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RESUMO

O presente trabalho propde-se a analisar o sistema de solugdo de controvérsias no regime
internacional de investimento, particularmente a solucdo de controvérsias entre investidor e
Estado (ISDS), com vistas a entender a sua funcionalidade e a eventual necessidade de sua
evolucdo. Nesse sentido, o desevolvimento do referido regime deu-se de forma
descentralizada, dando ensejo a uma miriade de tratados de investimentos, cada qual munido
de seu formato especifico de solugdo de controvérsias. O formato que mais se proliferou foi
a ISDS, em que o investidor tem a prerrogativa de realizar uma reclamacgéo diretamente
contra um Estado receptor dos investimentos e solicitar a composic¢ao de um tribunal arbitral
ad hoc para solucionar o problema. A partir dos anos 1990, uma série de tribunais ISDS foi
estabelecida, o que levou a proliferacdo de laudos arbitrais inconsistentes entre si, bem como
a percepcOes de falta de transparéncia no processo, dificuldade de acesso ao sistema devido
a seus altos custos, bem como a possiblidade de sua utilizacdo abusiva por parte do
investidor, através de treaty shopping ou forum shopping. Tal cenario levou a
guestionamentos sobre a necessidade de reforma ao sistema, para garantir-lhe maior
consisténcia e legitimidade. O debate passou a focar na possiblidade de reformas
incrementais, sistematicas ou paradigmaticas ao atual modelo de ISDS. Nessa perspectiva,
este trabalho defende a tese de que a proposta europeia de reforma sistematica da ISDS,
baseada num Sistema de Cortes de Investimentos, composto por tribunais permanentes de
duas instancias (avaliadora e revisora), e no estabelecimento de uma futura Corte
Multilateral de Investimentos, tem atingido maior repercussdo no contexto de discussoes
sobre a reforma da ISDS. Para tanto, fez-se, inicialmente, um estudo detalhado da estrutura
juridica do Sistema de Cortes de Investimento a partir dos tratados de invetimentos
negociados entre a Unido Europeia e os Estados Unidos, Canada, Singapuar e Vietnd. Um
vez delimitados os principais pontos da proposta europeia, realizou-se uma analise sobre 0s
debates de reforma da ISDS conduzidos no ambito do Working Group 111 da UNCITRAL.
Através de uma andlise qualitativa e quantitativa dos posicionamentos dos membros do
referido grupo, foi possivel chegar a conclusdo de que, a despeito de o estabelecimento de
um Tribunal Multilateral de Investimento proposto pela Unido Europeia ndo ser o mais bem-
aceito, varias das propostas inseridas no contexto do Sistema de Cortes de Investimentos,
como o estabelecimento de um mecanismo de revisdo ou apelacdo, a criacdo de um codigo
de conduta para os arbitros, a possibilidade de interpretacdes dos Acordos pelos seus
proprios membros, a regulamentacédo de financiamento por terceiros e o estabelecimento de
regras para a divisdo adequada das custas processuais, foram bem-aceitas e detém uma boa
possibilidade de serem adotadas sob uma perspectiva multilateral.

Palavras-chave: ISDS. Sistema de Cortes de Investimento. WG I1l. UNCITRAL.



ABSTRACT

This work aims to analyze the dispute settlement system in the international investment
regime, particularly investor-state dispute settlement (ISDS), with a view to understanding
its functionality and the possible need for its evolution. In this sense, the development of the
referred regime took place in a decentralized manner, giving rise to a myriad of investment
treaties, each with its own specific format for the settlement of disputes. The format that
most proliferated was the ISDS, in which the investor has the prerogative of filing a claim
directly against a host State and requesting the composition of an ad hoc arbitral tribunal to
resolve the issue. From the 1990s onwards, a series of ISDS tribunals were established,
which led to the proliferation of arbitration awards inconsistent with each other, as well as
perceptions of a lack of transparency in the process, difficulty in accessing the system due
to its high costs, as well as the possibility of its abusive use by investors, through treaty
shopping or forum shopping. This scenario led to questions about the need to reform the
system, to ensure greater consistency and legitimacy. The debate turned to focus on the
possibility of incremental, systematic or paradigmatic reforms to the current ISDS model.
From this perspective, this paper defends the thesis that the European proposal for systematic
reform of the ISDS, based on a System of Investment Courts, composed of permanent courts
of two levels (evaluator and reviewer), and the establishment of a future Multilateral
Investment Court, has achieved greater repercussion in the context of discussions on the
reform of the ISDS. To do so, initially, a detailed study of the legal structure of the
Investment Courts System was carried out based on the investment treaties negotiated
between the European Union and the United States, Canada, Singapore, and Vietnam. Once
the main points of the European proposal were delimited, an analysis was carried out on the
debates of ISDS reform within the scope of Working Group 111 of UNCITRAL. Through a
qualitative and quantitative analysis of the positions of the members of that group, it was
possible to reach the conclusion that, despite the fact that the establishment of a Multilateral
Investment Court proposed by the European Union is not the most well accepted, several of
the proposals included in the context of Investment Court System were well accepted and
have a good chance of being adopted from a multilateral perspective, such as the
establishment of a review or appeal mechanism, the creation of a code of conduct for
arbitrators, the possibility of interpretations of the Agreements by its own members, the
regulation of financing by third parties and the establishment of rules for the proper division
of procedural costs.

Keywords: ISDS. Investment Court System. WG 11l. UNCITRAL.



ASTRATTO

Questo documento si propone di analizzare il sistema di risoluzione delle controversie nel
regime degli investimenti internazionali, in particolare la risoluzione delle controversie
investitore-Stato (ISDS), al fine di comprenderne la funzionalita e I'eventuale necessita della
sua evoluzione. In tal senso, lo sviluppo del citato regime € avvenuto in maniera decentrata,
dando luogo a una miriade di trattati di investimento, ciascuno con un proprio specifico
formato per la risoluzione delle controversie. 1l formato che piu ha proliferato e stato I'ISDS,
in cui l'investitore ha la prerogativa di presentare un ricorso direttamente contro uno Stato
beneficiario degli investimenti e di richiedere la composizione di un tribunale arbitrale ad
hoc per risolvere la questione. Dagli anni '90 in poi sono stati istituiti una serie di tribunali
ISDS, che hanno portato alla proliferazione di lodi arbitrali tra loro incoerenti, nonché
percezioni di mancanza di trasparenza nel processo, difficolta di accesso al sistema per i suoi
costi elevati, nonché la possibilita del suo uso abusivo da parte dell'investitore, attraverso
negozi di trattati o acquisti di forum. Questo scenario ha portato a interrogarsi sulla necessita
di riformare il sistema, per garantire una maggiore coerenza e legittimita. 1l dibattito si €
concentrato sulla possibilita di riforme incrementali, sistematiche o paradigmatiche
dell'attuale modello ISDS. In questa prospettiva, il presente contributo difende la tesi
secondo cui la proposta europea per la riforma sistematica dell'ISDS, basata su un Sistema
di tribunali per gli investimenti, composto da tribunali permanenti di due livelli (valutatore
e revisore), e l'istituzione di un futuro investimento multilaterale Corte, ha ottenuto una
maggiore ripercussione nell'ambito delle discussioni sulla riforma dell'ISDS. Per fare cio,
inizialmente, é stato effettuato uno studio dettagliato della struttura giuridica dell'Investment
Courts System basato sui trattati di investimento negoziati tra I'Unione Europea e gli Stati
Uniti, il Canada, Singapore e il Vietnam. Una volta delimitati i punti principali della proposta
europea, e stata condotta un‘analisi sui dibattiti sulla riforma dell'ISDS svolti nell'ambito del
Gruppo di lavoro 111 delTUNCITRAL. Attraverso un‘analisi qualitativa e quantitativa delle
posizioni dei membri di tale gruppo, e stato possibile giungere alla conclusione che,
nonostante I'istituzione di una Corte multilaterale per gli investimenti proposta dall'Unione
europea non sia la piu accettata, molti dei le proposte inserite nell'ambito del Investment
Courts System, quali I'istituzione di un meccanismo di riesame o ricorso, la creazione di un
codice di condotta per gli arbitri, la possibilita di interpretazione degli Accordi da parte dei
propri membri, la regolamentazione del finanziamento da parte di terzi e la definizione di
regole per la corretta ripartizione delle spese processuali, sono state ben accolte e hanno
buone probabilita di essere adottate in una prospettiva multilaterale.

Keywords: ISDS. Sistema giudiziario per gli investimenti. WG 111. UNCITRAL.
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INTRODUCAO

O espirito motivador da pesquisa cientifica € a curiosidade e, de fato, ela foi o ponto
inicial desta tese de doutorado quando, no aprofundamento dos estudos sobre a funcionalidade
do sistema de solucdo de controvérsias da Organizacdo Mundial do Comércio (OMC),
sobrevinham indagacdes sobre o motivo pelo qual o tema da protecdo aos investimentos
estrangeiros ndo estava incluido em seu escopo.

Esse questionamento estimulou o estudo sobre o processo evolutivo dos dois
regimes, em que foi possivel contemplar que o direito do comércio internacional foi
consolidado sobre as bases da frustrada tentativa de criacdo da Organizacgéo Internacional do
Comércio (OIC), que se reverteu no sistema GATT 1947 e depois culminou na prépria OMC.

Por outro lado, o direito do investimento estrangeiro (que estava lateralmente
abordado na OIC) passou a ser negociado e construido em bases difusas, em sua maioria por
meio de tratados bilaterais de investimento (ou BIT, em sua sigla em inglés), sem a
centralizagdo na forma de uma organizagdo internacional.

Da mesma forma, em relacdo a solucdo de conflitos, foi possivel denotar que o
sistema de solucdo de controvérsias da OMC era fundado em uma base multilateral, na figura
do seu Orgéo de Solucdo de Controvérsias, o qual tem, em sua composicao, o equivalente a
uma dupla jurisdi¢do, sendo o primeiro grau 0s painéis (ou grupos especiais), € 0 segundo
grau o Orgdo de Apelaco, o qual tem carater permanente e atua na revisao dos relatorios dos
painéis em relacdo a questdes de direito.

Por outro lado, a resolucdo dos conflitos no campo do investimento estrangeiro foi
construida em bases difusas. Inicialmente, 0s acordos de investimentos entre Estados previam
apenas a possibilidade da resolucdo de conflitos por meio da arbitragem entre 0s paises
signatarios do tratado ou do seu enderegamento a Corte Internacional de Justica (C1J).

No entanto, na década de 1960, o Banco Mundial tomou a iniciativa de elaborar a
Convencdo de Washington, que estabeleceu um modelo de regras procedimentais que
permitisse a resolucdo das controvérsias no campo do investimento internacional diretamente
entre o investidor estrangeiro e o Estado receptor dos investimentos. A sua consecucao seria
por arbitragens ad hocs, inspirada no modelo de arbitragem comercial privada ou, no inglés,
Investor-State Dispute Settlement, cuja sigla é ISDS, a qual sera utilizada com frequéncia
neste trabalho, particularmente referindo-se a esse modelo de arbitragem entre Investidor e 0
Estado.
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Neste sentido, a possibilidade de resolucdo de conflitos entre investidor e Estado
sobreveio como uma novidade no @mbito do direito internacional publico, sendo inicialmente
adotada em um tratado de investimento a partir da década de 1970, e, desde entdo, a adesao a
essa possibilidade, bem como o nimero de casos, se multiplicou, particularmente na década
de 1990 e nos anos 2000, chegando a mais de mil casos conhecidos em 2021.

Ocorre que, diferentemente da OMC, cujo sistema de solucao de controvérsias vem
sendo reconhecido como um dos mais efetivos, coerentes e legitimos nas relacbes
internacionais, a falta de centralidade da resolucdo dos conflitos no ambito do direito
internacional do investimento estrangeiro, particularmente no que se refere ao modelo de
resolucdo entre investidor e Estado, torna-o susceptivel a insatisfagdes e criticas de todos os
lados.

Em outras palavras, o alto nimero de BITs com clausulas de ISDS proprias habilita
a instauracdo de diversos tribunais arbitrais ad hocs, de forma que suas decisdes, por vezes
inconsistentes entre si, ndo habilitam o estabelecimento de um regime coeso, 0 que gera
insatisfacdes.

A partir dai, sobreveio uma nova questdo: por que, até 0 momento, ndo se
desenvolveu um mecanismo de centralizacdo da miriade de acordos internacionais de
investimentos (11As, ou International Investment Agreements, em inglés), seja no formato de
um acordo multilateral de investimentos, ou mesmo na forma de um tribunal multilateral de
investimentos que tivesse sob seu escopo essa variedade de 11As?

N&o obstante ter havido uma tentativa na década de 1990, pela Organizacdo para a
Cooperacao e Desenvolvimento Econdmico (OCDE), que chegou a iniciar as negociagoes
para a elaboracdo de um tratado multilateral de investimento, este nunca se concretizou e
nunca houve uma eventual consolidacdo dos diversos tratados internacionais em apenas um
tratado multilateral.

Além disso, nunca houve a consolidacéo de pelo menos um tribunal internacional
para lidar especificamente com os conflitos relativos ao investimento estrangeiro (ainda que
este abrangesse toda a diversidade de acordos de investimento), tal como vislumbrado na C1J
ou na OMC.

Ocorre que, com 0 aumento da utilizacdo da ISDS sob o referido regime fragmentado
de direito internacional do investimento, varias questdes passaram a trazer preocupacdes para
investidores e Estados. Neste sentido, pode-se inicialmente citar questdes dissonantes sobre a
interpretacdo correta dos tratados de investimentos, a falta de uma instancia para reformar

decises errdoneas, a garantia de imparcialidade dos arbitros, os impactos das decisdes arbitrais
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na formulag&o e aplicacdo das politicas publicas por parte dos Estados, além dos montantes a
titulo de indenizacdo que foram aplicados contra os Estados. Todas essas questdes levaram o0s
proprios Estados a demandarem, nos Gltimos anos, por mudanca no atual sistema de solucéo
de controvérsias entre investidor e Estado. A estes se juntaram a academia e as organizagdes
internacionais, que passaram a se debrucar sobre o tema.

Em face destes problemas apresentados nasce a pergunta central desta tese: é possivel
reformar o atual 1ISDS, de forma a torna-lo mais consistente, previsivel, eficiente e eficaz?

A tese apresentada neste trabalho pretende demonstrar ndo somente que essa acao €
possivel, como os debates sobre reforma ja estdo ocorrendo na academia e, principalmente,
entre 0s paises, que sdo os atores centrais na formulacdo de novos BITs e IIAs e na
reformulacdo dos antigos.

N&o somente isto, a hipdtese afirmativa desta tese é de que o debate sobre a eventual
reforma da ISDS esté sendo capitaneada, desde 2015, pela da Unido Europeia (UE), a partir
de um modelo proéprio de ISDS.

Isso porque, a partir do referido ano, entrou em vigor do Tratado de Roma, que
atribuiu a UE a competéncia exclusiva para negociar e firmar acordos de investimento, sendo
que anteriormente tal competéncia era dos Estados membros. Neste sentido, a UE passou a
adotar uma agenda propria de reforma do ISDS, abandonando o modelo atual de arbitragem
ad hoc e estabelecendo um novo modelo, fundado em corte permanente de dupla instancia
(avaliadora e revisora), em cada um dos seus novos tratados de investimento. Além disso,
passou-se a prever, em seus acordos, a possibilidade de futuramente se negociar a criacdo de
uma corte multilateral de investimentos.

Esta tese parte da premissa de que, ao tomar a dianteira de um novo modelo nas suas
novas negociacdes, a UE estaria ditando os parametros da prépria discussdo de reforma da
ISDS. Algo similar ao que a professora Anu Bradford (2020) denomina como “Efeito
Bruxelas” no campo do direito regulatorio, em que os padrdes europeus de direito ambiental,
do consumidor, seguranca da privacidade e outros, por serem estabelecidos primeiro e por
serem mais rigidos, terminam sendo adotados por multinacionais e também sendo exportados
para outros paises.

A logica é muito simples: para se comercializar com a UE e acessar o seu mercado
consumidor, os padrdes europeus terminam se tornando padrdes globais. Eis o efeito Bruxelas.

Nesta tese, defende-se algo parecido. Para se tornar atraente para investimento
originario de algum dos 28 membros da UE, o pais receptor opta por adotar 0 novo modelo

de ISDS negociado pela UE.
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Cumpre destacar, ainda, que o modelo europeu de ISDS ndo se apresenta apenas
como uma proposta a ser adotada de forma isolada nas negociacgdes de seus novos acordos,
mas como uma agenda a ser contemplada pelos Estados para reformar estruturalmente o
modelo predominante de ISDS, sendo levado a discusséo por um grupo de trabalho especial
(Working Group I11) no @mbito da Comissdo das Nagdes Unidas para o Direito Comercial
Internacional (UNCITRAL, sigla em inglés).

Esse grupo de trabalho da UNCITRAL teve seu mandato definido em 2017, para
exclusivamente amparar o debate entre os seus Estados membros sobre um modelo de reforma
do ISDS. As discussdes, debates e posicionamentos dos Estados membros neste grupo serdao
utilizados como base para confirmar ou refutar esta tese.

N&o se trata, portanto, de um simples exercicio de deducéo, ou de raciocinio ldgico,
mas de uma andlise mais atenta sobre o contexto do debate da reforma da ISDS, o
entendimento do préprio modelo europeu e, por fim, a analise das posi¢des dos Estados no
ambito da UNCITRAL. Para tanto, este trabalho foi dividido em cinco capitulos.

O primeiro capitulo tem a intencdo de proporcionar ao leitor uma visdo ampla da
atual estrutura da solucdo de controvérsias no campo do direito internacional do investimento,
tracando as possibilidades de disputas diretas entre Estados, sobre conflitos levados pelos
préprios investidores, por meio do instrumento de protecdo diplomatica, o qual inclui a
possibilidade de acionar cortes internacionais, como a ClJ ou o Orgdo de Solucdo de
Controvérsias da OMC e, em seguida, expondo as bases do atual modelo de solucdo de
controvérsias entre investidor e Estado, fundado na atuacdo de tribunais arbitrais ad hocs,
pautado normalmente pelas regras da ICSID ou UNCITRAL, e que se apresenta como a via
mais utilizada para dirimir conflitos relacionados ao investimento estrangeiro.

Neste ponto, cabe a primeira ressalva de escolha metodoldgica deste trabalho. Aqui,
0os termos direito do investimento estrangeiro, direito internacional do investimento
(estrangeiro) e direito internacional da protecdo ao investimento serdo utilizados como
sindnimos para indicar o conjunto de principios e regras (ainda que nao centralizadas em um
acordo Unico) que regulam o investimento estrangeiro nas relaces entre Estados e entre
investidores e Estados.

Cabe também uma segunda ressalva metodoldgica deste trabalho, tendo em vista que
o termo ISDS ¢ utilizado ndo somente nos acordos internacionais, como também nos artigos
académicos e nos documentos oficiais dos Estados, como se referindo ao modelo de resolucéo
de controvérsias entre investidor e Estado por meio da arbitragem ad hoc. Neste sentido, este

trabalho também utiliza a sigla ISDS (ou a expressédo “atual modelo de ISDS”) para se referir
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de forma generalizada a resolucéo de conflitos diretamente entre investidor e Estado por meio
da constituicdo de tribunais arbitrais ad hoc.

Uma vez enderecado o conhecimento base sobre a estrutura da solucdo de
investimentos no campo do direito internacional do investimento, e sendo ressaltada a
predilecdo nas ultimas duas décadas pelo modelo de ISDS, o segundo capitulo abordara as
principais caracteristicas positivas e negativas ressaltadas pelos Estados e pela propria
academia a ISDS. Tal revisdo tem por objetivo expor 0s argumentos de suporte a manutengédo
ao atual modelo ou, em contraponto, de desapoio a ele, com vistas a necessidade de reforma,
ou mesmo de abandono, voltando-se as atengdes para outros tipos de resolugédo de conflitos.
No capitulo seré possivel vislumbrar que as criticas ao atual modelo compreendem inclusive
aspectos que seriam tidos como vantajosos a ISDS, como o tempo e custo do procedimento
ou a premissa de imparcialidade dos arbitros. O capitulo leva a conclusdo de que a
identificacdo de desvantagens do atual modelo de ISDS supera as possiveis vantagens e
reforca o debate por uma agenda de reformas.

O terceiro capitulo traz uma sistematizacdo dos atuais modelos de reformas propostas
para a ISDS. S&o basicamente trés tipos de modelos de proposicdes: 0 modelo de reforma
incremental, o qual vislumbra adequacdes pontuais ao atual regime, de forma a manter a sua
estrutura, mas permitir a melhoria em questdes especificas; 0 modelo de reforma sistémica, o
qual tem a intencg&o de alterar significativamente o atual sistema, particularmente pela adogéo
de um sistema multilateral; e 0 modelo paradigmatico, o qual propde a quebra do atual
“paradigma” a partir de propostas de abandono da ISDS e utilizagdo de outras formas de
enderecamento e resolucdo de conflitos. A classificacdo utilizada, que foi desenhada pela
professora Anthea Roberts, ndo é a Unica existente, mas, para a finalidade do entendimento
do tema, bem como da prépria andlise a ser realizada na tese (para a resposta da sua pergunta
central), mostra-se como adequada. Isso porque a proposta europeia de reforma na ISDS (ou
“modelo europeu”) esta inserida em uma perspectiva de estabelecimento de reforma sistémica,
conforme detalhado no capitulo 4. Foi ainda considerado, no capitulo, o entendimento de uma
propria evolucdo do sistema sem a necessidade de reforma, de acordo com a leitura da
academia.

O quarto capitulo foca especificamente em expor a reforma que a UE estd
desenvolvendo no ambito dos seus proprios acordos de investimento, por meio da
implementacdo de um Sistema de Cortes de Investimento, que, de forma simples, pode ser
descrita como a criacdo de cortes de investimento permanentes de duplo grau de jurisdicao,

que passam a substituir o modelo de arbitragem ad hoc em cada um dos novos acordos
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negociados pela UE. Neste sentido, sdo analisadas as provisdes que estabelecem essas cortes
permanentes nos acordos negociados pela UE com os EUA, Canad4, Singapura e Vietna,
sendo apontadas as suas principais caracteristicas, a sua forma de funcionamento e regras de
procedimento, bem como de execucdo das suas decisdes, tanto no primeiro grau quanto no
grau de apelagdo. De fato, além do atributo de ser “permanente”, a existéncia de um tribunal
de apelacdo ¢ a grande inovacdo trazida no Sistema de Cortes de Investimento da UE. Porém,
ndo somente esta previsdo se destaca nos novos acordos da UE, como a prépria agenda de
implementacdo de uma Corte Multilateral de Investimento. E, portanto, esse conjunto de
propostas que se caracteriza como 0 modelo europeu de reforma sistémica, que foi colocado
em discussdo no ambito da UNCITRAL, particularmente do seu grupo de trabalho especial,
para analisar as possibilidades de reforma na ISDS.

O quinto e ultimo capitulo trata, portanto, de realizar a analise de como tal modelo
europeu de reforma sistémica vem sendo debatido, e em quais aspectos ele vem ganhando
espaco, ou ndo. Para tanto, o capitulo da visibilidade a propria criacdo e funcdo da
UNCITRAL, bem como dos seus grupos de trabalho, ou working groups (WGS), e indica
como regimentalmente sdo aprovadas as proposicdes de novas convencdes. Particularmente,
em relacdo ao WG que debate as propostas de reforma da ISDS, o WG I, o capitulo repassa
0s principais pontos discutidos nas suas sessdes, bem como detalha o posicionamento de cada
um dos Estados participantes, particularmente no que diz respeito a identificacdo de
problemas do atual sistema e as propostas de reforma que lhes sdo mais afeitas. Com base
nesse conteudo, o capitulo avanca na consolidacdo dos principais problemas relatados, e
identificados pelo WG I11 em paralelo com as principais propostas de reforma. A partir desta
consolidacdo é realizada uma analise de quais propostas estdo mais susceptiveis a serem
adotadas e quais tiveram menos adesao por parte dos Estados participantes e, assim, ndo so
responder ao questionamento central desta tese, como também trazer indicios de que eventual
reforma da ISDS esta, de fato, sendo influenciada pelo modelo europeu.

Ressalta-se que a metodologia implementada neste trabalho € a analise qualitativa,
uma vez que se parte da qualificagcdo das posi¢Ges dos Estados membros do WG 11l da
UNCITRAL, mas também se utiliza de critérios quantitativos, a partir da contabilizacdo de
apoio que as propostas de reforma vém recebendo pelos Estados. De toda forma, ndo se deve
tomar as conclusdes desta tese como fato consumado, tendo em vista que ela puxa um retrato
de um recorte temporal de novembro de 2017 a maio de 2021, o que pode mudar com a
evolucdo do debate, ainda mais por se tratar de uma questdo concernente ndo sé ao Direito

Internacional, mas também a politica e relagdes internacionais.
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Importa ainda ressalvar que tal analise ndo leva em consideragdo eventuais avangos
nas discussoes realizadas em outras organizagdes internacionais, ou mesmo no ambito interno
de cada um dos paises, mas toma como base as suas posic¢des oficiais registradas no debate da
UNCITRAL.

Por fim, ressalta-se a relevancia do presente trabalho no sentido de explorar as
tendéncias de novos modelos de resolucdo de controversias, particularmente detalhando o
funcionamento do Sistema de Cortes de Investimento da UE, que j& € uma realidade,
particularmente no que diz respeito a criacdo da corte de apelacdo, que é uma das propostas
mais reverberadas no &mbito da UNCITRAL.

Neste sentido, cumpre destacar que o proprio governo brasileiro historicamente tem
uma voz ativa no debate sobre direito internacional do investimento estrangeiro e, nos Gltimos
anos, tem adotado uma postura de reforma paradigmatica de ndo adesdo a ISDS, tendo se
manifestado inclusive no WG |1l da UNCITRAL, ressaltando o seu modelo de Acordos de
Cooperacao e Facilitacdo de Investimentos (ACFI) a favor de mecanismos alternativos de
resolucdo de conflitos e a possibilidade de arbitragem apenas entre Estados. Nao obstante, tal
posicao podera ser alvo de eventual mudanca, ja que o governo brasileiro langou uma consulta
publica no dia primeiro de julho de 2021? para avaliar eventuais beneficios de modernizacéo
de aspectos do atual modelo de ACFI, seja em relacdo ao seu desenho institucional, as
disciplinas de protegéo e liberalizagdo de investimentos, garantias ao direito de regular do

Estado e, particularmente, ao seu mecanismo de solucao de controvérsias.

! Disponivel em: https://www.gov.br/produtividade-e-comercio-exterior/pt-br/assuntos/comercio-
exterior/consultas-publicas-da-secex/consultas-publicas-abertas/consulta-publica-modelo-de-acordos-
internacionais-de-investimentos. Acesso em: 11 jun. 2021.


https://www.gov.br/produtividade-e-comercio-exterior/pt-br/assuntos/comercio-exterior/consultas-publicas-da-secex/consultas-publicas-abertas/consulta-publica-modelo-de-acordos-internacionais-de-investimentos
https://www.gov.br/produtividade-e-comercio-exterior/pt-br/assuntos/comercio-exterior/consultas-publicas-da-secex/consultas-publicas-abertas/consulta-publica-modelo-de-acordos-internacionais-de-investimentos
https://www.gov.br/produtividade-e-comercio-exterior/pt-br/assuntos/comercio-exterior/consultas-publicas-da-secex/consultas-publicas-abertas/consulta-publica-modelo-de-acordos-internacionais-de-investimentos
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1 A ESTRUTURA DE SOLUCAO DE CONTROVERSIAS NO INVESTIMENTO

Inicialmente, é importante destacar que qualquer estrutura internacional de solugéo
de controvérsias, seja ela no investimento, no comércio internacional ou em outras areas, esta
umbilicalmente ligada ao desenvolvimento histérico da regulacdo do préprio tema em si.

Neste caso, ao se explorar a estrutura de solucdo de controvérsias no investimento,
cabe entender quais foram os passos percorridos para o desenvolvimento do atual regime de
protecdo ao investimento e de que forma os modelos de solugédo de controvérsias atualmente
utilizados foram desenvolvidos.

A digressdo historica da humanidade poderia encaminhar este pensamento até a
Grécia Antiga ou ao Império Romano, onde arranjos bilaterais embrionarios foram
estabelecidos para garantir reciprocidade no tratamento dos cidaddos de regides distintas, ou
ao ano de 1758, quando, de fato, os académicos passaram a reconhecer o direito dos
estrangeiros ao transito e ao comércio, por meio da obra The Law of Nations, de Emer de
Vattel, no qual se discute o status legal do estrangeiro nas relagdes de comércio em um Estado
gue nao seja nacional, e a sua relagdo com este mesmo Estado, trazendo certos parametros de
protecdo (GABRIEL, 2019).

Ou, ainda, a década de 1920, em que foram discutidos projetos de codificacdo da
protecdo ao investimento estrangeiro, seja na extinta Liga das Nagfes ou na International
Chamber of Commerce (ICC, sigla em inglés), onde se objetivava regular a protecdo da
propriedade e do exercicio da atividade econdmica de estrangeiros? (HERNANDES NETO,
2011).

N&o obstante varias referéncias possiveis, o certo é que o desenvolvimento do direito
do investimento estrangeiro esteve, inicialmente, governado sob o direito costumeiro, o qual
né&o provinha nenhum tipo de regra ou padréo de protecdo a esse investimento, permitindo que
os Estados receptores exercessem seu poder soberano de expropriar os ativos do investidor
estrangeiro e o colocava na dependéncia de recorrer aos tribunais internos desse Estado, ou a
tentar se subsidiar da ajuda do seu Estado de origem (GHOURI, 2011).

2 «Qs esforgos para harmonizar o regime de IED foram iniciados pelo antecessor da ONU, a Liga das NagGes em
1924. Um Comité de Peritos para a Codificagdo Progressiva do Direito Internacional apresentou o topico de
pesquisa 'Responsabilidade dos Estados por Danos causados a Pessoa em seu Territdrio ou Propriedade de
Estrangeiros '. Na Conferéncia de Codifica¢do de Haia em 1930, o Projeto de Convencéo preparado por Edwin
Borchard da Harvard Law School (Harvard Draft, 1929) foi apresentado. O projeto fracassou devido a
divergéncias entre paises desenvolvidos e em desenvolvimento sobre as nogdes de 'tratamento igual’ e ‘padrdes
minimos'. No mesmo ano, outro esforco de codificacdo semelhante por parte do Conselho da Liga em uma
Conferéncia Diplomaética, desta vez por iniciativa da Camara de Comércio Internacional (ICC), também teve
0 mesmo destino.” (GHOURI, 2011, p.4, traducdo nossa)
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Em determinado momento, alguns aspectos do investimento estrangeiro passaram a
ser inseridos nos chamados Tratados de Amizade, Comércio e Navegacdo®, o que perdurou
até pouco depois da Segunda Guerra Mundial. Nesses acordos, partia-se da premissa de que
as relacbes comerciais entre 0s nacionais das partes envolvidas deveriam ser fundadas por
principios de reciprocidade, sob um aspecto ainda embrionério dos principios do tratamento
nacional e da nacdo mais favorecida (GABRIEL, 2019). Tais acordos, muitas vezes,
continham provisdes que ‘“garantiam ampla prote¢do da propriedade dos nacionais de uma
parte no territorio da outra parte” (WAGNER, 2015, p. 17). Alguns acordos incluiam prote¢éo
diplomatica & discricdo do Estado hospedeiro, comissdes ad hoc, tribunais arbitrais, recursos
a cortes locais ou acordos contratuais com o Estado hospedeiro (WAGNER, 2015).

Dentre os acordos firmados sob esses fundamentos, a professora Vivian Gabriel
(2019) destaca os Acordos/Tratados de Amizade, Comércio e Navegacao, celebrados entre
Gré-Bretanha e Espanha, em 1667, entre Franca e EUA, em 1778, e entre Gré-Bretanha e
EUA (The Jay Treaty), em 1794,

Os modelos de Tratados de Amizade, Comércio e Navegacdo continuaram sendo
firmados ao longo do século XIX, mas foi no inicio do século XX que os EUA passaram a
inserir novidades na redacdo dos tratados, a fim de atender a demandas especificas, derivadas
do aumento de fluxo comercial entre os paises. Neste sentido, na década de 1920, o modelo
americano incorporou uma clausula demandando tratamento da nacdo mais favorecida de
forma incondicional (VANDEVELDE, 2005).

No entanto, foi na administracdo Truman, apos o fim da Segunda Guerra Mundial,
que se estabeleceu um projeto para modernizar os Tratados de Amizade, Comércio e
Navegacdo dos EUA e enderecar temas que promoviam, de fato, o investimento direto
estrangeiro, uma vez que 0s EUA experimentavam grande expansdo do seu investimento
estrangeiro direto (VANDEVELDE, 2005; SALACUSE, 1990). Neste sentido, as disposi¢des
do novo modelo de Tratado americano garantiam aos individuos o direito de entrar no
territorio do Estado receptor do investimento, o direito das empresas de se organizarem nesse
territorio, o direito de individuos e empresas de exercerem atividades nesse territorio sob
principio do tratamento nacional, regras sobre transferéncias de capitais, direito a protecéo de
sua propriedade, bem como de acesso aos tribunais locais (GHOURI, 2011; VANDEVELDE,
2005).

3 Ou, em inglés, Friendship, Commerce and Navigation Treaties (FCNSs).
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De acordo com Salacuse (1990), de 1946 a 1966 os EUA assinaram,
aproximadamente, 22 Tratados de Amizade, Comércio e Navegacdo com as novas provisdes
de protecdo ao investimento.

E importante destacar que o fim da Segunda Guerra representou, ndo somente nos
EUA, mas também na Europa, uma necessidade mais contundente de criacdo de um regime
especifico de protecdo do investimento estrangeiro, tanto em virtude do aumento no fluxo de
capital de investimento estrangeiro e da multiplicacdo de multinacionais, quanto, também, em
funcdo do movimento de descolonizagio das coldnias europeias na Africa e na Asia, que
colocavam os ativos das empresas europeias em risco de expropriagdo (DIAS, 2007).
Particularmente, os Estados exportadores de capital queriam mais seguranga em Seus
investimentos do que o regime a época provinha, seja pelo regime juridico interno do pais
receptor, ou das provisdes difusas de investimento nos tratados de comércio.

Por conta de tal preocupacéo, nos anos 1950 e 1960 os Estados europeus passaram a
vislumbrar formas de tratados para proteger especificamente o seu investimento estrangeiro,
e procuraram criar um ordenamento juridico basico, para reger os investimentos de nacionais
de um pais no territério do outro pais (SALACUSE, 1990).

A Alemanha, que havia perdido todos 0s seus investimentos estrangeiros em virtude
da derrota na Segunda Guerra, realizou o primeiro Tratado Bilateral de Investimento
(Bilateral Investment Treaty, ou simplesmente BIT) com o Paquistdo, concluido em 1958,
estabelecendo os primeiros pardmetros legais internacionais de protecdo ao investimento
desse modelo de tratado, o qual abordava apenas investimento e ndo lidava com temas
relativos a comércio ou direito maritimo, tal qual o modelo americano até entdo (SALACUSE,
1990). A partir desse marco, portanto, se aperfeicoava o direito material de protecdo ao
investimento, sem necessariamente estabelecer regras de procedimento.

Em seguida, outros paises europeus exportadores de capital, como Suica, Franca,
Reino Unido, Holanda, Bélgica e Italia procuraram estabelecer seus proprios BITs, sendo
registrados, no inicio da década de 1980, aproximadamente 150 BITs assinados por paises
europeus (SALACUSE, 1990).

Incentivados pela experiéncia positiva dos paises europeus, 0os EUA langaram, em
1981, seu proprio modelo de BIT com paises em desenvolvimento e, no ano de 1986, ja havia
assinado dez deles, estando, em 1990, ratificados os tratados com Senegal, Zaire, Marrocos,
Turquia, Camardes, Bangladesh, Egito e Granada (SALACUSE, 1990).

Por outro lado, para conceber mecanismos unissonos de execucdo dos tratados de

protecdo ao investimento, foi perseguido um caminho procedimental/institucional em 1961,
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por iniciativa do Banco Mundial: “o Banco comecou a explorar a ideia de criar mecanismos
baseados em tratados para resolver disputas sobre investimentos sem enfrentar a questéo
contenciosa de elaborar regras substantivas de protecdo de investimentos” (THOMAS,;
DHILLON, 2017, p. 462).

Pela iniciativa do Banco Mundial, vislumbrou-se que a negociacdo das regras
substantivas de protecdo ao investimento ndo estava necessariamente atrelada as regras de
processamento ou execucdo de tal protecdo, sendo possivel estabelecer, em um instrumento
anico, quais eram as regras de solucdo de conflitos, o que resultou na criacdo da Convengéo
de Washington de 1965. Tal questdo, no entanto, sera explorada de forma mais detalhada na
subsecéo destinada a explicar o International Centre for Settlement of Investment Disputes
(ICSID).

Uma cobertura interessante da estruturacdo do regime de protecdo ao investimento é
fornecida pelo professor Jose Augusto Fontoura Costa, em sua obra Direito Internacional do
Investimento Estrangeiro (2010), a qual vislumbra que as fundacGes da protecdo ao
investimento foram impulsionadas pela assinatura de varios Tratados Bilaterais de
Investimento (BIT, na sigla em inglés) durante as décadas de 1960, 1970 e 1980, pelos
seguintes motivos:

a) consenso em torno das politicas da liberalizagcdo (com incentivo de EUA, Banco

Mundial e FMI);

b) falta generalizada de capital, fruto da crise de 1980;

c) estagnacdo e endividamento dos paises africanos e latino-americanos,
especialmente se comparados a Coreia do Sul, Hong Kong, Formosa, Singapura e
Tailandia, que adotaram politicas de desenvolvimento com fundamentos mais
liberais;

d) competicdo entre Estados por investimento, sendo os paises que detinham BITs

vistos como mais atraentes (COSTA, 2010).
A partir dai, foram desenvolvidos os conceitos-chave que inspirariam os futuros

contenciosos na area do investimento internacional ou, nas palavras do autor:

Os principais objetivos destes tratados sdo os de garantir os investidores contra
expropriacdes, estabelecer padrdes de tratamento dos investidores e investimentos,
proteger e liberalizar o transito internacional de ativos financeiros e, principalmente
nos acordos mais recentes, liberalizar a entrada de investimentos estrangeiros
diretos. (COSTA, 2010, p. 127)
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Apos a consolidagdo dos BITs, mais presentes até a década de 1990, passou-se a
fomentar a negociagéo de acordos mais amplos de protecdo ao investimento, principalmente
a partir dos anos 2000, que envolviam 0s mesmos aspectos de protecdo ao investimento, mas
agora com mais paises ou blocos regionais envolvidos. Estes se apresentam no formato de
Acordo Amplo de Comércio e Investimento, Acordos de Protegdo ao Investimento, Acordos
de Cooperacdo e Promocdo do Investimento, entre outros. Tanto os BITs como essa nova
gama de acordos plurilaterais de investimento podem ser vistos, de forma geral, como Acordos
Internacionais de Investimento, ou International Investment Agreements (I1As, em inglés).

Alguns exemplos que representam esse novo panorama podem ser trazidos ao campo
dos tratados bilaterais, particularmente com a elaboracdo do modelo de tratado dos EUA, de
2004, o qual aprofundou ndo somente o patamar das regras de protecdo, tais como impondo
maiores obrigacdes de transparéncia na adocao de processos regulatérios, bem como, também
procurou dar mais seguranca as relacdes entre investidores e Estado (VANDEVELDE, 2005).

Além disso, varios tratados plurilaterais passaram a regular a protecdo ao
investimento em paralelo a liberalizacdo de comércio, conforme se vislumbrou no acordo de
investimento entre a ASEAN e a China de 2020 (o Regional Comprehensive Economic
Partnership — RCEP), nas negocia¢des do Trans-Pacific Partnership (TPP) até 2017, e na
formalizacdo do Comprehensive and Progressive Agreement for Trans-Pacific Partnership
(CPTPP) em 2018, e em alguns tratados negociados pela Unido Europeia com Canadé, Vietna
e Singapura (que serdo explorados no capitulo 4 desta tese), ou mesmo no mais recente, o
Comprehensive Agreement on Investments (CAl), entre China e Unido Europeia, de 2021.

Para fins metodoldgicos e de compreensdo do contelido desta tese, € importante
dispor que alguns autores costumam classificar os tratados ou acordos de protecdo e/ou
promocdo do investimento por meio de geragfes. Assim, a referéncia em relacdo a geragéo
pode variar, a depender do pardmetro de classificacdo utilizado.

Para Skinner, Miles e Luttrell (2010), o periodo entre o BIT Alemanha Paquistéo, de
1958, e o0 seu aperfeicoamento com regras de protecdo ao investimento e inser¢do da
possibilidade de arbitragem entre investidor e Estado, até 1988, ¢ classificado como a primeira
geracgdo dos BITs. J& a segunda geracdo de BITs compreende o periodo de 1988 até o inicio
dos anos 2000, tendo sida caracterizada pelo “aumento substancial no volume de investimento
internacional [...], que exigia um sistema mais preciso de direito internacional de investimento
do que o anteriormente previsto no direito internacional consuetudinario” (SKINNER,;
MILES; LUTTRELL, 2010, p. 262). Por fim, os autores entendem que, a partir de 1995 até

os dias atuais, vivencia-se a terceira geracdo dos tratados internacionais de investimento, pelo
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desenvolvimento de uma jurisprudéncia avancada e do desenvolvimento de novas técnicas de
resguardo dos Estados na elaboracéo dos seus tratados, bem como na prépria defesa de suas
posicdes no ambito dos tribunais arbitrais (SKINNER; MILES; LUTTRELL, 2010, p. 264).

Para os pesquisadores Liang-Ying Tan e Amal Bouchenaki (2014), € possivel
reconhecer uma evolugdo nas regras de investimento, as quais ensejam uma possivel divisdo
de eras:

a) primeira era (1950-1995) — procurou prover maior seguranca aos investidores de
paises desenvolvidos e, por isso, 0s BITs dessa época foram, em sua maioria,
elaborados por esses players. Por conta disso, grande parte dos principios e
provisdes adotados nos BITs foram formuladas nessa época;

b) segunda era (1980-2000) — caracteriza-se por um cenario de maior atuacdo dos
Paises em Desenvolvimento (PEDs) como exportadores de capital. Ndo obstante,
a maior parte das protecdes substantivas aos investimentos sdo semelhantes aos
da primeira era;

c) terceira era (2000 em diante) — foi motivada pelas crises econémicas em alguns
paises em desenvolvimento, como no leste asiatico e na América do Sul
(particularmente a Argentina), que levaram a um aumento substantivo das
arbitragens ISDS. Tal cenério propulsionou um movimento de reforma dos
acordos, para dar mais protecdo ao espaco regulatério dos Estados, ao mesmo
tempo em que vislumbrou maiores mecanismos de transparéncia no exercicio
destes, para resguardar também a protecdo ao investimento.

Ja a Conferéncia das Nagbes Unidas sobre Comércio e Desenvolvimento, ou, no
original, United Nations Conference on Trade and Development (UNCTAD), separa as
geracOes de tratados entre antiga geracdo e nova geracdo, particularmente em funcdo do seu
contetido. A antiga geracgdo sdo I1As, normalmente assinados até 2010 e focados em fornecer
ferramentas de protecdo ao investimento, tais como, a primazia do principio geral da nao
discriminacdo, definicbes mais amplas de investimento e investidor, e a possibilidade de
solucdo de controveérsias entre investidor e Estado via arbitragem. J& a nova geracao dos I1AS
é, geralmente, assinada ap6s 2010 e caracterizada por um contetdo que reconheca o papel do

investimento como:

[...] o principal motor do crescimento econdmico e do desenvolvimento, e a
consequente compreensdo de que as politicas de investimento sdo uma parte central
das estratégias de desenvolvimento; bem como incluem, por vezes, o desejo de
buscar o desenvolvimento sustentdvel por meio de investimento responsavel,



31

colocando as metas sociais e ambientais no mesmo pé que o crescimento econdémico
e 0s objetivos de desenvolvimento. (UNCTAD, 2013, p. 4)

Em relacdo as estruturas dos IlAs, a despeito de conterem particularidades para

traduzir as opgdes e estratégias politicas e econdmicas de cada um dos Estados, partes ou dos

blocos econdmicos que as assinam, é possivel identificar um conjunto expressivo de

principios e clausulas que geralmente estdo presentes nelas. Novamente, se subsidiara dos

ensinamentos do professor José Augusto Fontoura Costa (2010) para sintetizar tais principios

e clausulas,

a)

b)

que normalmente estdo contidas nos I1As:

finalidades de liberalizar e de promover e proteger os investimentos — o foco é a
protecdo ao investimento e ao investidor, e ndo necessariamente a promocdo de
politicas de cooperacdo para o incremento do fluxo de investimento entre os
membros (COSTA, 2010, p. 130);

ambito material (defini¢do de investimento) — todos os 11As tém um capitulo ou
uma secédo para indicar, ou a definicao de investimento, ou qual fonte podera ser
utilizada para estabelecer a sua definicdo. No caso concreto, o termo investimento
define o préprio alcance do IIA. No caso dos paises exportadores de capital,
normalizou-se por uma negociacdo que contemplasse uma definicdo mais ampla
de investimento (COSTA, 2010). No entanto, conforme serd exposto ao longo
desta tese, a concepcdo de investimento vem sendo cada vez mais debatida, até
mesmo limitada, por paises receptores de investimento, com vistas a manter uma
maior autonomia na conducdo de politicas e legislaces que incidam em matérias
de interesse publico, como: direitos trabalhistas, ambientais, humanos, politicas
desenvolvimentistas, entre outras;

ambito temporal de cobertura — paises em desenvolvimento tendem a restringir a
cobertura temporal dos investimentos, enguanto o0s paises desenvolvidos
costumam buscar a extensdo dos acordos até para investimentos ja realizados
antes da sua assinatura. ‘“Por outro lado, ha uma forte tendéncia de se
estabelecerem prazos de estabilizacdo da protecdo do tratado, 0s quais costumam
variar entre quinze e vinte anos ap6s a dendncia ou outra forma de término da
validade do tratado” (COSTA, 2010, p. 135);

d) definicdo de investidor estrangeiro — outra questdo de grande relevancia no debate

da cobertura material e procedimental dos I1As, tendo em vista que apenas pessoas
fisicas ou juridicas enquadradas na definicdo de investidor tém a prerrogativa

objetiva de requerer a prote¢do do acordo e, de igual forma, buscar os meios de
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solucdo de controvérsias, para fazer valer o seu direito. Neste sentido, questdes
controversas surgem de situagdes de dupla nacionalidade, sendo comuns
disposic¢des convencionais de que o nacional do Estado receptor ndo pode gozar
da protecdo do 1A, mesmo quando também é nacional do Estado de origem do
investimento (COSTA, 2010, p. 135);

nacdo mais favorecida — trata-se do principio classico do direito do comércio
internacional, no qual uma nac¢do deve fornecer “tratamento em bases nao
inferiores aos do terceiro Estado mais favorecido” (SCHWARZENBERGER,
1945, p. 96). No caso especifico, a clausula da nacdo mais favorecida, quando
disponibilizada nos 11As, habilita uma nagdo a requerer um tratamento
considerado mais benéfico, que tenha sido concedido pelo seu parceiro a uma
terceira nacdo, em termos de protecdo ao investimento ou mesmo ao investidor;
tratamento nacional — j& aqui, trata-se do principio segundo o qual existe a
obrigacdo de tratar o investidor estrangeiro de maneira ndo menos favoravel do
que o investidor nacional. Ndo obstante, existem acordos que permitem a
discriminacdo do estrangeiro tanto na fase pré, como na fase pds-estabelecimento
(COSTA, 2010, p. 141);

tratamento justo e equitativo e protecdo integral — o principio que estabelece o

tratamento definido como “justo e equitativo” € inserido nos I1As para:

[...] proteger os investimentos quando a protecao oferecida pelo Estado receptor aos
investimentos de seus nacionais ou de nacionais de outros Estados seja tdo ruim que
as clausulas de tratamento nacional e de nacdo mais favorecida ndo seriam
suficientes para garantir os ativos investidos (COSTA, 2010, p. 144);

expropriacbes e padrdes de indenizacdo — os IlIAs tendem a proteger 0s
investimentos e investidores em relacdo a cobertura das expropriagdes diretas e
indiretas. Uma vez que ndo € mais comum a imagem da expropriacao direta, com
a tomada fisica (por parte de exércitos) das instalacGes que sdo propriedade de

investimento estrangeiro, € comum:

[...] encontrar clausulas que definam a expropriacdo [...] indireta, na qual
instrumentos regulatdrios reduzem significativamente o valor dos investimentos.
Estas recebem denominagdes distintas, como expropriacdo paulatina (creeping),
medidas equivalentes (tantamount) a expropriacdo e expropria¢fes indiretas
(COSTA, 2010, p. 149).
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Neste sentido, os acordos estabelecem critérios de licitude, nomeadamente o
interesse publico, o cardter ndo discriminatério e o efetivo pagamento da
compensacdo, sendo esta determinada de forma “pronta, adequada e efetiva”
(COSTA, 2010, p. 149);

h) o livre fluxo de capitais — de forma geral, pode-se afirmar que os I1lAs contém
regras dispondo sobre o direito geral do investidor de fazer transferéncias
monetarias, os tipos de operagdes cobertas por esses direitos, o tipo ou as moedas
que podem ser utilizadas, a taxa de cambio a ser aplicada e o prazo de que o pais
receptor dispOe para a autorizacdo das transferéncias (COSTA, 2010, p. 152);

i) transparéncia— de acordo com o autor, existe uma tendéncia nos l1As de clausulas
de transparéncia em relacdo a disponibilidade de informacao certa e segura entre
as partes e no contexto de interpretacdo do tratado, bem como na conducdo de
processos de solucdo de controveérsias;

j) solugdo de controvérsias — de forma geral, os IlAs contém previsdes de
instrumentos de mediacdo e resolucdo de conflitos. Estes podem se dar entre
Estados signatarios ou permitir que o investidor acione diretamente o Estado
receptor do investimento. Neste sentido, os I1As podem conter variagdes nas suas
previsdes em relacdo a: fases prévias de negociacdo e conciliacdo; exigéncia de
esgotamento de recursos internos (esta, cada vez menos usada); escolha do sistema
pelo reclamante; indicacdo do sistema que poderd ser acionado (ICSID,
UNCITRAL etc.) (COSTA, 2010).

Este ultimo aspecto é o que vem gerando debates mais intensos nos Gltimos anos,
particularmente apds a multiplicacdo de arbitragens internacionais entre investidores e
Estados, nos quais os Estados passaram a ser cada vez mais condenados pela adogdo de
praticas regulatérias, leis ou mesmo politicas publicas que ndo se enquadrem dentro da
perspectiva de protecdo ao investimento estrangeiro.

Insta destacar que o direito internacional do investimento estrangeiro ndo evoluiu em
bases difusas por meio de BITs sem que houvesse tentativas de fato de centralizar as suas
regras em acordos multilaterais. Na verdade, podem ser citadas ao menos trés tentativas
amplas de estabelecer um regime multilateral do investimento estrangeiro, sem que houvesse
pleno sucesso.

A primeira tentativa ocorreu ainda na proposta de criagdo da Organizagéo
Internacional do Comércio (OIC), em 1948, em que o0 seu instrumento juridico, a Carta de

Havana, previa, em seus artigos 11 e 12 do capitulo I11, provisdes relativas ao investimento



34

estrangeiro direto, as quais, essencialmente, exigiam que os Estados estimulassem o “fluxo

internacional de capital™

¢ dessem “a devida consideracdo a conveniéncia de evitar a
discriminagdo entre investimentos estrangeiros’, sem, no entanto, estabelecer principios de
tratamento nacional ou direito de estabelecimento, ou cobrir questdes como requerimentos de
performance (BURT, 1997). Como é de amplo conhecimento, a OIC foi um projeto que ndo
vingou, tendo em vista que os EUA, que eram a principal economia global & época, e uma das
liderancas do projeto, ndo ratificaram a Carta de Havana (TOYE, 2003).

A segunda tentativa ocorreu durante as negociacfes da Rodada Uruguai, em que 0S
negociadores passaram a defender que medidas governamentais relativas a investimento que
afetassem o comércio também poderiam ser vislumbradas como uma forma de barreira ndo
tarifaria (BURT, 1997). Por conta disso, passou a ser negociado, no ambito da Rodada
Uruguai, um tratado relativo a medidas de investimento que afetassem o comércio, o Acordo
sobre Medidas de Investimentos Relacionadas ao Comércio (TRIMs, na sigla em inglés). Por
pressdo dos PEDs, a redacdo do TRIMs terminou por cobrir apenas as medidas sobre
investimento que tivessem o efeito de distorcer o comércio, uma vez que os referidos paises
poderiam precisar se utilizar de medidas discriminatdrias sobre o investimento estrangeiro
como politica desenvolvimentista (BURT, 1997). Neste sentido, “um exame do Acordo
TRIMs revela que os paises em desenvolvimento tiveram sucesso em limitar substancialmente
o0 escopo das proibi¢des de medidas de investimento” (BURT, 1997, p. 1035). Pode-se dizer,
portanto, que o sucesso da Rodada Uruguai em regulamentar o investimento teve uma
ambicao inicial timida, que terminou por ser ainda mais podada no decorrer das negociacoes.

A terceira tentativa foi implementada pela OCDE em 1995, quando esta iniciou
“negociagdes de alto nivel para desenvolver uma estrutura sélida e abrangente de investimento
internacional que fortalega o sistema multilateral” (OCDE, 1995, p. 1). Em verdade, 0 objetivo
seria alcancar um Acordo Multilateral sobre Investimentos ou, em inglés, Multilateral
Agreement Investment (MAI), que fornecesse “altos padrdes para a liberaliza¢do de regimes
de investimento e protecdo de investimentos, com solucao efetiva de controvérsias” (OCDE
1995, p. 1).

A pretencdo era estabelecer um acordo com provisdes substantivas de protegéo ao
investimento e provisdes processuais de resolucdo de conflitos, e congregar o méaximo
possivel de Estados, para fazer frente a multiplicacdo de BITs, que terminavam por estabelecer

padrdes distintos de protecédo ao investimento e, desta forma fragmentavam esse regime.

4 Art. 12.1. (b) da Carta de Havana
5 Art. 12.2. (a) (ii) da Carta de Havana
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Em outras palavras, intencionava-se consolidar, em um acordo multilateral, véarias
provisdes substantivas de protecdo ao investimento e envolver o maior numero possivel de
Estados, para fazer frente a uma multiplicidade de BITs, o que ja era relevante na década de
1990. Tal intencdo vislumbrava, ainda, instituir regras para o processamento de solugdes e
conflitos sobre investimentos.
Jurgen Kurtz (2002) indica que os EUA foram os grandes apoiadores da OCDE como
férum para negociacdo do MAI, em virtude da frustracdo destes com o0 modesto resultado da
Rodada Uruguai, o que foi atribuido a participacédo de paises em desenvolvimento.
No entanto, 0 que poderia ser o inicio da concretiza¢do de um acordo multilateral de
investimentos revelou-se, nos dois anos seguintes, um desafio colossal, dado a alguns fatores
gue, com o passar das negociacdes, foram se revelando cada vez mais insuperaveis:
a) o temor da perda de soberania por parte dos Estados membros;
b) o interesse da sociedade civil organizada e organiza¢cbes ndo governamentais
(ONGs) em ter acesso e mesmo participar das negociagoes; e

C) a propria estrutura de negociacdo do acordo no ambito da OCDE, que estava
basicamente pautado em reproduzir os principios estabelecidos no North
American Free Trade Agreement (NAFTA) (KURTZ, 2002; COSTA, 2010).

Particularmente, em relacdo a participacdo das ONGs, estima-se que cerca de 600
delas tenham participado de campanha contraria ao MAI, impulsionadas pelo fator internet,
uma vez que o rascunho do tratado foi vazado em 1998 e seu texto causou antipatia das
organizac0es da sociedade civil, dado que a redacdo crua dava a impressao de abertura total
dos Estados, sem qualquer direito de regulacio® (LEAL-ARCAS, 2009; KURTZ, 2002).

Em relacdo a estrutura de negociacéo, restou claro que foi se desgastando ao longo
de sua exposicao, com as criticas da sociedade civil. No entanto, o que talvez tenha gerado
mais incomodos foi a forma pela qual o MAI apenas reproduzia o formato do NAFTA para

varios temas’.

® De forma resumida, as criticas do terceiro setor em relagdo ao MAI podem ser elencadas em cinco pontos: “i)
o carater secreto e fechado das negociagoes; ii) a oferta de vantagens as empresas, sem contrapartidas; iii) as
restrices as estratégias de desenvolvimento dos Estados; a falta de estabelecimento de direitos para cidadaos
e comunidades; e, v) a contradi¢do com as necessidades do Direito Internacional Ambiental” (COSTA, 2010,
p.251).

7¢[...] o MAI incluiu entre suas disposi¢des um sistema de liberalizagio com a extensdo das clausulas de nagdo
mais favorecida e do tratamento nacional ao preestabelecimento, associando esses padrdes a listas negativas.
Por conseguinte, a preocupacao franco-canadense com a protecdo ao setor cultural nacional, que esteve no
cerne do fim efetivo das negociacdes, pode ser apontada como o principal exemplo dos temores politicos de se
perder a autonomia juridica para instituir ou manter critérios e controles sobre a entrada dos investimentos”
(COSTA, 2010, p. 250).
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Outros fatores séo elencados como tendo influenciado o fracasso das negociagdes do
MALI, tais como:

a) o fato de o MAI ter sido muito ambicioso na tentativa de cobrir ao mesmo tempo

a fase pré e a fase pos-investimento;

b) o pré-investimento levou a submissdes de exclusbes e excecbes que eram

importantes para alguns paises;

c) a falta de suporte da comunidade de negdcios, uma vez que esta achou o texto vago

e pouco claro em comparacao aos BITs ja assinados;

d) a inabilidade dos negociadores de se comprometerem em questfes ambientais e

de padrdes trabalhistas;

e) a falta de clareza sobre a relacdo do MAI com 0s BITs e 0 TRIMs; e

f) o fato de que alguns paises da OCDE eram contra tratamento nacional em relacéo

a privatizacdo de empresas publicas (LEAL-ARCAS, 2009).

O MAI foi o Gltimo grande movimento de tentativa de multilateralizacdo do regime
do direito internacional do investimento estrangeiro que, desde entdo, vem perpassando por
reformas pontuais e se modernizando de acordo com as negociagdes especificas das partes
contratantes de BITs e outros I1As plurilaterais.

Né&o diferentemente, os sistemas de solugdo de controvérsias foram evoluindo em
bases bilaterais e plurilaterais, sem que tenha, em qualquer momento, havido a criagdo de um
sistema multilateral para enderecamento de conflitos especificos de investimento no formato
de uma estrutura quasi-judicial e permanente, tal como as conhecidas cortes internacionais.
De toda forma, é possivel afirmar que existem diversos sistemas para a solucdo de
controvérsias, seja entre Estados ou mesmo entre investidor e Estado.

As subsecOes seguintes abordardo as caracteristicas de cada uma das possibilidades
de solucdo de controvérsias entre Estados e também entre investidor e Estado, para que o leitor
se inteire da perspectiva inicial do debate proposto nesta tese, sobre a reforma do modelo de

solucéo de controvérsias hodierno.

1.1 SOLUCAO DE CONTROVERSIAS ENTRE ESTADOS

A solucéo de controvérsias entre Estados é a forma tradicional de resolugéo de

conflitos no campo do investimento internacional tendo em vista que ele nasce da prerrogativa
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de atuacao dos Estados como atores do Direito Internacional Publico. Dentre as possibilidades
vislumbradas, destacam-se a Protecdo Diplomaética, acionamento da Corte Internacional de
Justica e a utilizacio do Orgdo de Solucdo de Controvérsias da OMC (TRIMS), conforme

detalhados nas subsec@es a seguir.

1.1.1 Protecao Diplomatica

A protecdo diplomatica é uma das formas mais tradicionais de se solucionar uma
disputa que envolva um investidor estrangeiro e um Estado soberano receptor dos
investimentos daquele investidor (SCHREUER, 2007). Basicamente, ela consiste em um
método no qual o Estado de nacionalidade do investidor toma para si a reclamacéo deste e a
persegue em seu proprio nome (SCHREUER, 2007).

De forma mais simplificada, o professor Francisco Rezek (2008) ensina que a
protecdo diplomatica € uma “tomada de dores” do Estado de nacionalidade do investidor, para
que este tenha “paridade de armas” em relagdo a sua reclamagao frente ao Estado receptor dos
investimentos. Este método foi desenvolvido em virtude da auséncia de outras possibilidades
de persecucdo juridica internacional dos interesses das pessoas privadas no ambito do direito
internacional tradicional (SCHREUER, 2007).

No entanto, algumas observacdes merecem ser feitas em relacdo a utilizacdo da
protecdo diplomatica:

a) normalmente se requer que o investidor tenha exaurido todas as medidas judiciais

locais do Estado receptor;

b) o investidor ndo tem qualquer direito que garanta a obrigatoriedade do Estado em
protegé-lo diplomaticamente;

c) também ndo existe qualquer obrigag&o juridica que mantenha o Estado atrelado a
continuar um processo de protecdo diplomatica, podendo descontinua-la a
qualquer momento;

d) a solucdo do conflito perpassa por satisfazer a demanda do Estado que esta
realizando a protecdo diplomética e ndo necessariamente do investidor, o que
torna possivel que aquele faga concessdes em eventual processo de negociacéo e
chegue a uma solucéo reduzida em relagcdo a demanda inicial,

e) a protecdo diplomatica necessariamente perpassa pela politica externa do Estado
protetor (SCHREUER, 2007).
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Em relagdo a este Gltimo ponto, cumpre destacar que um processo de protecdo
diplomatica pode trazer inUmeras desvantagens nas relages internacionais dos Estados
protetores, que podem deteriorar as suas relacbes com o pais reclamado caso 0s processos de
consultas e bons oficios falhem, seja por meio de um longo processo judicial perante a Corte
Internacional de Justica, seja pela utilizagdo da forca para satisfazer as suas demandas
(SCHREUER, 2007).

De forma sucinta, pode-se, entdo, afirmar que o processo de protecdo diplomatica
perpassa por uma negociacdo direta entre os paises que evoluir para pelo menos quatro tipos
de solugéo:

a) desisténcia da causa pelo Estado protetor;

b) resolucdo consensuada do conflito;

c) resolucdo judicial do conflito perante cortes internacionais ou arbitragem

internacional entre Estados; e

d) resolucéo do conflito por meio da utilizagéo da forca (seja pelo Estado protetor ou

mesmo por aquele reclamado).

Nesse sentido, “vale ressaltar que, nos primeiros anos do século XX, o instituto da
protecdo diplomatica era utilizado de forma abusiva por diversos paises, sobretudo pelos
Estados Unidos, contra os paises que praticavam a nacionalizacdo” das empresas
multinacionais estadunidenses estabelecidas em seu territério (CAETANO, 2010, p. 5). Alem
disso, a conducdo dos conflitos perante a Corte Internacional de Justica, ou pela arbitragem
interestatal, causava insatisfacdo aos paises receptores do investimento, jA que havia
predilecdo pela aplicacdo do direito internacional em detrimento do direito interno do Estado
receptor (CAETANO, 2010). Por conta deste cenério, varios paises, particularmente os latino-
americanos, passaram a adotar o0s pressupostos da Doutrina Calvo, para resolucdo de conflitos
sobre investimento estrangeiro (GABRIEL, 2019):

A Doutrina Calvo (1868) foi a responsavel pela criacdo da Clausula Calvo, que
aposta em diversos contratos de investimentos entre Estados e investidores privados,
segundo a qual o investidor abdicava do direito ao exercicio a protecdo diplomatica.
Inimeros contratos foram assinados nesses termos, no entanto, diante de seu
descumprimento, principalmente ocorrido em razdo das expropriacfes sem justa
indenizagdo praticadas pelos Estados hospedeiros, os Estados nacionais dos
investidores ndo pensaram duas vezes em fazer uso do instituto da protecdo
diplomatica. (CAETANO, 2010, p. 5)

De igual forma, a utilizacdo da protecdo diplomatica deixou de ser vista com bons

olhos pelos demais paises da comunidade internacional durante o processo de descolonizacéo
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das décadas de 1950 e 1960, tendo em vista a possibilidade de apelo a forga, sendo
paulatinamente substituida por processos de arbitragem, mesmo entre o0s Estados:

A aplicacdo per se da protecdo conferida pelo Direito Internacional, mediante a
prote¢do diplomatica, deixara de ter espaco, pois era politicamente vista como um
resquicio indesejavel da soberba metropolitana. Na arbitragem, em que o direito é
aplicado em virtude do consentimento das partes, tais normas internacionais passam
a ser relevantes apenas se, e na medida que, sdo determinadas pelo contrato, lei de
investimento ou APPRI: ndo compde, portanto, o Direito de base, de fundamento
das obrigacgdes. (COSTA, 2015, p. 881)

O desuso da protecdo diplomatica também se deu em funcdo da falta de
especializacdo da CIJ em solucionar conflitos com questdes econémicas tdo sofisticadas
envolvendo investimentos internacionais (CELLI JUNIOR, 2007). Por conta disso, passou-se
a utilizar mais instrumentos de arbitragem ad hoc, inicialmente entre Estados, mas,

posteriormente, entre investidor e Estado.

1.1.2 Corte Internacional de Justica

A Corte Internacional de Justica (C1J) é o principal 6rgdo de justica da Organizacao
das Nacdes Unidas (ONU). Ela foi estabelecida em junho de 1945, pela Carta da Nagbes
Unidas, e comecou a funcionar em 1946, com sede estabelecida no Palacio da Paz, na cidade
de Haia, na Holanda. De forma geral, a funcdo da Corte é solucionar, em concordancia com o
direito internacional, disputas legais submetidas por Estados, além de oferecer pareceres
consultivos sobre questdes legais apresentadas por Orgaos autorizados da ONU e outras
agéncias especializadas.

A ClJ funciona de forma permanente e é composta por 15 juizes de diferentes
nacionalidades, conforme estabelecido no art. 3 do Estatuto. Eles devem ser pessoas de
elevado carater moral, que possuam as qualificagdes exigidas em seus respectivos paises para
nomeacdo para 0s mais altos cargos judiciais, ou seja, devem ser consultores juridicos de
reconhecida competéncia em direito internacional, conforme art. 2 do Estatuto.

Particularmente, a competéncia da CIJ se da tanto em razdo das pessoas (ratione
personae), sendo os Estados que ratificaram o Estatuto da CI1J habilitados a provocar a corte

para solucionar uma controvérsia®, como também em razdo da matéria (ratione materiae),

8 “As Organizagdes Internacionais também podem provocar a CIJ para que emane parecer consultivo, mas ndo
podem participar de contenciosos, exceto como colaboradores da Corte. Na pratica, os pareceres consultivos



40

estabelecidas em trés situagdes: “a) quando os Estados ja fazem parte de um tratado que prevé
a competéncia da ClJ; b) quando aceitam o compromisso de resolver o litigio especifico na
ClJ, ¢) quando aceitam, em qualquer momento, a competéncia da CIJ” (VARELLA, 2019, p.
569).

No caso dos conflitos relacionados ao direito do investimento, percebe-se que, em
qualquer uma das situacOes supracitadas, a CIJ pode ter a sua competéncia estabelecida, seja
quando prevista a possibilidade de sua utilizacdo em um tratado bilateral ou plurilateral de
investimento, seja quando prevista em um instrumento juridico especifico de consentimento
entre os Estados, ou mesmo no caso de um Estado acionar o outro para resolver um conflito
sobre investimento na CIJ e o Estado acionado concordar expressa ou tacitamente em
responder ao processo. Neste Gltimo caso, a concordancia expressa se da oralmente ou por
escrito, pelo Estado acionado, de que reconhece a competéncia da CIJ para solucionar a
querela, enquanto a tacita se da simplesmente com a auséncia de qualquer contestacdo nos
autos da competéncia da Cl1J para resolver o conflito.

De acordo com o art. 39 do Estatuto da Cl1J, as linguas oficiais da corte sdo o inglés
e o francés. O inicio de um caso perante a corte € dado com uma notificacdo em relacdo a um
acordo especifico ou uma manifestacdo por escrito, devendo ser indicado, em ambos 0s casos,
0 objeto da disputa e as partes envolvidas®.

Apos registro do caso e sua comunicacdo ao Secretario-Geral, 0 mesmo € sorteado
para uma das camaras que compdem a Corte!®.

A instrucdo do processo se da de forma escrita, no que condiz as comunicacgdes a
corte, e oral, em relacdo as audiéncias dedicadas a ouvir testemunhas, especialistas, agentes,
advogados e consultores™®,

tém um papel importante na solucdo de conflitos internacionais, pois declaram o direito sobre determinado
tema polémico. A CIJ tem competéncia para julgar questdes envolvendo Estados. Ndo pode atuar contra
individuos, ainda que estes sejam diretamente responsaveis pela instabilidade da paz internacional. Sempre
atua a partir da provocagéo dos interessados, ou seja, ndo pode agir de oficio.” (VARELLA, 2019, p. 569)

9 A forma de notificacdo a Corte esta descrita no art. 40, conforme transcri¢éo do original:
“Article 40
1. Cases are brought before the Court, as the case may be, either by the notification of the special agreement
or by a written application addressed to the Registrar. In either case the subject of the dispute and the parties
shall be indicated.

2. The Registrar shall forthwith communicate the application to all concerned.

3. He shall also notify the Members of the United Nations through the Secretary-General, and also any other
states entitled to appear before the Court.”

10 Art. 26 do Estatuto da CI1J

11 Arts. 43.1 e 43.5 do Estatuto da CIJ.
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A decisdo final deve ser tomada pela maioria da cdmara, ou, se for o caso, do plenério
da corte'?,

Conforme ja ressaltado, a utilizacdo da CIJ se d& por Estados soberanos para
resolverem conflitos internacionais, e ndo permite acesso direto ao individuo privado, seja ele
pessoa fisica ou juridica. Neste sentido, a jurisdicdo da referida corte pode se estender a
questdes de investimento internacional, mas nunca poderé ser provocada diretamente pelo
investidor.

Portanto, a possibilidade de acesso de um investidor a CI1J ocorre apenas de forma
indireta, quando este consegue a protecdo diplomatica de um Estado integrante da corte. Nao
obstante, a legitimidade da protecdo diplomatica deste Estado pode ser questionada na prépria
corte, particularmente em relacéo a nacionalidade das empresas investidoras. E, neste sentido,
a jurisprudéncia da C1J em relacdo a legitimidade da protecédo diplomatica teve uma mudanca
importante na metade dos anos 2000.

Isto porque, até entdo, vigorava a jurisprudéncia do caso Barcelona Traction, em que
se autorizava um pais a realizar a protecdo diplomatica de empresas cujo acionista fosse seu
nacional, ainda que a empresa em si nao fosse sediada no referido pais, quando evidenciado
que a referida empresa estivesse em situacdo de impoténcia, de forma a impedi-la de acionar

0 seu préprio pais para exercer a protecdo diplomatica:

O Tribunal reconheceu no Barcelona Traction que Estados de nacionalidade de
acionistas estrangeiros podem ter bases equitativas para fazer valer a protecdo
diplomatica, desde que possam demonstrar que a corporacdo foi reduzida a tal
“posicdo de impoténcia”, ao ponto que a corporagdo poderia ndo ter abordado de
forma viavel seu Estado nacional para protecao diplomatica. (DESIERTO, 2012, p.
3-4, traducéo nossa)

No entanto, em 2007, em um contencioso entre a Republica da Guiné (esta,
defendendo os interesses do investidor Ahmadou Sadio Diallo) e a Republica Democratica do
Congo, mudou-se os parametros estabelecidos no caso Barcelona Traction. Isto porque a CIJ
se voltou a uma interpretacdo estrita de que apenas os Estados de nacionalidade da empresa
investidora poderiam exercer protecdo diplomatica sobre os direitos dessa corporagédo
(DESIERTO, 2012).

Essa mudanca de jurisprudéncia, aliada & prépria consolidacdo do ICSID como uma
forma de o investidor buscar diretamente seus direitos contra Estados nacionais, fizeram a

utilizacao da CIJ para resolver conflitos de investimento perder relevancia nos ultimos anos.

12 Art. 55.1 do Estatuto da CIJ.
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1.1.3 Orgdo de Solucdo de Controvérsias da OMC (TRIMS)

Uma outra possibilidade de resolver conflitos de investimentos entre Estados é
submetendo-os ao Orgdo de Solucdo de Controvérsias (OSC) da Organizacdo Mundial do
Comércio (OMC), quando tais conflitos recaem sob questbes dispostas no Acordo sobre
Medidas de Investimentos Relacionadas ao Comercio (TRIMS).

Como bem se sabe, 0 OSC € um 6rgdo com estrutura quasi-judicial estabelecido em
duas instancias, sendo a primeira uma instancia similar a uma arbitragem ad hoc, com a
escolha trés painelistas para decidir sobre as questdes de fato e de direito, trazidas a respeito
de um conflito entre membros da OMC. Ja a segunda instancia se trata de uma estrutura similar
a uma corte judicial permanente, que é o Orgdo de Apelacdo, o qual tem a competéncia de
rever questdes de direito que tenham sido apeladas pelas partes que participaram da disputa
na fase de painel.

No entanto, conforme esclarece o professor Umberto Celli Junior (2007), ndo existe
uma referéncia clara de quais seriam as “medidas de investimento relacionadas ao comércio”
passiveis de serem desafiadas no &mbito do OSC, tendo em vista a auséncia de defini¢éo clara
do termo em si. O que existe, na realidade, é uma lista exemplificativa, a qual se resume da
seguinte forma: “1) exigéncia de aquisicao pelo investidor; i1) limitagdo das importacdes a um
porcentual das exportacdes; iii) restricbes ao acesso de divisas estrangeiras e a importacoes; e
iv) imposicdo de metas ou compromissos de exportagdo (desempenho exportador)” (CELLI
JUNIOR, 2007, p. 370).

Dada a auséncia de uma regulamentacdo especifica das violagfes enquadraveis no
TRIMS, varios painéis deixaram de analisar os pedidos de violacdo deste acordo especifico,
porque as reclamagdes também se confundiam com disposicGes gerais do GATT, como, por
exemplo, o art. 2 do TRIMS, que aborda o tratamento nacional, sendo que o art. I11:4 do GATT
também contém a regulagdo do mesmo principio (SCHLEE; GUANDALINI, 2013). Em
outras palavras, uma vez que a violagdo da norma geral do GATT j& é identificada pelo painel,
0 mesmo n&o dedicava tempo para buscar violagdo da norma especial do TRIMS (SCHLEE;
GUANDALINI, 2013)%,

13 Relatorio do Painel no litigio European Communities - Regime for the Importation, Sale and Distribution of
Bananas (EC - Bananas), Demandantes: Equador, Guatemala, Honduras, México e EUA, WT/DS27/R, paras.
7.183 e 7.185-7.187 Para. 7.183. “Proceeding on the assumption that the operator category rules are
inconsistent with the requirements of Article 111:4, the Complainants allege that the conditions for operator B
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Assim, entende-se que o atual escopo do TRIMS ndo permite que, na pratica, disputas
relacionadas ao direito do investimento recaiam sob o crivo da OMC, o que podera ocorrer
futuramente apenas mediante a ado¢do de um “modelo sist€émico multilateral com regras mais

abrangentes de protegdo aos investimentos” (CELLI JUNIOR, 2007, p. 371).

1.2 SOLUCAO DE CONTROVERSIAS ENTRE INVESTIDOR E ESTADOS

A principio, e desde que previsto constitucionalmente, qualquer conflito existente
entre uma pessoa natural e um Estado pode ser levado para julgamento em um tribunal interno
deste mesmo Estado, o que leva ao entendimento de que “na auséncia de disposigao diversa,
uma controversia decorrente de investimento entre Estado receptor e o investidor estrangeiro
geralmente é resolvida pelos tribunais internos do Estado receptor” (GODINHO, 2008, p.
318).

Esta possibilidade, no entanto, comeca a mudar, conforme j& registrado, apos a
Segunda Guerra Mundial, com a iniciativa do Banco Mundial de criacdo do ICSID, em que
se desenvolveu, na Convencdo de Washington, uma premissa para a resolucdo das
controvérsias entre investidor e Estado de forma direta, para responder as ansiedades dos
investidores de paises desenvolvidos (e colonizadores) em funcdo do movimento de

descolonizagdo (e independéncia), particularmente no continente africano, o qual

eligibility and the 30 per cent tariff quota allocation for Category B operators are inconsistent with Article 2.1
of the TRIMs Agreement. The fact that the allocation of 30 per cent of the licences required for the importation
of third-country bananas is contingent upon the marketing of EC (and traditional ACP) bananas amounts, in
the view of the Complainants, to a purchasing requirement which falls within the first category of the
Ilustrative List in the Annex to the TRIMs Agreement of those trade-related investment measures which are
inconsistent with Article Il:4 of GATT.”

Para. 7.185. “In considering these arguments, we first examine the relationship of the TRIMs Agreement to the
provisions of GATT. We note that with the exception of its transition provisions (1) the TRIMs Agreement
essentially interprets and clarifies the provisions of Article Il (and also Article XI) where trade-related
investment measures are concerned. Thus the TRIMs Agreement does not add to or subtract from those GATT
obligations, although it clarifies that Article 111:4 may cover investment-related matters.”

Para. 7.186. “We emphasize that in view of the importance of the TRIMs Agreement in the framework of the
agreements covered by the WTO, we have examined the claims and legal arguments advanced by the parties
under the TRIMs Agreement carefully. However, for the reasons stated in the previous paragraph, we do not
consider it necessary to make a specific ruling under the TRIMs Agreement with respect to the eligibility
criteria for the different categories of operators and the allocation of certain percentages of import licences
based on operator categories. On the one hand, a finding that the measure in question would not be considered
a trade-related investment measure for the purposes of the TRIMs Agreement would not affect our findings in
respect of Article I11:4 since the scope of that provision is not limited to TRIMs and, on the other hand, steps
taken to bring EC licensing procedures into conformity with Article I11:4 would also eliminate the alleged
nonconformity with obligations under the TRIMs Agreement.”

Para. 7.187. “Therefore, we do not consider it necessary to make a specific ruling under the TRIMs Agreement
with respect to the allocation to Category B operators of 30 per cent of the licences allowing the importation
of third-country and non-traditional ACP bananas at in-quota tariff rates.”
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normalmente ocorria com a promulgacdo de medidas de nacionalizagéo e expropriacdo de
empresas multinacionais e suas propriedades®*,

A despeito de ter sido comentado que o primeiro tratado de investimento conhecido
assinado entre dois paises é o BIT entre Alemanha e Paquistéo, de 1958, de acordo com Caio
Soares (2017), o primeiro tratado de investimento a conter a clausula de arbitragem entre
investidor e Estado é o BIT entre Holanda e Quénia, de 1970.

Aqui, cabe indicar que a novidade trazida neste BIT e perpetuada entre tantos outros
é, justamente, a possibilidade de um investidor de qualquer uma das partes reivindicar a
formacéo de um tribunal arbitral internacional para acionar diretamente o Estado receptor do
investimento, e fazer com que este (caso derrotado na arbitragem) venha a compensar aquele
por nao ter cumprido com as clausulas de protecdo ao investimento previstas no acordo. Em
inglés, denomina-se Investor-State Dispute Settlement, cuja sigla, ISDS, serd usada com
frequéncia neste trabalho.

Deste primeiro BIT até os dias atuais, 0 caminho da ISDS, em comparagéo as outras
possibilidades de solucdo de controvérsias em investimento, certamente € o mais bem-
sucedido, quando considerado o parametro do nimero de casos conhecidos.

De acordo com as revisoes de decisdes da ISDS realizadas pela UNCTAD em janeiro
de 2020, o nimero total de casos conhecidos de ISDS baseados em 11As chegou a 1.023, sendo
a maior parte deles conduzida sob o ICSID (UNCTAD, 2020), conforme figura 1.

Figura 1 — Casos conhecidos de ISDS baseados em I1As, em 2020
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Fonte: UNCTAD (2020).

14«0 que, porém, ganha relevo nos anos 1950 e 1960 é que a excegdo a aplicacdo do Direito local decorrente na
origem estrangeira de investidores e investimentos ja ndo era aceitavel depois da Segunda Guerra Mundial e,
particularmente, da ampla difusdo de movimentos de libertagdo nacional e da afirmacéo de uma identidade do
Terceiro Mundo. A nogdo de um afastamento ratione personae dos Ordenamentos nacionais, portanto, termina
por se impor uma excepcionalidade episédica, mesmo que previsivel em face da conjuntura mundial, que tinha
em mente que o inevitavel desmantelamento do colonialismo ndo se dava sempre de maneira suave e, muitas
vezes, 0s saltos e solavancos politicos terminavam em nacionaliza¢@es e socializa¢des de ativos estrangeiros.”
(COSTA, 2015, p. 879)
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Inclusive, vale ressaltar que, provavelmente, o niUmero de casos deve ser maior, uma
vez que varias das arbitragens sdo conduzidas de forma confidencial. O documento da
UNCTAD (2020) ainda detalha que, até 0 momento, 120 paises e um grupo econdmico Sao
conhecidos por terem respondido a uma ou mais reivindicagdes de ISDS.

Apenas em 2019, foram iniciados 55 casos, 0 que representa 0 menor nimero de
casos iniciados nos ultimos cinco anos — em contraponto, por exemplo, em 2018 foram
iniciados 84 casos — sendo que, no mesmo ano, foram emitidos ao menos 71 laudos arbitrais
em disputas investidor-Estado.

E importante destacar que a maior parte das disputas investidor-Estado é
empreendida sob a organizacdo do Centro Internacional para Solucdo em Disputas de
Investimentos, ou, no original, International Centre for Settlement of Investment Disputes que,
na prética, funciona como uma organizagdo internacional com regras procedimentais proprias

para a realizacdo de arbitragens em investimento, conforme se vera na se¢ao a seguir.

1.2.11CSID

O International Centre for Settlement of Investment Disputes (ICSID) pode ser
vislumbrado ndo somente como um centro préprio de administracdo das arbitragens
internacionais, mas também compreende um conjunto de regras e regulamentos sobre a ISDS,
a qual tem como norte a Convencdo de Washington de 1965 (ou Convencao ICSID), que
estipula as principais regras para a consecucao da arbitragem entre investidor e Estado, bem
como as Regras de Arbitragem da ICSID, que dispdem sobre as regras processuais e
procedimentais da arbitragem em si.

Neste sentido, para que um 1A ou BIT habilite a arbitragem via ICSID para resolver
conflitos entre investidor e Estado, € comum que o texto do acordo faca referéncia, no capitulo
sobre ISDS, a possibilidade de submeter uma reclamacéo sob a Convencao ICSID, ou sobre
as regras da ICSID Additional Facility Rules.

A grande maioria dos I1As que incluem clausulas ou capitulos de ISDS indica o
ICSID como uma das possibilidades, sendo a unica possibilidade, e, por conta disso, a maioria
das disputas conhecidas e mapeadas foi realizada em seu ambito, conforme ja destacado.

Dada a sua importancia, a subsecdo 1.2.1.1 detalha o seu processo de criagéo,

identificando qual o papel da Convengdo de Washington de 1965, com suas regras de
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procedimento e execugdo de laudos arbitrais, perpassando pelas regras de arbitragem do
ICSID e finalizando com a demonstracdo da sua aplicagéo e interpretacdo em alguns casos.

1.2.1.1 O processo de criagdo e caracteristicas do ICSID

Ao se constatar, em 1961, as poucas possibilidades de o investidor acionar um Estado
soberano receptor do seu investimento, o Conselheiro Geral do Banco Mundial enviou uma
nota aos seus diretores executivos, sugerindo a possibilidade de direito acesso do investidor a
meios de resolugdes de conflitos, particularmente por meio da arbitragem®®.

Depois de trés anos e meio sob discussdes com especialistas de diversos paises, tanto
na sede da ONU como em conferéncias regionais nos diversos continentes, foi elaborada a
minuta de uma Convencdo em 1964, a qual vislumbrava um desenho estrutural sob as
seguintes caracteristicas: efeito vinculante de um acordo escrito para arbitrar disputas,
constituicdo de tribunais ad hocs e direito substantivo aplicavel apontado preferencialmente
pelas partes (KLYKOVA, 2014; THOMAS; DHILLON, 2017). Depois disso, os diretores
executivos do banco revisaram o texto, cuja minuta final, conhecida como Convencédo de
Washington, foi aprovada em 1965. “A Convencao entrou em vigor ap6s a sua ratificacao
pelos primeiros 20 Estados em 14 de outubro de 1966” (THOMAS; DHILLON, 2017, p. 462,
traducdo nossa).

Na pratica, apos a ratificacdo e entrada em vigor da convencao, também foi criado o
préprio ICSID na forma de organizacdo multilateral, o qual funcionaria como o brago de
aplicacdo pratica da Convencao de Washington.

De acordo com o site do Banco Mundial, o ICSID é uma das cinco organizacgdes que
compdem o Banco Mundial. Ao lado dele estdo o International Bank for Reconstruction and
Development, o International Development Association, o International Finance
Corporation, e a Multilateral Investment Guarantee Agency (ICSID, 2021).

No entanto, apesar de ter sido criado no ambito do Banco Mundial, o ICSID ¢

independente e possui sede e administracdo propria em Washington D.C., e apresenta uma

15 “The nature of the problem, as outlined above, suggests a solution along the following lines:
(a) a recognition by States of the possibility of direct access by private individuals and corporations to an
international tribunal in the field of financial and economic disputes with Governments;
(b) a recognition by States that agreements made by them with private individuals and corporations to submit
such disputes to arbitration are binding international undertakings;
(c) the provision of international machinery for the conduct of arbitration, including the availability of
arbitrators, methods for their selection and rules for the conduct of the arbitral proceeding;
(d) provision for conciliation as an alternative to arbitration.” (LUIS, 2013, p. 2)
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estrutura organica formada por um Conselho Administrativo e uma Secretaria (COSTA, 2010,
p. 204).

De acordo com Luis (2013, p. 81), “a op¢do adotada pelos Estados foi a de criar uma
organizacdo internacional, intergovernamental, multilateral, com personalidade juridica
prépria, contemplada dentro da estrutura do Banco Mundial”. Para o autor, tal estrutura faz
sentido, pois 0 Banco funciona como uma agéncia de desenvolvimento, em que, dentre 0s
seus objetivos, esta a promocédo do investimento internacional (LUIS, 2013). Além disso, 0
perfil de instituicdo internacional governado por regras e procedimentos internacionais, com
a exaustdo nos mecanismos de controle e reconhecimento da sentenca arbitral, sdo um
diferencial para o ICSID.

Em 1978, foi criado o Additional Facility Rules, que permitiu a disputa quando
somente um dos paises fosse parte do ICSID?.

O ICSID foi estabelecido, portanto, para resolver disputas entre (a0 menos) um
estado contratante e um investidor que seja nacional de outro Estado contratante no ambito da
Convencéo de Washington!’. Em suma, o ICSID administra as arbitragens de ISDS que se

enquadram na jurisdicao da referida convencdo (KLYKOVA, 2014).

1.2.1.2 Regras de jurisdigéo, procedimentais e do ICSID

Em relacdo especificamente a jurisdicdo do ICSID, o art. 25 da Convencdo de
Washington estabelece dois critérios de atracdo: o primeiro, em razdo da pessoa (ratione
pernoae), quando a disputa é entre um Estado receptor signatéario do ICSID, de um lado, e 0

investidor (pessoa fisica ou juridica) nacional de um outro Estado contratante'®; e em razéo

16 «“Os Mecanismos adicionais foram criados pela Secretaria Administrativa do ICSID, autorizando o
Secretariado do ICSID a administrar certos procedimentos entre os Estados e nacionais de outros Estado que
ndo se enquadrem no objeto da CW, ou seja, (i) os procedimentos que objetivem o simples esclarecimento de
fatos; (ii) os procedimentos de conciliagdo ou arbitragem entre um Estado e um investidor, onde o Estado-Parte
na controvérsia ou o Estado de origem do investidor ndo seja signatario da CW; ou (iii) os procedimentos de
conciliagdo ou arbitragem em que pelo menos uma das partes seja signatario da CW (ou nacional de um Estado-
Signatario), cujo objeto ndo se relacione direta ou indiretamente a investimentos, mas que também ndo se
refiram a transagfes comerciais ordinarias. Nenhuma das disposicoes da CW se aplica aos casos administrados
pelos Mecanismos Adicionais” (DIAS, 2007, p. 406-407)

17 Para Bernadete de Figueiredo Dias (2007, p. 398) “O ICSID surgiu como uma tentativa de conciliagdo dos
interesses contraditorios entre os Estados e investidores. De um lado, os investidores buscam a liberdade de
movimento de capitais e a protecdo dos investimentos realizados; de outro lado, os Estado receptores de
investimentos buscam controlar esses investimentos, de forma a obter o maior beneficio possivel em
decorréncia da instalacdo do investimento no pais, visando a implementar suas politicas publicas de
desenvolvimento”.

18 No caso de dupla nacionalidade, caso uma das nacionalidades ndo seja de Estado contratante e a outra sim,
considera-se esta valida para fins de jurisdicdo, a menos que a nacionalidade seja do Estado-parte na
arbitragem. (COSTA, 2010)
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da matéria (ratione materiae), uma vez que a disputa juridica em questdo deve surgir a partir
de um investimento e versar sobre este investimento (COSTA, 2010; GODINHO, 2008;
KLYKOVA, 2014)

No entanto, para ter competéncia de julgar casos que se enquadrem em sua jurisdicao,
o0 ICSID precisa do consentimento de ambas as partes, sendo este possivel se identificar por
um contrato que contenha clausula arbitral ou, nos termos mais recentes, por normas nos
proprios tratados de investimento (GODINHO, 2008). No caso dos Estados, 0 consentimento
pode ser realizado “1. Mediante compromisso arbitral; 2. Por uma clausula compromissoéria
em contrato de investimento; 3. Em uma lei interna; 4. Em tratados internacionais” (COSTA,
2010, p. 213). Ja no caso dos investidores, alem das duas primeiras possibilidades, o
consentimento termina se efetivando, na pratica, com a apresentacdo da controvérsia a
arbitragem.

A formacdo do tribunal arbitral se d& apds o protocolo da controvérsia ao Secretério
Geral da ICSID, que conferird o consentimento da outra parte, 0 que sé podera ser negado
diante de patente falta de jurisdi¢io deste®®.

Apdbs verificado o consentimento, passa-se a formacdo do tribunal, que sera
composto por arbitro singular ou namero impar, conforme compactuado entre as partes, ou,
em caso de auséncia de indicacdo expressa das partes (ou do contrato), serdo indicados trés,
sendo que cada parte indica um arbitro, e o terceiro sera apontado em comum acordo (COSTA,
2010). Esta, inclusive, é a composicao mais comum nos tribunais arbitrais do ICSID.

Na auséncia de indicacdo do arbitro por uma das partes, o Secretario do ICSID ¢é
quem assumira a responsabilidade e fard a sua indicagcdo. No entanto, ele s6 podera indicar
arbitros que compuserem a lista de arbitros do ICSID e, em nenhum caso, os indicados pelo
Secretario poderdo ser nacionais de qualquer das partes envolvidas no processo (COSTA,
2010; GODINHO, 2008).

De acordo com o art. 40(2) da Convencdo de Washington, os arbitros indicados
devem ter elevado carater moral e reconhecida competéncia nos campos do Direito, comércio,
industrias ou financas, bem como condicGes para realizar um julgamento isento (COSTA,
2010).

19 “A recusa de registro somente ¢ permitida no caso de patente falta de jurisdi¢io do Centro para o caso, como
no caso de o Estado nacional do investidor ou o Estado receptor ndo forem Partes contratantes da Convencéo
de Washington, e consultas ao ICSID, e até mesmo um pré-requerimento de instancia, podem ser efetuadas
pela parta autora, a fim de se evitar recusa do requerimento.” (GODINHO, 2008, p. 333)
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O tribunal, quando constituido, tem o conddo de determinar sua prépria competéncia
(com base na jurisdicdo do ICSID e dos limites estabelecidos previamente pelas partes). Em
outras palavras, “[...] sendo exclusivo o poder do tribunal de decidir em matéria de
competéncia, esta ndo pode ser afastada em outras instancias, seja a Corte Internacional de
Justica, sejam as cortes nacionais” (COSTA, 2010, p. 220). As objecbes a respeito da
competéncia estabelecida pelo tribunal devem ser solvidas no proprio &mbito do tribunal,
conforme art. 41(2) e 45(2) da CW.

Sendo constituido o tribunal, as regras de procedimento a serem seguidas sdo as
préprias da Convencdo de Washington: as Regras Processuais Aplicaveis aos Procedimentos
de Conciliacdo e Arbitragem da ICSID e as Regras Processuais aplicaveis aos Procedimentos
de Arbitragem da ICSID. Neste sentido: “Exceto se as partes convierem de outra maneira,
outras questdes procedimentais serdo reguladas pelas Regras de Arbitragem votadas pelo
Centro e em vigor na data do consentimento bilateral de apresentacéo a jurisdi¢ao ao Centro”
(PEREIRA, 1998, p. 90)%°.

E por isso que as principais questdes sobre o direito aplicaveis na arbitragem no
ambito do ICSID sdo relativas ao direito substantivo e, no caso da Convencao de Washington,
“a lei material é objeto de um Unico artigo, 0 42, que estipula a autonomia ilimitada das partes
em relagdo a lei material, quer seja nacional, internacional ou combinacdo de ambas”
(PEREIRA, 1998, p. 90).

Por outro lado, na auséncia de uma defini¢do contratual ou consensual, “o Tribunal
aplicara o direito do Estado parte na disputa (inclusive suas regras de conflito de leis) e normas
de direito internacional julgadas cabiveis” (PEREIRA, 1998, p. 90). Caso seja o direito do
Estado receptor seja apontado como o direito material aplicavel, existe o cuidado de evitar
que eventuais alteracdes no conteudo das suas leis possam deixar o investidor desprotegido.
“Neste sentido, muitos contratos associam a clausula arbitral e a indicacdo do Direito do
Estado receptor as chamadas clausulas de estabilizacdo, que congelam as disposicdes legais
no tempo da celebragdo do contrato” (COSTA, 2010, p. 221).

Em relacdo a instrucdo do processo arbitral, o tribunal tem ampla discricionariedade
para requerer documentos, convocar testemunhas, realizar verificages in loco, consultar
especialistas, contratar estudos e pareceres, entre outras possibilidades, a menos que as partes

convenham de outra maneira. De toda forma, o tribunal deve dispor de todos os meios

20 “As partes podem transigir sobre regras processuais, especificas para o caso concreto, que se sobrepdem
aquelas existentes no sistema ICSID. No caso de ndo terem decidido sobre isso anteriormente, a primeira
audiéncia do tribunal é a oportunidade para estabelecer tais regras” (GODINHO, 2008, p. 336).
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possiveis para estabelecer a verdade material, ainda que algumas possibilidades sejam
restringidas pelas partes (COSTA, 2010).

Ja a participacdo de amicus curiae € um tema mais controverso, uma vez que a sua
participacdo em audiéncias fica a critério do tribunal, que consultara as partes a respeito. Ndo
obstante, em relacdo a apresentacéo de documentos e evidéncias, bem como 0 acesso aos autos
do processo, insta destacar que, em 2006, as regras de arbitragem da ICSID foram emendadas,
para realizar um aumento da transparéncia do procedimento. Nesse sentido, as mudancas
realizadas ndo somente regulamentaram a divulgacdo publica de informacgdes nos
procedimentos do ICSID, como também “introduziram uma reforma significativa com relagao
a participacdo das partes ndo contestadoras e aos pedidos de amicus” (CALAMITA;
ZELAZNA, 2016, p. 280)%, como, por exemplo, a possibilidade de terceiras partes no
integrantes do processo de submeterem manifestacfes escritas sob autorizacdo do tribunal
apos este consultar as partes litigantes.

Apos a instrucdo do processo, parte-se para a elaboracao e emissdo do laudo arbitral,
que basicamente € composto de duas partes, sendo a primeira um resumo dos fatos e das
questdes de fundo, e a segunda versa sobre as consideracGes juridicas, as quais envolvem
temas gerais sobre a constitui¢do do tribunal, de jurisdi¢do do tribunal, dos méritos do caso
(ou seja, a decisédo de fato) e, por fim, a divisdo das custas.

Uma vez emitido o laudo arbitral, este tem efeito de coisa julgada (res judicata) e
vinculante, e a questdo discutida ndo pode ser submetida a uma nova discussdo em outro foro,
ndo estando também sujeita a controle externo (i.e., Corte Internacional de Justica), sendo

possivel, no ambito da Convencdo de Washington, apenas as seguintes opcdes: a)

2L Rule 37
Visits and Inquiries;
Submissions of Non-disputing Parties
(2) If the Tribunal considers it necessary to visit any place connected with the dispute or to conduct an inquiry
there, it shall make an order to this effect. The order shall define the scope of the visit or the subject of the
inquiry, the time limit, the procedure to be followed and other particulars. The parties may participate in any
visit or inquiry.
(2) After consulting both parties, the Tribunal may allow a person or entity that is not a party to the dispute
(in this Rule called the “non-disputing party”) to file a written submission with the Tribunal regarding a matter
within the scope of the dispute. In determining whether to allow such a filing, the Tribunal shall consider,
among other things, the extent to which:
(a) the non-disputing party submission would assist the Tribunal in the determination of a factual or legal issue
related to the proceeding by bringing a perspective, particular knowledge or insight that is different from that
of the disputing parties;
(b) the non-disputing party submission would address a matter within the scope of the dispute;
(c) the non-disputing party has a significant interest in the proceeding.
The Tribunal shall ensure that the non-disputing party submission does not disrupt the proceeding or unduly
burden or unfairly prejudice either party, and that both parties are given an opportunity to present their
observations on the non-disputing party submission.
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suplementacdo e retificacdo (art. 49(2)); b) interpretacdo (art. 50); c) revisdo (art. 51); e d)
anulacéo (art. 52) (LUIS, 2013).

