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UM POUCO SOBRE OS COSTUMES*

José E. Alvarez**

L Introdugfo. II. O regime do dircito dos investimentos. ITI. Ensaio critico dos
tratados de investimento como fontes de direito geral. IV. Abordando as obje¢des;
A, Os TBIs como Lex Specialis; B. Os TBIs como Contratos, C. Os TBIs como
Contratos de Adesdo; D. Os TBIs como Produto do Dilema do Prisioneiro; E. A
Intengdo dos TBIs; F. Variagbes entre os TBIs. V. A autoridade das decisGes
arbitrais; A. A4 Prdtica dos Estados; B. Opinio Juris. VI, Avaliando os efeitos dos
TBIs sobre o DIC. VII. As conseqiléncias mais amplas da opinifio de Lowenfeld; A.
O Deficit Democrdtico; B. A Tratadificagdo; C. A Fragmentagdo. VIIL Conclusio.
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I INTRODUCAO

Andreas Lowenfeld, juntamente com outros, tais como o ex-juiz da CIJ Stephen
Schwebel, argumentou que o regime de tratados de investimento estd afetando o direito
internacional publico geral, de tal forma que, por exemplo, mesmo os Estados que n#o sfo
partes dos cerca de 3000 (principalmente bilaterais) tratados de investimento podem agora ser
sujeitos a algumas regras de investimento internacional emergentes nesse regime.''® O
argumento de Lowenfeld ¢ principalmente descritivo mas tem também um aspecto normativo.
Ele tenta prever o que arbitros experientes como cle mesmo considerariam ser o direito, numa
arbitragem funcionando segundo as regras tragadas pela Convengfio Internacional para a
Arbitragem de Disputas sobre Investimentos (ICSID, na sigla em inglés), que exige que tais
disputas sejam decididas, entre outras coisas, “pelas regras de direito internacional que se
mostrarem aplicaveis.”’'” O seu argumento é extremamente simples: ao passo que essas
regras que controlam o investimento sé restaram resolvidas em data recente, no ano 1964, nas
décadas seguintes, a conclusdo de milhares de tratados bilaterais de investimento (TBIs),
combinados com a difundida aceitagdio das convengdes do ICSID ¢ da Agéncia Multilateral

de Garantia dos Investimentos (MIGA), significon uma mudanga por atacado no direito geral

* Traduzido por: Bruno Fernandes Dias, Mestrando em Direito Internacional (UERJ) e Procurador do Estado do
Rio de Janeiro; ¢ Christa Maria Calleja, Mestre em Direito Ambiental ¢ Energético (Katholieke Universiteit
Leuven) e Advogada.

** Herbert and Rose Rubin Professor de Direito Internacional, New York University School of Law. O autor
agradece a assisténcia na apta pesquisa de Erik Lindemann, Columbia J.D. (previsto para 2011).

'"® LOWENFELD, Andreas F. Investment Agreements and Intemational Law, 42 Colum. J. Transnat’l., 123
(2003); SCHWEBEL, Stephen M. The Influence of Bilateral Investment Treaties on Customary International
Jllaw, 98 Am. Soc’y Int’l L. 27 (2004).

" LOWENFELD, Andreas F. Investment Agreements and International Law, 42 Colum. J. Transnat’L. 123
(2003), pag. 25 (citando a Convengio para a Resolugdo de Disputas sobre Investimentos entre Estados e
Nacionais de Qutros Estados art. 42, 18 Margo 1965, 17 U.S.T, 1271, 575 UN.T.S. 159 [doravante ICSID]).
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aplic.‘:’lvel.120 Ele conclui que as protegBes substantivas de investimento contidas nos TBIs se
mudaram “para além da Jex specialis... até o nivel do direito costumeiro eficaz mesmo néo
signatélrios”.121 Lowenfeld reconhece que o seu relato sobre o qué uma terceira parte objetiva
consideraria ser o direito, atualmente, ¢ baseado nas tendéncias da jurisprudéncia arbitrar €
nfio estd totalmente de acordo com as definiges usuais quer do direito dos tratados (que s6
vincula as partes contratantes) ou do direito costumeiro (que requer e pratica cstatal e a opinio
juris), mas ele argumenta que tudo isto significa apenas que as definigdes usuais dessas fontes
de direito sio “incompletas” e nio mais refletem as realidades do processo de criagio do

C . A 122
direito internacional contemporaneo.

Embora Lowenfeld reconhega que 0 novo “consenso” em torno de muitas questdes no
direito internacional de investimento nfo resolve muitas dos problemas a respeito das relagdes
entre as empresas multinacionais (EMN) e Estados hospedeirosm, ele, em termos gerais,
elogia a mudanga no direito desde o periodo quando a maioria dos Estados apoiavam a Carta
de Dirsitos ¢ Deveres dos Estados, em 1974."* Ele sugere que os paises em desenvolvimento
mudaram suas atitudes sobre questdes tais como a Formula de Hull (exigindo pronta,
adequada, ¢ efetiva compensagéio em caso de expropriagdo) ou os méritos da arbitragem
internacional, no que mais daqueles paises “vieram a perceber que um clima atrativo de
investimento seria necessario se eles desejavam a avangar a escada ccondmica por meio da
entrada de capital estrangeiro.”'*

Entre os estudiosos, se nfo 4rbitros de disputas envolvendo investidor-Estado, as
conclusdes descritivas e normativas de Lowenfeld permanecem controversas. Muitos
advogados pliblico-internacionalistas resistem ao relato descritivo de Lowenfeld, enquanto
criticos da globalizagfio afirmam que apenas capitalistas neoconservadores aplaudiriam, como

faz Lowenfeld, a proposta de que muitas das regras dos TBIs agora constituem o que

120 | OWENFELD, Andreas F. Investment Agreements and International Law, 42 Colam. J. Transnat’L. 123
(2003), pag. 125-28. ’ :

121 | OWENFELD, Andreas F. Investment Agreements and International Law, 42 Colum. J. Transnat’L. 123
{2003), pag. 129.

22 y OWENFELD, Andreas F. Investment Agreements and International Law, 42 Colum. J. Transnat’L. 123
(2003), pag. 128-130.

13 [ OWENFELD, Andreas F. Investment Agreements and International Law, 42 Colum, J. Transnat’L. 123
{2003), pag. 130.

124 { OWENFELD, Andreas F. Investment Agreements and International Law, 42 Colum. J. Transnat’L. 123
(2003), pag.126-127. A Carta, como se sabe bem, tentou estabelecer wma “Nova Ordem Econdmica
Internacional”, baseada na proposigio de que os Estados tinham a liberdade de tratar os investidores
estrangeiros, de acordo com os seus préprias leis, livie das limitagdes impostas pelo direito internacional,
inclnindo as normas costumeiras sobre responsabilidade do Estado com relagfio aos estrangeiros. ANDREAS F.
LOWENFELD, INTERNATIONAL ECONOMIC LAW 491-92 (2° edigdo 2008).

125 1 OWENFELD, Andreas F. Investment Agreements and International Law, 42 Colum. J. Transnat’L. 123
(2003), pdg. 127,
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Lowenfeld chama de “legislagiio internacional.”'*® A posigio de Lowenfeld ¢ uma afronta
aqueles que defendem a vitalidade continua das fontes de direito internacional previstas no

12 \ A
8'%7 que o Lowenfeld parece pronto para descartar, bem como aqueles que véem os

artigo 3
TBIs como um incentivo deletério a uma “corrida para o fundo” que prejudica os paises
menos desenvolvidos.'?®

O meu trabalho vai explicar a rézﬁo'de Lowenfeld provavelmente estar correto e quem
v€ os tratados de investimento como lex specialis desconectados tanto do direito internacional
costumeiro (DIC), como dos principios gerais de direito, errado. Conclui-se que a suposta
“morte” de fontes nfo-convencionais do direito internacional (won-treaty sources of

129 ¢ que Lowenfeld tem um dominio mais

international law) tem sido vastamente exagerada
sélido do jeito como o direito internacional contemporineo opera do que os criticos de sua
posigdo. Serd, também, sugerido que esta questfo tem implicagdes mais amplas — inclusive no
tocante a debates atuais entre os advogados publico-internacionalistas sobre os “deficits
democraticos” dos regimes do direito internacional contemporineo, as implicagdes da

proliferagiio de tratados (“a tratadificacfio™), e os riscos resultantes da “fragmentacfo”.
II. O REGIME DO DIREITO DOS INVESTIMENTOS ESTRANGEIROS

Como a maioria dos advogados internacionalistas sabe, o regime de investimento

estrangeiro € em grande parte composto por cerca de 2,600 tratados bilaterais de investimento

26 critico principal do regime de investimentos, tanto de uma perspectiva descritiva e normativa, ¢ M.
Sornarajah. Veja, p. ex., M. SORNARAJAH, THE INTERNATIONAL LAW ON FOREIGN INVESTMENT
205-08, 213 (2° edigdo 2004) (“Existe tanta divergéncia nas normas dos tratados bilaterais de investimento que &
prematuro concluir que eles ddo origem a qualquer regra significativa do direito internacional.”). Para mais
.criticas, veja também Peter Muchlinski, Policy Issues, no OXFORD HANDBOOK OF INTERNATIONAL
INVESTMENT LAW 3, 17 (Peter Muchlinski, Federico Ortino & Christoph Schreuer editores, 2008) (“Talvez a
questdio central seja sobre 0 que pode ser adquirido, elevando-se padres baseados em tratados para o direito
costumeiro, Com efeito, isso vincularia todos os paises aquilo que poderia permanecer sendo padrdes minimos
intemacionais de tratamento contestados, independentemente de tais paises terem assinados os All [acordos de
investimento internacionais]. Isso impediria a liberdade de escolha dos paises quanto & extensfio e natureza dos
seus compromissos... Dada a ampla aplicagio de normas de outra forma contestadas como obrigagdes
decorrentes dos tratados, ndo se afigura necessria para fazé-lo, ¢, nesta 4rea politica hipersensivel, poderia
?roduzir uma resposta politica desfavordvel, retardando a integragio econdmica e desenyolvimento,”)

7 Estatuto da Corte Internacional de Justiga, Artigo 38, 26 de junho de 1945, 59 Stat. 1055, 33 UN.T.S. 993
[doravante Estatuto da CLI].

2 Como discutido abaixo, nas Partes JI-III, Andrew Guzman manifestou essas duas objegSes. Andrew T.
Guzman, Why LDCs Sign Treaties that Hurt them: Explaining the Popularity of Bilateral Investment Treaties,
38 VA, J. INT’L 639 (1998). Mas veja Lowenfeld, supra nota 1, pag 126 (rejeitando os argumentos de Guzman
como “nfo convincentes” e “convincente sd se se conclui que atrair empresas multinacionais ¢, de fato, a pesca
de fundo™).

1 Mas veja, p. ex,, KELLY, Patrick, The Twilight of Customary International Law, 40 VA, J. INT’L L. 449
(2000) (argumentado que a noglio do direito internacional costumeiro, como fonte de direito internacional,
deveria ser descartada. )
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(TBIs) ¢ um adicional de 300 ou mais tratados regionais para promover a integragdo
econbmica, que incluem tanto o comércio, como disposicdes sobre investimento (como o
NAFTA e uma série de outros tratados de livre coméreio (TLCS),130 Os objetivos mais 6bvios
desses {ratados de investimento sdo proteger os investidores estrangeiros, afirmando protegdes
substantivas concedidas nos termos do direito internacional costumeiro, fornecendo garantias
suplementares baseadas em tratados (como o tratamento nacional e o da nagdo mais
favorecida), e fornecendo um foérum internacional (arbitral) para resolver disputas enire
investidores ¢ os seus Estados hospedeir()s.131 No final de 2006, pelo menos 177 paises eram
parte de pelo menos um desses tra‘[ados.l32 As regras internacionais que regem o investimento
também estdo contidas em outros acordos multilaterais (como o Energy Chater Treaty), ou
existem dentro de organizagSes internacionais precipuamente concebidas para outros fins
(como os Acordos TRIMs, GATS, ¢ TRIPS, da OMC, a Convengdo ICSID do Banco
Mundial, ¢ o Cédigo de Movimentos de Captais da OCDE).'** Os TBIs ¢ os capitulos de
investimento dos TLCs tipicamente concedem a investidores estrangeiros dos respectivos
paises contratantes direitos relativos contra a discriminagio e algumas garantias minimas
absolutas (geralmente expressas coOmo exigéncias de se conceder “um tratamento justo e
equitativo” (TJE), “protegdo integral e de seguranga”, justa, pronta € adequada indenizag8o
em caso de expropriagdo, um tratamento n3o menos favoravel do que o exigido pelo direito
internacional, indeniza¢fo em caso de desapropriagio de acordo como exigido pelo direito
internacional ¢ o direito de repatriar os lucros decorrentes da operagiio de sua er_npresa.134
Muitos destes fratados também aplicam o que, argumentavelmente, é 0 conjunto mais eficaz
de remédios de qualquer regime internacional existente: a garantia de que os investidores
lesados tém um recurso direto a uma arbitragem internacional vinculante, para afirmar
qualquer dos seus direitos baseados em tratados, sem, em muitos casos, qualquer necessidade

ou de esgotamento dos recursos locais no estado hospedeiro em que eles estdo localizados ou

130 veja, p. ex., ECONOMOU, Persephone; DUNNING, John H; e SAUVANT, Karl P. Trends and Issues in
International Investment no YEARBOOK ON INTERNATIONAL INVESTMENT & POLICY 2008-2009 3, 17
(Karl P. Sauvant ed., 2009) nas parles que Segucm INVESTMENT YEARBOOK] (citando os dados da
Conferencia das Nagdes Unidas sobre Comércio ¢ Desenvolvimento (UNCTAD) sobre o nUmero de acordos
internacionais de investimento que foram celebrados).

B! Veja, em geral, KENNETH J. VANDEVELDE, United States Investment Treaties: Policy and Practise T-22
7-22 (1992},

132  ANDEVELDE, Kenneth J. 4 Brief History of International Investment Agreements. In: The effect of treaties
on foreign direct investment: bilateral investment freaties, double taxation freafies, and invesiment flows 3, 28
(Karl P. Sauvant & Lisa E. Sachs editores, 2009) (citando miimeros do UNCTAD).

3 Yeja, em geral, LOWENFELD, Andreas F. International Economic Law 94-97, 102-07, 115-30, 456-61
{2002).

B34 para descrigdes destes direitos, juntamente com acordos & casos relevantes, consulte em geral, BISHOP, R.
Doak; CRAWFORD James & REISMAN W. Michael. Foreign Investment Disputes: Cases, Materials and
Commentary 1007-1169 (2005).
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de buscar a cooperagdo de seu Estado de origem (como no caso da tradicional protegio
diplomética).”*> Ao conirdrio da OMC, onde os Estados apresentam queixas um contra o
outro, no mundo dos investimentos os investidores estrangeiros sfio efetivamente como
advogados-gerais privados, encarregados de fazer valer os direitos do tratado diretamente
contra seus Estados hospedeiros. ¢

Os TBIs, juntamente com outros aspectos do regime de investimento internacional,
procuram promover o livre fluxo de capitais por entre as fronteiras. Esses fluxos de capital
também s#o promovidos por instituigbes financeiras internacionais, como a Corporagio
Internacional Financeira do Banco Mundial,'*’ o Fuado Monetario Internacional,'*®
organizagBes regionais, como a OCDE,'*® as seguradoras de risco politico, a americana
Overseas Private Investment Corporation (OPIC) ou a Agéncia Multilateral de Garantia de

Investimentos (MIGA),'* agentes de mercado que avaliam a capacidade de crédito ou risco

poHtico,141 e, claro, os proprios investidores estrangeiros que podem segurar as garantias dos

" Veja, em geral, BISHOP, R. Doak; CRAWFORD James & REISMAN W. Michael. Foreign Investment
Disputes: Cases, Materials and Commentary 1007-1169 (2005). 1391-1514. Para uma comparagdo interessante
de remédios entre os regimes internacionais, com foco no regime de investimentos, veja HARTEN, Gus Van;
LOUGHLIN, Martin. Investment Treaty Arbitration as a Species of Global Administrative Law, 17 EUR. J.
INT’L L. 121 (2006).

136 Mas a analogia aos advogados-gerais privados pode ser inexata. H4 um debate em curso, inclusive entre
arbitros de disputas entre investidor-Estado, sobre se os investidores sob TBIs e TLCs séo efetivamente terceiros
beneficidrios cujos direitos sob estes tratados nfio sfio mais dependentes em qualquer aspecto das partes estatais
que negociaram estes tratados (e, portanto, sujeitos por aproximagéo do direito internacional a titulo préprio) ou
se eles permanecem sendo meros executores de direitos sujeitos a um confrole soberano (incluindo a possivel
reniincia & protegdo de investimento entre as partes estatais dos fratados subjacentes). Veja, p. ex., BRAUN,
Tillmann Rudolf, Globalization: The Driving Force in International Investment Law, no The Backlash Against
Investmen Arbitration (WAIBEL,Michalel; KAUSHAL, Asha; ¢ CHUNG, Kyo-Hwa, editores, previsto 2010).
¥ Veja, p. ex., 0 anual Reportagem “Doing Business” publicado pela Corporagio Financeira Internacional do
Banco Mundial. Doing Business, HTTP://www.doingbusiness.org (classificando pafses mais altamente se suas
economias, juntamente com as leis e os tribunais nacionais, aderiam a determinados valores do Estado de Direito
que coincidem com muitas garantias de investimentos contidas nos TBIs e TL.Cs.

" Veja p. ex., KALDERIMIS, Daniel. IMF Conditionality as Investment Regulation: A Theoretical Analysis,
13 SOC. & LEGAL STUD. 103 (2004) (que descreve como as condigdes impostas pelo FMI, assim como o0s
TBIs e TLCs, como sendo uma forma de regulagéo do investimento internacional).

19 Assim, por exemplo, o Cédigo de Movimentos de Capitais de OCDE impde exigéncias de liberalizagio sobre
os membros da OCDE, as quais reproduzem algumas daquelas impostas sob TBIs ¢ TLCs. A versio mais
recente do codigo estd disponivel onfine em http://www.oecd.org/datacecd/57/47/43387900.pdf.

% Para uma descricio do MIGA, veja LOWENFELD, Andreas F. International Economic Law 94-97, 488-93

- (2002). Como TBIs e TLCs, esquemas de seguro contra o risco politico, como OPIC ou a tentativa da MIGA,

oferecem aos investidores estrangeiros garantias contra muitas formas de risco politico. Para uma discusso
sobre como o direito internacional referente 2 compensagfio para empresas por tomadas de propriedade pode ser
influenciadas por determinagdes feitas ou arbitragens conduzidas sob as seguradores politicas de risco, como
OPIC e nio apenas por decisdes arbitrais em TBIs ¢ TLCs, veja, RATNER, Steven R. Regulatory Takings in
Institutional Context: Beyond the Fear of Fragmented International Law, 102 AM. I. INT’L L. 475 (2008). Para
uma consideragfo sobre como as decisdes de seguradores de risco politico podem influenciar a determinagiio de
compensagiio numa série de cendrios, veja KANTOR, Mark. Valuation for Arbitration: Compensation Standards,
Valuation Methods and Expert Evidence (2008)
1 - . . iy ~ o ,
Para sugestdes de avaliadores privados de risco politico, nfio menos do que a disposigio de um pais de
ratificar TBIs e TLCs, disseminam sinais sobre a abertura de um pafs a respeito de seu regime de investimento,
veja, por exemplo, BUTHE, TIM; Milner, Helen V. Bilateral Investment Treaties and Foreign Direct
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Estados hospedeiros {(como por meio de clausulas de estabilizagdo contidas nos contratos de
investimento ou no direito local) e tentam fazé-los cumprir mediante outros métodos, além da
arbitragem envolvendo investidor-Estado, sob TBIs ou TLCs.!* Todos esses mecanismos que
constituem partes do regime mais amplo de investimento internacional permitem, assim como
TBIs ¢ TLCs, que os Estados apresentem compromissos melhores ou mais criveis para o0s
investidores estrangeiros que poderiam estar desconfiados de se submeterem, ¢ 0 seu capital,
ao direito ¢ aos tribunais locais.

Com menos de 3.000 tratados de protegdo de investimento em vigor, o regime de
investimento ndo cobre todos os possiveis emparethamentos bilaterais dos Estados. No
momento, ndo h4, por exemplo, qualquer tratado de protegdio ao investimento em vigor enire
os Estados Unidos e os paises do BRIC (Brasil, Russia, India ou China) — apesar do enorme
fluxo de capital proveniente de dentro dos BRICs. Além disso, os tratados de investimento
podem ser extintos de acordo com 0s seus termos ¢ alguns Estados tém procurado se retirar de
alguns desses tratados ou do 1CSID.*®  Como tudo isso sugere, um grande nimero de
investidores ¢ Estados tém interesse em saber se Lowenfeld estd certo em sustentar que
Estados que ndio sejam partes de tratados de investimento podem, ainda assim, ser objeto de
algumas das regras de investimentos internacionais contidas nesses tratados ou que sdo

claboradas em decisdes arbitrais envolvendo investidor-Estado.

III. CRITICAS A0S TRATADOS DE INVESTIMENTO COMO FONTES DE
DIREITO GERAL

Investment: A Political Analysis, in The Effect of Treaties Double Taxation Treaties, and Investment Flows, pag.
171.

42 Veja, p.ex., KURUK, Paul. Renegotiating Transnational Investment Agreements: Lessons for Developing
Countries from Ghana-Valco Experience, 13 MICH. J. INT'L L. 43 (1991) (histérico de rejeigdo de um governo
de, entre outras coisas, clausulas de estabilizagio negociadas em contratos de investimento por um regime
anterior); LOUIS T. WELLS & RAFIQ AHMED, MAKING FOREIGN INVESTMENT SAFE: PROPERTY
RIGHTS AND NATIONAL SOVEREIGNTY (2007) (histéricos de tentativas de investidor/estado hospedeiro
de negociar, particularmente a respeito as promessas feitas em contratos de investimento). Alguns TBIs e TLCs
contém clausulas “guarda-chuva” em que 08 investidores estrangeiros garantem os direitos de intentar agQes em
caso de violacfio de seus contratos de investimento, mediante mecanismos de resolugfo de litigios investidor-
Estado. Veja em geral, BISHOP, CRAWFORD & REISMAN, supra nota 17, a 1095-1104,

143 Veja, p.ex., Damon Vis-Dunbar, Luke Eric Peterson & Fernando Cabrera Diaz, Bolivia Notifies World Bank
of Withdrawal from ICSID, Pursues BIT Revisions, bilaterals.org, maio 9, 2007, HTTP:/fwww.bilaterals.org/
article.php37id_article=8821 (relatando a retirada da Bolivia do ICSID); International Law Repdrter, Ecuador’s
Notification Pursuant to Art. 25(4) da Convengfio do ICSID (Dez. 16, 2007}, http://ilrenons.blogspot.conﬂZOOW

12/ecadors-notification-pursuant-to.htmi (afirmando que o Equador ameagou revisar vérios de seus TBIs e ndo
reconhecer a jurisdigio do ICSID quanto a certos litigios)
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Certamente nfo € o caso de todos os Estados que entraram em um TBI terem subscrito
o mesmo conjunto de obrigagdes. Apesar das semelhangas em linha de principio geral, estes
tratados permanecem sendo acordos bilaterais com variagdes textuais que refletem diferengas
nos textos que servem de modelo para negociagdo dos Estados e as diferengas no poder de
barganha, como digamos, Canada, México, e os Estados Unidos (os quais negociaram o
Capitulo Onze do NAFTA) ou os Estados Unidos ¢ Granada (os quais concluiram um TBI em
1986 que era praticamente idéntico ao modelo americano de entfio, apenas trés anos ap6s a

1 Ao contrario do regime de comércio, ndo existe um

invasdo do pais pelos Estados Unidos).
Unico tratado multilateral abrangente sobre o investimento; nem ha um “modelo” aceito para
um acordo de protegéo ou promogio de investimentos, em comparagio com tratados bilaterais
de extradigfo. A ultima fentativa de se negociar um tratado de investimento multilateral, no
Ambito do OCDE, terminou em 1998, ap6s uma impressionante campanha de /obby por uma
série de ONGs."* Além disso, o TBI tipico é um documento relativamente conciso (e talvez
algo enigmatico), em comparagdo com os volumosos detalhes substantivos e processuais
contidos nos acordos abrangidos pelo dmbito do GATT.

