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“My homeland,” says the guest, “no longer exists. My homeland was Poland, Vienna, this house, the barracks in the city, Galicia, and Chopin. What’s left? Whatever mysterious substance held it all together no longer works. Everything’s come apart. My homeland was a feeling, and that feeling was mortally wounded. When that happens, the only thing to do is go away”.


			(Embers – Sándor Márai)


			









APRESENTAÇÃO


			Embora considerado um tópico ultrapassado e relegado à era de descolonização do continente africano e do sudeste asiático, nas últimas três décadas o estudo a respeito da sucessão de Estados passou a se mostrar novamente relevante.1 A propósito, a década de 1990 iniciou com a reunificação alemã e a unificação do Iêmen. Um ano depois, a União Soviética e a Iugoslávia se dissolveram — a primeira de forma relativamente pacífica, enquanto a segunda por meio de uma guerra civil. Daí em diante, o mundo presenciou, entre outros casos, a dissolução da Tchecoslováquia, as cessões de Macau e Hong Kong para a China, a independência do Timor Leste, de Montenegro e, mais recentemente, em 2011, do Sudão do Sul.2 


			Como consequência desses acontecimentos, emerge uma conclusão: os Estados modernos não são estáticos; muito menos eternos. E assim sendo, faz-se necessário estabelecer quais são as consequências que uma sucessão de Estados terá sobre direitos, obrigações, tratados e a responsabilidade internacional dos Estados afetados. Não por outro motivo, a Comissão de Direito Internacional (ILC), o Sexto Comitê da Assembleia Geral das Nações Unidas (UNGA), o Instituto de Direito Internacional (IDI) e o próprio Conselho de Segurança das Nações Unidas (UNSC) voltaram a se debruçar sobre essas questões.3


			De fato, são indagações relevantes, cuja ausência de tratamento jurídico uniforme foi evidenciada pela plêiade de soluções encontradas pelos diferentes tribunais internacionais — incluindo a própria Corte Internacional de Justiça (ICJ) — instados a dirimir controvérsias decorrentes de Sucessões de Estados. Exemplo disso são as disputas arbitrais World Wide Minerals vs. Kazakhstan e Gold Pool ltd. vs. Kazakhstan, julgadas por tribunais distintos em 2015 e 2020, respectivamente.4 Ora, embora em ambos os casos os tribunais arbitrais tenham sido instados a se pronunciar a respeito da vinculação do Cazaquistão ao Acordo de Promoção e Proteção de Investimentos (APPI) URSS-Canadá na qualidade de Estado Sucessor da URSS, somente o tribunal do caso World Wide Minerals vs. Kazakhstan reconheceu a sua competência para apreciar a disputa.5,6


			É em razão desse contexto que o presente livro foi elaborado. Nas páginas que seguem, pretende-se analisar os efeitos de uma sucessão de Estados sobre os APPIs concluídos pelo Estado Predecessor antes do evento sucessório e sobre o arcabouço protetivo por eles conferidos aos investidores estrangeiros diretos. De modo a alcançar esse propósito, o livro foi dividido em dois grandes eixos. 


			Em um primeiro momento, o livro expõe quais são as diferentes modalidades de sucessão de Estados e como cada uma delas afeta direitos e obrigações dos Estados Predecessores, sejam eles oriundos de tratados, sejam eles decorrentes da prática de atos internacionalmente ilícitos. Assim, a primeira etapa analisa comparativamente a sistemática sucessória prevista na Convenção de Viena de 1978 sobre Sucessão de Estados em Matéria de Tratados, com a Resolução de 28 de agosto de 2015 da 14ª Comissão do IDI sobre Sucessão de Estados em Matéria de Responsabilidade Internacional e com o projeto de artigos sobre o mesmo tema que está sendo elaborado pela ILC desde 2017.7


			Em um segundo momento, a obra procura contrapor essas diferentes sistemáticas a respeito da sucessão de Estados com os julgados de tribunais internacionais, dando-se especial destaque para disputas arbitrais entre Estados e investidores estrangeiros diretos. Para alcançar esse fim, a segunda etapa do livro começa com uma breve explicação a respeito das principais características e cláusulas dos APPIs. Na sequência, passa-se ao cotejo das diferenças entre, de um lado, a teoria a respeito de como cada modalidade sucessória deveria afetar esses tratados e, de outro lado, as soluções encontradas por tribunais internacionais e pelos próprios Estados afetados mediante canais diplomáticos. 


