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O ombudsman de investimentos diretos. um potencial desperdicado

Dia 28 de setembro de 2016, foi editado o Decreto 8.863 para a criagado de um ombudsman de
investimentos diretos (OID), abergado na estrutura da Camex e com afinalidade de dar cumprimento
aos acordos de cooperacao e facilitacdo de investimentos (ACFIs) que venham avigorar no Brasil. Deu-
Se, nesse caso, continuidade a um instrumento de politica externa gestado e iniciado no governo da
presidenta Dilma ao qual, hoje, resta dado inequivoca continuidade.

Esses acordos vém sendo firmados desde marco do ano passado e tém por objetivo proporcionar

mel hores condi¢bes parainvestidores brasileiros no exterior e para os estrangeiros no Brasil. Foram
celebrados com Angola, Chile, Colémbia, México, Mogambique e Malaui. Ainda ndo entraram em
vigor, mas ha pareceres favoraveis no Congresso brasileiro para a aprovacéo dos decretos legidlativos
gue eventual mente autorizardo sua ratificago e promul gagéo.

Ja receberam muitos el ogios e criticas ndo menos numerosas. De um lado se afirma a necessidade de
favorecer osinvestidores brasileiros no exterior, os quais, dada a formalizagdo do apoio estatal e 0s
compromissos do pais receptor, gozariam de um ambiente mais confortavel parafazer e levar adiante
investimentos. No sentido contrario, muitos se ressentem dafalta de regras e instituicoes capazes de dar
protecdo internacional efetiva.

H4, decerto, virtudes e fragilidades, mas ndo € aqui o local para aprofundar sua discusséo. O que importa
€ compreender melhor a misséo dos ombudsmen, o que se pretende mediante a andlise dos impul sos que
levaram & escolha desse model o de 6rgéo e suas fungoes.

O principal impulso para sua adocdo veio da corrente de criticas a arbitragem internacional de
investimentos. Trata-se de meio de solucéo de controvérsias entre investidores estrangeiros e o Estado
hospedeiro levado a cabo por tribunais arbitrais independentes e ndo, como se da naimensa maioria dos
casos, por cortes internas. Tal arbitragem € consagrada em milhares de tratados bilaterais e multilaterais
de protecdo reciproca de investimentos, mas jamais foi aceita pelo Brasil. Embora seja comum alegar
razdes juridicas paratal rechaco, trata-se, concretamente, de uma escol ha politica cuja conveniénciaja
na&o resulta ser t&o clara quanto seria nas décadas de 70 ou 90 do século passado.

Bem, essas razdes de politica externa e o atavico apego a encarquilhada doutrina Calvo séo, em conjunto
com as regras a respeito de expropriacoes e os padrdes de protecdo de investidores e investimentos, 0s
responsaveis por manter nosso pais a distncia dos mais de dez acordos bilaterais de investimentos
firmados na década de noventa, do Protocolo de Col6onia ao Mercosul e da Area de Livre Comércio das
Américas (Alca).

Sentiu-se, sobretudo na medida da necessidade premente dos investidores no exterior que passaram a
viver na durarealidade de um ambiente institucional incerto e hostil, ser conveniente estabel ecer acordos
de investimento; ndo faltaram pressdes internas para tanto. Iniciou-se, entdo, a busca de parametros
capazes de diferenciar os instrumentos brasileiros daguel es téo criticados e se chegou a um esquema
bastante |abil, denominado ACFI.
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Uma de suas principais caracteristicas € a marcante auséncia de denticdo. Arrancada a arbitragem pelos
boticdes de seus formuladores, restou a mera possibilidade de recorrer as instituicdes jurisdicionais do
pais hospedeiro e, para ndo deixar as gengivas a mostra, uma proétese de fungdes estéticas, moldada em
outras gengivas. 0 ombudsman.

