
1. INTRODUÇÃO:
Eventos políticos recentes voltaram a levantar dúvidas sobre uma durável estabilida-
de democrática no mundo e, particularmente, na América do Sul.1 A forte correla-
ção entre a insegurança política, a jurídica e a econômica faz com que as possibilida-
des de estabilização de regimes mediante a juridificação internacional continuem,
destarte, tendo grande importância para contra-arrestar as fragilidades dos sistemas
políticos e jurídicos de muitos países.

De fato, o Brasil apresenta-se, sem maiores dúvidas, como uma das democracias
mais estáveis da América do Sul. Esse fato favorece a formação de um clima favorá-
vel aos investimentos estrangeiros, apesar de imperfeições do marco regulatório e,
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particularmente, da morosidade jurisdicional brasileira. Essa estabilidade política inter-
na vem sendo esgrimida contra a adesão a acordos bilaterais e regionais de promoção e
proteção de investimentos (APPRIs), pois, estável politicamente, o país pouco se bene-
ficiaria dos efeitos de proteção dos investimentos estrangeiros contra riscos políticos.2

Sem embargo, a posição do Brasil vem se tornando crescentemente complexa à
medida que sua ação econômica se expandiu e, em alguns setores, tornou-se expor-
tador de investimentos, embora continue como importador líquido de capitais. Em
face de alguns países sul-americanos, para os quais investidores brasileiros exportam
ativos, a situação é diferente daquela referente às relações com países industrializa-
dos e, efetivamente, os riscos políticos e a fragilidade dos sistemas jurisdicionais alie-
nígenas podem afetar negativamente os investimentos brasileiros no exterior.

Sem discutir, no âmbito deste artigo, os méritos do posicionamento brasileiro
com referência aos APPRIs, é preciso ter claro que a proteção 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 têm à mão o recurso pos-
sível a instâncias arbitrais internacionais para solucionar controvérsias que tenham
contra o Estado receptor dos investimentos.

Há, decerto, possibilidades de mitigar os riscos políticos e adaptar-se a suas pecu-
liaridades institucionais. É possível, por exemplo, contratar seguros, não apenas peran-
te seguradoras privadas, mas, inclusive, na Agência Multilateral de Garantia de
Investimentos (Miga).3 Por outro lado, principalmente quando se trata de setores em
que o investimento depende de autorizações ou concessões específicas do Estado estran-
geiro, como nos campos da exploração de recursos naturais e da oferta de serviços
públicos, a arbitragem internacional entre investidor e Estado não deve ser descartada,
pois pode representar um importante auxílio nos momentos de dificuldade política.4

Neste artigo, trataremos especificamente de uma das alternativas possíveis para
a proteção dos investimentos brasileiros que envolvam contratos ou permissões espe-
cíficas de governos estrangeiros – a utilização da arbitragem do Centro Internacional
de Solução de Disputas sobre Investimentos (ICSID) nos termos de seu Mecanismo
Complementar. Mesmo havendo outros mecanismos disponíveis, como as regras da
Uncitral e instituições arbitrais privadas, como a CCI e a CCE, é preciso ressaltar
que o sistema internacional de solução de controvérsias entre investidor e Estado do
ICSID é o mais utilizado (UNCTAD, 2004, p. 7)5 e apresenta um conjunto de regras
bastante claro e instrumentos juridicamente adequados para a solução de controvér-
sias entre investidores e Estados.

2. PANORAMA DA REGULAÇÃO INTERNACIONAL DE INVESTIMENTOS
Nos contextos de insegurança política, instrumentos internacionais de proteção do
investimento estrangeiro são essenciais para incentivar o fluxo positivo de capitais.
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No entanto, ao contrário do comércio internacional, em que um amplo consenso
foi formado, nunca se chegou a um concerto multilateral de vontades no tocante à
promoção e proteção do investimento estrangeiro, o que se materializou no fracas-
so do Acordo Multilateral sobre Investimentos (MAI), projetado pela OCDE, em
razão da falta de acordo entre os próprios membros dessa organização.6 Os prin-
cipais pontos de discórdia entre os membros e os não-membros da OCDE que par-
ticipavam da negociação do MAI diziam respeito às cláusulas de tratamento nacio-
nal (TN), tratamento da nação mais favorecida (NMF) e o procedimento de solu-
ção de controvérsias.7

