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Resumo

Frequentemente nos deparamos com criticas as arbitragens de investi-
mentos, notadamente quando envolvem temas de manifesto interesse publi-
co, como o meio ambiente e a saude, por exemplo. Neste artigo, optou-se
por abordar o assunto com base em um caso concreto envolvendo questdes
ambientais, a arbitragem E#hy/ Corporation v. Canadd. Nesse sentido, foram
analisadas algumas medidas adotadas para que as empresas multinacionais
ndo abusem de sua capacidade postulatdria em arbitragem de investimentos.
Além disso, discutiram-se, ainda, os meios escolhidos pelas organizagdes
internacionais e pelas instituicOes arbitrais para um aprimoramento da ar-
bitragem de investimentos na busca por um equilibrio entre os interesses
publicos e privados. Considerando-se a repercussiao do tema, regularmente
alvo de debates entre internacionalistas, economistas e estudiosos da arbi-
tragem, o presente estudo se justifica em razao da necessidade de adogao de
normas protetivas a0 meio ambiente nas arbitragens de investimentos.
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Abstract

We are repeatedly faced with criticisms of investment arbitrations, espe-
cially when involve issues of manifest public interest, such as the environ-
ment and health. In this article, we chose to approach the subject from a
concrete case involving environmental issues, the arbitration Ethyl Corpo-
ration v. Canada. In this sense, we analyzed some measures adopted so that
multinational companies do not abuse their capacity to practice law in invest-
ment arbitration. In addition, it was also discussed the means chosen by the
international organizations and the arbitral institutions for an improvement
of the investment arbitration in the search for a balance between the pu-
blic and private interests. Considering the repercussion of the subject, which
constantly come back in debate between internationalists, economists and
scholars of arbitration, the present study is justified due to the need of adop-
tion of protective norms to the environment in the investment arbitrations.



Keywords: Investment arbitration. Public interest. En-
vironment. NAFTA. Dispute Settlement.

1 Introducao

As indmeras vantagens da arbitragem internacional
estimularam a intensificacio de sua utilizagio como
meio de resolucio de disputas. Dentre as principais
vantagens, estdo a celeridade, a flexibilidade procedi-
mental, a especializacio dos arbitros na matéria em li-
tigio, a confidencialidade, a possibilidade de escolha da
lei aplicavel, do procedimento, do idioma e da sede da
arbitragem.

Outra vantagem ¢ a neutralidade juris tantum dos tri-
bunais arbitrais internacionais, que nio estio a servico
do Poder Judiciario dos paises originarios das partes.
Ademais, ha relativa facilidade para a homologacao de
sentencas arbitrais estrangeiras em funcido da alta ade-
sao dos pafses a Convengao sobre o Reconhecimento e
a Execucdo de Sentencgas Arbitrais Estrangeiras, conhe-
cida como a Convencio de Nova lorque de 1958.

Noutro norte, paralelamente ao rol de elogios a ar-
bitragem internacional, ha uma infinidade de criticas do
terceiro setor, da sociedade civil e de diversos Estados
a arbitragem de investimentos. Dentre as criticas mais
comuns, podemos citar a afirmacio de que as questoes
jurfdicas com maiores impactos em arbitragens de in-
vestimentos sdo decididas por um tribunal secreto, em
um procedimento confidencial, que é desconhecido e
distante do publico.

Outra critica comum diz respeito a percep¢ao de
que os arbitros nao sido representantes das populacdes
afetadas por suas decisbes. Além disso, sabe-se que a
grande maioria dos tribunais arbitrais de investimento é
composta por um grupo pequeno de homens brancos
originarios de paises desenvolvidos. Ressaltam-se tam-
bém as noticias de casos de corrup¢io em arbitragens.

Outrossim, a arbitragem de investimentos também
¢ criticada pela suposta falta de neutralidade dos julga-
dores, que se materializaria na tendéncia de alguns ar-
bitros decidirem os casos sistematicamente a favor dos
investidores e outros, por sua vez, julgarem a favor dos
Estados receptores de investimentos.

Ha noticias de arbitros que sdo indicados repeti-
das vezes pelo mesmo escritorio para decidir sobre o

mesmo tema, ¢ que ddo ganho de causa para a mesma
parte (investidor ou Estado receptor de investimentos).
NomeagGes como essas podem fragilizar a confianca na
imparcialidade e independéncia do arbitro, o que pode
levar até mesmo a uma quebra da confian¢a do pro-
prio ICSID (International Center for Settlement of Investment
Disputes).!

