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RESUMO

A Arbitragem Internacional do ICSID e da UNCITRAL sdo as mais relevantes na solugdo de
contendas entre investidores e Estados. O mecanismo do ICSID ¢ um dos primeiros
destinados as reclamacgdes de particulares contra Estados no ambito do comércio
internacional. O ICSID ¢ vanguardista ao possibilitar que o individuo pleiteie diretamente os
seus direitos contra Estados, j& que o reconhecimento dos direitos dos individuos deve
corresponder a capacidade processual de pleitea-los, no plano nacional e internacional. As
sentengas ditadas pelos seus arbitros obrigam as partes, razdo pela qual a questdo da
competéncia e 0 modo de consentimento sdo pontos inquietantes que serdo examinados. Sera
verificado se a neutralidade e a imparcialidade, corolarios da Convencao de Washington e da
Arbitragem do ICSID s&o realmente atendidos na solugdo de disputas. O modo com que os
Acordos Bilaterais de Investimento sdo utilizados pelos arbitros e a sua importancia também
serdo analisados. Estardo o ICSID e a UNCITRAL ligados aos interesses do capital
internacional? Como ¢ que ficam os preceitos de Direito Internacional, como o direito de

jurisdicdo plena dos Estados sobre o seu territdrio, expoente do principio da soberania?
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ABSTRACT

ICSID’s and UNCITRAL's International Arbitration are the most relevant in solving disputes
between investors and States. ICSID’s mechanism is one of the first intended for claims of
individuals against States in international trade. ICSID is avant-garde to enable the individual
to plead their rights directly against States since the recognition of individual’s rights must
meet the procedural capacity to claim them, nationally and internationally. The awards
dictated by their arbitrators obligate the parties, which is why the question of jurisdiction and
the mode of consent are disturbing points to be examined. It will examine whether the
neutrality and impartiality, corollaries of the Washington Convention and the ICSID
Arbitration are actually treated in dispute resolution. The way the Bilateral Investment is used
by arbitrators and their importance will be analyzed. Are the ICSID and UNCITRAL linked to
the interests of international capital? How are the precepts of international law, as the right of

unlimited jurisdiction of States over their territory, exponent of the principle of sovereignty?
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RESUMEN

El Albitraje Internacional del ICSID y de la UNCITRAL son las mas relevantes en la solucion
de contiendas entre investidores y Estados. El mecanismo del ICSID es uno de los primeros
destinados a las reclamaciones de particulares contra Estados en el dmbito del comercio
internacional. El ICSID es vanguardista al posibilitar que el individuo pleitee directamente sus
derechos contra Estados, ya que el reconocimiento de los derechos de los individuos debe
corresponder a la capacidad procesal de pleitearlos, en el plano nacional e internacional. Las
sentencias dictadas por sus arbitros obligan a las partes, razon por la cual la cuestion de la
competencia y el modo de consentimiento son puntos inquietantes que seran examinados.
Sera verificado si la neutralidad y la imparcialidad, corolarios de la Convencion de
Washington y del Arbitraje del ICSID son realmente atendidos en la solucion de disputas. El
modo con que los Acuerdos Bilaterales de Investimiento son utilizados por los arbitros y su
importancia también seran analisados. Estaran ICSID y UNCITRAL ligados a los intereses
del capital internacional? Como quedan los preceptos del Derecho Internacional, como el
derecho de jurisdiccion plena de los Estados sobre su territorio, exponente de los principios de

la soberania?
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RESUME

L'Organisation Internationale d'Arbitrage du CIRDI et la CNUDCI sont pertinentes pour
résoudre les différends entre investisseurs et Etats. Le mécanisme du CIRDI est I'une des
premiéres destinées les revendications des personnes contre les Etats en vertu du commerce
international. Le CIRDI est d'avant-garde pour permettre a l'individu de faire valoir leurs
droits directement contre les Etats, depuis la reconnaissance des droits des individus doivent
respecter la capacité de procédure pour les faire valoir, aux niveaux national et international.
Les jugements rendus par leurs arbitres imposent aux parties, c'est pourquoi la question de la
compétence et le mode de consentement sont des points inquiétants qui seront examingés. Il
sera vérifié si la neutralité et l'impartialité, corollaires de la Convention de Washington et le
Centre d'arbitrage du CIRDI sont effectivement traités dans la résolution des différends. La
facon dont les investissements bilatéraux sont utilisés par les arbitres et leur importance sera
également analysée. Est-ce que le CIRDI et la CNUDCI liées aux intéréts du capital
international? Comment sont les préceptes du droit international, comme le droit de pleine

juridiction des FEtats sur leur territoire, exposant le principe de la souveraineté?

MOTS-CLES:

CIRDI; Convention de Washington; souveraineté; consentement et juridiction.



LISTA DE ACRONIMOS

AAA - Associagdo Americana de Arbitragem
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ICSID — International Centre for Settlement of Investiment Disputes - Centro Internacional de
Solugdo de Disputas de Investimentos

LCIA- Corte de Arbitragem Internacional de Londres

MIGA - Agéncia Multilateral de Garantia de Investimento

OCDE - Organizagao para a Cooperagao e Desenvolvimento Economico
ONU - Organizacdo das Nagoes Unidas

STJ — Superior Tribunal de Justica

STF — Supremo Tribunal Federal

TPPI — Tratado de Promocgao e Protecao de Investimentos

UNCITRAL - Comissao das Nagdes Unidas para o Direito Comercial Internacional

UNCTAD - Conferéncia das Nagdes Unidas sobre Comércio e Desenvolvimento
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INTRODUCAO

A Arbitragem hoje tem vital importancia nos contratos celebrados entre partes que sao
por um lado pessoas privadas e por outro lado paises estrangeiros, propiciando que o Estado
hospedeiro do investimento possa ser demandado em uma instidncia diversa ao Poder
Judiciario de seu pais, sendo de vital importancia os Tratados Bilaterais de Investimento —
BITs. Os casos emblematicos no ICSID e na UNCITRAL, ante o posicionamento € o
desenvolvimento de suas arbitragens, os tornam principais fontes de pesquisa e analise.
Embora seja o ICSID a principal fonte de debrugamento deste estudo, a UNCITRAL sera
também analisada tendo em vista que o exame dos Casos Tchecos ¢ essencial na avaliagdo da
credibilidade do sistema e da Arbitragem Internacional de Investimentos ante as hipoteses de
incoeréncia no trato de idénticas questdes ¢ de direito.

A expansdo dos investimentos gera a preocupacdo quanto a sua protecdo e sobre a
necessidade de se aderir aos instrumentos internacionais disponiveis nesse sentido, razao pela
qual a proliferacdo de regras e instituicdes relativas aos investimentos, pela crise internacional
resultante da incipiente regulagdo dos agentes financeiros parece justificada.

Atualmente, a Arbitragem Internacional ¢ um instrumento fundamental na solucdo de
contendas entre Estados-Membros. Tal fato ja pode ser notado no campo dos espagos de
integracdo, pois a Arbitragem traz um modo de solu¢do que vence as incertezas que surgem
evidentemente ao se ter uma parte domiciliada em um pais concretizando um negdcio com
outra parte domiciliada em outro pais.

A Convengdo de Arbitragem tem importante papel, bem como o consenso entre as
partes. Nesse sentido € que surgem as indagacdes a respeito da sua supremacia sobre os
pareceres do Estado e quanto a jurisdi¢do do ICSID, pois uma vez escolhida, passa a ser
exclusiva para resolver conflitos relativos a investimentos. Esta exclusividade ird sempre
requerer o consentimento valido das partes envolvidas numa contenda em acionar o sistema
arbitral do ICSID? A Convencao do ICSID expressa qual forma de consentimento? Se um
Estado quiser instaurar, perante o ICSID, um procedimento contra investidores por falha no
cumprimento de um contrato tera essa possibilidade garantida se os investidores ndo tiverem
consentido? Como efetivamente funciona o sistema formado pelos acordos bilaterais de
investimento ¢ o mecanismo de solugdo de contendas do ICSID? Existe na pratica

favorecimento a uma das partes?
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Como o carater voluntario da Convencao do ICSID repercute no consentimento das
partes? O exercicio da soberania de um Estado ndo ¢ s6 objeto de direito interno, mas também
de direito internacional, razdo pela qual as resolucdes e regras secundarias de organismos
internacionais, declaracdes unilaterais e tantas outras formas de desenvolvimento e
entabulacdo de regras internacionais, ao lado dos tratados, costumes e principios de direito

internacional, tém-se tornado fontes de direito internacional.

O moderno contorno do conceito de soberania numa perspectiva internacional faz o
cotejo da perspectiva interna de soberania propria do Estado, para a qual soberania significa
autonomia legislativa. No Brasil, o paradigma para esta demonstracdo ¢ extraido do proprio
ordenamento constitucional. A soberania, como um dos fundamentos do Estado é capaz de
sofrer gradacdes e distingdes no ambito interno e internacional? Tal fato tem o conddo de
retirar do Estado sua caracteristica de ente politicamente organizado, independente e

autonomo em relacao aos demais Estados da comunidade internacional?

E a lei internacional que autoriza o Estado a exercer jurisdigdo sobre qualquer ato que
ndo esteja sob sua expressa proibi¢do e, em razdo do principio da soberania, todo Estado ¢
livre para definir sua jurisdigdo, cabendo ao direito internacional indicar quando a jurisdi¢do
de um Estado exclui, ou ndo, a jurisdicdo de outro. Qual é o objetivo de toda decisao judicial
que pretenda produzir efeitos extraterritoriais no convencimento sobre as razdes de
prevalecimento de uma jurisdi¢do sobre outra? Nesse caso, qual seria o papel do
consentimento dos Estados ao aderir a jurisdi¢do do ICSID? Qual ¢ a repercussao no exercicio

ao direito soberano de jurisdi¢do territorial?

Para responder as indagagdes formuladas serdo elucidadas as questdes conceituais
envolvendo o ICSID e a UNCITRAL, os Tratados e os Instrumentos de Protecdo ao
Investimento, a soberania na concepg¢do internacionalista € o consentimento das partes.
Propde-se o estudo pratico de casos envolvendo Estados e investidores estrangeiros, em que
serdo examinados os aspectos gerais da regulacdo juridica da solucdo de controvérsias entre
particulares e Estados, os fundamentos tedricos do ICSID e da UNCITRAL a prética arbitral
do ICSID em relagdo ao consentimento dos Estados e na questdo da nacionalidade e a pratica
arbitral da UNCITRAL na analise dos Casos Tchecos, para demonstrar a quem serve o ICSID

e a UNCITRAL, quais sdo as suas dindmicas em relagdo a manifestacdo da vontade dos

Estados e o tratamento dado as partes e ao investimento.
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CAPITULO 1 AS ORIGENS DA ARBITRAGEM NO DIREITO INTERNACIONAL E

NO DIREITO BRASILEIRO

As elucubragdes quanto a novidade da Arbitragem, ndo procedem, seja no direito
interno, seja no direito internacional, pois a Arbitragem ndo ¢ de modo algum um Instituto
novo.

Foi na Revolu¢ao Francesa de 1789 que se pode denotar o apogeu da consagragdo dos
Direitos do Homem e do Cidaddo. Foi também nessa conjuntura borbulhante de ideias que foi
enaltecido o culto da Arbitragem, ampliada a diversos segmentos da vida sécio juridica. A
época a Arbitragem estava regulada na Ordonnance de 1673, em matéria comercial, do
Ministro Colbert. '

Foi a Lei de 16 - 24 de agosto de 1790, que efetivamente criou os grandes alicerces na
justica privada, correspondendo ao pensamento ideoldgico da época pela busca da
fraternidade entre os homens, preferindo-se uma justica consentida a uma justica imposta e o
legislador revolucionario pode ver na Arbitragem um caminho mais razoavel para resolver os
conflitos entre os cidaddos. *

Em linhas iniciais a Arbitragem jé& existia tal como um mecanismo para a solucdo
pacifica e justa de conflitos de direitos e interesses desde o terceiro milénio antes de Cristo,
ocasido na qual o rei Kish, Mesilim, solucionou uma disputa fronteirica, na regido da
Mesopotamia, entre as tribos Umma e Lagash. 3

Ja na Grécia, no Conselho dos Anfitrides, ademais dos fins religiosos, possuiam
também influéncia politica, de modo que eram de fato arbitros das contendas entre as cidades
helénicas. O Papa, por sua vez, no periodo compreendido pela Idade Média, solucionava as
disputas entre os Estados da Cristandade. 4

No decorrer do Periodo Feudal, era sumamente usual os soberanos terem o encargo de

serem érbitros dos seus vassalos. °

' PERROT, Roger. Instituitions Judiciaires. Paris: Monchrestein, 1994. p. 61.

2 ROBERT, Jean. Traité de L’ Arbitrage Civil et Commercial em Droit Interne. Paris: Sirey.1955. p. 7.

* NOHMI, Antonio Marcos. Arbitragem Internacional: Mecanismos de solugdo de conflitos entre Estados. Belo
Horizonte: Del Rey, 2006. p. 73.

* ARAUJO, Luis Ivani de Amorim. Curso de Direito Internacional Publico. 9° ed. Rio de Janeiro: Forense, 1995.
p- 327.

> NOHMI, Antonio Marcos. Op Cit. p. 74.
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O surgimento dos Estados Modernos relegou a Arbitragem ao segundo plano, pela
desconfianca dos novos estados de terem a sua recém lograda soberania submetida ao
julgamento de terceiros. °

Pode-se dizer que a Arbitragem ressurgiu no cenario internacional apenas em meados
do século XVIIL. " E cabivel estipular como marco histérico o Tratado Jay, firmado em 19 de
novembro de 1794. Tal Tratado estipulava que todas as contendas que tratassem de
demarcacdo de fronteiras, divergéncias comerciais e financeiras resultantes da independéncia
dos Estados Unidos, deveriam ser submetidas a uma Comissdo Arbitral Mista, guarnecida de
competéncia para implementar decisdes cogentes a serem cumpridas pelas partes. Tal
Comissdo teve vigéncia até o ano de 1831.

A questdo Alabama, solucionada em 1872, propiciou a moderna consolidacdo da
Arbitragem. Esta questdo foi proposta pelos Estados Unidos, pelo fato de a Grd Bretanha
haver reequipado e abastecido o navio-pirata Alabama pertencente aos rebeldes sulistas, na
Guerra de Secessdo. Este litigio foi arbitrado por um Tribunal internacional em Genebra, e
teve como suporte o Tratado de Washington de 1871, que condenou a Gra Bretanha a uma
indenizagao de 15.500.000 dolares em favor dos Estados Unidos. Seu deslinde se deu por
intermédio de uma série de inovagdes a estrutura que era conhecida de alhures: foi formado
por cinco arbitros, trés dos quais de nacionalidade distinta aos Estados envolvidos na
contenda e o objeto foi analisado unicamente sob as fontes de Direito Internacional. ’

Nesse contexto, o primeiro Tratado Internacional de Arbitragem Permanente foi
concluido em 1880, entre os Estados de Sdo Salvador e Colombia, seguindo-se de outros, a
partir de 1883, com as Repiiblicas da América Central.'

Em seguida, na 1° Conferéncia da Paz da Haia, em 1899, foi implementada a
Convencao para Solugdo Pacifica de Conflitos Internacionais, que tratou no seu titulo I'V, nos
artigos 15 a 57, exclusivamente sobre a Arbitragem. Nesse interim também foi formada a
Corte Permanente de Arbitragem da Haia, instituida pelo artigo 20 da referida Convengao.
Nao se tratava de um classico Tribunal internacional, mas guarnecia uma lista de arbitros

indicados pelos Estados membros, sempre na quantia maxima de quatro por Estado.

S DIHN, Nguyen Quoc; DAILLIER, Patrick; PELLET, Alain. Direito Internacional Publico. Traducdo de Vitor
Marques Coelho. Quatro ed. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 1999. p. 763.

" NOHMI, Op. Cit., p. 74.

¥ Ibidem, p. 74.

? Idem, p. 75.

' PEDERNEIRAS, Raul. Direito Internacional Compendiado. 10 ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1953. p.
373.
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Posteriormente, na 2° Conferéncia da Paz, também ocorrida na Haia em 1907, foram feitas
insercoes ao texto da Convencao anteriormente celebrada.

Apenas em 1928 a Sociedade das Nacdes perfilhou o Ato Geral de Arbitragem, que
entrou em vigor em 16 de agosto de 1929 e foi revisto em 1949, por intermédio da Resolucao
da Assembléia Geral da Organizagdo das Nag¢des Unidas — ONU, mas tal revisdo somente
entrou em vigor em 20 de setembro de 1950.

A globalizagdo das transagdes comerciais apds a 1* Guerra e a 2* Guerra Mundial e o
exercicio continuado da solucdo arbitral requereram o desenvolvimento de procedimentos
internacionais padronizados para facilitar as interagdes comerciais. Um marco inicial
importante desse procedimento ¢ a Convencdo de Genebra, ocorrida em 1922 depois evolui
para a Convengdo de Nova York, em 1958;'? ¢ é coroada em 1976, quando a UNCITRAL —
Comissdo da ONU para o Direito Comercial Internacional — editou o Regulamento da
Arbitragem.

Em 1955 a Comissdao de Direito Internacional da ONU ofereceu um projeto de
codificacdo do direito de Arbitragem Internacional, de autoria do jurista G. Scelle, mas a
Assembléia Geral da ONU refutou qualquer intengdo de criar uma nova Convengao a respeito
dessa matéria. No entanto, contrariamente ao que expressava, promoveu a divulgacdo e
publicidade aos Estados, em 1958, de um modelo de regras acerca do processo arbitral. =

No Brasil, desde a época da colonizagdo portuguesa, a Arbitragem ¢ legalmente
reconhecida. '* O seu primeiro disciplinamento remonta as Ordenagdes Filipinas e mesmo
apos a proclamacdo da independéncia, continuaram em vigor sob a rubrica “dos Juizes
Arbitrais”, no titulo XVI, do Livro II. '°

Além da previsao nestas ordenacdes também havia a previsao arbitral na Constituicao

Imperial em seu artigo 160, que previa que nas agdes civeis e penais civilmente intentadas

' A Convengio de Genebra, 1922, dispde em seu artigo 1°, que: “Cada um dos Estados contratantes reconhece a
validade, entre partes submetidas respectivamente a jurisdicdo de Estados contratantes diferentes, de
compromisso ou clausula compromissoria pela qual as partes num contrato se obrigam, em matéria comercial ou
em qualquer outra suscetivel de ser resolvida por meio de arbitragem por compromisso, a submeter, no todo ou
em parte, as divergéncias que possam resultar de tal contrato, a uma arbitragem, ainda que esta arbitragem deva
verificar-se num pais diferente daquele a cuja jurisdi¢@o esta sujeita qualquer das partes no contrato.”

2" Convengdo de Nova York, 1958, que prevé em seu artigo 1% “a presente Convengdo aplicar-se-4 ao
reconhecimento de sentencgas arbitrais estrangeiras proferidas no territério de um Estado que ndo seja o Estado
que tencione o reconhecimento e execucdo de tais sentengas, oriundas de divergéncias entre pessoas, sejam elas
fisicas ou juridicas. A Convengdo aplicar-se-a igualmente a sentencgas arbitrais ndo consideradas como sentencas
domésticas no Estado onde se tencione o seu reconhecimento e sua execugao.

3 NOHMI, Antonio Marcos. Op.Cit. p. 76.

¥ SAMTLEBEN, Jurgen. Histérico da Arbitragem no Brasil. Sio Paulo: LTR. 1999. p. 39.

'3 LENZA, Vitor Barbosa. Cortes Arbitrais: Doutrina — Pratica — Jurisprudéncia - Legislagdo. Goidnia: ABDR,
1997.p. 9.



14

poderiam as partes nomear juizes arbitros e as suas sentengas seriam executadas sem recurso,
se assim o convencionassem as mesmas partes. '°

Nessas Ordenacdes estava prevista a possibilidade de recurso, ainda que as partes
tivessem lavrado o compromisso arbitral com a clara e expressa disposicdo de clausula que o
dispensasse. Previa também a possibilidade de aplicagdo de multa em favor da parte vencida
da contenda, na hipdotese de o recurso ndo lograr €xito ainda que existente clausula que
expressasse renuncia. Objetivava-se dar as partes maior seguranga do julgado, pois a época a
decisdo arbitral ndo necessitava de homologacio judicial, via juiz ordinario. '’

Com a promulgacdo da Constituicdo de 1824, houve uma adequagdo sistematica das
Ordenacgdes Filipinas, j& em muito defasadas, dados os inimeros casuismos e distor¢des que
estavam nelas presentes. O artigo 18 assegurava as acdes civeis e penais a possibilidade das
partes nomearem juizes arbitros e as sentengas proferidas por estes juizes poderiam ser
executadas sem recurso, se assim fosse convencionado pelas partes. Nesse permissivo foi
prevista a jurisdicionalizacdo da Arbitragem, dada a equivaléncia da sentenca arbitral a
sentenca prolatada por um juiz ordinario, em que pese o texto legal ter trazido a distingdo
entre o juizo arbitral ¢ a atividade dos arbitradores. '*

Com a promulgacdo do Codigo Comercial Nacional, pela Lei n.° 556, de 25 de julho
de 1850, foi trazida ao texto legal a recomendacdo do juizo arbitral na resolu¢do de questdes
entre socios, na vigéncia da sociedade. A importancia deste dispositivo se da pela instituicao
inédita da Arbitragem compulsodria, em que pese tal dispositivo ter sido revogado apenas em
1866. Hoje em dia a Arbitragem obrigatoria ¢ inconstitucional, pelo principio da
inafastabilidade do Poder Judiciario, elencado no artigo n.° 5°, XXXV, da Magna Carta de
1988. "

O Regulamento n.° 737 de 1850, disciplinador do Processo Comercial fez a distingao
entre a Arbitragem Voluntaria e a Arbitragem Necessaria, impondo limitagdes ao poder dos
arbitros ao julgar. Os arbitros poderiam julgar tendo por base apenas as normas comerciais € 0
conteudo previsto na clausula do compromisso. *°
Em 1866, a edicao da Lei n.° 1350 trouxe a inédita disposi¢ao do arbitramento. No ano

subsequente houve a promulgagdo da lei que regulamentou o processo arbitral e com o

Decreto n.° 3.900, foi permitido ao arbitro ampliar o seu rol de parametros para julgar,

'S CALLUF FILHO, Emir. Arbitragem Internacional: O local da arbitragem. Curitiba: Jurua Editora, 2006. p. 22.
7 LENZA, Op. Cit., p.9.

'® Tbidem, p. 10.

' CALLUF FILHO, Op. Cit, p. 22.

2 LENZA, Op. Cit, p. 10.



15

tornando possivel o julgamento por equidade, ainda que condicionada a necessidade de
declaragdo expressa no compromisso.”'

O Codigo Civil a época disciplinou a matéria e consagrou expressamente o
compromisso arbitral, mas ndo fez qualquer referéncia a clausula compromissoria extirpando
todo e qualquer vestigio de carater contratual por entender que a clausula era carente de valor
juridico. *

O inicio da Republica trouxe aos Estados membros da nacdo a possibilidade de editar
os seus proprios Codigos de Processo, mas o resultado logrado foi sumamente desanimador
pelo fato de a maior parte dos estados ter apenas compilado o Regulamento Ribas e apenas os
Estados de Minas Gerais, Sdo Paulo e Bahia trouxeram ideias contributivas as novas
tendéncias, por intermédio das suas normas processuais. >

A partir de 1927, a Corte de Arbitragem da CCI vislumbrou a possibilidade da
Arbitragem em controvérsias que guarnecessem elementos, de fato ou de direito, presentes em
um sistema juridico estrangeiro, mesmo que as partes fossem nacionais de um mesmo Estado,
pois na Arbitragem Internacional, esta-se sujeito a incidéncia de legislacdes estrangeiras ou
internacionais nos aspectos proeminentes do procedimento, ou mesmo das normas aplicaveis
ao litigio. **

O Cddigo de Processo Civil e Comercial do Estado de Sao Paulo, com vigéncia desde
1930, por exemplo, referenciou a Arbitragem em 17 artigos, todos aproveitados na posterior
elaboracdo do Codigo de Processo Civil de 1939. > Outras tantas leis também tém previsdo
de arbitragem como via de pacificagdo, dentre as quais podemos citar a Lei das Sociedades
Andnimas (1976), a Lei de Greve (1989) e a Lei dos Portos (1993).

A previsdo expressa da garantia da via judicial, na Constituicdo de 1946, posi¢do
também mantida pela Constituicdo de 1988, reagia diretamente as restricdes postas no
Governo Vargas e foi interpretada pela doutrina como uma reagdo contraria a aplicagdo da
Arbitragem. Tal posi¢ao ¢ repelida pela jurisprudéncia, que deixa claro que tal dispositivo ndo
veda nem ¢ contrario 4 institui¢io da Arbitragem. *°
Para questdes trabalhistas, exceto as Constituicoes de 1934 e de 1937, que nao se

referem ao instituto arbitragem, as Constitui¢des de 1891 e de 1946 empregam o vocabulo

2 MARTINS, Fran. Curso de Direito Comercial. Rio de Janeiro: Forense. 1991. p. 215.

22 COUTO e SILVA, Clévis V. O juizo arbitral no direito brasileiro. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1987. p.
15-16.

2 MARQUES, José Frederico. Institui¢des de direito processual civil. Rio de Janeiro: Forense, 1971. p. 148.

2% SOARES, Ricardo; SANTOS, Stersi dos. Mercosul e Arbitragem Internacional Comercial: Aspectos Gerais e
algumas possibilidades. Belo Horizonte: Del Rey, 1998. p.128.

2> CARMONA, Carlos Alberto. A arbitragem no codigo civil brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros, 1993. p. 46-49.

?® SAMTLEBEN, Jurgen. Op. Cit, p. 39.
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arbitramento, ao passo que as de 1967 e de 1969 fazem alusdo ao instituto, denominando-o
corretamente de arbitragem, mas nestas Cartas a referéncia ¢ feita aos conflitos internacionais
e nunca ao Direito do Trabalho.

A Lei n.° 9307 de 1996 trouxe uma série de iniciativas, como a criagdo de parcerias
com associa¢des comerciais, sindicatos de habitacdo, sociedades de pecuaria e agricultura,
com o objetivo claro de promover a descentralizagdo judicial, por intermédio das parcerias
com 6rgdos de aglutinagio e representagio social e classista.”’

No sistema que vigeu até a edicdo da Lei n.° 9307/96, a Arbitragem doméstica tinha
duas caracteristicas essenciais: a necessidade de homologacdo da sentenca arbitral pela
autoridade judicidria; e a distingdo entre cldusula compromissoria e compromisso arbitral. Na
hipodtese de o contrato guarnecer uma clausula compromissoria que estipulasse que um futuro
e eventual litigio decorrente do contrato seria submetido a Arbitragem, ndo estaria
necessariamente garantido o estabelecimento do juizo arbitral. O Tribunal Arbitral seria
estabelecido somente se fosse firmado o compromisso arbitral, que compelia a realiza¢ao da
Arbitragem, j& que demonstrada a manifestagdo de vontade efetiva das partes na efetivacdo
desta ap6s o aparecimento da contenda. **

Anteriormente a Lei n.° 9307/96 nao se fazia qualquer distingdo entre Arbitragem
doméstica e Arbitragem internacional, razdo pela qual também ndo se fazia qualquer
diferenciagio entre sentengas arbitrais nacionais e estrangeiras.”

No Brasil, a Lei n.° 9307/96 preconiza que a Arbitragem, seja ela doméstica ou
internacional esta submetida as mesmas normas, dedicando apenas o Capitulo VI dos artigos
34-40, a homologacdo das sentengas arbitrais proferidas no exterior para fins de execugao
pela Justica Brasileira. Assim que homologada a sentencga arbitral estrangeira ¢ internalizada,
havendo a possibilidade de executoriedade compulsoria como as demais sentengas arbitrais
domésticas. *°

Na incidéncia de leis estrangeiras em uma Arbitragem, se a sentenga arbitral for
proferida no Brasil sera brasileira, ainda que haja importantes e relevantes vinculos com

sistemas juridicos estrangeiros. Da mesma forma, a Arbitragem cuja sentenca tenha sido

2" ENZA, Vitor Barbosa. Op. Cit, p. 12

¥ CALLUF FILHO, Emir. Op. Cit, p. 23.

2 Ibidem, p. 22.

3% LOBO, Carlos Augusto da Silveira. Uma introdugio a Arbitragem Comercial Internacional. Rio de Janeiro-
Séo Paulo: Editora Renovar. Op. Cit, p. 8.
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prolatada no estrangeiro sera estrangeira, ainda que nio haja qualquer elemento estrangeiro
relevante nas relagdes. °!

Por sua vez, a historia da Arbitragem Internacional no Brasil, foi balizada por duas
caracteristicas essenciais, quais sejam: a necessidade de dupla homologagdo das sentencas
arbitrais estrangeiras, o chamado duplo exequatur e a requisi¢do da citacdo da parte
domiciliada no Brasil, por carta rogatoria.

O Brasil adotava o duplo exequatur, razao pela qual as sentengas arbitrais estrangeiras
deveriam ser homologadas judicialmente no pais de procedéncia, antes de serem submetidas a
homologacdo do Supremo Tribunal Federal — STF. Esta dupla homologagdo era pré requisito
para que as sentencas arbitrais estrangeiras tivessem validade no Brasil, inclusive, para os
paises que ndo exigissem esta providéncia. O duplo exequatur apresentaria a vantagem de
assegurar que a sentenga se tornasse obrigatoria submetendo-a ao controle dos tribunais. *2
Esse entendimento era proveniente do Decreto n.° 6.982/1878 e advinha do fato de a sentenga
arbitral ndo se equiparar a sentenca judicial, motivo pelo qual somente as sentencas
estrangeiras eram sujeitas 2 homologagdo. >

Em 03 de junho de 1970 foi publicado o acordao, SE n.° 1.982, oriundo dos Estados
Unidos da América, que dissertava sobre um contrato celebrado entre a sociedade americana
Northern International Company S/A e a empresa brasileira Curtume Kern-Matter S/A. O
contrato era relativo a venda de objetos e possuia uma clausula compromissoria que concedia
competéncia a American Arbitration Association.

Quando surgiu uma contenda entre as partes, o Tribunal Arbitral condenou a empresa
brasileira a pagar a soma de US$ 1.112.610 a Northern International; a empresa estrangeira
demandou ao presidente do STF a homologagdo da sentenca arbitral e o presidente a
outorgou. Nesse interim, a empresa brasileira vencida recorreu e o Pleno do STF decidiu,
consubstanciando-se no fato de ter sido proferida decisdo pela American Arbitration
Association sem a homologacdo de qualquer Tribunal judiciario ou administrativo no pais de
origem, que tal decisdo ndo seria homologada pelo STF, mesmo que essa homologacdo nao

. : : ~ . 34
fosse exigivel pela lei estrangeira para lograr a sua execugao.

*! SOARES, Guido Fernando da Silva. As Arbitragens Internacionais e aquelas reguladas no Direito Interno
Brasileiro. Alguns Aspectos in Reflexdes sobre Arbitragem, obra coletiva coordenada por Pedro Batista Martins
e José Maria Rossani Garcez em memoria ao Desembargador Claudio Vianna de Lima. Sao Paulo: LTR, 2002.
p. 497.

*2DAVID. René. L arbitrage dans le commerce international. Paris: Economica, 1982. p. 538.

33 BRASIL. Decreto n.° 6.982/1878. Art. 14. Os laudos arbitrais estrangeiros uma vez que tenham sido
homologadas por tribunais estrangeiros sdo suscetiveis de homologagdo pelo Supremo Tribunal Federal.

* No mesmo sentido, STF SE 2.006/Inglaterra, Otraco S/A c. Companhia Nacional de Oleos Vegetais. RTJ v.
60, p.28.
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A dispensa da homologacdo da justica americana seria concedida a decisdo que foi
proferida pelo juizo arbitral se houvesse prova do direito em questdo nos termos do artigo 212
do Cddigo de Processo Civil, o que nao ocorreu. Caso fossem demonstradas a vigéncia e o
teor do direito estrangeiro, mesmo ausente a homologacdo judicial, o STF teria reformado o
seu entendimento. >

Para o STF, dentre as sentencgas estrangeiras sujeitas a homologacdo seriam inseridas
as decisdes proferidas por autoridades administrativas, pela fungdo judicante que
desempenham no pais estrangeiro. *°

Na Arbitragem entre particulares, abarcando direitos patrimoniais disponiveis, o STF
também negava a homologac¢do se a sentenca arbitral estrangeira ndo tivesse sido homologada
judicialmente, mesmo que em questdes de direito de familia, estranhamente, homologasse
decisdes de divorcio que ndo fossem proferidas por autoridades judiciarias. *’

Seria razoavel que o radical entendimento do STF em relagdo ao direito de familia
também fosse adotado em matéria de Arbitragem, na qual raramente se evidenciam situacdes
conflitantes com a ordem publica. **

A competéncia para homologar sentencas estrangeiras passou a ser do Superior
Tribunal de Justica, por intermédio da Emenda Constitucional n.® 45, que alterou o artigo 105
da Magna Carta de 1988 e acresceu a alinea “i” a competéncia de processar e julgar
originariamente a homologacdo de sentengas estrangeiras, incluindo-se as sentencas arbitrais
estrangeiras e a concessdo de exequatur as cartas rogatorias. Nesse sentido o STJ emitiu a
Resolucdo n.° 9, objetivando regulamentar a homologacdo das sentengas estrangeiras,
produzindo uma nova classe processual, denominada Homologacao de Sentenca Estrangeira e
de Cartas Rogatérias.”

E de responsabilidade do presidente do STJ a homologacio das sentencas arbitrais
estrangeiras. Se a parte interessada contestar a decisdo, deverd versar sobre a autenticidade
dos documentos, sobre a inteligéncia da decisdo ou sobre os requisitos para homologagdo e
tera o seu processo distribuido para julgamento pela Corte Especial, cabendo ao relator a
responsabilidade sobre todos os demais atos relativos ao prosseguimento do processo. 40

Nos dias atuais, para que as decisdes estrangeiras possam ser convalidadas no Brasil,

devem ser homologadas pelo STJ e € valido reconhecer os procedimentos nao judiciais que

> CALLUF FILHO, Op. Cit., p. 26.
*® Ibidem, p. 27.

37 Idem, p. 28.

38 Idem, p. 28.

% Idem, p. 40.

* Idem, p- 40.
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possuam natureza de sentenga em conformidade com a Lei n.° 9307/96.*' Nesse sentido, a
sentenca estrangeira deve ser proferida por autoridade competente; as partes devem ser
corretamente citadas ou legalmente verificada a revelia; a sentenga deve ter transitado em
julgado; e esta deve ser autenticada pelo consul brasileiro e acompanhada de manifestagdo por
tradutor oficial ou juramentado no Brasil. Ainda que sejam preenchidos todos os requisitos
anteriores, ndo sera homologada nem tampouco concedido exequatur a sentenga estrangeira
que ofenda a soberania ou mesmo a ordem publica nacional. **

A Arbitragem doméstica seria toda aquela que fosse realizada em um determinado
Estado, proposta por partes nacionais ou domiciliadas. O arbitro ou arbitros escolhidos
também seriam nacionais ou domiciliados, sob as leis procedimentais e materiais constituidas
pela legislacdo interna. A sentenga proferida seria exequivel neste mesmo Estado. Na
Arbitragem doméstica o fendmeno ¢ apreciado como um todo para efeitos de nulidade,
aplicando-se a legislagdo de somente um sistema juridico. *

Na execugao compulsoria da sentenga arbitral proferida e nas hipoteses de medidas
coercitivas, anteriores ou na constancia do procedimento arbitral, no caso destes fatos ficarem
sob o manto da justica estatal, ndo ha conflitos entre direito interno e direito internacional,
pois serdo as regras de direito nacional que definirdo a matéria de competéncia do juizo,
objetivando a concretiza¢cdo das medidas indicadas.

Seria suficiente que um aspecto ou elemento do litigio ou da Arbitragem, elemento
material ou juridico, tocasse um pais diferente daquele ao qual se vincula o resto do negdcio,
para que exista Arbitragem internacional * ou adotar a ideia de disputa entre nacionais de
paises distintos, com fins de determinar o carater internacional de um litigio. **

A opcdo monista sujeita a Arbitragem Internacional a impedimentos que a tradicdo e o
imobilismo juridicos naturalmente impdem & Arbitragem doméstica. *® A Arbitragem
Internacional ¢ uma via jurisdicional ndo-judiciaria de solucdo pacifica de contendas
internacionais em que as partes devem escolher um arbitro, descrever a questdo do conflito e a

delimitagdo do direito aplicavel.*’

*' CALLUF FILHO, Op. Cit., 40.

2 Tbidem, p. 40.

* SOARES, Guido. Arbitragens comerciais internacionais no Brasil. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1989. p.
32.

4 STRENGER, Irineu. Contratos internacionais do comércio. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1992. p-596.

*> GUERREIRO. José Alexandre Tavares. Fundamentos da arbitragem do comércio internacional. Sio Paulo:
Saraiva, 1993. p 120.

* FOCHARD, Philippe. Sugestdes para aumentar a eficcia internacional dos laudos arbitrais. Revista de Direito
Bancario do Mercado de Capitais e da Arbitragem, ano 3, n.° 8, p. 342.

47T REZEK, Francisco. Direito Internacional publico: Curso elementar. 7. ed. rev. Sdo Paulo: Saraiva, 1998. p.
352.
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Existem teoricos®™ que lecionam no sentido de ndo haver qualquer diferenca essencial
entre Arbitragem doméstica e a Arbitragem internacional, argumentando que em ambos se
tem um meio de resolver contendas mediante a aplicagdo de regras adjetivas e substantivas
eleitas pelas partes por arbitros por elas designados e cujos julgamentos sejam passiveis de
executoriedade compulsoria. Para estes teoricos pelo fato de a Arbitragem doméstica e a
internacional serem regidas pelos mesmos principios de direito sdo sindnimas. *

Na legislag¢do francesa, por sua vez, contrario a esta posi¢do, o Codigo de Processo
Civil elenca a Arbitragem interna nos artigos n.° 1443-1491 e a Arbitragem internacional nos
artigos 1492-1507. Os dispositivos reguladores da Arbitragem interna s3o mais detalhados e
restritivos do que os dispositivos da Arbitragem internacional. >

Os paises que incorporaram a Lei Modelo da UNCITRAL possuem disposi¢cdes em
separado em relagdo a Arbitragem doméstica e a Arbitragem internacional. No Brasil, na
Holanda e na Inglaterra convenciona-se utilizar os mesmos dispositivos tanto para a
Arbitragem doméstica, quanto para a Arbitragem internacional. !

A Lei de Arbitragem n.° 9307/96 ¢ um claro indicio da disposi¢do e interesse em
modificar as estruturas legais que dificultavam o desenvolvimento e incremento da
Arbitragem Comercial no Brasil.”

A confirmag¢do de sua constitucionalidade pelo STF permitiu que a Arbitragem
passasse a ser objeto de interesse de advogados e entidades empresariais, modificando
gradativamente a mentalidade, muitas vezes hostil, a respeito da Arbitragem. A despeito de
possuir normas que possibilitam o reconhecimento ¢ a execugao satisfatdria das sentengas
arbitrais estrangeiras, foi recentemente o Decreto n.° 4311, que promulgou a Convengao sobre
o Reconhecimento e a Execucdo de Laudos Arbitrais Estrangeiros, designada por Convencao
de Nova lorque, que propiciou a confianca dos parceiros internacionais e a credibilidade de
que as sentencas arbitrais proferidas no Brasil serfio reconhecidas e executadas.™

A substancial alteracdo dada ao juizo arbitral pela Lei n. 9307/96, com a introducdo da

execu¢do compulsoria da clausula arbitral, a dispensa da homologagdo por juiz togado da

*® Em relagdo a lei de arbitragem brasileira, Jodo Bosco Lee afirma que a lei 9307/1996 ndo distingue a
arbitragem interna e arbitragem internacional. Nesse mesmo sentido, Maristela Basso leciona que o
legislador patrio ndo diferenciou as arbitragens internas e internacionais quanto aos seus efeitos, e sim
quanto ao lugar onde foram proferidas.

*1OBO, Op. Cit., p. 6.

*® Ibidem, p. 7.

! Idem, p. 8.

52 MAGALHAES, Jose Carlos de; BAPTISTA, Luiz Olavo. Arbitragem Comercial. Rio de Janeiro: Livraria

Freitas Bastos S/A, 1986. p. 16.

» LOBO, Op. Cit., p. 6.
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decisdo do arbitro e a irrecorribilidade da sentenca arbitral — antes inexistentes no
ordenamento juridico brasileiro — reacenderam a antiga discussdo quanto a
constitucionalidade deste instituto, trazendo a tona antigas discussdes doutrinarias.

Com o advento dessas novidades, os contrarios a implementagdo de qualquer modelo
alternativo de resolucdo de conflitos, em especial a arbitragem, angariaram novas armas para
atacar este instituto. Estariam em desacordo com a nova lei principios constitucionais como a
inafastabilidade do controle judicial (CF art. 5°, XXXV), a garantia do devido processo legal
(CF art. 5°, LVI), os principios da ampla defesa e da dupla instancia de julgamento (CF art. 5°,
LV), o principio que impossibilita a criacdo de juizo ou Tribunal de exce¢do (CF art. 5°,
XXXVII) e, ainda, o do juiz natural (CF art. 5°, LIII).

Como dito anteriormente, a arbitragem esta inserida na redag¢do das cartas magnas
desde a primeira, a de 1824, onde, no art. 126, era prevista a instauracao de juizo arbitral para
a resolucao de divergéncias civis, através de arbitros nomeados pelas partes. Seguindo os
mesmos rumos, a CF de 1934 referia-se a arbitragem comercial entre os objetos da legislagdo
federal no seu art. 5°, inc. XIX. A CF de 1946, em seu art. 141, § 4° previa, pela primeira vez,
a garantia expressa de amplo acesso a justica, ao ser ditado pelo constituinte que "a lei ndo
excluira da apreciagao do Judiciario, lesdo ou ameaca de direito”.>*

Este dispositivo foi mantido nas Constituigdes de 1967 e 1969, mesmo escritas a
baionetas, respectivamente, nos arts. 150, § 4° ¢ 153, § 4°. O constituinte de 1988 também
ratificou tal dispositivo, mantendo-o no art.5°, inc. XXXV. A maior divida surgida da
inclusdo deste principio em todas as constituigdes posteriores a de 1946 advém da conclusdo
de que o legislador previu a existéncia de um monopdlio estatal da prestagdo jurisdicional,
afastando-se, assim, qualquer meio extrajudicial de resolucdo de controvérsias, inclusive a
arbitragem.”

A institui¢@o do juizo arbitral, mesmo com as atuais modificagdes ja enumeradas, nao
constitui ofensa a qualquer principio constitucional. Nao se nega o acesso do cidaddo ao
Judiciario, apenas se permite que ele, titular de um direito material, decida sobre a forma de
solucionar a questao em torno desse direito disponivel, se por meio da jurisdigdo estatal, ou se
através de uma jurisdi¢do privada.

Da leitura da lei, observa-se que sempre quando houver lesdo ou ameaga a direito

patrimonial e a parte afetada ndo aceitar a arbitragem, restard aberta a possibilidade de se

> MARTINS, Pedro Antonio Batista. Anotagdes sobre a Arbitragem no Brasil e o Projeto de Lei do Senado
78/92. Revista de Processo, Brasilia, v. 332, n. 77, Ano XX, p. 127, jan/mar 95.
% Ibidem, p. 128.
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requerer a tutela estatal, ou seja, de acionar o Judiciario. Cabera ao Judiciario, pelo art. 7°,
decidir acerca da instituicdo da arbitragem na hipétese de resisténcia de uma das partes
signatarias da clausula compromissoéria; segundo o art.11, ¢ do Judiciario o controle de
controvérsia acerca de direitos indisponiveis, verificando-se que de sua existéncia, ou nao,
dependera o julgamento; pelo art. 33, o acesso ao Judiciario também ¢é garantido para se
declarar nulidade da sentenca arbitral; para ser reconhecida ou executada no Brasil, a sentenga
arbitral estrangeira se sujeitara, segundo o art. 35, a homologacdo do STF; e, tem-se, por fim,
no art. 41, outras duas possibilidades de atuagdo do Judiciario, pois este assegura a execugao
coativa da decisdo arbitral e a efetivagdo de eventual medida cautelar deferida pelo arbitro.
Dessa forma, ndo ha como se alegar que a nova lei exclua da apreciagdo do Judiciario, lesdo
ou ameaca a direito, pois este Poder esta presente no exame de todas as questdes juridicas de
relevancia e de sua capacidade. O contido do art. 5°, XXXV, deve ser entendido como regra
de coibicao de abuso de direito, de ato arbitrario ou ilegal e somente nestes casos deve ser
acionado.

Foi a partir da adesao do Brasil a Convengao de Nova lorque que houve a sua inser¢ao
no universo da Arbitragem, pela confiabilidade lograda, fato que podera incrementar os seus
negocios com os paises estrangeiros. A Arbitragem ¢ nos dias de hoje a alternativa mais
utilizada na resolucdo de contendas originadas nos contratos internacionais, o que se verifica
nas estatisticas da Camara de Comércio Internacional — CCI, do ano de 2001, no qual foram
processados 566 pedidos de Arbitragem, em que estiveram presentes 1.492 partes,
domiciliadas em cerca de 116 paises, tendo como sede aproximadamente 42 paises nos cinco
continentes, atuando arbitros de cerca de 61 nacionalidades. Destaca-se que tais dados sdo
referentes tdo somente a CCI, ou seja, se forem consideradas as estatisticas da Corte de
Arbitragem Internacional de Londres — LCIA, da Associagdo Americana de Arbitragem —
AAA, da Corte Internacional para a Resolucdo de Disputas sobre Investimentos — ICSID e das
arbitragens ad hocs estes nimeros serdo maiores.®

A Arbitragem traz um modo de solu¢do que vence as incertezas que surgem
evidentemente ao se ter uma parte domiciliada em um pais concretizando um negdcio com
outra parte domiciliada em outro pais. A Convengdo de Arbitragem afasta a jurisdi¢do das
justicas estatais, dos paises das partes € 0 consenso entre as partes tem supremacia sobre os

pareceres do Estado.

¢ LOBO, Op. Cit., p. 4.
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A Arbitragem Comercial Internacional ¢ um instrumento transnacional constituido por
Convengdes Internacionais, leis internas, regulamentos sobre procedimentos de arbitragem,
usos e costumes, instituigdes de Arbitragem renomadas por um grupo de profissionais
especializados, miscigenada por arbitros, advogados, peritos, académicos, jurisprudéncia

propria, bibliografia sobre os temas, congressos de toda sorte de divulgagdo.’’

1.1 - Os Tratados de Proteciio de Investimento e da Arbitragem Internacional

O investimento, por seu carater volatil, acompanha os acenos de crise e instabilidade.
Tal fato pode ser observado na redugdo de investimento externo no Brasil em razdo direta da
crise a que todos os paises foram acometidos recentemente. Nos momentos de crise
generalizada ¢ que se verifica a importancia dos BITs, principalmente pelo fato de o Brasil
competir no cenario econdmico mundial com uma série de economias emergentes que,

. . \ ~ . 58
maiormente aderiram a Convencdo de Washington.

Até o alvorecer da década de noventa o uso da Arbitragem era incipiente, o direito
patrio acenava no sentido de dificultar inclusive a homologagdo de sentencas arbitrais
estrangeiras, sem contar que havia o desencorajamento da Arbitragem — fato também
verificado quanto aos Tratados de Prote¢do ao Investimento estrangeiro. O Brasil ndo
demonstrava inten¢do alguma em firmar acordos e Tratados de Prote¢do ao Investimento

estrangeiro, conhecidos por Acordos de Promogdo e Protegdo de Investimentos ou BITs.”

Por repercussdo direta da era das privatizagdes ¢ da abertura econdmica, o Brasil
assinou cerca de quinze Tratados de Prote¢ao ao Investimento, mas o Presidente da Republica
ndo ratificou nenhum deles pela resisténcia, desde o inicio da década de 90, contra o que

: - ; . 60
considerava serem desmandos e arbitrios dos paises desenvolvidos.

" LOBO, Op. Cit., p. 5.

*® WALD, Arnold. Uma visio dos tratados de protegio de investimentos e da arbitragem internacional. In:
Revista de Arbitragem e Mediagdo, n. 21, p. 17, abr./jun. 2009.

> Ibidem, p. 9.

80 330 eles em ordem cronologica: Portugal — 09/02/1994; Chile — 22/03/1994; Reino Unido — 19/07/1994; Suica
— 11/11/1994; Dinamarca — 04/03/1995; Franga — 21/03/1995; Finlandia — 28/03/1995; Italia — 03/04/1995;
Venezuela — 04/07/1995; Coréia do Sul — 01/09/1995; Alemanha- 21/09/1995; Cuba — 26/06/1997; Holanda —
25/11/1988; e Bélgica e Luxembrugo — 06/01/1999. In: WALD, Arnold. Uma visdo dos tratados de protecdo de
investimentos e da arbitragem internacional. /n: Revista de Arbitragem e Mediagao, n° 21, abr/jun 2009. p. 11.
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A reticéncia em ratificar esses tratados decorre de razdes econdmicas e politicas.
Quanto as econdmicas salientam-se as dificuldades concernentes a remessa de lucros, ao
regime da desapropriacdo pela previsao legal de indenizacao justa e prévia e de aplicacdo da
Arbitragem ao regime especifico consagrado pela Constituigdo patria aos contratos

administrativos e a decorrente responsabilidade objetiva do Estado®'.

Quanto as politicas o suficiente volume de investimentos estrangeiros no pais ndo
fazia necessaria a garantia dos tratados e acordos nesse sentido. Tal razdo estaria defasada,
pois esse panorama ndo se coaduna com a realidade atual. A ratificacdo de Tratados de

Protegdo de Investimento soa necessaria.

Em mar¢o de 2002, o Grupo de Trabalho Interministerial — GTI, foi criado pela
Cémara de Comércio Exterior —- CAMEX. Esse grupo recomendou a retirada dos acordos de
promocdo e protecdo de investimentos da pauta do Congresso Nacional propondo a sua
reinclusdo no momento que o Governo pudesse discorrer a respeito do encaminhamento a ser

dado a matéria. &

O nacionalismo exacerbado da era militar repercutiu na participagdo inexpressiva do
pais no comércio internacional, postergou-se no tempo e influenciou na tomada de decisdes.
Tal fato repercute e insufla a antipatia em executar as decisdes proferidas em outros paises e

por 6rgdos internacionais. **

Nos recentes conflitos entre o Brasil e as demais nagdes da América Latina, ressurgiu
a discussdo quanto a importdncia da ratificacdo destes Tratados de Protecdo de

. 65
Investimento.

Nesse sentido, empresas nacionais de paises signatdrios dos BITs celebrados com o
Brasil ndo podem valer-se das regras sobre investimento estrangeiro ali constantes para
protegerem e regularem os investimentos feitos no pais. O que aparentemente ¢ considerado
pelo investidor ¢ que o pais ndo possui um histérico de politicas nacionalizantes ou
expropriantes de ativos detidos por investidores estrangeiros, que se encontra atualmente em

uma democracia sedimentada, sem maiores instabilidades politicas, que o indicador grau de

! BRASIL. Constituigdo (1988). Art. 5°, XXIV.

82 WALD, Op. Cit., p. 22.

53 Ibidem, p. 12.

64 ZERBINI, Eugenia. Arbitragem internacional para o capital externo. In: Revista Custo Brasil, Rio de Janeiro,
p. 65, mar. 2008.

% WALD, Op. Cit., p. 9.
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investimento, concedido pela agéncia de risco Standard & Poor’s e fatores econdmicos e
macroecondmicos, incluem o Brasil dentre os paises como opcdo a se investir, pela parca

possibilidade de inadimpléncia. ®°

Dos BITs ou instrumentos de cooperagdo firmados, apenas quatro estdo em vigor; sao

r L4 . : 67
eles, com a Alemanha, Canada, México e Estados Unidos’'. Dentre estes, apenas o tratado
firmado com os Estados Unidos possui for¢a normativa, os demais consagram apenas normas

programaticas.

