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Sumario executivo

Um dos principais argumentos utilizados para justificar a criacao do regime de arbitragem de investimentos é que
os tribunais nacionais sao parciais e inadequados para dirimir disputas entre investidores e Estados. A resposta a
esse suposto problema foi a criacdo de um regime de “justica” paralelo estabelecido por meio de uma rede de 300
Tratados de Livre Comércio e cerca de 2.500 tratados de prote¢do de investimentos.

Esses acordos internacionais incluem o mecanismo de solu¢ao de controvérsias investidor-Estado (ISDS por sua si-
gla em inglés) que outorga aos investidores estrangeiros o direito a demandarem os governos perante tribunais de
arbitragem internacional, sem que necessitem esgotar primeiro as instancias judiciais nacionais.

Este estudo apresenta dois argumentos centrais:

1 Os tribunais de arbitragem internacional sdo muito menos imparciais e independentes que os sistema
judiciais. De fato, a natureza do sistema de arbitragem o torna intrinsecamente enviesado a favor dos investidores
estrangeiros. O relatério mostra que:

+ Os arbitros, diferentemente dos juizes, ndo tém que cumprir com garantias institucionais de imparcialidade
e independéncia.

+ Na arbitragem de investimentos ndo ha recurso de apelacdo, eliminando assim um dos mecanismos de
controle e contrapeso.

+ O custo de uma arbitragem investidor-Estado é maior que o de um julgamento em tribunais nacionais.

+ O regime de protecdo de investidores ndo da 0 mesmo acesso a justica, discriminando entre investidores
locais e investidores estrangeiros.

2 A arbitragem de investidores viola o Poder Judicial. No melhor dos casos, o sistema de solucdo de controvér-
sias investidor-Estado substituiu os tribunais nacionais e, no pior dos casos, menospreza as decisdes tomadas pelos
juizes nacionais. Apresentam-se cinco cenarios e exemplos que mostram esta situacdo na América Latina:
1. Investidores estrangeiros que demandam os Estados pelas decisdes de seus tribunais nacionais, como
ocorreu nos casos de Eco Oro v. Coldmbia, Infinito Gold v. Costa Rica e Kapes v. Guatemala.
2. Os tribunais arbitrais internacionais que ordenam aos governos que anulem sentencas de tribunais nacio-
nais, violando o principio de separac¢do de poderes.
3. Osinvestidores estrangeiros que contornam as instancias judiciais nacionais.
4. Os investidores estrangeiros que usam os tribunais arbitrais para evadir sua responsabilidade por viola-
¢Oes aos direitos humanos, ambientais e trabalhistas.
5. Os investidores estrangeiros julgados por atividades criminais que buscam escapar da justica usando o
regime de protecdo de investimentos.

Diante deste cenario, sdo oferecidas as seguintes recomendacgoes:
* Que seja reconhecido que os tribunais nacionais, além de suas deficiéncias atuais, sdo idéneos para resol-
ver as controvérsias dos investidores estrangeiros com os Estados.
+ Que os governos nao assinem novos acordos de prote¢do de investimentos que incluam o mecanismo ISDS
e que denunciem os acordos existentes que incluem esse mecanismo.
* Que se avance com auditorias integrais dos acordos de protecdo de investimentos.
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Imaginem que uma empresa estrangeira chega ao pais prometendo
desenvolvimento e, em vez disso, libera 64 bilhées de litros de dgua
toxica e 650.000 barris de petroleo cru no meio ambiente’ causando
umdesastreambiental detal magnitude que é comparado ao desastre
de Chernobyl. Cerca de 30 mil pessoas afetadas pela contaminagdo,
inclusive tendo adoecido de cdncer?, processam a empresa pelos
danos causados. Apds 20 anos de julgamento, os tribunais nacionais,
incluindo a Suprema Corte Constitucional, ordenam que a empresa
indenize os afetados. A comunidade parece ter saido vitoriosa.

Entretanto, a empresa, buscando fugir de sua responsabilidade, processa o pais por
considerar que lhe foi negada justica e exige milhdes de ddlares como indenizagdo.
Mas essa demanda ndo é apresentada perante a justica nacional, e sim perante trés
drbitros internacionais privados que carecem de condi¢des minimas de imparcialidade
e independéncia. Esses trés advogados, que possuem um viés intrinsecamente pro-in-
vestidor, decidem a favor da empresa e ordenam ao Estado que intervenha no Poder
Judicidrio e evite a execugdo da sentenga favordvel as comunidades afetadas. Como
resultado, quase 10 anos depois de ter sido condenada, a empresa continua sem as-
sumir sua irresponsabilidade ambiental. Enquanto isso, o Poder Executivo, sequindo
as indicagdes dos drbitros, intervém para tentar impedir que as comunidades afetadas
recebam a compensagdo que lhes corresponde.

A cena ndo é imagindria. Isso foi exatamente o que aconteceu no Equador com a pe-
troleira Chevron e suas operagdes na Amazonia. O tratado de protegdo de investimen-
tos firmado entre o Equador e os Estados Unidos abriu as portas para que a empresa
acessasse um sistema paralelo de justica conhecido como ISDS (sigla que corresponde,
em inglés, ao termo ‘solugdo de controvérsias entre investidores e Estados’), reservado
as corporagoes e aos ricos. Mediante este mecanismo, as empresas podem demandar
os paises quando considerarem que as decisoes dos governos ou as sentengas judiciais
nacionais - inclusive aquelas cujo objetivo explicito seja proteger as pessoas ou 0 meio
ambiente — afetam seus rendimentos.

Essas demandas evadem os tribunais nacionais e sdo interpostas perante um tribunal
internacional integrado por trés advogados especializados em investimentos que de-
cidem o que é mais importante, se os ganhos privados ou os interesses ptiblicos.
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A arbitragem de investimentos: um sistema
de justica paralelo*

Mais de 1.000 tribunais arbitrais internacionais®, que decidiram ou decidem acerca de demandas de investidores
contra Estados, vao alicercando a privatizacdo da justica.