Suainspiracio € um mecanismo de apoio e auxilio ainvestidores estrangeiros na Coreia. E um bom
sistema, estruturado para dar amplo apoio aqueles que instalam atividades econdmicas no pais, provendo
informacéo clara e estruturada a respeito de condi¢des econdmicas e juridicas e, quando se da o caso,
dialogando com as instancias administrativas estatais para a solucéo de problemas que os empresarios
possam estar experimentando.

Embora possa eventualmente dar apoio a investimentos de grande monta, € instrumento desenhado para
guestdes e controvérsias de menor envergadura. Nao €, de modo algum, um substituto para a arbitragem
internacional de investimentos, aqual, alias, apropria Coreia aceita em seus acordos internacionais.

Além disso, o ombudsman coreano € aberto a qualquer investidor estrangeiro, de qual quer
nacionalidade, e segue os parametros internamente estabel ecidos para gjudar no encorajamento para
entrar e nafacilidade de lidar com as peculiaridades e estruturas internas. Seria, sem duvida, excelente
ter algo similar funcionando a pleno vapor no Brasil, com ampla distribuicdo regional de acesso e
divulgacdo. Nao ha qualquer motivo para limitar tais beneficios a investidores de partes dos ACFIs! A
implementacéo unilateral, como, ai sim, revela o bom exemplo oriental, € passivel de gjudar na atragdo
e, sobretudo, no bom funcionamento dos investimentos estrangeiros no Brasil.

O Decreto 8.863 limita a atividade do ombudsman brasileiro a cobertura subjetiva estabel ecida nos
ACFIs, ou sgja, apenas investidores angolanos, chilenos, colombianos, mexicanos, malauis e
mocgambicanos, quando e se tais acordos entrarem em vigor, terdo acesso ap 0rgdo. Qual seriaarazéo de
ndo estender aos demais investidores, dando maior produtividade ao capital e trabalho investidos?

Por outro lado, as pressdes que originaram os projetos e firmas de ACFls ndo séo efetivamente
satisfeitas. Por exemplo, 0s empresarios portugueses em Angola, se necessario, teréo acesso a arbitragem
internacional de investimentos. O brasileiro, quando o ACFI vigorar, a algum 6rgdo internamente
estruturado: 0 ombudsman angolano. Ora, se afragilidade institucional do pais hospedeiro é razéo de
preocupacdo, deixar o investidor a plena mercé das suas estruturas externas ndo € exatamente o que se
possa chamar de protegéo.
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E ai que surge uma func&o especifica do ombudsman como parte da estrutura organica dos ACFls: eles
recebem questionamentos e demandas dos investidores nacionais no pais para as levar, sendo o caso, ao
comité conjunto, onde pode negociar com as autoridades do pais receptor do investimento. Tal elemento
esta ausente da experiéncia coreana e, decerto, seralancado ao teste da realidade, tantas vezes impiedosa
com acriatividade idealista. Acreditamos em sua baixa eficiéncia, pois eivada desde a origem dos tantos
vicios e vicissitudes da protecéo diplomatica: necessidade de convencer os funcionérios nacionais a
aplicarem seu melhor empenho, constante desalinhamento dos interesses do investidor com seu Estadode
origem, arrefecimento do pedido em face de questdes politicas e auséncia de alavancagem juridica
significativa.

Em nossa opini&o, portanto, a criacdo de um ombudsman para 0s investidores estrangeiros pode ser de
grande valia, mas estando tal 6rgéo concentrado na atragdo e auxilio atodos os investidores estrangeiros
no Brasil. Se ndo for assim, resta pouco campo para sua acéo, potencialmente benfazeja. Fracassar néo
fracassara, espera-se, mas gerara muito menos beneficio do que seria possivel com poucas ateracoes,
particularmente a énfase na capacidade de apoio e intermediacdo de demandas para a universalidade dos
investidores estrangeiros, mesmo antes da concretizagdo dos investimentos.

No campo da protecdo internacional dos investidores estrangeiros, algo de que as empresas brasileiras
precisam para se fixar nas promissoras economias africanas, asiéticas e latino-americanas, a arbitragem
internacional — talvez remodelada em um ou outro aspecto — se mostra ainda insubstituivel.
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