Conseqlientemente, nfio ¢ surpreendente que os esfor¢os para extrair do regime de
investimento regras gerais aplicdveis 3s partes ndo signatarias, como os de Lowenfeld,
encontrem séria obje¢Ho. A seguir se listam sete relevantes razfes apresentadas para se

mostrar que a tese de Lowenfeld esté errada, seja como uma questfio descritiva ou normativa.

(1) Aqueles que véem TBIs ou TLCs como instincias em que se elaboram regras
especificas aplicdveis apenas as partes especificas de tais tratados partem da premissa
fundamental de que os tratados vinculam apenas os Estados que com eles consentem, e que
por isso uma rede de tratados bilaterais ou regionais, por definigfo, vincula apenas os Estados

146

parte.” Assim, muitos estudiosos, talvez a maioria, véem TBIs ou TLCs como ofertas

especiais ou lex specialis que se aplicam apenas entes as respectivas parte. Nesse sentido,

‘:..;m Para uma descrigfio dos modelos em evolugdo dos acordos de protegio de investimentos utilizados pelos
gglados Unidos e China, veja José E. Alvarez, The Evolving BIT, 6 TRANSNAT’L DISP. MGMT. (previsto no
2009,

!45:Veja EDWARD M. GRAHAM, FIGHTING THE WRONG ENEMY: ANTIGLOBAL ACTIVISTS AND
MULTINATIONAL ENTERPRISES 47-48 (2000) (discutindo as controvérsias geradas pelo acordo multilateral
'EI‘SOIJo?to e os esforcos dirigidos contra ele por ONGs nos principais paises da OCDE).

-~ Veja Convengo de Viena sobre o Direito dos Tratados, art. 34, aberto para assinatura no 23 de maio de 1969,
1155 UNCT.S. 331 [doravante Convengio de Viena] (“Um tratado nfo cria obrigages nem direitos para um
“-terceiro Estado sem o seu consentimento.”)

51




TRIs ¢ TLCs sfio quid pro quos especificos- ofertas que ndo foram destinados a, € ndo
podem gerar regras gerais de costume ou principios gerais de direito.""

(2) Relacionada com o ponto (1), mas conceitualmente distinta ¢ a alegagfio de que 0s
tratados de investimento sio mais como “contratos” do que tratados “legislativos”. Ao
contrério, por exemplo, da Convencio de Viena sobre o Direito dos Tratados, que afirma
explicitamente sua intencao de codificar e desenvolver progressivamente a direito geral,MS 08
TBIs e TLCs nfo dizem nada parecido. Eles dependem e sdo baseados na reciprocidade
especifica para sua legitimidade ¢ execugdo, e néo evidenciam objetivos comuns de serem

. - 4
aplicados por melos comuns.**®

(3) Os TBIs e TLCs ndo sdo meros contratos. Eles sio mais como contratos de adesdo
ou “tratados desiguais”, pois no caso “tipico” (veja-se, por exemplo, o TBI EUA-Granada
mencionado acima), esses acordos sdo impostos pelos exportadores de capitais ricos aos
Estados pobres, desesperados por capital e insuficientemente preparados para saber o que eles
estio assinando.'s® FEsses pafses ndo tm, na realidade, quaisquer intengBes comuns
compartilhadas, e muito menos alguma que afete as regras do jogo para o planeta. De fato,
sugere-se que comumente o pais pobre ¢ tdo mal informado que ele freqiientemente se vé

angustiado apos o fato, quando descobre, assim como consumidores enganados por um

147 p ex.. M. Somarajah, State Responsibility and Bilateral Investment Treaties, 20 J. WORLD TRADE 79, 82
(1986) (“Cada tratado € nada mais que lex specialis entre as partes, destinado a criar um regime miituo de
protegio do investimento. Tal lex specialis ¢ necesséria simplesmente por causa da incerteza no direito de
protegiio do investimento, mas tal incerteza ndo pode ser removida numa base universal por esses tratados, dado
que eles nio apdiam consistentemente os principios definidos.”); M. SORNARAJAH, THE INTERNATIONAL
LAW ON FOREIGN INVESTMENT 2006-07 (2° edigdo 2004) (“Existe tanta divergéncia nas normas dos
tratados bilaterais de investimento que ¢ prematuro concluir que eles déo origem a qualquer regra significativa
do direito internacional.”)..”); Muchlinski, supra nota 9, 4 17 (“Elevar padrGes bascados em tratados baseados
em padrdes para o direito costumeiro... vincularia todos os paises aquilo que poderia permanecer sendo padries
minimos internacionais de tratamento contestados™); Guzman, supra nota 11, 4 684-86 (“Os argtunentos
daqueles gque véem TBIs como prova do direito costumeiro sfo equivocados.

148 Convengdio de Viena, supra nota 29, PMBL (“Acreditando que a codificagio € 0 desenvolvimento progressivo
do direito dos tratados alcangados na presente ConvengHo...). _

49 Vgja, p.ex., SURYA P. SUBEDL (NTERNATIONAL INVESTMENT LAW RECONDICING POLICY
AND PRINCIPLE 103 (2008) {descrevendo o “cardter contratual” dos TBIs); Guzman, supra nota 11, 4 686
(observando que os TBIs néo contdm qualquer expressdo que explicitamente reconhega que seu objetivo seja
apenas o de codificar o direito internacional costumeiro).

%0 Veja, p. ex., SORNARAJAH, supra nota 9, 207-08 (sugerindo que os TBIs sdo wtratados desiguais”, ¢ queé
coercdo pode ser mostrada com relagiio 4 sua conclusdio “onde a assinatura do tratado ¢ subordinada a concessao
de auxilios empréstimos ou preferéncias comerciais™). Alguns podem tirar uma conclusiio semelhante das
descrigdes do autor sobre antigas negociages americanas de TBIs. Veja, p.ex., José E. Alvarez, Remarks [on the -

Proceedings of the 86th Annual Meeting of the American Soceity of International Law] 86 AM. SOC'Y INT'L
L. PROC. 550, 552-53 (1992} (argumentando que os pafses “se voltam para o TBI americano com o equivalente . -
a uma arma do FMI apontado para a cabega,” que para muitos “wma relagiio de TBI dificilmente ¢ voluntdria, "
sem coagio”, e que a negociagio nfo ¢ uma discussiio entre soberanos iguais). Mas veja José E. Alvarez & -
Kathryn Hkamsi, The Argentine Crisis and Foreign Investors: A Glimpse into the Heart of the Investment ..

Regime, em INVESTMENT YEARBOOK, supra nota 13, 4 379, 473-77 (Karl P. Sauvant ed,, 2009) (desafiando . -
a afinnagio de que o TBI Estados Unidos-Argentina seja um contrato de adesdo). e
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vendedor de carros sem escrapulos, gue o que ele realmente alcanga por meio da conclusiio
dum TBI ¢ uma maior exposi¢io aos riscos financeiros inesperados, ¢ nfo o fluxo maior de

capital.'”!

De acordo com este ponto de vista, o fato de que um grande niimero de paises
menos desenvolvidos foram atraidos a aderirem aos tratados, sob a impressdo equivocada de
que esta € a Unica maneira de aumentar a credibilidade de seus compromissos perante
investidores estrangeiros nfio demonstra a universalista “pratica geral aceita como lei”
necessaria a provar o costume.'>?

(4) Uma distinta mas relacionada razfo para resistir & conclusio de Lowenfeld ¢
sugerida pela explicagfio que mais amplamente se cita para a origem ¢ propagag¢io dos TBls, a
saber a proposta de Andrew Guzman, baseada na teoria dos jogos, sobre a razéio pela qual os
paises menos desenvolvidos (PMDs) voltaram-se para os TBIs, conquanto estivessem
“simultaneamente” engajados na resisténcia as regras contidas em tais tratados por meio de
seus esforgos na Assembléia Geral da ONU."® Guzman argumenta que os TBIs foram
celebrados pelos PMDs s6 depois de tal grupo de Estados haver demolido o direito
costumeiro relevante,'> mediante suas agBes coletivas para estabelecer a Nova Ordem
Econdmica Internacional (NOEI), na Assembléia Geral da ONU em 1970. Naquela altura,
segundo Guzman, nfio havia algo como um padrio minimo internacional ao qual todos os
investidores estrangeiros tinham direito ou a Férmula de Hull assegurando compensacéo
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pronta, adequada, e efetiva em caso de expropriagfio. > Deste ponto de vista, mesmo que

alguns tratados pudessem, em principio, refletir o direito costumeiro existente,”*® ndo se pode

B! Veja, p.ex., SORNARAJAH, supra nota 9, & 218-19 (destacando a desigualdade de poder de barganha e de
conhecimento enire as partes num TBI). Para uin esforgo empirico questionando até que ponto TBIs promovem
um aumento dos fluxos de IED, veja Mary Hallward-Driemeier, Do Bilateral Investment Treaties Attract FDI?
Only a BIT.. And They Could Bite, em THE EFFECT OF TREATIES ON FOREIGN DIRECT
INVESTMENT: BILATERAL INVESTMENT TREATIES, DOUBLE TAXATION TREATIES, AND
INVESTMENT FLOWS, supra nota 15, 4 349,
152 Veja, p.ex., Jason Webb Yackee, Pacta Sunt Servanda and State Promises to Foreign Investors Before
Bilateral Investment Treaties: Myth and Reality, 32 FORD-HAM INT’L L.J. 1550, 1552 (2009) (argumentando
.1 que TBIs ndio vdo além de reconhecer que as promessas que os Lstados fazem para os investidores séo
i presumivelmente aplicaveis, e que, portanto, argumentos de que constituem um direito internacional costumeiro
7. de investimento universal, de tamanho tnico, obrigatério para todos os Estados, sfio erradas); Matthew C.
- Porterfield, An International Common Law of Investor Rights?, 27 U. PA. J. INT’L ECON. L. 79 (2006)
_(expressando ceticismo quanto ao fato de que TBIs estabelecam um direito comum e universal para o
g mvesnmento)
Guzman supra nota 11. Recentemente Guzman atualizou o scu relatdrio. Veja Andrew T, Guzman,
- Explaining the Popularity of Bilateral Investment Treaties, em THE EFFECT OF TREATIES ON FOREIGN
“DIRECT INVESTMENT: BILATERAL INVESTMENT TREATIES, DOUBLE TAXATION TREATIES,
_ AND INVESTMENT FLOWS, supra nota 15,4 73,

* Guzman, supra nota 36, & 77, 94-96.
s
156 ~ . . . .
= C.f. Convengfio de Viena, supra nota 29, art. 38(“Nada nos artigos 34 a 37 impede que uma regra prevista em
. um fratado se torne obrigatéria para terceiros Estados como regra consuetudindria de Direito Internacional,

+ reconhecida como tal.”),
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dizer dos TBIs que servissem para codificar ou refletir essas regras, porque a Assembléia
Geral havia minado o consenso global em favor de tais regras no momento em que a maioria
dos TBIs entraram em vigor.

(5) Mesmo aqueles que poderiam resistir ao sustentado por Guzman, quanto a da
morte de regras costumeiras, no acordar da NOEJ, podem encontrar nessa histéria uma outra
razio para serem céticos em relagfio 4 alegagiio de Lowenfeld: qual seja, a de que os TBIs ¢
TLCs, ao contrario, por cxemplo, de certas convenges multilaterais que declaram 1n0s
preAimbulo a sua pretensfio a codificarem ou desenvolverem progressivamente o direito
costumeiro, nfo tém essa intengdo. Guzman argumenta que os PMDs aderiram aos TBIs por
uma tnica razio: eles estavam desesperados por capital e ndio tinham intengfio de ressuscitar
tais regras costumeiros (mesmo se isso fosse possivel com a concluséo dum tratado).””” Ele
argumenta que os PMDs entraram em tais tratados apenas para assegurar a perspectiva de
uma melhora nos fluxos de IED duma parte de um TBI em especial, e certamente néo para se
afastar de sua oposigio estabelecida as proteg@es tradicionais, como a Formula Hull , que
favorecen investidores.!®® Para Guzman, cada negociagfio TBI era apenas uma tentativa por
um PMD, como um prisioneiro individual a desertar da posi¢io do Sul Global tomado na
ONU, mas sem qualquer intengdo de minar a posigio comum dos PMDs em favor da
NOEL' Longe de constituir uma tentativa de afirmat o direito geral tradicional, TBIs foram,
pelo contrario, concluidos precisamente por causa, como argumenta Sornarajah, “duma
auséneia de um consenso para criar muitilateralmente normas aceitaveis.”'® Assim, a
existéneia desses tratados nfio pode substituir os esforgos (inexistentes) multilaterais para
restaurar o desterrado e antigo DIC.'! Guzman argumenta que a Unica mancira de
restabelecer as regras costumeiras tradicionais que favorecem os investidores, asquais foram
demolidas, seria, portanto, implantar os mesmos métodos pelos quais essas regras antigas
foram demolidas: ou seja, por meio de esforgos globais, tais como a resolugdo da Assembléia
Geral da ONU, repudiando as antigas resolugdes da NOEI, e reafirmando, por exemplo, a

Férmula Hull, !9

1% Guzman, supra nota 36, pags. 85-86, 95-96.
18 1d. pAg. 95-96.

19 1. pag 86-88.

160 SORNARAJAH, supra nota 9, pag. 212.

18! Guzman, supra nota 36, pag. 84.

162 Id

54




Uma outra forma de dizer o mesmo ponto ¢ simplesmente que a adesdo aos TBls e
TLCs ndo evidencia a “opinio juris” necesséria para estabelecer o DIC, de modo que a rede de
tais tratados ndo tem efeito sobre o direito geral aplicavel a paises ndo signatarios.'®

(6) Outra razdio mais simples para resistir ao argumento descritivo de Lowenfeld
repousa sobre os conteiidos diferentes dos TBIs ¢ TLCs. O argumento ¢ simplesmente que
esses tratados diferem muito em conteido para produzir regras aplicdveis coerentes e
- ge1‘ais.164 Nem todos os tratados de investimento, por exemplo, exigem que os Estados
admitam investidores estrangeiros num regime anti-discriminatério; a maioria imp3e apenas
essa regras em tratamento pés-entrada. Apenas alguns acordos de investimento proibem
requisitos de desempenho (assim como requisitos para exportar). Tratados de investimento
diferem em outras maneiras, como a definigio aplicdvel para investidor ou investimentos
elegiveis, ou acerca dos requisitos necessérios ao inicio de uma arbitragem envolvendo
investidor-Estado. E mesmo quando eles pretendem conceder um tratamento similar, como
quando eles garantem o TIE, num olhar mais atento, também essas disposi¢des de tratados
sio muitas vezes formuladas em termos diferentes, ou usando uma linguagem diferente € néo
podem,' portanto, consideradas como significando a mesma coisa e necessariamente gerar
regras gerais consistentes.'®

(7) A utilizagdo por Lowenfeld das decisdes dos tribunais arbitrais envolvendo
investidor-Estado & também sujeita a escrutinio critico. Para advogados internacionalistas
tradicionais ¢ positivistas, para quem tais decisdes constituem na melhor das hipdteses
evidéncia “subsidiaria” de obrigacGes internacionais que deveria ainda depender de tratados,
costumes, ou principios gerais,'® o fato de que alguns 4rbitros t8m parecido concordar com o

Lowenfeld ao decidir certas disputas néo significa nada.'”” Cada um desses painéis ad hoc
I

' 1d. & 94-96. Veja também United Parcel Serv. of America v. Canadd, adjudicagfio sobre Jurisdigdo § 97
(NAFTA  Atb.  Trib. 2002), disponivel em HTTP:/nafta.claims.com/Disputes/Canada/UPS/UPSA
wardOnJurisdiction.pdf (“Embora [TBIs] sejam numerosos, a sua cobertura ¢ limitada; e... em termos de opinio
~ juris, ndo hd uma indicacéio de que eles refletem um senso geral de obrigag#io.”); Sedco, Inc. v. Nat'l Iranian Oil

- " Co., 10 Iran-U.S. C1. Trib. Rep. 180, 184-185 (1986) (comparando TBIs a requerimentos de pagamento Unico ¢

ERR 11

.;sugerindo que ambos refletem “a negociagio num contexto em qual a ‘opinio juris” “parece uma estranha.”
5 Para um esforgo detalhado de explicagdo, veja Bemard Kishoiyian, The Utility of Bilateral Investment

" Treaties in the Formulation of Customary International Law, 14 NW. J. INT’L L. & BUS. 327 (1994).

1 Para um estudo dos diferentes termos de TBIs e TLCs com relag8o ao TJE, veja IOANA TUDOR, THE FAIR
- AND EQUITABLE TREATMENT STANDARD IN THE INTERNATIONAL LAW OF FOREIGN

; {&WESTMENT 15-52 (2008) (identificando cinco variagbes principais da obligagéo TJE nos tratados).

-~ Veja Estatuto da ClJ, supra nota 10, art. 38 (listando as tr&s principais fontes de direito internacional ¢ fontes

; ;§3b31diarias’. '

" De fato, apesar da tendéncia dos arbitros responséveis por disputadas entre Estado-investidores de confiar nas

- dt.zcisﬁes anteriores, h4d muitos casos em que decisdes arbitrais anteriores, incluindo algumas que tratam

'-E'diretamente da mesma questfio, foram ignoradas ou ndo seguidas, e ninguém afirma que os arbitros sfo

‘obrigados a seguir as decisdes anteriores, como s¢ essas constituissem um regra vinculante. Para exemplos de
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compostos de trés arbitros esté encarregado, afinal, s6 de interpretar um tratado em particular
que lhe seja submetido e nfio de se pronunciar sobre o direito geral. Nem este regime tem um
Yinico tribunal de apelagio ou processo para reconciliar interpretagdes conflitantes de
arbitragem até do mesmo tratado de investimento, ao contrario da OMC. Decisdes arbitrais
envolvendo investidor-Estado ndo sfio nem precedentes vinculantes para outros tribunais e
nem fontes de obrigagdes internacionais eles proprios.'® Nesse sentido, decisdes arbitrais,
ndo importa o quio bem fundamentadas, nunca podem ser substitutas pela elementos reais do
costume — prética dos Estados e opinio juris — e tais decisdes ndo constituem o que a maioria
dos advogados consideram ser as fontes relevantes para se determinarem 0s “principios gerais

de direito” aplice’weis.169

IV. ABORDANDO AS OBJECOES

A segio seguinte trata, por vez, de cada uma das sete obje¢les a conclusio de
Lowenfeld,, mas dedica mais atengfio a critica mais saliente, ou seja, a de que o que quer que

os TBIs e TLCs sejam, eles ndo constituem elementos do direito internacional costumeiro.

A. TBIs como Lex Specialis

Teses de que os TBIs sdo “lex specialis”, nfo sdo “legislativos”, ou que lhes falta um
contetido comum apresentam escolhas artificialmente restringidas a uma dualidade
preto/branco, as quais tém pouca semelhanga com as complexidades das interagdes entre
fontes decorrentes tratados e aquelas nfio convencionais, ou existentes no processo de criagdo
do direito internacional. Essas nfio sfio qualidades que existem em algum tipo de botdo
liga/desliga. H4 aspectos dos TBIs que sdo lex specialis — ou seja, com a intengdo de excluir a

aplicabilidade das regras gerais em sentido contrario. Este € o caso, por exemplo, no que diz

decisdes conflitantes, veja Todd J. Grierson-Weiler ¢ lan A, Laird, Standards of Treatment, em THE OXFORD
HANDBOOK OF INTERNATIONAL INVESTMENT LAW, supra nota 9, pag. 259.

1% ObjegBes ao alegado valor jurisprudencial das decises arbitrais sfio multiplas. Veja, p. ex., Pairick M.
Norton, A Law of the Future or a Law of the Past? Modern Tribunals and the International Law of
Expropriation, 85 AM. J. INT'L L. 474, 475, 486 (1991) (discutindo objegGes a aplicagdo de decisdes arbifrais,
incluindo aquelas feitas por um nimero de juizes iranianos dissidentes no U.S-Iran Claims Tribunal).
Notavelmente, muito embora Norton defenda a aplicagdio pelos arbitros de decisdes arbitrais anteriores, ele ndo
afirma que estas decisdes sejam mesmo o direito costumeiro ou principios gerais de direito. Id. a 498 {(notando
que na “doutrina aprovada”, decises arbitrais s#o meios auxiliares para a determinagao das regras de direito).

169 Compare C. Brown, The Protection of Legitimate Expectations as a ‘General Principle of Law’: Some
Preliminary Thoughts, 6 TRANSNAT’L DISP. MGMT. (2009) disponivel emn http://www.transnational-dispute-
management.com/members/articles/tdm_detail.asp?key=1303 (buscando no direito comparado uma orientagao
sobre “principios gerais de direito”). '
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em respeito aos requisitos processuais particulares que cada um destes tratados requer para a o
infcio da solugo da disputa enfre investidor-Estado.!” Algumas disposicdes dos TBIs
refletem guid pro quos particulares — assim como a cldusula no TBI do EUA — Argentina do
1991, que prevé que a Argentina ndio precisa fornecer aos montadores de automodveis
americanos todos os beneficios que os montadores argentinos recebem.'”’ Ninguém estd
sugerindo que todas as garantias substantivas contidas nos TBIs ¢ TLCs agora fazem parte
dos principios do DIC ou principios gerais do direito. Nem muitos afirmariam que os
requisitos processuais especificos refletidos nesses acordos — assim como provisées do TBI
que permitem que até os acionistas minoritdrios possa fazer uma reclama¢fio em nome de uma
empresa — refletem o direito geral.'”” Por outro lado, hd muitas outras disposigBes nesses
tratados que explicitamente ou implicitamente confiam no direito internacional geral ou
refletem uma intengdo de seus autores de afirmarem principios fradicionais da
responsabilidade do Estado perante estrangeiros.

Desta maneira, o TBI EUA-Argentina prevé, no artigo II(2)(a), que “fi/nvestment
shall at all times be accorded fair and equitable treatment, shall enjoy full protection and
security and shall in no case be accorded treatment less than that required by international
law.” Em segundo lugar, prevé que nos casos de desapropriagéio, os investidores tém o direito
de ser tratados “de acordo com o devido processo legal e os principios gerais de tratamento
previstos no artigo I1(2).”"" Em terceiro lugar, o TBI afirma que os investidores sujeitos a
expropriagdo tém o direito a uma pronta revisdo por parte de autoridades judiciais ou
administrativas competentes do Estado hospedeiro, as quais, entre outras coisas, devem
certificar-se de que qualquer compensacfio “esteja em conformidade com as disposi¢des do
presente Tratado e dos principios do direito internacional.”'™ Por fim, o tratado afirma que o

investidor tem direito ao melhor de qualquer tratamento concedido nos fermos, entre outras

"% Para um esforgo interessante no sentido de delinear quando disposi¢des de um TBI devam ser tratadas como
lex specialis e gquando elas devam ser interpretadas 4 luz do direito internacional geral, veja Campbell
McLachlan, Investment Treaties and General Intemational Law, 57 INT’L & COMP L.Q. 361 (2008). Veja
também Alvarez & Khamsi, supra nota 33, pag, 427-40.

1 Tratado A Respeito do Incentivo Reciproco e Protegiio de Investimento, EUA-Argentina, Protocol § 9, 14 de

~ “novembro 1991, 31 I1L.M. 124, disponivel em HTITP:/www.unctad.org/sections/dite/iia/docs/bits/

e _rgmtm_a_.um {doravante TBI EUA-Argentinal.
BE % Veja geralmente RUDOLF DOLZER & CHRISTOPH SCHREUER, PRINCIPLES OF INTERNATIONAL

v INVESTMENT LAW 56-59 (2008) (resumindo divergéncias entre os tribunais arbitrais e outros tribunais sobre
©.- " a possibilidade de acionistas apresentarem demandas); Markus Perkams, Piercing the Comporate Veil in
- International Investment Agreements, em INTERNATIONAL INVESTMENT LAW IN CONTEXT 93 (August

"o Reinisch & Christina Knahr, editores, 2008) (comparando o direito de demandas de acionistas sob o direito

L lntemacmnal coshimeiro ¢ sob acordos de investimento).
s B 1R] EUA-Argentina, supra nota 54, art. IV(1).
Id. art. IV (2).
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coisas, “das obrigacdes juridicas internacionais.”” (Outras disposi¢des do TBI, como uma
cliusula que exige que os Estados ndo “prejudiquem através de medidas arbitrarias ¢
discriminatdrias, a gestdo, operagfo, manutengdo, uso, desfrute, aquisicdo, expansdo, ou
venda dos investimentos,”'’® concedendo aos investidores, “meios eficazes de apresentar
pleitos” em foruns locais,'”” ou determinando que os Estados tornem “piiblicas” todas as leis
relevantes'”, sdo convites abertos para a implantagdo do DIC relevante ou principios gerais
do direito, haja vista, por exemplo, os principios emergentes para promover o devido
processo, a transparéncia, ou accountability através dum numero de regimes, incluindo
aqueles que envolvem direitos humanos.'™)

Como essas clausulas demonstram, tratados de investimentos sfo, pelo menos em
parte, os esforgos explicitos para oferecer aos investidores protegdes tradicionais do direito
costumeiro, inclusive o padrfio minimo internacional, a protegio integral ¢ seguranga, e
protecio contra a negativa de justig:a.180 Clausulas, tais como aquelas enumeradas acima, séo
esforgos para incluir protegdes costumeiras como parte das protegdes do TBIs, e néio para
excluir essas regras juridicas gerais ordinariamente aplicéveis, como seria o caso de uma Jex
Sp@CiaﬁS.ISI Isso estd certamente de acordo com o que sabemos das intengdes anunciadas do

programa de TBIs dos EUA (e, presumivelmente, os programas dos ouiros Estados

P14, art. X.