Uma rede de 300 Tratados de Livre Comércio e cerca de 2.500 tratados de protecdo de investimentos® incluem o
mecanismo de solucdo de controvérsias entre investidores e Estados (ISDS, por sua sigla em inglés) que da po-
der aos investidores estrangeiros para demandarem os governos perante tribunais arbitrais internacionais.
As empresas, principalmente as grandes transnacionais, podem iniciar demandas quando consideram que as leis,
as regula¢Bes ou as decisdes judiciais do Estado violam seus direitos como investidores. Esses tribunais, caracteri-
zados pela efetividade na aplicacdo de seus pareceres, exercem um papel fundamental para dotar os investimentos
estrangeiros de plena seguranga juridica perante os Estados receptores.

E importante observar que os tratados de protecdo de investimentos tendem a oferecer direitos substantivos aos
investidores maiores do que os disponiveis nas leis nacionais dos paises signatarios desses tratados’.

Arede de tratados de protecdo de investimentos consolidada durante a década de 90 faz parte de uma dura cadeia
de direitos corporativos (arquitetura juridica da impunidade) que contribuiu para um avan¢o desmedido dos
direitos das corporacgdes transnacionais, a0 mesmo tempo em que se produzia uma continua desregulacdo dos
direitos sociais e humanos®. O resultado é um sistema de justica assimétrico sem precedentes.

Este regime de “justica paralela” é um mecanismo de via Unica: apenas os investidores estrangeiros podem

iniciar demandas, enquanto as e os trabalhadores, as comunidades afetadas, as empresas nacionais ou os pro-
prios governos ndo podem levar a arbitragem as empresas transnacionais que ndo respeitam os direitos humanos,

trabalhistas ou ambientais.

ISDS: COMO FUNCIONA

%1
QUEM DECIDE_
B4

|3 ADVOGADOS PRIVADOS E 5

MILHARES DE ACORDOS
DE COMERCIO
E INVESTIMENTO

FONTE DO GRAFICO: https://10isdsstories.org/es/intro-isds/
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A arbitragem de investimentos nasce para substituir os tribunais nacionais por
considera-los parciais e inadequados

“0 problema com a maioria dos tribunais estatais ¢ que eles ndo sdo, ou pelo menos ndo se percebe que sejam,
suficientemente neutros para resolver disputas entre os investidores estrangeiros e os Estados de acolhida.”
Arbitro de investimentos Charles Brower?

Um dos principais argumentos usados para justificar a criacdo do regime de protecao de investimentos foi a necessidade de
estabelecer um férum imparcial para a resolucdo de controvérsias, alternativo aos tribunais nacionais por serem estes consi-
derados inadequados, “ineficientes” e “sem objetividade perante os investidores estrangeiros”°.

Os arbitros dedicados a arbitragem de investimentos alimentaram essa linha de argumentacao, a qual os mantém convenien-
temente no negdcio da arbitragem. Por exemplo, o arbitro William Park é da opinido de que a arbitragem de investimentos é
“um férum mais neutro, tanto politicamente quanto procedimentalmente, do que os tribunais dos paises alvo das demandas”.
Ele também argumenta que “a imparcialidade relativa dos tribunais de arbitragem aumenta a confianga dos investidores”."

Mesmo arbitros acusados de conflitos de interesses tendem a argumentar que os tribunais nacionais nao sao neutros, diferen-
temente dos tribunais internacionais. E o caso da arbitro Gabrielle Kaufmann-Kéhler, cuja falta de imparcialidade se tornou
evidente em repetidos casos'’; ela defende que o0 mecanismo de solugao de controvérsias investidor-Estado “é um instrumento
de boa governanga®.

Os arbitros podem outorgar as empresas quantias ilimitadas, que sdo pagas pelos contribuintes. As compensagdes po-
dem incluir ndo s6 as perdas de investimentos ja feitos, como a perda dos futuros rendimentos que os investidores
especulavam obter. A estimativa de expectativas de lucros futuros pode ser de até 20 anos. As empresas precisam apenas
convencer o tribunal arbitral de que normativas tais como uma lei ambiental, um regulamento de seguranca ou até mesmo
0 aumento dos salarios minimos violam os amplos direitos dos investidores garantidos por tais acordos.

0 regime de solugdo de controvérsias investidor-Estado é “um roubo a mdo armada”.
George Kahale III, advogado especializado em investimentos'

As arbitragens investidor-Estado podem ser solucionadas em qualquer instituicdo arbitral que as administre. Conforme os
dados da UNCTAD, mais de 60% das demandas foram resolvidas ou estao em processo de resolu¢do no ambito do CIADI
- agéncia do Banco Mundial - com sede em Washington'. Em segundo lugar, encontra-se o Tribunal Permanente de Arbi-
tragem (TPA) com sede na Holanda.

A América Latina e Caribe (ALC) é a segunda regidao mais demandada do mundo com base nos tratados de prote¢ao
de investimentos. As empresas transnacionais usaram o mecanismo de solucdo de controvérsias entre investidores e Es-
tados para demandar os governos da regido 282 vezes, afetando a autonomia dos governos e a capacidade de desenvolver
politicas publicas. Em 69% dos casos contra a ALC, os investidores sairam beneficiados, seja por terem um parecer arbitral
a favor ou porque realizaram um acordo com o Estado, o qual geralmente implica uma compensagao monetaria ou de
outro tipo. Até o momento, os paises da América Latina e Caribe pagaram, por ordem ou por negocia¢ao, 31,7 bilhdes de
ddlares aos investidores estrangeiros®.

IMPACTOS DAS DEMANDAS DE ARBITRAGEM DE INVESTIMENTOS
CONTRA ESTADOS DA AMERICA E CARIBE
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Comparando a arbitragem de investimentos
e os sistemas de justica nacionais

OISDS ameaga “diluir as prote¢des constitucionais, enfraquecer
0 Poder Judicidrio e terceirizar nosso sistema juridico nacional
para um sistema de arbitragem privado que estd isento de
controles e contrapesos essenciais.”

220 juristas e economistas em uma carta dirigida ao Congresso dos EUA”

A arbitragem de investimentos nasce com o argumento de que os tribunais nacionais ndo sao suficientemente im-
parciais para resolver as disputas entre investidores e Estados. Porém, além das possiveis deficiéncias dos poderes
judicidrios nacionais, uma analise minuciosa das caracteristicas e do funcionamento da arbitragem de investimentos
evidencia que os arbitros privados com fins lucrativos que decidem as demandas e tém um forte incentivo para de-
cidir a favor das empresas ndo se encontram mais bem posicionados em termos de neutralidade do que os juizes
de qualquer tribunal nacional.

