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MECANISMO COMPLEMENTAR DO ICSID:
UMA ALTERNATIVA PARA INVESTIDORES BRASILEIROS?

José Augusto F. Costa, Ana Carolina C. Carregaro e Thiago P. de Andrade

RESUMO

O BRASIL, POR RAZOES DE POLITICA EXTERIOR, E RETICENTE A
FIRMA OU RATIFICACAO DE ACORDOS INTERNACIONAIS EM
MATERIA DE INVESTIMENTOS, BEM COMO A SOLUGAO
INTERNACIONAL DE CONTROVERSIAS ENTRE INVESTIDOR E
ESTADO, INCLUSIVE NO SISTEMA DA CONVENCAO DE
WASHINGTON DE 1965. O MECANISMO COMPLEMENTAR DO
ICSID, NO ENTANTO, CRIA UMA ALTERNATIVA PARA 0S
INVESTIDORES BRASILEIROS NO EXTERIOR UTILIZAREM DE
SISTEMA, DESDE QUE CUMPRIDAS ALGUMAS CONDICOES.

PALAVRAS-CHAVE

INVESTIMENTO ESTRANGEIRO — ARBITRAGEM ENTRE INVESTIDOR E
ESTADO — SOLUCAQ DE CONTROVERSIAS — PROMOCAO E PROTECAO
DE INVESTIMENTOS ESTRANGEIROS — MECANISMO COMPLEMENTAR
D0 ICSID - CoNVENCAO DE WASHINGTON DE 1965.

1. INTRODUCAO:

ICSID ADDITIONAL FACILITIES: AN ALTERNATIVE
TO BRAZILIAN INVESTORS?

ABSTRACT

BRAZIL, FOR REASONS OF EXTERNAL POLITICS, DOES

NOT SIGN OR RATIFY INTERNATIONAL AGREEMENTS ON
INVESTMENTS, AS WELL AS TO THE USE OF INTERNATIONAL
ARBITRATION SYSTEMS OF DISPUTE RESOLUTION BETWEEN
INVESTOR AND STATE, INCLUDED THE SYSTEM ESTABLISHED
BY THE WASHINGTON CONVENTION OF 1965. NEVERTHELESS,
THE ICSID ADDITIONAL FACILITIES OFFER AN ALTERNATIVE
TO BRAZILIAN INVESTORS ABROAD THAT ARE ALLOWED TO
EMPLOY ITS SYSTEM, SINCE SOME CONDITIONS ARE FULFILLED.

KEYWORDS

FOREIGN INVESTMENT — INVESTOR-STATE ARBITRATION —
DISPUTE RESOLUTION — PROMOTION AND PROTECTION OF
FOREIGN INVESTMENTS — [CSID ADDITIONAL FACILITIES -
WasHINGTON CONVENTION OF 1965.

Eventos politicos recentes voltaram a levantar duvidas sobre uma duravel estabilida-
de democratica no mundo e, particularmente, na América do Sul.! A forte correla-
¢ao entre a inseguranga politica, a juridica e a economica faz com que as possibilida-
des de estabilizacao de regimes mediante a juridificagao internacional continuem,
destarte, tendo grande importancia para contra-arrestar as fragilidades dos sistemas
politicos e juridicos de muitos paises.

De fato, o Brasil apresenta-se, sem maiores dtvidas, como uma das democracias
mais estaveis da América do Sul. Esse fato favorece a formacao de um clima favora-
vel aos investimentos estrangeiros, apesar de imperfei¢des do marco regulatorio e,
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particularmente, da morosidade jurisdicional brasileira. Essa estabilidade politica inter-
na vem sendo esgrimida contra a adesao a acordos bilaterais e regionais de promogao e
protecao de investimentos (APPRIs), pois, estavel politicamente, o pais pouco se bene-
ficiaria dos efeitos de protecao dos investimentos estrangeiros contra riscos politicos.?

Sem embargo, a posi¢ao do Brasil vem se tornando crescentemente complexa a
medida que sua agdo economica se expandiu e, em alguns setores, tornou-se expor-
tador de investimentos, embora continue como importador liquido de capitais. Em
face de alguns paises sul-americanos, para os quais investidores brasileiros exportam
ativos, a situagdo ¢ diferente daquela referente as relagdes com paises industrializa-
dos e, efetivamente, os riscos politicos e a fragilidade dos sistemas jurisdicionais alie-
nigenas podem afetar negativamente os investimentos brasileiros no exterior.

Sem discutir, no ambito deste artigo, os méritos do posicionamento brasileiro
com referéncia aos APPRIs, ¢ preciso ter claro que a protegao de investidores brasi-
leiros no exterior pode ser menor do que a de outros investidores estrangeiros, estes
cobertos por tratados bilaterais de investimento (TBIs) e tém a mio o recurso pos-
sivel a instancias arbitrais internacionais para solucionar controvérsias que tenham
contra o Estado receptor dos investimentos.

