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    NOTA DO AUTOR




    Partindo da noção contemporânea de direito internacional, que encontra nos direitos humanos o seu fator estruturante, o presente trabalho investiga o impacto do sistema jurídico internacional de proteção aos direitos humanos no sistema jurídico internacional de proteção aos investimentos, tomando como objeto de estudo a arbitragem de investimento.




    Assim, após explanar esses dois sistemas normativos, bem como suas origens e acepções contemporâneas, apresenta-se, a partir das óticas dos principais sujeitos da arbitragem de investimento, quais sejam os investidores, os Estados, a sociedade civil na condição de amicus curiae e o próprio tribunal arbitral, de que formas as questões e os argumentos que tangenciam, direta ou indiretamente, o arcabouço normativo de proteção aos direitos humanos passaram a ser suscitadas no âmbito daquele mecanismo de solução de disputas.




    Em seguida, a presente obra traz ao debate alguns casos emblemáticos em que tribunais arbitrais foram suscitados a enfrentar ou analisar questões típicas de direitos humanos para solucionar as lides apresentadas nas arbitragens de investimento.




    Por fim, ante as dificuldades experimentadas pelos tribunais arbitrais de investimento relativas à sua falta de jurisdição para aplicação de normas que não estejam contempladas nos tratados de investimento demonstra-se ser necessário, tal como vem acontecendo de forma ainda bastante incipiente, que o sistema jurídico internacional de proteção aos investimentos passe pelo processo de humanização a ser refletido nos tratados de investimento.




    Desejo a toda(o)s uma excelente leitura!




    Lucas de Medeiros Diniz
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    APRESENTAÇÃO




    Desde que ingressei nas minhas duas graduações, as quais cursei concomitantemente, as diferenças dos cursos de direito e relações internacionais sempre me intrigaram. Fosse pela didática dos professores, fosse pelo perfil dos alunos, fosse pelos próprios campos de estudo em si, fiquei estarrecido como áreas da ciência tão próximas poderiam ser tão diferentes.




    Aos poucos e à medida que fui imergindo em ambas as áreas, fui percebendo que, de fato, esses campos jamais poderiam ser idênticos, afinal, de um lado, a base de estudo partia de um ambiente absolutamente anárquico, sem qualquer autoridade suprema, e, do outro, a premissa era justamente a existência de uma autoridade central que, por meio de um pacto social, visava a organizar a sua sociedade civil, exterminando qualquer resquício do estado hobbesiano de natureza.




    Ao longo do curso de relações internacionais, talvez precisamente em decorrência desse dualismo entre ser um jurista e um analista de relações internacionais, fiquei fascinado em compreender como o ambiente transnacional, sem qualquer autoridade central, teria um alto grau de governança.




    Foi neste contexto que me deparei com o conceito de regimes internacionais, que me motivou a investigar, no meu trabalho de conclusão de curso, mecanismos de se mensurar a eficácia desses regimes. Para fazê-lo, aplicando os conceitos de Oran Young, tomei como base o regime de proteção aos direitos da criança e o analisei à luz do alto índice de recrutamento forçado de crianças pelo Lord’s Resistance Army, em Uganda. O trabalho deu, posteriormente, origem a um artigo publicado pela revista de relações internacionais da Pontifícia Universidade Católica de Minas Gerais.1




    Dali em diante, resolvi direcionar meus estudos para o direito internacional, buscando entender, principalmente, como os conflitos entre dois Estados ou entre entes privados de dois Estados distintos poderiam (ou deveriam) ser resolvidos. Foi ali que me deparei com a arbitragem, método volitivo que oferecia às Partes um foro neutro, sem a imposição de um sistema jurídico e com a preponderância do respeito à sua vontade (pacta sunt servanda), como mecanismo de solução de controvérsias.




    Alguns anos depois, em meu trabalho de conclusão de curso no direito, busquei compreender como o ordenamento jurídico brasileiro lidava com a internalização de medidas cautelares proferidas no âmbito das arbitragens comerciais cujas sedes fossem fora do Brasil.




    Dali em diante, adotando as premissas do prof. Carlos Alberto Carmona, passei a ver a arbitragem como o mecanismo adequado para a solução de controvérsias, e comecei, naquele momento, a não mais buscar pontos de divergência entre o direito e as relações internacionais, mas sim os planos de convergência entre estes dois campos, tendo como cerne a resolução de disputas.




    Nesta procura, deparei-me, então, com um campo relativamente novo – e ainda muito pouco explorado no Brasil – que conferia a um ente privado a possibilidade de litigar em pé de igualdade contra um Estado. Esse intrigante mecanismo de solução de controvérsias, denominado, arbitragem de investimento, possibilitava a investidores internacionais que tivessem seus direitos violados em um território estrangeiro, pleitear, perante um tribunal arbitral, indenizações por danos eventualmente sofridos.




    Ao estudar as arbitragens de investimento, gradativamente, fui constatando que questões de direitos humanos eram tópicos de recorrentes discussões naquelas decisões arbitrais. Apesar disso, na maioria das vezes, os tribunais não se reconheciam competentes para verificar as demandas relacionadas aos direitos humanos, afinal, suas jurisdições estavam adstritas aos limites impostos pelos termos dos tratados de investimento que embasavam aquelas demandas, instrumentos estes que, por sua vez, apenas previam questões relativas à proteção dos investimentos. Muito embora não me parecesse fazer sentido impedir que o árbitro, na função de um adjudicador internacional, analisasse as questões de direitos humanos no âmbito da arbitragem de investimento, a premissa máxima determinava que o direito internacional seria fragmentado.2 Logo, os tribunais, nas arbitragens de investimento, eram incumbidos de analisar exclusivamente o caráter econômico das disputas entre investidores e Estados.




    Ocorre que, tal como a arbitragem de investimento demonstrava empiricamente, o direito internacional não se mostrava efetivamente setorizado, mas se apresentava como um emaranhado de sistemas que permeavam entre si, especialmente com relação às normas de direitos humanos. Aliás, muitas das críticas tecidas ao sistema de arbitragem de investimento decorriam justamente da sua falta de diálogo com as normas típicas do sistema de proteção aos direitos humanos.3




    No início de 2017, fui agraciado com a oportunidade de trabalhar com o prof. Luiz Olavo Baptista (in memorian), com quem tive a honra de aprender sobre o funcionamento das arbitragens de investimento. Ali, auxiliando o professor, pude perceber, na prática, a constante interação daquele sistema com outros diversos ramos do direito internacional. À luz das longas conversas com o meu querido Dr. Luiz, fui me convencendo da impossibilidade de se analisar o direito internacional de forma estanque. Por isso, resolvi investigar mais a fundo essa relação da arbitragem de investimento com outros sistemas jurídicos, tomando como base, então, o sistema internacional de proteção aos direitos humanos.




