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XXVI ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI BRASILIA —DF
DIREITO INTERNACIONAL 11

Apresentacdo

Estes anais contém os treze artigos apresentados no Grupo de Trabalho "Direito Internacional
[1" no XXVI Encontro Nacional do CONPEDI, realizado na Capital Federal, no periodo de
19 a 21 de julho de 2017, no Centro Internacional de Convengdes de Brasilia Haviam sido
selecionados quatorze artigos, um dos quais ndo tendo sido apresentado.

Assim, Florisbal de Souza Del”Olmo e Evilhane Jum Martins abordaram as possibilidades
para a construcdo de um direito comum global a partir de uma andlise das peculiaridades da
América Latina e do papel do movimento denominado Novo Constitucionalismo Latino-
americano. A seguir, Ana Cristina Alves de Paula e Thiago Giovani Romero estudaram o
caso da familia Pacheco Tineo versus Bolivia, que inaugurou uma nova fase do Sistema
Interamericano de Direitos Humanos, quando a Corte Interamericana condenou a Bolivia
pela violagdo ao principio internacional do non-refoulement. E Elaine Harzheim Macedo e
Marcelo Garcia da Cunha teceram consideractes sobre a possibilidade de a coisa julgada
transnacional ter automética projegéo no Brasil.

A seguir, Marcos Henrique Silveira e Frederico Eduardo Zenedin Glitz comprovaram que a
liberdade contratual das partes deve ser prestigiada por meio da escolha do Direito aplicavel
aos contratos internacionais. Por seu turno, Kenny Sontag e Nicole Rinaldi de Barcellos
analisaram elementos de Parte Geral de Direito Internacional Privado, presentes nos recentes
Regulamentos da Unido Europeia, referentes a competéncia, a lei aplicavel, ao
reconhecimento e a execucdo de decisdes em matéria de regimes matrimoniais e de efeitos
patrimoniais das parcerias registradas. E Claudio Macedo de Souza ocupou-se das razdes em
gue se fundamenta a metodologia preventiva da cooperacéo penal internacional, baseada na
definicdo legal de organizag&o criminosa transnacional.

O orador seguinte, Marcelo Simdes dos Reis, procedeu a andlise do Direito Internacional dos
Investimentos a luz da Teoria dos Sistemas, enquanto Juventino de Castro Aguado e Roberta
de Miranda Castellani defenderam esforgos dos Estados em prol do combate a apatridia, a
fim de que as agdes dos organismos internacionais sgjam concretizadas nessas agoes. O
artigo de Aguinaldo de Oliveira Braga e Patricia Leal Miranda de Aguiar propde uma andlise
sistemética dos assuntos pertinentes aos temas inerentes a responsabilidade civil pelo dano
ambiental causado por acidentes maritimos em alto-mar e os impactos ambientais. O décimo
artigo, de Madson Anderson Corréa Matos do Amaral e Everton Silva Santos, se ocupou do



tratamento legal dado ao direito a informacdo nas Convencdes Internacionais, com o intuito
de corroborar da importancia de tal prerrogativa para os demais direitos, e de se alcancar a
justica e ademocracia.

Nos trés ultimos trabalhos, Josinaldo Leal de Oliveira e Ricardo Duarte Guimaraes
defenderam que o direito da integracéo pode efetivamente ser 0 caminho para uma protecéo
global do consumidor; Mariana Sebalhos Jorge analisou a incidéncia da autonomia da
vontade no direito internacional privado da Unido Europeia, a partir das previsdes normativas
inseridas nos seus regulamentos; e lana Melo Solano Dantas e Barbara de Melo Fernandes
teceram consideragbes sobre a situacdo de desprotecdo do consumidor brasileiro nos
contratos internacionais de consumo, respectivamente.

O fio condutor de téo diversas leituras aponta para a importancia cada vez maior do Direito
internacional no horizonte de compreensdo do direito interno no mundo contemporaneo, em
especial no que toca a protecdo dos direitos humanos fundamentais.

Boa leitura atodos.

Prof. Dr. Florisbal de Souza Del Olmo (URI)

Profa. Dra. AméliaDo Carmo Sampaio Ross - PUC/PR



ANALISE DO DIREITO INTERNACIONAL DOSINVESTIMENTOSA LUZ DA
TEORIA DOSSISTEMAS

ANALYSISOF INTERNATIONAL INVESTMENT LAW IN THE LIGHT OF
SYSTEMSTHEORY

M arcelo Simodes dos Reis

Resumo

O direito internacional dos investimentos tem se desenvolvido a partir de uma légica
econdmica de centro e periferia, prevalecendo o regime investor-state dispute settlement
(1SDS). Assim, investidores estrangeiros nao precisam acionar as cortes nacionais nem obter
protecdo diplomética antes de requerer arbitragem. Utilizando a teoria dos sistemas
desenvolvida por Niklas Luhmann, este artigo faz uma abordagem tanto das normas
estabilizadas por meio de milhares de acordos bilaterais de investimento como do modelo
decisorio que deveria assegurar a sobrevivéncia e evolugdo desse subsistema juridico por
meio do fechamento operacional.

Palavras-chave: Direito dos investimentos internacionais, Teoria dos sistemas sociais,
Acordos de investimentos, Estabilizagdo de normas, Arbitragem internacional, Fechamento
operacional

Abstract/Resumen/Résumé

International investment law has developed from an economic logic of center and periphery,
prevailing the regime investor-state dispute settlement (1ISDS). Thus, foreign investors do not
need to exhaust national remedies or obtain diplomatic protection before requiring
arbitration. Using the systems theory developed by Niklas Luhmann, this paper looks at both
the stabilized standards through thousands of bilateral investment agreements and the
decision model that should ensure the survival and evolution of this legal subsystem through
operational closure.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. International investment law, Social systems theory,
Investment agreements, Norms stabilization, International arbitration, Operational closure
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INTRODUCAO

Fruto de conflitos entre emissores e receptores de capital, o direito internacional dos
investimentos floresceu como forma de assegurar ao investidor estrangeiro tratamento
equivalente ao dispensado pelo sistema juridico de seu pais de origem. A vista das primeiras
experiéncias com desapropriacao nos séculos X1X e XX, a percep¢éo dos Estados exportadores
de investimentos era de que as ordens juridicas das novas nacdes ndo eram maduras o suficiente
para assegurar protecio "justa e equitativa" ao capital®. Ao receber empreendimentos de origem
estrangeira, o pais anfitrido deveria se alinhar aos padrdes das "nac¢des civilizadas", efetivando

as compensacdes devidas de modo "pronto, efetivo e adequado™ em situacBes de expropriacéo.

Timido e restrito a relacBes de natureza quase-colonial no século XIX, o fluxo
internacional de investimentos tem crescido a ritmo exponencial nas Gltimas décadas. A
aceleracdo implicou uma maior complexidade do arcabougo que regulava a protecdo do
investidor estrangeiro, configurando-se, inclusive, uma rede de instituicdes dedicadas a
arbitragem voltada para solucdo de disputas. Este artigo tem o propdsito de avaliar este
subsistema de deciséo a luz da teoria dos sistemas sociais desenvolvida por Niklas Luhmann.
Diante das Ultimas polémicas em torno do funcionamento do regime decisorio, poderiamos
considera-lo um sistema caracterizado pelo codigo do direito ou a ferramenta seria apenas um

subproduto do poder econémico a se comunicar pela linguagem da politica?