Existem caracteristicas centrais que determinam o nivel de independéncia dos sistemas judiciais, tais como “o grau
de autonomia orcamentaria; o nivel de transparéncia e o uso de critérios meritocraticos no processo de indicagao
de candidaturas e nomeacdo de juizes; a estabilidade no cargo e o alcance das faculdades de revisdo judicial.”® O
sistema de solu¢do de controvérsias investidores e Estado ndo cumpre com nenhum desses requisitos e, portanto,
sua independéncia tem sido altamente questionada, em especial nos ultimos cinco anos®™.

“Neste dmbito [da arbitragem de investimentos] ndo existem
as salvaguardas habituais da independéncia institucional
(orgamento autonomo, organizag¢do interna, processos de
contratagdo transparentes, atribui¢do objetiva de casos e
mandatos permanentes e fixos garantidos).”

Grupo de Trabalho sobre a reforma do Sistema de Solugdo de Controvérsias
entre Investidores e Estados das Nagdes Unidas *°

Os arbitros, diferentemente dos juizes, nao tém que cumprir com garantias

institucionais de imparcialidade e independéncia*

Apesar de o reconhecido arbitro Jan Paulsson insistir em que “as virtudes de um bom arbitro sdo similares as de um
bom juiz"??, a realidade é que a independéncia e a neutralidade dos arbitros sdo altamente questionadas?®.

Os arbitros ndo gozam de seguranga no cargo, pelo contrario, séo nomeados de maneira ad hoc para cada caso
pelas partes na disputa. Os arbitros trabalham com fins lucrativos, ndo cobram salarios fixos, mas sdo os Es-
tados demandados e os investidores que pagam seus honorarios dependendo da quantidade de horas trabalhadas.
Embora as virtudes de um arbitro e de um juiz possam ser as mesmas, “0s juizes estdo institucionalmente isolados
das partes e os casos sao atribuidos a eles de forma mais ou menos aleatéria”.?
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“Particulares de qualificagdo questiondvel estdo sendo chamados
para resolver disputas publicas.”
advogadas académicas referindo-se aos drbitros de investimentos >

Uma vez que apenas os investidores podem iniciar as demandas, os arbitros tém um incentivo econdmico para fazer
uma interpretacao pré-investidor das cldusulas contidas nos Tratados de Protec¢do de Investimentos. Estudos aca-
démicos demonstram que os arbitros internacionais tém feito interpretacdes excessivamente expansivas da linguagem
dos tratados, dando assim prioridade a protecdo da propriedade e dos interesses econdmicos das empresas transnacio-
nais sobre o direito de regular dos Estados?. Favorecer a Unica parte que pode iniciar as demandas assegura a continui-
dade do sistema.

Os arbitros tém também um incentivo econdmico para aceitar jurisdi¢cao na resolucao dos casos e, assim, esticar a
cobranca de honorarios. Em outras palavras: se os arbitros decidissem que ndo tém competéncia para resolver a disputa,
seus honorarios seriam drasticamente reduzidos. Ja se decidirem que tém jurisdicdo e levarem a disputa até o final, seus
honorarios podem alcangar o valor maximo. Isso ndo acontece em um sistema judicial, no qual o contelido da decisdo
(rejeicdo ou aceitacdo de jurisdicdo, rejeicdo ou aceitacdo do mérito, determinacdo do valor dos danos, etc.) ndo impacta
sobre a remuneracdo dos/as juizes/as, que é fixa. Essa é uma das raz0es - embora ndo seja a Unica - que explica por que
a maioria dos tribunais arbitrais aceitam jurisdicdo para resolver os casos. Em apenas 25% do total (114 de 458) dos casos
em que ha uma decisao final de tribunal, os arbitros declinaram a jurisdi¢ao?.

Os arbitros ndo estao proibidos de ter outros cargos remunerados, especialmente na area da advocacia. De fato, é
frequente que os arbitros também exercam, ao mesmo tempo, o papel de representante de alguma das partes em
outros casos de arbitragem. Ao combinar seu papel de arbitros com outras posicdes, sdo desencadeados graves conflitos
de interesses. Por exemplo, se o arbitro tem relagdo com alguma das partes na arbitragem, cria-se um conflito entre as
partes; ou se o arbitro emitiu opinides sobre o tema da disputa, cria-se um conflito com o tema. Varios arbitros (Thomas
Buergenthal?®, Brigitte Stern?®, Andreas Bucher, entre outros®' ), bem como varias outras pessoas e instituicdes, expres-
saram sua preocupacdo pelo fato de os arbitros exercerem frequentemente o papel de representantes das partes.

Mesmo quando ha claros conflitos de interesses, a desqualificacdo dos arbitros é extremamente dificil. Tanto advoga-
dos especializados em arbitragem de investimentos®? quanto académicos® publicaram estudos em que expdem a dificul-
dade de desqualificar os arbitros. Mas a evidéncia mais contundente é apresentada pelo proprio centro de arbitragem do
Banco Mundial (CIADI), que com suas estatisticas confirma que, de 85 pedidos de desqualificacdo de arbitros registrados no
seu centro, apenas em cinco casos foi aceita®’. Duas razfes ajudam a explicar a situacdo. Por um lado, os motivos que per-
mitem a recusa sdo muito limitados, especialmente no CIADI. No caso das regras do CIADI (Artigo 57), ndo basta que
haja uma duvida justificada sobre a imparcialidade, a rejeicdo sé é permitida caso haja uma falha manifesta das qualidades
de independéncia e imparcialidade. O fato de que se fale em “falha manifesta” restringe enormemente as possibilidades de
recusa. O segundo e principal obstaculo para que existam mais casos de contestacdo é o fato de que sdo os dois co-arbitros
ndo impugnados que decidem. Isso leva os arbitros (geralmente parte do mesmo pequeno grupo de arbitros especializa-
dos em casos investidor-Estado) a ser quem decide se um de seus colegas é imparcial ou ndo. Cria um conflito de interesses
em si mesmo o fato de pedir aos arbitros que decidam sobre a imparcialidade de seus colegas quando: a) é provavel que
tenham que enfrentar ou tenham enfrentado a mesma situacdo, e b) aquele que é o juiz hoje pode ser 0 acusado amanha.