Décadas antes, a Carta de Havana, que abarcava tanto os temas de comércio
internacional como os de investimento estrangeiro, já havia sido abandonada, ini-
cialmente pelos Estados Unidos8 e, logo, por seus demais signatários. No que se
referia ao tema dos investimentos, refletindo a falta de consenso e os interesses de
países em desenvolvimento em incrementar o controle sobre os investimentos
estrangeiros, a Organização Internacional do Comércio apenas propunha diretrizes
gerais e não contribuía de modo definitivo com a formação de um regime multila-
teral consistente.9

Restou, portanto, ao tema dos investimentos, o tratamento regional, setorial ou
bilateral. Há, decerto, regras multilaterais no contexto da OMC (TRIMs e GATS),
bem como no Tratado da Carta de Energia (ECT), que abrange, hoje, principalmen-
te países europeus e asiáticos,10 mas pode, potencialmente, albergar outros países.11

Entrementes, os acordos de promoção e proteção recíproca de investimentos
(APPRIs), bilaterais ou regionais, ocupam a posição de protagonistas.

A predominância cabe, sem dúvida, aos TBIs, os quais somam cerca de 2.400
acordos firmados, dos quais pouco mais de 1.700 foram ratificados.12 Esse fato se
deve, em grande medida, à complexidade notável do tema, a qual deriva da imensa
multiplicidade de aspectos e relações envolvidos em operações de investimento dire-
to, as quais são muito mais complexas que as de comércio internacional.13 Embora
os acordos de investimento apresentem uma notável uniformidade, há importantes
divergências que impedem, até o momento, a formação de um consenso suficiente
para conduzir à formação de um marco multilateral significativo.

Na América do Sul, seguindo-se as tendências liberalizantes dos anos 1980 e
1990, foram assinados e ratificados diversos TBIs. Resistências históricas signifi-
cativas foram quebradas e além da, como veremos, mudança de postura em rela-
ção ao ICSID, os países aceitaram regimes com ampla proteção aos investimen-
tos estrangeiros.

O Brasil seguiu esta tendência durante algum tempo e chegou a assinar pouco
mais de uma dezena de TBIs, além dos Protocolos de Colônia e de Buenos Aires.
Não ratificou, porém, nenhum desses acordos. Do mesmo modo, o Brasil é bastan-
te resistente à negociação do capítulo referente aos investimentos no âmbito da
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Alca, o qual segue as linhas estabelecidas no Capítulo XI do Nafta, bem como à sua
discussão na OMC.14 Por fim, o Brasil não assinou a Convenção de Washington
(CW) de 1965, a qual criou o ICSID.

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

3. SURGIMENTO DA CONVENÇÃO DE WASHINGTON
E DO MECANISMO COMPLEMENTAR:
A Convenção de Washington de 1965, que cria o ICSID, surge em um contexto de
considerável instabilidade para os investimentos estrangeiros, notadamente os rea-
lizados por investidores de países industrializados, no que veio a ser chamado de
terceiro mundo, especialmente por intermédio da expropriação de empresas
estrangeiras, às quais passavam à administração pública local. Hoje, embora o
panorama internacional já não seja marcado pelos riscos de nacionalizações gene-
ralizadas e as expropriações tendam a ser indenizadas, há outras classes de riscos
que se apresentam como relevantes, como as referentes às dificuldades de câmbio
e transferência de moeda conversível15 e às expropriações indiretas.16 Para con-
textualizar a criação da CW e do Mecanismo Complementar do ICSID é necessá-
rio, portanto, observar com maior detalhe as condições históricas de sua formação
e de sua aplicação.