Para responder a pergunta, o texto foi dividido em trés partes. A primeira relata a
evolucéo deste ramo estudado no &mbito do direito internacional, tornando-se relevante a partir
do processo de descolonizacéo iniciado no século XI1X e aprofundado ap6s a Segunda Grande
Guerra com iniciativas multilaterais e bilaterais de programacéo da regra aplicavel. A segunda
parte aborda a possibilidade de considerar o direito internacional dos investimentos como
sistema tendo em vista a estabilizacdo de normas, ainda que abertas, por meio da redacéo de
acordos bilaterais. Finalmente, a terceira parte avalia se o arranjo decisorio utilizado nas
disputas de investimentos denominado investor-state dispute settlement (ISDS) permite o
fechamento das operac6es enquanto sistema juridico. Em aparentando ser negativa a resposta,

apresenta-se algumas alternativas langadas recentemente em curso de negociacao internacional.

! No seminério "Investor Protection TTIP: fading democracy or new generation?" conduzido na London School
of Economics em 12/02/2015, aponta-se que o direito internacional dos investimentos consiste em instrumento
para assegurar que o investidor estrangeiro ndo seja prejudicado por uma ordem juridica "primitiva". Disponivel
em https://youtu.be/PhptCVjNacl. Acesso em 17/04/2017.
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1. AFORMACAO DO DIREITO INTERNACIONAL DOS INVESTIMENTOS

O investimento de recursos econdmicos em territorio estrangeiro tem sido objeto da
atencdo de estudiosos do direito internacional desde sua ascens@o a uma categoria juridicamente
relevante no século X1X. Embora o reconhecimento da soberania estatal autorize a edigéo de
normas contrarias ao interesse do investidor estrangeiro, ndo faltam exemplos de disputas
diplométicas que giram em torno do tratamento prejudicial conferido as inversdes
transfronteiricas. A onda de descolonizacdo na América Latina levou a uma série de
enfrentamentos entre os paises recém-independentes e os investidores das antigas metrépoles e
do emergente Estados Unidos. Com a intencdo de consolidar sua independéncia no campo
econbmico, varias nagOes latino-americanas tomaram medidas duras de desapropriacéo,
principalmente no que tange infraestrutura de energia e transportes. A reagdo dos governos
cujos investidores se viam prejudicados pelos atos confiscatorios consistia na enunciagdo de
regras que assegurassem 0 acesso a uma “justica ordinaria”. Ao negar um nivel minimo de
respeito ao direito de propriedade, o Estado expropriador poderia ser interpelado na via
diplomética sendo que “the state of the foreigner may insist upon immediate reparation."”
(MOORE, 1906, p. 252)

Nota-se que o cerne desse debate revela a colisdo de dois principios juridicos
fundamentais: soberania e propriedade. De fato, 0s paises com maior nivel de desenvolvimento
politico e econdbmico ndo poderiam recusar a importancia do fundamento de sua propria
autonomia. Sendo o Estado independente, detém liberdade para editar suas proprias normas e
dar-lhes execucdo. No entanto, ao se vislumbrar o direito de propriedade, 0s paises emissores
de investimentos reclamavam por um padrdo minimo internacional (international minimum
standard) que deveria ser respeitado por todos os paises receptores. Entre os elementos que
compunham esse padrdo estava ndo sO o tratamento isondémico em face dos nacionais, mas
também a oportunidade efetiva de acesso a justica e ao devido processo legal, a transparéncia
dos atos administrativos e a atuacdo ndo-arbitraria do Estado anfitrido. Via de regra, as nacoes
recém-independentes ndo tinham credibilidade perante as poténcias ocidentais no que se
relacionava ao funcionamento do sistema de governo e do sistema judicial, que dificilmente
garantiriam o direito do estrangeiro a propriedade privada nos moldes do seu pais de origem.
Protagonistas na formacdo do direito internacional, as antigas metropoles insistiam em
estabelecer que a regra consuetudinaria demandava que o estrangeiro tivesse o tratamento

dispensado por “nagdes civilizadas” (SUBEDI, 2016, posi¢do 1478).
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Em detrimento da visdo eurocentrista, 0 movimento de descolonizagdo observado na
América Latina preparou o terreno para que fosse contestado o padrdo minimo internacional.
Um dos expoentes histdricos dessa corrente, o advogado argentino Carlos Calvo, defendia que
as ex-coldnias ndo reuniam condicdes para atender os requisitos de paises que ja tinham seu
desenvolvimento consolidado. Tendo em mente essa desvantagem e valorizando o atributo da
soberania dos Estados recém-formados, Calvo contribuiu para repelir o padrdo imposto? entre
os seculos XIX e XX. Sua doutrina estabelecia a prevaléncia do tratamento nacional, ou seja, 0
direito do estrangeiro tinha a mesma medida do direito do cidaddo do pais hospedeiro do
investimento. Seguindo a mesma linha, as questdes sobre compensacdo por atos de
expropriacao deveriam ser levadas as cortes nacionais. Apenas depois de exaurida a via judicial
domeéstica € que se poderia recorrer a arbitragem internacional, que deveria tomar por base o
regime juridico do pais receptor para fins de solucdo da controvérsia. (SUBEDI, 2016, posicéao
1587)

A Doutrina Calvo influenciou sobremaneira o ordenamento de muitos paises latino-
americanos, oportunizando o embate com o tradicional padrdo minimo internacional. Um dos
marcos historicos desse confronto se deu em 1938 quando o México nacionalizou empresas
petroliferas de propriedade de norte-americanos. Diante da insatisfacdo dos investidores face a
compensacgdo oferecida pelo governo mexicano, o chanceler Cordel Hull insistia que o
pagamento deveria ser “pronto, adequado e efetivo”. Assim, 0 calculo do ressarcimento deveria
considerar o valor de mercado antes do ato expropriatorio, além de se realizar em prazo razoavel

e em meio que fosse de aceitacdo corrente.

1.1. O embate entre Doutrina Calvo e Férmula Hull

O avanco do processo de descolonizacdo ap6s 1945 acirrou os conflitos em questdes
de investimentos estrangeiros. O crescente nimero de paises em desenvolvimento que
acabavam de alcancar a independéncia evidenciou o contraste entre a Doutrina Calvo e a
Férmula Hull. Embora o padrdo minimo internacional tivesse sido visto como a regra
consuetudinaria prevalecente, o questionamento contundente dos novos atores mitigava a forca
juridica desse preceito. Percebendo sua vantagem numérica, ndo tardou que 0s paises em

desenvolvimento utilizassem o foro das Nagdes Unidas para tentar firmar posi¢do em prol da

2 Um dos casos mais emblematicos de imposicéo do padrdo minimo internacional foi o bloqueio naval a Venezuela
entre 1902 e 1903 em que Reino Unido, Alemanha e Italia em reposta a recusa do Presidente Cipriano Castro em
pagar indenizacdo pelas perdas que estrangeiros tiveram durante um periodo de guerra civil. (SUBEDI, 2016,
posicdo 1539)
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soberania. Em 1962, nascia no seio daquela organizacdo o conceito de “Soberania Permanente
sobre Recursos Naturais” pela Resolucdo da Assembleia Geral n°® 1803, que revelava a intencéo
de alcancar um meio termo entre a Doutrina Calvo e a Formula Hull. Ao tempo em que rejeitava
as expropriacdes arbitrarias, desviadas do interesse publico, ressaltava a necessidade de se
tomar por norte no céalculo da compensacdo tanto o arcabouco normativo nacional como o
direito consuetudinério internacional. De toda sorte, previa a exaustdo dos remeédios judiciais

do pais receptor dos investimentos para que uma arbitragem internacional pudesse ser iniciada.