O Acordo de Investimentos e Financiamentos firmado com a Alemanha® ndo contém
normas tipicas de investimentos, mas disposi¢des referentes a cooperacdo para o
desenvolvimento econdmico de ambos os paises. A troca de notas entre os mesmos deixa
clara a incerteza quanto a permanéncia em vigor de tal Acordo. De todo modo, Brasil e
Alemanha firmaram novo Acordo sobre Promog¢ao e Protecdo Reciproca de Investimentos em

. . P 69
1995, mas o referido acordo até o presente momento nao foi ratificado.

No Acordo sobre a Promogao e Protecdo de Investimentos Estrangeiros firmado com o
Canada consta uma singela declaracdo de intengdes e um conteudo programatico sem forga

cogente, que até o presente momento sequer foi firmado. 70

O Convénio de Cooperacao em Matéria de Promogao e Co Investimentos firmado com
y . 71 . . . ~ . . .
0 México' possui apenas singelas intengdes para o desenvolvimento industrial firmado com o

Banco Nacional de Desenvolvimento Economico e Social do Brasil — BNDES e a Nacional

% BARRETO FILHO, Fernando Paulo de Mello. O Tratamento Nacional de Investimentos Estrangeiros.
Colecao Curso de Altos Estudos do Instituto Rio Branco — Fundagdo Alexandre Gusmao. Brasilia: 1999. p. 35.

7 De acordo com levantamento feito na Divisdo de Assuntos Internacionais, do Ministério das Relagdes
Exteriores. Disponivel em. http://www?2.mre.gov.br/dai/home.htm. Acesso em 15/10/2009.

58 O Brasil firmou o tratado bilateral de investimento com a Alemanha em 04.09.1963 e em 21.09.1995. De
acordo com o levantamento feito na Divisao de Assuntos Internacionais, do Ministério das Relagdes Exteriores.
Disponivel em http://www2.mre.gov.br/dai/home.htm. Acesso em 15/10/2009.

% Acordo de Investimentos e Financiamentos entre a Republica Federal da Alemanha e o Brasil em 04.09.1953,
em vigor na mesma data. Disponivel em: http://www2.mre.gov.br/dai/b_rfa 21 61.htm. Acesso em 15/10/2009.
" O Brasil firmou o tratado bilateral de investimento com o Canadd em 15.01.1998. De acordo com o
levantamento feito na Divisdo de Assuntos Internacionais, do Ministério das Rela¢des Exteriores. Disponivel em
http://www2.mre.gov.br/dai/investcanada.htm. Acesso em 15/10/2009.

" O Brasil firmou o tratado bilateral de investimento com o México em 10/10/1990. De acordo com o
levantamento feito na Divisdo de Assuntos Internacionais, do Ministério das Relacdes Exteriores. Disponivel em
http://www?2.mre.gov.br/dai/home.htm. Acesso em 15/10/2009.
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Financiera SNCIBD do México. Ndo ¢ um Tratado de Investimento, mas um instrumento de

. : . . 72
cooperacdo entre agentes financeiros estatais de desenvolvimento.

O Acordo sobre Garantia de Investimentos firmado com os Estados Unidos™ trata de
questdes relativas a garantias comerciais, maiormente monetarias, dadas pelos governos dos
dois paises aos investimentos em seus territorios havendo, inclusive, a previsdo arbitral.
Veda-se que outros Estados participem desse procedimento arbitral e também a intervengdo
do investidor, o que se pode comparar a protecdo diplomatica dada pelos Estados aos seus
nacionais. Na solucdo de contendas, o investidor estrangeiro devera dirimir a eventual

contenda perante a jurisdi¢io do Brasil sem ter a op¢io de escolher outra jurisdicdo. *

A Argentina acedeu ao ICSID em 1994, acreditando na perspectiva de geracdo de
maior influxo de investimento estrangeiro direto e vantagem competitiva no plano regional.
Até meados de setembro de 2004, cinco casos foram concluidos sob a jurisdi¢do do ICSID e,
em razdo da crise economica de 2001, mais de trinta casos estdo sob analise dos arbitros do

ICSID. 7

Tal contingente de arbitragens resultou dos efeitos da pesificagdo e do abandono da
equivaléncia do peso com o ddlar, pelas garantias concedidas ao investidor. A Argentina foi
condenada em quase todos os casos, ainda que também tenha logrado algumas decisdes que
reconhegam ter havido um estado de necessidade, justificador das medidas adotadas pelo

governo. '°

O reconhecimento e a execug@o da sentenga arbitral sdo tratados de forma incisiva nos

arts. 53 a 55.”7 A sentenca é final ¢ dela nio cabe nenhum recurso e ambas as partes estio

2 Convénio de Cooperagdo em Matéria de Promogdo e Co Investimento firamdo entre o Banco Nacional de
Desenvolvimento Econémico ¢ Social do Brasil ¢ a Nacional Financiera SNC, IBD do México, em 10/10/1990.
Disponivel em http://www2.mre.gov.br/dai/b_mexi_72 1211.htm.
3 O Brasil firmou o tratado bilateral de investimento com os Estados Unidos em 06/02/1965. De acordo com o
levantamento feito na Divisdo de Assuntos Internacionais, do Ministério das Relagdes Exteriores. Disponivel em
%ttp://Www2.mre.gov.br/dai/investeua.htm Acesso em 15/10/2009.

Idem.
" MACHADO, Luis Fernando Corréa da Silva. O laudo CMS e a potencial orientagdo jurisprudencial nos casos
contra a Argentina junto ao CIRCI. In: Prismas: Dir., Pol. Pub e Mundial, Brasilia, v. 3, n. 1, p. 77, jan./jun.
2000.
® Odebrecht expelled from Ecuador. In: Latin Lawyer. Disponivel em: hitp://www.latinlawyer.com. Acesso em
10/10/2009.
" Convengio de Washington — Art. 53.
1 - A sentenga sera obrigatoria para as partes e ndo podera ser objecto de apelacdo ou qualquer outro recurso,
excepto os previstos na presente Convencdo. Cada parte devera acatar os termos da sentenca, excepto se a
execugdo for suspensa em conformidade com as disposi¢gdes da presente Convencao.
2 - No ambito dos objectivos desta sec¢@o, sentenca incluira qualquer decisdo referente a interpretagdo, revisao
ou anulag@o da sentenga em conformidade com os artigos 50°, 51° e 52°.
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obrigadas a cumpri-lo integralmente. Cada Estado contratante, ademais, ¢ ndo somente as
partes na disputa, devem reconhecer a sentenca como obrigatoria e cumprir com as obrigacdes
pecuniarias por ela impostas, como se a decisdo fosse tal qual uma sentenca proferida por um
de seus tribunais’®. Duas medidas podem ser tomadas contra o Estado recalcitrante: o uso do
direito de prote¢io diplomatica por parte do Estado nacional do investidor’ e ajuizamento de
agio na CIJ.* Somente os procedimentos do ICSID sdo competentes para responder a pedido
de eventual interpretagdo, revisdo ou anulagdo — unicos casos que, se fundamentados, podem
adiar a execucdo da sentenga proferida. Esta é diretamente executavel em qualquer Estado
contratante sem necessidade de exequatur e nenhum Tribunal nacional pode revisa-la sob

nenhum pretexto — nem mesmo por razdes de ordem publica.

Resta, contudo, a possibilidade de o Estado levantar a tese da imunidade de execugao:
apesar do art. 54 exigir o reconhecimento ¢ execu¢@o do laudo sem reservas, o art. 55 estipula
que nada no artigo anterior derroga as leis em vigor nos Estados contratantes sobre imunidade
de execucdo. As mudancgas nas regras de imunidade de execu¢do nos ultimos anos em varios
paises e a possibilidade de aplicagdo das regras acima mencionadas dos arts. 27 e 64%" bem
como a inclusdo de um waiver expresso de imunidade de execucdo nos contratos

internacionais de investimento, fazem crer que o art. 55 da Convengdo raramente implicara

Art. 55. Nenhuma das disposi¢des do artigo 54.° podera ser interpretada como constituindo exce¢do ao direito
vigente num Estado Contratante relativo ao privilégio de execucdo do referido Estado ou de qualquer Estado
estrangeiro.

® Convengio de Washington - Art. 54.

1 - Cada Estado Contratante reconhecera a obrigatoriedade da sentenga dada em conformidade com a presente
Convengdo e assegurara a execu¢do no seu territorio das obrigagdes pecunidrias impostas por essa sentenca
como se fosse uma decisdo final de um Tribunal desse Estado. O Estado Contratante que tenha uma constituigao
federal podera dar execugdo a sentenga por intermédio dos seus tribunais federais e providenciar para que estes
considerem tal sentenga como decisdo final dos tribunais de um dos Estados federados.

7 Convengdo de Washington - Art 27.

1 - Nenhum Estado Contratante concedera proteccdo diplomatica nem apresentara internacionalmente uma
reclamagdo respeitante a um diferendo que um dos seus nacionais e outro Estado Contratante tenham consentido
submeter ou hajam submetido a arbitragem no quadro da presente Convengao, excepto no caso de o

outro Estado Contratante ndo acatar a sentenga proferida no dito diferendo.

2 - A protecgdo diplomatica, para efeitos do n° 1, ndo incluird diligéncias diplomaticas informais, visando
unicamente facilitar a resolugdo do diferendo.

% Convengio de Washington - Art. 64.

Qualquer diferendo que surja entre Estados Contratantes referente a interpretagdo ou aplicagdo da presente
Convengdo e que nao seja resolvido por negociag@o devera ser levado perante o Tribunal Internacional de Justica
a requerimento de qualquer das partes envolvidas no diferendo, excepto se os Estados interessados acordarem
noutro método de resolugdo.

8 Convengio de Washington - Art 27.

1 - Nenhum Estado Contratante concedera proteccdo diplomatica nem apresentara internacionalmente uma
reclamacao respeitante a um diferendo que um dos seus nacionais e outro Estado Contratante tenham consentido
submeter ou hajam submetido a arbitragem no quadro da presente Convengao, excepto no caso de o outro Estado
Contratante ndo acatar a sentenca proferida no dito diferendo.

2 - A protecgdo diplomatica, para efeitos do n° 1, ndo incluird diligéncias diplomaticas informais, visando
unicamente facilitar a resolugdo do diferendo.
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obstaculo para a execugdo de uma sentenca arbitral do ICSID. Ademais, o temor de retaliacdo,
em termos financeiros, por parte do Banco Mundial devido ao ndo-cumprimento da sentenca e
a possivel perda de confianca de investidores privados também sdo levadas em consideragdo,
como no caso argentino, onde se verificou perda da credibilidade pelo fato de ter-se recusado
ao cumprimento das decisdes do ICSID, fato recentemente alterado ante ao reconhecimento
da sua exigibilidade e renunciadas medidas obtidas na justica local que impediam a execucao

destas decisoes.

No Brasil, a evolug@o dos investimentos das empresas brasileiras no exterior na area
de infraestrutura ndo trouxe dificuldades. Estas puderam ser sentidas diante das concretas
contendas envolvendo a Bolivia; o Equador; o Paraguai e recentemente Honduras. No caso do
Equador, a postura tomada pelo seu governo foi interpretada pela comunidade juridica como
clara violacdo ao devido processo legal e a seguranca juridica. Se houvesse um Tratado de
Protecdo ao Investimento entre Equador e Brasil, tal contenda teria sido levada a um foro
internacional, discutindo-se os direcitos de ambas as partes sobre a propriedade dos bens

. 82
envolvidos.

As recentes alteragdes constitucionais no Equador demonstram a restri¢do do uso da
Arbitragem. A Constitui¢do Federal do Equador, aprovada por Referendo e em vigor desde 20
de outubro de 2008, elenca no seu artigo 422 que ndo serdo celebrados Tratados ou
Instrumentos Internacionais nos quais o Estado Equatoriano ceda jurisdi¢do soberana a
instdncias de Arbitragem Internacional, nas controvérsias contratuais ou de indole comercial,

entre o Estado e as pessoas naturais ou juridicas privadas. **

Tal alteragdo constitucional fez o presidente do Equador Rafael Correa assinar, em 2
de julho de 2008, um decreto que denunciou a Convengao do ICSID. Em janeiro de 2009, seis
meses apods a notificacao da decisdo pela Chancelaria do Banco Mundial, o Equador deixou de
participar do ICSID. Seus fundamentos para tal ato foram basicamente os conflitos da sua
permanéncia no ICSID e o reformulado artigo 422 da sua Constituigdo pela declaragdo

expressa de inconstitucionalidade da submissao do Equador a Arbitragem. 84

82 Argentine Enforcement Now: A storm in a teacup? In: Latin Lawyer, vol. 7, Issue 9.

¥ Equador rompe com o ICSID. Pontes Quinzenal, Volume 4, Ntmero 13, 20 de julho de 2009. Disponivel em
http://ictsd.net/i/news/pontesquinzenal/50822/. Acesso em 10/10/2009.

8 CABRERA, Diaz. Ecuador threatens cancellation of oil contracts unless ICSID nixed as arbitration forum.
In: Investment Treaty News. Disponivel em: http://www.investmenttreatynews.org. Acesso em 10/10/20009.
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No Brasil os acordos de prote¢do e garantia de investimentos e a posi¢cdo do governo
patrio devem ser compreendidos a luz da alteracdo do quadro brasileiro. Ha alguns anos havia
um incipiente investimento brasileiro no exterior, hoje existem vultosos investimentos e
diversos problemas advindos do descumprimento de contratos e acordos. A alteragdo do
tratamento ¢ pertinente para inclusive incluir esse tipo de acordo dentre as negociacdes
prioritrias, com os paises da América Latina e da Africa. Atualmente, nio ha acordos em
vigor que visem a prote¢do ¢ a garantia de investimento com os paises da América do Sul,
existindo riscos para os investidores nacionais nas empresas brasileiras no exterior. *> O Brasil
ndo ratifica a Convencdo de Washington, por ndo considerar o ICSID um férum imparcial e
por vé-lo talvez como um substituto da intervengdo diplomatica contra os Estados da regido,
comum no século XIX. Outro motivo para a rejei¢do do ICSID ¢ a disposicao do art. 42, 1%
interpretado como um corretivo de qualquer disposi¢do da lei nacional que ndo esteja de

acordo com o direito internacional.

Existem outros fatores impedindo a expansao das empresas brasileiras no exterior. O
primeiro desses fatores ¢ a dupla taxacdo do lucro, no Brasil ¢ no exterior pela perda de
competitividade das companhias nacionais. A despeito do que ocorre em paises como
Espanha e Japdo, o Brasil ndo concede incentivos tributarios a internacionaliza¢do de suas
companbhias, razdo pela qual ¢ ardua a tarefa de driblar a concorréncia e tentar compensar tal

desequilibrio conciliando fatores como qualidade, produtividade, eficiéncia e baixos custos.®’

O Brasil dispde atualmente de 27 acordos para evitar a bitributacdo que, pela dificil
aplicacdo, afugenta parceiros como os Estados Unidos e o Reino Unido. Tais acordos estdo

dispostos na legislacdo patria por intermédio de decretos e decretos legislativos. 88

Os mecanismos de protecdo dos investimentos sdo necessarios em locais de sensivel

risco politico ja que o adimplemento e o cumprimento de contratos ficam vulnerabilizados.

8 BARBOSA, Rubens. Protecio de investimentos no exterior. O Estado de Sio Paulo. 24/02/2009. Disponivel
em: http://www.estadao.com.br/estadaodehoje/20090224/not_imp329041,0.php. Acesso em 10/10/2009.

8 Convengio de Washington — Art. 42, 1.

1 - O Tribunal julgard o diferendo em conformidade com as regras de direito acordadas entre as partes. Na
auséncia de tal acordo, o Tribunal devera aplicar a lei do Estado Contratante parte no diferendo (incluindo as
regras referentes aos conflitos de leis), bem como os principios de direito internacional aplicaveis.

2 - O Tribunal ndo pode recusar-se a julgar sob pretexto do siléncio ou da obscuridade da lei.

3 - As disposigdes dos n.os 1 e 2 ndo prejudicardo a faculdade de o Tribunal julgar um diferendo ex aequo et
bono se houver acordo entre as partes.

¥ BARBOSA, Rubens. Protecio de investimentos no exterior. O Estado de S3o Paulo. 24/02/2009. Disponivel
em: http://www.estadao.com.br/estadaodehoje/20090224/not_imp329041,0.php. Acesso em 10/10/2009.

88 Acordos para Evitar a Bitributagao. Disponivel em
http://www.receita.fazenda.gov.br/Legislacao/Legis Assunto/AcorDupTrib.htm. Acesso em 11/10/2009.
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Tais mecanismos tém o conddo de assegurar uma protecdo legal direta e de carater

. . 89
internacional.

1.2 Os instrumentos internacionais de proteciio aos investimentos no Brasil

A heranga da Doutrina Calvo, arraigada na cultura juridica brasileira, no governo e no
seu posicionamento ¢ fruto do idealismo da New International Economic Order apoiada
internacionalmente nas décadas de 60 e 70. Em razdo de tal fato ¢ que o conceito de soberania
nacional ¢ até hoje tdo enraizado, ainda que estejam em vigéncia movimentos de integracao
regional e uma economia de mercado baseada no fluxo de capitais. A discussdo a respeito da
soberania nos compromissos internacionais ante outros Estados quanto a investidores

estrangeiros e a Arbitragem internacional ndo est4 pacificada. *°

Nos contratos celebrados entre partes, que sdo por um lado pessoas privadas e por
outro lado paises estrangeiros, a Arbitragem propicia que o Estado hospedeiro do
investimento possa ser demandado em uma instancia diversa ao Poder Judiciario de seu pais.
Essa possibilidade ¢ alargada pelos Bits e por instituicdes como o ICSID. O crescimento dos
investimentos de empresas brasileiras no exterior faz surgir uma preocupagdo quanto a
protecdo desses investimentos e sobre a necessidade de se aderir aos instrumentos

internacionais disponiveis nesse sentido. ’

A proliferacdo de regras e instituicdes relativas aos investimentos pela crise
internacional resultante da incipiente regulacdo dos agentes financeiros ¢ mais frutifera na
area economica pela liberalizagdo dos mercados e pelo desinflamento do Estado, como
consequéncias da globalizagdo. Essas novas regras estdo ligadas aos atores privados, tendo em
vista que em decorréncia da liberdade contratual, sdo as partes, nos contratos, que optam pelas
regras que lhes serdo opostas. O principio da liberdade contratual possibilita as empresas

adotar como lei aplicavel ao contrato um conjunto legiferante diverso do Estado contratante.

¥ MAGALHAES, José¢ Carlos. Acordos bilaterais de promogio e prote¢io de investimentos. In: Revista de
Informagdo Legislativa, Senado Federal, n. 135, p. 13-18, jul/set, 1997.

% GIUSTL, Gilberto; TRINDADE, Adriano Drummond C. As arbitragens internacionais relacionadas a
investimentos: a convencdo de Washington, o ICSID e a posicdo do Brasil. Revista de arbitragem e mediagao
Sdo Paulo, RT, vol. 2, n. 7, p. 49, out/nov, 2005.

! MATIAS, Eduardo Felipe P. O Brasil ¢ os instrumentos internacionais de protegio aos investimentos. n:
Revista de Arbitragem e Mediagdo, n° 21, p. 114, abr./ jun. 2009.
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Nesse sentido sdo os contratos os pilares sobre os quais sdo construidas novas normas de

. . . . 92
origem privada e de carater transnacional.

Sdo essas mesmas partes que corroboram na cria¢do de instituicdes também privadas,
como a Arbitragem, permitindo que as suas relagdes sejam baseadas no conjunto legiferante

. 93
produzido por elas mesmas.

O conjunto legiferante, resultado do incremento da interdependéncia restringe a
atuacdo do Estado, mesmo que ainda seja o centro da criagdo normativa, pois ndo possui mais
o seu monopolio. A evolugdo do Direito Internacional vem conduzindo a uma sensivel
limitagdo da soberania estatal tanto pela via contratual, quanto pela via jurisprudencial. Esse

. . . , . . . 94
conjunto legiferante se destaca e muitas vezes ¢ identificado com a lex mercatoria™ que
germina da acdo dos atores transnacionais e da propria Arbitragem, que atua como Obice a

.~ . . . . . 95
apreciacdo dos tribunais estatais nas disputas surgidas entre esses atores.

A Arbitragem ¢ um procedimento cada vez mais utilizado na solucdo de contendas
comerciais no ambito internacional. Isso porque, ao definir sem interferéncias estatais o
direito material que regula as suas atividades submetendo a solu¢do das contendas a arbitros
adaptados as caracteristicas do conflito - cujos poderes estejam delimitados pela convengdo
arbitral e cuja atuagdo deva ser permeada pela neutralidade e sigilo - cujas contendas a ela
submetidas sejam solucionadas com maior celeridade; cujas sentencas arbitrais sejam
vinculantes e obstativas a reapreciacdo do mérito pelos poderes judicidrios estatais; permite
que um Estado seja questionado perante a jurisdigdo de outro Estado e perante tribunais
internacionais acrescendo as possibilidades de uma empresa receber as somas indenizatorias

cabiveis em decorréncia da violagio contratual por parte do Estado.”

A Arbitragem Comercial Transnacional consolida as normas criadas pelos atores
privados da globalizagdo, mas também capacita esses atores a questionar os proprios estados
em instancias arbitrais. A dependéncia das empresas a prote¢do diplomatica para garantir a
defesa de seus direitos, da lugar a possibilidade de um Estado fazer coro as reclamacgoes de

seus nacionais e com isso lograr a reparacao de danos que venham a surgir ocasionados por

2 MATIAS, Eduardo Felipe P. O Brasil ¢ os instrumentos internacionais de protegio aos investimentos. n:
Revista de Arbitragem e Mediagao, n® 21, p. 115, abr./ jun. 2009.

% CHEVALIER, Jacques. Mondialisation du droi de la mondialisation? In: MORAND, Charles-Albert (org). Le
droit saisi par la mondialisation. Bruxelles: Bruylant, 2001. p. 46.

% GOLDMANN, Berthold. Frontiéres du droit et lex mercatoria. In: Le droit subjectif en question. Archives de
philosophie du droit. Paris: Economica, 1964, t.9. p. 179.

%> FARIA José Eduardo. O direito na economia globalizada. Sio Paulo: Malheiros, 1999. p. 35.

% CHEVALIER, Op. Cit., p. 46.
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um Estado estrangeiro. Hoje as empresas possuem uma série de instrumentos em virtude
dessa dependéncia nos contratos entre pessoas privadas e paises estrangeiros, pratica

referenciada pela doutrina como “Contratos de Estado”. *’

Nos Contratos de Estado as empresas objetivam a sua protecdo quanto a capacidade do
Estado de fazer uso na execucdo do acordo de condigdes que ndo estejam ligadas a sua
situacdo de parte no contrato, mas de sua condi¢do de Estado soberano, vedando a alteragdo
unilateral de condigdes que alterem o equilibrio econdmico financeiro do contrato com o

objetivo claro de obter vantagens manifestamente desproporcionais. *°

Por esses contratos ¢ que as empresas buscam determinadas garantias de seguranca
juridica que podem ser obtidas com a inclusdo de clausulas de estabilizacdo e com elas a
legislacdo nacional fica inerte para as partes e o Estado ndo podera alterar unilateralmente as
disposi¢des do contrato sob pena de responsabilizacdo. Também pode ser obtida pela inclusao
de uma cldusula de intangibilidade e por ela a empresa estaria protegida das possiveis
alteracdes na legislacdo, pela estipulacdo de que os direitos e obrigagdes da partes ndo podem
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ser modificados sem o consentimento mutuo das partes.

Em prol da eficicia e da igualdade das condi¢cdes entre as partes ¢ que deve ser
adotada clausula arbitral, que evite a competéncia dos tribunais do Estado contratante e que

permita a opgdo do direito internacional como lei aplicavel a analise do contrato. '*°

1.3 - A Soberania como fundamento do Estado Brasileiro e os seus aspectos na

Concepciao Internacionalista

O moderno conceito de soberania numa perspectiva internacional deve fazer o cotejo
da perspectiva interna de soberania propria do Estado, para a qual soberania significa

autonomia legislativa. No Brasil o paradigma para esta demonstracdo ¢ extraido do proprio

T MATIAS, Op. Cit., p.120.

% WEIL, Prosper. Les clauses de stabilisation ou d’intangibilité inserées dans les accords de développment
économiques. Mélanges Charles Roussseau. Paris: A. Pedone, 1974. p. 302.

% MATIAS, Eduardo Felipe P. O Brasil e os instrumentos internacionais de protegio aos investimentos. n:
Revista de Arbitragem e Mediagdo, n° 21, p. 120, abr. / jun. 2009 apud MEYER, Pierre. La neutralisation du
pouvoir normatif de l'Etat em matiére de contracts d’Etat. Paris> JDI, 1986. p. 5-78.

' MAGALHAES, José Carlos de. Do Estado na arbitragem privada. Sio Paulo: Max Limonad, 1988. p. 131.
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ordenamento constitucional brasileiro que no art. 1°, inciso I, da Magna Carta elenca, em

. . . ,1 1. . .1 101
primeiro plano, a soberania como um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil.

Foi com um fundamento politico que surgiu o conceito de soberania, absoluto e
perpétuo, para justificar o poder politico dos principes franceses em face do poderio
econdmico representado, genericamente, nas figuras do Papa e dos Imperadores. O Estado
soberano nasceu para reivindicar o poder politico e econdmico, reduzindo a Igreja e os
Imperadores a posi¢do de submissdo. Nasciam os Estados Nacionais juntamente com o
conceito de soberania justificador da propria usurpacdo do poder politico de autodeterminacao
e do controle sobre o poder econdomico. As monarquias absolutas reinaram até que os Estados
Nacionais venceram o Papado e os Impérios na Guerra dos Trinta Anos (1648), a qual
resultou nos Tratados de Westfalia, onde se recorreu a dois instrumentos que abarcavam dois
principios: o politico, de equilibrio de poder; e o juridico, que se concretizou no principio da
soberania. Todos os Estados signatarios reconheceram mutuamente as soberanias, fixando-se
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que ndo existia Estado ndo-soberano.

Os constitucionalistas mais conservadores asseveram que a Carta Constitucional
enfatiza a soberania no sublinhar da ndo-sujeicdo do Brasil a qualquer poder estrangeiro, seja
ele de Estado estrangeiro, seja ele de organizacao internacional. Destacam que a soberania € o
fundamento de todo Estado e de sua independéncia perante o cendrio internacional. Da andlise
das constituigdes brasileiras anteriores a Carta de 1988 denota-se que a soberania foi sempre

um dos seus fundamentos. '

Nas concepgdes fundadas em Rosseau e Marshall, soberania ¢ algo indivisivel e
inalienavel, ndo comportando gradagdes. Ja o conceito proposto por Jellinek reconhece dois
aspectos na soberania: um negativo comportando na impossibilidade de limitar juridicamente
sua propria vontade, mediante um poder estranho, seja ou nao este poder de um Estado; ¢ um

positivo pelo qual a soberania é a capacidade exclusiva do Estado de atribuir-se, por sua

11 Comentérios a Constituigdo Brasileira de 1988, vol. 1, comentario ao art. 1°, I, Sdo Paulo, Saraiva, 1990, §
18.

192 ARBUET, Herber. El atributo de la soberania. Montevideo: Revista da Faculdad de Derecho y Ciencias
Sociales, vol.5, p.25, julho. 1993.

193 JUNIOR, José Cretella apud BURDEAU, Georges. Manual de Droit Constitutionnel. 5. ed. Paris: 1947. p.
21-22.
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vontade soberana, um contetido que o obrigue e que fixe todas as diretrizes de seu proprio

104
ordenamento juridico.

Soberania ¢ o resultado de um conjunto de poderes internos, harmonizados, sobre os
quais se estabelecem os fundamentos e se realizam os objetivos do Estado dentro e fora de seu
territorio. A palavra "poder" atrelada a "soberania" traz a nog@o de sujei¢do a0 mesmo tempo

em que estabelece um contraponto de ndo-sujeigao.

A soberania pode ser entendida como atributo fundamental do Estado que o faz titular
de competéncias ante a existéncia de uma ordem juridica internacional. Essas competéncias

ndo sio ilimitadas, mas nenhuma outra entidade possui superiores a elas. '

No contexto moderno, Estados se sujeitam a ordenamentos convencionais por
intermédio de Tratados Internacionais € a atos unilaterais de vontade, num sistema de
harmoniza¢do de poderes, consubstanciados e fundados em suas soberanias. A variagdo do
grau de intensidade dos poderes transacionados ou delegados ndo afeta a soberania, mantendo
intocadas sua indivisibilidade, unicidade, inalienabilidade e imprescritibilidade. A soberania
ndo se delimita somente por seu aspecto interno, mas também por uma concep¢ao
internacionalista e moderna, assentada no seu aspecto externo, interno e territorial,
guarnecendo trés significados ndo excludentes, mas harmoniosos, na concep¢ao do direito

internacional. '%

O aspecto externo da soberania ¢ o direito do Estado de livremente determinar suas
relacdes com outros Estados e com outras entidades internacionais, independentemente de
controle ou restrigdes de outros Estados.'”” Deve ser traduzida por intermédio do carater
historicamente absoluto da soberania interna e territorial. No ambito internacional, nem a
Carta das Nacdes Unidas nem a lei internacional reconhecem a soberania absoluta de um
Estado, pois ndo existe um Estado em absoluto isolamento. Os aspectos interno e territorial da
soberania encontram Obice no aspecto externo, que, por sua vez, ¢ contido pelas regras

internacionais de limitagdo da jurisdicdo e competéncia internacional do Estado.

19 BURMESTER, Henry. National Sovereignty, Independence and Impact of International Standards. Sydney:
Law Review, vol. 17. p. 127.

195 REZEK, Op. Cit., p. 226.

1% BURMESTER, Op. Cit., p. 127.

"7 Ibidem, p. 127.
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O aspecto interno da soberania garante ao Estado o direito ou a competéncia para
determinar o estabelecimento de instituicdes internas e de leis para sua regulacdo. E o proprio

poder legislativo, administrativo e jurisdicional - exercidos na esfera interior do Estado.

O aspecto territorial da soberania assenta-se na autoridade de um Estado sobre pessoas
e coisas que estiverem em seu territorio, sendo um dos mais importantes principios de direito

internacional. Dentro de seu territorio o Estado é absolutamente soberano. '

O exercicio da soberania de um Estado ndo ¢ apenas objeto de direito interno, mas
também de direito internacional. Modernamente, resolucdes e regras secunddrias de
organismos internacionais, declaragdes unilaterais e tantas outras formas de desenvolvimento
e entabulacdo de regras internacionais, ao lado dos tratados, costumes e principios de direito

internacional, tém se tornado fontes de direito internacional.

O sistema internacional de harmonizagdo de soberanias, tendente a integracdo
econdmica e politica dos Estados, ¢ um modelo de protecdo e sobrevivéncia do proprio Estado
e de preservagdo de sua soberania. Esta perspectiva de soberania ¢ fundamento politico do

Estado. '%

Exemplo desta evolugdo politico-juridica do conceito de soberania pode ser extraido
da historia politica dos Estados Unidos, que conquistaram sua independéncia em 1776, apds
um conturbado processo marcado pela intolerancia da Inglaterra. Nos primeiros anos de
independéncia, os Estados Unidos conviveram com a ameaca britanica de reconquista. Talvez
por esta razdo e por um longo tempo, a Suprema Corte dos Estados Unidos expressou em seus
julgados o carater exclusivamente territorial para delimitacdo da competéncia legal
internacional, para fortalecer sua posicdo de independéncia, sempre reforcando o carater
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absoluto de sua soberania interna.

O entendimento de que qualquer limitagdo da jurisdicdo, oriunda de fontes externas,
implica na diminui¢do da soberania causa conflitos potenciais entre Estados. A concepcao
politica do conceito de soberania, tomando corpo juridico, passou a ser utilizada para o

fortalecimento da politica interna e expansao da politica externa.

1% BURMESTER, Op. Cit., p. 127.
1% ARBUET, Op. Cit., p. 21.
"% Ibidem, p. 27.
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Cotejando, porém, o principio da ndo ingeréncia internacional em assuntos de
competéncia interna dos Estados, ndo sdo consideradas as agitacdes e os tumultos isolados
nos quais ndo se podem detectar dentre os rebeldes um minimo de organizacdo e

responsabilidade. !

Os Tratados Internacionais sd3o o meio politico mais adequado para garantir a
efetividade das decisdes nacionais em territério estrangeiro. Sdo exatamente os Tratados
Internacionais o modelo de solucdo para a questdo da Jurisdi¢do Internacional do Estado que
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se presta para equacao de problemas em relacdo a soberania.

Quando um Estado negocia um tratado por intermédio do qual se compromete a
sujeitar-se as regras convencionadas, o processo de negociacdo e conclusdo faz surgir
aparéncia de que as obrigacdes negociadas ndo macularam a ideia de poder soberano e
absoluto do Estado, preservando o espirito nacionalista dos individuos que insistem em ver no

Estado o centro de poder absoluto.

No ambito internacional opera um sistema de coordenacdo horizontal, onde ndo ha
hierarquia, portanto ndo hd "poder", mas a harmonizagdo natural de poderes denominada de
"pacto de soberanias", onde nenhum Estado deixa de ser mais ou menos soberano ao permitir
que decisdes estrangeiras produzam efeitos em seus territdrios, ja que o proprio ato

.. , ;- .. 11
PErmissivo € um €xXercicio de soberania. 3

O atributo da soberania ndo exclui sujeitos soberanos e ndo ha a perda deste atributo,
na obrigacdo as regras juridicas que sejam resultado de um processo de decisdes conjuntas,

livremente aceitas por todos os obrigados e das quais ndo se possa renunciar unilateralmente.

O Estado decide com quem contratar, sujeitando-se a regras internacionais. Para
declinar de um tratado, um Estado pode valer-se da denuncia total ou parcial, que ¢ um
exercicio de soberania politica e juridica internacional. Quando um Estado se sujeita a um
orgdo supranacional, representa o exercicio de soberania interna de determinar,

legislativamente, qual o 6rgdo competente para conhecer e julgar determinadas matérias.

Na Unido Européia, a sujei¢do estatal a um 6rgao judicidrio supranacional, o Tribunal

de Luxemburgo, foi acompanhada de uma intrincada harmonizacdo dos ordenamentos

" REZEK, Op. Cit., p. 366.
12 ARBUET, Op. Cit., p. 27.
'3 Ibidem, p. 27.
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juridicos de cada Estado em relagdo ao ordenamento comunitario. A reforma Constitucional
promovida por Portugal em 1994 para adequar a sua Magna Carta aos objetivos do Tratado da
Unido Européia, foi realizada pelo mais pleno exercicio da soberania interna e externa. O
Estado portugués decidiu ingressar na Unido Européia e diariamente realiza atos tendentes ao
alargamento e aprofundamento da integracdo a que se propds, mas evidentemente se um dia
optar por ndo continuar no processo, podera deixar a comunidade, exercendo, mais uma vez, a

sua soberania. '

Somente uma composicdo politica, legislativa e juridica, interna e externa, pode levar
a realizag@o do ideal integracionista. Esta composi¢ao é resultado do mais puro exercicio de
soberania interna. Por esse motivo ¢ improprio falar em mitigagdo de soberania, pois nio ¢
correto ater-se apenas ao aspecto interno da soberania que privilegia as relacdes internas do
Estado, criando barreiras teoricas intransponiveis para a realizagdo dos modernos processos

econdmicos.

A soberania numa perspectiva interna ou externa pode ser conceituada como exercicio
de jurisdicdo e competéncia legal. Na esfera interna, jurisdi¢do e competéncias sdo poderes
absolutos do Estado. Na esfera internacional, a aplicagdo destes conceitos sofre limita¢des
impostas pela ordem legal internacional, segundo regras e principios de direito internacional.

No plano do direito internacional, jurisdigdo e competéncia fundem-se na soberania.

Jurisdicdo internacional e competéncia legal internacional sdo elementos que
conceituam soberania na esfera internacional, tem nos tratados a maxima expressdo da
soberania, decorrente de um direito interno limitado por regras de direito internacional, regras
de limitagdo da competéncia legal internacional e por regras e principios reconhecidos pela
propria comunidade internacional que taxam determinados atos e acordos como

universalmente reprovaveis.

O poder de legislar e administrar instituigdes dentro do proprio territério do Estado, de
reconhecimento absoluto, nao tem alcance internacional, como reconhecido na prépria Carta

da ONU no seu artigo 2° “dentro de seu territorio a soberania dos Estados é absoluta”.'"

O exercicio da soberania resulta, portanto, de um arranjo horizontal que possibilita ao

Estado exercer os seus poderes além de suas fronteiras, sem ferir prerrogativas de outros

14 BURMESTER, Op. Cit., p. 127.
"3 Ibidem, p. 127.
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Estados. Nao ha nos processos modernos de integracdo econdmica e politica, mitigacdo da
soberania do Estado, mas o exercicio de prerrogativas internas postas pelo proprio Estado, em
regra, fundadas em seu proprio ordenamento constitucional, no exercicio da soberania do

Estado.

1.4 O Direito Soberano a Jurisdicao Territorial

A ordem internacional é descentralizada e ndo detém instituicdes com poder efetivo
para impor autoridade e sangdes. O Estado ¢ tradicionalmente visto como centro de
autoridade, sendo tanto a reciprocidade quanto os BITs elementos de estabilidade das relacdes

T 116
judiciais entre os Estados.

A delimitacio da jurisdi¢do internacional dos FEstados estd nos Tratados
Internacionais. Dentro dos limites tracados nos tratados, o Estado conserva a sua soberania - o
que reforca a ideia de que a soberania ndo ¢ um conceito de ordem interna, mas

internacional.!'’

A lei internacional é que autoriza o Estado a exercer jurisdi¢cdo sobre qualquer ato que
ndo esteja sob sua expressa proibicao e, mesmo que ndo estejam arrefecidas as discussoes a
respeito das regras de direito internacional que limitam a jurisdi¢do internacional do Estado,
em razao do principio da soberania, todo Estado ¢ livre para definir sua jurisdi¢cdo, cabendo ao
direito internacional indicar quando a jurisdicdo de um Estado exclui ou ndo a jurisdi¢ao de

118
outro.

A primeira regra limitadora desta competéncia ¢ a preconizada pelo art. 2° da Carta da
ONU, que reconhece que a jurisdi¢do territorial interna ¢ absoluta. A segunda regra expressa a

ideia de equipoténcia dos Estados, ou seja, a jurisdi¢do internacional externa é concorrente. A

116 K APLAN, Morton A.. & KATZENBACH, Nicholas de B. Fundamentos Politicos do Direito Internacional.
Rio de Janeiro: Zahar Editores, 1964. p. 186.

"7 FALK, Richard Anderson, International jurisdiction: horizontal and vertical conceptions of legal
order, in Temple Law Quaterly. vol. 32, 1959. p. 295.

"8 Tbidem, p. 295.
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terceira regra diz que um Estado ndo pode exercer sua jurisdicao dentro do territorio de outro,

A .. T . . 119
como consequéncia da exclusividade da jurisdi¢do territorial.

A partir de tais regrais ou o Estado evoca a sua jurisdicdo para julgar em seus tribunais
determinado fato ocorrido fora de seu territorio ou o Estado faz cumprir sua decisdo em
territorio estrangeiro. Na primeira hipotese estd-se diante do conflito de jurisdigcdo
internacional, razao pela qual devera ser decidido qual Estado exercera jurisdi¢do sobre o fato.
Na solugdo do conflito de jurisdi¢do estara intrinseca a resposta sobre o local da execugdo da
decisdo judicial, que podera ser tanto no territorio de um pais quanto do outro, em

. N T . 12
conformidade a jurisdi¢do reconhecida. '*°

Na segunda hipotese, o conflito de jurisdi¢do internacional ndo ¢ de fato o centro da
questdo, o que se discute ¢ a pretensdo de um Estado executar sua decisdo em um territdrio
estrangeiro. Tal discussdo ¢ resolvida em conformidade com o direito internacional e a
permissdo para um Estado exercer sobre o territério de outro a sua jurisdicdo em matéria de
execucdo de sentencas se consubstanciara na previsio da lei interna ou de Tratado
Internacional, pois o carater absoluto da jurisdicdo territorial do Estado para execugdo de atos
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judiciais em seu proprio territorio € indiscutivel.

O direito internacional impde limites legais a soberania e, conseqiientemente, a
jurisdicdo internacional dos Estados, razdo pela qual na solug¢do de conflitos de soberanias
equipotentes sdo necessarios outros elementos que justifiquem a prevaléncia da jurisdi¢ao de
um Estado sobre a do outro. O elemento territorial, aplicado de modo isolado, tal qual o
modus operandi da Suprema Corte Americana, ndo responde a todas as questdes que exigem

solugio legal extraterritorial. '*

Alguns principios de direito internacional universalmente aceitos e consagrados no
ordenamento interno de muitos Estados, sdo tidos como obrigacdes erga omnes € devem ser

considerados sempre em conjunto. Estes principios denominados de norteadores dos limites

"9 FALK, Richard Anderson, Infernational jurisdiction: horizontal and vertical conceptions of legal
order, in Temple Law Quaterly. vol. 32, 1959. p. 295.

120 Tdem, p. 295.

2 BAPTISTA, L.O; FRANCO DA FONSECA, J. R. O Direito Internacional no Terceiro Milénio. Sdo Paulo:
LTr, 1998. p. 725.

122 Tbidem, p. 725.
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da jurisdi¢do internacional consagram os principios da nacionalidade, da seguranca, da

universalidade, da territorialidade objetiva e subjetiva e da personalidade passiva. '**

O principio da nacionalidade pode ser entendido como um vinculo politico entre o
Estado soberano e o individuo, que faz deste um membro da comunidade constitutiva da
dimensdo pessoal do Estado.'** “O Estado soberano tem liberdade para conferir disciplina
legal & sua nacionalidade e o uso da logica e da consideragdo de valores sociais até certo

ponto uniformes, ndo lhe cinge o exercicio da soberania nesse terreno”.'*

Pelo principio da nacionalidade, um Estado pode exercer jurisdicdo sobre seus
nacionais, desde que ndo conflitante com a competéncia de outros Estados. O seu fundamento
¢ a preservagdo de regras de direito interno, seja daquelas que garantem direitos fundamentais
aos seus cidaddos, seja daquelas que tipificam condutas antijuridicas indesejaveis. Por forga
deste principio € que o art. 5° II, b, do Codigo Penal Brasileiro, por exemplo, sujeita a lei
brasileira o crime cometido em territorio estrangeiro por brasileiro, a partir do momento que o
criminoso adentra em territério nacional e desde que o fato seja também tipificado como

. . 126
crime no ordenamento do local do delito.

O principio da nacionalidade sofre restrigdes diante de pessoas juridicas, dada a
diversidade de critérios de fixacdo de nacionalidade. O que se faz ¢ buscar na nacionalidade
dos controladores da pessoa juridica o elemento que permitird fazer incidir suas leis. Nesta
pratica aflora um conflito de competéncias e de qualificacdes entre os estados, interferindo
com pessoas juridicas de outras nacionalidades adstritas a seguir os parametros de leis

L ~ .= 12
nacionais a que estao sujeitas. !

Pelo principio da seguranca nacional, ¢ licito ao Estado agir em defesa de sua
independéncia politica, integridade territorial, seguranga externa e interna, mesmo quando os
fatos sejam praticados ou concebidos no exterior, sob a condicdo de que nao tenham sido
praticados no exercicio regular de um direito reconhecido no Estado onde foi praticado. A

todo Estado, independentemente dos demais, ndo ¢ defeso impedir e punir os autores de atos

123 BAPTISTA, L.O; FRANCO DA FONSECA, J. R. O Direito Internacional no Terceiro Milénio. Sio Paulo:
LTr, 1998. p. 725.

124 REZEK, Op. Cit., p. 178.

125 . A nacionalidade a Iuz da obra de Pontes de Miranda. In: Revista Forense. Rio de Janeiro:
a. 74, fasc. 901-903, n. 263, jul.-set. 1978. p. 8.

126 MAGALHAES; BAPTISTA, Op. Cit., p. 85.

2 MAGALHAES, José Carlos de. A aplicagiio extraterritorial de leis nacionais. Revista de Direito Publico
vol. 66, 1983. p. 67.
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atentatérios a sua seguranca como um exercicio de auto-preservacdo e de preservacdo da

. : . 128
propria ordem internacional.

O principio da universalidade prima pela colaboracdo reciproca dos Estados na
repressao a crimes e atos atentatorios aos principios de preservacdo da humanidade, tais como
o trafico de escravos, de mulheres e de criancgas, a pirataria € o genocidio. Por forca deste
principio, o Estado passa a considerar o evento em dois momentos, ou seja, parte dentro do
territorio e parte fora do territorio. '*° A sua vertente subjetiva confere jurisdicio ao Estado
para estender a aplicacdo de suas leis sobre participantes de eventos iniciados em seu
territorio, mas consumados no exterior. A vertente objetiva permite ao Estado conhecer,

. e o 1
processar e julgar eventos iniciados fora de seu territorio, mas consumados dentro dele. '*°

O principio da personalidade passiva, ndo tem aplicacdo universal como os demais
principios elencados. Por esse principio um Estado pode ampliar a sua jurisdicdo para
processar e julgar casos em que estejam envolvidos no polo passivo da demanda os seus
nacionais. Nos paises que adotam o sistema do Common Law, o elemento passivo ndo ¢

justificativa legitima para ampliacdo da jurisdigdo. *!

A teoria do impacto territorial, sustentada pelos efeitos negativos no territorio dos
fatos ocorridos no exterior, ¢ a aplicacdo da propria jurisdicdo interna do Estado, como se
considerasse o fato como ocorrido em seu proprio territorio. Nos Estados Unidos, a solucdo
para a recep¢ao negativa da aplicagdo judicial desta teoria, foi regular diretamente as relagdes
comerciais externas das empresas americanas com o restante do mundo. A nova ordem
internacional demanda solucdes efetivas, que estejam aptas a produzir efeitos concretos em
territorio estrangeiro, o que seria invidvel, sendo impossivel, com a simples violacdo da
jurisdicdo legal internacional alheia e a solugdo proposta — de arranjos horizontais

. . . . . 132
consubstanciados em tratados internacionais — vem sendo largamente aplicada.

Na nova ordem economica mundial, um sistema de coordenagdo de fatores para
diminui¢do das disparidades entre os Estados vem naturalmente provocando uma maior
integracdo econdmica e politica entre eles. A evolucdo dos meios de producdo e de

comunica¢cdo demanda, além de leis internas que possibilitem a integracdo, processos mais

2 MAGALHAES, Op. Cit. p. 67.
2 FALK, Op. Cit., p. 295.
BOMAGALHAES, Op. Cit., p. 68.
B! Tbidem, p. 69.

B2 FALK, Op. Cit., p. 297.
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eficientes e seguros de solug@o de controvérsias, seja entre os Estados ou entre os particulares.
Os Estados em processo de integracdo econdmica por intermédio de Tratados Internacionais
vém atribuindo a jurisdicdo sobre determinadas matérias a 6rgdos e Tribunais Supranacionais
regidos por um direito comunitario, fundado na harmonizagdo e uniformizacdo da legislacdo e

na tradi¢do dos Estados, em principios e técnicas proprios do direito internacional. 133

De todo modo ndo hé ordenamento juridico contemporaneo que dé prevaléncia aos
tratados sobre sua propria Constitui¢do. No caso brasileiro, figura como um parametro de
afericdo de qualidade das leis e dos tratados internacionais, que se subordinam a ela tanto no

. A ~ 134
conteudo quanto na génese na forma de sua produgdo.

Por outro lado, fora desta realidade integracionista, a ordem internacional carece de
regras positivadas e de conteudo coercitivo que limitem e facam limitar o exercicio da
jurisdicdo dos Estados. Nesta perspectiva, a regra geral ¢ areciprocidade e os Acordos
Bilaterais de Cooperacdo que tém garantido, em alguns casos, maior efetividade as decisdes

nacionais em territorios estrangeiros. 13

3 MAGALHAES, José Carlos de. Op. Cit., p. 72.

134 REZEK, Francisco. Tratado e Legislagio Interna em Matéria Tributaria. ABDF — Resenha n° 2, jul.
1987/1989, p.21-26.

> MAGALHAES, Op. Cit., p. 72.
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CAPITULO 2 ANALISE DOS PRINCIPAIS SISTEMAS DE ARBITRAGEM

TRANSNACIONAL GERAL E DE INVESTIMENTOS

2.1 A UNCITRAL

A Lei Modelo da UNCITRAL sobre Arbitragem Comercial Internacional aplica-se a
Arbitragem Comercial Internacional. O termo comercial deve ser entendido em sentido
amplo, para abranger todo tipo de questdo surgida em qualquer relagdo de carater comercial,
contratual ou extracontratual, pois as relacdes de natureza comercial guarnecem, sem se
restringirem as transagdes comerciais relativas ao fornecimento ou troca de mercadorias ou
servigos; aos acordos de distribui¢do e representagdo comercial; aos contratos de factoring;
aos contratos de locacdo financeira, aos contratos de engineering; aos contratos de licencas;
aos contratos de investimentos; aos contratos de financiamentos; aos contratos de transacoes
bancéarias aos contratos de seguros; aos acordos de exploracdo ou de concessdo, aos contratos
de joint ventures e demais formas de cooperacdo internacional ou comercial; e aos contratos
de transporte de mercadorias ou de passageiros por via aérea-maritima-ferroviaria ou

rodoviaria. '*¢

A referida lei ndo sobrepuja qualquer acordo multilateral ou bilateral a que o Estado
esteja atrelado.””” Seu campo de aplicagdo se da pelo lugar da Arbitragem no territorio do

presente Estado.'*®

Dentre as excecdes previstas ao campo de aplicacdo estd a hipotese de haver
Convengao de Arbitragem, pois o Tribunal no qual foi proposta a acdo devera remeter as
partes a Arbitragem caso uma delas faca tal solicitagdo, devendo tal parte respeitar o momento
limite da apresentagcdo das suas primeiras alegagdes quanto ao fundo do litigio. O Tribunal
apenas nao remetera as partes a Arbitragem se for constatado que a Convengao se tornou

caduca ou insuscetivel de ser executada. Quando tiver sido proposta agdo nesses moldes o

136 GARCEZ, José Maria Rossani. Negociacdo, ADRS, Mediagdo, Conciliagdo e Arbitragem. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2003. p. 219.
137 Lei Modelo da UNCITRAL (CNUDCI) sobre Arbitragem Comercial Internacional. Art 1°, paragrafo 1°.
138 11
Ibidem.
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processo arbitral pode ser iniciado ou prosseguir e ser proferida uma sentenca arbitral

~ : . 139
enquanto a questdo estiver pendente no Tribunal.

Outra hipotese consiste em haver Convengdo de Arbitragem e medidas provisorias
tomadas por um Tribunal. Nesse caso ndo é incompativel a solicitacdo de medidas provisorias
ou conservatorias feita por uma das partes a um Tribunal, & Convencdo de Arbitragem,

independente de ter sido feita anteriormente ou durante o processo arbitral. '*°

Outra hipotese é o reconhecimento e a execucdo das sentencas arbitrais, pois,
independente do pais em que tenham sido proferidos pelo reconhecimento da sua cogéncia
mediante a solicitagdo dirigida por escrito ao Tribunal competente, sua executoriedade estd
garantida. A parte solicitante da execugdo devera fornecer o original da senten¢a devidamente
autenticada, podendo apresentar uma copia certificada com a correspondente traducao

devidamente certificada, se ndo estiver redigida na lingua oficial do presente Estado. '*!

A quarta e ultima hipdtese trata dos fundamentos de recusa do reconhecimento ou da
execu¢do. O reconhecimento ou a execugdo de uma sentenga arbitral independem do pais em
que tenha sido proferido, ficando restritas as hipoteses de recusa as situagdes em que houver o
pedido da parte vencida, devendo fornecer ao Tribunal competente a informagdo a quem ¢
pedido o reconhecimento ou a execugdo, bem como a prova de que uma das partes na
Convencdo de Arbitragem era incapaz; que a Convencdo ndo era valida nos termos da lei a
que as partes tenham se subordinado; e que ndo havia a indicagdo a este proposito, nos termos

da lei do pais onde a sentenca foi proferida. '*

Sera recusada quando nao tiver sido devidamente informada da nomeag¢ao de um
arbitro ou do processo arbitral, ou mesmo que nao tenha sido possivel fazer valer os seus
direitos por qualquer razdo; quando a sentenca tiver por objeto um litigio ndo referenciado ou
previsto no compromisso pela previsao da clausula compromisséria ou que a sentenca
contenha decisdes que excedam os termos do compromisso ou da cldusula compromissoria.
Se as disposi¢Oes da sentenga concernentes a questdes submetidas & Arbitragem puderem ser
dissociadas das que ndo estiverem a ela submetidas, somente sera anulada a parte que contiver

decisdes sobre as questdes ndao submetidas a Arbitragem.

