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RESUMO

Clausulas de arbitragem de investimento tornaram-se um marco dos acordos de investimento
através dos Tratados Bilaterais de Investimento (TBIs), com enfoque na promocéo e na protecédo
de investimentos. Nesse sentido, a posi¢cdo conservadora do Brasil em relagdo a ISDS
(arbitragem de litigios investidor-Estado, da sigla em inglés) chama atencéo, pois € 0 maior pais
da América Latina e um gigante receptor de investimento estrangeiro. Apesar de ter assinado
TBIs no passado, o Brasil ndo os ratificou, optando por desenvolver um modelo proprio de
acordo, o Acordo de Cooperacdo e Facilitagdo de Investimento (ACFI), que pretende equilibrar
0s interesses do Estado e dos investidores sob um panorama de cooperacdo e facilitacdo. O
objeto da presente pesquisa, portanto, é compreender a posicao do Brasil através de seus ACFIs
em relacdo a ISDS, empregando uma analise do contexto historico que levou ao panorama atual
da solucdo de litigios prevista em acordos de investimento no Brasil. Ademais, analisando
relatdrios elaborados por 6rgédos internacionais e pareceres de 6rgaos brasileiros, pretende-se
estudar as principais criticas a0 modelo 1SDS, posteriormente adentrando especificamente a
seara dos ACFls, as novidades que introduziram e as perspectivas futuras deste sistema. A vista
disso, a metodologia empregada é bibliografica, qualitativa e descritiva. Da anélise das
informacgdes mencionadas, denota-se que o ACFI ¢ um modelo que altera os paradigmas
previamente consagrados nos TBIs para atender as necessidades especificas de

desenvolvimento socioecondmico do Brasil no cenéario de investimento internacional.

Palavras-chave: Acordos de Cooperacdo e Facilitacdo de Investimento. ISDS. Solugdo de

litigios investidor-Estado.



ABSTRACT

International investment arbitration clauses became a landmark of investment agreements,
namely through the popularization of BITs (Bilateral Investment Agreements), which focus on
the promotion and the protection of investments. In this sense, Brazil’s conservative standing
in relation to ISDS draws attention, as it is the largest country in Latin America and a force in
the FDI market. Brazil signed several BITs in the 90s, however none came into force, as the
country opted for the development of its own investment agreement model, the CFIA
(Cooperation and Facilitation of Investment Agreement), under the intention of balancing the
interests of States and investors, highlighting its central focus: cooperation and facilitation.
Therefore, the object of the present paper is to understand Brazil’s position regarding ISDS,
especially by means of the CFIA, through an analysis of the historical context that led to the
current dispute resolution scenery present in Brazilian investment agreements. Moreover,
through an analysis of reports published by international organizations and of official
statements by the Brazilian government, this paper intends to study the most relevant critiques
made to ISDS, also dedicating a chapter do the CFIA model, its innovations and its future
perspectives. Hence, the methodology used is bibliographical, qualitative and descriptive.
Examining the referred topics and information, it is possible to infer that the CFIA is a model
that shifts the classic paradigms of investment agreements enshrined in BITs, successfully
tending to Brazil’s specific socioeconomic development needs within the context of

international investment.

Palavras-chave: Cooperation and Facilitation Investment Agreements. ISDS. Investor-State

dispute resolution.
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1. INTRODUCAO

Frente ao fendmeno da globalizacdo, métodos alternativos ao judiciario de resolucéo de
conflitos para as disputas entre Estados e investidores estrangeiros, como a arbitragem de
investimento, conquistam cada vez mais espacgo internacionalmente. A arbitragem internacional
de investimento (ISDS, da sigla em inglés) popularizou-se na segunda metade do século XX,
principalmente através dos tratados bilaterais de investimento (doravante TBIs), fonte essencial
de regulacdo dos investimentos que retne diretrizes e direitos para as partes oriundas dos paises
signatariosl. Os TBIs geralmente incluem clausulas arbitrais, permitindo que, em caso de
violagdo dos termos do contrato de investimento, o pais anfitrido do investimento seja
demandado pelo investidor estrangeiro em um tribunal arbitral.

A popularidade deste método reflete as vantagens que oferece, pincipalmente ao
investidor, trazendo mais seguranca para o investimento, além de proporcionar uma resolugéo
eficiente e célere em comparacdo com as cortes locais para eventuais litigios. Ademais, a ISDS
estd entrelacada com a nocdo de recebimento de investimento externo direito (IED), em geral
buscado pelos paises em desenvolvimento e fomentado pelos desenvolvidos, pois, sob o
contexto socioeconémico capitalista, IED gera empregos e integra a economia local novidades
tecnoldgicas, por exemplo, favorecendo o crescimento econdmico e estabelecendo uma troca
entre nagdes que pode trazer beneficios a ambas partes?.

Contudo, no que tange ao Brasil, nota-se um evidente distanciamento em relacéo a este
modelo. O Brasil, maior pais da América Latina, foi o 2° destino do mundo para investimento
estrangeiro direto em 20233, de modo que resta evidenciada a existéncia de amplo interesse em
investir no pais e traz a tona questionamentos sobre a rejeicao do Brasil a ISDS. Esta reticéncia

encontra barreiras constitucionais, conforme entendimento do Congresso Nacional, mas

! FERNANDES, Erika Capella; FIORATI, Jete Jane. Os ACFIs e os TBIs assinados pelo Brasil: uma analise
comparada. RIL Brasilia, n. 208, 2015, p. 247-276. Disponivel em:
<https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/517706/001055994.pdf?sequence=1&isAllowed=y>
Acesso em: 1 fev. 2023.

2 ARAUJO JUNIOR, Ignécio. Tratados Bilaterais de Investimento: conceitos, potenciais impactos e tendéncias
futuras. Boletim de Economia e Politica Internacional, n. 29, 2021, p. 107-120. Disponivel em:
<http://dx.doi.org/10.38116/bepi29art6> Acesso em: 20 dez. 2023.

3 AMARANTE, Daniela. Brazil’s Decision to Stay Outside the Investment Arbitration World and Reliable
alternatives for foreign investors. Disponivel em: <https://www.uria.com/en/publicaciones/8220-brazils-decision-
to-stay-outside-the-investment-arbitration-world-and-reliable> Acesso em: 1 jan. 2024.
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também deve-se considerar o contexto social de um pais em desenvolvimento com desafios
préprios. Assim, embora tenham sido assinados diversos TBIs, em meio a onda neoliberal da
década de 90, nenhum foi ratificado pelo Congresso Nacional, tornando o Brasil a Unica grande
poténcia sem acordos de investimento até recentemente.

Enquanto, por um lado, existe um forte incentivo liberal de abertura do mercado para
investimentos estrangeiros através dos TBIs, por outro o Brasil continua sendo mundialmente
visado para IED mesmo ndo aderindo a este modelo. Cumpre ressaltar que existem outros paises
que rejeitam a ISDS, mesmo na América Latina; todavia, embora o Brasil tenha dbvias
similaridades historicas e culturais com seus vizinhos latinos, a experiéncia brasileira em
relacdo a investimentos e colocacdo no mercado mundial é distinta. Desse modo, o surgimento
de um modelo préprio, que refletisse os aspectos Unicos brasileiros, foi natural — de fato, tomou-
se outro rumo, concretizado através do surgimento de Acordos de Cooperacéo e Facilitacdo de
Investimentos (ACFI).

Os ACFIs, sua histdria e seu impacto serdo topicos desenvolvidos pela presente
pesquisa, tracando-se paralelos com os TBIs. O objetivo deste trabalho, nesse sentido, é fazer
uma analise critica e compreender a posi¢do do Brasil frente a ISDS, bem como as perspectivas
futuras da adogdo deste modelo proprio. O método de pesquisa utilizado é bibliogréfico,
qualitativo e descritivo, apoiando-se em analises de livros e artigos escritos sobre o tema, e de
relatorios desenvolvidos pela UNCITRAL. Para melhor explorar o tema deste trabalho,
primeiro se estabeleceu o contexto historico, ou seja, o background fatico da situacao presente
que levou a decisdo do estabelecimento dos ACFIs, e a situacdo da ISDS no Brasil.
Posteriormente, foi feita uma andlise critica do sistema atual ISDS, utilizando relatérios da
UNCITRAL e doutrina. O ultimo capitulo dedica-se aos ACFIs inteiramente, brevemente
explicando seu surgimento e as principais inovacdes que introduziu no ordenamento brasileiro,

assim como reunindo perspectivas futuras para o topico.
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2. CONTEXTO HISTORICO

A arbitragem é um instituto do direito privado, regido pela autonomia da vontade, que
visa a resolucéo de litigios longe das cortes judiciais?, e é parte integral da histdria da civilizagdo
ha milénios, estando ligada intrinsicamente a natureza humana. Formas rudimentares de
procedimentos arbitrais constam em registros cuneiformes encontrados na Mesopotamia, bem
como estdo embrenhados na narrativa de Iliada, de Homero, para citar alguns exemplos —
porém, seu desenvolvimento mais amplo se deu com o auge da civilizagdo Romana,
estabelecendo defini¢des e procedimentos elementares em uso até os dias atuais®. Apenas a
partir da segunda metade do século XVIII o instituto adentrou a seara internacional, sendo
aplicado as relacdes diplomaticas entre os Estados®, e, ao final da década de 1960, os primeiros
tratados bilaterais surgiram com clausulas arbitrais.

A origem do direito internacional contemporaneo remonta aos Tratados de Westfélia,
quando os recém constituidos Estados europeus celebraram o fim da Guerra dos 30 Anos com
a Carta Constitucional da Europa, em 1648 — esta data marca o efetivo reconhecimento dos
Estados soberanos, estabelecendo pela primeira vez o principio basilar das relacbes entre
Estados: soberania’. Nessa senda, é importante ressaltar que, no que toca o referido “direito
internacional”, ndo existe legislagdo aplicavel universalmente a todos os conflitos oriundos das
relacBes entre Estados; doutrina Duffield que o direito internacional é um conjunto de regras
estabelecidas por costume ou tratado, provenientes de acordo entre os paises signatarios®.
Todavia, ensina José Neto, embora ndo exista uma “comunidade internacional”, existe uma
ampla e diversa sociedade internacional, evidenciada pela atuacéo dos Estados, Ols, e demais

atores internacionais, e pela relagdo entre estes sujeitos®.

4 CARMONA, Carlos A. Arbitragem e Processo: comentarios a lei 9.307/1996. Atlas, Séo Paulo, 32 ed, 2009.

5 GUANDALINI JUNIOR, Walter. O arbitro na Antiguidade: sib(t0, diaitetés, arbiter. Historia do Direito, [S.1.],
V. 2,n. 2, p.11-40, ago. 2021. ISSN 2675-9284. Disponivel em: <https://revistas.ufpr.br/historiadodireito/article
Iview/80219> Acesso em: 5 jan. 2024. doi:http://dx.doi.org/10.5380/hd.v2i2.80219.

® ROLAND, Klager. Arbitration. JusMundi. Disponivel em: <https://jusmundi.com/en/document/publication/en-
arbitration> Acesso em: 25 dez. 2023.

"NETO, José Cretella. Direito Internacional Publico. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019.

8 RALSTON, Jackson H. International Arbitral Law and Procedure: Being a Résumé of the Procedure and Practice
of International Commissions, and Including the Views of Arbitrators Upon Questions Arising Under the Law.
Forgotten Books, 2018.

® NETO, José Cretella. Direito Internacional Pablico. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019.
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O enfoque deste trabalho é na solucédo de controversias de cunho econdémico que surgem
entre Estados e seus investidores particulares na sociedade internacional, tratando-se de um
fendmeno oriundo da globalizacdo. A globalizacdo econdmica trouxe a necessidade de
estabelecer diretrizes para as relacbes entre nagOes, gerando desafios para o direito
internacional, em especial na criagdo e consagragéo de institui¢cdes internacionais que possam
implementar normativamente diretrizes para garantir a seguranca juridica das relacdes e a
melhoria dos fluxos econdmicos®. Inicialmente, as relagdes econdmicas no plano internacional
representavam as necessidades mercantis da época, mas com o passar do tempo tornou-se
necessaria a ampliagdo do mercado, incluindo servigcos, empréstimos, trocas monetérias, entre
outros, de modo a criar efetivamente uma economia internacional .

No que tange ao desenvolvimento do direito internacional, é necessario destacar que, no
século X1X, o jurista e diplomata argentino Carlos Calvo ganhou notoriedade por sua luta pela
independéncia dos Estados latinos em relacdo aos investidores estrangeiros, de modo a
equiparar em termos de direitos os investidores nacionais e estrangeiros, respeitada sempre a
soberania do pais anfitrifo do investimento'?. As principais preocupacdes da doutrina Calvo em
relacdo ao regime de investimento internacional eram a defesa da igualdade e da independéncia
dos paises latinos, e a luta contra o favorecimento dos investidores estrangeiros em detrimento
dos nacionais!®. Um de seus pleitos mais fortes era que as cortes locais deveriam possuir
jurisdicdo exclusiva para determinar os direitos e deveres dos investidores'*. As criticas tecidas
por Calvo se mantém relevantes na atualidade, mas, de modo geral, a doutrina perdeu forca na
segunda metade do século XX, quando diversos paises em desenvolvimento adentraram a seara
dos tratados de investimento promovida pelas na¢6es desenvolvidas do Norte, incluindo a terra
natal de Calvo, a Argentina®®.

Nesse sentido, a partir da década de 1970, as empresas passaram a estabelecer filiais e
fabricas em outros Estados; isso se deu juntamente a necessidade dos paises em
desenvolvimento de expandir suas economias®®. O advento da globalizacio trouxe, além do

intercambio de empresas, mais importancia para os paises em desenvolvimento, liderados pelos

10 ALVES, Diogo H. T. A. Investimentos, arbitragem internacional o brasil. Brazilian Journal of International Law,
7(2), p. 87-102, 2010. Disponivel em: < https://doi.org/10.5102/prismas.v7i2.992> Acesso em: 9 jan. 2024

1 NUSDEO, Fabio. Curso de Economia: Introducdo ao Direito Econdmico. 92 ed. Revista dos Tribunais.2015.

12 BLACKABY, Nigel. et al. Arbitration under Investment Treaties. Oxford University Press, 2015.

13 ST JOHN, Taylor. The Rise of Investor-State Arbitration: Politics, Law, and Unintended Consequences. Oxford,
2018. Disponivel em: <https://doi.org/10.1093/050/9780198789918.001.0001> Acesso em: 26 fev. 2024.