Na década de setenta, 0 movimento da Nova Ordem Econdmica Internacional, também
concebido por paises em desenvolvimento nas Nagdes Unidas, ensejou a edicdo da Carta de
Direitos e Deveres Econdémicos dos Estados por meio da Resolucdo da Assembleia Geral n°
3281. Impulsionado pelo sucesso politico das nagdes arabes no ambito da crise do petroleo, o
texto aproximou-se mais ainda da Doutrina Calvo, revertendo o tom conciliatorio ao afastar as
referéncias ao padrdo minimo internacional. De qualquer maneira, nem a “Soberania
Permanente”, nem a Carta de 1974, firmaram-se como instrumentos compulsérios uma vez que

ndo receberam o apoio dos paises exportadores de investimentos.

Por sua vez, os paises mais interessados em proteger os interesses dos investidores
produziram documentos de natureza multilateral tendentes a abracar a Formula Hull, sendo
destaques a Convencdo de Abs-Shawcross de 1959 e as convencdes da OCDE sobre
investimentos estrangeiros de 1962 e 1998. Obviamente, nenhuma teve a ades&o por parte dos
paises em desenvolvimento. O impasse na formacdo de um consenso legou a discussdo as
negociacgdes bilaterais que, por sua natureza, tendiam a refletir um direito fragmentado baseado
nas posi¢cdes de barganha de cada uma das partes. Sendo inviavel a abordagem multilateral do
assunto, o direito internacional dos investimentos perdia uma mola propulsora que favorecesse

sua sistematizacao.

1.2. A proliferacéo de acordos bilaterais

Diante da impossibilidade de um arcabouco multilateral que regesse a matéria, 0s
acordos bilaterais se constituiram na via mais utilizada para a prestagdo de garantias ao
investidor estrangeiro contra o risco politico associado ao governo anfitrido. A principio, paises
como os Estados Unidos hesitaram em adotar essa estratégia porque acreditavam que o
bilateralismo significaria o reconhecimento de que a Férmula Hull ndo era o remeédio universal
para a questdo das expropriacdes (ELKINS, 2006, pp. 814-815). Do outro lado do Atlantico,

porém, diversos paises europeus comecaram a se render ao instrumento. Mesmo em
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concomitancia com os esforgos de multilateralizagéo das regras de investimento, os acordos
proliferaram nas trés décadas seguintes, tendo sido celebrados mais de trezentos acordos entre
as principais naclGes exportadoras de capital e aproximadamente oitenta paises em
desenvolvimento (SALACUSE, 1990, p. 655).

Depois da crise da divida externa vivenciada na década de oitenta, o ritmo de assinatura
de acordos cresceu exponencialmente. Se raramente eram sacramentados mais de vinte tratados
por ano até 1989, a partir do ano seguinte o ritmo anual alcou o volume de mais de cem
compromissos bilaterais (ELKINS, 2006, p. 814). Ao fim de 2015, o nimero de acordos
bilaterais de investimentos aproximava-se de trés mil, havendo outros 358 de natureza mista
que continham algum tipo de disciplina sobre a protecdo de investimentos estrangeiros
(UNCTAD, 2016, p. 101). Diante dessa notavel diversidade de documentos normativos e
imaginando-se as inUmeras instancias distintas de negociacao, dificilmente poderia se imaginar
que as regras fossem estipuladas de maneira homogénea. N&o seria surpresa encontrar nos
diferentes acordos clausulas que percorressem todos os matizes da Doutrina Calvo e da Férmula
Hull.

A tendéncia ao mimetismo organizacional, no entanto, parece ter influenciado os
rumos do direito internacional nessa matéria conformando-se o que tem sido chamado global
investment law. O uso de acordos-modelo e estratégias de negociacdo similares entre os paises
exportadores de capital contribuiu sobremaneira nesse resultado. Atualmente pode se dizer que
a protecdo ao investidor estrangeiro se ampara em um regime relativamente congruente cujo
desenvolvimento inicial se pautou pela enérgica atuacao dos paises desenvolvidos a partir da
década de oitenta. A similaridade entre as diferentes clausulas que tratam o tema se deve a
diversos fatores, entre 0os quais podemos elencar a assimetria de poder entre as partes
negociadoras, capitulando os paises dependentes de investimentos, e a tendéncia automatica de

replicar os termos ja pactuados na rede de acordos em elaboracdo (CHO, 2016, p. 343).

A determinacéo do tipo de compensacao a ser paga em caso de expropriacdo, conforme
se nota da histéria, foi uma das grandes disputas entre paises desenvolvidos e em
desenvolvimento. No embate multilateral, veiculado por meio das organizages internacionais,
foram produzidos alguns enunciados que potencialmente moldariam uma regra universal, mas
nenhum deles se sobressaiu no enfrentamento entre blocos. Entre os extremos tornaram-se
evidentes o direito pleno de compensacdo do investidor estrangeiro e a soberania estatal para
dar integral efetividade a legislacdo nacional. Atualmente, contudo, hd um nivel crescente de

convergéncia entre os milhares de acordos de investimento ja assinados na comunidade de
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nacOes. Em funcgdo do desequilibro de poder na diplomacia bilateral — e também do fenémeno
do isomorfismo — a direcdo dessa convergéncia ruma para uma linguagem que tem 0S mesmos
efeitos da Férmula Hull, o que compreende referéncia ao valor de mercado previamente ao ato
de expropriacdo (UNCTAD, 2007, p. 48).

Em termos praticos, portanto, a Doutrina Calvo parece ndo ter prevalecido nem mesmo
no meio dos paises em desenvolvimento. Poucos resistiram ao enfrentamento diplomatico
"mano a mano" e terminaram por reconhecer a obrigacéo estatal baseada na compensacéo "justa
e equitativa” das poténcias ocidentais. Até mesmo quando os acordos bilaterais foram feitos
entre nagGes menos desenvolvidas (acordos sul-sul), a legislagdo domeéstica e o sistema judicial
nacional foram preteridos para mimetizar os acordos-modelo influenciados pelos termos
propostos no ambito da OCDE. Uma das Unicas excecdes a esse processo de adesdo a global
investment law foi o Brasil que, apesar de ter assinado dez acordos bilaterais de investimento

nos anos de 1990, n&o ratificou nenhum deles por falta de autorizagdo legislativa.