Y16 14, art. TI(2)(b). Cf. Elettronica Sicula (E.U.A. v. Itdlia), Julgamento, 1989, C.LJ. 15, 76 (20 de julho)
(definindo “arbitrdrio” em termos compardveis 4 forma como o caso Neer definiu o padriio minimo
internacional, ou seja, como “uma violagiio deliberada do devido processo legal, um ato que choca, ou pelo
menos surpreende um senso do prepriedade judicial”).

"7 TBI EUA-Argentina, supra nota 54, art. [I(6).

178 1d. art. (7).

" Veja, p.ex., TUDOR, supra nota 48, & 154-181 (examinando as muitas maneiras pelas quais padrio TJE foi
aplicado, incluindo a sobreposi¢io com obrigagdes dos Estados para exercer a devida diligencia e proteciio, para
proporcionar o devido processo e respeitar a equidade processual, a respeitar as expectativas legitimas das partes,
a evitar a coercdio e assédio, a oferecer um quadro legal estavel e previsivel, e evitar tratamento arbitrario e
discriminatério). Os arbitros ndo foram os tinicos a relacionar o “padrdo minimo internacional” aos principios
dos direitos humanos. Veja, p.ex., SUBEDI, supra nota 32, & 11 (afirmando que “sob os principios do direito
internacional dos direitos humanos, cada individuo, pessoas fisicas e juridicas, e seja nacional ou estrangeiro,
residente em qualquer pais, tinha direito a seus direitos humanos fundamentais, incluidos os direitos de
propricdade” e afirmou que este aspecto da agenda de direitos humanos “suplementam ¢ complementam” o
direito de investimento estrangeiro, de modo que a propriedade nfio poderia ser expropriada sem compensagio}.
10 yeia, p.ex., Noble Ventures, Inc. v. Romania, ICSID (Banco Mundial) Caso No. ARB/01/11, Decisdo § 164
(2005) {equiparando protegiio integral e seguranga ao dever geral de devida diligencia para proteger 0s
estrangeiros no direito internacional costumeiro).

181 por isso, pode ser wmn pouco enganoso afirmar, como um dos principais livros de jurisprudéncia fala, que
TBIs “[sd0] uma lex specialis entre as partes... suplantam qualquer dircito internacional costumeiro inconsistente
e pode abragar ou excluir qualquer normas incipientes.” BISHOP, CRAWFORD & REISMAN, supra nota 17, 2
1007. A linguagem da maioria dos TBIs acolhe ou ainda mais exige a aplicagio residual do DIC; & muito mais
dificil apontar casos concretos em que TBIs explicitamente o tenham excluido. Para uma anélise da razdio pela
qual a aplicagio supletiva do direito costumeiro tem importancia no contexto dum conjunto particular de
disputas, veja Alvarez & Khamsi, supra nota 33 (discutindo a defesa da necessidade da Argentina em um numero
de casos).
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exportadores de capital que agora largamente imitam as disposi¢tes dos TBIs americanos).'®

Negociadores americanos dos TBIs afirmaram em comentérios académicos, em depoimentos
perante o Congresso, e mais importantemente, no curso das negociagdes dos TBIs, que estes
tratados procuraram reafirmar, nfo derrogar, o direito costumeiro relevante.'®® Além disso, é
sabido que os TBIs americanos, assim como TBIs e TLCs modernos, procuram conferir aos
foruns arbitrais o poder de adjudicar com relagdo a regras costumeiras que de outra forma
dependem, para a sua aplicagfio, da intervengdio politica dos governos (a qual, no passado,
levaram a diplomacia das canhoneiras). Para este fim, csses tratados definem “disputas de
investimento” que poderiam ser trazidas & arbitragem internacional como incluindo as
yiolagdes de qualquer direito “conferido” pelo tratado (ou seja, onde apenas o forum ¢
fornecido pelo tratado mas direitos pré-existentes sob DIC sfio aplicdveis) ¢ nfo apenas
aqueles “criados” pelo tratado.'®* S6 isso explica porque as referencias a DIC nestes tratados

néo sio supérﬂuas.185

B. TBIs como Contratos

Decistes arbitrais interpretando essas cldusulas, pelo menos na medida em que
aplicam o direito costumeiro, nfio estdo apenas interpretando um tratado-contrato particular
entre as partes — como & sugerido pela segunda objecfo 4 tese de Lowenfeld, como notado na

Sechio III. Isto & ainda mais o caso hoje em dia sob o NAFTA, o qual, pelo menos depois que

18 Veja em geral VANDEVELDE, supra nota 14, & 7-22. Para um exame da “americanizagfo” gradual do
programa chinés de TBIs, o segundo maior no mundo, veja Stephan W. Schill, Tearing,Down the Great Wall:
The New Generation Investment Treaties of the People’s Republico f China, 15 CARDOZO J. INT’I. & COMP.
L. 73 (2007).

'3 Desta maneira, um dos primeiros negociadores do TBIs dos EUA e académico de destaque sobre o programa
TBI dos EUA afirmou: Um dos mais importantes dos padrdes absolutos exige que o investimento coberto
desfrute de nm {ratamento nfio menos favordvel do que o exigido pelo direito internacional. Esta disposi¢éo
incorpora o direito internacional costumeiro no TBI, para que gqualquer violagdo do direito internacional
costimeiro também viole o TBI. A implicagfio pratica é que os mecanismos de disputas dos TBIs, que se
aplicam a violages dos tratados, podem ser usadas para remediar violagdes do direito internacional costumeiro.
Kenneth J. Vandevelde, The BIT Program: A Fifteen-Year Appraisal, 86 AM SOC’Y INT'L L. PROC, 532, 537
(1992). Vandevelde também atribui a resisténcia dos FEstados Unidos a fazer concess@ies em relagdo as
disposicdes do tratamento ao descjo de usar estes tratados para “reforgar” DIC. Id. 4 536, 537. Ele indica que,
pelo contrério, como os disposigBes do tratamento nacional e nagfo mais favorecida ndo foram fundamentadas
no DIC, os Estados Unidos estavam mais dispostos a fazer concessdes sobre essas disposigdes (como no que diz
Il'gfpeito as derrogaces da NMF quando os parceiros do BTI eram membros das unides aduaneiras). Id. em 537.

*** TBI EUA-Argentina, supra nota 54, art. VII(1) (“violagio de qualquer direito conferido ou criado por este

. . Tratado.”)
"% Para saber mais sobre como os TBIs procuraram de “despoliticizar” as disputas de investimento, veja
- SUBEDI, supra nota 32, 4 96-98. Nio ¢ plausivel argumentar, como faz M. Sornarajah, que TBIs ¢ TLCs se

_teferem a0 DIC por causa da auséncia de consenso sobre questdes como o padrio minimo internacional.
S_ORNARAJAH, supra nota 9, 212, 328-32. Sec esta foste a intengfo, estes tratados teriam feito mais do que
. simplesmente confiar em regras que Sorarajah (¢ Guzman) dizem que no existem; eles teriam continuado a
- definir tais padrdes, juntamente com o tratamento justo e equitativo.
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os Estados parte emitiram a primeira interpretagio conjunta do tratado, agora iguala o
significado do TJE ao padrio minimo internacional costumeiro.'®® Pelo menos depois dessa
interpretagdo, decisGes arbitrais do NAFTA no assunto sio necessariamente esforgos para
interpretar e aplicar o direito costumeiro. B significativo ver que a maioria das decisdes foram
relutantes em aceitar alegagdes de pelo menos alguns dos Estados parte de que o padrio
minimo internacional permanece o mesmo desde quando a U.S Mexican Claims Comission,
no famoso Caso Neer em 1927, decidiu que o governo mexicano nio tinha violado o padrfo
a0 exibir uma deficiéncia de diligencia devida na investigagdo e persecugdio do assassinato de
um nacional dos E.U.A em scu territério. '’ A maioria dos tribunais envolvendo investidor-
Estado tinham recusado de aderir aos padr8es rigorosos do Neer, estabelecendo que Estados
podem evadir as suas responsabilidades, a menos que a conduta deles era “notoriamente
injusta” ou “chocante.”'®® Assim, as interpretagdes do padréo TJE do NAFTA faz exatamente
o que o Lowenfeld diz que eles fazem: eles refletem, e aplicando o padréo aos fatos mutante,
também afetam a interpretagio em curso dos fontes do lei que nfio derivam do tratados. A
linguagem da interpretagio da Comissdo do NAFTA foi incorporada no Modelo TBI do
E.U.A do 2004 e parece em todos os TBIs e TLCs concluidos pelos Estados Unidos desde
2004. Além disso, aquilo acordo modelo também equivale suas garantias de expropriagio
para aqueles previstas pelo direito internacional costumeiro.'®’

Mais significativo para os meus propositos aqui é que os arbitros de disputas entre

investidor-Estado, mesmo aqueles que operam fora do contexto dos tratados do NAFTA ou

136 e acordo com a Interpretagio da Comissio do NAFTA de 31 de Julho 2001, que & vinculante para rbitros
envolvidos em disputas investidor-Estado:

1. Artigo 1105(1) prescreve o padrdo minimo do direito costumeiro internacional do tratamento dos
estrangeiro como o padrio minimo de tratamento a ser dispensado aos investimentos dos
investidores de outra Parte.

2 Os conceitos do “tratamento justo ¢ equitativo” e “a prote¢do ¢ seguranca plena” nio necessitam de
tratamento além delas ser o que & exigido pelo padrdo minimo de direito costumeiro internacional
do tratamento dos estrangeiros.

Comissido do Comercio Livre NAFTA, Notas de Interpretagdo de Determinadas Disposi¢des do Capitulo 11, 31
de julho 2001, disponivel em HTTP:/!mvw.intemational.gc.ca!trade-aEreements—accordséomerciaux/dig&
diffNAFTA-Interpr.aspx?lang=en.

87 Neer v. México, 4 R. Int’l Arb. Awards 60 (U.S.-Mex. Gen. Claims Comm’n 1926). Para a mais recente
tentativa dum tdbunal investidor-Estado a considerar a pertinéncia do caso Neer aos interpretagdes
contemporineos de “iratamento justo e equitativo” veja Glamis Gold Ltd. v. Estados Unidos, Decisfo 1§598-617
(NAFTA Arb. Trib. 2009) (concluindo que o padriio do Neer — requerendo a conduta do governo que ¢ notdrio,
escandaloso, ou chocante — continua a aplicar, mas que a visdo da comunidade internacional quantos aos tipos
dos agBes que podem ser descritos podem ter sido evoluidos desde 1926).

138 b e Mondev Int’l, Ltd. v. Estados Unidos, Decisto 1§116, 125 (NAFTA Arb. Trib. 2002). Esse tribunal
observou que a interpretagiio da Comissdo, constituida do direito internacional “cujo conteddo ¢ formado pela
conclusio de mais de dois mil tratados bilaterais de investimento ¢ muitos tratados de amizade ¢ comercio”. Id.
§125. Mas veja Glamis Gold §§598-617 (encontrando o padriio do Neer aplicivel).

18 pModelo EULA 2004 TBI Anexo B(1), disponivel em http://www.state.gov/documents/organization/
117601.pdf (“Astigo 6 ... Tem por objetivo refletir o dircito costumeiro internacional sobre a obrigagdo dos
Estados em respeito a expropria¢#o.”).
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qualquer outro tratado do mvestimento que explicitamente equipara os padrdes do tratado
com aqueles no DIC, também tendem a borrar distingBes rigidas enfre uma garantia de TJE
num tratado de investimento e o direito costumeiro. A maioria das decisdes arbitrais emitidas
até esta data sobre o assunfo explicitamente equiparam os dois padr8es, sugerem que os dois
sdo em grande medida equivalentes, ou pelo menos indicam que o padrdo do TJE previsto em
tratado precisa ser informadoe pelas regras aplicdveis do direito internacional, tais como o
padriio minimo internacional (assim como seria sugerido pelas regras de interpretagdo da

190

Convengdo de Viena sobre o Direito dos Tratados). ™ Assim, quando os tribunais afirmam

que, por exemplo, tanto o TJE e como direito internacional costumeiro exigem uma certa
conduta governamental e que esass determinacdes sugerem, como ¢ discutido mais abaixo,’’
um padrdo cada vez mais crescente do que os investidores estdio autorizados a esperar dos
governos aderentes ao estado de direito, € dificil resistir 4 conclusdo de que as normas
costumeiras, incluindo as expectativas em torno do padrfio minimo internacional, t€m
evoluido, juntamente com as expectativas em torno dos direitos humanos gerais para todos o0s
governos. Desta maneira, a decisfo Azurix v. Argentina sugeriu que a questfo sobre se o TIE
foi concebido para ser uma garantia adicional ao investidor pode ser académica, pois, na
substancia, os direitos concedidos por ele podem ser os mesmos que concedidos pelo direito

costumeiro.”* E no caso Sempra Energy v. Argentina, os arbitros sugeriram que o significado

do TIE, nunca exato desde o inicio, “evoluiu ao longo dos séculos” e que “o direito

0 Os casos especiais s30 aqueles que contrastam com as regras dos tratados de investimento com aqueles no
DIC. P. ex., Glamis Gold §§608-11 {casos contrastantes que dependem no direito costumeiro da aqueles que
definam um “padriio autdnomo” sob determinadas TBIs). Veja também Asian Agric. Prods. Ltd, v, Sri Lanka,
ICSID (Banco Mundial) Caso No. ARB/87/3, Decisdo (1990) (semethante contrastando regras de tratado com as
regras de direito costumeiro).
! Veja as notas infra 143-144 e texto acompanhante (sobre as conclusdes alcangadas em Waste Management I
e TECMED quanto ao significado do TJE).
%2 Histe &, certamente, agiientado por uma pesquisa da decisdo arbitral estado-investidor que aplica o padrio TJE,
com {ais decisdes freqiientemente borram distingdes rigidas entre o TJE como um padrio standard do tratado e
‘ principios subjacentes ou relacionados do DIC ou principios gerais do direito. Veja em geral Tudor, supra nota
.-+ 48, Alguns exemplos especificos sdo: Azurix Corp. v. Argentina, ICSID (Banco Mundial) Caso No, ARB/01/12,
 Decisdio §364 (2006) (“A questdo de saber se o tratamento justo e equitativo € ou nfio ¢ adicional ao
... requerimento do tratamento minimo sob o lei intemacional é uma questio sobre o contenido substantivo do
- {ratamento justo € equitativo e, por qualquer lado do argumento se leva, a resposta para a questdo pode, em
- - substancia, ser a mesma.”); Siemens A.G. v. Argentina, ICSID (Banco Mundial Caso No. ARB/02/8, Decisfio
-+ 18293, 299 (2007) (concluindo que o direito costumeiro evoluiu desde o Neer e nfio € ainda necessério mostrar
i mi fé ou intengfio maliciosa por parte do estado hospedeiro); Pope & Talbot Inc. v. Canada, Decisfo de
!ll_denizagﬁo 11§59-62 (NAFTA Arb. Trib. 2002) (rejeitande o padrio do Neer na interpretagfio do direito
‘nternacional costumeiro ou a TJE e sugerindo que os mais de 1800 TBIs s#o reflexo da pratica do estado); MCI
Power Group L.C. v. Equador, ICSID (Banco Mundial) Caso No. ARB/03/6, Decisio §369(2007) (notando que
0 TIE “obriga os Estados-partes do TBI de respeitar os padrdes de tratamento requisifos pelo direito
nternacional”); Saluka Invs. BV (Paises Baixos) v. Republica Checa, Decisfo Partial §292 (UNCITRAL Arb.
12006), disponivel em HTTP:/www.pca-cpa.org/upload/files/SAL-CZ%20Partial%20Award%20170 306.pdf
(nofando que o padriio minimo internacional costumeiro é “em qualquer caso vinculante” e que o padrio TJE

i “pode em verdade prever néio mais duma protegdo “minima”).
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costumeiro internacional, tratados de amizade, comeicio e navegagdo, € mais recentermente
tratados bilaterais de investimento, tém contribuido para este desenvolvimento.”'”* Aquele
tribunal turvou ainda as aguas, sugerindo que o TJE, assim como © padrio minimo
internacional, era essencialmente um preenchedor de lacunas intencionado a permitir que
4rbitros cumpram o “principio da boa f€” no curso da aplica¢do casuistica.””® Alguns
estudiosos tém lido essas e outras decisdes arbitrais como dando “uma expressao moderna ao
principio geral do devido processo” ou até a “requerimentos minimos do estado do direito,” €
tém sugerido que “alguns dos elementos do regime dos direitos humanos podem fornecer uma
fonte do principio geral de que a obrigag@o de tratamento justo e equitativo pode ser dada um
contendo contemporéneo.”m Embora tais esforgos para retirar dos tratados distintos e regras
de costume podem ser atribuidos ao pensamento superficial, essas interpretagBes quase nao
sio surpreendentes, dados os requisitos em muitas TBIs ou TLCs que investidores se

concedem o beneficio do “tratamento em conformidade com o direito internacional.”

C. TBIs como Contratos de Adesdo

Num outro ensaio, en também abordei o rumor de que consequéncias juridicas surgem
do fato de que algumas negociagdes de TBIs, especialmente nos primeiros anos, pareciam-se
mais com sessdes de treinamento realizadas pelos paises ocidentais, exportadores de capitais,
do que como negociages entre soberanos iguais. O direito internacional néo afirma que
tratados sejam nulos ou anulédveis se uma das partes do tratado sucumbiu & pressdo

econdmica.'®® A Convengfio de Viena sobre o Direito dos Tratados ndo reconhece a categoria

193 §ompra Energy Int’l v. Argentina, ICSID (Banco Mundial) Caso No. ARB/02/16, Decisdo §296-7 (2007). Na
verdade, mesmo a decisfio mais resistente a encontrar nogdes em evolugdo do direito costumeiro embutidas nos
acordos de investimento, o caso do Glamis, concluiu que o TIE ¢, contudo, sujeitc a uma “mudanca
[evolucionaria] na visdo do que ¢ chocante e escandaloso,” Glamis Gold §613.

191 Sempra Energy §297.

195 CAMPBELL MCLACHLAN, LAURENCE SHORE & MATTHEW WEINIGER, INTERNATIONAL
INVESTMENT ARBITRATION 203-05 (2008); Campbell McLachlan, Investment Treaties and General
International Law, em INVESTMENT TREATY LAW: CURRENT ISSUES 1II 105, 143 (Andrea K. Bjorklond,
Ian A. Laird & SergeyRipipsky, editores, 2009). Veja também AN & L. P, L, NDREW EWCOMBE LUIS
ARADELL AW AND PRACTICE OF INVESTMENT TREATIES: STANDARD OF T REATMENT 252
(2003) (argumentando que algumas medidas que afetam os investidores estrangeiros podem violar o direito
internacional dos direitos humanos e gue “em respeito aos direitos processuais, pode haver sobreposigho
significativa entre as alegagdes de violagdes de direitos humanos, por um lado, ¢ as alegagdes de dencgagiio de
justica e devido processo, de outro™); TUDOR, supra nota 48, 4 154-81 (discutindo a sobreposigéo entre 0 TIEe
outras obrigagdes dos Estados, incluindo a garantia ao devido processo). Alguns sugeriram que o padréo TIE
também coincide com as garantias anti-discriminatorias dos TBIs ¢ TLCs. P.ex., SUBED], supra nota 32, 4 57.
1% Como é sabido, uma proposta para incluir “presséio econdmica ou politica” no artigo 52 (sobre coergdo), na
Convengiio de Viena sobre o Dircito dos Tratados foi derrotado, mas sé depois de uma “declaragdio” neste
tratado foi anexado condenando a ameaga ou o uso dessa pressdo para concluir um tratado. Veja Richard D.
Kearney & Robert E. Dalton, The Treaty on Treaties, 62 AM. J. INT’L L. 495, 532-35 (1970). A maioria fem
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de “tratados-contratos de adesfo” sujeitos a regras distintas de interpretagfo; nem ha regras

especiais relativas 4 interagio entre tratado e costume para tais casos.'’

D. TBIs como Produto do Dilema do Prisioneiro

A descrigiio de Guzman da ascenséo e disseminacfio de TBIs, um exemplo excelente
do cldssico Dilema do Prisioneiro, continua sendo apenas isto: um exercicio académico
elegante dotado de pouca semelhanga com o mundo real. Num outro ensaio, refutei o relato
descritivo de Guzman sobre como os PMDs terminaram, nas palavras dele, celebrando

individualmente tratados que os prejudicam coletivamente.'®

Aqui, ¢ suficiente contestar a
sua afirmagfio de que a rede de tratados de investimento nfo poderia afirmar o direito geral
porque no momento em que foram concluidos esses tratados, aquele direito ja ndo existia.
Guzman ignora numerosas decises arbitrais que, consistentemente com um consideravel
questionamento académico acerca do impacto normativo das resolugbes relevantes
Assembléia Geral, concluiram que as regras costumeiras tradicionais de responsabilidade do
Estado, incluido o padriio minimo internacional, nfo foram afastadas por alguns dos esfor¢os
dos PMDs para estabelecer a NOEL'®® Como muitos &rbitros e académicos tém apontado, as
resoluctes da Assembléia em que Guzman se apdia para concluir que o direito costumeiro
relevante j4 n#o existia foram apoiadas sé por um segmento da comunidade internacional ¢
nunca receberam o apoio dos Estados especialmente afetados, ou seja, os exportadores

200 Nso houve um consentimento universal demonstravel no sentido de

capitais ocidentais.
derrubar as regras universalmente aplicAveis que eram o objetivo de resolugdes da
Assembleia, como a Carta dos Direitos ¢ Deveres Econdmicos dos Estados, ¢ poucos

observadores objetivos desses eventos concluiram que tais esforcos da Assembléia tiveram

tratado esta declaragfio como um compromisso politico com nenhuma influencia sobre a lei tradicional, que nem

o motivo dum estado nem desigualdade no poder de barganha € relevanie para determinar a validade dum

tratado. Assim, mesmo M. Sornarajah, que enfatiza o status desigual dos partes num TBI, reconhece que a “visfio

melhor” ¢ que isso ndo afeta a validade dum tratado. SORNARAJAH, supra nota 9, & 218. O autor nfo tem

. conhecimento de qualquer parte num TBI tentando de levantar como uma defesa assim nwimna reivindicagfo dum
TBI.

9 Veja, p. ex., SORNARAJAH, supra nota 9, 4 219 n. 36 (reconhecendo que “o direito do tratado ndo passa por
trés do tratado ¢ para examinar tais matérias” dada a “ficgfo ... de que Estados sdo iguais”).

< ' Jos¢ E. Alvarez, The Once and Future Investment Regime, em LOOKING TO THE FUTURE: ESSAYS ON

"+ INTERNATIONAL LAW IN HONOR OF W. MICHAEL REISMAN (Mahnoush Arsanjani et al. eds., previsto

ki para 2010).

? - Veja p.ex., Sedeo Inc. v. Nat’l Tranian Qil Co., 10 [ra-EUS ClL Trib. Rep. 180 (1986); Texaco Overseas

Petloleum Co. v. Libia, 17 LL.M. 1 {Int’l Arb. Trib, 1978).