4 BLACKABY, 2015, op cit.

15 ST JOHN, 2018, op cit.

18 NETO, José Cretella. Direito Internacional Pablico. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019.
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tigres asiaticos em sua busca por espago no comércio internacional’’. Um dos pilares para o
desenvolvimento econdmico é o recebimento de IED: os paises desenvolvem politicas de
atracdo de IED com o intuito de mostrar-se receptivos a investimento externo*®,

A OECD? define IED como uma categoria de investimento transfronteirico que trata
da relacdo entre um investidor estrangeiro e a economia de um pais hospedeiro, representando
um elemento essencial para as relagdes internacionais econdmicas®®. O IED proporciona
diversos beneficios ao pais hospedeiro, como a criacdo de elos duradouros entre nagoes,
transferéncia de tecnologia, fomento da competitividade do pais no comércio internacional,
geracdo de empregos e desenvolvimento econdmico?!. No entanto, ha de se considerar que, no
que tange paises emergentes, existe uma disparidade de poder econémico muito significativa
presente nesta relacdo econdmica entre nagdes exportadoras e importadoras de capital.
Concretamente, a atracdo de bons investimentos estrangeiros, que tragam os beneficios
mencionados, como aumento do numero de empregos e mais competitividade para os negdcios
domésticos, é uma tarefa dificil, pois dependem de outros fatores, como a efetiva
implementacio de politicas publicas adequadas®?. Igualmente, ndo se pode olvidar as tensdes
oriundas do colonialismo: a dominacdo Norte-Sul também se reflete no desenvolvimento dos

tratados de investimento, e a pressdo exercida por exportadores de capital nos paises emergentes

1 ALVES, Diogo H. T. A. Investimentos, arbitragem internacional o brasil. Brazilian Journal of International Law,
7(2), p. 87-102, 2010. Disponivel em: < https://doi.org/10.5102/prismas.v7i2.992> Acesso em: 9 jan. 2024.

18 FERNANDES, Erika Capella; FIORATI, Jete Jane. Os ACFIs e os TBIs assinados pelo Brasil: uma analise
comparada. RIL Brasilia, n. 208, 2015, p. 247-276. Disponivel em:
<https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/517706/001055994.pdf?sequence=1&isAllowed=y>
Acesso em: 1 fev. 2023.

19 Organizagdo para a Cooperagdo e Desenvolvimento Econémico (em inglés, Organisation for Economic Co-
operation and Development), organizacdo internacional cujo objetivo é estabelecer standards para a atuacéo
internacional, considerando desafios socioecon6micos e ambientais. OECD. Who We Are. Disponivel em:
<https://www.oecd.org/about/> Acesso em: 3 jan. 2024.

20 OECD. Foreign direct investment (IED). Disponivel em: <https://www.oecd-ilibrary.org/finance-and-
investment/foreign-direct-investment-fdi/indicator-group/english_9a523b18-en>. Acesso em: 1 jan. 2024.

21 BERNASCONI-OSTERWALDER, Nathalie et al. Investment Treaties and Why They Matter to Sustainable
Development: Questions and Answers. 1ISID, 2012. Disponivel em: < https://www.iisd.org/publications
[/investment-treaties-and-why-they-matter-sustainable-development-questions-and-answers>. Acesso em: 7 jan.
2024.

22 FERNANDES, Erika Capella; FIORATI, Jete Jane. Os ACFls e os TBIs assinados pelo Brasil: uma analise
comparada. RIL Brasilia, n. 208, 2015, p. 247-276. Disponivel em:
<https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/517706/001055994.pdf?sequence=1&isAllowed=y>
Acesso em: 1 fev. 2023.
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para atender aos seus interesses econdmicos mesmo apés a independéncia de seus respectivos
colonizadores?®,

Posto isso, ressalta-se as fontes que governam as relacdes de investimento estrangeiro:
ha a legislacao pétria do pais sede do investimento, os contratos de investimento internacional
(relacdo direta entre o investidor estrangeiro e o pais hospedeiro, embora raros), e os tratados
de investimento (firmados entre nacdes), sendo estes os mais utilizados®*. Os tratados de
investimento estabelecidos entre dois Estados serdo o foco deste trabalho: a Convencao de
Viena sobre Direito dos Tratados de 1969 define em seu art. 2° um tratado como um “acordo
internacional firmado entre Estados, de modo escrito e governado por lei internacional, seja
incorporado em um instrumento tnico ou em dois ou mais instrumentos relacionados (...)"%.

No contexto da regularizacdo de investimentos, observa-se o fenbmeno que 0s
doutrinadores franceses denominam modelizacdo convencional, ou seja, a adocdo do
bilateralismo dos contratos de regulamentacdo de IED, cujo objetivo era o fomento e a protecéo
do investimento estrangeiro, de modo a criar um ambiente receptivo para 0 investimento
estrangeiro?®. Diante disso, os TBIs surgiram apds a Segunda Guerra Mundial, contexto no qual
se fez necessaria a concepcdo de um regime multilateral para atender aos interesses divergentes
dos Estados e reger os investimentos?’. Pode-se definir um TBI como um tratado “celebrado
entre dois Estados soberanos que visa estabelecer protecdes aos investimentos sob o direito
internacional?®.

O primeiro TBI da historia foi assinado em 1959 (Alemanha-Paquistdo), mas apenas na
década de 90, no cenério p6s-Guerra Fria e da alta da nacionalizacdo do petréleo no Oriente

Médio?®, houve um aumento significativo do nimero de TBIs assinados. Este fomento se deu
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em parte por incentivo da OECD e da UNCTAD?®, as quais buscavam um maior influxo de
IED, principalmente nos paises em desenvolvimento, embora hoje entenda-se que existem
outros fatores consideravelmente mais preponderantes no que tange o recebimento de
investimento estrangeiro, além da mera existéncia de um TBI®L. Os TBIs atuais seguem o molde
estabelecido em meados de 1980 pela Multilateral Investment Guarantee Agency (MIGA),
principalmente nas diretrizes de protecdo ao investimento, e preveem clausulas arbitrais, que
permitem que um Estado seja demandado por um investidor estrangeiro ante a falha em cumprir
o acordo de investimento, perante um tribunal arbitral consentido por ambas as partes®2.

Para muitos doutrinadores, os TBIs surgiram como resposta as questfes de hold-
up/oportunismo ou auséncia de consisténcia na busca por IED, de modo que 0s riscos tornavam
0 pais hospedeiro indspito para receber o almejado investimento estrangeiro®. Por exemplo,
mesmo que um investimento seja rentdvel no momento que o acordo é firmado, havendo
mudanca no regime tarifario este pode deixar de ser o caso*.

Amplamente capitaneada pelo Banco Mundial, a arbitragem de litigios investidor-
Estado (ISDS, da sigla em inglés) se consolidou na década de 60, em especial via a criacao do
tribunal da ICSID (Centro Internacional para a Arbitragem de Disputas sobre Investimentos)
em 1965, inicialmente tido como um projeto “apolitico”, cujo objetivo era desafogar as cortes
locais da responsabilidade de resolver todos os litigios oriundos da relagdo Estado-investidor®.
Ainda hoje o tribunal da ICSID é considerado o principal instituto de ISDS, amplamente

reconhecido como eficaz, principalmente por possuir uma estrutura juridica autbnoma,
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jurisdicdo restrita e por ser independente do Poder Judiciario das partes do litigio®. O estatuto
da ICSID estabeleceu as diretrizes primordiais para uma arbitragem internacional, consolidando
a autonomia da vontade e demais regras que seriam adotadas por outros tribunais, como, por
exemplo, a irrecorribilidade das sentengas arbitrais®’. Posteriormente, em 1976, a ONU seguiu
0 mesmo modelo com o estabelecimento da UNCITRAL®,

Antes da consolidacdo da I1SDS pela Convencdo de Washington®, o tdpico do
reconhecimento e da execuc¢do das sentencas arbitrais estrangeiras foi tratado por convencdes
multilaterais, tendo inicio com o Protocolo de Genebra de 1923% e a posterior Convencao de
Genebra sobre Execucdo de Sentencas Arbitrais Estrangeiras de 19274, Contudo, ambos 0s
instrumentos foram superados pela Convengédo de Nova lorque de 1958, a qual foi ratificada
por mais de 140 paises, principalmente por proporcionar a facilitacdo do comércio
transfronteirico, fornecendo a arbitragem uma dimensdo internacional e facilitando a
propagacao das decisdes arbitrais*2. Entre as principais novidades trazidas pela Convengéo de
Nova lorque, a abertura de espaco para a arbitragem internacional € um destaque, pois proibiu
a discriminacdo entre decisGes nacionais e estrangeiras, equiparando decisdes arbitrais com
judiciais e tornando todo o processo mais célere*®. No mais, a Convencdo também regularizou
as clausulas compromissorias, “amarrando” as partes ao procedimento arbitral®*,

Assim, o surgimento da ISDS refletiu a imprescindibilidade de uma alternativa para

resolver litigios que priorizasse o investidor, pois, até entdo, as Unicas opcles dos investidores
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para obter uma indenizacdo por expropriacdo, por exemplo, seria acionar as cortes locais —
submetendo-se aos problemas destas, os quais podem variar desde a imparcialidade até a
ineficiéncia — ou recorrer ao seu préprio Estado, passando a disputa a ser entre os Estados,
alternativa que, por sua “seriedade”, foi pouco utilizada, e reflete a grande disparidade de poder
entre Estados desenvolvido e emergentes®.

Diante disso, pode-se afirmar que a ISDS é um meio direto de acesso do investidor ao
Estado, estando vinculada ao consentimento das partes e a vontade do investidor de iniciar a
demanda. Ademais, sua relevancia também ¢ refletida pelo fato que ndo trata de litigios
meramente comerciais, mas sim de questdes mais delicadas, envolvendo politicas publicas,
protecdo ambiental, e a atuacio dos governos*®. Contudo, foi apenas a partir de 1990, com a
explosdo do neoliberalismo no mundo, que a ISDS ganhou uma projecdo verdadeiramente
global®’.

A principio, a motivacdo dos governos que exportam capital para concordar com ISDS
é que estes mecanismos de resolucdo agradam os grupos de investidores nacionais que buscam
mais seguranca em seus investimentos, enquanto para os que importam capital, a ISDS atrai
investidores*®. A Professora Julia Calvert afirma que, quanto mais enfraquecida for a reputacio
econdmica de um pais, mais ele se beneficia de diretrizes que garantem seguranca para
investidores, também incentivando os demais Estados a seguir o0 mesmo caminho®. Porém, ha
uma crescente insatisfacdo dos Estados com a ISDS, que pode ser resumida, em um primeiro
momento, como uma desproporcionalidade entre os direitos e as obrigacdes conferidos as partes
em um TBI®.

Apesar disso, a UNCTAD reporta a existéncia de mais de 1300 casos registrados de

ISDS, e cerca de 3000 TBIs assinados®. Portanto, fica claro que é um modelo massivamente
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popular — por isso, a auséncia do Brasil nestes nimeros levanta questionamentos. Conforme
sera desenvolvido na sequéncia, o Brasil historicamente se absteve de participar de ISDS, mas
nem por isso perde em matéria de IED; pelo contrario, pode-se dizer que o Brasil vem crescendo

exponencialmente como exportador e importador de capital.

2.1 ISDS e o Brasil

Do mesmo modo que a arbitragem como instituto existe nas entranhas da civilizacdo ha
séculos, estd presente no ordenamento brasileiro desde as OrdenagBes Filipinas de 1603°2,
embora esta primeira versdo ndo estivesse sujeita a homologagdo judicial. Esta primeira
concepcao de arbitragem vigorou nestes moldes até a promulgacao da Constituicdo de 1824,
quando a arbitragem passou a constar no texto legal expressamente®®. O instituto intitulado
“compromisso” estava prevista no Cadigo Civil de 1916, posteriormente denominado “Juizo
arbitral” no Cédigo de Processo Civil de 1939 e sua edigdo subsequente de 1973,

Cumpre ressaltar que a posicao conservadora do Brasil com a ISDS ¢ especifica deste
modelo, em funcdo da questdo do investimento estrangeiro, e ndo se estende a outros tipos de
arbitragem. Originalmente, enquanto a arbitragem — em todas as suas variantes — se expandia
no mundo, houve resisténcia no Brasil principalmente em funcdo de barreiras impostas pelo
Codigo Civil, até a promulgacdo de sua versdo mais recente em 2002%°. Os dois principais
empecilhos que prevaleciam até entdo eram que os modelos de CC anteriores ignoravam a
possibilidade de clausulas compromissorias, e havia uma expressa exigéncia de homologacdo
judicial da sentenca arbitral®®. Em 1923, o Brasil assinou o Protocolo de Genebra, enviando-o
ao Parlamento em 1929 e ratificando-o em 1932, estabelecendo esta como primeira convencgéo
sobre arbitragem ratificada, ressalvada que seria aplicavel apenas a questdes comerciais®’.

Frente as mudancas em relacdo a aceitacdo da arbitragem mesmo dos paises latinos
vizinhos, os quais se distanciavam cada vez mais da doutrina Calvo, estas barreiras foram

vencidas principalmente com a concretizagdo da Lei n°® 9.307/96 (Lei de Arbitragem), a qual
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retomou alguns dos principais topicos da Convencdo de Nova lorque e baseou-se na Lei Modelo
da UNCITRAL®®. Pode-se dizer, também, que a aversdo a intervencio de entes privados em
seara considerada exclusiva do Judiciario € um elemento arraigado na cultura brasileira®®. Com
a promulgagdo da Emenda Constitucional n°® 45/2004, alterou-se a Constituicdo Federal para
imputar ao STJ a competéncia exclusiva para homologar sentencas estrangeiras, observadas as
regras dispostas na Resolucdo n° 09/2005%°, Na seara internacional, o Brasil havia assinado o
Protocolo 1923, e posteriormente assinou a Convencdo de Nova lorque de 1958, que foi
ratificada apenas em 2002 com o Decreto n.° 4.3115%,

Nesse sentido, no Brasil vigoram atualmente a arbitragem nacional, convencionada pela
Lei de Arbitragem, e a arbitragem comercial no plano internacional, sendo esta definida como
firmada em contrato e representando interesses comerciais internacionais, embora os critérios
para sua definicdo sejam maledveis®?. Entretanto, ndo existe de fato distincio legal entre
arbitragem e arbitragem internacional, regendo-se ambas pela Lei de Arbitragem, havendo
mencdo apenas a internalizacdo de sentenca arbitral estrangeira®®. Ou seja, a atribuicio de
internacionalidade é do laudo, e ndo do procedimento arbitral®*.