Se nos contextos coloniais a proteção do investimento se insere na integração
jurídica e política entre metrópole e colônia,17 gerando consideráveis garantias aos
investidores, a situação internacional posterior à Segunda Guerra Mundial não era,
por várias razões, muito favorável à segurança dos investimentos estrangeiros em
países subdesenvolvidos. Particularmente, a combinação da derrocada final das
experiências coloniais européias, com o decorrente aparecimento de novos países
independentes, com a possibilidade de instalação de governos revolucionários e
socialistas, implicava uma componente de incerteza política, com a qual contri-
buíam as fragilidades dos sistemas jurídicos nascentes, bem como de uma América
Latina fortalecida.18

Da nacionalização generalizada de ativos estrangeiros, especialmente no setor
de exploração de recursos naturais, surgiram negociações e controvérsias entre
investidores e Estados, com diversos casos levados à arbitragem ad hoc, muitas
vezes pautados por princípios e regras de direito internacional público. Os
Estados, apesar das resistências políticas internas, terminaram por se submeter à
arbitragem internacional, conduzida, quase sempre, por importantes juristas e
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acadêmicos europeus.19 Isto ocorria porque os países em desenvolvimento eram
pressionados pela necessidade de manter seu território atrativo para investimen-
tos estrangeiros, bem como por necessidades setoriais que empurraram as empre-
sas nacionalizadas para a recomposição dos vínculos com os investidores estran-
geiros, a fim de recuperar acesso às redes de distribuição, tecnologia, instrumen-
tos de administração e capital.20

É importante mencionar que a utilização da representação diplomática era
particularmente complexa nesse contexto, pois a contraposição judicial de ex-
metrópoles, em muitos casos os países dos investidores, e ex-colônias, os países
receptores dos investimentos, poderia dar chacoalhadas perigosas em uma mistu-
ra já explosiva.21

Assim, a busca de instrumentos institucionais para facilitar a solução de contro-
vérsias entre investidores e Estados pode ser vista, pelo menos a princípio, como de
interesse tanto de países exportadores quanto importadores de investimentos.

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

Havia, porém, interesse de Estados e investidores no sentido de estender o aces-
so à jurisdição arbitral do ICSID a Estados não-signatários da CW, bem como a inves-
tidores oriundos destes Estados. A partir disso, em 1976, iniciou-se a edição do
Mecanismo Complementar do ICSID (MC), cuja última publicação data de abril de
2006.22 O MC é uma autorização para que a Secretaria do ICSID amplie material e
subjetivamente seu campo de ação.

Ao contrário da CW, que para qualquer modificação dependeria da adesão de
todos os membros, o MC pode ser alterado por decisão do Conselho Administrativo
do ICSID.

Importantes oscilações na compreensão econômica e jurídica do investimento
estrangeiro ocorreram desde os anos 1960, especialmente no sentido de que a frus-
tração com as técnicas de promoção do desenvolvimento pela aplicação de fundos
públicos e com forte participação dos Estados levou à reconsideração jurídica de
princípios outrora tidos como superados por grande parte da doutrina, bem como à
criação e utilização de novos instrumentos para a regulação internacional dos inves-
timentos estrangeiros.23

Nesse sentido também se deslocaram as percepções jurídicas dos países latino-
americanos. Nos anos 1960, preocupados com a manutenção da doutrina Calvo24 e
com a soberania econômica, deixaram de assinar a CW no que ficou conhecido como
o “não de Tóquio”,25 de modo que nesse tempo, no território da América do Sul,
apenas a Guiana e a Guiana Francesa ficaram sob o seu vigor. Já nos anos 1980 e
1990, seguindo também uma onda de firmas de TBIs e protocolos regionais, houve
intensa adesão à CW, conforme tabela abaixo:26
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ASSINATURA RATIFICAÇÃO

ARGENTINA 1991 1994

BOLÍVIA 1991 1995

BRASIL - -

CHILE 1990 1993

COLÔMBIA 1993 1997

EQUADOR 1986 1986

GUIANA 1969 1969

GUIANA FRANCESA (FRANÇA) 1965 1967

PARAGUAI 1981 1983

PERU 1991 1993

SURINAME - -

URUGUAI 1992 2000

VENEZUELA 1993 1995

Dessa forma, no contexto para a formação do MC, havia, ainda, um grande
número de países latino-americanos fora do sistema do ICSID. A necessidade de
estender a conciliação e a arbitragem a esses países foi importante para sua cria-
ção em 27.09.1978, na 12.ª reunião do Conselho Administrativo do ICSID. Nesta,
ficou decidido que o Secretariado do Centro admitiria algumas demandas que
antes não eram aceitas, ora em razão da matéria, ora em razão das pessoas não
serem abarcadas pela Convenção de Washington.27