Veja p.ex., IAN BROWNLIE, PRINCIPLES OF PUBLIC INTERNATIONAL LAW 543 (4° edigio 1990)

* (conchuindo que se o Artigo 2 da Carta dos Direitos e Obrigagoes Econdmicas dos Estados tenta mudar a lei

: relevante com respeito 4 compensagdo em caso de expropriagio, Estados que objetaram a resolugio ndo seriam

s obrigados porque eles se tornaram oponentes persistenies),
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esse efeito. Da mesma forma, tampouco houve uma necessidade demonstravel de rejeitar
formalmente as resolugdes da NOEI na Assembléia ou em outros foéruns multilaterais, de
modo que a auséncia de tais esfor¢os ndo nos conta nada sobre o sfafus das normas
costumeiras relevantes ou sobre a relevincia dos TBIs para essas normas.

Guzman tampouco estd correto ao dizer que os PMDs estavam “simultanecamente”
fazendo coisas diferentes com relagdo aos TBIs e na ONU. A era do uso dos TBIs como
dispositivos de compromisso criveis (especialmente por meio do recurso & efetiva solugio da
disputa entre investidor-Estado} veio depois que a NOEI morreu, ou seja, com o fim da
Guerra Fria. Até o final dos anos 1970, os relativamente poucos TBIs existentes (menos de
400) continham prote¢des ao investimento relativamente fracas e, crucialmente, ndo
continham cldusulas sobre a solugdo de disputas abrangendo o consentimento dos Estados,
com antecedéncia, a arbitragem.zm A onda moderna dos TBIs chegou quando paises como os
Estados Unidos deram inicio a TBIs relativamente fortes (em meados dos anos 1980), mais
tarde imitados pela maioria de outros signatérios de TBIs, os quais se destinavam justamente
a afirmar as regras tradicionais da responsabilidade dos Estados perante estrangeiros;
adicionar protegSes de tratado suplementares ndo presentes no direito geral (como o TN e
NMF); e garantir que tanto 0s direitos costumeiros, como os previstos em tratados, poderiam
ser executados por meio de uma arbitragem internacional vinculante.2”? A tese de Guzman de
que ¢ preciso explicar o porqué de os PMDs terem aderido individualmente aos TBIs,
enquanto coletivamente eles os minavam na ONU, §, portanto, baseada numa premissa
equivocada. A maioria dos PMDs voltaram-se para os TBIs depois de tentar (sem sucesso)
alterar as regras tradicionais que protegem os investidores estrangeiros (e os estrangeiros em
geral), num momento em que o mundo estava se voltando, coletivamente, para abordagens

baseadas no mercado consistentes com os TBls ¢ TLCs.2®

E. A Intengéio dos TBls

M y/gja Jason Webb Yackee, Bilateral Investment Treaties, Credible Commitment, and the Rule of
(International) Law: Do BITs Promote Foreign Direct Investment? 42 LAW & SOC’Y REV, 805, 815 fig. 1
(2008) (que indica o niimero de TBIs, subdividido em TBIs fortes e TBIs fracos, em vigor, ao longo do tempo).

22 yeia, p.ex., Alvarez, supra nota 81; Vandevelde, supra nota 15, 4 19-28 (discutindo a “era global” de acordos

internacionais de investimento, que comegon no final da década dos 1980). Para uma analise das motivagdes

daqueles que estabeleceram o programma dos E.U do TBI, veja em geral, Kenneth J. Vandevelde, Of Politics
and Markets: The Shifting Ideology of the BITs, 11 INT'L TAX & BUS. LAW 159 (1993). Nota que, como
demonstram essas fontes, a inclusfo das normas costumeiras nos TBIs nem foi supérfluo na natureza (desde

inclusiio habilitou tais regras de ser executadas por meio de arbitragem investidor-Estado) nem evidenciam que =

os signatarios dos TBIs, ao contrério, se sentiram obrigados por agueles regras costumeiras.
23 Veja, p.ex., Vandevelde, supra nota 15, 4 21 (alegando que a onde moderna dos TBIs acompanhou e foi em
grande parte motivada pela “vitéria de ideologia de mercado” pés-Guerra Fria).
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Embora Guzman esteja correto ao dizer que a maioria dos TBIs ndo afirmam, em
tantas palavras, sua intengfio de codificar ou desenvolver progressivamente o direito geral,
muitos deles fazem a segunda melhor coisa: cles incluem expressamente as protegdes
estendidas pelo direito costumeiro ¢ as tornam sujeitas 4 solugdo de disputas entre investidor-
Estado.?®* Guzman, portanto, est errado em sugerir que o contetido dos TBIs nfio sugere uma
intengfo de afirmar o direito costumeiro.

Guzman também estd muito provavelmente errado em sugerir que os PMDs (ou
qualquer parte em um TBI) entrem num tratado dessa natureza sé por razdes “econdmicas”.
Na maioria dos casos os Estados tém um sem-nimero de razdes pelas quais enfrar em
obrigagdes internacionais — desde politicas até altamente legalistas. Os TBIs ¢ TLCs n#o sdo
excegio. A visdo mono-casual de Guzman sobre as razdes pelas quais os Estados celebram
TBIs ndo € apoiada pelas provas que nés temos. Pelo menos depois do fim da Guerra Fria,
quando a e¢xplosio da celebragdo dos TBIs realmente comegou, os Estados tinham intimeras
razGes para concluir tais tratados. A literatura sugere que alguns PMDs escolhem fazer isso
para enviar um sinal de que viraram uma nova pagina com relagfio ao tratamentos de todos os
investidores, ‘inclusive os seus préprios empreendedores.”® Alguns aderiram a TBIs fortes
para enviar um sinal mais forte de que eles estavam dispostos a construir instituigdes
nacionais favordveis ao mercado, bem como para encorajar mais ajuda de parceiros dos TBIs;
ou para mostrar ao FMI a sua seriedade com relagfo a satisfazer as pré-condicfes estruturais
de ajuste daquela organizago.?” Outros provavelmente aderiram aos TBIs com um ou mais
Estados em particular para sinalizar uma disposigdo politica de se alinharem com tais Estados
em matérias econbmicas ou de outro tipo. E, em alguns casos, as ratificacdes dos TBIs
parecem ter respondido a pressdes domésticas, como os esforgos politicos de certas elites para
amarrar as administragdes futuras (incluido o partido rival) ao mastro do mercado livre/estado

de direito; a desejos de manter investimentos existentes ou de responder a ameacas de alguns

_ 2 Yeja supra Parte IT1. A (discutindo disposi¢des do TBI U.E.A - Argentina),
3 Veja, p-ex., SORNARAJATI, supra nota 9, 4 215 (explicando a politica geral e o pensamento atrés dos TBIs).
..~ Veja em geral, THE EFFECT OF TREATIES ON FOREIGN DIRECT INVESTMENT: BILATERAL
.. INVESTMENT TREATIES, DOUBLE TAXATION TREATIES AND INVESTIMENT FLOWS, supra nota 15
- (especialmente Capitulo 8, Peter Egger & Michael Pfafferinayr, The Impacto f Bilateral Investment Treaties on
Foreign Direct Investment; Capitulo 11, Susan Rose-Ackerman, The Global BIT Regime and the Domestic
%islvironment for Investment; e Capitulo 16, Deborah L. Swenson, Why Do Developing Countries Sign BITs).
" Veja, p.ex, W, Michael Reisman & R.D. Sloane, Indirect Expropriation and ifs Valuation in the BIT
Generation, 74 BRIT. Y.B. INT'L L. 115, 118 (2004) (anotando que “os TBIs buscam o lado macro-jliridico das
‘p:ql_iticas estruturais de reajustamento macroccondmicas incentivados pelas instituicSes financeiras
Iultilaterais”). Veja em geral Robert Grosse & Len J. Trevino, New Institutional Economics and FDI Location
In Central and Eastern Europe, em THE EFFECT OF TREATIES ON FOREIGN DIRECT INVESTIMENT:
BILATERAL INVESTIMENT TREATIES, DOUBLE TAXATION TREATIES, AND INVESTMENT
- FLOWS, supra nota 15, 4 273 (procurando uma correlagio positiva entre as celebragdes dos TBIs e mudangas

mstifucionais recomendados pelas institniges financeiras internacionais).
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desses investimentos de sair do pais, € a demandas de entidades empresariais dom¢ésticas de se
voltar para um estado de direito nacional fortalecido” B claro que, considerando outros
desenvolvimentos globais que coincidiram com a répida explosio dos TBIs nos 1990 — como
a desintegragio do bloco soviético e o fracasso das esperangas dos modelos de
desenvolvimento de cunho socialista, a crise da divida, a consolidagiio do regime de
coméreio, ¢ o afastamento dos modelos de substitnicio de exportagdo — ndo deveria
surpreender a ninguém o fato de os PMDs se voltarem para tratados de protegdo ao
investimento com um desejo sincero de liberalizar fluxos de mercado e capital em geral, como
¢ de fato explicitamente afirmado em muitos dos preAmbulos destes tratados, e nédo
meramente com respeito a parceiros especificos dos TBIs, tratado a tradado.”® )

5 claro que investigagbes sobre as motivagdes dos Estados sio inerentemente
especulativas. E, no enfanto, as acbes dos Estados, antes de concluir um TBI e ao
implementar tais tratados, apbiam a conclusfo de que a adesdio a tais tratados sempre foi parte
de uma orientag#o geral (ou re-orientagdo) em favor de fluxos abertos ou liberais de capital, €
que os TBIs ndo eram meramente acordos ‘olho por olho’ para garantir fluxos de [ED oriundo
de parceiros em particular. Como serd discutido abaixo, o comportamento dos signatérios dos
TBIs, inclusive os PMDs, ¢ inteiramente consistente com a proposigdo de que havia seriedade
naquilo que foi dito no momento da celebragdo: ou seja, que as suas leis nacionais e praticas,
consistentemente com as obrigagOes assumidas em tratados, irlam acolher e proteger
investidores estrangeiros em geral, mesmo que isso niio fosse a prética anterior usual”” O
que sabemos hoje € que, quase todos os Estados, inclusive aqueles que ainda formalmente
aderem a um sistema do governo “comunista”, tém cada vez mais reformado suas leis
nacionais e compromissos internacionais de modo a methor agir em consonéncia com a teoria

de David Ricardo da vantagem comparativa. © onus da prova parece recair diretarnente sobre

207 Esta motivagio ajudou para explicar por que 0s Estados, como a Argentina, logo apds da Guerra Fria, entrou
em muitiplas TBIs, ¢ ndo s6 com 08 Estados Unidos. Os esforgos no inicio dos anos 1990 para emendar os seus
Jeis, participar na privatizagéo, € concluir um nfimero de TBIs sdo amplamennte interpretados como um tentativo
de reorientar tal estado com mais firmeza em diregdo dum mercado e nio como um esforgo dum olho para um
olho para selecionar alguns parceiros dos TBIs para tratamento especial, Veja Alvarez & Khamsi, supra nota 33,
4 408-17 (discutindo o objeto ¢ a finalidade do TBI E.U.A — Argentina); veja também SORNARATJAH, supra
nota 9, & 215-17 (mencionando exemplos da Argentina e Sti Lanka). Para o trabatho empirico sugerindo que
uma razio por qual alguns paises em desenvolvimento celebram TBIs € para manter 0s investimentos existentes,
veja Deborah L. Swenson, Why do Developing Countries Sign BITs?, em THE EFFECT OF TREATIES ON

FOREIGN DIRECT INVESTMENT: BILATERAL INVESTMENT TREATIES, DOUBLE TAXATION .

TREATIES, AND INVESTIMENT FLOWS, supra nota 15, 4437
28 y7andevelde, supra nota 15, & 10-11.

™ yeja texto infra acompanhando as notas 118-133 (discutindo as mundangas conformadas nas leis nacionais). = -

Veja RUDOLF DOLZER & CHRISTOPH SCHREUER, PRINCIPLES OF INTERNATIONAL
INVESTIMENT LAW 13 (2008) (discutindo a dependéncia da Arbitragem Lema Goldfields sobre © = -
enriquecimento injusto).
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aqueles que aparentemente sustentam que, de algum modo, os PMDs nfo pretendiam
genuinamente fazer o que suas proéprias leis os tratados deles indicavam que estavam fazendo.

Mas uma resposta mais fundamental para a proposi¢do de que os TBIs poderiam ter
sido motivados apenas por razdes “econdmicas” é que, mesmo que assim fosse, isso nfo
necessariamente enfraquece o impacto que a rede de tais tratados e a sua aplicagfo pelos
tribunais envolvendo investidor-Estado hoje em dia tém sobre o direito geral. Que os Estados
tenham ou possam ter tido razfes “econdmicas” para celebrar um tratado que nfio exclui
outros efeitos normativos produzidos pela entrada em vigor desses tratados, pela pratica
subsequente sob a sua égide, ou pelos esforgos em aplica-los. Embora académicos da escolha
racional dissessem que todas as regras do direito internacional sdo baseadas no interesse
préprio dos Estados, incluindo o interesse econdmico proprio, o impacto normativo de um
tratado ou de uma rede deles néo ¢ delimitado, de uma vez por todas, pela razdes origindrias
aventadas quando da sua conclusio. Tampouco o impacto normativo de uma onda cada vez
mais crescente de decisdes envolvendo investidor-Estado & limitada pelas motivages
originais dos Estados quando estabeleceram tais tribunais, ao consentirem antecipadamente a
uma arbitragem, ou ao celebrarem os tratados multilaterais relevantes que tornam tais
arbitragens possiveis. A “intengfio original” por trds da assinatura dos TBIs vai se tornando,
ao longo do tempo, crescentemente irrelevante — quando eventos subsequentes e agdes
provocados pela ratificagio dos TBIs e TLCs, inclusive as mudangas no direito local,
ocorrem, € outras oportunidades surgem para os Estados demonstrarem suas visdes e reagdes.
Sdo esses ultimos, e nfo a intengfo original dos TBIs, os pontos relevantes para a
determina¢io da pratica dos Estado e opinio juris. Como ¢ abordado abaixo,
independentemente de os PMDs ou outros terem entrado, ou néo, nos TBIs por gandncia,
altruismo, ou ouiras consideracdes politicas “internas”, isso nada nos diz sobre o estado atual

da costume ou principios gerais do direito.
F. Variagdes entre os TIBs

Que os TBIs ¢ TLCs se diferenciam em alguns contetidos nfio nos conta quais sfo 0s

:Séus efeitos a respeito daquelas disposi¢Bes que sejam idénticas ou semethantes, tais como a
aplicagdo, em geral comum, do TJE, da “protecfio e seguranga constantes” ou “plenas”, ou
"féferéncias subsididrias ao “direito internacional.” Nem a diferen¢a no contetido entre tratados
:dp. investimento nos confa muito sobre a tendéncia daqueles que os interpretam,

especialmente os 4rbitros, de tentar encontrar principios gerais comuns subjacentes a muitas
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das garantias dos tratados, como quando os arbitros sugerem que o TJE, assim como o padréo
minimo internacional, deveriam ser interpretados no sentido de gvitar o “enriquecimento
ilicito™'® ou no de proteger as “cxpectativas legitimas” das partes estatais ou dos investidores
estrangeiros, mesmo se as formas pelas quais a obrigagdo do TJE seja langada sejam
diferentes em alguns aspectos nos TBIs e TLCs.*! E importante que o esforgo principal para
negar o impacto dos TBIs sobre o direito internacional costumeiro, com base nessa vis#o,
tenha sido publicado em 1994,*'% antes da onda de decisdes envolvendo investidor-Estado as
quais o argumento de Lowenfeld responde. Aquela tentativa néio podia levar em consideragdo
a extensio em que os TBIs ¢ TLCs produziram uma jurisprudéncia arbitral harmoniosa, pelo

menos em relagio a algumas questdes, ou qual foram as implicagBes normativas dessa

jurisprudéncia.
V. A AUTORIDADE OS DECISOES ARBITRAIS

Grande parte do argumento de Lowenfeld depende daquilo que os arbitros de disputas
envolvendo investidor-Estado decidiram. Como ele observa, uma série de decisdes arbitrais
ndo tiveram dificuldades para igualar algumas disposi¢es dos TBIs ¢ T LCs as fontes gerais
de obrigagdes nio previstas em tratados, isso sendo feito na interpretagdo de tais tratados e ao
aplicar o direito aos fatos, assim influenciando o direito ,geral.213 E claro que o mero fato de
muitos arbitros parecem concordar com Lowenfeld néo significa que ele esteja, desde um
ponio de vista objetivo, correto. Isso ndo significa que num outro caso, um outro arbitro
neutro, no curso de um processo da CIJ ou numa arbitragem envolvendo investidor-Estado,
afirmara a conclusfio a que um 4rbitro precedente haja alcangado sobre o estado do direito
geral.

Lowenfeld é prudente ao ndo sugerir que decisdes arbitrais, nem individual e nem
coletivamente, constituem fontes de obrigagdes internacionais. Ao mesmo tempo, ele sugere,

posto diplomaticamente, que a lista das fontes positivas previstas no art. 38 da CIJ, e a sua

210 para wma discussio completa do uso pelos drbitros das “expectativas legitimas” para este ¢ outros fins em

interpretando os acordos de investimento, veja WALTER, André Von. The Investor’s Expectations in.
International Investment Arbitration, em INTERNATIONAL INVESTMENT LAW IN CONTEXT, supra nofa
55,4173, (s
I Kishuiyian, supra nota 47. g
12 | gwenfeld, supra nota 1, 3 130 n. 24 (citando do caso, CMS Gas T ransmission Co. v. Argentina, ICSID "~
(Banco Mundial) Caso No. ARB/01/8, Decisilo sobre a Turisdigdio §48 (2003)). e
23 goatato da ClJ, supra nota 10, art. 38 (1) (“O Tribunal ... aplicara: ... as decis@es judiciais e a doutrina dos: -7

publicistas mais qualificados das diferentes nagdes, como meio auxiliar para a determinacéo das regras de L
direito.”). &
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sugerida equivaléncia relativamente a todas as decisdes judiciais e os escritos de
publicist::ls,214 pode ndo ser a iltima palavra em matéria de formas contemporaneas de criago
do direito internacional.

Lowenfeld sem duvida estd correto em dizer que, na pratica, decisdes arbitrais
publicamente disponiveis, inclusive aquelas produzidas por drbitros em disputas envolvendo
investidor-Estado, sfio mais do que “meios subsididrios de determinacfio das regras do
direito.”

A sugestio do artigo 38 de que decisdes arbitrais s#o apenas provas de obrigacdes
juridicas que devem ser encontradas em outros lugares, nas fontes “reais” do direito, ¢ uma
afirmacgio tdo enganosa, relativamente ao mundo da prética internacional a respeito das
decisdes envolvendo investidor-Estado, como seria se aplicada para descrever o impacto legal
dos julgamentos da CIJ. No mundo de hoje, os Estados — e nfio meramente colegas 4rbitros de
disputas de investimento — prestam uma deferéncia consideravelmente maior as decisGes
relevantes das organizagdes supranacionais de solugfio de disputas do que o fazem em relagfio
a um artigo de doutrina juridica.. Nés nfio precisamos dar &s decisdes arbifrais um valor
formal de precedente, como se estivéssemos num sistema de common law, para reconhecer a
extensdo até a qual todos os profissionais do direito internacional e diplomatas, seja de paises
do common law ou civil law, quotidianamente recorrem a ou confiam em tais decisdes.?"
DecisGes arbitrais, como outras decisBes prolatadas por organismos internacionais
respeitados de solugdo de disputas, alcangaram tanta influéncia no direito internacional
porque sfo frequentemente melhores do que os poucos lugares alternativos que nds temos
para procurar orienta¢fio a respeito daquilo que seja o direito. Elas so, no minimo, tio
influentes como os padrBes de soft law que criticos do regime de investimento sustentam
estarem adquirindo a natureza de hard law e que precisam ser considerados ao se avaliarem
as obrigagOes internacionais dos EMNs.>!8
! Como fica claro quando advogados internacionalistas tentam codificar as regras

- relevantes do direito internacional — como fez o ILC quando elaborou os seus Artigos sobre a

: 214 2

™ Veja Andrea K. Bjorklund, Investment Treaty Arbitral Decisions as Jurisprudence Constante (UC Davis
Legal Studies Research Paper No. 158, 2008), disponivel em HTTP://ssmn.com/abstract=1319834 (discutindo o
gz;p_el das decisdes arbitrais no estabelecimento duma “Jurisprudéncia persistente™),

Para uma deserigfio dos Julgamentos internacionais, inclusive arbitragens, como “soft law”, veja JOSE’ E.
ALVAREZ, INTERNATIONAL ORGANIZATIONS AS LAW-MAKERS 505-06 (2005); Andrew T. Guzman
& Timothy L. Meyer, International Common Law: The Soft Law of International Tribunals, 9 CHI. J. INT’L L.
315 :(2099). Assim, € irbnico que Peter Muchlinski, quem denegri o impacto do regime de investimento
strangeiro no direito geral, simultaneamente se baseia nos padrdes da “soft law” por esta finalidade.

Auchlinski, supra nota 9, 2 18-19
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Responsabilidade do Estado e langou os seus comentarios?” — decisBes arbitrais e judiciais
sdo freqilentemente 0S unicos esfor¢os criveis a estarem publicamente disponiveis € que
podem tratar certas questdes, inclusive “lacunas” no direito. Eles fazem isso simplesmente
porque destes orgéos necessariamente se exige a aplicagio do direito aos fatos concretos € a
operagdo, em geral, dentro de uma tradicdio que desencoraja resultados de “non-liquet”.z’’3
Além disso, no mbito do direito internacional dos investimentos, as decisdes arbitrais sempre
foram tratadas como mais relevantes para determinar as regras do DIC, do que, por exemplo,
acordos de pagamento tnicos (fump sum agreements) — 0s quais nos contam somente com 0
que o Gltimo conjunto de Estados estava disposto a se contentar, € nao o que ¢ o direito. Elas
também sdo majs propensas a oferecer uma orientagio “neutra” Util para os intérpretes do
direito do que agdes diplomaticas feitas por Estados interessados em si mesmos. Embora seja
possivel que modernos intérpretes do direito se envolvam num tipo de pesquisa histérica
sobre a pratica diplomética do Estado, levada a cabo, por exemplo, pelos juizes da Suprema
Corte dos E.U.A no famoso caso Paguete Habana, concentrar-se exclusivamente na
correspondéncia entre os Estados ¢ demorado ¢, dadas as habilidades variadas dos Estados de
gravar suas visdes dessa forma, susceptivel de conduzir a acusagOes de que somente a
algumas praticas dos Estados ou visdes da opinio juris é concedidos irnportz‘mcia.z’9 Dessa
maneira, as declaragBes de ministérios estrangeiros, incluidas em seus noticidrios de praticas
estatais como citado no Paquete Habana, ndo t€m uma “objetividade” comparével aquela de
um arbitro neutro encarregado de resolver o mesmo probiema.

Como isso sugere, muitas alternativas a aplicacio das decisdes arbitrais simplesmente
t8m menos legitimidade. Como Patrick Norton indica, ¢ pouco surpreendente s¢ aqueles
encarregados de resolver disputas recorrerem a outros que tenham resolvido disputas

semelhantes.?® Uma decisdo arbitral acertadamente feita, como decisBes judiciais

27 Yeja UN. Int'l Law Comm’n, Draft Articles on Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts,
with Commentaries, no Report of the International Law Commission to the General Assembly, 56 UN. GAOR
Supp. (No. 10), G.N. Doc. AJ56/10 (2001) disponivel no HTTP://untreaw.un.orgfiEc/texts/instmmentsfenglishf
commentaries/9 6_2001.pdf.