Na arbitragem de investimentos nao ha apelacao

Em casos de arbitragem internacional, os arbitros tém a tltima palavra. Suas decisdes sdo finais e inapelaveis. O regime
de arbitragem investidor-Estado ndo tem um mecanismo de revisdo de decisdes, ndo ha sistema de apelacdo.

A criacdo de um mecanismo de apelac¢do as decisdes de arbitros de investimentos é uma das propostas centrais discutidas
com relagdo a reforma do Sistema de Solugdo de Controvérsias entre Investidores e Estados nas Na¢bes Unidas®.
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0 custo de uma arbitragem investidor-Estado é muito maior do que um

julgamento em tribunais nacionais

“Para o demandante investidor, incorrer nestes custos pode ser perfeitamente
racional, principalmente se o investimento for grande e o investidor perceber que
ndo hd outro recurso efetivo disponivel. Para o Estado demandado, no entanto, estes
custos normalmente serdo mais altos do que se a disputa tivesse sido demandada
unicamente através de seus tribunais nacionais."

Academic Forum on ISDS*

Em um caso de arbitragem internacional, estima-se que o custo de honorarios dos arbitros e os gastos da institui¢ao
arbitral que administra a demanda somam, em média, 933.000 délares por caso. A isso é preciso somar a defesa
legal (advogados e especialistas) que em média custa 4,8 milhdes de ddlares para os Estados e 6 milhdes de dolares
para os investidores, embora possa chegar a ser muito mais.®

Os valores cobrados pelos arbitros, por exemplo, sdo indiscutivelmente muito mais altos do que os salarios
dos juizes mais bem pagos da América Latina. Por exemplo, o presidente do tribunal arbitral no caso Philip Morris
contra o Uruguai recebeu 482.887 doélares . O caso durou seis anos (2010-2016). No Uruguai, um juiz da Suprema
Corte de Justica recebe cerca de 81.200 ddlares ao ano. Isso implica que o acumulado de seis anos de salario seria
mais ou menos 0 mesmo valor que Piero Bernardini, presidente do tribunal, recebeu. Porém, a diferenca é que
para os juizes esse é o seu Unico salario, enquanto Bernardini, entre 2010 e 2016, foi arbitro em seis outros casos
e recebeu separadamente por cada um deles. Além dos honorarios pelo caso Philip Morris, Bernardini recebeu
407.830 ddlares no caso Fraport v. Filipinas, 240.000 ddlares no caso OIEG v. Venezuela e 183.000 ddlares no caso
de Gambrinus v. Venezuela®.

“A utilizagdo de fundos ptiblicos para enfrentar os elevados custos do processo de
solugdo de controvérsias entre investidores e Estados era dificil de ser justificado para
os Estados em desenvolvimento, que dispunham de escassos recursos economicos,
[...] os custos dos processos de solugdo de controvérsias entre investidores e Estados
podiam competir com urgentes necessidades de desenvolvimento desses Estados.”
Grupo de Trabalho III (Reforma do Sistema de Solugdo de Controvérsias entre Investidores e Estados)
da Comissdo das Nagoes Unidas para o Direito Comercial Internacional®

Os custos excessivos desse tipo de arbitragem, especialmente se comparados com quanto custaria levar adiante
casos similares perante tribunais nacionais, tém sido um dos pontos de critica dos governos contra o sistema de
solu¢do de controvérsias investidor-Estado*. Neste momento discute-se, em um grupo especial das Na¢des Unidas,
como lidar com esta situa¢do, mas uma analise das propostas de reforma que ha sobre a mesa deixa claro que ne-
nhuma das iniciativas prop&e solucionar o problema a fundo.*
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0 regime de protecao de investimentos ndo oferece igual acesso a justica,

diferenciando investidores locais e estrangeiros

“Por que um cidaddo estrangeiro deveria poder entrar e ndo so ter os
mesmos direitos que os estadunidenses no sistema judicial estadunidense,
mas também ter mais direitos do que os estadunidenses no sistema judicial
estadunidense? Parece-me algo sobre o qual deveriamos pelo menos ser
céticos e analisar. Entdo, um cidaddo estadunidense se apresenta perante
o sistema judicial e tem que se conformar com o que recebe. Um cidaddo
estrangeiro pode fazer isso e depois, no final do dia, dizer ‘Quero que trés
caras em Londres digam que vdo anular todo o sistema dos EUA’.”
Representante de Comércio dos Estados Unidos Robert Lighthizer+

O regime de arbitragem de investimentos discrimina os investidores nacionais*. Apenas investidores estrangei-
ros tém acesso a demandar os Estados perante tribunais de arbitragem internacional. Isso marca uma dife-
renca central com os sistemas judiciais nacionais. Um principio do Estado de direito é o de igualdade perante a lei.
Esse principio ndo se aplica no contexto do regime de protecdo de investimentos.

Quando o Estado toma uma medida que afeta igualmente a investidores nacionais e estrangeiros, os investidores
nacionais s6 tém acesso aos tribunais nacionais, enquanto os estrangeiros podem acessar a arbitragem de investi-
mentos. Por exemplo, no caso dos cortes a subsidios para as energias renovaveis que houve na Espanha, de 2008
em diante, mais de 60.000 familias espanholas e grandes investidores estrangeiros foram afetados ao mesmo tem-
po. Os pequenos investidores nacionais recorreram a justica nacional e tanto a Corte Suprema de Justica quanto a
Corte Constitucional determinaram que os cortes aos subsidios eram legais*® e rejeitaram os pedidos de indeniza-
¢do*. Ja os tribunais de arbitragem aos quais os investidores estrangeiros recorreram, até o momento, decidiram
em sua maioria a favor dos investidores, ordenando ao Estado pagar bilhdes de euros em compensacdes™.

“As disposicoes sobre o tratamento nacional costumam estabelecer que os
investidores estrangeiros ndo receberdo um tratamento menos favordvel do que
os investidores nacionais em circunstdncias similares. Porém, na realidade, as
protegdes de investimento disponiveis para os investidores estrangeiros muitas
vezes superam as protegdes legais disponiveis para os investidores nacionais, o
que leva a uma discriminagdo inversa.”