A suplementacao e retificacdo prevista no art. 49 (2) da Convencéo de Washington
pode ser solicitada por uma das partes diretamente ao tribunal arbitral, para que este
suplemente ou retifique laudo com partes incompletas ou com questfes mal redigidas ou ndo
inteligiveis. Grosso modo, funcionaria de forma parecida com os embargos de declaragdo no
processo civil brasileiro.

Ja no caso da interpretacdo, conforme art. 50 da Convencéo de Washington, ela ndo
integra o laudo arbitral, mas auxilia seu cumprimento, indicando a melhor forma de interpretar
as disposicdes decisorias do laudo. Tal instrumento é importante, por exemplo, na etapa em
que o investidor solicita a um determinado tribunal local a execucéo do referido laudo (LUIS,
2013). Neste caso, o referido tribunal necessariamente devera levar em consideracdo a
interpretacéo do tribunal arbitral.

Em relacdo a revisdo da sentenca, conforme art. 51 da Convencdo de Washington,
trata-se de uma possibilidade restrita a restaurar a verdade material dos fatos, quando uma das
partes tenha conhecimento ou evidéncia de um fato ndo conhecido a época da emissdo do
laudo arbitral. Nesse sentido, a parte deve demonstrar que o fato é novo; que ele alteraria de
forma substantiva a deciséo do tribunal arbitral, caso fosse conhecido a época do julgamento;
que ele era desconhecido a época do julgamento pela parte que pediu revisdo; e que tal
desconhecimento ndo se deu por negligéncia propria (LUIS, 2013). Ndo obstante, essa
possibilidade esta restrita por um prazo prescricional duplo, em que “a parte deve protocolar
0 pedido em até 90 dias, contados da data em que tomou conhecimento do fato, desde que o
pedido seja realizado dentro do periodo de 3 anos, contados da data em que a sentenca foi
proferida” (LUIS, 2013, p. 90).

Por fim, a ultima alternativa de alteracdo do laudo arbitral é a sua anulacdo por
completo, conforme previsdo do art. 52 da Convengdo de Washington. Esta é uma das
caracteristicas mais marcantes do ICSID, pois, diferentemente dos laudos de arbitragem
comercial, nos quais pedidos de anulagdo sdo julgados por cortes nacionais, no ICSID o
pedido de anulacdo é julgado por um comité ad hoc, constituido com a finalidade especifica
de analisar esse pedido (LUIS, 2013). De acordo com Luis (2013, p. 91), “[...] o processo de
anulacéo é desenhado para prover ajuda emergencial para violagdes escandalosas para garantir
a integridade da decisédo do tribunal arbitral”.

Um dos principais motivos para o processo de anulagdo transitar em um comité ad

hoc é garantir a imparcialidade da decisdo, “isto porque, de um lado, o investidor poderia ndo
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confiar nas cortes do Estado receptor do investimento, e o Estado receptor do investimento

poderia ndo confiar nas cortes de outro Estado” (LUIS, 2013, p. 91).

Os motivos passiveis de arguicdo para anulacdo de um laudo arbitral séo listados de

forma exaustiva no art. 52 (1) da Convencéo de Washington, a qual se disponibiliza abaixo

com explicacdes resumidas:

a)

b)

d)

constitui¢do incorreta do tribunal — quando da auséncia ou invalidade do acordo
entre as partes para sua constituicao; conflitos de nacionalidade entre os arbitros
e uma das partes ou de interesses entre 0s arbitros e uma das partes;

deciséo fora do &mbito da competéncia — quando diante de uma deciséo realizada
em manifesto excesso de poder do tribunal, seja de cunho jurisdicional (falta de
competéncia para julgar) ou de cunho material (ndo aplicacdo do direito
concernente ao caso);

corrupcdo de algum membro do tribunal — este tépico é autoexplicativo e
demanda evidenciar que um dos membros do tribunal esteve envolvido em
praticas de corrupgdo concernentes ao contencioso sobre o qual foi emitido o
laudo;

descumprimento grave de norma procedimental — neste caso, deve-se identificar
que ndo somente houve o descumprimento de norma procedimental fundamental
ao andamento do processo, mas que tal descumprimento tenha sido grave o
suficiente para impedir que uma das partes usufruisse da equidade processual e,
dessa forma, tenha sido elaborado um laudo imparcial;

falta de motivagdo do laudo — este talvez seja 0 motivo mais subjetivo para
ensejar a anulacdo de um laudo arbitral, pois deve néo apenas atacar a suficiéncia
ou inadequacdo da motivacdo do laudo arbitral, mas sua total auséncia de
motivacdo, seja por ela de fato inexistir ao longo da peca, havendo apenas a
deciséo de que ndo esteja atrelada a uma exposicao de razdes, seja, também, no
caso de esta exposicdo de razbes ser completamente contraditoria a decisdo de

fato.

Observa-se que as razdes de anulabilidade do laudo partem de motivagdes graves,

uma vez que “tanto a expressdo da norma quanto os estreitos limites das hipoteses de

anulabilidade — todas graves — apontam para a intencéo de dar a esse procedimento a condi¢do

de excepcional, o que é corroborado pelo nimero relativamente baixo de anulagdes pedidas”
(COSTA, 2010, p. 233).
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O pedido deve ser direcionado ao secretério geral do ICSID dentro de 120 dias da
data em que a sentenca foi prolatada, salvo quando se tratar de caso de corrupc¢dao de um dos
membros do tribunal, em que o prazo passa a contar a partir da descoberta do referido caso.
De toda a forma, a decadéncia do direito de anular um laudo ocorre apos trés anos da prolagéo

da sentenca original.

1.2.1.3 Regras de execucao do laudo arbitral do ICSID

Sendo finalizado o procedimento arbitral, pela emissdo do laudo, e ndo sendo ele
anulado, passa-se a analisar o seu carater vinculante entre as partes, conforme art. 53 da
Convencao de Washington e passivel de execucdo em qualquer Estado contratante da referida

Convencao, conforme estipulado no art. 54:

A obrigacéo internacional estabelecida pelo art. 54 da CW abrange todos os estados
contratantes e ndo apenas 0s que estejam, de algum modo, envolvidos na
controvérsia. Desse modo, a parte que busca o reconhecimento do laudo e sua
execugdo pode escolher o forum mais favoravel, garantindo maior possibilidade de
efetivacdo da decisdo tomada pelo tribunal arbitral. (COSTA, 2010, p. 235)

Em relacdo ao reconhecimento das sentencas arbitrais, as cortes estdo obrigadas a
conceder o exequatur, uma vez verificada a autenticidade do laudo arbitral pelo Secretario
Geral do ICSID. As cortes ndo podem, portanto, “reexaminar a jurisdi¢do do tribunal arbitral,
0 mérito da decisdo nem qualquer das hipoteses de anulagdo da sentenga arbitral” (LUIS,
2013, p. 105).

No caso da execucdo do laudo arbitral, esta deve ser resumida em obrigacoes
pecuniarias, e as cortes nacionais devem executa-las como se fossem sentencas elaboradas por
elas mesmas. Neste sentido, o direito aplicavel sera o do pais no qual se acionou o tribunal
interno para executar o laudo arbitral.

No entanto, chama-se a atencdo a um aspecto particular da execucdo sob a
Convencdo de Washington, que é o fato de que o Estado ndo é obrigado a renunciar a sua

imunidade:

[...] o artigo 55 da Convencdo de Washington é claro ao estabelecer que ndo ha
rendncia do Estado a sua imunidade em caso de execugdo da sentenca arbitral. 1sso
significa que um Estado pode resistir & execu¢do de uma sentenga arbitral com base
em sua imunidade, se esta defesa for possivel segundo as leis do local onde se esta
promovendo a execuc¢do. (LUIS, 2013, p. 107)
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E importante, ainda, indicar que, além da possibilidade de execucéo do laudo arbitral
no ambito da prépria Convencdo de Washington, é possivel, também, proceder a sua execugdo
sob a Convencao de Nova lorque, caso os dois Estados envolvidos no contencioso (o Estado
de nacionalidade do investidor, de um lado, e o Estado receptor do investimento, de outro)
sejam signatarios dela. Mais detalhes sobre a execugdo de laudos arbitrais sobre a Convencao
de Nova lorque serdo discorridos na proxima subsecéo.

1.2.1.4 Regras de arbitragem do ICSID

De acordo com o art. 44 da Convencdo de Washington de 1965, a arbitragem sera
processada de acordo com as regras de arbitragem estabelecidas pelo ICSID, as quais foram
inicialmente adotadas pelo Conselho Administrativo em 25 de setembro de 19672 e tornadas
efetivas em primeiro de janeiro de 1968.

As regras de arbitragem do ICSID tém provisdes especificas sobre o estabelecimento
do tribunal, o seu trabalho, os procedimentos gerais da arbitragem, os procedimentos de
submissdes orais e escritas, a elaboracéo e a forma do laudo arbitral e as medidas posteriores
a emissdo do laudo arbitral. Até o periodo pré-2006, passaram por algumas emendas. Esse
periodo compreendia um grande salto na utilizacdo da ISDS do ICSID, uma vez que, entre
1972 e 1991, haviam sido registrados apenas 26 casos, ao passo que entre 1992 e 2005 foram
registrados 173 casos.

A situacdo de crescente utilizacdo do sistema passou a levantar apontamentos pelos
utilizadores (seja investidor ou Estado), reverberados na academia, de eventuais deficiéncias
que tornavam o sistema burocratico, como ndo ter procedimentos especificos de dispensa
preliminar de casos sem méritos nem ter a previsdo de medidas cautelares, bem como o
deixavam pouco transparente, tanto em virtude da falta de publicacdo dos laudos arbitrais
como pela impossibilidade de apresentacdo de documentos por terceiros ou de sua
participacdo em audiéncias (YACKEE; WONG, 2006).

Diante desse cenario, o Secretario-Geral do ICSID enviou aos membros do Conselho
Administrativo um documento de “Possiveis Melhorias na Estrutura de Arbitragem do

ICSID” (ANTONIETTI, 2006, p. 429). Em 2005, foi lancado mais um documento com

22 Os regulamentos e regras do ICSID foram adotados pelo Conselho de Administracido em conformidade com
o0 artigo 6 (1) (a)-(c) da Convencdo de Washington. Além das regras de Arbitragem do ICSID, também
compreendem o Regulamento Administrativo e Financeiro do ICSID, as regras da instituicdo ICSID e as
Regras de Conciliacdo do ICSID
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possiveis reformas da ISDS, e os comentarios gerados na discussdo de ambos 0s documentos
deram ensejo a uma proposta de emenda as Regras de Arbitragem do ICSID e criagdo de
Regras Adicionais de Facilitacdo de Arbitragem em novembro (PARRA, 2012). Tais
propostas foram colocadas em votacao e aprovadas em 2006, tendo entrado em vigor a partir
de abril do mesmo ano (ANTONIETTI, 2006).

As principais mudancas das Regras de Arbitragem se relacionam a constituigdo do
tribunal, com regras mais estritas para garantir a imparcialidade do arbitro, possibilidade de
participacdo de terceiras partes interessadas nas audiéncias (o que s6 pode ser impedido por
consenso das partes disputantes), possibilidade de manifestagéo escrita por terceiras partes
interessadas e amicus curiae com a autorizagcdo do tribunal, possibilitacdo de adocdo de
medidas cautelares e publicacdo automatica de uma versao ndo confidencial do laudo arbitral
(ANTONIETTI, 2006).

Em relacdo as regras de publicacdo do laudo arbitral, Jason Yackee e Jarrod Wong
(2006) pontuam que o esforco do Centro para adotar medidas que aumentassem a
transparéncia terminou por refletir uma pratica ja existente, tendo em vista que ja havia a
publicacdo integral de varios laudos arbitrais tanto pelo ICSID como por iniciativa de alguma
das partes.

Ainda em relacdo as regras de participacdo de amicus curiae, 0s supracitados autores
indicam que as mudancas foram realizadas com o intuito de deixar a regra da ICSID em
conformidade com a decisdo do caso de Suez, o qual aumentou a discricionariedade do
tribunal em relacdo a aceitacdo de contribuicdo de terceiras partes interessadas nao integrantes
da disputa (YACKEE; WONG, 2006, p. 262).

1.2.1.5 Casos de referéncia do ICSID

Cumpre, por fim, trazer alguns casos importantes para a defini¢do da jurisprudéncia
do ICSID, tendo em vista a dificuldade de defini¢do de algumas questées importantes, como,
por exemplo, a propria definicdo de investimento ou investidor e a delimitacdo juridica do
termo expropriacao indireta.

Em relacdo a definicdo do termo investimento sob a Convengdo de Washington,
cumpre destacar a decisdo do caso Salini et al. v. Morocco?, a qual o tribunal arbitral

23 |CSID Case No. ARB/00/4
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estabeleceu uma espécie de teste de quatro etapas para enquadrar determinada acdo como
investimento:

a) deve haver uma contribuicdo em dinheiro ou ativos;

b) deve ocorrer uma certa duracdo dessa contribuicdo sobre um projeto a ser

implantado;

c) deve haver o elemento do risco;

d) deve ocorrer uma contribuicdo a economia do Estado hospedeiro da acéo.

Tal precedente estabeleceu um parametro que foi literalmente adotado em outros
casos, como, por exemplo, Joy Mining Machinery v. The Arab Republic of Egypt?* e Jan de
Nul N.V. v. Arab Republic of Egypt?®, ou, ainda, serviu de base para se discutir a definicéo de
investimentos, seja em disputas distintas, seja no proprio debate académico.

Neste sentido, o “Salini test” também foi utilizado como parametro para anulagio do
laudo arbitral do caso Patrick Mitchell v. Democratic Republico of the Congo?®, uma vez que
versava a respeito da hipotese de o estabelecimento de um escritdrio de advocacia representar
um investimento, o que, de acordo com o “Salini test”, ndo representava (XAVIER JUNIOR,
2014).

Por outro lado, como parte do debate, insta destacar que um critério normalmente
contestado do “Salini test” é a obrigatoriedade de contribuicdo para o desenvolvimento
econdémico do Estado hospedeiro. Tanto que, segundo o autor, ultimamente vem sendo
abandonado nos dltimos laudos arbitrais (e.g. Phoenix Action Ltd. v. The Czech Republic?’;
Deutsche Bank AG v. Democratic Socialist Republico of Sri Lanka®; Quiborax SA, Non
Metallic Minerals SA, and Allan Fosk Kapldn v. Plurilateral State of Bolivia?®) (XAVIER
JUNIOR, 2014).

Em relacdo a definicdo da competéncia em razdo da pessoa, pode-se citar 0 caso
Tokios Tokelés v. Ukraine® ou o caso The Rompetrol Group N.V. v. Romania®!, nos quais se
entendeu que o termo investidor pode compreender empresas no pais de origem do

investimento cujos socios ou controladores sejam nacionais do pais receptor do investimento.

24 |CSID Case No. ARB/03/11
25 |CSID Case No. ARB/04/13
26 |CSID Case No. ARB/99/7
27 1CSID Case No. ARB/06/5
28 |CSID Case No. ARB/09/2
2 1CSID Case No. ARB/06/2
30 1CSID Case No. ARB/02/18
a1 (ICSID Case No. ARB/06/3
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Em relacédo ao estabelecimento da jurisdi¢do do tribunal arbitral, pode-se citar o caso
Joy Mining Machinery Ltd. v. Egypt32, cujo laudo foi publicado em 2004, o qual entendeu que,
para existir a jurisdicdo de uma arbitragem baseada na Convencdo de Washington, o direito
em conflito deve ndo apenas ser definido como investimento no BIT relevante ao caso, mas
também ser definido como investimento na propria Convencéo de Washington, o qual ja havia
sido explorado no caso “Salini”. Tal entendimento foi, inclusive, replicado no caso Malaysian
Historical Salvors Sdc, BHD v. The Government of Malaysia®, cuja decisio foi publicada em
2007.

Por fim, em relacdo a defini¢do do termo expropriacdo indireta, pode-se citar o caso
Metalclad Corp. v. United Mexican States®*, no qual se entendeu que medidas as quais, ainda
que ndo nacionalizassem os ativos da empresa, mas tivessem o efeito de privar o proprietario,
no todo ou em parte significativa, do uso ou beneficio econémico razoavelmente esperado da
propriedade, poderiam ser comparadas a uma expropriagéo.

Portanto, é possivel estabelecer a importancia do ICSID ndo somente em relagdo a
estruturacdo procedimental da ISDS, como também em relacdo a construcdo de precedentes
jurisprudenciais que, ainda que ndo tenham efeito vinculante, foram relevantes para a
construcdo de um entendimento em relacdo a temas fundamentais na regulacdo do

investimento estrangeiro (e a sua prote¢do).

1.2.2 UNCITRAL

De acordo com o seu site oficial, a Comissdo das Na¢6es Unidas sobre o Direito do
Comércio Internacional, ou United Nations Commission on International Trade Law
(UNCITRAL), é o 6rgao juridico central do sistema das Nac¢des Unidas no campo do direito
do comércio internacional, de associacao universal, especializado na reforma, modernizacdo
e harmonizac&o das regras do comércio internacional®.

No entanto, ndo apenas no campo do comércio internacional vem atuando a
UNCITRAL, mas ela também tem papel relevante no direito internacional do investimento,

uma vez que, assim como o ICSID, contém, em seu arcabougo juridico, regras de arbitragem

321CSID Case No. ARB/03/11

33 1CSID Case No. ARB/05/10

3 1CSID Case No. ARB(AF)/97/1

% Disponivel em: https://uncitral.un.org/en/about. Acesso em: 11 jun. 2021.
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internacional que passaram a ser aplicadas a ISDS. Além disso, a sua estrutura fisica pode
também ser utilizada para administrar os conflitos.

Esta subsecdo estd organizada de forma similar a anterior, expondo o processo de
criacdo da UNCITRAL e as regras concernentes a arbitragem internacional, o detalhamento
dessas regras, tanto em relagdo ao seu procedimento, como também na execuc¢édo de laudos
arbitrais e, ao fim, demonstrando a aplicacéo e interpretacdo das referidas regras em alguns

Casos.

1.2.2.1 O processo de criacdo e caracteristicas da UNCITRAL

Antes de tratar das regras de arbitragem da UNCITRAL, cumpre destacar que a
prépria criacdo da referida comisséo foi motivada pelo sentimento da Assembleia Geral, em
1965, de que as regras aplicadas internacionalmente entre os paises eram dissonantes e
poderiam estar atrapalhando a propria interacdo comercial dos paises. Por conta disso, a
Assembleia Geral solicitou ao Secretariado da ONU um relatorio para o desenvolvimento de
um Direito do Comércio Internacional, o qual recomendou, em 1966, a criacdo de uma
comissao para acelerar a harmonizacdo das regras internacionais de comércio, a qual foi
adotada via Resolugdo 2205 (XXI) no mesmo ano® (FRANCHINI, 1994).

Maiores detalhes sobre a estrutura da UNCITRAL serédo dispostos no capitulo 5, pois
esta subsecdo se dedicara a explorar as Regras de Arbitragem da UNCITRAL, que sdo a base
de conducdo processual de diversas arbitragens de investimentos. Inicialmente adotadas em
1976, as Regras tinham o objetivo de estabelecer procedimentos para a solugdo de
controvérsias internacionais, que sdo originarias de relagcbes comerciais entre Estados, bem
como entre investidores e Estados.

Insta, aqui, realizar uma observacdo em termos de metodologia de classificagéo,
tendo em vista que, a despeito da possibilidade de utilizacdo em disputas de Estado contra
Estado, as Regras de Arbitragem da UNCITRAL passaram a ser mais utilizadas em disputas
entre investidor e Estado (inclusive tendo motivado a UNCITRAL a criar regras especificas
de transparéncia para esse tipo de arbitragem), razdo pela qual se entendeu mais coerente

enquadra-la na subsecéo de arbitragem entre investidor e Estado, nesta tese.

36 <A Assembleia Geral, em 1966, aprovou a Resolugio 2205 (XXI) para estabelecer a comissdo recomendada -
UNCITRAL. Também através da Resolugdo 2205 (XXI), a Assembleia Geral deu mandato a UNCITRAL,
‘como o orgdo juridico central dentro do sistema das Nagdes Unidas no campo do direito comercial
internacional’, para promover a ‘harmonizagao progressiva e unificacdo do direito do comércio internacional’”
(FRANCHINI, 1994, p. 2224-2225, tradugdo nossa).
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Ato continuo, as regras de arbitragem cobrem todos os aspectos do processo arbitral,
fornecendo um modelo de clausula compromissoria, estabelecendo regras processuais
relativas a nomeacdo de arbitros e a conducdo de procedimentos arbitrais, bem como
estabelecendo regras em relagdo a forma, efeito e interpretacio do laudo arbitral®’.
Atualmente, existem trés versdes diferentes das Regras de Arbitragem: a) a versao original de
1976; b) a versdo revisada de 2010; e ¢) uma versdao complementar de 2013, que estabeleceu
Regras sobre Transparéncia para Arbitragem ISDS baseadas em Tratados.

A subsecdo a seguir se debruca sobre os aspectos gerais das regras de 2010, bem
como sobre os principais aspectos das Regras sobre Transparéncia, tendo em vista que estas
ja foram adequacBes das regras de 1976 para atender as praticas da arbitragem de
investimento, j& que as regras originais foram desenhadas, inicialmente, para processar

arbitragens comerciais.

1.2.2.2 Regras de arbitragem da UNCITRAL

A modelacdo das Regras de Arbitragem da UNCITRAL de 2010 foi fruto de um
trabalho realizado em oito sessfes e completado em, aproximadamente, quatro anos, pelo
Grupo de Trabalho em Arbitragem e Conciliagdo da UNCITRAL, sendo adotado pela
UNCITRAL em 25 de junho de 2010, e pela Assembleia Geral da ONU em 06 de dezembro
de 2010 (SRINIVASAN, 2013).

Tais regras consistem em 43 artigos, categorizados em quatro se¢fes: a primeira,
sobre as regras introdutdrias; a segunda, sobre a composi¢do do tribunal; a terceira,
denominada como “procedimentos arbitrais”, que tratam especificamente das regras
processuais da arbitragem: e, por fim, a Gltima secdo, que trata das regras de elaboracédo e
emissdo do laudo arbitral. A seguir, sera especificada cada uma das secdes.

Em relacéo a secdo relativa as regras introdutorias, esta estabelece, inicialmente, o
escopo de aplicacdo das Regras de Arbitragem da UNCITRAL, sendo ressaltada, no art. 1(1),
a necessidade de consenso entre as partes para a sua aplicagdo, bem como, no art. 1(2), a
aplicabilidade das regras apenas para acordos ou contratos concluidos apds 15 de agosto de
2010, uma vez que, antes dessa data, as regras vigentes eram as de 1976. A secdo ainda trata
da forma pela qual a noticia da arbitragem deve ser elaborada, indicando conteudos

37 Disponivel em:
https://uncitral.un.org/en/texts/arbitration/contractualtexts/arbitration#:~:text=The%20UNCITRAL%20Arbitr
ation%20Rules%20were,and%20commercial%20disputes%20administered%20by. Acesso em: 26 abr. 2021.
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https://uncitral.un.org/en/texts/arbitration/contractualtexts/arbitration#:~:text=The%20UNCITRAL%20Arbitration%20Rules%20were,and%20commercial%20disputes%20administered%20by

60

obrigatdrios®, bem como indica a sua forma de transmissdo, sendo incluida a possibilidade
de comunicagdo via e-mail*®, em que passardo a contar os prazos processuais da arbitragem.

Por fim, a secéo trata das indicacOes dos representantes legais de cada parte*°, bem
como da definichio da autoridade administradora do procedimento de arbitragem
(principalmente para fins de indicacdo de arbitros e atuacdo como secretariado), a qual, na
auséncia de um consenso entre as partes, caberd ao Secretario-Geral da Corte Permanente de
Arbitragem (PCA, na sigla em inglés) definir®.

Cumpre destacar que a autoridade administradora da arbitragem pode, inclusive, ser
uma instituicdo que possua regras proprias de procedimento, como o ICSID, a International
Chamber of Commerce (ICC) e a American Arbitration Association. Além disso, alguns casos
famosos com regras da UNCITRAL, como, por exemplo, AWG Group Ltd. v. The Argentine
Republic** ou National Grid plc v. The Argentine Republic, foram procedidos sob a
administracdo do ICSID.

Na segunda secdo, que trata da composicdo do tribunal, sdo descritas regras em
relacdo ao nimero de arbitros a compor o tribunal, que serdo trés, na auséncia de um consenso
entre as partes*’. Nesta formacdo, cada uma das partes (reclamante e reclamado) indica um
arbitro, enquanto a autoridade administradora indica o terceiro arbitro**. Caso as partes
entendam pela composicdo por apenas um arbitro, este sera indicado pela autoridade
administradora®.

Destaca-se que, na segunda secdo, sdo estabelecidos critérios de desafios (ou
processos de suspeicao) dos arbitros, os quais as partes tém a prerrogativa de utilizar nas
hip6teses em que duvidar da imparcialidade ou independéncia de algum arbitro para atuar no
julgamento®®. De toda sorte, ja € obrigagdo dos arbitros indicados informar, espontaneamente,
toda e qualquer situacdo ou circunstancia que possa afetar a sua imparcialidade no julgamento
do processo®’. Caso um éarbitro seja de fato considerado suspeito, a sua substituicdo sera
realizada de acordo com o formato inicialmente acordado, ou seja, a parte que tenha indicado

0 arbitro suspeito ou a autoridade administradora devera indicar o seu substituto®.

38 Art. 3 das Regras de Arbitragem da UNCITRAL de 2010.

39 Art. 2(5) das Regras de Arbitragem da UNCITRAL de 2010.
40 Art. 5 das Regras de Arbitragem da UNCITRAL de 2010.

4L Art. 6 das Regras de Arbitragem da UNCITRAL de 2010.

42 1CSID Case No. ARB/03/19

43 Art. 7(1) das Regras de Arbitragem da UNCITRAL de 2010.
4 Art. 9(1) das Regras de Arbitragem da UNCITRAL de 2010.
4 Art. 8 das Regras de Arbitragem da UNCITRAL de 2010.

46 Art. 12(1) das Regras de Arbitragem da UNCITRAL de 2010.
47 Art. 11 das Regras de Arbitragem da UNCITRAL de 2010.
48 Art 14(1) das Regras de Arbitragem da UNCITRAL de 2010.
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Na terceira se¢do, que trata dos procedimentos arbitrais, as regras da UNCITRAL
deixam aberta uma boa margem discricionaria, para o proprio tribunal arbitral definir os
procedimentos a serem adotados, como também o0s prazos a serem estabelecidos, desde que
se preze pela celeridade e economia processual®®. Neste sentido, o art. 17(3) indica a
possibilidade de o tribunal realizar audiéncias para a apresentacao de provas por testemunhas,
incluindo peritos, ou para alegagdes orais. Em relagdo ao local da arbitragem, caso este ndo
tenha sido definido previamente pelas partes envolvidas, o tribunal pode decidir a respeito. Ja
a logica da definicdo da lingua oficial dos procedimentos perpassa, primeiro, pela indicacao
do tribunal e, posteriormente, pela aceitacdo das partes.

Em relacdo a declaracdo de reinvindicacdo do direito por parte da reclamante, bem
como a contestacdo por parte da reclamada, os arts. 20 e 21, respectivamente, trazem uma
série de elementos necessarios para enderecamento. Quaisquer outras manifestacdes
adicionais a estas devem perpassar pela anélise e decisdo do tribunal®.

Uma novidade em relacdo & versdo anterior das Regras de Arbitragem da
UNCITRAL foi trazida no art. 26, e se refere a possibilidade de os tribunais arbitrais adotarem
medidas liminares®* em relagio a:

a) manter ou restaurar o status quo, enquanto se aguarda a determinacao da disputa;

b) tomar medidas que impecam, ou abster-se de tomar medidas que possam causar,

(i) dano atual ou iminente ou (ii) prejuizo ao préprio processo arbitral;

c) fornecer um meio de preservar ativos a partir dos quais uma sentenca subsequente

possa ser cumprida; ou

d) preservar evidéncias que possam ser relevantes e materiais para a resolucdo da

disputa.

A lista acima é parte do art. 26(2), sendo exemplificativa e ndo exaustiva, tendo em
vista que o tribunal pode adotar uma medida provisoria em relagdo a questdes especificas,

para assegurar a conducgéo apropriada do caso.

49 Art. 17(1) das Regras de Arbitragem da UNCITRAL de 2010.

S0 Art. 24 das Regras de Arbitragem da UNCITRAL de 2010.

51 “Ao contrério das Regras de 1976, as Regras de 2010 tratam elaboradamente de medidas provisérias. A Lei
Modelo foi amplamente alterada em 2006 e varias disposicdes sobre medidas provisorias do tribunal foram
inseridas como Capitulo IVA. No momento da revisdo das Regras de Arbitragem, a Secretaria da UNCITRAL
sugeriu que as disposi¢des do Capitulo IVA pudessem ser adotadas nas Regras de 2010. Consequentemente,
varias disposi¢des do Capitulo IVA foram incorporadas nas Regras de 2010 com altera¢gdes mutatis mutandis”.
(SRINIVASAN, 2013, p. 7, traducéo nossa).
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Em relacdo ao 6nus da prova, este caberd a cada uma das partes em relacéo as suas
alegacgdes, o que indica inicialmente que o 6nus da parte reclamante sera sempre provar a
infracdo da parte reclamada de um tratado, acordo ou contrato de investimento®?,

Por fim, a quarta secdo traz as regras para elaboracdo e emissdo do laudo arbitral.
Neste sentido, a deciséo final do tribunal deve ser tomada com base no voto da maioria da sua
composicéo, quando esta for superior a um arbitro®3,

O direito aplicavel a controvérsia deve ser aquele designado pelas partes. No entanto,
na auséncia de uma clara definicao, o tribunal podera aplicar o direito que entenda aplicavel®*.

E importante destacar que, apds a emissio do laudo arbitral, existe abertura para que
as partes possam requerer tanto uma interpretacéo oficial sobre algum ponto do laudo arbitral
como, também, pedir para que o tribunal de fato corrija algum erro ou omissao do laudo. No
entanto, ndo existem provisdes sobre a possibilidade de anulacdo do laudo arbitral por um
tribunal ad hoc, tal como ocorre nos casos do ICSID. Tal controle é realizado posteriormente,
no momento de reconhecimento e execucdo do laudo sob as regras da Convencéo de Nova
lorque.

Por fim, outra novidade da versdo de 2010 das Regras de Arbitragem da UNCITRAL
sdo as regras relacionadas a divisao das custas do processo. Isto porque, a despeito de ja haver
previsdo da divisdo das custas processuais na versdo de 1976, que era realizada
exclusivamente a critério do tribunal arbitral, a versdo de 2010 traz algumas diretrizes
adicionais para prover maior previsibilidade as partes. A primeira delas é a possibilidade de
emitir um laudo em separado, para determinar a divisdo das custas®®. Outra mudanca é a
necessidade de o tribunal estimar o quanto antes a maneira pela qual se cobrara 0s encargos
de sua atuacdo, particularmente estabelecendo uma base de honorérios para os célculos das
custas®®. Por fim, a versdo de 2010 traz uma predilecdo pela alocagio das custas da arbitragem
a parte perdedora do conflito, sendo cabivel ao tribunal realizar tal alocacdo de forma
proporcional, quando entender razoavel e levando em conta as circunstancias do caso®’.

Logo apos a aprovacdo das reformas das regras de arbitragem, em 2010, o Grupo de

Trabalho em Arbitragem e Conciliacdo da UNCITRAL passou a debater regras especificas de

52 Art. 27 das Regras de Arbitragem da UNCITRAL de 2010.
53 Art. 33 das Regras de Arbitragem da UNCITRAL de 2010.
54 Art. 35(1) das Regras de Arbitragem da UNCITRAL de 2010.
55 Art.40(1) das Regras de Arbitragem da UNCITRAL de 2010.
% Art.41(3) das Regras de Arbitragem da UNCITRAL de 2010.
57 Art.42(1) das Regras de Arbitragem da UNCITRAL de 2010.
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transparéncia para a arbitragem entre investidor e Estado®®. Tais regras criaram ndo somente
um repositdrio publico dos documentos ndo confidenciais do processo, como também abriram

margem para a participacdo de terceiros interessados.

1.2.2.3 Regras sobre transparéncia para arbitragem ISDS da UNCITRAL

A Rules on Transparency for Treaty-based Investor-State Arbitration, ou,
simplesmente, Regras sobre Transparéncia da UNCITRAL, foi resultado de um trabalho
realizado pelas delegagdes de 55 membros, bem como Estados e organizacgdes observadoras,
ao longo de quase trés anos de negociagdes. Apesar de a adocéo ter sido feita em julho de
2013, a sua eficacia se iniciou em abril de 2014.

O desafio, a época, era enfrentar algumas complexidades nas regras da UNCITRAL
que, basicamente, obstavam o acesso ao conteudo das decisdes do tribunal, bem como a sua
publicacdo posterior.

Para tanto, uma das principais medidas foi a criagdo do paragrafo 4, no artigo 1° das
Regras de Arbitragem, que vinculou todos os novos acordos de investimento firmados apds
abril de 2014 as novas Regras sobre Transparéncia.

Em relacdo, especificamente, as Regras de Transparéncia de 2013, cumpre destacar
a criacdo de um repositorio publico, o qual devera ser alimentado com documentos do
processo de arbitragem (desde que ndo sejam confidenciais), que deverdo ser acessiveis ao
publico amplo®.

Outrossim, dentre as principais disposicOes da aplicacdo das Regras de Transparéncia
de 2013, estéo:

a) a sua aplicacdo as arbitragens ISDS originarias de tratados que contenham a

previsdo de aplicacdo das regras de arbitragem da UNCITRAL,;

b) a impossibilidade de as partes derrogarem as regras de transparéncia, caso estas

sejam aplicaveis;

%8 “Em sua quadragésima primeira sessdo, a UNCITRAL decidiu dar prioridade ao tema da transparéncia na
arbitragem investidor-Estado imediatamente apos a revisdo das Regras de Arbitragem da UNCITRAL”
(SRINIVASAN, 2013, p.15, traducdo nossa).

% De acordo com o art. 3 das Regras de Transparéncia, tal repositdrio devera disponibilizar: a notificacdo de
arbitragem, a resposta a notificacdo de arbitragem, a declaragdo de reclamacédo, a declaracdo de defesa e
quaisquer outras declaragdes ou apresentacdes por escrito, de qualquer parte em disputa; uma tabela listando
todos os anexos aos documentos acima mencionados e aos relatdrios de peritos e declarages de testemunhas,
se tal tabela tiver sido preparada para o processo, mas ndo 0s préprios anexos; quaisquer submissdes por escrito
da Parte ndo litigante (ou Partes) do tratado e de terceiros, transcri¢des das audiéncias, quando disponiveis; e
ordens, decisdes e laudos do tribunal arbitral.
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c) a utilizacdo do poder discricionario do tribunal arbitral devera levar em conta o
interesse das partes e o interesse publico sobre a questdo; a possibilidade de
receber documentos de terceiras partes apos consultas as partes; a abertura das
audiéncias ao publico.

Pelo que se pode absorver das mudancas implementadas nas Regras de
Transparéncia, ocorreu uma automatizacdo da publicagdo dos documentos e informagdes
fornecidas e geradas no decorrer de um processo arbitral, tornando as partes litigantes em
temas de interesse publico, tal como regras de meio ambiente, direito dos trabalhadores e
direitos humanos responsivos as demandas sociais. Neste sentido, pode-se afirmar que houve
um grande avancgo em relacdo as regras anteriores. A analise de Johnson et al. (2013) é precisa

quando os autores afirmam que:

Nas versdes anteriores das Regras de Arbitragem da UNCITRAL, as disputas entre
investidores e Estados muitas vezes ndo eram tornadas publicas, mesmo quando
politicas publicas importantes estavam envolvidas ou praticas comerciais ilegais ou
corruptas eram descobertas. As novas Regras sobre Transparéncia agora substituem
0 padrédo anterior sancionado pela ONU, que regularmente permitia que disputas
entre investidores e Estados fossem mantidas fora da disputa publica. (JOHNSON
et al., 2013, p. 4, tradugéo nossa)

No entanto, as regras de transparéncia continham um problema processual pratico,
que teria que ser enderecado a parte, qual seja: a sua implementacéo s deveria ser considerada
em novos acordos, sendo que os I1As que fossem firmados anteriormente a vigéncia dessas

regras ndo estariam a elas vinculados:

[Todas] as reivindicacBes decorrentes do universo existente de 3.000 tratados
[continuariam] isentos de quaisquer requisitos de transparéncia, a menos que as
partes em disputa [concordassem] de outra forma ou a menos que os tratados
[fossem] proativamente emendados por seus Estados contratantes de forma a
incorporar explicitamente as novas regras. (KAUFMANN-KOHLER, POTESTA,
2016, p. 28, traducéo nossa)

Em virtude disso, a UNCITRAL desenhou a Convencdo de Mauricio com 0s
objetivos de (1) facilitar a aplicacdo das Regras de Transparéncia aos tratados de investimento
vigentes antes da data de entrada em vigor dessas Regras e (2) fornecer um mecanismo para
dar aplicacdo as Regras de Transparéncia ndo apenas a arbitragem 1SDS sob o procedimento
da UNCITRAL, mas a todos os procedimentos ISDS, independentemente das regras
procedimentais aplicaveis (CALAMITA; ZELAZNA, 2016).
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1.2.2.4 Convencéo de Mauricio

A Convencao de Mauricio nada mais é do que o estabelecimento de regras de
aplicacao temporal das Regras de Transparéncia da UNCITRAL de 2013, para facilitar que o
conglomerado de mais de 3000 acordos de investimentos que vigiam antes da publicagéo das
Regras de Transparéncia passasse a estar vinculado aos novos procedimentos de
transparéncia.

Nesse sentido, a adesdo a convencdo é fundamental para que as novas regras de
transparéncia da UNCITRAL passem a ter efetividade, uma vez que, a partir do momento em
que dois paises de um determinado BIT adiram & Convencdo, naturalmente o seu BIT ja
agregara as novas regras de transparéncia, sendo elas exigiveis em qualquer arbitragem ISDS
relativa a esse BIT, e assim por diante. Ou seja, quantos mais paises ratificarem a convencao,
mais I1As e BITs passardo a adotar as Regras de Transparéncia da UNCITRAL.

A Convencdo de Mauricio também prevé a aplicacdo das regras de transparéncia
quando apenas o Estado receptor do investimento tenha aderido a ela (KAUFMANN-
KOHLER; POTESTA, 2016).

A Convengdo de Mauricio ainda ndo abrange a maioria dos paises que tenham Il1As
assinados. Ela foi assinada apenas por algumas das principais economias mundiais, tais como:
Estados Unidos, Alemanha e Franca, sendo que nenhuma delas ainda a ratificou.

No quadro 1 disponibiliza-se o status dos paises que aderiram a convencao, de acordo
com dados da UNCITRAL (2021a).

Quadro 1 — Status dos paises que aderiram & Convenc&o de Mauricio

Participante Data da assinatura Data da ratificacao
Australia 18 Jul 2017

Bélgica 15 Set 2015

Benin 10 Jul 2017

Bolivia 16 Abr 2018

Camardes 11 Mai 2017 18 Jun 2018
Canada 17 Mar 2015 12 Dez 2016
Congo 30 Set 2015

Finlandia 17 Mar 2015

Franca 17 Mar 2015

Gabdo 29 Set 2015

Gambia 20 Set 2017 28 Set 2018




Alemanha 17 Mar 2015

Iraque 13 Fev 2017

Italia 19 Mai 2015

Luxemburgo 15 Set 2015

Madagascar 1 Out 2015

Mauricio 17 Mar 2015 5Jun 2015
Holanda 18 May 2016

Suécia 17 Mar 2015

Suica 27 Mar 2015 18 Abr 2017
Siria 24 Mar 2015

Reino Unido 17 Mar 2015

EUA 17 Mar 2015
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Fonte: Uncitral (2021a).

Portanto, a aplicabilidade da Convencdo permanece pendente de sua adesdo (e
ratificacdo), para maior efetividade e transparéncia dos procedimentos de arbitragem. Esse
atraso causa a percepcao de que, além da falta de eficacia das reformas ja realizadas, elas ainda
ndo cobriram todos os aspectos necessarios para a promocdo de um sistema mais acessivel,

justo e accountable.

1.2.2.5 Execucdo do laudo arbitral da UNCITRAL sob a Convencéo de Nova lorque

Apbds a emissdo do laudo arbitral, e ja havendo perpassado por eventuais
interpretacdes e/ou correcdes, caberd a sua execucdo, que poderad ser exercida pela parte
vencedora a partir das regras da Convencdo sobre o Reconhecimento e a Execucdo de
Sentencas Arbitrais Estrangeiras, ou, simplesmente, Convencao de Nova lorque.

A referida Convencdo foi aprovada em 10 de junho de 1958, pelas Na¢6es Unidas, e
teve como objetivo principal o estabelecimento de um mecanismo de execu¢do dos laudos
decorrentes de resolugbes de conflitos comerciais entre privados. Ndo obstante, dado o
aumento do numero e da relevancia dos I1As que continham clausulas de ISDS, a Convencéao
de Nova lorque passou tambeém a ser utilizada como um mecanismo de execucdo de laudos
oriundos de disputas em investimento.

Nesse sentido, assim como a Convencdo de Washington, analisada na subsecéo
anterior, a Convencdo de Nova lorque também obriga todos os Estados conveniados a

reconhecer e executar os laudos arbitrais internacionais®.

80 Art. 111 da Convencéo de Nova lorque
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No entanto, conforme estabelecido no art. | (3), um Estado podera estabelecer
determinadas reservas antes de ratificar a Convencdo de Nova lorque, limitando a obrigacéo
de reconhecimento dos laudos arbitrais apenas aos que forem elaborados no territdrio de outra
Parte conveniada e apenas para relagdes juridicas consideradas “comerciais” de acordo com
sua legislacdo nacional.

Além disso, o art. V da Convencdo estabelece a possibilidade de recusa do
reconhecimento do laudo arbitral pelas cortes nacionais dos Estados conveniados quando, sob
a legislacao local daquele Estado, verificar-se:

a) um cenério de incapacidade das partes no decorrer do processo arbitral;

b) a nulidade da convencdo de arbitragem ou do proprio devido processo;

¢) a nulidade do ambito da convencéo de arbitragem;

d) a invalidade do estabelecimento da jurisdicdo do tribunal arbitral; ou mesmo

e) diante da anulacdo ou suspensdo do laudo arbitral no pais em que, ou sob a lei do

qual, o préprio laudo foi feito.

A Convencdo define, ainda, dois motivos adicionais pelos quais o tribunal doméstico
pode, por sua propria iniciativa, recusar o reconhecimento e a execucdo de uma sentenca
arbitral, com fundamento em questdes de arbitracio do caso e de ordem publica®’.

Na préatica, a Convencdo de Nova lorque estabelece uma etapa de reconhecimento
dos laudos arbitrais pelos tribunais internos dos paises onde se pretende realizar a execucao,
sendo possivel, inclusive, que aquele tribunal local considere o laudo em questdo nulo por
algum vicio formal, deixando de executa-lo.

Assim, o processo de reconhecimento em si dos laudos arbitrais devera obedecer ndo
apenas aos proprios dispositivos legais da Convencdo de Nova lorque, como também ao

direito interno do Estado em que se buscara o reconhecimento e execucdo do laudo.

1.2.2.6 Casos de referéncia da UNCITRAL

De toda sorte, cabe por fim indicar que as regras da UNCITRAL serviram como base

procedimental para importantes arbitragens ISDS, particularmente no ambito do NAFTA, e

1 Art. V.2 da Convengédo de Nova lorque: “Recognition and enforcement of an arbitral award may also be
refused if the competent authority in the country where recognition and enforcement is sought finds that:
(a) The subject matter of the difference is not capable of settlement by arbitration under the law of that country;
or (b) The recognition or enforcement of the award would be contrary to the public policy of that country.”
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terminaram por estabelecer precedentes importantes, instituindo, inclusive, as regras de
procedimento da UNCITRAL como principal alternativa a ICSID.

Como primeiro exemplo, cita-se o caso Canadian Cattlemenfor Fair Trade v. United
States, em que as partes concordaram em permitir que o publico acompanhasse as audiéncias
do processo, realizando uma transmissdo ao vivo em uma sala a parte (HORN, 2008).

Como um segundo exemplo, tem-se os famosos casos CME v. Czech Republic e
Lauder v. Czech Republic, os quais lidaram com diversas questdes controversas na ISDS,
como: forum shopping, transparéncia, competéncia jurisdicional e expropriacdo indireta. Estes
casos serdo mais bem explorados na subsecédo 2.2.7, relacionada ao tema forum shopping. Néo
obstante, é possivel vislumbrar novamente a criacdo de um precedente importante no caso
CME v. Czech Republic, quando este decidiu que as atitudes do governo tcheco violaram o
BIT entre a Republica Tcheca e a Holanda e que, por conta disso, teria ocorrido uma
expropriacdo indireta dos ativos da CME, a qual fundamentou a condenacdo do referido
governo a pagar a quantia de 250 milhdes de dolares estimados em danos a CME
(SACERDOQTI, 2005).

Em um terceiro exemplo, pode-se citar o caso Occidental Exploration and
Production Company v. The Republic of Ecuador, o qual entendeu que a jurisdi¢ao do tribunal
se estendia também a questdes relativas a tributacdo desde que estas estivessem relacionadas
a0 cumprimento de um contrato de investimento especifico sob o BIT relevante®?,

Um quarto exemplo interessante é o caso S.D. Myers, Inc. v. Government of Canada,
no qual o tribunal regulamentou uma definicdo para “circunstancias similares” (ou like
circumstances, em inglés) para a aplicacdo do principio do tratamento nacional. No caso,
entendeu-se que, se um investidor estrangeiro e um investidor local estiverem no mesmo ramo
econdmico ou de negdcios, pode-se considerar que eles estejam em uma circunstancia similar
e, portanto, esse fato pode ensejar uma reclamacao pro quebra do principio do tratamento
nacional previsto no I1A, que, no caso, era 0 NAFTA.

Desta forma, é possivel considerar as regras de arbitragem da UNCITRAL como uma
importante ferramenta para a ISDS, estando a organizacdo em si (a propria UNCITRAL)
também centrada no debate sobre as possiveis melhorias no ambiente de arbitragem 1SDS,
tendo em vista ndo somente os recentes aperfeicoamentos das regras procedimentais, mas,

principalmente, centralizando o principal debate sobre possiveis reformas ao sistema como

621 CIA Case No. UN3467
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um todo, por meio do seu Working Group 11, conforme serd melhor exposto no capitulo 5

desta tese.

1.2.3 Outras organizagdes internacionais como autoridades indicadoras

Conforme destacado nas subsec¢des anteriores, & necessario estabelecer as diferencas
entre as regras de arbitragem especificamente e as organizagdes e 0rgaos internacionais que
atuam como administradores de uma arbitragem. Uma das principais funces destas
autoridades € indicar os arbitros que comporao o tribunal arbitral. Por este motivo, também
séo chamadas de autoridades indicadoras.

Neste sentido, um bom exemplo desse tipo de autoridade é a ICSID, que, além de
conter regras procedimentais para a arbitragem, também tem uma estrutura propria que a
permite atuar como administradora de casos de arbitragem, ainda que mediante regras
procedimentais distintas, como as da UNCITRAL.

No entanto, cabe destacar que, além da ICSID, outras organizagdes internacionais
privadas podem dedicar sua estrutura para a solucdo de controvérsias no ambito dos
investimentos. Nesta tese, serdo destacadas as mais proeminentes.

Em primeiro lugar, tem-se a Corte Permanente de Arbitragem (CPA) que, a despeito
do seu nome, ndo € caracterizada propriamente como uma corte internacional, mas como uma
organizacdo intergovernamental, criada em 1899 pela Convencdo para a Solucdo Pacifica de
Controvérsias Internacionais, para dar suporte juridico e administrativo a resolucBes de
conflitos internacionais (GAUKRODGER, 2018). Dentre os servigos oferecidos pela CPA,
estdo listados a administracdo de casos de arbitragem internacional, a atuacdo como
autoridade indicadora de arbitros, a atuacdo como mediadora ou conciliadora, bem como a
disponibilizacio de suas instalagBes para reunides e audiéncias®.

A pessoa responsavel por atuar como autoridade indicadora dos arbitros € o
Secretario Geral da CPA, o qual é eleito pelo conselho administrativo da corte por um periodo
de cinco anos, sem qualquer restricao a renovacdo (AUKRODGER, 2018). Também n&o foi
localizada qualquer regra especifica que estabelega os pardmetros a serem utilizados para sua
indicacdo.

Em segundo lugar, pode-se citar a j& mencionada ICC, uma associagdo privada sem

fins lucrativos, fundada em 1919, sediada em Paris. e que representa mais de 45 milhdes de

83 Disponivel em: https://pca-cpa.org/en/services/. Acesso em: 30 abr. 2021.
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companhias, distribuidas em mais de cem paises. O Conselho Mundial da ICC é a sua
autoridade maxima®, sendo constituido por delegacdes dos seus membros, bem como por seis
membros ex officio, sem direito a voto®,

Em relacdo as estruturas da ICC dedicadas a arbitragem, destaca-se inicialmente a
Corte da ICC, cujo membros s&o escolhidos pelo seu Conselho mundial. Na prética, “nao ¢é
um tribunal no sentido usual, mas sim uma autoridade de nomeacdo e um 6rgdo com
supervisao sobre os procedimentos de arbitragem ad hoc” (GAUKRODGER, 2018):

As Regras da ICC declaram que (i) a Corte da ICC é um 6rgdo autbnomo
independente do ICC na execucdo de sua aplicacdo das Regras da ICC; e (ii) os
membros da Corte da ICC sdo independentes dos Comités e Grupos Nacionais da
ICC que os propbem. (GAUKRODGER, 2018, p. 33, tradu¢do nossa)

As deliberaces para indicacdo de arbitros sdo tomadas por maioria de votos, cabendo
ao presidente o voto de qualidade em caso de empate. Porém, praticamente todas as decisdes
sdo tomadas por consenso. N&o obstante, a escolha do arbitro deve ser respeitada por alguns
critérios definidos no art. 13 das Regras da ICC, dentre os quais se destacam a escolha de
arbitros de nacionalidades diferentes das partes, sua qualidade, imparcialidade e
independéncia.

Por fim, tem-se a Stockholm Chamber of Commerce (SCC), uma associagéo privada
das principais empresas da Suécia, a qual possui um Instituto de Arbitragem estabelecido em
1917 e utilizado como autoridade administrativa de casos de arbitragem comercial e de
investimento. O Conselho do Instituto de Arbitragem da SCC, composto de 12 pessoas (sendo
um presidente e trés vices), é a autoridade indicadora nos casos de arbitragem que Ihes sdo
designados para administracdo (GAUKRODGER, 2018):

O Conselho da Al-SCC tem ampla discricdo na nomeacao de arbitros. Nao ha
restricBes gerais. O Al-SCC ndo mantém uma lista publica de arbitros. A Unica
limitagdo é que, a menos que as partes tenham acordado de outra forma ou o
Conselho considere apropriado, o arbitro presidente deve ser de uma nacionalidade
diferente das partes (se as partes forem de nacionalidades diferentes).
(GAUKRODGER, 2018, p. 42, traducéo nossa)

As decisdes do Conselho do Instituto de Arbitragem da SCC também sdo tomadas

por maioria, dentre elas, as nomeacdes de arbitros para tribunais 1ISDS.

64 Artigo 5.1 da Constituigdo da ICC
8 Artigos 5.1 e 5.6 da Constituicdo do ICC
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Por fim, em relacdo aos requisitos para escolha do arbitro, o Unico refor¢o que os
procedimentos internos da SCC estabelecem é que cada pessoa nomeada como arbitro pela
SCC devera apresentar a esta organizacdo uma declaracdo assinada de imparcialidade e

independéncia, na forma prescrita pela entidade®.

1.3 CONCLUSOES DO CAPITULO

Vislumbrando-se que o direito internacional do investimento foi desenvolvido em
bases bilaterais, inicialmente por meio de tratados de comércio entre paises e evoluindo para
tratados especificos sobre investimento, tal perspectiva se refletiu, também, na falta de
centralidade de um mecanismo de solucdo de controvérsias.

Neste sentido, é possivel identificar que o caminho percorrido na construcdo de uma
estrutura de solucdo de controvérsias em disputas sobre investimentos teve um marco
temporal importante, que foi a Convengéo de Washington. Antes dela, ndo se vislumbrava a
possibilidade de um nacional iniciar uma disputa de forma direta com um Estado. Esse conflito
teria que perpassar pela boa vontade do seu Estado de origem, por meio da protecdao
diplomatica. No entanto, ap6s a Convencao de Washington de 1965, a maior parte dos BITs
posteriores passou a adotar a possibilidade de resolucéo de conflitos entre investidor e Estado
por meio de arbitragem estabelecida em tribunais ad hoc.

Tal situacdo, inclusive, levou a utilizacdo das regras de arbitragem da UNCITRAL
em disputas arbitrais de investimento, as quais sofreram uma revisdao em 2010, para atender
aos anseios especificos daquela demanda.

Restou notdrio que a formula de disputas entre investidor e Estado foi bem-sucedida
quando se analisa que o numero de arbitragens cresceu exponencialmente, principalmente a
partir da década de 1990, tendo atingido mais de mil casos no ano de 2019, segundo apuragdo
da UNCTAD.

Destaca-se que as demais formas de solugdo de controvérsias, tais como, a protecéo
diplomatica e a correlata disputa entre Estados (seja na arbitragem ou na CIJ), ndo deixaram
de existir. Porém, o papel do Estado de origem do investidor/investimento deixou de ter
relevancia na tomada de decisdo estratégica do proprio investidor, supostamente prejudicado
pelo Estado receptor do investimento, tendo em vista que ele ndo necessita mais da

representacdo do Estado de origem, podendo reclamar diretamente contra o Estado receptor.

% Art. 6 da SCC indica “procedures as appointing authority under the 2010 UNCITRAL Arbitration Rules .
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A propria percepcdo de perda de importancia do Estado na estrutura de solugéo de
controveérsias no investimento vem sendo debatida na academia e pelos representantes dos
governos dos Estados.

Com base no exposto, é possivel estabelecer uma premissa fundamental nesta tese,
segundo a qual, a estrutura de solucdo de controvérsias, no direito do investimento
internacional hodierno, é fundada, principalmente, nas disputas entre investidor e Estado. Por
isso, a analise dessa estrutura deve ser feita com base nas regras que a regulamentam.

Neste sentido, quando se analisa especificamente a aplicacdo das regras de
arbitragem, tanto as da Conven¢do de Washington quanto as Regras de Arbitragem da
UNCITRAL, € possivel perceber semelhancas em varios aspectos das estruturas de solugdo
de controvérsias no investimento. Primeiramente, em relacdo a composicédo do tribunal ad
hoc, normalmente tripartite, e cuja deciséo € final. Segundo, aos procedimentos de instrucdo
dos processos, em que basicamente o investidor atua como reclamante e o Estado como
reclamado, com a possibilidade de realizacdo de audiéncias e certa restricdo a participacdo de
terceiras partes. Em terceiro lugar, em relacdo a elaboracao do laudo arbitral, que resumira em
peclnia algum eventual dano sofrido pelo investidor. Por fim, as formas de execucéo, que sdo
via tribunais internos do Estado perdedor ou de algum Estado conveniado a Convencéo de
Washington ou a Convencao de Nova lorque.

Certamente, existem diferencas em termos de procedimentos e caracteristicas entre
as regras de arbitragem do ICSID e da UNCITRAL, conforme detalhado no Apéndice A.
Assim como existem diferencas nos procedimentos de execucdo do laudo arbitral inerentes a
cada modelo, conforme sistematizado no Apéndice B, que faz uma comparacdo entre as
convencOes de Washington e de Nova lorque. Dessa forma, é possivel formular uma segunda
premissa para este trabalho: a de que as regras da ICSID e da UNCITRAL, bem como 0s casos
que foram julgados sob as suas regras, podem servir de parametro para se estabelecer as
vantagens e desvantagens da atual estrutura da ISDS, para evoluir no debate sobre eventuais
reformas desejaveis, reformas ja realizadas e propostas de novas reformas.

Neste sentido, cumpre indicar que tanto as regras da ICSID como as da UNCITRAL
ja perpassaram por adequac0es referentes ao aumento de transparéncia em seus procedimentos
e a participacao de terceiras partes interessadas, como forma de atender a anseios, ndo somente
de transparéncia, como também de responsividade das decisdes realizadas por seus tribunais.

Com base nestas premissas, o proximo capitulo aprofundara as caracteristicas
positivas e negativas relativas a atual estrutura, bem como serdo dispostos eventuais modelos

de reforma.
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2 AS PRINCIPAIS VANTAGENS E DEFICIENCIAS APONTADAS PARA A ISDS

A medida que determinado instrumento juridico ¢ difundido e mais utilizado, tanto
0S Seus usuarios como o0s estudiosos interessados no tema passam a identificar as suas
caracteristicas, comparando-as a outros instrumentos semelhantes, ou contrastando-as a
modelos concorrentes.

Isso ndo foi diferente para a ISDS, tendo em vista que, com a sua maior utilizagdo a
partir dos anos 2000, tanto os Estados que passaram a ser mais acionados, como as
organizac0es internacionais e a academia se voltaram a mapear os principais elementos desse
modelo e a compara-lo aos modelos anteriores de cortes internacionais, ou mesmo aos de
outras organizages internacionais, como a solugdo de controvérsias na OMC.

Com base nestas andlises e estudos, foi possivel construir um modelo geral com as
caracteristicas da ISDS, ou, em outras palavras, “dar uma face” a este modelo, como também
identificar de que forma ele pode atender as expectativas tedricas na época da sua idealizagéo,
na década de 1960.

Para alguns autores, foi possivel, inclusive, compreendé-lo como formador de um
sistema (ainda que difuso) de resolucdo de litigios no campo do investimento estrangeiro,
dadas as suas caracteristicas processuais, amparadas pelas regras da UNCTAD ou
UNCITRAL, e pelos 6rgdos administradores de conflitos, conforme disposto no capitulo
anterior (BALTAG, 2019; JOVANOVIC, 2017)

Ainda, em relacdo as suas caracteristicas, foi possivel entender quais delas podem ser
consideradas vantajosas ao status quo ante ou em relacdo a outros modelos, e quais podem
ser identificadas como deficientes e carentes de reforma ou melhoria.

Este capitulo tem, portanto, a intencdo de expor as razdes centrais que movimentam
0 debate sobre eventuais reformas da ISDS, perpassando basicamente pelos argumentos
levantados em favor do atual sistema e que sustentam a defesa de sua manutencgéo, e pelos

argumentos contrarios, que indicam as suas desvantagens e ensejam proposic¢des de reforma.
2.1 PRINCIPAIS VANTAGENS
De forma geral, os trabalhos que se debrucam a identificar e expor as vantagens ou

virtudes da ISDS normalmente trazem dois perfis de argumentos. O primeiro d& amparo a

argumentos de expectativa legitima dos usuérios em relacdo ao modelo, enquanto o segundo
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aborda vantagens comparativas em relacdo a outros modelos de resolugdo de conflitos
(UNCTAD, 2013, 2018; HINDELANG, 2014; SCHILL, 2015; LUIS, 2013).

Em relacdo as virtudes percebidas por meio de expectativas legitimas, estas se
confundem com o préprio objetivo da ISDS, que € trazer um modelo de resolucdo de conflitos
que atribua estabilidade e protecdo ndo somente ao investimento em si, mas a prépria relacdo
entre o Estado e o investidor. Nesse sentido, por parte do investidor, sua expectativa legitima
é, certamente, um modelo de protecdo mais completo para o seu investimento, enquanto que,
do lado dos Estados (particularmente dos paises em desenvolvimento), a adocéao de clausulas
ISDS em seus I1As serve como um instrumento estratégico para captar investimentos, similar
a um cartdo de visitas em que o Estado é identificado como investor friendly, ao passo que
também induz o Estado a modernizar as suas estruturas administrativas para atender ao
investidor ou lidar com projetos de investimento (HINDELANG, 2014).

No que se refere as vantagens comparativas da ISDS em relagdo a outros modelos,
apesar de a doutrina identificar varias questfes pontuais, tais como eventual duragdo menor
do procedimento, liberdade de indicacao dos arbitros e possibilidade de execucao de laudos
arbitrais, este trabalho entende que é possivel identificar trés grandes argumentos a favor da
ISDS:

a) elatrouxe liberdade procedimental e aprofundou o nivel de expertise na resolucao

do conflito;

b) ela tornou o Estado accountable as suas obrigacdes subjetivas;

c) ela despolitizou o conflito.

Ressalta-se, por fim, que a consolidacdo desses argumentos é uma proposicdo deste
trabalho, e, portanto, ndo constituem lista exaustiva. Ndo obstante, é possivel que quaisquer
outros argumentos em favor da ISDS, ou se encontram abrangidos pelos trés supracitados

argumentos, ou encontram algum tipo de contraposic¢ao por alguma desvantagem percebida.

2.1.1 Liberdade procedimental e expertise na resolucéo do conflito

Inicialmente, é valido reforcar, como uma vantagem em si, que a ISDS é mais um
caminho possivel para a reparacdo legal dos investidores estrangeiros, ao lado de outras
possibilidades, tais como a protecdo diplomatica, ou mesmo a perseguicdo do direito do
investidor nos tribunais locais do Estado receptor do investimento.

No entanto, a despeito de ser normalmente regida por normas de arbitragem do
ICSID ou UNCITRAL, a arbitragem na ISDS detém a liberdade de ter boa parte dos seus
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procedimentos definida pelas proprias partes, a comecar pela possibilidade de nomeacdo dos
arbitros, o que termina causando a impresséo de composicao de tribunais ndo somente neutros,
mas também especializados no tema do conflito (UNCTAD, 2018).

Neste sentido, cumpre rememorar que, dentre as regras de nomeacéo dos arbitros,
comumente se estabelece a escolha de juristas independentes e de profundo conhecimento
juridico adstritos a procedimentos indicados em acordos, regras ou convencdes internacionais.
Neste quesito, a neutralidade pode ser vislumbrada sob dois prismas: em relacdo aos arbitros,
ou em relacao ao proprio método de resolucdo de conflitos (LUIS, 2013, p. 66).

Cumpre destacar que a composicao de tribunais arbitrais se da por um ndmero impar
de arbitros, normalmente trés, em que, na maior parte das vezes, cada parte aponta um arbitro,
e a terceira indicacio se da prioritariamente por consenso®’, o que teoricamente assegura o
equilibrio entre as partes. Alem disso, a propria forma de escolha ou indicacdo dos arbitros
pode ser carregada de critérios que induzam a uma composi¢do mais neutra, tendo como
exemplo a escolha de ndo envolver nacionais de qualquer das partes na composicao do tribunal
arbitral (LUIS, 2013).

Sobre a escolha dos arbitros, cumpre, ainda, ressaltar que alguns autores exaltam a
sua expertise como uma das principais vantagens da ISDS em relacdo as demais modalidades
de solucéo de controvérsias de investimento. Essa expertise ndo esta restrita apenas ao campo
procedimental ou ao conhecimento técnico da matéria em litigio, mas, muitas vezes liga-se ao
préprio conhecimento profundo do arbitro a respeito de praticas comerciais, costumes de
determinado pais ou setor econémico, dentre outros tipos de conhecimentos (LUIS, 2013, p.
72).

Por fim, a rapidez na resolucdo de conflito pela ISDS é, também, apontada como uma
vantagem em relacdo a outros mecanismos (UNCTAD, 2018). A menor participacdo de
terceiros pode ser considerada um fator de rapidez na resolugéo (e vista como vantajosa pelos
investidores), em relacdo a procedimentos estabelecidos em cortes nacionais. Isto porque a
regra geral é a de que um tribunal arbitral ndo tem poderes para obrigar uma terceira parte a
participar do procedimento arbitral e, tampouco, consolidar duas ou mais arbitragens em um

tnico procedimento sem a anuéncia das partes® (LUIS, 2013).

57 Artigos 7 e 9 das regras da UNCITRAL e Regra 1 e 3 das Regras de Arbitragem do ICSID.

% No entanto, cumpre abrir um parénteses, tendo em vista que se vislumbra em alguns procedimentos a adocdo
de vérias partes no polo ativo do litigios, particularmente, quando as agdes governamentais desafiadas
atingiram um grande ndmero de investidores, como por exemplo o caso Giovanna Beccara et al. V. Republica
da Argentina, onde “o procedimento arbitral, que tinha como objetivo discutir a responsabilidade do Estado
argentino de indenizar investidores italianos pela restruturacdo de sua divida publica externa e emissdo de
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2.1.2 Estado mais responsivo as obrigac¢fes assumidas

A previsdo de ISDS em um acordo de investimento insere um elemento de
accountability na sua vigéncia, uma vez que habilita qualquer investidor, que perfaca as
condi¢bes de capacidade, a desafiar uma politica ou acdo do Estado receptor do seu
investimento, em funcao dos direitos de protecédo estabelecidos.

Por isso, a ISDS é vista por varios autores como uma pega-chave de estabilizacdo de
expectativas dos investidores estrangeiros, ao permitir que estes se contraponham diretamente
a comportamentos oportunistas ou mesmo perseguicfes politicas por parte dos Estados
receptores, mantendo-os, portanto, responsaveis pelos seus atos (BROWER; SCHILL, 2009,
p. 477).

Em outras palavras, a possibilidade de o investidor reclamar diretamente ao Estado
para que este cumpra suas obrigacGes é vista como uma das grandes virtudes da ISDS, uma
vez que, ultimamente, é ela que reforca a legitimidade do sistema, por meio da promocéo da

rule of law:

[...] o fato de que a arbitragem investidor-Estado fazer com que os Estados anfitrides
cumpram suas obrigacgdes substantivas para com os investidores estrangeiros ndo
deve ser considerado como um déficit da legitimidade do direito internacional de
investimento. Pelo contrério, entender a arbitragem investidor-Estado como um
instrumento para responsabilizar os Estados de acordo com o principio do Estado de
Direito deve conferir legitimidade ao sistema (SCHILL, 2015, p. 631, traducédo
nossa)

Este é, na verdade, um movimento ja abordado por Jackson (2006) e outros, no
contexto de novas abordagens globais ao direito econdmico internacional, particularmente no
direito do comércio internacional, em que 0s autores enxergam uma evolucdo gradual da
abordagem power-oriented para uma abordagem rule-oriented, baseada nas regras de direito
econdmico internacional.

Além de desempenhar uma funcéo estabilizadora de expectativas de investidores
estrangeiros, de atribuir de credibilidade a sua relagdo com o Estado e de tornar os proprios
projetos de investimentos mais seguros e eficientes, a ISDS colabora para a propria
legitimidade do regime de protecdo ao investimento ao restringir agdes indevidas dos Estados
(SCHILL, 2015).

novos titulos, contava inicialmente com mais de 180.000 (cento e oitenta mil) reclamantes diferentes” (LUIS,
2013, p. 76)
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Tal processo de accountability se d&, conforme destacado anteriormente, em
tribunais teoricamente neutros e especializados que detém a discricionariedade, ndo somente
para resolver o conflito per se, mas também para dispor sobre a interpretacdo do direito
subjetivo estabelecido no 1A, bem como estabelecer as bases de execucdo do Estado
reclamado, quando necessario.

Neste sentido, é importante destacar que a proliferacdo dos acordos de investimentos
formou um terreno juridico favoravel a adocdo de laudos arbitrais em varias jurisdicbes
(UNCTAD, 2018). E dizer que, se 163 paises s&o membros do ICSID® e est&o vinculados as
decisOes de seus laudos arbitrais pela Convencao de Washington ou, caso nao tenham aderido
a ICSID, mas tenham ratificado a Convencdo de Nova lorque (& época dessa redagdo
perfaziam também, de 163 jurisdicdes’®), os laudos arbitrais sob amplas as Convengdes podem
ser executados praticamente no mundo inteiro. Em suma, o atual modelo de ISDS apresenta
um enorme alcance na resolucdo de controveérsias no investimento.

No entanto, conforme ja ressaltado no capitulo anterior, as decisdes arbitrais no
sistema ISDS devem ser orientadas pela melhor aplicacdo do direito positivo, sem a influéncia
politica de quaisquer uma das partes, e sem a motivacdo pessoal dos préprios adjudicadores.
Caso contrario, os laudos arbitrais podem ser alvos de pedidos de anulacdo. Essa situacdo em
si, é entendida como mais uma vantagem da ISDS: a despolitizacdo das resolucdes de conflitos

no dmbito do direito internacional do investimento estrangeiro.

2.1.3 Despolitizacédo do conflito

Alguns autores defendem que a ISDS foi uma mudanca de paradigma no direito
internacional do investimento, pois, anteriormente a ela, os acordos de investimento eram
meras cartas ou declaracdes politicas que, embora tivessem reflexos diplométicos, ndo eram
capazes de funcionar como um corpo de regras executaveis na pratica, dada a dificuldade do
investidor em perseguir o seu direito (BROWER; SCHILL, 2009).

Particularmente, o fato de o investidor ndo depender mais do seu Estado de origem

para exercer a protecdo diplomatica e eventualmente acionar as cortes internacionais — sendo

8 De acordo com a atualizagio de 12 de abril de 2019. Disponivel em:
https://icsid.worldbank.org/en/Documents/icsiddocs/List%200f%20Contracting%20States%20and%200the
r%20Signatories%200f%20the%20Convention%20-%20L atest.pdf, acesso em 26 fev. 2020.

0 De acordo com consulta ao site http://www.newyorkconvention.org/countries, acesso em 26 fev. 2020.


https://icsid.worldbank.org/en/Documents/icsiddocs/List%20of%20Contracting%20States%20and%20Other%20Signatories%20of%20the%20Convention%20-%20Latest.pdf
https://icsid.worldbank.org/en/Documents/icsiddocs/List%20of%20Contracting%20States%20and%20Other%20Signatories%20of%20the%20Convention%20-%20Latest.pdf
http://www.newyorkconvention.org/countries
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possivel acionar diretamente o Estado receptor do investimento via arbitragem — contribui
para a despolitizacdo de disputas de investimento (HINDELANG, 2014).

Isso porque, conforme ja destacado, a protecdo diplomatica em si € um mecanismo
dominado por consideracfes politicas, tendo em vista que, além do interesse legitimo do
investidor, existem diversas outras varidveis que o Estado protetor considera, tal como o risco
de sangbes econdmicas, politicas e mesmo bélicas por parte do Estado reclamado
(KRIEBAUM, 2018). Mesmo no caso de uma reclamacdo ser levada a ClJ, além de esta ndo
ser uma corte necessariamente especializada em direito do investimento estrangeiro, o Estado
protetor continuara a frente da reclamacdo, e a sua forma de atuagdo, se mais ou menos
incisiva, continuard contando com o célculo de risco politico (UNCTAD, 2018; SCHILL,
2015; LUIS, 2013).

Por outro lado, ainda que o investidor pense na possibilidade de se utilizar dos
tribunais internos do Estado receptor do investimento, outros riscos politicos também incidem
nessa decisdo, principalmente quando o investimento € realizado em paises em que as
estruturas da administracdo publica e do poder judiciario ndo sdo maduras, ou quando existem

indicios de que estas sofrem de corrupcéo cronica:

Em muitos paises em desenvolvimento e em transi¢do, tribunais independentes que
decidem os casos de acordo com regras pré-estabelecidas de direito em tempo habil
estdo ausentes. A corrupcdo no judiciario é um assunto triste, mas diario em
tribunais de muitos paises. Além disso, procedimentos judiciais longos e ineficientes
que se arrastam ao longo de anos, se ndo décadas, permanecem bastante comuns.
(BROWER; SCHILL, 2009, p. 479, traducdo nossa)

Sob este aspecto, € valida a recapitulacdo de que a ISDS é capaz de mitigar riscos
politicos e promover o rule of law internacional ao tornar o Estado receptor accountable. A
capacidade de mitigar riscos esta no fato de que o formato da ISDS foi concebido para evitar
gue o investidor estrangeiro esteja exposto a arbitrariedades que se sobreponham aos riscos
regulares do negdcio, como, por exemplo, discriminacgdo de tratamento, expropriagéo direta e
indireta ou mesmo a existéncia de uma justica interna ndo confidvel no pais receptor
(HINDELANG, 2014; SCHILL, 2015).

Sob uma perspectiva mais avangada, Sergio Puig e Anton Strezhnev (2017) arguem
que a ISDS foi aléem da despolitizacdo do processo de resolucdo de controversias no
investimento, pois ela pode ser vista, também, como um instrumento de balanceamento de
poder entre as partes de um processo, na medida em que os arbitros séo propensos a retificar

certas desigualdades no curso do processo, seja para um reclamante mais fraco (como uma
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pequena e média empresa) enfrentando um pais desenvolvido, ou mesmo para um pais de
menor desenvolvimento, quando este se defende de uma corporagdo multinacional. E o que
os autores denominaram de “Efeito Davi”, em referéncia a famosa passagem biblica em que
o israelita Davi derrota o gigante Golias.

No experimento realizado pelos referidos autores, ha indicagdes de que, quando 0s
arbitros lidam com um caso cuja parte aparentemente meritoria é hipossuficiente em relacdo
a do seu oponente, eles tendem a utilizar seu campo discricionario para permear um certo tipo
de “justica social”, seja por meio de indenizagdes de maior valor para uma pequena empresa
que enfrenta um pais desenvolvido, ou pela condenacdo de todas as custas direcionada apenas
ao investidor, quando o reclamado é um pais de menor desenvolvimento (PUIG;
STREZHNEV, 2017).

Como exemplo, 0s autores citam 0s casos em que o investidor Yukos conseguiu a
maior indenizacao da historia da ISDS contra o “poderoso” governo russo, por conta de um
movimento de expropriacdes indiretas que este realizou; bem como o caso em que o Uruguali,
pais em desenvolvimento da América do Sul, foi vencedor em uma reclamacao iniciada pela
grande corporacao de cigarros Phillip Morris, contra suas leis de protecdo ambiental (PUIG;
STREZHNEV, 2017).

Os préprios autores fazem questdo de ressaltar as limitagdes do seu estudo, bem como
trabalhar na existéncia de diversas complexidades, nos casos de arbitragem I1SDS.

N&o obstante, é importante frisar que, ainda que eventualmente haja uma tendéncia
a se utilizar de um espaco discricionario para permear certo tipo de “justica social”, a verdade
é que tanto os procedimentos como a condugdo dos processos €, principalmente, a elaboragédo
dos laudos arbitrais sdo estritamente fundados na rule of law, conforme ja ressaltado. Até
porque, quaisquer indicativos de que um laudo tenha sido emitido sob a indevida influéncia
politica de qualquer uma das partes daré ensejo a sua anulacgao, conforme regras do ICSID e
da UNCITRAL, ja expostas no primeiro capitulo.

Por fim, e ndo menos importante, a despolitizacdo dos conflitos por conta da ISDS
também reduziu drasticamente o risco de escalada para conflitos interestaduais, uma vez que
néo se coloca mais frente a frente dois Estados soberanos, para discutirem a adequagéo de
suas decisfes (que também sdo soberanas) sob a luz da interpretacdo de uma corte nacional
(de um dos Estados) ou internacional (SOARES, 2017). Evita-se, dessa forma, um desgaste

politico, que poderia se tornar o inicio de um conflito econémico, social ou mesmo bélico.
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2.2 PRINCIPAIS DEFICIENCIAS

Conforme ja denotado, as analises e propostas de reforma do atual conjunto de 11As
perpassam necessariamente pelo aperfeicoamento da ISDS, sendo que tal perspectiva € reflexo
do namero de deficiéncias apontadas ao seu atual modelo.

Nesse aspecto, uma das criticas efetuadas ao atual modelo ISDS é o fato de que ele
alca um individuo natural a capacidade juridica no direito internacional para discutir as
disposicdes estabelecidas nos I1As firmadas por Estados soberanos. As decisdes sdo tomadas
por tribunais ad hoc, nomeados pelas partes em disputas individuais, que muitas das vezes
refletem na condenacgdo de préticas administrativas ou regulatdrias voltadas ao interesse
publico para a protecdo do interesse de um individuo investidor, o que, na pratica, restringe o
direito do Estado receptor de regulamentar, a fim de alcancar objetivos legitimos de politica
publica (YANG, 2017).

Dessa forma, a ISDS é normalmente questionada quanto a sua legitimidade. A partir
dessa critica, é possivel vislumbrar varias outras questes que sdo colocadas em xeque pela
academia e por alguns Estados soberanos, as quais serdo denominadas, neste trabalho, como

principais deficiéncias do sistema e expostas nas subsecdes a seguir.

2.2.1 Falta de transparéncia

Tendo em vista o apelo pablico em relacdo a varios casos, muito se reclama sobre a
falta de transparéncia durante o proprio procedimento arbitral’*. Tal reclamagco,
normalmente, esta ligada a trés aspectos do processo de arbitragem:

a) 0 acesso do publico a informacao nas disputas,

b) a abertura de audiéncias ao publico; e

c) a capacidade de terceiros de participar como amicus curiae em disputas (YANG,

2017; SCHILL; VIDIGAL, 2019).

Nesse sentido, importa esclarecer que ndo existe obrigacdo definida, pelas regras do
ICSID ou da UNCITRAL, de que a arbitragem entre investidor e Estado deva ser
integralmente aberta ao publico amplo quando lidar com questdes de interesse publico. Se
tomado como base o art. 48 das Regras de Arbitragem do ICSID, ndo existe obrigatoriedade

L «A lista daqueles que defendem a questdo do sigilo na ISDS é abrangente: UNCITRAL, Conferéncia das
Nacdes Unidas sobre Comércio e Desenvolvimento (UNCTAD), UE, Australia e uma longa lista de
académicos.” (SOARES, 2017, p. 16, tradugdo nossa)
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automatica de abertura dos autos ou de participacdo de terceiros interessados na arbitragem.
Neste ponto, Steffen Hindelang (2014) indica que, na perspectiva juridica, € o direito interno
do Estado contratante do IIA que definira o controle de abertura ou o segredo nos
procedimentos de ISDS, com os quais ele pode se comprometer internacionalmente. Em suma,
o nivel de abertura da ISDS &, ao final das contas, dependente do direito processual aplicavel
ao €aso.

O que vem acontecendo nos ultimos anos, e parece uma tendéncia, é o fato de os
proprios Estados receptores darem publicidade aos autos, particularmente em relacdo a temas
de interesse amplo, como direitos humanos, meio ambiente, direitos trabalhistas, entre outros
(YACKEE; WONG, 2006).

Inclusive, em relacéo a participacdo dos amicus curiae, Hindelang (2014) afirma que,
embora tenha sido permitido o protocolo de documentos pelos amicus, o acesso destes a
completude dos autos ndo e frequentemente permitido. Para aumentar a transparéncia (por
meio da participacdo dos amicus), o referido autor defende que haja previsdo de acesso aos
autos nos proéprios 11As, sendo responsabilidade dos Estados negociar tal abertura.

De toda a forma, a simples falta de transparéncia da disputa arbitral pode ser
considerada danosa, uma vez que fecha a possibilidade de se analisar o mecanismo em si, e,
portanto, impede-se a analise, de forma aprofundada, das possiveis acdes de aumento de
transparéncia (SOARES, 2017).

Além das criticas relacionadas a legitimidade da ISDS, outras aparecem em relacdo
a atuacao dos tribunais. Nesse ponto, cumpre destacar que, com o tempo e mais elaboracdes
de laudos arbitrais sobre investimento, resta, cada vez mais claramente, que varias decisdes
incorrem em inconsisténcias, seja em relacdo a praticas e visdes ja consolidadas, mas,

particularmente, em relacdo a aplicacdo da propria regra do I1A ao caso concreto.

2.2.2 Independéncia do procedimento

Em relacdo a independéncia do procedimento, € comum que as partes se utilizem de
organizaces internacionais, tais como o ICSID, que é ligado ao Banco Mundial ou, por outro
lado, de camaras internacionais privadas, para atuarem como autoridades administradoras do
processo.

Em relacdo a atuacdo das camaras internacionais privadas, como a ICC ou a SCC,
existem criticas de que elas sejam propriamente um business e, por isso, poderiam ser vistas

como atores parciais, particularmente quando lidam com questfes que confrontam vultosos
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investimento versus questdes de interesse publico (HINDELANG, 2014). Conforme aponta
José Augusto Fontoura Costa (2010), atribui-se a entes particulares e a arbitros privados a
incumbéncia de resolverem assuntos soberanos e questdes da administracédo publica.

O entendimento € de que uma organizacao privada, com interesses proprios, tende a
procurar a maximizacao da sua existéncia e atuagédo, tendo em vista, inclusive, que depende
financeiramente da quantidade de casos que sdo julgados em seu &mbito. E, da mesma forma,
quando se fala em arbitros privados, estes ndo respondem da mesma forma que juizes de
carreira, sendo apontado, inclusive, que utilizam sua independéncia em favor dos investidores
(COSTA, 2010, p. 242). Neste sentido, o referido autor ressalta que:

Os arbitros ndo tém vinculos profissionais especificos com o Cisdi ou com qualquer
outra instituicdo. Sua atividade desenvolve-se fora do dmbito do controle publico
estatal, 0 que €, alids, uma importante vantagem em face dos judiciérios dos Estados
receptores, que poderiam, em tese, tender a proteger ou ser influenciados pela
Administracdo. Mas essa falta de controle publico é, por outro lado, preocupante,
sobretudo quando se toma em consideracdo o carater publico das arbitragens
internacionais de investimento. [...] h& uma ampla liberdade para os arbitros
decidirem, a qual pode ser vista como preocupante em face de questdes publica
relevantes. (COSTA, 2010, p. 243)

Além disso, ndo had limites para a atuacdo de profissionais na arbitragem
internacional, uma vez que estes podem intercambiar entre a funcdo de arbitro, em um caso,
e como consultor juridico ou advogado em casos seguintes, e vice-versa. Uma andlise intuitiva
indica que, na condicdo de arbitros, eles tém, ao menos, um apelo para decidir de uma forma
que a decisdo estimule futuras disputas (HINDELANG, 2014).

2.2.3 Falta de independéncia, imparcialidade e diversificacdo dos arbitros

Tanto a independéncia como a imparcialidade de um adjudicador sdo pressupostos
essenciais para a consecucdo da rule of law, bem como sdo amplamente reconhecidas no
direito internacional como principios fundamentais para a garantia da justica. A independéncia
pode ser entendida como a ndo vinculacdo, seja pessoal, profissional, social ou econémica do
arbitro a qualquer uma das partes, enquanto a imparcialidade se refere a auséncia de pré-
julgamento do arbitro em relacdo ao caso ou as partes (GIORGETTI et al., 2020). Neste
sentido, o que se espera de um julgador imparcial e independente € que este decida de acordo
com o direito positivo e senso de justica, sem qualquer influéncia externa ou fatores nédo
juridicos, como, por exemplo, questdes politicas, ideoldgicas, financeiras ou mesmo pessoais
(GIORGETTI et al., 2020).
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As preocupacOes relativas a independéncia ou imparcialidade dos éarbitros séo
normalmente enderegadas em dois momentos. O primeiro é prévio a sua prépria indicacdo
para a composicdo do tribunal arbitral, quando a pessoa nomeada deve atender a critérios
subjetivos de independéncia e imparcialidade, conforme estipulado, por exemplo, no art. 6.7
das Regras da UNCITRAL, que estabelece a autoridade indicadora que o arbitro indicado
deverd ser imparcial e independente, ou mesmo nas Regras de Arbitragem da ICSID, em que
0 proprio arbitro devera assinar um termo de independéncia’. Ja 0 segundo momento acontece
apos a constituicdo do tribunal, com a possibilidade de realizar procedimentos de desafio
(suspeicéo) dessa indicacdo, conforme arts. 11 a 13 das Regras da UNCITRAL, ou a regra 9
das Regras de Arbitragem da ICSID.

Outros instrumentos legais também ddo suporte ao senso de necessidade de
independéncia e imparcialidade por parte dos arbitros, como, por exemplo, o Guidelines on
Conflicts of Interest in International Arbitration, elaborado pela International Bar Association
(IBA) em 2004, o qual estabelece principios gerais relativos ao significado da independéncia
e imparcialidade de um arbitro e fornece orientagdes acerca de situacdes e circunstancias
especificas que podem resultar na desqualificacdo de um individuo como arbitro em um
determinado caso (GIORGETTI et al., 2020).

Particularmente, sobre a preocupacdo em relacdo a escolha dos arbitros™, é
importante ressaltar que, diferentemente das cortes internacionais permanentes, como, por
exemplo, a ClJ, que tem um quadro permanente de juizes, os tribunais arbitrais ad hocs sao
constituidos de forma particular para atender pontualmente a um conflito, sem que haja
qualquer controle posterior sobre a quantidade de casos em que o arbitro atuou, seja como
advogado, consultor, ou mesmo sendo apontado novamente como arbitro, o que pode causar
situacBes de conflitos aparentes ou ndo. N&o é incomum, por exemplo, identificar um arbitro
que atue em paralelo em outros casos como advogado ou consultor, 0 que a doutrina e a
jurisprudéncia vém classificando como double hatting (LANGFORD; BEHN; LIE, 2017).

2 Art. 6(2) das Regras de Arbitragem da ICSID.

3 Importa ressaltar que, além das criticas sobre a independéncia dos arbitros, existem criticas sobre as proprias
caracteristicas dos arbitros em si. Segundo “Os arbitros de investimento normalmente constituem um grupo de
elite de profissionais do direito. Freqiientemente, sdo advogados, professores e ex-juizes que alcangaram cargos
de alto escaldo em suas respectivas areas. De acordo com um estudo recente de arbitros do ICSID, os advogados
na prética privada dominam o campo com mais de 60% dos arbitros de investimento do ICSID na prética
privada. Cerca de um terco sdo académicos em tempo integral. Aproximadamente 40% sdo especialistas em
direito internacional publico (incluindo alguns advogados em prética privada)” (GAUKRODGER; GORDON,
2012, p. 44, tradugdo nossa). Ou, ainda, de forma mais direta: “Um grupo relativamente pequeno de arbitros,
que devido a sua falta de diversidade sendo chamado de clube 'palido, masculino e velho” (PERMANA, 2019,
p. 3, traducéo nossa)
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Além disso, ndo existe qualquer controle para uma melhor alocagdo de casos a
arbitros distintos, de forma a manter uma rotatividade e uma diversidade. Isto porque a maioria
dos arbitros é indicada diretamente pelas partes, e a liberdade de nomeacéo € bastante ampla,
ndo havendo restricdo por requisitos objetivos e estritos, mas, principalmente, por requisitos
subjetivos, o que torna mais dificil incentivar a referida rotatividade ou diversidade.

Sobre essa questdo, um estudo entregue 8 OCDE em 2012 revela que “mais de 50%
dos arbitros da ISDS atuaram como consultores para investidores em outros casos, enquanto
foi estimado que cerca de 10% dos arbitros da ISDS atuaram como consultores para 0s Estados
em outros casos” (GAUKRODGER; GORDON, 2012, p. 44).

Essa repeticdo dos arbitros por parte dos investidores, ou em sua contratagdo como
advogados, termina por reforcar a percepcdo de alguns Estados de que as arbitragens ISDS
tém resultados tendenciosos, e que as suas interpretacbes terminam por garantir aos
investidores uma amplitude de direitos que, por vezes, ndo estava explicitamente prevista no
[1A que regula a disputa, ou mesmo atribuir aos investidores estrangeiros mais direitos do que
aos proprios investidores locais do Estado receptor (SOARES, 2017).

E importante ressaltar que a repeticio dos mesmos arbitros pode causar, inclusive,
problemas de conflitos de interesse ou impedimentos. Trata-se de situaces em que um arbitro
tem uma visdo preexistente ou um interesse conflitante em uma questéo a ser decidida no atual
caso, por conta de atuacdes em casos em que enfrentou questdes legais semelhantes ou que
foram baseadas em instrumentos legais similares (GAUKRODGER; GORDON, 2012).

A falta de diversidade de género também cria um clube exclusivo de pessoas que
atuam nos casos de ISDS, sendo este perfil bastante restrito entre os préprios advogados e
consultores do direito internacional. De acordo com um estudo de Bjorklund et al. (2020),
apenas dois dos 25 arbitros mais influentes na ISDS sdo mulheres e, destes 25, apenas trés

estdo fora do eixo Europa-América do Norte:

Estudos no inicio dos anos 2000 concluiram que entre 3% e 7% dos arbitros nos
casos do ICSID eram mulheres. Um estudo mais recente (incluindo um periodo de
amostra até 2017) cobrindo arbitros em casos ICSID, bem como em casos ndo
ICSID, constatou que 11% dos arbitros eram mulheres. No entanto, duas mulheres
— Gabrielle Kaufmann-Kohler e Brigitte Stern — respondem por 57% de todas as
nomeagdes dadas as arbitras mulheres. Se olharmos para as mulheres que foram as
mais ativas, as 25 principais arbitras arbitraram mais de um caso e representam 86%
de todas as nomeac@es femininas. A falta de diversidade de género continua a ser
notavel; embora nos dltimos anos tenha havido mais mulheres ingressando no
sistema, 0s nimeros gerais permanecem muito baixos.

Da mesma forma, a arbitragem de investimento comprovadamente nao é
geograficamente diversa. E dominada por arbitros dos estados ocidentais. Até
agosto de 2018, apenas 35% dos 695 arbitros individuais que participaram de pelo
menos um caso de ISDS eram de Estados ndo ocidentais (nhdo ocidentais conforme
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definido pelas Nagdes Unidas). Metade dos arbitros ndo ocidentais sdo da América
Latina e do Caribe. Apenas 2% dos arbitros sdo da Africa Subsaariana. Os arbitros
n&o ocidentais s&o nomeados predominantemente pelos Estados inquiridos ou como
nomeagdes institucionais. (BJORKLUND et al., 2020, p. 411 e 416, traducéo nossa)

Em suma, estudos empiricos demonstram que esta correta a percep¢do de que as
indicacBes para arbitros de investimento do ICSID ndo sofrem grandes variagOes. Nesse
sentido, com base nos dados mais recentes, é possivel apontar um padrdo classico para o
arbitro de investimento: sdo homens, brancos e originarios da Europa e da América do Norte
(GAUKRODGER; GORDON, 2012; BJORKLUND et al., 2020).

Dada a liberdade de escolha, é esperado que investidores indiquem arbitros ou
apontem seus advogados ou consultores juridicos com base em suas experiéncias passadas ou
as de seus pares, com a intencdo de antecipar um posicionamento do arbitro escolhido. Além
disso, tal situacdo poderia gerar atitudes como:

a) uma troca de favores mutua, na qual arbitro e o coarbitro podem consentir em
tomar uma decisdo especifica de interesse do primeiro e, em um caso futuro,
adequar uma decisdo para favorecer o interesse do segundo arbitro;

b) a tomada de decis6es menos condizentes com os fatos e a legislacédo, apenas pela
intencdo dos arbitros de atingirem consenso na redacao final do laudo;

c) a possibilidade de se criar arbitros “enviesados”, uma vez que estudos que
analisaram dois grupos de arbitros frequentes, em que o primeiro tinha histérico
de indicacgdo por parte de investidores, e o segundo tinha historico de indicacédo
por parte de Estados, concluiram que os arbitros eram significativamente mais
propensos a tomar decisdes favoraveis a investidores e Estados, respectivamente
(GAUKRODGER; GORDON, 2012).

Alguns autores chegam, inclusive, a citar que a forma de indicacdo, procedimento e
tomada de decisdes em tribunais arbitrais leva a uma percep¢do, por parte de paises em
desenvolvimento (PEDs), de que a sistematica da ISDS, na verdade, favorece o0s interesses
dos investidores em detrimento dos interesses legitimos dos Estados receptores,
estabelecendo, desta forma, um regime assimétrico que é deletério a soberania estatal
(BROWER; SCHILL, 2009, p. 475). A ISDS institucionalizaria, portanto, uma tendéncia pro-
investidor que captura a legitimidade de todo o sistema internacional do investimento
(BROWER; SCHILL, 2009, p. 475).

Portanto, a l6gica para diminuir riscos de parcialidade seria mudar a possibilidade

das partes de indicarem seus arbitros para uma ldgica de atuacdo menos residual, amparada



86

em um termo ou em uma carreira. E dizer que o parametro a ser seguido na busca pela
imparcialidade e independéncia dos arbitros vai além de discutir a forma de sua homeagéo,
para buscar e desenvolver a seguranca de posse duradoura do mandato’, tal como ocorre nas
cortes nacionais, ja que a nomeacao em si, nessas cortes, garante um senso de imparcialidade
maior aos juizes (HINDELANG, 2014). Isso porque os juizes locais ttm no mandato
duradouro uma garantia do controle de outros bracos do governo com independéncia,
imparcialidade e legitimidade, o que ndo ocorreria na ISDS (HINDELANG, 2014).

2.2.4 Acesso dos investidores a justica, custos excessivos e demora dos casos de ISDS

O acesso a justica € um principio basico do conceito de rule of law e é, inclusive,
elencado a condicdo de direito fundamental, de acordo com a Declaration of the High-level
Meeting of the General Assembly on the Rule of Law da ONU. De acordo com o art. 8 desta
declaragéo:

Reconhecemos a importancia de estruturas juridicas justas, estaveis e previsiveis
para gerar desenvolvimento inclusivo, sustentavel e equitativo, crescimento
econdmico e empregos, gerar investimentos e facilitar o empreendedorismo e, a esse
respeito, elogiamos o trabalho da Comissdo das Nagbes Unidas sobre Direito
Comercial Internacional em modernizacdo e harmonizagdo do direito comercial
internacional. (ONU, 2012, p.2, tradug&o nossa)

O acesso a justica pode ser visto, portanto, como um promotor de desenvolvimento
sustentavel e igualitario, bem como um gerador de investimento e empreendimento. Uma vez
que a arbitragem ad hoc é o sistema vigente com maior adesdo em I1As para resolver conflitos
entre investidor e Estados receptores de investimento, este meio seria uma das representagdes
de acesso a justica em si’®. Entretanto, ocorre que 0 acesso aos tribunais arbitrais ad hocs da
ISDS normalmente é dificultado para investidores de médio e pequeno porte, dada a
complexidade técnica do processo em si e também aos altos custos, muitas vezes tidos como
excessivos’® (UNCTAD, 2018).

™ A duracdo pode ser estipulada pelo proprio lA.

5 Abre-se parénteses, aqui, pelo fato de que o ISDS pode ser compreendido como um instrumento de acesso a
justica, talvez o mais confiavel para alguns investidores, mas certamente ndo é o tnico. Conforme ja discutido
no capitulo 1, existem diversos outros mecanismos que podem ser acionados pelo investidor, ou mesmo pelo
Estado, para perseguir a resolucéo justa de um conflito, tal como a utilizacdo de cortes nacionais ou mesmo de
cortes internacionais, por meio de uma disputa entre Estado de origem do investimento e Estado receptor do
investimento.

8 A despeito de ndo existir uma definicdo especifica do termo, pode-se entender como excessivos “os custos
incorridos por qualquer das partes em relacdo a uma arbitragem que ndo sejam necessarios para uma resolugéo
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Via de regra, 0s custos de um processo de arbitragem sédo compostos pelas despesas
do tribunal e seu staff (custo do tribunal), pelos custos dos advogados e consultores juridicos
e pelas despesas que envolvem convocar experts e testemunhas (custos das partes) (BOTTINI
etal., 2020; YANG, 2017). A partir dessa divisao de custos, o que mais assombra o investidor,
certamente é o custo com advogados ou consultores juridicos de cada parte, que perfaz mais
de 80% dos custos de uma ISDS (SCHILL, 2017; YANG, 2017).

Neste sentido, um estudo com dados até 2019 chegou a conclusdo de que, em media,
as custas judiciais da parte reclamante foram de 6.067.184 dolares, e as despesas judiciais da
parte reclamada foram de 5.223.974 doélares, enquanto as custas judiciais foram de cerca de
um milhdo de délares (BOTTINI et al., 2020, p. 256).

Inclusive, alguns casos chamam a atencdo pelo valor envolvido versus conflito em
discussdo. Como exemplo, tem-se o caso Abaclat v. Republic of Argentine’”, no qual as partes
alegaram ter despendido, em conjunto, mais de 39 milhGes de dolares para resolver apenas
uma questdo de jurisdigdo sem entrar, inclusive, no mérito do conflito (YANG, 2017).

Ora, sdo despesas e custos nesse nivel que ndo restringem somente 0 acesso a
pequenos e médios investidores, como dificultam a participacdo de paises em
desenvolvimento ou de menor desenvolvimento relativo. Isto porque 0 montante,
normalmente cobrado a titulo de custos de arbitragem, afeta 0 orcamento, pois, se 0 Estado
ganhar o caso, pode ser que ndo recupere o que gastou no processo e, se perder, terd que arcar
com 0s custos excessivos em conjunto com eventuais indenizacdes, sendo que, se 0
procedimento fosse realizado em seus tribunais locais, o custo seria bem menor (BOTTINI et
al., 2020).

Sem contar que a prépria regra de distribuicdo dos custos do processo ndo é bem
definida e, em algumas ocasides, reside na discricionariedade do tribunal, que pode condenar
0 perdedor a arcar com 0s custos do processo, rated-lo de forma proporcional ao éxito de cada
parte ou, simplesmente, indicar que cada parte arque com suas despesas.

E importante ressaltar que, mesmo em PEDs que tenham uma boa estruturagdo do
seu sistema judiciario e mantenham um corpo de procuradores capazes de atuar na sua defesa
em causas gerais movidas por particulares, tal cenario muda quando os conflitos envolvem
investimentos e s&o levados a arbitragem internacional, com aplicacdo de ritos processuais e

direito substantivo préprios, que sdo diferentes da pratica dos referidos procuradores. Por

justa e eficiente do litigio, tendo em conta todas as circunstancias do caso e do ponto de vista objetivo de uma
terceira parte” (BOTTINI et.al., 2020, p. 253, tradu¢do nossa).
" ICSID Case No. ARB/07/5 (formerly Giovanna a Beccara and Others v. The Argentine Republic)
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conta disso, o que normalmente ocorre ¢ a contratagdo de advogados estrangeiros para atuacdo
direta, ou como consultores juridicos que auxiliem na atuacdo dos procuradores dos Estados.