A idéia, primitivamente, seria de que o MC valeria provisoriamente, tendo
seu funcionamento programado para cinco anos. Assim, seria possível divulgar os
trabalhos do Centro mediante a extensão de suas atividades para casos que, de
outro modo, não estariam em seu âmbito de competência. Todavia, com a cres-
cente utilização do Mecanismo, em 26.09.1984, o Conselho Administrativo optou
por sua manutenção por tempo indeterminado.28

Assim, o MC se constitui hoje em uma importante alternativa para a solu-
ção de controvérsias entre investidores e Estados, alargando o âmbito das ativi-
dades do ICSID para alcançar países não-membros, bem como uma maior gama
de controvérsias.

4. JURISDIÇÃO E ÂMBITO DO MECANISMO COMPLEMENTAR
O MC estende em dois sentidos o alcance do ICSID: em seu âmbito subjetivo e ter-
ritorial, bem como em seu âmbito material.29 Esses alargamentos servem para res-
ponder a reclamações contínuas, tanto de investidores quanto de órgãos governa-
mentais ao redor do mundo, que, em busca de proteção de investimentos, mesmo
que indiretos, não tinham à disposição o julgamento arbitral do ICSID.30
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Embora os laudos arbitrais não apresentem indícios de vinculação institucional
com o próprio ICSID e, por conseguinte, com o Banco Mundial (BM), investido-
res e Estados interessados em utilizar o sistema de solução de controvérsias do
Centro observam a sua ligação com o BM como vantajosa, repercutindo em maior
reputação e confiabilidade.31

O regulamento do MC (RMC) apresenta, além de seu conteúdo geral, três ane-
xos – A (AAR), B (ABR) e C (ACR) –, que lidam com o procedimento de produção
de provas, a conciliação e a arbitragem, respectivamente. As principais regras sobre
o âmbito subjetivo e objetivo, bem como para a orientação das atividades do
Secretariado, encontram-se no RMC.

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

Artigo 2 (a) – procedimentos de conciliação e arbitragem para a solução de
controvérsias de caráter jurídico que surjam diretamente de um investimento,
que não sejam de competência do Centro em razão de que o Estado parte na
controvérsia ou o Estado cujo nacional é parte na controvérsia não seja um Estado
Contratante [da CW] (grifo e T. dos AA.).

No tocante à ampliação do âmbito objetivo, permitem-se:

Artigo 2 (b) – procedimentos de conciliação e arbitragem para a solução de
controvérsias de caráter jurídico que não sejam de competência do Centro em
razão  de que não surgem diretamente de um investimento, sempre que o Estado
parte na controvérsia ou o Estado cujo nacional é parte na controvérsia seja
um Estado Contratante (grifo e T. dos AA.).

Observa-se, desse modo, que a competência do ICSID nos termos do MC não
admite sobreposição à constituída nos termos estritos da CW. Como deflui dos tex-
tos mencionados, o Secretário-Geral não poderá aceitar a submissão de casos já
cobertos pela CW, mas apenas os que, em razão de seu sujeito ou de seu objeto, este-
jam fora de seu âmbito. Portanto, se a controvérsia a ser submetida à conciliação ou
à arbitragem surgir diretamente de um investimento e for entre um Estado
Contratante e um nacional de outro Estado Contratante, tal disputa não poderá ser
submetida ao ICSID nos termos do MC. Essa regra se complementa pelo Artigo 4 (2)
(b), segundo a qual o Secretário não deverá aprovar a submissão do caso se não hou-
verem as partes aceitado “a jurisdição do Centro conforme o Artigo 25 da CW (em
substituição ao MC), caso ao tempo do início do procedimento houverem sido cum-
pridos os requisitos ratione personae do mencionado Artigo” (T. dos AA.). No mesmo
sentido, o Artigo 4 (4) esclarece:
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Se, no caso de uma solicitação baseada no Artigo 2 (b), houverem sido
cumpridos os requisitos jurisdicionais ratione personae do Artigo 25 da CW 
e, a juízo do Secretário Geral, for provável que a Comissão de Conciliação
ou o Tribunal de Arbitragem, conforme for o caso, sustentarem que 
a controvérsia surge diretamente de um investimento, o Secretário Geral
pode condicionar sua aprovação da solicitação a que as duas partes
convencionem submeter qualquer controvérsia preferencialmente 
à jurisdição do Centro” (T. dos AA.)32.