2. O DIREITO INTERNACIONAL DOS INVESTIMENTOS COMO SISTEMA

Em vista da auséncia de uma autoridade central nas relagdes internacionais, hd muito
ceticismo em relacdo a uma teoria unificadora do direito internacional. Para contrapor essa
visdo, pesa sobre 0s juristas o0 dnus de demonstrar que as normas internacionais ndo florescem
ao acaso, ou seja, conforme a conveniéncia do poder. Com vistas a se desincumbir desse
encargo, os estudiosos precisam de uma teoria sistémica do direito internacional que refute a
percepcao de que o corpo normativo se constitui em um emaranhado de regras aleatorias e de
natureza ad hoc. (D’AMATO, 2005, p. 336)

Nesse sentido, a abordagem autopoiética dos sistemas auxilia a entender que
problemas de consisténcia ldgica ndo afetam o direito como sistema funcional, pois seu papel
na sociedade consiste em comunicar decisdes "maximamente" previsiveis. Importa ao usuario
do direito que os seus efeitos sejam calculaveis. Para que a missdo do direito possa ser
desempenhada faz-se necessaria uma autodescri¢cdo que o distinga dos demais objetos ao seu
redor. Assim, o jurista obedece somente ao seu proprio sistema (LUHMANN, 2004, p. 61).

2.1. A estabilizagéo das normas do direito internacional dos investimentos

N&o ha como afirmar que o direito surgiu repentinamente como um sistema fechado.
Pressupfe-se que este nivel evolutivo s6 pode ser percebido apés uma longa experiéncia na

arbitragem de conflitos que evidencie o cddigo binério licito/ilicito. Ao ser aplicado por um
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conjunto de observadores secundarios, o cddigo de comunicacao auxilia na defesa da autonomia
do direito como sistema diferenciado dentro da sociedade. Nesta seara, vale destacar a
importancia da escrita em estabelecer programas condicionais. Inicialmente, mostraram-se mais
relevantes para as relacGes particulares (contratos, casamentos, etc.) e se reproduziram para
normas gerais apoiadas pelo Estado. E o fato de serem observadas discordancias na
interpretacdo dos textos normativos reafirma o surgimento da autonomia do sistema juridico
(LUHMANN, 2004, p. 255).

Nem sempre o direito se caracterizou por esse fechamento operacional obtido por meio
da comunicacao repetitiva. Ao longo de sua historia o processo de construgdo de um sistema
juridico diferenciado da politica se deu por meio de “acidentes” que, uma vez estabilizados,
proporcionaram a base para evolucao guiada exclusivamente pelo cddigo licito/ilicito. Nao se
consegue vislumbrar esse mecanismo nos periodos historicos mais remotos (LUHMANN,
2004, p. 24). Embora a boa parte dos ordenamentos nacionais tenha superado essa dificuldade,
o direito internacional tradicionalmente padece de desconfianga porque, em muitas situacdes,
0s proprios paises soberanos se colocam na posicdo de intérprete final da norma juridica. E a
norma juridica internacional muitas vezes toma a forma do costume delimitado pela opinio iuris
cuja identificacdo néo se viabiliza por um texto escrito, mas sim pelo comportamento do Estado

como sujeito de direito.

A consagracdo tardia do Estado como sujeito de direito em uma arena
predominantemente politica contribuiu para um cenario em que as disputas eram escassas em
relacdo ao nivel nacional. Nesse tocante, o exame de controvérsias se dava estritamente caso a
caso, 0 que ndo requer normas estaveis. N&o é surpresa, entdo, que nos primordios do direito
internacional dos investimentos a resolucdo de conflitos se orientasse por argumentacdes ad
hoc e ad hominem desenvolvidas para cada caso separado. Apenas quando se verifica um ritmo
adequado de casos levados a consideracdo de arbitros internacionais é que se pode especular
por um processo de fechamento pela estabilizacdo de programas condicionais. Conforme
Luhmann, o cddigo de comunicacdo do sistema permite que os procedimentos de aplicacdo do
direito escapem da influéncia direta das classes sociais predominantes (2004, p. 248). Em se
estabelecendo o paralelo, a estabilizagdo das normas juridicas internacionais, incluindo no que
tange a investimentos estrangeiros, contribui para um nivelamento entre as poténcias centrais e

0s paises periféricos.

Do que se percebe da evolucdo da global investment law, consagrou-se a formula da

"compensacao pronta, adequada e efetiva™ adicionada de outras expressdes igualmente abertas
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tais como "tratamento justo e equitativo". Embora a regra tenha raizes na imposicao do padréo
minimo internacional baseado na pratica das "nagdes civilizadas" de respeito aos direitos
humanos (BYERS, 2004, p. 83), deve se ter em mente que a regra foi cristalizada por meio da
abrangente rede de acordos bilaterais e circula em via de méao dupla, aproximando-se de um
sistema fechado operacionalmente. Vale ressaltar que os textos dos acordos foram
originalmente modelados com a intencéo primaria de proteger investidores no exterior ao tempo
em gue se esquecia da ampla autoridade interpretativa delegada as cortes arbitrais. Tampouco
a maioria dos acordos demonstra preocupacéo dos signatarios em usar uma linguagem precisa
que proteja os poderes regulatorios do Estado. A medida que essa lacuna passa a desafiar o
arcabouco regulatorio ndo s6 da periferia, mas também dos integrantes do centro do sistema
internacional, revigora-se a percepcao de que se faz necessario preservar a liberdade regulatéria
dos paises receptores a partir de uma limitacdo da discricionariedade arbitral. Em particular, o
grande nimero de casos iniciados contra os Estados Unidos e o Canada, todos baseados nas
clausulas de protecédo a investidores do NAFTA, tem gerado massa critica para redesenhar as
margens normativas desse tratado. (ROBERTS, 2013, p. 78).

Também no ambito europeu, a circulacdo em méao dupla do programa aberto da global
investment law tem causado preocupagdes no ambito dos promotores dos acordos bilaterais de
investimentos. Em caso recente levado a apreciacdo do Centro Internacional para Solucéo de
Controvérsias em Investimento (ICSID) do Banco Mundial, a Alemanha foi acionada por
acelerar a desativacdo de reatores nucleares logo ap6s o clamor publico ocasionado pelo
desastre radioativo na usina de Fukushima no Japdo. Autora da demanda, a empresa sueca
Vattenfall alegava prejuizos da ordem de 1,5 bilhdo de dolares apenas no ano de 2011 pelo
desligamento precoce de seus reatores (BERNASCONI-OSTERWALDER, 2014, p. 2).

Embora o painel de arbitragem ainda ndo tenha produzido seu laudo e haja uma
inclinacdo para reconhecer o nivel avancado dos sistemas legislativo e judicial alemao, a
reclamada encontra-se em posicao desconfortavel diante do repertério de decisdes ja produzidas
no &mbito do ICSID. N&o s6 a replicagdo da Formula Hull em graus mais extremos por meio
de acordos bilaterais, mas também as inimeras interpretacGes extensivas do conceito de
expropriacdo conformam uma redundéncia desfavordvel ao Estado regulador que praticamente
ndo existia no século XIX. Para o sistema que se forma a partir da repeticdo de autodescricdes,
a mudanca historica no entorno somente vai importar se houver o acoplamento estrutural que
permita a sele¢do do evento, permitindo a proposta de um novo programa e sua reestabilizacdo

posterior.
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2.2. A uniformizacéo do programa juridico no bilateralismo

A variedade de acordos bilaterais celebrados entre as diversas nacdes sugere uma
heterogeneidade de conteido normativo, constituindo provavelmente um conjunto de direitos
estipulados ad hoc. De fato, pode se perceber diferengas no teor dos inimeros tratados. Alguns
podem prever mais direitos aos investidores do que outros. Alguns podem oferecer o recurso a
arbitragem direta entre investidor e Estado, dispensando a protecdo diplomatica, enquanto
outros ndo. Embora a lista de possiveis diferencas possa se estender ainda mais, os acordos de
investimentos conformam-se a arquétipos pre-estabelecidos e convergem consideravelmente
no que tange principios gerais de protecdo ao investimento estrangeiro. Esse resultado se
verifica independentemente do grau de desenvolvimento econdmico dos signatarios (SCHILL,
2009, posigédo 1053).