No que tange as criticas referentes a situagao dos
Hstados, sabe-se que, no Direito Internacional dos In-
vestimentos, “a maioria dos acordos de protecao dos
investimentos prevé a arbitragem entre investidores e
Estados”.* Essa clausula de arbitragem investidor-Esta-
do traduz-se, na verdade, na concretizagiao do poder das
multinacionais, uma vez que as coloca numa situacao de
vantagem em relacdo aos Estados receptores dos inves-
timentos. E o que se verifica, por exemplo, diante de um
choque entre o poder regulatério do Estado e a proteciao
dos investimentos, pois, consoante Nitish Monebhrur-
run, pode-se dizer que as multinacionais gozam de:

[..] uma protecio ampla garantida pelos acordos
relativos aos investimentos, uma gama de principios
invocaveis para garantir essa protecdo, a capacidade
de iniciar uma arbitragem — ao contrario dos
Hstados que sempre atuam como réus. Em
muitos casos, ha um conflito potencial entre este
poder de policia para reger o interesse publico e o

engajamento estatal de proteger o interesse privado
dos investidores.®

Os criticos mais radicais chegam a afirmar que, em-
bora os Estados ratifiquem, voluntariamente, os acor-
dos de investimentos contendo clausula arbitral investi-
dor-Estado, essa arbitragem ofenderia a soberania dos
Estados. Ainda, ha quem afirme que os procedimentos
de arbitragem internacional de investimentos sao desen-
cadeados pela iniciativa e influéncia de alguns poucos
grandes escritorios de advocacia, que o fariam com o
objetivo de se enriquecer as custas dos Estados. Algu-
mas dessas criticas serviram para a implementaciao de
importantes reformas na disciplina internacional da ar-
bitragem de investimentos.

! GIRAUD, Vanessa. The problem of tepeat atbitrators in invest-

ment arbitration. Kluwer Arbitration Blog. 1 set. 2014. Disponivel em:
http:/ /kluwerarbitrationblog.com/blog/2014/09/01/the-prob-
lem-of-repeat-arbitrators-in-investment-arbitration/. Acesso em: 21
abr. 2015.

2 MONEBHURRUN|; Nithish. Cro6nicas do direito internacional
dos investimentos. Revista de Direito Internacional, v. 12, n. 2, 2015.
p. 12.

> MONEBHURRUN|; Nithish. Croénicas do direito internacional
dos investimentos. Revista de Direito Internacional, v. 12, n. 2, 2015.
p. 11.
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O presente estudo tem por objetivo a analise da pos-
sibilidade de o Estado ser demandado e condenado em
sede de arbitragem de investimentos por ter adotado,
no exercicio de seu jus imperii, politicas publicas legiti-
mas e protetivas da populacio relativamente a questdes
sensiveis como o meio ambiente e a saude, a luz do caso
Ethyl Corporation v. Canada. Trata-se da possibilidade,
por exemplo, de o Estado ser demandado por proibir
a presenca de um composto nocivo a saide e a0 meio
ambiente na gasolina,’ por iniciar uma politica de desa-
tivacdo de usinas nucleares,’ ou por editar legislacio que
visa a inibir o consumo do cigarro.®

Para melhor contextualizacdo do assunto, serao
abordados, ainda, aspectos do Capitulo XI do NAFTA
(North American Free Trade Agreement ou Tratado Norte-
-Americano de Livre Comércio), bloco formado pelos
paises da América do Norte (Estados Unidos, Canada
e México).

Esse estudo se justifica tendo em vista que o terceiro
setor, a sociedade civil e alguns paises tém expressado
um sentimento de injusti¢a generalizado com a penali-
zagdo dos Estados, em sede de atbitragens de investi-
mentos, em razio da ado¢do de normas protetivas ao
meio ambiente. O tema também ¢ alvo de debates entre
os internacionalistas e os atbitralistas e as criticas se-
rao abordadas a partir dos comentarios dispensados a
arbitragem Ezhyl Corporation v. Canada, ocorrida na dé-
cada de 1990 sob o North American Free Trade Agreement
(NAFTA).

2 Arbitragem de investimentos pelo
Capitulo Xl do NAFTA

O Capitulo XI do NAFTA estabelece um meca-
nismo para a solu¢ido de disputas entre investidores e
HEstados-parte do NAFTA em relagao a investimentos.
Suas principais caracteristicas sao:

Y Methanex Corporation v. United States of América, atbitragem de in-

vestimentos sob o NAFTA. Sentenga arbitral de 3 ago. 2005.

> Vattenfall AB and others v. Federal Republic of Germany, 1ICSID Case
No. ARB/12/12.

