Introducio

O marco fundador do Direito Administrativo ¢ a fundacdo do Estado e, mais do que
isso, a assungdo por ele da forma do ordenamento juridico'. Esta perspectiva, entretanto, ndo
se coaduna com as tendéncias de um mundo tomado pela globaliza¢do. Diante dos desafios
impostos por este cendrio, faz-se necessario pensar a existéncia de um Direito Administrativo
desterritorializado?.

Nesse quadrante, se destaca o trabalho pioneiro dos tedricos do Direito Administrativo
Global, que surge a partir da percep¢do de que diferentes atores passaram a exercer fungdes
administrativas no espago global. Para uma boa compreensdo deste processo podemos
empregar duas chaves interpretativas relevantes, quais sejam a da globalizagdo como: (i)
americanizagdo; e (ii) como europeiza¢do®, que desenvolveremos adiante.

Nesses quadrantes, sdo premissas tedricas que norteiam o presente trabalho: (i) a
existéncia de regimes juridicos supraestatais que regulam entidades exercendo fungdes
administrativas no espago global; e (ii) a necessidade de que estes regimes submetam-se a
principios de Direito Administrativo doméstico.

Fixadas estas premissas, voltamos nosso olhar de forma mais especifica para o Direito
Internacional dos Investimentos?, que orienta a regulagdo, no espago global, da protecdo de
investimento estrangeiro. Nossa hipotese € que, ndo obstante® as divergéncias entre os
internacionalistas quanto ao seu enquadramento no Direito Internacional — discussdo que
retornard em nossa analise — a melhor leitura deste fendmeno se faz a partir do Direito
Administrativo Global.

Para isso, propomos o seguinte roteiro: (i) como passo inicial de nossa analise,
considerando a premissa de que a compreensdo da globalizacdo exige o estudo da formagao dos
Estados, destacaremos brevemente aspectos importantes na constru¢do dos Estados norte-
americano e europeus € sua relacdo com a globalizagdo; (ii) a compreensdo do Direito

Administrativo Global através das chaves da globalizacdo americaniza¢do e globalizagao
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europeizacgdo; e (iii) a aplicabilidade das ferramentas do Direito Administrativo Global ao

Direito Internacional de Investimento.

Parte I: Formacao do Estado e 0 mundo globalizado: americanizacio e europeizaciao

O fendmeno da globaliza¢do impds uma nova ordem mundial. O surgimento de novos
atores no cendrio internacional deu novo enquadramento ao papel dos Estados, que se viram
privados de algumas de suas prerrogativas e fungdes. A sua arquitetura institucional esta em
crise, ainda que permanecam atores relevantes. E, naturalmente, as mudangas que se impoe
afetam também a fungdo e a compreenséo do Direito nesta nova ordem®.

Nesse quadrante, adotamos aqui as chaves de leitura propostas por Manuel Ballbé’, para
quem a globalizacao pode ser compreendida como a proje¢ao, em um espaco global, das formas
de organizagdo estatal ja existentes. O autor trata, com especial énfase, do que chama de
globaliza¢do americanizacao e globalizacdo europeizagdo, ou seja, das projecdes dos modelos
americano e europeu de organizacao da atividade estatal no espaco global.

Como o estudo da globalizagdo, através das propostas de Balbé, requer um
conhecimento sobre os diferentes modelos de formagdao dos Estados, iniciaremos nossos
estudos com pequenas consideragdes sobre a estruturagdo de cada um deles, antes de
abordarmos o seu conceito.

Cumpre ressaltar, ainda, que como o modelo de globalizacdo americanizagdo ¢
predominante, tendo influenciado também a vertente da europeizagdo®, esta analise dara
prioridade a formagao do Estado norte-americano.

A primeira consideracdo que tecemos ¢ a de que a constitui¢do norte-americana nao se
preocupou em delimitar as fungdes administrativas do Estado, o que pode ser explicado: (i) pela
propria tradi¢do dos sistemas do common law, que ndo considera o Estado como uma pessoa
juridica e enxerga o aparato governamental como uma série de checks and balances’; e (ii) pelo
contexto poés-independéncia, em que havia um justificado receio de que a existéncia de um

Poder Executivo excessivamente poderoso seria capaz de sobrepor aos outros dois poderes.
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Com isto em mente, foi elaborada uma constituicdo que € “well designed to limit the
national government essentially to the functions described by Madison™'°, que seriam as de
““external objects, as war, peace, negotiation, and foreign commerce’, and the states would be
the principal units of government for most internal matters'"”.

Por isso se pode dizer que os Estados Unidos foram concebidos com um modelo de
organizagdo estatal federalista, voltada para privilegiar os direitos individuais em detrimento
das prerrogativas do Estado — o que Manuel Ballbé chama de uma construcdo
“individuocentrica” do aparato estatal'?.