Sobre esse ponto, cabe ressaltar a existéncia de um grupo relativamente pequeno de
consultores juridicos — homens, brancos e de paises do hemisfério norte (PERMANA, 2019)
— que, conforme exposto anteriormente, se intercambiam nas funcdes de advogados ou
arbitros e sdo contratados para atuarem nesses casos, tornando o servigo demasiadamente
inflacionado.

No caso particular do custo dos arbitros, pelas regras do ICSID, o valor dos seus
honorarios diarios equivale a trés mil dolares, mais as despesas extraordinarias que, segundo
Gaukrodger e Gordon (2012), foram, até 2012, inseridas sem qualquer restrigao.

Ja em relacdo aos advogados, esse custo normalmente esta atrelado a grandes bancas
especializadas nos EUA, Canada ou Europa, sendo normalmente calculado por hora, pelo
préprio escritorio. No caso, o fato de que pouquissimas bancas de advocacia conseguiram
manter uma area rentavel destinada a arbitragem de investimentos se ampara na mobilizacdo
de um numero importante de advogados especializados, que lidam com casos complexos e,
por conta disso, demandam varias horas para a sua realizacao, sob o custo de altos honoréarios
(GAUKRODGER; GORDON, 2012; HINDELANG, 2014). Em suma, as bancas de
advogados se veem na contingéncia de manter um esquema de faturar muitas horas, para
serem lucrativas.

Sob este aspecto, uma segunda questdo também aflora como uma critica ao atual
sistema, que é a demora nos procedimentos, desde a reclamacao até a emissao do laudo arbitral
final. Em relacdo a duracdo em si, uma pesquisa realizada em 2018, pela prépria ICSID,
indicou que as arbitragens, sob as suas regras, desde a notificacdo de arbitragem até o laudo
final, demoravam, em média, trés anos e sete meses. Outra pesquisa, realizada pela
PluriCourt’s Investment Treaty Arbitration Database (PITAD) a partir de uma base de dados
de 444 casos julgados, indicou que a duracdo média dos procedimentos era de 3,73 anos
(ALVAREZ ZARATE et al., 2020). E, nesse sentido, quanto maior for a demora do
procedimento, maior ser& o custo do processo, particularmente em relagdo as despesas com
advogados.

De toda sorte, € importante tracar uma linha distintiva entre o que se considera um
tempo de processo excessivo ou injustificado e aquele que seria adequado e justificado de
acordo com as particularidades do caso (BOTTINI et al., 2020). Insta destacar que casos mais
complicados requerem mais detalhamento no decorrer dos procedimentos, com a oitiva de

especialistas, analise documental robusta, entre outras providéncias. Ainda assim, um dos
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grandes motivadores da delonga nos processos de arbitragens séo os cada vez mais frequentes
processos de suspei¢do dos arbitros, o que termina por suspender o processo principal até que
haja uma definicdo sobre a sua imparcialidade (ALVAREZ ZARATE et al., 2020).

De toda forma, a falta de eficiéncia do procedimento, associada a um alto custo, tem
sido uma das principais criticas nos ultimos anos, principalmente porque reduz o acesso a
pequenas e médias empresas e de PEDs (ALVAREZ ZARATE et al., 2020).

Tal questdo torna o sistema ainda mais exclusivista e menos legitimo, sendo um dos
principais pontos de atencdo a eventuais reformas, com a sugestdo de adogéo de cronogramas
mais estritos para a conducdo do processo.

N&o por menos, as regras de arbitragem da UNCITRAL de 2010, bem como as mais
recentes provisdes nos IlAs, indicam que os tribunais arbitrais devem conduzir os
procedimentos de uma maneira mais eficiente. Mesmo o ICSID trabalha, hoje em dia, com
uma proposta de reforma das regras de arbitragem com a previsao de estabelecer que o tribunal
e as partes devam conduzir o processo com boa-fé e de maneira rapida e econémica
(ALVAREZ ZARATE et al., 2020).

2.2.5 A aplicacéo e execucdo dos laudos arbitrais

O acesso ao tribunal arbitral pode néo ser visto como a Unica dificuldade das partes
interessadas, uma vez que, no processo legal, outros percalgos podem ocorrer mesmo apés a
emissdo do laudo arbitral. Nesse sentido, ainda que uma parte seja declarada vencedora da
disputa e seja estimado um montante a titulo de ressarcimento por eventuais danos, a
velocidade em que tal ressarcimento sera realizado dependera de fatores adicionais, havendo,
inclusive, a possibilidade do “nao ressarcimento”.

Sobre esse aspecto, revela-se valiosa a analise dos casos da Argentina, em que, apos
a crise monetaria dos anos 2000, o governo do pais tomou uma série de medidas econdmicas,
tais como, congelamento de precos, limitacdo da compra de dolares, cdmbio fixo, dentre
outras, que posteriormente foram contestadas por ISDS e terminaram em condenacéo do pais,

em alguns casos com o estabelecimento de indenizag¢des, em que 0s pagamentos, ou ndo foram
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realizados’® (PETERSON, 2021), ou foram negociados por meio de emissdo de titulos da
divida do governo argentino’® (SATO, 2017).

Inclusive, com relacdo aos proprios tipos de san¢oes, resta claro que a compensacao
pecuniaria €, normalmente, a escolhida para indenizar o investidor atingido por acGes do
Estado anfitrido que estejam em desacordo com o0s padrdes estabelecidos no IIA
(HINDELANG, 2014). Além de ser a forma mais facil para o investidor, é também a mais
facil de ser cumprida e a menos traumatica para o Estado, ja que este ndo tera de restabelecer
uma norma ou lei ja revogada, 0 que causaria uma ma impressdo na arena internacional de
investimento (HINDELANG, 2014).

No entanto, nada impede que normas, ou atos dos Estados que estejam em desacordo
com as obrigacdes assumidas em I1As, sejam consideradas ilicitas ou indicadas a revogacao.
A expropriacdo direta € o exemplo mais claro de um ato do Estado que pode ser considerado
ilicito por um tribunal arbitral e ensejar reparo. Por outro lado, um conjunto de normas que, a
despeito de ndo expropriar diretamente, termine por inviabilizar a atividade decorrente de um
investimento, mormente chamada de expropriacédo indireta, pode ser alvo ndo somente de uma
disputa com fins reparatorios, mas também com a finalidade de revogar a medida em si, com
vistas a viabilizar a atividade econémica decorrente do investimento (GABRIEL, 2019).

Ato continuo, uma vez que a compensacao financeira se revela como a forma mais
comum de reparacdo de danos decorrentes de descumprimento das obrigacfes de um Estado
em relacdo a um IIA, é importante ter em mente qual regra sera aplicavel na execucdo do
laudo arbitral de acordo com o regime elencado para resolver o conflito.

Caso o regime elencado seja o ICSID, apds a emissdao do laudo arbitral, o Unico
caminho para modifica-lo é por meio de um pedido de anulacgéo, nos termos do art. 52(1) da
Convencao ICSID, conforme ja visto no capitulo anterior. Ato continuo, se uma sentenca for
confirmada pelo comité de anulagdo, os Estados membros do ICSID deverdo trata-la como
uma sentenca nacional final, nos termos do artigo 54 da referida. Convencéo. No entanto, o
regime da Convencao ICSID ndo se estende a execucao em si do laudo, sendo esta regida pela

lei de cada pais em que a execucdo € solicitada.

8 Pode-se citar, como exemplo, a empresa francesa Saur (ICSID Case No. ARB/04/4), que ganhou uma
arbitragem contra a Argentina em 2014, com a condenac¢do a uma indenizacao de 36 milhdes de ddlares, a qual
ndo foi paga até o inicio de 2021.

7 Em 2013, os investidores vitoriosos nos casos CMS GAS Company, Azuriz Corp, Vivendi Universal e
Continental (além de National Grid plc, este conduzido em um tribunal ad hoc) acordaram extinguir os
procedimentos de execucdo existentes em troca de titulos da divida argentina em valor aproximado ao devido,
com vencimentos em 2015 e 2017. (SATO, 2017, p. 63)
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Caso o laudo seja executado de acordo com a convengdo de Nova lorque, sua
execucdo sera diferenciada conforme o pais em que este o laudo foi emitido; ou, em outros
paises, ele sera considerado como um laudo estrangeiro. Caso as partes queiram executar o
laudo no local em que foi emitido, este estara sujeito as regras locais de execucao. “Em muitas
jurisdigcOes principais de arbitragem (onde a maioria das arbitragens estdo localizadas), 0s
motivos sob o direito interno para afastar uma sentenca arbitral e negar a sua execucgéo séo
restritos” (GAUKRODGER; GORDON, 2012, p. 33, traducdo nossa). N&o obstante, alguns
Estados tém aplicado a exce¢do de politica publica para a execucdo de sentencas arbitrais
comerciais de forma mais ampla, o que pode dificultar o reconhecimento de um laudo arbitral
(GAUKRODGER; GORDON, 2012).

Conforme se denota, em ambos 0s regimes indicados anteriormente sdo encontradas
dificuldades préaticas para a execucdo do laudo. Neste sentido, resta analisar quais as
possibilidades existentes para o investidor caso esse Estado se esquive de cumprir um laudo
arbitral, sendo possivel vislumbrar cinco opgoes:

a) procurar aplicacdo do laudo em outras jurisdicdes;

b) procurar protecdo diplomatica;

c) reclamar a mesma autoridade arbitral (particularmente as do ICSID);

d) vender o direito a indenizacdo para outra pessoa; e

e) negociar com o Estado para estabelecer um pagamento com desconto.

Com relacdo a primeira opcdo, de se recorrer as cortes nacionais, tem-se o exemplo
do caso de um Boeing 737 de propriedade do governo tailandés, que foi confiscado na
Alemanha apds um investidor ter recorrido a corte alemd, devido a falta de pagamento de um
laudo arbitral. Este investidor havia obtido uma indenizacdo equivalente a 43 milhdes de
dolares, em uma arbitragem de investimento que, diga-se de passagem, nao era do ICSID
(GAUKRODGER; GORDON, 2012, p. 31).

Em relagdo a protecao diplomatica, resta rememorar que este mecanismo nao é viavel
no decorrer de um processo de arbitragem em tramite no ICSID, por exemplo. Mas, nada
impede, de acordo com o art. 27(1) da Convencéo ICSID, que ela seja utilizada para facilitar
a execucdo de decisOes ou estabelecer acordos a respeito delas, principalmente se um Estado
receptor deixar de cumprir um laudo arbitral. Neste sentido, “a protecdo diplomatica pode
potencialmente envolver negociacGes, contramedidas ou ameacas a ela e procedimentos
judiciais ou outros processos judiciais ou de solu¢do de controvérsias” (GAUKRODGER;

GORDON, 2012, p. 31). Inclusive, é possivel que o direito de exercer protecdo diplomética



92

para assegurar a aplicacdo do laudo arbitral possa enveredar a utilizacdo da CIJ, conforme ja
destacado no capitulo anterior.

A reclamacdo a mesma autoridade arbitral ndo tem qualquer efeito executério de
imediato, mas tem um efeito de constrangimento, uma vez que o secretariado da camara
arbitral ird relembrar o Estado descumpridor de seus deveres. No caso da ICSID, além da
comunicacdo dirigida ao governo do Estado, o Secretario-Geral também ird contatar os
diretores desse Estado no Banco Mundial (GAUKRODGER; GORDON, 2012, p. 32).

A opg¢ao de vender o direito de receber um laudo arbitral para um mercado “de
segunda mao” ja existia para a arbitragem comercial e pode ser aplicada a arbitragem de
investimento. Em suma, os investidores seriam capazes de vender seus créditos com desconto
para fundos de hedge, que, ao adquirirem esses prémios, enveredam esforcos agressivos de
cobrancas em varias jurisdicdes (GAUKRODGER; GORDON, 2012, p. 32).

Em relacdo a negociar com a prépria parte tida como devedora, parte-se da premissa
da liberdade de se adotar uma solugé@o negociada ou mediada a qualquer momento do conflito,
mesmo apds a emissdo do laudo arbitral. De acordo com Gaukrodger e Gordon (2012), o
préprio atraso no pagamento pode ser utilizado, pelos Estados perdedores, como poder de
barganha para conseguir um desconto. Importa ressaltar que essa negocia¢do nao € publica e
nédo existem relatos pormenorizados sobre como ela ocorreria.

Portanto, restando ausentes os poderes de execucdo de laudos arbitrais por parte dos
préprios tribunais de arbitragem ou das camaras e organiza¢es que administram esses

tribunais, tal desvantagem é colocada como um desafio para o0 modelo ISDS.

2.2.6 Falta de consisténcia nas decisdes dos tribunais arbitrais

Uma das principais questfes debatidas sobre a ISDS esta relacionada a falta de
consisténcia nas decisdes dos tribunais arbitrais em relacdo a situacoes similares julgadas sob
a mesma regra ou padrdo de um mesmo I1A, ou de I1As similares.

Tal fenbmeno acomete as arbitragens na ISDS porque, diferentemente dos tribunais
internos ou cortes permanentes internacionais, a constituicdo do tribunal arbitral é realizada
de forma ad hoc, sendo que os conflitos sdo resolvidos de forma pontual (a partir da
interpretacdo livre dos arbitros), sem ligagdo a um sistema judicial no qual se exija a
obediéncia a precedentes de tribunais superiores (ALSCHNER, 2020; YANG, 2017).

Né&o é demasiado rememorar que a base de decisdo dos tribunais ad hoc esta inserida

entre mais de trés mil acordos de investimentos que, apesar de as vezes serem similares,
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podem ndo conter uma redacdo idéntica, e podem ainda fazer referéncia a vérias outras fontes,
tornando a identificacdo da regra legal aplicavel cada vez mais Unica.

Deve-se, ainda, considerar que a diversidade de fontes do direito internacional do
investimento pode levar a situacdes nas quais 0 mesmo Estado que recebe investimento para
um projeto especifico de dois investidores estrangeiros de estados diferentes podera estar
sujeito a entendimentos de dois tratados diferentes (SCHILL, 2009, p. 285). Além disso, no
caso concreto, dois tribunais podem ter o mesmo entendimento na composicao dos elementos
legais de um certo padrdo de protecdo do investimento ou da defesa do Estado, mas podem
discordar sobre a avaliagdo dos fatos relevantes®®. Ou ainda, os mesmos tribunais podem
discordar na interpretacdo de certas provisdes estabelecidas no mesmo BIT, ou de provisdes
semelhantes estabelecidos em BITs diferentes® (SCHILL, 2009, p. 285).

Soma-se a isto o fato de que a Convencdo de Viena sobre o Direito dos Tratados
indica, entre outros, o dever de interpretar o instrumento em um contexto maior de relagéo
juridica entre as duas partes (HINDELANG, 2014, p. 59). Em outras palavras, a interpretacdo
de um BIT realizado, por exemplo, entre EUA e Alemanha, deve ser feita dentro das
particularidades da relacdo entre esses dois paises e as negociacdes desenvolvidas para este
acordo, o que podera diferir em relacdo a um BIT realizado entre a Alemanha e Paquistdo
(HINDELANG, 2014).

Em suma, a inconsisténcia de interpretacdo dos I1As pode decorrer das seguintes
situacoes:

a) o mesmo conflito ser processado via IlAs distintos, causando a criacdo de dois

tribunais independentes entre si — como, por exemplo, 0 que aconteceu nos casos
CME v. Replblica Tcheca® e Lauder v. Republica Tcheca®, que serdo abordados
nesta tese, 0os quais alcancaram resultados contrarios em dois procedimentos
relacionados a0 mesmo padrdo de fatos, mas apresentados por diferentes
demandantes, sob dois BITs diferentes.

b) dois conflitos sobre questbes semelhantes serem apresentados sob o0 mesmo 1A

— este tipo de conflito normalmente ocorre quando um tribunal define um certo

80 «Eles podem, por exemplo, concordar com os elementos de necessidade no direito internacional, mas discordar
sobre se as circunstancias prevalecentes no Estado anfitrido realmente se qualificam como uma emergéncia”
(SCHILL, 2009, p.285, traducdo nossa).

81 «Esta foi, por exemplo, a base para o conflito entre os tribunais em SGS v. Paquistdo e SGS v. Filipinas, que
chegaram a conclusdes conflitantes sobre a interpretacdo de disposi¢cdes de tratados comparaveis em dois
BITs diferentes” (SCHILL, 2009, p. 285, traducdo nossa).

82 Caso da UNCITRAL sob o BIT Holanda-Republica Tcheca

83 Caso da UNCITRAL sob o BIT Estados Unidos-Republica Tcheca
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tipo de precedente em relacdo a uma questdo controversa, no ambito de um
determinado BIT, e, posteriormente, um outro tribunal, lidando com uma questao
similar aquela julgada anteriormente e sob o ambito do mesmo BIT, decide de
maneira diametralmente oposta ao precedente estabelecido. Um bom exemplo é o
entendimento acerca do citado tratamento justo e equitativo, em que o tribunal que
julgou o caso Técnicas Medioambientales (Tecmed), SA v The United Mexican
States®4, sob 0 &mbito do NAFTA, entendeu que o padrdo obrigava os Estados a
ndo agirem de forma a frustrar as expectativas geradas pelo investidor ao realizar
0 investimento. Enquanto no caso Waste Management Inc v United Mexican
States®, também sob o NAFTA, aplicou-se um entendimento mais restrito, no
qual o desrespeito ao principio do tratamento justo e equitativo perpassava por
uma conduta Estatal arbitraria, grosseiramente injusta, discriminatéria, ou que
envolvesse a falta do devido processo levando a um resultado que viole a
propriedade do investidor.

c) dois conflitos sobre questdes semelhantes, apresentados sob I1As diferentes, cujas
redacdes de regras e padrdes sdo similares — ocorre quando, em tribunais distintos,
sdo apresentados dois conflitos sobre investimentos também distintos, mas a causa
da controvérsia € a mesma (como, por exemplo, a protecdo de um padréo de
tratamento justo e equitativo), e cuja regulacdo esta prevista em BITs diferentes,
nos quais a redacdo do padrdo é basicamente a mesma e, diante desse cenario, 0s
tribunais decidem de forma oposta. Pode-se citar, por exemplo, 0s casos SGS v.

Pakistan® e SGS v. Philippines®’, que chegaram a conclusdes distintas sobre a

84 |CSID Case No ARB(AF)/00/2
8 |CSID Case No ARB(AF)/00/3
8 |CSID Case No. ARB/01/13

87 1CSID Case No. ARB/02/6
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interpretacdo da aplicacdo da umbrela clause®®, cuja redagdo era igual, em dois
tratados de investimento diferentes®.

Em relacdo a essa Ultima possibilidade, a sua acdo poderia ser, de fato, gerada por
investidores diferentes, ou por diversas reclamacdes de acionistas independentes, em
diferentes niveis de uma estrutura corporativa, como forma de utilizacdo do denominado
forum shopping (SCHILL, 2009, p. 285), o qual sera exposto na proxima subsecao.

E importante destacar que esta tese néo esta afirmando que os precedentes dos casos
ISDS sdo completamente ignorados pelos casos subsequentes. Até porque os tribunais dos
casos posteriores detém uma certa autoridade para analisar a intepretacdo anterior e elaborar
a justificativa para a decisdo no seu proprio caso. Além disso, um conjunto de decisdes
posteriores, indicando, por exemplo, que um determinado precedente foi julgado de forma
incorreta, pode evoluir para um corpo consistente de jurisprudéncia que deve ser levado em
consideragéo por futuros intérpretes (ALSCHNER, 2020). E o que a doutrina denomina de
jurisprudence constante (ALSCHNER, 2020).

Tanto é que existe uma expectativa legitima, das partes envolvidas em controveérsias
em investimentos, de que as decisfes ja tomadas em situacGes semelhantes e sob a aplicacdo
de regras ou padrdes semelhantes gerem uma jurisprudéncia que possa ser utilizada como

referéncia as suas acGes. Por isso mesmo, tanto nas reclamacGes dos investidores, como na

8 As umbrella clauses, ou clausulas guarda-chuva, em portugués, sdo clausulas contidas em alguns 11As e BITs
gue alcam a protecéo do proprio 1A ou BIT os contratos de investimentos realizados entre o investidor e 0
Estado. Poderia se assemelhar a uma aplica¢do do principio da pacta sunt servanda, no qual a vontade das
partes deve prevalecer em relacéo ao direito geral. De acordo com Christoph Schreuer (2004, p. 250, traducéo
nossa), as umbrella clauses foram adicionadas a alguns BITs para “fornecer protecdo adicional aos
investidores, além dos padrfes internacionais tradicionais. Elas sdo frequentemente chamadas de ‘umbrella
clauses’ porque colocam os compromissos contratuais sob o guarda-chuva de protecdo do BIT, do
cumprimento dos contratos de investimento, ou de outros organismos do Estado de acolhimento, a normas
substantivas do BIT. Desta forma, uma violacdo de tal contrato torna-se uma violagdo do BIT”. Ndo obstante,
no caso do direito do investimento, algumas interpretacdes de tribunais arbitrais tém sido distintas em relacéo
ao alcance da umbrela clause. Nos casos supracitados, a pesquisadora Katia Yannaca-Small (2006b) realiza
uma exposi¢éo sobre as interpretagdes de cada um dos tribunais. No caso SGS v Paquistdo o tribunal entendeu
que a disposicdo da umbrella clause no final do BIT Suica-Paquistdo, tal qual disposto no modelo de BIT
Suico, indicaria que as Partes Contratantes ndo tinham a intencéo de considera-la uma obrigacdo substantiva.
Caso contrario, as Partes Contratantes teriam disposto a umbrella clause ao lado das obrigagdes chamadas de
“primeira ordem” (YANNACA-SMALL, 2006b). J4 no caso SGS v Filipinas, o Tribunal entendeu que, embora
a disposicao da clausula ao final do BIT possa "ter algum peso”, tal situagdo ndo poderia ser considerado um
fator decisivo, afirmando que “é dificil aceitar que o mesmo idioma em outros BITs das Filipinas seja
legalmente operativo, mas que seja legalmente inoperante no BIT Suica-Filipinas meramente por causa de sua
localizagdo” (YANNACA-SMALL, 2006b, p. 10, tradugdo nossa)

8 Hindelang (2014) ainda exemplifica o caso de dois investidores que sdo de paises diferentes e investem em
um mesmo terceiro pais. Se este estabelecer uma medida que prejudique os dois investidores, ainda assim a
aplicacdo das regras de cada respectivo BIT deveréa ser interpretada de maneira independente, de forma que o
resultado final de uma arbitragem para um pode ndo ser 0 mesmo resultado para o outro.
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propria defesa dos Estados, a justificativa €, na maioria das vezes, fundamentado em
jurisprudéncias de tribunais arbitrais em investimento (ARATO; BROWN; ORTINO, 2020).

Portanto, é defensavel entender que um nivel razoavel de consisténcia é importante
para a legitimidade e a percepc¢do de justica de um sistema de resolucédo de disputas, pois,
quando “casos semelhantes nao sdo resolvidos de maneira semelhante, a confianga do publico
no sistema ¢ enfraquecida” (GAUKRODGER; GORDON, 2012, p. 58), prejudicando, por
consequéncia, a legitimidade desse sistema®.

Obviamente, a inconsisténcia jurisprudencial € inerente a todos os sistemas judiciais,
sendo, também, necesséria para gerar corre¢des de curso ou desenvolvimento progressivo do
direito (ARATO; BROWN; ORTINO, 2020). No campo do ideal, a inconsisténcia ndo viria
para causar custos excessivos ou imprevistos as partes de um determinado ordenamento
juridico, mas para evoluir a prépria aplicacdo do direito. Além disso, o direito deve ser
interpretado e aplicado por seres humanos, o que torna desejavel um certo grau de discricdo
na l6gica decisoria (ARATO; BROWN; ORTINO, 2020).

No entanto, no campo do direito do investimento internacional, essa inconsisténcia
jurisprudencial pode levar a custos significativos aos investidores e aos Estados™ e,
ultimamente, terminam por minar ainda mais a legitimidade da ISDS. Isto porque, a partir da
perspectiva da resolucdo de disputas (ex post), a aplicacdo inconsistente do direito pode
produzir graves injusticas para determinadas partes. Além disso, a partir de uma perspectiva
transacional (ex ante), interpretacdes inconsistentes podem prejudicar a capacidade das partes
futuras de planejar suas acdes, projetos e regulamentacdes (ARATO; BROWN; ORTINO,
2020).

Em relacédo aos efeitos ex post da decisdo arbitral, é possivel que a inconsisténcia ndo
decorra necessariamente da falta de aderéncia a uma decisdo passada, mas, pelo contrario,
decorra da aderéncia de uma determinada decisdo a um precedente que ja tenha sido anulado
por um tribunal de anulagdo (ALSCHNER, 2020).

Nesse sentido, € importante destacar que o nivel de prejuizo pode variar de acordo
com o tipo de norma que foi decidida de forma inconsistente. Isto porque a elaboragéo de

regras (substantivas ou processuais) nos I1As se relaciona com as escolhas estratégicas das

% “Inconsisténcias e incoeréncias no processo de tomada de deciséo judicial também sdo contraproducentes para
a compreensio das normas juridicas que aplicam como parte de um sistema juridico” (SCHILL, 2009, p. 281,
traducdo nossa).

% Além mesmo dos interesses dos proprios investidores e do pablico em geral, os préprios Estados tém interesse
na consisténcia de um sistema de resolucdo de conflitos, pois estes s&0 0s usuérios primarios. E assim néo
somente no investimento, mas em outras areas, como, por exemplo, no comércio internacional, no qual existe
todo um sistema de solucéo de controvérsias, com primeira e segunda instancia.
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partes, em que a defini¢do das prdprias regras se da de forma ex ante, enquanto a elaboragéo
de padrdes segue uma logica inversa, que abre escolhas normativas ex post para os eventuais
julgadores (ARATO; BROWN; ORTINO, 2020)%.

A inconsisténcia de decisbes em relacdo a padrdes de tratamento pode até ser
esperada pelos atores relevantes na relagdo de investimento. Como exemplo, tem-se as
préprias decisdes distintas que tém sido tomadas a respeito da definicdo do principio do
tratamento justo e equitativo. Por outro lado, a mudanca na interpretacdo das regras pré-
definidas é capaz de causar uma grande insegurancga, por ocorrer inadvertidamente. Por isso,
0 tipo de inconsisténcia que mais tem ecoado entre os atores do investimento estrangeiro e
académicos do tema é a inconsisténcia relativa especificamente as regras processuais
aplicaveis a ISDS.

Independentemente da qualidade judicial dos arbitros, a discrepancia entre a intencéo
das partes na redacdo dos 11As em relagdo as regras do jogo e a interpretacdo dos arbitros em
cada caso, pode levar a mé interpretacdo de conceitos importantes.

Nesse sentido, € importante citar que uma das discussdes mais corriqueiras a respeito
da inconsisténcia das decisfes dos tribunais arbitrais diz respeito ao alcance da aplicacdo da
clausula da nacdo mais favorecida, ou most-favoured nation (MFN), em inglés. Isto porque,
apos o laudo do caso Maffezini v. Spain (MAFFEZINI, 2000)%, ocorreu uma revolugio na
interpretacdo da clausula em comento: acatou-se a possibilidade, para investidores protegidos
por um tratado de investimento bilateral (BIT), de importarem provisdes mais favoraveis de
um terceiro BIT, que tenha sido ratificado pelo Estado receptor dos investimentos (NIKIEMA,
2017, p. 1).

Na prética, a amplitude interpretativa, direcionada a aplicacdo da clausula MFN, deu
aos investidores estrangeiros a opcao de reunir elementos de varios tratados feitos pelo Estado
receptor e customizar um tratado, de forma a ignorar o carater bilateral dos compromissos

assumidos, bem como o préprio contexto especifico das negociacdes (NIKIEMA, 2017, p. 1).

92 “A ideia bésica é que os lawmakers (por exemplo, legisladores, negociadores de tratados ou redatores de
contratos) usem regras precisas para fazer as escolhas normativas por si proprios e para limitar o arbitrio de
futuros juizes (por exemplo, tribunais, tribunais arbitrais). [...] Em contraste, os lawmakers usam padrdes vagos
para adiar escolhas importantes. Os lawmakers [...] empregam padrdes vagos por uma variedade de razdes, por
exemplo, porque eles ndo podem concordar com os detalhes ex ante, ou porque tentar regular com precisdo um
relacionamento futuro complexo seria ineficiente” (ARATO; BROWN; ORTINO, 2020, p. 344-345, traducdo
nossa)

9 ICSID Case No. ARB/97/7 (MAFFEZINI, 2000).
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Outros casos subsequentes, como Salini Costruttori SpA and Italstrade SpA v
Jordan®, ou Plama Consortium Ltd v Bulgaria®, adotaram uma visdo mais restrita da
aplicacdo da clausula MFN, proibindo, por exemplo, a expansao da jurisdi¢do do tribunal
arbitral com base em terceiros BITs. No entanto, casos como, por exemplo, White Industries
v India, entenderam a possibilidade de o investidor importar, via MFN, padrdes substantivos
de protecdo mais favoraveis ao investimento.

Em suma, por néo ter sido forjada e por ter evoluido em uma base legal sistematica,
tal como na OMC, na qual a clausula MFN (e a sua redacdo) é Unica e tem aplicacdo
multilateral, resta aos tribunais decidirem qual a aplicacdo da referida clausula. E neste seio
discursivo que existe um movimento atual de realizacdo de mudancas nas redagdes dos novos
I1As, como forma de atribuir maior seguranca aos Estados, bem como o movimento de
estabelecer interpretacdes oficiais aos acordos antigos (mormente por comités), para reduzir
0 espaco discricionario dos investidores e o decisério dos tribunais arbitrais.

Em outras palavras, decidir da mesma forma, em relacdo aos casos idénticos, que
estdo fundamentados sob o mesmo tratado, é arguido como um fator de previsibilidade. No
entanto, no caso dos investimentos, “ndo existe uma base singular para uma reclamagdo, nem
existe um mecanismo global de resolucédo de conflitos singular” (HINDELANG, 2014, p. 59,
traducdo nossa).

2.2.7 Utilizacao de forum shopping ou treaty shopping

Tanto o treaty shopping quanto o forum shopping podem ser compreendidos como
questdes que ganharam relevancia nas dltimas duas décadas, tendo em vista que foi na década
de 1990 que ocorreu um boom de assinaturas de 11As, o qual atribuiu ndo somente varias
coberturas legais ao investimento estrangeiro, como também possibilitou a disponibilidade de
varios tribunais sobrepostos para julgar os conflitos inerentes (PAUWELYN; SALLES,
2009).

O problema do forum shopping® esta basicamente ligado a possibilidade de que a

multiplicidade de 11As permita ao investidor solucionar seus conflitos por meio de um ou

% |CSID Case No ARB/02/13

% |CSID Case No ARB/03/24

% Segundo Gaukrodger e Gordon (2012, p. 53, tradugdo nossa) “Em termos mais amplos, parece que o forum
shopping na lei de investimento pode surgir de trés maneiras. Em primeiro lugar, no nivel da arbitragem
internacional, os tratados de investimento frequentemente ddo explicitamente aos investidores a escolha de
mais de um foro e / ou regras arbitrais. Assim, muitos tratados de investimento oferecem aos investidores a
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outro foro arbitral. J& o problema do treaty shopping esta normalmente ligado a nocéo da
atracdo da protecdo por um ou outro IlA, por conta da estrutura societaria de uma empresa.

No final das contas, tanto o forum shopping como o treaty shopping se
complementam, no direito internacional do investimento estrangeiro, uma vez que a escolha
do tratado internacional elegivel para contemplar um conflito ird definir necessariamente o
foro arbitral a ser utilizado. A seguir, explicitar-se-4 as criticas relacionadas a cada um deles.

O treaty shopping esta relacionado ao planejamento do investimento e de suas
nuancas legais, para que esteja coberto por um ou outro acordo de investimento e com as
preferéncias do investidor. Em outras palavras, a expressdo se refere a conduta deliberada de
investidores estrangeiros, que incorporam empresas de um determinado pais com o desejo de
adquirir o status de nacional, para ganhar a cobertura de um determinado BIT, ou mesmo de
estabelecer uma holding (ou parent company) em um pais que tenha uma grande gama de
BITs assinados, tal como, por exemplo, a Holanda (SKINNER; MILES; LUTTRELL, 2010).
Tal manobra permite que a nacionalidade verdadeira do investidor, que pode ser de um pais
descoberto de BITs ou signatario de BITs menos favoraveis, seja desconsiderada, em funcgéo
da nacionalidade de um terceiro pais signatario de BITs mais favoraveis.

Na opinido de Julia Gray (2018, p. 6, traducdo nossa), “‘esta pratica de "treaty
shopping™ contorna o canal de negociagéo interestatal direta sobre acordos de investimento e
deixa os governos potencialmente vulneraveis a litigios de fontes inesperadas”.

Um exemplo claro de treaty shopping ocorreu no caso TSA Spectrum de Argentina
S.A. v. Argentine Republic®’, no qual “uma empresa argentina que alegou maus-tratos nas
mé&os do regime de Kirchner criou uma empresa de fachada na Holanda para processar o
governo argentino por violagdo de regras internacionais, ndo locais” (GRAY, 2018, p. 8,
traducdo nossa).

Outro caso relevante foi o da Mobil v. Venezuela®®, em que, ap6s a lei venezuelana
de nacionalizacdo do gas, a Mobil reestruturou seus investimentos para que eles passassem
pela Holanda e, assim, estivessem sob os auspicios do BIT Holanda-Venezuela. Na deciséo,

o tribunal arbitral reconheceu que, embora tal atitude fosse legitima para fundamentar futuros

opcao de arbitragem ICSID ou UNCITRAL, e alguns oferecem opgdes adicionais. Em segundo lugar, como
no direito internacional de forma mais geral, um investidor pode apresentar uma reclamacéo ao abrigo de um
tratado como a CEDH, que protege os direitos de propriedade, em vez de ou em adi¢do a uma reclamacéo ao
abrigo de um tratado de investimento. Terceiro, os investidores também podem frequentemente escolher entre
litigar seus casos em tribunais nacionais no Estado anfitrido ou em arbitragem internacional (ou outros féruns
internacionais)”.

9 |CSID Case No. ARB/05/5

% |CSID Case No. ARB/07/27
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litigios, a reestruturagdo especifica para ganhar jurisdi¢do sob um determinado BIT constituia
uma atitude abusiva (GRAY, 2018).

Na pratica, o treaty shopping dependera de alguns elementos para a sua consecucao,
sendo o principal a prépria definicdo de investimento dentro do BIT almejado. Isto porque o
investidor estrangeiro deve, primeiro, se qualificar como um nacional protegido sob o BIT
que esta procurando invocar. Neste caso, € importante mencionar que uma caracteristica dos
BITs de terceira geracao € sua tendéncia a restringir a definicdo de "investidor”, de modo a
excluir supostos estranhos do acordo e evitar que estes tirem proveito das protecdes dele
decorrentes® (SKINNER; MILES; LUTTRELL, 2010, p. 270).

Além disso, outra clausula que pode atrapalhar a pretensdo de um investidor em
realizar o treaty shopping é a denial of benefits clause, que nada mais é do que a previsdo de
que um investidor deva ter uma conexdo econdmica com o Estado parte do BIT (SKINNER,;
MILES; LUTTRELL, 2010).

Conforme ja colocado, a preocupacdo dos atuais BITs é evitar uma utilizacdo
indiscriminada do treaty shopping, de forma a obrigar o Estado receptor a responder por
reclamacdes que ndo seriam de sua responsabilidade. Ou seja, tenta-se atribuir uma redacgéo
mais restritiva, com o intuito de restringir, inclusive, a margem interpretativa dos tribunais
arbitrais. Sobre este aspecto, resta a opinido interessante sobre o vazio regulatério decorrente
da falta de um tratado multilateral de investimento: “A ironia do treaty shopping, o qual surgiu
como resultado da sobreposicdo de regras, € que ele ocorre na auséncia de um regime
multilateral de investimento verdadeiramente abrangente” (GRAY, 2018, p. 17, traducéo
nossa).

J& o forum shopping, conforme antecipado, trata especificamente de se utilizar das
regras de competéncia ratione personae dos BITs assinados pelo Estado receptor, para tentar
escolher o foro especifico para julgar um determinado conflito. De forma exemplificativa,
pode-se vislumbrar uma situacdo em que a Indoneésia recebe um investimento de uma empresa
finlandesa, cuja holding controladora é estabelecida na Dinamarca, e 0 s6cio majoritario dessa

holding (pessoa fisica) é nacional da Arabia Saudita. No caso de eventual conflito envolvendo

% Um exemplo trazido por Skinner, Miles, Luttrell (2010) esta no BIT entre a Republica Popular da China e a
Republica Tcheca, concluido em 2005.32. O artigo 1 (2) (b) deste tratado define "Estados investidores" como:
[L]egal entities, including companies, associations, partnerships and other organizations, incorporated or
constituted under the laws and regulations of either Contracting Party and have their seats in that
Contracting Party whether they are profitable or nonprofitable and whether their liability is limited or not
(emphasis added).
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o0 investimento realizado, teoricamente existiriam trés possibilidades de composi¢do de um
tribunal ISDS:

a) sob o BIT Finlandia-Indonésia, sob as regras do ICSID, tendo em vista a

nacionalidade finlandesa da empresa;

b) sob o BIT Dinamarca-Indonésia, sob as regras da ICC, UNCITRAL ou mesmo da

ICSID, em virtude de a controladora da empresa ser dinamarquesa; e, por fim,

c) sob o BIT Arabia Saudita-Indonésia, sob as regras do ICSID, em virtude de o

socio majoritario ser nacional da Arabia Saudita.

Nesse sentido, a despeito de haver uma certa vantagem de se ter varias cortes a
disposicdo'® para lidar com todos os tipos de questionamentos, conflitos e disputas, tendo em
vista que a concorréncia de cortes internacionais pode melhorar a qualidade das decisfes e a
conveniéncia dos procedimentos, na realidade, verifica-se que de tal situacdo também
decorrem alguns problemas, particularmente para o direito internacional do investimento
estrangeiro, principalmente quando este é julgado ao mesmo tempo, sob cortes distintas, com
resultados também distintos.

Dois dos casos de forum shopping mais memoraveis no direito internacional do
investimento foram o Lauder v. the Czech Republic e 0 CME v. the Czech Republic. O
primeiro caso, sob o BIT EUA-Republica Tcheca, foi iniciado pelo investidor americano, o
Sr. Ronald S. Lauder, acionista de uma empresa de TV instalada na Republica Tcheca; e o
segundo caso, sob o BIT Holanda-RepuUblica Tcheca, iniciado por uma empresa holandesa
(também acionista), a CME Czech Republic, ambos contestando certas medidas
governamentais em relacdo a uma empresa local que possuia uma licenca de TV
(YANNACA-SMALL, 2006a).

O primeiro tribunal reconheceu a possibilidade de potencial conflito com outros
tribunais, mas negou a alegacdo do governo tcheco de forum shopping por parte do
reclamante, declarando que o BIT da Republica Tcheca com a Holanda, assim como o BIT
com os Estados Unidos, fazem parte do ordenamento juridico da Republica Tcheca, e que
nenhum dos tratados substitui o outro e “qualquer sobreposi¢do dos resultados do processo
paralelo deve ser tratada no nivel de danos e quantum indenizatério, mas ndo no nivel de
violagdo do tratado” (UNCITRAL, 1976, p. 419, traducdo nossa).

100 “Claramente, ter varios foruns disponiveis é uma vantagem para os reclamantes. Também pode garantir que
todos os elementos de uma disputa multifacetada sejam realmente resolvidos, como uma disputa sobre a
delimitacdo territorial na Corte Internacional de Justica (CI1J) e uma restricdo comercial relacionada na OMC”
(PAUWELYN; SALLES, 2009, p. 42, traducéo nossa)
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Da mesma forma, o Tribunal da CME v. the Czech Republic (UNCITRAL, 2003)
discorreu sobre as implicacdes dos procedimentos paralelos das partes, mas ndo encontrou
qualquer impedimento para julgar a mesma disputa ao mesmo tempo do julgamento pelo outro
tribunal, sob o argumento, inclusive, de que o proprio governo da Republica Tcheca nao
concordou em realizar a consolidagéo dos procedimentos®®?.

Uma vez que o caso Lauder v. the Czech Republic teve o seu laudo emitido primeiro
— 0 qual ndo acatou as alegacdes do Estado receptor de que houvera abuso do investidor a
perseguir dois procedimentos arbitrais sobre 0 mesmo tema — este foi amplamente discutido
na decisdo do segundo caso, que, a despeito de varias consideracdes, também entendeu que
era possivel o estabelecimento de ambos os tribunais arbitrais a respeito do caso em tela.

Importa mencionar que o laudo do caso CME v. the Czech Republic explorou o
principio da res judicata para se resguardar do conteido que ja havia sido julgado no laudo
do caso anterior, sem que desistisse de examinar os fatos trazidos pela CME sob 0s auspicios
do BIT da Holanda com a Republica Tcheca. O tribunal entendeu que o governo tcheco havia
renunciado tacitamente ao res judicata, bem como entendeu que esse principio ja ndo se
aplicaria a sua substancia'®.

A titulo de informacdo, o resultado dos dois procedimentos arbitrais foi distinto em
termos de escopo de andlise e de decisdo. Nesse sentido, o Tribunal de Lauder apenas
constatou que a Republica Tcheca violara o BIT EUA-Republica Tcheca no que diz respeito
a clausula de proibicdo de conduta arbitraria e discriminatdria em relacdo a eventos em 1993
(que foram remediados em 1999) e, devido ao distanciamento temporal dos supostos danos,
ndo concedeu indenizacdo por danos ao reclamante. J& no caso CME, o Tribunal constatou
que as medidas do reclamado violavam varias disposi¢6es do BIT holandés-tcheco, incluindo

101 “The Czech Republic did not agree to consolidate the Treaty proceedings, a request raised by the Claimant
(again) during these arbitration proceedings. The Czech government asserted the right to have each action
determined independently and promptly. This has the consequence that there will be two awards on the same
subject which may be consistent with each other or may differ. Should two different Treaties grant remedies
to the respective claimants deriving from the same facts and circumstance, this does not deprive one of the
claimants of jurisdiction, if jurisdiction is granted under the respective Treaty. A possible abuse by Mr.
Lauder in pursuing his claim under the US Treaty as alleged by the Respondents does not affect jurisdiction
in these arbitration proceedings” (UNCITRAL, 2003, p. 412)

102 «“The Tribunal further is of the view that the principle of res judicata does not apply in favour of the London
Arbitration for more than one reason. The parties in the London Arbitration differ from the parties in this
arbitration. Mr. Lauder is the controlling shareholder of CME Media Ltd, whereas in this arbitration a Dutch
holding company being part of the CME Media Ltd Group is the Claimant. The two arbitrations are based
on differing bilateral investment treaties, which grant comparable investment protection, which, however, is
not identical. Both arbitrations deal with the Media Council’s interference with the same investment in the
Czech Republic. However, the Tribunal cannot judge whether the facts submitted to the two tribunals for
decision are identical and it may well be that facts and circumstances presented to this Tribunal have been
presented quite differently to the London Tribunal” (UNCITRAL, 2003, para. 432)



103

tratamento justo e equitativo, protecdo e seguranga completas e a obrigacdo de nédo privar o
investidor de seu investimento, condenando, ao fim, a Republica Tcheca a pagar ao reclamante
uma indenizacdo de 269 milhdes de ddlares®®,

De fato, conforme decis@o do caso contra a Republica Tcheca, alguns principios ou
mecanismos juridicos sdo normalmente evocados para combater a dissonancia de laudos que
estejam avaliando conflitos gerados sob 0os mesmos fatos e cobertos sob 0os mesmos direitos.

O proprio principio da res judicata, ou principio da coisa julgada, é relevante, por
indicar que o julgamento referente a um determinado objeto e causa de agir € vinculante e
previne que novos tribunais sejam criados para julga-los novamente. Nesse sentido, a res
judicata se refere a admissibilidade da reclamacao em si, e ndo propriamente a jurisdi¢do do
tribunal (PAUWELYN; SALLES, 2009).

Por fim, existe a possibilidade de um investidor estrangeiro perfazer, ao mesmo
tempo, tanto o caminho do Forum quanto o do Treaty shopping, para ampliar a escolha do
foro, além das opc¢bes fornecidas pelo BIT especifico e tentar resolver o mesmo conflito em
procedimentos multiplos ou paralelos (YANNACA-SMALL, 2006a).

2.2.8 Esfriamento regulatorio

Com o avanco do numero de arbitragens e da prépria discussdo académica sobre a
ISDS, algumas expressdes passaram a ser utilizadas para conduzir o debate sobre
determinados efeitos das decis@es arbitrais. Dentre elas, destaca-se a de regulatory chill, que,
nesta tese, optou-se por traduzir como esfriamento regulatorio, a despeito do termo ser “multi-
inteligivel” e, dentre outras acepgoes, poder ser entendido como resfriamento regulatorio,
afrouxamento regulatério*®* ou, de forma mais radical, como congelamento regulatério.

O significado do termo regulatory chill, conforme destaca Tienhaara (2011), ainda
néo esta totalmente claro. Ainda ndo ha um conceito articulado quanto a expressao, apesar de

0s académicos, normalmente, se referirem ao termo no contexto de ISDS. De forma

103 «“The Tribunal decided as follows: 1. The Respondent has violated the following provisions of the Treaty: a.
The obligation of fair and equitable treatment (Article 3 (1)); b. the obligation not to impair investments by
unreasonable or discriminatory measures (Article 3 (1)); c. the obligation of full security and protection
(Article 3 (2)); d. the obligation to treat foreign investments in conformity with principles of international
law (Article 3 (5) and Article 8 (6), and e. the obligation not to deprive Claimant of its investment (Article
5); and 2. The Respondent is obligated to remedy the injury that Claimant suffered as a result of Respondent’s
violations of the Treaty by payment of the fair market value of Claimant’s investment as it was before
consummation of the Respondent’s breach of Treaty in 1999 in an amount to be determined at a second phase
of this arbitration;” (para. 52)

104 Vivian Rocha utiliza esse termo na sua tese de doutorado.
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simplificada, seria 0 uso ou a ameaca de uso da ISDS por investidores estrangeiros, para
restringir a regulacédo local legitima nos estados receptores (BERGE; BERGER, 2019).

No entanto, um entendimento mais amplo considera que o esfriamento regulatério
ocorre quando uma medida regulatéria de boa-fé, a ser tomada por um Estado, é derrogada
em virtude de uma percebida ameaca de arbitragem (TIENHAARA, 2011). Em outras
palavras, os formuladores de politicas levam em consideracdo possiveis disputas com
investidores estrangeiros antes mesmo de comecarem a elaborar uma politica, e priorizam
evitar tais disputas sobre o desenvolvimento de uma regulamentacédo eficiente de interesse
publico (TIENHAARA, 2011). Tal compreensdo sob o ponto de vista de um governo pode
ser obtida pela manifestacdo da Comisséo Australiana de Produtividade acerca dos efeitos de

acordos de investimento com clausulas ISDS:

As disposi¢des de ISDS podem restringir ainda mais a capacidade de um governo
de empreender reformas para melhorar o bem-estar em uma data posterior, um
problema conhecido como “resfriamento regulatorio”. Tal “resfriamento” ocorre
porque as clausulas de investimento que fornecem protecdo contra “expropriacdo
indireta” e “tratamento justo e equitativo™ [...]. Essas prote¢6es podem [...] envolver
acBes governamentais, como mudancas na legislacdo ambiental, arranjos tributarios
ou esquemas de licenciamento. O “resfriamento” ocorre quando 0s governos optam
por ndo realizar agbes regulatorias (em oposicdo a desapropriacdo direta de
propriedade) por medo de desencadear reivindicagbes de arbitragem ou pagar
indenizacdo. (SOARES, 2017, p. 21, tradug8o nossa)

No entanto, é importante ressaltar que, embora seja compreendido dentro de uma
I6gica dos efeitos dos 11As, na pratica, é praticamente impossivel provar a existéncia de um
esfriamento regulatdrio, pois o0 exercicio teria que evidenciar a auséncia de regulacéo ou, ao
menos, que um recuo regulatorio decorreu especificamente na avaliacdo de que a sua
implementacio causaria contestacdo em tribunais arbitrais'®® (BROWN, 2013). Por isso, a
maior parte dos estudos analisados por esta tese parte de inferéncias I6gicas para concluir, ou
ndo, pelos efeitos do esfriamento regulatério (SOARES, 2017; TIENHAARA, 2011).
Inclusive, uma pesquisa esta sendo desenvolvida por Berge e Berger (2019), a qual parte do
pressuposto de que a literatura, até 0 momento, ndo se baseou em uma anélise sistémica, e
que, portanto, ndo existiriam motivos concretos para acreditar na existéncia do efeito do

esfriamento regulatdério. No entanto, uma vez que tal estudo ainda estd em desenvolvimento,

195 1n order to attempt to prove that something has not been done, and that it has not been done for a specific
reason (namely the fear of international arbitration), one must look closely at the evidence available, and
draw conclusions by inference.
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a gama de evidéncias disponiveis indica, ainda que ndo comprove, que, em determinados
casos, a sombra de uma ISDS foi capaz de moldar comportamentos.

Neste sentido, alguns exemplos podem indicar a existéncia de um esfriamento
regulatorio, por parte de alguns paises, como efeitos dos BITs que eles tenham assinado ou
estivessem negociando. Tienhaara (2006) faz alusdo a um conflito de interesses entre
investidores na area de mineracdo e o governo da Indonésia, que, em 1999, fez uma reforma
em sua legislacdo ambiental, particularmente em seu direito florestal (TIENHAARA, 2006).
Ocorre que, anteriormente a tal reforma, a regulacdo da mineracdo se dava por meio de
contratos especificos, os contracts-of-work (CoWs), e, previamente a publicacdo da nova
legislagdo, mais de 150 empresas tinham CoWs firmados. Em tese, investidores que
obtivessem os CoWs estariam resguardados de mudancas posteriores na legislacdo ambiental
e, por conta disso, eles continuaram a desenvolver a sua exploragdo como se nada tivesse
acontecido.

No entanto, a questdo acabou chegando ao conhecimento de varias organiza¢des ndo
governamentais (ONGS), que passaram a pressionar o governo, levando o departamento
Florestal a deixar de emitir novas licencas para empresas de mineracdo em florestas de
protecdo e suspender todos 0s contratos que estavam vigentes (TIENHAARA, 2006).

Em 2002, surgiram as primeiras noticias de que as mineradoras iriam acionar o
tribunal de arbitragem e, apesar da opinido de especialistas de que o governo da Indonésia
poderia vencer uma eventual disputa arbitral, este elaborou, no mesmo ano, uma lista de 22
empresas com CoWs assinadas antes da promulgacéo da Lei Florestal 41 de 1999, autorizando
a sua operacao em florestas protegidas (TIENHAARA, 2006).

A excecdo criada a lei geral foi convertida em regra em 2004, quando o0 governo
publicou norma que emendou a Lei Florestal 1999/41, declarando que “Todas as licengas ou
contratos de mineracdo em areas florestais emitidas antes da promulgacédo da Lei 41 de 1999
sobre Florestas sdo declaradas vélidas até a data de vencimento da respectiva licenca ou
contrato” (TIENHAARA, 2006, p. 16). Por conta de tal recuo do governo indonésio, nao foi
estabelecido nenhum tribunal arbitral de ISDS a respeito da matéria.

O caso da Vannessa Ventures também parece ilustrar uma situacdo de esfriamento
regulatorio na Costa Rica. Essa empresa detinha um projeto de mineracdo de ouro que cobria
uma area de 176 km? e, por conta disso, montou uma subsidiéria no pais, a Industrias Infinito
SA, a qual apresentou um relatério de viabilidade ao governo costarriqguenho em 2001 e
recebeu uma licenca de exploragdo em 2002, apenas alguns dias antes das elei¢Oes
presidenciais do citado ano (TIENHAARA, 2011).
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No entanto, apds as eleicbes, o presidente Abel Pacheco, que fora eleito com o
discurso contrério a exploracdo de petroleo e gas, emitiu, no Dia da Terra, uma suspensdo
geral da exploracéo de petroleo e gas, bem como de grandes projetos de mineracdo a céu
aberto (TIENHAARA, 2011).

A empresa sup0s que ndo seria afetada, em fungéo da sua autorizacgdo ter sido prévia,
e inclusive contratou uma consultoria costarriquenha para auxiliar no pedido do licenciamento
ambiental junto a agéncia costarriquenha de protecdo ambiental, a Secretaria Técnica
Nacional Ambiental (SETENA), o que foi feito em marco de 2002 (TIENHAARA, 2011).

No entanto, a licenga ambiental da Vannessa foi negada pela SETENA em 2003, o
que motivou a empresa a apelar administrativamente a propria Secretaria, bem como também
a recorrer a Suprema Corte, por acreditar que o processo de licenciamento estava
politicamente influenciado (TIENHAARA, 2011). Ambos os processos correram ao longo de
2004 sem que houvesse uma decisdo definitiva acerca do licenciamento ambiental da
Vannessa, a0 mesmo tempo em que ocorria uma forte oposicao publica por ONGs e grupos
de ambientalistas a atuacdo da empresa (TIENHAARA, 2011).

Diante do impasse, a empresa apresentou uma notificacao para iniciar o processo de
arbitragem internacional no ICSID, em julho de 2005, contra o governo da Costa Rica. O
resultado préatico veio em menos de dois meses, quando, em setembro de 2005, a SETENA
aprovou a licenca ambiental da empresa (TIENHAARA, 2011). De acordo com o diretor
executivo da Industrias Infinito, Jesus Carvajal, a solicitacdo de arbitragem ao ICSID foi
crucial, pois ele entendeu que a ameaca de acionar a arbitragem pressionou a SETENA a
resolver o problema (TIENHAARA, 2011). Uma vez concedido o licenciamento ambiental,
o caso foi descontinuado no ICSID.

Diante dos exemplos trazidos, resta patente a auséncia de confianca que muitos PEDs
tém sobre as decisdes dos tribunais arbitrais, baseada na impressdo de que estes tendem a
decidir a favor do investidor, conforme ja ressaltado neste capitulo.

O proprio sentimento de que IlAs com clausulas ISDS incorrem em perda de
soberania dos Estados termina por influenciar também em posic¢Oes contrarias a assinatura e
ratificacdo desses tipos de acordos, o que, inclusive, foi o caso do Brasil na década de 1990,
pois, a despeito de este ter assinado 14 BITs, em nenhum momento os ratificou.

Por fim, cumpre ressaltar que, conforme exemplos discutidos, grande parte dos casos
estudados dizem respeito a inovagdes na legislagdo ambiental que entram em conflito com
pretensdes dos investidores. Esta parece ser uma tendéncia irreversivel, uma vez que a

protecdo ambiental é um tema que cada vez mais tem tido apelo junto a sociedade civil e
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termina sendo um movimento relativamente novo em relacdo a regulacao disposta nos textos
modelos da maior parte dos BITs em vigor. Neste sentido, deve-se acreditar na tendéncia de

que clausulas de protecdo ambiental devam ser resguardadas nos futuros 11As.

2.3 CONCLUSOES DO CAPITULO

Pelo exposto no capitulo, percebe-se que a evolucdo do regime do direito
internacional do investimento estrangeiro de forma descentralizada pode ser tida como a
principal responsével tanto pelas vantagens atribuidas a resolugéo de conflitos entre investidor
e Estado, como pelas suas desvantagens. Isto porque, ao se olhar analiticamente para 0s
trunfos da atual ISDS, percebe-se que, de forma geral, o que os torna mais atraentes é
justamente a auséncia de um modelo engessado, centralizado, o qual pode se tornar susceptivel
a paralizages, tal como se vislumbra hodiernamente no Orgéo de Apelagio da OMC.

Nesse aspecto, ao se ter a livre possibilidade de instituir, entre as partes conflitantes,
um tribunal arbitral ad hoc, o qual esta sujeito apenas as regras definidas no instrumento
juridico que vincula as partes, seja um BIT ou mesmo um contrato, e cujas partes também tém
uma ampla discricionariedade na definicdo dos procedimentos, a susceptibilidade de o conflito
ser resolvido é semiautomaética.

N&o se esta defendendo, aqui, que a solucéo serd sempre a melhor possivel, ou que,
apos a elaboracdo do laudo arbitral, ndo sobrevirdo outros problemas ou desafios, mas que a
flexibilidade da atual ISDS propicia uma solucdo mais enfatica e direta, em alternativa ao
antigo instrumento de protecdo diplomatica. A ISDS se apresenta como uma alternativa viavel
aos tribunais internos, tidas como ineficientes ou parciais, de determinados paises receptores
de investimento; € capaz de atribuir, a arbitros especializados, temas de alta complexidade;
conduz a uma solugdo reconhecida por Convengdes Internacionais que da capilaridade a
execucdo do resultado; e, por fim, evita a exposicéo politica direta e atritos diplomaticos entre
paises.

Por outro lado, conforme ressaltado, o regime descentralizado causa desvantagens
em comparagdo a tribunais internacionais de bases multilaterais, sendo algumas delas ja alvo
de reformas pontuais e ajustes, como as reclamagdes relativas a falta de transparéncia dos
procedimentos e a dificuldade de participacéo da sociedade civil, mesmo quando o tema diz
respeito a interesse publico. Enquanto isso, outras desvantagens sdo contrapontos diretos as
vantagens identificadas, como, por exemplo, questionamentos sobre a imparcialidade e

independéncia dos arbitros, tendo em vista o sistema de indicacdes pelas partes participantes
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do conflito, ou a propria dificuldade de acesso aos tribunais arbitrais, os quais mantém um
registro de custos processuais e com advogados bastante elevado, sem contar que o tempo de
duracdo do procedimento também € apontado como vagaroso, em virtude das varias
possibilidades juridicas de delongar o andamento do processo.

Assim, algumas desvantagens identificadas sdo especificas do regime
descentralizado do direito internacional do investimento, e a sua resolugéo perpassa por uma
maior harmonizacédo, ndo somente das regras estabelecidas nos diversos tratados, como da sua
propria interpretacdo. Nesse sentido, pode-se apontar a falta de consisténcia nas decisdes dos
tribunais arbitrais diante de situacOes similares sob o0 mesmo 1A, ou sob I1As distintos mas
com regras similares, e no caso de 0 mesmo conflito ser apresentado sob I1As distintos. Essa
liberdade decisdria que cada tribunal ad hoc tem para resolver os conflitos que Ihe sdo trazidos
termina por gerar uma grande inseguranca juridica quando as partes lidam com interpretac6es
inconsistentes sob o ponto de vista de uma jurisprudéncia ja consolidada, ou mesmo diante da
prépria expectativa das partes na assinatura do tratado ou contrato que rege a disputa.

Questdes como a aplicacdo extensiva da clausula MFN, por exemplo, terminam,
também, por mudar as regras procedimentais previamente acordadas pelas partes, bem como,
por vezes, dar um tratamento substantivo, que teoricamente n&o estaria coberto pelo acordo.

Ainda que este tema seja de grande complexidade, a critica realizada pesa no fato de
que cada tribunal podera julgar a causa da melhor forma que entender. Note-se que esta tese
ndo ignora a existéncia da doutrina da jurisprudence constante, que reconhece a influéncia
das jurisprudéncias nas estratégias e argumentos das partes, bem como na exposicdo de
motivos dos tribunais. N&o obstante, os tribunais ainda detém a liberdade total de ndo
concordar.

Ressalta-se, ainda, que, apesar de a descentralizacdo do regime de direito
internacional do investimento poder incorrer na inconsisténcia de determinadas decisdes, ela
incorre, também, na propria possibilidade de os investidores forgarem tal inconsisténcia,
quando se utilizam do instituto de forum shopping ao escolherem determinadas cortes, mesmo
que de forma paralela, para julgar seus casos. Os casos Lauder v. The Czech Republic e CME
v. The Czech Republic ilustram bem essa possibilidade, a ponto de tribunais distintos, tratando
do mesmo conflito, chegarem a solu¢des completamente distintas.

Outro problema apontado € a estratégia de estrutura organizacional adotada por
grandes multinacionais, para realizar o treaty shopping como forma de estarem sempre
cobertos por IlAs que lhes permitam questionar futuramente quaisquer agdes de um

determinado Estado receptor e sob o 1A que melhor Ihes convier.
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Por fim, uma das desvantagens apontadas pela doutrina, que € de dificil comprovacao
empirica, mas de facil visualizacéo tedrica, é a do resfriamento regulatorio, em que os Estados
receptores de investimento, sujeitos a regras de protecdo do investimento em 11As, deixam de
adotar, ou desistem da adocdo de determinadas politicas publicas (de interesse do publico
amplo) ao vislumbrarem o risco de serem acionados em um tribunal ISDS. Obviamente, néo
é possivel indicar previamente qual serd a resolucdo apontada pelo tribunal arbitral. Néo
obstante, a doutrina entende que existe uma percepc¢do, por parte dos PEDs signatarios de
[1As, de que tais tribunais normalmente detém uma visdo pro-investidor e, por isso, preferem
evitar serem processados nesse ambito.

Diante das criticas e desvantagens apontadas pelo atual modelo descentralizado de
ISDS, uma preocupacao assola a consolidacdo do sistema e atormenta-o pela necessidade de
reformas, que € a falta de legitimidade das decisGes emanadas por esses tribunais, 0 que
dificulta, por exemplo, a sua adogéo por diversos Estados, particularmente grandes receptores
de investimento, como, por exemplo, o préprio Brasil.

Por isso, tanto grandes organizac@es internacionais, como a OCDE ou a UNCTAD,
debrucaram-se em estudar a ISDS, para identificar possiveis melhorias, como a propria
doutrina especializada desenvolveu diversos modelos possiveis de reformas, ou visfes em
relacdo a uma possivel consolidacdo e multilateralizacdo do regime internacional de direito

internacional do investimento, conforme sera demonstrado no proximo capitulo.
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3 POSSIVEIS MODELOS DE REFORMA DA 1SDS

A secdo anterior exp0s os pontos fortes e fracos da ISDS, tanto sob o ponto de vista
do investidor como o do Estado. A partir desse balanco, varios académicos e organizacdes
internacionais vislumbraram a necessidade de estabelecer uma agenda de reformas que
garanta a melhoria do sistema como um todo, atribuindo, particularmente, mais consisténcia
e legitimidade.

E importante destacar, para o leitor, que varios pontos fracos indicados a ISDS s&o
também reflexos do proprio regime de direito internacional do investimento estrangeiro, tendo
em vista o0 seu estabelecimento difuso, por meio de uma miriade de BITs e outros tipos de
I1As. Como ja ressaltado nesta tese, esse regime difere da centralidade vislumbrada no sistema
multilateral de comércio, na figura da OMC.

Sendo assim, nos ultimos anos, o regime de direito internacional do investimento
como um todo, bem como o seu sistema de solucéo de controvérsias entre investidor e Estado,
vem sendo estudado com o objetivo de entendé-lo, melhora-lo e torna-lo mais transparente,
inclusivo, seguro e moderno, com a proposicao de reformas pontuais nos textos dos acordos,
Ou Mesmo estruturais, com a sugestdo de adotar novas estruturas de administracdo dos acordos
e de solucdo de controvérsias.

N&o obstante, ha uma vertente entendendo que o regime de investimento tem
perpassado por uma reforma organica, por meio da aplicacdo de clausulas de nacdo mais
favorecidas, para padronizar a protecdo ao investidor. Existiria, assim, um automovimento de
multilateralizacdo do regime, proporcionado pelo sistema difuso de ISDS, induzindo,
portanto, ao seguinte questionamento: “¢ de fato necessario reformar a ISDS?”

Este capitulo tem, portanto, a intencdo de dialogar com essas referéncias tedricas
sobre a necessidade ou ndo de reforma do regime de investimento e do seu sistema de solucdo
de controvérsias. Uma vez entendidas estas referéncias, serd possivel ter uma melhor
compreensdo sobre como a proposta europeia de reforma da ISDS, com vistas a sua
multilateralizacéo, se apresenta.

A primeira secdo aborda brevemente a evolucdo do debate sobre a reforma do regime
de investimento e do sistema de solucéo de controvérsias entre investidor e Estado, trazendo
tanto os temas explorados nas pesquisas de organizagdes internacionais como as da

comunidade académica.
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A segunda secéo expde o entendimento do professor Stephan Schill de que o regime
de investimento j& esta sob o prisma de uma reforma orgénica, o que trava o dialogo teorico
sobre a necessidade ou ndo de se realizar novas reformas.

Ja a terceira secdo contextualiza o leitor sobre os modelos de propostas de reforma
da ISDS atualmente discutidos na academia e nas discussfes permeadas entre 0s paises,
particularmente no &mbito da UNCITRAL.

3.1 A EVOLUCAO DO DEBATE DE REFORMA DO REGIME DE INVESTIMENTO E
DA ISDS

A funcdo de indicar um roteiro de modernizacdo dos Il1As foi particularmente
encampada pela UNCTAD, que, desde 2012%, vem elaborando relatérios anuais e analises
diversas sobre o tema e, em 2018, publicou um estudo denominado UNCTAD'’s reform
package for the international investment regime.

A premissa inicial desse estudo ndo ¢ saber “se” os acordos devem ser reformados,
mas identificar “o qué” reformar e “como” realizar tal reforma (UNCTAD, 2018). Nesse
sentido, pela inexisténcia de uma organizagdo multilateral que concentre o debate sobre as
acOes de reforma de acordos de investimentos, este deve ser sincronizado com 0s niveis
nacional, bilateral, regional e plurilateral, por meio de uma estrutura global de suporte.
Também se procura realizar a reforma na prépria estrutura, em que a participacdo de mais
atores incorrera em propostas de reformas mais alinhadas, ainda que efetivadas de forma
descentralizada (UNCTAD, 2018).

Além disso, na visdo dos Estados, em uma eventual reforma ampla do I1A, existem
diretrizes basicas a perseguir, com o objetivo de tornar seu resultado final o mais legitimo
possivel: 1 — visar o desenvolvimento sustentavel; 2 — focar em areas criticas para reforma; 3
— agir em todos os niveis; 4 — seguir um processo gradual e continuo; 5 — assegurar a
transparéncia durante o processo de reforma; 6 — fortalecer a construcéo de uma estrutura de

suporte ampla para todos os paises que se interessarem (UNCTAD, 2018).

106 330 eles: World Investment Report 2015 (WIR15) (the Road Map for international investment agrement (11A)
Reform); The World Investment Report 2017 (WIR17) (the 10 Options for Phase 2 of I1A Reform); World
Investment Report 2018 (WIR18) (the guidance for Phase 3 of I1A Reform). Além disso, varios elementos do
Pacote de Reforma foram revisados por pares em vérias reunides intergovernamentais de alto nivel, incluindo
as Conferéncias Ministeriais da UNCTAD, o Conselho de Comércio e Desenvolvimento da UNCTAD, sua
Comissdo de Investimento e Desenvolvimento, os Féruns de Investimento Mundial 2012, 2014 e 2016, bem
como varios das Conferéncias Anuais de Alto Nivel do I1A da UNCTAD.
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A partir dessa percepgao, o estudo indica que a reforma dos tratados internacionais
de investimento pode ser colocada em pratica em trés fases.

A fase 1 envolveria fazer escolhas estratégicas sobre a extensdo e profundidade da
agenda de reformas, sendo vislumbrada a possibilidade de elaborar um novo modelo de 11As;
a fase 2 envolveria a abordagem dos problemas e riscos impostos pelo grande estoque de
tratados da velha geracéo existentes; e a fase 3 focaria em melhorar a coeréncia, consisténcia
e interacdo entre diferentes niveis e tipos de formulacdo de politicas, o que inclui, em
particular, a coeréncia das regras previstas nas redes de I1As dos paises e a propria interacdo
do 1A com as leis nacionais de investimento e com outros 6rgaos do direito internacional que
afetam o investimento (UNCTAD, 2018).

Um segundo trabalho € realizado pela OCDE, que, além de ter desenvolvido cddigos
especificos para regular a liberalizacio de capital’®” entre os paises membros, também
incentivou a elaboracdo de working papers especificos, desde 1998 até os dias atuais, para
analisar e estudar as nuancas dos Il1As, dentre eles, a ISDS, e, a partir dessas agdes, estimular
0 debate entre 0s paises sobre eventuais caminhos de reformas.

Dentre os textos de destaque, pode-se citar o primeiro working paper, de 1998, que
trouxe parametros iniciais sobre o campo do investimento estrangeiro, com o intuito de
relacionar o papel do investimento com o desenvolvimento econdmico e do comércio entre 0s
paises (OCDE, 1998). Ou mesmo os textos mais especificos, como a andlise da aplicacdo das
clausulas MFN em acordos de investimento (OCDE, 2004a), de tratamento justo e equitativo
(OCDE, 2004b) e umbrella clause em 11As, de 2006 (YANNACA-SMALL, 2006b), esta
altima ja citada nesta tese. Ha, ainda, a pesquisa que mapeou, em 2012, os principais
parametros de regulacdo da ISDS em mais de 1660 BITs, pela qual foram identificadas
estruturas de convergéncia nos procedimentos de diversos BITs, que passaram a ser refletidos
em IIAs multilaterais (POHL; MASHIGO; NOHEN, 2012).

Com o aprofundamento do debate institucional sobre a reforma do regime de
investimento, logo o tema passou a focar no atual modelo de ISDS, com suas vantagens e
desvantagens, tal como indicadas no capitulo anterior. Um dos principais textos elaborados
pela OCDE foi o de Gaukrodger e Gordon (2012), os quais identificaram oito questdes
emergentes na ISDS, discutidas no capitulo anterior:

a) acesso dos investidores a justica;

b) os custos dos processos ISDS;

107 330 eles: o Code of Liberalisation of Capital Movements e o Code of Liberalisation of Current Invisible
Operations.
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¢) medidas corretivas para investidores estrangeiros sob tratados de investimento e
seu possivel impacto sobre a igualdade de condi¢fes em relacdo a investidores
nacionais e outros investidores estrangeiros;

d) a aplicacdo e execucdo de sentencas ISDS;

e) financiamento de terceiros na ISDS;

f) caracteristicas, selecdo e regulamentacdo dos arbitros na ISDS;

g) forum shopping e treaty shopping por investidores; e

h) a questdo da consisténcia na tomada de decisdo na ISDS (GAUKRODGER,;
GORDON; 2012).

N&o obstante, o paper da OCDE que aborda uma metodologia de reforma foi
apresentado pelas professoras e advogadas, especializadas na area, Kaufmann-Kohler e
Potesta (2016), e baseia-se na Convencdo de Mauricio como um possivel modelo de reforma
para a ISDS.

Apos analisar uma eventual concep¢do de reforma da ISDS voltada para o
estabelecimento de um tribunal multilateral (seja um tribunal de investimentos ou apenas uma
corte de apelacdo), a qual seria implementada sem a necessidade de se invalidar os atuais I1As,
substituindo-se apenas a parte destinada a arbitragem ad hoc, as autoras entendem que seria
possivel estabelecer uma convencdo multilateral de adesdo, para que os Estados interessados
passassem a integrar o eventual sistema (KAUFMANN-KOHLER; POTESTA, 2016).

Além das pesquisas desenvolvidas pela UNCTAD e OCDE, pesquisadores
relacionados a outras instituicdes desenvolveram estudos de referéncia sobre possiveis
reformas ao atual modelo ISDS, como o trabalho desenvolvido pelo Instituto Internacional
para 0 Desenvolvimento Sustentavel (IISD, sigla em inglés) sobre acompanhamento das
discussbes de reforma e as publicacGes especializadas do Jornal Europeu de Direito
Internacional (EJIL, sigla em inglés) e demais revistas académicas, como o Journal of Politics
and Law, a New Zealand Business Law e as publicacfes especializadas da editora Brill, como
o0 Journal of World Investment & Trade.

Particularmente, destacam-se artigos que avaliam a necessidade de reformar,
abandonar ou manter o atual sistema ISDS (CAMPBELL; NAPPERT; NOTTAGE, 2013), a
desnecessidade de ISDS nos I1As (KLEINHEISTERKAMP, 2014), o desenvolvimento de
uma abordagem europeia (VAN HARTEN, 2015; TITI, 2017), ou formatos e desenhos de
reforma (WEBER; TITI, 2015; SOARES, 2017; PUIG; SHAFFER, 2018), entre outros.

A maior parte desses estudos confirma que grande parte dos fatores de preocupacao

em relacdo a legitimidade e consisténcia da ISDS estavam ligados ao proprio formato
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descentralizado do regime de investimento, bem como ao formato descentralizado da
resolugdo de conflitos, aliados a preocupacgOes sobre transparéncia, independéncia dos
tomadores de decisdo e conflitos sobre a regulacdo de temas de interesse publico versus
protecdo ao investidor.

N&o obstante, conforme ja antecipado, nem todas as visdes a respeito dos problemas
do regime internacional de investimento ou da resolugéo de conflitos entre investidor e Estado
perpassam por uma visao reformista.

Ha quem defenda que é possivel vislumbrar uma tendéncia de multilateralizacdo do
regime, o que, em tese, diminuiria a demanda por um acordo multilateral, tal como entrevisto
na época do MAI, e naturalmente diminuiria a inconsisténcia na ISDS. Além disso, de acordo
com essa perspectiva, defende-se que é possivel melhorar o atual sistema ISDS, sem a
necessidade de estabelecer reformas profundas.

Por outro lado, os que defendem a necessidade de reforma da ISDS, com vistas a
enderecar as criticas, ja discutem sob quais formatos € possivel avangar com o tema. Tais
possibilidades podem ser elencadas sob uma categorizacdo de modelos, dentre os quais é
possivel vislumbrar o enquadramento da proposta europeia de reforma, tema desta tese. Esses
modelos sendo encaminhadas no &mbito da UNCITRAL e podem representar o futuro da
ISDS. As secdes seguintes tratardo de cada uma dessas perspectivas.

3.2 VERTENTE ALTERNATIVA A REFORMA DO REGIME DE INVESTIMENTO E DA
ISDS

O professor Stephan Schill é uma das maiores autoridades na area de Direito do
Investimento Estrangeiro e, em seus estudos, elaborou uma tese, editada em livro em 20009,
segundo a qual, o regime de investimento estaria perpassando por um processo de
multilateralizacéo a partir da utilizacdo da clausula da Nacao mais favorecida pelos tribunais
arbitrais ad hoc.

Tal tese pode levar a concluséo de que uma reforma dos 11As, ou sua consolidagao
em um acordo multilateral, seria dispensavel, ja que isso estaria ocorrendo naturalmente.
Além disso, o fato desta multilateralizagdo estar ocorrendo via decis@o dos tribunais ISDS
também tornaria menos relevante um movimento de reforma deste modelo de solugédo de
controversias. I1sso porque a multilateralizacdo do regime padronizaria as regras internacionais
de protecdo ao investidor, diminuindo o nivel de inconsisténcias das decisdes arbitrais e

elevando a sua legitimidade.
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Além desta, o professor desenvolveu a tese de que, o aumento da legitimidade das
decisdes arbitrais dos tribunais ISDS perpassaria pela aderéncia dos arbitros a uma perspectiva
de Direito Internacional Publico, algo que pode ser realizado sem uma reforma nas normas da
ISDS ou em sua estrutura, mas simplesmente por meio de uma reforma organica.

Nesse sentido, as subse¢des seguintes abordardo as referidas teses, dialogando com
elas e demonstrando o motivo de essas teses serem insuficientes para atribuir maior
legitimidade e consisténcia ao sistema, 0 que, consequentemente, mantém o debate sobre a

reforma da ISDS relevante.

3.2.1 A teoria de multilateralizacdo natural do regime de investimento

Conforme destacado no primeiro capitulo desta tese, a tentativa mais ambiciosa de
multilateralizagdo do regime de investimento deu-se por meio do MAI, na OCDE, cujas
negociagOes fracassaram em 1999.

Ainda que ndo houvesse o fracasso das negociacGes do MAI, que estabeleceria um
acordo multilateral as regras de protecao ao investimento estrangeiro e também as regras de
solucdo de controvérsias, conforme indicado em se¢do anterior, ndo seria possivel afirmar que
esse acordo estabeleceria, de fato, um sistema multilateral de protecdo ao investimento, dada
a ampliddo de interpretacdes distintas que poderiam ser aplicadas pelos distintos tribunais
arbitrais (no ambito do ICC, ICSID e UNCITRAL).

N&o obstante, 0 MAI significou o ensaio oficial mais proximo da multilateralizacédo
das regras de protecdo ao investimento estrangeiro.

Ocorre que, para o professor da Universidade de Amsterda, Schill (2009), o fracasso
do MAI pode néo ter representado o fim da perspectiva de multilateralizacdo das regras de
protecdo ao investimento estrangeiro. Isso porque, além da propria homogeneizacao de vérias
regras contidas em BITs, existe um mecanismo corrente de padronizagdo de normas, por meio
da aplicacao das clausulas de nagcdo mais favorecida (MFN, em inglés) pelos tribunais ISDS.

Nesse sentido, a clausula MFN é entendida modernamente como um mecanismo de
garantia de tratamento justo e equitativo para as partes integrantes de um acordo, de modo a
evitar a discriminagdo de um terceiro ator estrangeiro, assim como a clausula de tratamento
nacional tem o objetivo de evitar tratamento desigual entre um nacional e um ator estrangeiro.

E possivel verificar que o formato desenvolvido para as clausulas MFN constantes,
particularmente na primeira geracdo de BITs e replicado nos mais diversos acordos, esta, no

geral, situado de forma isolada ou é atribuido a clausula de tratamento nacional. No primeiro
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caso, pode-se citar o BIT entre China e Benin de 2004 (UNCTAD, 2004)%, enquanto que, no
segundo caso, quando a clausula MFN é combinada com a clausula de tratamento nacional,
pode-se citar o BIT entre a Dinamarca e a Etidpia, de 20011,

O funcionamento basico da clausula MFN pode ser interpretado da seguinte forma:
Estados A e B assinam um BIT, com a inser¢do de cldusula MFN, no qual ambos garantem,
entre si, a extensdo de direitos e beneficios atribuidos por eles a uma terceira parte. Na prética,
se o0 Estado A atribui, a qualquer momento, um beneficio a um Estado C, como a ndo exigéncia
de uma determinada certificacdo para a realizacdo de um investimento especifico, o Estado B
poderd exigir a paridade de tratamento caso o investimento especifico esteja no escopo de
protecdo definido no &mbito do seu BIT (SCHILL, 2009). Nesse sentido, destaca-se que o0 BIT
entre A ¢ B é denominado na doutrina como o “Tratado-basico”, o qual serd a referéncia basica
para incorporar tratamentos mais favoraveis garantidos a um terceiro Estado (SCHILL, 2009).

N&do obstante, a interpretacdo da clausula MFN no caso Maffezini v. Spain
(MAFFEZINI, 2000) deu nova perspectiva a sua aplicagdo, tendo em vista que permitiu que
o investidor coberto pelo BIT Argentina-Espanha invocasse provisdes favoraveis do BIT
Chile-Espanha em relacdo ao acesso a arbitragem ISDS. Particularmente, o primeiro BIT
previa um periodo minimo de 18 meses de utilizacdo de tribunais internos como pré-condi¢do
de acesso a arbitragem, enquanto o segundo BIT permitia 0 acesso diretamente a arbitragem
(SCHILL, 2009; STOPPIONI, 2019). O tribunal arbitral permitiu que o investidor importasse
a regra do tratado entre Chile e Espanha, de acesso direto a arbitragem ISDS, por meio da
clausula MFN, por entender que tal possibilidade poderia ser considerada um tratamento mais
favoravel*'® (SCHILL, 2009; STOPPIONI, 2019).

Na prética, o caso Maffezini v. Spain (MAFFEZINI, 2000) abriu a possibilidade de
um investidor, coberto por um BIT que contenha uma clausula MFN, invocar os beneficios
concedidos a nacionais de terceiros por outro BIT do Estado anfitrido, e importa-los

diretamente para seu relacionamento com o Estado anfitrido.

108 Artigo 3.2 do BIT entre China e Benin de 2004: “Neither Contracting Party shall subject investments and
activities associated with such investments by the investors of the other Contracting Party to treatment less
favorable than that accorded to the investments and associated activities by the investors of any third State.”
(UNCTAD, 2004).

109 Artigo 3.2 do BIT entre a Dinamarca e a Etiopia: “Each Contracting Party shall in its territory accord
investors of the other Contracting Party, as regards their management, maintenance, use, enjoyment or
disposal of their investment, fair and equitable treatment which in no case shall be less favourable than that
accorded to its own investors or to investors of any third State, whichever of these standards is the more
favourable from the point of view of the investor.”

110 pode-se consultar um resumo do caso em: https://www.iisd.org/itn/en/2018/10/18/maffezini-v-spain/. Acesso
em: 27 jun. 2021.


https://www.iisd.org/itn/en/2018/10/18/maffezini-v-spain/
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Para o professor Schill (2009), as cladusulas da MFN teriam a capacidade de
“multilateralizar” as relacdes bilaterais de tratados entre Estados e de harmonizar a prote¢ao
dos investimentos estrangeiros em relacdo a um Estado anfitrido especifico, o que traria uma
série de beneficios, sendo os mais relevantes:

a) a prevencao de distor¢Oes de mercado, ao impedir que a aplicacdo de diferentes
padrdes de tratamento resulte em diferentes custos de transagdes para situagdes
semelhantes;

b) o estabelecimento de uma estrutura legal mais transparente, ao dispensar a
necessidade de aderir a regras mais custosas;

c) a melhora das relacGes internacionais, ao evitar que Estados em desvantagem
econdmica sejam preteridos a um tratamento mais favoravel; e

d) a prépria criacdo de uma estrutura multilateral uniforme de padrdes de protecao
(SCHILLL, 2009).

De acordo com a pesquisa desse autor, além de importarem padrdes substantivos de
tratamento, os tribunais frequentemente utilizam a clausula MFN para importar previses
processuais relacionadas a clausula de resolucdo de conflitos investidor-Estado de outros
acordos, seja para suprimir um requisito procedimental que constitua uma condic¢ao para um
pedido em uma arbitragem (questdes de admissibilidade), seja para estender o limite
jurisdicional de um tribunal arbitral por meio da clausula MFN, garantindo que problemas ou
disputas ndo contemplados pelo acordo base se tornem objetos de um procedimento arbitral
(questdes jurisdicionais) (SCHILL, 2009; BADIN; LUIZ; OLIVEIRA, 2017, p. 167).

Resumidamente, pode-se compreender a aplicacdo da clausula MFN conforme a
figura 2.

Figura 2 — Fluxograma de aplicagdo da cldusula MFN

Substantivos
Importacao de Questdes de
padroes - admissibilidade
Direitos
Processuais 5
Questdes
jurisdicionais

Fonte: o autor (2021).

Aplicacéo
clausula MFN
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Para Schill (2009), a interpretagdo abrangente das clausulas MFN habilita a
multilateralizacdo da protecdo aos investidores, estabelecendo padrées comuns:

As clausulas da MFN precisam ser entendidas, amplamente, como
multilateralizando ndo apenas os direitos substantivos dos investidores e se
aplicando a questdes relacionadas a admissibilidade, mas também a jurisdigdo
arbitral multilateralizante, incorporando o consentimento mais amplo do Estado
anfitrido de seus tratados de investimento em paises terceiros (SCHILL, 2009, p.
174, traducdo nossa).

A logica da sua posicao é a de que a clausula MFN ajudaria a nivelar a competicdo
entre investidores. Tal nivelamento se concretiza sob o atual modelo de ISDS, no qual
tribunais distintos, que versam sobre acordos internacionais distintos, podem habilitar um
padrdo de tratamento minimo, de entendimento, em tese, multilateral.

Nesse sentido, o fato deste padrdo minimo multilateral estar ocorrendo via decisdo
dos tribunais ISDS também tornaria menos relevante um movimento de reforma do préprio
sistema ISDS, ja que a padronizacdo em si das regras internacionais de protecao ao investidor
diminuiria o nivel de inconsisténcias das decisfes arbitrais e elevaria a sua legitimidade.

Cumpre destacar que, em termos de ISDS, ao investidor ndo importa se as
disparidades enfrentadas sdo substantivas ou procedimentais, até porque esta classificacdo é
doutrinaria e ndo de aplicacédo pratica (SCHILL, 2009).

Sob o ponto de vista da comunidade juridica internacional, tal distin¢do €, no entanto,
relevante. Nesse caso, ela ndo contesta a forma tradicional de aplicacdo da clausula MFN,
tendo em vista que trata de solicitar o reconhecimento de um prejuizo em virtude de uma acao
discriminatoria, do que, necessariamente, adotar novas regras ao tratado base.

Por outro lado, em relacdo as importagdes de padrdes substantivos, tal préatica ja se
encontra difundida, porém, com resultados diversos. Como exemplo positivo, no qual o0s
investidores conseguiram importar padrfes substantivos de outros BITs, pode-se citar 0s casos
CME v. Czech Republic e MTD vs. Chile!!,

111 No primeiro, o tribunal arbitral, constituido sob o acordo entre RepUblica Tcheca e Paises Baixos, utilizou-se
do BIT da Republica Tcheca com os Estados Unidos para definir o conceito de “compensagdo justa” como
sendo equivalente a “valor justo de mercado”, o que, na visdo do investidor, teria uma redagdo e aplicacao
mais favoravel (BADIN; LUIZ; OLIVEIRA, 2017, p. 166-167). J no segundo, o tribunal arbitral, constituido
no ambito do BIT entre Chile e Malésia, utilizou-se de previsdes contidas nos acordos entre Chile e
Dinamarca e entre Chile e Croécia para reconhecer o direito do investidor de receber algumas licencas para
desenvolver um investimento no desenvolvimento imobiliario, tendo em vista que o acordo entre Chile e
Malasia ndo continha uma previsdo obrigando os Estados a emitir as licencas necessarias para a realizacdo
do investimento (BADIN; LUIZ; OLIVEIRA, 2017, p. 167).
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Como exemplo de ndo importagéo, pode-se citar o caso ADF Group Inc. v. United
States of Americal'?, no ambito do NAFTA,

De igual forma, a utilizacdo da clausula MFN para importacdo de regras
procedimentais, seja para encarar questdes de admissibilidade, seja para expandir a jurisdicdo
do tribunal arbitral, ndo encontra pacificidade na doutrina e muito menos nas decisfes
arbitrais. No caso Siemens v. Argentina®'4, a aplicacdo da importacdo de padrdes via MFN foi

ampliada'®®. Ja em Plama v. Bulgaria*®

, 0 tribunal discordou dos pressupostos do Maffezini
(2000) e explicou que a importacao de provisdes processuais de terceiros BITs seria resolvida
sob uma légica contraria. Caso ndo houver expressa referéncia de aplicagdo da clausula MFN
a questdes de solucdes de disputas, esta ndo sera aplicavel (GODINHO, 2008)17 118,

Para Batifort e Heath (2017), a interpretacdo extensiva das clausulas MFN para
importacdo de padrdes substantivos e processuais parece decorrer de uma abordagem top-
down de leading cases que terminaram por influenciar a jurisprudéncia posterior. Os autores
indicam, inclusive, que a aplicacdo top-down da possibilidade de importagéo de padréo via

MFN foi realizada 12 vezes, sem que houvesse a devida atencdo ao texto relativo a regra no

112 |1CSID Case No. ARB (AF)/00/1

113 Neste caso, o investidor procurava se beneficiar da redagdo mais aberta da clausula do tratamento justo e
equitativo de acordos celebrados pelos Estados Unidos com Albénia e Estdnia. A rejeicdo se deu com base
no entendimento do tribunal de que ndo havia indicacdo clara de violagdo do parametro, decidindo, assim,
ndo estender os beneficios da MFN (BADIN; LUIZ; OLIVEIRA, 2017, p. 166).

114 1CSID Case No. ARB/02/8

1150 caso Siemens v. Argentina construiu um precedente, no qual o investidor poderia escolher as provisdes mais
favoraveis sem ser obrigado a necessariamente estar vinculado as disposi¢@es ou condi¢des menos favoraveis
atreladas ao terceiro tratado (SCHIL, 2009).

116 |CSID Case No. ARB/03/24

117 Nas palavras do tribunal: “[...] uma disposicdo MFN em um tratado bésico ndo incorpora por referéncia
disposi¢des de solugdo de controvérsias no todo ou em parte estabelecidas em outro tratado, a menos que a
disposi¢do MFN no tratado basico ndo deixe dividas de que as Partes Contratantes pretendiam incorpora-
los” (ICSID, Plama Consortium Limited v Republic of Bulgaria, 2005, para 223, tradugdo nossa)

118 Na leitura de Edoardo Stoppioni (2017), a deciséo foi motivada pelos seguintes fatores: i) uma analise textual
indica que a MFN se aplica apenas a matérias substantivas e diferentemente de outros BITS; no caso em
analise, a clausula ndo expressa o escopo jurisdicional; ii) o tribunal resgatou a necessidade de que o
consentimento a arbitragem deve ser claro e inequivoco; iii) o laudo arbitral afirmou a peculiaridade das
clausulas de solucdo de controvérsias, pois seria algo completamente diferente a substituicdo de um
“procedimento especificamente negociado pelas partes por um mecanismo totalmente diferente” (ICSID,
Plama Consortium Limited v Republic of Bulgaria, 2005, para. 209, traducdo nossa).
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tratado, citando, pormenorizadamente quatro casos — MTD v. Chile!!®, Bayindir v. Pakistan?,
White Industries v. India!? e Al-Warraq v. Indonesia®??.

Para os autores, o efeito colateral dessa interpretacdo multilateralizante das clausulas
MFN é o fato de que a sua presen¢a em tratados “limita a capacidade dos estados, por razdes
de politica interna ou externa, de negociar diferentes acordos com diferentes parceiros”
(BATIFORT; HEATH, 2017, p. 875). Além disso, os autores sugerem que aplica¢gdes amplas
da MFN possam prejudicar os esforcos — atualmente em andamento em diversos féruns — para
"reequilibrar” os acordos de investimento, mediante uma atencdo renovada ao escopo e ao
efeito de outras disposic¢Oes substantivas (BATIFORT; HEATH, 2017).

O professor Schill defende sua posicdo indicando que a constru¢cdo normativa na
interpretacdo das clausulas da MFN néo se limita a clausula e ao tratado em questdo, mas ela
mesma segue racionalidades multilaterais (SCHILL, 2018). Em outras palavras, mesmo que
a interpretacdo da clausula MFN deva ser feita tratado a tratado, o exercicio em si ndo é isolado
da pratica do I1A dos dois Estados contratantes, nem da pratica do I1A dos Estados em geral:

[...] a fim de entender o que os Estados pretendem, ao incluir uma clausula MFN
especifica em um I1A concreto, serd necessario comparar essa clausula com outras
clausulas MFN e perguntar se ela diverge de uma forma relevante ou se segue a

119 MTD v. Chile — o proprio tribunal se encarregou de analisar a possibilidade de utilizar a clausula MFN para
importar padrdo e emitiu laudo indicando que “a importagéo dos padrdes solicitados estava ‘em consonéncia’
com o padrdo de tratamento justo e equitativo, conforme interpretado ‘da maneira mais propicia’ para cumprir
0 objetivo do BIT de proteger os investimentos e criar condi¢des favordveis ao investimento” (BATIFORT;
HEATH, 2017, p. 890-891, tradu¢do nossa). No entanto, a iniciativa do tribunal “saiu pela culatra” quando
o Chile a utilizou para pedir a anulacéo do laudo, por entender que as razfes expostas eram incompreensiveis.
De acordo com os autores, tal situacdo fez com que os tribunais sucessores passassem a explorar menos o
fundamento do pedido de importacdo e a utiliza-lo de forma mais automética (BATIFORT; HEATH, 2017).

120 Bayindir v. Pakistan — nesse periodo (2009), vérias decisbes ja haviam saido, dando embasamento a
possibilidade de importagdo. Nesse caso especifico, o investidor requereu a aplicagdo da MFN mediante as
duas categorias classificadas pelo autor. Em relacdo a conseguir um tratamento igual a um terceiro investidor,
o tribunal fez uma analise mais precisa do caso especifico (ou, de acordo com as palavras dos autores, uma
andlise bottom-up) e chegou a concluséo de que o investidor ndo havia provado que estaria sob as mesmas
circunstancias que o terceiro apontado. Ja com relacdo a importacdo de padr@es, o tribunal fez uma anéalise
mais superficial da letra do acordo para chegar a conclusdo de que as partes ndo haviam se manifestado de
forma contraria a tal tipo de aplicacdo MFN. “This analysis reflects the application of the “sticky default,”
conventional approach to MFN” (BATIFORT; HEATH, 2017, p. 893).
White Industries v. India — nesse caso, os autores indicam que a interpretagdo “default” se consolidou, tendo
em vista que o pedido de importacdo novamente ndo passou por nenhuma analise profunda, mas, de fato,
partiu de um conceito top-down: “Na auséncia de qualquer analise expressa da clausula MFN especifica em
questdo, o tribunal parece ter determinado o que as partes "pretendiam pela incorporagdo [...] de uma clausula
MFN" aplicando a presunc&o de que todas as partes tém o mesmo significado quando eles escrevem clausulas
MFN em seus tratados, independentemente da redacdo especifica” (BATIFORT; HEATH, 2017, p. 894,
traducdo nossa).

122 Al-Warrag v. Indonesia — o Organization of the Islamic Conference Agreement on Investment (OIC
Agreement) continha uma clausula de MFN que estava circunscrita ao contexto da atividade econdmica em
que investidores empregaram seus investimentos. No entanto, o tribunal, mesmo sob contestacdo do
reclamante, entendeu que “a clausula MFN se aplica a importagdo de outras clausulas, desde que a regra
ejusdem generis se aplique” (BATIFORT; HEATH, 2017, p. 895, tradugdo nossa).
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pratica geral do IIA. No primeiro caso, o escopo da clausula MFN pode diferir
daquele em outros I1As; no dltimo caso, generalizagdes e presungdes interpretativas
sobre 0 que os Estados pretendiam ao usar a linguagem MFN padronizada sdo
necessarias. De qualquer forma, a interpretagdo das clausulas MFN nos I1As nunca
estd isolada do direito internacional geral e da pratica do 1A de maneira mais geral.
Em vez disso, a interpretacéo das clausulas MFN é baseada em regras multilaterais,
inclui pressupostos interpretativos aceitos multilateralmente e ndo pode ser limitada
a uma andlise da clausula singular em questdo (SCHILL, 2018, p. 11, traducédo
nossa).

Portanto, o autor ndo somente defende que as clausulas MFN tornam o regime de
investimento multilateral, como também que os tribunais ja teriam uma racionalidade
interpretativa multilateral, muito decorrente da compreensdo e da pratica do direito
internacional e também da jurisprudéncia existente.

Sob a perspectiva de analise deste trabalho, a aplicacdo da clausula MFN sob a tese
do professor Schill (2009) ndo acontece sem alguns efeitos adversos, o que, na verdade, nao
remonta a um regime multilateral e tampouco a um sistema de solugdo de controvérsias
centralizado, tal como vislumbrado na OMC, por exemplo. Dentre os principais efeitos, pode-
se citar:

a) treaty shopping — por basicamente permitir que o investidor faca um trabalho de

pick cherrying para escolher necessariamente o padréo de tratamento que melhor
Ihe satisfaca;

b) o engessamento das negociacBes de novos acordos com a inclusdo de clausulas
MFN — uma vez que o Estado ndo pode afastar a interpretacdo multilateralizante
da clausula MFN, ele simplesmente a exclui dos novos acordos;

c) falta de convergéncia e consisténcia das decisfes — uma vez que as interpretacoes
dos tribunais ISDS nédo necessariamente convergem diante de situac6es parecidas,
sob 0 mesmo IlA ou néo;

d) inseguranca juridica — a mudanca na interpretacdo das regras prescritas nos I1As
em funcéo da aplicacéo da clausula MFN leva a uma mudanca nas regras do jogo
para os Estados, o que faz o regime de investimentos e o préprio modelo de ISDS
perderem a legitimidade.

Com relacdo ao fendmeno do treaty shopping, o professor Schill argumenta que

“buscar a protecdo mais favoravel, oferecida pelos BITs de um Estado receptor especifico,
ndo e, portanto, buscar vantagens injustificadas, mas o objetivo central das clausulas MFN”
(SCHILL, 2009, p. 188, tradugéo nossa).

Ja em relacdo ao engessamento das negociaces, este talvez seja o principal fator que

justifica a tese de multilateralizacdo do direito internacional dos investimentos e a existéncia
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de um denominador minimo comum de padrdes a ser respeitado, tendo em vista que qualquer
tratamento abaixo do minimo comum podera ser remediado pela clausula MFN. Por esse
motivo, alguns tratados, conforme ja destacado, sdo negociados no sentido de delimitar, ou
mesmo afastar, a clausula MFN, para fazer valer a vontade das partes negociadoras sem futura
influéncia de decisodes arbitrais.

De toda forma, o entendimento de multilateralizacdo do regime via clausula MFN
ndo repercute na prépria multilateralizacdo da ISDS de forma a atribuir maior consisténcia,
convergéncia e legitimidade. Ao contrario, pode-se afirmar que a propria aplicacéo da clausula
MFN é um dos principais elementos ensejadores de criticas & ISDS.

Portanto, seria equivocado defender a multilateralizacdo dos padrdes de protecéo ao
investimento via MFN como uma forma de enderecar as criticas ao regime em si, bem como
em relacdo a atuacao dos tribunais ISDS. A teoria, portanto, ndo pacifica as criticas e, sob o
ponto de vista deste trabalho, ndo afasta a demanda por reformas dos modelos de I1As e,
principalmente, da ISDS.

Dessa forma, o professor Schill (2009) ndo chega a afastar a necessidade de reformar
a ISDS, mas entende que o sistema em si ndo demanda uma reforma mais estrutural antes de

se tentar uma reforma orgéanica, conforme exposto na proxima subsegéao.