A partir dos anos 1980, com a reabertura democratica apds 21 anos de ditadura militar,
0 Brasil viu-se desatualizado frente aos concorrentes: a inflagdo estava em alta, o setor de
infraestrutura defasado pela auséncia de investimento do Poder Publico, dividas pesavam os
cofres publicos, e o mercado nacional ainda era muito modesto frente as poténcias

internacionais®®. Nesse sentido, a protecdo da economia nacional que prevalecia até entdo
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contribuiu para a expansdo da industria de transformacdo de matéria-prima, mas igualmente
prejudicou a competitividade do pais no plano industrial internacional®. O foco das empresas
brasileiras passou a ser enquadrar-se no acirrado e competitivo mercado transfronteirico, para
gozar dos beneficios das trocas entre na¢fes — como a comunicacdo de tecnologia, bens e
servicos — e atrair IED®’,

Em meio a onda neoliberal da década de 90, que viu o boom dos TBIs e da rede de
protecdo a investimentos no mundo inteiro, o Brasil assinou 14 TBIs: com Portugal, Reino
Unido e Suica em 1994; com Chile, Alemanha, Coreia do Sul, Dinamarca, Italia, Finlandia,
Franca e Venezuela em 1995; com Cuba em 1997; com os Paises Baixos em 1998, e
Bélgica/Luxemburgo em 1999%. Foram submetidos pelo Executivo apenas 6 TBIls para a
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apreciacdo do Congresso Nacional, a saber, os acordos firmados com Alemanha, Chile, Franca,
Portugal, Reino Unido e Suica®. Embora os motivos para apenas este grupo ter sido
encaminhado ao Congresso sejam pouco claros, Morosini e Xavier indicam que foram levadas
em consideracdo participacdo em investimentos brasileiros’. Estes tratados seguiam o classico
molde dos TBIs; como exemplo, pode-se citar alguns pardmetros, como a delimitacdo de
definices relevantes (i.e: investidor, investimento, nacionalidade, etc.), diretrizes de protecédo
e promocdo dos investimentos, e clausulas arbitrais para eventuais conflitos investidor-
Estado’’. Assim, pode-se afirmar que o foco dos TBIs é a promocdo e protecdo dos
investimentos, ndo o direito regulatério do pais anfitrido’?.

Os dispositivos acima mencionados demonstram que o objetivo dos TBIs € a protecdo
do investidor, fato este que, em esséncia, embasa a reticéncia do Brasil em adentrar a ISDS. Os
TBIs assinados nos anos 90 foram submetidos ao Congresso Nacional, mas nenhum foi
ratificado. Nesse sentido, a Comisséo de RelagGes Exteriores e de Defesa Nacional (CREDN)
teceu diversas criticas, apontando como problema principalmente a questdo da compensagao

por expropriacio e o método de resolucdo de conflitos entre investidor e Estado’. Ante os

em: 1 jan. 2024; BRASIL. Ministério das Relag¢bes Exteriores. Acordo entre o Governo da RepuUblica Federativa
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Acesso em: 15 dez. 2023.
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<https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/517706/001055994.pdf?sequence=1&isAllowed=y>
Acesso em: 1 fev. 2023.
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diversos Obices indicados pelo Legislativo, o Executivo acabou retirando os projetos de
tramitacio no Congresso’.

A posicdo do governo brasileiro é que o excesso de litigios oriundos dos TBIs afeta o
mercado, a atracdo de IED por parte dos paises emergentes, e a propria capacidade do Estado
de autorregular seus interesses publicos, em especial nas areas da salde, meio-ambiente e
seguranca — ou seja, evitar os litigios é a opcao mais viavel para atrair e manter os investimentos
estrangeiros’. Ademais, os TBIls sio em sua esmagadora maioria firmados entre um pais
desenvolvido e um pais em desenvolvimento, evidenciando a disparidade e ineficiéncia dos
meios de resolucéo de conflitos’®.

Diante dos motivos referidos, quando surgiu a necessidade de criar-se uma alternativa
para promover e recepcionar IED que fosse condizente com a realidade brasileira, ISDS néo foi

incluida pelos ACFls, conforme trabalhado em detalhes no topico 4.

2.2 Investimento no Brasil

Em se tratando de investimento estrangeiro, o Brasil adentrou esta seara nos anos 60 via
Acordo sobre Garantia de Investimentos, firmado com os EUA, o qual previa questdes politicas,
sem provisdes sobre os investimentos especificamente’’. E importante destacar também que o
Brasil deixou de ser apenas destino de investimentos, sobressaindo-se como um investidor a
partir dos anos 2000, vide as multinacionais brasileiras como a Petrobras e a Gerdau, que
ganharam espagco internacionalmente’®. Logo, o Brasil precisa pensar a questéo da regulagio de
investimentos sob o ponto de vista de um pais emergente entre os 10 principais destinos de IED,
e como um investidor com os préprios interesses comerciais a considerar. Portanto, a posicao
do Brasil é Unica, pois detém mais poder negocial em relacdo aos seus vizinhos latinos, sem
deixar de ser um pais emergente, que enfrenta desafios caracteristicos de uma nacdo em

desenvolvimento frente ao sistema capitalista vigente.

" Ver item 3.1 para maiores detalhes sobre os 6bices apontados pelo governo, bem como outras criticas ao modelo
ISDS.

5 ACFI. Ministério da Economia. Disponivel em: <http://mdic.gov.br/index.php/comercio-exterior/negociacoes-
internacionais/218-negociacoes-internacionais-de-investimentos/1949-nii-acfi> Acesso em: 7 fev. 2024.
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Existem diversos motivos que justificam a escolha de um pais sobre outro como receptor
de IED. Como demonstra a doutrina, 0 mercado de IED considera o crescimento econdmico do
pais de destino, o nivel de abertura comercial, a qualidade regulatéria do pais, a abundancia e
possibilidade de extracdo de recursos naturais, os custos envolvidos no investimento, a
proximidade geografica, entre outros’. Isto denota a dindmica Norte-Sul, ou seja, paises do
Norte, tipicamente desenvolvidos, instalam suas operacdes em nacdes do Sul com o intuito
principal de explorar recursos naturais a precos reduzidos®. Esta situacdo fica clara ao se
considerar que a América Latina ¢ destino dos chamados “projetos de integracao vertical”:
multinacionais estrangeiras utilizam-se da facilidade regulatoria e dos custos baixos para
complementar suas cadeias de producéo®.

Contudo, este cenadrio hoje muda seus contornos — o Brasil, como referido
anteriormente, para além de ser apenas um destino de IED, é também um investidor. Como
exemplo, pode-se citar os investimentos de multinacionais brasileiras no continente africano no
setor de bens manufaturados®, estabelecendo um novo eixo de desenvolvimento Sul-Sul. A
cooperacdo Sul-Sul existe de varias formas, até mesmo sem fins comerciais; a ONU a define
como uma parceria entre paises em desenvolvimento que envolve trocas técnicas e fortalece as
relagdes®. O fortalecimento do elo Sul-Sul é um fenémeno relativamente recente, fruto do
século XXI, e que tem como intuito reparar as desigualdades perpetradas pela ordem social
mundial, bem como reconhece o0 peso e a importancia do Sul global nas relacbes
socioecondmicas®. Entretanto, cumpre ressaltar que mesmo esta cooperagio entre paises do
Sul reflete desigualdades de poder, dado que o Brasil é uma poténcia que se sobressai em

diversos aspectos sobre outras nacOes tradicionalmente mais marginalizadas.
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Apesar disso, segundo dados da OCDE, em 2023 o Brasil foi 0 2° pais que mais recebeu
IED, atras apenas dos EUA®®, recebendo 41% de todo o investimento na América Latina e
Caribe®. O seguinte grafico foi elaborado a partir dos dados disponibilizados pelo World Bank,
com o intuito de demonstrar as mudangas de influxo de IED no Brasil, iniciando-se com o ano

em que o primeiro BIT foi assinado até os dados mais recentes®’:
Grafico 1: Influxo de IED no Brasil em bilhdes (US$)
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Fonte: elaborado pela autora (2024).
Nota-se que a crescente de influxo de IED, embora relativamente constante, sofreu

“altos e baixos”, sendo prejudicada por situagdes externas como a pandemia da Covid-19,
iniciada em 2020. A questdo politica interna também impactou significativamente a economia:
investidores relataram receio em investir no Brasil durante o turbulento Governo Bolsonaro®,
considerando igualmente as dificuldades referentes ao periodo da pandemia, que gerou danos

imensos ao pais: mais de 700.000 mortos, recordes nos niveis de desemprego, paralizacdo das
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em:<https://www.trade.gov/country-commercial-guides/brazil-investment-climate-statement> Acesso em: 6 jan.
2024.


https://www.trade.gov/country-commercial-guides/brazil-investment-climate-statement

31

atividades empresariais, entre outras®®. Ademais, este periodo foi marcado pela degradacéo da
Floresta Amazonica, e um aspecto importante do IED que vem demandando espaco € a questdo
do desenvolvimento sustentavel, de modo que a hostilidade ambiental do pais & um critério
determinante para a sua escolha como receptor de investimentos®.

Logo, a troca de governo em 2022, saindo de um periodo complexo, também foi
significativa; o novo governo, do Presidente Lula, estabeleceu metas para tornar o pais mais
atrativo para investimentos, por exemplo, suprindo déficits como o regime tarifario,
implementando politicas publicas relacionadas aos limites de gastos publicos para estabilizar a
divida, e se comprometendo com a garantia de protecdo da biodiversidade brasileira e com o
desenvolvimento sustentavel®’. Ademais, questdes externas também afetaram a economia
nacional, como a Guerra travada entre Rassia e Ucrania, que tirou do mercado dois imensos
produtores de grdos, a reabertura do mercado chinés apds severas restricdes estabelecidas
durante a pandemia da Covid-19, e a crescente tensdo entre China e EUA - fatores estes que
aumentaram a demanda para mercados emergentes como o brasileiro®.

Ressalta-se que o Brasil € membro do G20, que retne anualmente as maiores economias
do mundo para debater temas pertinentes a questdes de economia, politica e sociedade, sendo
um dos principais pilares de cooperacdo internacional®®. Atualmente, o Brasil assumiu a
presidéncia rotativa do G20, sendo descrito como “um momento histérico e emblematico na
retomada do protagonismo do pais no cenario internacional”, e tendo como objetivos discutir
questdes como fome e desigualdade social®*. Ademais, o Brasil também integra os BRICS

(junto a Russia, India, China e Africa do Sul), um grupo informal que possui similaridades em
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crescimento econdmico e interage entre si tendo como pilar a cooperacédo cultural, econémica
e politica®.

Por fim, destaca-se que o Brasil € membro do bloco comercial MERCOSUL (Mercado
Comum do Sul), que busca unificar a for¢a do bloco, por exemplo ao determinar conjuntamente
0s standards para o grupo regional, harmonizando as diferentes legislacOes, e ao coordenar
politicas como a questdo tarifaria, a fim de incentivar o movimento de bens, servigos e
pessoas®®. Através do MERCOSUL, o Brasil estd atualmente negociando tratados de livre-
comércio com a Unido Europeia, por exemplo®’.

Fica claro, assim, que apesar dos percalcos socioecondmicos, o Brasil tem
historicamente uma posicao relativamente estavel como gigante receptor de IED, que, pelo que
se pode observar, ndo ¢ afetada pela inexisténcia de TBIs ratificados. Além de continuamente
receber influxos de investimento estrangeiro, o Brasil também tem expandido sua prépria gama

de investimentos, tomando para si um protagonismo dentro da seara de investimentos Sul-Sul.

% BRICS: a histéria. Planalto. Disponivel em: <https://www.gov.br/planalto/pt-br/assuntos/reuniao-do-
brics/historia-do-brics> Acesso em: 13 fev. 2024.
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3. ANALISE CRITICA DA ISDS

O modelo ISDS consolidou-se ao longo dos ultimos 50 anos como um dos principais
métodos de resolucdo de conflitos investidor-Estado, surgindo como uma alternativa neutra e
despolitizada, distinta da morosidade burocratica das cortes locais, como referido
anteriormente. Assim, para os paises exportadores de capital, a ISDS atende aos interesses dos
investidores nacionais que pretendem operar no exterior com 0 maior grau de seguranca
possivel, enquanto para os paises receptores de capital, a ISDS atrai IED e aumenta a
confiabilidade do Estado perante os interessados em investir em seu territorio®.