Ha, decerto, possibilidades de mitigar os riscos politicos e adaptar-se a suas pecu-
liaridades institucionais. E possivel, por exemplo, contratar seguros, nao apenas peran-
te seguradoras privadas, mas, inclusive, na Agéncia Multilateral de Garantia de
Investimentos (Miga).3 Por outro lado, principalmente quando se trata de setores em
que o investimento depende de autorizagdes ou concessdes especificas do Estado estran-
geiro, como nos campos da exploragao de recursos naturais e da oferta de servigos
publicos, a arbitragem internacional entre investidor e Estado nao deve ser descartada,
pois pode representar um importante auxilio nos momentos de dificuldade politica.*

Neste artigo, trataremos especificamente de uma das alternativas possiveis para
a protegao dos investimentos brasileiros que envolvam contratos ou permissoes espe-
cificas de governos estrangeiros — a utilizagao da arbitragem do Centro Internacional
de Solugdo de Disputas sobre Investimentos (ICSID) nos termos de seu Mecanismo
Complementar. Mesmo havendo outros mecanismos disponiveis, como as regras da
Uncitral e institui¢oes arbitrais privadas, como a CCI e a CCE, ¢ preciso ressaltar
que o sistema internacional de solugao de controvérsias entre investidor e Estado do
ICSID ¢ o mais utilizado (UNCTAD, 2004, p. 7)° ¢ apresenta um conjunto de regras
bastante claro e instrumentos juridicamente adequados para a solugao de controvér-
sias entre investidores e Estados.

2. PANORAMA DA REGULA(;AO INTERNACIONAL DE INVESTIMENTOS
Nos contextos de inseguranga politica, instrumentos internacionais de prote¢ao do
investimento estrangeiro sao essenciais para incentivar o fluxo positivo de capitais.

o
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No entanto, ao contrario do comércio internacional, em que um amplo consenso
foi formado, nunca se chegou a um concerto multilateral de vontades no tocante a
promogao e protegao do investimento estrangeiro, o que se materializou no fracas-
so do Acordo Multilateral sobre Investimentos (MAI), projetado pela OCDE, em
razdo da falta de acordo entre os préprios membros dessa organizacao.® Os prin-
cipais pontos de discordia entre os membros e os nao-membros da OCDE que par-
ticipavam da negociacao do MAI diziam respeito as clausulas de tratamento nacio-
nal (TN), tratamento da nagao mais favorecida (NMF) e o procedimento de solu-
cio de controvérsias.’

Décadas antes, a Carta de Havana, que abarcava tanto os temas de comércio
internacional como os de investimento estrangeiro, ja havia sido abandonada, ini-
cialmente pelos Estados Unidos® e, logo, por seus demais signatarios. No que se
referia ao tema dos investimentos, refletindo a falta de consenso e os interesses de
paises em desenvolvimento em incrementar o controle sobre os investimentos
estrangeiros, a Organizagao Internacional do Comercio apenas propunha diretrizes
gerais e nao contribuia de modo definitivo com a formagao de um regime multila-
teral consistente.”

Restou, portanto, ao tema dos investimentos, o tratamento regional, setorial ou
bilateral. Ha, decerto, regras multilaterais no contexto da OMC (TRIMs e GATS),
bem como no Tratado da Carta de Energia (ECT), que abrange, hoje, principalmen-

te paises europeus e asidticos,!? 11

mas pode, potencialmente, albergar outros paises.
Entrementes, os acordos de promogao e prote¢ao reciproca de investimentos
(APPRIs), bilaterais ou regionais, ocupam a posicao de protagonistas.

A predominancia cabe, sem duavida, aos TBIs, os quais somam cerca de 2.400
acordos firmados, dos quais pouco mais de 1.700 foram ratificados.!? Esse fato se
deve, em grande medida, a complexidade notavel do tema, a qual deriva da imensa
multiplicidade de aspectos e relagées envolvidos em operagées de investimento dire-
to, as quais sao muito mais complexas que as de comércio internacional.!3 Embora
os acordos de investimento apresentem uma notavel uniformidade, ha importantes
divergéncias que impedem, até o momento, a formagao de um consenso suficiente
para conduzir a formagao de um marco multilateral significativo.

Na Ameérica do Sul, seguindo-se as tendéncias liberalizantes dos anos 1980 e
1990, foram assinados e ratificados diversos TBls. Resisténcias historicas signifi-
cativas foram quebradas e além da, como veremos, mudanga de postura em rela-
¢ao ao ICSID, os paises aceitaram regimes com ampla protegao aos investimen-
tos estrangeiros.

O Brasil seguiu esta tendéncia durante algum tempo e chegou a assinar pouco
mais de uma dezena de TBIs, além dos Protocolos de Colonia e de Buenos Aires.
Nio ratificou, porém, nenhum desses acordos. Do mesmo modo, o Brasil ¢ bastan-
te resistente a negociagao do capitulo referente aos investimentos no ambito da

o
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Alca, o qual segue as linhas estabelecidas no Capitulo XI do Nafta, bem como a sua
discussio na OMC.'* Por fim, o Brasil nio assinou a Convengio de Washington
(CW) de 1965, a qual criou o ICSID.