Há, entretanto, uma possibilidade de sobreposição de jurisdições, uma vez que
fica ao arbítrio do Secretário-Geral exigir, ou não, o compromisso de submeter o
caso à jurisdição da CW, caso a controvérsia surja “diretamente” de um investimen-
to. De fato, há uma franja de imprecisão considerável e, muitas vezes, tanto em vir-
tude da variedade de fundamentos quanto na de pedidos, cumulativos e alternativos,
é perfeitamente possível 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 execução 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, não podendo o ICSID deci-
dir sobre controvérsias de um nacional de um Estado não-membro contra outro
Estado não-membro.

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

Assim, de acordo com o disposto no Regulamento do Mecanismo Complementar
(RMC), este implica três ampliações do âmbito jurisdicional do ICSID:

a) Procedimentos de produção de provas (fact-finding);
b) Conciliação ou arbitragem para a solução de controvérsias em que apenas uma

das Partes é membro ou que o investidor seja nacional de Estado-membro da CW; e,
c) Conciliação ou arbitragem para a solução de controvérsias que não surjam

diretamente de um investimento, contanto que ou o Estado receptor ou o Estado do
nacional demandante seja parte da CW.

Assim, a criação do MC permitiu um incremento do número de casos arbitrais
iniciados, como se pode inferir de sua utilização pelos países do Nafta.

Com efeito, entre os membros do Nafta, apenas os Estados Unidos são signatários
da CW. Canadá e México não o são.33 Por essa razão, a previsão do Art. 1.120, 1, a
do NAFTA ainda não pode ser utilizado,34 pois, dos três membros do acordo, apenas
um é membro do ICSID. Deve-se destacar, a esse respeito, que eventuais casos envol-
vendo investidores do México ou Canadá contra esses Estados seriam impossíveis no
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sistema do ICSID, já que estariam excluídos do MC. Vale lembrar que diversos casos
já foram, inclusive, julgados35 e há outros em curso.36

5. PROCEDIMENTO DE PRODUÇÃO DE PROVAS
No sistema da CW, não existem procedimentos independentes para a produção de
provas. Nesse sentido, uma das novidades criadas pelo MC é, exatamente, a cria-
ção desse procedimento, o qual pode desempenhar tanto um papel de preparação
para uma posterior conciliação ou arbitragem, quanto para facilitar a ocorrência
de soluções negociadas entre as partes. É um estágio antecedente à disputa que
tem por finalidade o ajustamento da vontade das partes visando uniformizar as
questões fáticas, facilitando uma eventual controvérsia arbitral.37

Levando-se em conta sua finalidade eminentemente preventiva, os procedi-
mentos de produção de provas servem para o Secretariado-Geral fazer a seleção
das disputas que poderão fazer parte do MC, não aceitando a submissão de contro-
vérsias sobre comerciais ordinárias (Artigo 4 (3) do RMC). Deste motivo decorre
que, na produção de provas, não há qualquer forma de restrição ratione personae
para sua utilização38. Já no tocante aos requisitos de matéria o melhor entendi-
mento é o que preceitua a similaridade de requisitos ao sistema de todo o MC39.

A solicitação para que se inicie o procedimento de produção de provas deve
ser feita por escrito, em um dos idiomas oficiais do ICSID (espanhol, francês ou
inglês), ao Secretariado (AAR, Artigo 1), a qual indicará, precisamente, a identi-
dade e o endereço das partes, mencionará o acordo entre as partes que prevê dito
procedimento e apresentará os fatos a serem examinados (AAR, Artigo 2 (1)). O
Secretário-Geral, entendendo que o pedido se ajusta às disposições do MC, orde-
nará o registro da solicitação, notificando as partes (AAR, Artigo 3).