M Veja Gavan Oriffith & Christopher Staker, The Jurisdiction and Merits Phases Distinguished, em
INTERNATIONAL LAW, THE INTERNATIONAL COURT OF JUSTICE AND NUCLEAR WEAPONS 59,
76 (Laurence Boisson de Chazournes & Philippe Sands editores, 1999) (notando as declaragdes iliquidveis ndo
sio considerados apropriados nos casos contenciosos). :
29 Agcim, também os esforcos amplamente elogiados no Paguete Habana, 175 U.S. 677 (1900), tem sido
criticados pela aparente inabilidade de considerar as praticas dos Estados dos outros alem dos Estados Unidos &
alguns Estados Europeus. Para preocupagdes sobre como as formas tradicionais de encontrar costume tendem a
privilegiar os pontos de vista e acdes de apenas alguns Estados, veja Brigitte Stern, Custom at the Heart of
International Law, 11 DUKE J. COMP. & INT’L L. 89 (2001). S
220 Norton, supra nota 51, 4 499-501. Pode ser, como foi dito pelos drbitres num caso, que 08 4rbitros investidor-
Estados confiam em casos anteriores porque eles acreditam que cles tém “o dever de procurar de contribuir para
o desenvolvimento harmonioso do direito do investimento e assim, atender as expectativas Jegitimas da
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acertadamente emitidas por qualquer tribunal, nacional ou internacional, pretende convencer
ambos os litigantes que confiaram o caso a uma adjudicagio por terceiros, e a comunidade
mais ampla a quem os julgadores devem a sua legitimidade.””! E raro encontrar o tipo de
raciocinio detalhado e explicagdo do como o direito se relaciona com a realidade que se
encontram nos esfor¢os de julgamento. Além disso, os tipos de explicacdes do direito
encontrados nas decisdes arbitrais sfo os mais persuasivos para os stakeholders relevantes,
precisamente quando os arbitros escrevem laudos como se eles “[tivessem] o dever de
procurar contribuir ao desenvolvimento harmonioso do direito do investimento, e assim
satisfazer as expectativas legitimas da comunidade dos Estados e investidores no sentido de
uma certeza do estado do direito.”?** Como Norton afirma, confiar numa série de decisdes
adjudicativas similares é também atraente para os aibitros, de vez que isso desvia a acusacio
de que eles estio engajados numa legislagio judicial ™ Poderosas razdes culturais e
sociologicas, por conseguinte, explicam a “preferéncia por precedentes” neste e em oufros
regimes juridicos internacionais,***

A posigdo de Lowenfeld tem o mérito de sublinhar estas verdades sem
necessariamente menosprezar a busca concomitante por outras formas de praticas estatais e

opinio juris. Enfrentaremos esse ponto a seguir.”*

A. A Prética dos Estados

comunidade dos Estados ¢ investidores voltado ao estado do direito.” Saipem S.p.A. v. Bangladesh, ICSIDC
{Banco Mundial) Caso No. ARB/05/07, Decisfo sobre a Jurisdigio §67 (2007).

2 Veja, p.ex., KINGSBURY, Benedict; SCHILL, Stephan. Investor-State Arbitration as Governance: Fair and
Equitable Treatment, Proportionality and the Emerging Global Administrative Law, em 50 YEARS OF THE
NEW YORK CONVENTION, ICCA CONGRESS SERIES NO. 14 (Albert Jan Van Den Berg editores,

vindouro 2009). Veja geralmente MARTIN SHAPIRO, COURTS: A COMPARATIVE AND POLITICAL
ANALYSIS (1981).

2 saipem S.p.A §67.

“+ 2 Norion, supra nota 51, & 500. Veja geralmente, Shapiro, supra nota 104,
S 2 Norton, stipra nota 51, & 497-99. :
e % Como Lowenfeld ¢ outros sugeriram, a questdio mais dificil pode nde ser se o regime do investimento afeton o

-direito internacional geral publico, mas até qual extensfio as mudancas ocorreram ou estiio ocorrendo através
regras de costume em evolugdo, através a categoria de principio gerais freqiientemente ignoradas, ou através de
qualquer outro processo tinico de regime do investimento. Lownefeld, supra nota 1, & 129-30; Tudor, supra nota
48, 4 53-104. Tudor examina as muitas maneiras que a interpretagdo do padriio FET no TBIs parece ter confiado
sobre o principio do lei geral. Id. & 85-104. Uma vez que, em alguns aspectos, ¢ mais facil examinar as conexdes
entre o padrio TBI com o FET ¢ os principios da lei gerais, assim como o principio da boa &, eu abordo o
P.TO_blema mais dificil de considerar wma possivel conexfio entre estes acordos € o DIC. Num caso concreto
ﬂPllFando o padrio FET, pode ser dificil, como sugere Tudor, de separar a extensio até quais os drbitros se
apdiam no DIC ao contrario as principios gerais do direito. Id. RESTATEMENT (THIRD) OF THE FOREIGN
RELATIONS LAW OF THE UNITED STATES § 102 {I) (1987).
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E a alegacio de que nem uma rede de tratados bilaterais nem uma série de decisbes
arbitrais, mesmo decisdes que se propoem a interpretar o direito costumeiro, estabelece o
requisito geral necessario da pratica dos Estado para formar o DIC?

O Restatement on Foreign Relations dos E.U.A., para o qual Lowenfeld foi um dos

1185 anicos relatores associados, estabelece a andlise relevante. Nele se 1€:

Uma rede ampla de acordos bilaterais semelhantes sobre
um assunto pode constituir uma pratica e também resultar
em direito costumeiro. Se um acordo internacional ¢
declaratério de, ou contribui ao, direito costumeiro, a sua
extingfo pelas partes, por si s6, ndo afeta a forca destas
regras como direito internacional,

Se a questdio ¢ o estado do direito costumeiro relevante num momento determinado,
precisamos examinar o que 08 Estados estio fazendo de verdade, e nfio meramente sua
retérica. O fato € que hoje quase todos os paises do mundo entraram em pelo menos um TBL
Hoje em dia, mais paises entraram em pelo menos um acordo de protegdo ao investimento do
que ingressaram na OMC ou aderiram a maioria das conveng¢des sobre direitos humanos.**’
Os TBIs e TLCs nio mais se limitam a proteger o capital do Ocidente que migra para o resto.
O regime de investimento de hoje se aproxima da participagio universal. Nele se incluem
paises que j4 aderiram a doutrina Calvo e resistiram proposicBes basicas que agora séo
afirmadas em tratados do m\}estimento, tais como o padrio minimo internacional ou o recurso
4 mecanismos internacionais de solugfio de disputas em vez de tribunais nacionais. Hoje,
quando 27 por cento dos TBIs existentes sdo entre paises em desenvolvimento™® e uma
porgiio consideravel dos fluxos de capital vai ao Ocidente, bem como vem do Oriente,
acordos de investimento nfio podem ser explicados simplesmente como variacSes dos acordos
de capitulagfo unilaterais celebrados, no passado, entre poderes coloniais ¢ a periferia.

Embora os modelos de acordos de investimento da Europa e dos Estados Unidos

tenham servido como molde da rede mundial de um pouco mais de 3.000 acordos de

26 yeja a UN. Conference on Trade & Dev. [UNCATD], The Development Dimensiono f International
Investment Agreements, §6, U.N. Doc. TD/B/CIVMEM.3/2 (2 de dezembro, 2008) (notando que desde Junho
2008, cxistiam 179 pafses sfo partes dos TBIs). Assim, dois dos instrumentos amplamente consideradas
essenciais pela carta internacional dos direitos, o International Convenant on Civil and Political Rights, 16 de
dezembro 1966, 999 U.N.T.S. 302 (165 partes), t&m menos paises partes do que o nimero dos Estados que
%aﬂicipam em pelo menos um TBL .

7 Lisa E. Sachs & Karl P. Sauvant, BITs , DTTs and FDI Flows: An Overview, em THE EFFECT OF
TREATIES ON FOREIGN DIRECT INVETIMENT: BILATERAL INVESTIMENT TREATIES, DOUBLE
TAXATION TREATIES AND INVESTMENT FLOWS, supra nota 15, A xxvii, Xxxiv.

28 Veja geralmente Stephan W. Schill, Tearing Down the Great Wall: The New Generation Investment Treaties
of the People’s Republic of China, 15 CARDOZO J. INT'L & COMP. L. 73 (2007).
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investimentos, aqueles que entram nesses acordos hoje fazem parte de um grupo cosmopolita.
O segundo maior signatrio de TBIs, depois da Alemanha, ¢ a China — dificilmente um
excmplar do capitalismo Ocidental, e, ainda assim, um estado cujos tratados de investimento
mais recentes parecem ser cada vez mais inspirados pelos modelos dos E.U.A..** Além da
China, signatéarios eminentes dos TBIs incluem também paises como o Egito e Cuba. De fato,
Cuba — cuja revolugéio ja foi definida por sua oposigdo aos direitos dos investidores

O agora j4 concluiu quase tantos acordos da protegio de investimento quanto

estrangeiros®
os Estados Unidos (62).' E os TBIs de Cuba nfo sio tdo diferentes do modelo de TBI
americano, altamente protetivo do investidor, do ano de 1984.%%

Como os tratados da protegdo de investimento de Cuba ¢ da China sugerem, o desejo
de usar o direito (o nacional, bem como o internacional) para permitir a circulagdo livre de
capital ¢ agora amplamente compartilhado, como ¢ também o reconhecimento da teoria da
vantagem comparativa, inclusive entre Estados que aderiram a alguns TBIs. A participagio
nos TBIs ¢ TLCs agora inclui governos que ndo se identificam como capitalistas. B
insustentavel descrever a rede dos TBIs ¢ TLCs como uma iniciativa que exclui o Sul Global
como participantes dispostos.”® Qualquer outra coisa que tenha sido, o direito do
investimento agora ndo ¢ uma série de ferramentas unilaterais para a imposigfo do poder
Ocidental. Os principais jogadores do regime, como a China ¢ os Estados Unidos, que
frequentemente sdo exportadores ¢ importadores de capitais, aderem a esses acordos tanto
para proteger seus proprios investidores no exterior, como para proteger os estrangeiros em
seus territorios. Este regime nfo pode ser atribuido a, e nem serve s0 um segmento
especializado de Estados.

E cada vez mais dificil apontar qualquer Estado, mesmo entre os poucos que nio

aderiram aos TBIs, que seja um exemplo crivel de um objetor persistente a respeito de alguns

229 5

0 Veja, p.ex., Banco Nacional de Cuba v. Sabbatino, 376 U.S. 398 (1964) (abordando créditos decorrentes da
desapropriagdo de imdvel de propriedade estrangeira que ocorreram apés a revolugiio cubana).

P! La Industria Cubana, HTTP://www.cubaindustria.cw/webs/acuerdos_protee_inver.btm (lltima visita 22 de
~ outubro de 2009),

© P20 TBI Cuba—Camboja de 2001, por exemplo, inclui uma definicio muito ampla da defini¢io do
investimento protegido (inclusive todas as formas da propriedade, agdes, pretensies de dinheiro ou desempenho
sob contrato, e direitos da propriedade intelectual.). Acordo entre o Governo do Reino da Camboja e o Governo
-da Republica da Cuba Sobre a Promogiio ¢ a Protecio dos Investimentos, Camboja — Cuba, art.I (1), 28 de maio
2001, disponivel no HTTP:/www.unctad.org/sections/dite/iia/docs/bits/cuba_cambodia.pdf. Isso protege os
.- investidores assim como os retornos; concede um tratamento justo e equitativo e uma protegio ¢ seguranga
- . plena; e contem disposigdes dos na¢des mais favorecidos. Id. artigos 11, ITI. Inclui também uma disposigiio sobre

. @ expropriagio que afinna, assim como fazem os TBIs americanos, a necessidade de estender “uma

o .'ggmpensac;ﬁo pronta, adequada e efetiva.”Id, artigo IV.
Para uma refutagio mais detalhada do argumento que o regime do investimento ficou atolado numa

.., paradigma do Norte/Sul, veja José E. Alvarez, The Contemporary International Investment Regime: An “Empire

- of Law” or the “Law of Empire™?, 60 ALA, L. REV. 943 (2009).
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dos principios juridicos basicos afirmados nos acordos da protegio ao investimento, tais como
a proposta de que o direito internacional, ¢ ndo meramente o dircito nacional, governa a
compensagio que ¢ devida ao investidor estrangeiro no caso de a sua propriedade ser
expropriada.234 Isso ¢ assim porque, na era da globalizagio econdmica, nenhum pais estd
imune aos fluxos de capital transnacionais, ¢ parece que nenhum, nem aqueles que
formalmente aderem a economias nfo-capitalistas, desejam tal isolamento. Todos 0s paises
participam de facto no regime do investimento internacional, e por isso todos estdo
interessados no que o Ultimo ¢rgio arbitral envolvendo investidor-Estado determinou como
sendo exigéncia do direito internacional, em termos, por exemplo, de compensagdo em casos
de expropriagio — mesmo se alguns deles (como o Brasil) nfo tenham aderido a um s6 TBL
Em coniraste com a NOEI — que provocou a ira de um niumero de Estados --, a participa¢do no
regime de investimento contemporineo, inclusive as regras costumeiras subjacentes ¢ o0s
principios gerais do direito, se aproxima de uma genuina universalidade, uma vez que 0s
Estados ndo f&m escolha a nfo ser demonstrar apoio (ou objetar persistenternente) as regras
que governam o fluxo transnacional do capital, inclusive a legalidade do recurso & arbitragem
internacional nos casos de litigios com investidores estrangeiros.

Mais do que isso, ao contrario do que passou em 1974, quando muitos Estados se
manifestaram em apoio as resolugdes da Assembléia Geral acerca da NOEI e hostis as regras
tradicionais de protegio dos investidores estrangeiros, a posterior onda de ratificagdes de
TBIs nos anos 1990 foi, em geral, acompanhada por uma pratica estatal além da mera
conclusio dos TBIs e TLCs. A extensa rede de acordos de investimento néo existe num
VACUO.

Como os estudos do periodo de 1977-87 sugerem, uma tendéncia liberalizadora geral
em favor do fluxos mais livres do capital e distante das economias planificadas ¢ politicas de
substituicdo de importacio entre os PMDs precedeu a explosdo de negociagbes dos TBIs.® A
despeito de algumas dessas mudangas no direito nacional e nas pratica haverem precedido as
ratificacdes dos TBIs pelo Estados, elas ndo eram infensas a rede dos acordoé de protegio do
investimento. Como o veterano negociador dos TBIs americanos, Kenneth Vandevelde,

notou, muitas negociagdes TBIs entre paises ocidentais ¢ PMDs foram formalmente

24 Como declarado na Resolugdo da Assembléia Geral 1803, que hoje ¢ amplamente considerara uma afirmagdo
do direito costumeiro. G.A. Res. 1803, §4, GAOR, Sesséio 17° Supp. No. 17, U.N. Doc. A/5217 (14 de dezembro
1962).

25 Veia VANDEVELVE, Kenneth J. Investment Liberalization and Economic Development: The Role of
Bilateral Investment Treaties, 36 COLUM. J. TRASNAT’L L. 501, 523, no. 99 (1998) (indicando os resultados
desse estudo, citando RICHARD E. CAVES, MULTINATIONAL ENTERPRISE AND ECONOMIC
ANALYSIS 220, (2" edigio 1996)).
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concluidas s6 depois que negociadores TBls foram convencidos de que o PMD em questio
tinha “decidido como matéria da politica interna tratar o investimento estrangeiro na maneira
exigida pelos TBIs.”**® Ele confirma que os negociadores americanos dos TBIs, pelo menos,
tendiam a empenhar-se em negocia¢des serias sd com paises cujas leis ou planos de reformas
Ihes permitam viver & altura dos termos da TBIs.”” Ele explica que ter feito contrario teria
levado somente a investidores estrangeiros decepcionados e a uma onda de perturbadores
pleitos arbitrais envolvendo investidor-Estado.”® O que isso significa é que as reformas
protetoras dos investidores nas leis de muitos Estados, ainda quando hajam precedido a as
ratificagdes dos TBIs, foram realizadas em antecipaciio da assungdio de compromissos
internacionais relevantes, os melhores para serem seguidos e evitar litigios previsiveis entre
investidor-Estado. Tais mudangas nos direitos nacionais e préaticas podem ser atribuidas aos
mecanismos de execuglo extraordinariamente eficazes contidos na maioria dos tratados de
investimentos modernos. Ao contrario do caso referente 4 ratificagio da convengdo
multilateral dos direitos humanos, os quais sfo sujeitos somente & mobilizagdo, de
mecanismos da execugio por vergonha, a ratificagfio da maioria dos tratados de investimento
requer um compromisso forte quanto a uma dura execugfio. Aqueles que negociam TBIs e
TLCs ndo podem se permitir ratificarem esses tratados hipocritamente, como alguns sugerem
que acontece a respeito de convengdes sobre os direitos humanos,”

Por estes razdes, uma onda bem documentada de reformas de leis relevantes e préticas
que acompanharam as ratificages dos TBIs ¢ TLCs é necessariamente parte do regime do

investimento contemporéneo internacional ¢ ¢ um pano do fundo essencial as conclusdes de

Lownefeld sobre o impacto do regime sobre o direito geral.>*® Assim, segundo a UNCTAD,

2 VANDEVELVE, Kenneth J. Investment Liberalization and Economic Development: The Role of Bilateral
Investment Treaties, 36 COLUM. J. TRASNAT'L L. 501, 523, no. 99, pag. 523 (1998).

57 Vandevelde, supra nota 14, 2 31.

28 «plouém poderia argumentar,” Vandevelde escreve, “que nenhum pais exportador do capital deveria entrar
num TBI com um pafs importador do capital, se a celebragdo do TBI ¢ necessario para assegurar que o pais
. .importador do capital terd agdes como previstos pelo TBIL Se um estado hospedeiro estd proporcionando

o Seguranga para um investimento eskrangeiro apena porque um TBI estd requerendo isso, entio se o estado

* hospedeiro ndo tem o clima de investimento favoravel que o TBI pretende refletir ¢ o pais exportador do capital

. pode ser bem aconselhado a n#o celebrar o TBI com tal estado hospedeiro.” Vandevelde, supra nota 118, 4 523.
- Vandevelde afinma que a contribuigdo principal dum TBI é simplesmente para converter o tratamento favoravel

j4 em vigor com uma questdo de direito inferno para uma obrigagdlo internacional, assim estabilizando “um clima
de investimento favordvel que existe como matéria de politica no estado hospedeiro no momento quando o
g%tado' hospedeiro entre num TBI.” I1d.

(203/28513 geralmente Oona A, Hathaway, Do Human Rights Treaties Make a Difference?, 111 YAKE L.J. 1935
249 Dste ¢, assim que as mudangas ocorreram na estréia das celebragdes dos estados dum TBI, ou se as mudangas
na lei nacional conformou as mundangas da lei nacional foi em expectativa da celebragfio dos acordos pelos
¢stados hospedeiros, ou também por um oufre estade onde os investidores estrangeiros seriam, em caso

:.-;--C.Oﬂtl‘ério, para investir. Veja geralmente THE EFFECT OF TREATIES ON FOREIGN DIRECT
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das 2.533 mudancas em leis versando o IED, da 1991 até 2006, 91 por cento das mudangas
foram no sentido de fazer o ambiente de investimento mais acolhedor para o IED.2" Esses
mudangas no direito, intencionadas ou antecipadas pelas conclusdes dos tratados de
investimento, sfo muitas vezes executadas pelos mecanismos de disputas envolvendo
investidor-Estado dos TBI’s.2* De fato, segundo as disposi¢des relevantes da escolha do
direito, geralmente ndo faz diferenga para 0s 4rbitros responséveis por disputas entre
investidor-Estado se os direitos dos investidores relevantes so respeitados segundo o direito
nacional ou internacional, ¢ s vezes essas decisdes consideram as duas fontes a um sO
tempo.?? Tendo em conta que o fratamento dispensado aos investidores estrangeiros,
assegurado pelo direito nacional agora esta cada vez mais incorporado numa obrigagdo
internacional que pode ser sujeita & execugdo internacional, € dificil negar que mudangas para
conformacio aos TBIs nos direitos nacionais e praticas, abragando praticas administrativas,
bem como agdes pelo poder executivo, sdo parte das “priticas do Estado” que precisam ser
analisadas a respeito da direito costumeiro relevante e/ou principios gerais do direito.” De
fato, a interagio cada vez mais evidente entre as obrigag@es internacionais contidas nos TBIs
e as acgbes de “revisdio judicial” tomadas pelos érbifros encarregados por disputadas
envolvendo investidor-Estado para executar essas obrigagdes, ¢ agenies do direito nacional e
reguladores que necessariamente devem responder e possivelmente mudar suas praticas a

sombra da ameaca de arbitragem investidor-Estado, tem levado alguns comentaristas a

INVESTIMENT: BILATERAL INVESTIMENT TREATIES, DOUBLE T AXATION TREATIES, AND
INVESTMENT FLOWS, supra nota 15.

21 gachs & Sauvant, supra nota 111, 4 xlix, I'tbl. 3.

22 Na verdade, alguns decisoes arbifrais investidor-Estado contam com a aplicagdo do tanto a lei nacional do
estado, quanto as obrigagSes internacionais, assim como antecipado pela disposigio da escolha do direito na
Convengdo 1CSID. Por ex., CMS Gas Transmission Co. v. Argentina, 1CSID (Banco Mundial) Caso no.
ARB/01/3, Decisdio (2005). Em alguns casos, mudangas nas leis e praticas nacionais foram entre os objetos
daqueles procurando a ratificacdo do TBI. Para um exemplo mais especifico do uso dos TBIs como um
dispositivo para melhorar as condigdes de todos os investidores, nacionais e estrangeiros, veja Schill, supra nota
112, & 92-93 (discutindo os esforgos chineses para usar 08 TBIs retificar as deficiéncias do estado do direito
local).

23 Veja, p.ex., CMS Gas Transmission §200-46 (considerando, inter alia, a lei aplicdvel argentina sobre o pleito
de necessidade feito pelo estado).

 virando-se pela lei estadual relevante nesse sentido, &, naturaimente, sancionado pela pratica duradoura. Veja,
p.ex., IAB NROWNLIE, THE RULE OF LAW IN INTERNATIONAL AFFAIRS: INTERNACIONAL LAW
AT THE FIFTIETH ANNIVERSARY OF THE UNITED NATIONS 141 (1998) (citando a resposta do Hull a0
Ministro das Relagdes Exteriores do México na pauta famosa sobre a expropriacfio, como segue: “clausulas nas
constituigies de quase todos os nagdes hoje, e em particular, nas constitnigdes das republicas Americanas,
encarnam o principio da compensagdo justa. Esses, de suas formas, sdo declaratérias dos principios parecidos
nas leis dos nacdes.”) De fato, aqueles que estabeleceram o programa TBI americano fizeram assim
precisamente porque eles “acreditaram que uma rede do tratados abragando este principio [da regra Hull] seria
uma forma altamente visivel de construir a pratica do estado em apoio & posigéo tradicional.” Vandevelde, supra
nota 66, 4 534,
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descreverem o regime como um modelo exemplar da “governanca global” ou “direito
administrativo global 2%

Nio existe prova de que os textos dessas leis e as intengdes por irds delas tenham sido
direcionadas exclusivamente ao beneficio somente dos investidores estrangeiros oriundos de
determinados parceiros em TBIs, como seria sugerido pela visdo de Guzman. Embora
investidores estrangeiros algumas vezes recebam beneficios especiais (tais como paraisos
fiscais) sob o direito local, esses beneficios especiais usualmente néo séio vedados por TBI's e
TLC’s, e na pratico é raro, impraticivel e muitas vezes politicamente inaceitavel estender
muitas das garantias contidas em TBIs (tais como os direitos a um fratamento ndo
discriminatorio ou TJE) somente a investidores estrangeiros (ou somente a investidores de
determinados paises). E claro que as garantias da NMF dos TBIs ¢ TLCs também ajudam a
assegurar que padrGes uniformes e elevados prevalegam ao menos entre investidores
estrangeiros, tornando tentativas de discriminagio entre investidores estrangeiros dificeis.

Além disso, como é cada vez mais verdade que, sob os TBIs e TLCs, garantias de
investimento ndo abrangem apenas as empresas estrangeiras regisiradas numa das partes
contratantes, mas também a maioria ¢ também a minoria dos acionistas, nfio ¢ possivel
predizer quais empresas ou individuos séo elegiveis & pi‘oteg:éo do tratado. Como Bart Legum,

ex-negociador dos TBIs americanos, sugere, isso estabelece uma dindmica em que

a unica maneira de cumprir o tratado, pelo Estado
hospedeiro, é presumir que fodos os investidores - todas
as empresas — sfo cobertos pelos padrdes mais elevandos
de vm TBI em vigor no Estado. A realidade de que o
capital estrangeiro ¢ altamente fungivel e a amplitude das
definicdes dos investidores e investimento assim se¢
combinam para transformar de modo eficaz as obrigagdes,
a principio bilaterais, dos TBIs, numa obrigagdo que o
Estado hospedeiro deve considerar potencialmente
aplicavel para todos os investidores.”*®

247

Que os Estados em geral, e nfio meramente os signatérios dos TBIs,”’ tenham mudado

. as suas praticas para permitir um maior respeito pelos direitos dos empresérios privados,

245 Ex., Kingsbury & Schill, supra nota 104; Van Harten & Loughtin, supra nota 18.

: SUBEDI supra nota 32, 4 92 (citando Barton Legum, Defining Investment and Investor: Who is Entitlted to
..:Cialm? 4-5 (Presentacao no Symposium do Paris, organizado pelo ICSID, OECD & UNCTAD, 12 de dezembro
: 24005), disponivel em HTTP://www.oecd.org/dataoecd/51/10/36370461.pdf).