Destarte, os investidores brasileiros no exterior tampouco podem desfrutar da
protegao oferecida por esse tipo de acordo. Por conseguinte, especialmente em face
dos riscos politicos de investir em paises menos estaveis, o investidor brasileiro dire-
to deve saber que ndo goza da mesma protegao do que os de paises-membros de
APPRIs e do ICSID.

3. SURGIMENTO DA CONVENCAO DE WASHINGTON

E DO MECANISMO COMPLEMENTAR:

A Convengao de Washington de 1965, que cria o ICSID, surge em um contexto de
consideravel instabilidade para os investimentos estrangeiros, notadamente os rea-
lizados por investidores de paises industrializados, no que veio a ser chamado de
terceiro mundo, especialmente por intermédio da expropriagio de empresas
estrangeiras, as quais passavam a administragao publica local. Hoje, embora o
panorama internacional ja ndo seja marcado pelos riscos de nacionalizagdes gene-
ralizadas e as expropriagdes tendam a ser indenizadas, ha outras classes de riscos
que se apresentam como relevantes, como as referentes as dificuldades de cambio

115 ¢ as expropriagdes indiretas.!® Para con-

e transferéncia de moeda conversive
textualizar a criagdo da CW e do Mecanismo Complementar do ICSID ¢ necessa-
rio, portanto, observar com maior detalhe as condig¢des historicas de sua formagao
e de sua aplicagao.

Se nos contextos coloniais a prote¢ao do investimento se insere na integracao
juridica e politica entre metrépole e col6nia,!” gerando consideraveis garantias aos
investidores, a situagao internacional posterior a Segunda Guerra Mundial nao era,
por varias razoes, muito favoravel a seguranga dos investimentos estrangeiros em
paises subdesenvolvidos. Particularmente, a combinagao da derrocada final das
experiéncias coloniais européias, com o decorrente aparecimento de novos paises
independentes, com a possibilidade de instalagao de governos revolucionarios e
socialistas, implicava uma componente de incerteza politica, com a qual contri-
buiam as fragilidades dos sistemas juridicos nascentes, bem como de uma América
Latina fortalecida.!8

Da nacionalizagao generalizada de ativos estrangeiros, especialmente no setor
de exploragao de recursos naturais, surgiram negociagdes e controvérsias entre
investidores e Estados, com diversos casos levados a arbitragem ad hoc, muitas
vezes pautados por principios e regras de direito internacional publico. Os
Estados, apesar das resisténcias politicas internas, terminaram por se submeter a

arbitragem internacional, conduzida, quase sempre, por importantes juristas e

o
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académicos europeus.!? Isto ocorria porque os paises em desenvolvimento eram
pressionados pela necessidade de manter seu territorio atrativo para investimen-
tos estrangeiros, bem como por necessidades setoriais que empurraram as empre-
sas nacionalizadas para a recomposi¢ao dos vinculos com os investidores estran-
geiros, a fim de recuperar acesso as redes de distribuicao, tecnologia, instrumen-
tos de administragio e capital.??

E importante mencionar que a utilizagdo da representagio diplomatica era
particularmente complexa nesse contexto, pois a contraposi¢do judicial de ex-
metropoles, em muitos casos os paises dos investidores, e ex-coldnias, os paises
receptores dos investimentos, poderia dar chacoalhadas perigosas em uma mistu-
ra j4 explosiva.?!

Assim, a busca de instrumentos institucionais para facilitar a solu¢ao de contro-
vérsias entre investidores e Estados pode ser vista, pelo menos a principio, como de
interesse tanto de paises exportadores quanto importadores de investimentos.

Nesse contexto, projeta-se e assina-se a CW, que criou, sob os auspicios do
Banco Internacional para a Reconstrugao e o Desenvolvimento, o ICSID.

Havia, porém, interesse de Estados e investidores no sentido de estender o aces-
so a jurisdigdo arbitral do ICSID a Estados nao-signatarios da CW, bem como a inves-
tidores oriundos destes Estados. A partir disso, em 1976, iniciou-se a edi¢io do
Mecanismo Complementar do ICSID (MC), cuja tltima publicacio data de abril de
2006.22 O MC ¢ uma autorizagio para que a Secretaria do ICSID amplie material e
subjetivamente seu campo de agdo.

Ao contrario da CW, que para qualquer modificagio dependeria da adesio de
todos os membros, 0 MC pode ser alterado por decisao do Conselho Administrativo
do ICSID.