Observagdo em artigo académico®

Em 1964, 19 paises latino-americanos ja haviam identificado que o regime de solucdo de disputas investidor-Estado
discriminaria os investidores nacionais em relagao aos estrangeiros. De fato, esses paises se opuseram a criacdo do
Centro Internacional de Arbitragem de Disputas sobre Investimentos do Banco Mundial (CIADI) com o argumento de
que “O novo sistema sugerido outorgaria ao investidor estrangeiro, por ser estrangeiro, o direito de demandar um
Estado soberano fora de seu territério nacional, prescindindo dos tribunais de justica. Esta disposicdo é contraria
aos principios legais aceitos em nossos paises e, de facto, conferiria um privilégio ao investidor estrangeiro, colocan-
do os nacionais do pais em questdao em uma posicao de inferioridade”.>2
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Cinco maneiras em que a arbitragem de
investimentos fere o Poder Judiciario

“Os tribunais de investimentos privados exercem um enorme poder,
tomando o lugar dos tribunais locais e decidindo sobre as regras que
regem a maior parte das economias do pais anfitrido e, por extensdo, suas
sociedades.”

Professor Emérito em Direito Sheldon Leader, especializado em Direitos Humanos>.

1+ Os investidores estrangeiros podem demandar os Estados pelas

decisoes de tribunais nacionais

Qualquer decisao do Poder Judicial pode ser considerada pelos investidores estrangeiros como uma violacdo de
seus direitos estipulados nos tratados de protecdo de investimentos. Ha inimeras demandas de investidores
que contestam as sentencas ditadas por tribunais nacionais, buscando assim invalidar decisdes dos tribunais
nacionais que procuram salvaguardar o interesse publico.

Sob o regime de protecdo de investimentos, o Estado pode ser condenado a pagar milhdes de délares a investidores
estrangeiros pelos atos do Poder Judicial e pelas decisdes dos tribunais nacionais (incluindo as Cortes Supremas e
Cortes Constitucionais).

""'Um tribunal de investimentos pode examinar a legalidade das decisoes
dos tribunais nacionais e pode responsabilizar o Estado por qualquer
violagdo das normas internacionais cometidas por seus tribunais
nacionais."

Christian Schreuer, drbitro em casos investidor-Estado

Na América Latina, os investidores estrangeiros demandaram os governos da Colémbia, Guatemala e Costa Rica,
entre outros, depois que os tribunais desses paises impuseram restri¢des ou suspenderam projetos de mineragao
por razbes de interesse publico (ver quadro). Mas a América Latina ndo esta sozinha, os governos da Roménia> e da
Croacia®, por exemplo, passaram por situa¢des similares.
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Empresas que desafiam as decisoes de tribunais judiciais nacionais perante
tribunais de arbitragem internacional

ECO ORO V. COLOMBIA

Em fevereiro de 2016, ap6és uma série de protestos multitudinarios, a Corte Constitucional da Coldmbia p6s fim a um
megaprojeto de exploracao de ouro da empresa canadense Eco Oro: a Corte decidiu que nao poderiam ser realizadas ati-
vidades extrativistas nos ecossistemas de alta montanha conhecido como paramos, incluindo o paramo de Santurban,
onde estava localizado o projeto Eco Oro. Menos de um més depois, a empresa demandou o governo por 764 milhdes de
ddlares perante um tribunal de arbitragem de investimento®. O caso esta em processo.

KAPPES V. GUATEMALA

Um projeto de mineragao de ouro tinha sido objeto de intensos protestos. A Corte Suprema determinou que o projeto
nao poderia continuar, uma vez que a popula¢ao indigena afetada ndo havia sido consultada previamente, decisao
que foi reafirmada posteriormente pela Corte de Constitucionalidade. Mas a empresa estadunidense Kappes iniciou
em 2018 uma demanda de arbitragem internacional por 300 milhdes de délares contra o governo guatemalteco. Kappes
argumentou que o governo violara o tratado de protecdo de investimentos entre os Estados Unidos e a Guatemala ao
nao realizar consultas a comunidade e ndo proteger a empresa de protestos populares®. A demanda esta pendente de
resolugao.

INFINITO GOLD V. COSTA RICA

Em 2011, a Suprema Corte de Justica da Costa Rica declarou ilegal a concessao de mineracao da companhia canadense
Infinito apés uma decisdo de 2002 de interromper os projetos de minerac¢ao de ouro a céu aberto. Essa decisdo desembo-
cou no cancelamento do projeto. Em 2014, a empresa processou a Costa Rica por 321 milhdes de ddlares®, considerando
que a decisao do Tribunal costarriquenho equivalia a uma expropria¢ao do investimento nos termos do tratado bilateral
de protecdo de investimentos entre a Costa Rica e o Canada®. O caso ainda esta pendente.

Em todos esses casos, os tribunais nacionais tomaram decisdes que respondiam a pedidos populares e benefi-
ciavam a populagdo e o meio ambiente, mas afetavam os ganhos dos investidores estrangeiros. Fazendo uso dos
tratados de protecdo de investimentos, as empresas puderam pedir a trés advogados contratados por hora que
revisassem as decisdes tomadas por juizes de uma nagdo soberana.

“0 drbitro, além do mais, é ‘onipotente’. Converte-se em alguém com
autoridade maior que a do juiz de primeira instdncia mais excelente ou do
tribunal de apelagdo mais eminente. Seu parecer é tdo definitivo quanto
uma sentenga da suprema corte da nagdo.”
Jan Paulsson, reconhecido drbitro de investimentos®

De fato, os drbitros se sentem onipotentes®. Os tribunais arbitrais aceitam jurisdi¢cdo, sem nenhum tipo de ques-
tionamento, sobre casos em que ha um processo judicial vigente ou nos quais tribunais nacionais tomaram uma
decisdo final. Os arbitros chegam a uma decisao prépria baseada apenas na letra dos tratados bilaterais de investi-
mento, desconhecendo os processos judiciais em andamento ou as sentencas dos tribunais nacionais.
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2 - Os tribunais de arbitragem podem ordenar que sentencas judiciais nacio-

nais sejam anuladas

Em 2014, o presidente do Supremo Tribunal dos Estados Unidos, John Roberts, advertiu que os painéis de arbitra-
gem do ISDS tém o poder alarmante de revisar as leis de uma nagdo e “anular efetivamente os atos autorizados de
seus poderes legislativo, executivo e judiciario"s. Com efeito, os tribunais arbitrais tém a capacidade de desconside-
rar e até mesmo pedir a modificagdo das sentencas judiciais nacionais.