    Ao ingressar no processo seletivo do mestrado da Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo (respectivamente, “FD-USP” e “USP”), lembro-me de, após depositar meu projeto, ter ido timidamente ao Instituto de Relações Internacionais (“IRI”) da USP na expectativa de que o ilustríssimo prof. Pedro Dallari aceitasse me orientar no programa de Pós-graduação da FD-USP. Recordo-me, em nossa conversa, da minha tentativa de me esquivar do debate sobre a fragmentação do direito internacional, pois arguia, de forma bastante acanhada, que os sistemas jurídicos de investimentos internacionais e de direitos humanos não apenas interagiam, mas, na verdade, se imiscuíam. Até que em um dado momento, o professor, muito categoricamente, me deixando bem mais tranquilo em nossa conversa, comentou que “se o sistema político internacional é fragmentado, essa automática correlação com o direito não se justifica[ria].”4 Naquele momento, tive certeza de que o amparo do prof. Pedro seria imprescindível para o desenvolvimento da minha pesquisa, como de fato o foi. Basicamente, este é o ponto que se demonstra com a presente obra.




    Neste livro, cuja origem é a minha pesquisa realizada no Mestrado da FD-USP busquei compreender o soerguimento das normas internacionais de proteção aos direitos humanos no âmbito das arbitragens de investimento.




    Para fazê-lo, perpasso, inicialmente, pela origem e pelo funcionamento do sistema internacional de proteção ao investimento, tendo como enfoque principal o surgimento da arbitragem de investimento e a crise de legitimidade enfrentada, hoje, por este método de resolução de conflitos. Na sequência, levo os leitores à origem do sistema internacional de proteção aos direitos humanos, com especial atenção à transposição dos direitos humanos para o ambiente internacional. A partir daí, convido os leitores a compreender, em um primeiro momento, teoricamente, como as questões de direitos humanos passaram a surgir nas arbitragens de investimento e, na sequência, procuro demonstrar de forma prática, à luz de diversos precedentes, a permeabilidade desses dois sistemas.




    Por fim, busco demonstrar como a nova ordem global, que tem nos direitos humanos o seu fator estruturante, clama por uma visão mais holística dos sistemas jurídicos internacionais e requer, cada vez em maior escala, a preponderância da proteção aos direitos humanos. Concluo, então, que é necessário que o sistema internacional de proteção aos investimentos, incluindo a arbitragem de investimento, passe, tal como já é uma tendência nos diversos sistemas jurídicos internacionais, por um processo de humanização, isto é, de centralização dos direitos humanos. Felizmente, embora um longo e árduo caminho ainda deva ser percorrido para se garantir arbitragens de investimento mais humanas, os primeiros passos já foram dados, de forma que ainda é possível resgatar o sistema internacional de proteção aos investimentos e torná-lo mais hodierno e afeto às questões de direitos humanos.




    Inverno, 2022.




    Lucas de Medeiros Diniz
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    PREFÁCIO




    Uma contribuição à consideração da arbitragem de investimento no contexto da integração do direito e da conformação da ordem jurídica global




    Este livro – Arbitragem de investimento: impactos do sistema internacional de proteção aos direitos humanos – é fruto da excelente dissertação de mestrado que Lucas Medeiros Diniz defendeu no final de 2020 na Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo. Fui seu orientador nessa sua jornada na pós-graduação e tive muita satisfação em acompanhar a evolução do trabalho de pesquisa que desenvolveu. E dele me beneficiei grandemente, entre outros modos, ao contar com a assistência de Lucas em curso de direito internacional que ministrei naquele mesmo ano no Instituto de Relações Internacionais.




    Da leitura da obra, ressalta descrição minuciosa sobre a evolução e o atual estado da arbitragem de investimento como mecanismo de solução de controvérsias no plano internacional. Esse qualificado enfoque descritivo, próprio das dissertações de mestrado, propicia um conjunto de informações muito relevante e útil, não só para o meio acadêmico, mas, indo além dele, no universo concreto da condução prática dos procedimentos de arbitragem.




    Há, no entanto, uma dimensão ainda mais significativa nesta produção de Lucas, decorrente de sofisticada elaboração intelectual que conferiu à sua dissertação de mestrado a qualidade de verdadeira tese de doutorado, para a qual as regras universitárias exigem reflexão científica de feição inovadora. Com efeito, a abordagem da obra permite a clara visualização da arbitragem de investimento como mecanismo que ilustra de forma significativa a tendência de integração do direito em âmbito internacional, na nítida perspectiva da configuração de uma ordem jurídica global que tem no ser humano sua unidade sistêmica básica.




    Ao identificar o impacto crescente dos princípios e normas de direitos humanos em procedimentos formalmente subordinados, sob a perspectiva material, a rígidos parâmetros contratuais de natureza estritamente econômica, Lucas demonstra inequivocamente a superação do quadro de fragmentação usualmente associado ao direito internacional. Por meio desse registro, aponta, a pesquisadores acadêmicos e operadores jurídicos, um quadro evolutivo na esfera das negociações econômicas em que será cada vez maior o impacto de critérios fundados nos direitos humanos. Um rol que inclui o direito à não discriminação, o direito à saúde, o direito à proteção social, o direito à segurança e o direito ao meio ambiente equilibrado, entre tantos outros, vem crescentemente se impondo como condicionante das relações econômicas, fenômeno que fica claramente evidenciado.




    Assim, mais do que trazer informações acuradas sobre o regime jurídico atual da arbitragem internacional de investimento, o que, por si só, é de grande valor, esta obra permite constatar uma tendência e antecipar o futuro, o que a torna ainda mais valiosa. Os benefícios que advirão de sua leitura são, portanto, especialmente significativos.




    Ao finalizar esse breve prefácio, não posso deixar de registrar fato marcante no curso da jornada acadêmica de Lucas. Integrou a banca de seu exame de qualificação de mestrado, em 29 de agosto de 2019, o notável jurista Luiz Olavo Baptista, antigo professor titular de direito do comércio internacional na Faculdade de Direito, que, entre diversas funções desempenhadas ao longo da vida, havia sido presidente do Órgão Permanente de Apelação, o tribunal judicial da Organização Mundial do Comércio. Especialista na matéria objeto do projeto de qualificação, Luiz Olavo tinha sido meu professor na graduação, e Lucas havia trabalhado com ele no início de sua vida profissional, o que nos levou a querer tê-lo conosco no exame, como forma de reconhecimento e homenagem. A idade avançada e a saúde debilitada não impediram o homenageado de oferecer importante contribuição ao projeto, com observações judiciosas e instigantes.




    Terminado o exame, no final da manhã daquela quinta-feira de agosto, acompanhei mestre Luiz Olavo até a garagem da Faculdade. Lá nos despedimos pela última vez. Menos de dois meses depois, ele faleceu. Aquela havia sido sua derradeira atividade acadêmica pública. No momento em que ele se ia, dava-se, com a participação dele, a emergência de um novo jurista, o autor desta obra, seguindo-se, assim, a ordem natural da academia, da ciência e da vida.