139 Lei Modelo da UNCITRAL (CNUDCI) sobre Arbitragem Comercial Internacional. Art 8°, paragrafos 1° e 2°.
"9 Tbidem, Art 9°.

4! Tdem, Art 35, paragrafos 1° e 2°.

"2 Idem, Art 36.
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Também sera recusada quando a constitui¢do do Tribunal Arbitral ou o processo
arbitral ndo estiverem em conformidade com a convencdo das partes e, na auséncia de
convencdo, com a lei do pais onde a arbitragem teve lugar e que a sentenca ainda ndo se
tornou obrigatoria para as partes ou foi anulada ou suspensa por um Tribunal do pais em razao

da lei da qual a sentenga tenha sido proferida.

Se o Tribunal constatar que o objeto do litigio ndo esta apto a ser decidido por
intermédio da Arbitragem de acordo com a lei do presente estado e se o reconhecimento ou a
execucdo da sentenca contrariar a ordem publica do referido estado sera recusada. Se o pedido
de anulag@o ou suspensdo de uma sentenga tiver sido apresentado a um Tribunal em virtude
da lei da qual a sentenga tenha sido proferida, podera adiar a sua decisd@o ou ordenar a parte
vencida que preste as garantias adequadas, se a parte que pede o reconhecimento ou a

~ . 14
execugdo da sentenga assim requerer. 3

Uma Arbitragem sera considerada internacional sempre que as partes em uma
Convencdo de Arbitragem tiverem no momento da conclusdo de tal Convengdo a sua
instauracao em estados diferentes. Se uma das partes tiver mais de um estabelecimento o que
sera levado em consideragdo sera o que tiver relagdo mais estreita com a Convengdo de
Arbitragem. Se de outro modo uma das partes nao tiver estabelecimento sera a sua residéncia
habitual. Se for o caso do lugar da arbitragem ser além dos limites do Estado onde as partes
tétm o seu estabelecimento, tal lugar serd fixado ou determindvel na Convencdo de
Arbitragem, no local onde for executada parte substancial das obrigagdes decorrentes da
relagdo comercial ou onde o objeto do litigio esteja mais estritamente conexo; e se as partes
tiverem expressamente convencionado que a Convengdo de Arbitragem tenha conexdes com
mais de um pais. A presente lei ndo litiga com qualquer outra lei do presente estado, quando
determinados litigios ndo puderem ser submetidos a Arbitragem ou quando apenas puderem

ser submetidos a ela em virtude de disposi¢des diversas a da Lei Modelo da UNCITRAL. 144

Para a Lei Modelo da UNCITRAL sera sempre considerada Arbitragem, ainda que
ndo seja institucional. O Tribunal Arbitral poderd designar apenas um tUnico arbitro ou um

grupo de arbitros, ou seja, o termo Tribunal designara o organismo ou 6rgdo do sistema

143 GARCEZ, Op. Cit., p. 219.
%4 1 ei Modelo da UNCITRAL (CNUDCI) sobre Arbitragem Comercial Internacional. Art. 1°, paragrafo 3°.
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judiciario ordinario e existe liberdade para as partes decidirem certa questdo e o direito pode

. . . 1. 145
autorizar um terceiro para decidir.

Quando a lei se refere a um pedido, aplica-se igualmente a um pedido reconvencional,
ja quando se refere as alegagdes de defesa, aplicam-se igualmente as alegacdes de defesa de

um pedido reconvencional.

As hipoteses de excecdo sdo previstas quando ndo for apresentado o pedido pelo seu
demandante, pela falta de cumprimento de uma das partes no prazo convencionado por elas
ou fixado pelo Tribunal Arbitral, pela falta de enunciacdo dos fatos que baseiam o pedido ou
pela auséncia de indicacdo de documentos pertinentes. Nesses casos o Tribunal Arbitral pora

L1146
fim ao processo arbitral ™.

Caso o demandante retire o seu pedido — a ndo ser que o demandado se oponha e o
Tribunal Arbitral entenda que este ultimo tem interesse legitimo —, se as partes concordarem
em encerrar o processo ¢ o Tribunal Arbitral constatar que a continua¢do do andamento se

: r 4 r : 147
tornou impossivel também ordenara o encerramento do processo arbitral.

Na falta de cumprimento referenciada na primeira hipotese de excecdo o Tribunal
Arbitral prosseguird o processo arbitral tomando como certa a aceitacdo das alegagdes do
demandante. Da mesma forma, quando uma das partes deixa de comparecer a uma audiéncia
ou de fornecer documentos de prova, o Tribunal Arbitral podera prosseguir o processo e

- ; 148
decidir com base nos elementos de prova de que dispuser.

No recebimento de comunicagdes escritas, qualquer comunicagdo escrita que tiver
sido confiada ao destinatirio em seu estabelecimento, residéncia ou endereco postal, serd
considerada recebida se for enviada por intermédio de carta registrada ou outro meio que
possa demonstrar que se intentou fazer a entrega. Também sera considerada recebida a
comunicagdo no dia que efetivamente for entregue. Ja nas comunicagdes feitas no ambito de

e . . . o~ 149
processos judiciais ndo serdo aplicadas essas disposigoes.

'3 Lei Modelo da UNCITRAL (CNUDCI) sobre Arbitragem Comercial Internacional. Art. 2°.
" Ibidem, Art. 2°.

"7 Idem, Art. 32.

148 1dem, Art. 25, alineas “b” e “c”.

" Idem, Art. 3°.



47

Renuncia ao direito de oposicao todo aquele que prossegue na Arbitragem sem deduzir
oposicdo imediata ou no prazo estipulado para tanto, mesmo tendo ciéncia que poderia té-lo

. 150
feito.

No ambito de interven¢do dos Tribunais, os Tribunais apenas poderdo intervir nos

. . 151
casos previstos pela mesma lei.

O Tribunal ou outra autoridade encarregada de certas fungdes de assisténcia e de
controle no quadro de Arbitragem, na nomeacdo de arbitros e na falta de acordo entre as
partes, no caso de uma Arbitragem com trés arbitros, podera resolver que cada parte nomeie
um arbitro. A escolha do terceiro arbitro sera feita pelos dois arbitros escolhidos pelas partes.
Se uma das partes ndo nomear o seu arbitro no prazo de trinta dias a contar da recepgdo do
pedido feito pela outra parte, ou na hipdtese de os arbitros escolhidos ndo chegarem a um
acordo quanto a escolha do terceiro arbitro, serd feita pelo Tribunal ou outra autoridade,
indicada pelas partes na adocdo da Lei Modelo. Na Arbitragem de apenas um arbitro, se as
partes ndo chegarem a um consenso quanto a sua escolha, esta sera feita pelo Tribunal ou

outra autoridade, indicada pelas partes na ocasido da ado¢do da Lei Modelo. >

Em razdo da nacionalidade ninguém sera impedido de exercer func¢des de arbitro,
salvo convengdo em contrario das partes. Se uma instituicdo ¢ incluida e ndo houver o
cumprimento de uma fun¢ao que lhe foi confiada no processo, qualquer das partes pode pedir
ao Tribunal ou a outra autoridade que tome a medida pretendida, salvo se o acordo relativo ao
processo de nomeacdo estipular outros meios de assegurar esta nomeagdo, sendo que esta

cx . 1
decisdo ndo é passivel de recurso. >

Se as partes acordarem, havera a possibilidade de escolher livremente o processo de
recusa do arbitro. Se a recusa ndo puder ser lograda de acordo com o processo convencionado
pelas partes, aquela que recusa o arbitro devera expor por escrito seus motivos ao Tribunal
Arbitral, no prazo de quinze dias a contar da data que teve conhecimento da constituicdo do
Tribunal Arbitral. Se aquele arbitro que foi recusado nao se demitir ou se a outra parte nao
aceitar a recusa, cabera ao Tribunal Arbitral decidir sobre o impasse. No prazo de trinta dias,
caso haja comunicagio da rejeicdo da recusa, pode-se pedir ao Tribunal ou a outra autoridade

que seja tomada uma decisdo sobre essa recusa, sendo que a decisdo ndo sera passivel de

159 L ei Modelo da UNCITRAL (CNUDCI) sobre Arbitragem Comercial Internacional. Art 4°.
5! Tbidem, Art 5°.

152 1dem, Art. 11.

133 1dem, Art. 11, paragrafo 3°.
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recurso e, enquanto estiver pendente tal pedido, o arbitro recusado permanecerd no exercicio

~ 154
de suas fungdes.

A inacdo de um arbitro por uma impossibilidade de direito ou de fato, em um prazo
razoavel, acarreta o encerramento do seu mandato. O arbitro pode pedir demissdo das suas
funcdes e, caso as partes concordem, o seu mandato tera fim. Caso contrario, cabera ao

Tribunal ou a outra autoridade, decidir sobre o encerramento do mandato. '>

Pela competéncia do Tribunal Arbitral para decidir sobre a sua propria competéncia, a
excecdo de incompeténcia poderd ser argiiida até a apresentacdo das alegagdes de defesa,

.. . . . . 1
admitindo-a mesmo se posterior a esse prazo se considerada justificada a demora. '*°

O recurso a uma sentenca arbitral s6 podera ser anulado pelo Tribunal se a parte que
fez o pedido fizer prova: °’de que uma das partes na Convengio de Arbitragem era incapaz;
que a Convencdo de Arbitragem ndo era valida nos termos da lei a que as partes tenham se
subordinado e, na falta de qualquer indicagdo a este propodsito, nos termos da lei do Estado da
parte reclamante; que ndo foi adequadamente informada sobre a nomeacgdo de um arbitro ou
do processo arbitral ou lhe foi impossivel fazer valer os seus direitos por qualquer outra razio;
e se a sentenga consagrar como objeto um litigio ndo referenciado no compromisso ou possuir

decisdes que ultrapassam os termos do compromisso ou da clausula compromissoria.

O pedido de anulagdo ndo pode ser apresentado apo6s o decurso de trés meses a contar
da data em que a parte que fez este pedido for comunicada da sentenga proferida ou se tiver
sido feito pedido a partir da data em que o Tribunal tomou uma decisdo sobre o pedido. O
Tribunal Arbitral pode suspender o processo de anulagdo durante o periodo de tempo que ele
determinar, objetivando a possibilidade de o Tribunal retornar o processo arbitral ou tomar

. . (o . . ~ 158
qualquer outra medida que julgue necessaria a eliminar os motivos da anulagao.

Na Convengdo de Arbitragem, as partes decidem submeter a Arbitragem litigios que
venham a surgir entre elas com respeito a uma determinada relagdo juridica contratual ou
extracontratual. A Conven¢do podera revestir a forma de uma Clausula Compromissoria em
um contrato ou a de uma convengao autdbnoma. Devera ser escrita, assinada pelas partes ou ter

como prova de existéncia uma troca de cartas, telex, telegramas ou qualquer outro meio de

3% Lei Modelo da UNCITRAL (CNUDCI) sobre Arbitragem Comercial Internacional. Art. 13.
"> Ibidem, Art. 14.

%6 Tdem, Art. 16.

157 Idem, Art. 34, paragrafo 2°.

"*¥ Idem, Art. 34.
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comunica¢do. A referéncia em um contrato a um documento que contenha uma clausula
compromissoria equivale a uma Convengdo de Arbitragem, desde que o contrato revista a

: N , . 159
forma escrita e a referéncia seja feita tal como se fosse uma clausula integrante do contrato.

Quanto ao numero de arbitros, as partes podem determinar livremente seu nimero € na

falta de tal determinacédo serdo trés. 160

Pelos fundamentos da recusa, quando uma pessoa for nomeada como arbitro, fara
notar todas as circunstancias que possam levantar fundadas duvidas sobre a sua
imparcialidade ou independéncia. Um arbitro so serd recusado se houver circunstancias que
possam levantar fundadas duvidas sobre a sua imparcialidade ou independéncia ou se ele ndo
possuir as qualificacdes que as partes convencionaram. Uma parte apenas podera recusar um
arbitro que tiver nomeado ou que tenha participado na nomeacdo por uma causa ulterior a esta

~ . 161
nomeacao.

Se houver recusa do arbitro, cessacdo do mandato, revogagdo do mandato por vontade
das partes ou demissdo, serd necessaria a nomeagdo de um arbitro substituto, por regras

proprias a serem aplicadas. '*

Na conducdo do processo arbitral deve haver igualdade entre as partes e devem ser

concedidas todas as possibilidades de fruicdo de seus direitos. 163

Quanto as regras do
processo as partes € facultado, se acordado entre elas, escolher como o processo seguira pelo
Tribunal Arbitral. Na falta de acordo, o Tribunal fara a escolha pelos poderes a ele conferidos

de determinar a admissibilidade, pertinéncia e importancia de qualquer prova produzida. '**

Quanto ao lugar da Arbitragem as partes ¢ conferida a possibilidade de decidir
livremente. A falta desta decisdo serd suprida pelo Tribunal, que ird fixa-lo, levando-se
evidentemente em conta a conveniéncia das partes. Salvo convengao das partes em contrario o
Tribunal podera reunir-se em qualquer lugar que julgue adequado inclusive para serem feitas
audicdes de testemunhas, peritos e partes ou para que seja feito o exame de mercadorias, bens

1
¢ documentos. '

'59 Lei Modelo da UNCITRAL (CNUDCI) sobre Arbitragem Comercial Internacional. Art. 7°.
' Ibidem, Art 10.

! Idem, Art. 12.

162 1dem, Art. 15.

'3 Idem, Art. 18.

"4 Idem, Art. 19.

' Idem, Art. 20.
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O inicio do processo arbitral ocorrerd com o recebimento pelo demandado do pedido

de sujeicdo do litigio a arbitragem. '°®

Quanto ao idioma, as partes podem escolhé-lo livremente. Na falta de tal acordo, o
Tribunal suprird e determinara qual sera o idioma. O Tribunal Arbitral podera exigir que
qualquer peca processual seja acompanhada de traducdo na lingua convencionada pelas partes

ou escolhida pelo Tribunal Arbitral. '%’

No prazo estipulado pelas partes ou mesmo fixado pelo Tribunal Arbitral, a parte
demandante expora os fatos que norteiam o seu pedido, os pontos litigiosos e o objeto pedido
e o demandado expora a sua defesa. As partes podem anexar as suas alegacdes documentos ou
mencionar os que serdo futuramente apresentados. E cabivel as partes modificar ou completar
o seu pedido ou a sua defesa no transcurso do processo arbitral, salvo se o Tribunal Arbitral
ndo permitir. '*®

No procedimento oral e escrito, o Tribunal deliberard quanto as fases orais que
poderdo ser comportadas no processo. Nestas fases orais havera produgdo de provas ou
exposicdo oral dos argumentos e a possibilidade do processo ser conduzido na base de
documentos ou outros materiais. As partes podem manifestar-se quanto a impossibilidade
deste procedimento. Caso ndo haja manifestagdo ou se uma das partes requererem, o Tribunal
Arbitral organizara um procedimento oral e as partes serdo notificadas com antecedéncia a
todas as audiéncias e reunides do Tribunal para poder analisar as mercadorias, bens e
documentos. Toda vez que forem apresentados documentos e informagdes ao Tribunal por

uma das partes, tal fato devera ser comunicado a outra parte. 169

O perito sera nomeado pelo Tribunal Arbitral e ficard encarregado de elaborar um
relatdrio sobre os pontos especificos que o Tribunal determinara podendo este pedir a uma das
partes que sejam fornecidas ao perito todas as informagdes relevantes. O perito podera, apos a
apresentacdo de seu relatorio, participar de uma audiéncia em que uma das partes possa
interroga-lo ¢ na qual intervenha como testemunha, desde que deponha sobre as questdes

. L, 1
restritas em analise. 70

166 L ei Modelo da UNCITRAL (CNUDCI) sobre Arbitragem Comercial Internacional. Art. 21.
"7 Ibidem, Art. 22.

' dem, Art. 23.

' 1dem, Art. 24.

70 Idem, Art. 26.



51

2

E possivel que o Tribunal Arbitral solicite assisténcia para obter provas de Tribunal
competente do presente Estado, mas este Tribunal ordinario ficara limitado a sua competéncia

. \ ~ 171
e as suas regras quanto a obtencdo de provas.

A sentenga arbitral ¢ o encerramento do processo serdo norteados pelas regras
aplicaveis ao fundo do litigio e qualquer designagdo da lei ou do sistema juridico de um
determinado Estado serd considerada. Se ndo houver designa¢do pelas partes o Tribunal
Arbitral aplicard a lei designada pela regra de conflitos de leis que ele julgue aplicavel na

I SO s CREY ~ 172
espécie, bem como os usos do comércio aplicaveis a transagao.

A decisdo tomada por varios arbitros sera por maioria dos seus membros ou pelo
arbitro presidente, caso haja esta estipulagio. ' Se a decisdo for tomada por acordo das

partes, o Tribunal Arbitral pora fim ao processo. 17

A sentenca devera ser escrita e assinada pelo arbitro, devera estar fundamentada,
deverd mencionar a data que foi proferida e o lugar da Arbitragem. Quando proferida sera

encaminhada copia assinada pelo arbitro a cada uma das partes. '

O encerramento do processo ocorrera com a sentenca definitiva proferida ou com a
ordem de encerramento do Tribunal Arbitral. O ordenamento ocorrera se o demandante retirar
o seu pedido, se as partes concordarem em encerrar o processo ou quando o Tribunal
constatar que a continuagdo do processo tenha se tornado por qualquer razdo impossivel e o

mandato do Tribunal Arbitral se encerrara. !’

Nos trinta dias subsequentes a recep¢do da sentenca, o Tribunal Arbitral podera, de
oficio, retificar a sentenga. Apds a notificacdo a outra parte, uma das partes podera pedir que o
Tribunal Arbitral retifique o texto da sentenga por erro material, de calculo, tipografico ou
erro de natureza idéntica, pedir a interpretagdo de um ponto especifico da sentenca ou que seja
proferida sentenca adicional sobre certos pontos previstos no transcurso do processo arbitral,

mas omitidos na sentenga.

7! Lei Modelo da UNCITRAL (CNUDCI) sobre Arbitragem Comercial Internacional. Art. 27.
"> Ibidem, Art. 28.

' Idem, Art. 29.

174 1dem, Art. 3°.

175 1dem, Art. 31.

76 Idem, Art. 32.
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Se o Tribunal Arbitral considerar o pedido justificado proferira ponto adicional dentro
de sessenta dias e a retificagdo ou interpretacdo antes dos trinta dias subseqiientes a recepcao

do pedido, sendo cabivel ao Tribunal Arbitral prolongar esses prazos. '’

2.2 O ICSID

O Centro Internacional de Resolucao de Disputas sobre Investimento (ICSID) ¢ uma
organizagdo internacional criada pela Convengdo de Washington de 1965'"® cuja vigéncia se
deu em 14 de outubro de 1966. Sua jurisdicao ¢ atualmente aceita por cento e quarenta e trés

paises.

A ideia de criar, por intermédio de uma Conven¢do Internacional, um centro
especializado na solugdo de contendas envolvendo o Estado receptor do investimento e o
investidor estrangeiro surgiu no dmbito do Banco Mundial na década de 1960. Sua proposicao
foi redigida pelos diretores executivos do Banco, para ser apresentada aos governos dos
Estados membros desse Banco ja em 1965'”°. Seu objetivo direto é dotar os investidores e os

Estados de um mecanismo internacional de solugdo de contendas neutro e imparcial. '*°

A contribuigdo do Banco Mundial na criacdo do ICSID ¢ um exemplo de criacao
direta do Direito Internacional. '*' E uma regra de trés cujo resultado seria o desenvolvimento
nos paises menos desenvolvidos, diretamente ligado a existéncia de um mecanismo de
solucdo de contendas entre Estados e investidores. O desenvolvimento econdmico demanda
investimentos internacionais, os investimentos internacionais exigem seguranga juridica e a
seguranca juridica em paises menos desenvolvidos ¢ oferecida pela Arbitragem

. 182
Internacional.'®

77 Lei Modelo da UNCITRAL (CNUDCI) sobre Arbitragem Comercial Internacional Art. 33.

'78 Convénio para solugio de diferencas relativas a Investimentos entre Estados e nacionais de outros Estados,
celebrado em Washignton em 18 de marco de 1965. United Nations Tretay Series. 1966. Vol. 575, p. 160.

7 REDFERN, Alan; HUNTER, Martin; BLACKABY, Nigel; PARTASIDES, Constantine. Teoria y pratica Del
Arbitraje Comercial Internacional. Navarra: Thomson & Aranzadi, 1999, p. 126.

'80 ZERBINI. Eugenia C. G. de Jesus. Arbitragem internacional para o capital externo. In: Custo Brasil.

'8 FATOUROS, A.A. Le role de la Banque Mondiale dans le Droit International. Journal du Droit
International. 104 Année, n. 7, 1977. p. 577.

182 K1 EINHEISTERKAMP, Jan. O Brasil e as disputas com investidores estrangeiros. In: CHEREM, Moénica
Teresa; SENA JUNIOR, Roberto (Org.). Comércio Internacional e Desenvolvimento: uma perspectiva brasileira.
Séao Paulo: Saraiva, 2004. p. 177.
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Sua institui¢do por intermédio de uma Convengdo Internacional e ndo por uma
entidade administrativa, foi decorrente da rejeicdo da proposta feita por alguns paises nos
trabalhos preparatorios. A instituicdo do ICSID por intermédio de uma Convengdo
Internacional, mesmo que de carater declaratorio, esta ligada ao poder que a mesma tem de
pressionar os Estados contratantes a reconhecer a Arbitragem entre o investidor e o Estado e

o ~ ~ . : : 183
aceita-la como o novo padrao de solu¢do de disputas envolvendo investimentos.

O ICSID ¢é composto por um Conselho Administrativo, um Secretariado e uma lista de
conciliadores e arbitros. O primeiro 6rgao ¢ presidido pelo Presidente do BIRD e composto
por um representante de cada Estado-parte com direito a um voto. Esses representantes serdo,
ex officio, os mesmos do Banco Internacional de Reconstru¢do e Desenvolvimento. As
funcdes do Conselho Administrativo sdo adotar regulamentos administrativos e financeiros,
estabelecer regras de procedimento para conciliagdo e arbitragem, realizar o orgamento anual
do ICSID, aprovar as negociagdes com o BIRD para a utilizacdo de seus servigos
administrativos ¢ instalagdes e criar comissdes que considerem necessarias. Seu mecanismo
decisorio sera o da maioria dos votos emitidos, sendo necessaria a presenca da maioria dos
membros do Conselho. O Secretariado ¢ composto por um secretdrio geral, secretarios
adjuntos e funcionarios. Os dois primeiros sdo indicados pelo presidente do BIRD e eleitos
pelo Conselho Administrativo por maioria de dois ter¢os por um periodo nao superior a seis

anos. 184

O secretario geral ¢ considerado o principal funcionario do ICSID, cabendo a ele
representar legalmente o ICSID, administrar e nomear os funcionarios, receber os pedidos de

solucdo de contendas e autenticar as sentencas arbitrais.

As listas de conciliadores e arbitros sdo constituidas de quatro nomes indicados pelos
Estados-partes, nacionais ou nao destes Estados, € outros dez nomes indicados pelo Presidente
do Conselho Administrativo, para um mandato de seis anos renovaveis. A Convengao de
Washington estabelece como requisitos para figurar na lista de conciliadores e arbitros do
ICSID a idoneidade moral e a reconhecida competéncia das pessoas indicadas nos campos do

.. e 185
Direito, comércio, industria ¢ financas.

'83 KL EINHEISTERKAMP, Jan. O Brasil ¢ as disputas com investidores estrangeiros. In: CHEREM, Ménica
Teresa; SENA JUNIOR, Roberto (Org.). Comércio Internacional e Desenvolvimento: uma perspectiva brasileira.
Sdo Paulo: Saraiva, 2004. p. 177.

'8 Tbidem, p. 158.

%3 Idem, 158.
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O ICSID ¢ uma das cinco instituicdes que compdem o Grupo do Banco Mundial,
juntamente com o Banco Internacional de Reconstru¢do e Desenvolvimento (BIRD), a
Associag@o Internacional do Desenvolvimento (AID), a Corporacdo Financeira Internacional

(CFI) e a Agéncia Multilateral de Garantia de Investimento (MIGA).

O procedimento para afiliacdo no ICSID consiste apenas na assinatura e na ratificagdo
da Convengdo que o institui, ndo sendo necessario pedido formal a ser examinado pelos

. . . . . o~ 1
Diretores Executivos das respectivas instituigoes. 86

A Arbitragem Mista Internacional, nos moldes da Arbitragem Comercial Internacional
entre particulares, no acesso direto do particular estrangeiro a uma demanda arbitral contra
um Estado, mostrou-se mais eficaz na solucdo de contendas — ainda que apresente incertezas
em relacdo a lei aplicavel e aos limites na sua eficicia em razdo da execugdo nacional da
sentenca internacional e da imunidade estatal. A criagdo de uma institui¢do permanente que
administrasse a realizacdo das arbitragens mistas e fixasse regras procedimentais adequadas

o . . . o 187
para a situacdo particular da arbitragem privada com o Estado era necessaria.

Na década de sessenta os paises em desenvolvimento iniciaram um movimento de
insurrei¢do contra algumas praticas e normas de Direito Internacional. A soberania econdmica
dos Estados sobre as suas riquezas e recursos naturais era defendida, tornando mais acirrada a
divergéncia de interesses entre investidores estrangeiros ¢ Estados receptores. Por esta razdo ¢
que os elaboradores da Conven¢do de Washington fizeram concessdes a alguns preceitos da
Doutrina Calvo, como a renuncia a protecdo diplomatica e a aplicagdo da lei do Estado

. . 1
receptor do investimento. 8

O ICSID ¢ uma organizagdo internacional autonoma com personalidade juridica
internacional, o que lhe permite contratar, adquirir e dispor de bens modveis e imodveis;
comparecer em juizo; e gozar de imunidades, isencdes e privilégios, estendidos aos seus
funciondrios no exercicio de suas atividades, ainda que a sua autonomia esteja estreitamente

) . ~ - " 189
ligada ao Banco Mundial, por questdoes orgamentarias e de estrutura administrativa.

18 KT EINHEISTERKAMP, Jan. O Brasil e as disputas com investidores estrangeiros. In: CHEREM, Moénica
Teresa; SENA JUNIOR, Roberto (Org.). Comércio Internacional e Desenvolvimento: uma perspectiva brasileira.
Sdo Paulo: Saraiva, 2004. p. 177.

'8 Tbidem, p. 158.

'8 GIUSTL; TRINDADE, Op. Cit., p. 61.

189 Tbidem, p. 61.



55

Pelo fato de o ICSID ser dotado de personalidade juridica internacional, as pessoas
designadas para desempenhar o papel de conciliador ou arbitro gozam de imunidade frente a
toda acdo judicial a respeito dos atos realizados por eles no exercicio de suas fungoes, salvo

disposi¢io em contréario do ICSID renunciando a tal imunidade. '*°

O ICSID ¢ um sistema de Arbitragem permanente, sua competéncia se limita ratione
materiae as contendas de ordem juridica referentes a investimentos, ratione personae a
litigios que opdem um Estado contratante a uma pessoa privada nacional de outro Estado
signatario da Convencdo de Washington e ratione voluntatis, como requisito da manifestacao

expressa de aceitagdo da Arbitragem, para caracterizar a jurisdigio do ICSID."!

A definicao de investimento deve estar de acordo com o sistema de regras do ICSID
para que o requisito ratione materiae seja cumprido. A doutrina considera que na
caracterizacdo do investimento podem ser adotados dois critérios distintos: o subjetivo e o
objetivo. Pelo primeiro critério, afere-se a vontade das partes na realizagio de um
investimento que estaria amparado pela Convenc¢ao de Washington, sendo necessarios aportes
de capital, bens ou direitos durante um espago de tempo consideravel e envolvendo certo grau
de risco. Pelo segundo critério, o investimento deve estar relacionado diretamente com uma
contribuicdo para o desenvolvimento do Estado hospedeiro, fato previsto expressamente no

preambulo da Convengido de Washington. '**

Pela ratione materiae as contendas devem ser juridicas (legal disputes) e devem ter
surgido diretamente de um investimento. A contenda juridica exclui simples conflitos de
interesse entre as partes, envolvendo precisamente a existéncia de direitos, obrigagdes e
medidas de reparacdo de uma violagao ja ocorrida e ndo razdes exclusivamente politicas ou
econdmico-comerciais. Tal fato obsta a possibilidade de um investidor interferir em decisdes
politicas do Estado hospedeiro do investimento, por representar violagdo da soberania desse
Estado. Ao ratificar a Convengao, os seus Estados signatarios podem excluir da jurisdigdo do
ICSID determinadas matérias, mas esta exclusao devera ser feita anteriormente ao surgimento

; 193
de um caso especifico.

190 Convengdo de Washington - Art. 21.

Y MATIAS, Op. Cit., p.123.

192 PEREIRA, Celso de Tarso. O Centro Internacional para Resolugio de Conflitos sobre Investimentos (CIRCI
—ICSID). Revista de informacao legislativa. Brasilia: Subsecretaria de Publicagdes do Senado, ano 35, n. 140, p.
89, out/dez 1998.

13 Convengao de Washington — art. 25.
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A falta de defini¢do dos contornos do que venha a ser investimento pelo texto da

Convengdo garante inevitavelmente uma maior flexibilidade ao ICSID. '**

Pela ratione personae o ICSID deve solucionar as contendas entre um Estado
signatario da Convengdo de Washington e uma pessoa fisica ou juridica nacional de outro

Estado signatario.

Quanto as pessoas fisicas, a determinagdo de sua nacionalidade ¢ feita pela lei interna
de cada Estado signatario, e posicionando-se nesse sentido, a Conven¢do de Washington
optou por ndo acolher o conceito de nacionalidade dominante, pois tal escolha poderia

R 1
acarretar contendas desnecessarias. '

Para a determinacdo da nacionalidade das pessoas juridicas, existem trés critérios
predominantes tidos pela pratica do ICSID: o lugar de sua constituicdo — place of
incorporation; o local do domicilio ou da sede social — siége sociale; e o critério do controle,
asseverando-se que a propria Convengdo ndo estabeleceu estes critérios, remetendo as

legislagdes dos Estados signatarios. '*°

E corriqueiro ao Estado hospedeiro do investimento exigir que o investidor estabeleca
uma sociedade no pais em que se realizard o investimento, formada sob suas leis. Nesse
sentido, tal sociedade tera formalmente a nacionalidade do Estado hospedeiro ¢ o seu
principal domicilio no pais. O controle operado nessa sociedade sera estrangeiro. Na
submissao de contendas ao ICSID, sera considerada como se tivesse a nacionalidade do outro
Estado-parte, pois sdo os seus nacionais que efetivamente exercem o controle da sociedade,
caso contrario uma importante esfera de investimentos ndo seria abrangida pela Convencao de

Washington.'"’

!9 PEREIRA, Op. Cit., p. 89.

!9 COLLIER, John; LOWE. Vaughn. The Settlement of Disputes in International Law. Oxford: Oxford
University Press, 1999. p.71.

98 Convengiio De Washington — Artigo 25. A competéncia do centro abrange qualquer litigio directamente
decorrentes de um investimento, entre um estado contratante (ou qualquer subdivisdo constituinte ou organismo
de um estado contratante designado para o centro por esse estado) e um nacional de outro estado contratante, que
as partes em litigio consentimento, por escrito, a apresentar ao centro. quando as partes tenham dado o seu
consentimento, nenhum partido pode retirar o seu consentimento de forma unilateral. "nacional de outro estado
contratante" significa: (b) qualquer pessoa juridica que tinha a nacionalidade de um estado contratante que nao
seja o estado parte na contenda sobre a data em que as partes consentiram em submeter o diferendo a conciliagdo
ou a arbitragem e qualquer pessoa juridica que tinha a nacionalidade do estado contratante das partes na
contenda sobre essa data e que, por causa do controle externo, as partes acordaram deve ser tratado como um
cidaddo de outro estado contratante para os fins da presente convengao.

"7 PEREIRA, Op. Cit., p. 89.
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Pela ratione voluntatis tem-se a manifestacdo expressa de aceitagdo da Arbitragem
para caracterizar a jurisdicdo do ICSID, que advém do principio da autonomia da vontade,
norteador da Arbitragem. O consentimento do investidor pode dar-se pelo contrato firmado

com o Estado ou por qualquer documento ou pela submissao de seu pleito ao ICSID.

O consentimento do Estado pode se dar pela adesdao a Convencdao de Washington e
pela manifestacdo por escrito de sua aceitagdo para submeter determinada causa a

198

Arbitragem. " O consentimento das partes pode ser dado em diferentes documentos, como

~ o~ 199
uma carta ou declaragdo ou na submissdo da contenda ao ICSID.

A simples adesdo a Convencdo ndo repercute na aceitacdo de Arbitragem para todos
os conflitos de investimentos, razdo pela qual a ratificacdo deve ser combinada com a
aceitacdo, sempre por escrito, para submeter aquela causa a Arbitragem. A adesdo também
pode ocorrer por intermédio de um contrato regulando um investimento especifico firmado
entre o investidor e o Estado parte, ou por intermédio do contrato de concessdo que regera o
empreendimento, tendo em vista que, com a proliferagdo dos Tratados Internacionais de
Investimentos, esses instrumentos passaram a conter disposigoes referentes a solu¢ao de

2
contendas.*

Outra possibilidade do consentimento do Estado ¢ ser veiculado em um BIT, firmado
com o Estado de origem do investidor, tal como uma oferta unilateral de Arbitragem,
irrevogavel e valida enquanto o tratado permanece em vigor. Tal possibilidade ¢ aceita pelos
tribunais do ICSID para caracterizar sua jurisdi¢do. A doutrina chama esta possibilidade de
arbitration without privity e faz ressalvas a esse entendimento, pois seria necessario analisar
primeiramente esses acordos para verificar a existéncia do consentimento, ja que a simples

referéncia ao ICSID nido configura o compromisso arbitral **!

O ICSID adquiriu notoriedade no cenario internacional pela sua associagdo aos BITs.
Os BITs sdo acordos interestatais de promocdo e prote¢do aos investimentos, nos quais os
Estados podem estabelecer regras atinentes aos investimentos realizados por nacionais de um

deles no territorio do outro.

198 GIUSTI; TRINDADE, Op. Cit., p. 66.

19 Ibidem, p. 62.

200 Convenciio de Washington - Art. 25.

201 SPIERMANN, Ole. Individual rights, state interests and the power to waive ICSID jurisdiction under
bilateral investment treaties. Arbitration Internacional. vol. 20, n. 2, 2004. p. 180.
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E uma via de méo dupla, pois enquanto um dos paises busca novos mercados no outro
pais e almeja maior seguranca juridica aos seus investidores o outro pais busca atrair o capital
e os investimentos estrangeiros assegurando a esses investidores um tratamento minimo. Os
BITs se baseiam no Projeto de Convengdo sobre a Protecdo de bens estrangeiros, aprovado
pela OCDE em 1967 e em razdo disso as partes se comprometem a tomar todas as

A . : . : 202
providéncias necessarias a fim de estimular o fluxo de investimentos.

Nos BITs a lista de prote¢des ¢ ampla e costuma incluir o direito a um tratamento justo
e equitativo; o atendimento ao principio do tratamento nacional, a justa e imediata
compensagdo pela expropriagdo dos investimentos pelo Estado; o direito a livre transferéncia
e repatriacdo de lucros; e as protegdes contra medidas arbitrarias e discriminatorias do

Estado.”®

A expansdo dos BITs conduziu a formagdo de uma verdadeira rede de protecdo aos
investimentos que se pode verificar ao redor do mundo. H4 aproximadamente cerca de dois
mil e quinhentos BITs e mais de cento e setenta Estados concluiram ao menos um tratado
desses. Segundo a UNCTAD o niimero de BITs aumentou de trezentos e oitenta e cinco em

1989 para dois mil duzentos e sessenta e cinco em 2003 e hoje abrangeria cerca de 176 paises.

Na maior parte desses tratados ha um artigo referente a solucdo de contendas em
matéria de investimentos e neste artigo as partes se comprometem a buscar a solu¢do de suas
contendas por intermédio de procedimentos amigaveis. Em muitos deles é prevista a sujeicao
a instancia arbitral, razdo pela qual as partes tém a op¢do de submeter a contenda a um
Tribunal Arbitral ad hoc ou submeté-la aos tribunais institucionais permanentes. E cada vez

mais cedigo que os BITs fazem, remissao ao ICSID.>*

Na maior parte das vezes esses tratados preveem o comprometimento incondicional do
Estado hospedeiro do investimento em acatar, pelo simples pedido do investidor, a submissao
de uma eventual disputa ao ICSID, ainda que ndo haja previamente nenhum tipo de

consentimento por parte do Estado hospedeiro.

Os principais paises desenvolvidos, excetuando-se o Canadd, sdo signatdrios da

Convengao de Washington e reconhecem o ICSID. Os paises africanos, arabes e asiaticos —

22 BAPTISTA, Op. Cit., p. 18.

203 MATIAS, Op. Cit., p.26.

204 MAGALHAES, Jose Carlos de; BAPTISTA, Luiz Olavo. Arbitragem Comercial. Rio de Janeiro: Freitas
Bastos S/A, 1986. p. 134.
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incluindo a China — também integram, maiormente o ICSID, muitas ex republicas soviéticas

também ja assinaram tal Convencao, restando apenas a pendente ratificacdo. Os paises latinos
- . . . x . 205 ;

americanos na década de 90 também ratificaram a Convengdo, =~ em que pese paises como

Brasil e México ndo o tenham feito.

Analisando a metade do século XX, nota-se que o investimento externo direto atingiu
niveis altos pela expansdo de uma politica de regulagdo do investimento estrangeiro,
caracterizada pela composicdo dos interesses conflitantes de seguranca do investidor, pela
soberania economica dos Estados e pelo incentivo a liberalizagdo do investimento. Tudo isso
tendo em vista que os mecanismos tradicionais disponibilizados pelo Direito Internacional e a
solugdo de contendas das questdes envolvendo interesses particulares como o acesso aos
tribunais internos ou reclamagdes entre Estados por intermédio da protecdo diplomatica se
tornaram inadequados a composic¢do dos interesses dos investidores, dos Estados de origem e

dos Estados receptores. 2°°

O ICSID estaria ligado ao desenvolvimento econdmico dos paises menos
desenvolvidos com o objetivo direto de proteger o investimento e o interesse geral do
desenvolvimento. Este entendimento esta previsto no predmbulo da Convengdo, que
determina aos Estados contratantes a cooperagdo internacional para o desenvolvimento
econdmico, a consideracdo do papel do investimento privado internacional e a importancia
dos métodos internacionais de solucdo de conflitos para certos casos, estipulando esta solugao
por intermédio da Arbitragem — envolvendo investimentos entre governos e investidores

estrangeiros. 2’

O financiamento do ICSID, segundo disposi¢cdo da Convencdo, serd proveniente dos
direitos percebidos pela utilizacdo dos seus servicos e o excedente sera financiado pelos
Estados contratantes na propor¢do das respectivas subscrigdes do capital do BIRD ou de
acordo com regras instituidas pelo Conselho Administrativo, em caso do Estado ndo ser

208
membro do Banco.

A Arbitragem Internacional realizada pelo ICSID possui caracteristicas singulares por

expressa previsdo de que particulares pessoas fisicas e juridicas demandem diretamente contra

205 GIUSTI; TRINDADE, Op. Cit., p. 59.

206 KT EINHEISTERKAMP, Op. Cit., p. 159.

27 GIUSTI; TRINDADE, Op. Cit., p. 64.

298 BROCHES, Aron. The Convention on the settlement of investment disputes between States and nationals of
other States. Recueil des Cours, 1973. p. 347.
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um Estado num foro internacional. Sendo vital o consentimento das partes envolvidas na
contenda em submeté-la a apreciacdo e julgamento de um ou mais arbitros escolhidos de
comum acordo.

A Convengao de Washington prevé o chamado consentimento duplo, por intermédio
do consentimento do Estado parte na disputa e do consentimento do Estado do investidor na
ratificacdo prévia da Convencdo e do consentimento das partes da contenda, por intermédio
de uma clausula no contrato entre elas celebrado anteriormente ou no compromisso
estabelecido posteriormente ao surgimento da contenda. **

O consentimento dado pelos Estados ao aceitar a jurisdi¢do do ICSID ¢ irrevogavel,
ndo pode ser retirado unilateralmente e a aceitacdo da Arbitragem do ICSID acarreta a
renuncia automatica a qualquer outro instrumento de solugdo de contendas.

O acesso direto de particulares a foros internacionais ndo ¢ de modo algum regra geral
em Direito Internacional Publico. Na concordancia em ser demandado no plano internacional
por um particular estrangeiro, o Estado renuncia a sua prerrogativa jurisdicional sobre as
pessoas localizadas no seu territdrio.

Parte da doutrina nega a personalidade juridica internacional aos particulares. Dessa
forma, tanto os individuos como as empresas nao podem ser considerados sujeitos de Direito
Internacional, recebendo apenas a prote¢do de certas normas internacionais, pois o acesso do
particular a determinados foros se deve ao seu vinculo com um Estado co-patrocinador
destes.*"’

Os particulares ndo podem ser considerados sujeitos plenos do Direito Internacional,
como sdo os Estados, ainda que gozem, diante de determinados foros, da prerrogativa de
reivindicar diretamente seus direitos lesados e de responder por determinados atos, figurando
tanto como reclamantes quanto como reclamados. Um particular somente conta com a
possibilidade de atuagdo direta em foro internacional em fun¢do do patrocinio do Estado de
que ¢ nacional Este sim atuando como verdadeiro sujeito de Direito Internacional ao conceder
esta prerrogativa, ou seja, existem duas maneiras distintas do particular ter a sua reclamagao
levada a um foro internacional. A primeira ocorre pela representagdo por parte de seu Estado
de origem, por intermédio da protecdo diplomatica, na qual lhe é vedado atuar diretamente
perante um Tribunal de Direito Internacional; a segunda ¢ verificada pelo acesso direto a um

Tribunal Internacional, na qual conta com capacidade para agir independentemente do

29 MATIAS, Op. Cit., p.123.
21 REZEK, Op. Cit., p.147.
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endosso de seu Estado, ainda que ndo possa ser considerado sujeito de Direito
Internacional.*"!

Para outra parte da doutrina ndo existem regras que vedem a possibilidade de que o
individuo venha a ser sujeito de Direito Internacional, aceitando que os individuos possam

gozar de personalidade juridica internacional. Tal possibilidade ndo ¢ alcancada pelas pessoas
212

juridicas de direito interno, ndo consideradas como sujeitos de Direito Internacional.

A Convencdo de Washington deu novas diretivas ao conferir tanto a particulares
quanto a empresas que fossem investidores em um Estado estrangeiro, o direito de ingressar
com agdes contra referido Estado perante um Tribunal Arbitral Internacional, ndo sendo mais
necessario que tais investidores solicitem aos seus proprios governos a resolucdo das
contendas em nivel interestatal — o conhecido método protecao diplomatica. Pela primeira vez
foi implementado um sistema através do qual particulares ou sociedades pudessem demandar
um Estado de modo direto, restringindo em certa medida a imunidade do Estado, permitindo
que o Direito Internacional possa ser aplicado diretamente a relagdo ente investidor e Estado
receptor, excluindo a regra de funcionamento dos recursos locais e permitindo a execucgdo

direta da sentenga do Tribunal no territorio dos Estados-Partes.*'?

A Conven¢ao de Washington dispde que cada Estado reconhecera tanto o carater
vinculante das sentengas ditadas em conformidade com a Convengao, quanto a execugao em
seu territorio das obrigagdes monetarias impostas, do mesmo modo em se tratando de uma
sentenga pronunciada pelo Tribunal. *'* As sentengas do ICSID sdo executaveis nos Estados

contratantes e ndo ha possibilidade de revisio ou controle sobre o direito vigente neles.*"

Um dos objetivos da criagdo do ICSID foi liberar o Presidente do Banco Mundial da
tarefa de mediar e conciliar as disputas entre governos e investidores estrangeiros, criando
uma instituicdo que facilitasse a resolucdo das disputas sobre investimento e ajudasse a
promover o aumento do fluxo do investimento internacional. A despolitizagdo da solucdo de

disputas sobre investimentos mediante o oferecimento de um mecanismo institucional e

I REZEK, Op. Cit., p.147.

22 BROWNLIE, lan. Principles of Public International Law. Oxford: Oxford University Press, 1998. p. 66.

213 1 AUTERPACHT, Elihu. The ICSID Convention: A Commentary. Cambridge: Cambridge Univesity Press,
2001. p. 11-12.

214 REDFERN; HUNTER; BLACKABY; PARTASIDES, Op. Cit., p.128.

213 Convengdo de Washington - Art. 54, paragrafo 1°.
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imparcial que inspirasse a confianga de ambas as partes foi considerado o maior objetivo do

ICSID. !¢

Outro objetivo do ICSID foi criado em 1978, quando foram adotadas regras adicionais
que autorizam o Secretario Geral do ICSID a administrar certos tipos de procedimentos entre
Estados e nacionais de outros Estados que estdo fora do &mbito de aplicagdo da Convencao de
Washington, seja porque ndo envolvem questdes relativas a investimentos, seja porque o
Estado hospedeiro do investimento ou o Estado de origem do investidor ndo sdo partes
contratantes da Conven¢do de Washington de 1965. O Mecanismo Adicional do ICSID
administra um tipo de procedimento nao previsto pela Convengdo de Washington, chamado
de fact-finding proceedings, que apura e examina fatos relevantes envolvendo um
investimento em questdo. Nos procedimentos submetidos aos mecanismos adicionais ndo se
aplicam as exigéncias especificas da Conven¢ao de Washington, tais como a obrigatoriedade

. . .~ . 217
do reconhecimento e cumprimento da decisdo arbitral por todos os Estados contratantes.

Outro objetivo do ICSID pode ser atribuido apenas ao seu Secretario Geral, que ¢ o de
escolher os arbitros de uma arbitragem do tipo ad hoc. Na arbitragem ad hoc sdo utilizadas
frequentemente as regras arbitrais elaboradas pela Comissdo das Nacdes Unidas para o
Direito do Comércio Internacional (UNCITRAL). Esta comissdo é o principal 6rgdo juridico
das Nacdes Unidas no ambito do Direito Comercial Internacional e sua fun¢do primordial ¢
modernizar e harmonizar regras do comércio internacional, elaborando convengdes, leis-
modelos e normas aceitdveis em escala mundial (Standards). Nesse sentido a UNCITRAL
formulou um regulamento de Arbitragem em 1976; uma lei modelo sobre Arbitragem
Comercial Internacional em 1985 ¢ contribuiu na formulagao da Convengao de Nova lorque

. ~ . . . 21
de 1958 sobre reconhecimento e execugdo de sentengas arbitrais estrangeiras. 8

Neste mecanismo, o seu Secretariado pode administrar procedimentos de Arbitragem
entre um Estado e um nacional de outro Estado que estejam excluidos do ambito de aplicacdo
da Convenc¢do de Washington. Tal mecanismo ¢ sumamente ttil mesmo que a sua eficacia
dependa do direito interno no lugar do direito internacional. Seu procedimento € celebrado
somente nos paises contratantes da Convengdo de Nova lorque, pois nesse caso, a sentenga
ndo sera regida pela Convengdo de Washington e ndo podera ser executada em conformidade

com as regras previstas nesta Convengdo. Por esse motivo estas sentengas ficam fora do

216 LAUTERPACHT, Op. Cit., p. 11.
27 Tbidem, p. 11.
'8 REDFERN, Alan; HUNTER, Martin; BLACKABY, Nigel; PARTASIDES, Constantine. Op. Cit., p.128.
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ambito dos procedimentos de revisdo interna do ICSID, sendo possivel recorrer aos tribunais

internos do Estado. 2"’

A Arbitragem Internacional desenvolvida pelo ICSID difere das demais ao permitir o
acesso direto de investidores privados, sejam elas pessoas fisicas ou juridicas a um Tribunal
Arbitral Internacional. Esta permissdo ¢ um reconhecimento da capacidade de atuacdo de
particulares nas relagdes internacionais. O dispositivo da Convengdo de Washington que
disserta a respeito desta caracteristica ¢ o que prevé a restrigdo do direito de protecdo
diplomatica do Estado contratante de origem do investidor envolvido numa disputa,
representando uma concessdo aos preceitos da Doutrina Calvos. Uma vez escolhida pelo
investidor a arbitragem do ICSID o seu Estado de origem ndo pode exercer o seu direito de
protecdo diplomatica, a menos que o Estado receptor do investimento ndo cumpra
espontaneamente a sentenca arbitral proferida em seu desfavor. A Convengdo de Washington

. , L, . , . ey eqe .. 220
possui carater voluntario e tem como caracteristicas a flexibilidade e a efetividade.

O carater voluntario repercute na submissdo ao sistema de solugcdo de contendas
instituido pelo ICSID por intermédio do duplo consentimento, instrumentalizado por parte dos
Estados em assinar e ratificar a convengdo, sejam eles o Estado e o investidor, envolvidos em
determinada contenda. A ratificagdo da Convengdo de Washington pelos Estados ndo

repercute na submissdo imediata ao ICSID. %!

O paragrafo sétimo do preambulo da Convengdo dispde que nenhum Estado
contratante sera obrigado, sem o seu consentimento, pelo fato de ter ratificado a Convengao

de Washington, a submeter qualquer disputa particular & conciliagio ou a arbitragem. ***

A flexibilidade encontrada no ICSID ¢ decorrente da possibilidade de derrogacdo
pelas partes das regras procedimentais previstas pela Convengao de Washington, para adequa-
las as suas necessidades particulares. As disposigdes sobre regras procedimentais sdo
consideradas majormente permissivas, aplicadas apenas em caso de falta de acordo entre as

partes. As unicas disposi¢cdes consideradas obrigatorias sdo as da proibicdo da protecdo

21 REDFERN; HUNTER; BLACKABY; PARTASIDES, Op. Cit., p.130.

220 SHIHATA, Ibrahim F. I. Towards a great depolitization of investment disputes: the role of ICSID and MIGAL.
ICSID Review — FILJ. v. 1,n. 1, 1986. p. 4.

22! SHIHATA, Op. Cit., p. 4.

222 Convengdo de Washington — Preambulo do artigo 7°. “Declarando que nenhum Estado Contratante, pelo
simples facto de ter ratificado, aceitado ou aprovado a presente Convengdo e sem o seu consentimento, ficara
vinculado a recorrer a conciliagdo ou arbitragem em qualquer caso concreto, acordaram o que se segue...”
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diplomatica pelo Estado de origem do investidor e do ntimero de arbitros, quando o Tribunal

. . 223
Arbitral € composto por mais de um.

Diz-se que a efetividade ¢ garantida pelo consentimento em aderir ao ICSID, que, uma
vez oferecido ndo pode ser unilateralmente revogado, por sua exclusividade em relacdo a
outros mecanismos de solu¢do de contendas, sejam eles jurisdicionais conciliatorios ou
arbitrais e por sua independéncia aos sistemas jurisdicionais nacionais, obstando a
discricionariedade dos tribunais nacionais, cujo papel ¢é tdo somente colaborar no
reconhecimento das sentengas arbitrais, sem que haja a sua apreciacdo quanto ao mérito no

. C o~ . . . . . , - 204
reconhecimento das decisdes arbitrais do ICSID, para que sejam consideradas obrigatorias.