Uma das explicacdes para a homogeneizagao da global investment law esta no modus
operandi utilizado pelas poténcias ocidentais para fechar acordos bilaterais de investimentos.
Desde a década de sessenta, o0 procedimento de negociacao se inicia por uma oferta padronizada
denominada acordo-modelo, sendo o pais periférico pressionado a aceitar segundo uma
perspectiva de atracdo de investimentos para seu territorio. A postura negociadora da parte
investidora tende ao recrudescimento no que tange alteraces ao padrdo apresentado a mesa de
negociacdo, principalmente no que tange a regra de compensacdo baseada na Formula Hull
(VANDEVELDE, 1993, p. 63). Ainda assim pode se encontrar divergéncias entre o acordo-
modelo e o texto final da negociacdo. Contudo, as mudancas ndo significam um afastamento
muito grande do rascunho original via de regra (VANDEVELDE, 2005, p. 170).

Outro instrumento que aprofunda a prevaléncia de um texto Unico sobre as regras de
protecdo de investimento € a clausula de nagdo mais favorecida. Por essa clausula os signatarios
se obrigam a estender tratamento mais favoravel concedido a terceiras partes. Dessa maneira,
ainda que seja obtido, em uma negociacdo particular, um texto mais inclinado a preservar a
autonomia regulatoria do pais receptor do investimento, o efeito pode ser anulado pelo resultado
de outra negociacdo. O fendmeno implica a fixacdo de um padrdo que se traduz na regra mais
favoravel ao investidor, o que se encontra consolidado conforme se demonstra em alguns laudos
arbitrais disponibilizados ao publico. No caso Berschader v. Russia, reconheceu-se a clausula
de nagcdo mais favorecida como fator de extensdo de direitos materiais em beneficio do

investidor estrangeiro. Conforme o referido laudo, “it is universally agreed that the very essence
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of an MFN provision in a BIT is to afford to investors all material protection provided by
subsequent treaties™3.

Ao lado de acordos-modelo e clausulas de nacdo mais favorecida, estratégias de
estruturacdo societaria adotadas por grandes corporacfes contribuem para a multilateralizagédo
de regras internacionais ainda que tenham sido concebidas por meio de acordos bilaterais.
Trata-se de um veiculo para a pratica denominada treaty-shopping em que a empresa se instala,
por meio de uma subsididria, em paises com acordos mais vantajosos para a posicdo de
investidor. Em muitos casos, a defini¢do de “investidor” abrange hipdteses que incentivam a
reorganizacdo corporativa de modo que a empresa fixe um endereco na jurisdicdo de um
terceiro pais cujos lacos bilaterais possibilitem invocar uma protecdo especifica ndo coberta no
acordo aplicavel ao pais de origem da pessoa juridica investidora (SCHILL, 2009, posicédo
2602).

Considerando que o fechamento operacional ndo se conclui com a persisténcia de
regras ad hoc e ad hominem, a vasta rede de acordos bilaterais de protecdo a investimentos
contribui para a abordagem do direito internacional dos investimentos como sistema
autopoiético. A par disso, caso se entenda a existéncia de um sub-sistema de direito na global
investment law, sua sobrevivéncia como tal depende de institui¢fes que viabilizem a observacéo
de segunda ordem a exemplo das tradicionais cortes nacionais. Como pode se perceber de
algumas referéncias ao longo deste trabalho, tribunais privados, com destaque para o ICSID,
tém assumido essa posicdo que potencialmente serve ao proposito de reverberar decisdes
estabilizadoras do sistema. No proximo topico, sera discutido se a missdo tem sido cumprida a

contento.

3. O ARRANJO ISDS COMO OBSERVADOR DE SEGUNDA ORDEM

As comunica¢des de um sistema juridico dizem respeito unicamente aos sujeitos de
direito reconhecidos pelo proprio sistema que, por sua vez, recursivamente define as entidades
que se constituem em seus sujeitos. Na origem do direito internacional, os Unicos sujeitos
permitidos em uma controvérsia eram os Estados. Até meados do século XX, o sistema de
direito internacional ndo considerava pessoas naturais nem entidades personalizadas como

organizag0es ndo-governamentais e corporaces empresariais (DAMATO, 2005, p. 356).

3 Disponivel em http://www.italaw.com/sites/default/files/case-documents/ita0079_0.pdf. Acesso em
17/04/2017.
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Em raz&o das relagdes entre Estados serem mais esporadicas do que entre individuos,
tribunais internacionais eram raramente acionados para resolver disputas, o que lhes conferia
um carater ad hoc. De modo geral, a dificuldade de estabelecer um colegiado de arbitros fazia
com que fossem raramente convocados para solucionar eventuais controvérsias. Assim, as
diferengas entre Estados costumavam ser decididas no mundo da diplomacia ou da guerra, antes
mesmo que o problema de validade juridica de certo comportamento pudesse ser avaliado
(DAMATO, 2005, p. 359).

Sem uma estrutura que assegure o desenvolvimento profissional da argumentacédo
juridica, ndo se pode conceber um anteparo minimo que funcione com vistas a preparagédo de
decisdes que comuniquem o simbolo de validade (licito/ilicito). Para firmar sua autonomia
como sistema, o direito internacional deve recorrer a redundancia no campo da argumentacao
definindo-se estruturas de comunicacgdo que se repetem, garantindo a estabilidade por meio da
informacdo que se cristaliza em suas vias de comunicacdo. (LUHMANN, 2004, p. 35). As
cortes permanentes no ocaso das duas grandes guerras, o sistema de solucdo de controvérsias
da Organizacdo Mundial de Comércio assim como os tribunais voltados para a protecdo dos
direitos humanos sdo evidéncias de que o campo institucional esta amadurecendo no sentido de

assegurar as vias de comunicacgéo do direito internacional.

3.1. A evolugdo da estrutura de comunicagdes do direito internacional

Com a expansdo do universo dos sujeitos de direito internacional a partir do fim da
Segunda Guerra Mundial, passou-se a admitir a participacdo ndo so de individuos, mas também
de organizacbes com ou sem fins lucrativos. Assim, a violacdo de uma norma juridica
estabelecida em nivel internacional ndo mais precisava ser levada a jurisdicdo competente por
um Estado. Quando se admite o afastamento do Estado como patrocinador indireto de causas,
abre-se a via para o aumento de oportunidades para a redundancia de decisdes. No caso
especifico do investimento estrangeiro, no entanto, ndo se aproveitou de organizacdes
permanentes de julgamento. Conhecido pelo acronimo ISDS (Investor-State Dispute
Settlement), o regime eleito pela global investment law baseou-se na estrutura da arbitragem
comercial em que os arbitros se relinem casuisticamente para apreciar as disputas trazidas por

investidores contra Estados.