Importantes oscilagdes na compreensio econoémica e juridica do investimento
estrangeiro ocorreram desde os anos 1960, especialmente no sentido de que a frus-
tragdo com as técnicas de promogao do desenvolvimento pela aplicagdao de fundos
publicos e com forte participagio dos Estados levou a reconsideragio juridica de
principios outrora tidos como superados por grande parte da doutrina, bem como a
criagao e utilizagdo de novos instrumentos para a regulagao internacional dos inves-
timentos estrangeiros.2 3

Nesse sentido também se deslocaram as percepges juridicas dos paises latino-
americanos. Nos anos 1960, preocupados com a manutengio da doutrina Calvo’* e
com a soberania econémica, deixaram de assinar a CW no que ficou conhecido como
o “nao de T(’)quio”,25 de modo que nesse tempo, no territério da Ameérica do Sul,
apenas a Guiana e a Guiana Francesa ficaram sob o seu vigor. Ja nos anos 1980 e
1990, seguindo também uma onda de firmas de TBIs e protocolos regionais, houve

intensa adesao a CW, conforme tabela abaixo:26

o
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ASSINATURA RATIFICA(;AO
ARGENTINA 1991 1994
BOLIVIA 1991 1995
BRASIL - -
CHILE 1990 1993
COLOMBIA 1993 1997
EQUADOR 1986 1986
GUIANA 1969 1969
GUIANA FRANCESA (FRANCA) 1965 1967
PARAGUAI 1981 1983
PERU 1991 1993
SURINAME - -
URUGUAI 1992 2000
VENEZUELA 1993 1995

Dessa forma, no contexto para a formagao do MC, havia, ainda, um grande
nimero de paises latino-americanos fora do sistema do ICSID. A necessidade de
estender a conciliagao e a arbitragem a esses paises foi importante para sua cria-
¢do em 27.09.1978, na 12." reunido do Conselho Administrativo do ICSID. Nesta,
ficou decidido que o Secretariado do Centro admitiria algumas demandas que
antes nao eram aceitas, ora em razao da matéria, ora em razao das pessoas nao
serem abarcadas pela Convengao de Washington.?”

A idéia, primitivamente, seria de que o MC valeria provisoriamente, tendo
seu funcionamento programado para cinco anos. Assim, seria possivel divulgar os
trabalhos do Centro mediante a extensado de suas atividades para casos que, de
outro modo, nao estariam em seu ambito de competéncia. Todavia, com a cres-
cente utilizagio do Mecanismo, em 26.09.1984, o Conselho Administrativo optou
por sua manutengao por tempo indeterminado.?8

Assim, o MC se constitui hoje em uma importante alternativa para a solu-
¢ao de controvérsias entre investidores e Estados, alargando o ambito das ativi-
dades do ICSID para alcangar paises nao-membros, bem como uma maior gama

de controvérsias.

4. JURISDI(;AO E AMBITO DO MECANISMO COMPLEMENTAR

O MC estende em dois sentidos o alcance do ICSID: em seu ambito subjetivo e ter-
ritorial, bem como em seu 4mbito material.2® Esses alargamentos servem para res-
ponder a reclamag¢des continuas, tanto de investidores quanto de 6rgaos governa-
mentais ao redor do mundo, que, em busca de protegao de investimentos, mesmo

que indiretos, ndo tinham a disposicao o julgamento arbitral do ICSID.3?

o



04_REV6_p059 076 11/9/07 9:20 PM Page 65 $

[Reviska DIREITOGY 6 “3.21 059 -076 | JUL-DEZ 2007 : 0O

Embora os laudos arbitrais ndo apresentem indicios de vinculagao institucional
com o proprio ICSID e, por conseguinte, com o Banco Mundial (BM), investido-
res e Estados interessados em utilizar o sistema de solucao de controvérsias do
Centro observam a sua ligagdo com o BM como vantajosa, repercutindo em maior
reputagio e confiabilidade.3!

O regulamento do MC (RMC) apresenta, além de seu conteudo geral, trés ane-
xos —A (AAR), B (ABR) e C (ACR) —, que lidam com o procedimento de produgao
de provas, a conciliagao ¢ a arbitragem, respectivamente. As principais regras sobre
o ambito subjetivo e objetivo, bem como para a orientacio das atividades do
Secretariado, encontram-se no RMC.

Como vimos, o MC amplia a atuagdao do ICSID para no sentido subjetivo,
permitindo-se:

Artigo 2 (a) — procedimentos de conciliagao e arbitragem para a solugdo de
controvérsias de carater juridico que surjam diretamente de um investimento,
que ndo sejam de competéncia do Centro em razdo de que o Estado parte na
controvérsia ou o Estado cujo nacional ¢ parte na controvérsia ndo seja um Estado

Contratante [da CW] (grifo e T. dos AA.).
No tocante a ampliagao do ambito objetivo, permitem-se:

Artigo 2 (b) — procedimentos de conciliagao e arbitragem para a solugdo de
controvérsias de carater juridico que nao sejam de competéncia do Centro em
razdo de que ndo surgem diretamente de um investimento, sempre que o Estado
parte na controvérsia ou o Estado cujo nacional ¢ parte na controvérsia seja
um Estado Contratante (grifo e T. dos AA.).