A excec¢do da Convencdo de Washington a respeito da efetividade das decisdes
proferidas no seio do ICSID e a imunidade de execucdo do Estado, se da pelo fato se que o
reconhecimento e execu¢do da sentenca arbitral ndo derrogam as leis vigentes nos Estados
signatarios a respeito da imunidade de execucdo do referido ou de outro Estado estrangeiro.
Desse modo, as sentencgas arbitrais proferidas contra Estados numa contenda podem ter
reconhecimento e aplicacdo diferenciados nos diversos Estados contratantes, o que mitiga a
efetividade do sistema instituido pelo ICSID. O recurso a imunidade de execugdo por parte do
Estado vencido em uma contenda e o descumprimento da decisdo do Tribunal do ICSID
acarreta o descumprimento de uma obrigacdo internacional constante de tratado e a
responsabilidade internacional do Estado. Nesse caso, por disposi¢do expressa da Convengdo
de Washington, ha possibilidade de o Estado de origem do investidor exercer a protecdo
diplomatica e ingressar com uma reclamag¢do contra o Estado vencido na Corte Internacional

de Justica. 225

A arbitragem mista do ICSID estd submetida as regras procedimentais da Convengao
de Washington de 1965, as Regras de Iniciacdo do Procedimento e as Regras Processuais
aplicaveis a arbitragem, elaboradas pelo Conselho Administrativo do ICSID. O procedimento
arbitral comega com a solicitacdo de Arbitragem feita por uma das partes, geralmente os
investidores, tendo no polo processual passivo os Estados ou entidades estatais, 226 a0

secretario geral da organizacdo, por escrito € em num dos idiomas oficiais do ICSID, quais

23 COSTA, José Augusto Fontoura. Tentagdes, reputagio e cultura; imparcialidade na arbitragem entre
investidores e Estados, Revista de Arbitragem e Mediagao. v. 21, 2009. p. 36.

224 SHIHATA, Op. Cit., p. 9.

225 Sentenga n® 3131/1979. In Revue de 1'arbitrage. Paris: 1983. p.525. Yearbook of Commercial Arbitration.
Haia: v. 9, 1983. p. 109.

226 COSTA, Op. Cit., p. 35.
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sejam, o inglés, francés ou espanhol; contendo a identificagdo completa das partes; a data da
manifestagdo do consentimento das mesmas a jurisdicio do ICSID; a atribuicdo da
nacionalidade do particular a um Estado contratante; e as informacdes sobre o objeto da
contenda. Pelas informacdes contidas na solicitagdo, o secretario reputa que a contenda esta
ou ndo na jurisdicdo do ICSID. Em caso afirmativo a solicitacdo serd registrada e as partes

~ . . 227
serdo notificadas deste registro.

Na notificacdo, o secretario geral salientard as partes a importancia de constituir o

Tribunal Arbitral, enviando em anexo a lista de arbitros do ICSID. 228

O Tribunal Arbitral podera ser composto por arbitro unico ou por um numero impar de
arbitros escolhidos de comum acordo pelas partes. Se ndo chegarem a um acordo, o Tribunal
sera composto por trés arbitros. Cada parte escolherd um arbitro e ambas, de comum acordo,

~ . . : 229
escolherdo o terceiro membro — que figurard como presidente.

Passados noventa dias da data de envio da notificagdo do registro da solicitacdo, se o
Tribunal ainda ndo tiver sido composto, caberd ao presidente do Conselho Administrativo
escolher os arbitros restantes, que ndo poderdo ter a nacionalidade do Estado parte na disputa

nem do Estado de origem do particular envolvido na contenda. **

O Tribunal sera considerado constituido quando o secretario geral notificar as partes
de que todos os arbitros aceitaram a nomeagao. O direito em vigor nos estados contratantes a

respeito das imunidades de jurisdicio ndo causa maiores preocupagdes a respeito da

227 Convengdo de Washington — Art 36. Qualquer Estado Contratante ou qualquer nacional de um Estado
Contratante que deseje abrir um processo de arbitragem devera remeter um requerimento, por escrito, nesse
sentido ao secretariogeral, que enviarda uma copia do mesmo a outra parte. O requerimento devera indicar o
objecto do diferendo, a identidade das partes e o seu consentimento na arbitragem, em conformidade com as
regras processuais relativas ao inicio da instancia de conciliagdo e arbitragem. O secretario-geral procedera ao
registo do requerimento, excepto se considerar, com base nos dados do mesmo, que o diferendo esta
manifestamente fora da competéncia do Centro. Notificarda de imediato as partes do registo ou da recusa de
registo.

228 Convengdo de Washington — Art. 37. O Tribunal Arbitral devera ser constituido o mais rapidamente possivel
apos o registo do requerimento, em conformidade com o artigo 36.

** Convengio de Washington - Art. 37. O Tribunal tera um unico arbitro ou um numero impar de arbitros
nomeados segundo acordo entre as partes. Na falta de acordo entre as partes sobre o nimero de arbitros e

o método da sua nomeagdo, o Tribunal integrara 3 arbitros, nomeando cada parte um arbitro, e devendo o
terceiro, que sera o presidente do Tribunal, ser nomeado com o acordo de ambas as partes.

20 Convengiio de Washington - Art. 38. Se o Tribunal ndo tiver sido constituido num prazo de 90 dias ap6s a
notificacdo de que o registo do requerimento foi feito pelo secretario-geral, em conformidade com o n.° 3 do
artigo 36.°, ou dentro de qualquer outro prazo acordado entre as partes, o presidente devera, a pedido de qualquer
das partes e, dentro do possivel, depois de consultadas ambas as partes, nomear o arbitro ou arbitros que ainda
ndo tiverem sido nomeados. Os arbitros nomeados pelo presidente, em conformidade com o presente artigo, ndo
deverdo ser nacionais do Estado Contratante parte no diferendo nem no diferendo nem do Estado Contratante de
que ¢ nacional a outra parte.
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possibilidade de execucdo das sentencas proferidas pelo ICSID. Ante a obrigacdo geral de
respeito do carater obrigatorio das sentencas do ICSID e de cumprimento, os Estados ndo

. . . ~ . 231
podem invocar sua imunidade de execuc¢do contra as sentencas proferidas.

O Estado contratante ¢ obrigado a reconhecer a sentenca arbitral e assegurar a sua
execucgdo em seu territorio como se esse fosse um julgamento definitivo dos tribunais de seu
pais. Caso contrario, estard sujeito as sancdes previstas pela Convencdo, as medidas de

232

protecdo diplomatica por parte do Estado de origem do investidor™" e a possibilidade do

Estado levar a disputa a Corte Internacional de Justia. **°

A possibilidade de anulacdo total ou parcial da sentenca ¢ verificada na constitui¢do
incorreta do Tribunal; na extrapolagdo manifesta das suas fungdes pelo Tribunal; na corrupgao
de algum dos arbitros; no descumprimento grave de norma processual; e na auséncia de

N s 234
motivacdo expressa da decisdo.

! Convengio de Washington — Art. 55. Nenhuma das disposi¢des do artigo 54.° podera ser interpretada como
constituindo excepgdo ao direito vigente num Estado Contratante relativo ao privilégio de execugdo do referido
Estado ou de qualquer Estado estrangeiro.

22 Convengiio de Washington — Art. 27 Nenhum Estado Contratante concedera protec¢do diplomatica nem
apresentara internacionalmente uma reclamagéo respeitante a um diferendo que um dos seus nacionais e outro
Estado Contratante tenham consentido submeter ou hajam submetido a arbitragem no quadro da presente
Convengao, excepto no caso de o outro Estado Contratante ndo acatar a sentenga proferida no dito diferendo. A
proteccao diplomatica, para efeitos do n.° 1, ndo incluira diligéncias diplomaticas informais, visando unicamente
facilitar a resolugdo do diferendo.

333 Convengio de Washington — Art. 64. Qualquer diferendo que surja entre Estados Contratantes referente a
interpretacdo ou aplicagdo da presente Convencdo e que ndo seja resolvido por negociagdo devera ser levado
perante o Tribunal Internacional de Justica a requerimento de qualquer das partes envolvidas no diferendo,
excepto se os Estados interessados acordarem noutro método de resolugéo.

34 Convengdo de Washington — Art. 52. Qualquer das partes poderd pedir por escrito ao secretario-geral a
anulacdo da sentenca com base em um ou mais dos seguintes fundamentos: a) Vicio na constitui¢do do Tribunal;
b) Manifesto excesso de poder do Tribunal; ¢) Corrup¢do de um membro do Tribunal; d) Inobservancia grave de
uma regra de processo fundamental; ou e) Vicio de fundamentag@o. O requerimento deverd ser apresentado
dentro de um prazo de 120 dias apés a data em que a sentenga tiver sido proferida, excepto quando a anulagdo
for pedida com base em corrupgdo, caso em que o requerimento devera ser feito dentro de um prazo de 120 dias
apos a descoberta da corrupgdo e, em qualquer caso, dentro de 3 anos apos a data em que a sentenga foi
decretada. Ao receber o pedido, o presidente devera de imediato designar entre as pessoas que figuram na lista
dos arbitros um comité ad hoc de 3 pessoas. Nenhum dos membros deste comité podera ter sido membro do
Tribunal que deu a sentenga, ser da mesma nacionalidade de qualquer dos membros do dito Tribunal, ser um
nacional do Estado parte no diferendo ou do Estado cujo nacional ¢ parte no diferendo nem ter sido designado
para a lista dos arbitros, por um desses Estados, ou ter actuado como conciliador nesse mesmo diferendo. O
comité tera autoridade para anular a sentenca na sua totalidade ou em parte, em razido de um dos fundamentos
estabelecidos no n.° 1. As disposicdes dos artigos 41.° a 45.°, 48.°, 49.°, 53.° e 54.° e dos capitulos VI e VII serdo
aplicaveis mutatis mutandis ao processo no comité. O comité pode, se considerar que as circunstancias assim o
exigem, decidir suspender a execucdo da sentenca até sepronunciar sobre o pedido de anulacdo. Se o requerente
pedir a suspensdo da execucdo da sentenga no seu requerimento, a execugao sera suspensa provisoriamente até
que o comité decida sobre o pedido apresentado. Se a sentenca for anulada, o diferendo devera, a pedido de
qualquer das partes, ser submetido a novo Tribunal constituido em conformidade com a seccdo 2 do presente
capitulo.
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Para apreciar o pedido de anulacao, sera constituido um Comité ad hoc pelo presidente
do Conselho Administrativo, que examinara a sentenca proferida seguindo as regras dispostas
para o procedimento arbitral, pois se a senten¢a for anulada, as partes poderdo solicitar que a
contenda seja submetida a um novo Tribunal Arbitral. Se houver anulagdo parcial, o novo

Tribunal decidird apenas sobre os pontos anulados pelo Comité ad hoc.

2.3 A jurisdicio do ICSID

A finalidade do ICSID em oferecer facilidades a Conciliacdo e Arbitragem em matéria
de investimentos deve ser interpretada por intermédio da garantia ao acesso dos atores
privados a uma jurisdi¢do que lhes dé a possibilidade de questionar o Estado, principal sujeito
do direito internacional, consolidando a situacdo que ja era presenciada nos tribunais

transnacionais ad doc.

O ICSID nao tem poderes jurisdicionais no sentido geralmente aceito da expressao. A
Convencdo de Washington nao esclarece o sentido do termo. Sdo as notas explicativas que a
acompanham que atestam que o termo ¢ utilizado para expressar os limites dentro dos quais as

. .~ ~ . . g ~ . 2
disposigdes serdo aplicadas aos procedimentos de conciliagdo e arbitragem. **°

O vocabulo competéncia seria mais adequado para tratar sobre o ambito de atuagdo do
ICSID, mesmo que haja uma tendéncia atual em validar uma espécie de jurisdicdo geral
inserida no movimento de globalizagdo, voltado para o tratamento dos problemas em nivel

236
planetario.

A jurisdicdo do ICSID ¢ limitada 37 ¢ a Convengdo de Washington nao define as

noc¢des de investimento e os aspectos legais das contendas, resultado direto da falta de

~ : 238
consenso entre os elaboradores da Convencao sobre os referidos termos.

23 MATIAS, Op. Cit., p.125.

236 STERN, Brigitte. Le consentement d I’arbitrage ICSID en matiére d’investissement international: que disent
le travaux préparatoires? Souveraineté Etatique et Marchés Internationaux d la fin du Vintiéme Siécle. Dijon,
France: Université de Bourgogne. Année: CBRSS, 2000, v. 20. p. 232.

27 Convengiio de Washington - Art. 25. A competéncia do Centro abrangera os diferendos de natureza

juridica directamente decorrentes de um investimento entre um Estado Contratante (ou qualquer pessoa colectiva
de direito publico ou organismo dele dependente designado pelo mesmo ao Centro) e um nacional de outro
Estado Contratante, diferendo esse cuja submissao ao Centro foi consentida por escrito por ambas as partes. Uma
vez dado o consentimento por ambas as partes, nenhuma delas podera retira-lo unilateralmente. «Nacional de
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A mnocdo de investimentos ante as imprecisdes do ponto de vista técnico e a
divergéncia entre os paises signatarios a respeito da natureza da transagdo que eles aceitariam
submeter a jurisdi¢do do ICSID ndo esta definida, razdo pela qual devera ser definida pelas
partes na elaboracdo dos acordos especificos de investimento ou na manifestacdo do
consentimento por escrito exigido pela Convencdo de Washington. Tal defini¢do ndo podera
ser incoerente em relagdo a Convengdo de Washington e deverd corroborar o carater

voluntario e consensual para permitir uma maior abertura no seu &mbito de aplicagio. >

A falta de precisdo terminoldgica pode ser justificada também pela possibilidade de
adequacdo da Convengdo de Washington as novas modalidades de investimentos que

. 24
surgirem. **

Os limites materiais dados a jurisdicdo do ICSID sdo maleaveis, de modo que o texto
da Convencao de Washington possa ser aceito pelo maior nimero de Estados possivel a um
grande numero de situacdes e, de modo consensual, possibilitar que as partes contratantes

estabelecam os limites da jurisdigdo do ICSID. **!

A delimitacdo da jurisdigdo do ICSID em razdo da pessoa ¢ baseada no carater das

partes envolvidas na disputa. ***

outro Estado Contratante» significa: a) Qualquer pessoa singular que tenha a nacionalidade de um Estado
Contratante, outro que ndo o Estado parte no diferendo, a data em que as partes hajam consentido em submeter
tal diferendo a conciliagdo ou arbitragem em conformidade com o n.° 3 do artigo 28.° ou o n.° 3 do artigo 36.°, a
exclusdo de qualquer pessoa que, em qualquer das datas referidas, tivesse igualmente a nacionalidade do Estado
Contratante parte no diferendo; e qualquer pessoa colectiva que tenha nacionalidade de um Estado Contratante,
outro que nao o Estado parte no diferendo, a data em que as partes hajam consentido em submeter tal diferendo a
conciliagdo ou a arbitragem, bem como qualquer pessoa colectiva que tenha a nacionalidade do Estado
Contratante parte no diferendo aquela data e que, em virtude do controle sobre ela exercido por interesses
estrangeiros, as partes tenham concordado em tratar como um nacional de outro Estado Contratante, para os
efeitos da presente Convengdo. O consentimento de uma pessoa colectiva de direito publico ou de um organismo
de um Estado Contratante requerera a aprovacao do referido Estado, excepto se 0 mesmo notificar o Centro no
sentido de que tal aprovagdo ndo ¢ necessaria. Todos os Estados Contratantes poderfio, na altura da sua
ratificacdo, aceitagdo ou aprovacdo da Convengdo, ou em qualquer outra data posterior, notificar o Centro sobre
a categoria ou categorias de diferendos que consideram poderem ser sujeitos a competéncia do Centro. O
secretario-geral devera transmitir imediatamente a notificagdo recebida a todos os Estados Contratantes. Tal
notificagdo ndo dispensara o consentimento exigido pelon.® 1.

28 BROCHES, Op. Cit., p. 364.

29 Tbidem, p. 362.

20 DELAUME, Georges R. Consent to ICSID arbitration. In: The changing world of international law in the
twenty-first century: a tribute to the late Kenneth R. Simmonds. The Hague: ed. Joseph J. Norto., Mads Andenas:
Mary Footer, 1998. p. 172.

24 Judicial decisions related to sovereign immunity and transnational arbitration. ICSID
Review. FILJ, v.2, 1987. p. 420.

242 Convengiio de Washington - Art. 25. A competéncia do Centro abrangeré os diferendos de natureza juridica
directamente decorrentes de um investimento entre um Estado Contratante (ou qualquer pessoa colectiva de
direito publico ou organismo dele dependente designado pelo mesmo ao Centro) e um nacional de outro Estado
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Nao se inserem no ambito de aplicacdo do ICSID as contendas entre Estados nos quais
existam mecanismos tradicionais de Arbitragem Internacional Publica, nos quais exista a
possibilidade de submissdo a jurisdicdo de um Tribunal Internacional e na possibilidade das
contendas entre particulares serem solucionadas tanto por tribunais nacionais quanto pela

arbitragem comercial internacional. **

Em atencdo aos principios e normas de Direito Internacional, uma Convengdo ¢
cogente apenas para os Estados signatarios e um Estado apenas pode demandar e ser
demandado no ICSID se tiver assinado e ratificado a Convencdo de Washington que a
instituiu. ***

A delimitagdo da jurisdicdo do ICSID levando-se em conta o cardter das partes
envolvidas esta previsto no artigo 25 da Conven¢do de Washington, que esclarece que sdo
admitidas como partes as subdivisdes politicas ou organismos publicos de um Estado
contratante, exigindo que este Ultimo credite perante a Secretaria do ICSID as subdivisdes
politicas e os organismos publicos autorizados a figurar como partes nos procedimentos
conciliatorios e arbitrais instaurados pelo ICSID confirmando o consentimento dessas
subdivisdes ou organismos, a menos que o proprio Estado notifique a Secretaria da

organizagdo que esta aprovagdo ¢ desnecessaria.

Nao estd prevista forma particular de notificacdo e de autorizacdo a ser exigida pela
Convengao de Washington, ou seja, os referidos atos podem ser feitos pela demonstracao de
interesse pelo Estado em preencher o requisito da designacdo. Se uma subdivisdo politica ou
um organismo publico ndo constar da lista fornecida pelo Estado contratante do qual faz parte,

ndo se veda a possibilidade de atuar como parte nos procedimentos do ICSID. 245

O paragrafo segundo do art. 25 estabelece apenas critérios temporais para a afericdo da
nacionalidade da pessoa fisica ¢ juridica. Cabe ao Secretario-Geral examinar o preenchimento
do requisito e decidir ou nao pelo registro da solicitagdo e o Tribunal Arbitral posteriormente

se pronunciara sobre a sua propria competéncia.

Contratante, diferendo esse cuja submissdo ao Centro foi consentida por escrito por ambas as partes. Uma vez
dado o consentimento por ambas as partes, nenhuma delas podera retira-lo unilateralmente.

23 BROCHES, Op. Cit., p. 354.

24 MATIAS, Op. Cit., p.123.

25 LAMM, Carolyn B. Jurisdiction of the International Centre for Settlement of Investment Disputes. ICSID
Review. FILJ, v. 6,n. 2, 1991. p. 469.
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Na analise da nacionalidade do investidor, pacifica-se o entendimento de que as
certiddes de nacionalidade ndo sdo provas conclusivas, mas simples evidéncia. Do mesmo
modo ocorre com os acordos entre as partes sobre a questdo da nacionalidade, pois também
sdo tidos como simples presuncdo de existéncia da nacionalidade versada, mas que tampouco

. . . 246
¢ considerada como prova conclusiva.

Para as pessoas fisicas, a exigéncia se da primeiramente na data do consentimento pela
submissdo da contenda ao ICSID e posteriormente na data em que a solicitagdo de conciliagao
ou arbitragem for apresentada a Secretaria. A dupla nacionalidade das pessoas fisicas estipula
que ndo se considera nacional de outro Estado contratante, as pessoas que, em qualquer desses

momentos, possuam concomitantemente a nacionalidade do Estado parte na diferenca. 247

Pelo fato da Convengdo de Washington ndo definir nacionalidade, cabera aos
Tribunais e comissdes a definicdo de sua competéncia, decidir se uma nacionalidade de
conveniéncia ou adquirida involuntariamente pelo investidor deve ser desconsiderada. Existe
somente uma situacdo em que a nacionalidade do Estado hospedeiro pode ser desconsiderada,
seja ela a aquisicdo involuntiria e compulsoéria da nacionalidade do Estado receptor do
investimento pelo investidor apds o seu consentimento em se submeter a jurisdi¢do do ICSID,

objetivando a frustracdo da jurisdi¢do do ICSID. 248

Para as pessoas juridicas, exige-se que as mesmas tenham a nacionalidade de outro
Estado contratante na data em que as partes da disputa consintam em se submeter a jurisdi¢do
do ICSID. As mudancgas de nacionalidade ocorridas subsequentemente ndo sdo relevantes na

determinagdo da jurisdigdo do ICSID. 249

A Convencdo de Washington nao define pessoa juridica e ¢ omissa quanto ao critério
para determinar a sua nacionalidade. Destaca apenas que o investidor estrangeiro deve gozar

de personalidade juridica determinada por algum ordenamento juridico. 250

246 SCHREUER, Christoph H. The ICSID convention: a commentary. Cambridge: Cambridge University Press,
2004. p. 72.

2T BROCHES, Op. Cit., p. 358.

248 SCHREUER, Op. Cit., p. 75.

29 Convengdio de Washington - Art. 25 Qualquer pessoa colectiva que tenha nacionalidade de um Estado
Contratante, outro que ndo o Estado parte no diferendo, a data em que as partes hajam consentido em submeter
tal diferendo a conciliagdo ou a arbitragem, bem como qualquer pessoa colectiva que tenha a nacionalidade do
Estado Contratante parte no diferendo aquela data e que, em virtude do controle sobre ela exercido por interesses
estrangeiros, as partes tenham concordado em tratar como um nacional de outro Estado Contratante, para os
efeitos da presente Convencgao.

Y SCHREUER, Op. Cit., p. 81.
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Na determinacdo da natureza do controle considerado para fixa¢do da nacionalidade o
controle pode ser direto ou indireto ainda que a Convencdo de Washington ndo estabeleca o
método a ser adotado, razdo pela qual os tribunais arbitrais do ICSID tém proferido decisoes
contraditdrias, adotando tanto o critério do controle direto quanto o do controle indireto na
determinagdo da nacionalidade da pessoa juridica e da competéncia do ICSID. Os Tribunais
Arbitrais do ICSID ndo tém por objetivo adotar um critério Unico, pois a tendéncia de se
autojustificar acompanha todas as organizac¢des burocraticas e, no caso especifico do ICSID,
explica a inexisténcia de um critério unico na determinagcdo da nacionalidade de pessoas

juridicas estrangeiras.””’

Também ¢é caracteristica da Convengdo de Washington deixar a cargo das partes,
dentro de limites gerais, a decisdo a respeito dos critérios a serem considerados na delimitacao
da jurisdicdo do ICSID, tanto em razdo da matéria quanto em razdo da pessoa. Em cada caso
cabe as partes acordar sobre a nogdo de investimentos que sera adotada, o rol de disputas que
aceitara submeter ao ICSID e o critério de nacionalidade a ser seguido. As dificuldades de tais
possibilidades s3o as relagcdes de poder que em cada situagao especifica possam determinar a
definicdo dos termos do acordo e da propria jurisdigdo do ICSID, pois o maior poder de
barganha na elaboragdo dos contratos e¢ acordos esta especialmente do lado do pais
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desenvolvido, que nao necessita de capital externo para movimentar a sua economia.

A jurisdicdo do ICSID, uma vez escolhida, passa a ser exclusiva para resolver

conflitos relativos a investimentos. 2>

A exclusividade da jurisdigdo do ICSID concorrem a existéncia de consentimento
valido das partes envolvidas numa contenda em acionar o sistema arbitral do ICSID ¢ a
inexisténcia de referéncia a outras formas de Arbitragem ou solugdes judiciais. Quanto ao
primeiro, a aplicacdo do art. 26 tem inicio no momento que o consentimento ¢ dado, ainda que

o procedimento arbitral ndo tenha sido instituido. Na estipulagdo, pelas partes, de formas

2! Tbidem, p. 81.

2 DELAUME, Op. Cit., p. 168.

233 Convengiio de Washington - Art. 26. O consentimento dado pelas partes para a arbitragem dentro do 4mbito
da presente Convengdo sera, excepto no caso de estipulacdo contraria, considerado como implicando a renuncia
a qualquer outro meio de resolucdo. Um Estado Contratante podera exigir a exaustdo dos meios administrativos e
judiciais internos como condi¢do para dar o seu consentimento a arbitragem no ambito da presente Convencao.
Art. 27. Nenhum Estado Contratante concedera protec¢do diplomatica nem apresentara internacionalmente uma
reclamacao respeitante a um diferendo que um dos seus nacionais e outro Estado Contratante tenham consentido
submeter ou hajam submetido a arbitragem no quadro da presente Convengao, excepto no caso de o outro Estado
Contratante ndo acatar a sentenca proferida no dito diferendo. A proteccdo diplomatica, para efeitos do n.° 1, ndo
incluird diligéncias diplomaticas informais, visando unicamente facilitar a resolugdo do diferendo.
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alternativas ou concorrentes de solucao de contendas, onde ¢é prevista a possibilidade de se dar
por referéncia Tribunais Arbitrais ou clausulas arbitrais em favor de arbitragens ad hoc
seguindo as regras da UNCITRAL ou de arbitragens mistas realizadas por entidades privadas
como a Corte Arbitral da Camara de Comércio Arbitral (CCI) e a Arbitragem da American

Arbitration Association (AAA). 234

Referéncias a multiplas formas de solugdo arbitral feitas pelas partes em legislacdes
nacionais e em Acordos Bilaterais de Investimentos tém causado problemas de ordem pratica,
pois mesmo os contratos celebrados entre os investidores ¢ os Estados hospedeiros podem
conter referéncias conflitantes. A segunda parte do art. 26 determina que o Estado contratante
requeira o esgotamento dos recursos locais administrativos ou judiciais como condi¢do para o
consentimento a Arbitragem do ICSID. Tal qual a regra do Direito Internacional tradicional
que exige o esgotamento dos recursos internos pela parte que queira pleitear a
responsabilidade internacional de um Estado por intermédio da solicitagdo de protegdo

diplomatica ao seu Estado de origem.

Nao ¢, portanto, uma determinacdo da Convencao de Washington, mas um direito do
Estado, suscetivel de renuncia num contexto particular. O art. 26 inverte o preceito de Direito

Internacional, tornando excegdo o que era a regra. >

O anseio dos paises em desenvolvimento era perpretrar a exigéncia tradicional pelo
receio que a inversdo da regra eliminasse o papel dos tribunais nacionais, dando origem a
procedimentos privilegiados aos investidores estrangeiros. O entendimento pacificado do art.
26 ¢ que apenas cria uma regra interpretativa na qual a Arbitragem ¢ o inico mecanismo na
solugdo de contendas e as partes estdo livres para requerer o esgotamento dos recursos

. o~ 2
internos como condigio. *°°

O esgotamento dos recursos internos do Estado hospedeiro como condigcdo para
acionar o sistema do ICSID ndo implica restrigdo ao poder decisorio dos arbitros numa
determinada disputa e a liberdade de rever julgamentos proferidos por tribunais nacionais,

tampouco ¢ contraria a regra do Direito Internacional classico, que prevé que somente na

234 SCHREUER, Op. Cit., p. 155.
235 SCHREUER, Op. Cit., p. 95.
26 Tbidem, p. 197.
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denegacdo de justica de uma matéria levada aos tribunais de um Estado e que possa ser

. . N . . . 257
examinada por nstancias internacionais.

A parte final do art. 27 da Conveng¢ao de Washington prevé uma exce¢do a renuncia ao
direito de protegdo diplomatica, que também é uma excegdo a exclusividade da arbitragem do
ICSID ao permitir que o Estado de nacionalidade do investidor utilize o recurso a protecao
diplomatica nos casos em que o Estado hospedeiro do investimento tenha sido condenado,
mas dé sinais de que ndo ird cumprir a decisdo arbitral do ICSID, possibilitando uma
arbitragem interestatal ou um recurso a Corte Internacional de Justica que seja para fins de

cumprimento e nio de revisdo da sentenga arbitral proferida. ***

Para que uma sentenca arbitral internacional seja aplicavel, deve ser aceita pelas
autoridades legais do Estado. Essa aceitacdo ndo ¢ uniforme entre os diferentes sistemas
legais e o proprio procedimento arbitral ¢ aceito de modos distintos pelos ordenamentos

o . 259
juridicos dos paises contratantes.

A Convengdo de Nova lorque de 1958 uniformiza a aceitagdo da sentenca arbitral e a
sua exigibilidade no plano interno. Em parte pelo reconhecimento da execucgao das sentencas
arbitrais proferidas no territério de um Estado diferente daquele em que o reconhecimento ¢ a
execu¢do da decisdo sdo almejados. Pde termo a exigéncia de duplo exequatur reservando ao
Estado o poder de recusar o reconhecimento e a execucdo da sentenga arbitral estrangeira toda
vez que ndo creditar que o mesmo poderia ter sido proferido no pais em que almeja a
execugdo, pelo fato de o objeto do pedido ser contrario a sua ordem publica. Os Estados
hospedeiros de investimentos que ndo ratificaram a Convencdo de Nova lorque adotam
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critérios particulares para a aceitacao da sentenga arbitral em seus ordenamentos internos.

A Convengao do ICSID determina que as sentengas arbitrais sejam obrigatorias para
todo Estado contratante e devem ser cumpridas por aqueles que nao fazem parte da disputa
em questdo, determinando que todos os Estados contratantes devem reconhecer a sentenga

arbitral igual for¢a de uma sentenga proferida por um Tribunal Nacional Ordinario.”®!

27 Idem, p. 204.

238 PARRA, Antonio R. Provisions on the settlement of investment disputes in modern investment laws, bilateral
investment treaties and multilateral instruments on investments. ICSID Review. FILJ, v. 12,n. 2, 1997. p. 328.
29 LAMM, Op. Cit., p. 478.

20 FOUCHARD, Philippe. Revue D Arbitrage. RDBMCeA, n. 8, p. 331.

26! Convengio de Washington - Art. 53. A sentenca sera obrigatoria para as partes e ndo podera ser objecto de
apelacdo ou qualquer outro recurso, excepto os previstos na presente Convencdo. Cada parte devera acatar os
termos da sentenga, excepto se a execugdo for suspensa em conformidade com as disposicdes da presente
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No procedimento de reconhecimento o interessado na execug¢do de uma sentenca
arbitral no territorio de um Estado contratante deve apresentar uma copia da sentenga,
devidamente certificada pelo secretario geral, aos tribunais competentes e as autoridades

designadas pelos Estados como competentes para fazer o reconhecimento.

No caso dos Estados federados, a Convengdo de Washington esclarece que as
sentengas serdo executadas pelos Tribunais Federais para serem reconhecidas como sentengas
dos tribunais de um Estado federado. Tal possibilidade garante a obrigatoriedade da sentenga
arbitral e a sua implementagdo, ainda que ndo haja uniformidade na execucdo realizada em
consonancia as normas sobre execu¢do de sentengas vigentes em cada pais. O Estado que ndo
cumprir uma decisdo arbitral proferida por tribunais do ICSID, por descumprir um Tratado
Internacional, podera ser levado a CIJ e poderd ser responsabilizado internacionalmente e

sofrer san¢des de natureza econdmica e moral.

Com o inicio do procedimento, as partes podem fazer questionamentos a respeito da
incompeténcia do Tribunal Arbitral e os proprios tribunais arbitrais sdo juizes da sua
competéncia pela chamada competéncia da competéncia tal qual o principio de Direito

Internacional Publico. 2

Sua origem ¢ decorrente do costume e do carater voluntario da solugdo jurisdicional,
ainda que ndo seja arbitral, pois a estruturacdo da arbitragem sob o modelo de Tribunal
composto por mais de um arbitro tornou a distingdo entre a solugdo judicial e arbitral mera
formalidade no ambito internacional. As atuais decisdes da Corte Permanente de Justica

Internacional e da CIJ reconhecem a competéncia dos juizes internacionais para decidirem

Convengdo. No ambito dos objectivos desta secg@o, «sentenca» incluira qualquer decisdo referente a
interpretacdo, revisao ou anulagio da sentenga em conformidade com os artigos 50°, 51° e 52°.

Art. 54. Cada Estado Contratante reconhecerd a obrigatoriedade da sentenga dada em conformidade com a
presente Convengdo e assegurard a execugdo no seu territorio das obrigacdes pecuniarias impostas por essa
sentenga como se fosse uma decisdo final de um Tribunal desse Estado. O Estado Contratante que tenha uma
constituicdo federal podera dar execucdo a sentenga por intermédio dos seus tribunais federais e providenciar
para que estes considerem tal sentenga como decisdo final dos tribunais de um dos Estados federados. A parte
que deseje obter o reconhecimento e a execugdo de uma sentenga no territorio de um Estado Contratante devera
fornecer ao Tribunal competente ou a qualquer outra autoridade que tal Estado tenha designado para este efeito
uma copia da sentenga autenticada pelo secretario-geral. Cada Estado Contratante devera notificar o secretario-
geral da designacdo do Tribunal ou autoridade competente para este efeito e informa-lo de eventuais
modificacdes subsequentes a tal designacdo. A execucdo da sentenca sera regida pelas leis referentes a execugao
de sentenca vigentes no Estado em cujo territorio devera ter lugar.

22 GAILLARD, Emmanuel. Centre International pour le reglement des differends relatifs aux investissements
(ICSID): chronique des sentences arbitrales. Journal du Droit International. n. 1, 1994, p. 234.

283 Convengdo de Washington - Art. 41. S6 o Tribunal conhecerd da sua propria competéncia. Qualquer
excepedo de incompeténcia relativa ao Centro ou, por quaisquer razdes, ao Tribunal devera ser considerada pelo
Tribunal, que determinara se a mesma devera ser tratada como questdo preliminar ou examinada juntamente com
as questoes de fundo.
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sobre a sua propria competéncia, caso venham a ser questionadas — fato também verificado na
arbitragem internacional. A competéncia do 6rgao arbitral deriva do proprio compromisso de
arbitragem e, pelo seu carater jurisdicional, estd habilitado a interpretar o proprio

- - 264
compromisso do qual derivou.

O principio competéncia da competéncia ¢ aplicavel a todo tipo de arbitragem, seja
publica, privada ou mista e também estd presente em tratados internacionais sobre arbitragem
publica, no proprio modelo de regras arbitrais da Comissdo de Direito Internacional da ONU,
em convengdes internacionais e leis-modelo sobre Arbitragem Comercial Internacional, tendo
por base a UNCITRAL e as regras procedimentais de Arbitragem Internacional das

institui¢des arbitrais da CCL. *%°

Na Arbitragem Comercial Internacional, assemelhada em muitos aspectos ao sistema
arbitral do ICSID, a competéncia dos arbitros de decidir sobre a sua propria capacidade de
pronunciamento est4 sujeita a controle posterior dos tribunais nacionais. Tal fato ndo pode ser
interpretado como se houvesse hierarquia entre os sistemas. O que se considera necessario ¢
conferir seguranca as relagdes juridicas em matéria de comércio internacional, evitando
manobras dilatérias como a excecdo de incompeténcia dos foros arbitrais. Existe a
possibilidade dos tribunais nacionais na solicitagdo de execucdo da sentenca arbitral
estrangeiro, examinar a validade da convengdo arbitral e a sua compatibilidade com a ordem

publica nacional. *°°

Nos tribunais arbitrais instituidos pelo ICSID, pela desnecessidade de homologagado
das sentencas arbitrais pelos tribunais nacionais, a prerrogativa dos arbitros de determinar a
propria competéncia assume uma importancia relevante, pois € de competéncia exclusiva
destes interpretar os termos do consentimento dado pelas partes e determinar os limites da sua

propria competéncia e da jurisdigio do ICSID. 2%

No exercicio do principio competéncia da competéncia os arbitros interpretardo a
convencao arbitral ¢ a manifestagdo de vontade das partes por intermédio de principios e
regras predeterminados, para ndo incorrer em abuso de poder e na anulagdo da sentenca
arbitral. A interpretacdo dos arbitros deveria ser guiada pelo principio da busca pela real

vontade das partes, ainda que ao se tratar da limitagcdo de direitos soberanos seja fundamental

2% DINH; DAILLER; PELLET, Op. Cit., p. 755.
265 Tbidem, p. 755.

266 FOUCHARD, Op. Cit., p.143.

7 Tbidem, p. 143.
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uma interpretacdo restritiva. Os arbitros possuem uma grande responsabilidade diante da
arbitragem without privity instituida pelo ICSID, pois a interpretagdo dada pelos julgadores

~ At . . . 268
a0s seus termos repercute nas relac;oes economicas internacionais.

2.4 O consentimento como determinante da jurisdiciio

O carater voluntario da Convengdo do ICSID repercute no consentimento das partes
ser considerado como pedra angular da sua jurisdicdo, ainda que ndo seja suficiente apenas o
consentimento para definir a jurisdigdio do ICSID. E uma chave interpretativa de todo o
sistema instituido pela Convengdo de Washington nas questdes envolvendo a delimitacdo da

C e N L o 269
jurisdicdo em razao da matéria e em razao da pessoa.

Nos trabalhos preparatorios da Convengdo de Washington ndo se definiu de modo
preciso a jurisdi¢do do ICSID, ante os posicionamentos a época conflitantes que entendiam
ser desnecessario precisar o termo, pois a utilizagdo do ICSID era opcional e os termos do

consentimento seriam a verdadeira delimitagio do 4mbito de atuacio do ICSID. 27

A imprecisdo da descri¢do das atividades a serem realizadas pelo ICSID gerou grande
descontentamento por parte dos paises em desenvolvimento e hospedeiros de investimentos
estrangeiros, pois a ratificacdo da Convencao de Washington representava uma expectativa de
adesdo a jurisdicdo do ICSID, o que os pressionaria a dar o seu consentimento nos casos

271
concretos.

Mesmo antes do inicio dos trabalhos de elaboracdo da Convengdo, em 1961,
observava-se em nota do Presidente dos Diretores Executivos o posicionamento de que a
simples adesdo a convencdo a ser elaborada ndo representaria por si s6 uma obrigacdo ao
Estado contratante de se submeter a jurisdicdo do ICSID. Seria necessario um consentimento
expresso por intermédio de uma declaragdo das partes arguindo previamente em se submeter a

uma categoria especifica de disputas a conciliagdo ou arbitragem do ICSID, ou por acordo

%8 STERN, Brigitte. O contencioso dos investimentos internacionais. Barueri: Manole, 2003. p. 244.
269 BROCHES, Op. Cit., p. 352.

270 SCHREUER, Op. Cit., p.90.

2! Tbidem, p. 90.
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entre o Estado e o investidor, que previsse a submissdo aquela jurisdicdo das contendas

: Aop 272
surgidas no seu ambito.

Esta exigéncia foi referenciada na primeira minuta da Convengdo de Washington
como uma possibilidade. No projeto preliminar apresentado em 1963 estava estabelecido que
o acordo em se submeter a arbitragem poderia ser feito pelo engajamento prévio por escrito;
pela submissdo ad hoc de um litigio ao ICSID; e pela aceitagdo de uma das partes de um

litigio submetido ao ICSID pela outra parte. 273

Tal proposta manteve o descontentamento dos paises em desenvolvimento,
principalmente nas duas ultimas formas enumeradas pela possibilidade da manifestacdo do
consentimento de forma ticita ou indireta. Nas propostas seguintes, tais formas foram
excluidas. A Convencao ndo exige que as partes comuniquem a Secretaria do ICSID quando o
consentimento for dado, embora seja exigida a comprovacdo de sua existéncia na solicitacao

oo . 274
de conciliag@o ou arbitragem.

A Arbitragem, como regime de excec¢do que é, exige o consentimento das partes
envolvidas para poder acontecer. Essa manifestacdo de vontade, chamada de convencao
arbitral é dada por intermédio de uma cladusula compromissoéria ou de um compromisso
arbitral. A clausula compromissoria geralmente faz parte de um contrato especifico celebrado
diretamente pelas partes, que declaram consentir antecipadamente em recorrer a arbitragem
para solucionar quaisquer contendas que, futuramente, venham a surgir em decorréncia
daquele contrato. Por sua vez, o compromisso arbitral ¢ apenas firmado entre as partes apos o

surgimento da disputa. >”

A Convencao de Washington pretendia criar uma nova forma de manifestagao do
consentimento considerando a existéncia de trés modalidades de consentir: a inser¢ao de uma
clausula num contrato; a assinatura de um compromisso arbitral referente a um litigio ja
surgido e a manifestagdo unilateral do Estado numa lei nacional de protecdo de investimentos
ou num documento, por meio do qual o mesmo declararia submeter ao ICSID uma

determinada classe de disputas.

2 STERN, Op. Cit., p. 224.

3 Tbidem, p. 229.

274 Tdem, p. 229.

> EOUCHARD, Philippe. L arbitrage commercial internacional. Paris: Librairie Dalloz, 1965. p. 142.
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Tal ideia nao foi aceita por todos os Estados que participaram das discussdes prévias a
elaboracdo do texto convencional, razdo pela qual nos comentarios do projeto preliminar
submetido a discussdo nas reunides consultivas com expertos juridicos dos governos dos
Estados membros do Banco Mundial, em 1963 e 1964, consolidou-se o posicionamento de

ndo exigir uma forma especifica de expressar o consentimento. >’°

Na Convencao de Washington existe a tatica do Banco Mundial de tentar proliferar de
forma indireta o acesso direto do investidor estrangeiro a arbitragem internacional decorrente
da pressdo exercida pelos paises exportadores de capitais no sentido de impor aos Estados
receptores do investimento estrangeiro a aceitagdo da Arbitragem Transnacional em

legislagdes nacionais. *’’

Nos trabalhos preparatorios da Convengdo de Washington, pouca mengao foi feita aos
Acordos Bilaterais de Investimentos. Entretanto, aplica-se as cldusulas arbitrais constantes
nos Acordos Bilaterais de Investimentos, o mesmo raciocinio desenvolvido para as
legislagdes nacionais, sendo possivel dizer o mesmo em relagdo aos tratados multilaterais que
envolvem a tematica dos investimentos como o tratado do NAFTA, do Mercosul, do Acordo
de Cartagena e da Carta de Energia. Cada um desses Tratados ou Protocolos elaborados no
seu ambito possui cldusulas arbitrais de diferentes amplitudes, que serdo interpretadas como

ofertas unilaterais e nio-retrataveis de submissdo 4 jurisdi¢do do ICSID.*"

Os Tratados Multilaterais, como formas de uniformizacdo do direito dos investimentos
internacionais e a adogdo consentida dos padrdes internacionais, constituem uma outra forma
de conduzir as relagdes entre investidores estrangeiros e Estados para a direcdo apontada pelo

Banco Mundial.

A aplicacdo da ideia dos diretores executivos do Banco criou a chamada clausula
compromissoria unilateral. Essa forma mais ampla de construir o acordo arbitral entre as
partes influencia na delimitagdo da jurisdi¢do do ICSID e na interpretacdo que 0s seus
tribunais fazem do consentimento expresso ¢ escrito que cada uma das partes ¢ obrigada a dar.
Nao se sabe até que ponto a interpretacdo que os tribunais do ICSID podem fazer das
clausulas arbitrais constantes de tratados e dos dispositivos constantes de legislagdes

nacionais estendem o ambito de atuagdo do ICSID em detrimento da prerrogativa dos Estados

276 STERN, Op. Cit., p. 229.
2T KLEINHEISTERKAMP, Op. Cit., p. 165.
" SCHREUER, Op. Cit., p. 224
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soberanos de submeter-se voluntariamente a uma instancia arbitral internacional afastando a

. 279
sua processualidade estatal.

Os termos de um debate na constincia dos trabalhos preparatérios da Convengdo
guarda estreita relacdo com a forma do consentimento, posto que a delimitagdo da jurisdi¢cao
foi exaustivamente discutida, inclusive se a submissdo ao ICSID seria somente em relagdo aos
litigios derivados do contrato especifico de investimentos ou em relacdo a toda e qualquer
espécie de investimentos. Paises como os Estados Unidos, a Franga, a Italia e a Gra-Bretanha
defendem a posi¢io extensiva e paises como India, Israel, Brasil e Libano adotam a posigio
restritiva, pois a jurisdicdo do ICSID s6 deveria ser aplicavel ao investidor que tivesse
celebrado um contrato especifico com o Estado, sob pena de tratamento discriminatorio ao
investidor nacional. Os representantes brasileiros afirmam que o ICSID ndo poderia se

. .~ . ~ . ’ 2
transformar num organismo de revisdo das legislacdes de diferentes paises. **°

Os defensores do projeto obtiveram a maioria a favor da tese extensiva e, ao final, os
Estados ndo seriam obrigados a submeter todos os litigios ao ICSID podendo dar o
consentimento somente para litigios contratuais. A competéncia para todos os investimentos

foi implicitamente estipulada como o limite maximo da competéncia do ICSID. **'

Sobre o momento do consentimento, a Conveng¢do de Washington também ndo faz
mengdo detalhada, exigindo apenas que seja prévia a solicitacdo da conciliagdo ou arbitragem.
As notas dos diretores executivos explicam que o consentimento das partes deve existir no
momento em que se apresenta a solicitacdo ao ICSID, ou seja, a parte que solicita a
instauragdo do procedimento conciliatorio ou arbitral ja deve ter manifestado o seu
consentimento previamente e ndo pode advir do ato que requer a constitui¢ao de um Tribunal

. - 1. L, . 28D
Arbitral ou comissdo conciliatoria.”®

A identificacdo do momento no qual o consentimento é oferecido é relevante pelas
conseqiiéncias que advém da manifestacdo de vontade, podendo repercutir na irrevogabilidade
do consentimento, na determina¢do da nacionalidade do investidor, na exclusdo de outros
remédios, na restricdo da prote¢ao diplomatica e na fixacdo das regras intertemporais. Quanto
a irrevogabilidade do consentimento, a Convengdo de Washington determina que uma vez

dado o consentimento pelas partes, o mesmo ndao pode ser unilateralmente retirado, regra

2 LEE, Jodo Bosco. Arbitragem comercial internacional nos paises do Mercosul. Curitiba: Jurug, 2000. p. 49.
280 STERN, Op. Cit., p. 239.

281 STERN, Op. Cit., p. 239.

22 Tbidem, p. 239.
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sumamente importante ao sistema [CSID, pois permite que o procedimento seja finalizado

- 283
mesmo se uma das partes resistir em colaborar.

Quanto a exclusdo de outros remédios, o consentimento das partes ao procedimento
arbitral exclui automaticamente qualquer outro recurso anteriormente disponivel para
solucionar contendas sobre investimentos, incluindo as jurisdi¢des nacionais. E facultado aos
Estados contratantes impor condi¢des a jurisdicdo do ICSID por intermédio do esgotamento

.. . NPT . , . .. . 284
dos recursos administrativos e judiciais disponiveis no seu direito interno. >*

A delimitacdo do momento em que o consentimento foi dado também determina quais
normas de direito serdo aplicadas ao caso em analise. O art. 26 da Convencdo de Washington
¢ totalmente relevante nos casos em que a legislagdo do Estado hospedeiro, utilizada no

procedimento, tenha sido alterada ap6s o acordo celebrado pelas partes.

Nesse sentido, o dispositivo do ICSID possui o mesmo efeito das clausulas de
estabilizacdo, defendidas anteriormente pelos grandes investidores e tdo veementemente
negadas pelos Estados importadores de capital externo. Estas clausulas determinam o
congelamento do direito do Estado aplicavel ao contrato, no momento de sua assinatura, a fim
de blindar os investidores das mudangas de conduta dos Estados receptores apos a celebragao

do contrato de investimento. 2%

2.5 O ICISID e a posicao do Brasil

O posicionamento patrio perante as alternativas de solu¢cdo de contendas internacionais
e a propria Arbitragem foram sempre conservadores, heranga direta da Doutrina Calvo. Os
ideais da nova ordem econOmica internacional, defendidos no cenario internacional nas
décadas de 1960 e 1970, pelo Brasil, um dos mais participativos membros do Grupo dos
Setenta e Sete nas Nacoes Unidas, teceram derradeiras influéncias ainda na década de 1990. O

conceito de soberania nacional ndo se arrefecia e encontrava respaldo na cultura juridica e

283 SCHREUER, Op. Cit., p. 225.

284 Convengio de Washington - Art. 26. O consentimento dado pelas partes para a arbitragem dentro do 4mbito
da presente Convengdo sera, excepto no caso de estipulacdo contraria, considerado como implicando a renuncia
a qualquer outro meio de resolucdo. Um Estado Contratante podera exigir a exaustdo dos meios administrativos e
judiciais internos como condi¢do para dar o seu consentimento a arbitragem no ambito da presente Convencao.
285 HUCK, Hermes Marcelo. Contratos com o Estado: aspectos de Direito Internacional. 1. ed. Sio Paulo:
Aquarela, 1989. p. 129
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perante o governo patrio, ainda que influentes os movimentos de integracdo regional e a
. . . 286
economia de mercado com o fluxo de capitais.

7 .
e ao Centro Internacional de

O Brasil ndo aderiu a Convengdo de Washington™
Resolucao de Disputas sobre Investimentos (International Centre for Settlement of Investmnet
Disputes — ICSID), fato que contrastou com a postura tomada pelos demais paises latinos
americano.

O Brasil se opde a abrir mdo de sua soberania nos compromissos internacionais
perante outros Estados, perante investidores estrangeiros e a Arbitragem Internacional
decorrente de compromissos assumidos com esses mesmos investidores.

Por essa razdo também se verifica a caréncia de BITs assinados pelo Brasil ¢ a sua
recusa em aderir 8 Convencdo de Washington.

Nesse sentido também se verifica o porqué da resisténcia ha alguns anos atrds da
propria via arbitral como solucionadora de contendas, mesmo que fosse feita de modo interno
e entre particulares. Somente em 1996 foi sancionada a Lei n.° 9.307 que trata
especificamente da Arbitragem, regulamentando e tratando da matéria. Tal diploma legal
sofreu toda a sorte de questionamentos quanto a sua constitucionalidade e a propria aplicagao
da Lei de Arbitragem pétria evoluiu lentamente até a confirmagdo de sua constitucionalidade
perante o Supremo Tribunal Federal — STF.

A partir desta confirmagao, a realidade brasileira foi alterada, pelo incremento da
receptividade da Arbitragem Internacional e dos compromissos dela decorrentes perante a
comunidade internacional. Tal quadro pode ser notado ante a ratificagdo da Convengao sobre
o Reconhecimento e a Execugio de Sentengas Arbitrais Estrangeiras feitas em Nova Iorque™®
e do Acordo sobre Arbitragem Comercial no Mercosul.®® O Brasil vem aumentando a sua
aceitacdo e adocdo da Arbitragem Internacional como alternativa viavel na solugdo de
contendas.

Nesse sentido ¢ que surgem as discussoes quanto aos BITs e a seguranga juridica que
propiciariam. O Brasil ndo tem um histérico de ratificacdo desse tipo de tratado pela
dificuldade de se comprovar a existéncia de uma relagdo direta entre a adesdo ao sistema

internacional de prote¢do de investimentos e 0 aumento no investimento estrangeiro direto.

286 GIUSTI; TRINDADE, Op. Cit., p.49.

%7 Convencio para a Solugdo de Contendas relacionadasa Investimentos entre Estados e Nacionais de outros
Estados — Convencdo de Washington, proposta pelo Banco Mundial em mar¢o de 1965 e vigente a partir de
14.10.1966, quando do deposito do vigésimo instrumento de ratificacdo de um Estado-parte. Disponivel em
http://www.worldbank.org.icsid/basicdoc/basicdoc.htm (visitado em 26.09.2009).

288 promulgado pelo Dec. 4311, de 23.07.2002, DOU em 24.07.2002, em vigor naquela mesma data.