Este individuocentrismo, acompanhado de uma certa desconfianga das institui¢des e do
governo, estd no cerne das preocupagdes norte-americanas com a transparéncia governamental
e compliance, o que fard com que se desenvolvam, naquele pais, sofisticadas ferramentas de
controle e prestagdo de contas — ndo por acaso, o termo accountability se originou nos Estados
Unidos e permanece intraduzivel em muitos idiomas.

Este modelo, sem duvidas, embora ainda influente na concep¢ao americana das fungdes
estatais e da administragdo publica!®, é diferente do modelo do Estado Regulador, composto
por agéncias, que surgiu precisamente para ocupar o vacuo administrativo deixado pela
constituigao.

As agéncias reguladoras podem ser compreendidas como entidades que, por meio de
delegacdao normativa concedida pelo Congresso dos Estados Unidos da América, atuavam no
cumprimento de fungdo reguladora exercendo poderes ‘“quase-executivos”, ‘“‘quase-
legislativos” e “quase-judiciarios'*”.

Esse movimento iniciou-se a partir da criagdo de agéncias estaduais!® e foi inaugurado
em Ambito federal com a criagdo, em 1889, da Interstate Commerce Comission, a ICC'®. A

agéncia tinha como objetivo regular as ferrovias, a época a principal atividade economica

desenvolvida no pais.
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Este modelo consolida-se com o New Deal, em que se observa a criacdo de diversas
novas agéncias e uma grande diversificagdo no nimero de setores regulados. A partir da década
de 1970, entretanto, passaram a surgir novos questionamentos acerca das agéncias sobretudo
porque as crises econdmicas vividas naquele periodo geraram uma pressdo pela desregulagdo.

Outra caracteristica do Estado norte-americano que influencia no processo da
globalizacdo ¢ o federalismo. Da necessidade de harmonizarem os interesses dos diferentes
estados federados — ¢ comum que os estados busquem normas reguladoras que os tornem mais
atrativos para empresas, o que pode gerar uma divergéncia de interesses. Desta forma criaram-
se trés métodos de convergéncia: (i) a hamonizagdo centralizada; (i) a competi¢do; e (iii) a
coopetition, uma combina¢do de ambas'’.

A harmonizacgdo centralizada se verifica quando o governo central, em geral em face de
competicao agressiva dos estados federados, expede lei para regular determinada matéria,
evitando assim que os entes da federagdo tomem medidas que os prejudiquem — a chamada
“race to the bottom™'3.

A harmonizagdo dos interesses também pode se dar de forma competitiva, a partir do
momento em que os estados criam mecanismos para impedirem que a competicao entre eles
chegue a um nivel tamanho que force o governo central a intervir — nesta modalidade, portanto,
os proprios estados estabelecem seus limites com base no objetivo comum de preservar sua
autonomia administrativa'®.

Por fim, a coopetition ocorre mediante o aproveitamento das pressdes competitivas
enfrentadas pelos governos e, simultaneamente, facilitar a comunica¢do entre os entes
federados em busca de melhores resultados. Todas as trés vertentes sdo importantes, uma vez
que, nos EUA, os entes federados sdo o motor da inovagao regulatoria.

Na concepgao europeia, por sua vez, o modelo de Estado possui suas bases assentadas
na manuten¢ao da soberania, a qual era ligada estritamente ao territdrio, nos termos em que foi

asseverado pela Paz de Vestfalia?®.
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A esta concepcdo, de soberania diretamente ligada ao territorio estatal, se somam as
ideias de Thomas Hobbes. A proposta de separar a figura do soberano daquela do Estado esta
na base da futura concessao de personalidade juridica ao Estado, o que permitird que ele seja
visto como proprietario, detentor de direitos, deveres e outras prerrogativas inerentes a
personalidade no Direito?®!.

E dentro destas premissas que surgem os dois dogmas fundantes da percepgio

estadocéntrica europeia que, segundo Venturini, sdo:

“i) a compreensao da soberania estatal como poder absoluto (legalmente irrestrito ou
ilimitado), indivisivel (Unico) e inalienavel (ndo pode ser delegado); ii) a
territorializagdo da governanga estatal, sendo que o Estado se torna a ultima fonte de

autoridade politica em seu territorio, avocando o monopoélio do uso da forga ou

coercio legitima dentro do seu territério™.”

A partir dai, vai se concretizar a percepcao de que territério e Direito sdo propriedades
do Estado, o qual passara a se estruturar em torno de sua manuten¢do quadrantes que surge o
Direito Administrativo, para regulamentar o funcionamento do aparato estatal e, portanto,
impregnado por este viés estadocéntrico, do qual apenas ira se libertar com o tempo.