Observa-se, desse modo, que a competéncia do ICSID nos termos do MC nao
admite sobreposi¢ao a constituida nos termos estritos da CW. Como deflui dos tex-
tos mencionados, o Secretario-Geral ndo podera aceitar a submissao de casos ja
cobertos pela CW, mas apenas os que, em razao de seu sujeito ou de seu objeto, este-
jam fora de seu ambito. Portanto, se a controvérsia a ser submetida a conciliagao ou
a arbitragem surgir diretamente de um investimento e for entre um Estado
Contratante e um nacional de outro Estado Contratante, tal disputa nao podera ser
submetida ao ICSID nos termos do MC. Essa regra se complementa pelo Artigo 4 (2)
(b), segundo a qual o Secretario nao devera aprovar a submissao do caso se nao hou-
verem as partes aceitado “a jurisdicio do Centro conforme o Artigo 25 da CW (em
substitui¢do ao MC), caso ao tempo do inicio do procedimento houverem sido cum-
pridos os requisitos ratione personae do mencionado Artigo” (T. dos AA.). No mesmo
sentido, o Artigo 4 (4) esclarece:

o
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Se, no caso de uma solicitagao baseada no Artigo 2 (b), houverem sido
cumpridos os requisitos jurisdicionais ratione personae do Artigo 25 da CW
e, a juizo do Secretario Geral, for provavel que a Comissdo de Conciliagao
ou o Tribunal de Arbitragem, conforme for o caso, sustentarem que

a controvérsia surge diretamente de um investimento, o Secretario Geral
pode condicionar sua aprovagao da solicitagdo a que as duas partes
convencionem submeter qualquer controvérsia preferencialmente

a jurisdi¢io do Centro” (T. dos AA.)32,

Ha, entretanto, uma possibilidade de sobreposicao de jurisdi¢ées, uma vez que
fica ao arbitrio do Secretario-Geral exigir, ou nao, o compromisso de submeter o
caso a jurisdigdo da CW, caso a controvérsia surja “diretamente” de um investimen-
to. De fato, ha uma franja de imprecisao consideravel e, muitas vezes, tanto em vir-
tude da variedade de fundamentos quanto na de pedidos, cumulativos e alternativos,
¢ perfeitamente possivel que uma mesma controvérsia envolva aspectos “direta” e
“indiretamente” referentes a um investimento. Nesse caso, poderia ser mais adequa-
do manter a unidade do procedimento em torno do MC do que transferi-lo, em
parte, para o regime da CW. Isso, no entanto, pode conduzir a problemas em termos
de execugao do laudo arbitral, sujeita a maiores garantias no sistema da CW.

Cabe esclarecer, ainda, que pelo menos uma das partes deve ser um Estado
Contratante ou um nacional de um Estado Contratante, nao podendo o ICSID deci-
dir sobre controvérsias de um nacional de um Estado nao-membro contra outro
Estado nao-membro.

Por fim, o ambito do MC também abarca os procedimentos para a produgao de
provas, mencionados pelo Artigo 2 (c).

Assim, de acordo com o disposto no Regulamento do Mecanismo Complementar
(RMC), este implica trés ampliagdes do ambito jurisdicional do ICSID:

a) Procedimentos de produgao de provas (fact-finding);

b) Conciliagao ou arbitragem para a solugao de controvérsias em que apenas uma
das Partes ¢ membro ou que o investidor seja nacional de Estado-membro da CWj e,

c) Conciliagao ou arbitragem para a solugdo de controveérsias que nao surjam
diretamente de um investimento, contanto que ou o Estado receptor ou o Estado do
nacional demandante seja parte da CW.

Assim, a criagdo do MC permitiu um incremento do niimero de casos arbitrais
iniciados, como se pode inferir de sua utilizagao pelos paises do Nafta.

Com efeito, entre os membros do Nafta, apenas os Estados Unidos sao signatarios
da CW. Canadéa e México nio o sao.33 Por essa razio, a previsao do Art. 1.120, 1, a
do NAFTA ainda nao pode ser utilizado, 34 pois, dos trés membros do acordo, apenas
um ¢ membro do ICSID. Deve-se destacar, a esse respeito, que eventuais casos envol-
vendo investidores do México ou Canada contra esses Estados seriam impossiveis no

o
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sistema do ICSID, ja que estariam excluidos do MC. Vale lembrar que diversos casos

ja foram, inclusive, julgados35 e ha outros em curso.3°

5. PROCEDIMENTO DE PRODUCAO DE PROVAS

No sistema da CW, nao existem procedimentos independentes para a produgao de
provas. Nesse sentido, uma das novidades criadas pelo MC ¢, exatamente, a cria-
¢ao desse procedimento, o qual pode desempenhar tanto um papel de preparagio
para uma posterior conciliagao ou arbitragem, quanto para facilitar a ocorréncia
de solugdes negociadas entre as partes. E um estagio antecedente a disputa que
tem por finalidade o ajustamento da vontade das partes visando uniformizar as
questdes faticas, facilitando uma eventual controvérsia arbitral .37

Levando-se em conta sua finalidade eminentemente preventiva, os procedi-
mentos de produgdo de provas servem para o Secretariado-Geral fazer a selegao
das disputas que poderao fazer parte do MC, nao aceitando a submissao de contro-
vérsias sobre comerciais ordinarias (Artigo 4 (3) do RMC). Deste motivo decorre
que, na produgdo de provas, ndo ha qualquer forma de restrigao ratione personae
para sua utilizagio38. J4 no tocante aos requisitos de matéria o melhor entendi-
mento é o que preceitua a similaridade de requisitos ao sistema de todo o MC37.