			Por fim, o último capítulo deste livro traz uma conclusão a respeito dos efeitos da Sucessão de Estados sobre os APPIs. De forma sintética, o capítulo explica que o direito internacional ainda não tem qualquer norma de caráter costumeiro capaz de obrigar os Estados Sucessores a continuar vinculados aos APPIs concluídos pelos Estados Predecessores antes do evento sucessório. Destarte, ocorrendo uma sucessão de Estados, os investidores estrangeiros diretos beneficiários de APPIs somente poderão continuar a gozar da esfera protetiva decorrente desses tratados se o Estado Sucessor em que estiverem situados manifestar, expressa ou tacitamente, o seu desejo de permanecer vinculado aos referidos tratados.
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					7  Até a data de fechamento do texto deste livro, em 14 de agosto de 2022, o relator da ILC, Prof. Pavel Šturma, disponibilizou cinco relatórios sobre Sucessão de Estados, pelo que o trabalho ainda não foi concluído.
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			1


			Introdução


			República Democrática Alemã, União Soviética, República Socialista Federativa da Iugoslávia, Tchecoslováquia… o que esses países têm em comum? Todos deixaram de existir ao longo da década de 1990. Eslováquia, Tchéquia, Cazaquistão, Sérvia, Montenegro… o que os une? São alguns dos últimos Estados a se tornarem independentes. Contudo, a semelhança entre esses países ultrapassa o testemunho da sucessão; todos tiveram seu território — de uma forma ou de outra — vinculado a um Acordo de Promoção e Proteção de Investimentos (APPI) antes ou depois do evento sucessório.


			Consequentemente, todas essas sucessões afetaram as obrigações contratadas pelos Estados Predecessores para proteger investidores estrangeiros diretos situados em seus territórios. Eis o objeto do presente livro: estabelecer os efeitos de uma sucessão de Estados sobre a proteção de investimentos estrangeiros diretos. Mais especificamente delimitar os efeitos de uma sucessão sobre os APPIs por uma comparação entre a teoria a respeito da sucessão de Estados em matéria de tratados e de responsabilidade internacional e as decisões de diferentes tribunais arbitrais que julgaram disputas entre investidores estrangeiros e Estados. 


			Ora, mas o que exatamente é uma sucessão de Estados? Muito embora não seja o objeto desta obra discutir as possíveis definições para a expressão “sucessão de Estados”, é indispensável fornecer ao leitor qual é o conceito aqui adotado. No contexto brasileiro, talvez a definição mais adequada seja aquela trazida pela Convenção de Viena sobre Sucessão de Estados em Matéria de Tratados (VCST),8 já que o Brasil é um de seus signatários.9 Conforme consta das definições de termos utilizados: “sucessão de Estados – significa a substituição de um Estado por outro na responsabilidade das relações internacionais de um território”.10 Essa definição diverge pouco da proposição original apresentada por Sir Humphrey Waldock quando relator dos trabalhos da Comissão de Direito Internacional (ILC) que culminariam no texto dessa convenção.11 Para ele, a sucessão deveria ser compreendida como “a substituição de um Estado por outro ou, conforme seja o caso, de um governo por outro, na posse da competência para concluir tratados que digam respeito a um dado território”.12


			Recentemente, a definição contida na VCST foi adotada pelo Instituto de Direito Internacional (IDI) em sua resolução sobre Sucessão de Estados em Matéria de Responsabilidade Internacional, aprovada em 2015 durante a Sessão de Tallinn.13 Importante notar, diga-se de passagem, que vários dos conceitos trazidos pela VCST foram mantidos pelo IDI, muito embora o objeto estudado tenha sido sucessão em matéria de responsabilidade internacional e não de tratados.14 Igualmente, em 2017, o Prof. Pavel Šturma, da Universidade Carolina de Praga, ao elaborar seu primeiro relatório sobre sucessão de Estados em matéria de responsabilidade internacional para a ILC, também propôs a adoção dessa definição.15 O motivo do Prof. Šturma foi o mesmo do Prof. Marcelo Kohen — condutor do trabalho aprovado em 2015 pelo IDI —, qual seja, prezar pela consistência, divergindo do trabalho pregresso apenas naquilo que se mostrasse necessário.16


			Uma definição um tanto distinta — ainda que no todo compatível com as já expostas — foi sugerida em 2006 pelo Prof. Patrick Dumberry, da Universidade de Ottawa. Para ele, a sucessão de Estados consistiria na situação “onde a identidade de um Estado é fundamentalmente alterada em razão de uma perda de soberania sobre – parte ou totalidade – do território”.17 No entanto, em seu trabalho mais recente — concluído em 2017 e publicado em 2018 —, o Prof. Dumberry passou a adotar a definição proposta pela ILC e pelo IDI, ressalvando, contudo, que essa definição não se aplica a casos em que a identidade do Estado não é substancialmente alterada, como quando ocorre uma mudança de governo.18 Essa foi, inclusive, uma observação feita pela Corte Internacional de Justiça (ICJ), ao referir que a União Estatal de Sérvia e Montenegro — embora com nome distinto — mantinha a mesma personalidade jurídica internacional da República Federal da Iugoslávia (FRY), motivo pelo qual estava sujeita à competência da Corte.19 