3.2.2 O modelo de reforma orgénica do atual modelo de ISDS

Além da tese de Schill (2009) sobre a multilateralizacdo do regime de investimentos,
o professor também defende o atual modelo de ISDS e indica a possibilidade de melhora-lo
sem a necessidade de alterar ou reformar institucionalmente o seu formato. Em outras
palavras, € possivel melhorar a percepcdo de legitimidade e consisténcia das decisdes dos
tribunais 1ISDS a partir da sua propria composicdo, o que deve ser definido pelos Estados
envolvidos no litigio.

Ao se enxergar a ISDS como um mecanismo efetivo e eficiente de accountability dos
Estados, que balanceia as acdes do Estado em relacdo a protecdo do investidor, trazendo
estabilidade na sua relagcdo, ndo caberia, de imediato, despreza-la ou descartd-la (SCHILL,
2009). Isso devido as alternativas hodiernamente disponiveis, que envolvem maneiras menos
eficientes, como a resolucéo entre Estados, reformas nos modelos dos acordos ou na estrutura
institucional do atual modelo ISDS.

Além disso, a capacidade dos tribunais arbitrais de investimento de reforgarem ou

mesmo criarem padr&es regulatorios de tratamento que influenciam tanto nas a¢6es do poder
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publico como na tomada de decis6es de futuros tribunais, pode ser entendida como uma forma
de colaboragéo com a governanca global'?® (KINGSBURY; SCHILL, 2009; VAN HARTEN;
LOUGHLIN, 2006). O reconhecimento dessas virtudes reforca os argumentos de que
eventuais problemas identificados ndo ensejam mudancas profundas e institucionais, mas
resolucGes dentro do préprio modelo existente (SCHILL, 2015).

Dessa forma, “ndo ¢ a estrutura da arbitragem investidor-Estado em si que é
problematica, mas os resultados que esta arbitragem produz”, tornando-a inconsistente, o que
enfraquece a legitimidade do proprio sistema (SCHILL, 2015, p. 634, traducdo nossa). Neste
sentido, os problemas de consisténcia das decisdes da ISDS decorreriam da dualidade
existente entre os juristas e tomadores de deciséo, segmentados entre a mentalidade do direito
internacional privado, influenciada pelas arbitragens comerciais (que interpretam a disputa
estritamente entre privados), e o direito internacional pablico, que se ampara no entendimento
de que a arbitragem entre investidor-Estado é parte de uma ordem publica global (SCHILL,
2015).

A solugdo para tal dilema seria “reconceitualizar” o direito do investimento como
uma disciplina do direito publico, promovendo a unido entre privatistas e publicistas, além de
utilizar elementos de Direito Publico Comparado para trazer maior consisténcia e legitimidade
dos processos, seja através de andlise comparativa dos sistemas juridicos internos e seu
entendimento do rule of law, como a aplicacdo de padrdes administrativos que estejam
submetidos ao principio do tratamento justo e equitativo, seja através da comparacdo cruzada
entre regimes internacionais, como a solucéo de controvérsias na OMC. Tais fatos poderiam
auxiliar o entendimento de questdes subjetivas e procedimentais, como padrées de boa
governanca, revisdo de laudos arbitrais e deferéncia a jurisprudéncia constante (SCHILL,
2015).

Para tanto, a solugéo de uma mudanca nesse contexto, sem a necessidade de reforma
institucional, estaria no préprio regime, a partir da mudanca de mentalidade dos arbitros,
selecionados por meio da sua renomeacao e por iniciativa das proprias partes, para direcionar
as decis0es arbitrais de acordo com a perspectiva do direito internacional publico (SCHILL,

2015). Cumpre destacar que a perspectiva de renomear 0s arbitros so é possivel dentro da

123 «Mais fundamentalmente, os tribunais, como um agregado, exercem o poder influenciando o desenvolvimento
de um corpo de direito administrativo global que orienta 0 comportamento do Estado, influenciando o direito
internacional consuetudinério e as abordagens adotadas em outros subcampos, como direito comercial ou
direitos humanos, e por meio suas abordagens para equilibrar os diferentes interesses publico e de
investidores, de maneiras que afetam as politicas publicas e a conduta futura dos Estados e dos investidores”.
(KINGSBURY; SCHILL, 2009, p. 2, tradugdo nossa)
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atual estrutura de arbitragem investidor-Estado, de forma que o eventual estabelecimento de
um tribunal multilateral ou de um mecanismo de apelacéo ja ultrapassaria a sistematica de tal
mudanca (SCHILL, 2015).

N&o obstante a visdo do professor Schill (2015) sobre a possibilidade de se realizar
uma reforma orgéanica na mentalidade dos arbitros para a elaboracdo de decisbes mais
consistentes e sob o contexto de indicar pessoas com um viés mais voltado ao direito
internacional publico, insta destacar que tal proposta encontra alguns ébices. Em primeiro
lugar, por conta do atual modelo de composicdo dos tribunais arbitrais ISDS, em que 0s
arbitros sdo indicados com a participacao do investidor, o qual pode ter a preferéncia por uma
pessoa mais privatista. Em segundo lugar, em virtude da prépria disponibilidade de arbitros
internacionalmente reconhecidos, os quais compdem um nucleo bastante restrito e seletivo,
em que nem sempre sera possivel indicar uma composi¢do mais publicista.

De toda forma, a condugdo dos conflitos por uma composicdo mais publicista,
conforme defende o professor Schill (2015), ndo necessariamente solucionaria varias das
criticas enderecadas a ISDS, tendo em vista que ela seria baseada em um sistema
descentralizado de decisGes arbitrais, de altos custos, pouca convergéncia, com problemas
eventuais de execucao e aplicacdo das decisoes.

Portanto, a despeito de se reconhecer a possibilidade de o atual modelo de ISDS ser
aprimorado, entende-se que somente uma reforma na formacéo dos arbitros ndo conduziria

necessariamente a um sistema mais legitimo, eficiente, seguro e convergente.

3.3 ATUAIS MODELOS DE REFORMA DA ISDS

Tendo em vista que tanto a tese de multilateralizacdo via MFN, como a de reforma
orgénica da ISDS ndo ddo amparo a solugdes para as deficiéncias pontuais apontadas & 1ISDS.
Nesse sentido, cumpre explorar os debates especificos de reforma da ISDS enderecados pela
doutrina e pelos Estados.

Portanto, o objetivo desta secdo é explorar os principais modelos de reformas da
ISDS diante das desvantagens ja indicadas, uma vez que a manutencdo do status quo nao é
uma opcéo viavel, dado o volume de criticas que o atual sistema recebe, principalmente dos
Estados, da opinido publica, da academia e, por vezes, do proprio investidor (UNCTAD,
2018).

De acordo com Puig e Shaffer (2018), o debate sobre as reformas da ISDS abrange

uma discussdo por equidade, na medida que o foco na negociacdo de novos IIAs ou da
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reformulacéo dos ja existentes saiu da exclusividade de protecdo ao investimento e passou a
compreender também o direito do Estado de atender as demandas de outros stakeholders
internos, principalmente no que diz respeito a possibilidade de tomar a¢6es administrativas ou
elaborar normas e leis voltados ao bem coletivo e interesse publico (PUIG; SHAFFER, 2018).

Nesse sentido, argui-se que a demanda por equidade deve dialogar com a busca por
eficiéncia do Estado na regulacdo da alocacdo de recursos, particularmente quando este se
volta a implementacéo de politicas de bem-estar social ou, em outras palavras, do ponto de
vista juridico e econémico. Dentre os objetivos da nova geracéo de tratados de investimento,
dever-se-ia vislumbrar a eficiéncia da alocacdo em termos de investimento para a promocéo
do bem-estar social e ndo somente a protecao do investimento per se (PUIG; SHAFFER, 2018,
p. 13).

Tendo em vista que atualmente ja existe uma série de movimentos e sugestfes de
reformas possiveis para a ISDS, Roberts (2018) realizou um trabalho em que classificou e
consolidou os modelos de acordo com as opinides, manifestadas por determinados grupos,
acerca do tema'?*, que sio:

a) incrementalistas: entendem que as criticas ao sistema sdo exageradas e que a ISDS
ainda é a melhor opc¢éo disponivel. Portanto, sdo a favor de reformas modestas,
mas mantendo o atual sistema-base;

b) reformistas sistémicos: enxergam méritos no atual sistema, pelo fato de o
investidor ter a possibilidade de acionar o Estado diretamente; mas o consideram,
de forma geral, um sistema falho, ao lidar com tais reclamac@es. Séo, desse modo,
a favor de reformas mais significativas e sisttmicas, como a ado¢do de uma corte
multilateral e um drgdo de apelacao;

c) paradigmaticos: ndo veem condicGes de reformar o sistema existente e advogam
por uma total substituicdo da l6gica de ISDS. Para esse grupo, a melhor alternativa
seria a utilizacdo de tribunais internos, ombudsmen e arbitragem Estado-Estado.

Particularmente, o referido modelo de categorizagdo é um dos trabalhos mais

reverberados em discussdes sobre o tema, inclusive nos debates sobre reforma no Working

124 Importa ressaltar que a autora ndo estabelece uma hierarquia entre as trés categorias e, tampouco, uma
sequéncia de atuagdo, mas, em sua opinido, as trés estratégias de reforma se resumem da seguinte forma;
“Em minha opinido, as estratégias de reforma incremental, sistémica e paradigméatica ndo devem ser
entendidas como trés pontos em um espectro. Os atores ndo precisam tentar reformas incrementais antes de
passar para as outras e ndo sdo obrigados a fazer a transicdo por meio de opgBes sistémicas para adotar
abordagens de mudanca de paradigma. As reformas paradigmaticas ndo sao necessariamente o objetivo final,
nem sdo sempre iguais as abordagens tradicionais. Em vez disso, essas estratégias sdo mais bem
conceitualizadas como trés pontos em um triangulo nos quais os atores podem se mover diretamente de
qualquer um para qualquer outro ponto.” (ROBERTS, 2018, p. 413, traducdo nossa)
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Group Il da UNCITRAL. O estudo de Roberts (2018) também é citado em mais de 110
artigos nesse sentido, até o fechamento desta tese?,

E importante destacar que esta ndo foi a Ginica classificacao estabelecida pela doutrina
ou pelas discussdes de reforma nas organizac6es internacionais. Assim, é possivel identificar
outras classificagdes, como a dualidade entre 0 modelo de reformas nédo estruturais (que néo
demandaria o estabelecimento de novas estruturas ou organizagdes, mas somente um ajuste
nas normas de ISDS previstas nos 11As) e o0 modelo de reformas estruturais (que, ao contrario,
propde a criacdo de novas estruturas para enderecar os problemas identificados na 1ISDS)
(LANGFORD et al., 2020).

N&o obstante, com base na referida classificacdo elaborada por Roberts (2018), é
possivel consolidar os entendimentos sobre os modelos de reformas, porque as reformas nédo
estruturais estariam amplamente circunscritas as propostas incrementalistas, ao passo que as
reformas estruturais estariam situadas nas propostas de reformas sisttmicas ou mesmo
paradigmaticas (caso a escolha seja pelo abandono do atual sistema de ISDS).

Diante desse pressuposto, as proximas subsecdes explorardo as principais propostas
de reformas incrementalistas, sistematicas e paradigmaticas, com base nos trabalhos
elaborados no ambito da UNCTAD e OCDE!?® e na propria academia, como forma de

sistematizar o entendimento acerca do tema.

3.3.1 Modelo de reforma incremental

O modelo incrementalista parte do pressuposto de que nem tudo do atual sistema
ISDS deve ser descartado, pois ele responde relativamente bem ao propdésito de solucionar os
conflitos entre investidores e Estados, além de ter um alto nivel de cumprimento das decisdes
arbitrais. Em outras palavras, o modelo de reformas incrementais advoga que o sistema
melhoraria substancialmente caso houvesse a reparacdo de seus problemas pontuais
(ROBERTS, 2018).

Para tanto, a abordagem incrementalista procura identificar os principais problemas

do sistema atual, para desenvolver e enderecar propostas de ajustes na redacdo dos IlAs

125 Dados de citagdo extraidos do Google em 02 jun. 2021.

126 «“Cinco abordagens principais emergem dos IlAs assinados em 2018: 1. Sem ISDS, Il. Tribunal da ISDS
permanente, I11. ISDS limitado, IV. Procedimento ISDS melhorado e V. mecanismo I1SDS néo reformado
(figura 1). Algumas das abordagens de reforma tém implicacdes de mais longo alcance do que outras. A
extensdo do envolvimento da reforma dentro de cada abordagem também pode variar (significativamente) de
tratado a tratado”. (UNCTAD, 2019, p. 1, traducéo nossa)
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existentes ou para a consecucdo dos novos I1As (ROBERTS, 2018). Dentre os principais
problemas identificados, retoma-se varios deles j& apontados no segundo capitulo desta tese:
a falta de transparéncia no processo e o déficit de participacao de terceiros interessados, a falta
de independéncia, imparcialidade e diversificacao dos arbitros, custos excessivos e demora na
resolugéo dos casos, falta de consisténcia nas decisdes arbitrais e uso abusivo da ISDS (por
forum shopping ou treaty shopping).

A partir dessas deficiéncias, 0 modelo incrementalista apresenta trés principais
vertentes de reforma:

a) aperfeicoamento das atuais regras da ISDS;

b) aumento da participacdo dos Estados na sua interpretacéo; e

¢) limitacdo do acesso do investidor a ISDS.

3.3.1.1 Propostas de aperfeicoamento das atuais regras da ISDS

As propostas de aperfeicoamento das atuais regras da ISDS partem da criacdo de
regras procedimentais e de conduta, que tornem a ISDS mais transparente e inclusiva, e 0s
arbitros mais independentes, imparciais e diversificados, e melhorem a conduc¢édo do processo
em termos de tempo dispendido e custas. Sobre a demanda por maior transparéncia nos
procedimentos da ISDS, a UNCTAD defende que se garanta amplo acesso do publico a
documentos de arbitragem (incluindo acordos de resolucdo entre as partes) e audiéncias
arbitrais, alem de permitir a participacdo de partes interessadas ndo litigantes, como
organizacg0es da sociedade civil (UNCTAD, 2018).

Cumpre rememorar que algumas dessas propostas foram paulatinamente adotadas
em determinados momentos de reformas pontuais, ja discutidas no primeiro capitulo, como a
Reforma das regras de arbitragem de investimento do ICSID, em 2006; a instituicdo das regras
de transparéncia da UNCITRAL em ISDS, em 2014; e, por fim, a Convencdo de Mauricio
para a adogéo das regras de transparéncia da UNCITRAL, em 2015.

Em relacdo a preocupacao de assegurar uma melhor qualificagdo de adjudicadores,
bem como assegurar que a escolha se dé por pessoas livres de conflitos de interesses de
qualquer natureza, uma das principais vertentes incrementalistas ¢ o estabelecimento de
cddigos de conduta mais rigidos para os arbitros nos I1As (UNCTAD, 2018).

A possibilidade de estabelecer uma lista de arbitros pré-selecionados é uma proposta
destinada tanto a resolver problemas de conflitos de interesses, quanto para agilizar a escolha

dos proprios arbitros, tendo em vista que esse processo € visto como um dos mais morosos,
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no decorrer de um caso ISDS (UNCTAD, 2018). Uma sugestdo para evitar gastos
desnecesséarios e morosidade da ISDS é a implementacdo de regras que estimulem a dispensa
de reclamacdes frivolas ou mesmo a consolidacao de reclamacdes afins subjugadas ao mesmo
1A (UNCTAD, 2013, 2018).

Outra proposta de reforma incremental indicada pela UNCTAD ¢ estabelecer regras
para a distribuicdo mais equitativa dos custos, de forma a desencorajar reivindicagdes
infundadas, através da alocacdo adequada de todos os custos judiciais (honorarios pagos por
cada parte a arbitros, advogados, peritos e outros custos), como a adog¢éo dos principios de “o
perdedor paga” ou “o custo segue o evento” (UNCTAD, 2018).

Por fim, uma possibilidade discutida destinada a melhorar a qualidade na utilizagéo
da ISDS pretende ampliar a utilizacdo de mecanismos alternativos de solucéo de controvérsias
e/ou de politicas de prevencdo de conflitos, que podem ser implementados tanto em nivel
interno, como internacional, a fim de reduzir a dependéncia dos tribunais ISDS (UNCTAD,
2013). Em relagdo aos mecanismos alternativos de resolugdo de conflitos, o debate tem o
objetivo de fortalecer as fases de conciliacdo e mediacdo, focando na solu¢cdo mutuamente
acordada que previna a escalada do conflito para o tribunal arbitral (UNCTAD, 2013).

Ja em relacdo a adocdo de politicas de prevencdo de conflitos, tem-se por objetivo
principal proporcionar “canais eficazes de comunicacdo e melhorar os arranjos institucionais
entre os investidores e as respectivas agéncias (por exemplo, politicas de manutencdo de
investimentos) e entre diferentes ministérios que lidam com questdes relacionadas a
investimentos” (UNCTAD, 2013, p. 5, tradu¢do nossa).

Importa destacar que o empenho dos Estados é determinante para a implementacdo
bem-sucedida tanto da resolucdo alternativa como das politicas de prevencdo de conflitos.
Pois tanto, a implementacao de estruturas de politicas internas, como a dos centros de contato
com o investidor e da propria figura do ombudsman, depende do investimento do Estado,
assim como a estruturacdo de recursos humanos capacitados para atuarem em processos de
mediagao e conciliacdo também séo elementares (UNCTAD, 2013).

Da mesma forma que permeado pela UNCTAD, o ICSID esta sendo direcionado, ha
algum tempo, por reformas incrementais, pois, além da reforma das regras de arbitragem, em
2006, o Secretariado do ICSID publicou, em agosto de 2018, uma proposta de reforma que
visou modernizar o seu procedimento, com o intuito de simplificar as regras de arbitragem,

descomplicando a sua linguagem, o que tornard o processo cada vez mais eficiente e



129

econdmico’?’. Tais propostas ainda estdo em debate, e a expectativa para uma deliberacéo esta
em atraso, visto que estava prevista para o final de 2020, o que ndo ocorreu.

Importa destacar que 0 movimento incrementalista da ICSID nao é infrutifero, ja que,
ao engajar propostas de reformas pontuais, ele tenta diminuir a influéncia das propostas
sistémicas e paradigmaticas, as quais, basicamente, retiram a sua prevaléncia no campo da
atual ISDS (ROBERTS, 2018).

De toda forma, € possivel identificar, tanto nos estudos da UNCTAD como nas ac¢des
do ICSID, que existem pontos de convergéncia em torno de algumas propostas de incremento
a ISDS, identificados na elaboracédo de: cédigo de conduta, regras para dinamizar a indicagdo
dos éarbitros, regras sobre a dispensa rapida de reclamacdes frivolas e regras para alocacao

mais eficiente dos custos do processo.

3.3.1.2 Aumento da participacdo dos Estados na sua interpretacao

Para além das propostas incrementais de melhoria geral, que tocam em questdes mais
tangenciais do processo decisorio, sem, no entanto, influir diretamente na interpretacdo dos
arbitros, existe também uma vertente que defende o fortalecimento do papel do Estado como
intérprete oficial das suas disposicoes.

Uma possibilidade cada vez mais discutida, tanto na academia como pelos proprios
Estados, é a implementacdo de comités interpretativos dos acordos de investimento, por meio
dos quais os préprios Estados passariam a emitir interpretacdes vinculantes para as proprias
partes e também para os tribunais arbitrais. No caso, ndo é necessario lidar com uma situacdo
de conflito propriamente, mas é possivel vislumbrar a resolucdo de conflitos aparentes ou
futuros, quando se questiona ao comité a melhor forma de leitura das regras de protecdo ao
investimento do 1A especifico (ROBERTS, 2014).

127 S3o as principais propostas de reforma das regras de arbitragem do ICSID: a) reducédo do prazo geral para
indicacdo dos arbitros e composicao do tribunal; b) simplificacdo do processo e reducéo dos prazos para 0s
processos de desafio dos arbitros, bem como estipulagdo de um limitador da quantidade de desafios que
podem ser realizados; c) elaboracdo de um codigo de conduta para os arbitros. Além disso, propde-se a
instituicdo de requerimentos adicionais a declaragdo prevista no art. 6(2) das Regras de Arbitragem, como
solicitar tanto o histdrico de casos ISDS, os quais o arbitro tenha trabalhado como arbitro, como a divulgacéao
das relacdes profissionais (ndo apenas com as partes) do arbitro indicado nos Gltimos cinco anos; d) adocéao
de um processo acelerado para questdes de menor complexidade; d) simplificacdo do procedimento para
rejeicdo sumaria de reclamagdes; e) regulamentacdo voluntaria de procedimentos multiplos; f)
regulamentacdo da distribuicdo dos custos do processo, propondo-se a consideracdo de parametros, como (i)
o resultado do processo em funcéo das alegacdes das partes; (ii) a conduta das partes durante o processo (por
exemplo, se agiram de maneira custosa ou econdmica); e (iii) a complexidade das questdes decididas pelo
Tribunal.
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O fortalecimento de interpretacdes oficiais por parte dos Estados contratantes de um
[1A, além de ser um mecanismo em si de modernizagdo dos tratados, tendo em vista que
permite aos Estados estabelecer formas mais modernas de compreensdo das suas regras, €
também uma forma de responder as criticas relativas a consisténcia das decisfes, bem como
a legitimidade do proprio sistema. Esse mecanismo poderia aumentar a precisdo das clausulas
relativas aos termos centrais ao investimento estrangeiro, sem a necessidade de emendar o
I1A, tal como a defini¢do de investidor, investimento, expropriacao, entre outras, ou, ainda,
em relacdo a forma de aplicacéo de principios estabelecidos nos I1As, como o tratamento justo
e equitativo, e o alcance da clausula MFN.

Ocorre que essa possibilidade ainda ndo € muito utilizada, seja porque existem
poucos dispositivos nos I1As que habilitem tal ferramenta de resolucdo de conflitos, seja
devido a predilecdo das partes pela utilizacdo de outros instrumentos, como a propria
interpretacéo pelos tribunais ISDS (GAUKRODGER, 2016).

Além disso, existe uma série de preocupacdes que se referem a utilizacdo de comités
interpretativos das partes de um tratado de investimento para definir matérias puramente
interpretativas. Em primeiro lugar, ha o receio de que os Estados possam se utilizar desse
instrumento para atropelar a conducédo de casos ISDS que estejam aguardando seu inicio ou
jaem andamento (GAUKRODGER, 2016). Nesse sentido, os Estados iniciariam uma disputa
interpretativa sobre uma questéo e acelerariam sua conducéo, de forma a terem um parecer
final antes de esta ser decidida por um tribunal ISDS (GAUKRODGER, 2016).

Em segundo lugar, ha a possibilidade de expor Estados e tribunais a questdes
prematuras, desmotivadas e inadequadas, que ndo necessariamente demandam uma posi¢édo
atual para o bom funcionamento do 1A (GAUKRODGER, 2016). Em terceiro lugar, quando
se atribui a um comité a interpretacdo de questdes hipotéticas e amplas, as respostas tendem a
ser igualmente amplas, podendo ser, eventualmente, inadequadas a um caso especifico, ainda
que este esteja inserido na questdo previamente discutida (GAUKRODGER, 2016).

Por outro lado, é possivel identificar as seguintes vantagens para a utilizacdo da
interpretagéo vinculante por parte dos Estados:

a) a resolucdo em definitivo de questbes controversas, sejam elas atuais, em

arbitragens prévias ou em relagéo a arbitragens futuras;

b) a neutralidade da interpretacédo, pelo fato de esta ser emitida por um terceiro ente,

o tribunal arbitral;
c) a possibilidade de se criar uma gama de interpretagdes passiveis de diminuirem
futuros contenciosos de fato (ROBERTS, 2014).
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Algumas iniciativas ja foram adotadas para estabelecer critérios de interpretacdo dos
seus BITs vigentes, sendo a mais famosa a nota interpretativa do NAFTA, intitulada Free
Trade Commission, de 2001, que esclarece a nocdo de tratamento minimo exigivel para a
aplicacdo de clausulas mais favorecidas de tratamento justo e igualitario?,

Convém esclarecer que o estabelecimento de interpretacfes conjuntas vinculantes
ndo é capaz de inovar juridicamente ou de alterar substancialmente a regra estabelecida no
tratado de investimento, mas pode emitir interpretac@es vinculantes em relacédo as disposi¢oes
do referido tratado, a fim de reduzir a incerteza e aumentar a previsibilidade para investidores,
partes contratantes e tribunais, conforme j& discutido no primeiro capitulo (UNCTAD, 2019).

Como exemplo, pode-se citar a declaragdo conjunta assinada por Colémbia e a India
em 2017, sobre o seu BIT de 2009%%°, e a declaragfo conjunta de Bangladesh e india, também
de 2017, sobre seu BIT de 2009*%°, Conforme ressaltado pela UNCTAD (2019), em seu World
Investment Report 2019: Special Economic Zones, o estabelecimento de comités conjuntos

para interpretacdo de normas parece ser a tendéncia para os novos tratados de investimento®3?.

3.3.1.3 Limitacdo do acesso do investidor a ISDS

Finalmente, outra forma relevante de realizar uma reforma incremental na ISDS é
restringir o acesso ilimitado do investidor ao tribunal arbitral, para evitar o seu uso
indiscriminado e abusivo (como forma de ganhar poder de barganha), particularmente em

relacdo aos PEDs'®. Para tanto, é necessaria a incluso, em l1As, de requerimentos prévios a

128 North American Free Trade Agreement - Notes of Interpretation of Certain Chapter 11 Provisions - NAFTA
Free Trade Commission - July 31, 2001
“B Minimum Standard of Treatment in Accordance with International Law
1. Article 1105(1) prescribes the customary international law minimum standard of treatment of aliens as

the minimum standard of treatment to be afforded to investments of investors of another Party.

2. The concepts of "fair and equitable treatment™ and "full protection and security" do not require treatment
in addition to or beyond that which is required by the customary international law minimum standard of
treatment of aliens.

3. A determination that there has been a breach of another provision of the NAFTA, or of a separate
international agreement, does not establish that there has been a breach of Article 1105(1).”

129 \/er mais em: https://pib.gov.in/PressReleaselframePage.aspx?PRID=1509060. Acesso em: 23 fev. 2020.

130 Ver mais em: www.mea.gov.in/bilateral-
documents.htm?dtl/28362/India++Bangladesh+Joint+Statement+during+the+State+Visit+of+Prime+Minist
er+of+Bangladesh+to+India+April+8+2017. Acesso em: 23 fev. 2020.

181 «“v4rios 1IAs e modelos recentes estabelecem 6rgdos conjuntos com um mandato para emitir interpretacGes
vinculativas das disposicdes do tratado (por exemplo, o FTA Austrélia-Peru (2018), BIT Bielo-india-india
(2018), FTA América Central-Republica da Coreia (2018), o CPTPP (2018), o IPA UE-Singapura (2018), o
IPA proposto UE-Vietnd, as emendas de 2018 ao FTA Republica da Coreia-Estados Unidos (2007), o
USMCA (2018), o modelo BIT da Holanda (2018)”. (UNCTAD, 2019, p. 110, tradugdo nossa)

132 para saber mais sobre argumentos relativos a limitacdo ao acesso a 1SDS: Kalderimis (2014).


https://pib.gov.in/PressReleaseIframePage.aspx?PRID=1509060
http://www.mea.gov.in/bilateral-documents.htm?dtl/28362/India++Bangladesh+Joint+Statement+during+the+State+Visit+of+Prime+Minister+of+Bangladesh+to+India+April+8+2017
http://www.mea.gov.in/bilateral-documents.htm?dtl/28362/India++Bangladesh+Joint+Statement+during+the+State+Visit+of+Prime+Minister+of+Bangladesh+to+India+April+8+2017
http://www.mea.gov.in/bilateral-documents.htm?dtl/28362/India++Bangladesh+Joint+Statement+during+the+State+Visit+of+Prime+Minister+of+Bangladesh+to+India+April+8+2017
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composicdo do tribunal arbitral. De acordo com a UNCTAD (2018), é possivel adotar algumas
alternativas, nesse sentido.

Primeiramente, seria possivel adotar uma ldgica negativa, ao se excluir certos tipos
de reclamac6es do escopo da ISDS, tal como regulacGes relacionadas a setores considerados
sensiveis (financeiro e imobilirio), provisdes especificas do tratado (obrigacdes preé-
estabelecidas) e areas politicas sensiveis (medidas de seguranca nacional). Por outro lado,
também seria possivel adotar uma ldgica positiva, circunscrevendo os Unicos temas
admissiveis em reclamacdes a tribunais arbitrais, como as alegadas viola¢des da lei nacional,
do direito internacional consuetudinario e de contratos de investimento!*®* (UNCTAD, 2018,
p. 50-51; 11ISD, 2020).

Em segundo lugar, seria possivel indicar um periodo de vacéancia, seja entre a
assinatura do acordo e a noticia de reclamacdo, ou entre a assinatura do acordo e 0s eventos
que motivaram a reclamagéo, com o intuito de introduzir um fator de tempo que promova a
certeza e a previsibilidade em relacdo as obrigacGes assumidas nos tratados (UNCTAD, 2018,
p. 51).

Outra alternativa é a adocdo de linguagem restritiva nos termos do acordo, para evitar
0 uso, por parte do investidor, de treaty shopping ou nationality planning, a fim de assegurar
que o recurso a ISDS esteja sendo feito por uma pessoa (fisica ou juridica) que, de fato,
enveredou investimentos e operagdes de negdcios no pais receptor (UNCTAD, 2018, p. 51).
A UNCTAD ainda indica o consentimento para a arbitragem internacional de investimentos,
caso a caso (UNCTAD, 2018, p. 51), devido a possibilidade de os tratados o atribuirem ao
Estado.

A alternativa que mais vem ecoando, no entanto, é a introducdo, nos tratados de
investimento, de clausula incluindo a persecucéo do sistema judiciario interno do pais receptor

como pré-condigdo para a ISDS, isso é, a exaustdo das medidas judiciais locais *** (UNCTAD,

133 Qutra abordagem é limitar o escopo das disposigGes sujeitas ao 1SDS, seja por listagem positiva (qualquer
obrigacgdo ndo listada estaria sujeita ao 1SDS) ou por listagem negativa (especificando quais obrigacGes do
tratado sdo excluidas do ISDS). As partes também podem condicionar o acesso ao ISDS ao comportamento
do investidor, por exemplo, negar o acesso ao ISDS se o investimento tiver sido feito ilegalmente, conforme
proposto pela I1SD em seu conjunto de artigos denominados A Sustainability Toolkit for Trade Negotiators,
disponibilizado no  site  https://www.iisd.org/toolkits/sustainability-toolkit-for-trade-negotiators/5-
investment-provisions/5-5-preventing-and-resolving-investment-related-disputes/5-5-1-carefully-defining-
and-limiting-access-to-isds/ Acesso em: 21 fev. 2020.

134 «A exigéncia de resolucéo de disputas perante os tribunais internos do pais receptor coloca os investidores
estrangeiros em pé de igualdade com os investidores locais (bem como com os investidores estrangeiros de
Estados que ndo tém um I1A com o pais receptor do investimento). Também ajudaria a estabelecer condigdes
de concorréncia equitativas entre os investidores estrangeiros, uma vez que os custos financeiros associados
a arbitragem de investimento internacional podem impedir que pequenas e médias empresas a utilizem. Além


https://www.iisd.org/toolkits/sustainability-toolkit-for-trade-negotiators/5-investment-provisions/5-5-preventing-and-resolving-investment-related-disputes/5-5-1-carefully-defining-and-limiting-access-to-isds/
https://www.iisd.org/toolkits/sustainability-toolkit-for-trade-negotiators/5-investment-provisions/5-5-preventing-and-resolving-investment-related-disputes/5-5-1-carefully-defining-and-limiting-access-to-isds/
https://www.iisd.org/toolkits/sustainability-toolkit-for-trade-negotiators/5-investment-provisions/5-5-preventing-and-resolving-investment-related-disputes/5-5-1-carefully-defining-and-limiting-access-to-isds/
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2018, p. 51). E o que Schill e Vidigal (2019) denominaram de abordagem indiana, tendo em

\Y

ista que a India passou a adequar seus BITs para incluir a obrigatoriedade de os investidores

esgotarem os recursos locais antes de recorrerem & 1ISDS3,

A adocdo desses limitadores a ISDS pode se dar, basicamente, de duas formas:

a) negociando, de forma bi ou plurilateral, a atualizagéo das regras do mesmo tratado,
ou;

b) adotando novos tratados que se sobreponham aos antigos, com regras que
contenham a modernizacdo da ISDS (UNCTAD, 2018).

Em relagdo a primeira opcdo, trata-se do movimento de alguns paises que

renegociaram o0s seus acordos de investimento para estabelecer novas regras de acesso a

tribunais de arbitragem, sendo o exemplo mais recente a reformulacdo do NAFTA na forma

do USMCA™®, na qual se estabeleceu padrdes mais restritivos de acesso a arbitragem ISDS

ao incluir um prazo mandatorio. A vista disso, o investidor devera tentar a resolugdo do

conflito em tribunais locais, por um periodo minimo de 30 meses (AHUJA, 2019).

Pode-se citar, também, o acordo entre Coreia do Sul e Estados Unidos, firmado em

2018. Nesse sentido, 0s paises assinaram uma emenda ao seu FTA de 2007, que excluiu 0s

p

rocedimentos da ISDS do escopo da clausula da nacdo mais favorecida, ao passo que

13

13

disso, as jurisdi¢cBes nacionais geralmente também incluem o direito de apelar das decisGes de primeira
instancia e sdo adequadas para interpretar e aplicar as leis internas do Estado receptor do investimento. Além
disso, argumentou-se que confiar na ISDS é menos importante em paises com sistemas juridicos sélidos, boa
governanca e experiéncia dos tribunais locais. Finalmente, estd ganhando terreno o argumento de que, em
vez de focar exclusivamente na ISDS, as reformas internas destinadas a promover institui¢des juridicas e
judiciais sélidas e funcionais nos Estados receptores sdo importantes. Isso pode, em Gltima andlise, ajudar a
remediar algumas das deficiéncias institucionais desses Estados que os I1As e 0 mecanismo ISDS foram
projetados para resolver.
Ao mesmo tempo, porém, existem preocupacfes de que alguns Estados receptores de investimentos ndo
possam garantir um sistema judiciario nacional eficiente e funcional. Os tribunais locais podem ndo ter
independéncia e estar sujeitos ao controle politico e abusos por parte do Estado, incluindo taticas de
retardamento. Além disso, essa abordagem seria particularmente desafiadora em paises com governanga
fraca, onde as decisdes dos tribunais locais podem ser dificeis de aplicar. Em outras jurisdicdes, devido a alta
carga de trabalho dos tribunais locais, o0 esgotamento dos recursos internos pode se estender por um longo
periodo e, portanto, reduzir o valor da opg¢do de arbitragem de investimento. Além disso, se o investidor
mudar para a ISDS apds um litigio local como um “recurso” a uma decisdo judicial doméstica, isso
aumentaria potencialmente as preocupacdes de legitimidade com a ISDS. Finalmente, os tribunais locais
podem ndo ter competéncia legal para aplicar o direito internacional - muitas jurisdigdes ndo permitem a
aplicabilidade direta de I1As, 0 que seria um pré-requisito para a aplicacéo local das obrigac6es do tratado.
Para que a aplicacdo local funcione, portanto, tais paises teriam que transformar o tratado em lei nacional”
(UNCTAD, 2018, p. 51, traducéo nossa).

® “Os obstaculos incluem a obrigagdo de os investidores “apresentarem primeiro a sua reclamagdo perante os
tribunais nacionais ou orgdos administrativos relevantes do Estado Anfitrido” dentro de um ano do
conhecimento da medida ilegal ou lesdo. O investidor deve entdo esgotar todos os recursos judiciais e
administrativos internos ou estabelecer que seria inutil continuar a busca-los. Os investidores que conseguem
esgotar os recursos locais sdo entdo obrigados a gastar "ndo menos de um ano" buscando uma solugdo
amigavel da disputa antes de poderem apresentar uma reclamacao a arbitragem investidor-estado.” (SCHILL,
VIDIGAL, 2019, p. 15, traducdo nossa).

5 United States—Mexico—Canada Agreement.
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encarrega 0 comité conjunto dos dois paises de considerarem melhorias nas regras da ISDS
que atendam aos objetivos de ambos, como as formas de resolver disputas e eliminar
reclamacdes fateis e de menor relevancia (UNCTAD, 2019).

Em relacdo a segunda opc¢do, um numero crescente de tratados de investimentos
concluidos recentemente esta substituindo os da geracéo antiga, o que oportuniza realizar uma
revisdo abrangente do tratado, inclusive em clausulas ISDS, sendo que, dos 30 BITs assinados
em 2018, quatro substituiram BITs antigos (UNCTAD, 2019).

Ainda nao ¢ possivel ter um panorama sobre os efeitos praticos de tais limitadores de
acesso do investidor a ISDS, tendo em vista que a grande maioria dos I1As ainda conta com
as redacOes da antiga geracdo. Da mesma forma, ndo se sabe quais serdo as aplicacdes de
clausulas MFN em relacdo a esses limitadores. Todavia, esta parece ser a tendéncia de reforma

instituida para os novos IlAs.

3.3.2 Modelo de reforma sistémica

Uma percepcao de reforma sistémica perpassa pelo pressuposto de que uma simples
reforma “incremental” ndo seja suficiente para corrigir as deficiéncias apontadas a ISDS,
particularmente em relacdo a falta de consisténcia das decisbes, independéncia e
imparcialidade dos arbitros e, ultimamente, a legitimidade do prdprio sistema. Nesse sentido,
em discussdes académicas e entre os Estados, duas vertentes de reforma sistémica tém se
manifestado: a possibilidade de instituicdo de um 6rgdo de apelacdo central, para tratar apenas
da revisdo dos laudos dos tribunais arbitrais, e a proposta de estabelecimento de uma corte
multilateral permanente, com duas instancias, de forma a concentrar toda a ISDS em uma s6
estrutura (BENEDETTI, 2019; SCHILL, 2017; KAUFMANN-KOHLER; POTESTA, 2016;
HINDELANG, 2014).

Em relacéo a corte de apelacéo, a principal vantagem apontada seria a melhoria na
consisténcia, previsibilidade e correicdo dos laudos arbitrais, que seriam revistos sob uma
jurisprudéncia consolidada dentro de uma referéncia central de revisdo de decisdes, além de
poder também fortalecer a credibilidade do regime®*” (BENEDETTI, 2019; SCHILL, 2017;
KAUFMANN-KOHLER; POTESTA, 2016; HINDELANG, 2014).

137 “Tanto um mecanismo de apelagdo quanto um tribunal de investimento permanente também aumentariam a

coeréncia na ISDS e contribuiriam para o surgimento de uma jurisprudéncia constante (uma jurisprudéncia
consistente e estavel), pelo menos no que diz respeito a interpretagdes mais consistentes de um e 0 mesmo
I1A. Isso reduziria a incerteza na tomada de decisdes e aumentaria a previsibilidade e a seguranca juridica
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Ja em relacdo a criacdo de um tribunal ou de uma corte multilateral permanente de
investimentos, o projeto seria estruturado em duas instancias, num formato quase-judicial,
sendo a primeira instancia substituta dos atuais tribunais ad hocs, e a segunda instancia
desempenhando as funcdes de uma corte de apelacdo (KAUFMANN-KOHLER; POTESTA,
2016). Os defensores dessa proposta alegam que, além das vantagens inerentes a
implementacdo de uma corte de apelagdo, tal como o aumento da consisténcia e
previsibilidade das decisdes, um tribunal multilateral permanente teria o conddo de garantir
maior imparcialidade e independéncia aos arbitros, tendo em vista que a sua indicacao se daria
nas duas instancias, de acordo com as regras de alocagédo de cortes internacionais, as quais ndo
estariam atreladas a uma situacdo especifica, tampouco a uma das partes do litigio
(KAUFMANN-KOHLER; POTESTA, 2016).

Diante disso, cumpre rememorar que umas das principais criticas a atuacdo dos
arbitros de tribunais ad hocs é relacionada a auséncia de regras restritas de nomeacédo, bem
como a um codigo de conduta mais robusto e consolidado, a possibilidade de se identificar o
acontecimento de double-hat, no qual os arbitros se intercambiam entre o papel de
adjudicadores e advogados em casos similares subsequentes, ou mesmo paralelos, para as
mesmas partes, o que pode gerar conflitos de interesses (BENEDETTI, 2019). Nesse sentido,
uma estrutura deciséria com adjudicadores permanentes evitaria que os arbitros atuassem
também como advogados.

Por outro lado, alguns argumentos contrarios pesariam em desfavor do
estabelecimento de uma referida corte multilateral, seja ela de dupla instancia, ou relativa
apenas a um tribunal de apelagéo:

a) a possibilidade de se alongar o tempo dos procedimentos;

b) o engessamento das decisdes em virtude de um sistema de jurisprudéncia

vinculante;

c) a perda de qualidade nas decisdes, em virtude de possivel déficit de expertise dos

juizes escolhidos;

d) o risco de politizagdo dos arbitros, visto que sua escolha se dar4 com sua nomeagéao

pelos Estados que fazem parte da corte (BENEDETTI, 2019; KAUFMANN-
KOHLER; POTESTA, 2016).
N&o obstante, conforme ja foi identificado no primeiro capitulo, os esforcos

enveredados até 0 momento para a criagdo de uma estrutura multilateral para regular e julgar

para investidores e governos anfitrides, promovendo valores inerentes ao conceito de Estado de Direito”
(SCHILL, 2017, p. 666, traducdo nossa).



136

questdes relacionadas ao investimento estrangeiro ndo tiveram sucesso até 0 momento, como
a tentativa de criacdo de uma Corte Internacional na Carta de Havana de 1950, que, em seus
arts. 11 e 12, continham clausulas relativas a investimento, ou na tentativa de estabelecimento
de um Tratado Multilateral de Investimentos no ambito da OCDE. Nesse sentido, qualquer
iniciativa teria que perpassar por uma estratégia diferente, de forma a possibilitar, de fato, uma
reforma sistémica.

Com base nessa percepcdo, as professoras e advogadas especializadas em
investimento, Kaufmann-Kohler e Potesta (2016), desenvolveram um método de criacédo e
expanséo de uma corte multilateral de investimentos (ou somente uma corte de apela¢do) com
fulcro nas regras da Convencdo de Mauricio. Conforme mencionado, a Convengdo de
Mauricio atribui mecanismos de adesao, pelos paises integrantes em BITs e 11As, as novas
regras de transparéncia do procedimento arbitral da UNCITRAL. A légica poderia, portanto,
ser repassada a difusdo de uma corte multilateral.

O primeiro passo seria a propria organizacdo de uma corte multilateral (ou corte de
apelacdo), com regras e procedimentos bem-definidos, enquanto o segundo passo seria o
estabelecimento de uma nova Convencao, que previsse as regras procedimentais de adesao
dos paises a essa nova corte e como as regras de sua aplicacdo e utilizagdo coexistiriam com
os l1As ja em vigor por esses mesmos paises (KAUFMANN-KOHLER; POTESTA, 2016).

Logo, a convencao teria o potencial de modificar provisdes especificas em relacdo a
solucdo de controvérsias, seja na forma de emendas, seja como um tratado subsequente, cuja
disciplina se sobreponha as provisdes especificas do tratado mais antigo, como preceitua o art.
30(3)**® da Convencéo de Viena sobre o Direito dos Tratados (KAUFMANN-KOHLER;
POTESTA, 2016). Por isso, para 0s paises que ndo aderirem a convencdo multilateral, as
disposicdes originais de solucdo de controvérsias dos seus IIAs permaneceriam vigentes,
podendo impossibilitar a utilizacdo da corte multilateral (KAUFMANN-KOHLER;
POTESTA, 2016).

Em termos especificos, com base na Convencédo de Mauricio, € possivel estipular os
possiveis cenarios de aplicacdo dessa convencdo multilateral, considerando os Estados que a
integram, na ocasido de um investidor querer iniciar uma reclamacéo especifica. Os cenéarios

~

Sao.

138 Art. 30(3) da Convengio de Viena sobre o Direito dos Tratados “Quando todas as partes no tratado anterior
sdo igualmente partes no tratado posterior, sem que o tratado anterior tenha cessado de vigorar ou sem que a
sua aplicacdo tenha sido suspensa nos termos do artigo 59, o tratado anterior s6 se aplica na medida em que
as suas disposi¢des sejam compativeis com as do tratado posterior”.
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a) ambos os Estados (o de origem do investidor e o receptor do investimento) sao
partes da convencédo — significa que o consentimento se encontra aperfeicoado e
que o investidor poderd acionar o mecanismo multilateral (KAUFMANN-
KOHLER; POTESTA, 2016);

b) apenas o Estado respondente é parte da convengao — nesse caso, algumas situagdes
sdo possiveis. A regra geral seria que, se 0 Estado respondente consentir em
aceitar a reclamacéo, esta prosseguira. Caso contrario, o Estado respondente ndo
seria obrigado a responder a reclamacéo de um investidor cujo Estado de origem
ndo faca parte da convencdo multilateral, a ndo ser em situagdes particulares,
como no caso de existir um BIT anterior entre os Estados “A” e “B”, sendo o
Estado “A” parte da conveng¢ao multilateral (reclamado) e o Estado “B” ndo, mas
que, dentre as provisdes de ISDS do referido BIT, exista a possibilidade de
resolugdo de conflitos por “qualquer outra regra que seja estipulada entre as
partes”. Nesse caso, sendo estipulado entre as partes que o tribunal multilateral é
um foérum possivel, o investidor podera utiliza-lo (KAUFMANN-KOHLER;
POTESTA, 2016).

c) apenas o Estado de origem € parte da convencao — neste caso, ndo seria possivel
obrigar o Estado receptor a aceitar a jurisdicdo do mecanismo multilateral, sendo
possivel que este emita consentimento de forma pontual para a solugdo especifica
da reclamac&o em questio (KAUFMANN-KOHLER; POTESTA, 2016).

d) nenhum dos Estados é parte da convencdo — apenas se ambos o0s Estados
consentirem ad hoc a utilizacdo da convencdo para a reclamacao especifica do
investidor, esta podera ser utilizada (KAUFMANN-KOHLER; POTESTA, 2016).

Como forma de aceitar as disposicGes dessa nova convencao, as autoras defendem a

possibilidade de se estabelecer algumas flexibilidades na sua adogdo, bem como a
possibilidade de reservas ou declaracfes dos Estados para:

a) excluir determinados 11As do alcance da convengdo multilateral;

b) excluir a possibilidade de apelagéo de determinados laudos arbitrais a um eventual
mecanismo de apelacdo;

c) exigir a reciprocidade na adogdo da Convencdo pelo Estado de origem do
investidor de modo a aperfei¢oar o consentimento para utilizacdo do mecanismo
multilateral; ou

d) indicar que apenas litigios ocorridos apds a convencdo multilateral poderdo a ela
se subjugar (KAUFMANN-KOHLER; POTESTA, 2016).
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A despeito de esse trabalho ter reverberado tanto na academia®*® como nos préprios
papers da OCDE, tal sistemética ndo ultrapassou o campo das ideias devido ao fato de ainda
ndo ter sido adotado por qualquer Estado. De toda forma, as expectativas em relacdo as
discussbes de uma corte multilateral permanente de investimentos tomaram um rumo pratico
diferente em 2014, com o avango das negociacgdes para o Transatlantic Trade and Investment
Partnership (TTIP, ou em portugués, Acordo de Parceria Transatlantica de Comeércio e
Investimento). Isso porque, apos realizar consultas publicas, a UE iniciou um movimento para
estabelecer uma corte permanente de arbitragem sobre investimento e um mecanismo de
segunda instancia nas resoluc@es de controvérsias entre investidor-Estado.

Inclusive, com base nos resultados das consultas publicas, a UE langou, por meio de
sua comissaria de comércio, Cecilia Malmstrom, um concept paper, em 2015, uma espécie de
artigo com diretrizes sobre o caminho que se desejaria adotar em relacdo as negociagdes do
TTIP:

O relatério sobre os resultados da consulta, divulgado em 13 de janeiro de 2015,
identificou quatro areas em que foram suscitadas preocupacdes especificas e onde
deveriam ser exploradas novas melhorias na abordagem da UE: i) a protecdo do
direito de regulamentar; ii) o estabelecimento e funcionamento de tribunais arbitrais;
iii) a revisdo das decisBes da ISDS por meio de um mecanismo de apelacdo; iv) a
relagdo entre os sistemas judiciarios nacionais e a ISDS. (MALMSTROM, 2015, p.
3, traducédo nossa)

Tal movimento amadureceu no acordo de amplo comércio e investimentos realizados
entre UE e Canada, no qual se criou uma estrutura ISDS permanente, baseada em um Tribunal
de Primeira Instancia e em um Tribunal de Apelacdo, em que os adjudicadores, ao invés de
serem nomeados por investidores e estados em disputa, seriam nomeados conjuntamente pela
UE e pelo Canada para mandatos fixos.

Ressalta-se que tal estrutura bilateral foi replicada em tratados estabelecidos pela UE
com Singapura e Vietnd. Além disso, todos esses tratados estipulam a criagdo de uma Corte
Multilateral de Investimento no futuro, que concentraria todas as disputas concernentes aos
acordos realizados pela UE com os seus parceiros.

Cabe ressaltar que a ideia de uma corte permanente de apelacdo, ou seja, uma corte
apenas para revisar os laudos em segunda instancia, ndo é encampada exclusivamente pela
UE, sendo avaliada por outros Estados, justamente porque seria uma possibilidade de
enderecar o problema da falta de consisténcias nas decisfes da ISDS. Nesse sentido, destaca-

se a indicacdo dos EUA de que alguns dos seus objetivos seriam o estabelecimento de uma

139 De acordo com pesquisa no Google, em 02 jun. 2021, o referido trabalho foi citado por outros 60 artigos.
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corte de apelacdo para o investimento em 2002; a proposta do Secretariado da ICSID, em
2004, de estabelecer um mecanismo de apelacdo dentro das Additional Facility Rules
(STEGER, 2012); o Modelo de BIT da india, de 2015, que abre a possibilidade de
implementacdo de um futuro mecanismo de apelacdo (ROBERTS, 2018); e as varias
manifestagdes dos paises participantes do debate sobre a reforma da ISDS na UNCITRAL,
como China, Equador, Chile e Japéo.

De toda forma, reitera-se que os debates mais profundos a respeito de reformas
incrementais e sistematicas a ISDS estdo sendo desenvolvidos no &mbito da UNCITRAL, por
meio de um grupo de trabalho especifico para propor reformas procedimentais a ISDS. Tendo
em vista que as discussdes do grupo fazem parte da andlise central desta tese, 0

posicionamento de cada um dos paises sera melhor explanado no capitulo 5.

3.3.3 Modelo de reforma paradigmatica

Por fim, o terceiro modelo de reforma é tido como paradigmatico porque se propde,
especificamente, a romper com o atual modelo ISDS. Trata-se basicamente de uma estratégia
de desengajamento, que nada mais € do que retirar-se de acordos com clausulas ISDS vigentes
e/ou promover a assinatura de acordos com os quais se estabelecem outras formas de resolugédo
de conflitos que ndo a ISDS. Sdo exemplos dessa estratégia: retornar aos tribunais locais e as
solucdes de conflitos entre Estados, e a criacdo de ombudsman (LANGFORD et al., 2020;
ROBERTS, 2018). Tais sugestfes estdo, inclusive, listadas no roadmap de possiveis reformas
elaboradas pela UNCTAD, citadas no inicio deste capitulo, e serdo abordadas
individualmente.

Uma primeira vertente seria abandonar totalmente a ISDS, delegando a resolucdo de
conflitos apenas aos tribunais internos dos Estados. Diferentemente das propostas de reforma
incrementais que estipulam o recurso aos tribunais locais como uma etapa prévia da utilizagéo
da arbitragem ISDS, esta opgdo preconiza que as “institui¢des judiciais internas seriam o Unico
e Ultimo mecanismo para resolver as disputas entre o investidor e o Estado” (UNCTAD, 2018,
p. 58, tradugéo nossa).

Os argumentos favoraveis a tal proposta denotam que ela equipara as chances entre
dois investidores estrangeiros, bem como entre os investidores estrangeiros e os investidores
locais. Além de reforgar as estruturas judiciais dos Estados receptores do investimento, ela

também é vislumbrada como uma das maneiras mais céleres de reforma (UNCTAD, 2018).
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J& os argumentos contrérios a proposta reforcam que o abandono a ISDS causara a
perda de independéncia, neutralidade, eficiéncia e executabilidade, o que, a longo prazo,
poderia tornar os I1As ineficientes novamente (UNCTAD, 2018).

Uma segunda vertente de abandono da ISDS sugere a opcdo pela resolucdo de
conflitos apenas entre Estados, tal como na solugdo de controversias adotada pela OMC na
area de comércio internacional.

Os argumentos favoraveis sdo os mais diversos, a comecar pelo fato de que as
controvérsias voltardo a ser resolvidas exclusivamente pelo direito internacional publico e por
seus atores mais relevantes, bem como reforcardo a legitimidade e consisténcia do proprio
regime de protecdo ao investimento estrangeiro, uma vez que os Estados, de fato, levariam a
um tribunal internacional apenas questdes relevantes, e ndo qualquer reclamacédo frivola
(UNCTAD, 2018). Além disso, assim como ocorre no retorno aos tribunais internos, os
investidores estrangeiros nao teriam vantagens em relacdo aos investidores locais.

Os argumentos contrarios ecoam nas vantagens percebidas da ISDS, como 0s riscos
de repolitizacédo do conflito, de tornar o processo de resolucéo de controvérsias mais demorado
e 0neroso e, por vezes, inacessivel ao investidor de menor poder aquisitivo e, ainda, o risco
de dificultar a execucédo da indenizagéo por parte do Estado (UNCTAD, 2018).

Por fim, uma terceira vertente de abandono da ISDS é a criacdo de estruturas de
facilitacdo de contato entre o Estado receptor e o investidor estrangeiro, tal como a criacdo de
pontos de contato, ombudsman ou mesmo canais de mediacdo, conciliacdo e resolucédo
amigavel de questdes demandadas pelo investidor.

E necessario pontuar que todas essas opcdes podem ser vislumbradas tanto por
aqueles que querem abandonar a ISDS, como por aqueles que sequer desejam ingressar nesse
modelo de arbitragem internacional.

Como exemplo de abandono do modelo ISDS, pode-se citar Bolivia, Venezuela e
Equador, que emendaram suas constituicdes federais no sentido de proibir arbitragem

ISDS, Em decorréncia dessa proibicéo, tiveram que se desligar do quadro de membros do

140 Constituicdo de 2009 da Bolivia, Art. 366: “Todas las empresas extranjeras que realicen actividades en la
cadena productiva hidrocarburifera en nombre y representacién del Estado estaran sometidas a la soberania
del Estado, a la dependencia de las leyes y de las autoridades del Estado. No se reconocera en ningun caso
tribunal ni jurisdiccidon extranjera y no podran invocar situacion excepcional alguna de arbitraje
internacional, ni recurrir a reclamaciones diplomaticas.”

Constituigdo de 1999 da Venezuela, Art. 151: “En los contratos de interés publico, si no fuere improcedente
de acuerdo con la naturaleza de los mismos, se considerard incorporada, aun cuando no estuviere expresa,
una clausula segun la cual las dudas y controversias que puedan suscitarse sobre dichos contratos y que no
llegaren a ser resueltas amigablemente por las partes contratantes, seran decididas por los tribunales
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ICSID. Né&o obstante, alguns autores indicam que tal movimento representou mais uma
questdo ideoldgica do que uma resposta as alegadas falhas do sistema ISDS (TAN;
BOUCHENAKI, 2014).

Além disso, houve movimentos de desengajamento claramente contrarios a
sistematica do ISDS. Um bom exemplo é a Africa do Sul que, antes mesmo de denunciar e se
retirar de BITs de alguns parceiros europeus!*!, emanou a sua opinido contraria a ISDS de
forma mais clara, por meio de um projeto de lei para protecdo ao investimento, a Promotion
and Protection of Investment Bill 2013. Nesse ato, foi arguido, em relacéo a ISDS, que: a) o
investimento direto estrangeiro ndo depende dos BITs; e b) o ISDS é imprevisivel, com os
arbitros tendendo a favorecer mais os investidores, e sendo “antipaticos para os argumentos
de interesse publico frequentemente propostos pelos Estados” (TAN; BOUCHENAKI, 2014,
p. 10).

Importa destacar que, em 2011, a Austrélia também chegou a iniciar um movimento
de desengajamento em relacdo a ISDS, com fortes criticas por parte do Comité Australiano
de Produtividade, conforme demonstrado na subsecdo 2.2.8, que abordou o resfriamento
regulatorio. Na pratica, o Australia-Malaysia FTA 2012 foi o primeiro acordo a dispor, entre
outros temas, sobre investimento, sem conter, no entanto, cldusula com previsdo de ISDS.
Entretanto, tal posi¢do foi derrogada ja no FTA firmado com a Coreia do Sul e que esta vigente
desde dezembro de 2014 (TAN; BOUCHENAKI, 2014).

Como supramencionado, além das posicGes dos paises que intentaram ou que, de
fato, abandonaram a arbitragem ISDS, tem-se também os exemplos de paises que nunca
ingressaram no modelo e, de forma mais ousada, estipularam modelos proprios de mediacao
e resolugdo de conflitos em matéria de investimento. Curiosamente, um dos exemplos mais
plausiveis é o caso do Brasil, que, na década de 1990, chegou a assinar 14 BITs, porém, ndo

chegou a ratificar nenhum deles.

competentes de la Republica, de conformidad con sus leyes, sin que por ningin motivo ni causa puedan dar
origen a reclamaciones extranjeras”.

Constituigdo de 2009 do Ecuador, Art. 422: “No se podra celebrar tratados os instrumentos internacionales
en los que el Estado ecuatoriano ceda jurisdiccion soberana a instancias de arbitraje internacional, en
controversias contractuales o de indole comercial, entre el Estado y personas naturales o juridicas privadas.
Se exceptlan los tratados e instrumentos internacionales que establezcan la solucién de controversias entre
Estados y ciudadanos en Latinoamérica por instancias arbitrales regionales o por 6rganos jurisdiccionales
de designacion de los paises signatarios. No podran intervenir jueces de los Estados que como tales o sus
nacionales sean parte de la controversia. En el caso de controversias relacionadas con la deuda externa, el
Estado ecuatoriano promovera soluciones arbitrales en funcion del origen de la deuda y con sujecion a los
principios de transparencia, equidad y justicia internacional.”

141 Incluindo Bélgica, Luxemburgo, Espanha, Holanda, Alemanha e Suica.
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A partir de 2015, o Brasil passou a defender um modelo proprio de acordo sobre
investimentos estrangeiros, denominado Acordo de Cooperacdo e Facilitagdo de
Investimentos (ACFI). No modelo brasileiro, ndo existe previsao de ISDS, mas, como forma
de mediacdo e resolucdo de conflitos concernentes a investimentos estrangeiros, foi sugerida
a criacdo de um ombudsman de investimentos, que lidaria com os conflitos a nivel interestatal,
ou seja, sem a participacdo direta do investidor, mas com a participacdo de representantes dos
governos envolvidos no eventual conflito (MARSOLA, 2019). No entanto, o modelo
inicialmente proposto em 2015 parece ter evoluido mais para um canal de didlogo do que,
efetivamente, para um mecanismo de mediagdo de conflitos, tendo em vista a sua atual
definicdo e composicéo de acordo com a Camara de Comércio Exterior (CAMEX)2,

Ainda assim, a atual posicdo brasileira € de total afastamento da ISDS e de
engajamento a alternativas desse modelo em seus I1As, impondo, na ocasido de ndo mediacdo,
que a resolugdo do conflito seja mediada por seu sistema judicial interno ou por meio da
arbitragem entre Estados (SCHILL; VIDIGAL, 2019). De forma geral, o procedimento de
arbitragem entre Estados perseguido pelos ACFIs é proximo das regras de arbitragem da
UNCITRAL, com a diferenca de que as partes juridicamente capazes de litigar sdo apenas 0s
Estados, excluindo-se, portanto, a capacidade juridica do investidor (SCHILL; VIDIGAL,
2019).

Desde a sua criagdo, em 2015, o governo brasileiro ja assinou nove ACFls e dez

memorandos de ACFIs, mas apenas trés deles estdo em vigor'*®, que sio os ACFIs assinados

142 0 Ombudsman de Investimentos Diretos (OID) é uma “janela inica de investimentos” cuja fungio é exercida
pela Secretaria-Executiva da CAMEX. E responsavel por receber consultas e questionamentos sobre matérias
relacionadas a investimentos, a serem respondidos em conjunto com outros 6rgdos e entidades
governamentais (Federais, Estaduais e Municipais) envolvidos em cada caso (Rede de Pontos Focais). Essa
nova estrutura permite o0 apoio necessdrio ao investidor, centralizado em um Unico 6rgdo, que devera
responder tempestivamente as demandas solicitadas.

Entre as competéncias do OID, destacam-se: apoiar e orientar os investidores, esclarecendo duvidas e

recomendando solucBes para os questionamentos apresentados (Policy Advocacy), e propor aos 6rgaos e/ou

agéncias de governo possiveis melhorias na legislagdo ou nos procedimentos administrativos adotados.

Portanto, o OID é um esforco pioneiro para o aperfeicoamento da governanca institucional e do ambiente de

investimentos no Brasil.

Parte integral da estrutura da Secretaria-Executiva, sob a supervisdo do Conselho da CAMEX, o OID é

composto:

| — Pela Secretaria-Executiva da CAMEX, que o representara institucionalmente e coordenard suas
atividades;

Il — por uma Secretaria, que se valerd da estrutura da Secretaria-Executiva da CAMEX e contara com
funcionérios/servidores especializados em temas afins a investimentos para apoio a Secretaria-
Executiva da CAMEX no desempenho de suas fun¢des no &mbito do OID;

I11 — por um Grupo Assessor, composto por representantes dos Ministérios que constituem a CAMEX; e

IV — pela Rede de Pontos Focais, integrada por pontos focais dos 6rgéos e entidades da Administracdo Publica
a serem definidos pelo Regimento Interno do OID, bem como aqueles indicados por Unidades da
Federacdo. (CAMEX, 2021).

143 Conforme pesquisa propria realizada no site https://concordia.itamaraty.gov.br/. Acesso em: 10 maio 2021.
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com Angola, México e o protocolo de Cooperacdo e Facilitacdo de Investimentos do
Mercosul. O restante dos acordos ainda precisa passar pela revisdo juridica e pelo processo de
ratificacdo, para entrar em vigor.

Portanto, nota-se que tal movimento de abandono da ISDS ou néo adeséo ao sistema
é majoritariamente realizado por PEDs, seja por darem preferéncia a sua estrutura local ou a
arbitragem entre Estados, como é o caso do Brasil; seja por j& terem sido alvo de vérias
arbitragens de investidores, como foi o caso da Venezuela, Equador e Africa do Sul. N&o
obstante, alguns paises desenvolvidos, como a Australia, também integram esse grupo com a
predilecdo por uma reforma pragmatica da solucdo de controvérsias no investimento

estrangeiro.

3.3.4 Identificando o processo de reforma na pratica

Tendo perpassado pelos modelos de reforma da ISDS nos IIAS, é importante destacar
que, nos ultimos anos, alguns deles ja vém sendo implementados por meio de um processo de
modernizacdo dos I1As, classificados de quatro formas:

a) renegociacéo e reformulacdo de um 1A antigo;

b) negociacdo de um novo IIA, com clausulas mais modernas e abandono do BIT

anterior,;

c) interpretacdes oficiais das partes do tratado; e

d) interpretacdo por tribunais arbitrais.

Nesse sentido, tanto em relacdo a renegociagdo de I1As antigos, como na negociacao
de novos IlAs, cumpre destacar a importancia dos denominados BIT models, que séo
desenvolvidos pelos paises que negociam acordos de investimento. Varios sdo os exemplos
desses modelos de BITs: Coldmbia (2017), india 2015, EUA (2012), México (2008), Reino
Unido (2008), Franca (2006), dentre outros'#4,

E interessante notar que um dos movimentos mais importantes na modernizacao dos
modelos de BIT ocorreu em 2004, quando 0 governo americano promoveu uma reforma ao
seu modelo basico de BIT de 1981 em resposta ao aumento do nimero de reclamagBes em
arbitragens ISDS contra os EUA (TAN; BOUCHENAKI, 2014; JOHNSON, 2012). Dentre as

alteracdes realizadas, destacam-se:

144 £ possivel consultar a lista completa de todos os modelos de BIT no navegador de acordos de investimento
da UNCTAD. Disponivel em: https://investmentpolicy.unctad.org/international-investment-
agreements/model-agreements.


https://investmentpolicy.unctad.org/international-investment-agreements/model-agreements
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a) a definicdo mais clara e estreita dos tipos de investimentos cobertos pelos Tratados;

b) maior detalhamento na linguagem relativa ao padrdo de tratamento minimo e
obrigacOes de expropriacao; e

c) a exclusao do alcance do tratado a questdes de seguranca nacional e regulacao de
servigos financeiros (TAN; BOUCHENAKI, 2014).

Outro movimento foi realizado pelo Canada em 2004, quando o pais atualizou seu
“modelo” de BIT e renegociou varios tratados existentes para resguardar mais espaco
regulatorio e cumprir objetivos de politica social e econébmica (HAFTEL; THOMPSON,
2018). Pode-se citar também o FTA Singapura-Sri Lanka assinado em 2018, cujas regras de
investimento substituiram o antigo BIT de 1980, entre eles (UNCTAD, 2019). Na
oportunidade, inclusive, foi adotada a regra de exaustdo das medidas internas no Estado
receptor (por meio de seus tribunais) antes de se autorizar o estabelecimento de um tribunal
arbitral, conforme art. 10.14.3%5. Outro movimento que se aproxima dessa hipétese é a
decisdo dos membros da UE de rescindirem seus tratados bilaterais de investimento intra-UE
de maneira coordenada, substituindo-os por um tratado plurilateral que englobe todos os
membros do bloco (EUROPEAN COMMISSION, 2019).

E importante destacar que a transico efetiva de um tratado antigo para um novo pode
ser assegurada por meio de clausulas de transi¢do. Essas clausulas especificam até quanto
tempo apds o término de um 1A antigo um investidor pode invocar o tratado de investimento
antigo para requerer um tribunal arbitral nos moldes ISDS (UNCTAD, 2019).

Outrossim, uma das tendéncias identificadas nos novos acordos de investimento é a
inclusdo de uma clausula de renegociacdo automatica do acordo, de forma parcial ou total,
ap6s um certo periodo de sua vigéncia, tal como o Tratado de Livre Comércio firmado entre
China e Chile, que entrou em vigor em 2006. Esse tratado continha uma clausula que exigia a
negociacao subsequente de clausulas de investimento, uma inovagéo para os FTAs chineses,
cujo acordo atualizado foi assinado em novembro de 2017 (MEYER; PARK, 2018, p. 7,

traducdo nossa).

145 Art. 10.14.3 do FTA Singapura-Sri Lanka: “Where the dispute cannot be resolved as provided for under
paragraphs 1 and 2 of this Article within six (6) months from the date of receipt of such written request for
consultations, the claimant shall exhaust any domestic remedy provided in the respondent State. In the event:
(a) the claimant has invoked domestic remedies and such remedies have not been concluded within a period
of twenty-four (24) months from the date that notice invoking such domestic remedies was served on the
respondent State; or

(b) the claimant has invoked and exhausted all domestic remedies, the claimant may have recourse to the
dispute settlement procedures in this Section.”
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De toda forma, a negociacdo de novos tratados ou renegociacdo dos tratados ja
existentes é acompanhada de perto pela UNCTAD, que, a partir de 2010, passou a elaborar
relatorios especificos sobre as reformas que estdo sendo implementadas nos I1As negociados
ou renegociados pelos Estados e, a partir de 2012, passou a mapear também as decisdes de
arbitragens 1SDS, com énfase nos temas que sdo controversos. Em 2015, foi langcado um
relatério ilustrando as tendéncias de reforma dos I1As e das decisdes da ISDS, que indicou
que uma serie de acordos assinados em 2014 estariam adotando clausulas limitadoras de
acesso a ISDS (UNCTAD, 2015).

No entanto, apenas no relatorio com o balanco das reformas dos 11As, de 2019, é feita
uma avaliagdo mais complexa das reformas negociadas nos acordos de investimentos
assinados em 2018 em relacdo a ISDS, com base em pontos especificos de reforma, os quais
foram classificados de acordo com os modelos estudados (UNCTAD, 2019):

1) Reforma Paradigmaética — opgdo por nao usar a ISDS;

2) Reforma Sistémica — opgéo por uma corte bilateral permanente dentro do tratado;

3) Reforma Incremental — limitar acesso a ISDS, fazendo o investidor utilizar
inicialmente os tribunais internos;

4) Reforma Incremental — limitar acesso a ISDS, excluindo algumas &reas da
jurisdicéo do tribunal arbitral;

5) Reforma Incremental — limitar acesso a ISDS ao estabelecer prazo de prescri¢do
para iniciar a reclamacao;

6) Reforma Incremental — melhorar o procedimento ISDS, fortalecendo o papel do
Estado por meio de interpretacbes conjuntas, revisdo de laudos arbitrais,
possibilidade de reconvencao, entre outras ferramentas;

7) Reforma Incremental — melhorar o procedimento ISDS a partir de regras e c6digos
de conduta que atribuam maior independéncia e imparcialidade, bem como
expertise aos arbitros escolhidos;

8) Reforma Incremental — melhorar o procedimento ISDS, tornando-o mais eficiente
a partir de mecanismos de recusa preliminar de reclamacdes frivolas, consolidagédo
de reclamacdes multiplas e procedimentos alternativos de resolucdo de conflitos;

9) Reforma Incremental —aumentar a transparéncia do procedimento, possibilitando
acesso e participacdo de terceiras partes interessadas e amicus curiae;

10) Reforma Incremental — limitar poder do tribunal em relacdo aos tipos e

atribuicdo de montantes relativos aos danos.



Quadro 2 — Classificacdo das reformas realizadas nos BITs assinados em 2018
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1A

1

2

3

4

BIT Argentina-Japao

BIT Argentina-Emirados Arabes

BIT Arménia-Japéo

FTA Australia-Peru

BIT Belarus-india

-

-

BIT Belarus Turquia

-‘-‘--‘ o1

ACFI Brasil-Chile

ACFI Brasil-Etiopia

ACFI Brasil-Guiana

ACFI Brasil-Suriname

BIT Camboja-Turquia

BIT Canada-Moldova

FTA América Central-Coreia do Sul

-

-’-

BIT Congo-Marrocos

CTPP

IPA UE-Singapura

BIT Japdo-Jordania

BIT Japao-Emirados Arabes

BIT Singapura-Cazaquistao

-

-

BIT Cazaquistdo-Emirados Arabes

BIT Quirguistdo-Turquia

BIT Lituania-Turquia

BIT Mali-Turquia

BIT Mali-Emirados Arabes

BIT Mauritania-Turquia

FTA Singapura-Sri Lanka

BIT Palestina-Turquia

BIT Emirados Arabes-Uruguai

USMCA

Fonte: o autor, com base em UNCTAD (2019).
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Com base no quadro 2, é possivel vislumbrar que, de fato, a maior parte dos novos
acordos em investimento procuram estabelecer reformas incrementais na tentativa de sanar
problemas pontuais da ISDS. Ainda € notorio que, mesmo as partes que optaram por uma
reforma sisttémica com a instalacdo de uma Corte Permanente, como o BIT UE-Singapura,
ndo abriram mao de inserir reformas pontuais para melhorar a ISDS. Em termos de reforma
paradigmaética, 0 movimento de assinar acordos de investimento sem a presenca da ISDS foi,
conforme ja ressaltado, capitaneado pelo Brasil com seus parceiros comerciais: Chile, Etiopia,
Guiana e Suriname.

Por outro lado, é importante, ainda, destacar que outros acordos ndo perseguiram
qualquer reforma na ISDS, atendo-se aos modelos de BITs classicos da primeira ou segunda
geracdo, como o BIT Quirguistdo-Turquia, o BIT Mali-Turquia, o BIT Mali-Emirados Arabes
e 0 BIT Mauritania-Turquia. Em relacdo ao movimento de modernizacdo dos tratados via
interpretacdo das partes, ndao cabe estender-se conceitualmente, tendo em vista que tal tema ja
foi explorado em demasia nesta tese. No entanto, cabe trazer alguns exemplos da sua
ocorréncia.

O primeiro exemplo classico trata da atuacdo da Comissdo de Livre Comércio do
NAFTA, que costumava emitir notas interpretativas do acordo e que, por vezes, foram
acatadas pelos tribunais arbitrais, como no caso ADF Group Inc. v United States of America,
em que a Comissdo elaborou uma nota interpretativa da clausula de tratamento nacional do
NAFTA no decorrer do julgamento do caso e o tribunal terminou por acatar tal interpretacao
no seu laudo (GORDON; POHL, 2015; ONWUAMAEGBU, 2003).

O préximo exemplo refere-se a interpretacdo auténtica do art. 4 (tratamento MFN),
sobre o BIT entre a India e Bangladesh contido nas Notas Interpretativas Conjuntas de 2017,
em que as partes do tratado excluiram a aplicacdo da clausula MFN na solucdo de
controvérsias. Assim, esclareceram o significado que pretendiam atribuir ao art. 4, vinculando
a interpretacgdo dos tribunais arbitrais (GAZZINI, 2020).

Por fim, no tocante a modernizacdo dos tratados por meio das préprias decisdes
arbitrais, cumpre ressaltar, novamente, o alcance limitado de tal movimento, tendo em vista
que a amplitude interpretativa dos tribunais arbitrais deve sempre respeitar o limite da
disposicdo escrita no proprio tratado de investimento. Neste sentido, alguns laudos
demonstram a possibilidade de que os proprios tribunais avancem sobre a uniformizagéo de
guestbes menores, sem que haja a necessidade de estabelecer uma grande reforma nas regras

processuais de arbitragem em investimento.
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Por exemplo, em 2013, houve uma decisdo no caso Giovanni Alemanni v. Argentina,
que enfrentou a questdo da multiplicidade de reclamantes contra um Estado receptor do
investimento com base no art. 25(1) da Convencéo ICSID*. Na deciséo, o tribunal entendeu
que a redacdo da Convencdo ndo exclui a possibilidade de multiplos reclamantes no mesmo
caso. Todavia, atentou para a necessidade de que o interesse representado em um lado da
disputa deve ser, em todos os aspectos essenciais, idéntico para todos os envolvidos no mesmo
lado da disputa (UNCTAD, 2015).

Jaem 2015, o relatério da UNCTAD indicou a consolidagéo da jurisprudéncia sobre
objecéo jurisdicional com base no suposto abuso de poder por parte do investidor. O caso em
tela foi o Levy and Gremcitel v. Peru, que tratou, basicamente, da reclamacéo de um investidor
que adquiriu seu investimento pouco tempo antes de solicitar a instalacdo de um tribunal
arbitral. Pelo simples critério da jurisdicdo ratione temporis, o Tribunal estaria apto a julgar o
caso. No entanto, com base no préprio teste formulado no Pac Rim v. El Salvador, foi possivel
entender que houve um abuso do investidor, uma vez que o conflito j& seria previsivel na
época da aquisicdo do investimento e que a Unica razdo da compra da empresa pelo investidor
foi a utilizacdo da sua nacionalidade para atrair a jurisdicao do tribunal arbitral em funcéo do
BIT entre a Franca e o Peru**’ (UNCTAD, 2016).

O critério teste foi também aplicado ao notdrio caso da Philip Morris v. Australia,
uma vez que, para conseguir iniciar uma reclamacdo em sede de arbitragem internacional
contra a legislacdo australiana, que planificava e simplificava todas as embalagens de cigarros
(para a Philip Morris, esse fato diminuia o valor de mercado do seu produto), a Philip Morris
de Hong Kong passou a ser a dona da unidade da Australia por meio de uma restruturacao da
companhia, 0 que, de fato, permitiu que a empresa passasse a ter a prerrogativa de acionar o
tribunal arbitral por meio do BIT entre Hong Kong e a Australia (UNCTAD, 2016).

146 Art. 25 (1) da Convengdo da ICSID: “The jurisdiction of the Centre shall extend to any legal dispute arising
directly out of an investment, between a Contracting State (or any constituent subdivision or agency of a
Contracting State designated to the Centre by that State) and a national of another Contracting State, which
the parties to the dispute consent in writing to submit to the Centre. When the parties have given their consent,
no party may withdraw its consent unilaterally.”

147 <A este respeito, o tribunal concordou com o teste formulado em Pac Rim v. El Salvador: para encontrar um
abuso, 'uma disputa futura especifica’ deve ser previsivel no momento da aquisi¢do ‘como uma probabilidade
muito alta e ndo apenas como uma possivel controvérsia’. Tendo observado que 'o limite para uma conclusao
de abuso de processo é alto’, o tribunal analisou a proximidade no tempo entre a transferéncia das acoes da
Gremcitel para a Sra. Levy e as medidas contestadas. Concluiu que a «transferéncia efetiva das a¢des ocorreu
[...] apenas um dia antes de [a medida contestada] ser emitida e 9 dias antes de ser publicada». Na opinido
do tribunal, 'Tuma] revisdo dos autos mostrou que tal proximidade marcante dos eventos [ndo foi] uma
coincidéncia’ e que os requerentes poderiam ter previsto que a medida contestada estava proxima. De acordo
com o tribunal, "a Unica razdo para a transferéncia repentina da maioria das acdes da Gremcitel para a Sra.
Levy foi sua nacionalidade" e "o Unico objetivo da transferéncia foi obter acesso a arbitragem ICSID / BIT,
0 que teria, por outro lado, precluido™. (UNCTAD, 2016, p. 14, tradugdo nossa)
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Diante do exposto, é possivel compreender que reformas mais simples podem ser
moldadas pela prépria jurisprudéncia dos tribunais arbitrais através da construgdo da
jurisprudence constante, ainda que tais interpretacGes ndo sejam vinculantes. Para as demais
pretensdes de reforma, sejam elas incrementais, sistémicas ou paradigmaticas, o caminho mais
seguro é pela renegociacdo dos I1As antigos ou pela negociacdo de novos IlIAs, com as
redacdes adequadas de acordo com os objetivos dos Estados.

3.4 CONCLUSOES DO CAPITULO

O presente capitulo insere o leitor no contexto dos modelos de reformas da ISDS,
ndo sem antes enfatizar que a propria discussdo de reforma da ISDS faz parte de um
movimento mais amplo de se repensar os proprios acordos de investimento de forma geral.

Além disso, na segunda secdo deste capitulo é possivel realizar um debate entre
algumas vertentes que defendem o atual regime e advogam para a possibilidade de néo se
reformar estruturalmente ou institucionalmente a ISDS.

Destaca-se que a intencdo deste trabalho ndo é deixar o leitor confuso, apesar de as
opcoes indicadas de ndo reforma partirem de pressupostos mais avangados.

Né&o obstante, o importante € que o leitor vislumbre que os ndo reformistas podem
enxergar o sistema como estanque, ou seja, que ele desempenha de forma adequada e, por
iss0, ndo necessita de mudanca; ou como um organismo em evolugdo organica, cujas regras
ndo precisam ser alteradas por reformas incrementais ou sistémicas, mas podem ser
influenciadas pela prépria tomada de decisdo dos tribunais arbitrais; ou ainda, com um leve
“empurraozinho” dos Estados na selecdo dos operadores do direito envolvidos nas resolugdes
dos conflitos, de forma a aproximar a ISDS do Direito Internacional Pablico.

De toda forma, a opgéo pela ndo reforma, sob qualquer tipo de proposta, pode ser
entendida como a mais simples de se perseguir.

No entanto, no que concerne as deficiéncias do regime internacional de investimento
e do seu sistema de solugdo de controvérsias — sobre convergéncia, transparéncia,
executabilidade das decisGes e seguranca juridica em relacdo a compreensédo dos I1As — ndo
seriam solucionadas em ambas as teorias de ndo reforma abordadas.

Sendo assim, esta tese entende que a reforma da ISDS é um caminho necessario, e a
melhor forma de elucidar as suas possibilidades é perpassar pelas propostas que ja estdo sendo

discutidas pela academia e levadas adiante pelos Estados.
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Nesse sentido, parte-se de uma escolha metodolégica a partir da classificacdo
sugerida pela professora Anthea Roberts (2018), tendo em vista que ela consegue englobar a
maior parte das propostas existentes sobre o tema. De forma resumida, existem propostas de
reformas incrementais, que tomariam como base o atual modelo e Ihe atribuiriam melhorias
especificas; propostas de reformas sistémicas, que alterariam elementos sistémicos do atual
modelo, seja por uma corte de apelagdo ou mesmo por uma corte multilateral de dupla
jurisdicdo; e propostas de reformas paradigmaticas, que basicamente visualizam o atual
modelo como fracassado e partem do pressuposto de que a melhor reforma é simplesmente
deixar de utiliza-lo.

Com base nestas premissas, é possivel, ainda que de forma simples, depreender o
nivel de facilidade na consecucdo dos modelos listados, de forma que, quanto menos depender
de adesdo e menos estrutural for a mudanca, mais simples sera sua implementacéo.

Neste sentido, é possivel afirmar que uma resposta paradigmética é menos
complicada de se perseguir do que as reformas sistematicas, pois sua adesdo, ou mesmo o
desligamento do atual modelo de ISDS, depende apenas da vontade unilateral do pais, ao
contrario de se perseguir alteracdes mais ambiciosas, que demandam da vontade multilateral
para a criagdo de novas estruturas no sistema. Da mesma forma, as reformas incrementais
também seriam menos dificeis de se alcancar em relacéo as reformas sistematicas, uma vez se
tratar de ajustes na atual regulacdo da ISDS em contraste as mudancas estruturais propostas
na reforma sistematica.

Obviamente, essa facilidade ndo é absoluta nem livre de criticas ou de desafios
metodoldgicos. Ndo obstante, quaisquer ajustes que sejam realizados ndo poderdo negar a
premissa de que ndo alterar as regras é mais facil do que implementar um mecanismo de
apelacao ou um tribunal multilateral, e que a viabilidade de abandonar a ISDS é também mais
factivel do que se discutir reformas sistémicas.

Por isso, entende-se que a maior dificuldade esta em trocar o atual modelo de
arbitragem ad hoc da ISDS por um modelo de corte multilateral, ou mesmo implementar um
6rgdo de apelagdo de forma isolada, sendo esta Gltima opcéo ainda menos dificil do que a
anterior, tendo em vista que se mantém a estrutura de arbitragem ad hoc na primeira instancia
e se implementa apenas a instancia superior.

Tal compreenséo pode ser confirmada nas reformas ja em curso nos I1As assinados
em 2018, nos quais em apenas um deles houve uma reforma sistematica, enquanto que, na
grande maioria houveram ajustes incrementais em relacdo as regras da ISDS. Nesse sentido,

é ainda possivel ja antecipar uma resposta ao gquestionamento central desta tese: se seria
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possivel reformar a ISDS. De fato, ndo somente € possivel, como algumas reformas ja se
vislumbram em andamento.

De toda forma, esta € uma discussao doutrinaria, da qual se toma emprestada uma
classificacdo metodologica como forma de entender as propostas de reforma da ISDS. Tal
compreensdo é Util para avaliar de que forma o debate proposto no &mbito da UNCITRAL
esta evoluindo e qual a perspectiva de se adotar a proposta europeia de multilateralizacdo da
ISDS.

Neste sentido, o préximo capitulo analisa 0 modelo idealizado pela UE, sendo,
inclusive, incluido nos seus mais novos acordos de investimentos.

O capitulo subsequente explora o debate sobre a reforma da ISDS na visdo da
UNCITRAL, em que sera possivel avaliar quais modelos de reforma tém sido mais defendidos

pelos Estados-membros, dentre os modelos explorados neste capitulo.
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4 A PROPOSTA EUROPEIA DE CRIACAO DO SISTEMA DE CORTES DE
INVESTIMENTO E MULTILATERALIZACAO DA 1SDS

A Unido Europeia (UE) pode ser descrita como o bloco de integracdo econdmica
mais maduro no mundo, tendo em vista ndo somente a quantidade de membros que o integra,
mas também a adocdo de politicas regionais bem-sucedidas, cujas decisdes tomadas denotam
uma pratica bem sistematizada e amparada por um arcabouco legal aprimorado.

N&o obstante, tal amadurecimento foi precedido por uma longa histéria de ampliacdo
e consolidacdo da sua estrutura juridica e das suas praticas politicas, que remonta a sua prépria
criacdo, em 1957, por intermédio do Tratado de Roma. Neste ponto, cumpre destacar que,
desde a sua concepcdo, uma das suas principais caracteristicas tem sido a condugdo comum
da politica comercial dos seus membros.

No passar dos anos, € possivel fazer referéncia a diversas a¢ées da UE em funcéo de
uma politica comercial unissona, a exemplo da negociacdo da Rodada Uruguai, que
possibilitou a criagdo da Organizagdo Mundial do Comércio (OMC)'*8, da mesma maneira
que as demais rodadas de negociagdes da propria OMC, ou mesmo a negocia¢do de acordos
comerciais pelo bloco, como os varios acordos comerciais com paises que integravam o Leste
Europeu, bem como em relacdo a outros blocos comerciais, tais quais 0s paises do Caribe
(CARIFORUM*®) e mesmo o Mercosul.

No entanto, a despeito do sucesso travado no ambito da politica comercial
internacional, no desenvolvimento da UE ndo havia sido estipulada a competéncia expressa
ao bloco para discutir ou negociar sobre investimentos, salvo com autorizacdo expressa por
parte dos membros e a questdes relacionadas apenas ao acesso a mercados, tratamento
nacional e promogdo de investimentos, com énfase no comércio internacional e ndo na
protecdo ao investimento (CARDWELL; FRENCH, 2012, p. 203).

148 Tal como disposto no Memo94/24 das negociagdes “A Ata Final da Rodada Uruguai, a ser assinada pelos
participantes em Marrakesh, Marrocos, em 15 de abril de 1994, marcard o fim formal da operacdo de
liberalizagdo de maior alcance na histéria do comércio mundial. Durou 2.643 dias, cortando tarifas, abrindo
mercados e trazendo, pela primeira vez, novas areas de atividade econdmica transfronteiriga para as regras
internacionais. Como nas rodadas comerciais anteriores organizadas pelo Acordo Geral sobre Tarifas e

Comércio  (Gatt), a Unido  Europeia foi um  ator chave”  (Disponivel em:
https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/len/MEMO_94 24, acesso em 23 mai. 2020, traducédo
nossa).

149 “Em outubro de 2008, Antigua e Barbuda, Bahamas, Barbados, Belize, Dominica, Granada, Guiana, Jamaica,
Santa LUcia, S8o Vicente e Granadinas, Sdo Cristdvao e Nevis, Suriname, Trinidad e Tobago e a Republica
Dominicana assinaram o CARIFORUM-UE de parceria econémica da UE” (disponivel em:
https://ec.europa.eu/trade/policy/countries-and-regions/regions/caribbean/, acesso em 23 mai. 2020, traducéo
nossa).


https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/MEMO_94_24
https://ec.europa.eu/trade/policy/countries-and-regions/regions/caribbean/
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Tal situacdo manteve a UE fora das negociagOes de acordos de investimento e,
consequentemente, alheia ao préprio debate sobre a criagdo de regras de protecdo ao
investimento e seu aperfeicoamento, inclusive as formas de solucdo de controvérsias em
questdes de investimento.

No entanto, tal situagdo mudou em 2017, com a entrada em vigor do Tratado de
Lisboa, que ampliou 0 mandato da UE, atribuindo-Ihe a competéncia de representar todos o0s
paises-membros nas negociacGes de acordos internacionais no campo da protecdo ao
investimento. Tal situacéo alcou a UE ndo somente ao posto de representante de 28 paises,
mas fez o bloco ganhar preponderancia no debate das reformas no regime internacional da
protecdo ao investimento e, particularmente, nas discussdes relativas a reformulacédo do atual
modelo de ISDS.

O objetivo deste capitulo, portanto, é situar o leitor em relacdo a evolucdo da UE
como um ator relevante no debate do direito internacional do investimento, bem como expor
de que maneira o debate sobre a reforma da ISDS ganhou corpo dentro do bloco e guiou a
negociacdo dos seus acordos de investimento a partir de um modelo proprio de resolucao de
conflitos entre investidor e Estado, fundado em uma estrutura de cortes permanentes de dupla
jurisdicdo, o denominado Sistema de Cortes de Investimento.

O capitulo analisa, ainda, em profundidade, o proprio corpo de regras processuais
estabelecidas nesse sistema, a partir da sua comparacao de quatro tratados de investimento
negociados pela UE com os Estados Unidos, Canadd, Singapura e Vietnd, estando os trés
altimos ja em vigor.

Em seguida, exp0e a estratégia da UE para possibilitar, em algum momento, a criagcdo
de uma corte multilateral de investimentos, 0 objetivo mais audacioso em sua agenda de
reformas no regime internacional de investimentos. Além disso, analisa as possiveis
dificuldades encontradas pela UE na implementacdo do seu Sistema de Cortes de
Investimentos e na eventual criagdo de um tribunal multilateral.

O objetivo do capitulo é, portanto, levar o leitor a compreensdo sobre o modelo
europeu de ISDS, suas caracteristicas principais e suas dificuldades de implementagéo, tendo
em vista que esse modelo esta sendo discutido na UNCITRAL como uma das alternativas de

reforma para a ISDS, que sera o foco do ultimo capitulo.
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4.1 A EVOLUCAO DA UE COMO PLAYER INTERNACIONAL NA NEGOCIACAO DE
TRATADOS DE INVESTIMENTO

A UE pode ser considerada como o bloco de integracao regional mais bem-sucedido
na histdria das relagBes internacionais, com instituicbes solidas e capazes de dirigir os
interesses da regido de forma eficaz. Neste sentido, cumpre explicar o papel de cada um dos
orgaos institucionais da UE e como estes se posicionam na tomada de decisdo do bloco.

O Conselho da UE representa os interesses individuais dos Estados-membros da UE.
Ele é composto pelos ministros dos paises membros, a depender do tema tratado. Por exemplo,
se 0 tema a ser discutido for sustentabilidade, os ministros de meio ambiente dos Estados seréo
instados a participar do debate e eventual votacdo, cuja decisdo final é vinculante para os seus
paises (BRADFORD, 2020).

O Parlamento Europeu representa os interesses dos cidaddos da UE. Ele atua em
conjunto com o Conselho da UE como autoridade legislativa, sendo composto por 751
membros eleitos diretamente pelos europeus (cujas vagas sdo estabelecidas de forma
proporcional a populacédo de cada pais membro) (BRADFORD, 2020).

A Corte Europeia de Justica (Court of Justice of the European Union, ou CJEU, sigla
em inglés), cuja composicdo é de 27 juizes de cada Estado membro, tem a tarefa de aplicar o
direito de forma uniforme aos membros, sendo 0s seus entendimentos parametros para 0s
préoprios julgamentos dos tribunais internos destes (BRADFORD, 2020).

A Comissdo da UE representa os interesses da prépria UE como instituicdo e
funciona como o braco executivo da UE, detendo uma autoridade decisoria relevante
(BRADFORD, 2020). Ela é também a guardia dos tratados e supervisiona o0 cumprimento do
direito europeu e se algum membro falhar no referido cumprimento, ela pode recorrer a Corte
Europeia de Justica (BRADFORD, 2020). Cada membro da UE tem um comissionario
representando-o nessa comissdo. Sob o mandato do Conselho, a Comissdo também pode
negociar tratados.

No entanto, conforme destacado na introducdo deste capitulo, até a entrada em vigor
do Tratado de Lisboa de 2017, a Comissdo da UE ndo detinha competéncia para negociar,
como bloco, acordos internacionais de investimentos, tendo em vista que sua competéncia
estava restrita a politica comercial.

Por conta desse cenario, restou a cada um dos paises membros da UE estabelecer
diversos BITs com outros paises, com o foco voltado & protecdo ao investimento

(particularmente na fase pds-estabelecimento), o que criou uma biparticdo de abordagens,
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sendo a politica comercial prerrogativa da UE e a protecéo aos investimentos prerrogativa de
seus membros (CARDWELL; FRENCH, 2012).

Ou seja, na histdria da UE houve uma biparticdo entre temas de comércio e temas de
investimento, a qual segue na pratica, na abordagem desses temas, tal como ja tratado nesta
tese, pois foi evoluindo sem que se construissem pontes de interligacdo e de dialogo juridico.

No entanto, com o Tratado de Lisboa, em 2009, a perspectiva passa a mudar, uma
vez que o art. 207*°, hoje conhecido como Treaty on the Functioning of the European Union
(TFEU, sigla em inglés, ou Tratado de Fundacdo da Unido Europeia), faz explicita referéncia
a possibilidade de o bloco tomar decisdes sobre “investimento estrangeiro direto” (ou FDI,
sigla para Foreign Direct Investment) na sua politica comercial comum?*!52 (BENEDETT]I,
2019).

De forma sistematica, a entrada em vigor do Tratado de Lisboa resultou na
transformacéo da UE em pelo menos trés vertentes:

a) implicou no fim da prética tradicional dos Estados-Membros da UE de celebrar

acordos de investimento com Estados terceiros individualmente;

b) estabeleceu as bases para a ado¢do de uma abordagem Unica e abrangente do

regime de investimento estrangeiro; e,
c) garantiu o escrutinio publico sobre qualquer futuro acordo comercial na Europa,
adotando o direito de veto do Parlamento Europeu (BENEDETTI, 2019, p. 98).

Para Cardwell e French (2012), a partir do Tratado de Lisboa de 2009 a UE passou a
reclamar o direito de atuacdo exclusiva sobre o tema de investimentos. Isto porque existia um
risco de concluséo de acordos conflitantes assinados pela UE (de um lado, com terceiros paises
ou blocos) versus quaisquer acordos de investimentos assinados pelos membros da UE com

terceiros paises que, eventualmente, poderiam estar negociando concomitantemente com o

150 Art. 207 do TFEU: “The common commercial policy shall be based on uniform principles, particularly with
regard to changes in tariff rates, the conclusion of tariff and trade agreements relating to trade in goods and
services, and the commercial aspects of intellectual property, foreign direct investment, the achievement of
uniformity in measures of liberalisation, export policy and measures to protect trade such as those to be
taken in the event of dumping or subsidies. The common commercial policy shall be conducted in the context
of the principles and objectives of the Union's external action”.

151 «“De acordo com os artigos 3.2, n.° 1, alinea e) e 207.%, n.° 1, do TFUE e os artigos 63.° a 66.° do TFUE sobre
a livre circulacdo de capitais na UE e com paises terceiros, a UE tem competéncia para celebrar Acordos de
Protecdo ao Investimento, incluindo clausulas 1SDS com todas as implicacdes possiveis sobre escolhas
politicas e, portanto, o exercicio da soberania democratica em nivel nacional” (EUROPEAN PARLIAMENT,
2014, p. 20, traducdo nossa).

152 Insta ainda ressaltar que, de acordo com o art. 207(4), o investimento estrangeiro direto (FDI) é uma das areas
na qual a tomada de decisdo devera se dar por unanimidade dos membros da UE.
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bloco da UE. Em suma, existia o risco de uma verdadeira confusdo de competéncias e
aplicacdo juridica de tratados internacionais de investimento.

Inclusive, até meados de 2017, a Comissdo Europeia advogava pelo poder total de
negociar acordos sobre investimentos, ndo restritos apenas ao FDI, como também a
investimentos de portfélio. Aqui, toma-se a liberdade de abrir um paréntese para explicar que,
enquanto o FDI diz respeito a investimentos sob a forma de participacdo em uma empresa
atraves da detencdo de acdes que confiram ao detentor a possibilidade de participar
efetivamente de sua administracdo e controle, o investimento de portfolio envolve um
investimento em acles de determinada empresa, com a finalidade de lucro pela sua
valorizacdo, sem a intencdo de assumir o seu controle ou de gerencid-la (HERAS, 2018, p.
79).

No entanto, em 16 de maio de 2017, tal questdo foi resolvida pela CJEU que, ao
enfrentar questionamentos a respeito do escopo do acordo firmado entre a UE e Singapura,
viu-se na contingéncia de definir o direito do bloco de regular o investimento de forma ampla
ou restritaao FDI. Em sua opinido 2/15, de 16 de maio de 2017, a CJEU definiu que a protecéo
ao FDI compete a politica comercial comum da UE, inclusive a exclusividade em termos de
competéncia legislativa, que inclui, dentre outras questdes, o direito de concluir acordos
internacionais a respeito do tema (HAGER; DACKO, 2017, p.7). Por outro lado, a referida
corte ainda deixou claro que os investimentos que nédo se classifiguem como FDI, tal como o
investimento de portfélio, constituem movimentos de capitais no mercado interno para efeitos
do artigo 63.0 do TFUE e, por isso, sdo de competéncia partilhada entre a UE e os Estados-
Membros (CJEU, 2017, para.227; HAGER; DACKO, 2017, p. 8).

Com relagdo ao caso concreto, o acordo entre UE e Singapura teve que ser
remodelado, para que a cobertura juridica ndo extrapolasse a decisdo da CJEU, sendo excluida
a parte do acordo que estabelecia regras sobre temas de investimento que ndo estivessem sob
a competéncia exclusiva da UE.

Em termos praticos, a decisdo delimitou o terreno no qual a UE poderia se mover
com competéncia exclusiva, em ampla liberdade para propor agendas, negociar regras e
assinar acordos internacionais. Em resumo, contanto que tratasse da protecéo ao investimento
estrangeiro direto, a UE poderia propor movimentos ousados em nome dos membros,
inclusive em relacdo ao sistema de solugédo de controversias.

Segundo Christian Tams (2014), a “europeianizagdo” da competéncia de regular o
investimento ndo estaria situada apenas em uma questdo de poder regulatério, mas também

em uma arena de debate totalmente nova, no qual os novos tomadores de decisdao (Comisséo
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Europeia, Parlamento Europeu, Conselho Europeu) adentrariam um terreno antes explorado
apenas por ministérios nacionais e grupos de lobbies.