A solicitagao para que se inicie o procedimento de produgao de provas deve
ser feita por escrito, em um dos idiomas oficiais do ICSID (espanhol, francés ou
inglés), ao Secretariado (AAR, Artigo 1), a qual indicara, precisamente, a identi-
dade e o enderego das partes, mencionara o acordo entre as partes que prevé dito
procedimento e apresentara os fatos a serem examinados (AAR, Artigo 2 (1)). O
Secretario-Geral, entendendo que o pedido se ajusta as disposi¢des do MC, orde-
nara o registro da solicitacao, notificando as partes (AAR, Artigo 3).

A parte solicitada pode obstar o procedimento com fundamento nas obje¢des
apresentadas, numerus clausus, no Artigo 4 do AAR: a) que a parte nio esta obri-
gada a participar do procedimento ou b) que os fatos estao total ou parcialmente
fora do ambito do acordo entre as partes. Busca-se um acordo entre as partes para
a continuidade do procedimento, a falta do qual solicita-se as partes a nomeagio
de um comissario especial para decidir sobre as obje¢des. Caso isso ndo ocorra em
30 dias, ¢ possivel solicitar ao Presidente do Conselho Administrativo do ICSID
ou a outra autoridade a nomeagao de um comissario especial (AAR, Artigo 5).

Forma-se, entdao, um Comité para a realizagao dos trabalhos necessarios a
produgdo de provas, nos termos convencionados pelas partes e estabelecidos no
AAR (Artigos 7 a 13). Apresentadas as explicagdes, ouvidas as testemunhas, se
houver, e produzidas as provas, o Comité delibera para a redagdo de um infor-
me, que se limitara a conclusdes sobre fatos, ndo contendo quaisquer recomen-

dagGes as partes.

o
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6. SUBMISSAO AO PROCEDIMENTO DE ARBITRAGEM

Em virtude da utilizagao relativamente escassa da conciliagio do ICSID para o trata-
mento de controvérsias entre investidores e Estados, nao trataremos, no ambito
deste artigo, das especificidades proprias deste sistema de solugao de disputas.
Limitar-nos-emos, portanto, ao tratamento da arbitragem, fazendo apenas algumas
observagoes esparsas a respeito da conciliagao, a qual, mutatis mutandis, segue regras
similares as da arbitragem.

E imprescindivel, para o inicio de um procedimento, a autorizagio do
Secretario-Geral do ICSID. Embora seja recomendavel, ndo ¢ obrigatorio que essa
autorizagdo seja anterior ao inicio dos trabalhos, visto que, apesar de poder ser dada
a qualquer tempo, uma denegagdo ao final importaria em custos e esforgos intteis
para as partes40.

A solicitagao de arbitragem, que pode ser feita por um Estado ou por um nacio-
nal de um Estado, deve ser realizada por escrito, em um idioma oficial do ICSID, ao
Secretariado, devendo ser datada e assinada pelo solicitante ou seu representante
autorizado (ACR, Artigo 2).

A solicitagao devera conter as identificagdes precisas das partes e seus endere-
cos, especificar o fundamento do consentimento para a arbitragem, indicar a data
da aprovagio pelo Secretario, conter informagées sobre a controvérsia e seu mon-
tante e, caso a parte solicitante seja uma pessoa juridica, de que todas as agoes
internas necessarias para a autorizagao do pedido foram realizadas (ABR, Artigo 3
e ACR, Artigo 3).

No que se refere ao consentimento para a arbitragem, o Estado pode fazé-lo das
seguintes maneiras:

1. Em face da controvérsia, por compromisso arbitral;

2. No contrato de que seja parte, por clausula compromissoria;

3. Nos termos de lei sobre investimentos estrangeiros; ou

4. Em acordo internacional de investimento.

Pelo menos nas hipoteses 3 e 4 a autorizagio escrita para que o investidor inicie
o procedimento arbitral contra o Estado ¢ dada sem que se tenha em vista um con-
flito concreto e, portanto, o ambito de competéncia do tribunal arbitral se estabele-
ce tendo em conta, como critérios cumulativos, a defini¢ao legal ou convencional de
investimento e o ambito de aplicabilidade do MC.