    São Paulo, setembro de 2022.




    Pedro Bohomoletz de Abreu Dallari




    Professor Titular de Direito Internacional do Instituto




    de Relações Internacionais da Universidade de São Paulo
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    INTRODUÇÃO




    O cenário internacional contemporâneo é marcado por uma expressiva teia transnacional de relações comerciais. A solidificação da comunidade humana internacional, constituída após o fim da Segunda Guerra Mundial (1939-1945) e fortalecida após o término da Guerra Fria (1947-1991), dá ensejo a uma paulatina dissolução das fronteiras de forma que, cada vez em maior escala, investidores nacionais de um determinado país passam a aplicar seus recursos em territórios alienígenas com o propósito de auferir lucro.




    Contudo, investimentos internacionais implicam não apenas a assunção dos riscos inerentes da atividade em si, mas a sujeição de ativos a uma legislação e uma jurisdição estrangeira. Justamente em razão dessa insegurança jurídica enfrentada pelos investidores internacionais, a comunidade transnacional passou, em meados da década de 1960, a instrumentalizar, por via de tratados, uma série de princípios, regras e normas5 que visavam a resguardar os investimentos estrangeiros de eventuais práticas expropriatórias por parte dos governos dos Estados receptores de investimento.




    Como a mera previsão de garantias substantivas acabava não sendo suficiente para assegurar que os Estados cumprissem aquelas normas, a partir de um determinado momento, aqueles tratados de investimento passaram a instituir também um procedimento de resolução de disputas que tinha como objetivo permitir que investidores pleiteassem, na esfera internacional, indenizações em face de Estados estrangeiros. O principal desses mecanismos de tomada de decisões, isto é, a principal forma de solução de controvérsias, correspondeu à arbitragem de investimento, que, rapidamente, assumiu um importante papel no cenário internacional e se difundiu por quase todos os tratados de investimento.




    Basicamente, aquela espécie de arbitragem preconizada nos tratados de investimento, que muito se aproximava de um procedimento arbitral comum, garantia ex ante aos investidores o consentimento de Estados para que eventuais lides relacionadas aos seus investimentos fossem solucionadas por tribunais compostos por árbitros nomeados pelas próprias partes. Àqueles árbitros, então, eram atribuídas as missões de julgar eventuais acusações de alegadas transgressões aos termos dos tratados de investimento opostas pelos investidores aos Estados.




    Os tratados de investimento, contendo cláusulas arbitrais, se difundiram rapidamente pela comunidade internacional, de forma que mais de 3.200 (três mil e duzentos) tratados, com previsão de cláusulas compromissórias, foram firmados em um lapso temporal de pouco mais de 30 (trinta) anos.6 Esta complexa rede de tratados de investimento, embora descentralizada e fragmentada, conta com disposições normativas altamente similares entre si, o que permite concluir pela existência de, como conceitua a doutrina majoritária na área do direito econômico internacional com base em um conceito típico da teoria das relações internacionais, um regime internacional de proteção aos investimentos. Esse conceito é utilizado para revelar a configuração não apenas jurídica desses tratados, que, também, são fortemente permeados de elementos sociais e políticos. Importante esclarecer desde já que, embora seja este o conceito adotado majoritariamente pela doutrina especializada em direitos dos investimentos, o presente trabalho ater-se-á à uma análise de aspectos de direito e, por considerar apenas o arcabouço normativo desse regime internacional de proteção aos investimentos, referir-se-á ao sistema jurídico internacional de proteção aos investimentos (“SIPI”).




    Assim como houve progresso na área de proteção aos investimentos internacionais no cenário pós Segunda Guerra Mundial (1939-1945), outras áreas das relações internacionais (“RIs”) também foram impulsionadas na esfera política internacional. Essa intensificação nas RIs deu ensejo, então, ao estabelecimento de agendas políticas múltiplas, as quais acreditava-se que deveriam ser fragmentadas em regimes internacionais especializados e, supostamente, autônomos. Com efeito, surgem, na esfera internacional, diversos conjuntos de princípios, normas, regras e procedimento de tomada de decisão7 sobre áreas políticas distintas, tais como o regime do comércio internacional, representado pelo sistema Acordo Geral de Tarifas e Comércio (“GATT”, do inglês General Agreement on Tariffs and Trade) e posteriormente pela Organização Mundial do Comércio (“OMC”), o regime para combate e controle do desenvolvimento e disseminação de armas nucleares, o regime de proteção ao meio ambiente e outros. Consequentemente, essa fragmentação da política internacional criou a ilusão que o direito internacional e seus diversos sistemas jurídicos também deveriam ser segmentados.




    Contudo, gradativamente, a instrumentalização das normas daqueles vários sistemas vigentes na esfera internacional foi demonstrando que, mesmo que o sistema político pudesse ser analisado de forma desmembrada, o direito internacional não o poderia ser, afinal, trata-se de uma ordem jurídica una.8




    Exemplo patente dessa impossibilidade de tratar os diversos sistemas jurídicos formadores do direito internacional de forma estanque são evidenciados, justamente, no âmbito das arbitragens de investimento. Nesse mecanismo de solução de disputas, embora os árbitros sejam suscitados a resolver questões relativas à aplicação das normas típicas do SIPI, cada vez em maior frequência se vêem instados a aplicar normas típicas do sistema internacional de proteção aos direitos humanos (“SIPDH”). Com efeito, a permeabilidade das normas do SIPDH no âmbito das arbitragens de investimento evidencia “[...] a procedural or institutional-type of unity for the international arbitration regime, as well as a substantive-type of unity between these two bodies of law”.9




    Essa intrínseca conexão entre o SIPDH e o SIPI, que impede a análise dos dois sistemas jurídicos como se autônomos fossem, decorre do processo de humanização do direito internacional que se iniciou, primordialmente, após a Segunda Guerra Mundial (1939-1945). Até aquele trágico episódio da história mundial, as questões de direitos humanos eram, a rigor, disciplinadas no âmbito doméstico, sendo cada Estado inteiramente responsável por sua população. Contudo, os horrores do nazifascismo demonstraram que a preponderância da soberania absoluta, tal como idealizada pela Paz de Westefália (1648), levaria ao colapso da espécie humana. Naquele momento, a esfera internacional se mobilizou e passou a gravitar em torno da proteção dos indivíduos, instituindo o regime internacional de proteção aos direitos humanos. O arcabouço normativo desse regime, o SIPDH, passaria, então, a reger toda a base e estrutura do direito internacional contemporâneo. Afinal, tal como se reconheceu naquele contexto pós-guerra, o bem jurídico tutelado pelo direito internacional, ou seja, o seu verdadeiro sujeito, era, em último grau, o próprio indivíduo.