Esses novos atores passaram a enfrentar novos riscos, ao debaterem seus interesses
com observadores criticos a ISDS, particularmente as ONGs, que ja em 2010 chegaram a
realizar um movimento denominado Seattle to Brussels’>® e que situava a ISDS como seu
inimigo nimero um.

Logo, nada mais coerente do que analisar quais foram as bandeiras erguidas pelo
bloco apos a entrada em vigor do Tratado de Lisboa, em 2009, particularmente em relacéo a
ISDS.

4.2 AEVOLUCAO DO DEBATE SOBRE A REFORMA DO ISDS PELA UE

Em um documento central, ja em 2010, apds a mudanca efetuada pelo Tratado de
Lisboa, a Comissdo da UE exp0s seu endossamento ao tema da ISDS, destacando a

necessidade de endereca-la aos acordos negociados pelo bloco:

A resolucdo de litigios entre o Estado e o investidor, que constitui uma parte
fundamental da heranca que a Unido recebe dos BITs dos Estados-Membros, é
importante porque um investimento envolve o estabelecimento de uma relagéo de
longo prazo com o Estado anfitrido, que ndo pode ser facilmente desviada para outro
mercado, no caso de um problema com o investimento. A ISDS é uma caracteristica
tdo estabelecida dos acordos de investimento que sua auséncia desestimularia os
investidores e tornaria a economia anfitrid menos atraente do que outras. Por estas
razBes, futuros acordos da UE, incluindo protecéo de investimento, devem incluir a
resolugdo de controvérsias investidor-estado. (EUROPEAN COMMISSION, 2010,
p.9, tradugdo nossa)

Ainda assim, a Comissao reforgou que a ISDS precisaria ser mais efetiva, uma vez
que seria um dos principais pilares dos acordos de investimentos futuros da UE. Além da
Comissdo, o Parlamento Europeu teceu algumas observagdes no documento Future European
International Investment Policy, indicando basicamente que seria responsabilidade da UE
atribuir maior transparéncia ao regime, incluir um mecanismo de apelacao, garantir o devido
processo legal e a participagdo ampla de terceiras partes interessadas, bem como enderecar o
problema do alto custo do processo (EUROPEAN PARLIAMENT, 2010).

153 Até hoje, é possivel acessar o site desse movimento (http://s2bnetwork.org/). Tal movimento faz referéncia e
se coloca como uma extensdo do movimento da sociedade civil contra as negociacfes em matérias de
comeércio que deu inicio ao episédio da Batalha de Seattle, em 1999. A Batalha de Seattle envolveu o choque
direto entre manifestantes de ONGs e da sociedade civil e a policia de Seattle, apds uma série de protestos
contra a Conferéncia Ministerial da OMC, que ocorria no final de novembro de 1999, na cidade de Seattle,
nos Estados Unidos.


http://s2bnetwork.org/
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A Comissao Europeia respondeu aos apontamentos do Parlamento por meio de uma
nota conciliatoria, em que afirmava que concordava com os objetivos do Parlamento e suas
intencgdes, particularmente em relacdo a demanda por mais transparéncia e o estabelecimento
de um mecanismo de apelagio®™*.

Com base nesse entendimento, o primeiro movimento relevante da UE em dire¢do a
reforma da 1ISDS deu-se em julho de 2013, por meio das negociagdes do TTIP, e a evolugéo
desse debate acompanhou as referidas negociagdes, sendo continuada em outros acordos da
UE.

Uma resolucdo inicial do Parlamento Europeu, em outubro de 2012, apoiou 0 avango
das negociacdes da TTIP; e, em seguidal®, outra resolugio parlamentar da UE, em maio de
2013, confirmou tal avanco®®. As negociacdes da TTIP foram anunciadas oficialmente em
uma declaracdo conjunta do presidente Obama, dos EUA, e do presidente Barroso, da Unido
Europeia, em 13 de fevereiro de 2013 (INVESTMENT..., 2016, p. 8).

Apos o inicio das negociacdes, algumas representacdes da sociedade civil passaram
a criticar o movimento entre UE e EUA. Em tal quesito, deve-se ter em mente a experiéncia
malsucedida do MAI (discorrida no capitulo anterior), pois passou-se a observar com mais
atencdo os movimentos e opinides da sociedade civil organizada, que ja haviam negado o
modelo classico do ISDS. Tem-se, como exemplo, a manifestacdo, em 2013, de uma
associacdo de ONGs de consumidores estadunidenses e europeus, a Transatlantic Consumer
Dialogue (TACD), a qual publicou um position paper, em que se opunha a inclusdo da ISDS
nas negociacdes do TTIP, defendendo a ideia de que os investidores nao deveriam ter o poder
de processar governos em tribunais arbitrais secretos, para evadir-se dos tribunais locais
(TACD, 2013).

154 “Nomeadamente, a Comissdo ja incorporou na sua comunicacéo a sua intencédo de tratar todas as questdes
que parecem preocupar o Parlamento: inclusdo de mecanismos de resolucdo de litigios entre o investidor e o
Estado em futuros acordos da UE, conduta do investidor em relacdo ao estabelecer a solucéo de controvérsias
de maneira transparente (incluindo solicitacdes de arbitragem, submissdes, audiéncias publicas, amicus
curiae briefs e publicagdo de sentencas) e possivel estabelecimento de mecanismos de apelagdo. [...] [A
Comissdo] também tem estado em contato com o Secretariado ICSID a fim de explorar as possibilidades de
adesdo da UE a Convencéo de Washington de 1965. Além disso, no ambito da UNCITRAL, a Comissao esta
participando de discussdes para a revisdo das Regras de Arbitragem da UNCITRAL, sobre a questdo da
transparéncia. No que diz respeito as dificuldades especificas que as pequenas e médias empresas (PME)
podem enfrentar e dado o seu papel fulcral e imenso contributo para o desenvolvimento econémico,
nomeadamente a sua crescente presenca no investimento estrangeiro, a Comissdo tenciona encontrar solucdes
concretas para melhorar o seu acesso aos mecanismos de resolucdo de litigios do acordo de investimento ”
(EUROPEAN COMMISSION, 2011, nota 22, tradugdo nossa).

155 https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-7-2012-0388_EN.html, acesso em 13 mai. 2021.

156 https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-7-2013-0227_EN.html?redirect, acesso em 13 maio
2021.


https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-7-2012-0388_EN.html
https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-7-2013-0227_EN.html?redirect
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Em junho de 2013, o Conselho da UE indicou as diretrizes de negociagdo do TTIP
para a Comiss@o Europeia, evidenciando a possibilidade de inclusdo da ISDS na negociagéo
do acordo®’, mas, a0 mesmo tempo, ressaltando que o corrente formato da ISDS néo seria
suficiente para tanto. Logo, a ISDS deveria ser substituida por uma corte permanente,
idealmente com um mecanismo de apelagdo. Assim, a0 mesmo tempo em que a negociagédo
do tema se iniciava, a UE realizava uma consulta publica entre marco e julho de 2014, a fim
de coletar opinides da sociedade civil sobre a protecdo ao investimento e 0 mecanismo de
ISDS no TTIP (TITI, 2017).

E importante mencionar que, ao longo de 2014, o debate ganhou novos contornos,
ndo sé porque a UE iniciou as negociacdes do TTIP e estabeleceu consulta publica a respeito,
mas também pelo fato de o acordo ter seus capitulos sobre ISDS vazados, 0 que municiou
uma série de ONGS a criticar esse avango como uma “potencial ameaga & democracia”*®
(TAMS, 2014).

N&o obstante, o relatério com os resultados consolidados™®® da consulta publica sobre
o TTIP (denominado Concept paper) foi publicado em 13 de janeiro de 2015, e refletiam os
seguintes pontos de preocupacao: “i) a protecdo do direito de regular; ii) o estabelecimento e
funcionamento de tribunais arbitrais; iii) a revisdo das decisdes da ISDS por meio de um
mecanismo de apelacdo; iv) a relacdo entre os sistemas judiciais domésticos e a ISDS”

157 O Acordo deve ter como objetivo fornecer um mecanismo de solugdo de controvérsias efetivo e de Gltima
geragdo entre investidor e estado, proporcionando transparéncia, independéncia dos arbitros e previsibilidade
do Acordo, inclusive por meio da possibilidade de interpretagdo vinculante pelas partes. [...] Deve
proporcionar aos investidores uma gama de foruns de arbitragem tdo ampla quanto a que esta atualmente
disponivel ao abrigo dos acordos bilaterais de investimento dos Estados-Membros. O mecanismo de solugao
de controvérsias entre investidor e Estado deve conter salvaguardas contra reivindicagdes manifestamente
injustificadas ou frivolas. Deve-se considerar a possibilidade de criar um mecanismo de apelacéo aplicavel a
solucdo de controvérsias entre investidor e estado nos termos do Acordo, e a relagdo apropriada entre a ISDS
e 0s recursos internos (EU COUNCIL, 2014, p. 23, traducdo nossa).

158 «[...] a notavel capacidade que concederia as grandes empresas de processar os governos que tentam defender
seus cidaddos. Isso permitiria que um painel secreto de advogados corporativos anulasse a vontade do
parlamento e destruisse nossas protecdes legais. [...] O mecanismo pelo qual isso é feito é conhecido como
solucdo de controvérsias investidor-estado. Ja estd sendo usado em muitas partes do mundo para eliminar 0s
regulamentos que protegem as pessoas e o planeta” (TAMS, 2014, p. 8-9, traducéo nossa).

159 «“De acordo com o relatorio da Comissdo sobre a consulta, 33 receberam um total de 149.399 respostas:
139.464 das quais foram apresentadas como apresentacdes coletivas, 6.346 foram reenviadas e 3.589 foram
individuais. Participaram respondentes de toda a UE, embora 97% das respostas tenham vindo dos seguintes
sete Estados-Membros: Reino Unido (34,8%), Austria (22,6%), Alemanha (21,8%), Franca (6,5%), Bélgica
(6,3%), Holanda (3,3%) e Espanha (1,7%). Os respondentes incluiram: 8 apresentacfes académicas
(incluindo uma apresentagdo conjunta de 120 especialistas académicos); 60 empresas (das quais 19 eram
grandes empresas, incluindo alguns dos maiores usuérios da 1ISDS, como Chevron, Japan Tobacco, Philip
Morris); associagBes empresariais; associagdes de consumidores; consultorias e escritorios de advocacia;
instituicGes governamentais (em particular, governos regionais e parlamentos ou partidos politicos, bem
como algumas cidades); sindicatos; think tanks; e organizacdes ndo governamentais (tanto a nivel da UE
como a nivel nacional). Algumas associa¢des juridicas também contribuiram para a consulta, bem como
alguns dos principais tribunais de arbitragem, como o Tribunal Permanente de Arbitragem, a Camara de
Comércio de Estocolmo e o0 ICSID” (PUCCIO; HARTE, 2017, p. 12, traducdo nossa).
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(MALMSTROM, 2015, p.3). Nesse contexto, é relevante destacar que o Concept Paper faz
uma anélise ampla sobre os trés pontos citados, basicamente respondendo a trés questdes: a)
qual a importancia da questdo; b) quais sdo os avan¢os obtidos pela UE até o0 momento; e ¢)
0 que pode ser melhorado ainda. Ndo convém, aqui, perpassar cada um dos pontos, no entanto,
cré-se Util discorrer sobre dois pontos bésicos.

O primeiro é relacionado ao estabelecimento de tribunais arbitrais funcionais, cuja
composicao, segundo o paper, levanta davidas em relacéo a sua imparcialidade. Na proposta
europeia, esta questdo seria resolvida pela criacdo de listas pré-estabelecidas de arbitros pelas
partes de cada acordo de investimento, em que estes devem cumprir com requerimentos de
qualificacOes que perfacam requisitos de imparcialidade e independéncia (MALMSTROM,
2015).

O segundo ponto ¢ relativo a possibilidade do estabelecimento de um mecanismo
bilateral de apelagdo para a ISDS, de forma prética e operacional, objetivando revisar os erros
de direitos e manifestos erros na avaliacdo dos fatos, o que atribuird maior consisténcia a
interpretacdo dos tratados, além de aumentar a sua legitimidade (MALMSTROM, 2015).

Em resumo, as propostas indicadas no paper sao consideradas, pela Comisséo, passos
fundamentais para o possivel estabelecimento de uma ISDS multilateral e, para tanto, deve-
se buscar o aprimoramento de duas areas: a) 0 mecanismo de apelacdo deve ser uma
caracteristica padrdao dos novos acordos da UE; b) a criacdo de uma lista fixa de arbitros ird
também encaminhar a atual ISDS o mais aproximadamente possivel de uma corte permanente.

O passo final para o processo de multilateralizacdo seria o estabelecimento de uma
corte permanente que teria jurisdicdo sobre multiplos tratados (cuja adesdo seria livre para
todos os interessados), sendo tal corte atrelada a estrutura de alguma organizacao internacional
ou mesmo criada de forma independente, tal como a C13®° (MALMSTROM, 2015).

Resta claro, portanto, que a UE estabeleceu uma agenda de criagdo de uma Unica
corte permanente, com um passo a passo bem definido: primeiro, multiplicar a0 maximo o
numero de acordos que preveem a solucdo de disputas por uma corte bilateral permanente, e,

em seguida, unificar todos os acordos na consolidacdo de uma Unica corte internacional.

160 «“portanto, a UE deve buscar a criagio de um tribunal permanente. Este tribunal se aplicaria a vérios acordos
e entre diferentes parceiros comerciais, também com base em um sistema de opt-in. O objetivo seria
multilateralizar o tribunal como um organismao internacional auténomo ou incorporando-0 a uma organizagao
multilateral existente. Ja comecaram os trabalhos de como iniciar este processo, em particular em aspectos
como arquitetura, organizagdo, custos e participacio de outros parceiros” (MALMSTROM, 2015, p. 12,
traducdo nossa)
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A citada agenda da UE ndo restaria impune a opinido das diversas partes interessadas
no processo, a ponto de, em um estudo empirico, Dietz e Dotzauer (2015) constatarem que
houve uma intensa politizacdo do tema, tanto do lado do setor privado, favoravel a adogéo de
um sistema de solucdo de controversias entre investidor e Estado; como pelos Estados, que
tinham receio de perder seu poder soberano de regular; bem como da propria opinido do
Parlamento Europeu, favoravel as negociacdes'®®; e, por fim, de um espectro entre ONGs e
académicos, que discutia, inclusive, o impacto global que tal sistema poderia causar (DIETZ;
DOTZAUER, 2015).

O Parlamento Europeu publicou, em 8 de julho de 2015, suas recomendagfes em
relacdo as negociagcdes do TTIP, ressaltando, dentre outras questdes, que o TTIP deveria
estabelecer uma corte permanente em investimentos e um mecanismo de apelacdo e nédo
prosseguir com o modelo ISDS & época'®? (BROMUND; ROBERTS; DASGUPTA; 2015).

O desenrolar da negociacao do TTIP, como é de amplo conhecimento, ndo foi bem-
sucedido, tendo sido encerrado por meio de uma decisdo do Conselho da UE, em 15 de abril
de 2019, com a justificativa de que as suas diretrizes estavam obsoletas (EU COUNCIL,
2019).

No entanto, a agenda de reforma ja havia sido lancada e influenciou a negociagéo da
resolugéo de controvérsias em pelo menos trés acordos firmados pela Unido Europeia®®?,

O primeiro, e mais amplo, é o EU-Canada Comprehensive Economic and Trade

Agreement (CETA), o qual, a despeito de ter sido originalmente concluido em 20144,

161 Neste sentido, quem apostou na obstrugdo do tema por parte do Parlamento Europeu se frustrou quando, em
1 de junho de 2015, Bernd Lange, o Relator Especial da Comisséo de Comércio Internacional do Parlamento
Europeu (INTA) emitiu o relatério TTIP (o Relatério Lange) respondendo ao concept paper, afirmando que
mediante a necessidade de garantir um sistema sujeito a principios democraticos, que abordasse as
reclamagdes de maneira transparente e independente, “a médio prazo, um Tribunal Internacional de
Investimento publico pode ser o meio mais apropriado para resolver disputas sobre investimentos” (Lange
Report at para 1(d)(xv))

162 Nas palavras do Parlamento Europeu: “[...] garantir que os investidores estrangeiros sejam tratados de forma
ndo discriminatoria, sem se beneficiar de maiores direitos do que os investidores nacionais, e substituir o
sistema ISDS por um novo sistema de resolucéo de litigios entre investidores e estados que esta sujeito a
principios democraticos e de escrutinio, em que 0s casos potenciais sejam tratados de forma transparente por
juizes profissionais independentes nomeados publicamente em audiéncias publicas e que inclui um
mecanismo de recurso, em que € garantida a coeréncia das decisGes judiciais, a jurisdicdo dos tribunais da
UE e dos membros Estados sdo respeitados, e onde os interesses privados ndo possam prejudicar os objetivos
de politica publica ” (EUROPEAN PARLIAMENT, 2015, p. 15-16, tradu¢do nossa).

183 0O novo modelo - o sistema de tribunais de investimento ou sistema de tribunal bilateral de investimentos -
foi posteriormente integrado ao Acordo Econdmico e Comercial Global (CETA) entre a UE e 0 Canada,
assinado em outubro de 2016, bem como aos acordos de livre comércio pendentes entre os UE e Vietnd, e o
acordo de investimento entre a UE e Singapura” (HOFFMANN, 2018, p. 6, tradu¢do nossa).

164 Juan Pablo Charris Benedetti (2019, p.100) ressalta que, mesmo essa primeira versio, ja havia normas sobre
protegdo ao investimento bastante avancadas, de forma que “incluiu defini¢des claras de conceitos-chave
como 'expropriacdo indireta’ e 'FET', além de um predmbulo de longo alcance que equilibra a protecdo dos
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perpassou por uma renegociacdo com relacdo ao seu sistema de solucao de controvérsias entre
investidor e Estado, a fim de abrir margem para a implementacao de um tribunal permanente
e um mecanismo de apelacdo tal como vislumbrado no TTIP e adotado no acordo da UE com
o Vietnd (VENZKE, 2016; PERMANA, 2019). A revisdo do texto que alterou a forma de
solucdo de controversias foi oficializada em fevereiro de 2016, estabelecendo um tribunal
permanente de 15 membros e a possibilidade de instituicido de um 6rgéo de apelagio®®®.

Inclusive, € interessante observar que a protecdo ao investimento foi abordada em
um capitulo, dentro do mesmo arranjo, destinado a regulacdo do comércio internacional e
outros temas, de forma a integrar os 30 capitulos do corpo normativo que compde o tratado.
A observacdo em questdo é interessante, pois passa a mensagem de que as negociacgdes sobre
investimento ocorreram de forma a sintonizar-se com os demais temas do tratado. Tal
sistematica, inclusive, ndo se repetiu na redacao de acordos subsequentes.

Em relagdo a protecdo ao investimento, vale destacar que, além das regras de solugéo
de controvérsias, 0 CETA foi responsavel por atualizar defini¢des e critérios relativos ao

termo investimento'®, bem como reforgou o limite entre a protecao ao investimento e o direito

direitos dos investidores com a promoc&o do desenvolvimento sustentavel, do trabalho, da prote¢do ambiental
e dos direitos humanos, e excecdo endossando o poder regulador dos Estados em questfes de salde publica,
meio ambiente, ordem publica e moralidade”, mas faltava uma questéo central, que eram as regras do ISDS.

165 Para mais detalhes, ver noticia “CETA: EU and Canada agree on new approach on investment in trade
agreement”, disponivel em; https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/IP_16_ 399, acesso em 21
Jan. 2021.

166 Defini¢do de investimento perante o art. 8.1 “[...] investment means every kind of asset that an investor owns
or controls, directly or indirectly, that has the characteristics of an investment, which includes a certain
duration and other characteristics such as the commitment of capital or other resources, the expectation of
gain or profit, or the assumption of risk. Forms that an investment may take include:

(a) an enterprise;
(b) shares, stocks and other forms of equity participation in an enterprise;
(c) bonds, debentures and other debt instruments of an enterprise;
(d) a loan to an enterprise;
(e) any other kind of interest in an enterprise;
(f) an interest arising from:
(i) a concession conferred pursuant to the law of a Party or under a contract, including to search for,
cultivate, extract or exploit natural resources,
(ii) a turnkey, construction, production or revenue-sharing contract; or
(iii) other similar contracts;
(9) intellectual property rights;
(h) other moveable property, tangible or intangible, or immovable property and related rights;
(i) claims to money or claims to performance under a contract.
For greater certainty, claims to money does not include:
(a) claims to money that arise solely from commercial contracts for the sale of goods or services by a natural
person or enterprise in the territory of a Party to a natural person or enterprise in the territory of the other
Party.
(b) the domestic financing of such contracts; or
(c) any order, judgment, or arbitral award related to sub-subparagraph (a) or (b).
Returns that are invested shall be treated as investments. Any alteration of the form in which assets are
invested or reinvested does not affect their qualification as investment;


https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/IP_16_399
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do Estado soberano de regular, quando, em seu art. 8.9.1, reafirma que as partes tém o direito
de regular dentro de seus territorios “para alcangar objetivos legitimos de politica, como a
protecdo da salde publica, seguranca, meio ambiente ou moral publica, protecdo social ou do
consumidor ou a promogao e prote¢do da diversidade cultural” (YANG, 2017, p. 47, traducao
nossa).

Além do mais, 0 CETA propde padrBes de protecdo ao investimento mais claros,
tendo em vista os problemas decorrentes de interpretacdes extensivas da clausula MFN, tal
como narrado no capitulo anterior, sendo prescritor literalmente no art. 8.10, o qual esclarece
que uma quebra do tratamento justo e equitativo s6 podera ser alegada quando constituir:

a) negacao de justica em processos criminais, civis ou administrativos;

b) violacdo fundamental do devido processo, incluindo violacdo fundamental da

transparéncia, em processos judiciais e administrativos;

c) manifestar arbitrariedade;

d) discriminacdo direcionada por motivos manifestamente ilicitos, como género, raca

ou crenca religiosa;

e) tratamento abusivo de investidores, como coer¢do, coacao e assédio; ou

f) violacdo de quaisquer outros elementos da obrigacdo de tratamento justo e

equitativo adotada pelas Partes de acordo com o préoprio CETA.

Quanto a questdo da desapropriacdo, o art. 8.1.12 prevé que medidas estatais para
fins publicos, no devido processo legal, de maneira ndo discriminatoria, e mediante
pagamento imediato, compensacdo adequada e efetiva, ndo sdo equivalentes a nacionalizacdo
ou expropriacdo. Nesse sentido, considerando o padrdo de expropriacdo indireta, 0 CETA
também faz uma explicacdo detalhada sobre a categoria de expropriacdo indireta, com o
objetivo de evitar reclamac6es contra medidas legitimas de politicas publicas (YANG, 2017).

O segundo deles foi o Free Trade and Investment Protection Agreement (FTAIPA,
ou em portugués, Acordo de Livre Comércio e Protecdo ao Investimento) entre UE e
Singapura, assinado em outubro de 2018 e contendo provisdes sobre um sistema de corte de
investimento. Insta rememorar que foi justamente esse acordo que entrou em debate na CJEU,
sobre a competéncia da UE em relagé@o a temas de investimento, e terminou por gerar a ja

comentada opinido 2/15, de 16 de maio de 2017.
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N&o obstante a definicdo de investimento®®” nesse acordo ser um pouco menos
descritiva do que a explicacdo apresentada pelo CETA, de forma geral, o acordo em questéo
segue muitos dos parametros estabelecidos pelo CETA, como, por exemplo, a aplicacdo da
clausula de tratamento justo e equitativo, no qual se prevé sua violagcdo apenas quando uma
medida constituir negacao da justica, uma violacdo fundamental do devido processo, conduta
manifestamente arbitraria, assédio, coercao, abuso de poder ou conduta semelhante a ma-fé
(Art. 2.4, p. 2). A professora Catherine Titi (2018, p. 9) chama atencdo, ainda, sobre o fato de
0 acordo admitir que a apuracdo de determinada violacdo leve em consideracdo qualquer
expectativa legitima criada ao investidor estrangeiro.

Cumpre ainda observar que, diferentemente do CETA, a parte relativa a protecéo ao
investimento ndo foi disposta no mesmo corpo textual das disposicGes relativas a regulacao
do comercio internacional. De fato, existiu a negociacdo e redacdo de um acordo de livre
comeércio pari passu as discussGes e negociagdes do acordo de protecdo ao investimento.
Porém, estas foram organizadas de forma separada, ainda que as disposi¢Ges de protecdo ao
investimento ndo excluam as regulacGes previstas ao comércio internacional.

Observa-se, inclusive, que tal arranjo foi replicado no terceiro acordo da UE, firmado
com o Vietna em 30 de junho de 2019, e que avanca sobre a agenda de reforma da ISDS.
Particularmente, o tema de solucdo de controvérsias entre investidor e Estado ja havia sido
pacificado desde dezembro de 20158 (VICENTI, 2015).

167 Art. 1.2 do FTAIPA UE-Singapura “[...] "investment" means every kind of asset which has the characteristics
of an investment, including such characteristics as the commitment of capital or other resources, the
expectation of gain or profit, the assumption of risk or a certain duration. Forms that an investment may take
include:

(a) tangible or intangible, movable or immovable property as well as any other property rights, such as
leases, mortgages, liens, and pledges;

(b) an enterprise including a branch, shares, stocks and other forms of equity participation in an enterprise,
including rights derived therefrom;

(c) bonds, debentures, and loans and other debt instruments, including rights derived therefrom;

(d) other financial assets, including derivatives, futures and options;

(e) turnkey, construction, management, production, concession, revenue-sharing, and other similar
contracts;

(f) claims to money or to other assets, or to any contractual performance having an economic value;

(9) intellectual property rightsl
and goodwill; and

(h) licenses, authorisations, permits, and similar rights conferred pursuant to domestic law, including any
concessions to search for, cultivate, extract or exploit natural resources.

Returns that are invested shall be treated as investments and any alteration of the form in which assets are
invested or reinvested shall not affect their qualification as investments.”

168 De acordo com & reportage da Euractiv, a Comissionaria Cecilia Malmstrom teria a firmado ao final de 2015
que “O Vietna concordou com a nova abordagem da UE para protecdo de investimentos com um tribunal
permanente, em vez de painéis de arbitragem ad-hoc” (VINCENT], 2015, tradug&o nossa)
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O texto do tratado claramente divide as se¢Bes destinadas ao comércio internacional
e ao investimento internacional, tendo em vista que as negociagdes em relagdo as regras de
protecdo ao investimento estrangeiro foram desenvolvidas apos o inicio das negociacdes do
tratado de livre comércio.

Neste sentido, € importante ressaltar que, na parte destinada a regulacdo do comércio,
o tratado entre UE e Vietnd é bem completo, perpassando por temas especificos, como
compras governamentais'®®, transparéncia e comércio sustentavel’°.

Ja em relacdo a parte destinada a protecdo ao investimento estrangeiro, o
investimento também € definido por meio de uma descricdo genérica, porém, com uma lista
de exemplos menos detalhada do que a dos dois acordos anteriores'’®, o que, na pratica, pode
significar um trabalho adicional aos futuros casos levados para a apreciacdo pela corte de
investimentos estabelecida nesse tratado.

Com relagdo ao formato dos sistemas de cortes de investimentos compreendidas nos
trés supracitados acordos, é possivel visualizar uma aproximacéao bastante clara entre elas, o
que sera explorado de maneira mais aprofundada na préxima secéo.

Por fim, além da agenda tocada de forma independente pela UE em seus acordos,
cumpre destacar que houve uma evolugédo da discussédo sobre a reforma da ISDS no &mbito
da UNCITRAL, também motivada pelos anseios europeus. Isto porque, a Comissdo Europeia
para 0 Comércio langou, em 13 de setembro de 2017, uma factsheet com a recomendacéo de
que o Conselho da UE a autorizasse a iniciar negociacfes para estabelecer um tribunal
multilateral com o intuito de resolver disputas sobre investimentos (EUROPEAN
COMMISSION, 2017; HOFFMANN, 2018).

169 Capitulo 9 do FTA UE-Vietna.

170 Capitulo 13 do FTA UE-Vietna.

171 Artigo 1.2 (h) “"investment" means every kind of asset which is owned or controlled, directly or indirectly,
by an investor of a Party in the territoryl of the other Party, which has the characteristics of an investment,
including such characteristics as the commitment of capital or other resources, the expectation of gain or
profit, the assumption of risk and a certain duration; forms that an investment may take include:

(i) tangible or intangible, movable or immovable property, as well as any other property rights, such as
leases, mortgages, liens and pledges;

(if) anenterprise as well as shares, stocks and other forms of equity participation in an enterprise, including
rights derived therefrom;

(iii) bonds, debentures, and loans and other debt instruments, including rights derived therefrom;

(iv) turnkey, construction, management, production, concession, revenue-sharing and other similar
contracts;

(v) claims to money or to other assets or any contractual performance having an economic value;1 and
(vi) intellectual property rights2 and goodwill;

returns that are invested shall be treated as investments provided that they have the characteristics of an
investment and any alteration of the form in which assets are invested or reinvested shall not affect their
qualification as investments as long as they maintain the characteristics of an investment;
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A decorréncia desse factsheet foi a decisdo, por parte do Conselho Europeu, em 20
de marco de 2018, de autorizar a Comissao a negociar, em nome da UE, uma convencéao que
estabeleca um tribunal multilateral para a solucdo de controvérsias sobre investimentos. O

Conselho ainda reiterou a agenda ja estabelecida pelo concept paper de 2016:

O objetivo geral da criacdo de um tribunal multilateral de investimentos (MIC) é
estabelecer um 6rgdo permanente para resolver disputas sobre investimentos. Esse
tribunal multilateral de investimentos julgaria disputas sob os tratados de
investimentos existentes e futuros. Para a UE, o MIC acabaria por substituir os
sistemas de tribunais de investimento bilaterais incluidos nos acordos de comércio
e investimento da UE. (EU COUNCIL, 20184, p.2, traducéo nossa)

O Conselho decidiu, também, tornar publicas as diretrizes de negociacdo, dentre as
quais se destacam:

a) a representacdo da UE por parte da Comissdo Europeia;

b) a garantia de que o processo de negociagdo ird compreender o consenso de todas

as partes interessadas;

c) a conducéo das negociagdes de maneira transparente;

d) as negociacdes, com base em andlises e discussdes preliminares, devem ser
conduzidas sob os auspicios da Comissdo das Nacdes Unidas para o Direito
Internacional do Comércio (UNCITRAL) (EU COUNCIL, 2018b, p. 2-3).

Como resultado de toda essa evolucdo do debate na UE, este bloco apresentou (em
conjunto com outros paises) proposta na 50% reunido da UNCITRAL, em julho de 2017
(UNCITRAL, 2017a), para que este braco da ONU estabelecesse um grupo de trabalho com
mandato para estudar, discutir e negociar um acordo de uma corte multilateral de
investimentos, o que foi aprovado, tendo-se a criacdo do Working Group I (WG-I111) da
UNCITRAL (2017a). O mandato do referido grupo foi definido em trés estagios: primeiro,
identificar e considerar as preocupagdes relativas a 1SDS; segundo, considerar se a reforma
em si é desejavel; e terceiro, desenvolver solugdes relevantes para recomendar a UNCITRAL
(HOFFMANN, 2018).

Em abril de 2019, o grupo de trabalho finalizou a lista de preocupacgdes em relacéo
ao atual modelo ISDS e concordou em que era desejavel desenvolver propostas de reformas.
Os Estados passaram a apresentar suas propostas de reforma, estabelecendo a estrutura base
para as discussoes iniciadas em outubro de 2019.

No entanto, as discussdes mais aprofundadas da UNCITRAL serdo retomadas em

andlise especifica, no capitulo 5.
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O restante deste capitulo debrucar-se-4 em analisar o modelo europeu de corte
permanente de investimentos desenvolvido nos acordos supramencionados, bem como a

formulacdo de uma possivel corte multilateral de investimento.

4.3 A ESTRUTURA DAS CORTES PERMANENTES DE INVESTIMENTO PREVISTA
AOS ACORDOS EUROPEUS

Uma vez que a UE adotou uma verdadeira agenda de reforma a ISDS, a sua
implementacdo passou a se dar inicialmente de forma mais direcionada, primeiramente nas
negociacOes do TTIP, que estabeleceram o0 modelo pretendido de mecanismo de solucdo de
conflitos e, logo em seguida, nas negociacdes de tratados bilaterais com Canada (CETA),
Vietnd (FTA UE-Vietnd) e Singapura (FTAIPA UE-Singapura), as quais ocorreram num
periodo relativamente proximo.

Para Kaufmann-Kohler e Potesta (2016), entre 2015 e 2016 houve muito avango em
propostas de inovacgdes a ISDS, basicamente lancadas pela Comissdo Europeia e nas propostas
de FTAs, que foram sendo negociadas. Uma das preocupacdes emanadas foi justamente a
substituicdo da arbitragem ISDS por um modelo centrado em uma corte permanente.

Com uma agenda estabelecida e avangos em concomitantes negociagdes, o resultado
pratico foi o desenho de um sistema de solucdo de controvérsia por meio de tribunais arbitrais
permanentes e com um formato bastante similar entre eles. E possivel, inclusive, analisar de
forma concomitante, o desenho institucional estabelecido para as referidas cortes nos tratados
firmados.

Portanto, esta secdo se prestara a expor, de maneira sistematica, as caracteristicas de
cada um dos tribunais desenhados no TTIP e CETA, e nos FTA UE-Vietnd e FTAIPA UE-
Singapura, perpassando pela sua forma de funcionamento. Aqui, ressalva-se que, ainda que
as negociagdes tenham sido frustradas, o TTIP sera utilizado como parametro diante da sua
importancia em definir o modelo de solugé@o de controvérsias europeu que abrangesse uma
pauta de reforma a ISDS (tal como os demais acordos citados). Isso porque, de fato, foi o
TTIP que desenhou inicialmente um modelo de tribunais permanentes, sendo 0 mesmo
posteriormente negociado pelos demais acordos.

Uma vez que todas as cortes estabelecidas no tratado tém basicamente a mesma
funcéo e estrutura e se enquadram em um projeto da UE de substitui¢do do antigo modelo de
arbitragem na ISDS, esta tese ira se referir a essa estrutura, até 0 momento quéadrupla, como o

Sistema de Cortes de Investimento (da UE).
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4.3.1 O escopo das Cortes Bilaterais de Investimento nos tratados da UE

De acordo com a analise realizada pelos professores Vera Thorstensen, Alebe
Mesquita e Vivian Gabriel (2018), a partir dos textos de negocia¢fes da Unido Europeia, é
possivel afirmar que a proposta do sistema de Corte de Investimentos do TTIP foca na vontade
de garantir que os governos respeitem as protecdes basicas dos investidores, de modo a
permitir que os potenciais litigios sejam resolvidos de forma justa, imparcial e coberta pela
seguranga juridica nas seguintes circunstancias:

(i) discriminagéo de investidores em razdo da nacionalidade; (ii) expropriacdo de
ativos dos investidores estrangeiros, através de nacionalizagdo, sem o pagamento de
compensacdo adequada; (iii) impedimento da transferéncia de fundos relacionados
com os investimentos para o seu pais de origem; (iv) tratamento injusto por meio

de: (2) denegacdo de justica; e (b) discriminacdo baseada em questbes de sexo, raga
ou crenga religiosa”. (THORSTENSEN; MESQUITA; GABRIEL, 2018, p. 47-48)

Neste sentido, cumpre revisitar a observacdo de que, enquanto no TTIP e CETA a
protecdo ao investimento é parte integrante do acordo que compreende tanto comeércio como
investimento (por isso denominado “Acordo Compreensivo”), nos acordos com Singapura e
Vietnd a parte de investimento foi disposta de forma destacada, ainda que as regras de
comércio devam ser observadas em conjunto com as de investimento, e vice-versa. Nesses
dois ultimos acordos, com Singapura e Vietnd, é possivel antecipar inclusive a grande
similaridade na organizacao dos dispositivos legais que, por vezes, perfazem artigos com a
mesma numeracao, ainda que o conteudo seja levemente distinto.

Particularmente em relacdo a previsdo da resolucdo de conflitos entre investidor e
Estado por meio de uma corte permanente, é importante destacar que, sem prejuizo da
possibilidade de solucdo de controvérsias Estado-Estado, o art. 8.18 do CETA atribui ao
investidor de uma Parte a possibilidade de submeter um pedido ao Tribunal constituido no
CETA, considerando que a outra Parte tenha violado uma obrigacdo relativa a expanséo,
conducéo, operacgdo, gerenciamento, manutencdo, uso, gozo e venda ou alienagcdo de seu
investimento coberto, ou na extensdo do prejuizo que o investidor alega ter sofrido como
resultado da alegada violagdo (THORSTENSEN; MESQUITA; GABRIEL, 2018, p. 50).

O TTIP, por outro lado, ndo abre uma série de exemplos em seu texto para definir
qual seria o conjunto de agdes que ensejariam a possibilidade de um investidor iniciar uma
disputa com um Estado. Porém, o seu art. 1 da Se¢&o 3, relativo a solucdo de controvérsias e

estabelecimento de um sistema de corte de investimento, preconiza que a cobertura da referida



169

corte de investimento é relativa ao tratamento que quebre as regras de protecdo ao
investimento (estabelecidas na Se¢do 2 do acordo) ou das clausulas de tratamento nacional e
nacao mais favorecida (estabelecidas na Secéo 1 do acordo).

Ja nos acordos com Singapura e Vietnd, a possibilidade de usar o tribunal de
investimentos é prevista de forma diluida no corpo do texto desses acordos, sem especificar
as violagdes materiais que podem dar ensejo ao inicio de um contencioso!’2. N&o obstante,
qualquer alegacdo de violacdo do acordo deve estar relacionada a falta de protecdo ao

investimento.

4.3.2 A composicéo das Cortes de Investimento

Em todos os acordos analisados, a proposta da Corte de Investimento estabelece um
sistema proprio de dupla instancia, ou seja, com tribunal de primeiro grau e tribunal em grau
de apelagdo. Os nimeros dos membros e a composicdo em si dos tribunais variam de acordo
com o acordo, ainda que em todos os acordos exista a previsao de um desenho tripartite, em
que um terco dos membros sera apontado pela UE, um terco serd apontado pelo parceiro no
acordo e um terco terd nacionalidade de terceiros paises, apontado conjuntamente pela UE e
sua contraparte no acordo.

Importa destacar que, enquanto CETA e TTIP estipulam que os membros apontados
pela UE devem ter nacionalidade europeia, e esta regra se aplica a sua contraparte canadense
ou estadunidense, no caso dos acordos com Singapura e Vietna se prevé apenas que cada parte
no acordo tera o direito ao apontamento, sem necessariamente vincular o apontado a alguma
nacionalidade especifica. A duragdo do mandato, no entanto, varia conforme o acordo,
inclusive com a possibilidade de sua reconducdo. O quadro 3 resume as informacdes a

respeito’’.

Quadro 3 — Composicao dos tribunais de investimentos dos acordos europeus

Acordo Quantidade de arbitros Duracéo do | Possibilidade de
mandato reconducéo ao
mandato
TTIP 15 (5 nacionais da UE, 5 6 anos Sim, uma vez.
nacionais dos EUA e 5 de
terceiros paises)

172 Art. 2.1 do FTAIPA UE-Singapura e art. 3.27 do FTA UE-Vietna.
173 Art. 8.27 do CETA, art. 3.9.5 do FTAIPA UE-Singapura e art. 3.38.5 do FTA UE-Vietna.
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UE-Canada 15 (5 nacionais da UE, 5 5 anos Sim, uma vez.
nacionais do Canada e 5 de
terceiros paises)

UE- 6 (2 apontados pela UE, 2 8 anos Sim, sem restricao ao

Singapura apontados por Singapura e 2 de numero de
nacionalidade de terceiros paises reconducdes.
apontados conjuntamente por UE
e Singapura)

UE-Vietnd 9 (3 apontados pela UE, 3 4 anos Sim, uma vez.

apontados pelo Vietna e 3 de
nacionalidade de terceiros paises
apontados conjuntamente por UE
e Vietnd)

Fonte: o autor (2021).

Sob as regras estipuladas pelo Sistema de Cortes de Investimento para o julgamento

dos casos em si, o Presidente do Tribunal estabelece um painel com trés juizes (composi¢édo

tripartite), no qual a presidéncia sera realizada por um juiz de terceiro pais'’®. Desta forma,

nem o investidor, tampouco o Estado reclamado terdo influéncia sobre a composicéo do painel
(LENK, 2016, p. 669).

A composicdo do tribunal de apelacdo segue légica diferente a dos tratados (quadro

4), pois, enquanto o CETA n&o propde uma estrutura, mas delega ao Comité Conjunto do

CETA a tal definicdo, nos acordos com os paises asiaticos a estrutura é proferida no préprio

tratado'"™.
Quadro 4 — Composicao dos tribunais de apelacdo dos acordos europeus
Acordo Quantidade de arbitros | Duracdo do Possibilidade de
mandato reconducédo no
mandato
TTIP 6 (2daUE, 2dos EUAe | 6anos Sim, uma vez
2 de terceiros paises)
UE-Canada | Comité Conjunto do Comité Conjunto | Comité Conjunto do
CETA do CETA CETA
UE- 6 (2 da UE, 2 de Singapura | 8 anos Sim, sem restricdo ao
Singapura e 2 de terceiros paises) namero de recondugdes.
UE-Vietnd 9 (3daUE, 3do Vietnde 3 | 4 anos Sim, uma vez.

de terceiros paises)

Fonte: o autor (2021).

174 Art. 9.6 da Subsecdo 4 da Secdo 3 do TTIP, art. 8.27.6 do CETA, art. 3.9.7 do FTAIPA UE-Singapura e art.
3.38.6 do FTA UE-Vietna.
175 Art. 8.27 do CETA, art. 3.9.5 do FTAIPA UE-Singapura e art. 3.38.5 do FTA UE-Vietna.
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Benedetti (2019, p.103) chama a atencdo para a estrutura “quase-judicial” do Sistema
de Cortes Internacionais da UE, indicando que esta € a sua caracteristica mais marcante.

Em relacdo a qualificacdo dos membros do tribunal, é relevante pontuar que 0s
requisitos s&o 0os mesmos em todos os acordos, sendo destacados ndo somente conhecimento
juridico notério em Direito Internacional Publico, mas preferivelmente em solugdo de
controvérsias'’®: O TTIP indica preferéncia por expertise em direito internacional do
investimento, direito do comércio internacional e resolucdo de disputas decorrentes de
investimento internacional ou acordos de comércio internacional (art. 9.4 da Subsecdo 4 da
Secdo 3do TTIP):

Os membros do Tribunal devem possuir as qualificacGes exigidas nos respectivos
paises para nomeacdo para cargos judiciais ou serem juristas de reconhecida
envergadura, com notorio conhecimento nas areas do Direito Internacional Publico,
Direito Internacional dos Investimentos, Direito do Comércio Internacional e em
matéria de resolugdo de disputas decorrentes de acordos de promogao e protecéo de
investimento ou acordos preferenciais de comércio. Ressalta-se que a escolha de um
Comité Conjunto para nomear os membros do Tribunal tem como proposito evitar
uma das maiores criticas a arbitragem de investimentos, que é a parcialidade na
indicacdo de arbitros. (THORSTENSEN; MESQUITA; GABRIEL, 2018, p. 51)

A indicacdo dos arbitros para a lista dos Tribunais (primeira instancia e apelacéo)
ocorre por um “Comité” composto pelos representantes dos membros dos tratados e que se
retne de forma restrita.

Ademais, é valido ressaltar que a indicacédo dos juizes a partir de uma lista de pessoas
selecionadas talvez seja a maior diferenca entre o Sistema de Corte de Investimento e os
tribunais arbitrais ad hoc, uma vez que, nesta formatacdo, as partes em disputa ndo tém
qualquer influéncia na composicéo dos trés juizes que julgariam o caso.

Na pratica, ser nomeado como juiz para o tribunal ndo significa assumir um trabalho
em periodo integral de imediato, mas podera se tornar assim, caso o Comité dos membros do
acordo concordar em transformar o sistema de taxas de remuneracdo em uma posi¢ao
assalariada (PUCCI; HARTE, 2017). Em outras palavras, os acordos contam com a

possibilidade de o juiz atuar full-time, com um salario mensal fixo, mais verbas indenizatorias;

176 Art, 8.27 do CETA, art. 3.9.4 do FTAIPA UE-Singapura e art. 3.39.7 do FTA UE-Vietna.
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ou partial time, recebendo seus honorérios de acordo com o trabalhado nos julgamentos dos
casost’’.

Inclusive, é pertinente mencionar que, nos quatro acordos, esta previsto que o tribunal
deve ouvir as reclamacg6es por meio de divisdes consistentes de trés julgadores sorteados da
lista de juizes permanentes: um julgador deve ser nacional de um pais da UE, o outro deve ser
da contraparte no acordo firmado com a UE, e o terceiro julgador deve ser nacional de um
terceiro paist’®.

Essas regras foram desenhadas com o intuito de isolar os juizes de uma percepcao de
tendenciosidade. Ndo obstante, essa forma de nomeacdo dos juizes pode incorrer em uma
percepcdo oposta, em que 0s juizes, ao invés de serem tendenciosos ao investidor, o seriam
ao Estado reclamado, conforme observa o ex-presidente da ClJ, Stephen Schwebel (ROSS,
2016).

Colin Brown, chefe negociador das Cortes de Investimento da UE, afasta tal
entendimento ao asseverar que a escolha por juizes pro-Estado poderia ser contraproducente,
dado que ndo se intenciona a imunidade de acdo ou adocdo de politicas publicas por parte do
Estado, mas justamente a manutencdo dos padrdes acordados nos acordos internacionais, no
sentido de se promover uma decisdo que isentamente indique quando a soberania de um
Estado esteja afrontando os padrdes de tratamento estabelecidos nos acordos, tal como ocorre,
por exemplo, na OMC, nas cortes internacionais de direitos humanos e em outros tribunais
em que os juizes sdo apontados pelos Estados (BROWN, 2016 apud INVESTMENT..., 2016,
p. 25).

Por fim, uma das principais questdes discutidas sobre a nomeacdo de arbitros na
ISDS é justamente a falta de diversidade, em particular que atenda a critérios de igualdade de
género'’®. N3o por menos, as professoras e advogadas da area de investimento, Kaufmann-

Kohler e Potesta (2016, p. 37), arguem que a representacdo de género em 0Orgaos

7 Arts. 9.12, 9.13, 9.14 e 9.15 da Subsecéo 4 da Secdo 3 do TTIP, arts. 8.27.12, 8.27.13, 8.27.14 e 8.27.15 do
CETA, arts. 3.9.12, 3.9.13 e 3.9.15 do FTAIPA UE-Singapura e arts. 3.38.14, 3.38.15 € 3.38.17 do FTA UE-
Vietnd.

178 Art, 9.6 da Subsecdo 4 da Secédo 3 do TTIP, art. 8.27.6, do CETA, art. 3.9.7 do FTAIPA UE-Singapura e art.
3.38.6 do FTA UE-Vietna.

179 De acordo com as doutoras Renata Vargas Amaral e Lillyana Daza-Jalller (2020), a evolucédo da ordem
econdmica internacional perpassa por distribuir igualmente os beneficios do crescimento econdmico a todos,
0 que ndo tem sido o caso até 0 momento, quando se vislumbra que, historicamente, mulheres e homens
enfrentam diferentes desafios e recebem diferentes oportunidades no ambiente de negédcios. Neste sentido,
ndo somente a estrutura e composicdo dos organismos econdmicos internacionais e multilaterais e
organizacOes privadas multinacionais estdo sob o comento de homens caucasianos, em sua maioria, como o
préprio caminho para alcancar postos em tais estruturas é complexo e ndo propicio para as mulheres. Portanto,
o papel que os tomadores de decisdo no setor publico e privado podem desempenhar, na superacao de praticas
de longa data que afastam mulheres e meninas, é primordial (AMARAL, DAZA-JALLER, 2020).
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adjudicatorios tem sido objeto de mudltiplos estudos, mais recentemente no contexto
internacional, pois, enquanto as mulheres representam quase metade da populagdo do mundo,
elas continuam subrepresentadas em cortes e tribunais internacionais, incluindo tribunais
arbitrais.

Por conta disso, uma questdo que chama atencdo, em termos de equilibrio, e que ndo
foi apropriadamente incluida no desenho do Sistema de Cortes de Investimento, € o respeito
a diversidade na composicdo dos tribunais. Isto porque ndo existe qualquer regra que
especifique a garantia da diversidade entre os membros*,

Além disso, ndo ha previsbes de politicas direcionadas ao preenchimento das vagas
de juizes das cortes de investimento por minorias étnicas. De fato, as Unicas regras aplicaveis
ao preenchimento das vagas dizem respeito a distribuicdo de dois tercos das vagas entre as
partes do acordo em si, e de um terco das vagas para terceiros paises, sem indicar qualquer

tipo de politica afirmativa, ainda que se relacione a essas vagas destinadas a terceiros paises.

4.3.3 Consideracoes éticas no Sistema de Corte de Investimento

Inicialmente, é relevante esclarecer que todos os acordos aqui analisados dispdem de
um cadigo de ética especifico para os membros do tribunal de investimentos e do tribunal de
apelacdo. Todos eles partem do pressuposto de que 0s principios mais importantes sdo os de
independéncia e imparcialidade dos adjudicadores®®. E valido destacar esta inovacéo trazida
pelo Sistema de Cortes de Investimento, pois, enquanto a maioria dos tratados e regras dos
foruns de arbitragem exigem imparcialidade e experiéncia do arbitro em direito publico
internacional, o modelo europeu também inclui um codigo de conduta ao qual os arbitros
devem se ater (PUCCIO; HARTE, 2017).

Os cbdigos de ética do Sistema de Cortes de Investimento seguem o mesmo padréao
de estabelecer as condutas e 0os comportamentos a serem perseguidos e quais devem ser

evitados. Desse modo, uma das regras constantes em todos os codigos de ética proibe que 0s

180 «Uma das criticas feitas ao sistema atual de Solucdo de Controvérsias Investidor-Estado foi a falta de
diversidade entre os arbitros, que sdo desproporcionalmente compostos de homens caucasianos. A falha da
Proposta do Tribunal de Investimento em incluir disposi¢Bes destinadas a encorajar a diversidade no Tribunal
de Investimento ¢ uma oportunidade perdida de melhorar a resolugdo de litigios contemporaneos”
(INVESTMENT..., 2016, p. 28, traducdo nossa).

181 Inclusive, o CETA, em seu art. 8.30, deve utilizar as definicdes da IBA de forma subsidiaria. Neste sentido,
as definicdes de independéncia e imparcialidade de acordo com a IBA sdo: “Every arbitrator shall be
impartial and independent of the parties at the time of accepting an appointment to serve and shall remain
so until the final award has been rendered or the proceedings have otherwise finally terminated” (IBA
Guidelines on Conflict of Interest in International Arbitration; Part I: General Standards Regarding
Impartiality, Independence and Disclosure, 23 Oct, 2014 at General Principle 1).
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julgadores estejam afiliados a qualquer governo de forma geral, ou a qualquer organizacao
que tenha relacdo a assuntos relacionados a disputa, assim como ndo devem participar de
disputas que criem um conflito direto ou indireto de interesse'®?,

Vale destacar os Artigos 2 e 5 do codigo de conduta do TTIP, que apontam diretrizes
ao requisito imparcialidade. Nelas, fica claro que os membros devem evitar conflitos diretos
ou indiretos, e ndo devem ser influenciados por interesse préprio, pressdo publica ou de
qualquer uma das partes'®. Chama-se, inclusive, atencio a nota de rodapé 6 do Art. 11 do
TTIP particularmente em relacdo ao fato de que juizes ndo devem ser afiliados a qualquer
governo, sob o risco de isso afetar a sua independéncia no julgamento de um determinado
contencioso. A regra estipula que, se um juiz receber uma renda de um Estado, além daquela
prevista no tratado, isso criaria "um relacionamento™ ou “interesse financeiro” que
provavelmente afetaria sua imparcialidade ou que poderia razoavelmente criar uma aparéncia
de impropriedade ou tendéncia. Os Acordos UE-Vietnd e UE-Singapura contém linguagem
semelhante ao TTIP em seus respectivos codigos.

Por outro lado, diferentemente dos demais acordos, o CETA parte da base
estabelecida nas Diretrizes da IBA, sobre conflitos de interesse na arbitragem internacional
ou quaisquer regras suplementares, os quais foram inicialmente abordados (THORSTENSEN;
MESQUITA; GABRIEL, 2019, p. 51).

Por fim, todos os acordos indicam que os adjudicadores deverdo abster-se de atuar
como advogados ou especialistas ou testemunhas nomeadas pela parte, em qualquer disputa
pendente ou nova sobre investimentos, sobre o acordo em questdo, ou outro acordo

internacional®®,

182 Art. 11 da Subsecéo 4 da Secdo 3 do TTIP, Art. 8.30.1 do CETA, Art. 3.11do FTAIPA UE-Singapura e Art.
3.40 do FTA UE-Vietna.

183 Arts. 2 e 5 do TTIP: “Article 2 Responsibilities to the process Candidates and members shall avoid

impropriety and the appearance of impropriety, shall be independente and impatrtial, shall avoid direct and

indirect conflicts of interest and shall observe high standards of conduct so that the integrity and impartiality

of the dispute settlement mechanism is preserved. Former members must comply with the obligations

established in Articles 6 and 7 of this Code of Conduct.

Article 5

Independence and Impartiality of Members

1. Members must be independent and impartial and avoid creating an appearance of bias or impropriety and

shall not be influenced by self-interest, outside pressure, political considerations, public clamour, loyalty to

a Party or disputing party or fear of criticism.

2. Members shall not, directly or indirectly, incur any obligation or accept any benefit that would in any way

interfere or appear to interfere, with the proper performance of their duties.”

Nota de rodapé 6 do art. 11 do TTIP: “For greater certainty, this does not imply that persons who are

government officials or receive an income from the government, but who are otherwise independent of the

government, are ineligible”.

185 O acordo de da UE com Singapura ainda proibe que o arbitro atue como advogado em questdes de direito
interno e o Acordo UE com Vietna cita além do direito interno as regulagdes locais.

184
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Caso qualquer atitude coloque em xeque a imparcialidade e independéncia do
julgador, este podera ser alvo de processo de suspei¢do, uma vez que os acordos da UE em
analise contém tal previsdo. No TTIP, e em acordos da UE com Vietna e Singapura, a
autoridade a julgar os processos de suspeicdo dos membros sera definida de acordo com o
membro a ser julgado. No caso de ser um dos membros do tribunal de primeira instancia ou
do tribunal de apelago, a deciso sera do presidente do respectivo tribunal®. Caso o suspeito
seja o presidente do tribunal de primeira instancia, o presidente do tribunal de apelacéo decide,
e, se for este o suspeito, aquele decide®’,

Jano caso do CETA, houve a opgdo por designar o Presidente da Corte Internacional
de Justica para decidir sobre os pedidos de suspeicio*8. Tal movimento é, no minimo, curioso,

tendo em vista que retira do tribunal do préprio CETA a capacidade de realizar tal analise.

4.3.4 Inicio do procedimento

Todo inicio de contencioso, nos acordos aqui analisados, acontece com um pedido
de consultas do reclamante ao reclamado, como uma forma de aproximacdo entre as partes
para eventual resolucdo consensual da questdo. O prazo prescricional para solicitar as
consultas €, via de regra, de trés anos entre o conhecimento da possivel quebra do acordo e a
apresentacao do requerimento de consulta parao TTIP, CETA e acordo com o Vietnd. Apenas
em relacéo ao acordo com Singapura este prazo é de 30 meses'®,

Caso o investidor ja tenha iniciado um processo judicial contra o reclamado em um
tribunal interno, ele podera desistir deste procedimento local e requerer consultas a Corte de
Investimentos, desde que tal pedido seja realizado em até dois anos apos a referida desisténcia
(TTIP, CETA e FTA UE-Vietnd) ou, no caso do Acordo com Singapura, em até um ano apos
a desisténcia.

Apbs iniciado o processo de consultas, as partes tém até 18 meses para resolver a
questdo amigavelmente, sendo que, se o investidor quiser solicitar o inicio de uma disputa
litigiosa na Corte de Investimentos, ele devera esperar no minimo 90 dias para tanto, que seria
0 prazo minimo de espera estipulado pelos acordos para que as partes cheguem a um consenso.

Apos esses 90 dias, o0 investidor podera enviar a parte contraria uma noticia de intengéo de

186 Art. 11.2 do TTIP, 3.40.2 do FTA UE-Vietnd e 3.11.2 do FTAIPA UE-Singapura.

187 Art. 11.4 do TTIP, 3.40.4 do FTA UE-Vietnd e 3.11.4 do FTAIPA UE-Singapura.

18 CETA, art. 8.30.2

189 Art. 4.5 da Subsecédo 2 da Secgdo 3 do TTIP, art. 8.22.1 (f) e (g) do CETA, art. 3.7 (f) do FTAIPA UE-
Singapura e art. 3.34 do FTA UE-Vietn.
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iniciar uma disputa. Passados os 90 dias do recebimento da noticia de intencéo, a reclamacao
poderd ser protocolada, desde que respeitados alguns critérios:

a) 0 prazo minimo de seis meses entre 0 pedido de consultas e a apresentacdo da
reclamacéo;

b) indicagdo da base factual e juridica da disputa, inclusive sobre o tratamento que se
alega ser contrério a protecao estabelecida no acordo;

€) 0 montante da indenizacdo a qual se pleiteia;

d) a evidéncia de que é parte legitima do processo e que perfaz os requisitos de
nacionalidade ou estabelecimento de empresa regulados nos acordos;

e) a confirmacdo de descontinuacdo de todos os procedimentos existentes cortes ou
tribunais de direito nacional ou internacional relacionado a mesma violagdo
referida em sua reivindicacdo;

) a declaracdo formal de dispensa dos direitos de iniciar qualquer reclamacéo ou
processo perante tribunais nacionais ou internacionais com relacdo a potencial
violacdo'®,

Destaca-se que os ultimos dois requisitos tém como objetivo garantir que ndo haja
procedimentos paralelos, para evitar o chamado forum shopping, tendo em vista que 0s
investidores sdo obrigados a fazer uma escolha entre o processo de solucdo de controvérsias,
o Sistema de Cortes de Investimento e outras rotas de reparacao disponiveis, de acordo com
o direito nacional e internacional (PUCCIO; HARTE, 2017).

A partir do recebimento da reclamacdo por parte do Secretariado da Corte de
Investimentos seré dado inicio ao procedimento e, apds o periodo maximo de 90 dias, devera

ser constituido o Tribunal de primeira instancia®®.
4.3.5 Regras procedimentais na condugdo do processo
As regras procedimentais aqui tratadas dizem respeito ndo somente ao

estabelecimento do processo, seja pela elei¢do da propria regra de procedimento adotada, mas

também ao lugar onde o0 processo ocorrerd e as questdes relativas a duragdo do processo, aos

190 Art. 4.2 da Subsecéo 2 da Secdo 3 do TTIP e 6.1 Subsecdo 3 da Secdo 3 do TTIP, art. 8.22 do CETA, art. 3.7
do FTAIPA UE-Singapura e art. 3.32 do FTA UE-Vietna.

191 Art. 9.7 da Subsecdo 4 da Secdo 3 do TTIP, art. 8.27.7 do CETA, art. 3.9.8 do FTAIPA UE-Singapura e art.
3.38.7 do FTA UE-Vietna.
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principios para a sua conducdo e o procedimento a ser utilizado, no caso de processos

paralelos.

4.3.5.1 Eleicdo da regra de procedimento

Ao desenhar uma corte internacional, é importante assegurar um procedimento justo
e equitativo para as duas partes da disputa. De acordo com o desenho do Sistema de Corte de
Investimento, uma reclamacéao pode ser apresentada sob uma das quatro regras de arbitragem:
a) a Convengdo ICSID; b) o Mecanismo Adicional do ICSID, c) as regras de Arbitragem da
UNCITRAL; ou d) um regramento acordado entre as partes.

No entanto, todos os tratados aqui analisados estabelecem que, ainda que as regras
sejam eleitas pelas partes integrantes de um contencioso, elas podem ser suplementadas por
regras adicionais, estipuladas pelo Tribunal ou pelo tribunal de apelacdo®®.

Inclusive, o sistema de Corte de Investimentos foi desenhado com grande margem
para que os tribunais elaborem suas proprias regras de organizacao e procedimento interno. O
art. 9.10 do TTIP!® indica que os tribunais devem estabelecer seus proprios procedimentos.
O CETA vai no mesmo caminho, em seu art. 8.27.10, assim como o0 acordo com Singapura,
no art. 3.9.10. No caso do acordo com o0 Vietnd, além de a mesma disposicdo ser localizada
no art. 3.38.10, os negociadores tiveram o cuidado de estabelecer critérios para sua aplicacéo,
particularmente com a intencdo de evitar conflitos de regras e o estabelecimento delas sem
que haja aprovacao por parte dos membros do acordo, representados pelo Comité estabelecido

no art. 4.1.11%:

4.3.5.2 Local da arbitragem

O sistema de Cortes de Investimento da UE propositadamente omite o
estabelecimento de um local para a disputa, tendo em vista que preferiu liberar o
estabelecimento por uma das partes do acordo, ou até mesmo a opgdo por um terceiro local,

de acordo com um possivel acerto entre as partes.

192 Art. 6.3do TTIP, art. 8.19.6 do CETA, 3.3.3 do FTA IPA UE-Singapura (em sua nota de rodapé) e 3.30.2 do
FTA UE-Vietna.

193 Art. 9.10 do TTIP: “The Tribunal shall draw up its own working procedures”.

194 Art. 4.1.1 do FTA UE-Vietna: “The Parties hereby establish a Committee comprising representatives of the
EU Party and Viet Nam”.
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Isto é particularmente problematico quando se vislumbra o questionamento sobre se
as Cortes sdo, de fato, cortes/tribunais de estrutura judicial (e, portanto, emitem julgamentos),
ou se sdo tribunais arbitrais (e, neste caso, emitem laudos arbitrais), tal como abordado no
subcapitulo 4.3.9., relativo a Execucdo dos laudos/decisdes da corte.

Além disso, a falta de uma sede de arbitragem com a definicéo das respectivas regras
procedimentais pode ser um sério obstaculo a préatica da Corte de Investimentos:

Um passo imediato importante, que poderia ser dado pelas partes do Tratado, é
estabelecer um “Acordo de Sede” com o governo do territorio onde o Tribunal de
Investimentos ficara sediado. Esses acordos de sede também podem definir os
privilégios e imunidades da instituicdo e fornecer um contexto adicional para a
natureza do Tribunal de Investimento, incluindo que o Tribunal é regido pelo direito
internacional. (INVESTMENT..., 2016, p. 60, tradugo nossa)

N&o obstante, deve-se levar em consideracdo que talvez o planejamento da UE seja
idealizar um headquarter apenas quando se concretizar o projeto de estabelecimento de uma
corte multilateral. Até 14, o estabelecimento dos varios heqdquarters permanentes nos tratados
atuais poderia representar um gasto desnecessario, dada a auséncia atual de demanda pelas

cortes existentes.

4.3.5.3 Tempo do procedimento

O TTIP (art. 28.6) e os acordos com Singapura (art. 3.18) e Vietnd (art. 3.56.3)
estipulam a duracdo maxima de 18 meses entre o0 peticionamento e o julgamento no primeiro
grau, sendo elaborado um provisional award que, se ndo apelado dentro de 90 dias, sera
considerado como final award. Caso seja apelado, o tribunal de apelacdo devera emitir o final
award regularmente dentro de 180 dias, podendo esse periodo ser estendido até, no maximo,
270 dias. Vale destacar, no entanto, que o atraso na finalizagdo dos procedimentos ndo acarreta
nenhuma consequéncia ou san¢do aos julgadores ou a Corte de forma geral.

Por outro lado, o CETA, apesar de ndo estabelecer um prazo fixo para a emisséo de
um provisional award, estabelece 0 mesmo prazo de 90 dias para consolidagéo do provisional
award para final award, caso aquele ndo seja apelado por uma das partes. Em caso de

apelacdo, aplicam-se os mesmos prazos de apelacdo dos tratados supracitados

4.3.5.4 Escopo do contencioso



179

Outra questdo consideravel é o fato de os relatorios (decisdes) e as regras
estabelecidas pelos tribunais de primeira e segunda instancia ndo poderem aumentar ou
diminuir o escopo de atuacdo da Corte Internacional, que deve considerar, em suas decises,
apenas as medidas identificadas no pedido original por parte do reclamante®®, desde que este
pedido esteja compreendido sob as possibilidades de submeter uma reclamagdo a Corte de
Investimentos, que particularmente se resume a quebra das regras previstas nos acordos em
relacdo a proteco ao investimento e que supostamente cause perda ou dano ao reclamante®®®,

Nesse sentido, cabe reforcar que as reclamacdes devem se ater ao descumprimento
do reclamado em relacdo as regras de protecdo de investimento previstas nos acordos,
podendo ser consolidadas nas seguintes situacoes:

a) principio da ndo discriminacgdo: quando o investidor foi submetido a regras menos
favordveis que as utilizadas para investidores locais ou estrangeiros, e tal
tratamento lhe tenha causado danos ou prejuizo financeiro a respeito de expanséo,
conduta, operacdo, gerenciamento, manutencao, uso, gozo e venda ou alienacao
de seu investimento (que esteja coberto pelo acordo);

b) tratamento justo e equitativo:

— quando um investidor for submetido a um tratamento que Ihe negue acesso
a justica (civil ou criminal) ou a procedimentos administrativos, ou mesmo
seja submetido a um procedimento que viole principios fundamentais de
transparéncia ou devido processo;

— quando um investidor ou seu investimento sofrer por uma acdo ou
regulacéo abusiva e arbitraria do Estado;

— quando sofrer tratamento discriminatério ou de base manifestamente
incorreta, seja por crenga, raga ou género;

— qualquer outra agdo estatal que remeta a um tratamento injusto e
desfavoravel e que cause frustragdo a uma expectativa legitima do

investidor, bem como possa Ihe causar danos ou prejuizo;®’

195 Art. 8.18.5 do CETA, art. 3.27.3 do FTA UE-Vietn, e art. 3.42 do FTA IPA UE-Singapura.

1% Conforme, principalmente, art. 3.27 do Acordo entre UE e Vietnd, mas também vislumbrados nos art. 1 da
Subsecédo 1 da Sec¢do 3 do TTIP, art. 8.18 do CETA e art. 2.1 do Acordo entre UE e Singapura.

197 De acordo com o art. 2.4 do Acordo da UE com Singapura: “2. A Party breaches the obligation of fair and
equitable treatment referenced in paragraph 1 if its measure or series of measures constitute: (a) denial of
justice in criminal, civil and administrative proceedings; (b) a fundamental breach of due process; (c)
manifestly arbitrary conduct; (d) harassment, coercion, abuse of power or similar bad faith conduct.”
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c) expropriacdo (direta ou indireta): quando o Estado reclamado tenha realizado
medidas diretas ou indiretas de expropriacdo da propriedade do investidor, que
N&0 cumpram com oS requisitos excepcionais previstos nos acordos*®® .

A despeito de inexistir uma regra especifica no TTIP apontando para a vinculagao
dos tribunais de primeira e segunda instancia ao escopo, o conjunto das regras estabelecidas
no corpo do acordo leva a crer que o tribunal ndo poderé decidir sobre temas que fujam do
escopo definido no art. 1 da Subsecdo 1 da Sec¢éo 3, que trata do escopo e das defini¢cdes da

resolucéo de conflitos.

4.3.5.5 Disputas paralelas

Na esfera procedimental, ressalta-se ainda que os quatro acordos apresentam regras
que pretendem evitar disputas paralelas. Ou seja, quando um ou mais processos forem
separadamente apresentados em outros tribunais internacionais, ou mesmo nacional, e
apresentarem como base uma questdo de lei ou de fato em comum, oriunda do mesmo evento
ou circunstancia, a parte ou as partes em disputa que pleitearem junto aos tribunais
permanentes de investimentos deverdo retirar ou descontinuar os procedimentos ja iniciados

em outras arenas'®.

4.3.6 Funcionamento da Corte de Investimentos e aplicacdo do direito material

Nenhum dos quatro acordos traz uma diretriz exata especificando a qual direito
material as disputas deveriam se submeter, mas indicam que a acdo deve se ater as proprias
regras do tratado, bem como a qualquer direito com o qual as partes compactuarem. Por outro
lado, os acordos trazem algumas disposi¢Oes sobre a aplicacdo de determinados direitos, a

exemplo do direito interno.

4.3.6.1 Direito Material aplicavel

198 Conforme art. 8.12 do CETA, as excecdes a proibicdo de expropriacdo sdo: “(a) for a public purpose; (b)
under due process of law; (c) in a non-discriminatory mann.er; and (d) on payment of prompt, adequate and
effective compensation”.

199 Art. 14 da Subsecdo 5 da Segdo 3 do TTIP, art. 8.22.1 (f) e (g) do CETA, art. 3.7 (f) do FTAIPA UE-Singapura
e art. 3.34 do FTA UE-Vietna.
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Todos os acordos analisados fazem referéncia a que o direito aplicavel séo as regras
de direito internacional “aplicaveis entre as partes”, que devem ser interpretadas de acordo
com a Convencdo de Viena sobre Direito dos Tratados e os principios do direito
internacional®®.

A referéncia “entre as partes” podera causar confusdo no estabelecimento, de fato,
da Corte de Investimentos, tendo em vista que os requerentes enfrentardo incerteza em relacéo
a qual Corte o reclamado enfrentara, ao apresentar uma reclamacdo (uma vez que pode ser
tanto um membro da UE como a propria UE em bloco).

Neste sentido, a identidade da parte demandada determinaré o direito internacional
aplicavel as partes em disputa (INVESTMENT..., 2016).

4.3.6.2 Aplicacédo do Direito Interno

O direito material a ser aplicado, conforme ressaltado, sdo as disposi¢des do proprio
acordo e quaisquer outras regras do direito internacional relevantes. Dessa forma, o direito
interno do Estado reclamado ndo pode ser levado a julgamento e questionado em sua
legalidade, uma vez que ele deve ser considerado como uma questdo de fato. Em outras
palavras, os tribunais do Sistema de Cortes de Investimento ndo séo competentes para decidir
quanto a legalidade de uma medida que constitua uma alegada violagdo aos acordos de
investimento.

Nesse sentido, quando um conflito versar sobra a aplicacdo de um direito interno, a
Corte de Investimentos deverd, ndo somente tomar o direito interno como uma questéo de fato
(ou seja, sem emitir juizo de valor) para sua consideracdo, como também utilizar as
interpretacdes dos tribunais internos relativas a aplicacdo daquele direito, ndo podendo inovar
juridicamente.

Na pratica, os Arts. 13.3 e 13.4 da Subsecdo 5 da Secdo 3 do TTIP prevé que, em
uma questéo de fato relativa a um direito interno, como por exemplo, se determinada lei seria
inconstitucional, a Corte de Investimentos devera “follow the prevailing interpretation of that
provision made by the courts or authorities of that Party”. Os acordos do CETA e da UE com

0 Vietna e Singapura tém o mesmo tipo de previsdo?.

200 Art, 13 da Subsecdo 5 da Segdo 3 do TTIP, do art. 8.31.1 do CETA, art. 3.42.2 do FTA UE-Vietn4, e art. 3.21
do FTA IPA UE-Singapura.
201 Art. 8.31.1 do CETA, art. 3.42 do FTA IPA UE-Singapura, € art. 3.42.2 do FTA UE Vietna.
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Por outro lado, considerando que uma determinada questdo de direito interno néo
tenha sido avaliada previamente pelos tribunais internos das partes signatarias (e no caso da
UE ndo tenha sido tratada nem pela CJEU nem pelos tribunais nacionais), a Corte de
Investimento ndo podera deixar de resolver o conflito, sendo que também nao podera realizar
juizo de valor em relacéo a legalidade ou ndo da norma, mas apenas definir se a mesma violou
ou néo o acordo.

Por fim, qualquer entendimento das Cortes de Investimento que esteja tratando o
direito interno como questdo de fato, ndo sera considerado vinculante nos ordenamentos
juridicos internos dos estados partes do acordo, mas somente entre as partes. Por outro lado,
a execucao da decisdo das Cortes de Investimento poderéa ser realizada por meio dos tribunais

de justica dos Estados partes do acordo.

4.3.6.3 Medidas cautelares e reclamaces infundadas

O Sistema de Cortes Permanentes da UE atribui a corte o poder de aplicar medidas
cautelares para garantir a protecdo dos direitos de uma das partes ou para garantir que a
jurisdicdo do tribunal seja efetiva, incluindo a ordem de preservar evidéncias que estejam em
posse de uma das partes°2.

Por outro lado, a parte reclamada é dado o direito de, em sede preliminar, questionar
tanto a legitimidade do reclamante para mover a reclamacdo, como protestar a matéria de
direito discutida, em virtude de a mesma néo perfazer o escopo de atuacdo do proprio tribunal
e ser manifestamente sem mérito legal (ou, em outras palavras, ndo dizer respeito a uma
quebra da protecdo ao investimento, ainda que os fatos narrados na inicial sejam
verdadeiros)?®®. Neste sentido, os acordos exigem que todo o processo do tribunal seja
interrompido enquanto essa questdo preliminar for abordada.

Existe uma critica em relacdo a regra de objecdes preliminares, segundo a qual, ela
abre espaco para utilizacdo exclusiva por parte dos reclamados e que isto causaria um
favorecimento a um dos lados, ainda mais quando este tem a percepcao de que o art. 17.3 do

TTIP, o art. 3.15 do acordo com Singapura e o art. 3.45.3 do acordo com o Vietna apontam

202 Art. 19 da Subsegdo 5 da Segdo 3 do TTIP, Art. 8.34 do CETA, 3.7.4 do FTA IPA UE-Singapura, e art. 3.47
do FTA UE-Vietna.

203 Arts. 16 e 17 da Subsecdo 5 da Secdo 3 do TTIP, Art. 8.32 € 8.33 do CETA, 3.7.4 do FTA IPA UE-Singapura,
e art. 3.47 do FTA UE-Vietnd.
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que a interrupcdo do processo somente ndo ocorrerd quando a objecdo em si for
manifestamente infundada?®* (INVESTMENT..., 2016).

Né&o obstante, o objetivo da regra, aparentemente, é impedir que 0 processo avance
com um “defeito de origem”, denotando, por exemplo, que o reclamante obtenha restitui¢éo
dos danos no &mbito da provisional award de forma infundada, gerando custos em virtude de

ineficiéncia processual.

4.3.6.4 Transparéncia no processo e atuacao de terceiras partes interessadas (amicus curiae)

E importante ressaltar que os quatro acordos analisados detém clausulas de
transparéncia e sobre participacdo de terceiras partes interessadas. Todos eles indicam a
publicidade aos documentos do processo, particularmente aos que se referem a tomada de
decisdo dos tribunais, estando resguardados documentos e informagdes de cunho sigiloso.

O TTIP havia previsto a adoc¢do das regras de transparéncia da UNCITRAL, bem
como disp6s sobre obrigacdes adicionais, tais como a possibilidade de uma parte disputante
compartilhar documentos sigilosos com outras partes interessadas no processo, testemunhas
e experts, desde que esta assegure que as partes que receberem os documentos mantenham a
sua confidencialidade®®.

No caso da CETA, a regra estabelece que as audiéncias sejam abertas ao publico,
restando ao tribunal estabelecer, em conjunto com as partes litigantes, a logistica necessaria
para garantir tal acesso, bem como as restricdes necessarias para a conducao das partes
sigilosas da audiéncia®®,

Jano acordo da UE com o Vietnd, é interessante notar que este ja faz referéncia direta
as regras de transparéncia da UNCITRAL para determinar a publicacdo dos documentos
iniciais da arbitragem, como os relativos a consulta, ao aviso da inten¢do de enviar uma
reclamacdo, aos pedidos de suspeicdo dos arbitros e aos pedidos de consolidacdo dos
processos?’. Além disso, o tribunal pode permitir o acesso do publico aos demais documentos
apds consulta as partes®®. Em relagdo as audiéncias, a regra permite que elas também sejam

209

abertas ao publico<*”, seguindo o padrdo dos acordos anteriores.

204 Arts. 16 e 17 da Subsecdo 5 da Secdo 3 do TTIP, Art. 8.32 ¢ 8.33 do CETA, 3.7.4 do FTA IPA UE-Singapura,
e art. 3.47 do FTA UE-Vietna.

205 Art. 18.1 da Subsecdo 5 da Segdo 3 do TTIP.

206 Art, 8.36 do CETA.

207 3,46.2 do FTA UE-Vietna.

208 3.46.3 do FTA UE-Vietna.

2093.8.4 do FTA UE-Vietna.
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A Corte de Investimentos ainda tem o poder especifico de permitir que pessoas
naturais ou juridicas, com interesse direto no contencioso, intervenham nos procedimentos,
conforme art. 23.1 da Subsecéo 5 da Secdo 3 do TTIP:

The Tribunal shall permit any natural or legal person which can establish a direct
and present interest in the result of the dispute (the intervener) to intervene as a
third party. The intervention shall be limited to supporting, in whole or in part, the
award sought by one of the disputing parties.

De acordo com o referido artigo, para obter o status de interveniente, a pessoa devera
comprovar seu interesse direto e presente no resultado da disputa. Neste caso, ela podera ter
o0 direito de apresentar uma manifestacéo de intervencdo, comparecer a audiéncias e ter o
direito a sustentacGes orais, conforme o art. 23.3 da mesma se¢do e subsecdo do TTIP.

Percebe-se, neste caso, a intencdo dos negociadores do TTIP de possibilitarem a
participacdo ativa de uma terceira parte interessada, denominada como terceiro interveniente,
que vai além das colabora¢des documentais permeadas pelos amicus curiae.

No caso do CETA, a redacdo do artigo foi adaptada, de forma a tornar o terceiro
interveniente menos ativo do que no TTIP, buscando equipara-lo a atuacdo do amicus curiae,
conforme art. 8.38.2: “The Tribunal shall accept or, after consultation with the disputing
parties, may invite, oral or written submissions from the non-disputing Party regarding the
interpretation of this Agreement. The non-disputing Party may attend a hearing held under
this Section”.

Percebe-se que o referido artigo do CETA se aproxima do estabelecido nas regras de
transparéncia da UNCITRAL ao néo utilizar a denominagao de “terceiro interveniente”, mas
de “partes ndo disputantes”, e que, na pratica, deixa a critério do tribunal aceitar ou ndo esse
pleito, podendo ainda chamar as partes disputantes a opinar sobre a participacdo de uma
terceira parte ndo disputante. Vale frisar que a possibilidade de comparecer a audiéncia
permanece, mas ndo se faz explicita referéncia a possibilidade de arguicdes orais a parte ndo
disputante.

Em relagcdo ao acordo com Singapura, as provisdes praticamente repetem as do
CETAZ?%, No entanto, o referido acordo, além de replicar as previsdes estabelecidas no CETA,
também adotou um anexo que estipula todas as regras de transparéncia e requisitos de

apresentacio de documentos a terceiras pessoas interessadas?’.

210 Art. 3.17 do FTA IPA UE-Singapura.
211 Arts. 2 e 3 do Anexo 8 do FTAIPA UE-Singapura.



185

Por fim, além de estabelecer a aplicacdo das regras de transparéncia da UNCITRAL,
que permitem a apresentacdo de documentos a terceiros ap6s aceitacdo das partes, o acordo
com o Vietna prevé o direito da parte ndo disputante de participar de audiéncias realizadas
pela Corte de Investimentos (em primeira e segunda instancia) e de fazer representacdes orais
relacionadas a interpretagcdo do Acordo.

Por isso, pode-se afirmar que as regras estabelecidas no modelo Europeu do Sistema
de Cortes de Investimento conseguiram avancar em relacdo as previstas nas regras de
transparéncia da UNCITRAL.

4.3.6.5 Poderes das Cortes em emitir laudos

Todos os quatro acordos analisados sdo bastante claros ao definirem que o laudo do
Tribunal de Investimentos deve se ater a: a) danos monetarios e juros aplicaveis e, b)
restituico da propriedade?'?. No entanto, ndo é clara a extensdo desses poderes. Sendo assim,
ndo se sabe, por exemplo, se o Tribunal pode se manifestar sobre as inconsisténcias da acédo
estatal?t®,

Com relacdo a restituicdo da propriedade, cabe destacar que a regra nao estipula
necessariamente a restituicdo fisica do bem. Ela pode também significar que o reclamado tem
a possibilidade de pagar por danos monetarios equivalentes ao valor justo de mercado da
propriedade no momento imediatamente antes de a expropriacdo ou expropriacao iminente se
tornar conhecida (o que ocorrer primeiro) (PUCCIO; HARTE, 2017, p. 19).

4.3.7 Mecanismo de Apelacéo das Cortes de Investimento

Conforme ja explanado, no &mbito do projeto de criagdo de um sistema de cortes de
investimento, a Unido Europeia desenhou um processo de dupla instancia. Com base nisso, é
possivel vislumbrar que, dentro dos quatro acordos aqui estudados (TTIP, CETA, UE-Vietna
e UE-Singapura), esta previsto o estabelecimento de um tribunal de apelacdo na segunda

instancia da corte permanente de investimentos.

212 Art. 28 da Subsecdo 5 da Secédo 3 do TTIP, art. 8.39 do CETA, art. 3.18 do FTA IPA UE Singapura e art. 3.53
do FTA UE-Vietna.

213 “Um uso adicional potencial poderia conceder ao Tribunal de Investimentos o poder de fornecer opinides
consultivas para as partes do tratado sobre o significado do tratado subjacente, em relacdo a acfes estaduais
especificas, tal poder poderia ser conferido ao Tribunal de Apelacdo, que poderia reunir-se como um tribunal
para determinar tais questdes” (INVESTMENT..., 2016, p. 75, tradugdo nossa).
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4.3.7.1 Base juridica para a apelagédo

Os tribunais de apelacéo estdo autorizados a modificar ou reverter uma sentenca com
respaldo em certos requisitos:
a) que o Tribunal de primeira instancia tenha cometido erros na aplicagcdo ou
interpretacdo da lei aplicavel;
b) que o Tribunal de primeira instancia tenha cometido erros manifestos na
apreciacgéo dos fatos, incluindo a apreciacao do direito interno relevante;
C€) 0s motivos previstos no art. 52 da Convencao de Washington, na medida em que

n&o estejam abrangidos pelos requisitos a) e b)?%4,

Nesse sentido, a forma de atuagdo desses tribunais de apelacdo foi desenhada para
superar o tao criticado mecanismo de anulacdo de laudos arbitrais previsto na Convencéo da
ICSID, ainda que este também contenha esta previsao. Isto porque o processo de anulacédo de
laudos da ICSID se restringe as hipoteses de anulacdo do laudo arbitral como um todo, e ndo
a reforma de pontos que apresentarem erros de fato ou de direito. No caso das cortes de
investimento, existe a possibilidade de uma das partes apenas apelar para uma parte da decisao
final, ou desafiar apenas uma regra, ou direito, que tenha sido aplicada pelo tribunal de
primeira instancia.

N&o obstante, é importante mencionar que nao existe uma definicdo bem elaborada
do que seria um erro manifesto na apreciacao dos fatos, e tal auséncia pode causar uma reviséo

completamente nova dos fatos ja avaliados em primeiro grau?®.

4.3.7.2 Procedimento de Apelagéo

214 Art. 29.1 da Subsecdo 5 da Secdo 3 do TTIP, Art. 8.28 do CETA, 3.19 do FTAIPA UE-Singapura e art. 3.54
do FTA UE-Vietna.

215 «Tqa] possibilidade de apelacio pode causar pressdo adicional sobre os membros da Primeira Instincia para
que gastem um tempo adicional consideravel no desenvolvimento e na redacdo dos fatos para evitar uma
apelacdo sobre este assunto.” (INVESTMENT..., 2016, p. 79, tradug@o nossa).
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Para acionar o tribunal de apelacéo, as partes devem protocolar o recurso em até 90
dias da publicacdo da decisdo do tribunal de primeira instancia®®, Em suma, com base nos
fundamentos estabelecidos no pedido de apelacdo, o Tribunal de Apelacéo pode:

a) rejeitar a apelacao; neste caso, a sentenca do Tribunal se torna definitiva;

b) ou dar provimento ao recurso; neste caso, ele pode modificar — total ou

parcialmente — o laudo, ou reverter as conclusdes legais da primeira instancia para
emitir um laudo revisado (BENEDETTI, 2019, p. 105).

Além do tempo para protocolar o pedido de apelagéo, existem poucas regras sobre o
seu procedimento. No TTIP, o art. 10.10 prevé que o Tribunal de Apelacéo ira estabelecer as
suas proéprias regras de procedimento. Ja no CETA se estabelece também um tribunal de
apelacdo. No entanto, ndo esta previsto que o proprio tribunal ira estabelecer as regras de
procedimento?!’. Ja em relagio aos acordos com Singapura e Vietn, estes estabelecem uma
regra geral de que o tribunal de apelacdo devera emitir um laudo final em até 180 dias do
protocolo do recurso de apelagdo e, caso o tribunal ndo consiga cumprir este prazo, podera
emitir a decisdo em até 270 dias, desde que os fatos que motivaram tal prorrogacdo sejam
informados, por escrito, as partes?'é,

O TTIP e os acordos com Singapura e Vietnd preveem que, apds modificacdo ou
reversdo do laudo por parte da Corte de Apelagéo, o tribunal de primeira instancia deve rever
o seu laudo?'® dentro de 90 dias. Ap6s tal revisdo, a emissio do laudo final devera ocorrer em
até 90 dias. Ou seja, a entrada em vigor de um laudo final pode demorar até 180 dias para ser
publicado, apds os procedimentos no tribunal de apelacéo.

Para melhor visualizacdo de todo o procedimento, toma-se emprestado o fluxograma
elaborado pelo European Parliamentary Research Service (EPRS), incluido no estudo de
Puccio e Harte (2017), que sintetiza os prazos e etapas do processo no ambito do CETA e esta
disponibilizado no Anexo A.

Por fim, ressalta-se que a parte apelante esta obrigada a prover seguranca aos custos

e em relacdo a qualquer montante arbitrado pelo laudo/julgamento de primeira instancia®?, e

216 «A parte controvertida pode interpor recurso, no prazo de 90 dias, com fundamento em erro manifesto de
interpretagdo ou aplicagdo da lei e de aplicagdo dos factos. Além disso, a condicdo de anulagéo do art. 52 da
Convengdo ICSID é aplicavel como fundamento de recurso. O tribunal de apelagao tem o poder de modificar
até mesmo reverter a decisdo anterior. Para desencorajar reivindicacGes frivolas, o Sistema de Cortes de
Investimento aplica o principio de que a parte perdedora paga. Além da parte litigante, o terceiro pode estar
envolvido no processo como uma parte nao litigante por meio do mecanismo de amicus curiae” (PERMANA,
2019, p. 8, traducdo nossa).

217 Art. 8.28 do CETA.

218 Art. 3.19.4 do FTA IPA UE-Singapura e 3.54.5 do FTA UE-Vietna.

219 Art. 28.7 do TTIP, Art. 3.19.3 do FTA IPA UE-Singapura e 3.55.4 do FTA UE-Vietna.

220 Art. 29.4 do TTIP, Art. 3.19.5 do FTA IPA UE-Singapura e 3.54.6 do FTA UE-Vietna.
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isso pode gerar um 6nus injusto a parte que deseja apelar, bem como restringir 0 seu acesso

ao processo de apelagéo.

4.3.8 Custos processuais

Conforme visto no segundo capitulo, uma das maiores criticas ao atual formato da
ISDS é justamente o alto custo de um processo para as partes??l. Os procedimentos mais
comuns, estabelecidos sob as regras do ICSID, ICC ou UNCITRAL, ddo ampla margem
discricionéria aos tribunais arbitrais para determinar a forma de distribuicdo das custas
processuais entre as partes. Nao obstante, a regra do “perdedor paga” é a que vem sendo mais
referenciada nas discussdes de reforma da ISDS, e basicamente indica que a parte que foi
malsucedida na sua participacdo devera arcar com as custas processuais na medida do seu
INsucesso.

No caso da proposta europeia, observa-se que a adogao da regra “perdedor paga” se
sujeita a proporcionalidade do sucesso de cada uma das partes nos seus argumentos. Tal
escolha é vislumbrada nos arts. 28.4 do TTIP, art. 8.39.5 do CETA, art. 3.21 do acordo UE-
Singapura e 3.53 do acordo UE-Vietnd, no qual as redagdes praticamente se replicam. Tal
sistematica se aplica tanto as custas processuais quanto aos gastos com advogados e
consultores juridicos.

Ja no que tange aos custos institucionais, uma vez que o Secretariado do ICSID
apoiara o Tribunal no processo, as despesas deverao ser custeadas igualmente pelas partes dos
tratados®?,

Em relacdo as custas de apelacdo, prevé-se a possibilidade de haver uma
compensacao fixa, adicionada aos valores relativos aos dias trabalhados, ou ser transformada
em um salario fixo mensal (tal como se vislumbra no tribunal de primeira instancia), sendo

tal remuneragéo decidida pelo Comité que gerencia a aplicacio de cada tratado?2,

221 «Além da compensagdo ou danos que podem ser concedidos a um investidor, os custos legais médios em
procedimentos arbitrais recentes chegam a mais de oito milhdes de doélares americanos por parte em disputa;
em alguns casos, eles excedem 30 milhdes de dblares americanos. A maior parte desses custos consiste em
honorarios e despesas com consultores juridicos e peritos, que correspondem a cerca de 82% dos custos totais
do processo. Os honorarios médios dos arbitros chegam a 16%, enquanto os custos institucionais para a
administracdo do litigio e os servicos de secretariado, como o ICSID ou o Tribunal Permanente de Arbitragem
(PCA), representam apenas 2% dos custos”. (TITI, 2017, p. 20, traducdo nossa)

222 Conforme art. 9.16 da Subsecéo 5 da Secdo 3 do TTIP, art. 8.28 do CETA, art. 3.19 do FTAIPA UE-Singapura
e art. 3.54 do FTA UE-Vietna.

223 Conforme art. 10.12 da Subsecéo 5 da Secdo 3 do TTIP, art. 8.2.13 do CETA, art. 3.9.13 do FTAIPA UE-
Singapura e art. 3.38.15 do FTA UE-Vietna.
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E, no que concerne aos custos institucionais na apelacdo, a alocagdo dos custos
institucionais do Tribunal de Apelacdo segue a mesma logica do Tribunal de Primeira
Instancia. O Secretariado do ICSID também prestard apoio ao Tribunal de Apelacdo, cujo
custo sera suportado igualmente pelos membros do tratado: a UE, de um lado, e o seu parceiro
comercial do outro. Aqui, é mister frisar que, no CETA, o ICSID n&o é especificado como o
Secretariado designado para o Tribunal de Apelagcdo, mas por conta de ser designado para o
Tribunal de Primeira Instancia, seria a escolha mais provavel. Conguanto, o art. 8.28.7 indica
que o Comité do CETA deve decidir em relagao ao “apoio administrativo” e “disposi¢cdes
relacionadas aos custos da apelagdo” (INVESTMENT..., 2016).

Além do mais, em relacdo a seguranca aos custos, conforme ja destacado, alguns
tribunais de investimento previstos nos acordos da UE podem requerer que o reclamante
deposite uma quantia para assegura-los, quando se vislumbrar o risco do ndo pagamento??.

Logo, percebe-se que houve um avango bastante consideravel em relacéo a l6gica de
distribuicdo dos custos no Sistema de Cortes de Investimento, sendo o primeiro passo 0
estabelecimento do principio do “perdedor paga”. Por outro lado, o fato de as custas
administrativas nao serem administradas diretamente pelo Comité dos tratados indica certa
dependéncia ao ICSID, que pode ser atribuida a ja consolidada expertise dessa organizacdo
na administracdo de contenciosos em investimento. Por fim, cumpre destacar que 0s custos
com os arbitros ndo sdo estabelecidos indiscriminadamente, mas regulados de acordo com 0s

critérios e objetivos a serem estabelecidos pelos Comités dos tratados.

4.3.9 Execucéo dos laudos

De acordo com as regras de direito internacional publico, as decisGes emitidas no
ambito dos acordos de investimento aqui analisados seriam executaveis nos Estados
abrangidos pelos respectivos acordos. N&o € diferente nos acordos de investimento da UE e
seus parceiros, tendo em vista que todos eles preveem que as decisbes das Cortes de
Investimento devem ser aplicadas sem atraso, inclusive, no caso do TTIP e de acordos com
Singapura e Vietna, as decis6es serdo consideradas como uma decisao transitada em julgado

nos tribunais internos dos paises partes do acordo??>.

224 Conforme art. 21 da Subsecdo 5 da Secdo 3 do TTIP e art. 3.48 do FTA UE-Vietna.
225 Conforme art. 30 da Subsecdo 5 da Secéo 3 do TTIP, art. 8.41 do CETA, art. 3.22 do FTAIPA UE-Singapura
e art. 3.57 do FTA UE-Vietna.
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Contudo, a execucdo de decisbes de cortes de investimento em Estados fora do
territorio coberto pelos acordos envolve questdes controversas e incertas. Neste sentido,
conforme ja indicado no primeiro capitulo, o formato predominante de reconhecimento e
execucdo de sentencas e laudos arbitrais sobre investimentos por tribunais locais de paises
terceiros sdo as disposicdes da Convencdo ICSID ou da Convengdo de Nova York
(BUNGENBERG; REINISCH, 2020, p. 155).

Na prética, quando um Estado ndo cumpre com um laudo arbitral, é possivel, sob a
Convencao de Nova lorque ou do ICSID, executar o laudo em outro Estado membro das
referidas convencdes, pois estas obrigam todas as partes signatérias a reconhecerem o laudo
que seja emitido sob as suas regras.

Tanto é que todos os acordos aqui analisados indicam que a deciséo final obtida nas
suas respectivas Cortes de Investimentos é considerada um laudo arbitral para os propdsitos
do artigo | da Convencdo de Nova lorque, bem como sob o capitulo IV da Secdo 6 da
Convengéo ICSID??%, Em suma, os acordos aqui analisados tém a intencéo de que as decisdes
do Sistema de Cortes de Investimentos sejam executaveis sob a Convencédo de Nova lorque e
ICSID.

4.4 A ESTRATEGIA EUROPEIA DE REFORMA SISTEMATICA DA ISDS

Em outubro de 2015, a Comissdo da UE langou uma nova politica comercial
intitulada "Comeércio para Todos". Além de tecer diretrizes sobre comércio internacional, essa
politica também aborda a necessidade de reformar o regime de investimento global, uma vez
que o modelo atual ndo seria mais uma op¢do??’ (EUROPEAN COMMISSION, 2015).

A0 apontar 0s passos necessarios para essa mudanca, o documento indicou que, em
um primeiro momento, modernizaria a redacdo dos BITs negociados com provisdes sobre o
direito do Estado de regular, bem como proliferaria a légica do Sistema de Cortes de

Investimento, j& explicada na secdo anterior. Em paralelo, a UE se engajaria com parceiros,

226 Conforme art. 30 da Subsecdo 5 da Secédo 3 do TTIP, art. 8.41 do CETA, art. 3.22 do FTAIPA UE-Singapura
e art. 3.57 do FTA UE-Vietnd.

“A necessidade de reforma ¢ agora amplamente reconhecida globalmente e "embora praticamente todos os
paises facam parte do regime de investimento global e tenham uma participacdo real nele, ninguém parece
realmente satisfeito com isso", conforme sublinhado em um relatério recente da UNCTAD. A questdo néo é
se 0 sistema deve ser mudado, mas como isso deve ser feito. Embora o status quo ndo seja uma opgao, o
objetivo basico da protecdo do investimento permanece valido, uma vez que 0 preconceito contra 0s
investidores estrangeiros e as violagdes dos direitos de propriedade ainda sdo um problema ™[...] “A UE esta
em melhor posicdo - e tem uma responsabilidade especial - para liderar a reforma do regime de investimento
global, como seu fundador e ator principal.” (EUROPEAN COMMISSION. 2015, tradug&o nossa)

227
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para estabelecer uma Unica e full operational Corte Internacional de Investimentos,
denominada como Corte Multilateral de Investimentos (EUROPEAN COMMISSION, 2015).

A analise de impacto preparada pela diretoria geral de comércio da Comissédo
Europeia, intitulada Establishment of a Multilateral Investment Court for investment dispute
resolution, de agosto de 2016, corrobora a inten¢do da UE de substituir o modelo ad hoc de
arbitragens pelo modelo permanente do Sistema de Cortes de Investimento, sendo
vislumbrado seu formato ja nas negociacdes em curso de acordos de investimento, bem como
a possibilidade de transicdo desse sistema para uma estrutura Gnica de Corte Multilateral 228,

A avaliacdo de impacto também observou alguns riscos em relag&o ao funcionamento
do Sistema de Cortes de Investimento, particularmente quando o nimero de cortes bilaterais
permanentes estiver se difundindo, pois tal formato poderia gerar decises inconsistentes entre
as proprias cortes, o que diminuiria a sua eficiéncia (EUROPEAN COMMISSION, 2020).

Além disso, poderia haver empecilhos em sua composicdo, dada a limitagao
numeérica de eventuais consultores juridicos para ocupar as vagas de juizes das cortes e, por
fim, uma dificuldade financeira em suportar uma variedade de estruturas de cortes
permanentes bilaterais, com despesas de juizes, corpo administrativo, entre outras
(EUROPEAN COMMISSION, 2020). De toda forma, a avaliagcdo assevera que a existéncia
de mdltiplas cortes ndo resolve, a curto e médio prazo, a intencdo de substituir a infinidade de
BITs por um procedimento mais conciso e coeso (EUROPEAN COMMISSION, 2020).

Cumpre novamente ressaltar que tal proposta de multilateralizacdo ja havia sido
corroborado pelo Parlamento Europeu no decorrer das negociacfes do TTIP, pela resolucédo
de 8 de julho de 2015.