Com efeito, a evolucdo de seus institutos fard com que o Direito Administrativo deixe
de ter como centro a preservagdo das prerrogativas do Estado e passe a ter como foco a
prestacdo de servigo publico. Esta visdo, por sua vez, impactard a forma como se enxerga, na
Europa, o papel do Estado, que se voltard mais para a satisfacdo dos direitos coletivos dos seus
cidaddo. Nao obstante, a sua centralidade na organizagao social serd mantida.

Feitas essas consideragdes sobre a formacdao do Administrative State e dos estados
eurpeus, destacamos que a primeira das manifestagdes da globalizagdo americanizag¢do foi,
precisamente, a expansdo do modelo de agencificagdo para 0 mundo??, sob a premissa de que
se tratava de uma forma mais eficiente, para o Estado, de exercer a fungcdo administrativa. Ja a
partir dai ¢ possivel identificar a primeira das influéncias da globalizacdo americanizagao sobre
a sua vertente europeizadora, tendo em vista que o modelo do Estado Regulador foi assimilado,

em massa, pelos paises que integram o Velho Continente.
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A popularizagdo, no cendrio global, de mecanismos de compliance também se deve a
influéncia dos Estados Unidos e das empresas norteamericanas. Isto porque, como estavam
sujeitas a normas muito mais severas que as de suas concorrentes internacionais — normas que
muitas vezes exigiam que as proprias empresas mantivessem e aplicassem programas internos
de transparéncia — encamparam a luta por maior transparéncia internacional®*,

Outra representacdo da globalizacdo como americanizagao foi, precisamente, através da
criagdo da Unido Europeia. Na sua génese, como assevera Miguel Ballbé, estava presente a
ideia de assimilar os mecanismos de harmonizagao federativa criados pelos EUA para equalizar
os interesses dos estados federados, s6 que em cenario internacional®.

A propria Unido Europeia, por sua vez, ¢ uma das vertentes através da qual manifesta-
se a globalizagdo europeizag@o. De uma banda, porque através da sua influéncia foram criados

outras organizagdes internacionais 2°

e, a outra, porque tornou-se uma das principais
propagadoras, na arena internacional, de bandeiras associadas aos direitos fundamentais,
sobretudo ao meio ambiente?’.

Concluimos esta parte, portanto, que a globalizagdo possui dois eixos: (i)
americanizacdo; e (ii) europeizagdo. O primeiro tem se manifestado no mundo através da
expansdo do modelo de agencificacdo do Administrative State € do emprego de técnicas de
harmonizagao federativa para equilibrar o interesse dos diferentes atores no cendrio global, ao
passo que o segundo destaca-se através da influéncia da Unido Europeia na formagao de outros

organismos internacionais e na busca por maiores garantias de prote¢ao aos direitos coletivos,

em especial o meio ambiente.

Parte II: O Direito Administrativo Global através das duas chaves de leitura da
globalizaciao

O Direito Administrativo Global, como campo de estudo, teve a sua origem no seio do
Institute for International Law and Justice (IILJ), vinculado a New York University (NYU) e
tem, como seu marco tedrico inicial o framework paper publicado, em 2005, por Benedict
Kingsbury, Nico Krisch e Richard Stewart.

Ele surge a partir da constatagdo da existéncia de um espaco administrativo global, em

que predominam atores supra-estatais, como organiza¢des internacionais, ou mesmo
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completamente desvinculados dos estados, como organizagdes sociais € até mesmo agentes
privados, como o ISO. Os autores afirmam que esse fenOmeno gerou um déficit de
accountability que motivou, no cenario internacional, duas respostas?®: a extensdo de principios
do direito administrativo para decisdes regulatdrias intergovernamentais que afetam uma nacao;
e o desenvolvimento de mecanismos de direito administrativo em nivel global para enderegar
as decisdes tomadas nestes regimes.

Venturini propde, a luz da chave de interpreta¢do da globalizacdo americanizagdo e da
globalizac¢do europeizagdo, a divisdo do Direito Administrativo Global em trés vertentes, que

29” que vem se formando em torno de seu

operacioniliza através da sua divisdo em “escolas
estudo: (i) a primeira, que corresponde a globalizagdo americanizacdo, ¢ formada pela escola
da NYU, integrada pelos fundadores do movimento; (ii) a segunda, que corresponde a
globalizacdo europeizagdo, e ¢ composta por diferentes escolas europeias — de Viterbo e do
Max Planck; e (iii) um movimento desassociado dessas duas chaves e que ¢ composto por
pesquisadores de paises em desenvolvimento®’ que, por se enxergarem nas margens deste
movimento, sdo criticos aos eixos correspondentes a americanizacdo e a globalizagdo —
Venturini destaca a Escola de Direito da Fundacao Getulio Vargas de Sao Paulo (FGV-SP).

