& CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

LiviaMoraes. A cortedearbitragem da Haia na resolucéo de conflitos

Devido ao fluxo de investimentos diretos feitos no Brasil, o governo brasileiro inovou e elaborou um
novo instrumento denominado de Acordo de Cooperagéo de Facilitagdo de Investimento (ACFI), com a
finalidade de criar seu sistema préprio paragerir o fluxo de capital estrangeiro.

Os primeiros acordos foram assinados ha pouco mais de trés anos, e seus desdobramentos e efeitos ainda
sdo alvo de comentérios devido aimportancia desses investimentos, ndo apenas para a economia
nacional, mas também para a internacional. Os primogénitos foram os A CFls assinados pelo Brasil com
Mocambique[1] e Angola 2], que trazem as seguintes peculiaridades, em comparagao aos conhecidos
Acordos Bilaterais de Investimentos (BITS).

A primeiradiz respeito a presenca de dispositivos similares aquel es tradi cional mente existentes nos
BITs, tais como a cldusula da nacdo mais favorecida, o tratamento nacional e as regras sobre
expropriacdo e indenizacdo devida. A segundafoi ainsercéo de previsdes novas, hdo encontradas nos
BITs, como a previsdo de um Comité Conjunto e de Pontos Focais, como 0s mecaniSmos existentes para
a solucédo de conflitos no ambito da constitui¢éo da Uni&o Europeia. A terceira diferenca é atinente a
omissdo de algumas regras geralmente encontradas nos BITS, como o tratamento justo e equitativo e a
solucdo de controveérsias investidor-Estado[ 3] .

A previsdo expressa da clausula da nacéo mais favorecida implica a proibicéo de que o Estado receptor
de investimentos ofereca ao investidor estrangeiro um tratamento menos benéfico do que aquele
proporcionado aos seus investidores nacionais.

Essa clausula é amplamente conhecida por aquel es que atuam na esfera dos acordos de investimentos
internacionais, pois é decorrente do principio da ndo discriminacdo entre nacfes. Essa garantiavisa o
compromisso do Estado em n&o tratar o investidor estrangeiro de modo discriminatorio, seja com relacéo
aos investidores nacionais do Estado que esta recebendo os investimentos, seja com relacdo a
investidores estrangeiros provenientes de um terceiro Estado.

Ademais, os modelos de ACFls contam com outro mecanismo de protecéo, a saber, um Comité
Conjunto incumbido de monitorar as disposi¢oes dos acordos, 0 compromisso de ndo tratar 0s
investidores estrangeiros de modo discriminatorio, e uma adequada indenizagéo em caso de
expropriacdo direta. Destarte, verifica-se que existe um corpo controlador que visa assegurar que as
garantias previstas por esse novo modelo de acordo de investimento sejam eficazes.

Por exemplo, o ACFI firmado entre o Brasil e z Republica de Malaui[4], assinado em 13 de setembro de
2016, em seu artigo 8°, inciso 2, alinea“c”, o qual versa acerca da mitigacdo de riscos e prevencéo de
controvérsias, prevé que “nenhuma Parte, em conformidade com seu ordenamento juridico, expropriara
ou nacionalizara diretamente um investimento coberto por este acordo, salvo que seja mediante
pagamento de efetivaindenizacéo, de acordo com os parégrafos 4 a6”.

Além da previsdo quanto ao pagamento de indenizagdo, o acordo em comento ainda prevé que, “se o
valor justo de mercado for definido em uma moeda que ndo € internacionalmente conversivel, a
compensacdo a ser paga ndo deve ser inferior ao valor de mercado na data da expropriagao, acrescido de
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juros e, se aplicavel, correcdo monetéria, acumulada desde a data da expropriacéo até a data do
pagamento, de acordo com alegislacéo da parte anfitri&d’. Desse modo, verifica-se atentativa de blindar
os investidores estrangeiros, das mais abrangentes formas possiveis, para a efetividade da consecucéo do
objeto dos ACFls.

Contudo, os model os de ACFls nédo fazem mencéo ao principio do tratamento justo e equitativo nem a
uma adequada indenizac&o em caso de expropriacdo indireta. No que tange o referido principio, os
ACFls sdo omissos a sua aplicabilidade, 0 que pode ter consequéncias negativas, sobretudo se
considerarmos gue ndo ha unanimidade no sentido de que o tratamento justo e equitativo sejaumaregra
de direito costumeiro internacional. Assim, parater aplicacdo, a clausula deve constar expressamente no
acordo. A importancia dessa previsdo no texto dos ACFls decorre principal mente de sua capacidade de
balancear os distintos interesses envolvidos, sggam dos investidores estrangeiros ou dos Estados
receptores de investimento[5].