Em resumo, apds a evolucgdo interna do debate sobre a ISDS, a UE decidiu por
prosseguir com a estratégia de estabelecer um novo padrdo de solucdo de controveérsias para
investimentos, que passou a ser negociado em seus acordos de investimento e também inserido
em renegociacgdes dos seus acordos ja firmados. O estabelecimento de uma Corte Multilateral
de Investimentos ainda esta sendo avaliado, tendo em vista 0s eventuais problemas que
diversas cortes permanentes funcionando em paralelo poderiam trazer.

Por isso, é possivel alegar que o padrdo europeu de corte bilateral permanente de
investimentos nada mais é do que uma etapa do processo de multilateralizacdo das regras de
investimento e, principalmente, da solucédo de controvérsias. Como ja indicado no Concept

Paper, a agenda da UE é criar uma corte multilateral de investimentos, de forma paulatina.

228 Conforme analise de impacto realizada pela Comissdo Europeia, disponivel em: https://ec.europa.eu/smart-
regulation/roadmaps/docs/2016_trade_024_court_on_investment_en.pdf. Acesso em: 24 maio 2021.


https://ec.europa.eu/smart-regulation/roadmaps/docs/2016_trade_024_court_on_investment_en.pdf
https://ec.europa.eu/smart-regulation/roadmaps/docs/2016_trade_024_court_on_investment_en.pdf
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Tal percepc¢éo é também corroborada por Titi (2017), que entende que a proposta de
criagdo de cortes bilaterais permanentes em um formato padréo, denominado de Sistema de
Cortes de Investimento pela propria EU, nada mais é do que um passo inicial para se viabilizar
uma fusdo de todas essas estruturas fisicas e juridicas em uma somente, que seria a Corte
Multilateral de Investimentos.

Cumpre ainda destacar que a estratégia da UE para a multilateralizacdo perpassa pela
congregacao do maior numero possivel de Estados interessados, na forma de um contrato de
adesdo. Idealmente, a UE conversard com os paises interessados e redigira, de maneira
conjunta, uma minuta de estatuto ou convencgdo que entrard em vigor apos sua ratificacéo por
um certo nuimero de paises, estando aberta a sua adesdo pelos demais paises
(INVESTMENT..., 2016).

No entanto, na realidade, a UE ja vem inserindo disposi¢cdes sobre a adesdo a uma
corte multilateral na propria redacdo dos tratados que estdo sendo firmados ou estdo em
negociacao. Como exemplo, é possivel listar as disposi¢cdes sobre multilateralizacdo da ISDS

nos acordos da UE que estdo sendo analisados nesta tese, como seguem:

a) TTIP (Artigo 12 — Multilateral dispute settlement mechanisms): Upon the entry into force
between the Parties of an international agreement providing for a multilateral investment
tribunal and/or a multilateral appellate mechanism applicable to disputes under this Agreement,
the relevant parts of this section shall cease to apply. The [] Committee may adopt a decision
specifying any necessary transitional arrangements;

b) UE-Canada CETA (Artigo 8.29): The Parties shall pursue with other trading partners the
establishment of a multilateral investment tribunal and appellate mechanism for the resolution of
investment disputes. Upon establishment of such a multilateral mechanism, the CETA Joint
Committee shall adopt a decision providing that investment disputes under this Section will be
decided pursuant to the multilateral mechanism and make appropriate transitional
arrangements;

¢) FTAIPA UE-Singapura (Artigo 3.12): The Parties shall pursue with each other and other
interested trading partners, the establishment of a multilateral investment tribunal and appellate
mechanism for the resolution of international investment disputes. Upon establishment of such a
multilateral mechanism, the Committee shall consider adopting a decision to provide that
investment disputes under this Section will be resolved pursuant to that multilateral mechanism,
and to make appropriate transitional arrangements;

d) FTA UE-Vietnd (Artigo 3.41): The Parties shall enter into negotiations for an international
agreement providing for a multilateral investment tribunal in combination with, or separate from,
amultilateral appellate mechanism applicable to disputes under this Agreement. The Parties may
consequently agree on the non-application of relevant parts of this Section. The Committee may
adopt a decision specifying any necessary transitional arrangements.

Em suma, cada comité estabelecido nos respectivos acordos podera lancar esforcos
para a unificacdo da solucdo de controvérsias dentro de uma corte multilateral, sendo,
inclusive, possivel que esses comités negociem entre si as regras permanentes e as regras

transicionais que serdo necessarias, conforme organograma exemplificativo na figura 3.
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Figura 3 — Organograma de consolidacdo do modelo da Corte Multilateral de Investimento

Comités de outros
Comité administrador do Comité Administrador do Comité administrador do il Comité administrador do acordos de investimento
TTIP CETA FTA IPA UE-Singapura FTA IPA UE-Vietna da UE com terceiros
paises/blocos

Negociam o modelo permanente da Corte Multilateral de
Investimento e as regras de transi¢do do Sistema de Cortes
Permanentes para a Corte Multilateral , bem como as regras de

adesdo para os paises que queiram aderir a esta apds a sua
implementagdo

Corte Multilateral de
Investimento

Fonte: o autor (2021).

A estratégia adotada pela UE em muito se assemelha ao movimento denominado por
Bradford (2020) como “Efeito Bruxelas”, que ocorre no campo dos padrdes regulatorios.
Basicamente, ele se refere ao poder unilateral da UE em regular mercados globais. Isso porque
a UE toma a dianteira no estabelecimento de regulamentacdes e padrdes mais restritos para a
comercializacdo de bens e servicos no seu territorio, sendo 0 acesso ao seu seletivo mercado
consumidor bastante exigente para as empresas de paises de fora do bloco (BRADFORD,
2020).

Em outras palavras, ao UE tem a capacidade de estabelecer padrbes ou normas
atinentes ao seu mercado interno, que, por serem globalmente relevantes, tornam-se padrdes
e normas globais. Isto porque, para uma empresa estrangeira ter acesso ao rico mercado
consumidor europeu, ela deve se adequar aos seus rigidos padrdes e, ao se adequar, termina
também cumprindo os padrdes menos rigidos de outros paises.

Neste sentido, a autora cita a particular capacidade da UE de estabelecer padrdes em
politicas de concorréncia, protecdo ambiental, seguranca alimentar, seguranca da privacidade
e regulacdo do discurso de odio nas redes sociais (BRADFORD, 2020).

Uma das principais caracteristicas da proeminéncia da UE em sua capacidade de
regulacdo global e no seu “Efeito Bruxelas”, ¢ justamente o fato de ela estar quase sempre na

lideranca nas discussdes sobre novos temas, em que as suas regulamentagdes ditam as
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tendéncias para empresas multinacionais e mesmo para o direito interno de paises de fora do
bloco (BRADFORD, 2020).

A autora ainda indica que outras grandes economias poderiam fazer frente a esse
poder regulatério da UE, mas, inclusive os EUA, por exemplo, cedem seu poder, ao

promulgarem regulagdes e padrées menos restritos:

O Efeito Bruxelas mostra que o compromisso da UE com o multilateralismo e o
universalismo deve ser qualificado. Como qualquer grande poténcia, a UE esta
disposta a moldar a ordem internacional para garantir que as normas internacionais
reflitam suas preferéncias regulatérias — muitas vezes multilateralmente, mas as
vezes ainda mais eficazmente unilateralmente. (BRADFORD, 2020, p. xv, tradugdo
nossa)

Além disso, a obra da autora mostra como o “Efeito Bruxelas” se coloca como
alternativa a propria dificuldade em executar o poderio militar, estabelecer sancdes
econémicas, ou mesmo trabalhar em funcdo de incentivos financeiros, sendo ainda arguido
que o efeito Bruxelas pode gerar regras internacionais a despeito da auséncia da cooperagédo
multilateral (BRADFORD, 2020).

O fato de as regulacdes europeias terem uma grande aderéncia ao redor do mundo

deriva dos préprios ganhos das grandes corporaces em acessar 0 mercado europeu:

[...] apesar de ter de arcar com custos de conformidade onerosos, as empresas podem
obter ganhos significativos com o Efeito Bruxelas: as empresas podem negociar em
toda a UE com base em uma estrutura legal harmonizada, em vez de enfrentar
regulamentacfes nacionais conflitantes. As regras comuns da UE reduzem a
incerteza e facilitam o planeamento e o investimento a longo prazo. Por essas razoes,
os beneficios gerados pelo Efeito Bruxelas sobre os negdcios poderiam, na verdade,
superar 0s custos, reduzindo os pregos ao consumidor. (BRADFORD, 2020, p.239,
tradugéo nossa)

No caso do modelo europeu de reforma da ISDS, a despeito de nédo se tratar de uma
norma ou padrdo promulgado internamente, pode-se afirmar que as regras estabelecidas em
todos os tratados seguem um padrao que foi desenvolvido pela propria UE e, ap6s um periodo
de negociacdo, foi chancelado pelos seus pares.

Além disso, o fator de “lideranga” ¢ primordial para que se defenda, inclusive, o
termo de “modelo europeu” de reforma da ISDS, tendo em vista que a iniciativa de inserir tal
tema nas negociacgdes dos novos acordos de investimentos partiu necessariamente da UE.

N&o menos importante, € possivel vislumbrar uma agenda de implementacdo do
sistema de cortes de investimentos em primeiro plano e, posteriormente, a tentativa de

implementacdo de um tribunal multilateral, que devera seguir os mesmos padrdes estruturais
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e normativos das proprias cortes permanentes. Em outras palavras, o padrdo de corte
permanente ja definido no sistema de cortes de investimentos devera ser a base para o proprio
tribunal multilateral.

A atratividade de se aderir ao modelo europeu de ISDS estd, justamente, no fato de
um pais se colocar como um destino atrativo para os investimentos originarios de um bloco
de 27 paises, em sua maioria desenvolvidos. Em outras palavras, ao fechar um acordo de
investimento com a UE, um pais estaria se colocando como um destino seguro aos
investimentos originarios da Alemanha, Franca, Itdlia, Espanha, Dinamarca, dentre outros
paises.

De toda forma, trata-se de uma agenda ousada, mas que segue as predilecfes da UE
em estabelecer as regras de solucao de controvérsias dos investimentos estrangeiros, de forma
a se manter preponderante na regulacdo do tema.

No entanto, ndo se esta afirmando que tal agenda seria de facil implementacéo. Nesse
sentido, ndo se trata apenas do estabelecimento de novos acordos de investimentos prevendo
a implementacdo do Sistema de Cortes de Investimento, mas existe uma agenda propria de
estabelecimento de uma Corte ou Tribunal Multilateral. Nesse caso, existiriam desafios
naturais, como o préprio processo de unificacdo das regras de procedimentos do Sistema de
Cortes de Investimento, bem como a consolidagdo da sua multiplicidade institucional (varias
cortes permanentes) em apenas uma Corte Multilateral (TITI, 2017).

E por isso que, nos acordos da UE com o Canada®®® e o Vietn&?%®, as Cortes de
Investimentos estdo resguardadas por clausulas MFN bem estritas, de forma a impedir que
regras processuais sejam importadas de outros acordos, que ndo contemplem o modelo
europeu. Ja no acordo com Singapura, a clausula MFN em si ndo estd prevista no acordo,
tendo sido uma opcdo dos negociadores para evitar qualquer tipo de atracdo indevida de

regulacdes.

229 O art. 8.7.4 do CETA estabelece que o tratamento ndo menos favoravel estabelecido no acordo néo inclui
“procedures for the resolution of investment disputes between investors and states provided for in other
international investment treaties and other trade agreements. Substantive obligations in other international
investment treaties and other trade agreements do not in themselves constitute "treatment", and thus cannot
give rise to a breach of this Article, absent measures adopted or maintained by a Party pursuant to those
obligations”.

230 Art. 2.4.5 do FTA UE-Vietnd “For greater certainty, the term "treatment™ referred to in paragraph 1 does
not include dispute resolution procedures or mechanisms, such as those included in Section B (Resolution of
Disputes between Investors and Parties) of Chapter 3 (Dispute Resolution), provided for in any other
bilateral, regional or international agreements. Substantive obligations in such agreements do not in
themselves constitute "treatment™ and thus cannot be taken into account when assessing a breach of this

"oy

Article. Measures by a Party pursuant to those substantive obligations shall be considered "treatment" ”.
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Por outro lado, deve-se destacar que ndo existe ainda uma solucdo magica para
aplicar retroativamente as eventuais novas disposi¢cdes multilaterais para os antigos BITs, que
ndo dispdem de previsdo de solucdo de controvérsias pela via da Corte Multilateral (TITI,
2017).

N&o obstante, conforme j& ressaltado no capitulo 3, Kaufmann-Kohler e Potesta
(2016) sugerem que a propria Convencdo de Mauricio sobre transparéncia poderia fornecer
um modelo amplo de reforma a arbitragem ISDS, focado na substituicdo dos I1As vigentes
por um modelo que contenha a estrutura do Sistema de Cortes de Investimento, no qual seja
possivel ingressar por simples adesdo, sem a necessidade de desenvolver negociacdes
especificas para tanto.

Nesse sentido, pode-se citar a estratégia de Permana (2019), de que, para alcancar o
tribunal multilateral de investimentos, a consolidacdo de acordos entre blocos também deve
ser levada em consideracdo, particularmente quando alguns paises integrantes do mesmo
bloco econémico ja firmaram acordo para o estabelecimento de corte bilateral permanente de
investimentos com a UE, como € o caso de Singapura e Vietnd, que sdo integrantes da
ASEAN. A Indoneésia também esta negociando um acordo de investimentos com a UE e, caso
aderisse aos Sistemas de Cortes de Investimento, seria o terceiro pais do bloco, que é formado
por dez (PERMANA, 2019). Assim, uma vez que a UE consiga estabelecer um acordo de
investimento com os sete restantes, seria possivel consolidar em apenas uma corte de
investimento a solucdo de conflitos entre os paises de ambos os blocos, UE e ASEAN, e tal
I6gica poderia ser reproduzida em outros blocos regionais, 0 que ultimamente incorreria no
estabelecimento de uma corte multilateral (PERMANA, 2019).

De toda forma, o sucesso da estratégia de estabelecimento tanto do Sistema de Cortes
Permanentes como da futura corte multilateral depende ou da difusdo e multiplicacdo dos
acordos de investimento da UE, ou de um sistema bem-sucedido de ades&o ao modelo, tendo
em vista 0 modelo poderéd ser eficiente que somente com um numero consideravel de
integrantes.

Todavia, até 0 momento foram aperfeicoados apenas trés acordos com clausulas de
Sistemas de Cortes de Investimentos e a adog¢do de uma futura corte multilateral. Como uma
forma de amplificar a discusséo, e mesmo potencializar uma eventual adesdo dos demais
Estados a linha de reforma apresentada pela UE, a UNCITRAL sugeriu que as propostas de
reformas da ISDS fossem trazidas para o seu ambito, sendo, dessa forma, agregadas a

estratégia europeia.
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Ocorre que tal proposta da UNCITRAL encontrou resisténcia por parte da UE, que
queria liderar sozinha suas iniciativas de reforma do Sistema, até para ter maior controle do
eventual “Efeito Bruxelas”. No entanto, conforme revela Roberts (2018), apds uma série de
reunides formais e discussdes informais, a UE finalmente aceitou “o mérito de trabalhar dentro
da UNCITRAL, dado o significativo poder de convocacdo da organizacao e a percepcao de
sua capacidade de resposta a preocupacdo levantada por varios estados sobre o dominio dos
praticantes” (ROBERTS, 2018, p. 426, traducdo nossa).

Tal debate foi, a partir de 2017, concentrado em um grupo de trabalho especifico,
para discutir as reformas de aspectos procedimentais da ISDS na UNCITRAL, o que sera alvo

de anélise mais detalhada a partir do proximo capitulo.

4.5 POSSIVEIS PROBLEMAS PARA A IMPLENTACAO DO SISTEMA DE CORTES DE
INVESTIMENTO E FUTURO ESTABELECIMENTO DA CORTE MULTILATERAL
DE INVESTIMENTOS

Uma das questdes que o Sistema de Cortes de Investimento e, posteriormente, uma
Corte Multilateral tera que abordar é a aplicacdo do principio da autonomia da ordem legal da
UE, o qual preconiza que nem a UE, tampouco os seus membros podem concluir um acordo
internacional que empodere cortes internacionais para interpretar de forma vinculante o direito
europeu, tendo em vista que este papel é reservado & CJEU?. Neste caso, todos os acordos
que adotaram o Sistema de Cortes de Investimento deixam claro que a corte ndo pode dispor
sobre o direito interno (o que inclui o direito europeu), e que este deve ser tomado como uma
matéria de fato, assim como as interpretagdes do CJEU (PUCCIO; HARTE, 2017; TITI,
2017).

Nesse sentido, tal entendimento foi reforgado no Parecer 1/17 da CJEU, no qual este
tribunal regional respondeu a varios questionamentos da Bélgica sobre a possibilidade de o
tribunal de investimento sobre o abrigo do CETA em termos de compatibilidade com o direito
europeu, particularmente em relacdo a decisoes relativas ao direito interno do bloco e dos
membros. Particularmente no que condiz a aplicacdo do direito interno, a CJEU foi
questionada sobre i) a compatibilidade do tribunal de investimento em relacdo a autonomia

da ordem juridica da UE, ii) a competéncia do tribunal de investimento para interpretar e

231 “Artigo 19 do Tratado da UE, identifica a Corte da UE como a Unica instituicdo com autoridade para
determinar o significado do direito primario e secundario da UE, [...].” (LENK, 2016, p. 673, traducao
nossa).
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aplicar as regras do direito da UE e iii) a conformidade dos entendimentos do tribunal de
investimento em relagdo ao quadro constitucional da prépria UE (CJEU, 2019).

Em relacdo ao primeiro e segundo questionamento o CJEU compreendeu néo
somente a compatibilidade do CETA em relacdo a autonomia da ordem juridica da UE, tendo
em vista a propria competéncia da UE para realizar acordos internacionais, bem como no
estabelecimento dos préprios acordos internacionais sdo estabelecidos um sistema
jurisdicional destinado a assegurar a unidade na interpretacéo do direito da UE (CJEU, 2019).
Com base nisso, 0 parecer ndo somente reforca a autonomia da UE e dos Estados membros
de elaborar as normas de direito interno, bem como da competéncia exclusiva da CJEU para
deliberar sobre o direito da UE e dos respectivos tribunais internos de deliberar sobre o direito
dos Estados, restando aos tribunais de investimento tomar tais deliberagdes como uma questéo
de fato, ndo podendo, portanto, fazer juizo de valor a respeito delas (CJEU, 2019).

N&o obstante, é possivel que tribunais permanentes encarem situagfes dubias, em
que a distincdo sobre o que se aprecia € uma matéria de fato, em que o entendimento do
tribunal local ou europeu deve ser absorvido pela corte de investimentos; ou se é o caso de
uma matéria juridica, em que a corte de investimento teria competéncia para julgar®®.

Por exemplo, questionamentos sobre a determinacdo de nacionalidade de um
investidor na Corte de Investimentos devem ser feitos de acordo com as regras e interpretacoes
ja estabelecidas pela CJEU e, na auséncia desta, a Corte de Investimentos devera decidir,
sendo que essa decisdo ndo serd vinculante em relacdo ao direito interno ou europeu. Tal
situacdo, em si, atende as regras gerais de Direito Internacional Publico, em respeito a prépria

soberania dos Estados?®.

232 «Certas atividades do Tribunal de Investimento, no entanto, embagam a linha entre a interpretagdo juridica e

a apreciacdo factual da legislacdo da UE, e.g. quando determinam qual o respondente em uma disputa ou a
atribuicdo de sua responsabilidade de acordo com o direito internacional. Pode-se argumentar que, na medida
em que inclui uma avaliacdo da reparticdo de competéncias entre a UE e os seus Estados-Membros, ou
obrigaces juridicas para os Estados-Membros decorrentes do direito priméario ou secundario da UE, é
provéavel que constitua uma violacdo do principio da autonomia. Mais importante, entretanto, pode-se
argumentar que a linha entre a interpretacdo da lei e a apreciagéo dos fatos € ténue — se néo ilusoéria.
[...] QuestBes como a determinacdo da nacionalidade de um investidor, os requisitos para um investimento
coberto e, em particular, os casos de denegacdo de justica, em que a prdpria interpretacdo da legislacéo
nacional pode significar, inter alia, arbitrariedade manifesta, acabam por exigir do tribunal de investimentos
uma interpretacdo da lei nacional” (LENK, 2016, p. 674, tradugdo nossa)

233 pyccio e Harte trazem outras situagdes em que o estabelecimento do Sistema de Corte de Investimento violaria

o principio da autonomia da ordem juridica europeia:
“e Um tribunal ICS pode ter de interpretar e aplicar a legislagdo da UE, quer indireta ou diretamente, uma
vez que 0 seu objetivo € permitir que os investidores contestem atos nacionais (que podem envolver a
legislacdo da UE) ou atos e decisdes da UE. O seu &mbito ndo se limita a interpretar as disposi¢fes do
Capitulo de Investimento do CETA.
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Ademais, é importante destacar que ndo se tem ainda um mecanismo de
harmonizacdo das interpretacbes do CJEU em face do funcionamento da Corte de
Investimentos, o que pode, no final das contas, estabelecer conflitos que influenciem a propria
atracdo e aplicacdo de investimentos na UE (LENK, 2016).

Em relacdo ao terceiro questionamento, o parecer reforca a possibilidade dos
tribunais de investimento de examinar um “vasto leque de litigios” contra a UE ou seus
Estados membros relativos a medidas que digam respeito a um investimento nas suas mais
diversas formas, quais sejam, a exploracdo de empresas e a utilizacdo de bens moiveis e
imdveis, de titulos financeiros, de direitos de propriedade intelectual, de créditos ou de
qualquer outro tipo de investimento. Nas suas palavras:

“Uma vez que o artigo 1.1 define o termo «medida» no sentido de que abrange
«qualquer lei, regulamento, regra, procedimento, decisdo, medida administrativa,
requisito, pratica ou qualquer outra forma de intervengdo adotada por uma Parte»,
os litigios contra a Unido poderdo incidir sobre qualquer tipo de ato ou de pratica
desta Ultima, desde que, em conformidade com o artigo 8.2 do CETA, conjugado
com o capitulo oito, seccbes C, D e F, deste acordo, o ato ou a pratica em causa
«esteja relacionado com» um «investimento abrangido», na ace¢éo do artigo 8.1 do
mesmo acordo, ou com 0 «investidor da outra Parte», no que diz respeito a esse
investimento abrangido.” (CJEU, 2019, para. 142)

Ocorre que, a0 mesmo tempo em que determinou a possibilidade do investidor de
questionar as medidas da UE ou doss Estados membros no tribunal de investimento do CETA,
o Parecer da CJEU indicou os limites de tal atuacdo, quando as medidas estivessem

relacionadas a questBes de interesse publico:

No entanto, sem prejuizo da hipétese de as Partes terem acordado, no ambito do
CETA, aproximar as suas legislacdes, a competéncia desses tribunais prejudicaria a
autonomia da ordem juridica da Uniéo se fosse concebida de modo a que pudessem
por em causa, no &mbito das suas apreciagdes de restricGes da liberdade de empresa
objeto de uma queixa, o nivel de protecdo de um interesse publico que tivesse
presidido a introducdo dessas restricdes pela Unido relativamente a todos o0s
operadores que investem no setor comercial ou industrial em causa do mercado
interno, em vez de se limitarem a verificar se o tratamento de um investidor ou de
um investimento abrangido enferma de um vicio mencionado no capitulo oito,
seccdo C ou D, do CETA.

* Um tribunal ICS pode ser confrontado com uma situagédo em que ndo existe uma interpretagdo prevalecente
dada ao direito da UE e, portanto, tera de apresentar ele proprio uma interpretagdo. Mesmo que a interpretacéo
de um tribunal do ICS da legislagdo da UE, em Ultima andlise, ndo vincule os tribunais da UE, ela tem um
certo valor (inclusive financeiramente) e pode abrir um precedente para futuras decisdes.

» Um tribunal ICS confrontado com uma questdo sobre a interpretacdo da legislacdo da UE ndo teria de
consultar o TIUE. Além disso, uma vez que os investidores ndo sdo obrigados a recorrer aos tribunais
nacionais antes de iniciarem um processo perante um tribunal ICS, ndo existe qualquer possibilidade de
envolvimento prévio da Corte de Justica da UE através de um procedimento de reenvio prejudicial (artigo
267.° do TFUE). Isso corre o risco de efetivamente deixar de lado a Corte de Justica da UE” (PUCCIO;
HARTE, 2017, p. 27, traducdo nossa)
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Com efeito, se o tribunal e a instancia de recurso do CETA fossem competentes para
proferir sentencas que declarassem que o tratamento de um investidor canadiano é
incompativel com o CETA devido ao nivel de protecdo de um interesse publico
fixado pelas instituicdes da Unido, esta Ultima poderia ser levada a renunciar a
alcancar esse nivel de protecdo, sob pena de ser repetidamente condenada pelo
tribunal do CETA a pagar uma indemnizacéo ao investidor demandante. (CJEU,
2019, paras. 148 e 149)

A CJEU, ao fim do parecer, ressaltou que o CETA, portanto, deteria clausulas que
privam os tribunais de investimentos do acordo de julgar causas derivadas de escolhas
democraticamente realizadas por um Estado parte em matéria de protecdo da ordem publica,
da seguranca publica, da moralidade publica, da salde e da vida das pessoas e dos animais,
da seguranca alimentar, das plantas, do ambiente, do bem-estar no trabalho, da seguranca dos
produtos, dos consumidores ou ainda dos direitos fundamentais. (CJEU, 2019, para. 160)

Foi a partir de tal entendimento que a CJEU considerou que o CETA néo prejudicaria
a autonomia da ordem juridica da Unido.

Ora, tal entendimento na pratica veda os tribunais do Sistema de Cortes de
Investimento de lidar com a grande maioria das questdes que originam conflitos no campo do
investimento estrangeiro. Isto porque sdo as questdes de escolhas democréticas dos paises,
ainda que relativas a interesses publicos, como por exemplo protecdo ao meio ambiente, que
geram os litigios relativos a eventuais descumprimentos dos acordos de investimento.

Nesse aspecto, ao tolher a possibilidade de os tribunais de investimento dos acordos
da UE de lidar com matéria de protecdo da ordem publica, da seguranca publica, da
moralidade publica, da satde e da vida das pessoas e dos animais, da seguranca alimentar, das
plantas, do ambiente, do bem-estar no trabalho, da seguranca dos produtos, dos consumidores
ou ainda dos direitos fundamentais, certamente existe um problema para o funcionamento
efetivo do Sistema de Cortes de Invetimento e, posteriormente, 0 estabelecimento de uma
Corte Multilateral.

Importante identificar outras questdes além daquelas debatidas no Parecer da CJEU
1/17. Nesse sentido, outro possivel problema a ser enfrentado pelas cortes permanentes esta
relacionada a executabilidade do laudo arbitral, seja sob a Convengdo de Washington
(Convencgéo do ICSID), seja sob a Convencéo de Nova lorque.

Em relagcdo & Convencdo de Washington, ao se analisar as provisfes do art. 53,
denota-se que estas se referem ao reconhecimento e execucao de “laudos arbitrais sob esta
Conveng¢do”, o que, para Bungenberg e Reinisch (2020), vincula ndo somente o formato da
decisdo “laudo arbitral”, mas também seu atrelamento a regras da Convencao em si, 0 que

impossibilitaria, em tese, que decisdes emitidas por uma corte permanente de investimento,
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sob estrutura judicial, sejam consideradas laudos arbitrais. Em tese, portanto, uma decisao de
uma das cortes do Sistema de Cortes de Investimento da UE, ou de uma Corte Multilateral,
ndo seria executavel sob a Convencdo de Washington.

Com relacdo a Convencédo de Nova lorque, o entendimento é mais amplo, uma vez
que a redacdo do artigo I, pardgrafo 2 indica que serdo entendidos como "laudos arbitrais™ ndo
somente os laudos proferidos por arbitros nomeados para cada caso, mas tambem aqueles
emitidos por érgdos arbitrais permanentes aos quais as partes se submetam. Sob esse prisma,
as cortes do sistema de cortes de investimento da Unido Europeia poderiam ter suas sentencas
reconhecidas e executadas sob a Convencdo de Nova lorque, tendo em vista que qualquer
disputa que resulte em uma sentenga nessas cortes pressupde que ambas as partes, reclamante
e reclamado, se submeteram ao processo de decisdo em si.

De toda forma, a grande questdo a ser enfrentada no Sistema de Cortes de
Investimentos da UE € entender se a decisdo é considerada uma decisao judicial de um tribunal
de justica ou um laudo arbitral (GOLDHABER, 2016).

De fato, existem duas vertentes de analise, mas nenhuma delas chega a uma solugéo
conclusiva. A primeira considera que o modelo de corte permanente de investimentos previsto
nos acordos da UE seria um tribunal arbitral, de acordo com os seguintes pressupostos:

a) tanto no CETA como no acordo com o Vietna ndao ha mencéo a palavra “corte”;

b) as regras de arbitragem da UNCITRAL e do ICSID sé&o referenciadas como

aplicaveis aos procedimentos das cortes;

c) o consentimento do reclamado pode ser satisfeito pelas regras do art. Il da

Convencdo de Nova lorque;

d) as regras de transparéncia da UNCITRAL que se aplicam as arbitragens sao

aplicaveis também as cortes da UE;

e) inexiste uma estrutura fixa de corte ou tribunal e, da mesma forma, inexiste um

secretariado permanente (KAUFFMAN-KOHLER; POTESTA, 2016, p. 34-35).

A segunda vertente identifica varios aspectos que suportam a conclusdo de que o
modelo de cortes de investimentos da UE €, de fato, uma corte judicial, particularmente porque
0s mecanismos de resolucdo de conflitos sob tais tratados (TTIP, CETA, UE-Vietna e UE-
Singapura) possuem caracteristicas tipicas de uma corte, como:

a) as partes disputantes nao tém participacao na escolha dos individuos que comporao

0s painéis;
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b) o tribunal, em si, € composto por membros titulares apontados pelos Estados partes
do tratado para atuarem por um periodo especifico, sendo os casos designados de
forma aleatoria (INVESTMENT..., 2016, p.100).

Em resumo, ndo € possivel chegar a uma concluséo definitiva sobre o status da Corte
de Investimentos — se ela é, de fato uma corte judicial ou um tribunal arbitral — e,
consequentemente, qual seria a natureza das suas decisdes, se judicial ou arbitral. N&o
obstante, para boa parte da doutrina, isto ndo se revelara um empecilho para a execucéo das
decisbes da corte de investimentos do modelo europeu sob a Convencdo de Nova lorque,
tendo em vista a propria disposicdo do seu artigo |, paragrafo 2, que a consideraria, de forma
analoga a corte de investimento, como um tipo de arbitragem, até porque, conforme arguem
Kauffman-Kohler e Potesta (2016), as decisdes de tribunais como o do Ird-EUA foram
reconhecidas e executadas sob essa mesma convencao.

Por outro lado, essa falta de clareza sobre o status da corte — se ela é considerada uma
corte judicial ou um tribunal arbitral —, pode ser um empecilho para a execucao das sentencas
sob a Convencdo da ICSID. Isso porque a auséncia de uma disposicdo de regra mais flexivel,
seja em relacdo a forma de composicdo arbitral, ou em relacdo a auséncia de possibilidade de
apelacdo do laudo emitido, impossibilita que as decisdes da Corte de Investimentos sejam
consideradas laudos arbitrais e, portanto, executaveis sob a Convencao do ICSID — a ndo ser
que haja uma emenda no préprio texto da Convencdo ICSID ou se realize um acordo de
execucdo a parte, que vinculara apenas as partes signatarias (BENEDETTI, 2019).

Cumpre ainda refletir que a convencao do ICSID sé é aplicavel aos seus préprios
membros. Desta forma, ainda que a maioria dos membros da UE seja signataria, caso um
contencioso seja protocolado diretamente contra o bloco, a execucdo pelo ICSID seria, em
tese, inviavel.

Além disso, conforme Titi (2017), as clausulas das convencdes ndo garantiriam o
reconhecimento, nem a execucao das decisdes aos membros que ndo fossem parte dos acordos
bilaterais, por um simples motivo: terceiras partes ou demais partes da Convencao de Nova
York ou da Convencéo ICSID néo serdo partes do acordo da UE e, portanto, ndo poderéo ser
vinculadas por suas disposicdes de execugédo da sentenca, o que pode se tornar um empecilho
a eficacia do Sistema de Cortes de Investimento.

Por fim, um dos problemas apontados para a estratégia do Sistema de Cortes
Permanentes e da agenda de implementagdo de uma Corte Multilateral é justamente em

relacdo ao convencimento dos demais Estados a sair da atual estrutura e adentrar em uma
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estrutura que pode representar pouca inovagdo para a solucdo de conflitos em investimentos
(VAN HARTEN, 2015).

Inclusive, € interessante notar a existéncia de diversas criticas ao modelo europeu, 0
que pode influir negativamente no referido processo de convencimento, podendo-se citar:

a) a repolitizacdo da ISDS, por alcar a um tribunal internacional questfes que na

arbitragem ficavam mais restritas as partes;
b) a mentalidade pro-investidor estrangeiro da corte, uma vez que apenas o investidor
estrangeiro podera acionar o Estado e ndo o contrario; e

c) uma perda em relagdo a eficiéncia e aos custos do procedimento, tendo em vista
que estes se tornardo mais longos com uma segunda instancia (BENEDETTI,
2019; VAN HARTEN, 2015; TITI, 2017).

E importante, por fim, indicar que a propria estratégia perseguida inicialmente pela
UE para a implementagdo da futura corte multilateral € um problema em si, uma vez que
depende da multiplicacdo de acordos de investimentos com clausulas ISDS que contemplem
o formato proposto pelo referido bloco, o que muitas vezes incorre em negociacdes extensas,
as quais nem sempre resultam na adocéo do sistema de cortes proposto.

Neste sentido, um eventual problema de consisténcia pode ocorrer “intercortes”,
tendo em vista que o funcionamento de varias cortes multilaterais poderia conduzir a uma
nova fragmentacao, através da multiplicidade institucionalizada dos procedimentos de solucéo
de controvérsias (TITI, 2017). O ideal, portanto, seria construir uma corte multilateral desde
sua concep¢ado, com regras de interacdo com as demais cortes bilaterais e atribuindo poderes
ao comité de membros para que, a medida que o acordo multilateral fosse integrando mais
membros, ele passasse a aumentar o nimero de juizes (TITI, 2017).

Uma vez que este ndo foi o caminho escolhido pela UE, cumpre rememorar que, até
0 momento, apenas trés acordos que contém as previsdes para o funcionamento das cortes
permanentes de investimento estdo ratificados: os firmados com Canada, Singapura e Vietna.

Por isso, existe uma certa necessidade de ado¢do do modelo europeu do Sistema de
Cortes de Investimentos, com clausulas de multilateralizagdo por um nimero mais robusto de

paises, como forma de conseguir coloca-lo como uma alternativa real ao atual modelo ISDS.

4.6 CONCLUSOES DO CAPITULO

Neste capitulo foi possivel perceber que a UE ndo participava de negociacGes de

tratados de investimento até o Tratado de Lisboa de 2009, o qual modificou a competéncia do
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bloco e conferiu-lhe poderes para negociar acordos que regulassem a protecdo do
investimento, sendo este considerado na forma de investimento estrangeiro direto e afins.

Tanto € que, até 2009, os acordos que versavam sobre investimentos eram negociados
no formato de BITs, diretamente pelos paises que integram a UE, em conjunto com seus
parceiros comerciais. Ndo por acaso, a representatividade dos paises europeus nos mais de
trés mil BITs vigentes é bem relevante.

De toda forma, ao assumir a lideranca nas negociacdes de novos acordos e tratados
sobre a protecdo ao investimento, a UE herdou também todo um debate corrente em relagédo
as proprias reformas necessarias para enderecar os defeitos ndo somente da redacao dos I1As,
de forma geral, mas particularmente para uma solugdo das controvérsias no investimento.
Neste ultimo caso, pelas consultas publicas realizadas a época da negociacdo do TTIP, tornou-
se explicito o anseio geral por mudancas no sistema vigente.

E justamente por isso que as iniciativas seguintes da UE dedicaram-se a desenvolver
um modelo de solucdo de controvérsias que solucionasse os defeitos da arbitragem ad hoc até
entdo em vigor na ISDS, cujas caracteristicas foram exploradas no primeiro e segundo
capitulos desta tese. Exatamente de acordo com esta percepcdo, foi desenvolvida uma
estratégia em duas etapas, sendo a primeira a constituicdo de Cortes Bilaterais Permanentes
nos acordos firmados pela UE, que integram o que é denominado pela prépria Comissdo do
bloco de um Sistema de Cortes de Investimentos; e, em uma segunda etapa, a consolidacéo
desse sistema em uma Corte Multilateral.

Dentre as principais caracteristicas do Sistema de Cortes de Investimento da UE
pode-se destacar:

a) em relacdo a sua composicao — cortes permanentes de dupla instancia, de estrutura
quase-judicial, com adjudicadores detentores de mandatos por tempo definido (ao
invés de indicacdo pontual ou ad hoc), que sdo indicados em funcdo de sua
qualificacdo, particularmente em direito internacional do investimento e em
matéria de resolucéo de disputas. Ndo obstante, ndo houve maiores avangcos em
relacdo a regras para garantir maior diversidade (geografica, de género, raga etc.)
na composicao do tribunal;

b) em relag@o aos padrdes éticos dos adjudicadores — todos 0s acordos dispdem de
um codigo de conduta que preceitua pela independéncia e imparcialidade dos
julgadores e estabelece a possibilidade de processos de sua suspeicéo;

c) em relagdo as regras procedimentais — nota-se o estabelecimento de mecanismos

destinados a evitar que a causa seja perseguida em multiplos foros, bem como a
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implementacdo de um cronograma padrdo para a conclusdo do processo na
primeira e segunda instancias (o que tenta melhorar a previsibilidade e seguranca
juridica dos processos) e, ainda, a possibilidade de consolidacdo de disputas
paralelas;

d) em relacdo a atuacdo de terceiras partes interessadas — a possibilidade de atuacéo
ativa de terceiras partes interessadas, inclusive na figura de amicus curiae, com
acesso a documentos do processo, participacdo em audiéncias e protocolo de
manifestacbes e documentos, avancando além das regras de transparéncia da
UNCITRAL,

e) em relacdo ao duplo grau de jurisdicdo — o estabelecimento em si de uma Corte
de Apelacdo ja € um avanco para além do atual formato de ISDS permeado na
maioria dos 11As. Sendo possivel, nesta instancia recursal, ndo somente rever o
laudo arbitral de primeira instancia com base nos pressupostos de um processo de
anulacdo tal qual previsto na Convencao da ICSID, como também corrigir erros
de direito ou de apreciagdo dos fatos tomados como base para a deciséo;

f) em relacdo aos custos do processo — estabelecimento de regras mais claras sobre
a divisdo dos custos do processo, incluindo-se no célculo os custos com 0s
representantes legais de ambas as partes, e primazia pela regra do perdedor paga,
sendo tal alocacdo realizada de forma proporcional aos argumentos vencidos no
processo;

g) em relacdo a execucao dos laudos — estes serdo cumpridos de forma espontanea
pela parte perdedora, ou executados mediante processo de reconhecimento e
execucéo de laudos da Convencédo de Washington e Convengéo de Nova lorque.

Cumpre destacar que ndo se pode avaliar eventuais diferencas entre o Sistema de

Cortes de Investimentos da UE e a proposta de Corte Multilateral, tendo em vista que esta
ainda orbita no campo das intengdes. Entretanto, é possivel afirmar que uma eventual Corte
Multilateral poderia se basear na estrutura e caracteristicas do referido sistema, tendo como
primeiro diferencial o seu aspecto multilateral.

De toda forma, cabe algumas ressalvas em relacdo a proposta do Sistema de Cortes

de Investimento da UE, particularmente em relagéo ao fato de o modelo de reforma continuar

se baseando no ordenamento juridico existente de ISDS (fundamentado na arbitragem
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comercial) para desenvolver as suas proposi¢cdes e mecanismos delas decorrentes (TITI,
2017)%%,

Além disso, conforme exposto neste capitulo, € possivel identificar alguns problemas
para a implementacdo do Sistema de Cortes de Investimento, como, por exemplo, a sua relacéo
com o Direito Europeu, possiveis dificuldades na execucao dos seus laudos pela Convencéo
de Nova lorque ou de Washington, ou mesmo a dificuldade em se multilateralizar.

Particularmente, no que diz reapeito a relacdo do Sistema de Cortes de Investimento
com o Direito Europeu ou Direito interno dos Estados partes da UE, a posi¢cdo emanada pela
CJEU no parecer 1/17 ameaca a propria efetividade dos tribunais de investimento. Isto porque
a CJEU entendeu que os tribunais de investimento até estariam em conformidade o
ordenamento juridico europeu, sob a premissa de ndo ter competéncia para decidir questdes
relacionadas a protecdo da ordem publica, da seguranca publica, da moralidade publica, da
salde e da vida das pessoas e dos animais, da seguranca alimentar, das plantas, do ambiente,
do bem-estar no trabalho, da seguranca dos produtos, dos consumidores ou ainda dos direitos
fundamentais.

Tal entendimento da CJEU, no entanto, praticamente exclui da apreciacdo do Sistema
de Cortes de Investimento as principais causas de reclamacgéo dos investidores em relagéo as
tomadas de decisGes dos Estados que teoricamente desrespeitam a protecdo prevista nos
acordos de investimento.

O debate sobre a extensdo da competéncia dos tribunais de investimentos do Sistema
de Cortes de Investimento ainda estd em aberto, tendo em vista que o parecer da CJEU
analisou os tribunais previstos no CETA, enquanto que outros acordos como 0s assinados com
0 Vietna e Singapura ainda podem reviver esta discussao.

De toda forma, pode-se afirmar que o Sistema de Cortes de Investimento representa
uma proposta de mudanca institucional importante, e, na acepg¢ao explorada no capitulo 2,
denota-se ndo somente reformas incrementais relevantes, em termos de aspectos processuais
e de transparéncia, mas também uma reforma sistematica significativa, como rompimento da
I6gica de tribunais arbitrais ad hoc na ISDS corrente, para um modelo de cortes permanentes,
sem a influéncia direta das partes do conflito na indicacéo dos adjudicadores, conforme pode

ser vislumbrado no Anexo B.

234 A autora cita, por exemplo, que tomar emprestadas algumas das regras ISDS existentes, tal como a referéncia
que é feita a possibilidade de utilizacdo das regras do ICSID, é um dos fatores mais preocupantes (TITI,
2017).
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Um passo posterior, que conduzisse para o estabelecimento de uma Corte
Multilateral, seria ndo apenas a consolidacdo da estratégia europeia, mas principalmente uma
evolucdo sistematica ainda maior em relacdo ao sistema vigente, o que, idealmente, poderia
trazer maior consisténcia e legitimidade as solucGes de controvérsias no investimento.

Nesse aspecto, a iniciativa em si da UE em propor um novo modelo e dedicar-se a
negocia-lo em seus novos acordos de investimento é uma estratégia baseada na sua influéncia
regulatoria em temas relativos ao acesso ao seu capital e, particularmente, ao seu mercado
consumidor, semelhante ao “Efeito Bruxelas”.

Entdo percebe-se que ndo somente a UE adotou a agenda de reformas de forma
unilateral e antecipada, como vem convencendo alguns de seus parceiros comerciais a
aderirem a tal perspectiva.

Ocorre que, conforme ja ressaltado, tanto a consolidacdo do Sistema de Cortes de
Investimento como da Corte Multilateral dependem estritamente de uma maior aderéncia dos
parceiros comerciais europeus, tendo em vista que apenas trés acordos com essas disposi¢oes
estdo vigentes.

N&o por menos, a UE, depois de certa resisténcia, concordou em transferir o debate
envolvido nas reformas ao atual sistema e eventual adocéo de uma corte multilateral para uma
arena mais plural, que é a UNCITRAL, por meio de um grupo de trabalho criado
especificamente para discutir os problemas identificados e desenhar propostas de reformas a
ISDS.

No proximo capitulo, vislumbra-se, no ambito do WG 111 da UNCITRAL, 0s avangos
obtidos com o desenvolvimento do debate para indicar, de forma mais precisa, a influéncia do
modelo europeu nessa agenda de reforma. Nesse sentido, todas as caracteristicas resumidas
acima podem servir de parametro para comparac6es com as propostas de reformas discutidas
no ambito do WG |11, como forma de avaliar de que modo a proposta europeia vem sendo

aceita ou ndo para uma possivel reforma multilateral da ISDS.
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5 A EVOLUCAO DO DEBATE NO WGlII

Conforme detalhado no capitulo anterior, o Conselho da UE autorizou que a sua
Comissao negociasse, no ambito da UNCITRAL, uma convencéo para o estabelecimento de
um tribunal multilateral para a solugédo de controvérsias sobre investimentos, como um meio
de reformar o atual modelo ISDS.

Com base nessa autoriza¢do, a Comissao, em conjunto com 0s representantes da
Austria, Finlandia, Holanda e Reino Unido, apresentou manifestacbes, que foram
consideradas na 502 reunido da UNCITRAL, em julho de 2017 (UNCITRAL, 2017a). O
intuito era que fosse estabelecido um grupo de trabalho com mandato para estudar, discutir e
negociar um acordo de uma corte multilateral de investimentos. O pleito foi aprovado,
criando-se o Grupo de Trabalho 111 (em inglés, Working Group I11, ou simplesmente WG I11)
da UNCITRAL. Ressalte-se, novamente, que a sigla em inglés referente ao grupo de trabalho
serg adotada nesta tese.

Nesse sentido, a partir da criagdo do WG 1ll, a UNCITRAL se transformou na
principal area de atuacdo da UE em seu objetivo de estabelecer uma reforma sistémica ao
ISDS.

Cumpre destacar que a criacdo do WG 111 foi fruto de um movimento da UNCITRAL
junto a UE para que esta ndo tentasse liderar sozinha um movimento de reforma do modelo
ISDS (ROBERTS, 2018). N&o obstante, tal iniciativa teve uma resisténcia inicial dos demais
membros da UNCITRAL, sob o argumento de que se tratava de uma tentativa de
desmantelamento da ISDS e ndo de uma reforma propriamente dita (ROBERTS, 2018).

Além disso, a elei¢do da UNCITRAL como férum de processo de eventuais reformas
causou a impressdo, aos seus membros, de que a comissao ja estaria se inclinando a criacao
de um sistema multilateral de solucdo de controvérsias (seja por uma corte multilateral, ou
mesmo em relacdo a adogdo de um Orgéo de apelacdo), sendo que todas essas questdes devem
ser submetidas a forma de votagdo consensual, conforme sera melhor detalhado. Dessa forma,
além das proposicdes da UE, outros posicionamentos sobre eventual reforma do atual sistema
de ISDS também foram apresentados pelos demais membros da UNCITRAL.

Este capitulo, portanto, inicia-se com uma analise estrutural da criagdo dos grupos de
trabalho na UNCITRAL, do seu processo de tomada de decisdo. Em seguida, sera avaliada de
que modo a discussdo sobre a reforma da ISDS ocorreu, para, por fim, responder a questdo
inicial deste trabalho — se existe uma possibilidade de reforma da ISDS — e comprovar, ou

ndo, a tese de que tal reforma esta atrelada a proposta ou modelo europeu.
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5.1 FORMA DE FUNCIONAMENTO E ESTABELECIMENTO DO WG I

Para entender o estabelecimento do mandato e a forma de funcionamento de um
grupo de trabalho na UNCITRAL, é necessario antes compreender a estrutura de
desenvolvimento desta Gltima. A partir dessa compreensdo, serd possivel identificar a base
legal para a criacdo dos WGs e entender as regras de procedimento em relacdo a sua
organizacdo interna, tanto no que diz respeito a realizacdo de reunides como também em
relagdo a proposicdo, ao debate, delibera¢do, encaminhamento e criagdo de novos “direitos”

(vinculantes ou néo).

5.1.1 Estabelecimento da UNCITRAL e criacdo dos Grupos de Trabalho

De acordo com o site da UNCITRAL (2021b), a entidade foi estabelecida pela
Resolucdo 2205(XXI) da Assembleia Geral em 17 de dezembro de 1966, como um 6rgao
subsidiario com o mandato de ampliar a harmonizagdo progressiva e a unificacdo do Direito
do Comércio Internacional, conforme permitido pelo art. 22 da Carta das Nagdes Unidas?®®
(ONU, 2021).

Desde entdo, a UNCITRAL preparou uma ampla gama de “convengdes, leis modelo
(model law) e outros instrumentos que tratam do direito substantivo que rege as transacées
comerciais ou outros aspectos do direito comercial que tém impacto no comércio
internacional”?%®,

Em sua origem, a composicdo da UNCITRAL (doravante também referida como
Comissao) seguiu 0s parametros de outros 6rgdos subsidiarios da Assembleia Geral, sendo
constituida por um ndmero limitado de Estados, em que foram incluidos 29, como forma de
facilitar a deliberacéo.

No entanto, como forma de ampliar a sua representatividade, tanto em termos
geogréficos como em termos de sistemas juridicos e econémicos, e ainda aumentar a presenca

de PEDs, o nimero de membros foi ampliado para 36 Estados em 1973, e 60 Estados, em

235 Art. 22 da Carta das Nagdes Unidas: “[t]he General Assembly may establish such subsidiary organs as it
deems necessary for the performance of its functions.” (ONU, 2021).

236 Disponivel em: https://uncitral.un.org/en/about/fag/mandate_composition/history. Acesso em: 21 fev. 2021.


https://uncitral.un.org/en/about/faq/mandate_composition/history
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2004. Tal composigdo se mantém até os dias atuais, sendo os membros da Comisséo eleitos a
cada trés anos, para mandatos de seis anos?¥'.

Importa destacar que a Assembleia Geral ndo criou regras de procedimento para a
UNCITRAL na oportunidade do seu estabelecimento, de forma que, diante dessa caréncia,
convencionou-se, ja na primeira sessdo da Comissao, que as normas de execuc¢ao dos comités
da Assembleia, bem como a regras 60%® das Regras de Procedimento da Assembleia Geral
poderia ser aplicadas mutatis mutandis para a Comissdo (UNCITRAL, 2007, para. 9).

Em relacdo a possibilidade de a Comissao criar grupos de trabalho (também referidos
como working groups ou simplesmente WG), houve o entendimento de que ela poderia se
utilizar subsidiariamente da Regra 96 das Regras de Procedimento da Assembleia Geral, na
qual se prevé que “The General Assembly may establish such committees as it deems
necessary for the performance of its functions” (UNCITRAL, 2007). Em outras palavras, esta
interpretacdo permitiu que a Comisséo criasse grupos de trabalho de tamanho limitado, com
0 propdsito de facilitar suas atividades.

Inclusive, as proprias regras de procedimento da Assembleia Geral, em suas notas de
rodapé, fazem mencdo a formalizacdo de tais grupos, indicando que estes poderiam ser
constituidos por representantes das delegagdes com mais interesse aos itens que se queira
discutir, bem como representantes com maior expertise nesses temas (UNCITRAL, 2007,
para. 11).

As reunides dos grupos de trabalho poderiam tomar um formato pablico ou privado,
com a funcdo principal de que as partes interessadas facilitassem eventuais acordos ou
solucBes de compromisso, além de preparar projetos de resolugcdo ou formular solucbes
alternativas, sempre se colocando a disposi¢do da comissdo para prestar esclarecimentos de
suas proposi¢des (UNCITRAL, 2007).

Destaca-se que a Comissdo estabeleceu seu primeiro grupo de trabalho ja na sua
primeira sessdo, cuja participacdo estava restrita apenas a Estados membros ou Estados
observadores (UNCITRAL, 2007). Estava a cargo desses representantes examinar as

propostas dos Governos, relatérios e estudos recebidos, considerar os progressos realizados

237 Disponivel em: https://uncitral.un.org/en/about/fag/mandate_composition/history. Acesso em: 21 fev. 2021.
238 General principles
Rule 60
The meetings of the General Assembly and its Main Committees shall be held in public unless the organ
concerned decides that exceptional circumstances require that the meeting be held in private. Meetings of
other committees and subcommittees shall also be held in public unless the organ concerned decides
otherwise.


https://uncitral.un.org/en/about/faq/mandate_composition/history
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no programa de trabalho e, a partir dessa analise, fazer propostas e recomendac6es & Comissdo
ja para a sua segunda sessdo (UNCITRAL, 2007, para. 22).

Ja na segunda sessdo, a Comissdo estabeleceu trés WGs para trabalharem nos
intervalos das Sessdes da Comissao, cuja participacdo também estava restrita aos membros da
UNCITRAL. Contudo, os mandatos foram direcionados a topicos especificos, quais sejam,
venda internacional de mercadorias, prescricdo e legislagdo de embarque internacional
(UNCITRAL, 2007).

O padréo adotado pela Comissdo aos WGs, nas duas primeiras sessdes (ou seja,
associacdo limitada, aberta a outros Estados membros da Comisséo e organizagoes
internacionais interessadas, com um mandato especifico), foi mantido até a décima segunda
sessao, ja que, na décima quarta sessdo, a Comissdo congregou o principio de que os WGs
teriam representatividade igualitaria entre os membros, particularmente em relacdo as
diferentes regiGes, aos sistemas econdmicos e juridicos, e em relagdo ao nivel de
desenvolvimento (UNCITRAL, 2007).

Gradualmente, os WGs foram se ampliando e, desde a décima terceira sessdo, a
Comissao adotou a politica de estabelecé-los com adesdo plena (sem restricdo de membros).
Desde entdo, uma vez que ndo houve reconsideracdo dessa decisao, os atuais seis WGs estdo
abertos a todos os membros da Comissao. Nos Ultimos anos, passou-se a considerar que 0s
WGs seriam instituidos para cumprir um mandato especifico e, apds tal cumprimento, seriam

dissolvidos:

Nos primeiros anos, a Comissdo definiu 0 mandato dos seus grupos de trabalho em
termos especificos. Nos Gltimos anos, 0 mandato foi definido de forma ampla, e uma
discricdo substantiva foi dada aos grupos de trabalho, no que diz respeito a
implementacdo e interpretacdo do mandato. Desde os primeiros anos, tem sido
pratica da Comissdo estabelecer um prazo para a conclusdo do projeto pelo seu
grupo de trabalho, com flexibilidade, com base na opinido prevalecente de que a
qualidade ndo deve ser comprometida pelo estabelecimento de um prazo irrealista.
(UNCITRAL, 2007, para. 29, tradugdo nossa)

Foi nesse contexto que, em julho de 2017, em sua 502 sessdo, a Comisséo confiou ao
Grupo de Trabalho 111 (WG I1l) um amplo mandato para trabalhar na possivel reforma do
ISDS. Esse grupo teria a tarefa de identificar questdes relacionadas ao ISDS, considerar se a
reforma é desejavel e, em caso afirmativo, desenvolver recomendacdes e sugestdes de textos
juridicos.

Importa ressaltar que, além do WG I1l, a UNCITRAL é composta de outros cinco

grupos de trabalho:
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a) Grupo de Trabalho | — Micro, Pequenas e Médias Empresas

b) Grupo de Trabalho Il — Arbitragem e Conciliacdo / Solucéo de Controvérsias
c) Grupo de Trabalho IV — Comércio eletrénico

d) Grupo de Trabalho V — Direito da Insolvéncia

e) Grupo de Trabalho VI — Venda Judicial de Navios

5.1.2 Regras de procedimento interno dos grupos de trabalho

Desde a criacdo da UNCITRAL, em 1966, a maior parte da construgdo legislativa é
realizada por meio de processos intergovernamentais, de formas variadas. A primeira é a
Sessdo Anual da Comissdo, na qual se finaliza os textos juridicos; a segunda sao 0s grupos de
trabalho, nos quais esses textos sdo preparados; e 0 terceiro sdo 0S encontros
intergovernamentais, como congressos e coléquios (UNCITRAL, 2019a, para. 4).

Nesse sentido, os textos juridicos sdo criados através do processo interno dos WGs,
denominados working process, com vistas a evitar a captura de temas por interesses
especificos ou grupos especializados (UNCITRAL, 2019a).

Tais métodos ndo sdo rigidos e se adequam as necessidades das discussdes
especificas, provendo efetividade e eficiéncia @ UNCITRAL, tendo em vista que o objetivo
principal € fornecer um forum multilateral “para discutir questdes relevantes de uma maneira
inclusiva e transparente, onde os interesses ndo apenas dos Estados, mas também de outras
partes interessadas poderiam ser considerados” (UNCITRAL, 2019a, para. 5, traducéo nossa).

As reunides da Comisséo e dos WGs séo realizados usando o tempo de conferéncia
alocado para a UNCITRAL, que é o méximo de 15 semanas por ano, das quais normalmente
trés sdo atribuidas & Comissdo e 12, aos seis grupos de trabalho?°.

Em relacdo a alocacdo de tempo e topicos, os WGs podem realizar sessfes conjuntas
se considerarem que os temas a serem discutidos tém ligacdo, seja para garantir eficiéncia
como também consisténcia®*°.

A Comissao ainda acordou pelo maior uso de consultas e encontros informais entre

0s membros dos WGs, inclusive para redigir minutas de sugestdes de textos, como forma de

23% Em 2003, a Comiss&o concordou que seus seis grupos de trabalho deveriam normalmente reunir-se para uma

sessdo de uma semana, duas vezes por ano, e que, se um grupo de trabalho se reunisse por menos do que as duas

semanas previstas, o tempo ndo utilizado poderia ser usado por outro grupo de trabalho. (UNCITRAL, 20193,

para. 7, traducao nossa)

240 “por exemplo, o Grupo de Trabalho 11 poderia abordar questdes relacionadas a pratica de arbitragem para as
quais o Grupo de Trabalho Il identificou que a reforma é desejavel, e ndo esta limitada a 1SDS”
(AJCN.9/WG.III/WP.158, para. 9, traducdo nossa)


https://uncitral.un.org/en/working_groups/1/msmes
https://uncitral.un.org/working_groups/2/arbitration
https://uncitral.un.org/en/working_groups/4/electronic_commerce
https://uncitral.un.org/en/working_groups/5/insolvency_law
https://uncitral.un.org/en/working_groups/6/sale_ships
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otimizar o trabalho, particularmente nas sessdes de encontros desses grupos (UNCITRAL,
2019a).

A partir da 562 Sessdo da Assembleia Geral, a Comissdo passou a incentivar as
“delegagdes a recorrerem a consultas informais antes das reunides reais, reservando assim o
tempo da conferéncia apenas para as questdes que requerem uma ampla deliberacdo, tanto
formal como informal, no contexto das reunides da Comissdo e do grupo de trabalho”
(UNCITRAL, 2019a, para. 11, traducdo nossa).

Outra forma de os integrantes dos WGs se encontrarem fora do periodo estabelecido
anualmente seriam as reunides “interssessionais”, a convite de um governo, sendo a primeira
reunido desse tipo realizada pelo WG I11 na Coreia do Sul, de 29 de outubro a 2 de novembro
de 2018. E importante, ainda, ressaltar que a participacdo em reunides da UNCITRAL e dos
seus WGs ndo € apoiada financeiramente pela organizacdo, de modo que, em principio,

espera-se que os participantes se autofinanciem (UNCITRAL, 2019a, para. 15).

5.1.3 Regras de procedimento para criacdo de direito

De acordo com o documento A/CN.9/638/Add.1, que consolida as regras de
procedimento da UNCITRAL, a maioria dos textos dessa Comissdo € preparada pelo trabalho
dos WGs, sendo também possivel a participacdo do Secretario-Geral na preparacao de estudos
e outros documentos que forem necessarios a realizacdo do trabalho da Comissao e de seus
WGs (UNCITRAL, 2007).

Até a apresentacdo de um rascunho final de textos juridicos a Comissdo, 0 WG
trabalha (em seu mandato) sem a interferéncia desta, a ndo ser que o proprio WG requeira sua
orientacdo (UNCITRAL, 2007, para. 34): “E comum que a Comissdo e seus grupos de
trabalho autorizem o Secretariado a recorrer a assisténcia de especialistas externos em seus
trabalhos preparatorios”! (UNCITRAL, 2007, para. 38, traducdo nossa).

Desse modo, depois de concluir os trabalhos preparatérios, um grupo de trabalho
pode apresentar um projeto de texto sobre um instrumento juridico (em conjunto com o
trabalho preparatorio e as suas recomendagdes) para a consideragdo da Comissdo, em sua
sessdo anual (UNCITRAL, 2007).

241 <A Assembleia Geral, nas suas resolugdes 60/20 e 61/32, recordou que a responsabilidade pelo trabalho da
Comissao cabe as reunifes da Comissdo e dos seus grupos de trabalho intergovernamentais, e sublinhou a
este respeito que devem ser prestadas informacdes sobre as reunides de peritos, que ddo um contributo
essencial para o trabalho da Comissdo” (UNCITRAL, 2007, para. 38, traducdo nossa).
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Em relacéo as questdes sobre as quais ndo tenha havido consenso no &mbito do grupo
de trabalho, a discusséo podera ser apreciada pela Comisséo, que, por sua vez, podera tentar
o consenso (UNCITRAL, 2007). Por outro lado, proposic¢des legais colocadas a decisdo da
Comissao e que nao tenham sido consideradas como finalizadas, poderdo ser novamente
direcionadas ao WG, para sua complementacdo (UNCITRAL, 2007).

Os passos seguintes para a finalizacdo de um documento na Comissdo dependem
basicamente de sua natureza, pois, se este for ndo vinculante, ou seja, de mera recomendacéo
(ou model law, em inglés), podera ser finalizado e adotado pela UNCITRAL na sessdo anual
da Comissédo (UNCITRAL, 2007). Em se tratando de textos de natureza ndo vinculante: “A
finalizacdo e adogédo ou aprovacdo de um projeto de texto ocorrem na Comisséo, geralmente
apos a discussao do texto preparado por seu grupo de trabalho ou pela Secretaria, artigo por
artigo” (UNCITRAL, 2007, para. 41, tradugao nossa).

Caso contrario, quando tiver natureza vinculante, no formato de convencdo, o
documento deve ter a minuta aprovada pela Comissdo na sua sessdo anual e devera ser
recomendada a sua apreciacao pela Assembleia Geral (UNCITRAL, 2007).

Nestes casos, a Comisséo finaliza a sua minuta e a transmite & Assembleia Geral com
a recomendagdo de uma determinada acdo:

a) caso haja alguma questdo substantiva, cujo consenso ndo tenha sido alcangado na
fase preparatoria do texto no &mbito da Comissdo, mas esta esteja confiante de
gue o consenso podera ser alcancado no ambito da Assembleia Geral, a Comisséo
recomendara que haja uma conferéncia diplomatica de plenipotenciarios;

b) no caso em que ndo seja necessaria uma analise substantiva adicional, a Comissdo
pode recomendar a ado¢do de um projeto de convencao pela prépria Assembleia
Geral (UNCITRAL, 2007, para. 43). Neste ultimo caso, € importante destacar que:

A Assembleia Geral geralmente segue as recomendagdes da Comisséo que lhe sdo
dirigidas. Nas vezes em que nenhuma recomendacdo especifica foi formulada, a
Assembleia Geral, na maioria dos casos, em suas resolucdes, refletiu as decises da
Comissao. (UNCITRAL, 2007, para. 45, traducéo nossa)

Uma vez aprovada uma convencgdo no ambito da Assembleia Geral, ela se torna
disponivel para ser assinada e ratificada pelos Estados membros da ONU (UNCITRAL, 2007).
Destaca-se que, quando assinada por um Estado membro, uma convengdo ndo se torna

automaticamente vinculante, mas sua assinatura indica seu apoio aos principios da convengéo
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e a intencdo do pais de ratificd-la. Nesse sentido, a convencdo torna-se juridicamente
vinculante para um determinado Estado apenas quando este a ratifica?42.

Para melhor entendimento, pode-se exemplificar o processo de construcdo juridica a
partir do mandato do préprio WG Il1, que estd no centro de analise deste trabalho:

a) qualquer reforma do ISDS negociada entre os paises, na UNCITRAL, que esteja
consensuada, podera ser levada para adocdo pela Assembleia Geral da ONU no
formato de convencao;

b) no caso de dissenso em algum ponto especifico, a proposta podera ser discutida
por uma conferéncia diplomatica convocada pela Assembleia Geral e,
posteriormente, o tema serd colocado em votacdo na prépria assembleia, para
adocdo da redacédo final na forma de Convencéo;

c) de toda forma, qualquer reforma adotada pela ONU a respeito do ISDS somente
sera vinculante para um determinado Estado, ainda que este tenha sido favoravel
ao texto na reunido da Assembleia Geral, quando este ratificar a referida
convencao.

Todavia, € importante ressaltar que o processo de deliberacdes do WG Il ndo vem

sendo regido por meio de um padréo de gerenciamento exclusivo dos Estados, uma vez que a
academia vem participando ativamente das discussfes, e 0 mandato atribuido ao WG I
determina que seu trabalho néo seja realizado com base em meras percepgdes, mas em fatos
(LANGFORD et al., 2020).

Tal formato de mandato abriu espago para que “as partes interessadas, sejam da
academia, da sociedade civil, profissionais e organizagdes de investidores, desempenhem um
papel importante no fornecimento de evidéncias” (LANGFORD et al., 2020, p. 178, traducao
nossa).

Tanto que, nesse contexto, o Centro de Resolucdo de Controveérsias Internacionais de
Genebra (CIDS) facilitou a criagdo de um “Forum Académico sobre ISDS” em 2018. O seu
intuito foi facilitar o envolvimento de académicos no processo, a fim de trocarem pontos de
vista, explorarem questdes e op¢oes, testarem ideias e solugdes, e assim contribuirem de forma
construtiva e fundamentada para o WG Ill, o que vem sendo realizado desde entdo
(LANGFORD et al., 2020).

Uma vez entendida a sistematica de funcionamento da UNCITRAL e dos seus WGs,

cabe particularmente analisar a evolugéo dos trabalhos do WG II1.

22Disponivel em: https://www.un.org/esa/socdev/enable/convinfofag.htm. Acesso em: 22 fev. 2021.


https://www.un.org/esa/socdev/enable/convinfofaq.htm
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5.2 DELIBERACOES DAS SESSOES (REUNIOES)

Conforme explicado na secdo anterior, as reunides do WG 11l ocorrem de forma
periodica e tém funcionado de maneira a consolidar as visdes dos membros, das terceiras
partes interessadas, e de aprofundar o debate, bem como indicar quais diretrizes e proximos
passos devem ser estabelecidos.

Nesse sentido, a analise das atas de reunides revela de que forma os temas de
interesse para a reforma da ISDS foram debatidos, além de mostrarem de que forma estes
foram “filtrados” ou “afunilados” de acordo com a preferéncia dos debatedores. As reunides
serviram para selecionar os temas e destilar neles as questdes de maior interesse ou de maior
questionamento para seus participantes, de forma que os eventuais modelos de propostas de
reforma da ISDS estejam voltados a questdes entendidas como cruciais pelos membros.

Uma vez que o foco é acompanhar justamente a evolucdo do debate sobre a reforma
do atual modelo de ISDS, a anélise das sessdes se atentard mais a estas questdes, deixando de
se aprofundar em eventuais questdes formais.

Nd&o obstante, é interessante notar que o formato das reuniGes cumpriu, na maioria
dos casos, 0 seguinte roteiro: 1. Abertura da sesséo. 2. Eleigdo ou manutengéo dos dirigentes.
3. Adocdo da agenda. 4. Debate sobre temas de reforma da ISDS. 5. Adocéo do relatdrio da
reuniao.

Por fim, cumpre ressaltar que esta analise foi realizada em funcéo dos relatérios
oficiais das reunibes do WG Ill, e que nestes ndo constam, de forma especifica, quais
representantes de paises se manifestaram sobre os temas no decorrer da reunido, apenas se
resume o que foi arguido, discutido ou consensuado, o que sera replicado na presente analise.
Neste sentido, cabe destacar que o posicionamento de cada um dos membros da UNCITRAL
em relacéo a reforma da ISDS e refletido em manifesta¢des individuais, que serdo analisadas
na proxima se¢do. Os relatdrios analisados sao resumidos e identificados pela UNCITRAL da
seguinte forma:

342 Sesséo — A/CN.9/930

352 Sessdo — A/CN.9/935

362 Sessdo — A/CN.9/964

372 Sessédo — A/CN.9/970

382 Sessdo — A/CN.9/1004

392 Sessdo — A/CN.9/1044
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40? Sessdao — A/CN.9/1050

Eles foram utilizados como referéncia direta para a elaboracdo dos resumos das

reunides, tal como disponibilizados nas subse¢es a seguir.

5.2.1 342 Sessao (Viena) — 27 novembro a 1 de dezembro de 2017

Os relatos da 342 sessdo do WG 111 foram descritos no documento A/CN.9/930, o
qual foi utilizado como referéncia para resumir os temas debatidos nesta subsecéo.

A 342 reunido iniciou o debate das propostas de reforma recapitulando que o mandato
do WG deveria focar em aspectos procedimentais e ndo em clausulas de direitos substanciais,
e que os estagios de debates e propostas de reforma ocorreriam em sequéncia e de forma
gradual (UNCITRAL, 2017b). Reforca-se que o objetivo do WG IIl seria enderecar as
principais preocupacgdes sobre a ISDS, e ndo todas as preocupacdes, e que 0 processo deveria
ser liderado pelos governos com a contribuicdo de organizagdes observadoras (UNCITRAL,
2017b).

Ademais, ainda nas consideraces iniciais do debate, houve consenso dos membros
no sentido de que o WG IlI focasse inicialmente nas ISDS sob tratados internacionais de
investimento, mas que eventualmente fosse vislumbrado também o ISDS originario de
contratos de investimentos e outros tipos (UNCITRAL, 2017b). Inclusive, foi ressaltado que
o trabalho do WG Il1 teria foco na arbitragem em investimento ao invés de em outras formas
de resolucdo de conflitos, como, por exemplo, a mediagdo ou a conciliacdo (UNCITRAL,
2017h).

A partir dai, passou-se a discutir questdes préprias do processo arbitral e os seus
resultados. A primeira preocupagdo abordada relacionou-se a duracdo e ao custo do
procedimento arbitral. No que diz respeito a sua duragdo, os membros do WG Il ressaltaram
que, em comparacdo a outros meios de resolucdo de controvérsias, a arbitragem em
investimento ndo atendia a uma das suas principais bandeiras, que seria a resolucao rapida dos
conflitos?*® (UNCITRAL, 2017b).

243 Alguns itens foram vislumbrados como contribuintes para a duragéo e custo do sistema: complexidade dos
casos; os tratados que baseiam o ISDS; alto volume de evidéncias; qualidade dos registros dos fatos;
conducdo dos procedimentos; gerenciamento ineficiente do caso; a necessidade de tempo para os Estados
apresentarem a sua melhor defesa; a necessidade de traducdo dos documentos em indmeras linguas. Atengéo
especial se deu ao estagio pés-audiéncia oral e a emissdo do laudo, por ser bastante demorado.
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Ja em relagdo aos custos, discutiu-se tanto as questdes da sua alocagdo?**, da sua
seguranca®®®, bem como do financiamento das reclamacdes dos investidores por terceiras
partes (UNCITRAL, 2017b).

Os Estados ainda indicaram que nem sempre as custas sdo consideradas nos laudos
arbitrais; que falta o estabelecimento de regras mais claras sobre a propria alocacao de custos,
uma vez que os Estados tém dificuldade de recupera-los quando bem-sucedidos em suas
defesas; e que o financiamento por terceiras partes causa um desbalanco sistémico
(UNCITRAL, 2017b).

Em particular, foi chamada a atencdo para a necessidade de considerar as questdes
de duragéo e custos no contexto mais amplo de:

a) inovacdes nas regras de arbitragem e tratados de investimento (como a dispensa
antecipada de reivindicacbes frivolas e sem mérito, objecBes preliminares,
garantia de custos);

b) a necessidade de assegurar a correcao das decises; e

c) aumentar a previsibilidade das decisGes, reduzindo envios desnecessarios
(UNCITRAL, 2017b, para. 59).

A segunda preocupacdo discutida foi em relacdo a transparéncia no procedimento,

sendo esta caracterizada como “um elemento fundamental do Estado de Direito e do acesso a
justica, tal qual da legitimidade do sistema ISDS” (UNCITRAL, 2017b, para.80, traducao
nossa). Comentou-se que 0 aumento da transparéncia também cabia a cada Estado, e que este
deveria considerar o tema, ao negociar tratados de investimento ou como Estado demandado
em um caso especifico (UNCITRAL, 2017b, para. 85).

Nesse sentido, foram identificadas duas areas potenciais de aumento de transparéncia
nos procedimentos arbitrais:

a) implementacdo e promocdo dos padrdes de transparéncia, incluindo a preparacéo

de instrumentos de soft law que poderiam encorajar as partes e tribunais a
aplicarem tais padrées quando nao expressamente proibidos por tratado ou outra

lei aplicavel ou regras de arbitragem;

244 Em relacéo ao problema da alocacdo dos custos do processo, registrou-se a tendéncia da regra de que este
deve refletir o sucesso das partes no processo (UNCITRAL, 2017b).

25 Aqui se repassou ao WG 111 a preocupacdo com a possibilidade de manobras das empresas, dentro de sua
estrutura organizacional, para impedir que os Estados recuperem as custas despendidas (UNCITRAL,
2017b).
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b) aprimoramento do entendimento publico da ISDS por meio do mecanismo de

transparéncia ja em vigor?*® (UNCITRAL, 2017b).

O terceiro problema identificado foi a falta de consisténcia e coeréncia no ISDS. No
debate, “observou-se que um sistema coerente garantiria que seus componentes estivessem
logicamente relacionados, sem contradi¢fes, e que um sistema consistente garantiria que
situacdes idénticas ou semelhantes fossem tratadas da mesma maneira” (UNCITRAL, 2017c,
para. 10, traducéo nossa).

Importa destacar que se reconheceu, no debate, que dois dos principais motivos para
a falta de consisténcia e previsibilidade no resultado das arbitragens do ISDS seriam a natureza
fragmentada dos tratados de investimento subjacentes, bem como a prépria natureza ad hoc
da arbitragem (UNCITRAL, 2017c). Por outro lado, sopesou-se que a falta de coeréncia
decorre da fragmentacdo do sistema e pela multiplicidade de BITs, o que, na realidade, perfaz
a propria vontade soberana do Estado; e que esses BITs refletem as escolhas estratégicas dos
Estados na regulacéo da protecédo ao investimento (UNCITRAL, 2017c).

De toda forma, os membros manifestaram ciéncia de que o simples fato de um
tribunal estar defronte a situacdo similar a um caso ja julgado ndo significa que este deva
necessariamente julga-lo de forma idéntica ao anterior (UNCITRAL, 2017c). Ressaltou-se,
ainda, que o Estado tem papel fundamental na busca pela consisténcia e coeréncia desde o
momento das negociagdes dos tratados, procurando estabelecer uma linguagem clara na
protecdo substantiva ao investimento, perpassando pela instru¢do que o Estado da ao seu
representante legal em uma disputa e, por fim, no estabelecimento (no &mbito do tratado) de
interpretagdes oficiais das disposi¢des legais do tratado (UNCITRAL, 2017c).

Diante dos debates, os Estados sugeriram ao WG trabalhar com possiveis desenhos
de sistema hierdrquico, seja um oOrgao de apelacdo, um tribunal de investimentos ou um
mecanismo interpretativo, por meio do qual os tribunais pudessem encaminhar questdes aos
parceiros do tratado antes da emissao de laudos arbitrais, como forma de aprimorar a coeréncia
e consisténcia do sistema (UNCITRAL, 2017c).

5.2.2 352 Sessdo (Nova lorque) de 23 de abril de 2018 a 27 de abril de 2018

Os relatos da 35?2 sessdo do WG |1l foram descritos no documento A/CN.9/935, o

qual foi utilizado como referéncia para resumir os temas debatidos nesta subsecéo.

246 Foi destacado que aumentar a compreenséo do publico sobre o 1ISDS era fundamental para abordar a percepgao
da falta de legitimidade do sistema (UNCITRAL, 2017b).
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A 352 sessdo deu continuidade as deliberac6es na identificacdo de preocupacdes no
campo do ISDS. Os representantes dos Estados reiteraram sua preocupagdo com a falta de
accountability, transparéncia, consisténcia e coeréncia, bem como de um mecanismo de
revisdo ou de dispensa reclamacdes frivolas (UNCITRAL, 2018). Questbes discutidas na
sessdo anterior, como custo e duracdo, também foram reiteradas (UNCITRAL, 2018).

Foram relembrados os movimentos de reforma das regras da UNCITRAL para
aumentar a transparéncia; bem como a sua ado¢éo pela convencao de Mauricio, indicando-se
a viabilidade de uma reforma fragmentada no ISDS (UNCITRAL, 2018). Outro ponto de
destaque foram os movimentos de reforma promovidos pelos proprios Estados (UNCITRAL,
2018).

Né&o obstante, a sessdo se imbuiu em discutir trés temas em particular:

a) os resultados das arbitragens;

b) arbitros e tomadores de decisdo;

c) percepc¢do dos Estados, investidores e amplo publico (UNCITRAL, 2018).

Em relacdo aos resultados das arbitragens, as consideracdes se iniciaram a partir da
ressalva de que o simples fato de um tratado ser interpretado diferentemente em decisdes
distintas, ndo indica necessariamente haver uma inconsisténcia (UNCITRAL, 2018). Esta é
considerada quando um mesmo padrdo de tratado é interpretado diferentemente na auséncia
de uma base justificavel para tal diferenciacdo. Neste sentido, o WG Il acordou em considerar
apenas a prevaléncia e impacto das decisdes injustificadamente inconsistentes (UNCITRAL,
2018).

Por outro lado, algumas opinibes dissonantes questionaram a prevaléncia de
inconsisténcias injustificadas, uma vez que alguns estudos haviam demonstrado a sua baixa
incidéncia (A/CN.9/935). Os exemplos fornecidos dizem respeito a interpretacdo da clausula
MFN e ao escopo e aplicacdo da umbrella clause (UNCITRAL, 2018).

Em relacdo as inconsisténcias injustificaveis, listou-se trés possiveis impactos: o
primeiro € o fato de que as decisdes injustificaveis causam descrédito ao proprio sistema;
segundo, a falta de clareza nas decis@es torna mais dificil a tarefa dos Estados de entenderem
como agir para se manterem em cumprimento aos acordos leva a desafios na implementacéo
de novas regulagdes, bem como contribui para o esfriamento regulatério; em terceiro lugar, a
previsibilidade é importante também para o investidor, e a sua auséncia termina inibindo o
préprio investimento (UNCITRAL, 2018).

Ja em relacdo aos mecanismos de revisdo, 0 WG destacou que a possibilidade atual

de revisdo se da apenas em procedimentos de execucdo em tribunais locais ou em



221

procedimentos de anula¢do no ambito do ICSID (UNCITRAL, 2018). Além de o escopo
desses mecanismos ser considerado estrito, a sua sistematica prejudica a criacdo de
jurisprudéncia. Nesse sentido, “na auséncia de um mecanismo de apelagdo, decisdes incorretas
ndo poderiam ser revogadas, de forma que os mecanismos de revisao existentes ndo poderiam
garantir a justeza juridica” (UNCITRAL, 2018, para. 40, traducdo nossa).

Na analise sobre os arbitros e tomadores de decisdes, os membros do WG
consideraram que a garantia da independéncia e imparcialidade dos arbitros séo cruciais para
a legitimidade do ISDS (UNCITRAL, 2018).

Neste sentido, reforgou-se que a garantia da independéncia e imparcialidade dos
arbitros se inicia no prdprio processo de sua escolha, sendo indicado que sua nomeacéo pelas
partes € uma das falhas apontadas a préprio ISDS (UNCITRAL, 2018). Como exemplo, diz-
se que as escolhas dos arbitros pelos Estados levariam em consideracao as suas decisdes “pro-
Estado” em casos anteriores, € que a mesma logica se aplicaria ao investidor, restando uma
polarizacéo repetitiva, em que se deixava ao presidente do tribunal a prerrogativa de decidir,
de fato, a contenda (UNCITRAL, 2018).

Vozes dissonantes e defensoras do atual modelo ponderaram que essas criticas eram
realizadas pelas partes derrotadas, o que contribuiria para uma imagem de arbitros
tendenciosos, e que as mesmas criticas ndo eram direcionadas quando a disputa ocorria entre
dois Estados (UNCITRAL, 2018).

Em relacdo as possiveis solucdes, além de se fazer referéncia a propria evolucao dos
tratados internacionais, foi indicada a necessidade de se criar um codigo de conduta para 0s
arbitros (UNCITRAL, 2018).

Outras sugestdes incluem o desenvolvimento de requerimentos de qualificagdo dos
arbitros e a consideracdo de diferentes formas de sua indicacdo (inclusive por meio de uma
maior participagdo das instituicdes arbitrais nesse quesito) (UNCITRAL, 2018). Por fim,
outros participantes indicaram que a criacdo de um tribunal permanente poderia resolver as
preocupacdes em relacdo a indicagéo dos arbitros (UNCITRAL, 2018).

De toda forma, chamou-se a atencdo de que qualquer método de indicacdo deveria
assegurar diversidade, qualidade, independéncia e neutralidade dos arbitros (UNCITRAL,
2018).

Importa frisar, nesse contexto, que se debateu também a limitacdo de nomes
disponiveis para ocuparem a posi¢do de arbitros, assim como a preocupagdo em relagéo a
pouca diversidade de arbitros indicados (UNCITRAL, 2018). Além disso, foi ressaltada a

preocupacdo com a questdo do double-hatting como uma préatica que envolve possiveis
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conflitos de interesse —além de causar uma ma impressao em relacdo ao sistema (UNCITRAL,
2018).

Existiria ainda uma percepcao de que os arbitros sdo menos sensiveis a questdes de
interesse publico do que juizes em uma posicao publica oficial. Nesse sentido, foi indicado
que, antes de o WG identificar qualquer percepgédo a respeito desses profissionais, seria
importante identificar claramente o significado de interesse plblico?*” (UNCITRAL, 2018).

O ultimo tema tratado na sessdo foi a percep¢do dos Estados, investidores e amplo
publico. Mas a discussdo ndo foi tdo significativa, sendo apenas referenciadas as
consolidagdes sobre o tema, resumidas no documento WP142 (UNCITRAL, 2018).

Nas consideracdes finais, ficou estabelecido que o Secretariado prepararia a lista de
preocupacOes identificadas nesta sessdo e na anterior, enquanto que os Estados poderiam
fornecer informacdes em relacdo as preocupacdes identificadas, além de identificar outras

preocupacOes, para posteriormente se estabelecer um plano de trabalho (UNCITRAL, 2018).

5.2.3 362 Sessdo (Viena) — 29 de outubro de 2018 a 2 de novembro de 2018

Os relatos da 36? sessdo do WG I1l foram descritos no documento A/CN.9/964, o
qual foi utilizado como referéncia para realizar o resumo dos temas debatidos nesta subsecao.

As discussdes na 362 sesséo foram iniciadas com o acertamento sobre a importancia
de melhoria do ambiente de negdcios e do investimento; a importancia das discussdes da
reforma do ISDS; e que qualquer proposta de regime de solucdo de controvérsias deveria
abordar apropriadamente os direitos e obrigacdes dos investidores estrangeiros (UNCITRAL,
2019b). Ademais, o direito de regulamentar e a flexibilidade dos Estados para proteger
objetivos legitimos de bem-estar publico deveriam ser respeitados (UNCITRAL, 2019b).

Além disso, dentre as recomendacdes feitas ao WG, foi indicado que este deve ouvir
as reclamacdes individuais dos membros e identificar quais reformas seriam desejaveis e, a
partir dai, enderecar tais preocupacdes (UNCITRAL, 2019b). Nao obstante ainda ser

prematuro discutir quais reformas seriam preferiveis, ressaltou-se que seria preferivel permitir

247 Foi inclusive realizada uma comparacio entre o ISDS e os 4rbitros do OSC da OMC, em que: “Foi dito que,
enquanto os juizes do Orgdo de Solugio de Controvérsias da OMC teriam um conhecimento profundo das
posicdes dos Estados e suas posi¢bes de negociacao, os arbitros em casos de ISDS geralmente tinham pouco
conhecimento das posicdes e politicas dos Estados, quando negociaram o tratado de investimento subjacente.
[-]

Sugeriu-se que estudos empiricos e analises adicionais sobre esta questdo ajudariam o Grupo de Trabalho em
suas deliberagBes. A esse respeito, foram expressos diferentes pontos de vista sobre o impacto dessa
preocupacdo. Embora tenha sido sugerido que uma solucdo sistémica possa ser necessaria, outra visao era
que ndo havia uma solugéo Unica que atendesse as preocupagdes” (A/CN.9/935, para.86 e 88, tradugao nossa).



223

que cada Estado expresse sua opinido, de acordo com seus proprios critérios (UNCITRAL,
2019b).

Em relacdo aos temas especificos debatidos, a 362 Sesséo foi voltada a discutir sobre:

a) preocupacOes relativas a falta de consisténcia, coeréncia, previsibilidade e

correigéo das decisdes arbitrais por tribunais ISDS;

b) preocupacdes relacionadas aos arbitros e aos tomadores de decisdo; e

c) preocupac0es relativas a custo e duracdo dos casos de ISDS (UNCITRAL, 2019b).

No que concerne as preocupacdes relativas a falta de consisténcia, coeréncia,
previsibilidade e correicdo das decisdes arbitrais por parte dos tribunais ISDS, trés grandes
topicos foram discutidos (UNCITRAL, 2019b). O primeiro diz respeito as reclamacdes sobre
interpretacdes divergentes por parte dos tribunais 1ISDS, particularmente sobre os fatores que
podem levar a diferentes decisdes arbitrais, que seriam: interpretacdes errdneas injustificadas,
falta de procedimento para lidar com multiplas reclamacGes, e limitacdes de mecanismos para
enfrentar inconsisténcias e incorregéo das decisoes arbitrais (UNCITRAL, 2019b).

Alguns participantes indicaram que o problema da inconsisténcia nao se referia a
interpretacdes diferentes, mas a compreensdes erréneas dos tratados por alguns tribunais, e
que isso deveria ser considerado em qualquer proposta de reforma (UNCITRAL, 2019b).

O WG entendeu que era desejavel abordar as preocupacdes relacionadas a
interpretagdes injustificadamente inconsistentes das disposigdes dos tratados de investimento
pelos tribunais da ISDS, bem como em relacdo a outros principios relevantes do direito
internacional (UNCITRAL, 2019b).

No que concerne a falta de um procedimento padrao para lidar com varios processos,
0 WG ressaltou que nem todos os multiplos processos seriam problematicos, e sugeriu que a
discusséo focasse apenas em situacdes problematicas em que a multiplicidade de reclamacdes
obrigasse 0 Estado a se defender em vérios tribunais em relagio & mesma medida®*®
(UNCITRAL, 2019b).

N&o obstante, algumas ferramentas desenvolvidas pelos Estados foram destacadas,
como a redagdo de tratados que previnem reclamacfes abusivas®®® ou que permitem

reivindicagbes por um investidor apenas se ele retirar qualquer reclamacdo pendente e

248 Foi ainda referido que existiram exemplos de multiplos processos envolvendo entidades de uma mesma
estrutura societaria que deram origem a multiplas recuperacfes do mesmo dano e geraram insatisfagcdo entre
os utilizadores do ISDS. (UNCITRAL, 2019b, para. 46).

249 Tal como as que proibem reivindicagdes de acionistas no qual o préprio investidor estava buscando uma
solucdo em um férum diferente.
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renunciar aos seus direitos de buscar solucdes antes de outros féruns, limitando, assim, o treaty
shopping (UNCITRAL, 2019b, para. 50).

Diante das discussdes, 0 WG decidiu por inserir, no centro das propostas de reforma,
as preocupacdes relacionadas a falta de uma estrutura para lidar com mdaltiplos processos ISDS
(UNCITRAL, 2019b).

Por fim, no que concerne a limitagdo de mecanismos para enfrentar inconsisténcias
e incorrecdo nas decisdes arbitrais, foi destacado que 0s mecanismos existentes ndo foram
desenhados para lidar com tais questdes, mas apenas para eventualmente anular decisdes sob
parametros de nulidades processuais ou de abuso de autoridade (UNCITRAL, 2019b).

Foram feitas, ainda, sugestdes em relacdo a mecanismos no proprio processo para
assegurar correi¢do e consisténcia dos laudos, como os comités de interpretacdo dos tratados
e mesmo as declaracGes interpretativas dos membros do acordo, embora tenham efeito
limitado (UNCITRAL, 2019b).

Em relacdo ao segundo tema especifico da sesséo — as preocupacdes relacionadas aos
arbitros e aos tomadores de decisdo —, 0 debate se iniciou destacando que ndo somente a
garantia da independéncia e imparcialidade de fato sdo importantes, mas também a propria
aparéncia de independéncia e imparcialidade € importante (UNCITRAL, 2019b). Com relacdo
aos problemas identificados, fez-se referéncia ao double-hatting, bem como as categorizacdes
de arbitros pro-estado ou pro-investidor (UNCITRAL, 2019b).

Além disso, passou-se a discutir a necessidade de um cddigo de ética. Nesse sentido,
trés visdes se expressaram: de acordo com a primeira, seria desejavel permitir que cada Estado
elaborasse seus préprios codigos em seus acordos; na segunda visao, a existéncia de uma
infinidade de acordos sem referéncia ao tema demanda uma abordagem multilateral; e a
terceira faz um alerta em relacdo ao fato de que uma variedade de regras de conduta poderia
fragmentar ainda mais o sistema, e que ndo seria desejavel um padrdo de ética robusto para
dar legitimidade ao ISDS (UNCITRAL, 2019b).

Durante as discussoes, fez-se referéncias ao IBA Guidelines on Conflicts of Interest
in International Arbitration e o Guidelines on Party Representation in International
Arbitration (UNCITRAL, 2019b).

O grupo passou entdo a discutir as limitagcdes dos mecanismos de suspeicao
existentes, para desafiar a neutralidade dos arbitros. “Em geral, considerou-se que era
necessario aumentar a transparéncia do procedimento de contestagao” (UNCITRAL, 2019b,

para. 86, traducdo nossa).
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Ja em relacdo & nomeacdo dos arbitros, passou-se a debater a falta de diversidade na
composicdo dos tribunais (UNCITRAL, 2019b). O Secretariado forneceu estatisticas que
ilustravam a falta de diversidade em termos de género e representacdo geogréafica
(UNCITRAL, 2019b). No entanto, além destes, outros exemplos de falta de diversidade foram
abordados, como idade, etnicidade, pais de origem, dentre outros (UNCITRAL, 2019b).

Ja em relagdo a questdo da qualificacdo dos arbitros, partiu-se do pressuposto de que
seu apontamento por parte dos Estados e a flexibilidade de tal indicacdo eram motivos que
tornavam a arbitragem atraente, e que isso permitia aos Estados escolher os que considerassem
mais qualificados (UNCITRAL, 2019b).

Por fim, o terceiro grande tema tratado nesta sessdo diz respeito as preocupacoes
relativas ao custo e a duracdo do processo no ISDS. Particularmente para os PEDs, que tém
poucos recursos humanos e financeiros destinados ao 1ISDS, foi destacado o risco do fenémeno
do “esfriamento regulatério” (ja tratado no capitulo 2 desta tese) (UNCITRAL, 2019b). Por
outro lado, ressaltou-se a dificuldade dos investidores de menor recurso financeiro em acessar
o sistema (UNCITRAL, 2019b).

N&o obstante, os membros do grupo entendem que a qualidade e efetividade do
procedimento ndo deveria ser sacrificada em fungdo de menor custo e tempo de sua execugéo
(UNCITRAL, 2019b). Foi destacada, também, a possibilidade de criagdo de um centro
consultivo para auxiliar os Estados, o que poderia amenizar os problemas relacionados aos
custos da disputa arbitral (UNCITRAL, 2019b).

Novamente se apontou a necessidade de se adequar as regras relevantes a alocacéo
de custos para que os tribunais levassem em consideracdo o comportamento das partes no
decorrer do processo (UNCITRAL, 2019b).

Além disso, foram emanadas algumas preocupac6es relacionadas a disponibilidade
da seguranca das custas no ISDS, particularmente quando os Estados séo obrigados a se
defender de reclamacdes infrutiferas, frivolas ou de ma-fé apresentadas pelos investidores.
(UNCITRAL, 2019b, para. 130).

Diante do exposto, o Grupo de Trabalho concluiu que era desejavel que reformas
para tratar das preocupacdes com relagdo as inconsisténcias das decisdes arbitrais,
preocupac0es relacionadas aos arbitros e aos tomadores de deciséo e em relagédo aos custos do
processo fossem desenvolvidas pela UNCITRAL (UNCITRAL, 2019b).
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5.2.4 372 Sessao (Nova lorque) — 01 de abril de 2019 a 05 de abril de 2019

Os relatos da 372 sessdo do WG 111 foram descritos no documento A/CN.9/970, o
qual foi utilizado como referéncia para resumir os temas debatidos nesta subsecéo.

Inicialmente, alinhou-se que a sessdo atual seria dedicada a:

a) considerar se a reforma seria desejavel em relacdo a questdes relacionadas ao
financiamento de terceiros;

b) quaisquer outras preocupacdes; e

c) considerar as opgOes disponiveis para facilitar o plano de trabalho a ser
desenvolvido, bem como propostas para o plano de trabalho, como parte do
cumprimento da terceira fase do seu mandato (UNCITRAL, 2019c).

A primeira preocupacdo destacada na sessdo foi relacionada ao financiamento de
terceiros nos processos da ISDS. Nesse sentido, enfatizou-se que o fendbmeno € preocupante
e sublinhou-se a necessidade de desenvolver reformas nessa area, nomeadamente relativas a
atual falta de transparéncia e de regulamentacdo (UNCITRAL, 2019c).

Devido aos varios estilos de financiamento por terceiras partes disponiveis, uma das
questdes debatidas foi a necessidade de se estabelecer uma definicdo para enquadramento
legal do recurso. Ressalvou-se, no entanto, que tal iniciativa ndo poderia incorrer no
afastamento das pequenas e médias empresas em participar da arbitragem no investimento
(UNCITRAL, 2019c).

Em relacdo as outras preocupagdes mapeadas na sessdo, é possivel esquematizar as
principais discussdes nos pontos abaixo:

a) participacdo de terceiras partes — refere-se a preocupacdo em assegurar a
participacdo de terceiras partes interessadas no processo, particularmente ao
amplo publico e as comunidades afetadas pelas medidas desafiadas pela disputa,
até como forma de garantir legitimidade ao sistema. Relembrou-se que tanto as
regras de transparéncia da UNCITRAL como a convengdo de Mauricio
enderecavam regras de participacdo de terceiras partes, mas remanesceu a questao
sobre se tais regras foram insuficientes;

b) reconvengdo — chama a atencdo sobre se as obrigacGes dos investidores (em
relacdo ao cumprimento de regras ambientais, sanitarias, trabalhistas, entre outras)
ndo deveriam ser consideradas no ambito de uma reclamacdo. “Nesse contexto, o

entendimento geral era de que qualquer trabalho do Grupo de Trabalho néo
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excluiria considerar a possibilidade de a¢des judiciais contra um investidor caso
existisse uma base legal para tal” (UNCITRAL, 2019c, para. 35, traducdo nossa).

c) resfriamento regulatério — o temor ao ISDS causaria desencorajamento dos
Estados em adotar regulacfes para proteger o meio ambiente, a economia, 0S
direitos sociais, entre outras. “Ficou acordado que esse aspecto ndo seria tratado
nesta fase como uma preocupacao separada pelo Grupo de Trabalho, enquanto o
impacto potencial do ISDS na politica regulatoria dos Estados deveria guiar o
trabalho de reforma do ISDS” (UNCITRAL, 2019c, para. 37, traducdo nossa).

d) célculo dos danos — refere-se a preocupacdes sobre calculos incorretos. Poderia
ser considerado um subtdpico de outros temas.

Por fim, foram discutidas opcdes e propostas para desenvolver um plano de trabalho.

Dentre as op¢oes, foram sugeridas:

a) a inclusdo de uma semana adicional para as reunides do WG;

b) a alocacdo de mais tempo de conferéncia;

c) a realizacao de trabalhos em conjunto com a academia e outros grupos de trabalho;

d) a realizacdo de encontros ou reunides informais e o aprofundamento de utilizacao
de ferramentas de difusdo de informagdes?°( UNCITRAL, 2019c).

Ja entre as propostas, a despeito de terem sido discutidas quatro delas®!, foi

aprovado, pelo grupo, avangar com 0s seguintes passos:

20 “Diante do exposto, solicitou-se a Secretaria que administrasse o uso dos meios e ferramentas, desde que os
recursos o permitissem:
* Estabelecimento de um link separado na pagina do Grupo de Trabalho Il na Web, onde as informacGes
sobre 0 uso proposto ou continuo dessas ferramentas possam ser tornadas publicas;
* Manter uma lista de detalhes de contato para garantir uma comunicagao eficaz;
* Publicar agendas propostas com antecedéncia, para comentarios e consideracao;
* Auxiliar na organizagdo de reunides, com o objetivo de garantir a inclusividade e transparéncia;
* Preparar relatorios para o Grupo de Trabalho refletindo qualquer resultado; e
* Desenvolver quaisquer outros meios e ferramentas em consulta com as partes interessadas, garantindo a
transparéncia, inclusdo e eficacia” (A/CN.9/970, para. 61, tradugdo nossa).