A luz dessa distingdo, e considerando as propostas deste artigo, nos deteremos com
maior parciménia na descri¢do do Direito Administrativo Global a partir de sua perspectiva
americanizante por entendermos ser o catalisador de todos os demais movimentos. Com relacdo
as demais, seus contrapontos serdo apresentados apenas de forma pontual ao final desta secao.

Voltando nossos olhos para a vertente americanizacao, temos que ela surge, conforme

asseveramos, com um olhar critico acerca da governanga global, pugnando pela aplicacdo dos

principios do Direito Administrativo doméstico ao espago administrativo global®'.”
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Dentro desta perspectiva, se verificam cinco tipos de atuacdo administrativa dentro do
espaco administrativo global: (i) administragdo por organizacdes internacionais formais; (ii)
administracdo baseada em acdo coletiva por redes transnacionais de arranjos cooperativos entre
reguladores nacionais; (iii) administra¢do distribuida, conduzida por reguladores nacionais sob
tratado, redes e demais regimes cooperativos; (iv) administragdo por arranjos hibridos entre
entidades intergovernamentais e privadas; e (v) administracdo por instituicdes privadas
exercendo fungdes reguladoras™.

A preocupagdo dos formuladores iniciais do Direito Administrativo Global ¢ trazer os
parametros de transparéncia e legitimidade do Direito Administrativo doméstico as institui¢des
que atuam no exercicio da fun¢do regulatoria no espaco global, com o desiderato de lhes trazer
mais transparéncia e legitimidade.

Nota-se também uma énfase nos atores supraestatais e privados dentro desta formulacao
— que foram algados a condi¢do de seus protagonistas®® - este ultimo, um ponto que evidencia
o viés individuocéntrico, em detrimento das prerrogativas estatais, tipico da globalizagdo como
americanizagao.

Isto porque, ainda segundo o framework paper, as normas do Direito Administrativo
Global aplicar-se-iam a uma miriade de sujeitos, como Estados, individuos, organizacdes
internacionais, empresas € outros. A dindmica oferecida por estes sistemas dispensa a
necessidade de intervenc¢do ou reconhecimento, por parte dos Estados, das regras formuladas
pelos atores que compdem o espago administrativo global.

Desta forma, os autores definiram o Direito Administrativo Global de modo muito
abrangente, como cobrindo regras e procedimentos que ampliem o accountability da
administra¢do global.?’. Esta defini¢do evidencia, mais uma vez, a forte presenca da matriz
juridica norteamericana na concep¢do do Direito Administrativo Global formulado pelos
autores.

Essa perspectiva sobre o Direito Administrativo Global seré objeto de criticas por parte
da escolas europeias. Sabino Casesse®, integrante da “Escola de Viterbo”, destaca que esta
literatura subestima o papel desempenhado pelos Estados no espaco global, rebaixando-os ao

nivel de deuterogonista, uma espécie de “gestor de autoridades ndo estatais”.
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Quanto as linhas de pesquisa, as escolas europeias concentram-se, sobretudo, em
“superar os ‘dogmas’ do estadocentrimo sem deixar de lado os Estados. Assim, buscam
alcangar a convergéncia entre os Estados soberanos que integram a Unido Europeia, motivo
pelo qual suas contribuigdes focam-se, majoritariamente, “no desenvolvimento de técnicas de:
1) transposicdo de diretivas; ii) reconhecimento de ato administrativo estrangeiro; e iii)
cooperagdo entre administragdes e convergéncia regulatdria®®”.

No tocante a chamada sul-globalizacdo, as criticas sdo capitaneadas por B.S. Chimni,
autor indiano que v€, no Direito Administrativo Global, uma imposi¢do dos paises
desenvolvidos ao terceiro mundo visando criar, dentro do espago administrativo global, normas
buscando privilegiar os seus interesses?’. Isto porque, na concepg¢ao do autor, os jogos de poder
entre os Estados desempenham uma fun¢do determinante na fixagdo dos papéis que serdo
observados em cenarios internacionais.

Nao obstante, Chimni considera que hé redengdo para o Direito Administrativo Global,
o qual poderia transformar-se em uma ferramenta de promogao de justica e equidade, desde que
estivesse aberto as manifestagcdes dos paises de terceiro mundo. Nesse quadrante, assevera ser
necessario que a criacdo de mecanismos adequados de participacdo popular no espago
administrativo global, de modo que as suas demandas possam ser ouvidas?®.