    A relação entre SIPI e SIPDH foi justamente o que se buscou entender e analisar neste trabalho. Embora, por muito tempo, a proteção aos investimentos internacionais e dos direitos fundamentais tenham sido vistas como dois universos paralelos – e até mesmo antagônicos –, nos últimos anos, verificou-se um exponencial aumento da menção de questões típicas dos direitos humanos no âmbito das arbitragens de investimento. Afinal, os direitos humanos e as disposições de investimento não só podem ser complementares, especialmente na proteção do direito à propriedade, como podem, também, impor aos Estados deveres de limitar as obrigações contraídas em acordos de investimento.




    Partindo, então, do pressuposto de que as normas de direitos humanos e as regras dos tratados de investimento não poderiam ser vistas como dois sistemas jurídicos autônomos, mas sim como permeáveis entre si e integrantes de um mesmo universo jurídico, buscou-se entender de que forma as questões de direitos humanos vêm sendo suscitadas na arbitragem de investimento. A análise proposta no presente trabalho buscou sistematizar situações em que as normas típicas de direitos humanos foram trazidas para o âmbito da arbitragem de investimento sob quatro perspectivas, quais sejam: (i) a proteção aos direitos humanos dos investidores; (ii) a responsabilidade dos Estados de agir para garantir os direitos humanos de sua população; (iii) o empoderamento da comunidade civil para levar ao conhecimento dos tribunais arbitrais questões relativas à proteção de direitos humanos; e (iv) a complementariedade das normas de direitos humanos frente às normas típicas de investimentos como fundamento do tribunal arbitral para o proferimento de sua decisão. Com efeito, os cinco capítulos do livro percorrem o caminho lógico utilizado para se fazer a presente investigação.




    O primeiro capítulo visa a explanar a origem do regime internacional de proteção de investimentos e, em especial, do sistema normativo que o integra, o SIPI, bem como a origem da arbitragem de investimento, mecanismo de solução de disputas típico daquele sistema jurídico. Com efeito, perpassar-se-á pela natureza desse mecanismo de resolução de controvérsias e pelas diversas fontes aplicáveis aos deslindes das controvérsias. Ao final do capítulo apresentar-se-á algumas das críticas que tal sistema vem sofrendo, especialmente em relação a uma suposta visão pró-investidor dos tribunais e em razão da insularização do SIPI no que diz respeito aos outros sistemas normativos que compõem o direito internacional.




    O segundo capítulo, por sua vez, objetiva explanar o surgimento do sistema internacional de proteção aos direitos humanos, buscando conceituar o que efetivamente seriam os direitos humanos, perpassando pelo seu processo evolutivo e apresentando as principais características desse sistema jurídico sob a ótica internacional, que teve o condão de alterar toda a sistemática do direito internacional e assumir, hoje, o seu epicentro.




    O terceiro capítulo, sincretizando o exposto nos dois capítulos anteriores, tem por finalidade justamente analisar teoricamente algumas das possibilidades de se constatar a introdução de questões típicas de direitos humanos no âmbito da arbitragem de investimento, fazendo-o sob as diferentes óticas dos principais sujeitos desse mecanismo de resolução de disputas, quais sejam: os Estados, na condição de requeridos nas arbitragens de investimento; os investidores, sob a qualidade de requerentes; os terceiros, admitidos (ou não) como amici curiae; e o tribunal arbitral, que recorre àqueles instrumentos como parâmetros e diretrizes interpretativas.




    O quarto capítulo, seguindo a mesma categorização proposta no terceiro capítulo, propõe-se a trazer exemplos práticos dessa permeabilidade entre os dois sistemas jurídicos ora analisados, apresentando alguns precedentes de arbitragens de investimento em que os tribunais foram instados a analisar questões relativas aos direitos humanos. Buscou-se, por óbvio, a fim de demonstrar a imiscuição entre estes dois arcabouços normativos, focar naqueles direitos humanos que não estão tipicamente preconizados nos tratados de investimento, como é o caso do respeito à propriedade privada e a um julgamento justo e equitativo. Neste capítulo, procurou-se também identificar as principais dificuldades encontradas pelos tribunais em lidar com os argumentos dos direitos humanos.




    Por fim, o quinto capítulo, à luz de todos os capítulos anteriores, visa a explanar a necessidade de se assegurar aos tribunais arbitrais a competência para se sopesar questões de direitos humanos no escopo de sua jurisdição fixada pelas cláusulas compromissórias firmadas nos tratados de investimento, o que já vem sendo alcançado por muitos dos tratados de investimento em diferentes graus. Afinal, desde o advento da Carta da Organização das Nações Unidas (respectivamente “ONU” e “Carta da ONU”), assinada em São Francisco, a 26 de junho de 1945, seguida Declaração Universal dos Direitos Humanos (“DUDH”), adotada em 10 de dezembro de 1948, o principal objetivo do direito internacional é garantir o interesse comum de proteção dos seres humanos.




    Em suma, o primeiro capítulo explica e conceitua o sistema internacional de proteção aos investimentos; o segundo conceitua o sistema internacional de proteção aos direitos humanos e seus impactos na esfera internacional, especialmente no contexto pós Segunda Guerra Mundial (1939-1945); o terceiro averigua a relação entre SIPI e o SIPDH; o quarto traz exemplos dessa relação; e, por fim, o quinto, à luz das dificuldades de compatibilização encontradas, explana a nova ordem vigente no direito internacional e o que precisa ser alterado – o que, aliás já vem acontecendo – a fim de assegurar que os tribunais arbitrais tenham competência para analisar os conflitos de arbitragem de investimento sob uma ótica holística e em concordância com o direito internacional hodierno, que tem nos direitos humanos o fator estruturante.




    




    

      

        5 Embora no presente trabalho a utilização dos termos normas e regras aconteça de forma intercambiável, posto que as causas estruturais dos regimes internacionais, segundo o preceituado na teoria das relações internacionais, não são relevantes para a análise ora proposta, como se verá mais a frente ao analisar a formulação dos regimes, segundo a ciências políticas, há uma distinção entre estes dois elementos na doutrina encetada por Stephen Krasner.


      




      

        6 Informações disponibilizadas pela pela UNCTAD. Investment Policy Hub. Disponível em <https://tinyurl.com/y5aba2ke>. Acesso em 5 out 2020.


      




      

        7 Estes são justamente os elementos constitutivos de um regime internacional no âmbito das RIs, segundo o preceituado por Stephen Krasner. (Cf., KRASNER, Stephen. Causas Estruturais e Consequências dos Regimes Internacionais: Regimes Como Variáveis Intervenientes. International Organization, v. 36, n. 2. Cambridge: Spring, 1982. p. 185-205. Tradução: Dalton Guimarães, Feliciano Guimarães e Gustavo Biscaia de Lacerda. Rev. Sociol. Polít., Curitiba, v. 20, n. 42, jun. 2012. p. 93).