Ademais, cumpre informar que ainovacado presente nos modelos de ACFI € nitida, tendo esse modelo
influenciado, inclusive, na elaboracdo do Protocolo de Cooperagéo e Facilitagdo de Investimentos
(PCFI) entre os paises do Mercosul[6]. Um documento inédito, que foi assinado em 7 de abril de 2017,
com o intuito de oxigenar o bloco sul-americano depois de anos de marasmo[ 7].

No que se refere aresolucéo de controveérsias, antes de levar eventual litigio a arbitragem, é necessario
exaurir todas as medidas disponiveis de prevencéo de disputas. Em caso de insucesso, as partes devem
proferir declaragdo conjunta escolhendo o procedimento arbitral. Assim, respeita-se o texto
constitucional, o que corrobora a autonomia legislativa e a politica nacional prestigiadas nos prefacios
dos ACFls.

Nesta toada, analisando os preambul os dos acordos firmados com Chile e com Mogambique, verifica-se
a preocupacao do Brasil com a politicanacional de resolucdo de conflitos. Nota-se:

“O ACFI com o Chilevisaafacilitar e promover o investimento mituo, mediante o
estabel ecimento de um marco de tratamento para os investidores e seus investimentos, e de
governancainstitucional para acooperacdo, assim como de mecanismos de prevencdo e solucéo de

controvérsias’.

“O ACFI assinado com Mogambigue representa um novo modelo de acordo, que busca incentivar
o0 investimento reciproco através de mecanismo de dialogo intergovernamental, apoiando empresas
em processo de internacionalizagdo. Por meio do ACFI, havera maior divulgacéo de oportunidades
de negaocios, intercambio de informagdes sobre marcos regul atorios e mecanismo adegquado de
prevencdo e, eventualmente, solucdo de controvérsias. O novo modelo propicia um quadro sdlido
para os investimentos de parte a parte”.

Portanto, é possivel extrair desses prefacios um equilibrio vital entre os direitos dos investidores
estrangeiros e 0s interesses dos paises receptores, passando a efetivamente considerar o verdadeiro
objetivo dos paises quando ingressam nesse tipo de relacéo, isto €, o desenvolvimento econémico.

A atuacdo dos Comités Conjuntos e Pontos Focais incita a parceria estratégica entre as partes e cria
estruturas de didlogo técnico e iniciativas governamentais, também expressos no preAmbulo dos ACFls.
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O mecanismo de solucdo de disputas adotado por esses acordos se adéqua aos objetivos buscados,
expressos em seus preambulos. Assim, o método de resolugdo de disputas dos acordos corrobora com o
objetivo de cooperacéo e facilitacao de investimentos.

No que se refere a arbitragem, especificamente, em uma minuciosa andlise aos ACFIs firmados pelo
Brasil, aredacdo deixa muito adesgjar. As clausulas sdo muito simples do ponto de vista técnico, e
algumas nem sequer mencionam a possi bilidade de os Estados submeterem o litigio a um tribunal
arbitral.

Contudo, caso ndo se al cance nenhum resultado favoréavel paraas partes do ACFI, haaluséo a
arbitragem apenas entre os Estados, como uma alternativa para a resolucdo de conflitos. Porém, o acesso
aarbitragem so pode ser pleiteado depois que um procedimento de consulta e negociacéo pelo Comité
Conjunto reste frustrado.

Tao somente depois de findo o procedimento iniciado frente ao Comité Conjunto é que as partes gozam
de autonomia paraingressar em um procedimento arbitral entre Estados. No entanto, segundo os ACFls
assinados com Angola, Maaui e Mocambique, tal mecanismo deve ser desenvolvido pelo Comité
Conjunto, ndo fazendo nenhum tipo de aluséo a arbitragem. De forma distinta, os ACFIs assinados com
Chile, Colémbia e México[8] contém um mecanismo bésico de arbitragem, que inclui regras paraa
nomeacao do tribunal arbitral.

As clausulas dos ACFls que permitem ainstauracéo de procedimentos arbitrais séo muito smples e
genéricas, e ndo nomeiam nenhuma instituicéo arbitral, com a finalidade de administrar os
procedimentos. 1sso ndo € recorrente apenas nos ACFls, mas também em outros acordos firmados com o
governo brasileiro, dos mais diversos tipos, como o Acordo de Sede firmando com o Comité
Internaciona da Cruz Vermelha9], o Protocolo Adicional ao Acordo de Complementagdo Econdmica
firmado com o México[10], o Acordo de Sede firmado com o Tribunal Penal Internacional[11] eo
Acordo de Sede firmado com a Organizagao dos Estados Americanos[12], entre outros.