Por outro lado, a adesao do investidor a arbitragem internacional de investimen-
tos pode ser feita:

1. Por compromisso arbitral;

2. Por clausula compromissoria; ou

3. Nas hipoteses 3 e 4 acima, pelo inicio do procedimento.

Depois de analisar a presenga dos requisitos necessarios para que se possa ini-

ciar a arbitragem, o Secretario-Geral autoriza a inscrigao no registro de arbitragem,

o
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notificando-se as partes desse ato e enviando, ademais, uma cépia da solicitagdo e
dos documentos anexos a outra parte na controvérsia (ABR, Artigo 4 ¢ ACR,
Artigo 4).

O tribunal sera composto em conformidade com o ajustado entre as partes,
devendo, no entanto, ser os arbitros sempre em nimero impar. Caso nao exista ajus-
te prévio nesse sentido, o tribunal sera composto por trés arbitros, sendo dois deles
nomeados cada qual por uma tnica parte ¢ o terceiro, presidente do tribunal, pelas
partes de comum acordo. Se o tribunal nao tiver sido constituido em 90 dias conta-
dos do envio da notificagdao, ou em outro prazo ajustado pelas partes, o Presidente
do Conselho Administrativo do ICSID, atendendo pedido de qualquer das partes,
nomeara os arbitros faltantes. Exceto se houver autorizagao expressa das partes, nao
podera ser nomeado arbitro pessoa que operou, anteriormente, como conciliador ou
membro de um comité de produgio de provas (ACR, Artigo 6).4!

Cabe esclarecer, aqui, que as listas compostas por indicagées dos Estados
Contratantes da CW nao tém qualquer relevéancia para o MC, sendo os arbitros livre-
mente escolhidos pelo Presidente, respeitadas as restri¢oes referentes a participagao
em procedimentos anteriores (ACR, Artigo 6 (5)), a nacionalidade dos arbitros
(Artigo 7) e aos requisitos minimos (Artigo 8).

O ACR estabelece restrigdes para a nomeagio de arbitros de nacionalidade do
Estado ou da mesma nacionalidade do investidor que sejam partes na controvérsia.
Nesse sentido, a maioria dos arbitros nao pode ser de um Estado, a menos que
sejam nomeados de comum acordo pelas partes. A nomeagao pelo Presidente nao
devera recair sobre pessoas de nacionalidade de qualquer das partes na controver-
sia (ACR, Artigo 7).

E interessante observar que nesse artigo se fala em “Estado Contratante”, expres-
sao definida como se referindo aos Estados que sejam parte da CW (Artigo 1 (4) do
RMC). Isso, em principio, poderia parecer excluir da limitagao o Estado nao-parte
da CW ou o investidor de nacionalidade de um Estado nao-parte da CW. Entretanto,
deve-se interpretar a norma que restringe a escolha de arbitros em fungao de sua
nacionalidade como abrangendo Estados Contratantes, bem como Estados nao-mem-
bros da CW, o que decorre tanto da interpretagao sistematica, conforme a qual nao
faria sentido privilegiar os Estados nao-membros da CW, como da aplica¢ao do prin-
cipio da isonomia.

Os requisitos para ser arbitro se referem ao “elevado carater moral e reconheci-
da competéncia nos campos do direito, do comércio, da industria ou das financas,
nos quais se possa confiar que exercitarao um critério independente”. Deve-se men-
cionar, no entanto, que, geralmente, os arbitros tém formagao juridica.

O Tribunal sera tido por constituido e o procedimento por iniciado assim que o
Secretario-Geral notificar as partes de que os arbitros aceitaram suas nomeagoes

(ACR, Artigo 13).

o
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O lugar da arbitragem deve ser um Estado que seja parte da Convengao das
Nagoes Unidas sobre o Reconhecimento e Execu¢dao das Sentencas Arbitrais
Estrangeiras de 1958 (ACR, Artigo 19), também conhecida por Convengao de Nova
lorque de 195842, que vigora no Brasil a partir do Decreto 4.311, de 23.07.2002.
Essa exigéncia tem como finalidade oferecer uma maior seguranga para a execugao
do laudo, uma vez que nas arbitragens decorrentes diretamente do sistema da CW
os laudos sao claramente definitivos, a exce¢ao do mecanismo de anulagao da pro-
pria convengao, nao sendo sujeitos a apelagao ou a outros procedimentos de revisao
(CW, Artigo 53). Por outro lado, no sistema da CW os laudos podem ser executados
em qualquer dos Estados Contratantes (Artigo 54), excetuados os casos nos quais o
direito da execugdo reconhece a imunidade (Artigo 55). A utilizagao da Convengao
de Nova lorque como garantidora dos efeitos dos laudos do MC do ICSID decorre
do amplo ambito territorial, no qual se estende sua validade, buscando reduzir incer-
tezas a respeito de sua aplicagio.*3 O lugar da emissio do laudo serd 0 mesmo da
arbitragem (ACR, Artigo 20 (3)).

O regime da arbitragem e da conciliagao ¢ bastante detalhado no ABR e no ACR,
permitindo aos usuarios do sistema importantes garantias a respeito da correcao e da
validade dos procedimentos.