% promulgado pelo Dec. 4719, de 04.06.2003, DOU em 05.06.2003, em vigor naquela mesma data.
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Pelo fato de ndo ser signatario da Convengdo de Washington ao investir em paises que sejam
signatarios pode valer-se do ICSID do seu mecanismo suplementar ao qual ndo se aplicam as
disposi¢des da Convengdo de Washington. **°

Na indisponibilidade de meios mais eficientes na protecdo de seus investimentos,
opcdes vidveis seriam as praticas do forum shopping e o treaty shopping. Ambos consistem
na realizacdo de investimentos a partir de paises que tenham celebrado acordos que confiram
maior seguranca a seus nacionais. Por esses mecanismos, determinada empresa realizaria seu
investimento a partir de uma subsidiaria constituida em um pais que tenha aderido a
Convencao de Washington ou por intermédio de uma subsididria criada em um pais que tenha
celebrado um BIT junto ao Estado hospedeiro do investimento. Ressalta-se que tais opcdes
sdo temporarias, que existem tribunais arbitrais que ndo aceitam essas opcoes e que os BITs
mais recentes possuem dispositivos que vedam o treaty shopping. >

De todo modo nao ¢ clara a relevancia e importancia do Brasil aderir 2 Convengao de
Washington e ratificar BITs. Nao existem demonstragdes que provem que esses mecanismos
possibilitem uma Arbitragem contra um estado soberano em que as disputas sejam
despolitizadas e que contribuam na estabilidade das relagdes internacionais em matéria de

investimentos.

2.6 A evoluciao da competéncia jurisdicional sobre contendas envolvendo investidores
estrangeiros e Estados e a situacdo dos investimentos a partir da década de 1980: a

globalizacio econémica e o incentivo aos investimentos estrangeiros

De fato muitos investidores perderam patrimonio em outros paises em decorréncia de
medidas arbitrarias e resistentes ao capital estrangeiro nesses mesmos paises. Tais medidas
tinham cunho politico, social ¢ econdmico, ¢ geravam enorme desconfianga por parte dos
investidores e dos paises exportadores de capital, pois que a for¢ca motriz do investimento
internacional e dos investimentos de capital ¢ a possibilidade de recuperar os valores
investidos com o acréscimo dos frutos decorrentes desse investimento. Tal acréscimo ¢

revertido tanto por juntos, quanto por produtos e resultados sociais. 292

20 MATIAS, Op. Cit., p.128.
2! bidem, p.131.
2 GIUSTI; TRINDADE, Op. Cit., p.51.
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A desapropriagdo dos investimentos desembolsados gerava uma situagdo de inércia
pela impossibilidade de agir. Os investidores ndo tinham métodos para recuperar as suas
perdas e em determinadas situagdes, a depender da influéncia politica dos envolvidos era feita
uma direta pressdo sobre o Estado desapropriador, para reaver os valores sumprimidos,
mesmo que ndo fosse a sua integralidade. Em determinadas situagdes o investidor procurava a
atuacdo diplomatica de seu Estado, objetivando a negociacdo diplomatica com o Estado
supressor e a respectiva devolugdo do montante investido. Esta ultima alternativa acarretava
verdadeiros conflitos diplomaticos, pois ndo era certo que investidor obtivesse €xito na sua
demanda.

O ingresso no procedimento arbitral perante o ICSID veda a protegdo diplomatica®”,
para evitar a existéncia de procedimentos paralelos, o que poderia atentar contra a seguranga
juridica do procedimento arbitral. Esta vedagdo cessa apds a solucdo da contenda e o
proferimento da sentenca arbitral, sendo possivel o recurso a protecdo diplomatica na hipotese
do descumprimento por uma das partes da sentenca proferida. Nao existe vedagdo expressa
por parte da Convengdo de Washington de serem realizadas gestdes diplomaticas informais,
mas a ressalva de que nesses casos se tenha por objetivo a solucdo da contenda em tramite e
ndo o inicio de uma contenda paralela. 2*

O desenvolvimento do capitalismo em seara global e o cada vez maior fluxo
internacional de capitais fizeram surgir desavengas no tocante aos investimentos. Nesse
contexto, foram surgindo modos de desapropriacdo mais sofisticados, como a desapropriacao
branca, que impoe condicOes tdo onerosas que na pratica equivalem a supressdo de capitais
como os atos de limitar ou impossibilitar o repatriamento de capitais e a remessa de lucros, as
condicdes especificas que langam por terra a operagdo de um projeto posterior a sua regular
instalagio e tratamentos mais favoraveis a investidores de outros Estados. **°

Os mecanismos de protecdo aos investimentos feitos em outro Estado ndo
acompanharam as mais diversificadas maneiras de manipulagdo desses investimentos pelos
Estados receptores de modo a fornecer equitativamente uma prote¢do razoavel ao investidor
permitindo ao Estado receptor a alocacdo desse investimento como forma de desenvolvimento

de suas proprias politicas publicas sociais € economicas.

23 Convengdo de Washington - Art. 27. Nenhum Estado Contratante concedera protecgio diplomatica nem
apresentara internacionalmente uma reclamagdo respeitante a um diferendo que um dos seus nacionais e outro
Estado Contratante tenham consentido submeter ou hajam submetido a arbitragem no quadro da presente
Convengao, excepto no caso de o outro Estado Contratante ndo acatar a sentenga proferida no dito diferendo. A
proteccdo diplomatica, para efeitos do n.° 1, ndo incluira diligéncias diplomaticas informais, visando unicamente
facilitar a resolug¢ao do diferendo.

24 GIUSTIL; TRINDADE, Op. Cit., p.51.

25 Tbidem, p- 51.
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Nesse sentido a iniciativa de criagdo do ICSID se deu, principalmente pelo papel que o
Banco Mundial vinha exercendo incidentalmente, ao atuar tal como mediador e conciliador
nas disputas a respeito de investimentos internacionais. O recurso ao Banco Mundial era
decorrente do seu pretenso papel de facilitar e viabilizar o fluxo de capitais como forma de se
buscar melhores condigdes socio econdmicas, sobretudo nos paises em desenvolvimento. A
criacdo do ICSID objetivava a desoneracdo do Banco Mundial e o seu staff, objetivando
também a criagdo de um Orgdo especializado e a cultura e disseminacdo do fluxo de
investimentos como forca motriz do desenvolvimento. **°

A vélvula propulsora da criagdo do ICSID foi a necessidade de estimular os
investimentos sem a perspectiva nefasta da desapropriacdo arbitraria e ndo indenizada, o que
feria todo o regramento de direito internacional. O fluxo de investimentos estrangeiros em um
pais propicia o incremento de novas tecnologias e técnicas de produgdo, maiores salarios,
desenvolvimento de habilidades de gerenciamento, controle de qualidade e maior acesso aos
mercados de exportacdo. Os aspectos negativos dos investimentos estrangeiros se relacionam
na maior competicdo doméstica, na ma distribuicdo de renda, no acréscimo da taxa de cambio
e na dependéncia exacerbada aos recursos naturais, ao invés de propiciar a modernizagao de
setores produtivos na economia. =’

A implementag@o da Convenc¢ao de Washington nio foi automatica e por mais de duas
décadas ndao foram submetidas contendas ao ICSID. Até a década de 1980, as contendas
apreciadas pelo /CSID possuiam como fundamento de jurisdicdo os contratos de investimento
firmados entre investidores ¢ Estados receptores de investimento. Nao era usual a ocorréncia
das condi¢des legalmente exigidas, para que uma disputa pudesse ser submetida ao /CSID, tal
cenario apenas foi alterado em razdo do crescente implemento dos BITs, no sagrar do final de
década de 1980.”°

A necessidade de aceder ao capital estrangeiro, para desenvolver as economias
domésticas, obriga os Estados receptores de investimentos a desenvolver politicas que
assegurem as condi¢des necessarias, favoraveis e especiais que diferenciem investimentos
estrangeiros de outros investimentos em geral. O investimento preferencial € o de longo prazo
em setores produtivos da economia. As politicas dos Estados receptores de investimentos

devem aprimorar o ambiente politico € econdmico para que sejam reduzidos os riscos dos

2% Idem, p.53.
27 GIUSTIL; TRINDADE, Op. Cit., p.51.
2% Ibidem, p-54.
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investidores e para que haja maior respeito e protecdo aos direitos de propriedade, para
resguardar o investimento realizado. **’

Nao sdo todos os Estados receptores de investimentos que possuem legislacoes,
comandos sofisticados e instrumentos eficazes a protecdo dos investimentos aplicados. A falta
de confianca nas regras de direito e nas proprias instituicdes do Estado motivam os paises
exportadores a utilizar outros modos de proteger os seus investimentos aplicados criando para
tanto Tratados Internacionais Bilaterais ou Multilaterais para regular o ambiente dos
investimentos e propiciar um tratamento mais adequado aos investidores. **°

Nesse sentido ¢ que nas ultimas duas décadas a comunidade internacional presenciou a
proliferacdo de Tratados Internacionais de Investimento, segundo dados da Conferéncia das
Nagdes Unidas para o Comércio e o Desenvolvimento — UNCTAD, até 2004, mais de 2.392
BITs haviam sido firmados e dentre tais Tratados cerca de 1.718 encontravam-se em vigor,
sendo do total de BITs firmados cerca de 451 concernentes a Estados Latino Americanos e do
Caribe®”. Em tais Tratados sio previstas regras relacionadas a garantias de tratamento
conferido aos investimentos, protecdo legal consoante as normas de direito internacional, com
relagdo a tributagdo, remessa de lucros, repatriagdo de capitais ¢ protecdo contra a
desapropriacdo, e a solu¢io de contendas. *%

E interessante a constatagio de que ao mesmo tempo em que os BITs foram
difundidos nas décadas de 1980-1990 as desapropriagdes arbitrarias de investidores
estrangeiros comuns nas décadas de 1960-1970 nio vigem mais.>”

Os Tratados nao constituem por si sO, instrumentos determinantes a atracao de
investimentos estrangeiros, mas integram um conjunto de medidas que tornam um Estado
mais propicio nesse sentido.’*

A Arbitragem Internacional entre investidores e Estados ¢ um tema de grande

importancia no contexto atual de liberalizacdo dos mercados e capitais, pela necessidade de

protecdo da iniciativa privada e da sua finalidade lucrativa.

299 TOBIM, Jennifer; ROSE-ACKERMAN, Susan. Foreing Direct Investment and the Business Envirnonment in
Developing Countries: The impact of bilateral investment treaties. Acesso em 26.09.2009. Disponivel em
http://www.law.yale.edu.outside/html/faculty/sroseack/FDI_BITs may02.pdf.

3% GIUSTI; TRINDADE, Op. Cit., p.55.

% Conferéncia das Nagdes Unidas para o Comércio e o Desenvolvimento- Unctad. Recent Developments in
International Investment Agreements — Research Note Unctad/Web/Ite/Lit/2005/1. Acesso em 26.09.09.

92 Conferéncia das Nagdes Unidas para o Comércio e o Desenvolvimento- Issues Related to International
Arrengments: Investor-state disputes and policy implications. Nota TD/B/COM.2/65. Acesso em 26.09.09.

393 NEUMAYER, Eric; SPESS, Laura. Bilateral Investment Treaties Increase Foreign Direct Investment to
Developing Countries? Disponivel em http://econwpa.wustl.edu.eps/if/papers/0411/0411004.pdf. Acesso em
26.09.09.

3% GIUSTI; TRINDADE, Op. Cit., p.55.
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A nogdo de perda ou relativizacdo da soberania estatal diante do fendmeno da
globalizacdo e o aumento qualitativo da interferéncia do contexto internacional no poder de
regulacdo do Estado sobre o niicleo do poder soberano, que ¢ o poder de dizer o direito. A
diminui¢do do papel do Estado aparece como um dos grandes corolarios do processo de
globalizacdo, mas ndo ¢ total como se quer fazer crer, apenas restrita a setores passiveis de
influenciar os interesses econdmicos do grande capital. **°

A nogdo de perda de soberania ndo ¢ pacifica nem uniformemente aceita, existindo no
ambito dos campos politico e juridico um conflito incessante de interesses em relagdo ao
monopolio do poder de dizer o direito e de aplica-lo. Na regulacgdo juridica do investimento
estrangeiro, o conflito esta claro, pois na maioria das vezes, os investidores particulares e os
Estados hospedeiros possuem interesses opostos. Se, de um lado, os investidores buscam
seguranga, protecdo e incentivo a livre gestdo e ao fluxo de capitais com todas as vantagens
que isso representa, do outro lado os Estados, ainda que necessitem de capital externo, zelam
por sua soberania, principalmente no que se refere as riquezas e recursos naturais, tema que
foi objeto de grande numero de Resolugdes da ONU nas décadas de 1960 e 1970 e que volta
atualmente com a nacionalizacdo dos hidrocarbonetos na Bolivia. >

A instabilidade politica no Estado boliviano decorrente da movimentagdo social
culminou com a elei¢do de um lider sindical a Presidéncia da Republica, Evo Morales,
trazendo & cena internacional o tema da soberania sobre recursos naturais e do direito de
nacionalizacdo. **’

Evo Morales nacionalizou as empresas que exploram diretamente os hidrocarbonetos
em seu pais, entendendo que esses recursos sdo de propriedade do povo boliviano e que os
investidores estrangeiros devem respeitar a vontade soberana e devem submeter-se as leis da
Bolivia. A reacdo antineoliberal de Evo Morales e dos bolivianos, que decidiram em
plebiscito pela nacionalizagdo, causa comog¢do entre os investidores estrangeiros,
principalmente o Brasil, preocupado com a situagdo da Petrobras, maior investidora no setor
de hidrocarbonetos na regido e dependente do gas natural da Bolivia. **

Os bolivianos, por intermédio de seu governo legitimo, defendem a soberania popular
sobre os recursos naturais e exigem o cumprimento da nova legislagdo nacional sobre

hidrocarbonetos por parte das empresas estrangeiras do mesmo modo que os investidores se

3% Thidem, p.55.

3% GIUSTI; TRINDADE, Op. Cit., p.55.

7 Tbidem, p.55.

3% NEUMAYER, Eric; SPESS, Laura. Bilateral Investment Treaties Increase Foreign Direct Investment to
Developing Countries? Disponivel em http://econwpa.wustl.edu.eps/if/papers/0411/0411004.pdf. Acesso em
26.09.09.
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atém a garantia da seguranca juridica clamando pelo cumprimento dos contratos de concessao
e exploracdo ja firmados e das regras internacionais de prote¢do ao investimento
estrangeiro.”

O impasse devera ser resolvido por intermédio de negociagdes entre as empresas € 0
Estado boliviano, podendo também ser utilizados os mecanismos de solugdo de contendas
previstos em contrato ou em Acordo Bilateral de Investimentos, dentre os quais se encontra a
Arbitragem Mista Internacional. *'°

Esta situacdo demonstra que a discussdo sobre soberania e investimento estrangeiro é
atual e relevante para as relagdes internacionais contemporaneas.

A determinacdo do direito aplicavel e da jurisdicdo competente na solugdo das
contendas derivadas de nacionalizacdes de recursos naturais, das alteragdes unilaterais ou das
resolugdes de contratos com os investimentos estrangeiros reflete o conflito de interesses
entre investidores e Estados. Inicialmente, o paradigma era a resolucdo dos litigios
envolvendo interesses estrangeiros no ambito das jurisdi¢des internas dos Estados, segundo a
aplicagdo do seu direito nacional. Partindo-se do principio da soberania territorial dos Estados
e da sua prerrogativa jurisdicional. *"!

A transposicdo, para o ambito internacional, das disputas tendo como objeto os
interesses de particulares prejudicados pela acdo ou omissdo de outro Estado estd
condicionada ao exercicio da protecdo diplomadtica do seu Estado de origem. Para o acesso a
solucdo arbitral internacional, era necessaria a participagdo do Estado na condigdo de
representante dos interesses dos seus nacionais ou protegidos. 312

Os conflitos referentes a aplicacdo de principios gerais do Direito Internacional no
lugar das disposicdes do direito interno dos Estados e & escolha de mecanismos internacionais
de solucdo de disputas envolvendo interesses de investidores foram muitos e os resultados
variaram conforme o estado das relagdes de forca em determinada época. Nos primeiros anos
do século XX, o exercicio da protecdo diplomatica era feito de forma abusiva e usado como
fundamento para intervengdes diretas e indiretas nos paises que realizavam a nacionalizagao
ou que suspendiam o pagamento de dividas publicas originadas de empréstimos feitos no
estrangeiro. A Conferéncia da Haia de 1907 vedou o uso da forca e a solucdo pacifica de

contendas por meio da Arbitragem Interestatal foi estimulada. "

% Ibidem.

310 [dem.

311 GIUSTI; TRINDADE, Op. Cit., p.55.
312 Thidem, p.57.

313 Idem, p. 57.
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Neste mesmo periodo, reagdes as intervencdes e ao exercicio abusivo da protecdo
diplomatica, principalmente pelos Estados Unidos, ensejou a reacdo de alguns paises latinos
americanos. >

Respaldados por uma doutrina que pregava a igualdade de tratamento entre
estrangeiros e nacionais, estes paises defendiam a competéncia dos Tribunais do Estado
hospedeiro do investimento para a solucdo de contendas envolvendo investidor privado
estrangeiro. A Doutrina Calvo ndo obteve muita aceitagdo na comunidade internacional e as
contendas envolvendo investimento estrangeiro continuaram a ser resolvidas, no plano
internacional, por intermédio da protecdo diplomatica do investidor pelo seu Estado de
origem. Durante toda a primeira metade do século XX, os conflitos eram, normalmente,
resolvidos por Arbitragem Interestatal ou por acdes ajuizadas perante a Corte Permanente de
Justica Internacional e, posteriormente, pela Corte Internacional de Justica. A intervencdo
econOmica estrangeira continuava sendo utilizada, de maneira indireta, pelo incentivo e
suporte a movimentos insurreicionais. 313

A solugdo arbitral interestatal, caracterizada pelo acordo de vontade de dois Estados
em submeterem uma contenda ao julgamento de um ou mais arbitros escolhidos de comum
acordo entre eles, ndao era rechagada pelos Estados receptores de investimento, mas nao era
por eles muito bem vista, uma vez que, em sua maioria, os arbitros resistiam em aplicar o
direito do Estado hospedeiro e, ao aplicar os principios e regras gerais do Direito
Internacional, emitiam sentengas condenando os Estados receptores. As primeiras sentengas
proferidas pelas Cortes Internacionais se mostravam bastantes cautelosas em relacdo aos
questionamentos acerca dos preceitos do Direito Internacional Publico tradicional, de modo
que ndo se mostraram convenientes aos interesses de alguns investidores. '

Nas décadas de 1960 e 1970 os conflitos continuaram, pois muitos Estados novos e
menos desenvolvidos realizaram nacionalizagdes e expropriagdes de bens de investidores
estrangeiros. Estes Estados defendiam a sua soberania jurisdicional, mas os particulares nao

aceitavam submeter-se a justica estatal do Estado receptor. Como eles nao tinham acesso

direto aos mecanismos internacionais de solu¢ao de contendas, continuavam dependendo da

1% 1dem, p. 57.

315 NEUMAYER, Eric; SPESS, Laura. Bilateral Investment Treaties Increase Foreign Direct Investment to
Developing Countries? Disponivel em http://econwpa.wustl.edu.eps/if/papers/0411/0411004.pdf. Acesso em
26.09.09.
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protecdo diplomatica dos seus Estados de origem, o que politizava as disputas geradas em
torno de um investimento estrangeiro realizado por particulares. *!’

O exercicio da protecdo diplomdtica exige o esgotamento dos recursos internos do
Estado onde se processou a violacdo e a ocorréncia de denegacdo de justiga, em respeito ao
principio da soberania estatal e das prerrogativas jurisdicionais derivadas. Em situacdes de
investimento estrangeiro, tais requisitos nem sempre podem ser preenchidos e o instituto da
protecdo diplomatica comecou a ser questionado, pois nenhum ente estatal encontra-se
obrigado a conceder a prote¢do diplomatica a um nacional, de modo que os interesses dos
investidores privados ndo estdo necessariamente protegidos através deste instituto. *'®

A Bolivia tem celebrado acordos bilaterais para promog¢ao de investimentos com
varios Estados de origem das multinacionais atuantes no pais. O Brasil podera utilizar o
ICSID em nome da subsidiaria holandesa da Petrobras, para solucionar as eventuais contendas
geradas pela nacionalizacdo dos hidrocarbonetos realizada pelo Estado boliviano, apesar de
ndo fazer parte da Convengdo de Washington, pois a atuacdo da Petrobras na Bolivia ¢é
coordenada pela PIB-BV, subsidiaria incorporada segundo as leis da Holanda, pais que possui
acordos de promogio de investimentos com a Bolivia e participa da Convengéo do ICSID. *"

No caso da Bolivia, tem-se que, além da ratificagdo da Convengao do ICSID, ¢ preciso
que este Estado manifeste de maneira expressa ¢ inequivoca o seu consentimento em ser
acionado perante o ICSID pelos investidores que se sentirem lesados pela medida que
determinou a nacionalizacdo de algumas de suas acdes e a alteracdo dos contratos de
concessao de hidrocarbonetos. O consentimento de ambas as partes ¢ de vital importancia na
estrutura montada pela Convengdo do ICSID e na legitimidade do sistema e na sua
compatibilidade com as prerrogativas inerentes ao poder soberano dos Estados, grande pilar
do sistema juridico internacional.

A nocdo de investimento estrangeiro tem origem econdmica e implica na afetacdo
dos bens do nacional de um pais ao exercicio de uma atividade econdmica, de carater

_y . ] .32
duradouro e com objetivo de lucro, a ser desenvolvida em pais estrangeiro. *2°

O investimento estrangeiro consiste numa das trés dimensdes da internacionalizacdo
do capital. A primeira dessas dimensdes € o intercambio comercial, a segunda ¢ o

investimento produtivo no exterior ¢ a terceira ¢ representada pelos fluxos de capital

17 GIUSTI; TRINDADE, Op. Cit., p.66.

318 Tbidem, p. 66.

31 GIUSTI; TRINDADE, Op. Cit., p.66.

320 PUCCI, Adriana Noemi. A solugio de controvérsias relativas a investimentos estrangeiros. Tese (Doutorado
em Direito). Sdo Paulo: Curso de Pds-Graduagdo em Direito da Universidade de Sdo Paulo, 2003. p. 52
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monetario ou financeiro. O investimento estrangeiro possui qualitativos que o diferem do
simples comércio exterior, como a falta de liquidez imediata, a dimensdo intertemporal e a
transferéncia de direitos patrimoniais. O investimento estrangeiro contém um componente

L. . . . - : . 321
estratégico evidente nas razdes que determinam a decisdo de investir.

A regulagdo juridica do investimento estrangeiro estd sujeita em geral a trés
ordenamentos juridicos: o do Estado de origem do investidor, o do Estado receptor do
investimento ¢ o do Direito Internacional. A regulagdo interna dos investimentos pelos
Estados varia conforme as politicas e ideologias adotadas por cada um deles. O mesmo
acontece com o Direito Internacional, embora este devesse tratar de maneira uniforme

algumas questdes referentes aos investimentos estrangeiros.

A nocdo de investimento foi ignorada pelo Direito Internacional por muito tempo,
permanecendo como de cardter costumeiro a regulagc@o juridica internacional voltada para a
protecdo e o tratamento justo e eqiiitativo da pessoa do estrangeiro e de seus bens. Apds a
Segunda Guerra ¢ que a nogdo de investimento de carater dinamico substitui o carater estatico

da nogio de bem. **

Ha quem diferencie os termos investimento estrangeiro e investimento internacional.
O primeiro trataria do investimento sob a perspectiva do Estado receptor, ja o segundo,
trataria o investimento sob a otica daquele que investe em outra economia que ndo a sua de
origem. ** Tal discussdo, no entanto, é notadamente doutrinaria e ndo possui repercussio

pratica alguma.

A operacdo de investimento estrangeiro envolve a presenca do investidor particular, do
seu Estado de origem e do Estado receptor do investimento. A regulagdo do aporte de capital
pode estar sujeita ao ordenamento juridico do Estado de origem do investidor, as regras
juridicas do Estado que recebe o investimento e aos principios e regras do Direito

. . . . 324
Internacional, de origem costumeira ou convencional.

Ante a multiplicidade de conexdes, as contendas surgidas de investimentos realizados

no exterior podem, em principio, ser resolvidas por mais de um 6rgao jurisdicional, devendo

321 CHESNAIS, Frangois. A mundializagio do capital. Sio Paulo: Xama, 1996. p. 53

322 JUILLARD, Patrick. L’évolution des sources du Droit des Investissements. Recueil dés Cours. vol. 250, p-
1994. p. 22.

32 pycCCl, Op. Cit., p. 52.

324 JUILLARD, Op. Cit., p. 22.
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ser estabelecidas regras de determinagdo de competéncia, para evitar decisdes conflitantes e

. . o325
para alcangar a tdo almejada seguranca juridica.

A determinacdo de competéncia relativa as relagdes contratuais diretas entre
investidores estrangeiros particulares e Estados e suas reparti¢des ¢ agéncias esta sujeita aos
principios e regras determinadas pelo Direito Internacional em relagdo aos direitos e deveres
dos Estados, as suas prerrogativas funcionais e a sua responsabilidade internacional. A
regulagdo juridica do investimento estrangeiro ndo se manteve estatica ao longo do tempo,

transformando-se com a modificagdo da conjuntura politica e econémica internacional. 326

A sociedade internacional do século XIX possuia um cardter eminentemente
interestatal e o Direito Internacional da época considerava o Estado como tnico e exclusivo
ator das relagdes internacionais. Este direito baseava-se no principio da soberania estatal,
tendo-o como um dos seus principios fundamentais e a ideia de soberania e de Estado
ocupava papel determinante no conjunto do Direito Internacional considerado moderno,
mesmo com o surgimento de novos atores no cenario internacional como as organizagdes de
Estados e de individuos com os mais variados fins. O ponto de partida ¢ a no¢do de soberania
como sindnimo de independéncia, apoiada na no¢do de competéncia. A no¢do de soberania
estatal implica exclusividade, autonomia e plenitude de competéncias exercidas pelos

Estados. *%’

As caracteristicas de independéncia e autonomia dos Estados soberanos implicam no
exercicio de competéncia sobre o seu territdrio e sobre as pessoas € coisas nele situadas. A
jurisdicdo exclusiva sobre um territorio e sobre a populacdo permanente que nele vive
juntamente com o dever de ndo ingeréncia na area de jurisdicdo exclusiva dos outros Estados,
¢ considerado um direito ou uma prerrogativa funcional indispensavel na configuragao de sua
personalidade juridica internacional, dela derivando o carater voluntario da jurisdi¢cdo
internacional representada pelos tribunais constituidos internacionalmente, de carater judicial

. 328
ou arbitral.

A Carta da Organizacdo dos Estados Americanos (OEA), no capitulo IV, art. 15,

consagra expressamente o direito do Estado de exercer a jurisdi¢do no seu territorio. No

323 Tbidem, p. 22.

326 Jdem, p. 22.

327 FERRAJOLI, Luigi. A soberania no mundo moderno, nascimento e crise do Estado nacional. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2002. p. 52.

32 BROWNLIE, Op. Cit., p. 309.
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ambito da ONU, o projeto de Declaragdo elaborado em 1949 pela Comissd@o de Direito
Internacional considerou o direito de exercer a jurisdicdo no territério nacional como um
direito fundamental do Estado, embora a Declaracdo de Principios sobre relagdes amigaveis e
cooperacdo entre os Estados, elaborada em 1970 pela Assembléia Geral, o tenha consagrado
apenas de maneira indireta ao mencionar o dever de ndo intervencdo nos assuntos de

S retinn 329
jurisdicdo doméstica.

No uso indiscriminado dos termos jurisdicdo e competéncia, jurisdi¢do ¢ entendida
como poder de dizer o direito, ndo podendo ser confundida com a nog¢do de competéncia, que

¢ a verdadeira medida da jurisdi¢io. **°

A jurisdicdo dos Estados esta delimitada pelo Direito Internacional para garantir a sua
existéncia e a coexisténcia dos Estados igualmente soberanos na ordem internacional. Os
critérios de determinagdo da competéncia jurisdicional dos Estados sdo o territorial, o pessoal
e o material. Pelo critério territorial a competéncia jurisdicional dos Estados se confunde com
os limites politicos do territorio estatal, dentro do qual o Estado tem plenitude e exclusividade
no exercicio de suas competéncias que abrangem todas as funcdes tipicamente estatais e todas
as pessoas que se encontrem no seu territorio, ainda que ndo sejam consideradas nacionais, ou
seja, os nacionais de um Estado, pessoas fisicas ou juridicas, que residam ou exer¢am

atividades no territorio de outro Estado estardo submetidos a sua soberania territorial plena.>’

Pelo critério pessoal os Estados sdo autorizados a invocar sua competéncia para agir
em razdo de um vinculo de fidelidade que os ligam a uma pessoa, em geral, seu nacional. Tal
necessidade de invocar sua competéncia a este titulo ¢ verificada quando o nacional que se
visa proteger se encontra em territorio estrangeiro. Este critério concorrerd com o critério
territorial no qual reside o nacional e para ser oponivel a terceiros, terd que respeitar certas
condigdes, pois o Estado esta autorizado pelo Direito Internacional a regulamentar a vida de
um nacional seu onde quer que se encontre € a proteger os seus interesses comprometidos
pelo comportamento de outros Estados fora do seu territoério nacional, mas este critério ¢

NPT - . . . 332
subsidiario em relagcao ao critério territorial.

329 MELLO, Celso D. de Albuquerque. Curso de Direito Internacional Publico. 15. ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2004, p. 342.

3% SOARES, Guido Fernando Silva. Das imunidades de jurisdigdo e execugdo. Rio de Janeiro: Forense, 1984. p.
18.

331 DINH; DAILLER; PELLET, Op. Cit., p. 316.

32 Ibidem, p. 316.
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Pelo critério material ou do servico publico na atividade publica exercida fora dos seus
limites territoriais, como os servi¢os diplomaticos e consulares, um Estado est4 autorizado a
exercer sua jurisdi¢do sobre essas atividades e sobre as pessoas que as exercem. Este critério

, , e, . ~ o, . . 333
também ¢ subsidiario em relacdo ao critério territorial.

O Direito Internacional garante aos Estados a plenitude e a exclusividade no exercicio
da jurisdicdo sobre o seu territério, mas por meio de normas consuetudindrias e
convencionais, limita a abrangéncia espacial da jurisdi¢do estatal pelas imunidades
diplomaticas e consulares; pela criagdo de organizagdes internacionais voltadas para a
elaboracdo e implementagdo de padrdes de protecdo dos individuos; pelas de organizacdes
internacionais mais recentes voltadas para a regulacdo de matérias antes pertencentes a esfera
de competéncia exclusiva dos Estados; e pelas convengdes internacionais criadoras de
jurisdi¢cdes internacionais arbitrais, que em verdade, implicam wuma renincia a

processualidade estatal. 334

O ambito espacial da jurisdicdo territorial de um Estado pode ser limitado por
disposi¢des do seu proprio sistema legal, ou seja, uma autolimitacdo, por regras internas de
competéncia judicidria internacional que reconhece a jurisdi¢cdo de outros Estados, ainda que
em carater concorrente com a jurisdi¢do interna e por regras internas que permitem a mais

ampla eleicdo de foro, ou para uma jurisdi¢do estatal, ou para uma jurisdig@o arbitral. 333

Segundo o Direito Internacional do século XIX, os Estados possuem uma prerrogativa
jurisdicional em relagdo a situacdo dos estrangeiros residentes e proprietarios de bens em seu
territorio. A solugdo de contendas envolvendo interesses privados estrangeiros e interesses de
nacionais ou o interesse publico ¢ realizado pelos tribunais nacionais do Estado de residéncia

sem qualquer interferéncia externa. **°

As contendas ocorridas entre Estados e particulares estrangeiros residentes ou
investidores em seu territério eram regidas pelos direitos internos desses Estados. Os
interesses dos individuos sé poderiam ser protegidos pela ordem internacional se o seu Estado
de origem interviesse e assumisse junto ao Estado hospedeiro a causa do seu nacional,
endossando a sua reclamacdo. A prote¢do diplomatica protege os seus nacionais contra

violagdes dos seus direitos individuais cometidas por autoridades de outro Estado. Sua agdo

33 Idem, 317.

334 DINH; DAILLER; PELLET, Op. Cit., p. 317.
335 BROWNLIE, Op. Cit., p. 312.

36 DINH; DAILLER; PELLET, Op. Cit., p. 316.
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em favor de seus nacionais consistia geralmente em diligéncias diretas junto as autoridades
politicas e administrativas do pais anfitrido. Em caso de fracasso, a via contenciosa podia ser
tomada buscando a responsabilizag@o internacional do Estado autor da infragdo, encontrando

. . ~ . N . e g . .. 337
os seus limites na aceitagdo da instancia arbitral ou jurisdicional solicitada.

A protecdo diplomatica era entendida como um direito do Estado de ver o Direito
Internacional respeitado na pessoa do seu nacional, o endosso da reclamagdo de um particular
que teve os seus direitos violados por autoridade estrangeira ndo ¢ uma obrigacdo do seu
Estado de origem, mas sim um direito que pode ou ndo ser exercido, a partir de uma decisdo
discricionaria, normalmente sujeita a conveniéncia e oportunidade politicas. A protecdo
diplomatica exige o preenchimento do vinculo de nacionalidade entre o reclamante e o Estado
que endossa a sua reclamag@o. A nacionalidade ¢ fixada, em relacdo as pessoas fisicas, pelo
direito interno dos Estados, mas deve obedecer ao critério da real ligagdo existente entre o
individuo e o Estado. Nas pessoas juridicas, a nacionalidade ¢ determinada pelo critério do

. 1338
lugar da sede social.

Os recursos internos sao meios de tutela proporcionados pelo direito local. Sao os
recursos administrativos de natureza contenciosa e os recursos judiciais. Era necessario
esgotar os recursos internos tanto no ato ilicito quanto no dano provocado pelo préprio Estado
receptor. Nessa situagdo, os mecanismos de defesa internos contra o Estado devem ser
utilizados para configurar a responsabilidade internacional do mesmo enquanto o dano sofrido
pelo estrangeiro se originou na esfera do direito privado, situagdo em que somente alguma
omissdo ou violagdo de Direito Internacional cometida pelo Estado justificaria a sua

responsabilidade e possibilitaria o recurso da protecao diplomatica. 339

As ressalvas a essa exigéncia sdo a inexisténcia comprovada de recursos pelo direito
interno do Estado onde se processou a agressao ou a manifesta inutilidade dos recursos de fato
existentes. Esgotados os recursos internos, a prote¢do diplomatica ¢ justificada se houver

denegacdo de justica que impossibilite a reparacao devida ao particular.

A Convengdo Porter objetivou a diminui¢do dos conflitos internacionais de origem
econOmica, mas nao referenciou coisa alguma sobre a jurisdicdo exclusiva e plena dos

Estados sobre o seu territorio e sobre a competéncia dos tribunais nacionais para a solugdo de

337 Ibidem, p. 455.
338 BROWNLIE, Op. Cit., p. 547.
39 puccl, Op. Cit., p. 152.
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contendas envolvendo investimento estrangeiro, privilegiando a solu¢do pacifica de contendas
por intermédio da Arbitragem entre Estados e reconhecendo o recurso a forga apenas em

e e A . 340
ultima instancia.

As disputas entre investidores estrangeiros e Estados, no século XIX e inicio do século
XX eram consideradas altamente politizadas, uma vez que envolviam frequentemente o

, . ~ . , . 41
exercicio da prote¢io diplomatica algumas vezes cumulada com o uso da forga. >

Os Estados Unidos eram um forte defensor e utilizador da intervengdo para fins de
protecdo diplomatica, argumentando que os Estados tém o direito de proteger os seus
nacionais independentemente do lugar onde eles tenham sido lesados. Tal posi¢cao baseava-se
na ideia de que todos os Estados deveriam prover os seus nacionais com padrdes
internacionais minimos de direitos. Se um Estado ndo concedesse aos seus nacionais esse
ntcleo minimo de direitos reconhecidos internacionalmente, poderia ser responsabilizado no
ambito internacional por ndo conceder esse padrdo de direitos aos nacionais de outros

Estados.**?

Os Estados em vias de desenvolvimento situados na América Latina aplicavam em
suas relagdes com investidores estrangeiros, padroes nacionais que defendiam, em nome do
principio da soberania territorial dos Estados, o tratamento nacional dos investidores
estrangeiros, representado pela sua sujeicdo as leis e a jurisdigdo do Estado no qual se investe
e pela abstencdo na utilizacdo da protecdo diplomatica por parte do seu Estado de origem,
servindo como escudo politico e legal para defender a independéncia politica e econdmica dos

, . . . , . 4
paises latino-americanos e a liberdade de regular seus proprios assuntos. >**

Os paises centrais da ordem internacional, representando interesses dos seus nacionais
exportadores de capital, ndo admitiam o reconhecimento do padrdo nacional de tratamento,
por receio de que o padrdo nacional configurasse um escudo para os Estados hospedeiros dos
investimentos, que lhes permitisse cometer toda a sorte de abusos contra estrangeiros sob o
pretexto de igualdade de tratamento em relagdo aos nacionais. Ao contrario, estes paises

defendiam que um padrio minimo de direitos e de protecdo deveria ser garantido aos

> Ibidem.

! SHIHATA, Op. Cit., p. 1.

2 MANNING-CABROL, Denise. The imminent death of the Calvo clause and the rebirth of the Calvo
principle: equalty of foreign and national investors. Law &Policy in International Business. v. 26, n. 4, 1995. p.
1177.

33 PETERS, Paul; SCHRIJVER, Nico. Latin America and international regulation of foreign investment:
changing perceptions. Working Paper Series n. 113.The Hague: 1991. p. 3.
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individuos pelo Direito Internacional, de modo a assegurar qualquer investidor em sua

empresa fora do territorio nacional do seu Estado de origem.

A doutrina dominante do Direito Internacional argliiu a nulidade da clausula que
implicava a renuncia da prote¢do diplomatica pelo particular, pois o titular do direito de
protecdo diplomatica era o Estado e ndo os seus nacionais. Segundo este posicionamento, o
compromisso contratual do individuo de ndo solicitar a protecdo diplomatica nao seria valido
porque incompativel com a natureza juridica do instituto. A propria exigéncia de esgotamento
de recursos internos do Estado onde se processou a violagdo por parte do particular como
condicdo para o exercicio da protecdo diplomatica pelo seu Estado de origem, tornava

L, . A . .. e e~ . . 44
desnecessaria a exigéncia de exclusividade da jurisdicdo nacional do Estado hospedeiro.

Na primeira metade do século XX o investimento externo direto cresceu, mas a
relacdo entre investidores estrangeiros e Estados hospedeiros era bastante conflituosa. A partir
da Revolucao Russa de 1917, a legitimidade da propriedade privada passou a ser questionada
at¢ mesmo em lugares onde ainda reinava a ideologia capitalista. Os movimentos
nacionalistas ocorridos a partir da década de 1920 no Oriente Médio ¢ a mudanga de
soberanias sobre alguns territorios implicaram uma discussdo sobre o direito de propriedade

. . ~ ~ 345
de estrangeiros em situacao de sucessao de Estados.

A crise econdmica de 1929 e os acontecimentos politicos € econdmicos posteriores
contribuiram para que os Estados menos desenvolvidos adotassem medidas corretivas como
as nacionalizagdes e as denuncias de contratos de concessdo e controle de cadmbio. A
nacionalizacdo, entendida como medida de ordem geral, que tinha por finalidade eliminar as
empresas privadas em um ou mais setores da economia do pais por razoes sobretudo politicas,
difere da expropriacdo que ocorre quando um Estado, seguindo normas preestabelecidas priva

: ~ : s 346
o particular de um bem, havendo ou ndo o pagamento de uma indenizagao.

A utilizagdo desses recursos em relacdo a bens de estrangeiros e aos investidores
ensejava intervengao econdmica do Estado de origem do particular lesado. A grande maioria
dos conflitos ocorridos entre investidores e Estados receptores na primeira metade do século

XX teve origem nas nacionalizacdes e expropriacdes sem o pagamento de indenizacdo. Em

*** MELLO, Celso D. de Albuquerque. Curso de Direito Internacional Publico. 15. ed. Rio de Janeiro: Renovar,
2004. p. 541.

35 SACERDOTI, Giorgio. Bilateral treaties and multilateral instruments on investments Protection. Recueil des
Cours: 1987. p. 279.

6 pucct, Op. Cit., p. 77.
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1938, quando das nacionalizagdes das concessionarias de petroleo pelo governo do México,
mediante o pagamento das compensagdes por meio da exportacdo do produto ao longo de um
periodo de dez anos, o Secretario de Estado norte americano, Cordell Hull, articulou o que
ficou conhecido posteriormente na doutrina do Direito Internacional como férmula Hull, que
consistia no pagamento das indenizagdes por nacionaliza¢des e expropriagdes a serem feitas

- 347
de maneira pronta, adequada e efetiva.

A discussdo a respeito da existéncia ou ndo do padrdo internacional minimo de
tratamento do investimento estrangeiro ou da sujeicdo do mesmo ao padrdo nacional de
tratamento abarcou a controvérsia referente a existéncia ou ndo de um direito a indenizagao
por nacionalizagdo e expropriagdo, bem como em relacdo a forma que essa indenizagdo
deveria revestir. Os Estados de origem dos investidores insistiam na aplica¢do da formula
Hull; ja para os paises hospedeiros caberia ao direito interno dos Estados regular a
propriedade privada em seus territorios e determinar a existéncia ou ndo do direito de
indenizag¢ao em razao de nacionalizagdes e expropriagdes, assim como a forma e o critério de

, . o~ 348
calculo desta indenizacao.

As contendas entre investidores ¢ Estados passaram a ser resolvidas por Tribunais
Arbitrais mistos, criados principalmente apds a Primeira Guerra Mundial. Apesar das criticas
feitas, a interven¢do econdmica por intermédio da prote¢io diplomatica era um recurso
utilizado, embora em menor escala. A relagdo entre investidores e Estados era regida pelo
direito interno dos Estados, estando sujeita ao principio da exclusividade e plenitude da
jurisdicdo territorial estatal. O Direito Internacional s6 era aplicado para regular as questdes
envolvendo a violacdo do costume referente a condigao juridica do estrangeiro e o tratamento
ndo discriminatorio da sua pessoa e de seus bens. O paradigma reinante era o de que as
contendas entre investidores e Estados deveriam ser solucionadas internamente, s6 alcancando
a esfera internacional se implicassem a violagao de direito costumeiro internacional sobre a
protecao de bens de estrangeiros. Pelo fato das contendas versarem sobre violacao ao direito
de propriedade de estrangeiros, a sua solugdo passava pelo exercicio da prote¢ao diplomatica

ou pela Arbitragem Mista ainda incipiente. 349

*7 Ibidem, p. 78.
8 pycCcl, Op. Cit., p. 77.
3 Ibidem, p. 77.
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O investimento estrangeiro em geral e o investimento direto em particular cresceram
apos o desfecho da Segunda Guerra Mundial, correspondente a década de 1950, embora tenha

. ~ . . 350
se mostrado mais lento em relagc@o aos paises em desenvolvimento.

Os investimentos diretos para os paises em desenvolvimento eram direcionados para a
exploragdo de recursos naturais, razdo pela qual a receptividade desses investimentos, passou
a decair em razdo das medidas protecionistas adotadas pelos novos Estados integrantes da

sociedade internacional. >>!

O ambiente internacional era marcado pelo conflito de interesses, o que dificultava a
regulagdo do investimento estrangeiro. Existia a preocupacdo dos investidores e dos seus
Estados de origem em garantir a prote¢do e a seguranga do investimento e o respeito aos
costumes internacionais relativos a protecdo da propriedade privada e a pessoa dos

. , ~ . . . 352
estrangeiros, mas também a preocupag@o quanto a controlar os investimentos realizados.

A partir da década de 1960 os investimentos aumentaram tanto no volume quanto na
causa de atracdo em relagdo aos produtos primarios e ao petrdleo e na producdo de
manufaturados e nas empresas multinacionais, passando a exercer importante papel também

em relacdo aos investimentos diretos estrangeiros. 353

Na década de 1970 os investimentos no estrangeiro tiveram um crescimento menor
acompanhando o ritmo lento da evolugdo da economia mundial no periodo. As crises do
petroleo de 1973 e 1979 provocaram um desajuste na balanca de pagamentos dos paises
exportadores de capital e uma conseqiliente politica de contencdo de gastos, que alterou o
fluxo de investimentos externos. Entre os paises desenvolvidos, os Estados Unidos passaram a
investir menos na Europa e tornaram-se receptores de investimentos oriundos deste continente
assim como do Japdo e apenas os paises exportadores de petrdleo mantiveram-se atrativos,
pois os demais paises presenciaram uma estagnagdo na recepcdo de investimentos
estrangeiros causada pela instabilidade politica e econdmica e pela falta de qualificagdo da
mao de obra, de infra-estrutura, além da queda do prego dos produtos primarios no mercado

. 4
mundial. *

3% 1dem, p. 78.

3! 1dem, p. 78.

32 pyccl, Op. Cit., p. 77.

333 JO, Hee Moon. O investimento estrangeiro e o novo papel do Direito Internacional. Tese (Doutorado em
Direito). Sao Paulo: Curso de Pos-Graduacao em Direito da Universidade de Sao Paulo, 1991. p. 14.

3% Ibidem, p. 18.
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No final da década de 1970 e inicio da década de 1980 os fluxos de investimentos
aumentaram e passaram a assumir novas caracteristicas pela globalizagdo econdmica,
caracterizada pela ideologia do livre comércio, pela livre circulacdo de capitais, pela auséncia
de intervengdo estatal na economia e em medidas de desregulamentacdo e privatizacdo de
numerosos servigos publicos, o bem-estar geral seria alcangado pela oferta de bens e servicos
a sociedade e o modelo econdomico baseado na maximizagao dos lucros das empresas privadas
permitiria alcangar esse bem-estar geral, pois a producdo atenderia as necessidades da

sociedade.

Nos investimentos diretos neste contexto passou a vigorar uma combinagdo entre o
investimento, o comércio, a cooperagdo internacional e o aumento do investimento no setor de
servigos e uma elevag@o na interpenetracdo dos capitais de varias nacionalidades, mediante o
investimento cruzado, com as fusdOes e as aquisicdes. As corporacdes ou grupos
multinacionais, entendidos como um conjunto formado por uma holding ou matriz financeira
e suas filiais ou subsidiarias, passam a exercer papel fundamental na globalizacdo economica

. . . . . 355
e realizar a maior parte dos investimentos externos diretos.

Os dados colhidos pelas organizagdes internacionais como a OCDE e a ONU por
intermédio da UNCTAD revelam que o investimento externo direto mostra um alto grau de
concentragdo nos paises desenvolvidos, sendo verificado um recuo dos investimentos diretos
e das transferéncias de tecnologia nos paises em desenvolvimento. Apesar deste contexto de
queda, o Fundo Monetario Internacional e o Banco Mundial passaram a atuar como
instrumentos por intermédio dos quais o capitalismo transnacional impde aos paises

L L x 356
dependentes e endividados a sua forma de organizacao.

Trabalhando em conjunto para facilitar o fluxo de investimentos externos para os
paises em desenvolvimento, possibilitar a transferéncia de tecnologia, estimular o comércio e
a industrializa¢do e o desenvolvimento econdémico pondo em pratica preceitos da Convencao
de Washington voltados para a liberalizagdo do comércio, desregulamentacao dos mercados,
redug¢do do papel do Estado, controle das dividas publicas e privatiza¢des, impostos com

A . . , N . . . . 357
evidéncia aos governos dos diversos paises ¢ as elites internacionais.

335 CHESNAIS, Frangois. A mundializagfio do capital. Sio Paulo: Xama, 1996. p. 76.

3% Tbidem, p. 76.

33T ATTAC. Que faire du FMI et de la Banque Mondiale? Les petites libres. Paris: Editions Mille et Une Nuits,
n. 42, 2002. p. 29.
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O FMI elabora planos de ajustes estruturais impondo a desregulamentacdo e as
privatizacdes como condi¢do para renegociacdo de dividas e o BIRD empresta dinheiro aos
governos e aos Bancos nacionais de desenvolvimento para financiar privatizagdes e estimular

. . . . 358
o investimento de empresas transnacionais.

Essas empresas investem mediante o esquema conhecido na década de 1970 como
“nova forma de investimento”, na qual o investimento se da ndo por meio de capitais
transferidos a partir do exterior ou de levantamentos no mercado financeiro do pais receptor,
mas pela transferéncia de ativos imateriais como o know-how de gestdo ou as licencas de
tecnologia. Esse tipo de investimento implica na participagdo minoritaria da empresa
estrangeira numa empresa criada em cooperagdo com empresas locais ou com o governo dos
Estados receptores, chamadas de joint-ventures. Tal participagdo minoritaria concede a
empresa estrangeira o direito de propriedade de uma fragcdo do capital e de participacdo nos

- 359
lucros da empresa criada.

O clima de conflito de interesses caracteristico das décadas anteriores torna-se mais
ameno, uma vez que a crise da divida que assolou os paises em desenvolvimento, em especial
os latino-americanos, na década de 1980, tornou-os mais vulneraveis e sedentos por capital
externo. A politica de grande parte dos paises em desenvolvimento passou de combativa a
cooperativa e liberalizante. A regulacdo internacional dos investimentos externos ganhou
novo folego e uma tonica uniforme na qual os Acordos Bilaterais de Investimentos assumem
papel preponderante na fixagdo de regras de tratamento do investimento estrangeiro, seguido

pelos acordos regionais voltados para a liberalizagio. >

Nas décadas de 1980 e 1990 uma visdo liberal se impds e o centro de gravidade das
decisdes coletivas em matérias econdmica e social foi transferido da Assembléia Geral da
ONU para algumas agéncias independentes, como o Fundo Monetario Internacional, o Banco
Mundial, e a Organizacdo Mundial do Comércio, com a progressiva aproximag¢ao da ONU

com as empresas multinacionais € o mundo dos negocios.

O objetivo maior de todo esse esfor¢o de aproximacao era reduzir a pobreza, evitar
tensdes sociais e ajudar a construir mercados estaveis. O pacto global lancado em julho de

2000, curiosamente, ndo aborda a questdo da regulacdo dos investimentos, embora,

8 BORLOW, Maude; CLARKE, Tony. Ouro Azul: como as grandes corporagdes estdo se apoderando da dgua
doce do nosso planeta. Sao Paulo: M. Books do Brasil Ltd., 2003. p. 193.

339 CHESNAIS, Op. Cit., p. 78.

3% Ibidem, p. 78.
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verdadeiramente, represente uma politica de incentivo aos aportes de capital das grandes

U . - 361
empresas multinacionais em paises menos desenvolvidos.

36! Ibidem.
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CAPITULO 3 ANALISE DE CASOS EMBLEMATICOS DO ICSID E DA UNCITRAL

3.1 ICSID Case No. ARB/84/3: O Caso Southern Pacific Properties versus Republica

Arabe do Egito

A Southern Pacific Properties, empresa do ramo de hotelaria e turismo, incorporada
em Hong Kong, iniciou as negociagdes preliminares com a Republica Arabe do Egito para a
construcdo de complexos turisticos nas proximidades das Piramides e em Ras El Hekma, na
costa mediterrdnea. Em 23 de setembro de 1974, a referida empresa celebrou um acordo de
base com o governo do Egito e com a empresa publica egipcia Egyptian Tourism
Organization, estabelecendo que ambas as empresas constituiriam uma joint venture € o
governo egipcio se comprometeria a garantir a titularidade do terreno para a construgdo do

projeto.’®

Em 12 de dezembro de 1974 foi celebrado o acordo suplementar entre as empresas
para criar a joint venture Egyptian Tourist Development Company, que elencava as obrigacdes

de cada um.