Repercutindo as criticas de Chimni, Michelle Raton Sanchez Badin, integrante da escola
da FGV-SP destacada por Venturini, assevera que as fungdes regulatorias exercidas no dmbito
do Direito Administrativo Global, em sua maioria, “sdo os tipos de regulagdo aos quais os paises
em desenvolvimento em geral e suas respectivas sociedades t€m um acesso mais limitado. A
falta de experiéncia pode prejudicar a habilidade de tais paises para lidar com essas questdes, e

as técnicas envolvidas nesses niveis destacados s3o menos conhecidas e estudadas.?®”
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Analisando as diferentes posi¢des doutrinarias acerca do Direito Administrativo Global,
temos que: (i) pela vertente da americanizagdo, trata-se de campo de estudo surgido com a
preocupagdo de trazer uma maior transparéncia e accountability as instituicdes que exercem
funcdo regulatoria no espaco global; (ii) pela vertente da europeizagdo, trata-se de ramo
preocupado com a coordenagdo de diferentes entes soberanos e, igualmente, com a manutengao
da autoridade estatal em um patamar minimo e; (iii) pela vertente do sul global, comega a surgir
uma preocupacdo com ferramentas de democratizagdo que proporcionem uma
instrumentalizagdo de seus mecanismos de forma mais equanime em face dos paises

subdesenvolvidos e suas populagdes.

Parte IIl: O Direito Internacional de Investimentos como integrante do Direito
Administrativo Global

Tendo estudado a globalizagdo através das perspectivas da americanizacdo e da
europeizagao, e partindo da compreensdo do Direito Administrativo Global a partir dessas duas
chaves, chegamos ao ltimo ponto deste trabalho, em que se apresenta o Direito Internacional
de Investimentos e se busca: (i) analisd-lo como um regime de direito internacional; e (ii)
concluida a andlise, demonstrar que ¢ possivel seu enquadramento dentro das premissas do
Direito Administrativo Global e que, ademais, aplicé-lo a partir destes poderia sanar alguns dos
problemas que tem sido observados em seu funcionamento.

Para tanto, ¢ necessario iniciarmos nossa abordagem indagando acerca da natureza do
que ¢ o Direito Internacional de Investimentos. Trata-se de pergunta complexa uma vez que,
conforme asseveramos em nossa introdu¢do, esta-se diante de novo ramo do direito, o qual
experimentou um crescimento exponencial nas ultimas trés décadas.

No mais basico, tratam-se dos mecanismos que regulam a protecdo do investimento
direto estrangeiro em ambito internacional, ainda que com repercussdes domésticas. Ele tem
como base os Tratados Bilaterais de Investimentos (Bilateral Investment Treaties, os BIT’s),
embora existam também acordos multilaterais com previsdo de normas de protecao de
investimento, que serdo abordados em momento posterior.

As indefini¢des, entretanto, vao surgindo a medida em que se busca aprofundar nestes
conceitos visando o seu enquadramento dentro do Direito — a comecar pelo proprio conceito de
investimento, o qual ndo encontra defini¢do pacifica na doutrina®’.

Decerto, a multiplicidade de definigdes para este conceito reflete a diversidade de

posicionamentos politicos entre os paises que integram o regime — sobretudo a dicotomia entre
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Estados exportadores e importadores de investimentos. Além disso, tradicionalmente, os BIT’s
buscam defini¢des vagas de investimento, objetivando abranger o escopo da protecao oferecida
ao maximo de investidores possivel*!.

Nesse quadrante, alguns elementos parecem ser constantes nas defini¢des encontradas
na doutrina, bem resumidos por Rudolf Dolzer e Christoph Scheuer”, cuja posi¢do adotamos
neste trabalho, para quem as caracteristicas fundamentais de um investimento direto sdo: (i)
transferéncia de fundos; (ii) projeto de longo prazo; (iii) inten¢do de extrair, regularmente,
renda; (iv) participacdo da pessoa, fisica ou juridica, que transferiu os fundos, ainda que
minima, na gestao do projeto; e (v) assung¢do de risco.

A necessidade da prote¢do de investimentos estrangeiros decorre da percepgdo de que
os investidores figurariam em posi¢do desfavoravel ao litigarem, nas cortes nacionais, contra
os Estados, sobretudo em paises em desenvolvimento®?.

No século XIX, quando se concebeu pela primeira vez de um sistema de prote¢do
internacional de investimentos estrangeiros, estes litigios se davam entre Estados, de modo que
os investidores que, porventura, tivessem alguma protecao violada, deveriam recorrer aos seus
Estados de origem e pedir que eles intervissem em sua defesa*.