O maior trunfo deste sistema ¢ a flexibilidade que oferece as partes, comegando pela
escolha dos arbitros, dado que o consentimento € seu pilar fundamental. Ademais, a celeridade
ofertada é um chamariz muito atrativo para o investidor: o tempo média de um procedimento
arbitral pelo tribunal da ICSID é entre 2,8 e 4 anos®®, enquanto no Brasil, 0 CNJ prevé 4,7 anos
para um processo permanecer nos acervos, mas reconhece que esta previsdo encontra obices
em relacéo ao caso concreto'®,

Contudo, a ISDS é um sistema imperfeito, e cumpre destacar que se origina de um
modelo de investimento capitalista centrado no Norte desenvolvido do mundo. O relatorio da
UNCTAD “Investor-State dispute Settlement: a sequel” (2014), apontou, de modo geral, as
seguintes criticas a ISDS: primeiro, a legitimidade dos tribunais arbitrais ad hoc para tomar
decisbes é frequentemente questionada, principalmente porque a ISDS lida com topicos de
interesse plblico, por natureza mais sensiveis'®’. Ademais, quanto a transparéncia, as partes
podem optar por manter o procedimento em segredo, mesmo que 0 tema seja de interesse

publico®?,
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Uma segunda preocupacdo € relativa aos altos custos de um procedimento arbitral,
totalizando em média US$ 4.7 milhdes para o Estado'®: para um pais em desenvolvimento, em
particular, esta pressdo nos cofres publicos € significativa. Destaca-se que alguns casos
emblematicos trouxeram indenizagdes bilionarias, como Occidental Petroleumv. Equador, no
qual foi determinado que o Estado indenizasse a empresa requerente em US$ 1.8 bilhdes'®. No
mais, em regra estes casos requerem equipes de advogados altamente especializados, sendo que
os honorarios podem passar de 80% do custo total do procedimento®,

Por fim, o relatério também aponta que as decisdes arbitrais sdo irrecorriveis, mesmo
que contenha erros graves de julgamento — a ICSID, por exemplo, prevé a possibilidade de
anulacdo da sentenca, mas este é um processo engessado, pois 0 comité ad hoc que é formado
com o intuito Unico de analisar a possibilidade de anulacdo da sentenca esta restrito ao rol
taxativo do art. 52 da Convencéo da ICSID,

A ICSID, como principal instituto de ISDS, € também a maior receptora de criticas.
Bolivia, Equador e Venezuela denunciaram coletivamente através da ALBA!?” a Convencéo de
Washington?%, sob a justificativa da tendéncia “pro-investidor” das decisdes, bem como pelo
alto custo monetario e pela irrecorribilidade das sentencas arbitrais'®. Ha de se ressaltar que a
posicdo destes paises frente a ICSID envolve outros topicos, nos quais o presente trabalho ndo
pretende adentrar, como a infraestrutura constitucional de cada nacgéo, e o cenario politico de

graves crises econdmicas*?°.
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N&o apenas paises em desenvolvimento tem ressalvas em relacdo a ISDS — mesmo
Estados desenvolvidos tém revisto suas posi¢Ges, como a Australia. Apesar de formalmente ter
sido demandada em apenas um caso, 0 caso em questdo foi um dos mais emblematicos e
controversos da histéria da ISDS: Phillip Morris v. Australia, no qual a empresa
comercializadora de tabaco passou a questionar a legislagdo nacional sobre o marketing de
cigarros, envolvendo questdes de satde pablica e o framework legislativo do paist*!. ISDS é
um tépico amplamente debatido entre as chapas politicas australianas, € o governo que tomou
posse em 2022 comprometeu-se a revisar a politica externa do pais em relacdo aos acordos de
investimento®'?. Apesar de vitoriosa, a Australia empregou US$ 24 milhdes na defesa do caso,
ou seja, mesmo em casos com decisbes favordveis ao Estado, o valor demandado pelo
procedimento arbitral é consideravelmente elevado®?2,

Portanto, em um panorama global, embora por um lado o0 emprego da ISDS cres¢a como
mecanismo de resolugdo de conflitos, ela também evidencia uma série de dificuldades que
paises em desenvolvimento enfrentam no contexto das relagfes internacionais, e representa
interferéncia externa em questdes sob autoridade Estatal que afetam nagdes em todos 0s graus

de desenvolvimento.

3.1 Principais desafios do Brasil

No que tange ao Brasil em especifico, para compreender as dificuldades
socioecondmicas do presente, é preciso revisitar brevemente o passado. E o passado do Brasil
é relativamente recente: entre 1500 e 1882, quando se logrou independente, o Brasil esteve sob
dominio da Coroa Portuguesa, vivendo a tipica experiéncia de coldnia de exploracdo, na qual
0S recursos naturais e as populacdes nativas foram igualmente explorados e massacrados. As
coldnias de exploracdo, em sua maioria, tornaram-se o que atualmente se denomina paises em

desenvolvimento — para o Professor Joseph Stiglitz, vencedor do Prémio Nobel de Economia,

11 Philip Morris Asia Limited v. The Commonwealth of Australia, PCA Case No. 2012-12. Disponivel em:
<https://investmentpolicy.unctad.org/investment-dispute-settlement/cases/421/philip-morris-v-australia> Acesso
em: 9 jan. 2024.

112 CALVERT, Julia; TIENHAARA, Kyla. Beyond ‘Once BITten, Twice Shy’: defending the legitimacy of
investor-state dispute settlement in Peru and Australia. Review of International Political Economy, 2022.
Disponivel em: <https://doi.org/10.1080/09692290.2022.2134172> Acesso em 5 jan. 2024.

113 I bidem.
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esse passado de exploracdo como coldnia criou o sistema politico de desigualdade social visto
hoje principalmente na América Latina e na Africa'*,

Mesmao durante o periodo pos-Independéncia, no qual o Brasil Imperial continuou, para
todos os efeitos, sob dominio portugués, o direito a propriedade privada e a livre autonomia
eram garantidos pela Constituicdo Federal de 1824, de modo que a recepcdo de capital
estrangeiro sempre foi um tema relevante, embora viesse a florescer apenas na decada de 1940,
ja no periodo republicano!®®. Nesse sentido, se por um lado os recursos naturais brasileiros
chamam aten¢do desde seu “descobrimento”, e ainda hoje tem-se este aspecto como motivador
do recebimento de IED no pais, ensina o Professor Stiglitz que este é também um dos motivos
que contribui para as desigualdades sociais, pois as riquezas do pais estdo muito associadas a
estes recursos, de modo a criar uma disputa e consequente segregacao de renda ainda maior**®,

Portanto, como ja foi previamente estabelecido, o Brasil é um gigante receptor de IED,
mas também possui um desempenho crescente como investidor. Assim, cumpre ressaltar que
existem dificuldades politicas e técnicas inerentes a contratos de investimento: de um lado, o
Estado como parte do acordo deve proteger o investimento, mas do outro também precisa
sopesar 0s interesses de sua nagdo, de modo que existem interesses contrapostos em xeque®!’.

Uma das maiores dificuldades no que tange a ISDS é o reconhecimento e a execucdo da
sentenca. A eficacia do sistema arbitral depende da possibilidade de se executar a sentenca,
mas, ndo havendo cumprimento voluntario da parte condenada, é necessario que o Estado
obtenha a execucio forcadal'®. A Convencio de Washington, que estabeleceu a ISCID em
1965, prevé a obrigatoriedade das sentencas arbitrais estrangeiras para as partes signatarias,
sendo que os Estados se comprometem a executar estas sentencas de acordo com seus

14 STIGLITZ, Joseph. Por que a América Latina é a 'regido mais desigual do planeta’. Entrevista concedida a
Gerardo  Lissardy. BBC News Brasil. Nova lorque, fev. 2020. Disponivel em: <
https://www.bbc.com/portuguese/brasil-51406474> Acesso em: 1 fev. 2024.

115 MOROSINI, Fabio Costa; SANCHEZ BADIN, Michelle Ratton. The Brazilian agreement on Cooperation and
Facilitation of Investments (ACFI): a new formula for International Investment Agreements?, Winnipeg:
International Institute for Sustainable Development, 2015. Disponivel em: <
https://www.iisd.org/itn/en/2015/08/04/the-brazilian-agreement-on-cooperation-and-facilitation-of-investments-
acfi-a-new-formula-for-international-investment-agreements/>. Acesso em: 1 fev. 2023.

116 STIGLITZ, Joseph. Por que a América Latina é a 'regido mais desigual do planeta’. Entrevista concedida a
Gerardo  Lissardy. BBC News Brasil. Nova lorque, fev. 2020. Disponivel em: <
https://www.bbc.com/portuguese/brasil-51406474> Acesso em: 1 fev. 2024.

17 NETO, José Cretella. Direito Internacional PUblico. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2019.

118 ALVES, Diogo H. T. A. Investimentos, arbitragem internacional o brasil. Brazilian Journal of International
Law, 7(2), p. 87-102, 2010. Disponivel em: <https://doi.org/10.5102/prismas.v7i2.992> Acesso em: 9 jan. 2024.
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procedimentos nacionais e com as diretrizes da propria Convencdo!®. Este é um grande
empecilho para o governo brasileiro'?,

A posicdo do Governo brasileiro é que o excesso de litigios afeta ndo somente a captacao
de IED e o mercado de negdcios, mas também a capacidade regulatdria prépria do Estado para
realizar seus interesses nos campos de satde publica, educagdo e seguranca, de modo que evitar
as disputas se apresenta mais vantajoso para atrair e para manter 0s investimentos ja

existentes'?!

. Igualmente, faz-se mengéo a existéncia de poucos TBIs assinados entre paises
desenvolvidos, e que nacdes como Africa do Sul, Indonésia e Australia tem revisto e anulado
seus TBIs??,

Ademais, o parecer da Camara sobre a retirada dos TBIs da pauta de ratificacdo tracou
paralelos com o Acordo Multilateral de Investimentos (MAI), criado pela OCDE no final da
década de 90, apontando que este falhou em deslanchar por ter sido considerado por diversos
paises como “um conjunto demasiado abrangente de direitos e prerrogativas que estariam sendo
concedidos as empresas multinacionais, em detrimento da jurisdicdo do Estado e da prépria
sociedade*?®, O Brasil havia participado como observador destas negociacdes, e internamente
0 Congresso Nacional foi contra a adocdo do MAI, acrescentando que as mesmas criticas
tecidas ao MAI deveriam ser aplicadas aos demais acordos de investimento assinados pelo
Brasil'?*. Desse modo, os acordos nunca conquistaram o suporte politico interno necessario
para sua aprovacdo. No mais, foi reiterado que a posicdo do Brasil como um dos principais
receptores de IED nao foi prejudicada pela auséncia de TBIs, atribuindo a este fenémeno a forca

econdmica do Brasil e a legislacdo nacional?,

119 CONVENGCAO sobre Resolucéo de Conflitos relativos a Investimentos entre Estados e Nacionais de outros
Estados - Convention on the Settlement of Investment Disputes Between States and Nationals of other States. 18
de marco de 1965. Disponivel em: <https://icsid.worldbank.org/sites/default/files/ICSID_Convention_EN.pdf>
Acesso em: 26 fev. 2024.

120 ALVES, Diogo H. T. A. Investimentos, arbitragem internacional o brasil. Brazilian Journal of International
Law, 7(2), p. 87-102, 2010. Disponivel em: <https://doi.org/10.5102/prismas.v7i2.992> Acesso em: 9 jan. 2024.

121 CFIA Presentation. Ministério do Desenvolvimento, IndUstria, Comércio e Servicos. Disponivel em: <
https://www.gov.br/produtividade-e-comercio-exterior/pt-br/arquivos/CFI A-Presentation-EN.pdf/view> Acesso
em: 18 dez. 2023.

122 |hidem.

123 BRASIL. Camara dos Deputados. Comissdo de Relacdes Exteriores e de Defesa Nacional. Ata da 2348 Sessdo
Solene, Matutina, em 12 de dezembro de 2002. Exposi¢do de Fernando Henrique Cardoso. Diario da Camara dos
Deputados, Brasilia, v. 57, n. 184, 12 dez. 2002. p. 54412.

124 1bidem.

125 BRASIL, 2002, op cit.
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Especificamente, foi apontado pela Comissdo de Relagdes Exteriores e de Defesa
Nacional (CREDN), enquanto analisavam o TBI Brasil-Reino Unido, dois pontos que
constavam no acordo e protagonizaram grande debate: a compensacdo por expropriacao, € a
solugdo dos litigios investidor-Estado?®. Em relacdo a expropriacdo, a preocupacio era
centrada na questdo que a Constitui¢do Federal permite o pagamento da expropriagdo em titulos
de dividas publicas ou de reforma agraria, que se contraporia a liberdade de circulacdo dos
recursos, e se excecOes fossem abertas aos estrangeiros, configurar-se-ia tratamento
preferencial em relagéo ao investidor brasileiro'?’,

Quanto a solucdo de conflitos prevista nos TBIs, esta hipotese trata do acesso direto do
investidor ao Estado, em detrimento das politicas publicas domésticas e contrariando o
principio sedimentado de Direito Internacional Publico da exaustio das cortes locais'?®. Diante
disso, estar-se-ia sobrepondo os interesses dos investidores aos do Brasil. Outrossim, criticou-
se que os TBIs trazem a possibilidade de o investidor alterar o foro do processo em seu decorrer,
independentemente de previsdo contraria em outros tratados'?®. A vista disso, um dos maiores
empecilhos a ISDS no Brasil é o receio de que este mecanismo afetara a soberania do pais e a
sua capacidade regulatdria de exercer poderes de policia'®. A depender das delimitagbes
tratadas nos TBIs, questionamentos as politicas publicas nacionais podem ser levadas a um
tribunal arbitral®*!. Quando hé a possibilidade de demandar um Estado e sair vitorioso em nome
das protecdes inerentemente garantidas, os investidores tem menos incentivo para cumprir 0s
acordos®®2,

Diante disso, o Brasil optou por se distanciar da ISDS, manifestamente ndo incluindo
clausulas de resolucao de litigios investidor-Estado em seus ACFIs.

126 BRASIL. Camara dos Deputados. Parecer da Comisséo de RelacOes Exteriores e Defesa Nacional, ao Projeto
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3.2 Posicdo da UNCITRAL

Ante as situacOes levantadas acima, o Conselho de Seguranca da ONU determinou a
necessidade de uma reforma do modelo atual de ISDS ainda em 2015, durante sua 48? Sesséo,
apontando que diversas organizagdes haviam articulado criticas & 1ISDS*3. Nesse sentido, foi
confiado ao intitulado “Working Group III” da UNCITRAL (doravante WGIII)*** a tarefa de
pesquisar sobre os problemas levantados e desenvolver recomendacGes de solucBes para estas
controvérsias, se determinada sua viabilidade.