Coube a Southern Pacific Properties o equivalente a sessenta por cento do capital
social da join venture, tendo sido estipulada uma clausula arbitral em favor da arbitragem da
CCI para eventuais e futuras contendas que surgissem da relagdo contratual, constando
também na ultima pagina do acordo as assinaturas das partes, a rubrica do Ministro do
Turismo do Egito e o selo oficial seguidos da expressdo: “aprovado, consentido e ratificado

pelo Ministro do Turismo™. 363

Em 22 de maio de 1975 o Presidente do Egito editou o Decreto n.° 475, garantindo a
titularidade do terreno proximo as piramides ¢ o de Ras El Hekma para fins turisticos e a
construcdo do complexo hoteleiro na regido da planicie das piramides iniciou em julho de
1977. Logo em seguida a realizagdo do projeto foram encontrados obstaculos no Egito, em
razdo da alegacdo de ameaga que o projeto acarretaria a preservagdo do patrimonio historico e

cultural da regido e da humanidade, considerando que o Egito fazia parte da Convencdo da

362 ARB/84/3 — Southern Pacific Properties (SPP) vs. Republica Arabe do Egito. Disponivel em Yearbook of
Commercial Arbitration, n. 16, 1991. p. 28.
383 Journal du droit international, n. 121, 1994. p- 220.
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UNESCO sobre preservacao do patrimonio histdrico e cultural da humanidade, que entrou em
vigor em dezembro de 1975, e por ele se obrigava a preservar os monumentos tidos como
patrimonio historico e cultural. Como o projeto tinha por finalidade a constru¢do de um
complexo turistico as margens das piramides, setores da sociedade egipcia se mobilizaram

para pressionar o governo a impedir tal realizagdo. ***

Em 27 de maio de 1978, o Ministro da Cultura editou novo decreto declarando que a
area onde se encontravam as pirdmides era de dominio publico. Em 19 de junho de 1978 o
Presidente do Egito editou o Decreto n® 267 que revogava o Decreto n° 475, retirando a sua
aprovagao ao projeto e cancelando o acordo. Por consequéncia a joint venture foi interditada e
administrada judicialmente, suas contas foram bloqueadas pelo Banco Central do Egito e os

seus bens todos seqiiestrados.

Em 24 de agosto de 1984, a Southern Pacific Properties iniciou um procedimento
arbitral perante o ICSID e desde logo o Egito contestou a sua competéncia. Em 27 de
novembro de 1985 o Tribunal Arbitral composto para o caso emitiu a sua primeira decisao
sobre a jurisdicdo, resolvendo suspender o procedimento até que a Corte de Cassacao francesa
decidisse se havia ou ndo acordo das partes em submeter a disputa a CCI, o que excluiria a
jurisdicdo do ICSID. Em 14 de abril de 1988, o Tribunal Arbitral proferiu a segunda e ultima
decisdo sobre a sua jurisdi¢do e, em 20 de maio de 1992, a sentenga final sobre o caso foi
proferida, condenando o Egito ao pagamento de uma indenizagdo no valor de
aproximadamente 27 milhdes de dolares mais juros de 5% ano a contar da data de emissdo da

sentenca arbitral.

Irresignado, o Egito requereu inicialmente a anulacdo da sentenga, mas apos quatorze
anos de disputa, acabou firmando acordo para encerrar a contenda adimplindo a importancia

I . a1 365
de cerca de dezessete milhdes e quinhentos mil dodlares.

A discussdo sobre a jurisdigdo do ICSID esta centrada ao exame da legislacdo egipcia
sobre promogdo e protegdo de investimento estrangeiro, pois a Southern Pacific Properties
requereu a instauragcdo do procedimento de arbitragem perante ICSID, justificou sua
competéncia no art. 8°, da Lei Egipcia n° 43 de 1974, segundo a qual o Egito teria consentido

em submeter-se a arbitragem do ICSID. As decisdes sobre a competéncia do ICSID tinham

34 DELAUME, Georges R. The pyramids stand: the pharaohs can rest in peace. ICSID Review. FILJ, v. 8, 1. 2,
1993. p. 235.
355 Ibidem, p. 240.
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como fundamento o consentimento do Estado & Arbitragem do ICSID, tomando por base a

legislagdo interna do Egito relativa a investimentos. **°

O Tribunal composto por Eduardo Jimenez de Arechaga; Robert F. Pietrowski Jr. e
Mohamed Amin El Mahdi emitiu a primeira decisdo datada de 27 de novembro de 1985,

pronunciando-se sobre duas das trés objecdes preliminares arguidas pelo Egito.

A primeira obje¢do preliminar arguida foi no sentido de que a Southern Pacific
Properties, ao sustentar uma demanda com o mesmo objeto perante a CCI, ndo teria
consentido com a arbitragem do ICSID, por contrariedade ao art. 26 da Convencdo de
Washington, que expressamente implica na rentincia a todos os outros meios de solucdo de

conflitos.

O Tribunal rejeitou tal argumento por entender que na situa¢do nao se verificava obice
as partes ao direito de utilizar outros recursos para solucionar contendas sobre investimentos,
que a exclusividade do ICSID estava posteriormente configurada a instauragdo do
procedimento arbitral ou conciliatério ndo havendo proibi¢do as partes em utilizar outros

meios para resolver a contenda. 367

A segunda objecdo se referia a inaplicabilidade da Lei n° 43, de 1974 sobre
investimentos, pois o Egito havia retirado a sua autorizacdo do projeto de investimento, ou
seja, a referida lei deixava de ser aplicavel ao caso e o ICSID nao teria competéncia para

julgar a contenda.

Tal arguicdo foi refutada, pois no momento da solicitacdo de procedimento de
arbitragem junto ao ICSID a Lei n°® 43 estava em vigor, como também no momento da decisdo
preliminar sobre jurisdicdo. Entendeu-se que a referida lei continha uma oferta do Egito de
aceitacdao da competéncia do ICSID, previamente a anulagdo do projeto, motivo pelo qual tal
oferta ndo tinha sido suprimida com a aprova¢do do projeto e com a sua anulagdo. O
investimento foi realizado e a referida lei era aplicivel ao contencioso relativo ao

investimento. >

% GAILLARD, Emmanuel. Centre International pour le reglement des differends relatifs aux investissements
(ICSID): chronique des sentences arbitrales. Journal du Droit International. n. 1, 1994. p. 230.

37 DELAUME, Op. Cit., p. 242.

3% Ibidem, p. 242.
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A terceira objecdo trata da inaplicabilidade do art. 8° da Lei n® 43 ao caso, pois
somente previa a arbitragem na violacdo de obrigacdes estabelecidas na lei e ndo em situagdes

envolvendo a violacdo de direitos contratuais.

O Tribunal tampouco a acolheu consubstanciando-se no fato de a Lei n® 43 proteger o
investidor de expropriagdo e na contenda instaurada entre as partes. Os direitos contratuais da
Southern Pacific Properties tinham sido expropriados pelo cancelamento do contrato sem
compensagdo e o Egito havia violado o Acordo de Base e o disposto no art. 7° da Lei n°® 43,

que proibia a nacionalizagio e a expropriagdo sem a devida compensagio.’®

O Egito contestou rebatendo que o art. 8 da Lei n° 43 ndo era auto-executavel e nesse
sentido ndo conferia acesso ao ICSID sem um acordo em separado entre o governo do Egito e
o investidor estrangeiro. O Tribunal entendeu que o art. 8 da lei n® 43 era sim aplicavel, mas
cabia examinar se o artigo 8° era ou ndo uma oferta auto-executdria de aceitacao da jurisdicao
do ICSID, o que dependia diretamente da constatagdo das partes ndo terem convencionado
outra forma de solucdo arbitral para o caso. O Tribunal do ICSID suspendeu o julgamento do
caso para que a Corte de Cassacdo francesa se pronunciasse sobre a existéncia ou nao de
convengdo arbitral vinculando o Egito a Arbitragem da CCI e, ainda que ndo estivesse
vinculada a decisdo da Corte os arbitros do ICSID aguardaram a manifestacdo da justica

francesa. > °

Em 6 de janeiro de 1987 a Corte de Cassagdo decidiu pela manutencgdo da sentenga da
Corte de Apelacdo, que anulou a sentenca arbitral da CCI e em 14 de abril de 1988, o
Tribunal Arbitral do ICSID pdde manifestar-se sobre a questdo da jurisdicdo. A discussao
versou sobre a interpretagao do art. 8 da Lei n® 43 de 1974 e, ao final, o Tribunal devera
decidir sobre o seu efeito juridico em relagdo a Convencao de Washington de 1965, tendo em
vista que o Egito entendia que a apreciacdo da competéncia do ICSID deveria ser examinada
de acordo com a lei egipcia e a Southern Pacific Propertie entendia ser cabivel a aplicacao do

Direito Internacional na interpretagdo da Convengao de Washington.371

O Tribunal rejeitou as duas pretensdes, pois a competéncia no caso especifico

demandava a necessidade de saber se uma legislagdo, resultado da acdo unilateral de um

3% Journal du droit international, n. 121, 1994. p. 225.
3 DELAUME, Op. Cit., p. 250.
STGAILLARD, Op. Cit., p. 235.
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Estado, havia ou ndo criado uma obrigacdo internacional de aplicacdo a um Tratado

internacional.

O art. 8 da Lei n®° 43 era invocado como declaracdo unilateral de aceitacdo da
competéncia do ICSID sob reserva de aceitagdo reciproca pelo nacional de outro Estado
contratante, razdo pela qual o Tribunal deveria considerar alguns aspectos de Direito

Internacional sobre atos juridicos unilaterais.

O Tribunal aplicou os principios gerais de interpretagdo de leis, as regras pertinentes
aos tratados e os principios de Direito Internacional aplicaveis as declaragdes unilaterais,
considerando um dos principios basicos de interpretagdo do Direito Internacional, enunciados
pela jurisprudéncia da Corte Permanente de Justica Internacional e pela ClJ, é que a
interpretacdo de um Estado do seu proprio consentimento unilateral a competéncia de um
Tribunal Internacional ndo obriga o Tribunal e ndo ¢ suficiente para determinar a questdo da
competéncia. O proprio Tribunal internacional possui o poder de julgar sobre a sua propria

competéncia e essa prerrogativa esta garantida aos arbitros do ICSID. *"2

A segunda questdo preliminar analisada pelo Tribunal antes de examinar o art. 8 da lei
egipcia era 0 modo de interpretar as clausulas compromissorias concluidas pelos Estados.
Necessitava-se saber se um acordo sobre a competéncia do ICSID deveria ser interpretado
restritivamente. O texto da Convengdo de Washington, assim como os trabalhos preparatorios
sd0 unissonas ao afirmar que ndo ha presuncdo de consentimento por parte do Estado que
ratifica o tratado, sendo necessario o consentimento expresso e por escrito das partes
envolvidas. O Tribunal Arbitral do ICSID afirmou que os instrumentos relativos a
competéncia nao deveriam ser interpretados nem extensiva, nem restritivamente, mas de
maneira objetiva e de acordo com a boa-fé, de modo que s6 deveria ser determinada se os

A 373
argumentos em favor desta competéncia fossem preponderantes.

A terceira decisdo preliminar tratava dos efeitos das decisdes dos Tribunais franceses
sobre o caso no procedimento instaurado no ICSID. No entendimento do Egito, pelas decisoes

da justica francesa, o art. 8§ ndo era imperativo, ndo existia hierarquia entre os trés

72 Convengdio de Washington - Art. 41. SO0 o Tribunal conhecerd da sua propria competéncia. Qualquer
excep¢do de incompeténcia relativa ao Centro ou, por quaisquer razdes, ao Tribunal devera ser considerada pelo
Tribunal, que determinara se a mesma devera ser tratada como questdo preliminar ou examinada juntamente com
as questoes de fundo.

7 GAILLARD, Op. Cit., p. 222.
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mecanismos de solugdo desse dispositivo legal e também ndo se podia inferir da Lei n°® 43

- , Cy . . T 374
presuncao de renuncia a imunidade de jurisdi¢cdo de um Estado soberano.

O Tribunal Arbitral entendeu que essas conclusdes ndo poderiam ser retiradas das
decisdes das cortes francesas, pois a justica francesa ndo tinha examinado o art. 8 da Lei n°® 43
quanto a competéncia do ICSID, mas apenas decidido que, em razdo do texto legal, as
contendas surgidas de um investimento estrangeiro seriam regidas pelos métodos

convencionados com o investidor.

Decididas as questdes preliminares, o Tribunal passou para o exame do art. 8° 7 da
Lei n® 43 de 1974, destacando que a Convencdo de Washington exigia apenas que o

consentimento das partes a jurisdicdo do ICSID fosse escrito.

Os arbitros mencionaram, ainda, as notas explicativas da Convenc¢ao elaboradas pelos
Diretores Executivos do Banco Mundial, que sugerem a possibilidade de o Estado oferecer
unilateralmente o consentimento a jurisdi¢do do ICSID por meio de uma legisla¢do interna,

. . . . . 376
podendo o investidor posteriormente aceitar esta oferta por escrito.

A Southern Pacific Propertie entendia que o art. 8° estabelecia uma hierarquia
obrigatoria de procedimentos a serem utilizados na solugdo de contendas sobre investimentos,
pois a clausula arbitral celebrada com o investidor ndo envolvia o Egito nem tampouco havia
acordo bilateral entre o Egito e Hong Kong. A contenda deveria ser regida pelo sistema

arbitral do ICSID.

7 GAILLARD, Op. Cit., p. 222.

75 Art. 8% Disputas de investimentos com respeito a implementagio das provisdes dessa lei deverdo ser
solucionadas na forma a ser acordada com o investidor, ou dentro da estrutura dos acordos em vigor entre a
Republica Arabe do Egito e o pais natal do investidor, ou dentro da estrutura da Convengio para a solugio de
Disputas de Investimentos entre o Estado e os nacionais de outros paises a qual o Egito aderiu em virtude da lei
n. 90 de 1971, no que couber. As disputas podem ser solucionadas por meio da arbitragem. Uma junta arbitral
devera ser constituida, compreendendo um membro em nome de cada parte da disputa e um terceiro membro
agindo como presidente, a ser nomeado conjuntamente pelos dois membros mencionados. Se ndo houver acordo
na nomeacao do terceiro membro em trinta dias da indica¢@o do segundo membro, o presidente sera escolhido, a
pedido de qualquer das partes, pelo Conselho Supremo de Corpos Judiciais dentre os Conselheiros do Judicirio
na Republica Arabe do Egito.

376 Convengio de Washington - Art 41. S6 o Tribunal conhecera da sua propria competéncia. Qualquer excepgio
de incompeténcia relativa ao Centro ou, por quaisquer razdes, ao Tribunal devera ser considerada pelo Tribunal,
que determinarda se a mesma devera ser tratada como questdo preliminar ou examinada juntamente com as
questdes de fundo.

Art 42. O Tribunal julgara o diferendo em conformidade com as regras de direito acordadas entre as partes. Na
auséncia de tal acordo, o Tribunal devera aplicar a lei do Estado Contratante parte no diferendo (incluindo as
regras referentes aos conflitos de leis), bem como os principios de direito internacional aplicaveis. O Tribunal
ndo pode recusar-se a julgar sob pretexto do siléncio ou da obscuridade da lei. As disposigdes dos n.os 1 e 2 ndo
prejudicardo a faculdade de o Tribunal julgar um diferendo ex aequo et bono se houver acordo entre as partes.
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O Egito sustentava que o paragrafo primeiro do art. 8° enumerava uma lista
exemplificativa ndo limitativa de métodos possiveis de solugdo de contendas passiveis de
serem negociadas entre as partes, sendo necessario um acordo em separado para fixar o

método de solucdo de conflitos a ser utilizado. *”’

A questdo levantada pela Southern Pacific Propertie em relagdo a competéncia do
ICSID era que o consentimento do Egito a jurisdi¢do do ICSID adviria do art. 8 da Lei n° 43
de 1974. O Tribunal Arbitral utilizou as regras de interpretacdo dos Tratados contidas na
Convengdo de Viena dos Tratados de 1969 e, como regra basica de interpretacdo, a analise
gramatical do texto legal. Com isso, concluiu que a questdo da prioridade entre os métodos de
solug@o de contendas prescritos no art. 8° indicam uma ordem hierarquica, de acordo com o

art. 45 do Decreto Egipcio n° 375 de 1977 editado para aplicacdo da Lei n® 43.

O Egito, na sua contestacdo dizia que as expressdoes “dentro da estrutura da
Convengdo” e “no que couber”, do final do primeiro paragrafo do art. 8°, pretendiam a
aplicacdo do sistema do ICSID, satisfeitos os requisitos exigidos pela Convengdo de
Washington, dentre os quais o consentimento expresso e por escrito do art. 25(1), e por esse

motivo o art. 8° ndo representaria esse consentimento. >’°

O Tribunal rechagou tal argumento consubstanciando-se na Lei n.° 43. Entendeu que a
exigéncia de acordo em separado destoaria a logica do art. 8, pois ndo faria sentido mencionar

acordos bilaterais e a Convengéo do ICSID. *"

O Egito alegou também que a mengao ao ICSID no art. 8 era apenas num pactum de
contrahendo, para informar aos possiveis investidores a disponibilidade do Egito em negociar

em circunstancias especificas o consentimento a sua jurisdigao.

O Tribunal recusou este argumento, pois a disponibilidade do Egito em consentir a
jurisdicdo do ICSID era depreendida da ratificacdo da Convengdo de Washington pelo Egito,
tampouco julgando procedente o argumento do Estado egipcio que o art. 8 deveria ser
interpretado levando em considera¢do o historico egipcio de reticéncia em se submeter a

competéncia de tribunais arbitrais.

37T GAILLARD, Op. Cit., p. 224.

3”8 Convengdo de Washington - Art. 25. A competéncia do Centro abrangera os diferendos de natureza juridica
directamente decorrentes de um investimento entre um Estado Contratante (ou qualquer pessoa colectiva de
direito publico ou organismo dele dependente designado pelo mesmo ao Centro) e um nacional de outro Estado
Contratante, diferendo esse cuja submissdo ao Centro foi consentida por escrito por ambas as partes. Uma vez
dado o consentimento por ambas as partes, nenhuma delas podera retira-lo unilateralmente.

37 GAILLARD, Op. Cit., p. 229.
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Os arbitros concluiram que, para interpretar uma declaragdo unilateral apresentada por
Estado e o seu consentimento em submeter-se a um Tribunal internacional, deveria ser
examinada a inten¢do do governo deste Estado na declaragdo. Nesse sentido, os arbitros
levaram em consideracdo que em 1971, ocasido na qual o Egito aderiu a Convengdo de
Washington, inaugurou também uma nova politica econdmica destinada a atrair investimentos
estrangeiros e reconheceu que a Lei n® 43 era uma expressao juridica da politica econdmica de
portas abertas e o seu objetivo era a atracdo de investidores para o pais, com o oferecimento

de garantias e privilégios, dentre os quais estava a nio submissio a justica local.**

O Egito também alegou que considerar o consentimento a jurisdicdo do ICSID pelo
art. 8 da Lei n°® 43, era considerar que esse dispositivo legal renunciava a sua imunidade de
jurisdicdo, e em matéria de renincia a imunidade, fato que cabia apenas ao Estado soberano

se pronunciar. '

O Tribunal reconheceu que a aceitacdo da jurisdi¢do do ICSID reportava na renuncia a
imunidade estatal e que a rentincia resultante do art. 8 era ilusodria, pois caberia ao Estado
egipcio aprovar o investimento estrangeiro a ser feito e acordar a respeito de outras formas de
resolucdo de conflitos. O Tribunal decidiu que a interpretagdo do art. 8 da Lei n® 43 era dado
pelo carater imperativo da formulagdo do texto, pela interpretacdo em cascata fornecida pelo
proprio decreto de aplicacdao da lei e pela avaliacdo dos objetivos da Lei n°® 43 a partir da
politica de abertura ao investimento adotada pelo Egito a época da elaboragdo da lei. O art. 8
da Lei n° 43 foi considerado hierarquico e cogente, ndo existindo acordo bilateral celebrado
entre o Egito e Hong Kong e nem contrato com previsdo de clausula arbitral entre o governo
do Egito e a Southern Pacific Propertie. A arbitragem multilateral prevista pela Convencao de

Washington era aplicavel e o Tribunal Arbitral formado competente para julgar o caso. ***

Devido a inexisténcia de relacdo direta entre o Egito e a Southern Pacific Propertie o
consentimento & jurisdicdo do ICSID assumiu grande importancia ¢ o Tribunal se julgou
competente para julgar o caso e, em razdo da interpretacdo particular de uma legislacao
interna do Estado egipcio, pode ser acionado em foro internacional sem ter expressamente

renunciado a sua imunidade de jurisdigao.

3% GAILLARD, Op. Cit., p. 225.
3! DELAUME, Op. Cit., p. 254.
32 Ibidem, p. 254.
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Na analise da questdo da jurisdi¢do no caso Southern Pacific Propertie e Egito, os
arbitros se detiveram na analise do art. 8° da Lei n.° 43 de 1974 do Estado egipcio, para saber
se a legislacdo do Egito representava um ato unilateral com efeito de obrigagao internacional
em aplicacdo de um tratado internacional. Os arbitros pressuporam a sua com base na
possibilidade trazida pela Convengdo de Washington de 1965, do Estado manifestar
unilateralmente o seu consentimento em levar uma categoria indeterminada de disputas ao

ICSID por intermédio de legislagdo interna geral e abstrata. ***

O Egito ndo contestou essa possibilidade e na decisdo sobre jurisdicdo ndo houve uma
analise detalhada da Convengéo, principalmente com relagdo aos principios interpretativos de
tratados internacionais codificados pela Conveng¢do de Viena dos Tratados de 1969. A
fundamentag@o do posicionamento dos arbitros se baseou tdo somente na disposicdo das notas
explicativas elaboradas pelos diretores executivos do Banco Mundial para afirmar que o
tratado constitutivo do ICSID nao exigia forma especifica para o consentimento das partes a
jurisdicdo do ICSID, cabendo aos Tribunais arbitrais examinarem a existéncia ou ndo deste

. 384
consentimento.

E tecnicamente incorreto dizer “rentincia a imunidade de jurisdi¢do” quando se faz
referéncia a uma Arbitragem com jurisdicdo internacional. Correto seria dizer exclusdo da
processualidade estatal e submissdo voluntaria a autoridade arbitral, pois a imunidade de
jurisdicdo ¢ verificada quando a jurisdi¢@o arbitral ¢ nacional e advém da aplicacdo da lei de
um terceiro Estado, escolhido pelas partes como sede da arbitragem, ndo sendo este o caso da
arbitragem do ICSID. Seu procedimento ¢ regido pelas regras procedimentais elaboradas pelo
Conselho Administrativo do ICSID sobre interpretagdo de Tratados, pelos principios gerais de

interpretagdo de leis e pelos principios gerais aplicaveis as decisdes unilaterais. **

De todo modo deve-se interpretar com cautela a Convencdo de Washington e avaliar
ponderadamente o valor juridico das notas interpretativas com base nos principios de
interpretagdo de tratados para se depreender o consentimento dos Estados a Arbitragem do

ICSID.

Os arbitros escolhidos na andlise da contenda entre a Southern Pacific Propertie e o

Egito pressuporam que a Conven¢do de Washington autorizava a Arbitragem mesmo sem

3% DELAUME, Op. Cit., p. 255.
3% Tbidem, p. 255.
¥ MAGALHAES, Op. Cit., p. 128.
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relacdo contratual e sob a manifestacdo do consentimento por intermédio de uma declaragdo
unilateral de vontade por meio de uma legislagdo nacional. Os arbitros analisaram a definicdo
da Lei n° 43 de 1974 e o art. 8°, como atos juridicos unilaterais do Estado, produzidos no

~ . . . . . . 386
ambito interno, mas geradores de efeitos internacionais.

A oferta unilateral ao publico sem qualquer vinculagdo a uma rela¢do juridica
determinada, por for¢a da Teoria Geral dos Contratos, é classificada como oferta a
negociacdo, sem qualquer valor vinculativo. A defini¢do de oferta como ato unilateral do
Estado € mais conveniente ao garantir seu efeito obrigatorio. De todo modo existem critérios
na Teoria Geral do Ato Juridico Unilateral do Direito Internacional que devem ser observados
na classificagdo de um ato como juridico unilateral. O fato é que a legislagdo egipcia ndo

: o 387
preencheu tais requisitos.

A Teoria Geral dos Atos Juridicos Unilaterais do Estado ¢ simplista, pois a
manifestagdo unilateral de um Estado pode assumir as formas oral ou escrita, tacita ou
expressa ¢ decorrer de uma autoridade legislativa ou executiva. A doutrina ¢ pacifica ao
conceituar o ato juridico unilateral como uma manifestagdo de vontade de um sujeito do

Direito Internacional de per si gerador de efeitos juridicos no plano internacional. ***

Para um ato juridico ser classificado como unilateral deve preencher requisitos
minimos de validade, como ser imputavel a um sujeito de Direito Internacional seja ele um
Estado ou uma Organizacdo Internacional, ter contetido admissivel pelo Direito Internacional

e resultante da manifestacdo real de vontade sem vicios e ser publico e notorio. 389

Somente o ato isolado que o Estado especifica pode produzir efeitos juridicos no
Direito Internacional, em um rol de hipoteses antecipadamente previstas. Desta feita, para que
a manifestacdo unilateral de um Estado produza efeitos na esfera internacional ¢ necessario

.. . . L1390
que haja intengdo do manifestante nesse sentido.

Na classificacdo dos atos juridicos unilaterais ndo ha critérios uniformes, podendo ser
classificados como tacitos e expressos, autonormativos ¢ heteronormativos, com efeito direto
e indireto, como auténomos e vinculados a uma prescri¢do convencional ou consuetudinaria.

Dentre essas categorias sdo geralmente identificados o reconhecimento, a rentincia, o protesto,

¥ GAILLARD, Op. Cit., p. 227.

¥ KLEINHEISTERKAMP, Op. Cit., p. 164.

3% DINH; DAILLER; PELLET, Op. Cit., p. 329.
3% MELLO, Op. Cit. p. 304.

¥ SOARES, Op. Cit., p. 112.
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a notificacdo, a dentncia e a promessa, a oferta de bons oficios, a ruptura diplomatica e a

~. 391
ancxacao.

A oferta unilateral do consentimento ao ICSID foi considerada como um ato unilateral
ligado a um tratado. O consentimento unilateral pelo Estado a jurisdi¢cdo do ICSID, tanto em
uma legislagdo nacional quanto em qualquer outro documento, tem o mesmo efeito
obrigatério no plano internacional, em razdo do tratado constitutivo do ICSID, sendo
necessario que a manifestacdo de vontade do Estado na ades@o voluntaria a uma instancia
arbitral ou jurisdicional internacional seja precisa, clara e inequivoca. A cria¢do da jurisdi¢cao
internacional do arbitro deriva de um ato juridico unilateral do Estado que exprime a sua
intencdo de a ela se subordinar, razdo pela qual a submissdo de um Estado a Arbitragem

i .. . - Y 392
Internacional tem as mesmas caracteristicas da aceitagao da jurisdi¢cao da CIJ.

A decisao da Corte Internacional de Justica no caso dos testes nucleares envolvendo a
Franca e a Australia em 20 de dezembro de 1974 ¢ elucidativa quanto a forga obrigatéria dos
atos unilaterais e a forma de sua interpretagdo, pois nesse caso os juizes determinaram que as
declaracdes sobre situagdes faticas ou legais feitas mediante ato unilateral poderiam criar
efeitos obrigatorios. Nesse sentido o Estado pode, em relagdo a uma situacdo especifica,
tomar uma posi¢ao com intengao de se obrigar, depreendida da interpretacdo restritiva do ato

quando um Estado faz declaragdes que implicam uma limitagio de liberdades. ***

A submissdo de um Estado a uma instancia arbitral internacional, por respeito ao
principio da independéncia e autonomia dos Estados e pelas caracteristicas proprias do Direito
Internacional, deve ser voluntaria e o consentimento deve ser manifestado de maneira
expressa e auténoma, implicando na renlincia ao exercicio de sua jurisdi¢do territorial. Na
submissdo a uma arbitragem com jurisdi¢do internacional ndo héa renuncia a imunidade de
jurisdi¢do no sentido formal da expressao, pois a imunidade de jurisdigdo e execucdao de um
Estado se refere a sujei¢do de um Estado a uma autoridade politica de outro Estado, pela
aplicagdo de suas leis e na submissao aos seus tribunais. Somente nos casos de arbitragens,
em que estd estipulada a aplicacdo da lei de um terceiro Estado escolhido pelas partes como
local da Arbitragem, é que se pode falar em renuncia a imunidade de jurisdi¢ao do Estado de

T . 394
jurisdi¢do nacional.

1 SOARES, Op. Cit., p. 112.

¥2 MAGALHAES, Op. Cit, p. 135.
3% Tbidem, p. 135.

3% MAGALHAES, Op. Cit., p. 125.
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A adesdo de um Estado a arbitragem do ICSID nd3o implica na reniincia a sua
imunidade de jurisdi¢@o, pois os tribunais arbitrais do ICSID aplicam, nas contendas que lhe
sdo submetidas em relacdo a matéria, a legislacdo do Estado hospedeiro e os principios de
Direito Internacionais aplicaveis. Em relacdo ao procedimento sdo aplicadas as regras
procedimentais criadas pela propria organizagdo ou as regras também internacionais

elaboradas pela UNCITRAL.

A Arbitragem do ICSID tem jurisdi¢do internacional, ndo cabe falar em renuncia a
imunidade de jurisdi¢do por parte do Estado que a ela se submete mesmo com o recorrente
uso da expressdo “rentincia as imunidades estatais” para expressar a ideia de que um Estado,
ao submeter-se a um Tribunal internacional, abdicar do exercicio de sua jurisdi¢do e do direito

N . ~ : . ~ 395
de ndo ser julgado por seus pares, a ndo ser mediante manifestacdo expressa de vontade.

A interpretacdo que o Estado faz da sua propria declaragdo de vontade em aderir a
uma jurisdi¢do internacional ndo ¢ vinculante ao Tribunal, juiz da sua propria competéncia. O
exercicio dessa competéncia para determinar a propria competéncia deve basear-se na busca

da vontade real das partes, segundo critérios objetivos e de acordo com a boa-fé.

Reconhecer que o consentimento expresso e por escrito de um Estado a jurisdi¢do do
ICSID seja feito por uma declaracdo unilateral em uma legislagdo nacional implica que o ato
legislativo que contenha tal declaragdo seja interpretado por arbitros ou juizes estrangeiros,
permitindo que seja retirado da esfera de competéncia soberana do Estado o poder de dizer o

sentido das normas por ele adotadas. 396

O risco de tal permissdo foi antevisto por alguns paises ainda na fase de discussoes
para a elaboragdo da Convencao de Washington e a possibilidade de admitir o consentimento
por intermédio de declaragdes unilaterais legislativas nacionais foi rechagada por varios
paises, pois os Tribunais Arbitrais do ICSID ndo poderiam se tornar instancias revisoras de

. ~ . . 397
legislacdes nacionais.

3% Tbidem, p. 125.
3% SOARES, Op. Cit., p. 119.
7 Ibidem, p. 119.
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3.2 ICSID Case No. ARB/97/3: O caso Compaiiia de Aguas del Aconquija versus

Republica Argentina

O caso Compariia de Aguas del Aconquija e Republica Argentina insere-se no rol de
reclamagdes contra a Argentina em relagdo a investimentos no setor publico de aguas e
envolve o Estado argentino e a subsidiaria da Vivendi, a Compagnie Générale des Eaux ¢ a

sua empresa filiada argentina, a Compaiiia de Aguas del Aconquija.””®

Em 18 de maio de 1995 a Compagnie Générale des Eaux e a Compaiiia de Aguas del
Aconquija celebraram um contrato de concessdo para administracdo de estacdes de dgua e
esgoto com a Provincia de Tucuma, na Argentina, inexistindo qualquer participagdo direta ou
indireta do governo deste pais e, apesar de existir um Acordo Bilateral de Investimento entre
Franga e Argentina em vigor desde julho de 1992, o contrato de concessao firmado ndo fazia
referéncia a este documento, nem ao ICSID, ainda que o mesmo estivesse em vigor para

399
ambos os Estados.

A clausula 16.4 do contrato de concessdo estabelecia que as contendas surgidas sobre
a interpretacdo e a aplicagdo do contrato deveriam ser submetidas a jurisdigdo exclusiva dos
Tribunais Administrativos de Tucuma. Em 22 de julho de 1995, a Compagnie Générale des
Eaux assumiu a responsabilidade pela prestacdo de servigo de dgua de Tucuma e desde entdo

uma série de problemas surgiram na estrutura e na operagdo do sistema de agua. 400

Dentre os problemas, as dificuldades operacionais decorrentes de infra-estrutura
defeituosa e de tarifas que nao refletiam os custos e as provisoes de gastos de capital. Tal fato
gerou insatisfacdo e atritos entre a Compagnie Générale des Eaux e as autoridades da
Provincia de Tucuma, razdo pela qual os governos da Franga e da Argentina foram acionados

para compor a situacao.

A Compagnie Générale des Eaux asseverava que desde o inicio da operacionalizacao
ndo contara com o apoio de ramos do governo da Provincia de Tucuma e que fora atacada por

funcionarios em todos os ramos do governo da referida Provincia. Também alegou que logo

%8 ROSA, Paolo. The recent wave of Arbitrations against Argentina under bilateral investment treaties:
background and principal legal issues. The University of Miami inter-American law review. Miami: vol. 36, n. 1,
outono 2004. p. 45.

3% Tbidem, p. 45.

400 Idem, p. 45.
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apos ter concluido o contrato, houve uma série de decretos, resolucdes, leis e ditames que
tinham como proposito debilitar a operacdo da concessdo objetivando forgar a filial argentina

: 401
a renegociar o acordo.

A Provincia de Tucuma asseverou que os seus funciondrios reagiram a uma prestagao
de servigo deficiente por parte da empresa, que afetou o servigo de abastecimento de agua da
provincia. Foram numerando uma série de problemas como o método a ser utilizado para
medir o consumo de 4gua, a porcentagem de qualquer aumento nas tarifas a serem cobradas
de usuarios, a existéncia ou ndo de direitos por parte da concessionaria de repassar aos seus

clientes certos impostos e a qualidade da 4gua subministrada. ***

Como a proposta de renegociacdo discutida pelas partes foi recusada pela provincia de
Tucuma no inicio de 1997 a Compagnie Générale des Eaux também se recusou a assinar uma
renegociagdo do contrato asseverando que o Governador de Tucumad havia realizado
unilateralmente setenta alteragcdes no texto do contrato antes de submeté-lo a Legislatura da

provincia.

Em 27 de agosto de 1997, a Compagnie Générale des Eaux notificou o Governador de

Tucuma que rescindiria o contrato de concessdo, em razao do inadimplemento de Tucuma.

Cerca de um més depois, a Provincia de Tucuma recusou a notificagdo da Compagnie
Générale des Eaux e rescindiu o contrato, invocando o inadimplemento da Compagnie
Générale des Eaux requerendo que a Compagnie Générale des Eaux continuasse a prestar o
servico de agua por um periodo de 18 meses até que fosse encontrada uma nova

. 403
companhia.

Em 26 de dezembro de 1996, a Compagnie Générale des Eaux solicitou a secretaria
do ICSID a instauragdo de procedimento arbitral contra a Argentina, pleiteando a indenizacao
de trezentos milhdes de dolares a titulo de perdas e danos, causados pelo descumprimento dos

artigos 3 e 5 do Acordo Bilateral de Investimento por parte do Estado argentino.

Esses dispositivos versavam sobre o principio do tratamento justo e eqiiitativo dos

investidores estrangeiros em relagdo aos nacionais; a regra da protegdo e seguranga plenas do

1 FONSECA, Karla Closs. Os acordos de promogéo e protegio reciproca de investimentos e o equilibrio entre o
investidor estrangeiro e o estado receptor de investimentos. Dissertacdo (Mestrado em Direito). Universidade
Federal de Santa Catarina. Florianopolis: Centro de Ciéncias Juridicas, 2007. p. 42.

“2ROSA, Op. Cit., p. 47.

3 Tbidem, p. 49.
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investimento; a proibicdo de expropriagdo, salvo por utilidade publica, e o pagamento de

prévia e justa compensagao.

Em 8 de janeiro de 1998 a Argentina ofereceu excegdo a jurisdicdo do ICSID. A
Compagnie Générale des Eaux justificou a competéncia do ICSID em alusdo ao art. 8 do

Acordo Bilateral de Investimento e no art. 25 da Convencéo de Washington de 1965. ***

O consentimento expresso e escrito do Estado argentino a arbitragem do ICSID estava
disposto no art. 8 do Acordo Bilateral de Investimentos, referente a solugcdo de contendas
relativas a investimentos, que determinava que as contendas referentes aos investimentos,
entre uma parte contratante e um investidor de outra parte contratante, seriam, na medida do
possivel, solucionadas amigavelmente. Ao final de seis meses, caso uma solugdo ndo fosse
alcangada, a requerimento do investidor, a contenda seria submetida ou a jurisdicdo nacional
do Estado parte na contenda ou a arbitragem internacional, sendo definitiva a eleicdo de um
desses procedimentos. O paragrafo terceiro do dispositivo dispunha que a Arbitragem
Internacional poderia ser aquela realizada pelo ICSID, caso os Estados fossem signatarios da
Convengdo que o instituiu, ou a arbitragem do tipo ad hoc, realizada segundo as regras da

UNCITRAL. 4%

O ICSID seria competente, pois a disputa envolvia uma questdo juridica derivada
diretamente de uma relacdo de investimento e porque envolvia investidor de origem de Estado
contratante e Estado receptor do investimento também parte na Convengdo de Washington de

1965.

A Compagnie Générale des Eaux alegava que as acodes da Provincia de Tucuma eram
juridicamente atribuiveis a Argentina, ou seja, 0 governo argentino expropriava os direitos das
reclamantes no contrato de concessdao e lhes negava um tratamento justo e equitativo,
conforme lhes havia sido garantido pelos arts. 3 ¢ 5 do Acordo Bilateral de Investimento.
Arguiram que a omissdo da Argentina em impedir que a Provincia de Tucuma tomasse
determinadas decisdes, implicava na violagdo de um dever juridico que este pais teria com os

investidores perante o Acordo Bilateral de Investimento ¢ o Direito Internacional. *°°

494 JIMENEZ, Sonia Rodriguez. Los tratados bilaterales de promocién y proteccion reciproca de inversiones
como via de acceso al CIADI. Direito do comércio internacional — temas e atualidades — investimento
estrangeiro, Florianopolis: Fundagdo Boiteux, DeCita, 2005. p. 137.

405 Tbidem, p. 135.

4 1dem, p. 135.
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A Argentina alegou que o ICSID néo seria competente porque ndo existiria contenda
envolvendo a Republica Argentina, pois o problema apresentado pelas reclamantes surgiu e se
relacionava exclusivamente com o contrato de concessdo do qual a Argentina ndo fazia parte,
razdo pela qual as reclamac¢oes da Compagnie Générale des Eaux e da Compariiia de Aguas
del Aconquija s6 poderiam ser apreciadas pelo ICSID se a Provincia de Tucuma figurasse no
polo passivo da demanda, e a Argentina ndo autorizava que subdivisdes politicas fossem
demandadas diretamente no ICSID, o que obstaria a jurisdicdo do ICSID ao caso em

analise.*"’

A Argentina também alegava que as reclamacdes apresentadas se relacionavam com o
contrato de concess@o e que, mediante a clausula 16.4 do referido contrato, as partes haviam
determinado que as contendas dele derivadas seriam resolvidas pelos Tribunais
administrativos da Provincia de Tucumad, excluindo, portanto, qualquer outro foro,

jurisdicional ou arbitral.

A Argentina negou ter responsabilidade pelo Direito Internacional pelos atos
praticados pela provincia de Tucuma, ainda que tenha reconhecido que o Acordo Bilateral de
Investimento impusesse deveres ao Estado argentino no contrato de concessdo, mas como nao
era parte neste contrato, tais obrigacdes seriam apenas de realizacdo, com boa-fé, de bons
oficios, de garantir retorno aos investimentos estrangeiros oferecendo métodos seguros de
solucdo de contendas e que seus funciondrios tinham correspondido as expectativas, agindo na
medida do possivel para compor o litigio amigavelmente e pondo a disposi¢do do investidor
os tribunais nacionais para solucdo judicial do problema. Na visdo dos argentinos, na
determinagdo da competéncia do Tribunal do ICSID deveria ser examinada a existéncia ou
ndo de violagdo dos direitos do investidor por denegacdo de justiga. Como ndo havia indicios

de denegacdo de justica, o ICSID ndo poderia ser considerado competente. 408

A Compagnie Générale des Eaux contra-argumentou, pois a demanda ndo se
relacionava com o contrato de concessdo, mas com o Acordo Bilateral de Investimento. Este
acordo ndo obrigava o investidor a ajuizar a¢des na Justica Argentina para acionar a

Arbitragem Internacional contra violagdo de Tratado. Argumentou que se tivesse optado pelo

“7ROSA, Op. Cit., p. 51.
408 BATISTA JR., Paulo Nogueira. Argentina: uma crise paradigmatica.Estud. av. , Sao Paulo, v. 16, n. 44, 2002.
Disponivel em: <http://www.scielo.br>. Acesso em 18 de outubro de 2009.
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recurso juridico interno, teriam eleito o foro e renunciado a Arbitragem Internacional,

conforme determina o art. 8 do Acordo Bilateral de Investimento.*”’

O Tribunal entendeu que a peticdo da Compagnie Générale des Eaux e da Compariia
de Aguas Del Aconquija de fato ndo se baseava no contrato de concessdo, mas na
responsabilidade indireta da Argentina pelos atos da Provincia de Tucuma, supostamente
violadores do Acordo Bilateral de Investimento. Os arbitros afirmaram que sob o Direito
Internacional e para efeitos da jurisdi¢do do Tribunal Arbitral as a¢des de uma subdivisao

politica de um Estado federal sdo atribuiveis ao governo central. *'°

O Tribunal concluiu ter jurisdicdo sobre o caso com base no art. 8 do Acordo
Bilateral de Investimento, examinando ndo s6 a responsabilidade por atribuicdo da Republica
Argentina, mas a responsabilidade direta deste pais por acdes e omissdes em violagdo ao
Acordo Bilateral de Investimento. Os arbitros ndo aceitaram a posi¢do da Argentina de que o
art. 25(3) limita a jurisdicdo do ICSID e que a clausula 16.4 do contrato de concessdo
representava uma restricdo a jurisdi¢do do ICSID, pois esta cldusula contratual ndo poderia
representar uma renuncia por parte da Compagnie Générale a seus direitos sob o art. 8° do
Acordo Bilateral de Investimento de propor reclamagdes contra a Argentina por violagdo do

411
acordo.

O Tribunal cita a decisdo proferida contra a Argentina no caso Lanco International
Inc. (ARB/97/6) para confirmar o seu entendimento de que uma cldusula contratual de
exclusdo de foro ndo interfere na jurisdicdo do ICSID quando a reclamacdo ndo estiver
fundamentada no contrato de concessdao, mas no Acordo Bilateral de Investimento que, em
regra, contém previsdo de acesso a arbitragem internacional. Com base nisso, o Tribunal
entendeu ser competente para apreciar o caso € essa competéncia persistiria mesmo que a
Compagnie Générale des Eaux e a Compariia de Aguas del Aconquija tivessem recorrido aos
Tribunais administrativos da Provincia de Tucuma para reclamar violagdo do contrato de
concessao, uma vez que a fundamentagao da reclamagado perante o ICSID estava baseada em

. . 412
acordo internacional.

49 MAGALHAES, Op. Cit., p. 135.

0 ROSA, Op. Cit., p. 51.

“1 BATISTA JR., Paulo Nogueira. Argentina: uma crise paradigmatica.Estud. av. , Sdo Paulo, v. 16, n. 44, 2002
. Disponivel em: <http://www.scielo.br>. Acesso em 18 de outubro de 2009.

12 ROSA, Op. Cit., p. 52.



119

As demandantes alegaram que os atos da Provincia de Tucuma, efetuados ndo como
parte no contrato, mas no exercicio do poder soberano, deveriam ser diretamente atribuidos a
Argentina. Arguiram a falta de acdo da Argentina e o descumprimento da sua obrigacdo de
impedir que a Provincia de Tucuma exercesse poderes governamentais que revogassem 0s
direitos dos investidores ou descumprissem com o contrato. Tanto a Compagnie Générale des
Eaux quanto a Compaiiia de Aguas del Aconquija acreditavam que a Argentina se encontrava
sob um regime de responsabilidade absoluta perante o Acordo Bilateral de Investimento e
qualquer acdo da Provincia de Tucumd que violasse esse acordo daria lugar a

responsabilidade internacional daquele pais.

A Argentina sustentou que a norma que regia a sua responsabilidade, uma vez que nao
era parte do contrato de concessdo, era a da diligéncia devida ou a dos bons oficios. O que
implicaria apenas no dever de assumir de boa-fé¢ esfor¢os por intermédio de agdes de seus
funcionarios federais para resolver contendas entre a Provincia de Tucuma e a Compagnie
Genérale des Eaux. Considerava ter cumprido com o seu dever de bons oficios, ndo havendo,

. . o . . 413
assim, motivo para responsabilidade internacional.

Os arbitros constataram que as demandantes identificaram atos da Provincia de
Tucuma, atribuiveis a Argentina, que teriam violado os direitos do investidor constantes do
Acordo Bilateral de Investimento, proporcionando uma queda da taxa de recuperagio;

reduzindo as tarifas; abusando da autoridade reguladora; e agindo de ma-fé. 414

Exemplos dos dois primeiros atos sdo as Resolugdes n° 170 e 212 do Ente Regulador
dos Servigos de Aguas de Tucumd — ERSACT — que forgaram uma reducdo das tarifas e
geraram uma incerteza sobre quais faturas deveriam ser pagas. As supostas acdes das
autoridades da Provincia de Tucuma que incitaram a populag¢do a ndo pagar as contas foram
consideradas abuso de autoridade. As demandantes alegaram que a intervencao da ERSACT
por meio das duas resolugdes foi politicamente motivada no sentido de for¢ar a Compariia de
Aguas del Aconquija a rever os termos do contrato de concessdo, sendo também considerada

um abuso de autoridade.

Quanto a ma-fé das autoridades da Provincia de Tucuma, as demandantes citaram a

modificacdo unilateral do contrato renegociado antes da submissao a Legislatura de Tucuma;

3 ROSA, Op. Cit., p. 53.
414 BATISTA JR., Paulo Nogueira. Argentina: uma crise paradigmatica.Estud. av. , Sao Paulo, v. 16, n. 44, 2002.
Disponivel em: <http://www.scielo.br>. Acesso em 18 de outubro de 2009.
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a cobranga de multas & Compagnie Générale des Eaux pela Provincia de Tucuma em razao da
falta de realizagdo de exames na agua, mesmo sabendo que os laboratorios estavam
desprovidos de materiais; a proibicdo de cobranca de impostos municipais e provinciais nas
faturas e o uso do problema da agua negra magnésica para difamar a empresa prestadora do

. ~ o, 415
servigo, mesmo sabendo que este problema ndo era de sua responsabilidade.

O Tribunal entendeu que todas as questdes versavam sobre os direitos das
demandantes em relagdo ao contrato de concessdo e sobre o cumprimento pela provincia de
Tucuma dos seus deveres contratuais. O Tribunal assinalou que em momento algum as
demandantes argiliiram irregularidades no cumprimento do contrato no foro competente para
resolucdo de contendas sobre o contrato de concessdo. O Tribunal também entendeu que a
discussdo versava sobre as negociagdes entre a Provincia de Tucuma e a Compagnie Générale
des Eaux sem envolver o processo de intermediagdo feito pelos funciondrios federais da
Reptiblica Argentina, por isso o Tribunal ndo entendeu haver responsabilidade da Argentina

416
nesse aspecto.

Sobre a puni¢do pela falha na prestagdo de servigo envolvendo a falta de exames
necessarios na agua e o problema da agua negra, o Tribunal entendeu que estavam em jogo
divergéncias sobre o significado e aplicagdo de dispositivos do contrato de concessdo que

versavam sobre essas questoes.

O Tribunal concluiu que todas as acdes mencionadas pela Compagnie Générale des
Eaux para responsabilizar a Argentina estavam vinculadas ao cumprimento ou
descumprimento do contrato de concessdo pelas partes; que todas as questdes relevantes para
o fundamento juridico dessas reclamacdes surgiram do contrato entre Compagnie Générale
des Eaux e a Provincia de Tucuma e do cumprimento deste contrato. O Tribunal entendeu que
ndo poderia responsabilizar a Argentina a menos que as demandantes tivessem acionado os

tribunais argentinos e tivessem os seus direitos denegados processual ou materialmente.

O Tribunal também considerou a possibilidade de responsabilizar a Argentina caso
ficasse demonstrado que teria deixado de honrar suas obrigagdes de buscar de boa-fé e com
esforcos razodveis a solu¢do de contendas entre a Provincia de Tucuma e a Compagnie
Générale des Eaux. Concluiu ser dificil identificar quais atos a Provincia de Tucuma praticou

no exercicio do poder soberano e ndo na qualidade de parte contratante, mas ndo examinou

15 ROSA, Op. Cit., p. 53.
10 Tbidem, p. 53.
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detalhadamente o contrato de concessao, tarefa de competéncia dos Tribunais argentinos por
determinagdo da clausula 16.4 do contrato de concessao. Diante dessa obrigacdo contratual de
recorrer ao contencioso administrativo da Provincia de Tucuma e da falta de recurso da
Compagnie Générale des Eaux | Compariia de Aguas del Aconquija a este foro, os arbitros
entenderam ndo haver base para determinar a responsabilizagdo da Argentina por

descumprimento do Acordo Bilateral de Investimento.*!’

Esse entendimento ndo significava uma exigéncia de esgotamento de recursos internos
para recorrer a Arbitragem Internacional, mesmo porque o art. 8° do Acordo Bilateral de
Investimento ndo continha essa exigéncia e o art. 26 da Convengao de Washington, inverteu a
regra da protecdo diplomatica, considerando o esgotamento dos recursos internos como uma
opcdo do Estado contratante e ndo um requisito necessario para a arguigdo da
responsabilidade internacional de um Estado. A obrigatoriedade neste caso adviria da clausula
16.4 e da impossibilidade de separar as reclamagdes de eventuais descumprimentos do
contrato das supostas violagdes do Acordo Bilateral de Investimento, sendo necessaria a

. ~ 5. 418
interpretagdo do contrato de concessao.

Sobre a responsabilidade da Argentina por omissdo em responder as acdes dos
funciondrios da Provincia de Tucuma, o Tribunal constatou que apenas numa missiva
enderecada ao governo federal argentino, datada de 05/03/1996, a Compagnie Générale des
Eaux informou a existéncia de um processo de negociacdo com a Provincia de Tucuma e
alertou que, caso este ndo lograsse éxito, seria acionado o mecanismo de solugdo de contenda
disposto no Acordo Bilateral de Investimento. Em momento algum foi requisitada atitude do
Governo Federal Argentino. Os autos ndo continham, na visdo dos arbitros, qualquer indicio
de que os funciondrios federais deixaram de tomar alguma medida especifica que lhes teria
sido exigida, ndo sendo demonstrado que as ag¢des ou omissdes da Argentina teriam

provocado uma violacdo do Acordo Bilateral de Investimento.

As demandantes alegaram que a Argentina ndo esgotou os meios juridicos e politicos
existentes para proteger os seus direitos e impedir que a Provincia de Tucuma tomasse
medidas que violassem o Acordo Bilateral de Investimento e descumprissem o contrato. A
Argentina teria se omitido em propor agdes legais contra a Provincia de Tucuma na Corte

Suprema, para que declarasse a contrariedade dos atos da Provincia de Tucumad as leis

T BATISTA JR., Paulo Nogueira. Argentina: uma crise paradigmatica.Estud. av. , Sdo Paulo, v. 16, n. 44, 2002
. Disponivel em: <http://www.scielo.br>. Acesso em 18 de outubro de 2009.
18 Thidem.
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federais, tratados e a Constitui¢do Federal. Exigiam que a Argentina tivesse exercido pressdo
financeira sobre a Provincia de Tucuma para persuadi-la a cumprir o Acordo Bilateral de

. 419
Investimento.

Sobre a primeira hipotese, o Tribunal entendeu que, de acordo com os fatos
comprovados nos autos, ndo houve acdo ou omissdo da Provincia de Tucuma. Quanto a
pressdo financeira, o Tribunal entendeu que a situa¢do implicaria numa intervengdo estatal
num setor que passava por um processo de privatizagdo, conduta que ndo poderia ser
considerada exigivel do governo Argentino. Sobre uma suposta necessidade de a Argentina
convencer a Provincia de Tucumd a renegociar o contrato de concessdo, o Tribunal ndo
encontrou bases para determinar que o Acordo Bilateral de Investimento impunha a Argentina

o, g . . . , . - 420
um dever juridico internacional de obrigar a provincia de Tucuma a renovar o contrato.