Tratava-se de sistema ineficiente, sobretudo para os investidores, uma vez que lhes
obrigava, na impossibilidade de exercerem sua defesa em causa propria, a contarem com o
beneplécito de seus governantes. No mais, ndo possuiam garantia alguma, tendo em vista que
os Estados poderiam, simplesmente, ndo concordarem com o seu pleito, optando por ndo
encampa-lo.

Para sanar este problema, uma das grandes revolugdes proporcionadas pelos BIT’s foi
a insercdo de cldusulas em que os Estados consentiam com a realizacdo de arbitragens
diretamente contra os investidores®. Via de regra, qualquer descumprimento de um BIT pode
dar origem a uma arbitragem. Desta forma, aumentaram-se as garantias dos investidores, que
passaram a poder acionar diretamente os Estados a qualquer momento e sem necessitar de

autorizagao prévia.
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Dada a abrangéncia de temas que podem ser analisados nestes procedimentos, ¢
inevitavel que, em alguma medida, a soberania dos Estados celebrantes seja impactada,
havendo restri¢des correspondentes em suas capacidades regulatorias*®. Nao se trata de um
aspecto propriamente negativo das arbitragens de investimento, uma vez que os proprios
Estados parecem entender que hd uma relagdo de troca justa entre uma redugdo da sua
capacidade regulatoria e a promogao, através da maior estabilidade juridica, do Estado como
um local atrativo para investimentos?’.

O modelo de BIT’s espalhou-se mundo afora, transformando-se em pedra angular do
Direito Internacional de Investimentos. No mais, estes tratados foram os grandes difusores das
arbitragens de investimento, que hoje sdo peca essencial deste regime*®. Um impulso
fundamental para sua consolida¢do veio em que 1965%°, com a assinatura da Convengdo
Washington.

Através dela, criou-se o International Center for the Settlement of Investor-State
Disputes, o ICSID — motivo pelo qual a convengdo também ¢ conhecida como “Convencado do
ICSID”. Trata-se de um projeto arquitetado pelo Banco Mundial®® com o proposito de facilitar
a realiza¢do de mediagao e arbitragem envolvendo disputas desta natureza.

A Convengao estabelece, por meio de seu artigo 25, que o Centro tera jurisdi¢do sobre
“any legal dispute arising directly out of an investment, between a Contracting State (or any
constituent subdivision or agency of a Contracting State designated to the Center by that State)
and a national of another Contracting State”. Desta forma, o ICISD passou a concentrar todas
as arbitragens originarias dos BIT’s assinados pelos Estados membros.

A chancela do Banco Mundial foi essencial para sua consolidagdo. Em primeiro lugar,
por ter lhe emprestado a credibilidade da institui¢do. No mais, como o Banco repassa valores
expressivos a paises em desenvolvimento, sua presenga na posi¢do de fiador do Centro
acrescenta robustez ao regime, servindo como elemento para incentivar os paises a cumprirem

com as suas condenagdes.
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Embora o ICSID possa ser considerado um projeto bem-sucedido, a Convengao sozinha
ndo explica o status que hoje desfruta este regime. Com efeito, a partir da década de 1990
observou-se um crescimento exponencial no fluxo de investimentos realizados entre paises,
provavelmente decorrente dos processo de liberalizacdo das economias socialistas e de abertura
das economias de paises do terceiro mundo. O maior fluxo de investimento, naturalmente,
aumentou o numero de arbitragens decorrentes de tratados e foi a ultima peca faltante para sua
consolidagio, em definitivo, no cenario internacional’!.

Cumpre ressaltar que, embora sejam menos numerosos do que os BIT’s, existem uma
série de tratados comerciais que possuem previsao de arbitragem como forma de resolucao de
litigios entre seus membros, como NAFTA e o Energy Charter Treaty. Também foi tentado, no
seio da OCDE, negociar-se um acordo multilateral de investimento sem que, entretanto, se
obtivesse sucesso, sobretudo porque os diferentes interesses em torno das defini¢cdes de
investimento e dos niveis de prote¢do adequado impossibilitaram a sua negociagdo™2.

A sua coeréncia ¢ garantida pelo fato de que tanto os BIT’s, quanto os acordos
comerciais multilaterais com previsdo de resolugdo de litigios por arbitragem possuirem um
feixe de cldusulas “padrao”, cuja convergéncia e alto grau de semelhancga garante coeréncia ao
regime™.

No mais, como os standards de protegdo costumam ser enunciados de forma vaga, abre-
se uma grande margem de atuacdo para os tribunais arbitrais. A proximidade entre as provisoes
dos tratados — e os termos em que sdo postas>* — também da aos arbitros a possibilidade de: (i)
interpreta-los de forma holistica; e (ii) utilizar outras decisdes, referentes a tratados distintos
daquele objeto do litigio julgado, como se fossem precedentes®.