O projeto do WGIII iniciou em 2017, tendo como diretriz a “garantia que as
deliberacdes, embora beneficiando-se da maior amplitude possivel disponivel de expertise de
todos os interessados, seria liderada pelos governos com altos niveis de participacdo dos
governos, embasando-se no consentimento e inteiramente transparente”*®. A UNCITRAL ¢
uma organizacao que ja estava envolvida em propor melhorias para a ISDS, vide das “Regras
da UNCITRAL de Transparéncia nas Arbitragens Estado-Investidor Baseadas em Tratado”,
documento langado em 2014 com o objetivo de reunir normas para garantir a transparéncia dos
procedimentos envolvendo matérias de interesse plblico'®. Posteriormente, foi criada a
Convencdo das Mauricias™®’, a qual aumentou o escopo das regras estabelecidas pela

UNCITRAL através de um Unico instrumento multilateral8,
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A vista disso, 0 WGIII lida com a ideia de reformar o sistema de 1SDS de modo a
estabelecer um equilibrio entre os direitos e deveres cabiveis aos Estados e aos investidores**°.
Para tal, primeiro foram levantados os problemas, e posteriormente articuladas solucgdes
possiveis que levem em consideracdo esse bindmio direito-dever. Destacou-se, também, que o
foco da reforma é a arbitragem no ambito da ISDS, e ndo os outros métodos de resolucéo de
litigio, como mediacéo e cargos de ombudsman, por exemplo, pois estes meios, embora mais
“amigaveis”, ndo conseguem impedir que os conflitos escalem para arbitragens, ou mesmo
dirimir alguns de seus dilemas como o elevado custo do procedimento no entendimento do
WGII140,

Para investigar a situagdo da ISDS, o WGIII utilizou-se da expertise de outras
instituicdes, como UNCTAD, ICSID, OECD e PCA, Igualmente, as reformas internas de
cada pais, e os tratados ja em vigor, foram levados em consideracao durante as deliberacdes,
bem como a existéncia de projetos em andamento dos membros que abarcassem os temas
levantados. Nas reunides do WGIII, também sdo elaborados rascunhos de documentos a ser
eventualmente implementados, como Cédigos de Conduta para arbitros e juizes'#2.

A necessidade de uma reforma foi tratada nas reunides do WGIII como um esforco
colaborativo, sendo os Estados convidados a se manifestar sobre os topicos levantados. Restou
esclarecida a existéncia do chamado “regulatory chill”, o qual indica que, por receio de ser
demandado perante uma Corte arbitral, os Estados evitam a adoc¢do de medidas regulatorias
para atividades econdmicas'*3. Posto isso, existe uma tendéncia dos Estados de reformar seus
sistemas legislativos para proteger seus interesses soberanos'**, e a partir disto o empenho dos
mesmos em reformar o modelo de ISDS.

Todavia, o foco desta secdo serd nos principais problemas e possiveis solucbes
apresentados nos relatorios das reuniées do WGIII ocorridas até o momento da publicacéo deste
trabalho!®®. Destaca-se que o Brasil esteve presente em todas as reunides, e que € um projeto

ainda nos tramites iniciais.

1% UNCITRAL. Relatério do Working Group Ill, 35* Sessdo, A/CN.9/935, 2018. Disponivel em:
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3.2.1 Problemas e solugdes encontrados pelo WGIII

Ainda em suas primeiras sessdes, 0 WGIII dedicou-se as questdes procedimentais da
ISDS, debrugando-se, inicialmente, sobre o tema dos custos e da duracdo dos procedimentos.
Foi apontado que o elevado custo da ISDS se da principalmente em razdo da contratacéo de
representacdo legal e de experts; a época da publicacdo do primeiro relatério, em 2017, esse

valor era estimado em US$ 8 milhdes!4®

. Quanto mais um procedimento se protela no tempo —
entrando aqui uma ampla gama de motivos: complexidade do caso, quantidade de evidéncias
apresentadas, opinides dissidentes dentro do tribunal arbitral, entre outros — maiores séo 0s
custos, de modo que os procedimentos arbitrais, concebidos como solucbes rapidas e
relativamente acessiveis, tornaram-se longos e dispendiosos*’.

Entre os problemas encontrados pelo WGIII, em termos de procedimento, foi apontado
que sdo varios 0s motivos para a demora de obtencdo de uma decisdo, incluindo ac¢bes das
préprias partes: os Estados, pela natureza de suas funcGes, precisam de mais tempo para
responder as questdes levantadas pelos investidores, mas também outros modos de postergar a
resolucdo de um litigio, como utilizar-se das clausulas de bifurcacdo, requerer traducoes,
impugnacdo de arbitros, entre outros*®, WGIII sugere que o0s governos estabelecam
instrumentos para analisar e dispensar casos frivolos, a fim de evitar a “perda de tempo”*°.

Nessa senda, ndo existe no &mbito da ISDS um meio de dispensar as disputas infundadas
rapidamente; por exemplo, disputas requeridas por empresas-fantasma ou requerimentos
manifestamente protelatorios'®. Ja nas primeiras sessoes, 0 WGIII encontrou apoio para a ideia

de desenvolver um “centro de aconselhamento” para os litigios investidor-Estado,

especificamente com o intuito de auxiliar, a carater de urgéncia, os paises em desenvolvimento
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nos tramites da ISDS'®. Este Centro, foi estabelecido, deveria ser intergovernamental e
autbnomo em relacdo aos outros institutos de direito internacional. Também os tratados
poderiam conter clausulas que prevejam meios de lidar rapidamente com reivindica¢fes mais
simples e especificas’™?. O enfoque destes centros de aconselhamento seria nos paises
emergentes e para paises com pouca experiéncia com ISDS3,

Outrossim, a utilizacdo de outros remédios para os litigios investidor-Estado, como
mediacdo ou conciliacdo, que sdo mais baratos, rapidos e flexiveis, deveriam ser incentivados
pelos governos a fim de evitar que os conflitos se intensifiquem e escalem para a arbitragem®.
Ja existem clausulas em TBIs que preveem a obrigatoriedade das partes de tentarem resolver
amigavelmente a disputa por determinado periodo de tempo, chamadas de “cooling off period”,
mas 0 WGIII determinou que este periodo deveria ser de no minimo de 6 meses, e precisava ter
seu uso ampliado®®. Posto isso, 0 WGIII ja iniciou o rascunho de um documento sobre
mediag4o, a fim de incentivar a sua utilizago, como uma alternativa complementar a ISDS*,

A preocupacdo com Estados emergentes empregando seus recursos publicos nos
processos arbitrais também foi registrada, sendo que a mera presenca do Estado em um tratado
de investimento gera custos por si s6'°’. Nesse sentido, também foi apontado ao longo das
discussdoes do WGIIIL, ndo hd uma “garantia de custos” para os Estados vencedores do
recebimento do valor devido®®. No que tange aos valores pecuniarios envolvidos, ha de se
considerar também que existe uma disparidade entre os Estados e investidores: enquanto 0s
Estados contam com mais seguranca e aporte financeiro em seus gastos, os investidores podem
desfrutar de fundos de terceiros, o que traz a tona a problematica de conflitos de interesse®®.

A impossibilidade de se recorrer das decisdes arbitrais € um ponto de debate, pois € uma

caracteristica especifica do procedimento arbitral internacional, e contrapde a problematica da
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duracdo dos procedimentos e a possibilidade de correcdo de injusticas®®. N&o obstante, o
instituto da apelagéo, além de postergar ainda mais o andamento do processo, incorreria no
aumento da complexidade do procedimento e em mais custos'®’. Uma solucio para esta
controvérsia seria a implementagdo de mecanismos de revisdo das decisdes no decorrer do
procedimento; a Corte Internacional de Comércio, por exemplo, realiza um “escrutinio” das
decisbes dentro do proprio centro de arbitragem®?. E uma questdo cuja complexidade é
amplificada pela fragmentacéo do cenario de investimento mundial, que conta com acordos e
realidades faticas diferentes®,

A transparéncia do procedimento ISDS é outra preocupacdo: embora tenha sido tratada
nas Regras da UNCITRAL, igualmente foram ouvidos os paises presentes nas reunifes
(incluindo o Brasil) para que pudessem compartilhar suas experiéncias'®*. A maior participacio
da populacdo nos procedimentos € uma possivel solucdo para este problema, bem como a
utilizacdo de instrumentos de soft law para tal fim?¢,

O WGIII apontou a questdo da necessidade de coeréncia e consisténcia dos
procedimentos de ISDS, principalmente porque a ISDS surgiu com a missdo de ser um meio
neutro e eficaz de resolucdo de litigios, e a existéncia de decisdes manifestamente inconsistentes
afetam a percepcéo publica do mecanismo ISDS em termos de credibilidade e legitimidade!®®.
Evidentemente, existem limitacfes inatas a internacionalizacdo dos conflitos, como debates
quanto a traducBes e interpretacdes dos tratados®®’. Nesse sentido, as clausulas devem ser
especificas e seguir um padrdo consistente, para guiar a atuacdo de ambas as partes. Contudo,
mesmo provisdes idénticas podem ser interpretadas de modos diferentes, ainda que sob
orientagéo de instrumentos consolidados como a Convencao de Viena sobre tratados, pois cada

caso concreto possui as proprias peculiaridades®,

180 UNCITRAL. Relatério do Working Group 111 — 342 sessdo, parte I, A/CN.9/930/Rev.1, 2017. Disponivel em:
<https://uncitral.un.org/en/working_groups/3/investor-state> Acesso em: 2 fev. 2024.

161 Ibidem.

162 UNCITRAL, 2017, op cit.

163 UNCITRAL, 2017, op cit.

164 UNCITRAL. Relatorio do Working Group 111 — 342 sessdo, parte I, A/CN.9/930/Rev.1, 2017. Disponivel em:
<https://uncitral.un.org/en/working_groups/3/investor-state> Acesso em: 2 fev. 2024.

185 Ibidem.

166 UNCITRAL. Relatério do Working Group Il — 36% sessdo, A/CN.9/964, 2018. Disponivel em:
<https://uncitral.un.org/en/working_groups/3/investor-state> Acesso em: 2 fev. 2024.

187 UNCITRAL, 2017, op cit.

1688 UNCITRAL, 2017, op cit.
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E preciso considerar questdes de politico-econdmicas de cada pais, assim como suas
politicas de mercado e desenvolvimento — vide os préprios tratados de investimento, que sao
firmados entre Estados, presumidamente com as necessidades dos mesmos ponderadas:®®.
Nesse sentido, o objetivo do tratado ndo deve ser evitar interpretacdes distintas, tarefa que seria
essencialmente impossivel, mas sim inconsisténcias demasiadamente graves e injustast’®.

Uma critica tecida diversas vezes, principalmente por paises emergentes, como 0
Equador, é que as decisbes dos tribunais arbitrais apresentam um viés tendencioso aos

investidores’!

. O problema néo é quanto aos arbitros individualmente, per se, pois se trata de
uma tendéncia generalizada observada. Por exemplo, nos regulamentos legislativos internos, a
remuneracao dos juizes é transparente e conhecida, enquanto, por comparacgdo, a remuneracdo
dos arbitros — e vale ressaltar que as partes indicam seus arbitros — recebe pouca atenc¢io'’2.

A percepcao publica € que, enquanto as acles e decisdes de juizes gozam da presuncéo
de priorizacao do interesse publico, 0 mesmo ndo se pode dizer dos arbitros: enquanto o painel
de arbitros é formado por um presidente, que tem o dever de manter a neutralidade, 0s outros
dois arbitros sdo apontados por cada uma das partes'”. No mais, existe uma questio bastante
significativa que tem sido objeto de debate em tempos recentes, que é escassez de diversidade
entre os arbitros, em questdes como género, raca e nacionalidade; igualmente, hd muita
repeticdo na escolha dos profissionais, levando a preocupagfes de conflito de interesses!’ e

double-hatting®”™.

169 UNCITRAL. Relatério do Working Group 111 — 342 sesséo, parte I, A/CN.9/930/Rev.1, 2017. Disponivel em:
<https://uncitral.un.org/en/working_groups/3/investor-state> Acesso em: 2 fev. 2024.

10 UNCITRAL, 2017, op cit.

171 Em 2009, quando o Equador retirou-se da ICSID, o entdo Presidente Rafael Correa justificou esta decisdo
afirmando que “com estes acordos de protecdo reciproca de investimentos, qualquer empresa pode demandar um
Estado soberano frente a estes centros de arbitragem - no caso, a ICSID - para defender seus interesses, e esses
centros sempre decidem a favor do grande capital, ndo a favor da verdade” (tradug@o da autora). Contudo, ressalta-
se que em 2021 o Equador, sob novo governo e buscando atrair IED, retornou a ICSID. Ecuador propone a Unasur
la creaciébn de instancias de arbitraje regional. EI nuevo Ecuador. 2009. Disponivel em:
<https://www.presidencia.gob.ec/ecuador-propone-a-unasur-la-creacion-de-instancias-de-arbitraje-regional/>
Acesso em: 28 jan. 2024.

172 UNCITRAL. Relatério do Working Group Ill, 35* Sessdo, A/CN.9/935, 2018. Disponivel em:
<https://uncitral.un.org/en/working_groups/3/investor-state> Acesso em: 2 fev. 2024.

173 Ibidem.

174 UNCITRAL. Relatério do Working Group Ill, 35* Sessdo, A/CN.9/935, 2018. Disponivel em:

<https://uncitral.un.org/en/working_groups/3/investor-state> Acesso em: 2 fev. 2024.