¢ Philip Morris Asia Limited (Hong Kong) v. The Commonwealth
of Australia, arbitragem de investimentos em curso administrada
pela Permanent Court of Arbitration; e Philip Morris Brand Sarl
(Switzerland), Philip Morris Products S.A. (Switzerland) and Abal
Hermanos S.A. (Uruguay) v. Oriental Republic of Uruguay, ICSID
Case No. ARB/10/7.

a) aproibicio de requerimentos de desempenho para
autoriza¢do de IED (Investimento Estrangeiro
Direto), tanto para politicas do governo central
como para aquelas das unidades subnacionais;

b)a protecio ao investidor estrangeiro contra
tratamento discriminatério, em particular em
caso de desapropriagio;

C)a permissio para que contenciosos entre
empresas ¢ Estado possam ser decididos por
arbitragem internacional; e

d) as restri¢des aos investimentos externos No setor
do petréleo no México.”

Esse capitulo proibe o tratamento discriminatério e
a expropriagdo sem a compensag¢do. Desse modo, con-
fere aos investidores que, porventura, sintam-se preju-
dicados, a possibilidade de procurar uma arbitragem de
efeito vinculante. F importante observar que a maior
parte dos casos que invocam o Capitulo XI do NAFTA
envolvem questdes ambientais.®

Os principios norteadores do capitulo em analise sao
os do tratamento nacional e da nagao mais favorecida,
previstos nos arts. 1.102 e 1.103. Por esses principios,
entende-se que os Estados-partes nido podem tratar
com diferenca os investimentos estrangeiros e nacio-
nais, bem como também nao se pode conferir tratamen-
to diferenciado a outros pafses sem que o beneficio seja
igualmente oferecido aos demais membros do bloco.”

As controvérsias, inclusive a escolhida como para-
digma neste trabalho, surgiram a partir da aplicagdo de
padres ambientais mais rigorosos por parte do Esta-
do-parte do bloco receptor do investimento de empre-
sas de outros Estados-membros. Essa situacdo permite
interpretagio no sentido de um tratamento discrimina-
torio contra o investimento estrangeiro e ainda com ex-
propriacao pela reducao dos lucros ou impedimento ao
exercicio da atividade.

E importante notar que o art. 1.120 do NAFTA es-
tabelece trés alternativas para a arbitragem de investi-

7 SENNES, Ricardo Ubiraci; MENDES, Ricardo Camatgo. O
Brasil e a experiéncia do NAFTA. Iz AMARAL JUNIOR, Alberto
do; SANCHEZ, Michelle Ratton (orgs.). A regulamentacio internacional
dos investimentos: algumas licGes para o Brasil. Sao Paulo: Aduaneiras,
2007. p. 183.

8 KANAS, Vera Sterman. A protecio ambiental no NAFTA. In:
AMARAL JUNIOR, Alberto do (otg.). Direito do coméreio internacional,
Sao Paulo: Editora Juarez de Oliveira, 2002. p. 251.

> CHEREM, Moénica Teresa. Acordo de Livre Comércio da Amé-
rica do Norte (NAFTA). In: BARRAL, Welber (org.). Tribunais inter-
nacionais: mecanismos contemporaneos de solucio de controvérsias.
Florian6polis: Fundagao Boiteux, 2004. p. 197.
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mentos, de modo que tanto a Convencdo do ICSID (ar-
bitragem realizada em Washington), quanto as regras da
UNCITRAL e do ICSID _Additional Facility Rules podem
ser utilizadas como regras processuais para a solugiao
arbitral da controvérsia. Inclusive, no caso escolhido
como paradigma nesse trabalho, optou-se pela utiliza-
¢do das regras da UNCITRAL.

A arbitragem que envolveu a empresa norte-ameri-
cana Ethyl Corporation e o Canada é considerada uma das
primeiras controvérsias com base no Capitulo XI do
NAFTA, razao pelo qual foi escolhido como paradigma
para o desenvolvimento deste artigo.

3 Resumo dos fatos

Em 17 de dezembro de 1992, Estados Unidos, Ca-
nada e México firmaram o Acordo Constitutivo do Nor-
th American Free Trade Agreement NAFTA) criando uma
organiza¢ao internacional regional de vocagao econd-
mica com o objetivo de estabelecer uma zona de livre
comércio que entrou em vigor em de janeiro de 1994.