Essa estrutura ndo se amolda perfeitamente em um circuito de redundancia de
comunicagOes do sistema de direito internacional. Um dos sintomas dessa desconformidade é

o didlogo em mao Unica entre a Corte Internacional de Justica (C1J) e as diversas cortes arbitrais

125



de investimentos. Embora os ultimos sempre prestem deferéncia aos precedentes da ClJ, o
caminho inverso ndo se verifica. Muito pelo contréario, a prépria CIJ ja exteriorizou seu
entendimento de que o universo da arbitragem nédo afeta o tradicional direito consuetudinario
internacional. Mesmo havendo a consciéncia do importante historico de decisGes arbitrais, a
corte sediada em Haia considera que esse arcabougo pertence a “regimes juridicos especiais
que disciplinam a protecdo de investimentos” criados por “varios acordos internacionais, como

os acordos para promogao e protecdo de investimentos e a Convengdo de Washington™?.

3.2. Criticas ao arranjo ISDS

A medida que as barreiras nacionais ao capital se diluem e proliferam acordos
baseados na Formula Hull, nem o centro do capitalismo esta imune a arbitragem no modelo
ISDS. Conforme dados da UNCTAD, metade dos casos levados a painel de arbitros em 2013
tinha como respondentes paises desenvolvidos (UNCTAD, 2014, p. 2). No ano seguinte, o
percentual foi reduzido para 40%, mas ainda assim muito acima da média historica de 28%
(UNCTAD, 2015, p. 5). Ao se perceber a global investment law como um instrumento que pode
ser utilizado inclusive contra os tradicionais exportadores de capitais, é possivel vislumbrar a
estabilizacdo de normas juridicas legitimas. Quando as “metropoles” passam a ser tratadas em
regime de igualdade com as “colonias”, mitiga-se o carater politico de dominancia, favorecendo

0 aparecimento da autonomia desse ramo de direito.

No entanto, as caracteristicas proprias do modelo de arbitragem, desenhado para a
resolucdo de disputas comerciais, ndo tem se mostrado satisfatorio para muitos participantes do
regime. Apos algumas décadas de funcionamento, a generalizacdo do mecanismo comeca a ser
questionado, inclusive com a denudncia da convencdo que estabeleceu o ICSID. Em 2007, a
Bolivia notificou o 6rgdo de arbitragem quanto ao seu desligamento (GAILLARD, 2007, p. 1),
0 que foi seguido por Equador em 2009 (TZANAKOPOULOQS, 2011, p. 75) e Venezuela em
2012 (RIPINSKY, 2012).

As manifestacOes de desapreco pelo regime ndo encontram repercussao apenas na
periferia, como se poderia esperar inicialmente, mas também no centro econémico do mundo.
Em uma reportagem do jornal alemao Die Zeit, destaca-se que o tribunal arbitral de Vattenfall
(ver item 2.1) corresponde a um poderoso sistema de justica paralelo. Ainda conforme o artigo

jornalistico, um painel de trés arbitros se encontra a portas fechadas e pode impor penalidades

4 Traducéo livre. Case Concerning Ahmadou Sadio Diallo, par. 90. Disponivel em http://www.icj-
cij.org/docket/files/103/13856.pdf. Acesso em 17/04/2014.
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de bilhdes de euros contra o governo alemao. Sobre a ascendéncia profissional dos arbitros, a
reportagem ressalta que ndo sdo juizes permanentes, nem servidores publicos, mas apenas
especialistas ligados a grandes escritdrios de advocacia. Finalmente, o periédico relata que
todos os alemées estdo sendo processados por expropriacdo indireta. Mesmo assim, ndo ha
perspectiva alguma de como a disputa sera decidida em um julgamento que ndo se sujeita a
revisdo de qualquer ordem (BERNASCONI-OSTERWALDER, 2014, p. 5).

A preocupacao da imprensa alema com a higidez da arbitragem reflete-se no nimero
crescente de preliminares levantadas contra a indicacdo de arbitros para formacdo do painel.
Consciente da ameaca a credibilidade dos julgamentos, o Conselho Administrativo do ICSID,
entidade permanente responsavel pela apreciacdo das preliminares, tem demonstrado cautela
na aprovacao dos arbitros. Resgatando o artigo 14 da Convencao, que se refere a imparcialidade
de julgamento, desqualificou-se o arbitro apontado pelo investidor tendo em vista, entre outras
razBes, a recorréncia de indicacOes realizadas pela firma advocaticia da parte demandante. Por
essa decisdo, nota-se a desnecessidade de comprovar um vinculo substantivo para demonstrar
o conflito de interesses, bastando a aparéncia da associacdo entre o candidato a panelista e 0
seu patrono®. Em outra decisdo, o conselho também acatou o pedido de desqualificacéo
formulado pelo Estado demandado ao notar que o indicado era socio no escritério que
representava o polo ativo em outro caso de arbitragem contra 0 mesmo pais®. A partir de ambas
as decisOes pode se notar o esforco dos funcionarios permanentes do ICSID em conferir maior

credibilidade aos julgamentos promovidos por meio da instituicao.

Mesmo diante desse trabalho a desconfianca tem prevalecido no meio académico e
entre organizacdes da sociedade civil. A arbitragem, em especial aquela veiculada pelo ICSID,
confere um escopo muito amplo ao panelista. De modo geral, pode afetar qualquer deciséo
relacionada a ativos pertencentes a estrangeiros que, de outra maneira, estariam sujeitos
exclusivamente a autoridade do Estado. A relacdo no arranjo ISDS tem natureza assimétrica
porque apenas investidores podem iniciar a disputa enquanto o Estado ndo pode utilizar a

mesma via para fazer valer a responsabilidade corporativa. Concebido originalmente para

5 Burlington Resources Inc. v. Republic of Ecuador (formerly Burlington Resources Inc. and others v. Republic of
Ecuador and Empresa Estatal Petréleos del Ecuador (PetroEcuador)) (ICSID Case No. ARB/08/5), Decision on
the Proposal for Disqualification of Professor Francisco Orrego Vicufia, 13 de dezembro de 2013. Disponivel em
http://icsidfiles.worldbank.org/icsid/ICSIDBLOBS/OnlineAwards/C300/DC3972_En.pdf. Acesso em
17/04/2017.

¢ Blue Bank International & Trust (Barbados) Ltd. v. Bolivarian Republic of Venezuela (ICSID Case No.
ARB/12/20), Decision on the Parties’ Proposals to Disqualify a Majority of the Tribunal, 12 de novembro de 2013.
Disponivel em https://icsid.worldbank.org/en/Pages/cases/casedetail.aspx?CaseNo=ARB/12/20. Acesso em
17/04/2017.
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resolver disputas comerciais ou entre Estados, o painel de &rbitros exerce outra funcao: revisdo
judicial de atos administrativos. Além disso, o recurso a arbitragem dispensa, via de regra, a
utilizacdo dos remédios administrativos ou judiciais disponiveis no pais anfitrido do
investimento. Todas essas caracteristicas tornam o cenario bastante propicio a litigancia de
corporagdes no ambito da global investment law (HARTEN, 2013, pp. 7-8). No discurso
politico contrario a ampliacdo do regime ISDS para eventuais acordos entre a Unido Europeia
e 0 Canada (Comprehensive Economic and Trade Agreement — CETA) e Unido Europeia e
Estados Unidos (Transatlantic Trade and Investment Partnership — TTIP), tornou-se comum
citar a reflexdo do arbitro espanhol Juan Fernandez-Armesto sobre a magnitude de poder

transferido pelos Estados em acordos de investimento:
When | wake up at night and think about arbitration, it never ceases to amaze
me that sovereign states have agreed to investment arbitration at all. Three
private individuals are entrusted with the power to review, without any

restrictions or appeal procedure, all actions of the government, all decisions
of the courts and all laws and regulations emanating from Parliament’.