175 Double-hatting é definida pela ICSID nos adendos de seu Cédigo de Conduta como uma pratica na qual um
mesmo individuo exerce papéis diferentes em casos distintos, sendo &rbitro em um processo e advogado de uma
parte em outro, por exemplo. Existe um debate ético em relagdo a esta conduta, mas, frente ao nimero
relativamente pequeno de arbitros em atividade, ndo é proibida pelos centros de arbitragem. Code of Conduct —
Background papers double-hatting, ICSID. Disponivel em:
<https://icsid.worldbank.org/sites/default/files/Background_Papers_Double-Hatting_(final)_2021.02.25.pdf>
Acesso em 28 jan. 2024.
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Para solucionar este problema, a WGIII sugere a implementacao de Cédigos de Conduta
e diretrizes de ética ja nos tratados, considerando o ordenamento legal de cada pais, e uma
resolugdo de carater mais universalista criada pela UNCITRAL e pela ICSID conjuntamente’®.
Ademais, reitera-se a necessidade de introduzir uma diversidade maior de &rbitros, mesmo que
voluntariamente, sugerindo também politicas de treinamento de A&rbitros em paises
emergentes'’’. Esta nos trAmites iniciais a elaboracdo de um documento intitulado “Tribunal
members”, cujo objetivo ¢é estabelecer critérios para a selecdo de membros do tribunal arbitral,
atendendo as criticas referidas anteriormente?’®,

Além disso, foi discutida a hipdtese da instituicdo de outro recurso empregado por
6rgdos como a Corte Internacional de Justica: tribunais ad hoc, especificamente para revisar 0s
casos, ou representar a legislacio doméstica do Estado hospedeiro do investimento!’®. Diversas
nacdes expressaram que, para que esta solucdo fosse “financeiramente e logicamente viavel”,
seria necessario que houvesse uma estrutura sistematica e organizada, com ampla com
aderéncia de diversos Estados'®.

Fica evidente, a partir da analise dos relatorios, que ndo € possivel encontrar uma
solucdo Unica que seja aplicavel a todas as situacdes trazidas pelo ISDS. Contudo, é importante
que os paises debatam os problemas notaveis na ISDS para elaborar soluc¢des; por exemplo, a
obrigatoriedade de aplicacdo de outros métodos de resolucdo, antes de se recorrer a ISDS
poderia ser implementada nos tratados futuros!®l. Outro ponto relevante é que o grupo
encontrou uma brecha entre o conhecimento acerca dos procedimentos envolvendo
investimento e as partes interessadas; isto é, €é preciso que haja uma corrente de

compartilhamento de conhecimento de métodos e know-how sobre o tema entre paises, e um

176 UNCITRAL. Relatério do Working Group Il — 36% sessdo, A/CN.9/964, 2018. Disponivel em:
<https://uncitral.un.org/en/working_groups/3/investor-state> Acesso em: 2 fev. 2024.
YT UNCITRAL, 2018 (352 sessdo), op cit.

18 UNCITRAL. Relatério do Working Group Il — 422 sessdo, A/CN.9/1092, 2022. Disponivel em:
<https://uncitral.un.org/en/working_groups/3/investor-state> Acesso em: 14 fev. 2024; UNCITRAL. Relatério do
Working Group Il - 432 sessdo, AJCN.9/1124, 2022. Disponivel em:
<https://uncitral.un.org/en/working_groups/3/investor-state> Acesso em: 14 fev. 2024.

1% UNCITRAL. Relatério do Working Group Il — 40% sessdo. A/CN.9/1092, 2021. Disponivel em:
<https://uncitral.un.org/en/working_groups/3/investor-state> Acesso em: 4 fev. 2024.
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181 UNCITRAL. Relatério do Working Group Il — 392 sessdo, A/CN.9/1044, 2020. Disponivel em:

<https://uncitral.un.org/en/working_groups/3/investor-state> Acesso em: 4 fev. 2024.
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esforco para educar os legisladores e governantes nacionais, de modo que compreendam as
implicacdes de suas acdes referentes a investimento®®?,

A complexidade da relacdo investidor-Estado justifica a necessidade de uma reforma, e
de uma cuidadosa avaliacdo da situacdo atual. H& de se considerar que esta relacdo envolve
questdes externas a vontade das partes'®®, como barreiras linguisticas e culturais, e temas
delicados por natureza, como 0s interesses politico-econémicos soberanos. Os relatorios das
reunides do WGIII indicam que as falhas do sistema ISDS refletem o modelo Norte-Sul de
investimento; por exemplo, o elevado custo dos procedimentos de ISDS foi um topico de debate
em diversas reunides, e 0 impacto que tem sobre os paises em desenvolvimento foi apenas
brevemente mencionado.

Entre as preocupacdes do WGIII e as possiveis solu¢cbes em discussdo, nota-se uma
tendéncia a tornar o processo de ISDS mais atrativo para os Estados, e ndo apenas para 0S
investidores; todavia, esta é ainda uma discussdo em progresso, e relativamente recente, ao
menos no nivel que esta sendo debatido agora. Enquanto as nag@es latinas criticam aspectos da
ISDS como os custos, a irrecorribilidade das sentencas e inconsisténcias das decisdes desde a
época de Calvo'®, os paises em desenvolvimento manifestaram descontentamento
recentemente, e apenas quando isto ocorreu que de fato houve um movimento conjunto para
organizar uma reforma do sistema. A reforma, e os documentos ainda classificados como
“esbogos”!8, refletem mudancas necessarias que estdo ocorrendo com a intengdo de tonar o

sistema ISDS mais abrangente, inclusivo, efetivo e justo.

182 UNCITRAL. Relatério do Working Group Il — 392 sessdo, A/CN.9/1044, 2020. Disponivel em:
<https://uncitral.un.org/en/working_groups/3/investor-state> Acesso em: 4 fev. 2024.
18 UNCITRAL. Relatério do Working Group Il — 36% sessdo, A/CN.9/964, 2018. Disponivel em:

<https://uncitral.un.org/en/working_groups/3/investor-state> Acesso em: 2 fev. 2024.

18 BLACKABY, Nigel. et al. Arbitration under Investment Treaties. Oxford University Press, 2015.

185 UNCITRAL. Relatério do Working Group Il — 46% sessdo, A/CN.9/1160, 2023. Disponivel em:
<https://uncitral.un.org/en/working_groups/3/investor-state> Acesso em: 14 fev. 2024.
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4. MODELO BRASILEIRO: ACORDOS DE COOPERACAO E FACILITACAO DE
INVESTIMENTOS

Como visto até entdo, o Brasil goza de uma posicdo Unica no mercado internacional,
como um gigante receptor de IED com os proprios interesses mercantis, que demanda cada vez
mais espaco apesar dos percalcos em sua histéria. Nesta secdo, o ACFI, modelo genuinamente
originario brasileiro que representou uma mudanca significativa do posicionamento tradicional

186 sera estudado em maiores detalhes, tratando

em relacdo aos acordos de investimento
brevemente da histdria de seu surgimento e dos impactos que a ado¢do deste modelo Unico teve
no Brasil e no mundo. Este € um ponto crucial: os ACFIs podem representar o futuro, até mesmo
ultrapassando as fronteiras brasileiras.

A vista disso, os ACFls possuem um compromisso com a promoc¢ao do investimento
brasileiro, com enfoque em desenvolvimento sustentavel, melhorias socioeconémicas, geracéo
de empregos e fomento ao recebimento de IED. Em teoria, este modelo se assemelha ao classico
TBI — contudo, diferem em um fundamento essencial: enquanto os TBIs voltam-se a protecédo
do investidor, os ACFIs colocam o investidor e 0 Estado em posi¢oes equilibradas referente as
clausulas protetivas. Os ACFls, ao contrario dos TBIs, ndo comportam clausulas arbitrais para
a relacdo investidor-Estado, pelos motivos relatados no capitulo anterior. Na verdade, o enfo
que dos ACFIs em relacdo de litigios entre investidores e Estados voltou-se a prevencao destes
conflitos, prevendo a arbitragem — entre Estados, € importante destacar — apenas como recurso
caso nio seja possivel conter o escalonamento da situagao®®’.

A vista disso, esta secdo final analisara brevemente, a fim de melhor contextualizar, a o
surgimento dos ACFIs, seguido das principais novidades apresentadas pelos ACFls, com énfase
nas clausulas de prevencdo de conflitos investidor-Estado. Por fim, destaca-se o impacto dos

ACFIls, assim como as perspectivas futuras que esse modelo traz consigo.

18 FERNANDES, Erika Capella; FIORATI, Jete Jane. Os ACFls e os TBIs assinados pelo Brasil: uma analise
comparada. RIL Brasilia, n. 208, 2015, p. 247-276. Disponivel em:
<https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/517706/001055994.pdf?sequence=1&isAllowed=y>
Acesso em: 1 fev. 2023.

187 HEES, Felipe; MORAES, Henrique C. Symposium on the BRICS approach to the investment treaty system
breaking the BIT mold: Brazil’s pioneering approach to investment agreements. AJIL Unbound, 112, pp. 197—
201. Disponivel em: <https://doi:10.1017/aju.2018.59> Acesso em: 20 dez. 2023.
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4.1 Surgimento dos ACFlIs

Para explicar o surgimento dos ACFIls, cumpre primeiro destacar que este fendbmeno
esta inserido em um periodo de crescimento econdmico consideravel para o Brasil: a estrutura
a economia estava mudando, pois o interesse no Brasil como receptor de investimentos e
também como investidor ganhava espaco, sobressaindo-se como um lider na América do Sul®,
vide a expansdo das multinacionais brasileiras, de transacdes na bolsa de valores, de ofertas de
IPO, e de transparéncia das negociacdes, para citar alguns exemplos'®. Portanto, apos os TBIs
serem efetivamente deixados de lado pelo Congresso Nacional, a Camara de Comércio Exterior
(CAMEX) iniciou ja em 2003 pesquisas sobre alternativas para as clausulas que mais receberam
criticas nos TBIs'®. Os grupos de trabalho da CAMEX chegaram & conclusdo que seria no
melhor interesse do Brasil renegociar os acordos de investimento ligados ao MERCOSUL e a
outros paises da América Latina, priorizando-os em relacéo aos acordos com nagdes fora deste
nicho®®?,

Em 2012, via Resolucdo CAMEX n° 30/2012, o Governo brasileiro estabeleceu o Grupo
Técnico de Estudos Estratégicos de Comércio Exterior (GTEX), incumbido de pensar propostas
e realizar estudos sobre o comércio internacional; a partir do GTEX, foram criados os ACFls,
cujas negociacdes sdo ministradas por um Grupo Negociador®?. O Ministério da Economia
define os ACFIs como um modelo que surgiu a partir de uma “abordagem positiva”, com o
objetivo de incentivar a cooperacdo entre as partes e facilitar as trocas relacionadas aos
investimentos, visando melhorias institucionais, mecanismos para prevenir e mitigar
controvérsias, e o desenvolvimento de agendas tematicas'®. Para alcancar estas metas, foram
empregados subsidios de 6rgaos internacionais, pesquisas sobre benchmarkings e coleta de
informagGes junto aos investidores do setor privado'®, os quais manifestaram interesse na

facilitagdo de investimentos.

188 MOROSINI, Fabio; BADIN, Michelle R. S. Reconceptualizing International Investment Law from the Global
South. Cambridge: Cambridge University Press, 2017.

189 O panorama de investimentos no Brasil é detalhado no segundo capitulo deste trabalho (item 2.2).

1%0 MOROSINI, BADIN, 2017, op cit.

191 MOROSINI, BADIN, 2017, op cit.

192 Investimentos — ACFI. Ministério do Desenvolvimento, Indistria, Comércio e Servicos. Disponivel em:
<https://www.gov.br/mdic/pt-br/assuntos/camex/investimentos-estrangeiros> Acesso em: 31 jan. 2024.

193 | bidem.

194 ACFI. Ministério da Economia. Disponivel em: <http://mdic.gov.br/index.php/comercio-exterior/negociacoes-
internacionais/218-negociacoes-internacionais-de-investimentos/1949-nii-acfi> Acesso em: 7 fev. 2024.
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Um dos grandes designios dos ACFls é o fortalecimento das relagcdes Sul-Sul, com
énfase nos mercados africanos e latino-americanos, evidenciado pelos paises com 0s quais
foram firmados os acordos. O primeiro ACFI foi assinado em 2015, entre Brasil e Mogambique,
seguido no mesmo ano por ACFIs com Angola, Colombia, Malawi e México®®.
Posteriormente, foram assinados ACFIs em 2018 (Etiopia, Guiana e Suriname), 2019
(Emirados Arabes Unidos, Ecuador e Marrocos); 2020 (india); 2023 (S&o Tomé e Principe) *°.
Segundo dados do Sistema Integrado de Comércio Exterior, estdo atualmente em vigor os
ACFIS com Angola e México, enquanto todos o0s demais estdo em processo de
internalizacdo®’. A escolha de paises africanos como os primeiros parceiros sob o molde ACFI

se deu em razdo do crescente interesse nesse mercado, pelas similaridades historicas, culturais

195 BRASIL. Ministério das RelagGes Exteriores. Acordo Brasil-Mocambique de Cooperacgdo e Facilitagdo de
Investimentos. Maputo, 30 de marco 2015. Disponivel em: <https://www.gov.br/siscomex/pt-br/acordos-
comerciais/acfi-brasil-mocambique> Acesso em: 8 fev. 2024; BRASIL. Ministério das Relagdes Exteriores.
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Ministério das RelagBes Exteriores. Acordo Brasil-México de Cooperacdo e Facilitacdo de Investimentos. Cidade
do México, 26 de maio 2015. Disponivel em: <https://www.gov.br/siscomex/pt-br/acordos-comerciais/acfi-brasil-
mexico> Acesso em: 8 fev. 2024.
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Investimentos. Brasilia, em 25 de junho de 2015. Disponivel em: <https://www.gov.br/siscomex/pt-br/acordos-
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comerciais/acfi-brasil-sao-tome-e-principe> Acesso em: 8 fev. 2024.
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e até linguisticas com o Brasil, sendo o primeiro Governo Lula, em 2003, marcado por esta
aproximagc&o'®,

E consideravel a diferenca entre os paises objeto dos ACFls e os que haviam assinado
TBIs com o Brasil. Apenas a partir da observagdo dos niveis socioecondmicas dos 6 TBIs
encaminhados ao Congresso, e dos 6 primeiros paises signatarios dos ACFIs, nota-se a grande
diferenca: o PIB médio do primeiro grupo é US$ 1.896.974,5, e do segundo é US$ 338.799,5'%,
e os indices de IDH sdo igualmente discrepantes, com o os paises dos TBIs em média pontuando
0,909, e os Estados dos ACFls 0,5922%°, Esta diferenca de desenvolvimento socioecondémico
entre os paises com os quais foram firmados TBIs e ACFls se da porque, em relacdo aos
primeiros, o Brasil cumpre um papel passivo de receptor de investimentos estrangeiros, de
modo a reforcar o dominio Norte-Sul, enquanto os ACFIs sdo mais dinamicos e proporcionam

ao Brasil a possibilidade de exercer um papel mais ativo frente aos investimentos®°:.