A parte solicitada pode obstar o procedimento com fundamento nas objeções
apresentadas, numerus clausus, no Artigo 4 do AAR: a) que a parte não está obri-
gada a participar do procedimento ou b) que os fatos estão total ou parcialmente
fora do âmbito do acordo entre as partes. Busca-se um acordo entre as partes para
a continuidade do procedimento, à falta do qual solicita-se às partes a nomeação
de um comissário especial para decidir sobre as objeções. Caso isso não ocorra em
30 dias, é possível solicitar ao Presidente do Conselho Administrativo do ICSID
ou a outra autoridade a nomeação de um comissário especial (AAR, Artigo 5).

Forma-se, então, um Comitê para a realização dos trabalhos necessários à
produção de provas, nos termos convencionados pelas partes e estabelecidos no
AAR (Artigos 7 a 13). Apresentadas as explicações, ouvidas as testemunhas, se
houver, e produzidas as provas, o Comitê delibera para a redação de um infor-
me, que se limitará a conclusões sobre fatos, não contendo quaisquer recomen-
dações às partes.
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6. SUBMISSÃO AO PROCEDIMENTO DE ARBITRAGEM
Em virtude da utilização relativamente escassa da conciliação do ICSID para o trata-
mento de controvérsias entre investidores e Estados, não trataremos, no âmbito
deste artigo, das especificidades próprias deste sistema de solução de disputas.
Limitar-nos-emos, portanto, ao tratamento da arbitragem, fazendo apenas algumas
observações esparsas a respeito da conciliação, a qual, mutatis mutandis, segue regras
similares às da arbitragem.

É imprescindível, para o início de um procedimento, a autorização do
Secretário-Geral do ICSID. Embora seja recomendável, não é obrigatório que essa
autorização seja anterior ao início dos trabalhos, visto que, apesar de poder ser dada
a qualquer tempo, uma denegação ao final importaria em custos e esforços inúteis
para as partes40.

A solicitação 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 solicitação deverá conter as identificações precisas das partes e seus endere-
ços, especificar o fundamento do consentimento para a arbitragem, indicar a data
da aprovação pelo Secretário, conter informações sobre a controvérsia e seu mon-
tante e, caso a parte solicitante seja uma pessoa jurídica, de que todas as ações
internas necessárias para a autorização do pedido foram realizadas (ABR, Artigo 3
e ACR, Artigo 3).

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

1. Em face da controvérsia, por compromisso arbitral;
2. No contrato de que seja parte, por cláusula compromissória;
3. Nos termos de lei sobre investimentos estrangeiros; ou
4. Em acordo internacional de investimento.
Pelo menos nas hipóteses 3 e 4 a autorização escrita para que o investidor inicie

o procedimento arbitral contra o Estado é dada sem que se tenha em vista um con-
flito concreto e, portanto, o âmbito de competência do tribunal arbitral se estabele-
ce tendo em conta, como critérios cumulativos, a definição legal ou convencional de
investimento e o âmbito de aplicabilidade do MC.

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

1. Por compromisso arbitral;
2. Por cláusula compromissória; ou
3. Nas hipóteses 3 e 4 acima, pelo início do procedimento.
Depois de analisar a presença dos requisitos necessários para que se possa ini-

ciar a arbitragem, o Secretário-Geral autoriza a inscrição no registro de arbitragem,
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notificando-se as partes desse ato e enviando, ademais, uma cópia da solicitação e
dos documentos anexos à outra parte na controvérsia (ABR, Artigo 4 e ACR,
Artigo 4).