Em momento oportuno, os Estados irdo se deparar com problematicas para solucionar quais serdo as
regras adequadas para a conducdo do procedimento arbitral, uma vez que ndo ha previsao nesse sentido
nas clausulas de resolucéo de disputas inseridas nos ACFls em comento.

Nesse sentido, vale a penatrazer atona o Acordo de Sede firmado entre o governo brasileiro e a Corte
Permanente de Arbitragem da Haia (CPA), assinado em agosto de 2017, como meio de preencher
algumas lacunas existentes em ditas clausulas. O Acordo de Sede tem como objetivo tornar 0s servicos
da CPA mais acessiveis pelo mundo, ndo se limitando a sua sede no Palécio da Paz, naHaia

Por meio do Acordo de Sede, o pais de sede e a CPA estabel ecem um quadro juridico através do qual os
procedimentos da CPA (incluindo arbitragem, conciliacdo, mediac&o e comissdes de inquérito) podem
ser conduzidos no territorio do pais de sede em uma base ad hoc, usufruindo de condicdes parecidas
aquel as garantidas pelo Acordo de Sede assinado entre a CPA e os Paises Baixog[13].
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Nesta senda, frisa-se 0 papel fundamental que a CPA tem desempenhado na resolucéo de disputas
internacionais ha mais de cem anos, sendo a sua principal atividade a administracéo de arbitragens
decorrentes de acordos bilaterais e multilaterais de investimentos.

A expertise dessainstituicdo € notéria mundia mente, uma vez que ja administrou casos de extrema
relevancia dessa matéria, como Philip Morrisv. Austrélia[14], decorrente do BIT firmando entre Hong
King e Austrdlia, Railway Land Arbitration[15], entre a Mal &sia e Singapura, e outros que podem ser
consultados em sua base de dados[16].

Nesses meandros, em 1992, a CPA redigiu o corpo de Regras Opcionais para Arbitragem, envolvendo
especificamente dois Estados. Tais regras foram elaboradas para uso na arbitragem de disputas
decorrentes de tratados ou outros acordos entre dois ou mais Estados. Um aspecto muito interessante é
gue os Estados possuem total autonomia para delinear as previsoes de referidas regras a seu gozo, para
uso em conexao com tratados bilaterais e multilaterais de investimento.

As regras se baseiam nas Regras de Arbitragem da Uncitral, propiciando a condugéo de procedimentos
arbitrais justos e efetivos para solucdo pacifica de disputas entre Estados atinentes a interpretacéo,
aplicaco e execucdo de tratados e outros acordos 17]. Um dos motivos que levou a CPA aredigir as
Regras Opcionais foi 0 designio de fornecer procedimentos justos e eficazes para a resolucéo pacifica de
litigios entre Estados, embora tenham sido originalmente concebidas para arbitragem comercial[18].

E certamente uma qualidade que chama atencdo a possibilidade de as partes adequarem as regras
conforme a necessidade verificada no caso concreto, tendo como base uma institui cao especializada em
administrar conflitos semelhantes aos que possivel mente se desentranhardo dos referidos acordos em
analise.

ApOs as breves consideracoes feitas pel o presente artigo, € compreensivel afirmar que a tendéncia de
resisténcia a adjudicacdo dos litigios por parte do Estado sera menor, em comparacao aos litigios
oriundos dos BITs, especificamente relembrando a década de 1990[19].

Assim sendo, espera-se que eventuais controvérsias ndo sgjam convertidas em um contencioso entre
Estados, visando evitar que a parte privada investidora fique a mercé dos i nteresses e aos tempos
diferenciados dos Estados.

Além disso, o fato de existir um Acordo de Sede firmado entre o Brasil e a CPA é um indicativo de que
a arbitragem decorrente de investimentos estrangeiros encontra amparo em uma instituicao com expertise
internacional, que podera contribuir para a resolucéo de controvérsias dentro do territério brasileiro,
através de seus servicos, inclusive possibilitando a adequagdo das regras conforme demanda e interesse
das partes.

Desse modo, diante do exposto, pode-se concluir que o Brasil definitivamente deu um passo a frente no
gue tange a regulamentac&o dos investimentos estrangeiros, e se espera que esse novo modelo
desenvolvido nacionalmente tenha grande eficacia, ndo apenas no que tange a resolucéo de conflitos,
mas também na consecucdo das politicas nacionais de desenvolvimento.
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