4.2 Inovagdes introduzidas pelos ACFIs

No que tange a estrutura dos ACFIs em relacdo aos TBIs assinados pelo Brasil nos anos

90, como veremos a seguir, existem algumas distin¢des fundamentais. Estes TBIs — e aqui seréo

1% GARCIA, Ana; TORRES, Gabriel. O modelo de acordo de cooperagéo e facilitagdo de investimentos (ACFI)
do Brasil e o regime internacional de investimentos: os casos de Angola e Mogambique. Boletim de Economia e
Politica Internacional, n. 29, p. 121-134. Disponivel em: <
https://repositorio.ipea.gov.br/bitstream/11058/10776/1/bepi_29 modelo.pdf > Acesso em: 11 fev. 2024.

19 World Economic Outlook Database. International Monetary Fund, 2023. Disponivel em:
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20 CNN. Veja o ranking completo dos 189 paises por IDH, 2020. Disponivel em:
<https://www.cnnbrasil.com.br/internacional/veja-o-ranking-completo-de-todos-os-paises-por-idh/> Acesso em:
14 fev. 2024.

201 A saber, os indices do Brasil sdo, respectivamente, US$ 1,894,708 de PIB e 0,765 de IDH.
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considerados apenas os 6 TBIs que foram encaminhados ao Congresso Nacional®®? — seguiam

0 modelo classico que outros paises ja haviam adotado, conforme Morosini e Xavier?®:

Tais tratados bilaterais de investimento apresentavam estrutura muito semelhante. Em
todos eles, estdo presentes os dispositivos sobre: (a) definicdes de investimento,
investidor e territério, (b) admissdo de investimentos, (c) promocdo dos
investimentos, (d) padrdes de protegdo dos investimentos, (e) nacionalizagdo,
expropriacéo e indenizag&o, (f) livre transferéncia e repatriagéo dos investimentos, (g)
solucdo de controvérsias entre Estados partes, (h) solucdo de controvérsias entre

investidores e Estados, e (i) vigéncia e dendncia do tratado.

Dentre os TBIs previamente assinados pelo Brasil, denota-se, ja a partir dos predmbulos,
que o0 objetivo destes acordos era promogéo e protecdo dos investimentos, reforcando a troca
de capitais, tecnologia e interesses econdmicos?®*. Os TBIs apresentavam predmbulos sucintos,
enguanto os ACFIs sdo mais extensos, e destacam em seus predmbulos seus objetivos centrais,
a saber, o fortalecimento dos vinculos de cooperacdo e amizade entre 0s paises; o estimulo

reciproco para os investimentos; a criagdo de ambientes adequados aos investimentos; o

202 BRASIL. Ministério das RelagGes Exteriores. Acordo para a promocao e a protecdo reciproca de investimentos
entre 0 Governo da Republica Portuguesa e o governo da RepuUblica Federativa do Brasil. Brasilia, em 9 de
fevereiro 1994. Disponivel em: <https://investmentpolicy.unctad.org/international -investment-agreements/treaty-
files/511/download> Acesso em: 1 jan. 2024; BRASIL. Ministério das Rela¢Bes Exteriores. Acordo entre o
governo da Republica Federativa do Brasil e o governo da Republica do Chile para a promocgédo e a protecéo
reciproca de  investimentos. Brasilia, em 22 de margo  1994. Disponivel  em:
<https://investmentpolicy.unctad.org/international-investment-agreements/treaty-files/7861/download>  Acesso
em: 1 jan. 2024; BRASIL. Ministério das Rela¢bes Exteriores. Acordo entre o governo da Republica Federativa
do Brasil e o governo do Reino Unido da Gra-Bretanha e Irlanda do Norte sobre promocdo e protecdo de
Investimentos. Londres, em 19 de julho de 1994. https://investmentpolicy.unctad.org/international -investment-
agreements/treaty-files/4901/download> Acesso em: 1 jan. 2024; BRASIL. Ministério das Relagdes Exteriores.
Acordo entre o0 Governo da Republica Federativa do Brasil e a Confederagdo Suica sobre a promocéo e a protecao
reciproca de  investimentos. Brasilia, em 11 de novembro 1994. Disponivel em:
<https://investmentpolicy.unctad.org/international-investment-agreements/treaty-files/4708/download>  Acesso
em: 1 jan. 2024; BRASIL. Ministério das Relacbes Exteriores. Acordo entre 0 Governo da Republica Federativa
do Brasil e 0 Governo da Republica Francesa sobre promog&o e protecdo reciproca de investimentos. Paris, em 21
de margo de 1995. Disponivel em: <https://investmentpolicy.unctad.org/international-investment-
agreements/treaty-files/4900/download> Acesso em: 1 jan. 2024; Acordo entre o Governo da Republica Federativa
do Brasil e 0 Governo da Republica da Alemanha para a promocgao e a protecdo de investimentos. Bonn, em 21 de
setembro 1995. Disponivel em: <https://investmentpolicy.unctad.org/international-investment-agreements/treaty-
files/6280/download> Acesso em: 1 jan. 2024.

203 MOROSINI, Fabio; XAVIER JUNIOR, Ely C. Regulagdo do investimento estrangeiro direto no Brasil: da
resisténcia aos tratados bilaterais de investimento a emergéncia de um novo modelo regulatdrio. Revista de Direito
Internacional, Brasilia, v. 12, n. 2, 2015. Disponivel em: < https://lume.ufrgs.br/handle/10183/196823?show=full>
Acesso em: 15 dez. 2023.

204 FERNANDES, Erika Capella; FIORATI, Jete Jane. Os ACFls e os TBIs assinados pelo Brasil: uma analise
comparada. RIL Brasilia, n. 208, 2015, p. 247-276. Disponivel em:
<https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/517706/001055994.pdf?sequence=1&isAllowed=y>
Acesso em: 1 fev. 2023.
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reconhecimento da relevancia socioecondmica dos investimentos, em especial no que tange ao
desenvolvimento sustentavel, combate a pobreza, transferéncia de tecnologia, entre outros; a
manutencdo de condutas socialmente responsaveis; o reconhecimento dos beneficios reciprocos
dos investimentos; o objetivo de expandir os investimentos via troca de informages, para
eliminar barreiras; a transparéncia e cordialidade das partes, com o intuito de proteger os
investimentos estrangeiros; o reconhecimento do direito das partes de regular em seu territorio
0s investimentos estrangeiros; o objetivo de fomentar o setor privado de cada parte; o objetivo
de criar técnicas e iniciativas para fomentar os incentivos?®.

Em relacdo as definigdes presentes nos textos dos acordos, os TBIs possuem escopos
consideravelmente mais amplos do que constituiu um “investimento” do que os ACFlIs.
Igualmente, a definigdo de “investidor” € mais abrangente nos TBIs, geralmente optando pelo
critério da nacionalidade ou do controle acionario, enquanto os ACFIs consideram os seguintes
critérios: (i) investidor é o sujeito que seja nacional de uma das Partes e possua sede em uma
das Partes, concentrando suas atividades econdmicas neste local, ou (ii) ndo possui uma
subsecdo para definir investidor, mas utiliza-se de uma clausula de denegacéo de beneficios
para este fim2°®,

Por outro lado, os standards de tratamento dos TBIs incluem clausulas de tratamento
justo e equitativo, tratamento nacional, nacdo mais favorecida, plena protecdo e seguranga do
investimento. Os ACFIs novamente diferem dos TBIs neste aspecto; por exemplo, consta
expressamente registrado no artigo 4° do ACFI Brasil-Sdo Tomé e Principe (o mais recente até
0 momento da publicacdo deste trabalho), que “(...) os padrdes de ‘tratamento justo e equitativo’
e ‘protecdo e seguranca legal’ ndo estdo cobertos por este Acordo e ndo deverdo ser utilizados
como padrio interpretativo na controvérsia de investimentos”?%’. Todavia, existem clausulas de
tratamento nacional e de tratamento da nacdo mais favorecida, ou seja, diretrizes que garantem

0 tratamento igual para investidores nacionais, estrangeiros e oriundos de terceiros Estados

205 Informacg@es retiradas do ACFI Brasil-Colémbia; contudo, o mesmo preambulo pode ser observado em quase
todos os outros ACFls, com pequenas modificagfes. BRASIL. Ministério das Relagdes Exteriores. Acordo Brasil-
Coldémbia de Cooperacdo e Facilitagdo de Investimentos. Bogotd, 9 de setembro de 2015. Disponivel em:
<https://www.gov.br/siscomex/pt-br/acordos-comerciais/acfi-brasil-colombia> Acesso em: 10 fev. 2024.

206 FERNANDES, Erika Capella; FIORATI, Jete Jane. Os ACFIs e os TBIs assinados pelo Brasil: uma analise
comparada. RIL Brasilia, n. 208, 2015, p. 247-276. Disponivel em:
<https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/517706/001055994.pdf?sequence=1&isAllowed=y>
Acesso em: 1 fev. 2023.

207 BRASIL. Ministério das RelagBes Exteriores. Acordo Brasil-Sdo Tomé e Principe de Cooperacéo e Facilitagdo
de Investimentos. Sdo Tomé, 27 de agosto 2023. Disponivel em: <https://www.gov.br/siscomex/pt-br/acordos-
comerciais/acfi-brasil-sao-tome-e-principe> Acesso em: 8 fev. 2024.
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envolvidos, quando se encontrarem em situacdes similares?®®. Ademais, em alguns acordos,
como é o caso do ACFI Brasil-Angola, as chamadas “clausulas guarda-chuva”, que ampliam a
protecdo do investidor de modo abstrato®®®. No mais, assim como os TBIs, os ACFls dispde
sobre expropriacdo e a devida compensacdo — contudo, expropriacdo indireta ndo esta prevista,
e, ndo ha uma exigéncia de prontido da indenizagéo por parte do Estado?°.

Contudo, a inovacdo de maior relevancia para este trabalho diz respeito aos litigios
entre investidores e Estados. Os TBIs apresentam, via de regra, clausulas de ISDS, que
permitem ao investidor acesso direito ao Estado perante um tribunal arbitral institucionalizado
ou ad hoc, mas os ACFIs introduzem a ideia da prevencéo de controvérsias, do modo a integrar
o que o MDIC define como “agenda positiva”?'!, Primeiramente, os acordos estabelecem um
Comité Conjunto, cujo objetivo é gerir o Acordo, implementando os termos acordados,
incentivando o investimento reciproco, integrando a sociedade civil e o setor privado,
resolvendo amigavelmente eventuais controvérsias (sendo possivel criar novas normais para
tal), e comprometendo-se a analisar cada situacdo individualmente?'?. As partes podem
inclusive criar grupos ad hoc para acompanhar as reuniées do Comité Conjunto, incluindo o
setor privado ou ndo, e ha uma previsio dos Comités criarem o proprio regulamento interno?3,

A segunda previsdo relacionada a prevencao é os chamados Pontos Focais Nacionais,
ou Ombudsman de Investimentos Diretos (OID), indicados por cada uma das partes a fim de
apoiar os investidores estrangeiros em seu territorio — por exemplo, no ACFI Brasil-Colémbia,

foi determinado que o OID do Brasil sera estabelecido na CAMEX, engquanto na Republica da

208 1hidem.

209 Vide o art. 11 do ACFI Brasil-Angola: “Cada Parte deve observar e respeitar as obrigacdes assumidas
expressamente em relagdo aos investimentos dos investidores da outra Parte”. BRASIL. Ministério das Relagdes
Exteriores. Acordo Brasil-Angola de Cooperagdo e Facilitagdo de Investimentos. Luanda, 1° de abril 2015. (Nota
a imprensa n° 104). Disponivel em: <https://www.gov.br/siscomex/pt-br/acordos-comerciais/acfi-brasil-angola>
Acesso em: 9 fev. 2024.

210 BRASIL. Ministério das Relagbes Exteriores. Acordo Brasil-Angola de Cooperacdo e Facilitagdo de
Investimentos. Luanda, 1° de abril 2015. (Nota & imprensa n° 104). Disponivel em:
<https://www.gov.br/siscomex/pt-br/acordos-comerciais/acfi-brasil-angola> Acesso em: 9 fev. 2024.

211 ACFI. Ministério da Economia. Disponivel em: <http://mdic.gov.br/index.php/comercio-exterior/negociacoes-
internacionais/218-negociacoes-internacionais-de-investimentos/1949-nii-acf> Acesso em: 7 fev. 2024.

212 |bidem.

213 BRASIL. Decreto n° 10.027, de 25 de setembro de 2019. Promulga o Protocolo de Cooperagéo e Facilitacdo de
Investimentos Intra-Mercosul, art. 18 e seguintes; BRASIL. Acordo de Ampliagcdo Econémico-Comercial Brasil-
Peru, de 29 de abril de 2016, art. 2.15 e seguintes; BRASIL. Acordo de Livre Comércio Brasil-Chile, de 28 de
setembro de 2021, art. 8.18 e seguintes.
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Coldmbia seu equivalente sera estabelecido no Ministério de Comércio, Indistria e Turismo?,
Em suma, o OID ¢ uma “janela de oportunidade”, sendo responsavel por apoiar e guiar 0s
investidores, auxiliando-os em seus questionamentos e pleiteando melhorias normativas em seu
beneficio quando necessario?'®. Portanto, o OID é um esforgo do governo de melhorar o cenario
de investimentos.

Conforme estabelecido pelo Decreto n® 8863/2016, o OID integra a Secretaria-
Executiva da CAMEX, sendo composto também por uma Secretaria com servidores
especializados no tema de investimentos, um Grupo Assessor com representantes da CAMEX,
e uma Rede de Pontos Focais, que atua junto a Administracdo Publica e designa servidores para
acompanhar o OID?*®, No mais, o OID pode auxiliar os investidores nacionais com
investimentos estrangeiros?’.

Por fim, ressalta-se as agendas tematicas, outra inovacdo com o objetivo de instituir
politicas publicas para a cooperacéo e a facilitacdo dos investimentos, como disposi¢des sobre
vistos, legislacdo ambiental e intercAmbios institucionais®!®, Na hip6tese de os conflitos ndo
serem contidos pelas alternativas mencionadas, as partes podem recorrer a arbitragem entre
Estados, mediante posterior consentimento de ambos os lados?*®.