7" Assim, o fato que desde agosto 2009 néo ha tratado da protegio do investimento entre os principais paises
: exportadores (e importadores) como os Estados Unidos e qualquer um dos BRICs (Brasil, Russia, {ndia e China)

- ndo reduziu o compromisso do qualquer um desses paises pelas subjacentes garantias de investimentos contidos
. -nos TBIs,
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domésticos e estrangeiros, inclusive investidores estrangeiros, € também um testemunho de
outros eventos globais significativos, tais como o estabelecimento da OMC em 1994,
juntamente com regras complementares para reduzir a aplicagio de medidas de investimento
relacionadas ao comércio (TRIMs); proteger o coméreio nos servigos (GATS); e protegenr os
direitos de propriedade intelectual (TRIPs). O Acordo TRIMs ajudou a encorajar a inclusdo
de restrigdes comparéveis nos requisitos de desempenho que distorgam o comércio no dmbito
de acordos de investimento, & h4 uma sobreposigiio significativa entre os objetivos buscados
pelos acordos TRIPs e GATS também.>*® Adicionalmente, outros jogadores no regime de
investimento internacional mais amplo — tais como as institui¢des financeiras internacionais —
também encorajam o tratamento geralmente favordvel e ndo discriminatorio para todos os
investidores, nacionais e estrangeiros, como parte das reformas do “estado do direito” ou
indicadores de “boa governanga” utilizados, por exemplo, na imposigio de condiges pelo
FML2 Algumas das mudangas no direito nacional e praticas que paralelizam ou
complementam as garantias nos acordos do investimento também poderiam ter sido
encorajadas ou apoiadas por jogadores privados do mercado, tais como avaliadores do risco
politico e do crédito — assim como outros atores {ransnacionais servem de aplicadores de facto
dos regimes do direito internacional sobre direitos humanos.”® E claro: que estas praticas
estatais harmonizadoras tenham sido encorajadas, induzidas, ou mesmo executadas por outros
atores, e nfio simplesmente inspiradas pela entrada em vigor dos TBIs ou TLCs, ¢ irrelevante
até o ponto em que estas praticas estatais harmonizados existam. Tal prética,
independentemente de suas causas subjacentes, apdia a concluséo principal de Lowenfeld, ou
seja, a de que o direito do investimento global realmente existe ¢ que ¢ cada vez mais
parecido com as protegBes substantivas concedidas por TBIs e TLCs. O que isso significa é
que alguns dos tratamentos que investidores tém direito a receber sob os acordos de
investimento ¢ cada vez mais o tipo de tratamento que todos os empresérios estdo, pelo menos
formalmente, autorizados a ter sob as leis e praticas nacionais. E dificil ver o porqué de estas
leis ¢ préticas nacionais nfio serem pratica do Estado relevantes para determinar o DIC (ou

para determinar o principio geral do direito aplicével).

3 Para uma pauta sobre o impacto desses desenvolvimentos, veja geralmente, Vandevelde, supra nota 15, & 19-
28.

9 Veja geralmente Kalderimis, supra nota 21; Doing Business, supra nota 20.

250 yoia peralmente MARGARET E, KECK & KATHRYN SIKKINK, ACTIVISTS BEYOND BORDERS:
ADVOCACY NETWORKS IN INTERNATIONAL POLITICS (1998) (descrevendo as redes da advocacia que
aplicam os direitos humanos.
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B. Opinio Juris

E claro que as mudangas relevantes no direito nacional na diregio de um regime
liberal de investimento poderia apoiar um argumento com base nos principios gerais do
direito, mas o DIC tipicamente requer um elemento adicional: a prova da opinio juris, ou seja,
alguma prova de que o que Estados estdo fazendo resulta de um senso de que eles estdo
aderindo ou seguindo uma obrigago juridica. Uma resposta facil a tese de que aos tratados de
investimento falta a necesséria opinio juris relevante para a criagdo do DIC € meramente
destacar a extensdo em que TBIs ou TLCs simplesmente aplicam o DIC existente, como
argumentado antes.™! Se se concorda que, ao contrério do sustentado por Guzman, a opinio
Jjuris estabelecendo proposigBes basicas do direito do investimento internacional (como no
tocante ao padriio minimo internacional ou & proposicdo geral de que a compensagiio em caso
de expropriagéio ¢ regulada pelo direito internacional e nfio somente pelo direito nacional) foi
deixada intacta pelos esforcos da Assembléia referentes & NOEI, a rede dos subseqiientes
TBIs e TLCs que afirmam estas regras somente oferece provas adicionais da opinio juris e
dificilmente se afastam dela. Nesse ponto, a tese central de Lownefeld estd correta na medida
em que a rede dos tratados de investimento ¢ arbitragens envolvendo investidor-Estado
aplicam (e necessariamente desenvolve, assim como fazem todas as adjudicagGes) as antigas
regras do costume e principios gerais relevantes. |

Uma outra resposta mais complexa € reconhecer que no mundo real, a prova da opinio
Juris é geralmente elaborada a partir das praticas reais dos Estados, pelo menos quando essas
praticas sejam, de outra forma mais dificeis de serem explicadas, e que raramente ocoire de
haver provas distintas ou explicitas das intencOes subjetivas por trds das acdes de um estado

para além daquilo que pode ser inferido das agdes do Estado.”* De fato, a maioria tem

2 B Claro que, mesmo que os TBIs ¢ TLCs foram vistos apenas como codificaces das regras costumeiras pré-
- existentes, isso nfio impede os aspectos legislativos que necessariamente acompanham arbitragem investidor-
. Estado, ¢ na verdade sdio inerentes as todas as formas da adjudicagiio. Como Martin Shapiro, entre outros,

. argumentou convincentemente, todos os esforgos ajudicativos para aplicar a lei para um fato concreto resulta

‘numa dada evolugiio da lei, ou seja, alguns (freqilentemente ndio reconhecidos) legislativos judiciais. Veja

; gsgralmente SHAPIRO, supra nota 104.

** De fato, & mais comum encontrar exemplos em que o estado saiu de seu caminho para indicar que vai tomar

uma aglo que nfio deveria ser tratado como prova do costume, porque foi feita ex grafia. Veja, p.ex., Harold G.

Maier, Ex Gratia Payments and the Iranian Airline Tragedy, 83 AM. J. INT’L. L. 325 (1989) (detalhando os

_esforgos dos Estados Unidos a pagar as vitimas dos bombardeiros duma companhia 4rea iraniana sem estabelecer

qlle' tinha o dever sob o direito costumeiro para fazé-lo.) Como este exemplo indica, 0 governo dos Estados

Ur_udos aparentemente acreditava que fazer tais pagamentos na auséncia dwma declaragiio removendo a

:'Tﬂp_licac;ﬁo do opinio jiris teria sido tomada como indicando que os Estados Unidos acreditavam que foram

obrigados juridicamente para fazer tais pagamentos segundo o direito internacional. A implicaglo ¢ clara:

estados normalmente ndo pagam dinheiro a um outro na falta duma obrigagio de fazé-lo; este é um dos tipo de
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presumido que a prova da opinio juris normalmente precisa ser extraida a partir da pratica do
proprio Estado (inclusive a inferéncia de que o Estado nio teria realizade a agdio em questdo,
seniio com base na suposigfo implicita de que era necessario fazer iss0).>> As vezes, a prova
da opinio juris ¢ encontrada na aquiescéncia silenciosa dos Estados em resposta as agdes dos
outros, uma vez que, no caso tipico, os Estados ndo tém incentivo para proclamar suas visdes
acerca do direito existente (a menos que estejam tentando objetar persistenterente uma
norma emergente, o que todos reconhecem ser uma ocorréncia extremamente rara). Essas
foram algumas das inferéncias do grupo de especialistas da International Law Association
sobre a formagdo do DIC, que concluiu, no ano de 2000, que muitas vezes era “dificil ou
mesmo impossivel se:parar”254 o clemento objetivo do costume (pritica do Estado) do
elemento subjetivo (opinio juris), € que ¢ raro tanto para os tribunais internacionais quanto
para os Estados examinarem provas cabais desse Gltimo.**’

Neste caso, o fato que os Bstados estdo escolhendo ou sdo obrigados pelas
circunstancias externas (da forga do mercado até as injungdes do FMI) a tomar agOes
nacionais e internacionais para incentivar e proteger os fluxos de capital livre, € que essas
acdes sdo afirmadas tanto por suas obrigagBes juridicas nacionais ¢ internacionais (como no
caso do TBIs), d4 prova, em si mesmo, de que tanto a pratica dos Estados e alopinio Juris —
nio menos do que, por exemplo, 0 compromisso do Estado A de pagar ao Estado B uma
compensagdio pelos danos que o Estado A causou, pelo menos na hipdtese de auséncia de uma
declaracio de que tal compensagdo ¢ ex gratia ¢ que nfio foi empreendida por causa de uma
obrigagio juriclica.zs6 Devemos presumir que, quando Estados retineiramente concordam com

decisdes arbitrais que concluem que eles devem compensar por danos em caso de violagfio de

acdes dos estados que (na auséneia duma declaragiio clara ao contrario pelo estado tomando a aclio) pode ser
presumida a envolver opinio juris. A

53 Veja COMM. ON FORMULATION OF CUSTOMARY INT’L LAW, INT'L LAW ASS’N, STATEMENT
OF PRINCIPLES APPLICABLE TO THE FORMATION OF GENERAL CUSTOMARY INTERNATIONAL
LAW 34 (2000), disponivel em HTTP://www.ila-hg.org/download.cfin/docid/A709CDEC-92D6-4CFA-
A61C4CA30217F376 (notando que o critério da opinio jiiris & mais Util para distinguir agdes dos estados quer
;:l;veriam contar as precedéncias durante a formag8io duma regra de costume daqueles que ndo fazem).

Id. a7
255 14 & 31-34. Para estes razoes, aqueles definigdes do DIC pela Comissdo omite referencia a opinio juris

completamente, Afirma que “a regra do direito costumeiro internacional & uma que ¢ criada e sustentada pela .
pratica constante ¢ uniforme do Estado ¢ outros sujeitos do direito internacional que impingem sob as relagles - 1!
juridicas internacionais, nas circunsténcias que dio origem a uma expectativa legitima de conduta jgual mo -

future.” 1d. & 8, Para conclusdes iguais entre o tema do investimento internacionat, veja TUDOR, supra nota 48, i

a 80-83,

2 . . . . \e ‘1 IR I
36 Veja geralmente Maier, supra nota 135, (discutindo, no contexto dos pagamentos aos viimas da tragédia da .
companhia area, como declaragdes indicando que a compensagdo ¢ ex grafia, serve para distinguir tal agac - .:f |

daquela que & feita por wm senso de obrigagdo juridica).
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um TBI e de wma obrigagiio costumeira internacional, tal aquiescéncia ela propria constitui
prova da opinio juris.”’

Este ndio é um argumento de que a quantidade de ag8es complexas que os Estados
empreendem em conformidade com, ou que s@o atribuidas ao “Washington Consensus”, na
sua totalidade, sejam DIC ou apoiados pela opinio juris.258 E uma proposicdo, no entanto, de
que, como sugere Lowenfeld, alguns direitos ora afirmados nos TBIs ¢ TLCs tém essa
qualidade. Considere-se, como um experimento mental, se € provéavel que qualquer Estado no
mundo hoje afirmaria ter direito legal, sob o direito internacional e independetemente de ser
uma parte no TBI rclevante, de tratar investidores “injustamente e inequitativamente.”
Embora, como sabemos, Estados (juntamente com os arbitros) debatam vigorosamente o que
o TJE significa, é altamente improvavel que um Estado afirmasse o seu direito de, sob as
regras internacionais, negar tal tratamento a um investidor estrangeiro — ao contrario de negar
que, em verdade, teria engajado tal tratamento. Se alguns (se ¢ que algum) Estados afirmariam
o direito de tratar investidores estrangeiros injustamente e inequitativamente, o quéio diferente
¢ essa situagfio de se sustentar que leis nacionais afirmando a ilegalidade da tortura seriam
prova da opinio juris? Se bem que os Estados possam, as vezes, violar tanto as suas leis de
tortura como as suas leis estabelecendo o devido processo legal como direito dos investidores,
uma vez tais obrigacBes sejam codificadas tanto no direito nacional, como no internacional,
(tal como a proibigdo da tortura e¢ o padrdo minimo internacional hoje em dia o sdo),
julgadores objetivos se encontram autorizados a tomar tais pronunciamentos formais em
carhter prima facie ¢ aceitar que os desvios de conduta relativamente aos compromissos
assumidos pelos Estados nfo sfo constitutivas do direito, mas sim falhas que nada nos contam
acerca da questdo se o direito ao devido processo (para investidores nacionais ou estrangeiros)
ou o direito de nfio ser submetido & tortura sdo apoiados pelo requisito da opinio juris.259

Nem, como se referiu, ha provas, como seria sugerido pela explicaciio “econémica” de
Guzman sobre a celebragiio dos TBIs por PMDs, de que a maior parte das mudangas nas leis

-+ nacionais e praticas em favor do mercado — a pratica relevante do Estado — t&m procurado

i BTA afirmagdio que se os estados achavam que eles foram ja vinculados pela DIC eles ndo teriam celebrados os
.. TBIs, e que por isso os TBIs faltam da opinio juris, é uma non-sequitar. Como notado, TBIs includem uma
“ mistura dos direitos costumeiros ¢ baseados nos tratados. Ambos sfo incluidos pelo menos uma razio: de
‘garantir exccugdo através do reivindicagiio dos litigios autorizado e de deslocar medidas alternativas de
xecugio, como a protegio diplomatica. Por isse, incluindo o DIC ¢ os principios gerais do direito num TBI ndo
: 2éum ato supérfluo, e que diz nada sobre a falta da opinio juris.

Para uma delincagio das mudangas no pensamento desenvolvido mainstream, veja David Kennedy, The
Rute of Law,” Political Choices, and Development Common Sense, no THE NEW LAW AND ECONOMIC
,_DEVELOPMENT A CRITICAL APPRAISAL 95 (David M. Trubek & Alvaro Santos, editores, 2006).

- ’Cf. Filartiga v. Pena-Irala, 630 F. 2d 876, 884 n. 15 (2d Cir. 1980) (afirmando que os leis em vigor ¢ acordos
*. barrando a tortura sdo mais determinativos da existéncia do DIC do que as violagdes rotineiras daqueles leis).
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beneficiar apenas uma parte de investidores oriundos de alguns membros especificos de
paises parte em TBIs. Como mencionado anteriormente, as provas que temos sugerem, ao
contrario, que a maioria das mudangas nas leis nacionais t#ém sido na dire¢do de beneficiar
investidores em geral, compartilhando uma intengo comum de agir de uma forma anti-

discriminatéria (como agora ¢ exigido pela maioria dos tratados de investimento),
V1. AVALIANDO O EFEITO DOS TBIs SOBRE O DIC

Se as decisdes arbitrais entre investidor-Estado merecerem ser acreditadas, pareceria
que Lowenfeld estd claramente correto ao sugerir que a propagacdo de tratados de
investimento, decisdes arbitrais e mudangas nas leis e praticas dos Estados néo deixaram o
estado do direito internacional pablico geral inalterado. Mas o que Lowenfeld ndo aborda ¢
exatamente como a rede de TBIs e TLCs e decisdes entre investidor-Estado que daf resultam
tam afetado a substincia do direito dos investimentos. Uma avaliagdo preliminar dos efeitos
do regime de tratado sobre o direito geral parecia importante quando menos porque parte da
resisténcia as conclusdes de Lowenfeld decorre do medo sobre o que este impacto pode se
configurar. Preocupag@es sobre a tese de Lowenfeld podem refletir preocupagdes sobre o que
Arbitros envolvidos em disputas entre investidor-Estado estdo dizendo que a o direito " geral”

é.

Preocupagdes de que o regime contemporineo de investimento as vezes pode exigir
demais dos Estados hospedeiros nfo séo injustificadas. Considerem-se dois resumos sobre o
TJE, atualmenie os mais frequentemente citados pelos tribunais de disputas entre investidor-

Estado do mundo inteiro.

Do caso Waste Management II.

O padrio minimo de tratamento de tratamento justo ¢
equitativo ¢ violado pela conduta imputével ao Estado e
prejudicial ao reclamante se a conduta ¢ arbitraria,
manifestamente indevida, injusta ou idiossincratica, ¢
discriminatéria ¢ expde o reclamante ao preconceito
setorial ou racial, ou envolve wina falta de devido processo

que conduz a um resultado que ofende o decoro judicial — s
como pode ser o caso de uma manifesta fatha de justiga =
natural em processos judiciais ou uma completa falta de -
transparéncia e justeza em um processo administrativo. Na &
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aplicagiio deste padrfio ¢ relevante que o tratamento esteja
em violagio de representacfes feitas pelo Estado
hospedeno nas quais o reclamante haja razoavelmente
confiado.?

E em Tecmed v México, os 4rbitros declararam que o TJE requer que um Estado:

fornega aos investimentos internacionais um tratamento
que nfio afete as expectativas basicas que foram tidas em
conta pelo investidor estrangeito para fazer o
investimento. O investidor estrangeiro espera que o Estado
hospedeiro  aja de uma forma consistente, livre de
ambigiiidades e totalmente transparente nas suas relagdes
com o investidor estrangeiro, de modo que se possam
saber de antemio todas e quaisquer regras e regulamentos
que governardo os investimentos, bem como os objetivos
das politicas relevantes e préticas administrativas ou
diretrizes, para ser capaz de planejar seu investimento e
cumprir tais regulamentos. Toda e qualquer agio do
Estado em conformidade com esses critérios devem se
relacionar nfio sé com as normas, diretrizes ou exigéneias
emitidas, ou com as resolugBes aprovadas no seu &mbito,
mas também com os objetivos subjacentes a tais
regulamentos. O investidor estrangeiro também espera que
o Estado hospedeiro atue de forma consistente, ou seja,
sem revogar arbitrariamente quaisquer decisdes pre-
existentes ou licengas emitidas pelo Estado nas quais
investidor haja confiado para assumir os seus
compromissos, bem como para planejar e langar suas
atividades comerciais e negociais. O investidor também
espera que o Hstado utilize os instrumentos legais que
regem as agdes do investidor ou o investimento de acordo
com a fungfo usualmente atribuida a esses instrumentos, ¢
para nfo privar o 111vest1d01 do seu investimento , sem a
necessaria mdemzacao.

Nio se tem que concordar com cada aspecto dessas extensas enumeragdes do que
“apatentemente o TJE e o DIC agora exigem para reconhecer que, mesmo que alguns desses

requisitos sejam agora amplamente esperados em relagio aos governos, o direito phblico

internacional geral passou por uma grande alteragdo, desde quando no caso Neer se
reconheceram apenas as mais basicas exigéncias minimas dos Estados. Parece, com base nas

d?cisﬁes arbitrais disponiveis sobre o TJE, que, hoje, um Estado nfio precisa ter tomado uma

20 . Waste Management, Inc. v. México, ICSID (Banco Mundial) Caso No. ARB(AF)/00/3, Deciséo §98 (2004).

_: ' Téenicas Medicambientales Teemed S.A. v. United Mexican States, ICSID (Banco Mundial) Caso No.
ARB(AF)/00/2, Decisao §154 (29 de maio 2003).
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acfio concreta de mé-fé para ser culpado de uma violagdo desse padrfio - ou do padrdo
minimo internacional subjacente. Hoje, a falha de um Estado em agir, sobretudo para fornecer
um remédio quanto a uma violagéio de representagBes do proprio Estado para um investidor,
poderia fundamentar uma violagéo do direito internacional geral 2%

Como ¢ sugerido pela jurisprudéncia acerca do TIE, as diferengas textuais entre TBIS
e TLCs nfio prejudicam seu possivel impacto sobre direito internacional publico geral. Este €
também o caso no que diz respeito a outros padrBes substantivos de protecdo ao investimento
contidos nesses tratados. Fstd claro, desde algum tempo, por exemplo, que os érbitros
internacionais encarregados de aplicar o direito internacional relevante em matéria de
expropriagio nem sempre explicaram claramente se suas nogoes de "propriedade" sio
baseados no direito costumeiro ou em particulares disposigdes de tratados; um resultado ¢
que, atualmente, a maioria presume que o direito costumeiro sobre desapropriagdo protege
contra algumas interferéncias governamentais aos direitos “adquiridos” ou a direitos
contratuais “concedidos”, e niio apenas aos direitos relacionados a bens imoéveis tangiveis.”®’

Observa-se também que, nfo obstante algumas diferengas entre esses tratados com
respeito a exatamente o tipo de compensagéio que o investidor tem 0 direito de esperar em
caso de expropriagio (uma vez que nem todos os TBIs ou TLCs declaram explicitamente que
os investidores t8m o direito 4 " pronta, adequada e efetiva compensagio”) , pode haver um
crescente consenso no que diz respeito ao tipo e qualidade do processo que investidores (e

outros) estio legitimados a esperar quando os governos tentam tomar sua pro:»priedade.264

262 ygia, p.ex., Wena Hotels Ltd. v. Egito, ICSID (Banco Mundial) Caso No. ARB/98/4, Decisio 85 (2000)
(notando que “assim que Egito nfio instiga ou participa na apreensdo dos dois hotéis ... ha prova suficiente para
considerar que Egito ... nfio tornou agdes para preveniv as apreensdes ou de restaurar imediatamente o controlo
da Wena sobre os hotéis”); LOWENFELD, supra nota 7, a 558-59 (descrevendo o resultando do Asian
Agricultural Products Lid. v. Sri Lanka, ICSID (Banco Mundial) Caso No. ARB/87/3, Decisio (1990), que
declarou que Sri Lanka tinha falhado de tomar medidas precatérios apropriadas para proteger os interesses duma
empresa britdnica ferida durante o combate entre o governo e forcas rebeles). Existem: paralelos aqui com uma
crescente profundidade dos compromissos dos estados com respeito aos direitos humanos. Veja Velasquez
Rodtiguez v. Honduras, 1988 Inter-Am. Ct. H.R. {ser. C) No. 4, & 29-33 (interpretando os deveres dos estados
para “garantir” o exercicio dos direitos humanos na Convengio Americana sobre os Direitos Humanos,
disponivel para assinatura no 22 de novembro 1969, 0.A.8.T.S. No. 36, ¢ declarando que o dever requer 0s
estados de investigar os atrocidades cometidas pelas milicias privadas). Notara que a énfase em muitos casos do
FET sobre a necessidade para respeitar “as expectativas legitimas” do investidor, particularmente quando s#o
baseados em promessas especificas feitas pelo estado ao investidor, muitas sugerem que também os TBIs que
ndio tém uma “clausula de guarda-chuva” protegendo os contratos dos investidores podem servir como veiculo
para proteger tais contratos sob a clausula GET ou também sob uma disposigiio residual protegendo o investidor
“sob o direito internacional.” Veja, p.ex., TUDOR, supra nota 48, 2 193-200.