Por fim, o Tribunal analisou a alega¢do das demandantes que os funcionarios da
Provincia de Tucuma agiram ardilosamente contra a Compaiiia de Aguas del Aconquija, a fim
de afugentd-la da provincia, sendo a Argentina responsabilizada, perante o Direito
Internacional, por tais atos, razdo pela qual o Tribunal solicitou provas de que as agdes tinham
sido organizadas pelo governador da provincia. Os arbitros entenderam que os autos nao
estabeleciam uma base fatica para atribuir responsabilidade a Argentina pelas supostas agdes

: SR ~ 421
dos funcionarios de Tucuma.

Em 21 de novembro de 2000, o Tribunal negou o pedido das reclamantes por entender
que os autos ndo ofereciam base fatica para determinar que a Republica Argentina faltou com
o seu dever de responder a situacdo em Tucuma e as solicitagdes das reclamantes em
conformidade com as obrigagdes do governo argentino sob o Acordo Bilateral de
Investimento. Em 20 de marco de 2001 a Vivendi Universal e a CAA apresentaram a
Secretaria do ICSID uma solicitacdo de anulagdo parcial da sentenga arbitral proferida pelo
Tribunal no caso ARB/97/3, pois o procedimento de anulagdo estd previsto no art. 52 da

Convengao de Washington de 1965, estritamente para casos de excesso de poder, falha grave

9 ROSA, Op. Cit., p. 53.

20 Tbidem, p. 53.

“21 BATISTA JR., Paulo Nogueira. Argentina: uma crise paradigmatica.Estud. av. , Sao Paulo, v. 16, n. 44, 2002.
Disponivel em: <http://www.scielo.br>. Acesso em 18 de outubro de 2009.
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na aplicacdo de norma procedimental e omissdo fundamental da decis@o o que entenderam

OCOITer no Caso. 422

A Vivendi e a Compariia de Aguas del Aconquija alegaram que o Tribunal Arbitral ndo
considerou realmente o mérito das reclamacdes em virtude do tratado e, ao rechacar as
pretensdes sem efetivamente considera-las dentro da questdo de fundo, o Tribunal excedeu
manifestamente as suas faculdades. As reclamantes alegam que o Tribunal ndo expressou as
razdes da sua negacdo. A Argentina discordou desta interpretagdo da sentenca arbitral e
considerou que o Tribunal proferiu andlise cuidadosa da questdo e afirmou que se houvesse
anulacdo deveria ser da sentenga na sua integridade, pois o Tribunal declarou-se competente e
ao final, ndo decidiu sobre o mérito em razdo da clausula contratual de elei¢do de foro em prol
dos tribunais argentinos. Para a Argentina, se houvesse reforma da decisdo, deveria ser no

sentido de declarar o Tribunal incompetente para examinar a contenda. ***

O comité comegou a analise da questdo e, apds os pronunciamentos das partes por
escrito e em audiéncia, esclareceu a fun¢do da anulacdo da sentenga segundo a Convengéo de
Washington de 1965. Ressaltando que o comité ad hoc ndo exercia funcdes de Tribunal de

~ \ . ~ 424
apelacdo, atendo apenas as causas expressamente mencionadas no art. 52 da Convengao.

Em matéria de jurisdi¢do, o comité ndo viu contradi¢d@o nas razdes do Tribunal nao
tendo reparos a fazer, pois assim como foi decidido no caso ARB/97/6, uma clausula
contratual de exclusdo de foro ndo excluia a jurisdi¢do do ICSID ou qualquer outro Tribunal
internacional previsto em artigo de Acordo Bilateral de Investimento. Quanto ao mérito, o
comité analisou a alegacdo de violagcdo grave de norma procedimental, concluindo que a

~ 425
mesma nao existiu.

Examinou a alegacdo de que o Tribunal teria se excedido no exercicio de suas
faculdades, esclarecendo, que o Tribunal extrapola as suas faculdades ndo s6 quando exerce
jurisdicdo fora dos limites do Tratado Constitutivo da Organizag¢do, como quando se omite em

exercer jurisdicdo conforme previsao do Tratado.

As demandantes alegaram que o Tribunal declinou em decidir as suas alegagdes ao

considerar que seria necessario abordar questdes que se encontravam dentro da jurisdi¢ao

422 BATISTA JR., Paulo Nogueira. Argentina: uma crise paradigmatica.Estud. av. , Sdo Paulo, v. 16, n. 44, 2002
. Disponivel em: <http://www.scielo.br>. Acesso em 18 de outubro de 2009.

423 JIMENEZ, Op. Cit., p. 137.

24 Tbidem, p. 138.

23 1dem, p. 139.
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exclusiva dos tribunais da Provincia de Tucuma, segundo o contrato de concessao, razao pela
qual o Tribunal teria, entdo, se omitido em exercer a sua jurisdicdo conforme o Acordo

Bilateral de Investimento, fato contrario a decisdo em relagdo a competéncia.

Quanto as reclamagdes contra acdes ou omissdes diretas dos funcionarios do governo
federal da Argentina que teriam violado o Acordo Bilateral de Investimento, o comité
entendeu que o Tribunal examinou cuidadosamente e decidiu, de maneira fundamentada,
rechaga-las por falta de comprovagao nos autos. Quanto as reclamagdes por atos de Tucuma
atribuiveis a Argentina, o comité entendeu que houve sim uma omissdo do Tribunal em
analisa-las, uma vez que as reclamagdes baseadas no cumprimento ou ndo dos arts. 3 ¢ 5 do
Acordo Bilateral de Investimento ndo se relacionavam diretamente com o contrato de direito
interno. O comité citou decisdes da Corte Internacional de Justica e analises da Comissao de
Direito Internacional para corroborar o seu entendimento de que a violagdo de um tratado ¢
diferente da violacao do direito interno, podendo ser licito em direito interno o que constitui

violagdo de tratado. 426

O comité afirmou que uma clausula de jurisdicdo exclusiva constante de contrato
celebrado entre as demandantes e o Estado demandado ou uma de suas subdivisdes politicas
ndo poderia operar como impedimento de aplicagdo de um tratado. Como as reclamagdes da
Compagnie Générale des Eaux ¢ da Compaiiia de Aguas del Aconquija estavam baseadas no
Acordo Bilateral de Investimento, o Tribunal ndo poderia alegar a existéncia de uma clausula
contratual de exclusdo de foro no plano interno para se omitir de decidir a questdo. Para o
comité, o Tribunal estava obrigado pela Convengdo do ICSID, pelo Acordo Bilateral de

Investimento e pelo Direito Internacional a examinar a situagao.

A Argentina alegou que o Tribunal examinou cuidadosamente a questdo e concluiu
que as demandantes ndo tinham argumentos fundamentados para invocar o descumprimento
dos arts. 3 ¢ 5 do Acordo Bilateral de Investimento e quanto mais claro ficava que a sua
demanda era sobre o descumprimento do contrato de concessdao, a questdo de violagdo do
tratado s6 poderia surgir no caso de denegacdo de justica as demandantes pelos Tribunais
argentinos, fato que ndo ocorreu. O Tribunal rechagou o pedido das reclamantes por nao haver

base fatica nos autos que determinasse a responsabiliza¢ao da Republica Argentina. 427

26 ROSA, Op. Cit., p. 61.
27 1bidem, p. 64.
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O Comité decidiu que o Tribunal declinou em considerar aspectos chaves das
reclamagdes das demandantes, principalmente no que se refere as alegagdes de tratos de ma-
fé. Para o comité, no pardgrafo 79, o Tribunal referiu-se a uma impossibilidade de decidir
derivada da necessidade de interpretar e aplicar o contrato de concessdo, tarefa para a qual
ndo tinha competéncia, em decorréncia da clausula 16.4. O comité, porém, entendeu que o art.
8 (2) do Acordo Bilateral de Investimento permitiria ao Tribunal exercer jurisdi¢do para
examinar o contrato de concessdo, na medida necessaria para determinar a existéncia de

violagdo do Acordo Bilateral de Investimento. ***

O comité entendeu que o Tribunal interpretou de maneira restritiva o art. 8 (2) do
Acordo Bilateral de Investimento, considerando-o aplicavel apenas as reclamagdes por
violacdo do Acordo Bilateral de Investimento, ficando de fora reclamacgdes sobre situagdes de
investimento estrangeiro com outra base de fundamentagao. Para o comité tal artigo tratava de
diferengas relativas a investimentos no sentido do Acordo Bilateral de Investimento ¢ ndo
estava restrito as contendas surgidas de descumprimento de Acordo Bilateral de Investimento,
razdo pela qual poderia ser utilizado como fundamentagdo na resolu¢do de contendas

~ 429
baseadas em contrato de concessao.

O comité, ao contrario do Tribunal, entendeu que caso a Compariia de Aguas del
Aconquija tivesse acionado a justiga argentina contra a Provincia de Tucumd por
descumprimento contratual, estaria elegendo definitivamente o foro competente para resolver

contendas conforme dispde o art. 8 do Acordo Bilateral de Investimento.***

Também entendeu que o Tribunal se omitiu em analisar as reclamagdes por atos da
Provincia de Tucuma, pois ndo forneceu sequer uma defini¢do dos arts. 3 ¢ 5 do Acordo
Bilateral de Investimento, o que deveria ter feito caso as reclamagdes fossem, de fato,
examinadas. Tomou como pressuposto o fato de que uma manifestacdo da Provincia de
Tucuma no intuito de fazer valer os seus direitos contratuais ndo poderia ensejar um ilicito
internacional, o que ndo seria razoavel, pois ilicito internacional e violagao de direito interno

sdo questdes diferentes.

O comité concluiu que o Tribunal confrontado com a reclamagao e tendo decidido que

tinha jurisdi¢do sobre o caso, estava obrigado a decidi-la e ao ndo fazé-lo incorreu em

428 JIMENEZ, Op. Cit., p. 140.
29 Tbidem, p. 140.
9 Idem, p. 141.
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manifesto excesso de suas faculdades, motivo para anulacdo parcial da sentenga conforme o

art. 52, 1 (b) da Convengdo do ICSID. **!

Sobre a omissao expressa dos motivos o comité nao viu necessidade de se manifestar,
pois ja havia decidido pela anulagéo parcial por omissdo. O Tribunal decidiu acatar em parte o
pedido de anulagdo parcial da sentenca das demandantes, anulando a decisdo do Tribunal
Arbitral quanto as reclamagdes por atos da Provincia de Tucuma, atribuiveis a Argentina, que
teriam violado o Acordo Bilateral de Investimento. Como resultado, novo julgamento sera
proferido em relacdo a responsabilidade indireta da Argentina, por atos da Provincia de

Tucuma, supostamente em violagdo aos arts. 3 ¢ 5 do Acordo Bilateral de Investimento.

Este caso demonstra como a pratica de admitir o consentimento a Arbitragem do
ICSID por meio de manifestacdo em Acordo Bilateral de Investimentos amplia a competéncia
do ICSID. Mesmo que os acordos de investimentos, celebrados entre as partes envolvidas na
contenda, contenham clausulas de elei¢cdo de foro em favor dos Tribunais nacionais do Estado
contratante, prevalece a referéncia a solugdo arbitral, contida em Acordo Bilateral de

Investimentos celebrados entre Estados. **

Essa ampliacdo ¢ reflexo direto da “sugestdo” dos diretores executivos do Banco
Mundial em relagdo a manifestacdo unilateral do consentimento do Estado receptor do
investimento em submeter contendas ao sistema investidor-Estado da Convengdo de
Washington de 1965. A proliferacdo dos Acordos Bilaterais de Investimentos contribuiu para
uma banalizagdo do consentimento do Estado a uma Arbitragem Internacional de carater
especial, cujas disposi¢des implicam um afastamento total das questdes de ordem publica na

s 434
apreciacdo das contendas.

Ao celebrar esse tipo de acordo com os Estados de origem dos investidores
estrangeiros, ¢ ao conter dispositivos de protecdo genéricos ¢ uma clausula arbitral branca,
que mencione o sistema ICSID, o Estado receptor do investimento ¢ arrastado a0 mecanismo

arbitral por escolha exclusiva do investidor. Em razdo do Acordo Bilateral de Investimento, o

1 BATISTA JR., Paulo Nogueira. Argentina: uma crise paradigmatica.Estud. av. , Sdo Paulo, v. 16, n. 44, 2002
. Disponivel em: <http://www.scielo.br>. Acesso em 18 de outubro de 2009.
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433 BATISTA JR., Paulo Nogueira. Argentina: uma crise paradigmatica.Estud. av. , Sdo Paulo, v. 16, n. 44, 2002
. Disponivel em: <http://www.scielo.br>. Acesso em 18 de outubro de 2009.
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Estado receptor pode ser acionado no ICSID sem sequer fazer parte do contrato de

. . . . . . - 435
investimento ou ter interferido diretamente para a dissolu¢do do contrato.

A Arbitragem sem relagdo contratual e sem consentimento especifico ¢ levada as
ultimas conseqiiéncias e vem a cada dia se tornando mais comum. O ICSID atualmente ¢ um
foro requisitado pelos investidores e entre eles os grandes conglomerados internacionais que
possuem holdings, subsidiarias e filiais em diversos Estados, podendo inclusive optar pelo
Acordo Bilateral de Investimento que lhe for mais favoravel para enquadrar a disputa na

jurisdi¢do do ICSID. **°

Uma vez que as clausulas arbitrais contidas nos Acordos Bilaterais de Investimento
normalmente ndo determinam um mecanismo arbitral especifico, tais clausulas ndo deveriam
ser suficientes para submeter um Estado a arbitragem, nem mesmo o Estado receptor do
investimento que também ¢ parte contratante da Convencao do ICSID, principalmente quando
as partes elegem em contrato especifico de investimento um determinado foro para solucdo de
contendas e a resolugdo do contrato ndo tem relacdo direta com ag¢des ou omissdes do

Estado.®’

O consentimento do Estado ao ICSID mediante cldusula branca em Acordo Bilateral
de Investimento implica na manifestagdo do investidor posterior ao surgimento da demanda e,
em geral, considerando a propositura da reclamag¢do perante o ICSID o préprio
consentimento. Tal possibilidade ndo esta permitida pelo texto da Convencdo e Washington e
sequer pelas suas notas explicativas, que determinam que o consentimento das partes ja deva
existir a época da propositura de conciliagdo ou arbitragem. Essa forma de assuncdo de
competéncia pelos arbitros do ICSID ndo s6 desconsidera a propria Convencdo de
Washington, como a teoria geral da arbitragem na sua base contratual, na necessidade de

. , : . 438
consentimento especifico das partes e na capacidade postulatoria das mesmas.

Caso a Argentina quisesse instaurar, perante o ICSID, um procedimento contra a
Vivendi, a Compagnie Générale des Eaux ¢ a Compariia de Aguas del Aconquija pela falha no
cumprimento do contrato de concessdo de servico publico de agua, ndo poderia fazé-lo pela

falta de consentimento escrito das investidoras, razdo pela qual se verifica que o sistema

3 JIMENEZ, Op. Cit., p. 143.
6 ROSA, Op. Cit., p. 67.

7 Ibidem, p. 69.

438 Idem, p. 69.
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formado pelos Acordos Bilaterais de Investimento e o0 Mecanismo de solugdo de contendas do

ICSID sdo mais favoraveis aos interesses de uma das partes da relagdo de investimento.

A Argentina ingressou no ICSID na expectativa de gerar maior influxo de
investimentos externos estrangeiros e vantagem competitiva no plano regional, mas apos ter
firmado uma série de acordos bilaterais de investimentos com diversos paises na década de
1990, prevendo o mecanismo do ICSID, tem sido alvo de uma série de reclamacdes no &mbito
do ICSID, advindos da crise financeira de 2001, periodo no qual as demandas perante o
ICSID aumentaram de maneira vertiginosa por descumprimento contratual ou expropriagao

.. . . ~ 4
de direitos e propriedades de estrangeiros sem o pagamento de compensacdo.*’

Na falta de perspectiva de serem ressarcidos do prejuizo sofrido, os investidores
procuraram a Arbitragem Internacional, protegidos pelos BITs e pela Convencdo de
Washington. As principais questdes a serem analisadas estavam relacionadas & natureza dos
investimentos realizados, ao contexto em que foram feitos as garantias oferecidas pelo
governo no momento do investimento, as expectativas dos investidores ao investirem no pais,
a natureza da propria crise econdmica e as justificativas das medidas adotadas pelo Governo

.44
em resposta a crise. 0

Os investidores alegam que o governo violou medidas de prote¢do definidas nos BITs
e garantias de tratamento justo e eqilitativo, protecdo completa, ndo-discriminagdo,
tratamento nacional e tratamento da nagdo mais favorecida, sem contar com a expropriagdo
indireta ndo justificada por qualquer espécie de estado de necessidade. O governo argentino
tenta afastar a competéncia dos tribunais do ICSID para julgar as demandas alegando que, se
houve alguma violagdo, foi face aos contratos de concessao, e nao aos BITs o que restringiria
as demandas as cortes locais O governo argentino argumenta que, o fato de fazer parte da
Convengdo de Washington, ndo possibilidade que seja julgado, por exercer suas decisdes
soberanas para resguardar interesses publicos, como reestruturar o sistema monetario
nacional. Suas decisdes politicas deveriam ser vistas como determinagdes inerentemente

soberanas, imunes de qualquer contestagdo legal por qualquer individuo ou entidade. 4l

9 MACHADO, Luiz Fernando Corréa da Silva. O Laudo CMS e a potencial orientagdo jurisprudencialnos
casos contra a Argentina junto ao CIRCI. Prismas: Dir., Pol. Pub e Mundial., Brasilia, v. 3, n. 1, p.77-108,
jan./jun. 2006, p. 80.

“0 DI ROSA, Op. Cit., p. 49.

#! JIMENEZ, Op. Cit., p. 135.
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Os Tribunais do ICSID tém se posicionado no sentido de que se constituiu quebra de
regras dos contratos, € a aplicacdo da chamada umbrella clause, seria devida, razdo pela qual

. - . . e . - 442
pela qual uma violag@o a um contrato de investimento constituiria uma violagdo ao BIT.

As decisdes dos tribunais do ICSID tém sido a favor dos investidores, rejeitando os
argumentos do governo argentino e confirmando a competéncia para julgar os casos baseados
na subordinacdo aos BITs. No caso de outubro de 2006, um Tribunal do ICSID julgou
procedente o argumento de “estado de necessidade” da Argentina e a eximiu de compensar
financeiramente alguns investidores americanos pelos prejuizos sofridos na “pesificacdo” das
tarifas no periodo entre dezembro de 2001 e abril de 2003, ainda que tenha reconhecido que o
pais poderia responder por prejuizos relacionados a violagdo do BIT ocorridos fora desse

. 44
periodo. :

As contendas naquele pais giram em torno de investimentos no setor energético e na
privatizacdo ou concessdo do servigo publico, incluindo o tratamento ¢ o fornecimento de
agua e a construcdo de infra-estrutura para tratamento de esgoto. Apenas em 2003, cerca de
vinte corporagdes transnacionais recorreram a arbitragens contra a Argentina, alegando a
violagdo da garantia dos tratados de investimentos. Em geral, o investimento ¢ feito pela
aquisicao de sistemas de tratamento e o fornecimento de dgua publica, o que caracteriza a
privatizagdo do servigo publico. Em alguns casos os governos optam por ceder concessdes ao
investidor estrangeiro para que ele forneca o servigo, arque com os custos de operacdo e

~ . . . 444
manuten¢do do sistema e colete as receitas dos servigos prestados.

Nos casos em que se v€ uma parceria publico-privada, o investidor cria uma join
venture com empresas regionais onde os servigcos sdo prestados ou compra acdes de empresas

., .. . . , . . 44
que ja operam no setor, adquirindo a maioria acionaria, como no exemplo do Egito. ***

Ao lado dos investidores no setor de fornecimento de d4gua, normalmente se encontram
as grandes multinacionais da dgua e suas subsididrias: Suez e a Aguas de Limeira, Vivendi

Universal (atual Veolia) e a Compagnie Générale des Eaux, Bouygues ¢ a SAUR, o consorcio

2 JIMENEZ, Op. Cit., p. 135.

3 LG&E Energy Corp., LG&E Capital Corp. and LG&E International Inc. v. Argentine Republic. ICSID Case
n° ARB/02/1. ( Decision on LiAcordo Bilateral de Investimentolity of October 3, 2006) .

“4JIMENEZ, Op. Cit., p. 137.

#3 BORLOW; CLARKE, Op. Cit., p. 106.
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Bechtel-United Utilities e a Enron com sua subsididria Azurix, hoje pertencente a American

Water Works Company. **°

A Argentina assinou a Convenc¢do de Washington em 21 de maio de 1991. O tratado
passou a vigorar em 18 de novembro de 1994, apos o depdsito do instrumento de ratificagédo
junto ao ICSID em outubro de 1994. A ratificagdo da Convengdo de Washington pelo pais
estava diretamente ligada a ideia de que tal fato geraria maior influxo de IDE o que

corresponderia a uma vantagem competitiva importante no plano regional. **/

A adesdo do pais a Convencdo de Washington ocorreu em uma época de significativo
crescimento da economia e dos investimentos como resultado momentdneo do Plano de
Conversibilidade implantado pelo entdo Ministro da Economia da Argentina, Domingos
Cavallo. Foi também durante esta época que passou a vigorar a nova legislacdo sobre
investimento, lei n°21.382 de 1993, regulamentada pelo Decreto n° 1.853 de 1993. A abertura
significativa do mercado argentino aos investimentos estrangeiros ocorrida nesta época
também levou a Argentina a firmar uma série de Tratados Bilaterais de Investimentos (TBI).

. 448 1. - - . . 449
Foram assinados 51 acordos™" bilaterais de investimentos, sendo que 44 foram ratificados.

Analisando o texto da lei n® 21.382 de 1993, constata-se que ndo ha uma previsdo de
solucdo de controvérsia por meio da arbitragem. A lei tampouco faz meng¢ao do ICSID ou
qualquer outro 6rgdo arbitral como possivel foro para solugdo de uma eventual controvérsia
decorrente de um investimento. Com relagdo a eventuais conflitos, a lei, em seu artigo 1°,

dispde que: os investidores estrangeiros que investem capital no pais através de qualquer uma

46 BATISTA JR., Paulo Nogueira. Argentina: uma crise paradigmatica.Estud. av. , Sao Paulo, v. 16, n. 44, 2002
. Disponivel em: <http://www.scielo.br>. Acesso em 18 de outubro de 2009.

7T MACHADO, Luis F. C. Da Silva. O laudo CMS e a potencial orientagio jurisprudencial nos casos contra a
Argentina junto ao CIRCI. Prismas: direito, politicas publicas ¢ mundializagdo. Brasilia (DF), v. 3, n. 1, p. 77-
108, jan/jun. 2006. p. 78.

8 Chile em 05 de janeiro de 1991; Alemania 08 noviembre 1993; Argelia 28 enero 2002; Armenia 20 diciembre
1994; Australia 11 enero 1997; Austria 01 enero 1995; Bélgica-Luxemburgo 20 mayo 1994; Bolivia 01 mayo
1995; Bulgaria 11 marzo 1997; Canada 29 abril 1993; Chile 01 enero 1995; China 01 agosto 1994; Corea 24
setiembre 1996; Croacia 01 junio 1996; Costa Rica 01 mayo 2001; Dinamarca 02 enero 1995; Ecuador 01
diciembre 1995; Egipto 03 diciembre 1993; El Salvador 08 enero 1999; Espafia 28 setiembre 1992; Estados
Unidos 20 octubre 1994; Filipinas 01 enero 2002; Finlandia 03 mayo 1996; Francia 03 marzo 1993; Guatemala
07 diciembre 2002; Hungria 01 octubre 1997; India 12 de agosto 2002; Israell0 abril 1997; Italia 14 octubre
1993; Jamaica 01 diciembre 1995; Lituania 01 setiembre 1998; Malasia 20 marzo 1996; Marruecos19 febrero
2000; México 22 julio 1998; Nicaragua 01 febrero 2001; Paises Bajos 01 octubre 1994; Panama 22 junio 1998;
Pert 24 octubre 1996; Polonia 01 setiembre 1992; Portugal 03 mayo 1996; Reino Unido 19 febrero 1993;
Rumania 01 mayo 1995; Sudafrica 01 enero 2001; Suecia 28 setiembre 1992; Suiza 06 noviembre 1992;
Tailandia 07 marzo 2002; Tnez 23 enero 1995; Turquia 01 mayo 1995; Ucrania 06 mayo 1997; Venezuela 01
julio 1995; Vietnam 01 junio 1997. Informacao disponivel em
http://www.sice.oas.org/ctyindex/ ARG/ARGBITs_s.asp . Acesso em 01.12.2009

#9° AVERBUG, Marcelo. ARGENTINA: O PLANO DE CONVERSIBILIDADE (1991-2001) in MODENES]I,
André de Melo. Regimes Monetarios: Teoria e a Experiéncia do Real. Modenesi. Manole, 2005.
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das formas estabelecidas no artigo 3° destinados a promog¢do de atividades de cunho
econOmico, ou a ampliacdo ou aperfeicoamento das existentes, terdo os mesmos direitos e
obrigagoes da Constituicdo e das leis relacionadas aos investidores nacionais, sujeitos as
disposi¢des da presente lei e daquelas contempladas através de regimes especiais ou de
promocio.*’ O referido artigo apenas ressalta que, os investidores estardo submetidos a lei
vigente na Argentina, tendo os mesmos direitos e deveres estabelecidos aos investidores

nacionais.

O artigo ressalta ainda que os investidores estrangeiros também estardo sob o jugo de
‘regimes especiais’ ou ‘de promogdo’. O Estado Argentino, ao editar esta lei de promocao de
investimentos, que, de forma geral, atualmente regula as atividades dos investidores que
atuam no pais, ndo estabeleceu regras para um eventual conflito decorrente de um
investimento, sequer fez uma referéncia geral a arbitragem. Conclui-se que a lei de promogao
de investimentos vigente na Republica da Argentina ndo pode ser considerada como ato de
consentimento do Estado, com o proposito de estabelecer a jurisdicdo do ICSID numa

eventual disputa entre o Estado e um investidor estrangeiro, decorrente de um investimento.

A constatagdo ¢ comprovada pela jurisprudéncia formada pelos casos julgados pelos
Tribunais Arbitrais do ICSID até dezembro de 2008 envolvendo o Estado da Republica da
Argentina. Em nenhum deles se trava uma discussdo relacionada a jurisdicdo do Centro,

decorrente de um consentimento dado pela Argentina através da sua lei de investimentos.

Por outro lado, 0 mesmo ndo se pode falar dos TBI's. Até o final do ano de 2008, a
Argentina havia firmado mais de 50 TBI's, sendo que a sua grande maioria se encontra
vigente, tendo sido ratificado pelos Estados Contratantes e passado a viger no ambito das suas

respectivas legislacdes.

O que pode se constatar da analise dos casos envolvendo o Estado da Republica
Argentina ¢ que a promoc¢do do ICSID como via de solu¢do de uma eventual disputa em um

TBI pode ser interpretada como um ato de consentimento a jurisdigdo do ICSID.

Os tratados de investimentos concedem aos investidores a capacidade de passar por
cima dos sistemas legais locais e nacionais em favor da arbitragem internacional. Estes

tratados raramente exigem que os investidores esgotem os recursos judiciais internos antes de

#9 ARGENTINA. Lei n° 21.382. Lei de Investimentos Estrangeiros. Art 1°.
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instaurar uma demanda internacional, mesmo quando essa exigéncia € expressa em um

contrato firmado pelas partes. **!

A natureza das disputas entre o Estado Argentino e os investidores envolve setores
sensiveis da economia argentina, como gas, agua, saneamento, telefonia, e certamente o
governo argentino tinha ciéncia desse fato, tanto que procurou, na maioria dos casos, limitar
aos tribunais nacionais eventuais disputas decorrentes desses contratos. Da analise destes
casos apresentados, conclui-se que a Argentina ndo teve a intengdo de consentir em submeter
qualquer um desses conflitos & decisdo de tribunais internacionais, muito menos a um

Tribunal do ICSID.

Esta posicdo fica clara na redagdo do contrato de investimentos firmados por algumas

das provincias Argentinas.

3.3 ICSID Case No. ARB/98/2: O Caso Victor Pey Casado e Fundacido Presidente

Allende versus Republica do Chile

Em 1995 Victor Pey, dono do jornal El Clarin de Chile e a Fundacdo Presidente

- 5 - 452
Salvador Allende, na Espanha, moveram um processo com a intencao de relangar o jornal.

Em 20 de abril de 1998, Victor Pey Casado, chileno e também nacional da Espanha,
em conjunto com a Fundagao Presidente Allende, fundagdo constituida sob as leis espanholas,
instituiu procedimento arbitral contra a Republica do Chile versando sobre o confisco, entre

1973 € 1975, de duas editoras chilenas.*?

O ICSID decidiu a contenda e ordenou que o governo chileno pagasse US$ 16,6
milhdes ao dono do jornal El Clarin de Chile, que foi confiscado pela ditadura de Augusto

Pinochet.

Como base de jurisdi¢do, os demandantes apontaram o BIT firmado entre o Chile ¢ a

Espanha, em 1991, que remetia qualquer controvérsia sobre expropriacdo ao ICSID. Os

3! PETERSON, Luke Eric. Tratados bilaterias de investimentos e formulagdo de politicas de desenvolvimento
.Revista Brasileira de Comércio Exterior. no 90. Jan-Mar 2007. pag. 04-30.p. 17.
42 Victor Pey Casado e Fundagdo Presidente Allende c. Republica do Chile (Caso ICSID num. ARB/98/2)
453 1.
Ibidem.
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arbitros nomeados foram os Juizes Mohammed Bedjaoui, nacional da Argélia, indicado pelos
demandantes, o Embaixador Galo Leoro Franco, nacional do Equador, indicado pelo
demandado e o Professor Pierre Lalive, nacional da Suica, indicado pelo Presidente do

Conselho Administrativo do ICSID.

Em fevereiro de 1999, o Chile ingressou com objecdes a competéncia do ICSID e, em
13 de setembro de 1999, pediu medidas provisionais, para que os demandantes depositassem

uma caugdo para as custas, pelo risco da insolvéncia dos investidores.

Em abril de 2001, os demandantes ingressaram com o pedido de suspensdo da decisdo
n° 43 do Ministério de Bens do Chile, uma vez que versava sobre a mesma questdo perante o
ICSID. Em 25 de setembro de 2001, foi emitida a sentencga arbitral, em francés e espanhol, na
qual o Tribunal negou tanto as medidas provisionais pedidas pelos demandantes quanto pelos

demandados.

Ao denegar os pedidos de medidas provisionais, o Tribunal salientou que as partes
deveriam respeitar os principios gerais de direito e nesse sentido nenhuma ac¢do poderia ser
tomada para prejudicar os direitos da outra parte ou a disputa submetida ao Tribunal Arbitral;
que o compromisso do Chile era assegurar a primazia do direito internacional sobre o direito
interno e cumprir qualquer sentenga emitida pelo Tribunal decidindo continuar no
procedimento arbitral quanto as questdes de fundo. As autoridades chilenas afirmam que a

acdo ndo tem mérito e pretendem recorrer.

Este caso suscitou duvidas acerca do carater internacional do ICSID, principalmente
pela doutrina de inspiracdo dualista, pois o individuo ndo poderia jamais al¢ar a condi¢do da
esfera do direito internacional publico. Atualmente, com o desenvolvimento do jus standi do
individuo no plano internacional, pelos esfor¢os dos tribunais e da doutrina do Direito
Internacional dos Direitos Humanos, essa questao esta pacificada. O art. 25 da Convencgao de
Washington prevé que uma das partes do procedimento no ICSID deve ser um Estado ou
subdivisao politica desse Estado ou sua agéncia e a outra parte uma pessoa fisica ou juridica

de nacionalidade de um dos Estados Contratantes, mas diferente do Estado litigante. ***

Ademais, para que um individuo participe do procedimento arbitral do ICSID deve ter

capacidade juridica, jus standi e deve ter nacionalidade de um dos Estados-membros do

*HAVILA, Gabriela Alvarez. Las caracteristicas del arbitraje del CIADI. [S.1.]: Anudrio Mexicano de Derecho
Internacional. 2002. v. 2. p. 65.
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ICSID, distinta da nacionalidade do Estado parte da controvérsia em dois momentos distintos:
no momento do consentimento das partes a arbitragem; e no momento do registro da
solicitacdo da arbitragem. Ao elencar esses requisitos na Convengdo, procurou-se evitar que
um nacional institua um procedimento arbitral contra o proprio Estado, além de evitar

problemas de dupla nacionalidade. **°

Mesmo com a limitag@o da jurisdicdo do ICSID referente a questdo da nacionalidade,
como também previsto no art. 25 da Convengio de Washington, **® que inclui essa exigéncia
negativa pela qual o investidor ndo pode ter a nacionalidade do Estado envolvido na disputa e
outra positiva na qual se exige que o investidor tenha a nacionalidade de outro Estado

contratante, Victor Pey, chileno e investidor instituiu um procedimento arbitral no ICSID.*’

Evidentemente, a determinacdo de quem sd30 os nacionais tem um aspecto
internacional e ndo deve ficar a mercé da livre vontade de cada Estado inserida em seu direito
interno, o ato de determinagdo de quem sdo seus nacionais ¢ um ato unilateral de direito
interno e apenas o Estado interessado ¢ competente para adota-lo, mas a aceitacdo dessa
determinagdo por outros Estados depende do Direito Internacional. Nacionalidade ¢ uma
relacdo juridica entre uma pessoa ¢ um Estado, que se caracteriza pela existéncia de certos
deveres e direitos reciprocos entre o Estado e o individuo, identificando entre os deveres do
individuo a lealdade, manifestada, por exemplo, na prestacdo do servigo militar e entre os

direitos, o da protecio que lhe deve o Estado. **®

No ambito do Direito Internacional, dois grandes principios se apresentam para
normatizar a concessao pelos ordenamentos juridicos da nacionalidade de origem, a primaria,
aquela a que a pessoa se vé investida ao nascer. S0 o jus sanguinis € o jus soli. O Direito
Internacional impde a cada Estado a obrigagdo, para atribuir sua nacionalidade, de levar em
conta certos dados e certos elementos de fato, que sdo, para a nacionalidade originaria, a
filiagdo ou o lugar de nascimento, o jus sanguinis ou o jus soli, ou ambos os critérios

combinados. Tais parametros sdo a garantia para que nenhum Estado estabeleca ao livre

433 BROCHES, Op. Cit., p.359.

43 Convengdio de Washington — Art. 25. Nacional de outro Estado Contratante significa: a) Qualquer pessoa
singular que tenha a nacionalidade de um Estado Contratante, outro que ndo o Estado parte no diferendo, a data
em que as partes hajam consentido em submeter tal diferendo a conciliagdo ou arbitragem em conformidade com
o n.° 3 do artigo 28.° ou o n.° 3 do artigo 36.°, a exclusdo de qualquer pessoa que, em qualquer das datas
referidas, tivesse igualmente a nacionalidade do Estado Contratante parte no diferendo.

47 SCHREUER, Op. Cit., p. 70.

4% ARECHAGA, Eduardo Jimenez de; VIGNALI, Heber Arbuet e RIPOLL, Roberto Puceiro. Derecho
internacional publico. v.1-1V. 2. ed. Montevidéu: Fundagao de Cultura Universitaria, 1996. p. 14.
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arbitrio a sua nacionalidade a quem lhe aprouver, suprimindo, por exemplo, a existéncia de

. s 459
estrangeliros em seu territorio.

Por estes motivos € que se pode verificar que a decisdo do Tribunal Arbitral do ICSID
posibilitou que um nacional tire do colete uma outra nacionalidade para processar o seu pais.
Permitiu-se que um investidor chileno demande o seu proprio pais utilizando como artificio a
sua dupla nacionalidade, apresentando-se como espanhol, para demandar o Chile, ferindo o

art. 25, da Convencao de Washington e desmoralizando a arbitragem realizada pelo ICSID.

O Chile aderiu ao /CSID em 24 de setembro de 1991 e o tratado entrou em vigor em
24 de outubro de 1991. Ao contrario da Argentina, a economia chilena ndo passou por

, . . ;. . 460
grandes tempestades, sendo o pais que mais cresceu economicamente na América Latina.

O que levou o Chile a ratificar a Convengdo de Washington foi a sua posicdo de
abertura de mercado, permitindo aos investidores estrangeiros recorrer a foros internacionais
para solucionar eventuais disputas relacionadas a investimentos. A lei vigente no Chile, que
trata dos investimentos, corresponde ao Estatuto do Investimento Estrangeiro criado pelo
Decreto lei n° 600 de 1974. O Chile também firmou varios TBI's, mas a lei de investimentos
adotada por ele ndo prevé a arbitragem como via para a solu¢do de um conflito decorrente de
um investimento, ou seja, na resolu¢do de eventuais disputas, a lei prevé a possibilidade de
solugdo pela via administrativa, através da apresentacdo de uma reclamagao perante o comité

de investimento estrangeiro, ou pela via judiciaria.

Com relagdo aos Tratados Bilaterais, da analise dos 38 TBI's vigentes no ambito da

legislacdo chilena, constata-se que em todos os casos o ICSID ¢ apresentado como possivel

R : : . . 461
foro para solucao de um eventual conflito surgido de um investimento.

*? ARECHAGA, Eduardo Jimenez de; VIGNALI, Heber Arbuet e RIPOLL, Roberto Puceiro. Derecho
internacional publico. v. 1 —1V. 2. ed. Montevidéu: Fundagio de Cultura Universitaria, 1996. p. 14.

%0 Chile:  Country Strategy Paper 2007-2013.  FEuropean  Commission.  Disponivel — em
http://ec.europa.eu/external_relations/chile/csp/07_13_en.pdf. Acesso em 01.12.2009.

%1°0 Chile firmou acordos bilaterias de investimentos com os seguintes paises: Alemania 17 noviembre 2000;
Argentina 27 febrero 1995; Australia 18 noviembre 1999; Austria 18 junio 1999; Bélgica 05 agosto 1999;
Bolivia 21 julio 1999; China 14 octubre 1995; Corea 18 noviembre 1991; Costa Rica 08 julio 2000; Croacia 31
julio 1996; Cuba 10 enero 1996; Ecuador 21 febrero 1996; El Salvador 18 noviembre 1991; Espafia 27 abril
1994; Filipinas 06 noviembre 1997; Finlandia 14 junio 1996; Francia 05 diciembre 1994; Grecia 07 marzo 2003;
Guatemala 10 diciembre 2001; Honduras 10 enero 2002; Islandia 16 mayo 2006; Italia 23 junio 1995; Malasia
04 agosto 1995; Nicaragua 10 diciembre 2001; Noruega 04 noviembre 1994; Panama 21 diciembre 1999;
Paraguay 21 diciembre 1999; Perti 11 agosto 2001; Polonia 22 setiembre 2000; Portugal 22 septiembre 2000;
Reino Unido 23 junio 1997; Republica Checa 02 diciembre 1996; Rumania 27 agosto 1997; Suecia 13 febrero
1996; Suiza 22 agosto 2002; Ucrania 29 agosto 1997; Uruguay 22 abril 1999; Venezuela 17 mayo 1994.
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Viarios casos apresentados no ICSID apoiam a jurisdi¢cdo estabelecida pelo Tratado,
ndo obstante o fato de o investidor estrangeiro ser parte em um contrato segundo o qual as

demandas a este relacionadas deveriam ser de competéncia dos tribunais nacionais. 221

O Chile ndo contesta as implicagdes que envolvem a insercdo de uma clausula de
arbitragem no Tratado Bilateral e que, nos termos em que a cldusula foi redigida, fica

caracterizado o seu consentimento viabilizando uma demanda no dmbito do ICSID.

3.4 ICSID Case No. ARB (AF)/98/3: O Caso Loewen Group, Inc ¢ Raymond L. Loewen

vs. Estados Unidos da América

Neste processo, a Loewen Group, companhia canadense dedicada ao negodcio de
funerarias, usando as protecoes do NAFTA, tentou reverter uma decisdo judicial, no
Mississippi, em favor da pequena funeraria local de Jeremiah O’Keefe, que a processou por

quebra de contrato.

A Loewen Corp. e Raymond Loewen, cidaddo canadense, fundador, principal
acionista e diretor da Loewen Corp. apresentaram reclamagdo contra o governo norte
americano amparando-se no capitulo XI do NAFTA, com base no artigo 1102, que trata do
tratamento nacional prevendo a ndo discriminagdo; no artigo 1105, que trata do padrdo
minimo de tratamento, incorporando “standards” legais internacionais de protecdo de
investimentos, incluindo tratamento justo e equitativo e protecao total e seguranga e no artigo
1110, que trata do padrao minimo de tratamento mediante pagamento de compensagdo. A
reclamacdo de Loewen se baseou no litigio ante a Corte do Estado de Mississipi na qual a
companhia foi demandada em 700 milhdes de dolares por Jeremiah O’Keefe, por danos
morais e punitivos em razao do descumprimento do contrato firmado entre a Loewen Corp. e
a familia O’Keefe, ainda que este contrato ndo ultrapassasse a soma de US$ 5 milhdes de

, 462
doblares.*®

2 1 oewen Group Inc. and Raymond Loewen v. United States of America, ICSID Case ARB(AF)//98/3, Final
Award 26 June 2003 (NAFTA).
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Jeremiah O’Keefe argumentou que Loewen incorreu em praticas de monopolio e em
praticas fraudulentas, com o propdsito de tira-lo do negdcio, tendo em vista que ambas tinham

a mesma atividade empresarial.

Loewen argumentou ter havido coago nas negociagdes do acordo, o que representava
uma violagdo aos estandares de justiga, derivando uma expropriagdo de seu investimento e em
uma atitude discriminatoria sem olvidar da falta de tratamento justo e equitativo por parte da

Corte de Mississipi.

As Cortes do Mississipi decidiram que para apelar da decisdo a Loewen Corp. deveria
pagar uma fianga equivalente a 125% do valor da condenagdo, para que seus ativos ndo
fossem liquidados caso sua a apelag@o nado fosse atendida. De todo modo tal soma equivaleria

a soma de US$ 625 milhdes de dolares.*®

Entendeu-se que esta soma poderia ser reduzida ou dispensada se fosse provado que se
tratava de uma boa causa. Esta possibilidade se mostrou indcua, pois ndo se podia precisar o
que de fato seria considerado uma boa causa. Em 1998, entendendo que o julgamento da
Suprema Corte de Mississipi tinha sido injusto, a Loewen Corp. apresentou reclamacdo contra
os EUA, alegando violacdo dos Artigos 1102 — Tratamento Nacional, 1105— Padrdo Minimo

Internacional e 1110 — Expropriagio e Indenizagdo do NAFTA.***

A questdo fundamental consistiu em determinar se as decisdes das Cortes do
Mississipi contra Loewen violavam as disposi¢coes do NAFTA. Nesse caso os EUA poderiam
ser responsabilizados. Loewen alegou violagdo do tratamento nacional sob o argumento de
que o processo judicial centrara-se na nacionalidade do investidor ¢ que o Tribunal tinha
aceitado argumentos descabidos da familia O’Keefe, relacionados a sua nacionalidade

canadense.479

Quanto ao padrdo minimo internacional, Loewen alegou ter recebido tratamento
injusto e desigual ao ser referida como empresa estrangeira, além da negativa dos tribunais de
Mississipi de reduzir o valor da fiancga ter correspondido a uma denegagdo de justica. Por fim,
quanto a expropriacdo, Loewen argumentou que tanto a sentenca condenatoria quanto a

denegacdo do direito de apelar equivaliam a uma expropria(;ﬁo.465

493 1 oewen Group Inc. and Raymond Loewen v. United States of America, ICSID Case ARB(AF)//98/3, Final
Award 26 June 2003 (NAFTA).

“6* Ibidem.

463 Idem.



138

Fato ¢ que a Loewen Corp. recorreu a Suprema Corte do Mississipi, que negou o
pedido de reducdo sem fundamentar o motivo de sua recusa. Ingressada a demanda na
Arbitragem do ICSID o Tribunal Arbitral concluiu que a Loewen Corp. ndo havia esgotado
todos os recursos locais disponiveis, especialmente a opcao de recorrer a Suprema Corte dos
Estados Unidos e que ndo havia demonstrado qualquer violagao ao Direito Internacional ou ao
NAFTA. Em 26 de junho de 2003 esse Tribunal Arbitral se julgou incompetente para decidir
sobre as questdes apresentadas pela Loewen Corp., rejeitando também todas as suas alegagdes

de mérito.*%®

O Tribunal Arbitral concluiu que as decisdes judiciais estavam incluidas dentro do
termo “medida”. Na opinido do Tribunal o termo lei compreenderia tanto os precedentes de
decisdes judiciais, como nas decisdes baseadas em leis ou cddigos; em procedimentos
incluindo os judiciais e legislativos; e em requisitos como as ordens de uma corte em mandar
uma parte realizar certo ato ou pagar certa quantia em dinheiro, enquanto que o termo
“pratica” incluiria qualquer processo ante as cortes, assim como dos processos ante outros

organismos do governo.

Nesse caso fez-se referéncia ao caso Regina versus Pierre Boucheraue, no qual a Corte
Européia de Justica recusou o argumento de que “medida” excluia qualquer agdo que afete os
direitos da pessoa derivados da aplicacdao das disposi¢des relevantes de um tratado. Também
foi considerado o caso Fisheries Jurisdiction Case, da Espanha versus o Canada, no qual a
Corte Internacional de Justi¢a concluiu que em sentido ordindrio a palavra “medida” tem
amplitude suficiente para abarcar qualquer ato, passo ou procedimento e ndo impde limite
particular algum ao seu contetido material ou ao propdsito deste. Na opinido do Tribunal a
palavra medida deve estar de acordo com o sentido outorgado pelo direito internacional,
ademais, deve ser considerado a luz do objetivo do artigo 102 do NAFTA, razdo pela qual a
interpretagdo da palavra medida deveria estar de acordo com o principio da responsabilidade

do Estado, aonde se abarcam atos de o6rgdos judiciais, legislativos e administrativos.

A decisao no caso Loewen € um precedente que pde em relevo a possivel
responsabilidade de um Estado por atos provenientes de o6rgdo do governo distinto ao

Executivo.

46 SOMARAJAH, M. The International Law on Foreign Investment. Cambridge: Cambridge University Press,
2004. p. 340.
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Causa perplexidade a acintosa denegacdo de justica, pois a sentenca arbitral ndo teve
alcance amplo, ao ndo apreciar os atos e decisdes judiciais das Cortes do Estado de Mississipi.
Ao adotar tal postura houve cerceamento de defesa, pois os Estados s@o responsaveis pelos

atos das entidades que os compdem, inclusive pelos do Poder Judiciario.

3.5 CME vs Republica Tcheca e Ronald Lauder vs Republica Tcheca

Nos ultimos anos no compasso da continua negociacdo e entrada em vigor dos BITS e
conjuntamente a estratégia de investimento adotada pelos investidores, que costumam
constituir sociedades locais e em terceiros paises, para canalizar o seu investimento **’,
trouxe-se a possibilidade de os investidores contarem com varias opg¢des para poder escolher o

foro mais conveniente para fazer valer os seus direitos.

468

A seguranga juridica fica comprometida quando ha uma duplicagdo de

procedimentos arbitrais pelo risco de sentengas contraditorias.*®

No caso Lauder e CME contra a Republica Tcheca duas arbitragens internacionais
UNCITRAL foram iniciadas: uma por parte do Sr. Lauder, nacional norte americano,
fundamentada na clausula de resolu¢dao de controvérsias prevista no Tratado de Promocdo ¢
Protecdo de Investimento — TPPI, entre Estados Unidos ¢ a Republica Tcheca € no que se
desenvolveu em Londres. E outra por parte de CME, companhia holandesa, da que era
acionista majoritario o Sr. Lauder, e que se fundamentou na cldusula de resolucdo de
controvérsias contemplada no TPPI entre Holanda e a Republica Checa e teve lugar em

Estocolmo.

Ainda que ambos os procedimentos tenham se baseado nos mesmos fatos, os dois
tribunais arbitrais chegaram a conclusdes muito diferentes. Enquanto o primeiro Tribunal
Arbitral desestimulou a demanda apresentada ao ndo considerar responsabilidade alguma para

o Estado Tcheco, o segundo Tribunal estimou que haviam sido fragilizados os principios do

7 HORN, N.; Arbitration and the Protection of Foreign Investment: Concepts and Means, en Arbitrating
Foreign Investment Disputes, ed. N.Horn. La Haya: Kluwer, 2004. p. 3-32.

48 UNCTAD, Recent Developments in International Investment Agreements, 30 de agosto de 2005, disponible
en http//www.unctad.org.

49 ALEXANDROV, S.A. The Baby Boom of Treaty-Based Arbitrations and the Jurisdiction of ICSID
Tribunals: Shareholders as “Investors and Jurisdiction Ratione Temporis”, Law and Practice of International
Courts & Tribunals, v. 2005. p. 19-59.



140

tratamento justo e equitativo e da seguranga e prote¢do previstos no TPPI entre Holanda e
Reptiblica Tcheca, pelo que outorgou indenizagdo correspondente 8 CME, e ainda que
posteriormente a Republica Tcheca tenta tentado a anulacdo desta segunda sentenca arbitral,
os tribunais suecos ndo consideraram que se pudesse estimar a excecdo da coisa julgada, por

falta de identidade das partes e das regras aplicaveis tendo em vista os distintos TPPI. *"°

Por ocasido destes acontecimentos, eram esperadas as criticas a atual estrutura da
arbitragem internacional, como meio de resolugdo de controvérsias, no ambito dos

investimentos internacionais.*’!

470 CREMADES, B. y CAIRNS, D. Contract and Treaty Claims and Choice of Forum in Foreign Investment
Disputes, en Arbitrating Foreign. p.325-352.
! Tbidem, p.82-86.
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CONCLUSOES

A Arbitragem Internacional do ICSID ¢é atualmente uma das mais relevantes na
solucdo de contendas entre investidores e Estados. O mecanismo do ICSID é um dos
primeiros destinados as reclamacdes de particulares contra Estados no dmbito do comércio
internacional e difere do modelo usual de sistemas de solu¢do de controvérsias em comércio
internacional, pois se propde unicamente a atender aos particulares que se julgarem lesados

por atos de Estados em questdes relativas a investimentos.

Nao se pode negar o vanguardismo do ICSID ao possibilitar que o individuo pleiteie
diretamente os seus direitos contra Estados, pois a capacidade juridica do individuo perante
orgdos jurisdicionais internacionais vai ao encontro da tendéncia de resgate do individuo
como sujeito de Direito Internacional e a reconstrugdo do Direito Internacional a partir de
nova oOtica de humanizacdo. Afinal, o reconhecimento dos direitos dos individuos deve
corresponder a capacidade processual de pleitea-los, tanto no plano nacional como no

internacional, consolidando o jus standi da pessoa humana no plano internacional.

Ao ser regido por um tratado internacional no lugar do direito interno, o ICSID faz
com que a sua Arbitragem seja desnacionalizada, pois as disposicdes da Convengdo de
Washington referentes a apelacdo, ao reconhecimento e a execugdo das sentencas claramente
excluem o direito interno de qualquer pais no dmbito de todo tipo de controle a respeito de
uma Arbitragem dentro do ICSID. As sentencas ditadas pelos arbitros do ICSID obrigam as
partes e ndo podem ser objeto de nenhum tipo de apelagdo ou recurso, excetuando-se os casos

previstos pela propria Convengdo de Washington.

Existe a tendéncia dos tribunais arbitrais do ICSID de estender a sua competéncia,
interpretando extensivamente o consentimento dos Estados. Os casos analisados revelam que
essa tendéncia de interpretar o consentimento dos Estados reduzindo ou negando as
prerrogativas jurisdicionais dessas entidades soberanas, vai de encontro aos preceitos basilares
do Direito Internacional. Fato ¢ que esta diminuicdo s6 ¢ verificada em paises em
desenvolvimento que tém na soberania um escudo contra as intervencdes econdmicas
estrangeiras. Apesar do objetivo precipuo do ICSID ser a neutralidade, a sua existéncia ¢ as

suas regras de funcionamento no plano internacional ndo representam tal realidade.
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O consentimento de um Estado a arbitragem do ICSID pode ser fundamentado em
uma previsdo contida em Acordo Bilateral ndo celebrado por ele, mas que o vincula
indiretamente por meio de troca de notas! Um contrato especifico entre o investidor e o
Estado hospedeiro contendo eleicdo de foro competente para solucionar controvérsias que nao
impede que este Estado seja acionado pelo investidor no ICSID, caso a pretensdo esteja
fundamentada na violacdo de acordo bilateral de investimento existente, e ndo do contrato

especifico.