      




      

        8 PELLET, Alain. Notes sur la “fragmentation” du droit international: Droit des investissements internationaux et droits de l’homme. In ALLAND, Denis; CHETAIAL, Vincent; FROUVILLE, Olivier; VIÑUALES, Jorge (coords). Unité et diversité du droit international: Ecrits en l’honneur du Professeur Pierre-Marie Dupuy. Haia: Nijil | Brill, 2014. p. 762.


      




      

        9 FRY, James. International Human Rights Law in Investment Arbitration: Evidence of International Law’s Unity. Duke Journal of Comparative & International Law. V. 18, nº 1. Nova Iorque: DJCIL, 2007. p. 80.


      


    


  




  

    Capítulo 1




    UM MECANISMO DE SOLUÇÃO DE CONTROVÉRSIAS: A ARBITRAGEM DE INVESTIMENTO




    Este capítulo dedica-se a situar a formação do regime de proteção aos investimentos sob a ótica das relações internacionais (“RIs”) e, particularmente, do sistema jurídico internacional de proteção aos investimentos (“SIPI”)10, sob a ótica do direito internacional, visando a introduzir os objetos de estudo e análise do presente trabalho, quais sejam, os elementos jurídicos que permeiam este regime e a arbitragem de investimento.




    Para isso far-se-á, inicialmente, uma breve explanação sobre a origem e o soerguimento do que se denomina neste trabalho de SIPI. Como se verá, por ser um sistema normativo com forte cunho sociopolítico, os doutrinadores do direito internacional econômico e das relações internacionais analisam, normalmente, o seu conjunto de normas conjugados com os processos políticos e sociais que o permeiam. Por isso, para fazê-lo, recorrem, então, ao conceito de regime internacional, conforme cunhado por Stephen Krasner no âmbito da teoria das relações internacionais, e concebem o que denominam de regime internacional de proteção aos investimentos (infra, item I.1).11 Entretanto, como a análise proposta no presente trabalho se resume, essencialmente, aos aspectos jurídicos desse regime, dar-se-á especial enfoque aos seus elementos normativos e jurídicos constitutivos, ou seja, o SIPI.




    Feitas tais notas introdutórias, passar-se-á à análise do mecanismo típico de solução de disputas desse sistema jurídico, a arbitragem de investimento, que é justamente o principal foco de investigação desse trabalho. Explanar-se-á, então, o surgimento e o soerguimento desse método de resolução de disputas entre investidores e Estado (infra, item I.2), bem como sua natureza jurídica (infra, item I.3). Em seguida, analisar-se-á as principais fontes de direito aplicáveis no âmbito da arbitragem de investimento (infra, item I.4). Por fim, buscar-se-á, na última seção (infra, item I.5), demonstrar como o SIPI vem sendo visto pelos internacionalistas hoje e os motivos das principais críticas que vem recebendo.




    1.1. A consolidação do Sistema Jurídico Internacional de Proteção aos Investimentos




    Diferentemente do que se verificava até meados do século XIX, o ambiente internacional atual é caracterizado por um sólido arcabouço normativo de proteção aos investimentos internacionais. Essa estrutura, embora seja fracionada em mais de 3.200 (três mil e duzentos) tratados, permite afirmar que existe um sistema jurídico uno composto por um arcabouço normativo, que oferece aos investidores estrangeiros uma série de garantias, bem como mecanismos para reivindicar indenizações por danos causados aos seus investimentos.12 Esse SIPI carrega, em sua essência, processos políticos e sociais próprios das relações internacionais e, por isso, é conceituado no direito internacional econômico, com base em um conceito típico das ciências políticas, como um regime internacional.




    Esse regime político internacional de proteção aos investimentos resultou de um profícuo debate que se desenvolveu na esfera internacional como resposta à desestabilização da antiga ordem mundial. A origem desse regime se deu alguns anos após o início do processo de descolonização da América Latina, no final do século XIX. Naquele momento, a intensificação do comércio internacional e o aumento do influxo de investimentos internacionais, em meio a um cenário de instabilidade política, acentuavam a preocupação internacional com o status legal de estrangeiros no exterior e com a proteção de seus interesses econômicos.




    Esta preocupação assumiu um papel central na agenda política internacional do início do século XX, posto que, embora os países exportadores exigissem dos países importadores de capital a garantia de um padrão mínimo de tratamento aos seus investimentos (minimum standard of treatment)13, estes se recusavam a oferecê-lo. Isto porque, com receio de que a garantia desse padrão mínimo de tratamento pudesse constituir uma sujeição à vontade das antigas metrópoles europeias e, consequentemente, uma forma de neocolonialismo, defendiam aqueles Estados recém-emancipados que a propriedade de estrangeiros deveria ser tratada de acordo com as normas do Estado em que se encontrasse, sem qualquer intervenção do direito internacional (national standard treatment).




    Essa insistência daqueles Estados importadores de capital, em especial na América Latina, em não aceitar que investidores estrangeiros gozassem de condições mais benéficas do que os seus nacionais, verificada principalmente no início do século XX, aliada aos eventos expropriatórios ocorridos na Revolução Russa (1917)14 e, posteriormente, ao colapso do sistema político europeu no contexto pós-Guerra (1945), resultou em uma enorme desestabilização na proteção da propriedade de estrangeiros e dos investimentos internacionais. Logo, os acontecimentos da primeira metade do século XX e as indefinições típicas do cenário pós-Segunda Guerra Mundial (1939-1945) acabavam por, justificadamente, inibir eventuais aplicações de capital por investidores em territórios alienígenas. Afinal, a possibilidade de se obter lucro com investimentos internacionais quando contraposta aos riscos de sujeitar ativos à discricionariedade de outro Estado, em um cenário de situações políticas incertas, terminava por não valer à pena para os investidores. Assim, embora os investidores desejassem aplicar recursos em outros países em razão dos promissores mercados que se recuperavam das Guerras Mundiais, não tinham segurança jurídica para fazê-lo.




    Neste contexto de absolutas instabilidades, os investidores passaram a exigir, então, o estabelecimento de diretrizes que lhes garantisse certa previsibilidade de como seus investimentos transnacionais seriam tratados em territórios estrangeiros. Por isso, investidores de diversos países, principalmente daqueles exportadores de capital, passaram a envidar enormes esforços na busca por um mecanismo que auferisse segurança jurídica à aplicação de seus recursos em territórios internacionais.