263 Aygust Reinisch, Expropriation, em THE OXFORD HANDBOOK OF INTERNATIONAL INVESTIMENT
LAW, supra nota 9, 4 407, 411.

264 Na verade, tanto o regime do investimento e o regime dos direitos humanos partitham preocupagles comuis
de devido processo sobre tais matérias. Veja, p.ex., Casos Conjuntos C-402/05 P & C-415/05 P, Kadi V.
Conselho, 2008 E.C.R. 1-0000 (declarando que as sangbes contra o terrorismo impostas originalmente pelo
Conselho de Seguranca ¢ enforcados pela lei da Unifio Européia violava o devido processo individual do direito
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Também pode estar se formando um entendimento comum com respeito a questdes ouirora
contestadas, tais como se um decreto formal de nacionalizagfio ou expropriagfo € necessario,
¢ até mesmo no que diz respeito aos principios aplicdveis para o cdlculo do valor "integral" da
propriedade expropriada.®®® Apesar das diferengas sobre pontos tais como sc¢ e quando deve se
reconhecer o pagamento de lucros futuros, hd um crescente acordo quanto ao fato de que os

investidores expropriados t&m direito a um montante que se aproxima do " justo valor de
mercado " daquilo que eles perderam e que esta medida usualmente requer ir além do " valor
contdbil "do investimento.”®® E claro, a tendéncia de que as decisdes arbitrais interpretando as
garantias sobre expropriagdo de um TBI ou um TLC igualem esses direitos dqueles protegidos
sob o DIC ¢ ainda maior quando o fratado em questfio equipara explicitamente os dois (como.
fazem os tratados de investimento americanos celebrados depois de 2004).%¢

Pelo menos algumas dessas conclusfes sugerem que o regime de investimento
genericamente ampliou os direitos dos investidores em detrimento do "espago regulatério”
atribuido aos Estados hospedeiros. Na medida em que este seja o caso, nfo ¢ surpresa alguma
que se alguns procuram conter o dano ao tentar encapsular TBIs e TLCs como puramente /ex
specialis. Mas hd um outro lado da histéria,

A perspectiva de que o regime de tratados de investimento agora afeta ¢ se reflete a no
direito geral nfo € um via de mdo finica em favor dos investidores. Uma série de decisdes
arbitrais recentes representam a proposi¢fio de que as garantias substantivas dos TBIs,
incluindo o padrio internacional minimo ou o TJE, preirogativas de tratamento néo-

discriminatorio ou nacional, bem como o dever de compensar desapropriagtes indiretas,

devem ser todas interpretadas de modo a nfio interferir na capacidade dos Estados de

de propriedade); veja também SUBEDI, supra nota 32, 4 75 (“Agarrar sem o processo devido do lei implicaria
um agarramento em violagio do principio da equidade perante a lei, uma audiéncia justa e outros principios da
}ustaga natural geralmente reconhecidos pelos sistemnas juridicas principais do mundo.”).
% Veja Reisman ¢ Sloan, supra nota 89, & 121 (sugerindo que o que importa ¢ o efeito funcional da conduta do
governo e néo a existéncia dum decreto formal de expropriaco); SUBEDI, supra nota 32, 4 125-29 {resumindo a
_; Jjurisprudéncia arbitral sobre os casos quando um valor total da propriedade expropriada é devido}; veja também
' 8.D. Myers, Inc. v. Canad4, Deciséo Parcial capitulo XI (NAFTA Arb. Trib. 2000) (discutindo os principios de
o g&mpensagﬁo).
-7 Veja SUBED, supra nota 32, 4 126 (discutindo o valor contabil e outros fatores geralmente considerados na
. determinagfio do tamanho duma decisio). Num minimo, a prevaléncia dos TBIs e TLCs com disposigdes de
expropriaciio compardveis se torna muito menos sustentével de sugerir, como oufros estados fizeram mun
durante uma época, que a questdo da compensagio em alguns dos casos é puramente nma questdo da lei nacional
ndo governada pelo direito internacional. Veja, p.ex., CME Czech Republic B.V. v. Republica Checa, Deciséio
Final §497-98 (UNCITRAL Arb. 2003), d;spomvel em HTTP://ita.law.uvic.ca/documents/CME-2003-
'M (“A possibilidade de pagamento da compensagﬁo determinado pelo lei do estado hospedeiro....
sumiu do direito internacional contemporaneo, como ¢ expresso em iratados intermacionais muneresos, com tais
dlsposu;oes concordantes, como ter reformulado o corpo préprio do lei costumeiro internacional.™).
i " Modelo TBI dos E. U. 2004, supra nota 72, anexo B (1) (“Amgo 6 ... pretende reflitir a lei international
:consuetudinéria sobre a obrigagfio dos Estados em respeito da expropriacéo. ”).
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continuar a regular o interesse plblico de forma ndo discriminatéria; notavelmente, essa
excegdo tem sido aplicada mesmo quando nenhuma exce¢do existe explicitamente num
tratado de investimento.?®® Se essa regra "geral" existe, trata-se de algo que devemos, pelo
menos em patrte, s decisdes arbitrais envolvendo investidor-Estado, bem como &s disposi¢des
de alguns TBIs e TLCs 269 _ & a0 reconhecimento por 4rbitros de que a interpretagio desses
tratados precisa levar em conta o direito geral, porque ¢ parte deste direito geral. Quando seja
os TBIs, seja os arbitros, conectam ou igualam certas garantias previstas em tratados s
existentes no DIC ou nos principios gerais , tanto os investidores como os Estados podem
enfrentar concepgdes em evolugiio a respeito do que as partes estatais (assim como os
investidores) poderiam ter presumido estar dentro do legitimo "espago regulatorio nacional”
ou dentro do "direito de regular” do soberano.?’® Alguns tribunais envolvendo investidor-
Estado estdio aplicando (e descobrindo ) as nogGes de "regulagio piblica transnacional "ou
principios gerais de direito para tornar inadmissiveis pleitos " ndo feitos em boa-fe,
alcancados, por exemplo, mediante deturpagBes, encobrimentos ou corrupgo, ou
configurando um abuso do sistema de arbitragem internacional do ICSID 27 Ainda em
outros casos, parece que 0 recurso ao DIC para interpretar algumas disposices de TBIs, tais
como a exigéncia veiculada no tratado de se conferir "proteciio integral e seguranga', pode

servir para limitar o Ambito dos deveres dos Bstados.>”* Além disso, principios interpretativos

263

29 iy, S.D. Myers, Decisfio Parcial §261 (declarando que o padrio minimo internacional nfio € uma licenga para
“fazer segunda leituras do processo decisério do governo”); Saluka Invs, BV (Neth.) v. Republica Checa,
Decisdo Parcial §305-06 (UNCITRAL Arb. 2006), dispontvel em HTTP:/Awww.pea-cpa.org/upload/files/SAL-
C7%20Partial?%20Award%20170306.pdf (notando que o conceito das expectativas legitimas exige ponderagéo
das “expectativas legitimas e razodveis” do investidor, contra o “interesse legitimo e regulatério” do estado);
Methanex Corp. v. Estados Unidos, Deciséo Final sobre a Jurisdigiio e Méritos, pt. 4, capitulo D, §7 (NAFTA
Arb, Trib. 2005), disponivel em HTTP:/!WWW.state.aov."documents/organizationfs1052.pdf, (citando o Ilei
internacional costumeiro pelo principio que o prejuizo econdmico causado pela regulagdo da boa i€ entre os
poderes policias dum estado ndo exige compensagio); Feldman v. México, [CSID (Banco Mundial) Caso No.
ARB(AF)/99/1, Decisio §103 (2002) (declarando que o direito costumeiro internacional reconhece que “os
governos devem ser livres de agir no interesse publico mais amplo”, e devem ser capazes de empreender “a
regulagiio governamental razoavel”); veja também SUBEDI, supra nota 32, 4 173-75 (contendendo que 08
padrdes FET requerem arbitros para “cquilibrar” os direitos concorrentes dos estados e os investidores).

210 By . o Modelo TBI dos E.U 2004, supra nota 72, anexo B(4)(b) (“Exceto em circunstdncias raras, agdes
regulatérios feitos para uma Parte que ndo sio discriminatérios que sfio projetados e aplicados para proteger 05
objetivos do bem-estar publico, assim como a saide publica, a seguranga, € 0 meio ambiente, nfio constifuem
expropriagdes indiretos.”).

27V Muchlinski, supra nota 9, & 14. Para uma descri¢éo da natureza evolutiva e ideologia do Modelo TBI dos EU
a0 longo do tempo, veja Alvarez, supra nota 81,
272 World Duty Free Co. v. Quénia, [CSID (Banco Mundial) Caso No. ARB/00/7, Deciséo (2006) (recusando de
enforcar um acordo adquirido através dum subomo, desde isso teria violado a politica publica transnacional); -
Phoenix Action, Ltd., v. Repubica Checa, ICSID (Banco Mundial) Caso No. ARB/06/5, Decisdo §100 (2009) -

{anotando que o objetivo dos TBIs € de proteger os investimentos de “boa f€”). Para ountros casos arbitrais

investidor-Estado que se confiam ao principio da boa f¢é, veja Von Walter, supra nota 94, 4 195-97. Enquanto 05

decistes arbitrais investidor-Estado recusando de aplicar investimentos adquiridos através de fraude ot
corrupgiio as vezes sfo fundamentadas em disposiges dos TBIs especificos que {imitam as coberturas dos !
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extraidos ou do DIC ou dos principios gerais do direito, tais como a protecéo das "legitimas
expectativas” ou o "dever de mitigar o risco” também podem ser benéficos para os Estados

réus quando se trata do célculo dos danos.?”

Ademais, o exame das decisdes arbitrais emitidas até o momento sob o regime de
investimento revela que o impacto normativo desse regime pode se estender para além das
questdes de interesse apenas para os advogados de investimento, e deve ser avaliado sob
bases distintas daquelas consideradas agora em debates sobre os direitos relativos dos
investidores estrangeiros e seus Estados hospedeiros. Como todos os tratados , os TBIs e os
TLCs contém inimeras lacunas, ¢ os adjudicadores que os interpretem precisam recorrer as
“normas relevantes do direito internacional" para preencher essas lacunas, de acordo com a
Convencdo de Viena sobre o Direito dos Tratados, no artigo 31 (3) (c). Essa regra de
“integragio sistémica” significa, por exemplo, que as arbitragens envolvendo investidor-
Estado estdo a se tornando um importante férum - talvez o mais freqiiente - para
interpretagdes cada vez mais sutis de regras do direito internacional puiblico geral, como as
contidas na minuta da ILC sobre a Responsabilidade dos Estados, incluindo regras de
atribuigiio aos Estados, o significado de remédios tais como "reparagfio" ou "restituigfio”, ¢ o
escopo do afastamento de agdo ilicita, como a defesa do estado de necessidade.””* Como a

maioria dos féruns judicantes internacionais, arbitragens envolvendo investidor-Estado

tratados aos investimentos feitos “de acordo com” a lei do estado hospedeiro, também aqueles casos podem
recotrer aos principios gerais, assim como a necessidade dos partes de agir em “boa f¢”, on a méxima do Latim,
nemo auditur propriam turpitudinem allegans (ninguém pode se beneficiar de sue proprio erro), para chegar
nessa conclusdo. Veja, p.ex., Inceysa Vallisoletana, S.L. v. E! Salvador, ICSID (Banco Mundial Caso No.
ARB/03/26, Decisdo §§231-32, 242-43 (2006) (confiando na boa fé € a mixima do Latim); veja também id.
§246 (confiando na politica publica internacional); id. & §§254-57 (confiando no enriquecimento sem causa).
Veja, ex., Noble Ventures, Inc. v. Roménia, ICSID (Banco Mundial) Caso No. ARB/01/11, Decisdo §164 (2005)
usando o direito costumeiro internacional para interpretar a protegiio ¢ seguranga e declaragio ampla, consistente
com o costume, que este padidio s6 impde apena um dever de diligéncia devida e ndo responsabilidade objetiva).
3 Para consideragdes do como o conceito das “expectativas legitimas” podem afetar as determinacdes de
- compensagio, veja, p.ex., Thomas W. Walde & Borzu Sabahi, Compensation, Damages, and Valuation, em THE
.=~ OXFORD HANDBOOK OF INTERNATIONAL INVESTIMENT LAW, supra nota 9, & 10492, 1088-89, Para
' ~.cas0s em que a responsabilidade do estado hospedeiro parece de ter sido afetado para consideragfes equitativos,
veja Von Walter, supra nota 94, 3 188-91 (discutindo Am. Mfg. & Trading, Inc. v. Zaire, ICSID (Banco
Mundial) Caso No. ARB/93/1, Decisdo (1999), uma decisio que sugeriu que wm investidor tinha
voluntariamente assumido o risco quando investin em Zaire durante tempos instéveis); Alvarez & Khamsi, supra
nota 33, 4 404-07 (discutindo as determinagdes dos danos em alguns casos da Argentina). Os arbitros ndo foram
glaros se o principio interpretativo da “expectativa legitima”, muitas vezes implementadas em apoio das
nterpretagdes desses padrdes FET, é baseado num linguagem especifico nos TBIs (assim como a referencia a
um predmbulo a um ambiente juridico “cstavel”) ou ¢ baseado na costume, os principios juridicos gerais, ou
odos esses. Para uma discussdo da possibilidade que os drbitros poder redescobrir outros “clementos de redugfio
da compensagio” uma vez implementados antes do aumento dos TBIs, assim como o abuso dos poderes, veja
}Rfualdﬁ: € Sabahi, supra nota 156, 4 1095-99, 1103-05.
;.'_:'Veja geralmente Alvarez & Khamsi, supra nota 34, 4 427-449 (discutindo o papel da regra consuetudinaria da
hecessidade em alguns casos contra a Argentina).
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também sio locais para interpretar ou elaborar muito do direito internacional publico,
incluindo os principios gerais, tais como 0 dever de mitigar danos ¢ doutrinas equitativas
como a do esfoppel, aquiescéncia, unclean hands, e abuso de direitos.’”® Arbitragens
envolvendo investidor-Estado também so locais onde a necessidade de realizagiio de wm
processo ordenado, valendo-se de regras processuais rudimentares (como aquelas que se
aplicam sob o ICSID ou a UNCITRAL), por vezes, exige que seus arbitros apliquem "regras
comuns de procedimento internacional” utilizadas por outros tribunais infernacionais, mais
uma forma de fontes fora dos tratados.”"®

Por todas estas razoes , ¢ arriscado tentar antecipar (ou prevenir) o impacto normativo
do regime de investimento no direito geral. Uma vez que a maioria das decisdes envolvendo
investidor-Estado surgiram nos iltimos cinco anos, 0 regime de investimento ainda ¢ jovem, €
é prematuro antecipar sua evolugio, inclusive no que diz respeito ao seu impacto sobre todas
as regras relevantes do direito internacional geral. E igualmente prematuro sugerir que s6 um
obstinado neo-conservador, excessivamente enamorado da ideia de proteger investidores
estrangeiros a todo custo, endossaria a proposigio que arbitros responséveis por julgar
disputas envolvendo investidor-Estado aplicam e afetam o direito internacional publico geral,

no bojo de aplicarem TBIs ¢ TLCs.
VIL AS CONSEQUENCIAS MAIS AMPLAS DA POSICAO DE LOWENFELD

A visio de que pelo menos algumas das regras em TBIs ¢ TLCs podem aTJEar ¢ se
refletir no direito geral tem consequéncias ndo apenas para aqueles que litigam em disputas de
investimento. Como sugerido abaixo, as conclusdes de Lowenfeld sobre o provéavel impacto
do regime de investimento também tém implicagdes mais amplas para aqueles que debatem se
o direito internacional sofre de um déficit "democrético”; se estd methorando por meio de
"tratadificacdo”; ou se estd minando sua legitimidade por meio de .uma indevida
fragmentagio. Os argumentos de Lowenfeld dentro do contexto do regime de investimento do

complicam o assunto para aqueles que concluiriam, de forma simplista , que 08 regimes

I Yeja Grierson-Weiler & Laird, supra nota 50, 4 272-87 (discutindo o recurso dos érbitros ao principio de boa
f&, confianga prejudicial, justiga regulamentar, € abuso do poder); Christina Knahr, Investments ‘in Accordance
with Host State Law’, em INTERNATIONAL INVESTIMENT LAW IN CONTEXT, supra nota 55,427, 32-34
(discutindo o recurso do tribunal & boa f&, nemo auditor propriam turpitudimen allegans, politica publica, €
enriquecimento injusto em Inceysa Vallisoletana).

2776 (3s arbitros investidor-Estado ndo siio incomuns em confiar, € mesmo assim afetar, o direito internacional
geral, inclusive em respeito a0 processo. Veja ALVAREZ, supra nota 99, & 485-502 {discutindo como ouiros
arbitros internacionais confiam e afetam o direito internacional publico).
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contemporaneos de tratados internacionais sfio mais "democraticos", mais "precisos”, mais

"coerentes", ou mais " legitimos do que o direito costumeiro & moda antiga.
A. Deficit democréatico

Numerosos criticos, quase sempre nos Estados Unidos, tém argumentado que as fontes
de direito internacional fora dos tratados sdio simplesmente anti-democréticas e devem ser
rejeitadas por essa razdo, pura e simplesmente. Assim, John McGinnis afirmou que o DIC é
antidemocratico porque: (1) as nagGes nfdo concordam afirmativamente com ele, mas podem
ser consideradas como tendo concordado por auséncia de objegdo; (2) nacdes anti-
democraticas, e mesmo totalitarias, desempenham um papel igual em sua formagfo; (3) tais
regras sdo apenas promessas vazias que sfio rotineiramente desrespeitadas, pois, ou n#o
existem, ou s#o fracos os mecanismos para executar essas fontes informais, ao contririo de
regras que sejam aprovadas pelo Congresso e codificadas no. direito doméstico; (4 ) o
conteudo e até mesmo a existéncia dessas regras sfo imprecisos; e (5 ), essas fontes ndo s#o
transparentes, e mesmo desconhecidas, para a média dos americanos.””’

As teses de McGinnis nfio se comprovam no regime de investimento - em que, como
ja observamos, tratado, DIC, e principios gerais estfio inexoravelmente interligados e que séo,
no que diz respeito a algumas questdes (como TJE), de dificil separagiio. Dadas as
implicagdes acima sugeridas entre os tratados, fontes de obriga¢fio internacional fora dos
tratados, ¢ o direito e praticas nacionais , seria decididamente enganoso sugerir que os
principios relevantes do costume aplicados em disputas de investimento nfo foram objeto de
consentimento; ndo foram examinados por legislaturas ou parlamentos; sio menos legitimos
porque as sociedades totalitrias participaram em sua formacfo; ou sfo encontrados apenas

em retdricas resolugdes da Assembléia Geral da ONU. E se os padrdes de tratados, tais como

0 TJE e o padrdo minimo internacional costumeiro, sfo imprecisos, no caso de ambos isso
- estd se alterando, & medida que lhes sfio dados efeitos concretos por meio de decisdes

~ .arbitrais em processos entre investidor-Estado. Em qualquer caso, esses padiBes, quer se

‘encontrem em costumes ou em fratados, nfo s¥o mais incertos (ou " anti-democréatico ") do

7. . _
~“John O. McGinnis, The Comparative Disadvantage of Customary International Law, 30 HARV. J. L. & PUB,

- POL’Y 7, 9-11(2006),
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que conceitos como ndevido processo” em leis ou constitni¢des nacionais , 08 quais tambem
alcancar a preciséio em grande parte em decorréncia de uma aplicagdo casufstica.?”

McGinnis esta ao dizer que as regras de direito internacional néo s&o transparentes ,
mas as implicages entre tratados ¢ costumes torna as distingdes entre €ssas duas fontes, nessa
matéria, um exercicio duvidoso — pelo menos neste regime. Em qualquer caso, as regras
relevantes ( e as decises arbitrais ) que regulam o regime de investimento internacional estdo
cada vez mais sujeitas ao escrutinio ptiblico, néo s6 por membros do Congresso , mas por uma
bateria de representantes da sociedade civil.

Explorar, como Iowenfeld faz, as interconexdes entre TBIs costumes é um exercicio
util para aqueles que pensam ue linhas rigidas podem ser colocadas entre tratados e outras
fontes "menos democraticas" de obrigagdo internacional. Como o governo dos EUA
recentemente aprendeu com as reagbes globais a "guerra a0 terror”, normas costumeiras
alegadamente " vagas" que proibem os maus-tratos a estrangeiros podem ter tanto ou ainda
mais legitimidade ¢ poder de fazer do que as obrigagdes de tratados, ¢ essas normas nao
convencionais coexistem com compromissos textuais que tém sido objeto de formas mais

explicitas de aprovagao ndemocratica” , como os das Convengdes de Genebra e da Convengéo

contra a Tortura.
B. Tratradificagdo

O direito internacional, incluindo mais especialmente 0 direito dos investimentos
estrangeiros, estd se tornando, sem divida, cada vez mais "tratadificado ". Enquanto que, en
periodo recente como © da década de 1970, a Corte Internacional de Justica chegou @
comentar sobre o “surpreendente” fato de que o direito dos investimentos estrangeiros ainda
niio havia cristalizado, apesar do crescimento do IED, 2 poucos sugeririam isso hoje, com
cerca de 3.000 tratados em vigor. A maioria, como McGinnis , acha que isso € uma coisa boa,
uma vez que o "movimento em direcfio aos fratados” toma o direito mais completo (por
exemplo, esclarecendo o direito de transferir ucros para fora do pais hospedeiro ); gsclarece
quando a o direito entra em vigor (nomeadamente quando da ratificacdo); torna as regras mais

legitimas; torna o seu contedo mais certo, preciso € menos sujeito & variagdo de

28 Yeja, p.ex., Prosper Weil, The Stat¢, The Foreign Investor and International Law: The No Longer Stormy
Relationship of a Menage’ A Trois, 15 ICSID REV.. FOREIGN INV. L.J. 401, 415 (2000) (O padrdo do
tratamento justo e equitativo ¢ claramente nfio ¢ menos operativo do padriio do ‘devido processo da lei,’ e vai S€f
para pratica futura, jurisprodéncia, ¢ comentarios para transmitir uma intengio especifica por 1$80.7).

9 Barcelona Traction, Light and Power Co. {Belgica v. Espanha), 1970 1.C.1. 3, 46-47 (5 de fevereiro).




interpretagfio; e evita muitas das incertezas associadas ao costume (como determinar se a
opinio juris importa e o que afinal ela é, se alguma coisa). ™ E claro, a tratadificagfio é uma
melhoria evidente em relagfio ao DIC, na medida em que € acompanhada por um mecanismo
de execugdo eficaz, como se da com relagdo & maioria dos TIBs ¢ TLCs . A celebragéio de
tratados &, afinal, um discreto, claramente identificivel esforgo legislativo, o qual ¢
faDICmente diferenciado do que, para muitos, sdo menos legitimos esforgos para estabelecer
o direito para o mundo, envolvendo tentativas muito mais subjetivas para distinguir o DIC das
praticas de Estados ou para derivar principios gerais de direito de exercicios de direito
comparado?'ai. Para outros, a tratadificagfio ¢ a melhor esperanga para realmente influenciar o
comportamento dos Estados, pois, para citar dois principais criticos do direito internacional "
o DIC como uma forga normativa independente tem pouco ou nenhum efeito sobre o

: 2
comportamento nacional"*®

Uma opinifio contraria ¢ a de que, como Wolfgang Friedman sugeriu hd muito tempo
em suas palesiras de Haia, fontes de obrigagdes internacional decorrentes de tratado e fora de
tratados sdo inseparaveis e se sobrepdem numa densa rede, particularmente como aplicados
no processo juridico transnacional.?® Isso & sugerido pelo cénone de interpretagfio implantado
por tribunais internacionais, que, a menos que as partes do tratado hajam sido explicitas, os
intérpretes do tratado nfo devem presumir que um tratado dispensa a aplicagdo das regras

fundamentais do direito internacional costumeiro, como o principio pelo qual se exige o

esgotamento dos remédio locais.® A inevitdvel interagiio entre tratados e costumes lanca

%0 Veja, p.ex., SALACUSE, Jeswald W. The Treatification of Internacional Investment Law, 13 LAW & BUS.
REV. AM. 155, 4 157-58 (2007) (anotando que os regimes de tratados “impuseram wma disciplina no {ratamento
dos investidores estrangeiros aos estados hospedeiros” e antorizaram as partes a procurarem reparagdes numa
maneira previsivel); KELLY, Patrick, The Twilight of Customary Infernational Law, 40 VA, J. INT'L L. Pag.
451 (2000) {0 DIC “ndo pode funcionar como uma fonte legitima de normas juridicas substantivas num mundo
de nagdes descentralizados, sem uma base ampla de valores partithadas,”); Mc Ginnis, supra nota 160, & 10, 13
* (anotando a maior certeza dispde pelos acordos internacionais como comparados ao direito internacional
- costumeiro),
¥ Veja KELLY, Patrick, The Twilight of Customary International Law, 40 VA. J. INT’L L. 449 (2000)
. 'ggziscutindo o0s problemas de condensar a ideia do DIC)
- Jack L. Goldsmith & Eric A. Posner, Understanding the Resemblance Between Modern and Traditional
(gglstomary International Law, 40 VA, J, INT’L L. 639, 641 (1999).
: ‘_WOLFGANG FRIEDMAN, GENERAL COURSE IN PUBLCI INTERNACIONAL LAW 131-36 (1969);
veja também PHILIP C. JESSUP, TRANSNATIONAL LAW (1956) (discutindo que as relagdes humanas sdo
g&glda.s por redes cada vez mais complexas da lei “transnacional®).
Veja, p.ex., Sempra Energy Int’l v. Argentina, ICSID (Banco Mundial) Caso No. ARB/02/16, Decisio §378
(_290_7) ("Nem o Tribunal acredita que por causa que [o tratado] nfio fez uma referencia expressa pelo direito
COs_tu_meiro, estes fontes dos direitos e obrigagdes se tornam inaplicéveis.”); Legal Consequences for States of a
C‘ODUH}I&d Presence of South Africa in Namibia (South West Africa) Notwithstanding Security CounDIC
Rcsu}t1911 276, Opindo Consultiva, 1971 1.C.J. 16, 47 (21 de junho) (“O silencio dum tratado ao existéncia dum
- tal direito ndio pode ser interpretado como 2 implicacfio duma exclusfio dum direito que tem fonte fora dum
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dtvidas sobre algumas das conclusdes superficiais tiradas do "movimento em dire¢do aos
tratados”. As teses de Lowenfeld ddo suporte 3 visdo mais complexa de Friedman sobre a
interacfio entre as fontes de obrigacfio internacional decorrentes de tratados ¢ aquelas ndo
baseadas em tratados e fornecem razdes para scr cético sobre os supostos beneficios da
tratadificagéo .