			Sendo assim, no presente estudo, a sucessão de Estado deverá ser compreendida como o evento no qual ocorre a “substituição de um Estado por outro na responsabilidade das relações internacionais de um território”. Ademais, adota-se a ressalva do Prof. Dumberry, pontuando-se que — conforme a própria definição sugere ao mencionar “um Estado por outro” — meras modificações afetando o nome do Estado, o seu governo e que não acarretam uma alteração da sua personalidade jurídica internacional não serão classificadas como sucessões de Estados.20 


			Os motivos aqui expostos para a escolha da definição de “sucessão de Estados” também justificam a adoção de outros conceitos conforme estabelecidos pela VCST. Nesse sentido, “Estado Predecessor” — ou simplesmente “Predecessor” — “significa o Estado que foi substituído por outro Estado pela ocorrência de uma sucessão de Estados”;21 “Estado Sucessor” — que será referido também simplesmente como “Sucessor” — “significa o Estado que substitui outro Estado pela ocorrência de uma sucessão de Estados”;22 “data da sucessão de Estados” — ou simplesmente “data de sucessão” — “significa a data em que o Estado sucessor substitui o Estado predecessor na responsabilidade pelas relações internacionais do território a que se refere essa sucessão de Estados”.23 


			Quanto à definição de um APPI, conceituamo-lo como um tratado entre dois ou mais Estados — embora normalmente bilaterais — objetivando assegurar proteções recíprocas à propriedade de nacionais do outro Estado contratante.24 Dessa forma, esses tratados estabelecem: (i) uma definição de investimento — seja diretamente no tratado, seja na inserção deste em um sistema em que já existe uma definição consagrada de investimento, como no caso do Centro Internacional para a Arbitragem de Disputas sobre Investimentos (ICSID);25 (ii) quais são os limites territoriais de sua aplicação — se em todo ou em parte do território; (iii) quais são os standards de proteção aplicáveis — normalmente contra a expropriação sem compensação e a garantia de um tratamento justo e equitativo (FET); e (iv) uma cláusula compromissória permitindo que as disputas entre os investidores estrangeiros diretos e o Estado hospedeiro a respeito da aplicação do tratado possam ser dirimidas por meio de uma arbitragem internacional, que poderá ou não estar vinculada a uma instituição como o ICSID.26


			Por fim, no que diz respeito à definição do termo “investimento estrangeiro direto” ou “investimento direto internacional”, sua conceituação é mais complexa, pois, como mencionado anteriormente, os tratados de investimento tendem a definir o que é um “investimento” para a aplicação daquele tratado específico, não existindo um conceito uniforme. O APPI modelo canadense de 2014, por exemplo, define investimento como sendo:


			[...] “investimento” se trata: (a) de uma companhia; (b) de uma ação ou de um tipo de participação no capital social de uma companhia; (c) de uma obrigação, de uma obrigação não garantida, ou de outro título de dívida da companhia; (d) de um empréstimo a uma companhia; (e) não obstante os subparágrafos (c) e (d) da presente definição, um empréstimo emitido a uma instituição financeira ou um título de crédito representativo de um débito emitido por uma instituição financeira é um investimento unicamente se ele é considerado como capital regulamentar pela Parte na qual a instituição financeira está sediada; (f) de um direito de participação nos lucros ou nos benefícios de uma companhia; (g) de um direito de participação ou divisão dos ativos de uma companhia em caso de dissolução; (h) dos ativos ligados a uma atividade econômica exercida no território de uma Parte e financiado por capital, ou outros recursos, engajados na atividade econômica em seu território como, por exemplo, a título: (i) de um contrato que pressupõe a presença de bens do investidor no território dessa Parte, aqui compreendidos contratos de turnkey, de construção ou de concessão; (ii) de um contrato no qual a remuneração dependa em grande parte da produção, da rotatividade do estoque e dos lucros de uma empresa; (i) de um direito de propriedade intelectual; (j) de todo outro bem corpóreo ou incorpóreo, móvel ou imóvel, e de todo outro direito de propriedade conexo aqui ou utilizado com o fim de realizar um lucro econômico ou destinado a outro fim comercial, a exclusão, (k) de uma dívida decorrente exclusivamente: (i) seja de um contrato comercial para a venda de um produto ou de um serviço por um nacional ou uma companhia que se encontra no território da outra Parte; ou (ii) seja a concessão de créditos no contexto de uma operação comercial, como um financiamento comercial; (l) todo outro tipo de dívida a receber relacionada a somas de dinheiro que não se insira nas categorias de haveres definidos nos subparágrafos (a) a (j).27