Assim, os tribunais se tornam agentes de relevo no Direito Internacional de
Investimentos, uma vez que, além de responsaveis pela integracdo das suas normas, sio

corresponsaveis pelo seu desenvolvimento, afetando também o comportamento dos Estados®¢.
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Isto porque, como apontam Van Harten e Loughlin®’, as condenagdes dos Estados ao
pagamento de indeniza¢des em elevados valores e a capacidade de homologa-las em diversas
jurisdi¢des distintas, mediante a abrangéncia da Convenc¢do de Nova lorque, faz com que o
regime do Direito Internacional de Investimentos sdo pegas chave para a sua eficacia.

Recentemente, verificou-se um backlash *® em face do Direito Internacional de
Investimentos. Lim, Ho e Paparinskis dividem este processo em duas etapas: (i) a primeira tem
origem em 2001 concentrando-se na provisdo de arbitragem de investimento contida no
NAFTA tendo, portanto, como epicentro a América do Norte e, em especial, os Estados Unidos
da América; e (ii) a segunda se consolida a partir do ano de 2007, quando a Bolivia dentincia a
convengdo do ICSID e opta por encerrar seus BIT’s, tendo como eixo principal a América
Latina e se espalhando pelo, posteriormente, pelo mundo.

No cerne da insatisfagdo demonstrada pelos paises que aderiram a este movimento,
encontra-se uma preocupac¢do muito grande com a auséncia de legitimidade dos tribunais
arbitrais para interferirem na capacidade regulatoria dos Estados, insatisfagdo com a severidade
empregada pelos arbitros na interpretacao dos standards de protecao de investimentos e a falta
de transparéncia nos procedimentos.

De todo acima exposto, conclui-se que o Direito Internacional de Investimentos possui,
como elementos fundamentais: (i) formagao através de uma rede de tratados bilaterais (BIT’s)
visando a protecdo de investimentos estrangeiros, com a participacdo isolada de acordos
multilaterais; (ii) previsao de resolucdo de disputas através de arbitragem; (iii) uso das decisdes
arbitrais como mecanismos de integracdo do sistema e formulagdo de novas regras, através de
um mecanismo que se assemelha ao de precedentes; e (iv) imposi¢do de limites a atuagdo dos
Estados dentro de seu territorio, através de condenagdes ao pagamento de indenizagdes em
sentencas homologéveis em todo o mundo.

Por seu carater sui generis, o Direito Internacional de Investimentos vem causando
dificuldades aos internacionalistas que tentam enquadra-lo dentro das suas classificagdes
tradicionais. Com base nas caracteristicas acima apontadas, e em especial na fun¢do integrativa
das normas desempenhadas pelos tribunais, Alvarés, acompanhando Lowenfeld, assevera que

este integra o Direito Internacional dos Costumes>”.
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Jeswald C. Saracuse, por sua vez, opta por classificar o Direito Internacional de
Investimentos como um regime, que ele conceitua como “essentially a system of governance in

60> Para ele, os tratados de investimento,

a particular area of international relations
considerados em sua integralidade constituem “a convergence of expectations by states as to
how host governments will behave toward investment from other regime members™®' — e a sua
concretizagdo dar-se-ia precisamente em fun¢do de sua efetividade e capacidade de conformar
o comportamento dos Estados integrantes as expectativas por ele geradas.

Van Hartem e Loughlin % ddo énfase, ao estudar o fendmeno, a natureza do
consentimento dado pelos Estados, que ¢ de ato de soberania e, portanto, diferente daquele
assentado em clausula compromissoria. Isto, atrelado ao carater publico das matérias julgadas
por esses tribunais, faria com que “investment treaties establish investment arbitration as a
mechanism to control the exercise of public authority. For this reason, in particular, investment
arbitration is best analogized to domestic administrative law”.

Face ao seu carater de controle de atuagdo dos Estados no interesse publico através da
resolugdo de disputas com carater regulatorio, Van Hartem e Loughlin® aduzem que: “Rather
than being viewed as an ofshoot of commercial arbitration, investment arbitration should be
treated as a unique, internationally-organized strand of the administrative law system of
states”.