7. POSSIBILIDADES DE UTILIZA(;AO PELO BRASIL E POR INVESTIDORES
BRASILEIROS DO SISTEMA ICSID

E comum encontrar, na doutrina brasileira, a afirmagao de que o Brasil, por ndo ser
signatario da Convengao de Washington, nao pode figurar em uma controversia no
ambito do sistema ICSID. Verdade, mas ha excecoes.

Como pudemos perceber no desenrolar do presente artigo, o Brasil nao figura-
ra como parte em uma arbitragem da CW, mas ha possibilidade de figurar como
parte do MC. Basta para isso emitir, por meio de alguma das formas de submissao a
esta jurisdi¢ao, como exposto acima, sua aceitagao em figurar como parte da arbitra-
gem e, desta maneira, como parte que ¢ da Convengao de Nova York, se submeter
aos ditames do laudo arbitral.

Todavia, tal fato parece pouco provavel. Nesse sentido, destaque-se que uma das
principais razoes alegadas para a nao-ratificagio dos Tratados Bilaterais de
Investimento seria a aceitagdo da arbitragem como forma de solugao de controver-
sias, avocando uma competéncia jurisdicional, que se propugna, propria do Estado
brasileiro (AZEVEDO, 2001, p. 8). Juridicamente ¢ perfeitamente possivel, mesmo
que politicamente improvavel.

Por outro lado, ha a possibilidade de que investidor brasileiro que faga investi-
mentos no exterior faca uso do MC, ingressando com procedimento de fact-finding,
conciliagao ou arbitragem contra Estado estrangeiro. Para que isto seja possivel,

o
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acumulam-se duas condig¢bes: o Estado receptor do investimento deve ser parte da
CW e devera aceitar especificamente a jurisdi¢gao sob o MC em qualquer das for-
mas apontadas no topico 5. Neste caso pode-se vislumbrar uma forma de arbitra-
gem no ambito do ICSID, envolvendo investidor brasileiro sem que o Estado brasi-
leiro intervenha consentindo ou emitindo qualquer forma de manifestagio, ou seja,
sem que qualquer juizo politico informe as decisdes do agente privado.

Essa alternativa para a solugao de controvérsias em matéria de investimento,
portanto, pode ser ativada por investidores que tenham contratos com Estados ou
pessoas juridicas de direito publico — como autarquias, fundagdes publicas ou entes
federados — e, ainda, empresas publicas podem fazer constar dos instrumentos con-
tratuais clausula que submeta, potencialmente, as controvérsias que possam derivar
deste a jurisdi¢ao do ICSID nos termos do MC.

Pode-se notar que tanto o Estado brasileiro quanto o investidor brasileiro podem
ser partes de arbitragem no MC do ICSID, incluindo-se a via independente de inter-
venc¢ao do Estado brasileiro.

Vale lembrar, mesmo que fora do ambito especifico deste artigo, que em casos
mais especificos e sujeitos a sérias discussdes juridicas seria possivel que empresas
brasileiras com socios estrangeiros, ainda que minoritarios, oriundos de Estados-
membros da CW, pudessem se valer deste fato para levar uma controvérsia ao ICSID.
E possivel até mesmo que o fato seja levado sob os auspicios da CW, se tanto o socio
ou acionista estrangeiro da empresa brasileira e o Estado receptor do investimento
forem membros da CW e houver submissao por lei, tratado ou contrato.

8. CoNcLUSAO

Conforme péde ser observado, fica claro que, mesmo que o Brasil continue a relu-
tar essa forma de procedimento de solugdo de controvérsias e continue a obstar a
ratificagdo dos TBIs e mesmo as possiveis negociagdes do tema na Alca ou no ambito
da OMC, ainda sim ndo tera como se distanciar do objeto. Tanto pelo intenso fluxo
de investimentos que recebe quanto pelo fluxo de investimentos que faz no exterior,
consolidando-se como uma poténcia média.

Por outro lado, as decisdes do ICSID gozam de importante impacto nas relagoes
internacionais, atualmente, haja vista a vultosa quantia envolvida em seus laudos
arbitrais. As tdo comentadas vantagens do sistema arbitral (tecnicismo de suas deci-
soes, imparcialidade dos arbitros, sigilo das informagoes e segredos industriais, iso-
nomia das partes, entre outras) trazem ao investidor brasileiro um importante fator
de seguranca na realizagao de seu investimento, ja que podera contar com a protecao
juridica de seus ativos.

Este artigo teve por escopo demonstrar a viabilidade de investidores brasileiros
contarem com o suporte de uma importante ferramenta juridica, que pode lhes

o
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prover seguranga juridica e eficacia de um orgao internacional com competéncia
especifica na matéria que ¢ utilizada por varios investidores, sem que para isso seja
necessaria a intervengao da diplomacia nacional, que em muitas situagées nao se

envolve (nem deveria), em assuntos privados de brasileiros no exterior.

: ARTIGO APROVADO (19/06/2007) : RECEBIDO EM 14/12/2006
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