Um dos propésitos do NAFTA, enquanto tratado,
constitui a criagdo de procedimentos eficazes para o seu
cumprimento e para a resolucdo de disputas decorren-
tes de sua aplicacdo. Para tanto, seu Acordo Constitu-
tivo possui um regime geral de resolucdo de disputas
(previsto no Capitulo XX), um regime especifico para
disputas relativas a antidumping (previsto no Capitulo
XIX) e um terceiro regime para a solucdo de disputas
que tem por objeto investimentos internacionais, pre-
visto no Capitulo XI."” Esse dltimo ¢é o foco desse tra-
balho e permite que um investidor submeta disputas de
arbitragem no ICSID, ante o mecanismo complemen-
tar do ICSID ou sob o Regulamento de Arbitragem da
UNCITRAL (Artigo 1.120).

No momento da entrada em vigor do NAFTA, ha-
via, de um lado, uma grande expectativa de efetiva coo-
peracio entre Hstados em diferentes niveis de desen-
volvimento, de inclusdo econémica regional do México,
e de aumento do fluxo de capitais entre os Estados-
-membros. Por outro lado, muitos temiam que o NAF-
TA pudesse se tornar em uma forma adicional de os Es-
tados Unidos e as empresas estadunidenses exercerem

1" DIEZ DE VELASCO, Manuel. Las organizaciones internacionales.
15. ed. Madri: Tecnos, 2008. p. 804-805.

sua hegemonia politica e econémica sobre o Canada e o
México. F exatamente nesse contexto geopolitico sen-
sfvel que se passa a arbitragem de investimentos Ezby/
Corporation v. Canadd.

A Ethyl Corporation é uma empresa estadunidense
que atua no ramo de combustiveis que produz e dis-
tribui, dentre outros, o tricarbonil metilciclopentadie-
nil manganés, conhecido pela sigla em inglés MMT. O
MMT ¢ um aditivo de gasolina que traria o beneficio
de aumentar a sua octanagem'', logo, melhoratia o de-
sempenho dos carros. O uso do MMT como aditivo
de gasolina foi proibido em alguns pafses e em alguns
estados dos Estados Unidos devido a fortes indicios de
riscos a saude e a0 meio ambiente.

Em meados da década de 90, o Canad4 também to-
mou a decisao politica de proibir o uso do MMT como
aditivo de gasolina. Entretanto, a legislacdo ambiental ca-
nadense a época nao permitia a proibi¢ao total da produ-
¢ao e distribuicio do MMT em solo canadense, em razao
da incerteza cientifica sobre a seus reais maleficios.

Considerando-se que uma quantidade significativa
do MMT distribuido no Canada era importada, o Poder
Legislativo canadense decidiu editar uma legislagao que
vedasse a importacao dessa substancia. A E#hy/ Corpo-
ration, unica acionista da Ethy/ Canada, Inc., exportava
grandes volumes de MMT para essa sua subsididria ca-
nadense e, evidentemente, essa legislacio lhe causaria
perda de receitas.

Em 19 de maio de 1995, foi levado a0 Parlamento
canadense o Projeto de Lei C-94, que nio foi aprovado.
Posteriormente, esse Projeto foi novamente levado ao
Parlamento em 22 de abril de 1996 como C-29. Preven-
do a sua aprovagio, a Ethyl/ Corporation apresentou um
aviso de inten¢ao de requerimento de arbitragem em
10 de setembro de 1996, nos termos do artigo 1.119 do
NAFTA. Além disso, representantes da Ezhy/ Corpora-
tion fizeram lobby contra a aprovagao do Projeto de Lei,
mas foi aprovado pelo Senado em 9 de abril de 1997.

Na sequéncia, em 14 de abril de 1997, a Ezhyl Cor-
poration requereu instauracio de arbitragem sob o Re-

11

ETHYL Corporation v. The Government of Canada, Decision
and Award, 28 November 1997 and 24 June 1998 In: VAN DEN
BERG, Albert. Yearbook commercial arbitration 1999. v. 24. Kluwer Law
International, 1999, p. 211-235.

12 Posteriormente, essa legislagio foi reformada para permitir a
adogao de medidas ambientais com base no principio da precaugio,

ademais do principio da prevengio.
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gulamento de Arbitragem da UNCITRAL, conforme o
Artigo 1120 (1) (c) do NAFTA. A empresa considerou
a atitude canadense como expropriagao de seus investi-
mentos, e deu inicio a arbitragem com base no Capitulo
XI do NAFTA requerendo USD 250 milhées a titulo
de perdas e danos. O Projeto de Lei recebeu o consen-

timento real no dia 25 de abril, e entrou em vigor em 24
de junho de 1997.7

4 Relato do caso

4.1 Argumentos das partes e decisao do
Tribunal Arbitral sobre a sede da arbitragem

Com relacio a sede da arbitragem, a E#hy/ prop0s
que a arbitragem fosse realizada em Nova York ou em
Washington, todavia o governo canadense solicitou que
o procedimento se realizasse em Ottawa, capital do Ca-
nadé ou Toronto, cidade na qual a E#hy/ possui escrito-
rio.