Nesse quadrante, por considerarmos que, dadas as func¢des regulatorias exercidas pelos
tribunais arbitrais no ambito do Direito Internacional de Investimentos sua classificacao
adequada apenas se dara mediante a correta apreciagdo do carater publico/administrativo de seu
funcionamento. Desta forma, subscrevemos a conclusdo dos autores, para quem o Direito

Internacional de Investimentos constitui um sistema avan¢ado de Direito Administrativo

Global®.
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A analise estritamente internacionalista do Direito Internacional dos Investimentos esta
no cerne das criticas que levaram ao backlash ja citado. Isto porque o Direito Administrativo
Global impde que se utilizem principios de transparéncia e boa governanca na aplicacdo das
normas que o integram. Como asseveram Kingsbury e Schill, auséncia de uma leitura, a luz
destes principios, tem feito com que os tribunais arbitrais busquem completar as lacunas dos
BIT’s — que, conforme ja aduzido, possuem redag¢ao propositalmente vaga e incompleta — por
meio de outras decisdes, o que por vezes faz com que as sentengas relevem o papel de
governanga que deveriam exercer e restrinjam, de sobremaneira, a soberania dos Estados. ¢°

No tocante as criticas formuladas no quadrante do backlash contra o Direito
Internacional de Investimentos, cumpre ressaltar que a interpretagdo de suas normas com base
nas premissas e principios do Direito Administrativo Global podem responder, e ajudar a sana-
las, em todas suas vertentes: (i) americanizag¢do; (ii) europeizagao; e (iii) sul-globalizacao.

Isto porque, de uma banda, pela primeira vertente existe, subjacente, uma grande
preocupacdo com a transparéncia e a observancia das boas normas de governanga global, o que
impde aos tribunais que decidam sob esta 6tica a observancia dos mesmos. A outra, porque as
lentes estadocéntricas da segunda vertente demandam uma valorizagdo do Estado e a
ponderagdo, com maior peso, de sua soberania e capacidade regulatdria na sua atuagao visando
atender ao interesse publico. Por fim, as constru¢des elaboradas no ambito das criticas da sul-
globalizacdo vao de encontro a paises como a Bolivia, que liderou o movimento de denunciacdo
dos BIT’s, no sentido de tornar este sistema mais democratico e inclusivo.

Concluimos, portanto, com a percep¢do de que o Direito Internacional dos
Investimentos, uma das grandes revolugdes juridicas do século XX, constitui um sistema de
Direito Administrativo Global e, portanto, a operacionaliza¢do adequada de suas normas deve
dar-se a luz das premissas que norteiam este método. No mais, levando estes fatores em
consideragdo ¢ que se chegard ao Direito Internacional dos Investimentos mais justo e
equitativo que, apos as contundentes criticas formuladas no ambito do backlash, tem sido

buscado por seus operadores.

Conclusao
Este trabalho articulou-se em torno da relacdo entre o Direito Administrativo Global e

o Direito Internacional de Investimentos, buscando demonstrar de que maneiras o segundo: (i)
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deve ser lido a luz do primeiro; e (ii) pode beneficiar-se de suas constru¢des principioldgicas e
doutrindrias.

Para tanto, investigou-se o Direito Administrativo Global a luz de duas diferentes, e
complementares, leituras do fendmeno da globalizacdo: (i) a globalizagdo americanizagdo, de
viés individuocéntrico e preocupada com a transparéncia e padrdes de boa governancga adotados
pelas organizacdes que exercem funcdes administrativas no espaco global; (ii) a globalizagao
europeizacdo, de viés estadocéntrico, que preocupa-se em manter uma espécie de reserva para
a atuac¢do dos Estados no cendrio global, sobretudo em face a direitos coletivos.

A partir desta chave, estudamos o fendmeno do Direito Administrativo Global e como
ele pode ser compreendido através das escolas abordadas. Dai, partimos para o estudo do
Direito Internacional dos Investimentos, em que foram descritos, brevemente, sua estruturagao
histérica e o seu funcionamento.

Em seguida e contrastando com as defini¢des tipicas do Direito Internacional,
concluimos que o carater publico das matérias regulamentadas por este ramo do direito exigem
que ele seja observado a luz dos principios inerentes a administracao publica, e, portanto, ao
direito administrativo, motivo pelo qual se enquadraria na categoria do Direito Administrativo
Global.

Por fim, concluimos que esta leitura beneficia o Direito Internacional dos
Investimentos, uma vez que obriga os seus intérpretes a: (i) atentarem para a coeréncia sistémica
de suas normas ao aplica-las; (ii) incluir, em suas ponderagdes, os principios e normas de boa
governanga e boa administragao; (iii) considerar, com maior parcimonia, a atuagdo dos Estados
em defesa do seu interesse publico e dos direitos de seus nacionais; (iv) levar em conta, na
formulacdo dos tratados, os interesses dos paises do terceiro mundo.

Reiteramos, entdo, que para nos: (i) o Direito Internacional dos Investimentos ¢ um
sistema de Direito Administrativo Global; e (ii) as consideracdes feitas sobre ele em ambito
doutrinario, bem como na aplica¢do das suas normas, ndo podem imiscuir-se de levarem em

considera¢do os principios inerentes ao exercicio da fun¢do administrativa.
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