Por exemplo, no caso da Chevron v. Ecuador®, trés individuos selecionados como arbitros privados ordenaram ao
governo equatoriano a anulagdo de uma sentenca histérica de um tribunal nacional emitido depois de 20 anos de
litigio no caso conhecido como “Lago Agrio”, contra a petroleira Chevron®. O Tribunal Provincial de Sucumbios sen-
tenciou a Chevron a pagar US$ 9,5 bilhes as comunidades afetadas pelo derramamento de petréleo na Amazoénia
equatoriana durante suas operag¢des (1964-1992). Essa sentenca foi ratificada por todas as instancias pertinentes
até chegar ao Tribunal Constitucional em 2018%. No entanto, os arbitros demandaram que o Estado interviesse e
bloqueasse por todos os meios possiveis a aplicagdo da sentenca de Lago Agrio no Equador e no exterior®. Este
caso é uma clara mostra de como um tribunal arbitral pode desautorizar a jurisdicdo do sistema judicial nacional.
Ao exigir a suspensao do processo de Lago Agrio, o tribunal arbitral passou por cima das prerrogativas do Poder
Judiciario equatoriano estabelecidas na Constituicdo do pais. O tribunal se investiu da autoridade para ordenar que
o Estado violasse sua estrutura constitucional com o objetivo de impedir a execu¢do de uma sentenca contraria aos
interesses da empresa demandante, afetando os principios do Estado de direito. Quando arbitros internacionais,
como no caso Chevron, instruem o Poder Executivo a desobedecer e a reverter decisdes judiciais, estdo automatica-
mente minando o principio de separacdo de poderes, a pedra angular de um Estado de direito.

E irbnico que se defenda a arbitragem de investimentos argumentando que ela promove o Estado de direito quan-
do, na realidade, os arbitros sdo capazes de emitir pareceres que causam a ruptura deste.

3 - Os investidores estrangeiros podem pular as instancias judiciais nacionais

Ao assinar tratados de protecdo de investimentos, os Estados cedem jurisdicdo e as empresas e os investidores
estrangeiros se tornam sujeitos do direito internacional. Isso permite que eles processem os Estados no ambito
internacional, prerrogativa anteriormente sustentada apenas para os Estados. Para os paises latino-americanos, a
extensdo da jurisdi¢do implica o abandono da doutrina Calvo, defendida na regido desde o final do século XIX . Essa
doutrina implica a sujeicdo obrigatéria dos estrangeiros as leis e aos juizes nacionais, 0 que acarreta o esgotamento
das instancias nacionais antes de que se possa recorrer a instancias internacionais. Esse principio faz parte do direi-
to consuetudinario internacional, conforme estabelecido pelo Tribunal Internacional de Justica®.

Grande parte do universo dos tratados bilaterais de investimentos (TBIs) e dos capitulos de investimentos dos tra-
tados comerciais ndo exige o esgotamento dos recursos legais locais antes de o investidor estrangeiro recorrer a
um tribunal arbitral. As Nacdes Unidas mapearam 2.576 tratados de prote¢ao de investimentos no mundo todo e
determinaram que apenas 3,4% deles exigem que os investidores esgotem os recursos internos antes de iniciar
demandas em tribunais internacionais™.

Isso se diferencia do sistema de direitos humanos, no qual a regra geral é que se devem esgotar primeiro os meca-
nismos judiciais locais’". Por exemplo, ao contrario do regime de prote¢do de investimentos, “o sistema interameri-
cano de prote¢do dos direitos humanos tem carater subsidiario, no sentido de que comeca a operar sé apds ter feito
uso dos recursos jurisdicionais locais, sem ter obtido um remédio para a violagao alegada’.
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A exigéncia de que se esgotem primeiro os recursos legais locais aparece em muito poucos tratados, especialmente
nos chamados “de nova geracdo”. Alguns dos tratados negociados mais recentemente comecaram a modificar cer-
tas clausulas devido as fortes criticas realizadas ao sistema de protecdo de investimentos como um todo. Por exem-
plo, 0 modelo de TBI adotado pela Comunidade de Desenvolvimento da Africa Austral (SADC) inclui, em 2012, uma
linguagem elaborada que requer o esgotamento dos recursos administrativos e a busca de recursos locais durante
um periodo de tempo razoavel’. A realidade é que a grande maioria dos tratados silencia sobre a aplicabilidade da
regra de esgotamento dos recursos locais’. Nesses casos, os tribunais arbitrais agiram supondo que os tratados
que ndo especificam explicitamente tal obrigacdo sugerem, na verdade, que os Estados renunciaram a aplicabilida-
de dessa regra. Reverte-se assim o costume internacional de que esse principio se aplica, exceto nos casos em que
é feita uma rendincia expressa.

“a igualdade entre investidores estrangeiros e cidaddos locais
foi ‘involuntariamente’ aceita pela institucionaliza¢do das
arbitragens internacionais que, de qualquer forma, destruiram
o capitulo tedrico-juridico do internacionalista argentino.”
académico que relata a historia da Doutrina Calvo.”

Consequentemente, os Estados que desejam que a regra do esgotamento dos recursos legais locais seja mantida
precisam indica-lo de maneira expressa e inequivoca nos tratados, por exemplo, declarando que o investidor “deve-
ra" esgotar os recursos locais antes de iniciar uma arbitragem internacional.

4 + Os investidores estrangeiros podem evadir sua responsabilidade por

iolacoes aos direitos humanos, ambientais e trabalhistas gracas aos
tribunais arbitrais

Muitos investidores estrangeiros foram considerados culpados de danos ambientais ou de viola¢des aos direitos
humanos, ambientais e trabalhistas por tribunais nacionais ou constitucionais’. No entanto, estes investidores tém
procurado fugir de sua responsabilidade através da arbitragem internacional.