O tribunal será composto em conformidade com o ajustado entre as partes,
devendo, no entanto, ser os árbitros sempre em número ímpar. Caso não exista ajus-
te prévio nesse sentido, o tribunal será composto por três árbitros, sendo dois deles
nomeados cada qual por uma única parte e o terceiro, presidente do tribunal, pelas
partes de comum acordo. Se o tribunal não tiver sido constituído em 90 dias conta-
dos do envio da notificação, ou em outro prazo ajustado pelas partes, o Presidente
do Conselho Administrativo do ICSID, atendendo pedido de qualquer das partes,
nomeará os árbitros faltantes. Exceto se houver autorização expressa das partes, não
poderá ser nomeado árbitro pessoa que operou, anteriormente, como conciliador ou
membro de um comitê de produção de provas (ACR, Artigo 6).41

Cabe esclarecer, aqui, que as listas compostas por indicações dos Estados
Contratantes da CW não têm qualquer relevância para o MC, sendo os árbitros livre-
mente escolhidos pelo Presidente, respeitadas as restrições referentes à participação
em procedimentos anteriores (ACR, Artigo 6 (5)), à nacionalidade dos árbitros
(Artigo 7) e aos requisitos mínimos (Artigo 8).

O ACR estabelece restrições para a nomeação de árbitros de nacionalidade do
Estado ou da mesma nacionalidade do investidor que sejam partes na controvérsia.
Nesse sentido, a maioria dos árbitros não pode ser de um Estado, a menos que
sejam nomeados de comum acordo pelas partes. A nomeação pelo Presidente não
deverá recair sobre pessoas de nacionalidade de qualquer das partes na controvér-
sia (ACR, Artigo 7).

É interessante observar que nesse artigo se fala em “Estado Contratante”, expres-
são definida como se referindo aos Estados que sejam parte da CW (Artigo 1 (4) do
RMC). Isso, em princípio, poderia parecer excluir da limitação o Estado não-parte
da CW ou o investidor de nacionalidade de um Estado não-parte da CW. Entretanto,
deve-se interpretar a norma que restringe a escolha de árbitros em função de sua
nacionalidade como abrangendo Estados Contratantes, bem como Estados não-mem-
bros da CW, o que decorre tanto da interpretação sistemática, conforme a qual não
faria sentido privilegiar os Estados não-membros da CW, como da aplicação do prin-
cípio da isonomia.

Os requisitos para ser árbitro se referem ao “elevado caráter moral e reconheci-
da competência nos campos do direito, do comércio, da indústria ou das finanças,
nos quais se possa confiar que exercitarão um critério independente”. Deve-se men-
cionar, no entanto, que, geralmente, os árbitros têm formação jurídica.

O Tribunal será tido por constituído e o procedimento por iniciado assim que o
Secretário-Geral notificar as partes de que os árbitros aceitaram suas nomeações
(ACR, Artigo 13).
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O lugar da arbitragem deve ser um Estado que seja parte da Convenção das
Nações Unidas sobre o Reconhecimento e Execução das Sentenças Arbitrais
Estrangeiras de 1958 (ACR, Artigo 19), também conhecida por Convenção de Nova
Iorque de 195842, que vigora no Brasil a partir do Decreto 4.311, de 23.07.2002.
Essa exigência tem como finalidade oferecer uma maior segurança para a execução
do laudo, uma vez que nas arbitragens decorrentes diretamente do sistema da CW
os laudos são claramente definitivos, à exceção do mecanismo de anulação da pró-
pria convenção, não sendo sujeitos a apelação ou a outros procedimentos de revisão
(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 execução reconhece a imunidade (Artigo 55). A utilização da Convenção
de Nova Iorque como garantidora dos efeitos dos laudos do MC do ICSID decorre
do amplo âmbito territorial, no qual se estende sua validade, buscando reduzir incer-
tezas a respeito de sua aplicação.43 O lugar da emissão do laudo será o mesmo da
arbitragem (ACR, Artigo 20 (3)).

O regime da arbitragem e da conciliação é bastante detalhado no ABR e no ACR,
permitindo aos usuários do sistema importantes garantias a respeito da correção e da
validade dos procedimentos.

7. POSSIBILIDADES DE UTILIZAÇÃO PELO BRASIL E POR INVESTIDORES
BRASILEIROS DO SISTEMA ICSID
É comum encontrar, na doutrina brasileira, a afirmação de que o Brasil, por não ser
signatário da Convenção de Washington, não pode figurar em uma controvérsia no
âmbito do sistema ICSID.Verdade, mas há exceções.