251 Em resumo, pode-se sintetizar as propostas de reforma da forma abaixo:
Uma primeira proposta (tal como apresentado no WP159) sugeriu que o plano de trabalho fosse dividido em
quatro passos: i) 0s governos fazem propostas de reforma com base nas preocupacfes identificadas; ii)
identificar quais das opg¢Bes de reforma estariam sujeitas a um trabalho adicional do WG; iii) discutir como
trabalhar nas opcOes de reforma identificados na segunda etapa, como a sequéncia da deliberacdes, maltiplas
trilhas, coordenacdo com outras Ols; iv) desenvolver solugdes concretas e propostas de textos, que poderiam
ser finalizadas ou adotadas pela Comisséo.
Uma segunda proposta (tal como apresentado na WP162) sugeriu que o plano de trabalho fosse dividido em
trés passos: i) fazer um balango das preocupacdes e das propostas de reforma e permitir aos Estado discutirem
todas elas; ii) o grupo identificar as propostas de reforma mais adequadas; iii) discutir no detalhe qual a opgéo
de reforma mais desejada.
Uma terceira proposta, (tal como apresentada na WP164) indica que as reformas deveriam avancar
primeiramente onde ja fosse alcancado o consenso.
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a) apresentacao ao secretariado de propostas de solugdes além daquelas ja descritas
na WP149;

b) discussdo das propostas e criacdo de um cronograma de projeto indicando quais e
quantas das solucdes adicionais 0 WG desejaria discutir, bem como indicando
quando isso seria feito;

c) depois da criagcdo do cronograma de projeto, se avancaria nas recomendacdes de
potenciais solucBes (UNCITRAL, 2019c).

Além de atualizar a WP 149, o secretariado também foi instado a realizar trabalhos

preparatérios a respeito de:

a) codigo de conduta;

b) “Reivindica¢des indiretas, reivindicagdes de acionistas e perda reflexiva”;

c) selecdo e indicacdo de arbitros;

d) estabelecimento de um centro consultivo sobre direito do investimento
(UNCITRAL, 2019c).

5.2.5 382 Sessdo (Viena) — 14 de outubro de 2019 a 18 de outubro de 2019

Os relatos da 382 sesséo do WG 11 foram descritos no documento A/CN.9/1004, o
qual foi utilizado como referéncia para realizar o resumo dos temas debatidos nesta subsecao.

Inicialmente se discutiu um eventual cronograma do projeto, em que foi indicada a
desnecessidade de estabelecer um tempo fixo para analisar cada opc¢do de reforma, pois o
grupo teria tempo suficiente para enderecar cada uma delas (UNCITRAL, 2020a). De toda
forma, foi recomendado que os paises preparassem as suas Vvisdes antecipadamente
(UNCITRAL, 2020a).

Em relagdo as discussdes sobre opcOes de reformas, o primeiro tema tratado pela
sessdo foi relativo ao estabelecimento de um centro consultivo, ao qual se poderia enderegar
preocupacOes relativas ao custo do procedimento, a correi¢do e consisténcia dos laudos e
acesso a justica, além de fortalecer a transparéncia do sistema (UNCITRAL, 2020a).

Em relacdo aos possiveis beneficiarios, foi sugerido que os PEDs tivessem prioridade

no acesso ao centro, em detrimento dos Estados desenvolvidos. Em contraponto, 0s

Uma proposta adicional (apresentada no WP163) sugeriu que o grupo de trabalho deveria focar num menu
de solucgdes relevantes, a partir de dois estagios: i) consistiria em priorizar preocupacdes ja identificadas,
discutir e ampliar lista de possiveis solucdes e avaliar o grau de consenso de cada possivel solucdo; ii)
desenvolver as solugdes identificadas na fase 1 antes de estas serem adotadas pelos Estados.
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investidores reclamantes ndo poderiam ter acesso ao centro, a ndo ser a alguns servigos
restritos que ndo criassem custo extra (UNCITRAL, 2020a).

Os possiveis servicos a serem fornecidos foram delineados no documento WP168,
0s quais incluiam, a depender da disponibilidade de recursos enderecados ao centro, a
assisténcia na organizacdo da defesa dos Estados, apoio institucional durante os
procedimentos, tal como a selecdo e nomeacdo de arbitros e servigos de consultoria geral, e a
capacitacdo e compartilhamento de melhores praticas (UNCITRAL, 2020a, para. 31, traducao
nossa).

A possibilidade de o centro representar diretamente os Estados ndo foi considerada,
tendo em vista suas possiveis implicacdes, como possiveis conflitos de interesses.

Em relacdo a possivel estrutura, foi discutido:

a) utilizar o ACWL como modelo para indicar como se daria a interacdo com o

regime I1SDS;

b) em termos de estabelecimento, poderia ser uma instituicdo internacional ou um

Orgdo de uma instituicdo ja existente;

c) deve ter sua independéncia assegurada;

d) a selecéo do staff deve ser cuidadosa (UNCITRAL, 2020a).

Em relacdo ao financiamento foi sugerido que:

a) o centro fosse financiado pelos Estados membros de acordo com seu nivel de

desenvolvimento econdémico;

b) honorarios de acordo com o0s servicos prestados, podendo estes serem

considerados de acordo com o desenvolvimento econdmico dos Estados;

c) honorarios cobrados dentro de uma estrutura de corte multilateral de investimento

(UNCITRAL, 2020a).

Enfatizou-se, também, que o centro deveria focar na capacitacdo dos Estados, com
vistas a ndo se estabelecer sua dependéncia ao servico do centro (UNCITRAL, 2020a). Ainda
se destacou a importancia da assisténcia do centro aos paises de menor desenvolvimento, nas
primeiras etapas da sua defesa pelo ISDS (selecdo de arbitros, melhores praticas em questdes
processuais, estratégia, avaliagdo de risco, coleta de evidéncias e organizagdo interna de
governos) (UNCITRAL, 2020a).

O segundo tema tratado foi o estabelecimento de um cddigo de conduta para 0s
arbitros, com vistas a enderecar preocupagdes, como a aparente falta de independéncia e
imparcialidade dos membros do ISDS (UNCITRAL, 2020a). Nesse sentido, entendeu-se que,

em relacao ao escopo, o codigo deve fornecer uma abordagem uniforme ao 1ISDS e vislumbrar
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sua aplicacdo universal, por meio de regras harmonizadas, em funcdo da possibilidade de os
arbitros serem também vinculados a outras regras e padrdes (a depender da sua nacionalidade)
(UNCITRAL, 2020a).

Quanto ao conteudo do cddigo, indicou-se que, com base no documento WP167, 0s
principais elementos a serem explorados seriam a independéncia, imparcialidade e integridade
dos é&rbitros, a sua diligéncia e eficiéncia na conducdo dos processos, competéncia ou

qualificacbes profissionais e os requisitos de confidencialidade®?

e divulgacdo de
informagdes que podem revelar conflitos de interesses®>® (UNCITRAL, 2020a, para. 56).

Importa destacar que, em relagdo a critérios de independéncia e imparcialidade, o
trabalho preparatério deveria incluir a possivel defini¢do e escopo do double-hatting, além de
desenvolver opg¢des para banir ou regulamentar a pratica (UNCITRAL, 20203, para. 71).

Em seguida, os membros do WG Ill passaram a debater sobre a questdo do
financiamento por terceiras partes. Nesse sentido, além das preocupagdes com a falta de
transparéncia e regulacdo em relacdo ao financiamento por aquelas partes, foram emanadas
preocupacdes relacionadas ao impacto do financiamento de terceiros no processo®*, assim
como o impacto do financiamento destes no sistema ISDS como um todo®® (UNCITRAL,
2020a).

Nesse sentido, as opinides foram divididas, uma vez que, enquanto alguns membros
se manifestaram pela proibicdo completa, outros ponderaram em relagéo a se permitir o acesso
a justica por pequenas e médias empresas, via financiamento por terceiras partes
(UNCITRAL, 2020a). Ndo obstante, foi sugerido que o financiamento fosse proibido para
certos tipos de reclamacdes, como as frivolas, de ma-fé ou sem mérito, ou mesmo quando

fossem realizadas com fins especulativos (UNCITRAL, 2020a).

22 Com relagdo a confidencialidade indicou-se que os trabalhos preparatoérios deveriam: “(i) introduzir regras
claras, incluindo sobre a confidencialidade das deliberacdes e (ii) abordar como essas obrigagdes devem
continuar ap6s o encerramento do processo” (UNCITRAL, 2020a, para. 73, traducéo nossa).

253 Em relagdo as obrigagdes de revelagdo por parte dos arbitros o trabalho preparatorio deveria: “(i) incluir
disposi¢des claras que orientariam os arbitros e as partes; (ii) encontrar um equilibrio entre a amplitude
necessaria de divulgacdo e o 6nus que tal divulgacdo impde; e (iii) fornecerd como as obrigagdes de
divulgagdo continuariam durante o processo” (UNCITRAL, 2020a, para. 75, tradu¢do nossa).

24 Incluindo conflitos de interesses decorrentes do financiamento de terceiros; impacto do financiamento de
terceiros nos custos e na garantia dos custos, divulgacdo de informac@es para financiadores terceirizados nao
sujeitos a obrigacdes de confidencialidade, controle ou influéncia de financiadores terceirizados sobre o
processo de arbitragem, impacto negativo na resolucdo amigavel de disputas e disponibilidade de
financiamento de terceiros principalmente para investidores (UNCITRAL, 2020a, para. 80).

25 Incluindo o aumento no nimero de casos ISDS, em reivindicag@es frivolas, bem como no valor dos danos
reclamados, a razdo subjacente para fornecer protecdo aos investidores estrangeiros e o direito dos Estados
de regular (UNCITRAL, 2020a, para. 80).
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Em relacdo a divulgacdo das informacdes relativas ao financiamento por terceiras
partes, o sentimento geral era de que estas deveriam ser feitas nos estagios iniciais do processo
e que, ndo apenas a identidade do financiador, mas também a de eventuais beneficiarios finais
deveriam ser reveladas (UNCITRAL, 2020a). Por fim, entendeu-se que 0 ndo cumprimento
das obrigacdes de revelacdo deveria levar a sancdes (UNCITRAL, 2020a).

Ao final da sesséo, o tema da criagdo de um mecanismo de apelagéo foi abordado,
em funcdo do sentimento amplo de que 0os mecanismos atuais de revisdo de laudos arbitrais
séo limitados (UNCITRAL, 2020a).

De forma geral, o objetivo principal de um mecanismo de apelacéo seria a corre¢do
das decisdes e ndo necessariamente a sua uniformidade. Nesse sentido, defendeu-se que, em
longo prazo, um mecanismo de apelacao (ao trazer consisténcia e previsibilidade ao sistema)
diminuiria os custos e a duracdo do ISDS, e que tal efeito ainda seria maior com um
mecanismo permanente de apelacdo, e mais ampliado, ainda, se tal mecanismo de apelagéo
integrasse um Orgdao permanente com um mecanismo de primeira instancia (UNCITRAL,
2020a).

A revisdo teria o0 escopo de corrigir erros de interpretacdo e promover a aplicacédo
correta do direito e, nesse sentido, identificou-se a dificuldade em estabelecer a diferenga entre
erro de direito e erro de fato (UNCITRAL, 2020a).

Na visdo dos membros do WG, no ambito do mecanismo de apelacéo, as decisdes
sujeitas a apelacdo poderiam ser: a) decisdes de mérito e questdes procedimentais, ou b) todas
as decisOes tomadas por tribunais de primeira instancia (UNCITRAL, 2020a). Os efeitos da
apelacdo seriam: confirmar, reverter ou modificar a decisdo de primeira instancia
(UNCITRAL, 2020a). Em relagéo a possibilidade de reenvio do caso para a primeira instancia,
foi manifestada preocupacdo sobre como esta a¢do impactaria no custo e na duracdo do
procedimento (UNCITRAL, 2020a).

Por outro lado, houve preocupacdo em relagdo a como gerenciar os impactos das
interpretacdes do orgao de apelacdo em funcéo daquelas ja existentes e em relacéo as futuras
disputas (UNCITRAL, 2020a).

Em relagdo a execucdo dos laudos da apelacéo, foram discutidos dois cenérios: a
execucdo nos Estados participantes e a execucdo em estados ndo participantes (UNCITRAL,
2020a). Quanto ao primeiro cenario, foi sugerido que, na ocasido do estabelecimento de um
6rgdo permanente, fosse instituido um mecanismo de execucdo préprio, sendo usados como
modelos o art. 54 do ICSID e as provisdes dos tratados mais recentes (UNCITRAL, 2020a).
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Como alternativa, foi sugerido que se preservasse o papel dos tribunais internos dos paises,
tal como previsto na Convencgéo de Nova lorque (UNCITRAL, 2020a).

Quanto ao segundo cenario, primeiramente foi considerado o uso da Convengéo de
Nova lorque, uma vez que o art.1(2) da convencdo se refere a laudos elaborados por 6rgéos
de arbitragem permanente; e o entendimento de que o 6rgdo de apelagdo se enquadraria em
tal concepgéo estaria coberto pelo precedente do Tribunal EUA-Ird e por entendimentos da
UNCITRAL (UNCITRAL, 2020a).

A compatibilidade do mecanismo de apelacdo com o ICSID também foi discutida,
ressaltando-se que o art. 53 da Convencéo da ICSID prevé que os laudos do ICSID néo séo
sujeitos a apelagdo (UNCITRAL, 2020a). Nesse panorama, discutiu-se tanto a possibilidade
de emendar a convencdo da ICSID, o que seria dificil, ou adotar um entendimento interno
para 0s paises integrantes do mecanismo de apelacdo (UNCITRAL, 2020a).

Por fim, foram discutidas as opc¢des de selecdo e indicacdo dos arbitros. Em termos
de caracteristicas principais para abordar na reforma, foi ressaltada a necessidade de focar na
sua qualificacdo e em seus requerimentos, bem como em assegurar a diversidade na sua
selecdo (UNCITRAL, 2020a).

Em termos de opg¢des de reformas, foram exaltadas as seguintes possibilidades: a) o
estabelecimento de uma lista ou um rol de arbitros selecionaveis ou b) a criacdo de um 6rgéao

permanente composto de adjudicadores em tempo integral (UNCITRAL, 2020a).

5.2.6 392 Sessdo (Viena) — 5 de outubro de 2020 a 9 de outubro de 2020

Os relatos da 392 sesséo do WG Il foram descritos no documento A/CN.9/1044, o
qual foi utilizado como referéncia para realizar o resumo dos temas debatidos nesta subsecao.

Na 392 sessdo, oito grandes temas foram abordados:

a) prevencao e mitigacdo de disputas;

b) meios alternativos de resolucédo de disputas;

¢) mdaltiplos procedimentos;

d) reconvencao;

€) seguranca para custas;

f) reclamagdes frivolas;

g) interpretacédo dos tratados pelas partes do tratado; e

h) multilateralismo sobre a reforma do ISDS (UNCITRAL, 2020b).



233

As abordagens realizadas foram mais no sentido de introduzir o tema, identificar o
trabalho preparatorio realizado sobre ele e indicar qual seria 0 caminho a seguir na forma de
trabalhos preparatorios (UNCITRAL, 2020b).

Em relacdo a prevencdo das disputas, foram recapituladas duas vertentes possiveis,
tanto na via nacional (local), por meio de canais de didlogo entre investidores e governos,
quanto pela via internacional, onde os tratados poderiam estabelecer procedimentos
obrigatérios de pré-arbitragem, como forma de burocratizar o acesso a arbitragem
(UNCITRAL, 2020b). Ja em relacdo a mitigacdo das disputas, destacou-se que atividades
relacionadas a aumentar o fluxo de informacé&o entre as partes envolvidas nas arbitragens séo
pecas-chave para a prevencéo das disputas (UNCITRAL, 2020b).

Sobre esse tema, 0 WG indicou que o proximo passo seria a consolidacdo, pelo
Secretariado, das informacdes relevantes sobre prevencdo e mitigacao de disputas de acordo
com as discussoes.

No que tange aos metodos alternativos de solucdo de controvérsias, foi recapitulada
a mediacdo como um método a ser usado. Nesse sentido, os membros do WG consideraram
que podem existir dificuldades na coordenacdo das agéncias governamentais para negociar
uma solucao amigavel com investidores (UNCITRAL, 2020b). O caminho adiante apontado
para os métodos alternativos de solugdo de controvérsias foi a preparacdo, pela Secretaria, de
clausulas modelo®®, que reflitam as melhores préticas sobre o periodo de resolucdo amigavel
ou de reflexdo (UNCITRAL, 2020b).

Em relacdo ao tema dos multiplos procedimentos, a preocupacao em relacao ao treaty
shopping foi recapitulada, e foi sugerido que o significado do termo maltiplos procedimentos
fosse esclarecido (UNCITRAL, 2020b). Houve apoio geral para elaboracdo de uma nocao
sobre abuso de reclamacéo, ainda que se mantivesse uma certa liberdade para os tribunais
lidarem, no caso concreto, com maltiplos procedimentos®’ (alguns deram suporte ao
desenvolvimento de clausulas modelo “fork in the road”’) (UNCITRAL, 2020b).

2%6 De acordo com o que foi debatido na 392 Sessdo, as clausulas modelos iriam “(i) indicar as medidas
processuais que as partes em litigio poderiam tomar de forma Util; (ii) orientar as partes sobre como conduzir
uma mediacdo; (iii) incluir um cronograma realista; e (iv) possivelmente abordar a mediacdo obrigatoria
COMO um pré-requisito para a arbitragem” (UNCITRAL, 2020b, para.32, traducéo nossa).

27 Apds discussdo, o Grupo de Trabalho solicitou ao Secretariado que (i) identificasse mais especificamente os
tipos de processos mdltiplos e reclamagdes de acionistas que podem surgir e as preocupacgdes ou falta de
preocupacdes associadas a cada um, de modo a definir melhor o &mbito da questdo; (ii) compilasse uma lista
das ferramentas e mecanismos que ja existiam na préatica do tratado, para tratar dessas preocupacdes e
identificar para qual tipo de procedimentos multiplos a ferramenta foi usada; (iii) recomendasse clausulas
modelo (inclusive para uso potencial em um instrumento multilateral sobre a reforma do ISDS) que
refletiriam em uma melhoria das ferramentas existentes, especialmente a luz dos problemas que continuaram
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No que concerne as reconvencdes, dois aspectos foram destacados: o procedimental
e 0 substantivo. No primeiro aspecto, foi reiterado que nenhuma proposta de reforma deve
impedir a possibilidade de um Estado pedir reconvencdo, mas que cabe a cada um deles
negociar clausulas em tratados de investimento que concordem com o referido uso
(UNCITRAL, 2020b). J4 em relagdo ao segundo, foi relembrado que o mandato do WG estaria
restrito a discutir questdes procedimentais e ndo substantivas, mas que, de forma geral, as
reconvencdes poderiam ser levantadas no que diz respeito a violacdo das obrigacbes do
investidor nos tratados de investimento (UNCITRAL, 2020b). O caminho adiante indicado
foi que a Secretaria continuasse trabalhando no tema das reconvengdes, com énfase nos
aspectos processuais (UNCITRAL, 2020b).

Em relacdo a seguranca dos custos, ressaltou-se a necessidade de desenvolver uma
estrutura para seguranga das custas para o ISDS, particularmente contra o reclamante que
tenha dificuldade ou ndo tenha vontade de pagar (UNCITRAL, 2020Db). Foi ressaltado que a
segurancga das custas deve ser pedida pela parte e ndo atribuida pelo Tribunal ex officio
(UNCITRAL, 2020b). Foi notado, ainda, que um namero de acordos concluidos recentemente
estipulou de forma expressa o direito do Estado respondente de requerer seguranca para as
custas processuais (UNCITRAL, 2020b). Em relacdo aos trabalhos preparatérios para discutir
a seguranca dos custos, foi destacada a possibilidade de preparacdo de uma clausula modelo
nesse sentido?®.

Ja em relacdo as reclamacdes frivolas, demandou-se por uma denominag¢do mais
previsivel, que englobasse as “reivindicagdes que estavam manifestamente sem mérito legal,
reivindica¢des infundadas ou ndo meritérias, reivindicacdes infundadas como uma questao de
direito e reivindicacdes resultantes de treaty shopping’?° (UNCITRAL, 2020b, para. 80,
traducdo nossa).

Com relacdo aos préximos passos, solicitou-se ao Secretariado trabalhar com

organizac0es relevantes para compilar informacdes de tratados de investimentos existentes e

a ser enfrentados; e (iv) recomendasse opgdes para a implementacdo dessas ferramentas nas formas
pretendidas, como por exemplo, por meio de resolu¢des da Assembleia Geral, orientacfes aos tribunais ou
outros trabalhos explicativos (UNCITRAL, 2020b, para.55, tradugéo nossa).

258 «“Uma clausula modelo deve ser preparada, que pode ser incluida em um potencial instrumento multilateral
sobre a reforma do ISDS, e que (i) se concentraria principalmente em disponibilizar a seguranca dos custos
para 0s réus contra os requerentes, (ii) esclarecer que a seguranca dos custos seria apenas disponivel a pedido
de uma parte e (iii) ndo se aplica a terceiros.” (UNCITRAL, 2020b, para. 74, traducdo nossa)

29 “Observou-se que a questdo das reivindicacOes frivolas poderia ser considerada em conjunto com outras
opcoes de reforma, principalmente a garantia de custos e financiamento de terceiros. Também foi mencionado
que a opcdo de reforma de estabelecer um érgdo multilateral permanente poderia incluir um mecanismo para
impedir reivindicagdes frivolas.” (UNCITRAL, 2020b, para. 83, tradugdo nossa)
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regras de arbitragem (bem como jurisprudéncia) sobre a regulamentacéo e interpretacéo de
reclamacdes frivolas (UNCITRAL, 2020b).

No que concerne ao debate sobre a interpretacdo dos IIAs pelas suas partes
signatarias, indicou-se a existéncia de algumas possiveis ferramentas, tais como as
interpretagcdes conjuntas de um tratado, a possibilidade de correcdo das interpretacdes e
mesmo as interpretacdes unilaterais de cada Estado parte (UNCITRAL, 2020b). No entanto,
foi ressaltado que seria necessario estudar a natureza e o impacto de tais possibilidades a luz
da convencdo de Viena (UNCITRAL, 2020b).

Em relacdo ao caminho a seguir, 0 WG solicitou ao Secretariado que compilasse as
varias ferramentas interpretativas contidas nos tratados de investimento, com base nos
recursos disponiveis, e fornecesse informacBes sobre como tais tratados abordaram essa

questdo, e como essas ferramentas foram interpretadas por tribunais (UNCITRAL, 2020b).

5.2.7 402 Sesséo (Viena) — 8 de fevereiro de 2021 a 12 de fevereiro de 2021

Os relatos da 402 sessdo do WG Il foram descritos no documento A/CN.9/1050, o
qual foi utilizado como referéncia para realizar o resumo dos temas debatidos nesta subsecao.

Preliminarmente, o WG |1l afirmou que esta trabalhando de forma simultanea em
diferentes opgdes de reforma, em virtude de haver visdes diferentes sobre a reforma e suas
questdes, sendo que cada opcdo ndo pode ser um objetivo-fim em si mesmo, mas uma das
possibilidades dentro do objetivo maior de reformar o atual modelo de ISDS (UNCITRAL,
2021c).

Ato continuo, o primeiro grande tema tratado na sessdo foi relativo a selecdo e
indicacdo de arbitros em um mecanismo permanente.

O ponto inicial foi a perda de influéncia das partes na composicao do tribunal que ira
analisar as suas reclamacdes (similar ao modelo vigente em cortes internacionais), uma vez
que, no atual modelo, as partes tém autonomia e flexibilidade na indicagdo dos arbitros
(UNCITRAL, 2021c). Nesse sentido, foi afirmado que os esforgcos de reforma deveriam
melhorar o regime ja existente ao invés de tentar substitui-lo (UNCITRAL, 2021c).

Também foram expressas preocupacgdes sobre se ja seria viavel discutir a forma de
indicacdo dos arbitros em um mecanismo permanente, se nem mesmo a opcao pelo
mecanismo permanente fora discutida suficientemente, além de ela ndo ser consensual
(UNCITRAL, 2021c).
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Em relacdo a composicdo de um 6rgdo permanente, a preferéncia foi dada a uma
composicéo de representatividade seletiva, tendo em vista que seria bastante dificil estabelecer
uma representatividade completa de todos os paises membros que eventualmente aderissem a
um orgdo permanente (UNCITRAL, 2021c).

Em relagdo a determinagdo do niimero de juizes, este “deve ser baseado em um
nimero de casos projetado, com ajustes subsequentes, conforme o numero de Estados
contratantes aumente” (UNCITRAL, 2021c, para.28, traducdo nossa).

A nomeacdo dos candidatos a juizes poderia ser realizada “(i) pelos Estados
participantes; (ii) por uma entidade independente estabelecida dentro do 6rgdo permanente;
(iii) pelos proprios individuos; ou (iv) uma combinagido dos mesmos” (UNCITRAL, 2021c,
para.30, traducao nossa).

Em relacdo ao processo de selecdo e indicagdo dos juizes, as opg¢des incluiriam: “(i)
nomeacao direta por cada Estado; (ii) nomeacéo pelo voto dos Estados contratantes; ou (iii)
nomeagdo por comissdo independente” (UNCITRAL, 2021c, para.32, traducdo nossa). No
que concerne a preocupacdo sobre a possibilidade de o Estado poder indicar arbitros que
futuramente estariam envolvidos em conflitos que o envolvessem, esta foi sopesada pelos
membros sob o aspecto de que o Estado também terd que pensar no interesse de seus proprios

investidores:

[...] que os Estados precisariam equilibrar ndo apenas seus interesses como Estados
demandados, mas também o interesse de seus investidores ao nomearem
adjudicadores para um érgdo permanente e, como tal, ndo deveriam estar envolvidos
na nomeacao do adjudicador para uma disputa especifica (UNCITRAL, 2021c,
para.37, traducdo nossa).

Foram discutidos, também, procedimentos de remocdo dos arbitros, que
aconteceriam de acordo com as regras do cddigo de conduta, ndo sendo permitido aos Estados
interferir nesse processo (UNCITRAL, 2021c).

O debate evoluiu para o processo de designacao de casos para 0s membros do 6rgao
permanente. Nesse sentido, foi sugerido um modelo de designacgdo por sorteio, ou para uma
instituicdo que administrasse uma lista de adjudicadores (UNCITRAL, 2021c). Foi ainda
discutido se o processo para um mecanismo de apelagdo deveria seguir as regras da primeira
instancia da ISDS ou se deveria se submeter a requerimentos e procedimentos especificos
(UNCITRAL, 2021c).

Na discussao sobre a composic¢do de um tribunal permanente, foi expresso o interesse

em se estabelecer regras sobre representacdo balanceada e diversidade, para promover
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legitimidade, accountability, independéncia e igualdade procedimental, bem como se reforgou
que, em todo caso, os adjudicadores deveriam ter expertise em direito internacional publico e
direito do investimento (UNCITRAL, 2021c):

Foi ainda dito que as recentes reformas dos tribunais permanentes, como o Tribunal
Penal Internacional (TPI) ou o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem (CEDH),
mostraram como os critérios de diversidade podem ser considerados de forma eficaz
no processo de selegdo (UNCITRAL, 2021c, para. 52, tradugdo nossa).

Ao final do debate, foram repassadas algumas instrucfes ao Secretariado, para que
este elabore um texto (genérico) sobre eventuais beneficios de uma corte permanente, que
funcione em nivel multilateral, bem como para enderecar uma proposta de composi¢do do
tribunal e das possiveis regras de indicacdo dos seus membros, suas qualificacdes, a duracdo
do seu mandato e a forma de designacdo dos contenciosos (UNCITRAL, 2021c).

A 40?2 sessdo, no entanto, foi retomada entre os dias 4 e 5 de maio de 2021, conforme
relatado no documento A/CN.9/1054, para debater um plano de reforma, em conjunto com
um cronograma, com o objetivo de congregar todos os avancos obtidos até entdo. Além disso,
buscou-se abarcar as expectativas dos membros em relacdo as sugestfes ja proferidas nos
temas em andamento, bem como delimitar o tempo necessério para lidar com as demais
propostas de reforma (UNCITRAL, 2021e).

Nesse sentido, ficou também estabelecido que o plano de trabalho, assim como o
cronograma delimitado seriam indicativos e poderiam ser ajustados em fungdo de novos temas
e avangos (UNCITRAL, 2021e). Para melhor compreenséo, o Plano de trabalho do WG IlI,
revisado pelo érgdo, esta disponibilizado no Anexo C deste trabalho.

5.3 PROBLEMAS IDENTIFICADOS

A partir de um arcabougo de conhecimentos elaborado pelo Secretariado da
UNCITRAL por meio de varios working papers, e apds os debates da trigésima sexta e da
trigésima sétima sessdo em reunides realizadas no ambito do WG 111, foi possivel consolidar
0s principais pontos de preocupacdo dos membros, conforme de fato foram relatados no
working paper A/CN.9/WG.I11/WP.166 e reproduzidos a seguir:

a) falta de consisténcia, coeréncia, previsibilidade e correicdo das decisdes arbitrais

pelos tribunais da ISDS — interpretagBes inconsistentes e/ou injustificaveis de

provisdes de tratados internacionais; falta de um framework para procedimentos
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maltiplos trazidos sob o amparo de tratados, instrumentos ou acordos
internacionais que fornecam acesso ao 1ISDS; e auséncia ou mecanismos limitados
para enderecar decisfes incoerentes ou inconsistentes;

b) arbitros e tomadores de decisdo — aparente falta de independéncia e imparcialidade
dos arbitros e de tomadores de decisdo no ISDS; efetividade e transparéncia para
0s mecanismos de suspeicdo disponiveis, inclusive com a abertura dos dados dos
arbitros; falta de diversidade dos arbitros e tomadores de decisdo no ISDS; e
preocupacdo em relagdo aos mecanismos de constituicdo de tribunais ISDS nos
tratados existentes;

) custo e duracdo dos procedimentos ISDS — custo alto e longa duracdo dos
contenciosos; alocacdo de custas processuais; e seguranca dos custos;

d) financiamento por terceiras partes — seja em relacdo a sua definicao, ou em relacao

a possibilidade de regulacdo (ou mesmo proibicao) da atividade.

Outras questbes ainda foram amplamente debatidos nas sessdes do WG I, tais
como: “(i) Meios diferentes da arbitragem para resolver disputas de investimento, bem como
métodos de prevencdo de disputas; (ii) Esgotamento dos recursos internos; (iii) Participacdo
de terceiros; (iv) Reconvengdes; (v) Resfriamento regulatorio; e (vi) Calculo de danos”
(UNCITRAL, 2019d, para.6). No entanto, o grupo entendeu que essas questdes seriam levadas
em considerac3o a partir da evolugdo de suas analises®®.

Importa destacar que, conforme negociado na 40% sessdo do WG Ill, restou
delimitado, no plano de trabalho, que seguiria sendo aperfeicoada até o ano de 2026, a redacédo
de propostas relativas a:

a) mecanismos alternativos de solucéo de conflitos;

b) selecéo e indicacdo dos arbitros;

) cddigo de conduta para os arbitros;

d) reforma procedimental das regras da ISDS;

e) centro consultivo multilateral,

f) mecanismo de apelagéo;

260 <[] o Grupo de Trabalho concordou que nenhuma preocupacédo adicional poderia ser identificada com
relacdo ao ISDS no estagio atual de suas deliberagcBes porque os topicos adicionais discutidos estavam
relacionados a preocupagdes que ja haviam sido identificadas, a ferramentas a serem consideradas pelo Grupo
de Trabalho na fase trés de sua mandato, ou aos principios orientadores para o desenvolvimento de reformas.
Foi reiterado que esta conclusdo ndo impedia que outras preocupacfes fossem identificadas e tratadas em
uma fase posterior das deliberagdes” (UNCITRAL, 2019d, para. 8, tradugdo nossa).
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g) Corte multilateral de investimentos;

h) instrumentos multilaterais para implementacéo das reformas.

Uma vez identificados os principais pontos de preocupacéo, bem como as linhas de
trabalho definidas no WG lll, considera-se importante repassar 0s posicionamentos dos
governos dos Estados membros do WG 111, ndo somente para identificar seus pontos de
preocupacao e suas propostas de reforma, mas, principalmente, para avaliar o nivel de

aderéncia dos paises a proposta europeia, tema da proxima secéo.

5.4 POSICIONAMENTO DOS ESTADOS MEMBROS

Nesta secdo, importa destacar que, além da participacdo dos Estados integrantes nas
sessdes do WG 11l em que foram discutidos os temas relativos as possiveis reformas, o que
foi consolidado de forma generalizada anteriormente, houve também manifestagdes formais
dos integrantes do debate, com o posicionamento da maioria dos governos sobre a reforma da
ISDS.

Nas subsecdes a seguir estdo resumidos os principais pontos arguidos pelos governos
que se manifestaram até dezembro de 2020, com a respectiva posic¢do de cada um em relacdo
as propostas de reforma.

5.4.1 Posicionamento da Indonésia

A manifestacdo do governo da Indonésia, expressa no documento
A/CN.9/WG.III/WP.156, foi realizada com base nos acordos de investimentos dos quais 0
pais faz parte e que entraram em vigor entre 2014 e 2016.

De forma geral, para a Indonésia, a reforma deve ser equilibrada entre a protecdo aos
investidores e seus investimentos e a preservacdo do espaco politico do Estado através do seu
direito de regular os investimentos estrangeiros em seus territorios (UNCITRAL, 2019e, para.
6).

Para 0 governo indonésio, dentre as preocupagdes que necessitam ser enderecadas
estdo as reclamacoes frivolas, o esfriamento regulatorio, a criagdo de um sistema de litigioso
unissono e a melhoria da credibilidade do sistema de arbitragem internacional.

Jéa entre as possiveis opg¢des de reforma para o ISDS, a Indonésia propde prover mais
seguranga juridica as redagdes dos tratados, de forma a definir melhor questdes como

investimento e quais deles estdo cobertos pelo acordo e quais estariam excluidos. O referido
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governo também menciona o fortalecimento dos sistemas juridicos locais para esgotamento
de seus recursos antes de ingresso na arbitragem internacional e, por fim, a implementacéo de

uma fase mandatoria de mediacao?®?.

5.4.2 Posicionamento da Unido Europeia

A Unido Europeia formalizou suas opinides por meio de dois documentos. O
primeiro, denominado A/CN.9/WG.III/WP.159, indica quais passos poderiam ser seguidos
para aumentar a efetividade das discussdes e deliberagcdes do WG 111. Basicamente:

Passo 1 — a identificacdo das preferéncias de reformas dos paises ou da forma sob a
qual eles gostariam de ver o WG 11l desenvolver o tema;

Passo 2 — identificacdo, pelo WG lll, de quais opcBes de reforma dispostas no passo
1 devem ser sujeitas a um trabalho adicional. “Isso implicaria uma discussdo em nivel
conceitual das opgOes que foram apresentadas e, em seguida, uma decisdo sobre qual opcéo
ou combinagdo de opcdes o Grupo de Trabalho deve se envolver em trabalhos futuros”
(UNCITRAL, 2019f, para. 5);

Passo 3 — envolveria uma discussdo em relacdo a prioridades, sequéncia das
deliberagdes, possibilidade de maultiplos caminhos, coordenacdo com Ols e trabalho
intersecional das opcdes identificadas no passo 2;

Passo 4 — “desenvolver solugdes concretas e propostas de texto, que poderiam ser
adotadas ou endossadas pela Comissdo da UNCITRAL e, em dltima instancia, pela
Assembleia Geral das Nagoes Unidas” (UNCITRAL, 2019f, para. 7).

Ja a segunda manifestacdo € um adendo a primeira, na forma do documento
A/CN.9/WG.III/WP.159/Add.1, e traz uma visdo geral das preocupacdes da UE sobre o
funcionamento do sistema que levaram a demanda por uma reforma; a proposta de reforma
sistémica da UE (por meio de um mecanismo permanente de solugéo de controvérsias) e 0s
efeitos da criagdo de um mecanismo permanente.

No que concerne as preocupagdes que levaram a demanda por uma reforma, a UE

ressalta:

261 A Indonésia vé a mediagio obrigatoria, apds o esgotamento do processo de consulta, como uma forma de
evitar que uma disputa se transforme em uma disputa legal, que pode ser cara e prejudicial para o
relacionamento das partes em disputa. Os investidores, conforme o caso, devem buscar a assisténcia de um
mediador para resolver disputas, uma vez que a notificacdo de uma disputa potencial tenha sido feita contra
0 estado e o processo de consulta tenha sido esgotado” (UNCITRAL, 2019e, para. 19, traducdo nossa).
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a) a falta de consisténcia, coeréncia, previsibilidade e correcdo das decisdes arbitrais

do ISDS;

b) preocupacgdes em relacdo aos arbitros e tomadores de decisdo; e

c) preocupacdes em relacdo ao custo e duracdo dos casos no ISDS. (UNCITRAL,

20199)

Ainda foram indicadas preocupagdes adicionais, como financiamento por terceiras
partes e reforco na resolucdo amigavel das disputas.

Diante das preocupacdes identificadas no WG lll, é possivel vislumbrar que a UE
acredita que todas elas estdo sistemicamente ligadas e, portanto, as respostas devem ser
enderecadas de forma sistémica. Ao se enveredar por esse raciocinio logico, a UE defende
que a solucdo para os problemas identificados também seja sistémica, isto é, por meio do
estabelecimento de um mecanismo permanente de solucéo de controvérsias, com um tribunal
de primeira instdncia e um de apelacdo, juizes trabalhando em tempo integral e sendo
escolhidos por critérios de qualificacdo e diversidade, por meio de um processo de indicacdo
objetivo e transparente, de forma a garantir a sua neutralidade (UNCITRAL, 20199).

Além disso, ao defender um mecanismo permanente, a manifestacdo da UE atribui
algumas caracteristicas que podem ser consideradas vantajosas ao sistema proposto, como por
exemplo, o fato de o mecanismo de apelagdo emitir laudo arbitral final sem a necessidade de
futura revisdo, inclusive nos tribunais internos dos paises condenados pelos tribunais arbitrais
(UNCITRAL, 2019g).

Em relacdo ao financiamento do sistema, este seria realizado pelos proprios paises
membros, sendo atribuido aos paises desenvolvidos uma maior parcela de contribuicdo
(UNCITRAL, 2019g).

Como proposta de implementacao, a UE entende que o mecanismo deva alcancar 0s
acordos atuais e os futuros, tanto por uma notificacdo dos paises aderindo ao sistema (0 que
serviria, inclusive, para paises que ndo aderiram ao sistema ISDS, como o Brasil), como com
uma notificacdo dos paises membros de um determinado acordo, indicando que 0 mesmo
estaria sujeito a jurisdicdo do mecanismo permanente (UNCITRAL, 2019g, para. 35).

A UE acredita que o mecanismo permanente € a chave para se criar um sistema
previsivel e consistente: “Uma maior previsibilidade da interpretagdo juridica, por sua vez,
tornara a tomada de decisdo mais eficiente e, portanto, mais econdmica, e provavelmente
reduzird a quantidade de casos em geral” (UNCITRAL, 2019g, para. 42, tradugdo nossa).

Além de que, o fato de 0s juizes serem permanentes ajuda a lidar com algumas das criticas
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pontuais em relacdo aos arbitros do atual ISDS, como por exemplo, a remogéo de incentivos
para que haja o double-hatting.

Ainda, a UE defende que “um mecanismo permanente levard a uma redugao dos
custos e da duracdo dos processos de varias formas, o que contribuiria para garantir o acesso
efetivo das pequenas e médias empresas ao mecanismo permanente” (UNCITRAL, 2019g,
para. 51, tradugdo nossa). Primeiro, por ndo ser mais necessario gastar tempo escolhendo
arbitros ad-hoc — apenas para pontuar, a escolha dos arbitros costuma durar de seis a oito
meses. Segundo, porque menos tempo e dinheiro serdo gastos em processos de desafio a
imparcialidade do arbitro. Tal analise é realizada anteriormente & sua admisséo ao pool de
juizes. Terceiro, ndo mais existirdo incentivos para aumento de custas, isto porque ndo havera
mais ligacdo entre a remuneracao dos arbitros e o prolongamento no tempo de um determinado
processo. Quarto, a previsibilidade ird reduzir custas e duragdo, uma vez que, a partir do
momento em que uma interpretacdo de norma for estabelecida, esta ndo sera “relitigada” e
nem serad necessario que as partes explorem todos os possiveis argumentos juridicos, como
ocorria na auséncia de um sistema claro de precedentes.

Por fim, para a UE um mecanismo permanente também traria vantagem significativa
na gestdo de varias reivindicagdes, uma vez que “quanto mais tratados estiverem sujeitos a
jurisdicdo do mecanismo permanente, mais eficaz 0 mecanismo permanente serd no
tratamento de casos relacionados trazidos sob diferentes tratados??” (UNCITRAL, 2019g,

para. 56, traducéo nossa).

5.4.3 Posicionamento do Marrocos

O Marrocos também emitiu uma manifestacdo no dia 1 de margo de 2019, sob o
documento A/CN.9/WG.I1I/WP.161, particularmente para reforcar questdes que deveriam ser
debatidas no &mbito das discussdes de reformas no WG llI. Inicialmente, o pais fez questdo
de reconhecer os meritos da iniciativa no &mbito do WG 111 e destacou a necessidade de se
atingir o consenso sob 0 modelo de reforma a ser adotado.

O pais fez referéncia a BITs recentes, assinados pelo seu governo, apontando o que
considera ser avancgos estabelecidos nas suas redagdes, como:

a) o estabelecimento de uma estrutura institucional com comités conjuntos e pontos

focais;

262 por exemplo, para evitar ou lidar melhor com uma situacdo CME / Lauder.
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b) a limitagéo dos tipos de disputas que podem ser submetidas ao 1ISDS;

c) anecessidade de exaustdo do judiciério local, antes de se recorrer ao ISDS;

d) apossibilidade de interpretacGes oficiais pelas partes;

e) a permitir para que as partes possam submeter uma disputa a um tribunal
multilateral de investimentos apos tal tribunal ter sido constituido, dentre outras
questdes (UNCITRAL, 2019h).

Em seguida, o Marrocos lista quais questes devem ser mais discutidas no ambito da
reforma do ISDS, pelo WG I1lI, com algumas sugestdes de abordagem. Em primeiro lugar,
abordar a questdo da reducdo dos custos da arbitragem, para a qual sugere a adogédo de
ferramentas de prevencgédo de disputas (como a conciliacdo); a obrigacdo de exaustdo dos
remedios locais; mecanismos para evitar reclamacbes frivolas; e a determinacdo mais
transparente das regras de atribuicdo das custas do processo, como formas de abordar a
questdo (UNCITRAL, 2019h, para. 14).

Em seguida, o pais aborda a possibilidade prevista em BITs, de os investidores
acessarem diretamente o ISDS, ainda que haja clausula contratual indicando pela prevaléncia
de outros meios, como por exemplo, tribunais locais. Neste caso, 0 Marrocos entende que 0s
contratos terminam sendo preteridos, em funcdo da letra do tratado e da interpretacdo dos
tribunais arbitrais desse mesmo tratado. Por isso, o referido pais defende que exista uma
melhor definicdo das regras de jurisdicdo em relagdo a arbitragem em investimento
(UNCITRAL, 2019h, para. 15-17).

O Marrocos entende, ainda, a importancia de dar suporte a PEDs na
profissionalizacdo de sua atuagdo no ISDS, como uma forma de balancear ainda mais o
sistema, citando a cooperagéo internacional como uma das formas de concretizar tal caréncia
(UNCITRAL, 2019h, para. 18-20).

Outra questdo defendida pelos marroquinos é a implementacdo de escrutinio prévio
aos laudos arbitrais, similar aquele usado pela Corte Internacional de Arbitragem da Camara
Internacional de Comércio, por meio do qual se avaliaria se a decis@o a ser adotada estaria
cumprindo ou ndo com todas as formalidades necessérias para a adocdo do laudo
(UNCITRAL, 2019h, para. 21-25).

Com relagéo ao financiamento por terceiras partes, a posicdo marroquina € a de que
se trata de um instrumento importante para investidores sem recursos suficientes para
reclamarem contra Estados hospedeiros, mas que nao podera ter um papel construtivo, caso
nédo seja regulado (UNCITRAL, 2019h, para. 26-30).
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O documento também perpassa pela questdo da seguranca das custas, na qual o0s
marroquinos defendem que a reforma do ISDS contemple um mecanismo que permita aos
tribunais ordenar a seguranca das custas aos reclamantes, especialmente se existir a suspeita
de que a estruturacdo legal do investidor foi realizada no sentido de evitar eventuais
consequéncias de uma arbitragem “malsucedida” para ele (UNCITRAL, 2019h, para. 31-33).

O Marrocos se posiciona ainda em relacéo a criagdo de um mecanismo de apelagdo
para laudos arbitrais, com a finalidade de:

a) assegurar a consisténcia dos laudos arbitrais em relacéo as provisdes dos BITS;

b) tornar as provisdes dos BITs mais previsiveis; e

c) retificar erros nos laudos que poderiam impactar temas de interesses publicos
(UNCITRAL, 2019h, para. 34).

O documento do Marrocos também se posiciona em relagdo a um nimero de questfes
substantivas e juridicas relevantes, como o desequilibrio nas relagdes juridicas, em que
mormente somente o investidor pode acionar o Estado por meio de arbitragem; e o
desequilibrio substantivo, tendo em vista que o investidor € amplamente protegido nos
tratados de investimentos. Diante disso, termos como “investimento”, “investidor” e
“expropria¢do” sao dispostos de forma bem abrangente (UNCITRAL, 2019h).

Por fim, o Marrocos manifestou que ndo é a favor do total abandono do ISDS e que
0 sistema deve, na verdade, ser gradualmente reformado, com o intuito de desenvolver o
mecanismo de arbitragem, focando nos seguintes pontos:

a) possibilidade de o Estado trazer uma reclamacao contra um investidor;

b) a acdo legal dos Estados em proteger o bem-estar publico, de forma que esta nao

possa ser considerada uma quebra das obrigacdes internacionais do Estado;

c) o estimulo a arbitragem expedita e a utilizacdo de tribunais locais antes da
arbitragem internacional; e, por fim,

d) um aumento na transparéncia em relacao ao conflito de interesses na atuagao dos
arbitros, particularmente em relacdo a questdes de double-hatting (UNCITRAL,
2019h).

Uma segunda manifestacdo do Marrocos foi submetida ao Secretariado em 11 de
fevereiro de 2020 e catalogada como A/CN.9/WG.II/WP.195. O documento traz, como
proposta, um modelo de tribunal de apelacdo permanente, a ser estabelecido em nivel
multilateral, com vistas a garantir a credibilidade do regime ISDS, harmonizar padrbes de
protecdo ao investimento, garantir a revisdo dos laudos arbitrais por um tribunal neutro e

especializado e promover um entendimento comum entre os Estados sobre as provisdes de
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protecdo ao investimento (UNCITRAL, 2020c, p. 2). O modelo marroquino de tribunal de

apelacdo é baseado em oito caracteristicas principais, resumidas como:

a)

b)

d)

f)

9)

Atrelamento da corte de apelacdo a um 6rgdo da ONU, seja o ICSID ou Corte
Internacional de Justica: “O 6rgdo das Nagdes Unidas fornecera ao tribunal de
apelagdo a assisténcia necessaria ao exercicio de suas fungdes” (UNCITRAL,
2020c, p. 3, traducéo nossa);

composicao igualitaria dos juizes do tribunal, sendo a indicacao realizada pelo
Secretario-Geral da ONU, o qual devera respeitar critérios ndo somente de género,
mas também de representacdo equilibrada entre as diferentes regifes e sistemas
juridicos do mundo (UNCITRAL, 2020c, p. 3). O Marrocos reforca que 0s
indicados deverdo cumprir com requisitos éticos, bem como se abster de praticar
o double hatting (UNCITRAL, 2020c, p. 3);

a Corte seria financiada por todos os usuarios, seja Estado ou investidor, uma vez
que tal modelo desincentiva sua utilizacdo frequente por parte dos usuarios
(UNCITRAL, 2020c, p. 3);

a Corte de Apelacdo, segundo a proposta marroquina, teria sua atuacao
direcionada a: “(a) Erros na aplicagdo ou interpretacdo do direito aplicavel; (b)
Erros graves na avaliagdo dos fatos; (c) Erros na avaliagdo dos danos”, sendo ainda
possivel acionar o tribunal de apelacdo com base nos artigos 51 e 52 do ICSID
(UNCITRAL, 2020c, p. 4, traducdo nossa). O tribunal, portanto, ndo seria
competente para rever decisdes de cortes nacionais do Estado hospedeiro;

o0 atrelamento do tribunal as regras de transparéncia da UNCITRAL, bem como
uma atuacao voltada a eficacia e eficiéncia, sendo possivel ao tribunal dispensar
recursos que sejam frivolos ou manifestamente infundados (UNCITRAL, 2020c,
p. 4);

em relacdo ao direito aplicavel, o Marrocos defende que seja o direito
internacional e o interno do Estado receptor, ressalvando que qualquer
interpretacdo do tribunal de apelacdo ndo serd vinculante aos tribunais locais do
Estado receptor (UNCITRAL, 2020c, p. 5). E importante, ainda, destacar a
sugestdo do Marrocos de dar aos Estados partes de um tratado a possibilidade de
emanar interpretacdes vinculantes, as quais devem ser seguidas pelo tribunal de
apelacdo (UNCITRAL, 2020c, p. 5);

os laudos do tribunal de apelacdo devem ser finais, de forma que ndo cabera

remissdo do caso ao tribunal de primeira instancia para ajustar ou corrigir alguma
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passagem ou decisdo (UNCITRAL, 2020c, p. 5). As decisOes serdo estabelecidas
sob consenso ou, na sua impossibilidade, por maioria da corte;

h) a Gltima caracteristica do modelo marroquino ¢ a sua “executabilidade” mediante
o artigo V da Convencio de Nova lorque, e também os artigos 18, 19 e 212%3 da
Convengdo das Nagdes Unidas sobre Imunidades Jurisdicionais dos Estados e de
Suas Propriedades (UNCITRAL, 2020c, p. 6).

5.4.4 Posicionamento da Tailandia

A Tailandia teve a sua manifestagdo registrada por meio do documento
A/CN.9/WG.11I/WP.162 em que, além de sugerir um plano de trabalho no proprio WG I,
enderecou a sua opinido sobre o tema indicando, primeiramente, os principios que devem ser
considerados a espinha dorsal de qualquer reforma bem-sucedida e, em seguida, propondo
solucdes em um nivel conceitual sobre como a reforma pode ocorrer.

Nesse sentido, em relacdo aos principios para estruturar uma eventual reforma do
ISDS, a Tailandia reforcou que a reforma deve ser universal e versatil, focando problemas que
sdo mais ressonantes, de forma a congregar a visdo da maioria dos paises e privilegiando a
prevencdo ao invés do litigio (UNCITRAL, 2019i, para. 9). Além disso, partindo do
pressuposto de que a reforma sera demorada e complicada, a Tailandia entende que cada
avanco deva ser estabelecido como “tijolo” que se agrega, para estabelecer uma construcao
mais completa no futuro. (UNCITRAL, 2019i, para. 10-11).

Em relacéo as propostas de reforma, a Tailandia apresentou quatro. A primeira diz
respeito as novas regras de arbitragem da UNCITRAL para atender as necessidades especiais
dos casos da ISDS, particularmente para deixa-las mais concisas e faceis de se compreender.
Nesse sentido, cita a necessidade de novas regras, relacionadas ao custo e duracdo dos
procedimentos, tanto em relacéo a determinacdo de prazos precisos, consulta entre o tribunal
e as partes para estabelecimento das custas processuais, regras mais claras sobre o dnus das
custas processuais, bem como a propria regulacdo do financiamento por terceiras partes
(UNCITRAL, 2019i, para. 16-19).

Ainda, preceitua a necessidade de novas regras em relagéo a indicacao dos arbitros,

com vistas a evitar a ocorréncia de double-hatting, assim como pela adogédo de uma lista de

263 «“Q artigo 21 da Convencdo das Nagdes Unidas sobre Imunidades Jurisdicionais dos Estados e de Seus Bens
enumera as categorias de bens do Estado que ndo podem estar sujeitos a medidas restritivas anteriores ou
posteriores ao julgamento, como penhora, prisdo ou execugdo” (UNCITRAL, 2020c, p. 6, tradugdo nossa).
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candidatos com regras de indicacéo que privilegiem critérios de diversidade. Referéncia ainda
foi feita a adogdo de um cddigo de conduta para os arbitros (UNCITRAL, 2019i, para. 20-21).
Aponta, também, para a possibilidade de se estabelecer regras de interpretacdo dos tratados,
com vistas a incrementar a consisténcia, coeréncia e previsibilidade dos laudos arbitrais
(UNCITRAL, 2019i, para. 22 e 23). E, por fim, preceitua pela necessidade de se fortalecer os
mecanismos de solucéo alternativa de disputas (UNCITRAL, 2019i, para. 24).

A segunda proposta trata da elaboracdo de regras gerais de prevencdo e
gerenciamento de disputas para auxiliar os Estados, com o foco na fase de negociacéo,
encorajando o dialogo entre as partes, indicando a utilizacdo de mecanismos juridicos locais
e estabelecendo uma fase de pré-arbitragem (UNCITRAL, 2019i, para. 25).

A terceira proposta diz respeito ao estabelecimento de um centro consultivo sobre
direito do investimento internacional, com vistas a fornecer o aconselhamento legal necessario
para que um PED possa ter uma participagdo mais ativa e efetiva em disputas sobre
investimento (UNCITRAL, 2019i, para. 26-27).

A guarta e Gltima proposta diz respeito ao estabelecimento de clausulas modelo sobre
provisdes substantivas. Nesse ponto, a Tailandia ressalva que, embora tenha sido definido no
WG 11l que o &mbito das propostas seria apenas sobre questdes procedimentais, ela entende
que o grupo poderia manter-se receptivo a discutir questdes substantivas de forma paralela,
que auxiliariam, por exemplo, os Estados a rascunharem as suas primeiras versdes de novos
tratados internacionais (UNCITRAL, 20109i, para. 28-29).

Conforme se denota, nenhuma referéncia fez o governo da Tailandia a uma proposta
de estabelecer um mecanismo multilateral, fosse ele mais amplo, com primeira e segunda

instancia, ou exclusivo de apelacao.

5.4.5 Posicionamento de Chile, Israel e Japéo

A manifestacdo conjunta dos governos do Chile, Israel e Japéo foi formalizada no
documento A/CN.9/WG.111/WP.163, cujas consideracdes iniciais resgatam as principais bases
de preocupacbes dos membros do WG Il em relacdo ao ISDS. Nesse sentido, foram
mencionadas a falta de consisténcia, coeréncia, previsibilidade e correi¢do das decisdes dos
tribunais ISDS, a aparente falta de independéncia e imparcialidade dos arbitros, e 0s custos e
duragéo dos casos.

Apos tais consideragdes; o documento passa a discutir a forma pela qual as propostas

devem ser desenvolvidas, sendo sugerido que se produza uma série de opcOes, na forma de
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um menu, no qual os paises possam escolher quais das propostas sdo mais adequadas as suas
necessidades (UNCITRAL, 2019j). Nesse sentido, 0 documento sugere que sejam priorizadas
as questdes identificadas na segunda fase do mandato do WG Ill, e que se priorizem as
solugdes propostas que tenham um alto grau de consenso. Além disso, 0s paises entendem que
deva haver cooperacdo com outras organizacgdes que trabalham com I1SDS.

Os trés paises ainda defendem que a conducdo dos trabalhos de reforma do ISDS
deva ser mantida no WG I1ll, sem a criagdo de subgrupos ou outras divisdes, mas que
determinadas questdes possam requerer o auxilio de especialistas, determinados stakeholders
ou outras partes interessadas (UNCITRAL, 2019j, p. 5).

O documento ainda elabora um plano de acdo composto de duas etapas, para
desenvolver o projeto de reforma do ISDS no ambito do WG IlI, sendo a primeira fase
destinada a elaboracdo de um esquema de possiveis solucdes aos problemas identificados, e a
segunda etapa destinada ao desenvolvimento de metodologias ou modelos de adogdo das
solucdes identificadas (UNCITRAL, 2019j, p. 5-6).

O documento ainda traz, em anexo, uma lista indicativa das possiveis solucGes aos
problemas identificados. No entanto, destina o debate sobre a possibilidade de implementagédo

de um tribunal permanente, para uma consideragdo posterior (UNCITRAL, 2019j, p. 6-9).

5.4.6 Posicionamento da Costa Rica

A manifestacdo do governo da Costa Rica foi realizada em 22 de marco de 2019 e
reproduzida no documento A/CN.9/WG.I11/WP.164. No documento, a Costa Rica faz questédo
de ressaltar a sua contribuicdo e participagdo no desenvolvimento do ISDS, ndo somente nas
discussbes sobre a reforma do sistema, mas como participante ativa, com 21 acordos
internacionais de investimento em vigor contendo mecanismos ISDS (8 FTAs e 15 BITs),
bem como tendo sido reclamado em nove ISDS (UNCITRAL, 2019k, para. 1).

Em relacdo a questdo sobre como as preocupac6es identificadas no WG 111 deveriam
ser enderecadas para reforma, a Costa Rica defende uma abordagem pragmaética, com solugdes
flexiveis, estipuladas a curto, médio e longo prazo. Nesse sentido, entende que o grupo deva
promover as reformas a medida que estas tiverem consenso (UNCITRAL, 2019k, para. 3-4).

O pais ainda defende que as propostas de reforma devam ser encaradas sob o critério
da prioridade com base nas preocupacgdes mais fortes e reforga a necessidade de coordenagéo

dos debates com outras organizagdes internacionais (como a OMC e OCDE), tal como a
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conciliacdo com as discussdes sobre reforma que ocorrem na ICSID (i.e., em relagdo a ICSID
Rule Amendment) (UNCITRAL, 2019k, para. 3-4).

A Costa Rica abordou as seguintes preocupacoes: falta de consisténcia, de coeréncia,
previsibilidade e correicdo das decisdes arbitrais. As principais solugbes seriam: introduzir
interpretagcdes conjuntas entre as partes dos tratados; reforcar a participacdo do Estado nas
arbitragens; limitar a possibilidade de reclamacéo de diferentes entidades dentro da mesma
estrutura corporativa; e adotar mecanismos para tratar de processos concorrentes
(UNCITRAL, 2019K).

Em relacdo a arbitros e tomadores de decisGes, as principais solugdes seriam: o
desenvolvimento de um codigo de conduta; melhorias na sistematica de indicacdo; e a
aplicacao de sanc¢des quando do descumprimento do codigo de conduta (UNCITRAL, 2019k).

Para custo e duracdo do ISDS, as solucGes perpassariam pela préatica de prevencédo
de disputas, regulacdo do financiamento por terceiras partes, mecanismos para reduzir custos
e definir prazos procedimentais, bem como a implementacdo de um centro consultivo
(UNCITRAL, 2019K).

O governo da Costa Rica chegou a apresentar uma nova manifestacdo, documentada
pela UNCITRAL sob o titulo A/CN.9/WG.III/WP.178, que apresenta suas prioridades,
resumidas como trés categorias de problemas, seguidas das sugestdes de solucdo, conforme
explicitadas no quadro 5.

Quadro 5 — Prioridades da Costa Rica, problemas identificados e solu¢des sugeridas

Prioridades da Costa Rica

a) Falta de consisténcia, coeréncia, previsibilidade e correicdo das decisdes arbitrais

1. Submissdes de partes do Tratado ndo disputantes.

2. Fortalecimento do envolvimento das autoridades dos Estados para responder a consultas,
como meios de prevencdo de disputa, e outras resolucbes de disputas que ndo a
arbitragem.

3. Interpretagdes conjuntas, tais como 0s mecanismos para implementa-las em relacéo aos
tratados.

4. Consultas das autoridades do Estado pelo tribunal arbitral (em relagéo a, por exemplo,
medidas de ndo conformidade, servicos financeiros e medidas tributérias).

5. Medidas para enderecar procedimentos concorrentes, quando a mesma medida tem
impacto em diversos investidores.

6. Padr@es juridicos para limitar reclamacdes por diferentes entidades, dentro da mesma
estrutura corporativa.

b) Arbitros e tomadores de decisdes

1. Desenvolvimento de um codigo de conduta para arbitros e tomadores de decisdo.
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2. Requerimentos para arbitros.

3. Melhorias ao corrente sistema de indicacdo ou desafio dos arbitros, incluindo questdes de
diversidade.

4. Sistema de controle para desafio dos arbitros.

o

Consequéncia por ndo cumprir com um codigo de conduta.

¢) Custo e duracgdo da ISDS

Boas praticas para prevencédo de disputas.

Ferramentas para reduzir custos.

Diretrizes para alocacao de custas e estabelecimento da seguranca das custas.

Mecanismos para dispensa antecipada de reclamagdes frivolas.

Regras para financiamento por terceiras partes.

Reconvencao por Estados respondentes.

Njo|glkclw e

Centros Consultivos.
Fonte: o autor, com base em UNCITRAL (2019I).

5.4.7 Posicionamento do Brasil

Na manifestacdo do governo brasileiro, documentada sob o cddigo
A/CN.9/WG.III/WP.171, fez-se na verdade uma exposicdo sobre o modelo de solugdo de
controvérsias desenvolvido nos chamados Acordos de Cooperacdo e Facilitacdo de
Investimentos (ACFI).

Em sua manifestacdo, o Brasil expressou descrenca nos resultados praticos dos BITS,
uma vez que entendia que, ao invés de estimular o investimento, estes serviram mais para
constranger os Estados a adotarem politicas de interesse publico, e que, nesse contexto, o
Brasil compreendia como melhor opcao aos ISDS investir em um modelo de prevencao de

disputas, algo que levou o pais a desenhar os ACFI:

[...] os compromissos da CFIA encorajam as Partes a agir antes que os danos tenham
sido feitos e as disputas que sdo dificeis de resolver tenham surgido. Dessa forma, o
pais anfitrido anteciparia as possiveis causas da arbitragem de investimentos,
tomando as medidas necessarias muito mais cedo. Ao fazer isso, as dificuldades e
custos, incluindo custos politicos, poderiam ser evitados totalmente. (UNCITRAL,
2019m, para. 4, traducéo nossa)

O Brasil citou, ainda, que se inspirou no modelo coreano de Ombudsman de
investimento estrangeiro para instituir um mediador semelhante ao seu modelo de acordo,
sendo este um facilitador do dialogo entre os investidores e o pais receptor de investimentos,

para atrair e manter investimentos (UNCITRAL, 2019m, para. 7).
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Além disso, € papel do Ombudsperson brasileiro, em conjunto com as autoridades
relevantes do governo, avaliar reclamagdes recebidas da outra parte do tratado ou de seus
investidores e levar recomendacdes ao Comité Conjunto criado pelo ACFI relativo. Inclusive,
o Comité Conjunto é outra caracteristica do modelo brasileiro e diz respeito a uma composi¢do
de autoridades de ambas as partes dos tratados, responsaveis por monitorar a implementacdo
do acordo e prevenir disputas por meio de propostas de solucGes amigéveis de quaisquer
questdes envolvendo investimentos bilaterais (UNCITRAL, 2019m, para. 7-8).

Por fim, caso eventuais conflitos ndo sejam resolvidos amigavelmente pelo Comité
Conjunto, os ACFIs preveem a possibilidade de se recorrer a um tribunal ad-hoc para uma
disputa entre os Estados envolvidos (ou seja, ndo se trata de ISDS), sob as regras de arbitragem
da UNCITRAL (UNCITRAL, 2019m, para. 10-14).

Em outras palavras, o posicionamento brasileiro de reforma do atual modelo de ISDS
ndo se enquadra em uma perspectiva de reformar o modelo em si, tal como as manifestagdes

dos demais governos, mas de se mudar o modelo de resolucéo de conflitos.

5.4.8 Posicionamento da Colémbia

O governo da Colémbia apresentou a sua manifestagdo em 13 de junho de 2019, a
qual foi documentada pelo Secretariado do WG 11l como A/CN.9/WG.I1I/WP.173.

Nele, a Colébmbia enfatizou a importancia de uma abordagem procedimental
plausivel, com vistas a implementar, com flexibilidade e progressividade, as medidas de
solucdo as preocupacdes ja identificadas pelo grupo.

Nesse sentido, a Colémbia citou, como benchmark, as negocia¢fes sobre o
Multilateral convention to implement tax treaty related measures to prevent base erosion and
profit shifting (doravante MLI), no ambito da OCDE. Inicialmente, 0 documento apresenta o
pano de fundo do MLI, sendo ressaltada a sua caracteristica de acordo de implementagédo do
Base erosion and profit shifting (BEPS), particularmente porque a ado¢do do BEPS denotaria
a alteracédo de alguns tratados bilaterais de tributacao.

A Coldmbia explicou a forma de funcionamento do MLI ressaltando que ndo se
tratava de um protocolo de emenda dos tratados, mas de alteracdo dos proprios tratados e da
sua aplicacio®®. A particularidade desse tratado de implementacdo é que uma parte tem a

264 «A Convencdo MLI é elaborada seguindo a estrutura comum de instrumentos internacionais, consistindo de
um conjunto de artigos que estabelecem o escopo do acordo, suas defini¢des, as disposi¢des substantivas (as
medidas BEPS) e, finalmente, as disposi¢des institucionais.” (UNCITRAL, 2019n, para. 15, traducdo nossa).
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possibilidade de excluir disposi¢cfes, ou partes de disposicOes, relativas a tratados fiscais
abrangidos pelo MLI que contenham disposi¢cdes com caracteristicas especificas, assim como
a Convencao incorpora uma série de alternativas ou disposi¢des opcionais que cada Parte pode
escolher aplicar (UNCITRAL, 2019n, para. 14-16).

Partindo desses pressupostos, a Colombia defende que o MLI possa ser utilizado
como um modelo para o WG Ill, uma vez que fornece a flexibilidade extra de exclusdo de
disposicdes com relacdo a todos os tratados fiscais cobertos pelo MLI que ndo reflitam um
padrdo minimo obrigatério. Em outras palavras, estabelece-se um padrdo minimo, o qual
todos devem seguir, mas, acima disto, os Estados podem escolher o que desejam, ou ndo,
aplicar, o que a Colémbia entende ser um modelo similar ao proposto por Chile, Israel e Japéo,
que preconiza uma reforma no ISDS na forma de menu (UNCITRAL, 2019n, para. 19-21).

Em termos de vantagens do modelo, a Colémbia faz um paralelo da rede de tratados
internacionais de investimento com a rede de tratados internacionais tributarios, em que as
criticas sao reproduzidas, seja pela falta de transparéncia ou pela falta de consisténcia (sendo
os tratados tributarios criticados por permitirem o treaty shopping com a finalidade de evaséo
fiscal) e no qual a Colémbia indica que a adocdo do MLI trouxe uma solucdo multilateral,

para evitar justamente abuso no uso dos tratados:

A replicacdo do modelo MLI pode levar a uma solugdo multilateral rapida,
representando ganhos em termos de tempo e eficiéncia, pois os paises ndo
precisariam embarcar em renegociaces bilaterais de seus 11As para implementar as

solucdes previstas pelo Grupo de Trabalho 111. (UNCITRAL, 2019n, para. 25)

Com vistas a replicar o modelo MLI, a Colémbia indica que o WG precisaria definir
algumas questdes como: quais partes das preocupagdes integrariam as reformas, quais seriam
os padrdes minimos aceitos pelos Estados e como se daria o processo de adesdo (UNCITRAL,
2019n, para. 27).

Por fim, a Colédmbia disponibilizou um eshogo de como seria uma convencgao

multilateral para reformar o ISDS, mas que ndo chegou a ser adotado pelo WG II1.

5.4.9 Posicionamento da Turquia

A manifestacdo com o posicionamento da Turquia ocorreu em 8 de julho de 2019 e
foi documentada sob o titulo A/CN.9/WG.I1I/WP.174.
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A Turquia indica, inicialmente, que é tanto um importador como exportador de
capital e que a sua experiéncia como I1SDS indica que o sistema funciona bem até um certo
ponto, no entanto, poderia ser melhorado, para ser mais consistente, confiavel, barato e
eficiente (UNCITRAL, 20190, p. 2).

O pais defende o desenvolvimento de um codigo de conduta e um codigo de ética,
além do desenvolvimento de métodos mais transparentes de escolha dos arbitros (por meio de
uma lista ilustrativa de candidatos), como forma de melhorar a confiabilidade do sistema. Por
fim, em relacéo ao custo e duracdo dos procedimentos, a Turquia defende o estabelecimento
de um método de dispensa preliminar de reclamac@es frivolas; uma regulacdo clara que
assegure a recuperacgéo dos custos despendidos pelos Estados (quando estes sao vencedores);
um centro consultivo sem fins lucrativos; a regulacdo do financiamento por terceiras partes; e
a regulacdo de processos de suspeicao dos arbitros (UNCITRAL, 20190, p. 2-3).

O Governo da Turquia ainda submeteu outra manifestacéo no dia 22 de abril de 2020,
a qual foi catalogada como A/CN.9/WG.111/WP.197. Nela, a Turquia discute a proposta de
estabelecimento de um centro consultivo para o regime ISDS.

De forma geral, a Turquia sugere que a experiéncia do Centro Consultivo da OMC
seja mais bem-discutida no ambito do WG I1I, com um convite para que o diretor do referido
centro apresente, no WG lll, os desafios por eles enfrentados e os beneficios que podem
influenciar um modelo no campo do investimento (UNCITRAL, 2020d, p. 2).

Para a Turquia, a cobertura de beneficiarios de um centro consultivo no ISDS nao
deve abranger todas as partes da disputa, mas priorizar PEDs e pequenas e médias empresas.
Em relagdo aos servigos fornecidos, a Turquia defende que deve ser disponibilizado o
aconselhamento juridico de baixo custo e suporte na defesa juridica dos beneficiarios, ou
ainda, a possibilidade de se estabelecer um local para resolucdo alternativa de conflitos, que
ofereca o suporte necessario para que as partes conflitantes possam resolver a sua disputa de
forma prévia ao estabelecimento de um tribunal arbitral (UNCITRAL, 2020d, p. 2).

Em termos estruturais, a Turquia entende que o centro consultivo ndo deva estar
atrelado a ONU, mas ser independente, com autonomia financeira, sendo o seu financiamento
provido por um sistema hibrido, com contribuicdes fixas dos membros (sob uma diviséo pro
rata) e pagamentos especificos de honorarios, quando o centro for utilizado para
assessoramento em casos especificos, como representacdo legal em uma disputa
(UNCITRAL, 2020d, p. 3).
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5.4.10 Posicionamento do Equador

A manifestacdo do governo do Equador foi recebida pelo Secretariado da
UNCITRAL no dia 16 de julho de 2019 e foi documentada sob o titulo
A/CN.9/WG.111/WP.175, a qual priorizou, dentre as preocupagdes discutidas no WG lllI, a
busca pela solugéo das seguintes questdes:

a) estabelecimento de um mecanismo que forneca maior coeréncia, previsibilidade e

correicdo dos laudos arbitrais;

b) que assegure a independéncia e imparcialidade dos arbitros; e

C) permita que as partes afetadas pelos laudos arbitrais consigam participar do

processo arbitral (UNCITRAL, 2019p, para. 4).

Em relacdo a preocupacdo sobre coeréncia, estabilidade e correi¢cdo dos laudos
arbitrais, o Equador ressalta que a inconsisténcia desses laudos tem sido alvo de muitas
criticas, citando o exemplo das arbitragens CMS v. Argentina, Sempra v. Argentina e Enron
v. Argentina, nas quais os tribunais rejeitaram o argumento de defesa do Estado, enquanto nos
tribunais de LG&E v. Argentina e Continental Casualty v. Argentina, 0 mesmo argumento foi
aceito (UNCITRAL, 2019p, para.7). O problema se torna ainda maior porque os laudos néo
estdo sujeitos a apelacdo, mas a revisdo de validade, o que ndo asseguraria, por exemplo, a
correic¢do de laudos inconsistentes (UNCITRAL, 2019p, para. 8).

Em relacdo a necessidade de assegurar maior independéncia e imparcialidade dos
arbitros, além dos working papers do WG Il1 (particularmente WP142 e WP146) que tratam
do tema, o Equador se baseia em suas proprias experiéncias para concluir que a falta de
orientacBes gerais ndo apenas leva a falta de imparcialidade e independéncia dos arbitros,
como também causa impacto aos procedimentos arbitrais (UNCITRAL, 2019p, para. 17).
Neste sentido, o Equador declara se preocupar com questdes como double-hatting e a falta de
critérios mais consistentes para processos de desqualificacdo dos arbitros (UNCITRAL,
2019p, para. 18-21).

Ja em relacdo a participacdo de terceiras partes no processo arbitral, o Equador
declara que ja esteve em procedimentos em que grupos especificos, com interesse legitimo na
disputa e afetados pela deciséo arbitral, ndo puderam participar (UNCITRAL, 2019p, para.
24).

Sobre os pontos de preocupacgdo abordados, o Equador entende que as solucdes
podem vir de forma multilateral ou por reformas individuais promovidas pelos proprios

Estados. Em relacdo a uma possibilidade multilateral, o pais cita a iniciativa tomada no &mbito
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da OCDE em relacdo ao ML (tal qual sugerido, por exemplo, pelo governo da Colémbia), ou
a experiéncia realizada na Convencdo de Mauricio, que funcionou para adotar de forma
multilateral a regulacdo realizada na arbitragem em investimento com foco em transparéncia
(UNCITRAL, 2019p, para. 28-31).

5.4.11 Posicionamento da Africa do Sul

A manifestacdo do governo da Africa do Sul foi realizada em 17 de julho de 2019 e
documentada no A/CN.9/WG.I1I/WP.176.

Apos inicialmente recapitular quais sdo 0s temas e preocupacdes enderecadas pelo
WG 11, a manifestacdo da Africa do Sul parte para uma contextualizagio da ISDS sob o seu
ponto de vista.

Tal contextualizagdo é feita de forma bastante critica ao sistema de arbitragem
internacional de investimento e também a prépria I6gica dos tratados de investimento e suas
previsdes de protecdo ao investidor e investimento, ao contrapor a defesa de interesses
privados de investidores aos interesses e direitos de interesse do amplo puablico, sendo
tomados como principal referéncia os direitos humanos (UNCITRAL, 2019q). Na l6gica da
Africa do Sul, “alguns desses direitos dos investidores podem afetar questdes de interesse
publico, como saude, condicdes de trabalho, seguranca alimentar, meio ambiente e acesso a
agua potavel” (UNCITRAL, 2019q, para. 7). E o pais complementa, indicando que o
investimento estrangeiro esta além de uma questdo privada, que envolve apenas o lucro do
investidor, uma vez que pode envolver direitos humanos e questdes de interesse piblico?®®
(UNCITRAL, 2019q, para. 10).

O governo sul-africano rememora que a ISDS causa um desequilibrio no tratamento
dado ao investidor estrangeiro em relacdo aquele dado ao investidor local, tendo em vista que
apenas o primeiro teria a op¢do de recorrer a uma arbitragem internacional para resolver uma
disputa, enquanto o investidor local seria obrigado a recorrer a a um tribunal interno para tanto
(UNCITRAL, 2019q, para. 8).

Por isso, a Africa do Sul entende que os paises devem realizar uma anélise de custo-

beneficio e refletir sobre os seus objetivos e estratégias em relacdo a ISDS, bem como repensar

265 “Nao ha obrigag@es internacionais vinculantes para as multinacionais em relagéo aos direitos humanos e
trabalhistas, bem como a protecdo ambiental, e os individuos e comunidades afetados ndo podem recorrer a
justi¢a internacional quando as multinacionais violam seus direitos” (UNCITRAL, 2019q, para. 11, traducédo
nossa).
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um modelo em que a prote¢do ao investimento ndo venha em detrimento da protecgdo a salde,
seguranca, meio ambiente e direitos humanos (UNCITRAL, 2019q, para. 10-11).

Em relacdo a abordagem que deve ser dada a uma eventual reforma no ambito do
WG Il a Africa do Sul ressalta questdes como promover os Objetivos de Desenvolvimento
Sustentavel da ONU na discussdo; promover maior participagdo de terceiras partes
interessadas; e estabelecer discussdes de reforma, ndo somente de aspectos procedimentais,
mas também substanciais, tendo em vista que estes ndo podem ser dissociados (UNCITRAL,
2019q, para. 16-20). Por isso, a Africa do Sul defende uma reforma sistémica da ISDS,
orientada para o desenvolvimento sustentavel.

A partir dai, o governo africano destaca alguns principios que devem ser levados em
consideracdo no ambito da reforma da ISDS:

a) protecéo dos direitos humanos e fundamentais;

b) espaco politico para regular;

¢) campo de jogo nivelado;

d) inclusao;

e) respeito ao rule of the law; e

f) protecdo ao investimento responsavel (UNCITRAL, 2019q, para. 29-35).

Em seguida, a manifestacdo passa a questionar a propria necessidade de existéncia
da ISDS e, a partir dai, apresenta sugestdes de reforma que perpassam por mecanismos de
prevencdo e instrumentos de resolucdo alternativa das disputas; utilizacdo obrigatdria dos
tribunais locais dos Estados antes de se recorrer & ISDS; estabelecimento de escritorios de
Ombuds; cooperacdo entre Estados para resolucao de conflitos; elaboragdo de um codigo de
conduta com diretrizes éticas para os arbitros; a possibilidade de reconvencéo por parte dos
Estados; a proibicdo do financiamento por terceiras partes; e o estabelecimento de regras de
consolidacdo de reclamagdes multiplas (UNCITRAL, 2019q).

Logo apds, o governo sul-africano analisa a possibilidade de implementagéo de uma
Corte Multilateral de Investimento e de um Orgdo de Apelacdo. O entendimento é que esses
mecanismos teriam o potencial de atribuir maior coeréncia ao sistema, ao estabelecerem um
sistema de jurisprudéncia (UNCITRAL, 2019q, para. 77-79).

No entanto, na opinido da Africa do Sul, a proposta de uma corte de investimento
apresentada pela UE ndo aborda varias das questdes substantivas que preocupam 0 governo
sul-africano, como o fato de o resultado final ser estabelecido em indenizag¢Ges pecuniarias,
que continuardo incentivando os investidores (em conjunto com grandes escritérios de

advocacia) a iniciar casos contra os Estados (UNCITRAL, 2019q, para. 80).
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Além disso, as bases juridicas para as decisdes da corte multilateral continuariam
sendo os mais diversos tratados de investimentos, o que dificultaria a consisténcia, além do
que poderia levar a corte a aumentar ainda mais o padrdo de protecdo ao investidor, para
alcancar o referido objetivo, penalizando, assim, o Estado (UNCITRAL, 2019q, para. 81).

O documento ressalta que varias das propostas de reforma da Africa do Sul sequer
sdo enderecgadas a proposta de corte multilateral da UE, como, por exemplo, a exigéncia de se
esgotar os procedimentos locais antes de se ingressar na corte, a elaboracao de obrigacéo para
os investidores, e nenhuma regra de restricdo de acesso do investidor a corte (UNCITRAL,
2019q, para. 82-86).

De toda forma, a Africa do Sul também questiona possiveis dificuldades de
implementacao, uma vez que os atuais BITs e I1As teriam que ser alterados para compreender
a atuacdo de uma corte multilateral ou mecanismo de apelacdo (UNCITRAL, 2019q, para.
88). Ademais, questiona-se também qual seria o formato de indicacao dos arbitros, alertando
que uma prevaléncia da vontade dos Estados poderia levar a problemas de indicacdo, tal como
ocorridos na OMC, ou de prevaléncia do Estado mais forte. Ao mesmo tempo, a auséncia de
regras sobre indica¢do na composic¢do da corte reproduziria os atuais problemas de diversidade
dos tribunais arbitrais (UNCITRAL, 2019q, para. 90-92).

A Africa do Sul ainda manifestou ddvidas sobre algumas questdes especificas em
relacdo a executabilidade das decises, as regras procedimentais das cortes e regras relativas
a confidencialidade do processo, e, por fim, como se daria a participacdo de terceiras partes
interessadas (sendo sugerida, inclusive, a adocdo das Regras de Transparéncia da
UNCITRAL) (UNCITRAL, 2019q, para. 94-97).

Ao final, o pais indicou possiveis externalidades negativas da atuacdo da corte
multilateral, como, por exemplo, a possibilidade de julgar direitos de propriedade intelectual
(e, dessa forma, impedir eventuais reformas dos referidos direitos por parte de um pais), tal
como a possibilidade de impedir acbes para evitar mudancas climaticas, ao ser competente
para julgar e condenar politicas ou regras voltadas a prevencdo e mitigacdo de acOes
prejudiciais ao meio ambiente (UNCITRAL, 2019q, para. 99-101).

Por conta disso, a opini&o da Africa do Sul é a de que a proposta europeia equivale a
“reformas cosméticas, sem tocar nos problemas fundamentais do sistema. Efetivamente, a
Corte Multilateral de Investimentos parece preservar e confirmar o sistema ISDS”

(UNCITRAL, 2019q, para. 103).
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5.4.12 Posicionamento da China

A manifestacdo da China foi registrada sob o titulo A/CN.9/WG.11I/WP.177 e inicia
indicando que o pais acredita que a ISDS cumpre um papel muito importante na promogao ao
investimento e que, por isso, vale a pena ser mantida. No entanto, a China deu as boas-vindas
a iniciativa da reforma da UNCITRAL, tendo em vista que o pais € um dos grandes entusiastas
da promocéo de solugdes multilaterais.

Em relacdo aos principais problemas identificados no mecanismo ISDS, a China
acredita que cinco deles merecem mais atengéo:

a) a falta de um mecanismo de correcdo de laudos arbitrais, tendo em vista a limitacéo

das revisdes sob a Convencao de Washington;

b) a falta de estabilidade e previsibilidade das decisGes arbitrais;

c) o questionamento sobre a falta de profissionalismo e independéncia dos arbitros,

particularmente agravada pela auséncia de um cédigo de conduta;

d) a falta de equilibrio proporcionada pelo financiamento por terceiras partes;

e) o tempo longo e o custo alto dos procedimentos (UNCITRAL, 2019r, p. 2-3).

Em relacdo as possiveis propostas de reformas, a China indica seis preferéncias:

a) o estabelecimento de um mecanismo de apelacdo para melhorar a corre¢édo de
laudos arbitrais incorretos;

b) a manutencdo da indicacao dos arbitros pelas partes do litigio;

¢) o estabelecimento de regras para regular o comportamento e conflitos de interesses
dos arbitros;

d) o incentivo a utilizacdo de meios alternativos de resolucéo de conflitos;

e) o estabelecimento obrigatdrio de procedimentos de consultas pré-arbitragem entre
o investidor e o governo central; e

f) a publicacéo das informagdes relativas aos financiamentos realizados por terceiras
partes (UNCITRAL, 2019r, p. 4-5).

5.4.13 Posicionamento da Coreia do Sul
O governo da Coreia do Sul apresentou a sua manifestacdo no dia 31 de julho de

2019, sendo documentada como A/CN.9/WG.I11/WP.179, a qual cobre trés principais temas:

a) modalidades de discussdes futuras;
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b) topicos adicionais para as discussdes do WG; e

c) sugestdes relativas a um mecanismo permanente para a solugdo de controvérsias

internacionais sobre investimentos (“mecanismo permanente”).

Em relacdo ao primeiro tema, a Coreia reconhece, assim como foi discutido na 372
reunido do WG lll, que existem dois grandes grupos de reformadores: os que pleiteiam uma
reforma incremental, evoluindo pontualmente os aspectos ja existentes da ISDS, e os que
desejam uma reforma estrutural, com uma revisao mais completa do sistema como um todo;
e a discussdo das reformas no ambito do WG 111 esta ocorrendo de forma bifurcada, o que
poderia causar um maior onus para a participacéo ativa dos Estados (UNCITRAL, 2019s, p.
2).

De forma mais clara, a Coreia € contraria a criacdo de dois subgrupos dentro do WG
I11, e que o debate em uma vertente suspenda o debate na outra. Mas sugere que as discussdes
ocorram de forma natural e, se for possivel, abarquem as opiniGes de ambos os grupos de
forma complementar (UNCITRAL, 2019s, p. 3). Em outras palavras, uma vez que 0S
problemas sdo os mesmos para ambos o0s grupos, as solugdes podem ser discutidas nas atuais
reunides do WG l1ll, podendo, na opinido da Coreia, apenas ser estabelecida uma sequéncia
Unica de sugestdes, iniciada pelas propostas incrementais, terminando com as propostas de
solucdes estruturais e, na sequéncia, dialogando entre si (UNCITRAL, 2019s, p. 3).

No que concerne ao segundo tema, relativo aos topicos adicionais das discussfes do
WG Ill, a Coreia do Sul aponta trés questdes. A primeira se refere a regulacdo do
financiamento por terceira parte, tendo em vista algumas preocupacdes dos membros com
possiveis conflitos de interesses envolvendo financiadores e mesmo arbitros; problemas de
confidencialidade e de seguranga nas custas, 0 que motivaria a necessidade de adotar regras
de contingenciamento de honorarios para os pagamentos de custas; e a divulgacdo das
informac0des da terceira parte financiadora, com a devida puni¢do em caso de descumprimento
(UNCITRAL, 2019s, p. 4-5).

A segunda diz respeito a prevencao a disputas, uma vez que a Coreia envereda seus
esforcos para evitar a formacdo de tribunais arbitrais de investimento, ressaltando a sua
experiéncia num sistema de ombudsman de investimento estrangeiro, com vistas a harmonizar
visdes entre investidores e autoridades do governo, por meio da difusdo de informacdes,
conhecimentos e construgdo de capacidade institucional voltada a questdes de investimento
estrangeiro (UNCITRAL, 2019s, p. 5).

A terceira questdo diz respeito a atuacdo dos fundos de hedge multinacionais, que

séo responsaveis por levar reclamacdes abusivas para a arbitragem internacional, uma vez que
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estas abusam de suas estruturas corporativas ambiguas e em multicamadas (geralmente
adaptadas para fins fiscais) para "procurar" possibilidades de casos de ISDS em diferentes
jurisdicbes (UNCITRAL, 2019s, p. 6). Sobre este ponto, a Coreia acredita que a redacao dos
atuais 11As ndo esta adequada avaliar eventual abusividade das reivindicacGes destes fundos
(UNCITRAL, 2019s).

Por fim, o terceiro grande tema trazido pela Coreia é a discussdo sobre o
estabelecimento de um mecanismo multilateral permanente, principalmente para se
vislumbrar suas vantagens e também suas deficiéncias. Sobre as possiveis deficiéncias, a
Coreia alega a possibilidade de confusdo em sua implementacéo, uma vez que este mecanismo
deve se adequar aos milhares de I1As ja vigentes, bem como aos novos tratados. Além disso,
existe a preocupacdo do pais em relacdo ao processo seletivo dos adjudicadores,
particularmente para congregar critérios de diversidade e, por fim, na forma de financiamento
do novo mecanismo, uma vez que a Coreia do Sul considera relevantes os critérios de alocacao
das despesas aos Estados-membros (UNCITRAL, 2019s, p. 6-7).

5.4.14 Posicionamento do Bahrein

A manifestagdo com o posicionamento do Bahrein foi realizada no dia 29 de agosto
de 2019 e documentada como A/CN.9/WG.111/WP.180. O paper tem seis se¢cOes: a primeira
destaca os aspectos positivos da ISDS; a segunda identifica preocupacdes do sistema relativos
a conflitos de interesse, diversidade, custos e duracdo, e com a consisténcia das sentencas e
decisdes arbitrais; a terceira adverte para a precaucdo necessaria antes de se mover para um
sistema de corte permanente; a quarta analisa as propostas de reforma; a quinta explica o
motivo de o mandato do WG Il estar restrito a questdes procedimentais; e a sexta expde o
plano de acdo do Bahrein para discutir as reformas (UNCITRAL, 2019t).

Em relacéo aos beneficios, o Bahrein destaca aspectos ja difundidos pelos defensores
da ISDS, como a neutralidade dos arbitros, se considerado o seu distanciamento dos interesses
politicos; a finalidade e executividade dos laudos, tendo em vista a impossibilidade de
recursos ao laudo arbitral e a facilidade de se estabelecer o tribunal arbitral, que é muito mais
simples de ser gerenciado do que os tribunais permanentes, como, por exemplo, o Orgéo de
Solucgéo de Controvérsias da OMC (UNCITRAL, 2019t, para. 2).

Quanto as preocupacles com o sistema, o Bahrein faz uma extensa exposi¢cao em
relagdo aos seguintes temas: conflitos de interesses, crise de diversidade da ISDS e custo e
duracéo das disputas (UNCITRAL, 2019t).
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Para o Bahrein, deve-se exigir independéncia e imparcialidade por parte de um
tribunal arbitral, tendo em vista a variedade de questbes juridicas e padrdes de fatos
sobrepostos e recorrentes que dificultam a tomada de decisdo (UNCITRAL, 2019t, para. 5).
Além disso, devido ao fato de existir, geralmente, apenas um pequeno grupo de arbitros
selecionados, estes também desempenham diversas fun¢Ges no ambiente de arbitragem em
investimento (tais como, advogados, arbitros, especialistas e consultores), 0 que aumenta a
possibilidade de um conflito de interesse (UNCITRAL, 2019t, para. 5).

Nesse sentido, o Bahrein considera extremamente importante que o processo de
desafio de arbitros (suspeicdo) seja melhor publicizado e que se desenvolva um padréo de
julgamento para tais questdes, em que suas decisdes, em casos de conflitos de interesse, sejam
fundamentadas em um cddigo de conduta (UNCITRAL, 2019t, para.6-7). Além disso, 0
Bahrein chama a atencdo para as limitagdes do modelo de soft law que conduzem os guidelines
da IBA, uma vez que sdo fundamentados na premissa de que o atendimento as regras, por
parte dos arbitros, é voluntario (UNCITRAL, 2019t, para. 10).

Outra preocupacdo em relacao ao sistema € a percepc¢do de uma crise de diversidade,
pois nem todos os dados relativos a nacionalidade dos arbitros ou necessarios a um estudo
aprofundado a seu respeito estdo disponiveis. Ndo obstante, por meio das estatisticas de casos
ISDS no ICSID de 2011 a 2018, o Bahrein pdde concluir que casos apresentados contra
Estados arabes, africanos, da Asia Central e da Europa Oriental sdo decididos por europeus
ocidentais e norte-americanos, os quais determinam a jurisprudéncia (UNCITRAL, 2019t,
para. 14).

A preocupagédo com custos e duragdo dos procedimentos foi mais uma insatisfagéo
identificada pelo Bahrein, particularmente a dificuldade de as pequenas e médias empresas
acessarem o sistema, assim como a dependéncia dos PEDs aos grandes (e caros) escritdrios
de advocacia (UNCITRAL, 2019t, para. 16-17).

A ultima preocupacédo do Bahrein relacionada ao sistema é sua percepcéo de falta de
consisténcia e coeréncia nas decisdes da ISDS. No entanto, o pais entende que esta percep¢ao
possa estar um pouco equivocada, tendo em vista os diversos indicios de consisténcia na
jurisprudéncia da ISDS e a possibilidade de a percepg¢do de inconsisténcia estar influenciada
pelas fortes objecOes manifestadas pelas partes perdedoras dos litigios, por meio de opinides
dissonantes aos laudos arbitrais em relacdo a outros precedentes (UNCITRAL, 2019t, para.
18-21).

O terceiro grande tema trazido pelo Bahrein diz respeito ao eventual estabelecimento

de uma corte multilateral de investimentos. Nesse sentido, o referido pais expde inicialmente
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as vantagens propagadas pelos defensores do modelo — a forma de indicagdo dos juizes, a

criacdo de um sistema mais consistente e coerente, duragcdo mais previsivel do procedimento

e eliminacdo dos conflitos de interesses dos juizes — para depois abordar seus pontos de
preocupacdo (UNCITRAL, 2019t, para. 22-25).
Nesse aspecto, as principais preocupacdes do Bahrein relacionadas a uma corte

multilateral séo:

a)

b)

c)

d)

f)

9)

risco de politizacdo na indicacdo dos juizes — 0s modelos propostos para a corte
multilateral, particularmente pela UE, trazem um sistema em que 0s juizes séo
indicados sob controle dos Estados, o que pode levar a uma corte politicamente
inclinada a votar em favor destes, ainda mais quando os Estados forem o0s
responsaveis pelo salario desses juizes (UNCITRAL, 2019t, para. 27-33);
conflitos de interesse — ndo estéa claro, para o Bahrein, quem sera responsavel pela
conducdo de processos de suspei¢do dos juizes, o que pode reproduzir as falhas
do sistema atual (UNCITRAL, 2019t, para. 35);

diversidade — “ndo esta claro como um sistema de tribunais de investimento
multilateral garantiria diversidade de género e de origens geograficas, ou um
equilibrio entre paises exportadores e importadores de capital, ou entre economias
avangadas, de um lado, e paises emergentes e em desenvolvimento, do outro”
(UNCITRAL, 2019, para. 38);

custos — uma vez que o montante maior dos custos esta atribuido ao pagamento
de advogados e consultores, estes remanesceriam, mesmo diante de um tribunal
multilateral permanente (UNCITRAL, 2019t, para. 39);

capacidade de gerar consisténcia na jurisprudéncia do ISDS — de acordo com o
Bahrein, caso a maioria dos paises opte por ndo aderir a um sistema multilateral
de solugéo de controvérsias em investimento, ndo existe qualquer garantia de que
um tribunal permanente ird aumentar a consisténcia das decisdes dos mais de trés
mil BITs (UNCITRAL, 2019t, para. 41);

consequéncias adversas de um procedimento de apela¢do na ISDS — a critica se
refere ao fato de que um procedimento a mais incorrera em maior custo as partes,
bem como em maior demora na resolucdo definitiva do conflito (UNCITRAL,
2019¢t, para. 42-43);

exigibilidade dos laudos em terceiros paises — existe garantia de que a logica de
execucdao dos laudos arbitrais emitidos por tribunais ad hoc subsistira no tribunal
multilateral permanente (UNCITRAL, 2019t, para. 44-50).
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A quarta secdo da manifestacdo do Bahrein explora propostas alternativas para a
reforma dos aspectos procedimentais da ISDS, sendo levantada, primeiramente, a necessidade
de analisar se as propostas de emendas e reformas no ambito do ICSD ja ndo enderecariam as
criticas feitos ao sistema (UNCITRAL, 2019t, para. 51-52). Ainda em consonancia com as
criticas expressas em sua manifestacdo, o Bahrein explicita ipsis litteris que uma reforma
incremental na ISDS é preferivel a implementagdo de uma corte permanente de investimentos,
pelo fato de o primeiro jA ser um sistema testado e que funciona relativamente bem
(UNCITRAL, 2019t, para. 53-54).
Por fim, o Bahrein endereca propostas proprias para uma possivel agenda de reforma,
destacando a necessidade de:
a) criar um codigo de conduta para gerir conflitos de interesses;
b) ampliar a diversidade dos arbitros por meio de regras de indicacdo (na
UNCITRAL) que abarquem critérios de diversidade;

c) estabelecer comités conjuntos de interpretacéo; e

d) acrescentar novos fundamentos juridicos de anulacdo de laudos arbitrais em
acordos internacionais de investimento (UNCITRAL, 2019t, para. 55-64).

A quinta sec¢do da manifestacdo do Bahrein compartilha as visdes da Tailandia e da
Indonésia, ao entender que o mandato do WG |11 em debater apenas reformas procedimentais
da ISDS é uma oportunidade perdida (UNCITRAL, 2019t, para. 65). O pais entende que
deveria haver discussdes a respeito de questdes subjetivas relevantes, pois os tratados de
primeira geracdo estabeleceram padrdes de protecdo com linguagem ampla (diferentemente
dos tratados de Ultima geracdo), o que favorece interpretacGes dissonantes dos tribunais
arbitrais e que poderiam ser corrigidas com um direcionamento subjetivo (UNCITRAL,
2019t, para. 65-66).

Por fim, a ultima sessdo expBe visdes preliminares do Bahrein para o plano de
trabalho do WG I1l, sendo o principal desafio o alcance do suporte unanime das propostas
discutidas. Por conta disso, o pais acredita que ndo seja 0 momento de separar os temas de
analise da reforma em duas linhas de trabalho, em que uma consideraria as propostas de
reforma incremental (codigo de conduta, custos e duracdo do procedimento etc.), e a outra, as
propostas de reformas estruturais, como a implementacdo de uma corte multilateral
permanente, tendo em vista que isso aumentaria o fardo dos Estados participantes e diminuiria

a chance de se conseguir um consenso (UNCITRAL, 2019t, para. 68-70).
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5.4.15 Posicionamento do Mali

A manifestacao do governo de Mali foi recebida no dia 17 de setembro de 2019, pelo
Secretariado da UNCITRAL, e documentada sob o titulo A/CN.9/WG.111/WP.181.

Particularmente, tratou-se de uma manifestacdo concisa, abordando as seguintes

propostas:

a) em relacdo as preocupacOes relacionadas a falta de consisténcia, coeréncia e
previsibilidade, Mali defende medidas que evitem a influéncia indevida de paises
desenvolvidos sobre os PEDs, pela reforma dos modelos de IlIAs vigentes,
inclusive dando preferéncia a resolugdo de conflitos entre Estados;

b) em relacdo ao desequilibrio entre as partes de um I1A, o pais propde que sejam
realizados ajustes para melhor balancear a relacéo entre os Estados;

c) com relacdo a falta de experiéncia e preparacdo dos PEDs em temas de
investimento, a proposta é investir em treinamento dos atores relevantes desses
paises;

d) em relacdo a arbitros e tomadores de decisdo, a proposta é habilitar um sistema de
conferéncia dos arbitros anterior ao inicio do processo de arbitragem e estabelecer
prazos diferenciados para a defesa dos Estados, além de elaborar um sistema de
indicagdo mais inclusivo e equilibrado;

e) por fim, em relacdo as preocupacBes com custos elevados e longa duracdo dos
casos de ISDS, Mali sugere aumentar os incentivos a utilizacdo de procedimentos
de mediacdo e conciliagéo; fortalecer sistemas de monitoramento de cumprimento
dos tratados de investimentos; estabelecer um conjunto de arbitros e consultores
africanos para uma opcao de indicacdo em tribunais, ou auxiliar os paises daquele
continente em casos ISDS; a exaustdo dos remédios locais; e, por fim, o
estabelecimento de um teto de custas e danos arbitraveis em um procedimento de
arbitragem ISDS (UNCITRAL, 2019v).