Nos termos do art. 16, § 1°, da UNCITRAL, cabe
ao Tribunal Arbitral a determinacdo do local da realiza-
cdo da arbitragem. Ja a doutrina forum conveniens, utiliza-
da nos casos de conflito de jurisdigio, estabelece que o
foro apropriado ¢ a jurisdi¢ao que possui maior cone-
x40 com a ag¢do ¢ as partes envolvidas de modo a de-
sencorajar o forum shopping. Por sua vez, o Capitulo XX
do NAFTA determina que o procedimento deve se dar
na capital da parte contra quem se interpos O Processo.

Em 28 de novembro de 1997, o Tribunal Arbitral
se manifestou determinando que a arbitragem seria rea-
lizada em Toronto, local que entendeu guardar maior
conexiao com a disputa.

4.2 Argumentos das partes sobre a jurisdicao e
0 mérito

Em 22 de abril de 1996, quando o projeto de lei foi
levado ao parlamento pela segunda vez, a E#by/ se sentiu
ameacada e logo apresentou a Notificagdo de Intengio
de Arbitragem com base no Capitulo XI do NAFTA,
com a escolha pela aplicacdo das regras da UNCITRAL.

3 ETHYL Cortporation v. The Government of Canada, Award,
24 June 1998. Journal of International Arbitration, v. 16, n. 3, p. 149-
150, 1999.

A empresa alegou que a medida tomada pelo gover-
no canadense incorreu nas seguintes violagdes: (i) vio-
lou o artigo 1.102 do NAFTA, que proibe o tratamento
discriminatoério aos investidores no pafs, pois, conforme
regra do tratamento nacional, o NAFTA garante que
cada parte devera fornecer tratamento nao menos favo-
ravel do que o conferido aos nacionais; (ii) consequen-
temente, violou também o art. 1106, sobre a proibiciao
dos requisitos de desempenho, que sio as obrigacoes
impostas pelo Estado ao investidor que privilegiam o
mercado interno, que entendeu ferir o livte comércio;
(iti) violou o art. 1110 sobre a proibi¢ao de “expropria-
¢d0”, no sentido de que com esta lei a E#hy/ sofreria per-
das e danos envolvendo o valor da fabrica que instalou
no Canada, as vendas futuras (lucros cessantes) ¢ a sua
reputacao.

Por sua vez, em sua defesa, o governo canadense
trouxe as seguintes alegacdes: (i) as medidas tomadas
nio guardam relagdo com a matéria de investimentos,
razao pela qual o Tribunal no teria jurisdicao; (i) a E#hy/
violou o artigo 1.120, pois nao observou o perfodo de 6
meses para submeter a reclamacao a arbitragem, tendo
em vista que enviou a notificagdo de intencdo de arbitra-
gem antes da aprovac¢ao da lei; (iii) a empresa nao entre-
gou a autorizagdo e rendncia por escrito, o que violou o
artigo 1.121 do NAFTA; (iv) alegou, ainda, que a E#hy/
acrescentou novos requerimentos nao contidos na No-
tificacdo de Arbitragem; e, por fim, (iv) afirmou que o
capitulo XI do NAFTA ndo trata da compensacio exi-
gida a titulo de possiveis danos sofridos fora do Canada.

4.3 Decisao do Tribunal Arbitral sobre a
jurisdicao

Em 24 de junho de 1998, o Tribunal Arbitral fixou
sua jurisdi¢ao e reconheceu tratar-se de litigio em ma-
téria de investimentos. O fundamento da decisio se
baseou no reconhecimento da E#hy/ Corporation como
empresa investidora no Canada. Entendeu-se que o ar-
tigo 1.120 ndo pode ser interpretado de modo a privar
a jurisdi¢do do tribunal, além de também entender pela
flexibilizacao dos 6 meses no caso concreto.

Com relagio a flexibilizacio do periodo de 6 me-
ses, o Tribunal Arbitral destacou que essa regra tem por
objetivo conferir tempo para que se resolva o impasse
amigavelmente. Além disso, entendeu que, independen-
temente do szatus da lei C-29, ja estava sendo analisada
ha 7 meses e em breve o MMT Act entraria em vigor.