    A primeira resposta à ineficácia do, até então vigente, sistema internacional na proteção dos investimentos internacionais veio, em 1946, pelos EUA, que passaram a regular a proteção da sua propriedade em territórios estrangeiros por meio de tratados de amizade, comércio e navegação (“FCN”, do inglês Treaties of Friendship, Commerce and Navigation Investment). Aqueles tratados, apesar de já empregados pelos EUA há bastante tempo, tiveram seus escopos substancialmente alterados no contexto pós-Segunda Guerra Mundial (1939-1945), de forma que não mais visavam a regular apenas o comércio internacional, mas, sim as relações econômicas entre os EUA e outros países importadores de capital. Basicamente, por meio daqueles tratados, os seus Estados contratantes acordavam em cumprir certas diretrizes, tais como a garantia de um tratamento “justo e equitativo” (fair and equitable treatment)15 ao investimento internacional, a vedação a qualquer tipo de discriminação (most favored nation), o tratamento de investimentos internacionais como se nacionais fossem (national treatment), a oferta de justa compensação nos casos de expropriação e outras, que proporcionavam maior segurança aos investidores internacionais. Além disso, aqueles tratados passaram, a partir de um certo momento, a dispor de uma cláusula de resolução de disputas, designando a Corte Internacional de Justiça (“CIJ”) como competente para solucionar eventuais deslindes relacionados à sua interpretação ou aplicação.16 Importante ressaltar que, naquele momento, aquele sistema ainda dependia, como se verá na próxima seção (infra, item I.2), da proteção diplomática para eventuais adjudicações de demandas pelos investidores, ou seja, inexistia qualquer mecanismo direto para que o investidor pleiteasse indenizações contra o Estado que recebia sua aplicação.




    Por outro lado, enquanto os EUA envidavam esforços para firmar tratados de amizade, comércio e navegação sobre relações econômicas internacionais, os países europeus, em especial a Alemanha17, começaram, alguns anos mais tarde, a responder às ameaças de atos expropriatórios com a criação dos tratados bilaterais de investimento (“TBIs” ou, do inglês, Bilateral Investment Treaties, “BITs”). Os BITs também correspondiam ao comprometimento de dois Estados em prover, reciprocamente, determinadas garantias aos investidores provenientes do outro Estado. Tipicamente, aqueles tratados eram divididos em três partes, (i) definiam investimentos internacionais, bem como o escopo de sua aplicabilidade, (ii) traziam disposições substantivas aplicadas aos investimentos, e (iii) determinavam como eventuais disputas seriam resolvidas.




    A Alemanha foi responsável por celebrar o primeiro BIT, o qual foi firmado com o Paquistão em 1959. Além das diretrizes de proteção aos investimentos estrangeiros, o Tratado para Promoção e Proteção de Investimentos entre a República Federal da Alemanha e o Paquistão (1959)18 garantiu não só a possibilidade de os Estados solucionarem conflitos perante a CIJ, mas também por meio de arbitragens ad hoc por via da proteção diplomática, ou seja, entre o Estado receptor do investimento e o Estado de origem do investidor.19




    Naquele momento, vários países europeus vislumbraram na proposta alemã uma forma de salvaguardar seus investimentos e começaram a seguir os passos da Alemanha, a exemplo da Suíça, que, em 1961, firmou um BIT com a Tunísia. Posteriormente, em meados da década de 1970, até mesmo os EUA já haviam aderido ao modelo europeu de tratados bilaterais de investimento.




    Aqueles tratados, notadamente inovadores, endereçavam as preocupações relacionadas à proteção de investimentos internacionais em dois aspectos: em primeiro lugar, concediam aos investidores uma série de direitos substantivos específicos, os quais garantiam segurança e previsibilidade aos investimentos estrangeiros; e, em segundo lugar, ofereciam mecanismos para que os Estados, por meio da proteção diplomática (epousal), pleiteassem indenizações por violações dos direitos substantivos dos seus investidores. Como será melhor explanado posteriormente (infra, item I.2), esses mecanismos de reivindicação de indenizações pela violação dos direitos dos investidores evoluíram ao longo do tempo, de forma que, anos mais tarde, os BITs passaram a reconhecer a capacidade postulatória dos próprios investidores para apresentação de reivindicações contra atos expropriatórios.20




    A criação de regulamentações substantivas específicas de proteção ao investimento e a garantia de que os próprios investidores poderiam reivindicar indenizações por iniciativa própria garantiu maior segurança aos investimentos internacionais, posto que aqueles ativos não mais ficariam à exclusiva mercê do subjetivismo dos costumes internacionais e nem mais dependeriam dos seus Estados de origem para, por meio da proteção diplomática, apresentar eventuais demandas em face de eventuais atos expropriatórios.21




    Em meados de 1970 e 1980, os principais expoentes dos tratados bilaterais de investimentos eram os países exportadores de capital, que buscavam, por meio daqueles tratados, garantir a segurança dos seus investidores em territórios alienígenas. Em 1987, 265 BITs haviam sido concluídos, a maioria dos quais tinham, de um lado um país exportador de capital, e do outro, um país em desenvolvimento, normalmente da África ou do sudeste asiático.




    Naquele período, contudo, os Estados latino-americanos ainda resistiam em aceitar, segundo a perspectiva dominante à época, a aplicação de normas internacionais pelas suas cortes domésticas, mesmo em se tratando de investimentos internacionais. Entretanto, o sucesso econômico de várias economias asiáticas com os BITs e a necessidade de capital para construção de uma economia independente demandou que os países latino-americanos relativizassem sua insularização frente aos países exportadores de capital.




    As décadas de 1980 e 1990 foram, então, marcadas pela execução de diversos tratados bilaterais, inicialmente entre um país em desenvolvimento, principalmente aqueles da América Latina, e um país exportador de capital. Posteriormente, BITs passaram, inclusive, a ser celebrados entre dois países em desenvolvimento.22 Logo, verificou-se, no final do século XX e início do século XXI, uma rápida tratificação dos investimentos internacionais. Enquanto, entre 1959 e 1989, o número de BITs não chegava a 400 (quatrocentos), entre 1990 e 2005, este número chegou a 2.000 (dois mil).23




    Basicamente, entendia-se que, por meio daqueles tratados, os Estados manifestavam a expressão da sua boa fé24 em proteger investimentos estrangeiros no âmbito internacional, o que, por sua vez ensejava o aumento do volume de investimentos internacionais. Essas manifestações, que viriam a se tornar as principais “ferramentas da globalização e remoção de barreiras ao comércio e aos investimentos”25, passaram, inclusive, a ser verificadas em outros instrumentos internacionais, como os acordos econômicos (“FTAs”, do inglês, Free Trade Agreements) com disposições sobre investimentos e os acordos de investimentos com mais de dois Estados-parte, como é o caso do Tratado da Carta da Energia (do inglês, Energy Charter Treaty, “ECT”). O atual quadro jurídico internacional que rege os investimentos estrangeiros consiste em uma rede de mais de 3.200 (três mil e duzentos) tratados de investimento, dentre bilaterais e multipartes, dos quais aproximadamente 80% (oitenta por cento) já estão em vigor.26




    Estes instrumentos, independentemente de seus signatários, contêm disposições notavelmente uniformes.27 Em suma, seus textos preveem, além das suas definições substantivas típicas, quais sejam: (i) a definição de determinados conceitos, além do seu escopo de aplicabilidade; (ii) as condições para entrada de investimentos e investidores estrangeiros; (iii) normas gerais aplicáveis ao tratamento dos investidores e investimentos estrangeiros; (iv) transferências monetárias; (v) as definições de expropriação e desapropriação; (vi) suas condições operacionais; (vii) perdas por conflito armado ou desestabilização interna; (viii) even- tuais exceções, condições para modificações e/ou denúncia, além (ix) dos mecanismos de resolução de disputas, dentre os quais, destaca-se a arbitragem de investimento, como será explanado na próxima seção (infra, item I.2).28