A dimensdo dos poderes entregues aos arbitros se torna ainda mais intrigante quando
retornamos ao tema da promiscuidade de interesses com grandes firmas de advocacia. Em um
relatorio de um consultor independente produzido pelas Nacdes Unidas, critica-se duramente o

regime ISDS por sua tendéncia a propiciar a colusédo entre julgadores e advogados:

Paradoxically, States have agreed to the creation of ad hoc investor-State
dispute settlement tribunals that are frequently not independent, transparent or
accountable. Studies have been published that manifest egregious abuses by
specialized law firms in collusion with arbitrators and corporations using this
system of “privatized justice” to escape adjudication before public courts
under article 14. In the light of well-established and well-functioning domestic
legal systems, investor-State dispute settlement offers no added value and yet,
vested interests of powerful investors and transnational corporations have
rendered it difficult to abolish it (ZAYAS, 2015, p. 6).

Sendo um sistema de méo Unica no que tange ao mecanismo decisdrio, a global
investment law ndo permite que Estados busquem a responsabilidade de empresas por atos de
violacdo aos direitos humanos ou ao meio ambiente, mesmo que seja decorrente de obrigacdes
previstas em tratados internacionais. Em termos de direito internacional, individuos e empresas
multinacionais podem ter sido elevados a categoria de sujeito ativo, mas, a exce¢do de crimes

de guerra e similares, ndo podem ser alcangados por tribunais internacionais na condigéo de

" A citacdo parece ter aparecido pela primeira vez em PERRY, Sebastian. Stockholm: Arbitrator and counsel: the
double-hat syndrome. In Global Arbitration Review, v. 7, n° 2, 15 de marco de 2012. Depois a frase foi reverberada
em diversos editoriais. Ver https://www.theguardian.com/commentisfree/2014/oct/29/why-support-the-tpp-when-
it-will-let-foreign-corporations-take-our-democracies-to-court. Acesso em 17/04/2017. Também bastante
utilizada por politicos. Ver https://youtu.be/6fDCbf40-0s. Acesso em 17/04/2017.
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sujeito passivo. Ha alguns instrumentos multilaterais que podem ser utilizados para repreender
corporacdes transnacionais, mas de modo indireto, ndo se formando uma decisdo condenatoria
especifica. Um exemplo dessa pratica consiste nas revisdes de um texto da OCDE de adesao
voluntaria denominado Orientacbes para Empresas Multinacionais. Nessa instancia,
organizagOes da sociedade civil podem encaminhar casos de violagdes de direitos humanos a
um comité do organismo. Ap6s o exame dos fatos, esse 6rgdo pode introduzir notas
explanatorias em referéncia ao caso de modo a esclarecer se houve ou nao violagcéo aos termos
das OrientacGes (SUBEDI, 2016, posicéo 8348). N&o tendo forca compulsoria, atua como uma
decisdo que afeta 0 campo da ética, ndo expressando uma comunicacgao que se serve do cddigo
do direito.

Com o regime ISDS em evidéncia na agenda politica dos paises centrais, comecam a
surgir propostas para que os acordos de investimentos deem um passo a frente e sejam
incrementados com clausulas que permitam a apuracdo contenciosa da responsabilidade de
transnacionais. O fluxo da controvérsia ndo teria mais uma Unica direcdo e funcionaria em méo
dupla. Ao tempo que o corpo de normas juridicas aborda os interesses de investidores também
deveria considerar os interesses daqueles afetados negativamente pelo investimento, o que
abriria a via para julgamentos internacionais entre, por exemplo, organizacdes néo-

governamentais e empresas multinacionais (SUBEDI, 2016, posi¢édo 8374).

Ainda em relagdo ao ISDS, o recorrente sigilo das decisdes arbitrais atrai a
desconfianga sobre a transparéncia do processo. No ambito do ICSID, embora a informacéo
sobre a existéncia da contenda seja publica, os laudos arbitrais e, principalmente, os acordos
firmados entre as partes antes da enunciacdo do laudo podem ter carater sigiloso. A
confidencialidade do resultado da arbitragem depende do tratado aplicavel a disputa. Caso seja
omisso sobre a matéria, as partes unilateralmente podem decidir pelo sigilo, prerrogativa que
tem sido exercida com bastante frequéncia. De uma amostra de 246 casos entre 1972 e 2012,
40% ndo tiveram as razbes de decidir reveladas ao publico, sendo crescente a opcdo pelo
siléncio dos arbitros nos ultimos anos. Acredita-se que as decisdes desfavoraveis ao receptor
do investimento levam a um arrependimento em relacéo a assinatura do acordo, incentivando a
confidencialidade com vistas a esconder o equivoco. Nesse tocante, a escolha pelo segredo vai
ao encontro de uma solucdo menos previsivel e mais flexivel tendo em vista a dificuldade de
gestdo do conflito por meio de hard bargains (HAFNER-BURTON, 2016, p. 4). Ao exercer a
opcéo do sigilo, no entanto, a parte procura por uma conformacdo extrajuridica, guiada por

outro codigo social como a politica. A rigidez do processo de aplicacdo do cddigo licito/ilicito
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conduz a esse comportamento, principalmente quando as partes se veem em uma relagéo de
longo prazo — familiar, profissional, etc — e temem pela judicializacéo, preferindo uma situacéo
de conflito permanente onde todos podem assumir seus riscos (LUHMANN, 2004, p. 169). O
mesmo se aplica as relagdes de investimento em que se gera interdependéncia entre empresa
investidora e Estado anfitrido, por exemplo, quando projetos de infraestrutura sdo concluidos e
se faz necessario um longo periodo para recuperacao dos custos de implantacdo (HAFNER-
BURTON, 2016, p. 10-12).

3.3. Propostas de substituicdo do arranjo 1SDS

Para manter a estabilidade das expectativas normativas, ou seja, para preservar a
funcionalidade do sistema juridico faz-se necessario consolidar um subsistema de decisdes
voltado para comunicacdo baseada no codigo licito/ilicito. Essa estrutura deve ser composta por
profissionais cuja funcdo consiste em prover consisténcia as normas. Embora ndo se possa
considerar que os tribunais estejam em posicdo hierarquicamente superior aos demais agentes
que operam no ambito do sistema juridico, esses organismos sdo essenciais para o fechamento
das operacdes ja que ndo podem se recusar a decidir os casos trazidos a sua consideracao.
(LUHMANN, 2004, pp. 299-300).