, Patricia Maria da Silva. Arbitragem de investimentos e o meio ambiente: reflexdes sobre o caso Ethyl Corporation v. Canada. Revista de Direito Internacional, Brasilia, v. 16, n. 1, p. 105-114,
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Ademais, com relacio a alega¢io de violacdo do ar-
tigo 1.121, os arbitros concluiram que a autorizacdo e
a rendncia por escrito sdo irrelevantes para o caso, de
modo que nao seria suficiente para retirar a jurisdi¢ao
do tribunal, pois o préprio inicio da arbitragem ja pode
ser considerado um consentimento.

Por fim, no que tange a alegacio do Canada sobre
o0s novos requerimentos niao contidos na Notificacdo de
Arbitragem, o Tribunal afirmou que, com base nos ar-
tigos 3 e 18 da UNCITRAL, é possivel que os pedidos
sejam elaborados mais detalhadamente.

Por fim, as partes optaram por firmar um acordo
no valor de US$ 13 milhées e o governo canadense foi
obrigado a publicar uma declaracdo afirmando nao ha-
ver evidéncias de que o MMT teria efeitos toxicos.

5 Ponderacoes sobre arbitragem de
investimentos e direito ambiental

O caso da E#hy/, analisado neste estudo, deu origem
a um precedente segundo o qual o NAFTA assegura
o direito de submeter uma demanda a arbitragem por
qualquer perda causada por uma medida equivalente a
expropriacao de seu investimento a uma empresa de um
dos Estados-membros que invista em outro pafs tam-
bém membro do bloco.

O Capitulo XI do NAFTA conferiu as empresas a
capacidade de processar os governos com a finalidade de
obter indenizacdo em tribunais internacionais. Essa situa-
¢do cria um constrangimento ao Estado que esta tentan-
do proteger, por exemplo, a saude puiblica. Como se viu
no caso apresentado, o governo do Canada se preocupou
com o tisco significativo a saude da populacdo causado
pela emissaio de MMT. Esse conflito de interesses entre
os investidores privados e as politicas publicas ambientais
tornou-se uma ameaga a protecio do meio ambiente.

O caso Ethyl é criticavel, principalmente, por criar
um precedente no sentido de impor que o governo de
um Estado-membro deve compensar os investidores
estrangeiros de pafses-membros do bloco sempre que
as leis locais protetivas da satde publica e do meio am-
biente interferirem, negativamente, nos negocios dos
investidores dentro desse tertitorio.

Ademais, nas palavras de Roberto Andrade, a cri-
se ecologica mundial ¢ um fator de desestabilizacdo de

interesses econdmicos, constituindo uma fonte perma-
nente de conflitos."* O direito ambiental, portanto, nio
deixara de ser um tema constante nos litigios interna-
cionais, inclusive sob a 6tica do conceito de desenvol-
vimento sustentavel, que inevitavelmente surgiu com o
choque entre as preocupagdes econdémicas e ambientais.

Por vezes, os paises em desenvolvimento, em situacao
econdémica precaria, propositalmente elaboram legislagoes
ambientais, sanitarias e trabalhistas menos rigidas, com o
objetivo de atrair uma maior quantidade de investimen-
tos internacionais por parte de empresas que perderam
mercado com o fortalecimento dessa legislagio nos paises
desenvolvidos.”® Claramente, esse nio é o caso do Cana-
da que, como se viu, buscava implementar uma legislacio
protetiva do meio ambiente com repercussio negativa nos
investimentos recebidos da E#hy/ Corporation.

As disposicoes legais de protecao de investimentos
excessivamente amplas geram uma proliferagdo inde-
sejada de demandas.'® Nesse sentido, sugere-se que os
paises se resguardem juridicamente para que possam
adotar medidas que protejam seus recursos naturais de
investidores estrangeiros. Tornou-se comum, nos trata-
dos internacionais de investimentos, prever que nenhu-
ma disposiciao protetiva de investimentos poderd ser
interpretada como impeditiva de medidas que visem a

preservar o meio ambiente. E o caso, por exemplo, do
artigo 1.114 do NAFTA," e do artigo 12 do 2072 U.S.

* ANDRADE, Roberto de Campos. Paz, seguranca ¢ desenvolvi-
mento sustentavel. Iz: AMARAL JR., Alberto do (coord.). Direito do co-
miércio internacional. Sao Paulo: Editora Juarez de Oliveira, 2002. p. 227.
5 A respeito da migracdo de industrias para os chamados “par-
afsos de poluigio”, vid. KANAS, Vera Sterman. Investimentos e
meio ambiente. Iz AMARAL JR., Alberto do; SANCHEZ, Michelle
Ratton (coords.). Regulagio internacional dos investimentos: algumas licoes
para o Brasil. Sao Paulo: Aduaneiras, 2007. p. 556 ¢ ss.