			Outros tratados, por sua vez, trazem definições com abrangências distintas. O modelo colombiano de APPI redigido em 2011, por exemplo, exclui expressamente do conceito de investimento estrangeiro direto operações de dívida pública e pretensões pecuniárias derivadas exclusivamente de contratos internacionais de compra e venda de bens ou prestação de serviços.28 Os APPIs assinados pela Argentina com o Reino Unido e com os Estados Unidos, por outro lado, incluem no conceito de investimento — em cláusulas com redações distintas — direitos advindos de contratos de concessão e licenças de operação.29 


			Ademais, como já tangenciado, nem sempre todos os tratados de um determinado país utilizam as mesmas definições de investimento. Esse é o caso dos Acordos de Cooperação e Facilitação de Investimentos brasileiros (ACFIs).30 O ACFI Brasil – Índia, por exemplo, contém um exaustivo rol definindo tanto o que é um investimento quanto o que não é um investimento para fins de aplicação do tratado.31 Já o ACFI Brasil – Angola simplesmente estabelece que o conceito de investimento é aquele previsto pela legislação das partes.32 


			Contudo, se, de um lado, se reconhece que a definição de investimento estrangeiro direto não é totalmente uniforme, de outro lado, essa obra requer a adoção de um conceito que sirva de mínimo múltiplo comum. Em razão disso — e estando ciente que essa definição de investimento é aquela adotada para as arbitragens dentro do sistema do ICSID —, este trabalho utilizará o conceito elaborado no caso Salini vs. Moroco33. Portanto, um investimento estrangeiro direto é uma contribuição para o desenvolvimento econômico do país que o recebe.34 Essa contribuição deve ter certa duração — não sendo instantânea — e estar sujeita aos riscos da atividade econômica.35 


			Postos esses conceitos iniciais, passa-se à exposição da estrutura organizacional deste trabalho. Conforme mencionado, o objetivo deste livro é estabelecer quais as repercussões de uma sucessão de Estados sobre as obrigações de proteção de investimentos estrangeiros diretos contratadas pelo Estado Predecessor antes do evento sucessório. Dessa forma, em um primeiro momento, este trabalho irá se debruçar sobre como a sucessão em matéria de responsabilidade internacional e tratados regulamenta a transferência de obrigações internacionais do Estado Predecessor para o Estado Sucessor. Nesse sentido, será necessário analisar quais os diferentes tipos de sucessão existentes, bem como as soluções dadas pelos Estados envolvidos nesses casos. 


			Como principais referenciais teóricos dessa parte do estudo, temos os trabalhos — tanto em andamento quanto os já concluídos — conduzidos pela ILC sobre sucessão de Estados, bem como a resolução de 2015 do IDI sobre Sucessão de Estados em Matéria de Responsabilidade Internacional. Ademais, no arcabouço doutrinário dá-se especial destaque para os trabalhos desenvolvidos pelo Prof. Patrick Dumberry, da Universidade de Ottawa, estudioso da sucessão de Estados e de seus efeitos sobre investimentos estrangeiros diretos. Por fim, como não poderia ser diferente, essas elaborações de soft law e doutrinárias serão contrapostas aos precedentes da ICJ e de outros tribunais internacionais, de modo a analisar como diferentes cortes têm apreciado a transferência de obrigações internacionais no contexto de uma sucessão de Estados. 


			Desta feita, passar-se-á à segunda parte deste trabalho, qual seja, analisar como diferentes tribunais arbitrais, ao lidarem com controvérsias contendo questões oriundas de uma sucessão de Estados, entendem que esta afeta as obrigações contratadas nos APPIs. Para tanto, será dado principal atenção à vinculação do Estado Sucessor aos tratados do Estado Predecessor. Assim, será necessário, primeiramente, realizar uma análise detida sobre a estrutura convencional de um APPI, passando-se à contraposição entre, de um lado, as sistemáticas propostas pela VCST, pelo IDI e pela ILC, e, de outro lado, o direito costumeiro internacional e as decisões arbitrais que analisaram a matéria. No ponto, adianta-se, desde logo, que esse tratamento não tem sido no todo satisfatório,36 conforme será adiante elaborado.
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