Nesse sentido, a estrutura decisoria contemplada pela global investment law ndo parece
carregar as caracteristicas preconizadas por Luhmann para garantir o fluxo de comunicacéao
tipico de sistemas autopoiéticos. Por um lado, o regime ISDS toma emprestado muito
recorrentemente a linguagem da politica, principalmente nos casos em que grandes
multinacionais tém macicos investimentos de infraestrutura em paises periféricos. A relacdo de
dependéncia termina por favorecer um procedimento sigiloso cuja conclusdo nao se refere ao
codigo licito/ilicito, mas muitas vezes a barganha que conduz a um acordo. Ademais, a
confidencialidade de muitas das decisbes enfraquece a comunicacdo por nao se cristalizar a
memoria do direito, mesmo que parte dos laudos arbitrais seja divulgada ao publico.
Finalmente, a auséncia de profissionalismo dos arbitros, no sentido de que ndo se dedicam
exclusivamente ao oficio, prejudica a funcdo do subsistema de decisdo, principalmente pelo
fato de ora exercerem o papel de advogados dos pleiteantes, ora o papel de julgadores. Todos
esses fatores contribuem para que o sistema do direito internacional dos investimentos seja
criticado usualmente por ser, em verdade, mero instrumento de poder do capital internacional
(SUBEDI, 2016, posicéo 1076).
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A medida que o movimento da global investment law segue em direcio aos Estados
do centro, a reacdo dos atores politicos ndo tem sido favoravel ao ISDS, o que tem sido refletido
nas novas negociacdes internacionais de comércio e investimentos. Ao tempo que nao se
percebe um sistema genuinamente juridico no atual direito de protecdo ao investimento
estrangeiro, a Unido Europeia tem realizado esforcos diplométicos para instituir um 6rgéao
permanente de julgamento especializado na matéria, denominado provisoriamente de Corte
Multilateral de Investimentos. Além de afastar o traco ad hoc da arbitragem, o novo tribunal
seria formado por juizes com mandato fixo cujas decisdes estariam sujeitas a revisdo por outro
colegiado profissional®. Caso a iniciativa renda frutos nas negociagdes, espera-se um corpo de
julgadores dedicado a estabilizar expectativas normativas e assim conformar um sistema

juridico fechado operacionalmente.

Em outra toada, o Brasil adotou um novo modelo de acordo de investimentos
conhecido pelo acronimo ACFI (Acordo de Cooperacdo e Facilitagdo de Investimentos), tendo
sido utilizado para a assinatura de diversos tratados entre 2015 e 2016 com Mogambique,
Angola, Malaui, México, Colémbia, Chile e Peru®. Ao passo que prevé a arbitragem apenas
entre Estados, abolindo a possibilidade do ISDS, o modelo enfatiza o mecanismo de
administracdo do tratado voltado para o didlogo permanente entre as partes e prevencao de
disputas, além de prever medidas para efetivar normas de responsabilidade social corporativa
(MONEBHURRUN, 2017, p. 86). Aparentemente, a contribuig&o brasileira tende a recorrer a
um artificio menos agressivo em face do regime atual. Em vista de o objetivo se pautar pela
supressdo da disputa antes que se recorra ao codigo licito/ilicito, trata-se de uma escolha que se

pauta pela linguagem da politica.

CONCLUSAO

A formulacdo de um direito internacional dos investimentos derivou dos conflitos
surgidos em razdo do processo de descolonizagdo. Com o aparecimento de novos paises
independentes, mas ainda com fortes lacos econémicos com as antigas metrépoles, o ambiente

politico se tornou propicio a atos de expropriacdo direcionados a atividade de exploracdo de

8 A Comissdo Europeia tem trabalhado desde 2015 para constituir a Multilateral Investment Court. Conforme o
6rgdo, o objetivo é substituir as clausulas que preveem o ISDS em todos os acordos de investimento dos quais a
participam a Unido Europeia e seus membros. Atualmente, o CETA com o Canad4, aprovado pelo Parlamento
Europeu em fevereiro de 2017, e o acordo de livre comércio com o Vietnd contam com disposicfes sobre a
constituicdo de um tribunal multilateral permanente voltado para as questdes de investimento. Para mais
informacdes ver http://trade.ec.europa.eu/doclib/press/index.cfm?id=1608. Acesso em 17/04/2017.

% Disponivel em http://www.mdic.gov.br/comercio-exterior/negociacoes-internacionais/218-negociacoes-
internacionais-de-investimentos/1949-nii-acfi. Acesso em 17/04/2017.
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recursos naturais ou a projetos nacionais de infraestrutura de transporte e energia. No ambito
da protecdo diplomética, os Estados exportadores de capitais insistiram em formulas
indenizatorias que garantissem o ressarcimento do justo valor de mercado do empreendimento
enquanto os receptores repisavam a importancia da soberania e o respeito as decisdes dos
tribunais nacionais. Adentrando o pos-guerra, a ONU, dominada na Assembleia-Geral por
paises periféricos, tratou de aprovar resolucbes favorecendo a posi¢do dos importadores de
investimentos ao passo que a OCDE, clube dos paises desenvolvidos, redigiu convengdes
privilegiando a melhor protecdo possivel ao investidor. No impasse multilateral impediu que se
firmasse um consenso sobre as regras de um direito internacional dos investimentos. Entretanto,
a estratégia de negociar bilateralmente pendeu a balanca para os exportadores de capital,
homogeneizando regras por meio da utilizacdo de acordos-modelo, a cladusula de nacdo mais

favorecida e a prética do treaty-shopping.

Por outro lado, embora se possa observar a criagdo de uma global investment law o
mecanismo decisério se baseia, na maioria das vezes, em um sistema arbitral cuja transparéncia
e imparcialidade tem sido colocada em xeque. A auséncia de profissionalismo dos arbitros, que
se revezam na funcéo de julgador e advogado, prejudica a credibilidade dos laudos assim como
o sigilo recorrente mitiga a preservagdo da memoria segundo um observador de segunda ordem.
Como observado no desenvolvimento do texto, a configuracdo da estrutura decisoria faz com
que o funcionamento desse ramo do direito internacional tome por base a linguagem propria da

politica.

A autorizacdo concedida a multinacionais para acionar diretamente Estados,
dispensando-se a exaustdo dos remédios nacionais e a protecdo diplomaética, tem criado
resisténcia ao avanco do regime ISDS nos parlamentos nacionais. O fluxo internacional dos
capitais ndo tem mais uma Unica direcéo e flui do centro a periferia, do centro ao centro, da
periferia a periferia, e, mais raramente, da periferia ao centro. Dessa maneira, a ameaca de
responsabilizacdo estatal por uma “justica privatizada” pauta a agenda politica ndo s6 de nagdes
em desenvolvimento, mas também de paises desenvolvidos. Em face disso, alternativas tem
surgido no horizonte, indo desde o estabelecimento de um tribunal permanente que tende a
favorecer o fechamento das operagdes juridicas até & pactuacdo de um instrumento de
prevencdo de disputas, o que se localizaria no sistema politico. N&o se pode prever se uma ou
outra solucdo prevalecera. Pelo menos no caso do regime ISDS, no entanto, pode se antecipar
a perda de sua relevancia ao passo que encontra dificuldades de definir seu ambito juridico ou

politico no tratamento de questBes de direito publico.
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