Um caso notdrio de tentativa de evasdo de responsabilidade por dano ambiental e violagdo de direitos humanos
é 0 da mineradora estadunidense Doe Run no Peru”. Varios tribunais peruanos e interamericanos, e até mesmo
um tribunal estadunidense, participaram da condenacdo dessa empresa por dano ambiental’. Contudo, Doe Run
apresentou uma demanda no centro de arbitragem do Banco Mundial procurando evitar suas responsabilidades,
além de pedir uma compensacdo de 800 milh8es de dolares’. Os arbitros rejeitaram o caso por um tecnicismo®,
mas deixaram a porta aberta para que a empresa voltasse a apresentar a demanda. O governo do Peru ndo so teve
que desembolsar os 8,3 milhdes de dolares que custou a defesa®’, mas desde 2018 enfrenta uma nova demanda da
Renco, que continua a se apresentar como vitima de uma grande injustica, apesar de terem sido condenados por
contaminagdo em escala massiva®.
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5« Os investidores estrangeiros julgados por delitos podem escapar gracas

ao regime de protecao de investimentos

Ndo é raro ouvir histérias de empresas estrangeiras, ou de seus executivos, acusadas em tribunais nacionais por
atividades ilicitas, incluindo lavagem de dinheiro, desvio de verbas, manipulacdo de ac¢des, suborno, corrupcdo, es-
peculagdo na guerra e fraude. O que quase ninguém sabe é que muitas dessas companhias e individuos acusados,
ou até mesmo condenados, por delitos usam o regime de protecdo de investimentos para tentar escapar de seus
castigos.

Em um relatdrio de 2016, no qual um jornalista investigou o assunto por um ano, foram encontrados pelo menos
35 casos de empresas ou de executivos que estavam sendo processados por atividades criminosas e recorreram a
arbitragem de investimentos procurando proteger-se®, Esse mesmo relatério destaca que alguns dos réus conse-
guiram com sucesso se livrar das investigacdes criminais. Por exemplo, o empresario arabe Hussain Sajwani aban-
donou sua agao contra o Egito perante o CIADI (o centro de arbitragem do Banco mundial) em troca da suspensao
pela justica egipcia de sua sentenca de cinco anos de prisdo por corrupgao®.

A América Latina ndo estd livre de demandas de investidores acusados de corrupgdo. Por exemplo, o governo hon-
durenho esta sendo processado perante o CIADI®> por uma empresa registrada no Panama pertencente aos Rosen-
thal, uma das familias mais ricas e influentes de Honduras® . Varios dos membros da familia que faziam parte da
empresa demandante foram condenados nos Estados Unidos por lavagem de dinheiro do narcotrafico®.

Outro caso é o de um investidor de origem holandesa que esta processando o Panama® ap6s o governo ter orde-
nado a intervencdo e a liquidagao forcada de seu negécio de corretagem Panama Wall Street, no qual foram encon-

tradas amplas irregularidades financeiras®.

No contexto das arbitragens de investimentos, o fato de haver uma situa¢do de corrupgao envolvendo o investidor
demandante ndo é motivo para o indeferimento da demanda.
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Por que os tribunais nacionais deveriam ser
quem decide as disputas dos investidores
estrangeiros com os Estados?

“Ndo hd nenhuma razdo convincente pela qual as instituicoes
do Estado em questdo ndo possam realizar a revisdo das
reclamacgoes de um investidor contra um Estado.”

Governo da Africa do Sul %

Os investidores estrangeiros, assim como os investidores nacionais, sempre tém a possibilidade de recorrer a justica
do pais onde operam. Apesar da forte retdrica que apresenta os tribunais nacionais como inapropriados para resol-
ver as demandas investidor-Estado, a realidade é que a maioria dos sistemas judiciais nacionais sao perfeitamente
capazes de lidar com transparéncia e imparcialidade com as possiveis demandas de investidores estrangeiros, da
mesma forma como resolvem as disputas com investidores nacionais.

A defesa da idoneidade dos tribunais nacionais para resolver disputas entre investidores estrangeiros e o Estado
ndo desconhece que a administracdo da justica da América Latina tenha falhas que precisam ser corrigidas. E tam-
bém verdade que a situacdo do Poder Judiciario na regido ndo € homogénea e, em muitos casos, ele responde as
elites de poder nacionais. No entanto, como especialistas no assunto perceberam “as fraquezas de alguns tribunais
nacionais ndo justificam a rejeicdo de todos os tribunais™'. Com efeito, a evidéncia mostra que o fato de as disputas
entre investidores e Estados ndo serem resolvidas em instancias de justica local reduz a qualidade dos tribunais,
porque, por exemplo, elimina um incentivo para melhorar sua independéncia e eficacia.*

Uma vantagem direta para que as disputas sejam resolvidas em tribunais nacionais é que, diferentemente dos
tribunais arbitrais, eles considerariam a legislacdo nacional para a resolu¢do do caso, bem como outros tratados
internacionais relevantes de direitos humanos, trabalhistas ou ambientais. Por outro lado, os arbitros de investi-
mentos tendem a considerar apenas a letra do tratado de protecdo de investimentos, privilegiando assim a protecdo
do investimento estrangeiro nos casos em que ele colide com a prote¢do de outros direitos da sociedade, como o
direito a satide ou um meio ambiente saudavel. O juiz e arbitro Bruno Simma, do Tribunal Internacional de Justica,
observou que “outorgar a devida consideragdo aos direitos econdmicos e sociais € a exce¢ao e ndo a regra na arbi-
tragem investidor-Estado"®.

“Os tratados ndo substituem os tribunais fracos por fortes. Por outro lado,
sdo substituidos com drbitros que ndo sdo independentes e imparciais, ou
justos como deveria ser qualquer tribunal digno desse nome.”
Académicos especializados em arbitragem de investimentos %

Dois exemplos de paises onde os investidores estrangeiros sé tém a possibilidade de recorrer aos tribunais nacio-
nais em caso de conflito s&o o Brasil e a Africa do Sul. Em ambos os casos, o fato de os investidores estrangeiros ndo
terem acesso a um sistema de justica paralelo como a arbitragem de investimentos ndo alterou em nada o fluxo de
investimentos estrangeiros para esses paises.