    A estrutura desses acordos internacionais de investimento também é altamente similar e, basicamente, é composta de: (i) um preâmbulo, o qual, apesar de não atribuir responsabilidades vinculantes aos Estados contratantes, traz importantes ferramentas interpretativas; seguido de (ii) uma lista de termos e definições, na qual são definidas palavras-chave que delimitam a aplicabilidade daquele instrumento, como investimento, investidor, nacionalidades, empresas, e outras; (iii) um artigo com o seu escopo de aplicação e as previsões gerais do tratado; (iv) as definições dos padrões de tratamento que serão oferecidos aos investidores estrangeiros, que normalmente são, “tratamento justo e equitativo”, “proteção e segurança”, “não discriminação” e “tratamento nacional”; (v) a cláusula da “nação mais favorecida”; (vi) a definição e a vedação à expropriação sem justa compensação; e (vii) uma cláusula de resolução de disputas, normalmente prevendo, dentre outros, a arbitragem de investimento, por meio da qual os Estados regulam como serão resolvidas eventuais lides, caso o Estado receptor de investimento falhe em oferecer proteção ao investimento estrangeiro.29 Importante notar que esses instrumentos não costumam prever obrigações aos investidores, mas apenas aos Estados, o que vem sendo objeto de intensos debates nos dias atuais (infra, CAPÍTULO V).




    Logo, ainda que formado por diversos instrumentos internacionais, a estrutura, natureza e o conteúdo similares daqueles tratados, em vistas do seu contexto político e social de celebração, permitem verificar a formação de um regime, segundo o conceito típico da teoria das relações internacionais, para proteção dos investimentos internacionais.




    A compreensão dessa rede de tratados de proteção aos investimentos internacionais como um regime internacional, tomando como base um conceito típico da teoria das relações internacionais, traz uma série de vantagens visto que somente assim é possível se analisar a perspectiva legal daqueles tratados tipicamente jurídicos, de forma a levar em conta a pertinência das questões políticas que o permeiam. Neste sentido, explica o Jeswald Salacuse:




    The use of regime theory as a lens through which to examine the mass of investment treaties negotiated over the last sixty years would seem to have several potential advantages. First, it offers an analytical framework to understand and capture the essential, common elements of the approximately 3,300 legally separate and distinct treaties and to understand the systemic nature of what states have created through the treaty-making process. Second, it may enable observers and scholars to gain a better understanding of the dynamics of the relationships established by these treaties among states and between states and foreign investors. […] Third, regime theory may make more visible the political nature and dimensions of these treaties, for political issues are often at the heart of investment relationships between states and are also deeply imbedded in investor–state disputes, regardless of their applicable legal superstructures. An exclusively legal analysis of treaty provisions and investor–state disputes often overlooks this important dimension. And finally, one might also suggest that while lawyers and arbitrators do not normally use the term ‘regime’ in referring to investment treaties, they implicitly treat investment treaties as constituting a regime in that they regularly refer to prior decisions applying one treaty in order to interpret a wholly separate treaty. Regime analysis may make explicit what has heretofore been implicit.30




    Assim, tomando como referência o célebre conceito de regimes internacionais, cunhado por Stephen Krasner, verifica-se que o regime internacional de proteção aos investimentos corresponde a um conjunto de “princípios, normas, regras e procedimentos de tomada de decisões de determinada área das relações internacionais em torno dos quais convergem as expectativas dos atores”.31




    Em primeiro lugar, os princípios, ou, como define Krasner, as “crenças em fatos, causas e questões morais”32, podem ser verificados no regime internacional de proteção aos investimentos na medida em que aqueles tratados são firmados com base na convicção de que a oferta de maior segurança aos investimentos estrangeiros, seja pela garantia de padrões de tratamento, seja pela oferta de mecanismos jurisdicionais eficazes, motiva os investidores internacionais a aplicar seus recursos no exterior, possibilitando ao Estado receptor de investimentos um aumento no influxo de capital e, consequentemente, uma maior prosperidade econômica. Basicamente, acredita-se que a existência de uma legislação que ofereça maior previsibilidade aos investidores diminui os riscos de transação possibilitando que os investidores, através de um cálculo econômico racional, afiram a “calculabilidade” necessária33 para que aloquem seus recursos em territórios alienígenas.34




    Em segundo lugar, as normas, definidas por Krasner como os “padrões de comportamento definidos em termos de direitos e obrigações”35, podem, evidentemente, ser verificadas no regime internacional de proteção aos investimentos. Como supramencionado, os diversos tratados de investimentos replicam um determinado padrão de tratamento que circunscreve o comportamento do governo dos Estados receptores de investimento e, consequentemente, garantem proteção aos investimentos estrangeiros. Eventuais transgressões daquele padrão passam a constituir violações ao tratado e ensejam a responsabilidade do Estado infrator em indenizar pelos danos eventualmente causados.




    Em terceiro lugar, as regras, que correspondem às “prescrições ou proscrições especificas para a ação”36, estão, igualmente, presentes nos tratados de investimento. Afinal, no próprio bojo daqueles tratados em si, prescrições específicas sobre determinadas situações são discriminadas. Como exemplo, pode-se citar as proscrições às expropriações sem indenização37, a prescrição de como serão feitas as compensações em caso de guerras38, os procedimentos para instauração das arbitragens de investimento39 e outras. Além disso, regras também são definidas no regime internacional de proteção aos investimentos por meio das decisões proferidas por tribunais arbitrais ao aplicar as normas concretas a situações específicas.40 No caso Duke Energy v. Equador41, por exemplo, o tribunal definiu, de forma bastante objetiva, os critérios utilizados para se avaliar eventual quebra da expectativa legítima. Após aquela sentença, diversos outros tribunais arbitrais, como Micula v. Romênia42 (infra, item IV.4.2), Bayindir v. Paquistão43, e outros, recorreram àquele precedente para averiguar a ocorrência de uma quebra da expectativa legítima44. Neste sentido, Joswald Salacuse chega a defender que não se pode conhecer ou entender as regras do regime de investimento sem analisar as decisões dos tribunais arbitrais, os quais são responsáveis por dar vazão a termos vagos empregados em diversos tratados frente a situações concretas.45




    O último elemento elencado por Krasner como parte integrante de um regime, denominado procedimento de tomada de decisões, corresponde às “práticas predominantes para criar e executar a decisão coletiva”46. A rigor, ainda que esse regime não detenha um órgão centralizado de tomada de decisões – como a OMC ou até mesmo a ONU – é possível elencar, pelo menos, quatro procedimentos de tomadas de decisão que vigoram de forma relativamente consistente no regime internacional de proteção aos investimentos, sendo que esta pode ocorrer (i) de forma amigável, por meio de consulta (a) entre Estados47 ou (b) entre investidor e Estado; ou (ii) pela via litigiosa, por meio da arbitragem (a) entre Estados48, ou (b) pelas arbitragens entre Investidor-Estado, isto é, pelas arbitragens de investimento, que constituem o principal objeto de estudo do presente trabalho e serão posteriormente melhor explicadas (infra, item I.3). Interessante perceber que, a despeito de não deter um mecanismo de tomada de decisões centralizado, há um considerável grau de uniformização e consistência entre as decisões proferidas pelos mais distintos tribunais arbitrais. Afinal, os árbitros, membros de uma mesma comunidade epistêmica, decidem com base em regras essencialmente similares, levando sempre em conta outras decisões proferidas em arbitragens de investimento.