16 “NAFTA experience shows that such broad investor protec-
tion provisions may have negative (and unwarranted) consequences,
namely a proliferation of claims brought by investors against legiti-
mate regulatory measures that somehow had an impact on their eco-
nomic activities, often referred to as regulatory takings. Any future
multilateral investment rules should aim at striking a careful balance
between investment protection and legitimate regulatory objectives
of host countries, both as regards the actual wording of the invest-
ment protection clauses and, perhaps even more importantly, with
regard to any dispute settlement mechanism.” AMARASINHA,
Stephan D.; KOKOTT, Juliane. Multilateral investment rules revis-
ited. In: MUCHLINSKI, Peter; ORTINO, Federico; SCHREUER,
Christoph. The Oxford handbook of international investment law. Oxford,;
New York: Oxford University Press, 2008. p. 143.

7" No original em inglés: “Article 1.114: Environmental Measures

1. Nothing in this Chapter shall be construed to prevent a Party
from adopting, maintaining or enforcing any measure otherwise
consistent with this Chapter that it considers appropriate to ensure
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Model Bilateral Investment Treaty.

Esse tipo de clausula estd presente, apenas, nos trata-
dos internacionais de investimentos posteriores a toma-
da de consciéncia ambiental em grande escala a partir
do fim da Segunda Guerra Mundial, e a subsequente
projecao dessa consciéncia em instrumentos normati-
VOs.

A despeito dessa previsao, investidores demandam
os Estados pela ado¢ao de medidas protetivas a0 meio
ambiente. H4 inimeros casos de arbitragensde inves-
timento do ICSID em matéria ambiental notadamente
sobre questdes relativas a gestdo da dgua, mineragao, e
exploragio de petroleo.

Além do caso Ethyl Corporation v. Canadd, diversas
outras arbitragens tratam da tematica da expropriacdo
de investimentos em func¢ido de regulacio ambiental.
Outros casos dignos de nota sao Metalelad Corporation
v. México, Técnicas Medioambientales Tecmed, S.A. v. México,
Methanex: Corporation v. Estados Unidos, SD Myers, Inc. .
Canadd, Pope & Talbot, Inc. v. Canadd, Marvin Roy Feldman
Karpa v. México, e Waste Management, Inc. v. México.

E importante observar que nido ha uma uniformida-
de nas sentengas proferidas pelos tribunais arbitrais nes-
ses casos. Em alguns, o Estado foi condenado a indeni-
zar o investidor, todavia, em tantos outros entendeu-se
pelo nao cabimento de indenizagao. O caso Marvin Fel-
dman v. México é um exemplo de controvérsia na qual
o tribunal decidiu pelo ndo cabimento de indenizagao.
Nesse caso o tribunal arbitral afirmou:

os governos devem ser livres para agir no mais
amplo interesse publico, através da protegio
do meio ambiente, de regimes fiscais novos ou
modificados, da concessao ou retirada de subsidios
governamentais, de redugdes ou aumentos dos
nfveis tarifarios, da imposicio de restricGes de
zoneamento e afins.'®

that investment activity in its territory is undertaken in a manner
sensitive to environmental concerns.

2. The Parties recognize that it is inappropriate to encourage invest-
ment by relaxing domestic health, safety or environmental measures.
Accordingly, a Party should not waive or otherwise derogate from,
or offer to waive or otherwise derogate from, such measures as an
encouragement for the establishment, acquisition, expansion or re-
tention in its territory of an investment of an investor. If a Party
considers that another Party has offered such an encouragement, it
may request consultations with the other Party and the two Parties
shall consult with a view to avoiding any such encouragement.”

¥ No otiginal em inglés: “governments must be free to act in the
broader public interest through protection of the environment, new
or modified tax regimes, the granting or withdrawal of government
subsidies, reductions or increases in tariff levels, imposition of zon-

Uma possivel forma de se implementar uma unifor-
miza¢io das decisdes em arbitragem de investimentos
que envolvam questoes ambientais e também prevenir
o0 abuso da capacidade postulatéria por parte dos inves-
tidores consiste em incorporar o conceito de sustentabi-
lidade na defini¢ao de investimento tutelado.

Em matéria de arbitragem de investimentos, muitas
discussoes pairam sobre o proprio conceito de inves-
timento. Algumas de suas linhas gerais mudaram com
o passar do tempo e ha particularidades do conceito
em cada tratado internacional que o define. A incor-
poracio de um elemento adicional que contribua para
a verificagao da existéncia de investimento (e, portanto,
para a avaliacao do cabimento de reparac¢ao), tal como a
sustentabilidade, ¢ plenamente justificavel se a prote¢io
ambiental constitui um fator importante para o Estado
receptor de investimentos.