5.4.16 Posicionamento de Chile, Israel, Japdo, México e Peru

Os governos do Chile, Israel, Japdo, México e Peru realizaram uma manifestacao
conjunta em 30 de setembro de 2019, a qual foi documentada como A/CN.9/WG.I111/WP.182.
Os referidos governos reforcaram a importancia de prover, no ambito da discussao

de reforma no WG I11, a méaxima flexibilidade no desenvolvimento de solucdes relevantes,
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tendo em vista as particularidades, necessidades e interesses de cada pais (UNCITRAL,
2019u, p. 2). Defendem, inclusive, que a reforma deva ser realizada sob uma abordagem de
multiplas propostas para 0 mesmo problema identificado, sendo adotadas, pelos paises, as
reformas necessarias para evoluir as suas regras de protecao ao investimento. Inclusive, a
manifestacdo identifica diversos acordos de primeira geragao que ndo necessariamente seriam
descartaveis, mas incrementaveis (UNCITRAL, 2019u, p. 3-8).

Além disso, a manifestacdo ressalta que diversas medidas de reforma, em discusséo
no ambito do WG 111, ja estdo sendo implementadas em novos acordos de investimento. No
Apéndice C disponibiliza-se o quadro 9, consolidando as medidas adotadas nos novos

acordos.

5.4.17 Posicionamento da Republica da Guiné

A manifestacéo do governo da Republica da Guiné foi recebida em 04 de outubro de
2019 e documentada como A/CN.9/WG.11I/WP.183, em que se reproduz um resumo da
terceira reunido regional intersecional sobre a reforma do ISDS realizada em Conacri, em 25
e 26 de setembro de 2019, com a presencga dos governos de diversos paises africanos e de
grandes players do tema de investimento no mundo®® e representantes de diversas
organizagdes internacionais®®’ e ndo governamentais?°,

O evento em si, tal como reproduzido pelo governo da Guiné, teve dois painéis pre-

encontro, no qual académicos e instituicdes regionais debateram suas visdes sobre:

a) abordagens regionais para a solucdo de conflitos, com destaque para a atuacao da
Organization for the Harmonization of Business Law in Africa (OHADA), e as
iniciativas africanas de um Cadigo de Investimento Pan-Africano de um Acordo
que estabelece a Area de Comércio Livre Continental Africano e do Protocolo
sobre Regras e Procedimentos para Resolucdo de Controvérsias adotado pela

Assembleia da Unido Africana; e

266 Angola, Bélgica, Benin, Botswana, Burkina Faso, Burundi, Camar@es, Canada, RepUblica Centro-Africana,
Chade, Congo, Costa do Marfim, Republica Democratica do Congo, Egito, Eswatini, Franga, Gabao,
Gambia, Gana, Guiné, Libia, Mali, Marrocos, Mauritania, Mauricio, Namibia, Nigéria, Ruanda, Senegal,
Tunisia, Estados Unidos da América, Zambia, Zimbabue e representantes da Unido Europeia.

%67 QOrganizacdo Internacional da Francofonia, a Organizacio para a Harmonizagdo do Direito Empresarial na
Africa (OHADA), a Organizagéo Consultiva Juridica Asiatico-Africana (AALCO), o Centro Internacional
para Resolucgdo de Disputas de Investimento (ICSID), o Fundo de Apoio Legal Africano (ALSF).

268 |nstituto Internacional para o Desenvolvimento Sustentavel (11SD), o Instituto Max Planck, o Instituto
Nigeriano de Estudos Juridicos Avancados (NIALS), a Canterbury Christ Church University, a Universidade
de Genebra, a Universidade de Londres, a Universidade de Paris I, 0 Conselho dos Estados Unidos para
Negocios Internacionais (USCIB) e Amigos da Terra.
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b) as reformas recentes e em andamento do ISDS, com destaque para o trabalho da
UNCITRAL com a adogdo das Regras de Transparéncia em 2013 e a reforma em
andamento das regras do ICSID.

A primeira sessao do evento teve uma mesa redonda ministerial, na qual foram
compartilhadas opinides africanas sobre a ISDS, em que foram recapituladas as preocupagdes
discutidas no &mbito do WG ll1l, reforgando o impacto negativo da arbitragem no or¢camento
do Estado e ressaltando a necessidade de se utilizar outros meios para solucdo de conflitos
(UNCITRAL, 2019w, para. 19-21). “Neste contexto, os participantes observaram que oS
esforcos de reforma ndo devem se concentrar na reforma sistémica, mas também devem
considerar melhorias e reformas no sistema existente que sejam alcancaveis a curto prazo”
(UNCITRAL, 2019w, para. 22, traducao nossa).

Diante dessas ponderacdes, chegou-se a conclusdo de que os paises africanos
deveriam participar mais ativamente dos debates sobre a reforma, no WG III.

A segunda sesséo tratou das opcOes de reformas, sendo enfatizada a necessidade de
capacitar as autoridades africanas para lidarem com temas de investimentos e,
particularmente, da arbitragem na ISDS (UNCITRAL, 2019w, para. 24-25).

Por fim, foi formada uma mesa redonda para tratar, pontualmente, das propostas de
reformas submetidas ao WG 1ll, com destaque para a falta de diversidade dos arbitros e
tomadores de decisdo, 0 que motivou a recomendar que os Estados africanos formem grupos
de peritos africanos em nivel continental ou regional, que possam partilhar as suas
experiéncias com representantes dos governos africanos e entre si (UNCITRAL, 2019w).

Ao final do evento, ressaltou-se o propdsito didatico dessa reunido, ao compartilhar,
com Varios paises africanos, as discussdes sobre investimento e, além disso, reforgou-se a
necessidade de representantes de PEDs serem mais participativos nas discussdes do WG 111
(UNCITRAL, 2019w).

5.4.18 Posicionamento do Kuwait

A manifestacdo do governo do Kuwait foi entregue ao Secretariado da UNCITRAL
no dia 14 de outubro de 2019 e documentada como A/CN.9/WG.I11/WP.186. Particularmente,
essa manifestacdo traz a sua experiéncia na elaboracdo de um codigo de conduta proprio para
os oficiais do seu governo, e aborda seu ponto de vista em rela¢do & construcao de um codigo
de conduta no ambito do WG I1I.
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Em relagdo a sua experiéncia na construcdo desse documento, o governo do Kuwait
formou, em 2009, um grupo de trabalho com representantes dos seus ministérios, da sociedade
civil kuwaitiana e do Banco Mundial (UNCITRAL, 2019x, p. 3).

As primeiras etapas dos debates desse grupo determinaram que a prioridade seria
estabelecer um codigo de conduta para os oficiais do governo e, posteriormente, para outras
categorias, como médicos e advogados. Os principais problemas a serem enderegados foram
identificados como disciplinares, corrupcdo, patronagem, nepotismo e abuso de poder
(UNCITRAL, 2019, p. 4).

Para a elaboragdo da minuta de codigo de conduta do Kuwait foram utilizadas tanto
fontes internacionais, como o cddigo de conduta do Conselho da Europa, como nacionais, tais
quais a Constituicdo, o Codigo de Procedimento Civil e Comercial e o Cddigo da Funcéo
Pablica, sendo este ultimo um ponto de partida mais avancado, por ja ter regulado questdes
sensiveis a um cédigo de conduta como, por exemplo:

a) desempenho adequado das funcoes;

b) tratamento adequado do publico;

¢) manter a dignidade do cargo e conduzir-se com o devido respeito; e

d) abster-se de abuso de cargo para vantagem pessoal ou nepotismo e clientelismo

(UNCITRAL, 2019x, p. 6).

Inclusive, este ultimo ponto é considerado um dos mais sensiveis pelo governo do
Kuwait, devido as caracteristicas historicas, culturais e sociais de sua organizacdo como
sociedade?®®
para conflito de interesses no Estado do Kuwait” (UNCITRAL, 2019x, p. 6).

, uma vez que “lagos de sangue e hereditariedade constituem o locus principal

Dentre as varias formas de evitar tais conflitos de interesse, 0 Kuwait cita aspectos
morais, legais, reputacionais e de credibilidade tanto em relacéo aos oficiais, como as préprias
instituicdes. Como exemplo, sdo citadas varias regras direcionadas a evitar conflitos de
interesse entre juizes e profissionais publicos da justica kuwaitiana, em que estes devem
abster-se, retirar-se e se denunciar como suspeitos, em casos de conflitos de interesse, sob

pena de anulacgéo dos atos processuais conduzidos por aqueles (UNCITRAL, 2019x, p. 9-11).

269 «Q Kuwait é um Estado em desenvolvimento, em que a familia e o cld reinam supremos e os lagos de
parentesco (sangue e casamento) sdo fundamentais. Nesse aspecto, é semelhante @ maioria dos Estados da
regido do Oriente Médio. Tal situacdo pode ser um grande obstaculo ao progresso e desenvolvimento. O
conflito de interesses resultante de nepotismo e clientelismo é uma caracteristica da sociedade tribal. Por um
lado, pode agilizar tarefas e facilitar a busca de interesses préprios materiais e morais. No entanto, também
pode levar a transformacédo de institui¢des civicas em entidades clichés e partidarias, que excluem certos
grupos, minando assim sua credibilidade e criando uma falta de confianca devido ao seu trabalho ser afetado
por decisfes tomadas com base em conexdes pessoais e familiares de padrdes de qualificacdo e experiéncia”
(UNCITRAL, 2019x, p. 7, tradugdo nossa.
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O Kuwait ainda adverte: “para que um codigo de conduta atinja os objetivos
almejados, ndo ¢ importante apenas que o conteudo seja elaborado com cuidado”, € preciso
atentar também a alguns fatores como, por exemplo, uma conscientizacdo prévia dos oficiais
a respeito das regras do codigo de conduta, conectando-os a estas (UNCITRAL, 2019x, p.11).
Por fim, o Kuwait indica que o codigo deve ser anunciado ao publico amplo (UNCITRAL,
2019x, p. 11).

Apdbs expor a sua experiéncia, 0 governo do Kuwait passa a analisar as discussoes
que rondam o codigo de conduta do WG Ill, inclusive citando o documento

AJ/CN.9/WG.1II/WP.167, o qual indica quais objetivos o cddigo de conduta deve visar:

[...] (i) clarificar o contelido das normas, promovendo, assim, a harmonizagéo e a
clarificaco dos diferentes requisitos existentes; (ii) garantir que todas as partes
interessadas compreendam os limites para quando a independéncia, imparcialidade
e integridade seriam prejudicadas; (iii) desenvolver requisitos para qualificag&o; (iv)
determinar os mecanismos de divulgacdo e as sanc¢des, em caso de incumprimento;
(v) no que diz respeito aos arbitros, esclarecer as suas fungdes, em particular no que
se refere a questdo da dupla acéo e da repeticdo das nomeacg0es; e (vi) no que diz
respeito aos adjudicadores (ou seja, adjudicadores em tempo integral em um
mecanismo permanente), estabelecendo requisitos de uma forma que seriam
consistentes aos dos tribunais internacionais, levando também em consideracdo os
requisitos encontrados no regime ISDS existente. (UNCITRAL, 2019x, p. 13,
tradugdo nossa)

E € sob esta analise que o Kuwait conclui que a proposta de cddigo de conduta do
WG 11l ndo considera a realidade dos diversos paises que irdo adota-lo, sendo, portanto,
necessario desenvolver teorias que se apliguem a maioria dos tipos, casos, manifestacGes e
comportamentos que constituem ou criem potencial para conflitos de interesses (UNCITRAL,
2019x, p. 14). Nessa seara, 0 Kuwait chama a atencdo para o fato de que os objetivos
supracitados ndo abordam, em qualquer momento, conflitos de interesse relativos a
“patronagem, clientelismo e nepotismo, que sdo generalizados em sociedades fundadas em
relagdes de parentesco, como ¢ o caso do Kuwait e de outros Estados semelhantes”
(UNCITRAL, 2019x, p. 14).

Em virtude dessa situacdo, o Kuwait reforga que essas questdes devem ser
consideradas na elaboragdo de um codigo de conduta, para que este seja um instrumento

efetivo na prevencéo de conflitos de interesse no ISDS.
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5.4.19 Posicionamento do Cazaquistéo

A manifestacao do Cazaquistéao foi recebida pelo Secretariado da UNCITRAL no dia
14 de outubro de 2019 e catalogada como A/CN.9/WG.111/WP.187.

De forma geral, ¢ um documento bem curto, de uma lauda, a qual expressa a
preocupacdo do governo cazaque em relacdo ao uso de financiamento por terceiras partes sem
que haja uma avaliacdo tedrica ou préatica a respeito dele, em que as acGes tomadas pelos
paises incluem, ou o banimento total da pratica, ou o requerimento de divulgacdo de
informacdes sobre os financiadores (UNCITRAL, 2019y, p. 2).

Uma vez que o Cazaquistdo considera a importancia do principio do acesso a justica,
a sua manifestacdo apresenta uma proposta de regulamentacéo do tema, na qual se estipula a
obrigatoriedade, da parte financiada, de informar ao tribunal a existéncia do financiamento. A
proposta também exige a divulgacao dos dados e informacdes sobre os financiadores e traca
uma definicdo do que seria o financiamento por terceiras partes para fins de ISDS?"
(UNCITRAL, 2019y, p. 2).

5.4.20 Posicionamento da Russia

A manifestacdo do governo da Russia foi recebida pelo Secretariado da UNCITRAL
no dia 30 de dezembro de 2019 e documentada sob o titulo A/CN.9/WG.I11/WP.188.

Essa proposta parte do pressuposto de que o sistema atual tem méritos e que deve ser
aprimorado por reformas pontuais, considerando a opinido dos Estados de forma consensual,
sem que se estabeleca uma reforma estrutural que possa causar mais distor¢des do que garantir
um impacto positivo (UNCITRAL, 2020g, p. 2).

210 «“Third-party funding clause:

1. In case of Third-Party Funding, the disputing party benefiting from it shall notify the other disputing party
and the Tribunal of the existence and nature of the funding arrangement, and the name and address of the
third-party funder.

2. Such notification shall be made at the time of submission of a claim, or, When the financing agreement is
concluded or the donation or grant is made after the submission of a claim, without delay as soon as the
agreement is concluded, or the donation or grant is made.

3. “Third-Party funding” means any funding provided by a natural or juridical person who is not a party to
the dispute but who enters into an agreement with a disputing party in order to finance part or all of the cost
of the proceedings in return for a remuneration dependent on the outcome of the dispute, or any funding
provided by a natural or juridical person who is not a party to the dispute in the form of a donation or grant.”
(UNCITRAL, 2019y, p. 2.
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Nesse sentido, a Russia entende que ndo h& uma solucdo Unica para todos os
problemas identificados e que o WG |1l deveria focar a0 menos nas divergéncias entre 0s
Estados, para chegar a solu¢des mais efetivas (UNCITRAL, 2020e, p. 2).

Em relacdo aos problemas comumente identificados pelos membros do WG lll, a
Russia tece algumas consideracdes:

a) preocupac0es relativas a consisténcia, coeréncia, previsibilidade e correcdo das
decisfes arbitrais — para a Russia, os Estados devem ser fortalecidos na producgéo
de interpretacdo oficial e vinculante dos tratados nos quais sejam partes; o pais
também vislumbra a possibilidade de estabelecimento de um mecanismo de
apelacdo ad hoc, destinado a corrigir decisdes incorretas;

b) preocupacdes relativas a arbitros e tomadores de decisdo — a Russia entende que
o direito de as partes indicarem os arbitros € uma das caracteristicas mais
fundamentais do sistema ISDS, por fazé-lo mais atraente aos Estados e
investidores, e qualquer reforma proposta deve considerar esta caracteristica. Em
relacdo a possiveis reformas, a Russia propde que sejam estabelecidos critérios de
qualificacdo dos arbitros, a obrigacdo de divulgar suas informacdes; a proibicdo
do double-hatting e o estabelecimento de garantias para que os arbitros tenham
tempo para examinar o contencioso;

c) preocupacOes em relacdo ao custo e duracdo dos procedimentos —a Rulssia entende
que a ISDS é custosa, mas identifica, como principal problema, as custas com
advogados e consultores juridicos. Por isso, o pais entende que as solucdes
possiveis perpassam por estabelecer um centro consultivo para as partes
interessadas; tornar mandatoria a fase de conciliagdo anterior ao estabelecimento
da disputa; e recomendar que os Estados adotem mecanismos de abordagem de
conflitos no ambito nacional, antes que estes sejam elevados a arbitragem
internacional;

d) outras preocupac6es —a Russia sugere a elaboracéo de critérios bem-definidos que
excluam a possibilidade de empresas ficticias (aquelas estabelecidas apenas
juridicamente, mas ndo de fato, em um Estado receptor de investimentos) de se
utilizar da ISDS (UNCITRAL, 2020e, p. 3-4).

De forma geral, a Russia defende que ndo existe uma solucdo Unica para todos os
problemas do sistema ISDS e, portanto, manifesta-se contréaria & adog&o de solucdes radicais
e ndo consensuais, explicitando, dessa forma, sua oposi¢éo a proposta europeia de criacéo de
uma corte multilateral de investimentos (UNCITRAL, 2020e).
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Sobre essa proposta, a Russia chegou inclusive a apresentar, no dia 31 de dezembro
de 2019, uma segunda manifestacdo, apenas para enderegar suas principais preocupagdes. A
manifestacdo foi catalogada como adenda a anterior, ou seja, como
A/CN.9/WG.I1I/WP.188/Add.1.

A Russia entende que, ao contrario do que alegam os defensores do modelo de corte
multilateral, esta ndo seria a melhor solucéo para o conjunto de problemas do atual sistema
ISDS. Os resultados praticos do estabelecimento dessa corte teriam o efeito contrario,
particularmente devido a trés questdes essenciais.

A primeira seria que a ISDS tem algumas vantagens que seriam descartadas com o
estabelecimento de uma corte multilateral, tais como, o envolvimento dos Estados e
investidores na indicacdo dos arbitros e a possibilidade de as partes determinarem questdes
procedimentais, como a jurisdi¢do do tribunal e a linguagem do procedimento (UNCITRAL,
2020f, p. 2-3). Para a RUssia, a dispensa dessas possibilidades, além de deixar o sistema menos
atraente, pode deixa-lo menos flexivel e, portanto, mais custoso (UNCITRAL, 2020f, p. 3).

A segunda questdo é a impossibilidade de a proposta multilateral entregar as
promessas indicadas pelos propositores. Nesse sentido, a Russia entende que a uniformidade
jurisprudencial ndo sera garantida, uma vez que a resolucdo de disputas que derivam de
conflitos juridicos baseados em mais de trés mil tratados de investimentos, cada um com
caracteristicas proprias, inclusive de negociagdo, preparacdo e intencdo das partes, nao tera
necessariamente decisdes consolidadas e coerentes entre si (UNCITRAL, 2020f, p. 3-4).

Além disso, a Russia defende que, na pratica, a Corte Multilateral estabeleceria mais
um sistema paralelo aos outros que ndo tenham aderido aquele, uma vez que a adesado de todos
0s paises a todos os tratados ja existentes ndo é garantida (UNCITRAL, 2020f, p. 4). Somente
com uma adesdo em massa e uma consolidacdo das diversas redacdes de tratados
internacionais possibilitaria uma maior uniformizagdo do sistema (UNCITRAL, 2020f, p. 4).
A Rdssia ainda adverte que a instituicdo de uma Corte Multilateral ndo asseguraria a
diversidade dos adjudicadores, tendo em vista 0 numero limitado de vagas que serdo
disponibilizadas, bem como ndo asseguraria uma diminui¢do dos custos com 0 processo, pois
0s custos mais relevantes, com advogados, permaneceriam 0S mesmos.

Tal proposicao ainda ndo asseguraria uma menor duracao dos procedimentos, pois a
facilidade de acesso a Corte Multilateral, tal como vislumbrada na proposta apresentada ao
WG I, incentivaria a uma maior demanda por disputas entre investidor (inclusive de
pequenas e médias empresas) e 0s Estados, enquanto o niUmero de juizes permaneceria fixo
(UNCITRAL, 2020f, p. 4-5).
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A terceira questdo central € o fato de que novos problemas seriam adicionados a lista
de problemas atuais do sistema ISDS. Segundo afirma a Russia, & medida que aumentar a
demanda pela corte, é bem provavel que havera determinacéo para um incremento no nimero
de juizes e de seu custeamento. Assim, 0 orcamento da corte e de sua manutencéo passarao a
ser problemas centrais do sistema, algo que néo se vislumbra atualmente (UNCITRAL, 2020f,
p. 6-7).

Por todos esses motivos, “a Federacao Russa considera que a iniciativa de estabelecer
um tribunal internacional de investimentos ndo oferece vantagens que justifiguem sua escolha
como solucdo preferencial”. Portanto, o pais reforga sua preferéncia pela preservagao das
vantagens do atual sistema, focando-se na resolugéo pontual dos problemas identificados
(UNCITRAL, 2020f, p. 7).

5.4.21 Posicionamento da Holanda, Peru e Tailandia

Os governos da Holanda, Peru e Tailandia realizaram uma manifestacdo conjunta no
dia 18 de marco de 2020, a qual foi catalogada como A/CN.9/WG.I1I/WP.196. Nela, consta
um estudo patrocinado pelos referidos governos e elaborado pelo Columbia Centre on
Sustainable Investment, denominado Securing adequate legal defense in proceedings under
international investment agreements.

A manifestacdo traz ainda o sumario executivo do estudo, do qual se reproduz, a
seguir, os principais pontos. O objetivo central do estudo é entender de que forma se pode
assegurar a mais exemplar defesa juridica das partes nos procedimentos estabelecidos nos
I1AsS:

As informac6es fornecidas no Estudo de Escopo tém como objetivo contribuir para
as discussdes sobre a conveniéncia e viabilidade de criar ou expandir um mecanismo
ou mecanismos de assisténcia, para ajudar os estados e outros usuarios do I1A, e do
sistema de solucdo de controvérsias investidor-estado (ISDS), a participarem, de
forma mais eficaz, em se beneficiar desse sistema. (UNCITRAL, 2021g, p. 2,
tradugdo nossa).

A identificacdo dos desafios ao longo do estudo partiu de uma premissa mais ampla,
ao se investigar os “desafios de capacidade” dos atores, focando-se inicialmente na construcéo
do ambiente ou regime juridico, seja nas negocia¢des dos tratados, seu gerenciamento e fases
de prevencédo de disputas (UNCITRAL, 2021g, p. 3). Ap0s se considerar 0s desafios mais

macros e prévios ao estabelecimento do ISDS, o estudo passa a focar nos “desafios de
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capacidade” dos atores em relacdo a fase da ISDS, sendo examinadas as seguintes questoes:
formacdo da equipe a ser envolvida no caso, possibilidade de antecipar e potencialmente
resolver os casos de ISDS em uma fase inicial, capacidade e expertise em nomear arbitros,
possibilidade de trabalhar com especialistas e capacidade de engajar-se na descoberta e
gerenciamento de informagdes do caso (UNCITRAL, 2021g, p. 3).

Em seguida, a manifesta¢ao consolida as potenciais formas de facilitar os “desafios
de capacidade™:

a) suporte (multisservigo) institucionalizado, incluindo representacdo legal de
governos clientes, tal como o Centro Consultivo da OMC, ou ndo incluindo
representacdo legal, como centros académicos ou de organizagdes institucionais
para divulgacao de conhecimento ou capacitacao;

b) suporte ou consultoria pro-bono;

¢) hubs de compartilhamento de conhecimento intergovernamental; e

d) redes de difusdo de conhecimento, tais como cursos abertos on-line de captacao
massiva de publico (UNCITRAL, 2021g, p.4).

Ao se identificar opcdes possiveis e desejaveis para um eventual incremento do
sistema, algumas questdes-chave particularmente na resolucéo dos “desafios de capacidade”
envolveriam garantir a qualidade do servigo ou modelo de assisténcia proposto, quem pagaria
por ele, quem seriam os beneficiarios, localizacdo e remuneracdo dos integrantes, a definicdo
das politicas de assisténcia e, por fim, a interlocu¢cdo com outras frentes de reforma ou de
assisténcia (UNCITRAL, 2021g, p. 4). Destaca-se, ainda, que 0s modelos de assisténcia ou
incremento de outros regimes, como, por exemplo, o de comércio internacional da OMC, ndo
sdo passiveis de transferéncia direta ao regime de protecdo de investimento, dadas as suas
idiossincrasias?’, sendo que o proprio estudo também se encarrega de investigar por que
outras tentativas de estabelecer um centro consultivo no ambito da ISDS ndo foram
concretizadas (UNCITRAL, 2021g, p. 4).

O estudo considera, ao seu final, os “desafios de capacidade” relativos as pequenas
e médias empresas, destacando as iniciativas que poderiam melhor enderecar as suas questdes,

exemplificadas pela criacdo de escritorios de ombuds, assisténcia técnica anterior as disputas,

211 «1...] desafios de capacidade no sistema ISDS séo freqiientemente distintos de outros sistemas juridicos, e 0s
modelos usados para lidar com desafios em alguns sistemas ndo sdo prontamente transferiveis para o contexto
ISDS, pelo menos como o sistema ISDS opera atualmente. Por exemplo, caracteristicas como a natureza
assimétrica dos casos de ISDS baseados em tratados (com Estados sempre respondentes) e o nimero
significativo de horas de advogados e especialistas normalmente gastas em disputas de ISDS distinguem os
casos de ISDS daqueles sob a OMC” (UNCITRAL, 20219, p. 4, traducdo nossa).
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criagio de modelos de capacitacdo e de um modelo de representacdo juridica
institucionalizada (UNCITRAL, 2021g, p. 5).

Ao final da manifestacao, os governos da Holanda, Peru e Tailandia defendem que o
WG 11l deva considerar as possibilidades de mecanismos de assisténcia desenvolvidos no
ambito do estudo, para que 0s mesmos sejam discutidos nas préximas reunides com o intuito
de, se possivel, dar melhor contorno as solugdes praticas discutidas no dmbito da ISDS
(UNCITRAL, 2021g, p. 6).

5.4.22 Posicionamento de Burkina Faso

A manifestacdo do governo de Burkina Faso foi recebida pelo Secretariado da
UNCITRAL no dia 06 de outubro de 2020 e documentada sob o titulo
A/CN.9/WG.1I/WP.199.

Na sua manifestacdo, Burkina Faso apresenta inicialmente dois dos aspectos que
mais afetam paises em desenvolvimento nos procedimentos arbitrais da ISDS: os altos custos
relacionados aos procedimentos e a delimitacdo dos danos e indenizacdes devidas pelos
Estados, que, segundo este governo, também seriam altos (UNCITRAL, 2021d, para. 2-4).

Em relacdo aos valores atribuidos a titulos de compensacdo, o pais manifesta as
seguintes preocupagoes:

a) o sistema ndo regula ou atrela o valor das compensa¢6es ao valor investido (ou a

posicao financeira que o investidor teria, caso o Estado ndo tivesse descumprido
0 tratado de investimento);

b) ndo existe um padrdo no atual sistema de compensacéo, sendo ele complexo e

inconsistente;

C) questdes como o interesse publico ndo sdo consideradas no momento do célculo

da compensacéo a ser atribuida ao investidor;

d) o risco de pagar altas quantias a titulo de indenizacédo reverte em um resfriamento

regulatério para os paises (UNCITRAL, 2021d, para. 6-10).

Por fim, em termos de reforma, Burkina Faso propde o esclarecimento e melhor
padronizacdo das regras de célculo de compensacéo, particularmente na criacdo de padrdes
para lidar com casos de expropriacéo, alem do estabelecimento de uma corte de apelacéo que
seja capaz de rever erros cometidos no célculo das indenizagdes (UNCITRAL, 2021d, para.
11).
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5.5 CONSOLIDACAO DAS OPCOES DE REFORMA DISCUTIDAS PELOS MEMBROS

A partir do posicionamento dos paises, € possivel consolidar uma série de opcdes de
reformas apontadas por eles como relevantes para a ISDS, bem como entender qual agenda
esta tendo mais repercussao. As propostas de reformas discutidas pelos Estados membros no

WG |11 estdo resumidas no quadro 6

Quadro 6 — Propostas de reformas pelos Estados-membros no WG 111

Reforma
Reforma | incremental
sistémica | ou Reforma Incremental
paradigmatica
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Indonésia X X X
UE X X X X X X
Marrocos X X X X X X X X X
Tailandia X X X X X X X X
Chile, Israel e X X X X X X X X X X
Japéo
Costa Rica X X X X X X X X X X
Brasil X X
Colémbia
Turquia X X X X X X X X X
Equador X X X
Africa do Sul X X X X X X X
China X X X X
Coreia do Sul X X X
Bahrein X X X
Mali X X X
Chile, Israel,
Japdo e Peru X X X X X X
Guiné
Kuwait X
Cazaquistao X
Russia X X X X X
Holanda,
Perue X X
Tailandia
Burkina Faso X X
Total de
manifestacdes
favoraveis a 5 8 2 13 4 7 6 6 10 12 10 9 9
proposta de
reforma

Fonte: o autor (2021), com base em dados da pesquisa.
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Conforme se denota, uma agenda que inicialmente seria mais robusta e vanguardista
(criagdo de um tribunal multilateral) passou a trabalhar em questdes especificas e menos
ambiciosas (de propostas incrementais), mas que também encontraram mais adesao por parte

dos membros do WG I1I. Tais questBes serdo mais detalhadas nas subsecdes a seguir.

5.5.1 Centro Consultivo Multilateral

O estabelecimento de um centro consultivo multilateral foi referenciado nas
manifestagdes dos seguintes membros: Unido Europeia, Marrocos, Tailandia, Costa Rica,
Turquia, Russia e na manifestacdo conjunta de Holanda, Peru e Tailandia. Em geral, as
propostas vislumbram o estabelecimento de um 6rgdo consultivo permanente, que seja
intergovernamental ou ndo governamental, com func¢des variadas de:

a) assisténcia na organizacao da defesa — seja na preparacéo da defesa por parte dos
Estados, ou na avaliacdo de pontos fortes e fracos da reclamacdo do investidor;
avaliacao preliminar de risco em relagdo a algum possivel caso e determinacéo de
implicacdes financeiras dos casos;

b) suporte durante o procedimento de solucdo de controvérsias — tanto na escolha e
indicacdo dos arbitros como na producdo de declaracdes escritas e evidéncia
documental e ainda a representacao nas audiéncias;

c) servicos consultivos — revisdo dos IlAs, gestdo e prevencdo de conflitos e
aconselhamento juridico a respeito de alguma medida publica para indicar se esta
afronta os I1As firmados pelo Estado;

d) servico de resolucéo alternativa de disputas — “[...] um centro consultivo pode ser
estabelecido como uma instalacdo para também oferecer servicos de ADR e apoiar
a resolucdo antecipada de disputas, em particular durante o periodo de reflexao ou
antes de uma sentenca final ser proferida” (UNCITRAL, 2019d, para. 22);

e) capacitacdo e compartilhamento de melhores préaticas — por meio de programas de
treinamento, troca de informagGes e gerenciamento de base de dados.

Os objetivos a serem atingidos sdo, basicamente, fornecer suporte técnico para PEDs

(e eventualmente pequenas e médias empresas), alem de desenvolver capacidade técnica tanto
para prevencdo de disputas como, futuramente, para a autorrepresentacdo e defesa de

interesses dentro dos processos arbitrais.
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Importa destacar que nenhum membro demonstrou qualquer objecéo a tal proposta,
0 que leva a crer que é possivel um consenso de forma mais simples, em que o Unico entrave

seria, talvez, a questdo relacionada ao financiamento desse centro.

5.5.2 Revisdo por um mecanismo de apela¢éo pontual ou permanente

O caminho do tribunal, ou mecanismo de apelacéo, foi defendido pela UE, Marrocos,
Chile, Coreia do Sul, Israel, Japdo, Equador, China, Burkina Faso e Rdussia (esta
manifestando-se, no entanto, contréria ao estabelecimento de tal mecanismo dentro de um
Tribunal Multilateral).

As propostas vislumbram o desenvolvimento de um mecanismo de apelagédo
destinado a rever decisdes de: tribunais arbitrais, tribunais internacionais de investimento,
cortes internacionais de comércio e os tribunais internos em casos de negagdo da justica. O
mecanismo se voltaria a reformar decisdes que contenham erros de aplica¢do ou interpretacdo
de direitos e, eventualmente, erros na apuracdo dos fatos (UNCITRAL, 2019z, para. 11).

O objetivo seria proporcionar mais seguranca juridica e previsibilidade as decisdes,
bem como criar um sistema de precedentes vinculantes. Por outro lado, o desafio seria a
implementagdo do mecanismo e a “executabilidade” das decisdes, uma vez que a sua
adequacdo aos termos da Convencdo de Nova lorque e da Convencdo ICSID nédo estaria
garantida.

Cumpre ainda ressaltar que, apesar de o Bahrein ter enderecado o tema e manifestado
davidas em relagdo ao seu funcionamento, os membros do WG 111 ndo se mostraram contrarios
a tal proposicao.

Portanto, percebe-se que o tema vem ganhando espaco nas discussées do WG 1.
Tanto é que foi possibilitado ao Secretariado elaborar uma primeira minuta de regras
destinadas ao estabelecimento de uma corte de apelacdo, a qual esta nesse momento sob
discussdo, com colaboragdes recebidas do Canada, UE, Coreia do Sul, RUssia, Suica e Reino
Unido?’2. Os comentarios estdo mais ligados aos ajustes no texto do que a eventuais posicoes
favoraveis ou contrarias a ele.

Além disso, uma vez que o documento A/CN.9/1054 da 40% sessdo (UNCITRAL,
2021e) inseriu 0 tema no plano de trabalho do WG 111 para os préximos anos, presume-se que

272 Disponivel em: https://uncitral.un.org/draftworkingpapers. Acesso em: 08 ago. 2021.
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este possa avangar até a elaboragdo de um texto passivel de consenso entre 0s membros do
referido grupo.

5.5.3 Corte Multilateral Permanente com duas instancias

Em relagdo & proposta europeia de criacdo de uma corte multilateral de duas
instancias, percebe-se que ela s6 foi defendida de fato pela sua propositora, sendo vislumbrada
ainda a sua possibilidade na manifestagdo do Marrocos. Nesse sentido, ndo cabe discorrer de
forma redundante sobre quais seriam as peculiaridades da proposta europeia, tendo em vista
que tal questdo ja foi esgotada no capitulo anterior e também neste.

No entanto, cabe arguir que a proposta sugerida dependeria primeiramente de um
estatuto consentido pelos demais membros, para determinar o funcionamento da corte. Além
disso, esta reforma, por ser estrutural, englobaria automaticamente outras propostas de
reforma incremental ou propostas de reformas pontuais.

Cabe ainda ressaltar que a criagdo de um tribunal permanente incorreria na
necessidade de articulacdo entre a nova corte e o atual sistema ISDS, sendo necessaria a
construcdo de caminhos de compatibilizacdo entre eles. Nesse contexto também se deve
viabilizar sua adesdo a um eventual novo sistema, com a adequacdo dos textos de IlAs ja
existentes.

Por fim, destaca-se que esta proposta foi fortemente contestada pela Africa do Sul e
Rdassia, e foi bastante questionada pela Coreia do Sul e o Bahrein em relacdo aos varios
obstéculos a tentativa de estabelecimento da corte multilateral.

Pelas manifestacbes dos membros do WG 111, é possivel inferir que instituir uma
corte multilateral na atual discussdo sobre a reforma da ISDS é o principal empecilho para que
a proposta de reforma seja, de fato, discutida mais a fundo. Particularmente, conforme
exposto, a Russia indicou que o sistema atual é digno de confianca e que o estabelecimento
de um tribunal internacional traria novos problemas, ao invés de resolver os atuais, que seriam
pontuais.

Percebe-se que nem os membros da UNCITRAL, que recentemente assinaram
tratados de investimento com a UE, com a previsao de estabelecer uma corte permanente de
duas instancias (Singapura, Vietnd e Canadéd), se manifestaram para dar suporte a proposta de
estabelecimento de uma corte multilateral no &mbito do WG 11l. No entanto, em relagéo a
possibilidade de se estabelecer um mecanismo multilateral, pode-se citar a participacéo ativa

do Canada na modulacédo das eventuais regras.
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Portanto, a falta de apoio, ou mesmo a oposi¢cdo a um Tribunal Multilateral de
Investimentos, impediu que essa ponta da proposta europeia avangasse nos debates do grupo.
Né&o obstante, conforme destacado anteriormente, a parte da proposta europeia acerca de uma

corte de apelacéo parece ter sido recepcionada por uma boa parcela dos membros.

5.5.4 Meios alternativos de resolucéo de disputas

No curso dos trabalhos preparatorios e das discussdes entre 0s membros do WG 11,
uma das principais solugdes propostas a questdo dos altos custos dos procedimentos,
reverberada por 13 manifestagdes, foi a possibilidade de se implementar mecanismos
alternativos de resolucdo de disputas. Para tanto, os paises fortaleceriam mecanismos de
solucdo de controvérsias além da arbitragem, como a conciliacdo, a mediacdo, ou mesmo a
criagdo de ombudsman.

No caso da conciliacdo e da mediacéo, a sua previsdo ja é recorrente nos l1As, sendo
que elas sdo pouco utilizadas devido a auséncia de regras que as tornem obrigatorias antes da
instauracdo de um tribunal ISDS.

J& no caso do ombudsman, este se denotaria ndo somente como um meio alternativo
de resolucdo de conflito, mas como uma alternativa a propria ISDS. Por isso, ele é defendido
de forma paradigmética pelo Brasil como uma alternativa viavel ao atual modelo de
arbitragem, gue seria abandonado por completo, investindo-se na forma ndo conflituosa de

resolucéo.

5.5.5 Regras para dificultar o acesso aos tribunais de investimento e de consolidagéo de

multiplos procedimentos

a) Esgotamento dos procedimentos juridicos locais

Conforme ja explicado ao longo deste trabalho e ressaltado nas proposicfes de
Indonésia, Marrocos, Tailandia e Africa do Sul, uma possibilidade para dificultar 0 acesso
direto do investidor ao tribunal ISDS é o estabelecimento de regras que o obriguem a
inicialmente perseguir seus direitos no sistema judiciario do pais receptor do investimento e,
apenas em caso de inércia desta, dentro de um prazo delimitado, lhe seria possibilitada a

reclamacdo internacional via tribunal 1ISDS.
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Tal regra ja é prevista em alguns BITs e acordos de investimento. No entanto, em um
passado recente, foi possivel burlar tal requisicdo via clausula MFN, conforme exposto na
secdo 3.2, sobre o caso Maffezini v. Spain. Assim, a previsdo de evolucdo da regra de
esgotamento dos recursos locais necessariamente perpassa pela sua aplicacéo integral, com

dispositivos especificos que excluam a eventual aplicacdo de clausula MFN para burla-la.

b) Dispensa de reclamacdes frivolas

Outra questdo bastante reverberada foi a proposta de desenvolver procedimentos ou
mecanismos para rejeitar reivindicagdes frivolas em um estagio inicial, incluindo a
possibilidade de o tribunal ordenar ao reclamante o pagamento de todos os custos associados
a tais reivindicacdes. Essa iniciativa poderia assumir a forma de regra vinculante, diretrizes
para arbitros, clausulas modelo de tratados ou como uma regra procedimental especifica de
um tribunal de primeira instancia permanente ou semipermanente. Os paises que apoiaram tal
proposta foram: Indonésia, Marrocos, Chile, Israel, Japdo, Peru, Costa Rica, Turquia e Africa
do Sul.

c) Procedimentos multiplos simultaneos

Por fim, discutiu-se a possibilidade de enderecar multiplos procedimentos, que
podem ser ensejados sob duas perspectivas:

a) situacOes nas quais diferentes entidades, inseridas na mesma estrutura corporativa

e que teoricamente tenham o direito de acionar a arbitragem contra um Estado (o
que podera proporcionar ganhos que beneficiardo por diversas vezes a mesma
corporagdo); ou

b) situacBes em que varios investidores, ainda que néo relacionados, tenham interesse

concomitante em um procedimento arbitral acerca de uma medida tomada pelo
mesmo Estado.

Vérios paises se manifestaram com sugestbes de propostas, ainda que ndo
estruturadas, para lidar com essas situagdes: UE, Chile, Israel, Japdo, Peru, Costa Rica,
Turquia, Marrocos e Africa do Sul.

A criacgdo de procedimentos de consolidagdo, possibilidade de cooperagéo e troca de
informagdes entre os tribunais, ou mesmo a utilizagéo de doutrinas como a lis pendens e res

judicata, s@o indicadas como possibilidades aos procedimentos multiplos iniciados por
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pessoas atuando na mesma estrutura corporativa. Ja para procedimentos de diferentes
investidores sem relagéo entre si, as propostas discutidas indicam a possibilidade de se criar
uma comissao de reclamagdes quando uma medida estatal puder afetar diversas pessoas (e, a
partir dai, enderecar as reclamacGes de forma coordenada), como, por exemplo, pelo
estabelecimento de um sistema de regras preliminares por 6rgdos especificos, para filtrar
inicialmente a legitimidade da parte em acionar a arbitragem em investimento contra
determinado Estado.

Importa ainda mencionar que, segundo o trabalho preparatério do Secretariado
(A/CN.9/WG.I1II/WP.170), grande parte das multiplas reclamacbes por investidores
individuais é iniciada por investidores que ndo sofreram prejuizo diretamente, mas que o
sofreram indiretamente, por meio de “perdas reflexivas”, por serem acionistas de alguma
empresa que esteja inserida na estrutura corporativa daquela empresa que de fato teve seu
investimento prejudicado por uma acdo do Estado reclamado. Nestes casos, reitera-se que a
elaboragdo de definicdes mais precisas de “investidor” e “investimento” ¢ fundamental para
se evitar tal fenbmeno. Além disso, a inclusdo de clausulas especificas em tratados
internacionais para proibir o uso abusivo da ISDS também deve ser considerada: “Podem ser
considerados critérios claros sobre os quais a reivindicacdo de perda reflexiva sera
considerada abusiva, o que pode permitir que as partes em disputa tenham um entendimento
claro dessas situagdes e possivelmente limitem as reclamagdes levantadas” (UNCITRAL,

2019aa, para. 30, traducdo nossa).

5.5.6 Reconvencéo pelo Estado

Uma das principais razGes para a falta de reconvengfes na ISDS é a auséncia de
obrigacOes substantivas por parte dos investidores em tratados de investimento, restando a
maior parte das obrigacOes aos paises receptores de investimento, sob a justificativa de
protecdo ao investimento.

N&o obstante, a insatisfagdo dos paises receptores foi externada por posicionamentos
da UE, Marrocos, Chile, Israel, Japdo, Costa Rica, Turquia e Africa do Sul. A despeito de o
WG Ill ndo ter mandato para discorrer sobre regras de obrigacdes substantivas, mas somente
sobre regras procedimentais, a preocupacdo emanada ao longo das secOes foi a de que a
Secretaria continue trabalhando no tema das reconvencbes, com énfase nos aspectos

processuais.
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Neste caso, “a Secretaria foi solicitada a preparar clausulas modelo [...] que
condicionariam o consentimento de um Estado a ISDS ao consentimento do investidor para

que o mesmo tribunal ouvisse reconvencdes (UNCITRAL, 2020b, para.61, tradugdo nossa).

5.5.7 Regras de nomeacao de arbitros e juizes

Cumpre inicialmente destacar que, atualmente, os arbitros e juizos sdo selecionados
por meio de regras estabelecidas em contrato ou no tratado internacional. Em nota, 0
Secretariado da UNCITRAL enfatiza duas caracteristicas principais nesse sentido:

a) os tribunais sdo ad hoc especificos para resolverem um conflito;

b) as partes detém um papel importante na composicao do tribunal (UNCITRAL,

2019ab, para. 5).

Em relacdo as preocupagdes relacionadas a indicacdo ou selecdo de arbitros para 0s
tribunais arbitrais, diante da pesquisa previamente feita pelo Secretariado e a partir das
manifestacbes dos membros, restou claro que a questdo principal seria enderecar
preocupac0es relativas a aparente falta de independéncia e imparcialidade dos arbitros.

Nesse sentido, foram vislumbrados os seguintes mecanismos que poderiam ser
adotados em uma reforma na selecdo e indicacdo dos membros ao tribunal ISDS:

a) regulacdo de mecanismos de indicagéo pelas partes;

b) lista pré-estabelecida; e

c) criacdo de mecanismos permanentes.

Em relacdo a primeira vertente, a principal preocupacéo é manter a atual estrutura de
indicacdo, com a liberdade das partes de escolher os arbitros, mas, ao mesmo tempo,
melhorando as regras, para torna-las mais transparentes e garantir a imparcialidade dos
arbitros. Nesse sentido, Tailandia, Chile, Israel, Japdo e Costa Rica apresentaram suas
propostas, cada uma com as suas devidas particularidades.

Ja em relacdo ao segundo mecanismo, Tailandia e Turquia manifestaram o seu
suporte, inclusive indicando a possibilidade de se realizar uma reforma multilateral sobre este
ponto. Alguns pontos para reflexdo séo trazidos pelo Secretariado na UNCITRAL, em relagéo
a selecéo geral da lista, tendo em vista a necessidade de se definir alguns critérios, como, por
exemplo, se havera a participacdo das partes disputantes no processo de pre-selecédo, ou apenas
na selecdo; ou se a escolha sera feita por uma autoridade independente (UNCITRAL, 2019ab,

para. 26-27). Outra preocupacdo € sobre a renovagdo da lista: se 0s membros terdo um
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mandato pré-definido; se haveré a possibilidade de reconducao, ou ndo; bem como se havera
uma lista apenas ou mdaltiplas listas (UNCITRAL, 2019ab, para. 27-30).

Por fim, em relacdo a criacdo de um mecanismo permanente, esta pode ser
direcionada de duas formas: pelo estabelecimento de um tribunal de apelacdo permanente,
como ja discutido, ou pelo estabelecimento de uma corte multilateral de duas instancias, tal
qual a proposta europeia.

De toda forma, algumas preocupacdes foram enderecadas ao sistema de indicacéo de
ambos os modelos, tais como, o numero deles e a forma de representatividade (se completa
ou seletiva®®), tal qual a garantia da diversidade dos adjudicadores. Nesse sentido, insta
ressaltar que, quanto maior for a base multilateral, mais dificil sera garantir a

representatividade completa.

5.5.8 Cdédigo de Conduta

Dentre os temas debatidos no ambito do WG 11, a Unica proposta que ndo encontra
objecdo por qualquer membro, mas, na realidade, conta com o quasi-consenso no WG Il1, é a
criacdo de um cddigo de conduta para orientar o comportamento dos arbitros e criar regras
para processos de desafio ou suspei¢do. Dentre as manifestagdes recebidas, 0s membros que
deram suporte a criagdo de um codigo de conduta foram: UE, Marrocos, Tailandia, Chile,
Israel, Japdo, Costa Rica, Turquia, Equador, Africa do Sul, China, Bahrein, Mali, Peru e
Kuwait.

Sobre esse tema, 0 Secretariado da UNCITRAL chegou a elaborar um working paper
(UNCITRAL, 2019ac) para consolidar as principais questfes vislumbradas para a elaboragéo
de um cddigo de conduta, particularmente fazendo referéncia a avancos observados nos novos
tratados internacionais de protecdo ao investimento com relacdo a conflitos de interesse,
abertura de dados e questdes de confidencialidade.

Em relacéo as preocupacdes sobre independéncia e imparcialidade dos arbitros, as

discussdes no WG 111 levam a duas questdes especificas: conflitos de interesses®’* e double-

273 “Completa” seria pelo menos um arbitro por pais membro do mecanismo. “Seletiva” seria de acordo com
outros critérios, sem que houvesse uma representatividade total, como por exemplo, por regido ou continente.

274 Na arbitragem internacional, conflito de interesse se relaciona a situaco de “Suposta predisposicdo ou pré-
julgamento, envolvendo a suposta adesdo de um arbitro as suas visGes pré-existentes sobre questdes juridicas
e factuais, desenvolvidas por meio da experiéncia como arbitro, como advogado, escrevendo artigos
académicos e dando entrevistas ou outras expressdes publicas de opinides” (UNCITRAL, 2019ac, para. 24,
traducdo nossa).
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hatting. De acordo com as notas do Secretariado a esse respeito, 0s parametros das regras a

serem estipuladas num codigo de conduta sdo bem delineados:

[...] (i) os arbitros e juizes ndo devem usar sua posicdo para promover quaisquer
interesses pessoais ou privados; (ii) ndo devem ser influenciados por interesses
préprios, pressdes externas e consideragfes politicas; e (iii) ndo devem aceitar
nenhum beneficio que possa de alguma forma interferir no desempenho de suas
funcbes. (UNCITRAL, 2019ac, para. 31, traducéo nossa)

Outras questdes, como regras de diligéncia e eficiéncia®®, regras de

confidencialidade de documentos e atos processuais?’® e requisitos de qualificacdo dos
arbitros, também sdo tidos como importantes para o codigo de conduta.

Em relagdo ao estabelecimento de um codigo de conduta em bases multilaterais, o
Secretariado alerta que deve ser considerada a sua relacdo com outras leis e normas relevantes

ao tema:

A arbitragem é regida, principalmente, em ordem de prioridade, por (i) um tratado
para arbitragem ICSID e legislacdo nacional de arbitragem (conforme interpretado
pelos tribunais nacionais relevantes) da sede para arbitragens de investimento ndo
ICSID (e Convencéo de Nova York na fase de execucéo ); (ii) regras de arbitragem
(sejam regras de arbitragem institucional ou as Regras de Arbitragem da
UNCITRAL); e (iii) desde que estejam dentro do &mbito da autonomia processual
concedida as partes litigantes na lei referida em (i), outras regras sobre as quais as
partes litigantes possam acordar. (UNCITRAL, 2019ac, para. 63, traducdo nossa)

Por fim, em relacdo as sancdes que devam ser previstas pelo descumprimento do
cddigo de conduta, o Secretariado reitera que, na arbitragem internacional, a tipica acdo para
lidar com o ndo cumprimento de padrdes éticos é a desqualificacdo do arbitro, com a sua
substituicdo. No entanto, no caso dos mecanismos permanentes, além das regras de
desqualificacdo dos arbitros, existem outras provises disciplinares que terminam por

aumentar a accountability do 6rgéo adjudicador (UNCITRAL, 2019ac, para. 57-62).

25 O WG Il considera que a regulacdo deste tema poderia explorar os seguintes deveres: “(i) agir de forma
expedita e diligente; (ii) dedicacdo de tempo e recusa de trabalhos conflitantes; (iii) participar de forma
construtiva nas deliberagdes” (UNCITRAL, 2019ac, para. 36, traducdo nossa).

26 Os possiveis aspectos a serem cobertos em um cddigo de conduta envolvem as obrigacdes de
confidencialidade das partes e dos adjudicadores, bem como se estas permanecerdo efetivas ap6s o
encerramento da disputa (UNCITRAL, 2019ac).



285

5.5.9 Envolvimento das Partes do Tratado em mecanismos de controle e interpretacao
do tratado

Uma das questdes mais abordadas nas submissdes dos governos membros do WG I
é a possibilidade de as partes do tratado atuarem em mecanismos de controle e interpretacéo
dos tratados dos quais fazem parte. Nesse sentido, manifestaram-se UE, Marrocos, Tailandia,
Chile, Israel, Japdo, Costa Rica, Africa do Sul, Bahrein, Peru e RUssia. Tal proposta visa
enderecar as preocupac0es relativas a interpretacédo erronea ou injustificavel de provisdes dos
tratados. De forma geral, tal envolvimento poderia funcionar da seguinte forma:

a) mecanismo ad hoc de interpretacdo vinculante;

b) interpretacdo vinculante por instituicdes estabelecidas em tratado (i.e., comité de

interpretacdo);

c) consideracao dos textos preparatorios dos tratados; e

d) referéncias as opinides das partes integrantes dos tratados, ainda que de forma néo

vinculante (UNCITRAL, 2019d /Add.1).

Tais medidas poderiam encorajar 0 uso mais sistematico das interpretacées (uni, pluri
ou multilaterais) das partes e assegurar a obediéncia dos arbitros a vontade das partes.

Além disso, mecanismos ndo vinculantes de interpretacdo também foram propostos
por UE, Costa Rica, Brasil e Africa do Sul, no sentido de se estabelecer regras para consultas
técnicas entre arbitros e partes. Além disso, esses membros advogam a possibilidade de os
tribunais considerarem as decisfes das autoridades dos Estados, partes do tratado ou mesmo
as interpretacfes emanadas por comités de revisao interpretativa dos Estados partes, sem que

as suas diretrizes sejam necessariamente vinculantes.

5.5.10 Gestéo de custos e procedimentos relacionados

Além das propostas de prevencdo e mitigacdo de disputas como uma forma de evitar
0s custos incorridos em um processo arbitral na ISDS, algumas propostas foram direcionadas
especificamente para reduzir os custos incorridos no decorrer do processo, isto &, na situacdo
em que uma disputa ndo foi evitada ou mitigada.

Neste sentido, os governos da Tailandia, Chile, Israel, Japdo, Costa Rica e Turquia
sugeriram o desenvolvimento de regras de procedimentos mais céleres para casos menos
complexos ou, pelo menos, o desenvolvimento de regras especificas de aceleracdo de

determinados procedimentos, como na fase de objecdes preliminares. Inclusive, o
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Secretariado da UNCITRAL destacou que “tanto o ICSID (processo atual de reforma) quanto
a UNCITRAL (atual trabalho sobre arbitragem acelerada no Grupo de Trabalho I1) estéo
trabalhando no desenvolvimento de procedimentos acelerados” (UNCITRAL, 2019d., para.
54, traducéo nossa).

Outro aspecto enfatizado é a necessidade de regras de gestdo de custos do processo,
uma vez que atualmente néo existe uma padronizacdo em relagéo a quem deva arcar com elas.
Sobre este ponto se manifestaram Marrocos, Tailandia, Chile, Israel, Japdo, Costa Rica,
Turquia e Burkina Faso. Para a delegacdo do Marrocos, ndo somente deveria haver um
mecanismo de partilha dos custos incorridos durante o processo, como o amplo
estabelecimento da regra de que o perdedor deve, ao final do processo, arcar com as custas
incorridas a parte vencedora no decorrer deste. Insta ressaltar também que a imposicao das
regras de seguranca (ou garantia) dos custos poderia ajudar na desisténcia das partes em
ingressarem com reclamacdes frivolas.

Por fim, outras propostas sugeridas para melhor gestdo dos custos do processo
incluem requerer aos tribunais arbitrais que estabelecam um orgamento para o caso, inclusive
com a adocdo de um teto de gastos, e requerer que os tribunais facam relatorios periddicos

para as partes, informando-as sobre o status do referido orcamento.

5.5.11 Financiamento por terceira parte

Na 372 reunidao do WG 11l e nas submissGes do Marrocos, Tailandia, Chile, Israel,
Japdo, Costa Rica, Turquia, Africa do Sul, China, Coreia do Sul e Cazaquistdo, foram
identificadas preocupacdes relativas aos possiveis desbalangos ocasionados pelo impacto do
financiamento por terceiras partes na ISDS.

Foram, ainda, listados outros possiveis impactos do financiamento por terceiros no
processo da ISDS: na alocacgéo de custos, na decisdo de pedidos de seguranca de custos e na
revelagdo de informacdes privilegiadas.

Ainda, foram citados possiveis impactos no sistema ISDS como um todo: aumento
de numero de casos (inclusive reclamacdes frivolas), impacto na promoc¢édo e protecdo ao
investimento e desbalanco no sistema de forma geral, uma vez que os Estados normalmente
nédo tém acesso ao financiamento por terceiras partes.

Por conta disso, algumas propostas foram colocadas como forma de enderecar este

problema, partindo-se do bésico que € a definicdo da acdo em si. Neste sentido, em working
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paper, o Secretariado indica que é desejavel considerar as seguintes modalidades no contexto
da definigéo:

a) financiamento por um escritdrio de advocacia, seja pro bono ou pago (ainda que

por success fee);

b) diferentes formas de politicas de seguro; e

c) investimentos em equity por terceiros financiadores (UNCITRAL, 2019ae).

A partir da definicdo, seria possivel indicar qual deveria ser o nivel de
permissibilidade do financiamento por terceiros. Um primeiro cenario seria, entdo, a proibicédo
total da pratica, opcdo que foi mencionada pela Africa do Sul. Neste sentido, se requereria
uma clara definicdo das formas de financiamento proibidas e se demandaria uma forma de
mecanismo de auxilio para compensar a proibicao (o que poderia ser realizado sob a estrutura
de um centro consultivo ou de um mecanismo permanente de solugdo de controvérsias).

Um segundo cenério proposto seria a definicdo de regras destinadas a regulamentar
a atividade, seja, por exemplo, resumindo o seu uso em casos de insolvéncia da parte
financiada, ou ainda, com a instituicdo da obrigatoriedade de divulgacdo das informactes
sobre o financiador e os termos do financiamento. Importa ainda indicar a preocupacao
vislumbrada pelo Secretariado em relacdo a criacdo de regras que definissem a possibilidade
de recuperacgéo das custas processuais por parte do financiador, em que as seguintes questdes

foram levantadas:

[...] i) se as custas para assegurar o financiamento por terceiras partes podem ser
consideradas custas da arbitragem; ii) se 0s custos para assegurar o financiamento
por terceiras partes seriam reembolsaveis; iii) se 0s custos foram incorridos de forma
razoével e se os custos foram segurados por um reclamante insolvente, o qual nédo
poderia, de outra forma, ter perseguido seus direitos num I1SDS. (UNCITRAL,
2019ae, para. 32, tradugdo nossa)

Inclusive, sobre a divisdo das custas do processo, uma questdo também considerada
central na discussao foi a possibilidade de obrigar o financiador a arcar com as custas em caso
de derrota do seu financiamento nos tribunais arbitrais, até como forma de desestimular seu
uso abusivo, que poderia inundar os tribunais com reclamacdes frivolas (UNCITRAL, 2019ae,
para. 34-38).

Por fim, dentre as questdes discutidas pelo WG 11l a respeito do tema, foi indicado
que uma eventual limitacdo do financiamento por terceiras partes, resultante de alguma
regulamentacéo, poderia ser complementada com um mecanismo de auxilio juridico (como

um Centro Consultivo), e que a elaboracdo de um cddigo de ética para os terceiros
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financiadores seria também relevante como forma de fomentar um padrdo minimo de
profissionalismo, transparéncia e confidencialidade no procedimento (UNCITRAL, 2019ae,
para. 39-41).

5.6 CONCLUSOES DO CAPITULO

E importante destacar, inicialmente, que a UNCITRAL, por sua natureza de atuacgéo,
esteve envolvida direta ou indiretamente em temas de investimento desde 0s seus primeiros
anos de atividade, mas somente nos ultimos anos assumiu uma preponderancia nas discussdes
de reforma, por conta da iniciativa da UE de debater, em uma plataforma plurilateral, uma
proposta de reforma a ISDS, com vistas ao estabelecimento de um mecanismo multilateral de
solucdo de controvérsias.

O estabelecimento do WG Il revela que esta misséo foi inicialmente acatada pelos
demais membros, inclusive circunscrevendo-se o campo de atuacdo do grupo de trabalho a
questdes procedimentais da ISDS para fins de reforma.

Nesse sentido, conforme explorado ao longo do capitulo, é possivel que exista, sim,
um caminho para reformas evoluindo entre os membros do WG lll, consolidado em quatro
grandes temas:

a) falta de consisténcia, coeréncia, previsibilidade e correigdo das decisGes arbitrais

pelos tribunais da ISDS;

b) aparente falta de independéncia e imparcialidade dos arbitros de tomadores de

decisdo na ISDS;

c) custo alto e longa duracdo dos contenciosos; e

d) financiamento por terceiras partes.

Dentro desses quatro grandes temas, existiam questdes variadas, que poderiam ser
trabalhadas de formas pontuais, 0 que levou a conducéo dos trabalhos e discussfes sobre
reforma para proposicdes de ajustes, em sua maioria, ndo estruturais.

Uma vez que o modelo de reforma incremental é predominante nas discussées do
WG I, intuitivamente é possivel inferir que existe a possibilidade de reforma da atual 1ISDS,
como também que o caminho proposto pela UNCITRAL serd menos traumatico do que a
proposta europeia de criacdo de uma Corte Multilateral de Investimentos.

Ressalte-se que, tdo logo iniciadas as discussdes, foram identificados os primeiros
entraves ao planejamento estratégico europeu de implementacdo de uma Corte Multilateral de

Investimentos. Isso porque houve uma fragmentagdo dos temas de interesse dos membros do
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WG 11, no sentido de abordar questbes de maior relevancia de acordo com sua percepgéo, o
que necessariamente causou dissensos e opinides contrarias entre os proprios membros.

Deve-se notar que a proposta da UE para uma Corte Multilateral teria a capacidade
de enderecar, de uma vez somente, todas as questdes imbricadas nos quatro grandes temas,
sem fazer, aqui, 0 juizo de valor de que a solucdo seria a melhor possivel. Mas, de acordo com
a anélise das sessbes do WG 11l e das submissdes dos membros, deve-se reconhecer que a
proposta da UE nao foi discutida, de forma contundente, como uma solucédo possivel.

Em outras palavras, a evolucdo dos debates e a apresentacdo dos paises as
proposicBes de reforma revelaram que a estratégia da UE de adogdo de uma Corte Multilateral
ndo teve o apelo necessario para convencer os demais membros do WG Il1.

N&o houve, tampouco, discussdo sobre a possibilidade de adocdo do Sistemas de
Cortes de Investimento como um passo anterior possivel ao estabelecimento da Corte
Multilateral. Em nenhum momento o debate evoluiu para uma abordagem de reforma
sistémica, tal qual seria a intencdo da UE, mas pairou sobre a adogéo de reformas incrementais
pontuais.

N&o obstante, ndo € valido concluir que a UE ndo teve influéncia no desenho final
das propostas de reforma incremental em discussdo, isto porque vérias delas ja foram
enderecadas ao Sistema de Cortes de Investimento da UE. Neste sentido, ainda que a
influéncia da UE néo seja exclusiva e sobrevenha de discussGes académicas anteriores e de
outros tratados, ela ndo pode ser ignorada.

Vale aqui destacar que apenas a proposta de criagdo de um centro consultivo nao esta
inserida na minuta do TTIP e nos acordos da UE com Canadé, Singapura e Vietnd, ao passo
que o restante das propostas pontuais discutidas no WG |11 ja esta presente de alguma forma
no Sistema de Cortes de Investimento.

A Corte de Apelacdo, que é uma das principais propostas de reforma no &mbito do
WG I11 e tem apoio expresso de Marrocos, Chile, Israel, Japdo, Equador, China e Russia, ja é
uma realidade no Sistema de Cortes de Investimento da UE e endereca as preocupacgdes de
consisténcia e coeréncia das decisdes arbitrais nos acordos da UE.

Cabe aqui ressaltar que, no Sistema de Cortes de Investimento da EU, existe uma
estrutura de dupla jurisdicdo, de cortes de primeiro grau e de apelagcdo, mas em ambas as
instancias existem regras de indicacdo dos arbitros, enderecando, portanto, outra proposta
discutida no ambito do WG Ill. Assim, assevera-se que o formato europeu altera uma das
principais bandeiras da atual ISDS, que é a nomeacdo dos adjudicadores diretamente pelas

partes, e a referida alteracdo encontra resisténcia em paises como a Russia, que mantém o
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posicionamento de que a indicacdo dos &rbitros pelas partes € uma das vantagens da atual
ISDS em relagéo a processos judiciais.

Uma das questdes mais debatidas e consensuadas no WG 11l é a criagdo de um codigo
de conduta para os arbitros, a fim de evitar a escolha de arbitros parciais, sem independéncia
ou com conflitos de interesses. Desse modo, cumpre novamente apontar que todos os acordos
da UE analisados neste trabalho contam com um codigo de ética, com regras pontuais sobre a
divulgacédo de informacdes que possam comprometer a decisdo do arbitro, do mesmo modo
que estipulam regras sobre a préatica de double-hatting e restringem a atuacdo dos juizes como
consultores juridicos apds o término da disputa na corte de investimento, seja em casos futuros
similares aos que ele julgou, seja para representar uma das partes disputantes.

Em relacdo aos mecanismos de interpretacao oficial dos tratados de investimentos
pelas partes, observa-se que este também € um movimento ja previsto nos acordos da UE,
ainda que de forma timida, por prever a possibilidade de o comité do tratado interpretar
questdes relevantes ao préprio tratado, que deverdo ser tomadas como vinculantes tanto pelo
tribunal de primeira instancia como pela Corte de Apelacéo.

O mesmo ocorre em relagdo a mecanismos de prevencdo de disputas, que sao
previstos nos acordos da UE e estabelecem a possibilidade de mediacdo e conciliagdo em
qualquer tempo.

No que diz respeito as regras de atribuicdo de custos, restou exposto, no capitulo
anterior, que nos acordos da UE com Canada, Vietna e Singapura, assim como no TTIP, existe
a liberdade de os tribunais definirem os custos do processo, estando incluidas as despesas com
advogados. Em relacdo a distribuicdo dos custos, encontra-se estipulada a regra de que as
partes perdedoras devem arcar com as custas de acordo com a sua falta de éxito na causa ou,
em outras palavras, de forma proporcional. Tal prescri¢do ja € um avanco em relacdo a atual
estrutura de arbitragem ad hoc, na qual ndo existe uma regra definindo a distribuicdo das
custas de arbitragem. Além disso, 0 que a UE ja coloca em pratica nos seus tratados esta sendo
justamente proposto por diversos paises no @mbito do WG 111, como forma de reformar a
ISDS.

Em relacéo a regras de financiamento por terceiras partes, todos os acordos da UE
dettm uma clausula que obriga a parte financiada a informar a parte oposta sobre o
financiamento e o financiador. N&o obstante, ndo existe qualquer aprofundamento em relagao
a essa regra, ficando ao encargo dos tribunais decidirem medidas adicionais necessarias.

Por isso, conforme foi possivel denotar, apesar de ndo ter engrenado com uma

reforma sistémica, direcionada a negociacdo de uma Corte Multilateral de Investimentos,
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vérias provisdes e avangos ja previstas no Sistema de Cortes de Investimento da UE estéo sob
discussédo no WG 11, por meio de propostas de reforma incremental do atual modelo ISDS.

Tal situacdo permite concluir que, além da possibilidade de reforma da ISDS, as
atuais propostas em discussdo no WG |1l sofrem influéncia direta da ja existente
regulamentacédo, permeada pelos novos acordos da UE. Em outras palavras, existe, sim, uma
certa influéncia do modelo europeu nas discussdes de reforma no &mbito da UNCITRAL,
ainda que de forma indireta, por meio dos seus acordos, uma vez que a UE antecipou novas
regras sobre a ISDS, de forma a moldar as futuras discussdes e futuros acordos que envolvam
0 tema.

Por fim, em relacdo a implementacéo do Sistema de Cortes de Investimento e de uma
Corte Multilateral de Investimentos, apesar de terem sido colocadas de lado no ambito das
discussbes do WG lll, elas permanecem na agenda, a longo prazo, da UE e, eventualmente,
qualquer pais que queira negociar um acordo com o bloco europeu provavelmente devera
aderir a ISDS baseada em tribunais permanentes, bem como deveré analisar a possibilidade

de se integrar, no futuro, ao referido tribunal multilateral.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

O regime internacional de protecdo ao investimento estrangeiro se estabeleceu
fragmentado, de forma mais marcante na segunda metade do Século XX, sem a presenca de
um grande tratado multilateral que envolvesse o tema, o que gerou uma difusdo ndo somente
de BITs e outros I1As, mas também da prépria estipulacdo de principios e regras, a partir da
vontade dos Estados membros. Ndo obstante, conforme discutido no primeiro capitulo, é
possivel identificar um conjunto expressivo de principios e clausulas que geralmente estdo
presentes nesses acordos.

A I1SDS se enquadra nessa perspectiva de clausula identificavel na maioria dos I1As.
O seu desenho se deu a partir da década de 1960, por iniciativa do Banco Mundial, através da
Convencao de Washington, que estabeleceu regras de habilitacdo, jurisdicao e procedimento,
bem como a estrutura institucional necessaria para possibilitar a solu¢éo de controveérsias entre
investidor e Estado. Ao lado da ICSID, as regras de arbitragem da UNCITRAL passaram a
ser referenciadas nos 11As como forma de habilitar a ISDS.

A medida que mais I1As passavam a adotar as clausulas 1ISDS, mais se vislumbrava
0 estabelecimento de um sistema, ainda que difuso, de resolucdo de controvérsias, que foi
crescentemente utilizado a partir da década de 1990, muito em virtude das vantagens que lhe
eram imputadas, como a liberdade procedimental, expertise e independéncia dos arbitros
selecionados, a possibilidade de responsabilizacdo dos Estados pelas suas obrigacfes
assumidas nos 1lAs, e a despolitizacdo do conflito, tal como ocorria na sistematica de
resolucdo de conflitos entre Estados. No inicio de 2020, o nimero total de casos conhecidos
de ISDS baseados em I1As chegou a 1.023.

Né&o obstante, com a maior utilizacdo da ISDS também sobrevieram vérias questdes
consideradas deficientes ao sistema, como a falta de transparéncia do procedimento em si,
dada a dificuldade de participacdo de terceiros interessados; a sua independéncia, tendo em
vista a possibilidade de sua administracdo por organizacdes privadas;, a falta de
imparcialidade, independéncia e diversificagdo dos arbitros, quando considerados fendbmenos
como double hattting, ou o0 nimero limitado de arbitros e advogados atuantes; a dificuldade
de acesso por parte de pequenas empresas ou de PEDs devido a sua alta tecnicidade, elevado
tempo de processo e custos excessivos; as dificuldades de execucdo dos laudos arbitrais; a
observancia de inconsisténcias nas decisfes dos tribunais arbitrais, quando diante de casos
idénticos e, por vezes, sob o mesmo IIA; e a possibilidade de utilizagéo de treaty e forum
shopping.
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Tais questdes foram reproduzidas neste trabalho a partir de estudos elaborados pela
comunidade académica especializada, bem como da percepcdo de alguns Estados. Desses
dados emerge o primeiro problema abordado: é necessario reformar o atual modelo de ISDS?

Esse questionamento estabeleceu a referéncia tedrica do trabalho, retratando
inicialmente a vertente que defenderia a desnecessidade de reforma da ISDS, ou a
possibilidade de uma reforma a partir da prépria 1ISDS, a qual foi denominada reforma
organica. Nao obstante, a proposta de ndo reformar a ISDS ndo endereca todas as questdes
problematicas previamente identificadas. Em decorréncia disso, além de discorrer sobre os
modelos de reforma identificados por Roberts (2018), este trabalho também buscou identificar
a adocéo desses modelos de reforma em acordos de 2018.

Nesse sentido, foi possivel vislumbrar os modelos incremental, sistematico e
paradigmatico de reforma. O primeiro é focado em reformas que melhorem o modelo existente
a partir de regras néo estruturais; o segundo pauta-se por uma reforma mais ampla e que altere
a estrutura existente; e o terceiro discute sua néo utilizagdo ou o abandono da ISDS.

Apdbs essa fundamentacdo, houve seu aprofundamento, no quarto capitulo, na
perspectiva de uma reforma sistematica por meio de uma proposta ou modelo europeu. Nele,
pOde-se compreender ndo somente a estrutura do Sistema de Cortes de Investimento, mas
também a sua estratégia inicial de implementacdo e futura conversdo em uma Corte
Multilateral de Investimentos a partir de quatro acordos de investimentos da UE: o TTIP, o
CETA, o FTA UE-Vietnd e o FTAIPA UE-Singapura.

Em relacdo ao Sistema de Cortes de Investimento, foi possivel identificar, ainda, suas
principais caracteristicas: a composicdo permanente, de dupla instancia, de estrutura quase-
judicial, com adjudicadores detentores de mandatos por tempo definido; a disponibilidade de
um codigo de conduta para 0s juizes; a existéncia de mecanismos para evitar forum shopping;
e a possibilidade de atuacéo ativa de terceiras partes interessadas.

E nesse contexto que se verificou o segundo problema enfrentado neste trabalho: é
possivel uma adogdo multilateral do modelo europeu?

Para tanto, ainda no capitulo quarto, discorreu-se sobre as vantagens estratégicas do
modelo europeu, que poderia se aproveitar de algo como um “efeito Bruxelas”, bem como se
explicitou as principais dificuldades para se expandir o Sistema de Cortes de Investimento e
mesmo para harmoniza-lo com o Direito Europeu.

N&o obstante, a discussdo sobre a reforma da ISDS, particularmente em relacdo a
proposta europeia de multilateralizacdo, foi transferida para o &mbito do WG 11l da

UNCITRAL e, conforme explicitado no capitulo 5, além de evoluir para a identificacdo dos
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principais problemas da ISDS, o debate sobre a melhor abordagem de reforma tambeém se
estendeu ao posicionamento dos membros a respeito.

Em relacdo aos problemas identificados pelo WG 111, pode-se citar, principalmente,
a falta de consisténcia e coeréncia das decisfes dos tribunais ISDS, a falta de imparcialidade
e independéncia dos arbitros, os altos custos do processo e o financiamento por terceiras
partes.

Diante do posicionamento dos membros da UNCITRAL, submetido ao WG llI, foi
possivel analisar sua aderéncia a proposta europeia de Sistema de Cortes de Investimento ou
sua opcao pela implementacdo de um Tribunal Multilateral, como modelo de reforma da
ISDS.

Além da falta de aderéncia dos membros do WG Il ao referido pacote,
particularmente ao Tribunal Multilateral, houve também forte discordancia por alguns paises,
como Africa do Sul e Russia, sendo bastante questionado pela Coreia do Sul e o Bahrein.

Isso porque os membros do WG 111 se posicionaram mais favoraveis a propostas de
cunho incremental, vislumbrando melhoras especificas sem a necessidade de se alterar a
estrutura do atual sistema. Nesse sentido, destacaram-se as propostas de reformas relativas a
mudancas nas regras de nomeacao dos arbitros, a criagdo de codigo de conduta, interpretacdo
pelas partes do tratado, melhoria na atribuicdo das custas e regulamentacdo do financiamento
por terceiras partes.

Além dessas propostas, a que mais obteve aderéncia relaciona-se a criacdo de um
centro consultivo para auxiliar pequenas e médias empresas e PEDs a acessarem os tribunais
ISDS, seja na forma de capacitagdo ou na forma de atuacéo no caso.

N&o obstante, a tese inicialmente proposta, e que intitula este trabalho, de que a
proposta europeia de reforma sistémica da ISDS seria 0 modelo a ser adotado em eventual
reforma da ISDS, apesar de ndo estar completamente validada, também ndo se encontra
totalmente invalidada, e esta é a principal conclusdo deste trabalho.

Isto porque um elemento central do modelo europeu, que é o estabelecimento de um
segundo grau de jurisdicdo, na forma de uma corte de apelacao, foi aceito e recepcionado por
boa parte dos membros do WG Ill. Posicionaram-se a favor de uma discusséo a respeito desta
possibilidade: UE, Marrocos, Chile, Coreia do Sul, Israel, Japdo, Equador, China, Burkina
Faso e RUssia. E importante ainda ressaltar que ndo houve forte rejeicéo, por qualquer membro
do WG I, a possibilidade de implementagdo de um mecanismo de apelacdo, mas apenas a

emanacéo de preocupacdes a respeito do aumento do custo e do tempo do processo.
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Além disso, o tema esté inserido na agenda de desenvolvimento de propostas de
reforma do WG 1l para os préximos anos e ja conta com um rascunho de uma possivel
redacdo, o que torna necessariamente relevante uma parte da proposta europeia de reforma da
ISDS.

Por outro lado, nada impede que a UE continue a negociar novos acordos e a expandir
0 nimero de cortes permanentes com vistas a uma eventual multilateralizagdo da ISDS, tal
qual foi inicialmente idealizada pelo bloco. O resultado final da estratégia de implementacgéo
de um Tribunal Multilateral restaria, no entanto, a uma etapa posterior a este trabalho,
aproveitando-se do seu embasamento tedrico e do contedo documental e normativo aqui ja

analisado.
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APENDICE A - COMPARACAO ENTRE ICSID E UNCITRAL

Quadro 7 — Principais diferencas entre as regras de arbitragem da ICSID e da UNCITRAL

Questao

Convencéo ICSID

UNCITRAL

Requerimentos
jurisdicionais

Impde requisitos de jurisdicdo
adicional que qualquer disputa
deve cumprir. Uma reclamacdo
deve atender o0s seguintes
critérios:

(a) ser uma disputa legal,;

(b) ser decorrente diretamente de
um investimento (a nocdo de
“investimento” no contexto do
ICSID é uma questdo ndo
resolvida);

c) ser entre um Estado
Contratante e um nacional de
outro Estado Contratante (as
reclamacdes de nacionais com
dupla nacionalidade, quando
uma das nacionalidades for a do
Estado de acolhimento, estdo
excluidas).

N&o impde requerimento de jurisdigéo
adicional

Suporte
Institucional para
0s procedimentos

Suporte administrativo e juridico
fornecido pelo Secretariado da
ICSID, baseado em Washington
D.C.

Arbitragem ad hoc sem suporte
institucional, embora as partes possam
concordar em usar uma das instituicGes
disponiveis, como o  Tribunal
Permanente de Arbitragem de Haia ou a
Secretaria do CIADI (Regras de 1976 e
2010).

Indicacdo dos
arbitros em um
procedimento com
3 arbitros

As partes podem combinar um
processo proprio de indicagéo;
mas geralmente cada parte
aponta um arbitro e
consensualmente indicam o
terceiro arbitro, que atua como
presidente do tribunal.

No caso de uma parte falhar em
indicar um arbitro ou as partes
ndo conseguirem consentir sobre
0 terceiro &rbitro, as indicagdes
passam a ser feitas pelo
presidente do Conselho
Administrativo do ICSID

Cada parte indica um arbitro e estes
arbitros indicam um terceiro arbitro que
atua como presidente do tribunal.

No caso de uma parte falhar em indicar o
arbitro, ou os éarbitros indicados ndo
conseguirem entrar em acordo sobre o
presidente do tribunal, as indicacOes
relevantes serdo feitas pela “autoridade
indicadora”. Esta autoridade pode ser
designada pelo proprio 1A, pode ser
escolhida pelas partes ou na auséncia de
tais referéncias, sera designado pelo
Secretario Geral da Corte Permanente de
Avrbitragem.

Nacionalidade dos
arbitros

Para um painel composto por trés
arbitros, uma parte nao pode
selecionar um Arbitro da sua
nacionalidade, a menos que as
partes acordem sobre tal
possibilidade. (Caso o painel seja
de 5 arbitros, cada parte pode

N&o ha restri¢cbes. No entanto, na ocasido
de um arbitro ser nomeado por uma
autoridade indicadora, esta Ultima deve
levar em consideracdo a conveniéncia de
nomear um arbitro de uma nacionalidade
diferente da nacionalidade das partes.
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escolher um arbitro de sua
nacionalidade)

Desafio aos
arbitros (processo
de suspeicéo)

Os membros remanescentes do
tribunal decidem o desafio na
primeira instancia. No caso de
eles ndo conseguirem chegar a
um parecer (ou no caso de a
arbitragem ter a composicdo de
apenas um éarbitro) o Presidente
do Conselho Administrativo
toma a deciséo.

A autoridade indicadora decide.

Local dos
procedimentos

Arbitragem é descentralizada e
nao esta sujeita as leis do Estado
escolhido como local dos
procedimentos. Qualquer
questdo sobre o procedimento
sera decidida
discricionariamente pelo tribunal

Local escolhido pelas partes. Se as partes
nao entrarem em um acordo, o tribunal
decide a sua discricionariedade. O direito
interno do local do procedimento se
aplicara a arbitragem. As cortes locais
podem desempenhar funcdes de suporte
e supervisdo. (e.g. podem ordenar
medidas preventivas e rever o laudo
arbitral)

Medidas
provisionais
(liminares)

Sao de natureza recomendatoria,
embora alguns tribunais as
venham interpretando como de
natureza vinculante.

N&o existe recurso aos tribunais
locais para as medidas liminares
a menos que as partes acordem.

S&o vinculantes entre as partes e podem,
inclusive, ser executadas com forca de
laudo arbitral.

Ademais, o amparo judicial provisorio
pode ser requerido a um tribunal interno
no lugar da arbitragem com vistas a
resguardar os direitos ou a integridade
financeira de uma das partes.

Confidencialidade,
transparéncia e
participacdo de
terceiras partes

Devido ao registro publico dos
processos, a existéncia das
disputas é conhecida, bem como
0 setor econdmico relacionado, o
nome dos arbitros indicados, e 0s
advogados que representam as
partes.

Interessados que ndo sejam
partes do processo podem assistir
as audiéncias se nenhuma das
partes se opor.

Quaisquer das partes pode tornar
o laudo arbitral pablico. Em todo
caso, a ICSID pode publicar
excertos das razGes legais do
tribunal.

A ICSID tem um mecanismo
para submissdes de amicus
curiae

Normalmente caracterizada por um
maior nivel de confidencialidade tipica
para a arbitragem comercial. A prépria
existéncia da disputa pode ser colocada
em confidencialidade se as partes assim
desejarem. O direito do local da
arbitragem pode impor requerimentos
adicionais de confidencialidade.

As audiéncias sdo fechadas a ndo ser que
as partes concordem o contrario.

O laudo arbitral final pode ser publicado
se ambas as partes acordarem ou
quando/na medida em que a divulgacéo é
exigida de uma parte por dever legal, para
proteger ou perseguir um direito legal ou
em relacdo a processos judiciais perante
um tribunal ou outra autoridade
competente

No entanto, com o estabelecimento das
regras de transparéncia de 2013, as

partes/l1As aderentes estariam
condicionadas a um aumento da
transparéncia no processo, com a
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abertura ao publico das audiéncias,
publicacdo dos principais documentos,
incluindo todos os laudos arbitrais.

O protocolo de documentos por terceiros
nao interessados, incluindo-se amicus
curiae, passou a ser permitida pelas
Regras de Transparéncia de 2013,
embora anteriormente elas ja eram
costumeiramente aceitas.

Objecdes
jurisdicionais e
provisfes sobre
reclamacdes
frivolas

Objecdes jurisdicionais devem
ser feitas o mais cedo possivel e
em qualquer evento ndo podem
ser realizadas depois das
contestacOes da parte reclamada.

Em relacdo as reclamacGes
frivolas, a parte devera em até 30
dias ap6s a constituicdo do
tribunal arbitral e antes da
primeira sessdo, protocolar uma
objecdo preliminar de que a
reclamagdo €é manifestamente
ausente de mérito legal. O
tribunal devera “em sua primeira
sessdo ou imediatamente apés
ela, notificar as partes de sua
decisdo sobre a objecdo”

O pleito sobre a falta de jurisdi¢do devera
ser levantado antes da declaracdo de
defesa ou, em se tratando de
reconvencdo, antes da contestacdo a
reconvencdo. No geral, o tribunal arbitral
deve decidir sobre um argumento relativo
a sua jurisdicdo como uma questdo
preliminar ou em uma sentenca sobre o
mérito

Direito aplicavel

Serd o direito acordado pelas
partes. Na auséncia de tal acordo,
o tribunal aplicara a lei do Estado
Parte em litigio e as regras de
direito internacional que forem
aplicaveis.

Conforme designado pelas partes ou, na
auséncia de tal acordo, conforme
determinado pelo tribunal de acordo com
as regras de escolha do direito que
considere aplicavel (Regras de 1976) ou
o direito “que considere adequado”
(Regras de 2010)

Revisdo dos
laudos arbitrais

Através do processo de anulacao
do ICSID com fundamentos
muito limitados para a anulagdo
da sentenca.

Revisdo pela corte nacional é
excluida.

Revisdo pelos tribunais nacionais no
lugar da arbitragem contra as normas
estabelecidas na legislacdo nacional

Reconhecimento e
execucao dos
laudos arbitrais

Todos os Estados Contratantes
do ICSID sdo obrigados a
reconhecer uma decisdo como
vinculante e executa-la como se
fosse uma decisdo final dos
préprios tribunais do Estado

As sentencas sdo executadas por meio de
tribunais nacionais, geralmente de acordo
com a Convencdo de Nova York. No
decurso deste procedimento, um tribunal
nacional pode recusar a execugdo da
sentenca por qualquer um dos motivos
enumerados na Convencéo.

Custos

Os honorérios dos arbitros sdo
definidos de acordo com o
tabelamento da ICSID. As partes
podem concordar com diferentes
taxas de arbitros, com a
permissdo do Secretario-Geral

Os arbitros geralmente definem suas
proprias taxas. Eles devem ser
“razoaveis”, levando em consideragdo o
valor em disputa, a complexidade do
assunto e o tempo gasto pelos arbitros. As
taxas podem ser fixadas no acordo de
arbitragem, geralmente por referéncia a
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As taxas institucionais adicionais
para o ICSID incluem uma taxa
de US $ 25000 para
apresentacdo do pedido de
arbitragem e uma taxa de
manutencdo anual de US $
32.000.

Nenhuma premissa quanto a
alocacdo de custos; deixada ao
critério dos arbitros.

uma tabela de taxas. Caso contrério, 0s
arbitros propdem seus honorarios as
partes. Caso as partes e os arbitros nao
cheguem a um acordo sobre eles, a
autoridade indicadora determinard os
honorérios  apropriados, que sdo
obrigatérios para as partes e para 0
tribunal.

Os honorérios dos arbitros sdo
frequentemente mais altos do que aqueles
na programacao do ICSID.

Presume-se que as custas serdo pagas
contra a parte vencida; no entanto, o
tribunal arbitral pode repartir os custos
entre as partes se concluir que a
reparticdo € razoavel.

Fonte: o autor, com base em UNCTAD (2014).



321

APENDICE B — Comparagio entre as Convencdes de Washington e de Nova lorque

Quadro 8 — Comparacdo entre as convencdes de Washington e de Nova lorque

Questao Convencdo Washington Convencao de Nova lorque
(ICSID)
Quais laudos podem | Apenas laudos com valor | Sentencas arbitrais estrangeiras

ser executados?

pecunidrio emitidos sob a
Convencéo de Washington

pecunidrias e ndo pecuniérias emitidas
por érgdos arbitrais ad hoc e permanentes
(Tais laudos estdo  sujeitos ao
reconhecimento pelos tribunais locais de
onde se deseje executar o laudo).

Como o laudo sera
executado?

As sentencas séo
“automaticamente”
executdveis em  qualquer

Estado ratificador como uma
decisdo final dos tribunais
nacionais

Embora a execucdo deva estar sujeita as
mesmas regras nacionais que para a
execucdo da sentenca arbitral interna, os
Estados contratantes ainda tendem a
exigir que as sentengas sejam
formalmente "reconhecidas" por estes
tribunais locais antes da execu¢do

O que pode ser feito
para se resistir a
execucdo do laudo?

Os mecanismos de recurso
arbitral limitam-se a anulag&o,
revisao ou interpretacdo de uma
sentenca.

Na fase de execucdo, o0s
fundamentos para resistir a
execucéo séo
excepcionalmente  limitados
aos disponiveis para resistir a
execucdo da sentenca definitiva
de um tribunal desse Estado e,
portanto, podem variar de
Estado para Estado de acordo
com o direito interno.

Existem sete motivos discricionarios e
exaustivos para recusar 0
reconhecimento ou execucdo de uma
sentenca

e Falta de uma convencdo de

arbitragem valida.
¢ Violacéo do devido processo.
e A autoridade do tribunal ter sido

excedida.
e Irregularidade na composi¢do do
tribunal ou em seus

procedimentos.
¢ O laudo ainda n&o ¢ definitivo ou
vinculativo.
¢ O laudo foi anulado ou suspenso.
o Raz0es de politica publica.

Fonte: o autor, com base em Kirtland e Connolly (2018).
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APENDICE C - Medidas discutidas no ambito do WG 111 que ja estariam sendo
adotadas em novos acordos

Submissé@o dos Governos do Chile, Israel, Japdo, México e Peru no documento
A/CN.9/WG.I11/WP.182

Quadro 9 — Medidas discutidas no &mbito do WGIII que ja estariam sendo adotadas em novos acordos

Medida de reforma CPTPP UE-Mex USMCA

Preocupacdes relativas aos arbitros e tomadores de decisdo
Cadigo de conduta / regras de ética X X X
Regras limitando ou proibindo o double-hatting X X
RequerimNento de exp_ertise_ no c_onteudo para certas X X X
reclamacdes (e.g. servicos financeiros)
Regras especificas para desafios dos arbitros X
Autoridade independente de nomeac&o de arbitros X X
Publi_cagéo de informacbes sobre financiamento por X
terceiras partes

Preocupagcdes relativas a custo e duracao

Encorajamento de mediag&o, conciliagdo e outros meios
para evitar a disputa formal X X X
Dispensa preliminar de reclamag6es frivolas X X X
Consideracédo expedita de objecoes preliminares X X X
LimitacOes de tempo ou estatutérias para iniciar uma X X X

reclamacao

Renuncia de reclamac6es por empresas relacionadas ou
subsidiarias uma vez que a reclamacéo ja foi iniciada | X (sub) X (sub) X
por outro tratado

Consolidacdo voluntaria de reclamagBes similares
trazidas sob o mesmo tratado por diferentes partes

Requerimento para manter a arbitragem sob a
Convencdo de Nova lorque a menos que as partes X X
acordem diferente

Requerimento para que as partes e tribunal se atenham

a procedimentos eficientes e efetivos X
Regulacdo sobre a autoridade do tribunal para ordenar

: X X X
medidas cautelares
Autorizagdo expressa para o tribunal distribuir as custas X X X

do procedimento e dos advogados entre as partes

Descontinuacdo de reclamacdes abandonadas X X
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Requerimento de que os reclamantes nomeiem o arbitro
guando submetem a reclamacéo

X

X

Prazos para nomeacdo dos outros arbitros incluindo o
presidente

X

X

Preocupac@es relativas a falta de consisténcia, coeréncia, previsibilidade e correi¢do das

decisdes arbitrais pelas decisbes d

o tribunal I1SDS

Renuncia reclamagdes pendentes em relagdo a novas

reclamacdes em outros foéruns de disputa uma vez a X X X
reclamacdo j4 tenha sido submetida
Renuncia de reclamagbes por parte de empresas
relacionadas ou subsidiarias sob um diferente tratado | X(sub) X(sub) X
uma vez a reclamacéo ja tenha sido submetida
Consolidagdo voluntaria de reclamagdes similares

) ; X X X
trazida por diferentes partes pelo mesmo tratado
Requerimento de expertise no conteldo para certas X X X
reclamacdes (e.g. servicos financeiros)
SubmissGes por partes ndo disputantes sobre a
) N X X X
interpretacdo dos tratados
Submissdo por terceiras partes (ndo relativo a
; x X X X
interpretacdo dos tratados)
Interpretagcdo conjunta das partes do tratado sobre suas X X X
provisdes
Especialistas apontados pelo tribunal X X X
Publicacdo de requerimentos, laudos e outros

L « X X X

documentos relativos a interpretacdo do tratado
LimitacOes ao treaty shopping X X X

Fonte: o autor, com base no modelo A/CN.9/WG.I11/WP.182 (UNCITRAL, 2019u).
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ANEXO A - Fluxograma do processo no Sistema de Cortes da EU

Alleged breach

Within 3 years

Request for consultation by the
investor

After 18 months from request of consultation
in absence of a complaint

Withdrawal of complaint

Within 60 days

Consultation

Consultation phase

Within 18 months
(minimum 6 months)

Submitting a claim to the Tribunal

Respondent consent to the
dispute settlement proceeding

Within 90 days from claim

Within 30 days

Institution of the Tribunal

Objections by respondent that a

claim is manifestly without legal merit

Decision by the Tribunal on T 3 T
jurisdictional questions or other Dismissal of claim on jurisdictional

preliminary questions or objections grounds or other preliminary objections

5
wv
©
o
Q.
©
c
p
e
—
i

Acceptance of jurisdiction or
dismissal of objections

Decisions on interim measures
of protection

After 90 days from the Tribunal award
and no appeal initiated

Tribunal award Tribunal award considered final

Within 90 days

Initiation of appeal

Institution of the Appellate Tribunal Appeal rejected

Appellate Tribunal award

Appeal phase

After 90 days, Appellate Tribunal does
not refer back to the tribunal

Appellate Tribunal award
considered final

Source: EPRS.

Fonte: European Parliamentary Research Service (EPRS), incluido no estudo de Puccio e Harte (2017).
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ANEXO B - Diferencas entre a atual ISDS e o modelo europeu

e

Key features:

Investor to State Dispute Settlement (ISDS)

Vs

Multilateral investment court

At present - |SD5

In the future — multilateral investment court

Ad hoc

. Tnbunals are only set up on a case by : Permanent
| rcase basis

Risks of
Partiality

Inefficient

The court would be a permanent
international nstitution

- The disputing parties nominate Independent
. arbitrators, who could have potential

onflicts of interest

States who are members would
appoint permanent, fully qualified
judges, free of any conflicts of
interest or interest in the outcome of

Tribunals often interpret investment
. protection standards differently, since
. they are only appointed to hear a i
| particular case

Predictable

- Parties have very limited grounds

on which to appeal against ISDS
decisions - essentially if the tribunal
: has not followed its rules properly

. 1SDS (but also the EU’s current

. approach of including ICS in bilateral
. EU trade agreements) duplicates the
. same framework for each deal. It is

. costly and doesn't cover the large

. number of treaties

. There is currently imited published
. information about:

: Transparent

- . the existence of investment disputes :
: « the procedure of the dispute
- the substantive aspects of the case

. the results of the disputes

By sitting permanently and deciding
cases over time, judges would deliver
consistent decisions

The court would allow either party to
appeal against a deasion

of scale, as it could cover disputes

arising under the bilateral investment
agreements which all members of the
multilateral investment court have in

. The court would:

- publish online details of all aspects
of its work, including its decisions

. open all hearings to the public

« Allow third parties (NGOs, trade

unions, consumer groups, business
associations) to make submissions

Fonte: EUROPEAN COMMISSION, 2017, p.3.



Revised workplan

Fonte: UNCITRAL, 2021f, p. 3-5.

ANEXO C - Plano de trabalho do WG |11 entre 2021 e 2026

ADR Mechanisms

Selection and ISDS b 111 1B
- . Code of Multilateral Appellate Permanent Multilateral Instrument
and Dispute Appointment of Procedural ; .
. . Conduct Advisory Centre Mechanism Investment to Implement Reforms
Prevention Arbitrators Rules Reforms Court
Other Meetings
Qacci Other Meetings | (2 days)/ Inter- .
Inter Sessmnal_ w ICSID (2 day) Sessional Other Meetings Other Meetings
Meeting - HK China - - 2 d
2 days) / Drafting Group Meeting — 3 days) (2 days)
(2 days) Republic of
Inter-Sessional #40 Korea (2 days)

Commission #54 - Decision on Resource Request

2021
First Reading
Working Group #41
(4 days)
Other Meetings
: on Cross-Cutting .
Other Meetings : Other Meetings
Inter-Sessional #41 Ilsjsues and Dra{g,:jga ngoup
(2 days) amages 4 (2 days)
(3 days)
i First Reading
Working Group #42 Instrta(;:lons (@
) (3 days)
2022

Inter-Sessional #42

Other Meetings

(1 day)

Inter-Sessional
Meeting

(2 days)

Inter-Sessional
Meeting

(2 days)

Other Meetings

(1 day)
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Commission #55 — Consideration of the Code of Conduct

Working Group #43

Instructions

(1 day)

Instructions on
Cross-Cutting
Issues and
Damages

(3 days)

Inter-Sessional #43

Drafting Group
(2 days)

Drafting Group
(2 days)

Working Group #44

First Reading
(3 days)

Instructions

(1 day)

Inter-Sessional #44

Drafting Group
(2 days)

Drafting Group
(2 day)

Other Meetings
(2 days)

2023

Working Group #45

First Reading
(4 days)

Inter-Sessional #45

Drafting Group
(2 days)

Other Meetings

(1 day)

Drafting Group
(2 days)

Inter-Sessional Meeting
(2 days)

Working Group #46

Second Reading
(2 days)

First Reading
(2 days)

Inter-Sessional #46

Drafting Group
(2 days)

Commission #56 — Consideration of ADR Mechanisms and Dispute Prevention Reforms

Working Group #47

First Reading
(4 days)

Inter-Sessional #47

Drafting Group
(2 days)

Drafting Group
(2 days)
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. Procedural Rules | Procedural Rules
Working Group #48 @ days) @ days)

Inter-Sessional Drafting Group

Inter-Sessional #48 .
Meeting (2 days) 2 days)

Working Group #49 el d?;:)dmg @ Instructions (1 days)

Drafting Group Drafting Group
2024 (2 days)
0 Inter-Sessional #49 (1 day)

Commission #57 — Consideration of a Multilateral Advisory Centre

. . First Reading
First Reading
Working Group #50 (resumed)
(2 days) @ days)
: Drafting Group
Inter-Sessional #50 Dra(félgg (;a)roup
Y (3 days)
; First Reading
Working Group #51 Secc(ngcé?ese)ldmg
4 (1 day)
Drafting Group ]
Inter-Sessional #51 Dra(f;r&g Gs)roup Drafting Group (1 day)
(2 days) Y
Second Reading . .
Working Group #52 First Rea(cingig ()resumed)
(3 days) y.
2025
Drafting Group
(2 days)
Inter-Sessional #52
Commission #58 - Consideration of ISDS Procedural Rules Reforms and a Multilateral Permanent Investment Court
i Second Reading
Working Group #53 (4 days)




Inter-Sessional #53

Drafting Group (3 days)

2026

Working Group #54

Second Reading (2
days)

Second Reading (2 days)

Inter-Sessional #54

Drafting Group (2 day)

Working Group #55

Second Reading
(resumed) (4 days)

Inter-Sessional #56

Commission #59 — Consideration of the Selection and Appointment of Arbitrators, Appellate Mechanism, and the Multilateral Instrument to Implement
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Reforms
Total
Working Group days 7 4 4 12 6 9 8 10 60
Other Meetings days 8 7 4 13 7 12 12 14 77
Subtotal 15 11 8 25 13 21 20 24 137
Year Working Group days Other Meeting days
2021 4 24
2022 12 16
2023 12 13
2024 12 12
2025 12 10
2026 8 2
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