A partir do disposto até entdo, fica claro que, embora os ACFIs proponham uma
estrutura mais equilibrada, ndo deixam de oferecer protecéo aos investidores; o ponto principal
€ que esta protecdo ndo existe as custas do direito do Estado de autorregular seus interesses e
exercer seus direitos. Em suma, os ACFIs possuem trés pilares essenciais: “mitigagdo de riscos,
governanca institucional, e agendas tematicas para cooperacdo e facilitacdo dos
investimentos??°. Pode-se dizer, assim, que, no que toca a questdo de investimentos

estrangeiros, enquanto os TBIs centram-se sobre o eixo da protecdo, o eixo dos ACFls é a

214 BRASIL. Ministério das Relacdes Exteriores. Acordo Brasil-Colémbia de Cooperacdo e Facilitacdo de
Investimentos. Bogota, 9 de setembro de 2015. Disponivel em: <https://www.gov.br/siscomex/pt-br/acordos-
comerciais/acfi-brasil-colombia> Acesso em: 10 fev. 2024.

215 ACFI. Ministério da Economia. Disponivel em: <http://mdic.gov.br/index.php/comercio-exterior/negociacoes-
internacionais/218-negociacoes-internacionais-de-investimentos/1949-nii-acf> Acesso em: 7 fev. 2024.

216 BRASIL. Ministério das Relagdes Exteriores. Acordo Brasil-Colémbia de Cooperacdo e Facilitacdo de
Investimentos. Bogot, 9 de setembro de 2015. Disponivel em: <https://www.gov.br/siscomex/pt-br/acordos-
comerciais/acfi-brasil-colombia> Acesso em: 10 fev. 2024.

217 Investimentos — ACFI. Ministério do Desenvolvimento, Indistria, Comércio e Servigos. Disponivel em:
<https://www.gov.br/mdic/pt-br/assuntos/camex/investimentos-estrangeiros> Acesso em: 31 jan. 2024.

218 BRASIL. Decreto n° 10.027, de 25 de setembro de 2019. Promulga o Protocolo de Cooperacéo e Facilitacio de
Investimentos Intra-Mercosul, art. 18 e seguintes; BRASIL. Acordo de Ampliacdo Econdmico-Comercial Brasil-
Peru, de 29 de abril de 2016, art. 2.15 e seguintes; BRASIL. Acordo de Livre Comércio Brasil-Chile, de 28 de
setembro de 2021, art. 8.18 e seguintes.
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facilitacdo??!. Por este motivo, optou-se pelo emprego de amplos métodos de prevencio de

conflitos, prevendo a incidéncia da arbitragem apenas entre os Estados signatarios do acordo???,

4.3 Perspectivas futuras

Os ACFls, embora recentes, ja incentivaram outros acordos: tendo os ACFIs como base,
o Brasil assinou no plano do Mercosul o acordo “Estados Partes o Protocolo de Cooperagao e
Facilitagdo de Investimentos” (PCFI), e ambos o “Acordo de Ampliacio Econdmico-
Comercial” assinado com o Peru, e o “Acordo de Livre Comércio”, assinado com o Chile,
apresentam Capitulos de Investimentos embasados no ACFI?%, Estes acordos adotaram o
sistema de estabelecer um Comité Conjunto (no caso do PCFI, intitulado Comisséo integrada),
OID e Pontos Focais, assim como os pilares de transparéncia, cooperacgdo, troca de informacdes,
interacdo com o setor privado, entre outros??,

Em especial, o PCFI, assinado em 2017, representou a “retomada” das negociagdes
econdmicas e comerciais do bloco MERCOSUL, de modo que, para o Brasil, estimula a atragéo
de IED e a expansdo das empresas nacionais — assim, € um acordo importante, pois cimenta o
ACFI como modelo de acordo de investimento brasileiro?®. Denota-se que é um modelo que
vem ganhando forca, pois genuinamente se adequa as necessidades do Brasil. O ACFI atende

aos interesses dos investidores também, pois, ao estabelecer critérios de “responsabilidade
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Peru, de 29 de abril de 2016, art. 2.15 e seguintes; BRASIL. Acordo de Livre Comércio Brasil-Chile, de 28 de
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social, ambiental e corporativa”, 0S investimentos se tornam mais qualificados e trazem
beneficios para o desenvolvimento da populacio que interage com estes investimentos?2,

N&o é um sistema isento de criticas, vale mencionar; por exemplo, por serem focados
na atuagdo do Estado, os ACFIs tornam os instrumentos como o Comité Conjunto e o OID
dependentes desta atuagio estatal e com pouca autonomia??’. Ademais, ao emergir como um
lider na America Latina e crescente exportador de capital, o Brasil ndo deixa de reproduzir o
sistema classico que consiste em uma poténcia dominante instalando suas operacfes em paises
menos desenvolvidos para diminuir custos, apesar da ideia central dos ACFIs ser a facilitacdo
e cooperacdo reciprocas de investimentos.

Igualmente, ndo se pleiteia aqui a erradicacdo da ISDS. Pelo contrario, pode-se aprender
com as criticas tecidas pelos paises que escolheram se afastar ou se abster de integrar a ISDS,
vide os relatorios do WGIII, e ndo ha impedimento para que um dia, se vantajoso, até mesmo o
Brasil mude seu posicionamento e passe a aderir a arbitragem investidor-Estado. Existem
esforgos positivos de reformar o sistema, pois restou evidenciado que nédo atende, nos moldes
atuais, as necessidades dos paises inseridos no contexto da expansdo da globalizacdo e em
crescente desenvolvimento socioeconémico. As reformas propostas pelo WGIII, ainda em
andamento, mas que buscam estabelecer um equilibrio entre os direitos e deveres dos Estados
e Investidores, sdo um sinal deste movimento que conta com a participacdo de um ndmero
significativo de paises, inclusive o Brasil??.

Nesse sentido, o relatério da UNCTAD de 2023 apresentou uma proposta para
estabelecer objetivos sustentaveis para os investimentos internacionais, a ser guiada pelos
principios de seguranga ambiental, acesso universal a fontes de energia e cumprimento das
metas climaticas??®. Para atingir estes objetivos, a UNCTAD determinou seis areas de atuacio
nacional e internacional em relacdo a legislacdo de investimentos: global, regional, cooperacédo

Sul-Sul, mecanismos e instrumentos de financas, e mercado financeiro sustentavel*. Estas s&o
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areas que tem demandado espa¢co no mundo, e precisam ser consideradas no debate
internacional de medidas futuras para as relagdes entre Estados e investidores?,

Vale ressaltar que o modelo brasileiro ndo é uma solucdo universal, pois requer
condicBes especificas, como um judiciario independente, certo nivel de estrutura
governamental, transparéncia, equilibrio entre os interesses regulatérios e protecdo aos
investimentos?®?. Da analise dos relatorios do WGIII, fica evidente que a ISDS é um processo
conturbado, até mesmo por natureza, dado que envolve tematicas delicadas e internacionais.
Certo grau de adaptacao especifica ao pais se mostra necessario, pois ndo ha uma solugao “one
size fits all”.

Contudo, o enfoque na prevengdo dos litigios investidor-Estado, caracteristico do
modelo ACFI, pode ser usado como inspiracdo para outros paises, ainda que como inspiracdo
para desenvolverem o proprio sistema, com ferramentas que atendam as suas necessidades?33,
Para o Brasil, considerando-se a alta de recebimento de IED das Ultimas décadas, culminando
na posicdo de 2° lugar na lista de destinos de IED no mundo, e a expansdo do pais como
exportador de capital, os ACFIls se mostram adequados e vantajosos. E um modo de interagir
com IED de ambos os lados — como importador e exportador de capital — de modo a considerar
a posicao do Brasil contréaria ao excesso de litigancia, que, além de afetar a regulacéo de matéria
publica (como salde, seguranca e educacdo), também impacta negativamente os negdcios de
paises emergentes e a sua busca por atracido de IED?*. Apesar de, para o Brasil, ndo ser
necessario ou interessante adentrar o sistema ISDS, este € um sistema com inumeros beneficios,
que tem o potencial de superar os aspectos falhos com a atuacdo conjunta de paises em

diferentes graus de desenvolvimento socioecondmico.

2L UNCTAD, 2023, op cit.
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5. CONCLUSAO

Frente ao boom da globalizacdo do século XX, as relagcdes internacionais se tornaram
mais complexas, indo além do mero interesse mercantil — surgiu, assim, a necessidade de
regular seu aspecto econdmico, a fim estimular as trocas de informacéo, tecnologia, servicos,
empréstimos, entre outros. A partir da decada de 1970, a préatica de estabelecer filiais e fabricas
em outro pais se popularizou, indo ao encontro do interesse dos Estados emergentes em ampliar
seu desenvolvimento socioecondmico; portanto, estes paises viram-se na necessidade de
implementar politicas pablicas para atrair IED.

No contexto da necessidade de atracdo de IED para fomentar a economia de ambos 0s
paises integrantes da relacdo econémica entre exportador e importador de capital, surgiram 0s
TBIs, com o intuito de aumentar a seguranca juridica dos investimentos realizados no
estrangeiro. A forca dos TBIs esta especialmente nas diretrizes de protecdo ao investimento;
em relacdo a possiveis conflitos entre investidores e Estados, frequentemente preveem clausulas
de arbitrais, que autorizam que o Estado seja demandado por um investidor estrangeiro diante
de um tribunal arbitral. A arbitragem em si é um instituto milenar muito rico em historia, mas
a sua vertente dedicada as questdes de investimento se desenvolveu da década de 60 — assim, a
ISDS surgiu com a ideia de ser despolitizada e de aliviar as cortes locais da responsabilidade
de resolver todas as questdes provenientes da relacdo investidor-Estado. Nesse sentido, as
clausulas de ISDS em acordos de investimento, a0 menos em teoria, atendem aos interesses dos
investidores que pretendem operar no exterior com o0 maior grau de seguranca possivel,
enquanto para 0s paises receptores de capital, a ISDS atrai IED e aumenta a confiabilidade do
Estado perante os “olhos” da sociedade internacional. Ressalta-se que a ISDS também
representa o sistema de dominio Norte-Sul, que remonta ao periodo colonial e ainda permeia
as relagdes internacionais.

Todavia, foi apenas durante a onda neoliberal dos anos 1990 que o Brasil assinou TBISs,
em um primeiro momento assinando 14 acordos de investimento; contudo, foram fortemente
criticados pelo Congresso Nacional, de modo que nenhum TBI foi ratificado. Apesar da forte
correlagéo entre os TBIs e recebimento de IED, ao analisar-se a situagdo concreta do Brasil,
fica claro que a auséncia de TBIs no ordenamento brasileiro ndo afeta negativamente a atragédo
de investimentos. Pelo contrario, em 2023 o Brasil foi 0 2° maior receptor de IED no mundo,

atras apenas dos Estados Unidos.
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Esta situacdo se d& porque o Brasil possui um sistema regulatério forte, com amplos
recursos naturais, uma estrutura governamental solida, preocupacéo com transparéncia, e busca
equilibrar os interesses regulatérios e a protecdo aos investimentos. No mais, o Brasil deixou
de ser apenas destino de investimentos, ganhando espaco internacionalmente como investidor
nos ultimos vinte anos. Logo, deve ponderar sua posi¢cdo como exportador e importador de
capital, considerando ainda que é um pais emergente, previamente colénia de exploracdo, e que
enfrenta desafios socioecondmicos caracteristicos de uma nacao em desenvolvimento. Portanto,
os TBIs ndo atendem as necessidades do Brasil, principalmente no que tange a ISDS — segundo
o0 consolidado entendimento do governo brasileiro, a ISDS é um mecanismo que afronta a
soberania do pais e a sua capacidade regulatéria de exercer poderes de policia.

Mesmo entre os paises signatarios de acordos que incluem ISDS, ha registros amplos
de grande insatisfacdo com a dinamica atual, sobressaindo-se as vantagens tipicamente
associadas com o modelo, como celeridade, flexibilidade e imparcialidade. As principais
criticas registradas sdo relativas ao elevadissimo custo dos procedimentos arbitrais, que
envolvem, via de regra, milhdes de délares. Ainda que o Estado seja declarado vencedor pela
sentenca arbitral, ha gastos significativos, em especial devido as custas com representantes
legais. Ademais, a transparéncia dos procedimentos € um ponto de grande controvérsia: 0s
arbitros ndo sdo juizes, cujas carreiras, remuneracdo e intencbes sdo claras ao publico.
Questiona-se também a legitimidade e a parcialidade dos arbitros, a irrecorribilidade das
sentencas e a interferéncia em matérias publicas. No mais, pode-se dizer que a ISDS reflete a
dindmica de dominio Norte-Sul, que onera os paises emergentes demasiadamente.

Portanto, o surgimento dos ACFIs reflete o crescimento do Brasil no mercado como
um importador de capital, motivo pelo qual os paises escolhidos para firmar os acordos
representam o fortalecimento do elo Sul-Sul. O principal ponto dos ACFls é que trazem uma
mudanga significativa de paradigma: de modo geral, enquanto os TBIs focavam na protecéo
dos investimentos, os ACFIs focam na sua facilitacéo, e, especificamente em relacéo a ISDS,
alteram a nogdo previamente consagrada de resolugéo de conflitos para a prevencao deles. Para
tal, agrega-se a ideia de transparéncia, cooperacéo e facilitacdo ao lidar com investimentos
estrangeiros, estabelecendo ferramentas para auxiliar o investidor a navegar o ordenamento
juridico diferente do seu, como os Comités Conjuntos e Ombudsmen. Este modelo de

prevencdo, nesse sentido, embora recente, ja esta sendo amplamente utilizado pelo Brasil na
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assinatura de novos ACFls, bem como replicado em outros acordos, como o PCFI. Outrossim,
este modelo pode ser replicado por outros paises, e, mais do que isso, pode inspira-los a buscar

ferramentas que se adequem as suas necessidades de desenvolvimento socioecondmico.
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