Um génio mordaz uma vez sugeriu que um tratado € um desacordo reduzido a escrito.
Se isso pode ser wm €xagero com respeito aos acordos de investimento, voltar-se para oS
TBIs e TLCs , como & sugerido aqui, néo implica necessariamente uma mudanga Tumo a
regras mais precisas ou textualmente mais determinadas. Este ndo ¢ certamente O caso, na
medida em que estes tratados apenas afirmam que em investidores t&m direito ao “TJE” ou
tém direito a uma indenizag@o quando tenham sido submetidos a uma tomada "indireta", sem
definir um ou outro termo . Enquanto algumas garantias - como 0 TN - podem ser
consideradas como relativamente precisas em conteido, uma disposigio num TBI prevendo o
TIE sem indicar , por exemplo, qual a compensagio pode ser devida em decorréncia de um
dano, ndo €, em si , um movimento em direcdio A clareza textual.

Aqueles que se concentram na mratadificagdo” — € sua suposta superioridade sobre 0
processo de criagio do direito internacional costumeiro — arriscam-se a fixar-se nas fontes de
obrigagfo 4 custa de nfo levar em conta o processo de resolugho de litigios e de interpretagdo
do tratado. Como a énfase de Lowenfeld no trabalho de tribunais arbitrais indica, a clareza
textual (ou falta dela) das garantias inseridas em TBI ou TLCs (ou do DIC neles contido )é
menos significativo se existe um processo legitimo para resolver ambigitidades, quando essas
surgivem. O regime de investimento niio dé4 suporte & proposigdo de que a tratadificag@o por si
<6 constitui um progresso inegavel no direito internacional ou de que os Estados so sdo
suscepiiveis de cumprir aquilo com que especificamente hajam anuido fazer em um tratado.
Se isso & verdade em relagdo ao regime de investimento ainda esta em aberto e pode depender

se a evolugiio das interpretagdes do direito proferidas por tribunais investidor-Estado

tratado, no direito geral internacional, ¢ que ¢ dependente na ocorréncia das circunstincias que ndo 580
sormalmente consideradas quando um tratado & celebrado.”); Loewen Group, Inc. v. Estados Unidos, ICSID
(Banco Mundial) Caso No. ARB (AFY98/3, Decisio §160 (2003) (“Um principio importante do direito
internacional nfio deve ser realizada de ter sido tacitamente dispensado por acordo internacional, na auséncia’
duma declaragiio clara para esse efeito); veja também GEORG SCHWARZENBERGER, INTERNATIONAL
LAW AS APPLIED BY INTERNATIONAL COURTS AND TRIBUNALS 248 (3" edigio 1957) (“Ainda que 0
padrio do tratado nacional est previsto num tratado, a presungfio que foi a intengiio dos partes de garantir a08
seus nacionais nessa maneira vantagens adicionais, mas nfio de privé-los tais direitos, em qualguer caso, ﬁlf-js
teriam o direito de desfrutar sob o direito costumeiro intermacional ou es principios do direito geras
reconhecidos pelas nagdes civilizados.”).
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continuardio a ser vista como legitima e a ser cumprida.”® Pode ser que a falta de clareza com
relagdo a algumas garantias previstas em TBIs ¢ TLCs seja realmente uma coisa boa,
especialmente se a ambigtiidade permite aos intérpretes dos tratados evitar os excessos que
alguns associam ao liberalismo de mercado.®® O que estd claro das interpretagBes emitidas
por esse tribunais at¢ o momento ¢ que, como afirma Lowenfeld , o movimento em diregio a
tratados de investimento nfio afasta o recurso aos principios gerais e do DIC.

Lowenfeld nos mostra que a tratadificagio, pelo menos neste regime e ao contrério das
expectativas de pelo menos um comentarista, nfo demonstra o " crepisculo do direito
internacional costumeiro."”*’ Na verdade, os debates sobre o contetido do direito internacional
costumeiro estdo agora mais vivos do que nunca, apesar tratadificagio.®® E | apesar das
sugestdes de alguns céticos do direito internacional, ndio h4 evidéncias de que os Estados
estejam distinguindo, em termos de sua prontiddo iJara cumprir as decisdes arbitrais, entre

aquelas cujas fontes sejam bascadas em tratado e aquelas que nfo o sejam.*”

De fato, a
relativa falta de resisténcia a tais decisdes subjaz as implicagdes normativas mais amplas da

rede de TIBs e TLCs .

5 O regime de investimento estd mostrando sinais de retrocesso politico. Veja Karl P. Sauvant, A Backlash
Against Foreign Investment?, em WORLD INVESTMENT PROSPECTS TO 2010: BOOM OR BACKLASH?
71 (Laza Kekic & Karl P. Sauvant, editores, 2006), disponivel em HTTP:/graphics.civ.com/files/ad pdfs/
wip_2006.pdf (anotando alguns sinais dum retrocesso politico ao investimento direito estrangeiro).
# C.f. KARL POLANYIL, THE GREAT TRANSFORMATION: THE POLITICAL AND ECONOMIC
ORIGINS OF OUR TIME (1944) (argumentando que um foco excessivo aos correges dos imperfeicdes do
governo gera uma inevitavel contra-movimento de recuperar o papel proprio da intervengfio governamental num
mercado de economia).
%7 0 mesmo académico, J. Patrick Kelly, argumenta que o DIC deve ser “eliminado como fonte do direito
internacional na época moderna.” KELLY, Patrick, The Twilight of Customary International Law, 40 VA. J,
INT’L L. 540 {2000).
2 Isto é demonstrado pelo esforgo recente de uma académica, foana Tudor, de enquadrar a jurisprudéncia
arbitral emergente sobre a defini¢fo do TJE. Este estudo sem diivida gasta um tempo considerdvel explorando a
extensiio em que o TJE agora reproduz e mudou o DIC ou principios gerais do direito. IOANA TUDOR, THE
FAIR AND EQUITABLE TREATMENT STANDARD IN THE INTERNATIONAL LAW OF FOREIGN
INVESTMENT 15-52 (2008).
% Embora que alguns estados resistam a pagar as decistes arbitrais proferidas contra eles e a conformidade
- .pode as vezes demorar (como faz, ocasionalmente, com respeito 4 OMC) decis@ies arbitrais investidor-Estado
. geralmente ganham conformidade de rotina. De fato, a eficaz relativa do esquema do regime da execusao é uns
i destes caracterfsticos finicos. Veja Van Harten & Loughlin, supra nota 18 (anotando as caracteristicas tinicas
- correticas da arbitragem investidor-Estado). Em comparagdo, Goldsmith ¢ Posner se confiam na teoria da
.+ escolha racional para argumentar que conformidade com o DIC, assim, nfo existe. Goldsmith & Posner, supra
- hota 165, & 661-63. Eles escrevem que “o DIC é a etiqueta que nds colocamos aos alguns regularidades
omportamentais que resultam dos nagSes perseguindo os préprios interesse; isso nfio causa ou consfrange
ada.” Id. 4 662. Além que Goldsmith ¢ Posner reconhecem que funcionarios do governo usam a linguagem do
. DIC, eles afirmam que isso ¢ apena “‘conversa fiada” que “serve uma fungfio de coordenagio importante que
: pode faDICitar cooperagio.” Id. 4 664. A alegagdo deles — que quando nagdes perseguem os proprios objetivos
procurando o poder e interesse nacional, 0 DIC como “uma forga normativa independente,” id., sai do esquema —
- parcce inconsistente com o argumento que ainda se for os estados celebram os TBIs para “razoes econdmicas,” a
+ Tede dos TBIs influenciam o DIC e serve para aplicar a lei.
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Se o regime de investimento serve de alguma indicago, os propalados beneficios da
tratadificacdio foram algo exagerados. Tratados niio sdo necessariamente “completos”, menos
vagos ou incerlos, ou passiveis de uma execugio perfeita. Mesmo quando 0 movimento em
direcdio aos tratados seja acompanhado por um movimento em diregio a um processo de
adjudicagfo baseado em tratado, as in- interpretagdes delegadas a tribunais de &rbitros ad hoc
podem n#o ser coerentes ¢ podem extrapolar o contetido do direito contestado — como se da
com o ainda altamente controvertido padrio do TJIE em TBI’s, apesar de uma crescente &nfase
numa jurispriidence constante. Mais do que isso, inobstante 0s impressionantes mecanismos
de execucdio dos TBIs e TLCs , as lutas em curso para impor laudos de arbitragens
envolvendo investidor ¢ Estado contra alguns Estados recalcitrantes (como a Argentina)m

nos lembram que esse particular Calcanhar de Aquiles do direito internacional ainda nfio foi

totalmente superado.
C. Fragmentagdo

Advogados internacionalistas agora estdo debatendo se os regimes juridicos que se
proliferam estdo produzindo disjungdes ou inconsisténcias que ameagam a coeréncia do
direito internacional. A fragmentagfio € geralmente vista como o "ado negro" de
tratadificagfio. O estudo da [LC sobre fragmentagfo destaca uma série de maneiras pelas quais
os riscos de fragmentagio pode ser atenmados.®' A TLC sugere que esses riscos sdo
diminuidos a medida que o direito internacional ¢ visto como um sistema legal e nfo como
um conjunto de "auto- contidas” sub-especialidades. Especificamente, o Relatério da ILC
recomenda que: na aplicagfio ¢ interpretagio dos tratados, seria til aplicar o principio
harmonizador sugerido por normas tais como o artigo 31 (3) ( ¢ )} da Convengdo de Viena
sobre o Direito dos Tratados (a exigir a aplicagio residual quando da interpretag@o de "regras
pertinentes do direito internacional ") ;, que & regra da fex specialis scja dada uma
interpretagio “contextual”, em particular considerando que sua aplicagdio "normalmente ndo
extingue o direito geral relevante"; que o direito geral seja usado para preencher lacunas

mesmo em relacdo a regimes "especiais”; ¢ que este direito geral ¢ especialmenie

M0 yeja, p.ex., Sempra Energy Int’l v, Argentina, ICSID (Banco Mundial) Caso No. ARB/02/16, Decision on the
Argentine Republic’s Request for a Continned Stay of Enforcement of the Award §§ 105, 112-13 (2009)
(decidindo que uma suspensio continua da execugdo do laudo subjacente dependeria de a Argentina realizar um
deposito de seguranga numa conta escrow para assegurar que o pagamento seria feito, caso o laudo néo fosse
anulado). '

2 10l Law Comm’n, Fragmentation of International Law: Difficulties Arising from the Diversification and
Expansion of International Law, U.N. Doc. A/CNL.4/L/702 (18 de julho 2000).
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recomendado quando as regras relevantes do tratado forem "imprecisas" ou "de textura
aberta" >

As conclusdes de Lowenfeld sobre o provavel impacto do regime de investimento no
direito geral aproveitam-se de todas as recomendagbes da ILC, quer implicita ou
explicitamente. Sua tese de que as interpretagbes de TIBs ¢ TLCs muitas vezes refletem os
principios gerais de direito internacional publico, incluindo o costume e os principios gerais
de direito, recorihece: que as interpretacdes de tais tratados, feitas por arbitros, precisam levar
em conta as regras pertinentes do direito internacional; que ¢ muito simples concluir, na
auséneia de uma interpretaco cuidadosa atenta ao contexto, que tais tratados sdo /lex
specialis; que o regime de investimento ndo € auto-suficiente, mas contém lacunas que
precisam ser preenchidas pelo direito geral; e que disposi¢des vagas nesses tratados (como
TJE) tém uma textura aberta que exige o recurso ao direito geral. Aqueles que dizem que
Lowenfeld estd errado, pelo contrario, irlam renunciar as recomendagdes antifragmentagéo da
IL.C, a fim de promover uma visfio de TBIs e TLCs como sendo um regime auto-suficiente ou
lex specialis, alheio ao direito geral e que seria de pouco interesse a outras pessoas que ndo as
partes nos tratados de investimento particulares objeto de interpretagfo em casos especificos,
Aqueles que tomam essa posigio precisam nos dizer a razéio pela qual tratar o mundo de TBIs
e TLCs como um dominio especializado atheio a outras partes do direito internacional piblico
(desde os direitos humanos até outros principios de responsabilidade do Estado), uma postura
. - que certamente contribui para a fragmentacfo do direito internacional, seria mais desejéavel,

no contexto desse regime, do que seria em qualquer outro.”>

VIIL. CONCLUSAO

Ao tomar uma posicdo sobre o impacto do regime de investimento sobre partes ndo-
estatais em TBI e TLCs , Lowenfeld sabiamente evitou tirar conclusdes definitivas sobre se
este impacto ocorre como resultado do DIC , dos principios gerais de direito , ou de algumas
outras caracteristicas unicas do regime de investimento. Este ensaio tenta, talvez

~ imprudentemente , fazer convencer acerca da primeira proposicdio , ou seja, que o regime de

2
2 1d. pt. C. Alguns drbitros investidor-Estado ndo foram reticentes em aplicar tais mecanismos de integragéo

smtemétlca como o artigo 31(3)(¢) da Convengio de Viena sobre a Lei dos Tratados. Veja, p.ex., Saluka Invs,
:BV (Neth.) v. Republica Checa, Decisfio Parcial §254 (UNCITRAL Arb. 2006), disponivel em http /lwww.pca-
_P_Ofﬁfuoloadlﬁles/SAL CV%20Partial%20Award%20170306.pdf (“Na interpretagfio de um tratado, deve-se
ter em confa ‘quaisquer normas pertinentes ao direito internacional aplicavel nas relag@es entre as partes...””
(CItando a Convengio de Viena, supra nota 29, art. 31(3)(c))); McLachlan, supra nota 53 (discutindo o papel do
ggrtlgo 31(3)(c) como ferramenta da integracdo sistematica).

Veja, em geral, SIMMA, Bruno; PULKOWSKI, Dirk. Of Planets and the Universe: Self-contained Regimes

"in International Law, 17 EUR. J. INT’L L. 483 (2006) (criticando argumentos em favor dos “regimes auto-
: _Vcon‘_imlados”)
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[ i

investimento reflete e afeta o DIC. Essa tentativa ¢ feita em func@o das caracteristicas
tradicionais do DIC, a saber, a pratica estatal e a opinio Jjuris — sob a premissa de que estes
dois elementos de costume sdo demonstrados mediante a celebragio de tratados de
investimento por uma diversidade de nagdes, pela edigfio de leis nacionais (incluindo muitas
promulgadas com as obrigagdes do TBIs ¢ TLCs em mente), e pela pratica de Estados tanto
de defender as disputas investidor-Estado, como de, em geral, aquiescer com 0s resultados de
arbitragens que, néo raro, aplicam fontes de direito decorrentes e nfio decorrentes de tratados.
Ao mesmo tempo, como este ensaio reconhece, boa parte do argumento de Lowenfeld
repousa sobre a autoridade de decisdes de arbitragens entre investidor e Estado. Este ensaio
tenta explicar a razdo de tais laudos tenderem a ser persuasivos para aqueles que sdo
chamados a determinar objetivamente qual € o direito, especialmente 4rbitros também
envolvidos em arbitragens investidor-Estado . Ao mesmo tempo, deve ser reconhecido que,
na medida em que decisBes arbitrais entre investidor e Estado abordem a questdo das fontes
relevantes, eles sdo freqlientemente imprecisas sobre se elas estdo aplicando o DIC ,
principios gerais , ou meramentc decisdes arbitrais anteriores sobre o ponto. Arbitros
poderiam fazer um trabalho melhor ao explicar a base para seu raciocinio, incluindo a base
para quaisquer concluses sobre 0 porqué de o tratado ou disposigio do tratado interpretados
de fato refletirem nogdes em desenvolvimento do direito costumeiro ou principios gerais de
direito . Nada obstante, em alguns casos, hd uma boa razdo para a ambigiiidade . Néo ¢
totalmente claro, por exemplo, se o principio da boa-fé ¢ um principio do DIC ou um
principio geral de direito. Com efeito, pode ser ambos, Em outras ocasides, especialmente no
que diz respeito & aplicagdo do TJE , os arbitros parecem estar aplicando o que cles chamam
de um "padriio”, em oposi¢do a wmna "regra"; eles estdo aplicando uma regra de direito que, ela
propria, requer a aplicagdo de principios equitativos e € mais susceptivel a uma aplicagéo
casuistica do que a uma articulagdo a priovi. Isto ndo ¢ sugerir que os arbitros estejam usando
o TJE para exercer um poder ndo autorizado de decidir disputas ex aequo et bono. Como
André von Walter sugeriu, ha uma diferenga entre a aplicagio da equidade con'10 uma questao
de justica abstrata ¢ a aplicago de um padriio (como o TJE) que se baseia em principios

equitativos como a confianga legitima, a boa-fé, ou a teoria de unclean hands”*

Tampouco hé algo de intrinsecamente errado com a aplicagfio casuistica do padréo do

295 - e es . .
TIE.2 O TJE ndo ¢ um principio menos legitimo do que o devido processo sob o direifo

24 WALTER, André Von. The Investor’s Expectations in  International Investment Arbitration, em
INTERNATIONAL INVESTMENT LAW IN CONTEXT, pag. 194-95.

5 Mas veja KINGSBURY, Benedict; SCHILL, Stephan. Investor-State Arbitration as Governance: Fair and
Equitable Treatment, Proportionality and the Emerging Global Administrative Law, em 50 YEARS OF THE
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constitucional americano. Que o TJE seja impreciso nfio ¢ uma condenagdo do regime de
investimento; mas ¢ um lembrete da razdo pela qual os intérpretes de questdes relacionadas a
investidor-Estado sente a necessidade de recorrer a principios complementares , desde
principios gerais ou do DIC (especialmente quando estes houverem sido utilizados
anterirmente por arbitros), para dar 4 aplicagfio do TJE uma maior coeréncia e legitimidade. O
mésmo ¢ verdade acerca de outras garantias inseridas em TBI’s e TLC’s, os quais sdo menos

", ou de uma tomada

que precisos, como o conceito de "protecdo integral e seguranga
“indireta".

A conclusfio de Lowenfeld quanto ao tmpacto juridico do regime de investimento néo
deve ser vista, como as vezes o €, como um triunfo do Norte Global sobre o Sul, ou dos
interesses dos investidores sobre os dos Estados hospedeiros. Como notado, o regime dos TBI
¢ do TLC’s € por demais universal em escopo e inclui muitos pioneiros proeminentes do "Sul
Global" para continuar a ser visto em tais termos, apesar de sua origens.”® Além do mais,

como este ensaio sugere, € arriscado prever quando aplicagfo, quer pelos tratados, quer pelos

4arbitros, do DIC ou dos principios gerais resultarfo em beneficio aos investidores ou aos

paises hospedeiros. Em principio, o uso de fontes fora dos tratados estd aberto a todos os
participantes no regime, desde Estados hospedeiros (do Norte ¢ do Sul) enfrentando agdes do
tipo investidor-Estado até ONG’s autorizados a participar como amici, e desde arbitros
nomeados pelo Estado nessas disputas até Estados emitindo interpretagdes conjuntas de seus
tratados (como pode ser feito sob o NAFTA). Dado o fato de que a maioria das disputas
investidor-Estado e landos surgiram recentemente, parece prematuro tirar conclusdes sobre
quem devera se beneficiar da aplicagdo, no regime, de fontes fora dos tratados.

Nem a conclusfo de Lowenfeld nem os argumentos mais precisos aqui lavrados
devem ser visto como sugestdes de que a proliferacio de TBIs legalizaram a demarcagédo
excessivamente rigida da "boa governanga" embutida no chamado "Consenso de
Washington”. Os 4rbitros que estdo usando (¢ desenvolvendo) o DIC e os principios gerais
para emitit interpretagdes de TBIs ¢ TLCs que sejam mais " harmoniosas” com as
“expectativas legitimas" da comunidade internacional , provavelmente nfo acreditam que
‘estejam apenas envolvidos na aplicagio do Consenso de Washington.””” Nem & esta a
':I_notivac;ﬁo levando ONGs que estfo incitando os Estados a modificarem seus TBIs para

: :V:_incluir, de acordo com os fundamentos da ILC em seu projeto de fragmentacéio, maiores

.:NEW YORK CONVENTION, ICCA CONGRESS SERIES NO 14 (Aibelt Jan Van Den Berg editores,

f.i;;vmdomo 2009). (criticando a abordagem “eu sei quando eu vejo” em relagio a obrigagio do TJE).

_-:}? * Veja, em geral, ALVAREZ, José E. Alvarez, The Contemporary International Investment Regime: An

“Empire of Law” or the “Law of Empire™?, 60 ALA, L. REV. 943 (2009) (argumentando que a proliferagiio dos

‘ ::{_-TBIS inclusive mmitos acordos Sul-Sul, contradiz qualquer nogéio de que os TBIs sejam um equivalente dos
- glcordos de capitulagio modernos).

s (20531135111 S.p.A. v. Bangladesh, 1CSID {Banco Mundial) Caso No. ARB/05/07, Decision on jurisdiction § 67
. (2007)
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referéncias a principios costumeiros de direitos humanos ou de prote¢io ambiental, ou
pedindo a érbitros que fagam 0 mesmo ao decidirem disputas. Isso tampouco ¢ o que
governos tio diferentes como as da China ¢ dos Estados Unidos provavelmente tém em mente
quando negociam tratados de investimento que equiparam o TJE ao DIC. Todos esses
desenvolvimentos sio provavelmente projetados para fazer esses tratados mais, € ndo menos,
sensiveis as diversas necessidades regulatorias dos Estados.

Quanto Aqueles que criticam a conclusio de Lowenfeld nfio em razéio de sua precisdo
como uma descricdo do que éarbitros estdo fazendo ou sdo susceptiveis de fazer, mas por
acreditarem que isso € normativamente indesejavel, uma questdo que certamente deve ser
respondida ¢é: quais so as alternativas realistas ao regime contemporaneo de investimentos
internacionais? O ideal que alguns promoveriam em vez do status quo — a quimera de um
tratado multilateral de investimento conjuntamente com uma finica corte de investimento™®
— ¢ politicamente dificil em wm mundo que falhou repetidamente em anteriores tentativas
compa1‘éveis.299182 Além disso, tal regime tnico e multilateral atingiria regras mais
harmoniosas & custa da flexibilidade. Qualquer outra coisa que seja, a mistura de TBIs e TLCs
—sujeita, como &, a textos de tratados que mudam ao longo do tempo, bem como & extingdo
dos compromissos existentes, e, em alguns casos, a interpretagdes de tratados existentes
baseadas em autorizages estatais- ¢ mais facil de se adaptar em resposta as diversas
necessidades dos reclamantes e Estados hospedeiros do que qualquer regime multilateral
{inico, por bem concebido que seja. O regime atual, com todas as suas falhas e riscos de
fragmentagio interna, permite que o direito — dos TBIs e TLCs, ambos em evolugdo,
juntamente com a jurisprudéncia arbitral — se adapte constantemente as necessidades de todas
as partes afetadas. A auséncia de um texto unico e instituigio da OMC responsavel por
investimento permite uma maior saida e voz. E o regime atual de investimento certamente
acomoda melhor os direitos dos paises menos desenvolvidos do a sistemdtica que o preceden
— uma época em que a protecdo a investimentos estava sujeita a regras costumeiras
desenvolvidas antes de a maioria dos PMD conseguir a independéncia, quando as poucas
regras que existiam tendiam a sex executadas unilateralmente por grandes poténcias, € em que
poucos Mmecanismos neutros de adjudicagiio existiam para permitir mudangés ao longo do

tempo.

28 Veja, p.ex., HARTEN, Gus Van. Investment Treaty Arbitration and Public Law 180-84 (2007) (descrevendo
wm tribunal do investimento internacional). '
% Mas veja SAUVE, Pierre. Multilateral Rules on Investment: Is Forward Movement Possible? 9 J. INT'L
ECON. L. 325 (2006) (sugerindo medidas possiveis para encorajar as negociagdes de investimento
multilaterais).
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