    Assim, mesmo que a proteção dos investimentos tenha se desenvolvido primordialmente sob bases bilaterais – e não sob uma perspectiva multilateral e de organismos centralizados de resolução de disputas, como é o caso do regime do comércio internacional49 –, não se pode negar que esse conjunto desses diversos instrumentos normativos possibilitam a formulação de um regime, o regime internacional de proteção aos investimentos. Neste sentido, Jeswald Salacuse ensina que:




    An international regime is essentially a system of governance in a particular area of international relations. Focusing on the elements of a regime, a leading scholar of international relations has advanced a more particularized and widely accepted definition of an international regime as ‘... principles, norms, rules, and decisionmaking procedures around which actors’ expectations converge in a given area of international relations.’ International regimes, according to two other scholars, ‘... constrain and regularize the behavior of participants, affect which issues among protagonists are on and off the agenda, determine which activities are legitimized or condemned, and influence where, when, and how conflicts are resolved. ’Thus, one may argue that international investment treaties as a group represent a convergence of expectations by states as to how host governments will behave toward investments from other regime members. The norms and rules embodied in investment treaties are intended to constrain and regularize such behavior in order to fulfill those expectations.50




    Embora, mesmo para fins de um estudo jurídico, possa fazer sentido perpassar por todos esses elementos constitutivos do que a doutrina denomina, importando o conceito das de regime internacional das ciências sociais aplicadas, não se pode olvidar que os regimes internacionais para a teoria das relações internacionais não apenas congregam elementos jurídicos, mas também componentes sociais e políticos que embasam um determinado interesse do Estado. Portanto, mesmo que, como já mencionado, a adoção de conceitos das ciências políticas e, consequentemente, um olhar da teoria das relações internacionais possa auxiliar os juristas na compreensão da gênese dos sistemas jurídicos e à luz das questões políticas que o permeiam51, não se pode confundir os conceitos de regime jurídico e regime internacional.




    Aliás, como a análise que se propõe neste trabalho ater-se-á a questões jurídicas do regime internacional de proteção aos investimentos, examinando exclusivamente o ordenamento normativo que o integra, adotar-se-á, até para que se elimine eventuais riscos de se interpretar o conceito de regime sob a ótica do direito52, o termo sistema jurídico para se referir ao arcabouço normativo do regime internacional de proteção aos investimentos.




    Feitas essas notas introdutórias sobre o papel e o funcionamento do regime internacional de proteção aos investimentos, bem como a definição do SIPI, passa-se, agora, à análise específica do principal – e mais comum – mecanismo oferecido aos investidores internacionais para pleitear eventuais indenizações por danos ao seu patrimônio no âmbito desse regime jurídico.




    1.2. O soerguimento de um novo mecanismo de solução de controvérsia: a arbitragem de investimento




    Até meados do século XIX, a proteção da propriedade individual em territórios alienígenas não era objeto de grandes preocupações no sistema internacional. Havia, entre os países, uma aceitação comum sobre a possibilidade de aplicação da lei nacional de estrangeiros em territórios de outros Estados, de forma que cortes domésticas poderiam reconhecer e aplicar aos litígios envolvendo investidores internacionais normas e preceitos dos seus Estados de origem.




    Ocasionalmente, quando não resolvidas nas cortes locais dos Estados receptores de investimento, as disputas investidor-Estado suscitavam demandas internacionais, como brevemente mencionado na seção anterior (supra, item I.1) por via da proteção diplomática. Tal mecanismo de solução de disputas, fundado nos ensinamentos de Emmerich Vattel (1714-1767), tinha uma configuração peculiar, posto que, figurava no polo ativo o Estado de origem do investidor e, no polo passivo, o Estado receptor de investimento.




    Aos investidores estrangeiros não era ofertado qualquer mecanismo direto para reivindicar internacionalmente eventual indenização pela violação de seus direitos. Logo, a solução de disputas internacionais por meio da proteção diplomática dependia, necessariamente, de que o Estado de origem do investidor estivesse disposto a “encampar” (epouse53) o direito à reparação detido pelo investidor para que, então, apresentasse uma reclamação em face do Estado receptor dos investimentos pelos danos causados aos seus nacionais.




    Além de sujeitar os direitos dos investidores à discricionariedade do governo do Estado de origem do investidor, que nem sempre tinha condições ou estava disposto a pleitear no ambiente internacional em nome de seu nacional, a eficácia da proteção diplomática encontrava diversos percalços. Em primeiro lugar, litigar no sistema internacional exigia, necessariamente, o exaurimento dos remédios locais (exhaustion of local remedies), ou seja, só poderia ser acionada após o esgotamento da tentativa de obtenção de reparação dentro do sistema jurídico interno do suposto Estado violador. Neste sentido, o Andrew Clapham observou mencionando os ensinamentos de Brierley que:




    [The investor] has no remedy of his own, and the state to which he belongs may be unwilling to take up his case for reasons which have nothing to do with its merits; and even if it is willing to do so, there may be interminable delays before, if ever, the defendant state can be induced to let the matter go to arbitration.54




    Em segundo lugar, a resolução de uma eventual disputa dependia do consentimento dos Estados com a sua forma de resolução, que nem sempre seria possível de ser alcançado uma vez que a disputa já tivesse surgido. Em terceiro lugar, muitas vezes, ainda que houvesse a condenação do Estado receptor do investimento, como a condução do procedimento litigioso se dava pelo Estado de origem do investidor, o resultado do processo acabava infrutífero para o investidor.55




    Em quarto lugar, uma complicação adicional correspondia à capacidade de um país estender a proteção diplomática aos seus nacionais que são acionistas de empresas estrangeiras. Sobre o assunto, como pontuam Dolzer and Schreuer56, o emblemático caso Barcelona Traction (1970), que correspondeu a uma ação movida pela Bélgica na CIJ em face da Espanha em nome de acionistas belgas da empresa canadense Barcelona Traction, registrou esse limite inerente à proteção diplomática de forma bastante clara:
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