E temeroso o modo com que o consentimento dos Estados vem sendo aferido pelos
arbitros, que dispensam as manifestagcdes expressas e especificas a uma determinada contenda
e consideram as declaragdes unilaterais muitas vezes indiretas, vagas e imprecisas. Existe uma
assimetria contundente, pois o Estado hospedeiro do investimento ja consente a jurisdi¢do do
ICSID antes mesmo do surgimento da contenda. Principalmente diante do grande nimero de
casos decididos em favor dos investidores e da tendéncia liberalizante das relacoes

internacionais questiona-se a neutralidade e imparcialidade do ICSID.

Também ¢ escabroso defender a propriedade estrangeira, mesmo sem aporte recente,
do mesmo modo que ndo pode defender que o Estado lese o investidor estrangeiro em prol de
seus nacionais. De todo modo, também n@o ¢é justo repor no bolso do estrangeiro o prejuizo

toleravel, consequéncia direta a todo investimento, sob pena de saquear os cofres publicos.

Os Acordos Bilaterais de Investimento sdo instrumentos de protecdo generalizada de
todo e qualquer investidor oriundo dos Estados envolvidos. A analise dos casos demonstrou a
tendéncia dos arbitros do ICSID de justificar o exercicio de suas atribui¢cdes pelas disposi¢oes

constantes dos Acordos Bilaterais de Investimentos.

Os Acordos Bilaterais de Investimento de extrema importancia para a atuacdo ¢ a
consolidagdo do sistema arbitral do ICSID sao utilizados como fundamento de submissao de
um Estado ao ICSID e a Arbitragem da Convengdo de Washington funciona como um
mecanismo de promogao e prote¢do dos interesses dos investidores estrangeiros, que carecem

de neutralidade e imparcialidade.

O ICSID esta ligado aos interesses do capital internacional, o que altera preceitos de
Direito Internacional, como o direito de jurisdi¢do plena dos Estados sobre o seu territorio,
corolario do principio da soberania. Perante o ICSID, seus Estados signatdrios perdem

controle sobre a manifestacdo da sua propria vontade de renunciar as suas prerrogativas
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funcionais, correndo o risco de serem submetidos a instancias jurisdicionais internacionais
para resolver conflitos que, em principio, estariam submetidos a sua esfera de competéncia
jurisdicional. O papel dos Estados menos desenvolvidos nas relagdes internacionais ¢
minimizado e a atuagdo de empresas transnacionais que detém o poder econdmico e politico é
majorada. E essa diminui¢cdo ndo significa necessariamente o avango almejado, mas sim a

consolidagdo de determinados interesses econdomicos em detrimento de outros tantos.

Nao ¢ inveridica a violagdo ao principio de igualdade entre nacionais e estrangeiros € o
beneficio de uns em maleficio de outros. A situa¢do da Argentina ilustra bem este fato, pois,
apos ratificar a Conveng@o de Washington de 1965 e celebrar uma série de Acordos Bilaterais
de Investimento prevendo a possibilidade de solucdo arbitral de contendas se tornou alvo de
uma série de procedimentos arbitrais no ICSID, propostos por investidores estrangeiros que
tiveram seus interesses prejudicados com a crise financeira e econdmica que assolou o pais

em 2002.

Nas sentengas proferidas pelo ICSID contra a Argentina, contra o Egito e contra o
Chile foram cometidos erros legais evidentes que ndo foram suficientes para revogar tais
decisdes. Pela analise dos casos o envolvimento de governos nas decisdes faz aumentar a
tensdo politica, especialmente na Argentina, na qual os politicos culpam os investidores e as
instituicdes estrangeiras pelas crises periodicas do pais. Uma decisdo que contém evidentes
erros, mas que mesmo assim deve ser cumprida, torna politicamente impossivel para o

governo argentino pagar a indenizagao exigida.

Da andlise dos casos vé-se que as decisdes do ICSID tém-se mostrado mais favoraveis
aos investidores, fato que reforga a posicao do Brasil e de muitos outros paises de nao aderir a
Convencdo de Washington, ainda que sofram imensas pressdes pelas grandes corporacdes
transnacionais em abrir mao de suas prerrogativas de soberania e aderir as regras do ICSID,
sob pena da interrupgao do fluxo de investimento, cujas economias necessitam para equilibrar
o saldo em seus balangos de pagamentos. Fato ¢ que o Brasil deixou de ser um pais que
apenas recebe investimentos, para tornar-se um pais que também faz investimentos, situacao
que acarreta uma cabal aliteracdo na sua avaliagdo sobre as controvérsias surgidas nesse
ambito. E evidente a mudanga de paradigma do Brasil quanto a conveniéncia ¢ oportunidade
de aderir a Conven¢do de Washington, a0 mesmo tempo em que a obrigatoriedade de
reconhecimento automatico, das sentencas emitidas pelos tribunais arbitrais como se

sentencgas nacionais fossem e a sua execucdo direta, ndo encontra guarida no ordenamento
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juridico, pela premente relativizacdo dos principios de soberania permanente do pais sobre

suas riquezas e recursos naturais, consagrados pela Resolucao da ONU.

Quando o ICSID se concentra na solucdo de contendas entre particulares e governos,
favorece a posi¢do dos investidores e consagra com ardil o imperialismo econdémico e
financeiro. O ICSID sofre influéncias prejudiciais a soberania dos Estados contratantes, pelo
estado de tensdo existente entre economias dominantes ¢ dominadas. O ICSID, que pressupde
a suspei¢do e a parcialidade das instituigdes juridicas e judiciarias do pais que acolheu o
investidor, na realidade tem-se mostrado inapto a solucionar contendas sobre investimentos,
pois a solucgdo arbitral ndo ¢ suficiente para garantir a completa imunidade dos arbitros as
injungdes politicas e econdmicas externas. A Arbitragem do ICSID ndo ¢ neutra e imparcial e
corresponde a necessidade de transferéncia dos conflitos envolvendo interesses econdmicos

para sistemas privados de justica, alheios a consideragdes de ordem publica.

Nos casos apresentados foi possivel perceber que, por for¢a de variaveis politicas,
existe uma tendéncia ao modo anglo-americano de conceber o direito e de entender a
sociedade internacional e a justiga internacional. Os arbitros sdo, sobretudo, formados
pela common law e manifestam uma tendéncia tutorial em relacdo a parte privada no seu
confronto com o Estado, como se, numa espécie de justica do trabalho, o particular fosse
sempre a parte fraca, cuja hipossuficiéncia ndo deveria ser motivo de que litigasse como
Estado em situacdo de desfavor. Diversos arbitros assim procedem em relacdo a grande
empresa, qual se fosse esta uma hipossuficiéncia cronica e o Estado fosse necessariamente a
fortaleza econdmica, politica e militar, que tantas vezes ndo ¢é. H& investimentos
internacionais com a dimensdo do investidor estrangeiro, de modo que a neutralidade e a
imparcialidade seriam medidas salutares a arbitragem internacional relacionada com

investimentos estrangeiros.

Comprometem a credibilidade do sistema as hipdteses de incoeréncia no trato de
idénticas questoes e de direito. Tal fato foi bem ilustrado pelos casos tchecos que, julgados
quase que simultaneamente a luz das normas da UNCITRAL por tribunais constituidos em
Londres € em Estocolmo, teve decisdes diametralmente em contrario, condenando o tesouro
publico tcheco a uma indenizacdo vultuosa e causando uma celeuma que desacredita o

sistema.

Certo ¢ que num contexto de centenas de processos arbitrais, estes casos

comprometem a boa imagem da Arbitragem do ICSID e da UNCITRAL.
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ANEXO

Decreto do Governo n.’ 15/84

Convencido para a Resolucdo de Diferendos Relativos a Investimentos entre Estados e

Nacionais de Outros Estados
O Governo decreta, nos termos da alinea ¢ do artigo 200.° da Constitui¢ao, o seguinte:

Artigo tunico. E aprovada, para ratificagio, a Convencdo para a Resolugdo de Diferendos
Relativos a Investimentos entre Estados e Nacionais de Outros Estados, cujo texto em inglés e

a respectiva traducdo para portugués vao anexos ao presente decreto.
Visto e aprovado em Conselho de Ministros de 8 de Marco de 1984.

- Mario Soares - Carlos Alberto da Mota Pinto - Jaime José Matos da Gama - Ernani

Rodrigues Lopes.

Assinado em 20 de Marc¢o de 1984.

Publique-se.

O Presidente da Reptiblica, ANTONIO RAMALHO EANES.
Referendado em 22 de Marco de 1984.

O Primeiro-Ministro, Mario Soares.

CONVENCAO PARA A RESOLUCAO DE DIFERENDOS RELATIVOS A
INVESTIMENTOS ENTRE ESTADOS E NACIONAIS DE OUTROS ESTADOS.

Preambulo
Os Estados Contratantes:

Considerando a necessidade de cooperagdo internacional para o desenvolvimento econéomico

e o papel desempenhado pelos investimentos privados internacionais;

Tendo presente a possibilidade de surgirem em qualquer altura diferendos relacionados com
esses investimentos entre os Estados Contratantes ¢ os nacionais de outros Estados

Contratantes;



Reconhecendo que, ainda que tais diferendos possam normalmente ser levados perante as
instdncias nacionais, métodos internacionais de resolucdo poderdo ser apropriados em certos

casos;

Concedendo especial importancia & criacdo de mecanismos que permitam a conciliagdo e a
arbitragem internacionais as quais os Estados Contratantes e os nacionais de outros Estados

Contratantes possam submeter os seus diferendos, se assim o desejarem;

Desejando criar tais mecanismos sob os auspicios do Banco Internacional para a

Reconstrucdo e Desenvolvimento;

Reconhecendo que o consentimento mutuo das partes em submeter tais diferendos a
conciliacdo ou a arbitragem, através desses mecanismos, as obriga, exigindo em especial que
seja tomada em devida conta qualquer recomendacdo dos conciliadores e que toda a sentenga

arbitral seja executada; e

Declarando que nenhum Estado Contratante, pelo simples facto de ter ratificado, aceitado ou
aprovado a presente Convencdo e sem o seu consentimento, ficara vinculado a recorrer a

conciliag@o ou arbitragem em qualquer caso concreto, acordaram o que se segue:

CAPITULO I - Centro Internacional para a Resolugdo de Diferendos Relativos a

Investimentos
SECCAO 1 - Criagiio e organizacio

Artigo 1°. 1 - Pela presente Convencao ¢ instituido um Centro Internacional para a Resolugao

de Diferendos Relativos a Investimentos (daqui para a frente denominado Centro).

2 - O objectivo do Centro serd proporcionar os meios de conciliagdo e arbitragem dos
diferendos relativos a investimentos entre Estados Contratantes e nacionais de outros Estados

Contratantes em conformidade com as disposi¢des desta Convencao.

Artigo 2°. A sede do Centro serd a do Banco Internacional para a Reconstrucdo e
Desenvolvimento (daqui para a frente denominado Banco). A sede podera ser transferida para
outro local por decisao do conselho de administragao aprovada por uma maioria de dois tergos

dos seus membros.

Artigo 3°. O Centro sera constituido por um conselho de administragdo e por um secretariado

e tera uma lista de conciliadores e uma lista de arbitros.



SECCAO 2 - Conselho de administracdo

Artigo 4°. 1 - O conselho de administragdo sera constituido por 1 representante de cada
Estado Contratante. Um substituto podera agir em lugar do representante no caso de o titular

estar ausente de uma reunido ou impedido.

2 - Salvo indicacdo contraria, o governador ¢ o governador substituto do Banco, nomeados
por um Estado Contratante exercerdo de pleno direito as fungdes respectivas de representante

e de substituto.

Artigo 5°. O presidente do Banco exercera de pleno direito o lugar de presidente do conselho
de administra¢do (daqui para a frente denominado presidente), mas ndo tera direito a voto.
Durante a sua auséncia ou impedimento, bem como em caso de vacatura da presidéncia do
Banco, aquele que durante esse periodo desempenhar as funcdes de presidente do Banco

actuard como presidente do conselho de administragao.

Artigo 6°. 1 - Sem prejuizo das atribui¢des que lhe sdo cometidas pelas outras disposi¢des da

presente Convencao, ao conselho de administragdo cabera:
a) Adoptar o regulamento administrativo e financeiro do Centro;

b) Adoptar as regras processuais para a instauragdo dos processos de conciliacdo e de

arbitragem;

c) Adoptar as regras processuais relativas aos processos de conciliacdo e arbitragem (daqui

para a frente denominadas Regulamento de Conciliagao e Regulamento de Arbitragem);

d) Estabelecer todas as providéncias necessdrias com o Banco com vista a permitir a

utilizagdo das instalagdes e servigos administrativos do mesmo;

¢) Determinar as condigoes de emprego do secretario-geral e dos secretarios-gerais-adjuntos;
f) Adoptar o orcamento anual das receitas e despesas do Centro;

g) Aprovar o relatorio anual da actividade do Centro.

As decisoes acima referidas nas alineas a, b, ¢ e f serdo adoptadas por uma maioria de dois

ter¢os dos membros do conselho de administracao.



2 - O conselho de administracdo podera constituir tantas comissdes quantas considerar

necessarias.

3 - O conselho de administragdo exercera igualmente todas as outras atribuicdes consideradas

necessarias a execugio das disposigdes da presente Convencao.

Artigo 7°. 1 - O conselho de administracdo tera uma sessdo anual e tantas outras sessdes
quantas as determinadas pelo conselho ou convocadas quer pelo presidente quer pelo

secretario-geral, a pedido de um minimo de 5 membros do conselho.

2 - Cada membro do conselho de administragdo dispora de 1 voto e, salvo excepgao prevista
pela presente Convengdo, todos os assuntos submetidos ao conselho serdo resolvidos pela

maioria dos votos expressos.

3 - Para todas as reunides do conselho de administragdo o quérum sera de metade mais 1 dos

seus membros.

4 - O conselho de administracdo podera estabelecer, por uma maioria de dois tercos dos seus
membros, um processo autorizando o presidente a pedir ao conselho uma votagdo por
correspondéncia. A votacdo sera considerada valida apenas se a maioria dos membros do

conselho expressar os seus votos dentro do prazo estabelecido pelo referido processo.

Artigo 8°. Os membros do conselho de administracdo e o presidente exercerdo as suas funcoes

sem remuneracao do Centro.
SECCAO 3 - Secretariado

Artigo 9°. O secretariado sera constituido por 1 secretario-geral, 1 ou mais secretarios-gerais-

adjuntos e pelo pessoal respectivo.

Artigo 10°. 1 - O secretario-geral e os secretarios-gerais-adjuntos serdo eleitos, sob indicagao
do presidente, por uma maioria de dois tergos dos membros do conselho de administragéo, por
um periodo que ndo podera exceder 6 anos, ¢ poderao ser reeleitos. Depois de consultados os
membros do conselho de administragcdo, o presidente propora 1 ou mais candidatos para cada

posto.

2 - As fungdes de secretario-geral e secretario-geral-adjunto serdo incompativeis com o

exercicio de qualquer funcdo politica. Nem o secretario-geral nem os secretarios-gerais-



adjuntos poderdo ocupar outro emprego nem exercer outra actividade profissional, salvo se

para tal obtiverem a autorizacdo do conselho de administracao.

3 - Em caso de auséncia ou impedimento do secretario-geral, bem como em caso de vacatura
no cargo, o secretario-geral-adjunto exercera as fungdes de secretario-geral. No caso de
existirem varios secretarios-gerais-adjuntos, o conselho de administracdo determinara

previamente a ordem pela qual eles serdo chamados a exercer as fungdes de secretario-geral.

Artigo 11°. O secretdrio-geral sera o representante legal do Centro e dirigi-lo-4 e serd
responsavel pela sua administragdo, onde se incluird o recrutamento de pessoal, em
conformidade com as disposi¢des da presente Convengdo e os Regulamentos adoptados pelo
conselho de administracdo. Exercerd a funcdo de escrivdo e terd poderes para autenticar
sentencas arbitrais consequentes da presente Convencao, bem como para certificar copias das

mesmas.
SECCAO 4 - Listas

Artigo 12°. A lista de conciliadores e a lista de arbitros consistirdo de pessoas qualificadas

designadas de acordo com as disposi¢des que seguem e que aceitem figurar nessas listas.

Artigo 13°. 1 - Cada Estado Contratante podera designar para cada lista pessoas que ndo terdo

de ser necessariamente seus nacionais.

2 - O presidente podera designar 10 pessoas para cada lista. As pessoas por esta forma

designadas em cada lista deverdo ser todas de nacionalidade diferente.

Artigo 14°. 1 - As pessoas assim designadas para figurar nas listas deverdo gozar de elevada
consideracdo e de reconhecida competéncia no dominio juridico comercial, industrial ou
financeiro e oferecer todas as garantias de independéncia no exercicio das suas funcdes. A
competéncia no dominio juridico sera de particular importancia no caso das pessoas incluidas

na lista de arbitros.

2 - O presidente, ao designar as pessoas que integrarao as listas, devera entre outros aspectos,
prestar a devida atengdo a importancia de assegurar a representacao nas listas dos principais

sistemas juridicos do mundo ¢ das principais formas de actividade econdmica.

Artigo 15°. 1 - As nomeagoes serdo feitas por periodos de 6 anos renovaveis.



2 - Em caso de falecimento ou demissdo de um membro de uma lista, a autoridade que tenha
designado esse membro podera designar um substituto que, até ao fim do mandato em

questdo, exercera as fungdes que aquele competiam.

3 - Os membros das listas continuardo a figurar nas mesmas até a designacdo dos seus

sucessores.
Artigo 16°. 1 - Uma mesma pessoa podera figurar em ambas as listas.

2 - Se uma pessoa tiver sido designada para a mesma lista por varios Estados Contratantes, ou
por um ou mais de entre eles e pelo presidente, entender-se-4 que foi designada pela entidade
que primeiro a nomeou; todavia, no caso de uma das entidades que participou na designacao

ser o Estado do qual ela ¢ nacional, considerar-se-4 designada por esse Estado.

3 - Todas as designagdes serdo notificadas ao secretario-geral e terdo efeitos a partir da data

em que a notificacdo for recebida.
SECCAO 5 - Financiamento do Centro

Artigo 17°. Se as despesas do Centro ndo puderem ser cobertas pelas receitas cobradas pela
utilizacdo dos seus servigos, ou por outros rendimentos, o excedente devera ser suportado
pelos Estados Contratantes membros do Banco, em propor¢do a sua participa¢ao no capital
social deste Banco, ¢ pelos Estados Contratantes ndo membros do Banco, em conformidade

com os Regulamentos adoptados pelo conselho de administragao.
SECCAO 6 - Estatuto, imunidades e privilégios

Artigo 18°. O Centro tera plena personalidade juridica internacional. Terd, entre outras,

capacidade para:

a) Contratar;

b) Adquirir bens méveis e imoveis e deles dispor;
¢) Estar em juizo.

Artigo 19°. Por forma a poder exercer plenamente as suas funcdes, o Centro gozara das
imunidades e privilégios estabelecidos nesta seccdo no territorio de todos os Estados

Contratantes.



Artigo 20°. O Centro ndo podera ser objecto de acc¢des judiciais relativas ao seu patriménio ou

outras, excepto se renunciar a essa imunidade.

Artigo 21°. O presidente, os membros do conselho de administragdo, as pessoas exercendo
fungbes como conciliadores ou arbitros ou membros de um comité constituido em

conformidade com o n° 3 do artigo 52° e os funciondarios e empregados do secretariado:

a) Nao poderdo ser demandados por actos praticados no exercicio das suas fung¢des, excepto

quando o Centro lhes retirar essa imunidade;

b) No caso de ndo serem nacionais do Estado em que exercem as suas funcdes, beneficiardo
das mesmas imunidades em matéria de imigracdo, registo de estrangeiros e de servico militar
ou prestacdes analogas, bem como das mesmas facilidades em matéria de trocas e de
deslocagdes, que as concedidas pelos FEstados Contratantes para os representantes,

funcionarios e empregados de outros Estados Contratantes de escaldo comparavel.

Artigo 22°. As disposi¢des do artigo 21.° serfo aplicadas as pessoas que intervenham em
processos regulados pela presente Convengdo, na qualidade de partes, agentes, conselheiros,
advogados, testemunhas ou peritos, aplicando-se, contudo, a alinea b do mesmo artigo apenas

as suas deslocacdes e estada no pais em que o processo tiver lugar.
Artigo 23°. 1 - Os arquivos do Centro serdo inviolaveis onde quer que se encontrem.

2 - No tocante as comunicag¢oes oficiais, cada Estado Contratante devera conceder ao Centro

um tratamento tao favoravel como o concedido as outras institui¢des internacionais.

Artigo 24°. 1 - O Centro, o seu patriménio, bens e rendimentos, bem como as suas operacoes
autorizadas pela presente Convengdo, estardo isentos de todos os impostos e direitos de
alfandega. O Centro estara também isento de qualquer obrigacdo relativa a colecta ou

pagamento de quaisquer impostos ou direitos de alfandega.

2 - Nao sera tributado qualquer imposto quer sobre os subsidios pagos pelo Centro ao
presidente ou a membros do conselho de administracdo quer sobre os saldrios, emolumentos
ou outros subsidios pagos pelo Centro aos seus funcionarios ou empregados do secretariado,

excepto se os beneficiarios forem nacionais do pais em que exercam as suas fungoes.

3 - Néo sera tributado qualquer imposto sobre os honorarios ou subsidios atribuidos as

pessoas que exergam fungdes como conciliadores, arbitros, ou membros do comité constituido



em conformidade com o n°® 3 do artigo 52°, nos processos objecto da presente Convencao, no
caso de a Unica base juridica para tal imposto ser a localizagdo do Centro ou o local em que

tais processos se desenrolem, ou ainda o local em que tais honorarios ou subsidios sdo pagos.
CAPITULO II - Competéncia do Centro

Artigo 25°. 1 - A competéncia do Centro abrangerd os diferendos de natureza juridica
directamente decorrentes de um investimento entre um Estado Contratante (ou qualquer
pessoa colectiva de direito publico ou organismo dele dependente designado pelo mesmo ao
Centro) e um nacional de outro Estado Contratante, diferendo esse cuja submissdao ao Centro
foi consentida por escrito por ambas as partes. Uma vez dado o consentimento por ambas as

partes, nenhuma delas podera retira-lo unilateralmente.
2 - «Nacional de outro Estado Contratante» significa:

a) Qualquer pessoa singular que tenha a nacionalidade de um Estado Contratante, outro que
ndo o Estado parte no diferendo, a data em que as partes hajam consentido em submeter tal
diferendo a conciliagdo ou arbitragem em conformidade com o n.° 3 do artigo 28.° ou o n.° 3
do artigo 36.°, a exclusdo de qualquer pessoa que, em qualquer das datas referidas, tivesse

igualmente a nacionalidade do Estado Contratante parte no diferendo; e

b) Qualquer pessoa colectiva que tenha nacionalidade de um Estado Contratante, outro que
ndo o Estado parte no diferendo, a data em que as partes hajam consentido em submeter tal
diferendo a conciliagdo ou a arbitragem, bem como qualquer pessoa colectiva que tenha a
nacionalidade do Estado Contratante parte no diferendo aquela data e que, em virtude do
controle sobre ela exercido por interesses estrangeiros, as partes tenham concordado em tratar

como um nacional de outro Estado Contratante, para os efeitos da presente Convencao.

3 - O consentimento de uma pessoa colectiva de direito publico ou de um organismo de um
Estado Contratante requerera a aprovacao do referido Estado, excepto se o mesmo notificar o

Centro no sentido de que tal aprovagdo ndo € necessaria.

4 - Todos os Estados Contratantes poderdo, na altura da sua ratificacdo, aceitacdo ou
aprovacdo da Convencdo, ou em qualquer outra data posterior, notificar o Centro sobre a
categoria ou categorias de diferendos que consideram poderem ser sujeitos a competéncia do
Centro. O secretario-geral deverd transmitir imediatamente a notificacdo recebida a todos os

Estados Contratantes. Tal notificacdo nao dispensara o consentimento exigido pelo n.° 1.



Artigo 26°. O consentimento dado pelas partes para a arbitragem dentro do ambito da presente
Convengao serd, excepto no caso de estipulagdo contraria, considerado como implicando a
renuncia a qualquer outro meio de resolugdo. Um Estado Contratante podera exigir a exaustdo
dos meios administrativos e judiciais internos como condi¢@o para dar o seu consentimento a

arbitragem no ambito da presente Convengao.

Artigo 27°. 1 - Nenhum Estado Contratante concedera proteccao diplomatica nem apresentara
internacionalmente uma reclamagdo respeitante a um diferendo que um dos seus nacionais e
outro Estado Contratante tenham consentido submeter ou hajam submetido a arbitragem no
quadro da presente Convengdo, excepto no caso de o outro Estado Contratante ndo acatar a

sentenca proferida no dito diferendo.

2 - A protec¢do diplomatica, para efeitos do n.° 1, ndo incluird diligéncias diplomaticas

informais, visando unicamente facilitar a resoluc¢do do diferendo.
CAPITULO 111 - Conciliagao
SECCAO 1 - Pedido de conciliagio

Artigo 28°. 1 - Qualquer Estado Contratante ou qualquer nacional de um Estado Contratante
que deseje abrir um processo de conciliacdo devera remeter um requerimento por escrito,

nesse sentido, ao secretariogeral, que enviard uma copia a outra parte.

2 - O requerimento devera indicar o objecto do diferendo, a identidade das partes e o seu
consentimento na conciliagdo, em conformidade com as regras processuais relativas ao inicio

das instancias de conciliagdo e arbitragem.

3 - O secretario-geral procederd ao registo do requerimento, excepto se considerar, com base
nos dados do mesmo, que o diferendo estd manifestamente fora da competéncia do Centro.

Notificara de imediato as partes envolvidas do registo ou da recusa de registo.
SECCAO 2 - Constituicio da Comissio de Conciliacdo

Artigo 29°. 1 - A Comissdo de Conciliagdo (daqui para a frente denominada Comissao) devera
ser constituida o mais rapidamente possivel apos o registo do requerimento, em conformidade

com o artigo 28°.

2: a) A Comissao consistirda de um tnico conciliador ou de um namero impar de conciliabores

nomeados segundo acordo entre as partes;



b) Na falta de acordo entre as partes sobre o niumero de conciliadores e o método da sua
nomeacao, a Comissao integrard 3 conciliadores; cada parte nomeara um conciliador, devendo

o terceiro, que sera o presidente da Comissao, ser nomeado com o acordo de ambas as partes.

Artigo 30°. Se a Comiss@o nao tiver sido constituida num prazo de 90 dias apos a notificacao
de que o registo do requerimento foi feito pelo secretario-geral, em conformidade com o n° 3
do artigo 28°, ou dentro de qualquer outro prazo acordado entre as partes, o presidente devera,
a pedido de qualquer das partes e, dentro do possivel, depois de consultar ambas as partes,

nomear o conciliador ou conciliadores que ainda ndo tiverem sido nomeados.

Artigo 31°. 1 - Poderdo ser nomeados conciliadores que ndo constem da lista de conciliadores,

excepto no caso das nomeagdes feitas pelo presidente em conformidade com o artigo 30°.

2 - Os conciliadores nomeados que ndo constem da lista de conciliadores deverdo reunir as

qualidades referidas no n° 1 do artigo 14°.
SECCAO 3 - Processo perante a Comissio
Artigo 32°. 1 - A Comissdo € juiz da sua propria competéncia.

2 - Qualquer excepgao de incompeténcia relativa ao Centro ou, por quaisquer razoes, a
Comissao, apresentada por uma das partes, sera considerada pela Comissdo, que determinara
se devera ser tratada como uma questdo preliminar ou ser examinada juntamente com as

questoes de fundo.

Artigo 33°. Qualquer processo de conciliagdo devera ser conduzido em conformidade com o
disposto na presente seccdo e, excepto se as partes chegarem a acordo diferente, em
conformidade com o Regulamento de Conciliagdo em vigor na data em que as partes
consentirem na conciliacdo. Se surgir uma questdo de indole processual ndo prevista pela
presente sec¢do, pelo Regulamento de Conciliagdo ou por quaisquer regras acordadas entre as

partes, sera a mesma decidida pela Comissao.

Artigo 34°. 1 - A Comissao tera por fungdo esclarecer os pontos em litigio entre as partes e
desenvolver esforgos no sentido de as fazer chegar a acordo em temos mutuamente aceitaveis.
Nesse sentido, podera a Comissao, em qualquer fase do processo e repetidamente, recomendar
formas de resolucdo as partes. As partes deverdo cooperar com a Comissdo, de boa fé, por
forma a permitir que a Comissdo desempenhe as suas funcdes, e deverdo considerar

seriamente as suas recomendagdes.



2 - Se as partes chegarem a acordo, a Comissdo elaborara um relatorio anotando os pontos em
litigio e registando o acordo das partes. Se, em qualquer fase do processo, parecer a Comissao
que ndo existem quaisquer possibilidades de acordo entre as partes, deverd esta encerrar o
processo e elaborar um relatério anotando que o diferendo foi sujeito a conciliagdo e que as
partes ndo chegaram a acordo. Se uma parte ndo comparecer ou nao participar no processo, a
Comissdo encerrara o processo e elaborard um relatorio anotando a falta de comparéncia ou

ndo participacao.

Artigo 35° - Excepto se as partes envolvidas no diferendo acordarem diferentemente,
nenhuma delas podera, em qualquer outro processo, quer perante arbitros quer num tribunal
ou de qualquer outra maneira, invocar ou usar as opinides emitidas, as declaracdes ou as
ofertas de resolucdo feitas pela outra parte no processo de conciliagdo, nem tdo-pouco o

relatorio ou quaisquer recomendacdes da Comissao.
CAPITULO 1V - Arbitragem
SECCAO 1 - Pedido de arbitragem

Artigo 36° - 1 - Qualquer Estado Contratante ou qualquer nacional de um Estado Contratante
que deseje abrir um processo de arbitragem devera remeter um requerimento, por escrito,

nesse sentido ao secretariogeral, que enviard uma copia do mesmo a outra parte.

2 - O requerimento devera indicar o objecto do diferendo, a ientidade das partes e o seu
consentimento na arbitragem, em conformidade com as regras processuais relativas ao inicio

da instancia de conciliag¢do e arbitragem.

3 - O secretario-geral procedera ao registo do requerimento, excepto se considerar, com base
nos dados do mesmo, que o diferendo estd manifestamente fora da competéncia do Centro.

Notificara de imediato as partes do registo ou da recusa de registo.
SECCAO 2 - Constitui¢do do tribunal

Artigo 37°. 1 - O tribunal arbitral (daqui para a frente denominado tribunal) deverd ser
constituido o mais rapidamente possivel apos o registo do requerimento, em conformidade

com o artigo 36°.

2 - a) O tribunal terd um Unico arbitro ou um numero impar de arbitros nomeados segundo

acordo entre as partes;



b) Na falta de acordo entre as partes sobre o nimero de arbitros e o método da sua nomeagao,
o tribunal integrara 3 arbitros, nomeando cada parte um arbitro, e devendo o terceiro, que sera

o presidente do tribunal, ser nomeado com o acordo de ambas as partes.

Artigo 38°. Se o tribunal ndo tiver sido constituido num prazo de 90 dias apds a notificacdo de
que o registo do requerimento foi feito pelo secretario-geral, em conformidade com o n°® 3 do
artigo 36°, ou dentro de qualquer outro prazo acordado entre as partes, o presidente devera, a
pedido de qualquer das partes e, dentro do possivel, depois de consultadas ambas as partes,
nomear o arbitro ou arbitros que ainda nao tiverem sido nomeados. Os arbitros nomeados pelo
presidente, em conformidade com o presente artigo, ndo deverdo ser nacionais do Estado
Contratante parte no diferendo nem no diferendo nem do Estado Contratante de que ¢

nacional a outra parte.

Artigo 39°. A maioria dos arbitros deverd ser nacional de Estados que ndo o Estado
Contratante parte no diferendo e o Estado Contratante cujo nacional ¢ parte no diferendo;
contudo, as precedentes disposi¢des deste artigo ndo se aplicam no caso de o tnico arbitro ou

cada um dos membros do tribunal ter sido nomeado por acordo entre as partes.

Artigo 40°. 1 - Poder@o ser nomeados arbitros que nao constem da lista dos arbitros, excepto

no caso de nomeagoes feitas pelo presidente em conformidade com o artigo 38°.

2 - Os arbitros nomeados que ndo constem da lista dos arbitros deverdo reunir as qualidades

previstas no n° 1 do artigo 14°.
SECCAO 3 - Poderes e funcdes do tribunal
Artigo 41°. 1 - S6 o tribunal conhecera da sua propria competéncia.

2 - Qualquer excep¢do de incompeténcia relativa ao Centro ou, por quaisquer razdes, ao
tribunal deverd ser considerada pelo tribunal, que determinard se a mesma devera ser tratada

como questdo preliminar ou examinada juntamente com as questdes de fundo.

Artigo 42°. 1 - O tribunal julgara o diferendo em conformidade com as regras de direito
acordadas entre as partes. Na auséncia de tal acordo, o tribunal devera aplicar a lei do Estado
Contratante parte no diferendo (incluindo as regras referentes aos conflitos de leis), bem como

os principios de direito internacional aplicaveis.

2 - O tribunal nao pode recusar-se a julgar sob pretexto do siléncio ou da obscuridade da lei.



3 - As disposicdes dos n.os 1 e 2 ndo prejudicardo a faculdade de o tribunal julgar um

diferendo ex aequo et bono se houver acordo entre as partes.

Artigo 43°. Excepto se as partes acordarem diferentemente, o tribunal pode, se considerar

necessario em qualquer fase do processo:
a) Pedir as partes que apresentem documentos ou outros meios de prova; e

b) Visitar os lugares relacionados com o diferendo e ai proceder a tantos inquéritos quantos

considerar necessarios.

Artigo 44°. Qualquer processo de arbitragem devera ser conduzido em conformidade com as
disposi¢des da presente seccdo e, excepto se as partes acordarem diferentemente, em
conformidade com o Regulamento de Arbitragem em vigor na data em que as partes
consentirem na arbitragem. Se surgir qualquer questdo de indole processual nio prevista pela
presente seccdo ou pelo Regulamento de Arbitragem ou quaisquer outras regras acordadas

entre as partes, sera a mesma devolvida pelo tribunal.

Artigo 45°. 1 - Nao se presumirdo confessados os factos apresentados por uma das partes

quando a outra ndo compareca ou se abstenha de fazer uso dos meios ao seu dispor.

2 - Se em qualquer momento do processo uma das partes ndo comparecer ou nao fizer uso dos
meios ao seu dispor, a outra parte podera requerer ao tribunal que aprecie as conclusdes por si
apresentadas e pronuncie a sentenga. O tribunal devera notificar a parte em falta do
requerimento que lhe foi apresentado e conceder-lhe um prazo antes de proferir a sentenca,
excepto se estiver convencido de que aquela parte ndo tem intencdo de comparecer ou fazer

valer os seus meios.

Artigo 46°. Excepto se as partes acordarem diferentemente, o tribunal deverd conhecer, a
pedido de uma delas, todas as questdes incidentais adicionais ou reconvencionais que se
liguem directamente com o objecto do diferendo, desde que estejam compreendidas no

consentimento das partes, bem como no ambito da competéncia do Centro.

Artigo 47°. Excepto se as partes acordarem diferentemente, o tribunal pode, se considerar que
as circunstancias o exigem, recomendar quaisquer medidas cautelares adequadas a garantir os

direitos das partes.

SECCAO 4 - Sentenca



Artigo 48°. 1 - O tribunal decidira todas as questdes por maioria de votos de todos os seus

membros.

2 - A sentenca do tribunal devera ser dada por escrito; sera assinada pelos membros do

tribunal que hajam votado a seu favor.

3 - A sentenga devera responder fundamentalmente a todos os pontos das conclusoes

apresentadas ao tribunal pelas partes.

4 - Todos os membros do tribunal poderdo fazer juntar a sentenca a sua opinido individual,

discordem ou ndo da maioria, ou a men¢ao da sua discordancia.
5 - O Centro nao podera publicar a sentenca sem o consentimento das partes.

Artigo 49°. 1 - O secretario-geral devera enviar prontamente copias autenticadas da sentenga
as partes. Presumir-se-a4 que a sentenca foi proferida na data em que as copias autenticadas

foram enviadas.

2 - O tribunal, a pedido de uma parte, dentro de um prazo de 45 dias apds a data em que a
sentenca foi decretada, pode, depois de notificada a outra parte, julgar qualquer questdo sobre
que, por omissdo, ndo se haja pronunciado na sentenga, e rectificara qualquer erro material da
sentenca. A sua decisdo seré parte integrante da sentenca e sera notificada as partes da mesma
forma que a sentenga. Os periodos de tempo previstos no n® 2 do artigo 51° e n° 2 do artigo

52° deverao decorrer a partir da data em que a decisao correspondente for tomada.
SECCAO 5 - Interpretacio, revisio e anulagio da sentenca

Artigo 50°. 1 - Se surgir qualquer diferendo entre as partes sobre o significado ou o ambito de
uma sentenga, qualquer das partes poderd pedir a sua interpretacdo através de requerimento,

por escrito, dirigido ao secretario-geral.

2 - O pedido devera, se possivel, ser submetido ao tribunal que deu a sentenga. Se tal nao for
possivel, sera constituido um novo tribunal em conformidade com a sec¢ao 2 do presente
capitulo. O tribunal pode, se considerar que as circunstancias assim o exigem, decidir

suspender a execucdo da sentenca até se pronunciar sobre o pedido de interpretagao.

Artigo 51°. 1 - Qualquer das partes podera pedir a revisdo da sentenca através de requerimento

por escrito dirigido ao secretario-geral com fundamento na descoberta de algum facto



susceptivel de exercer uma influéncia decisiva sobre a sentenga, desde que, a data da

sentenca, tal facto fosse desconhecido do tribunal e do requerente sem culpa deste.

2 - O requerimento devera ser apresentado dentro de um periodo de 90 dias apos a descoberta

de tal facto e em qualquer caso dentro de 3 anos apés a data em que a sentenga foi dada.

3 - O requerimento devera, se possivel, ser submetido ao tribunal que deu a sentenga. Se tal
ndo for possivel, sera constituido um novo tribunal em conformidade com a sec¢do 2 do

presente capitulo.

4 - O tribunal podera, se considerar que as circunstancias assim o exigem, decidir suspender a
execugdo da sentenga até ter decidido sobre o pedido de revisdo. Se o requerente pedir a
suspensdao da execugdo da sentenga no seu requerimento, a execucdo sera suspensa

provisoriamente até que o tribunal decida sobre esse pedido.

Artigo 52°. 1 - Qualquer das partes podera pedir por escrito ao secretario-geral a anulagdo da

sentenga com base em um ou mais dos seguintes fundamentos:

a) Vicio na constituicdo do tribunal;

b) Manifesto excesso de poder do tribunal;

¢) Corrupgao de um membro do tribunal;

d) Inobservancia grave de uma regra de processo fundamental; ou
e) Vicio de fundamentagdo.

2 - O requerimento devera ser apresentado dentro de um prazo de 120 dias apos a data em que
a sentenga tiver sido proferida, excepto quando a anulagao for pedida com base em corrupgao,
caso em que o requerimento devera ser feito dentro de um prazo de 120 dias apos a descoberta
da corrupcao e, em qualquer caso, dentro de 3 anos apds a data em que a sentenca foi

decretada.

3 - Ao receber o pedido, o presidente devera de imediato designar entre as pessoas que
figuram na lista dos arbitros um comité ad hoc de 3 pessoas. Nenhum dos membros deste
comité podera ter sido membro do tribunal que deu a sentenca, ser da mesma nacionalidade
de qualquer dos membros do dito tribunal, ser um nacional do Estado parte no diferendo ou

do Estado cujo nacional ¢ parte no diferendo nem ter sido designado para a lista dos arbitros,



por um desses Estados, ou ter actuado como conciliador nesse mesmo diferendo. O comité
terd autoridade para anular a sentenga na sua totalidade ou em parte, em razdo de um dos

fundamentos estabelecidos no n° 1.

4 - As disposigoes dos artigos 41° a 45°, 48°, 49°, 53° ¢ 54° e dos capitulos VI e VII serdo

aplicaveis mutatis mutandis ao processo no comite.

5 - O comité pode, se considerar que as circunstancias assim o exigem, decidir suspender a
execucdo da sentenca até se pronunciar sobre o pedido de anulacdo. Se o requerente pedir a
suspensdo da execugdo da sentenga no seu requerimento, a execugdo sera suspensa

provisoriamente até que o comité decida sobre o pedido apresentado.

6 - Se a sentenga for anulada, o diferendo devera, a pedido de qualquer das partes, ser

submetido a novo tribunal constituido em conformidade com a sec¢do 2 do presente capitulo.
SECCAO 6 - Reconhecimento e execucio da sentenca

Artigo 53°. 1 - A sentenga sera obrigatoria para as partes e ndo podera ser objecto de apelagao
ou qualquer outro recurso, excepto os previstos na presente Convengdo. Cada parte devera
acatar os termos da sentenga, excepto se a execucdo for suspensa em conformidade com as

disposigoes da presente Convencgao.

2 - No ambito dos objectivos desta seccdo, «sentencay incluird qualquer decisdo referente a

interpretacdo, revisdo ou anulacdo da sentenca em conformidade com os artigos 50°, 51° e 52°.

Artigo 54°. 1 - Cada Estado Contratante reconhecera a obrigatoriedade da sentenca dada em
conformidade com a presente Convencdo e assegurard a execucdo no seu territorio das
obrigacdes pecunidrias impostas por essa sentenca como se fosse uma decisdo final de um
tribunal desse Estado. O Estado Contratante que tenha uma constitui¢do federal podera dar
execu¢do a sentenca por intermédio dos seus tribunais federais e providenciar para que estes

considerem tal sentenca como decisdo final dos tribunais de um dos Estados federados.

2 - A parte que deseje obter o reconhecimento e a execugdo de uma sentenga no territdrio de
um Estado Contratante devera fornecer ao tribunal competente ou a qualquer outra autoridade
que tal Estado tenha designado para este efeito uma copia da sentenca autenticada pelo
secretario-geral. Cada Estado Contratante devera notificar o secretario-geral da designacdo do
tribunal ou autoridade competente para este efeito e informa-lo de eventuais modificacoes

subsequentes a tal designacao.



3 - A execugdo da sentenga sera regida pelas leis referentes a execucdo de sentenca vigentes

no Estado em cujo territério devera ter lugar.

Artigo 55°. Nenhuma das disposicoes do artigo 54.° podera ser interpretada como constituindo
excepgdo ao direito vigente num Estado Contratante relativo ao privilégio de execugdo do

referido Estado ou de qualquer Estado estrangeiro.
CAPITULO V - Substituigdo e inibigdo dos conciliadores e dos arbitros

Artigo 56°. 1 - Apo6s a constitui¢do de uma comissdo ou de um tribunal e o inicio do processo,
a sua composi¢do permanecera inalteravel; contudo, em caso de falecimento, incapacidade ou
demissdo de um conciliador ou de um arbitro, a vaga resultante devera ser preenchida em

conformidade com as disposi¢des da sec¢@o 2 do capitulo III ou seccdo 2 do capitulo IV.

2 - Um membro de uma comissdo ou de um tribunal continuard a exercer as suas fungdes

nessa qualidade, ndo obstante ter deixado de figurar na lista respectiva.

3 - Se um conciliador ou um arbitro nomeado por uma parte se demitir sem o consentimento
da comissdo ou do tribunal de que ¢ membro, o presidente nomeara uma pessoa da lista

respectiva para preencher a vaga resultante.

Artigo 57°. Qualquer das partes pode pedir & comissdo ou ao tribunal a inibi¢do de qualquer
dos seus membros com base num facto que indique uma manifesta falta das qualidades
exigidas pelo n.° 1 do artigo 14.° A parte no processo de arbitragem pode, em acréscimo, pedir
a inibicdo de um arbitro com fundamento no facto de ele ndo preencher as condigdes de

nomeagao para o tribunal arbitral, estabelecidas na sec¢do 2 do capitulo IV.

Artigo 58°. A decisdo sobre qualquer pedido de inibi¢do de um conciliador ou de um arbitro
devera ser tomada pelos outros membros da comissdo ou do tribunal, conforme o caso;
contudo, no caso de empate na votagao ou de o pedido de inibi¢do visar um Unico conciliador
ou arbitro ou uma maioria da comissao ou do tribunal, a decisdo sera tomada pelo presidente.
Se for decidido que o pedido ¢ justamente fundamentado, o conciliador ou o arbitro a quem a
decisdo se refere devera ser substituido em conformidade com as disposi¢des da sec¢do 2 do

capitulo III ou da sec¢do 2 do capitulo IV.

CAPITULO VI - Custas do processo



Artigo 59°. Os encargos a suportar pelas partes pela utilizagdo dos servicos do Centro serdo
determinados pelo secretario-geral em conformidade com a regulamentacdo adoptada pelo

conselho de administracao.

Artigo 60°. 1 - Cada comissdo e cada tribunal determinar@o os honorarios e as despesas com
os seus membros dentro de limites estabelecidos pelo conselho de administragdo, depois de

consultado o secretariogeral.

2 - Nenhuma das disposi¢des do n.° 1 do presente artigo obstara a que as partes acordem
previamente com a comissdo ou com o tribunal os honorarios e as despesas com os seus

membros.

Artigo 61°. 1 - No caso dos processos de conciliagdo, os honorarios e as despesas com o0s
membros da comissdo, bem como os encargos pela utilizagdo dos servigos do Centro, serdo
suportados igualmente pelas partes. Cada parte devera suportar quaisquer outras despesas a

que dé origem por exigéncia do processo.

2 - No caso dos processos de arbitragem, o tribunal devera, excepto quando acordado
diferentemente entre as partes, fixar o montante das despesas a que as partes deram lugar por
exigéncias do processo e decidird sobre as modalidades de reparticdo e pagamento das ditas
despesas, dos honorarios e dos encargos com os membros do tribunal, bem como dos

resultantes da utilizagdo dos servigos do Centro. Tal decisdo sera parte integrante da sentenga.
CAPITULO VII - Local do processo

Artigo 62°. Os processos de conciliagdo e arbitragem terdo lugar na sede do Centro, excepto

no caso das disposi¢des que se seguem.

Artigo 63°. Os processos de conciliagdo e arbitragem poderdo ter lugar, se assim for acordado

entre as partes:

a) Na sede do Tribunal Permanente de Arbitragem ou de qualquer outra instituicao

apropriada, quer privada, quer publica, com a qual
o Centro tenha acordado as providéncias necessarias para o efeito; ou

b) Em qualquer outro local aprovado pela comissdo ou pelo tribunal depois de consultado o

secretario-geral.



CAPITULO VIII - Diferendos entre Estados Contratantes

Artigo 64°. Qualquer diferendo que surja entre Estados Contratantes referente a interpretagao
ou aplicacdo da presente Convencdo e que ndo seja resolvido por negociagdo devera ser
levado perante o Tribunal Internacional de Justica a requerimento de qualquer das partes
envolvidas no diferendo, excepto se os Estados interessados acordarem noutro método de

resolucao.
CAPITULO IX - Alteracdes

Artigo 65°. Qualquer Estado Contratante pode propor alteracdes a presente Convengdo. O
texto de uma alteracdo proposta devera ser comunicado ao secretario-geral pelo menos 90 dias
antes da reunido do conselho de administracdo em que a mesma deva ser examinada e devera

ser imediatamente transmitido por ele a todos os membros do conselho de administragao.

Artigo 66°. 1 - Se o conselho de administracdo o aprovar por uma maioria de dois tercos dos
seus membros, a alteracdo proposta devera ser levada ao conhecimento de todos os Estados
Contratantes para ratificag@o, aceitacdo ou aprovagdo. Todas as alteracdes deverdo entrar em
vigor 30 dias depois do envio pelo depositario da presente Convengdo de uma notificagdo aos
Estados Contratantes indicando que todos os Estados Contratantes ratificaram, aceitaram ou

aprovaram a alteragao.

2 - Nenhuma alteragdo afectara os direitos e obrigacdes de qualquer Estado Contratante ou de
qualquer pessoa colectiva de direito publico ou organismos, dependentes desse Estado ou de
um seu nacional previstos pela presente Convengdo, que decorram de uma aceitacdo da

competéncia do Centro, dada antes da data de entrada em vigor da alteragao.
CAPITULO X - Disposicdes finais

Artigo 67°. A presente Convengao estd aberta para assinatura dos Estados membros do Banco.
Estara também aberta para assinatura de qualquer outro Estado signatario do Estatuto do
Tribunal Internacional de Justica que o conselho de administragdo, por decisao de dois tergos

dos seus membros, tenha convidado a assinar a Convengao.

Artigo 68°. 1 - A presente Convengao sera submetida a ratificagdo, aceitagdo ou aprovagao

dos Estados signatarios em conformidade com os seus processos constitucionais.



2 - A presente Convencdo entrard em vigor 30 dias apos a data do depdsito do vigésimo
instrumento de ratificacdo, aceitagdo ou aprovacdo. Entrara em vigor para cada Estado que
subsequentemente depositar os seus instrumentos de ratificagdo, aceitagdo ou aprovagdo 30

dias apos a data de tal depdsito.

Artigo 69°. Todos os Estados Contratantes tomardo as medidas legislativas ou outras que

considerem necessarias para permitir a efectivacdo da presente Convengao no seu territorio.

Artigo 70°. A presente Convencdo aplicar-se-4 a todos os territorios por cujas relagdes
internacionais foi responsavel um Estado Contratante, excepto aqueles que sdo excluidos pelo
referido Estado através de notificagdo por escrito ao depositario da presente Convengdo ou na

altura da ratificacdo, aceitagdo ou aprovacdo, ou subsequentemente.

Artigo 71°. Todos os Estados Contratantes podem denunciar a presente Convengao através de
notificacdo por escrito ao depositario da presente Convencdo. A dentincia tera efeito 6 meses

apos a recepcao de tal notificagao.

Artigo 72°. A notificacdo feita por um Estado Contratante em conformidade com os artigos
70° ou 71° ndo afectara os direitos e obrigacdes desse Estado ou de qualquer pessoa colectiva
publica ou organismo dependente ou ainda de qualquer nacional de tal Estado, previsto pela
presente Convencao, que decorram de um consentimento a jurisdi¢cdo do Centro, dado por um

deles antes de a referida notificagdo ter sido recebida pelo depositario.

Artigo 73°. Os instrumentos de ratificacdo, aceitacdo ou aprovacao da presente Convencgao e
das emendas decorrentes deverdo ser depositados junto do Banco, que actuard como
depositario da presente Convencao. O depositario devera transmitir copias autenticadas da
presente Convengao aos Estados membros do Banco e a qualquer outro Estado convidado a

assinar a Convencao.

Artigo 74°. O depositario registard a presente Convengdo junto do Secretariado das Nacdes
Unidas, em conformidade com o artigo 102 da Carta das Nagdes Unidas e com os

regulamentos dela decorrentes adoptados pela assembleia geral.
Artigo 75°. O depositario notificara todos os Estados signatarios do seguinte:

a) Assinaturas em conformidade com o artigo 67;



b) Deposito de instrumentos de ratificagdo, aceitacdo e aprovacdo em conformidade com o

artigo 73;
c¢) Data em que a presente Convencao entra em vigor em conformidade com o artigo 68;
d) Exclusdes da aplicagdo territorial em conformidade com o artigo 70;

e) Data em que qualquer alteracdo a esta Convencdo entre em vigor em conformidade com o

artigo 66; ¢
f) Dentincias em conformidade com o artigo 71.

Feito em Washington, em inglés, francés e espanhol, tendo os 3 textos sido igualmente
autenticados num unico exemplar, que ficara depositado nos arquivos do Banco Internacional
para a Reconstrugdo e Desenvolvimento, que indicou pela sua assinatura abaixo aceita exercer

as fungdes que lhe sdo confiadas pela presente Convengao.