No caso da Africa do Sul, depois de completar a dentncia de seus tratados de protecdo de investimentos, o pais
implementou a partir de 2015 a pratica de que as disputas de investidores contra o Estado tém que ser resolvidas
no contexto do sistema de justica nacional®. Apesar dessa mudanca, as evidéncias mostram que os fluxos de inves-
timento ndo s6 ndo diminuiram, como aumentaram?®. Sem ter tido consequéncias negativas, com essas mudancas
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a Africa do Sul recuperou a competéncia de resolver nos tribunais locais aqueles conflitos juridicos surgidos com
investidores estrangeiros, competéncia antes cedida a institui¢des internacionais mediante extensao de jurisdi¢ao.

"Cabe perguntar, em primeiro lugar, se os mecanismos de [solugdo de
controvérsias entre investidores e Estados] ISDS sdo convenientes ou
necessdrios. Os paises ndo devem se precipitar e supor que as politicas em
matéria de ISDS fardo parte de seus acordos de investimento."

Governo da Africa do Sul 7

Por sua vez, o Brasil sempre se manteve fora do regime de solucdo de controvérsias investidor-Estado. Apesar de os
investidores estrangeiros sé poderem recorrer a tribunais nacionais, eles nao sé continuam investindo na economia
brasileira, como o Brasil é o principal destino de investimento estrangeiro na América Latina®.

Na Ultima década, as crescentes criticas ao regime de solu¢do de controvérsias investidor-Estado levou os préprios
Estados a comecarem a procurar cenarios de reforma do regime de solu¢do de controvérsias entre investidores e
Estados e a recuperar a soberania sobre a extensdo da jurisdi¢ao cedida no passado a favor das corporacdes.

Na América Latina, as resisténcias estatais se manifestaram de diferentes formas. A Bolivia, o Equador e a Venezue-
la, por exemplo, comegaram retirando-se do CIADI notificando a denuncia a Convencdo de Washington. Esses paises
acompanharam tal decisdo com o término de alguns ou de todos seus TBIs em vigor. Apesar de os investidores ja
instalados no pais poderem continuar demandando enquanto correr o periodo de sobrevivéncia do tratado apés
a dendncia, os novos investidores que se instalarem no pais sé poderdo acessar os tribunais nacionais em caso de

disputa.

0 que podemos esperar das discussoes sobre a reforma do sistema ISDS nas
Nagoes Unidas?

Em resposta as criticas internacionais ao ISDS, a Comissdo das Na¢des Unidas para o Direito Comercial Internacional
(CNUDMI, UNCITRAL em seu acronimo em inglés) criou um grupo de trabalho®. Esse grupo de trabalho é responsavel
por considerar quais problemas o ISDS apresenta, se é desejavel realizar uma reforma e qual deveria ser essa reforma.

Esses debates do grupo de trabalho poderiam ter representado uma oportunidade para reformar esse sistema nocivo,
mas até o momento tem prevalecido a opinido daqueles que desejam salvaguardar o regime de solucao de controvérsias
investidor-Estado. Os temas de debate foram reduzidos de tal forma que nao ha espaco para discutir reformas de fun-
do'. O resultado € que as reformas em debate na CNUDMI buscam manter o status quo ou promover medidas de médio
alcance e/ou medidas marginais que nao resolvem as deficiéncias fundamentais que o ISDS apresenta.

Por exemplo, a Unido Europeia tenta convencer os governos membros da CNUDMI a adotarem sua proposta de criagcdo
de um Tribunal Multilateral de Investimentos (TMI). Se o modelo de TMI for imposto, o regime de ISDS sera fortalecido e
sera ainda mais dificil promulgar uma verdadeira reforma no futuro'.
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Conclusoes

Apesar de o regime de protecdo de investimentos ser uma clara ameaca a independéncia dos poderes judiciarios,
foram poucas'® as vezes em que 0s atores do sistema judicial se pronunciaram de maneira critica sobre esse siste-
ma de justica paralelo.

Existem pelo menos 5 razées-chave que justificariam que os poderes judiciarios da América Latina questionassem
a existéncia do regime de arbitragem internacional:

1

A arbitragem de investimentos nasceu para substituir os tribunais nacionais por considera-los parciais e inadequados
para dirimir disputas entre investidores e Estados, porém, os tribunais arbitrais que os substituiram ndo cumprem com as
garantias institucionais basicas de imparcialidade e independéncia dos sistemas judiciais. De fato, ha uma sélida evidéncia
e um consenso crescente de que os arbitros de investimentos possuem um viés pro-investidor.

2

As decisdes de tribunais nacionais, incluindo cortes supremas e constitucionais, podem ser violadas ou até invalidadas
pelas demandas de investidores estrangeiros contra os Estados perante tribunais de arbitragem internacional. Os inves-
tidores estrangeiros se amparam no regime de prote¢do de investimentos para atacar as decisdes do Poder Judiciario. E
os arbitros internacionais chegaram a ordenar aos governos que violem o principio de separacao de poderes do Estado e

invalidem ordens judiciais.

3

O regime de protecdo de investimentos tem sido usado como um escudo por investidores estrangeiros acusados de
corrupgdo, atos criminosos e violagdes aos direitos humanos, ambientais ou trabalhistas. Os tribunais de arbitragem tém
contribuido para que os investidores escapem de sua responsabilidade de responder perante a justica nacional.

A

Os sistemas judiciais nacionais sao os mais idéneos para decidir e resolver potenciais conflitos entre os investidores es-
trangeiros e os Estados. Como demonstram as experiéncias da Africa do Sul e do Brasil, entre outros, os investidores n&o
deixardo de investir, mesmo quando s6 possam recorrer aos tribunais nacionais.

5

As propostas de reforma do regime de protecdo de investimentos negociadas hoje nas Na¢8es Unidas sao de carater
cosmético e ndo resolverdo as falacias do sistema.

O melhor caminho para fortalecer em vez de reduzir os poderes judiciarios da América Latina seria:

* Deixar de negociar, assinar e/ou ratificar qualquer novo acordo que inclua o mecanismo ISDS;
* Acabar com os acordos existentes com o mecanismo ISDS;

® Desenvolver revisoes integrais em forma de auditorias dos acordos existentes que incluem o mecanismo ISDS
para ver se respondem aos objetivos propostos.
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