Como pudemos perceber no desenrolar do presente artigo, o Brasil não figura-
rá como parte em uma arbitragem da CW, mas há possibilidade de figurar como
parte do MC. Basta para isso emitir, por meio de alguma das formas de submissão a
esta jurisdição, como exposto acima, sua aceitação em figurar como parte da arbitra-
gem e, desta maneira, como parte que é da Convenção de Nova York, se submeter
aos ditames do laudo arbitral.

Todavia, tal fato parece pouco provável. Nesse sentido, destaque-se que uma das
principais razões alegadas para a não-ratificação dos Tratados Bilaterais de
Investimento seria a aceitação da arbitragem como forma de solução de controvér-
sias, avocando uma competência jurisdicional, que se propugna, própria do Estado
brasileiro (AZEVEDO, 2001, p. 8). Juridicamente é perfeitamente possível, mesmo
que politicamente improvável.

Por outro lado, há a possibilidade de que investidor brasileiro que faça investi-
mentos no exterior faça uso do MC, ingressando com procedimento de fact-finding,
conciliação ou arbitragem contra Estado estrangeiro. Para que isto seja possível,
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acumulam-se duas condições: o Estado receptor do investimento deve ser parte da
CW e deverá aceitar especificamente a jurisdição sob o MC em qualquer das for-
mas apontadas no tópico 5. Neste caso pode-se vislumbrar uma forma de arbitra-
gem no âmbito do ICSID, envolvendo investidor brasileiro sem que o Estado brasi-
leiro intervenha consentindo ou emitindo qualquer forma de manifestação, ou seja,
sem que qualquer juízo político informe as decisões do agente privado.

Essa alternativa para a solução de controvérsias em matéria de investimento,
portanto, pode ser ativada por investidores que tenham contratos com Estados ou
pessoas jurídicas de direito público – como autarquias, fundações públicas ou entes
federados – e, ainda, empresas públicas podem fazer constar dos instrumentos con-
tratuais cláusula que submeta, potencialmente, as controvérsias que possam derivar
deste à jurisdição 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-
venção do Estado brasileiro.

Vale lembrar, mesmo que fora do âmbito específico deste artigo, que em casos
mais específicos e sujeitos a sérias discussões jurídicas seria possível que empresas
brasileiras com sócios estrangeiros, ainda que minoritários, oriundos de Estados-
membros da CW, pudessem se valer deste fato para levar uma controvérsia ao ICSID.
É possível até mesmo que o fato seja levado sob os auspícios da CW, se tanto o sócio
ou acionista estrangeiro da empresa brasileira e o Estado receptor do investimento
forem membros da CW e houver submissão por lei, tratado ou contrato.

8. CONCLUSÃO
Conforme pôde ser observado, fica claro que, mesmo que o Brasil continue a relu-
tar essa forma de procedimento de solução de controvérsias e continue a obstar a
ratificação dos TBIs e mesmo as possíveis negociações do tema na Alca ou no âmbito
da OMC, ainda sim não terá 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 potência média.

Por outro lado, as decisões do ICSID gozam de importante impacto nas relações
internacionais, atualmente, haja vista a vultosa quantia envolvida em seus laudos
arbitrais. As tão comentadas vantagens do sistema arbitral (tecnicismo de suas deci-
sões, imparcialidade dos árbitros, sigilo das informações e segredos industriais, iso-
nomia das partes, entre outras) trazem ao investidor brasileiro um importante fator
de segurança na realização de seu investimento, já que poderá contar com a proteção
jurídica de seus ativos.

Este artigo teve por escopo demonstrar a viabilidade de investidores brasileiros
contarem com o suporte de uma importante ferramenta jurídica, que pode lhes
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prover segurança jurídica e eficácia de um órgão internacional com competência
específica na matéria que é utilizada por vários investidores, sem que para isso seja
necessária a intervenção da diplomacia nacional, que em muitas situações não se
envolve (nem deveria), em assuntos privados de brasileiros no exterior.
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42 Aprovada pelo Decreto Legislativo 52, de 25.04.2002.
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