6 Consideracoes finais

As institui¢Oes internacionais atuantes na area de at-
bitragem tém se esforgado para fazer do debate sobre
a arbitragem de investimentos um dialogo baseado em
fatos e nao em achismos e generalizacdes feitas com
base em poucos casos isolados. Nesse sentido, em 20 de
abril de 2015, a International Bar Association (IBA) publi-
cou uma declara¢io que corrige informagdes imprecisas
e distorcidas sobre a arbitragem de investimentos."

Conforme mencionado no inicio deste trabalho, as
organizacoes internacionais® e as instituicdes arbitrais

ing restrictions and the like”. Caso mencionado por REINISCH,
August. Expropriation. In: MUCHLINSKI, Peter; ORTINO, Fed-
erico; SCHREUER, Christoph. The Oxford handbook of international
investment law. Oxford; New York: Oxford University Press, 2008.
p. 435.

¥ INTERNATIONAL BAR ASSOCIATION (IBA). Investor-
state dispute settlement: the importance of an informed, fact-based
debate. Disponivel em: http://wwwibanet.org/Article/Detail.
aspx?ArticleUid=1dff6284-c074-40ea-bf0c-f19949340b2f.  Acesso
em: 15 jun. 2015.

% A propésito da relevancia das organiza¢des internacionais, veja-
se SANCHEZ, Michelle Ratton. Atotres nio-estatais e sua relagao
com a Organizacio Mundial do Comércio. In: AMARAL JR., Al-
berto do (coord.). Direito do comércio internacional. Sao Paulo: Editora
Juarez de Oliveira, 2002. p. 154: “Ainda que a atuagdo das organi-
zagOes intergovernamentais esteja limitada pelas deliberagbes de
seus membros, deve-se reconhecer que ha uma parcela da atividade
quotidiana que permite a flexibilidade das decisGes da organizacio
dentro desses limites e que tem grande influéncia no ambiente in-
ternacional. Assim, o papel desempenhado pelas organizagoes in-
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estao tomando medidas para sanar algumas deficiéncias
da arbitragem de investimentos apontadas pela critica.
As principais medidas trouxeram maior transparéncia e
publicidade a arbitragem de investimentos, bem como
permitiram a participagdo de organizacdes da sociedade
civil e de setores afetados na qualidade de amicus curiae.

Em 31 de julho de 2001, a Free Trade Commission do
NAFTA, um grupo formado pelos Ministros do Co-
mércio dos trés Estados-membros, emitiu nota inter-
pretativa do acordo constitutivo que afirma nao haver
qualquer presuncio de confidencialidade nas arbitra-
gens do NAFTA. Nessa nota os trés Estados do NAF-
TA se comprometem a conferir livre acesso aos docu-
mentos ao publico, com exce¢Ges muito restritas, € se
comprometem a fazer audiéncias piblicas também.

A Free Trade Commission também previu, expressa-
mente, a participacdo de amicus curiae nas arbitragens de
investimentos. Nesse mesmo sentido, o regulamento de
arbitragem do ICSID passou por diversas reformas que
garantiram aos procedimentos arbitrais maior transpa-

réncia e abertura a amicus curiae.

A ONU, por sua vez, recentemente abriu para as-
sinatura, em 17 de marco de 2015, a United Nations
Convention on Transparency in Treaty-Based Investor-State
Arbitration. Mais de uma dezena de paises ja assinaram
essa Convencio, que determina a publicidade das infor-
mages basicas sobre os casos, audiéncias, e principais
documentos tais como as decisdes dos tribunais, as ale-
gacoes das partes e as contribui¢cdes de terceiros.

A confidencialidade, que é citada como uma das
grandes vantagens da arbitragem entre entes privados,
tem sido deixada de lado nas disputas que envolvem
questdes de interesse publico, como o meio ambiente e
a saude. Além disso, tem sido inserida uma definicio de
investimento que abarca a defini¢do de sustentabilidade
nos tratados que regulam o investimento internacional,
de modo que o investimento a ser tutelado deve ser
aquele que ndo cause danos ao meio ambiente.

Como alternativa para que a arbitragem de investi-
mentos seja mais aceita, é preciso que se veiculem na
midia, para além da pratica juridica e do mundo acadé-
mico, informagdes sobre suas vantagens e sobre essas
mudancas.

tergovernamentais no estabelecimento do discurso internacional
torna-se cada vez mais importante para a estrutura do sistema. ”’
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