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PROLOGO

Graciela Rodriguez

Nas ultimas décadas, os acordos de comércio e investimento, negociados com total falta de transparén-
cia, avangaram em varias regioes do mundo, onde tém sido impostos por diversos governos, apoiados
em muitos casos pela ratifica¢do dos parlamentos, e basicamente impulsionados pelos interesses das
multinacionais.

A necessidade de expansio da liberalizagdo comercial e dos investimentos resulta fundamental na
hora de entender as novas disputas geopoliticas internacionais e o sentido da globalizacao. A prote-
¢do dos investimentos das empresas transnacionais e a eliminagdo dos obstaculos ao comércio com a
abertura total dos mercados nacionais e regionais tem se consolidado como a matriz dura do modelo
neoliberal que agressivamente busca sua expansao e consolidagao.

Com efeito, tais tratados vao ficando claramente ligados a arquitetura juridica da impunidade que
se consolida globalmente, através da harmonizagao das legislagoes que caminham para redugao e até
eliminacio de leis e normas de protecdo dos direitos da cidadania e do meio ambiente.

Por sua vez, na dltima década o Brasil ndo assinou acordos de livre comércio e nem de protecio
de investimentos, ainda que a liberalizacido de servigos e outros processos que caminham nesse senti-
do tenham entrado “pela janela” Entretanto, e como parte da ofensiva conservadora e neoliberal que
vai permitindo avangos significativos na agenda dos interesses privados e ameagas muito concretas a
tradicionais principios e posicionamentos de cunho progressista que nos tltimos anos o governo bra-
sileiro vinha defendendo, acreditamos oportuno analisar as ameagas que tais acordos voltam a cernir
sobre nossas estratégias de justica social e ambiental.

Assim, ¢ necessario refletir sobre as consequéncias da agressiva estratégia de negocia¢ao de acor-
dos bilaterais e regionais de comércio e de seguranca juridica na nova conjuntura global, que tem
acarretado significativas mudancgas no posicionamento brasileiro dentro do 4mbito comercial e de
apoio aos investimentos. Entre tais mudangas importantes figuram uma maior énfase no discurso
de necessidade de assinatura de acordos de livre comércio, especialmente com a Unido Europeia, e
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a elaboragdo de um novo modelo de tratado, chamados Acordos de Cooperacao e Facilitacao de
Investimentos, que buscam se diferenciar dos tradicionais acordos de Prote¢ao dos Investimentos.
Isto no marco do declinio das iniciativas de multilateralizacdo do sistema internacional - alids, outra
das propostas que pautaram a politica externa brasileira desde 2003 e que agora esta abandonada
pelo governo.

A importante presenga de grandes empresas brasileiras com atuagio transnacional, dentre as cha-
madas trans-latinas, tem sido fator determinante para o Brasil mudar seu posicionamento em relaciao
a protecdo de seus proprios investimentos, promovendo esse novo modelo de acordos a brasileira que,
ainda que incorpore aspectos diferenciais positivos em relagdo ao modelo tradicional - em particular
nao inclui o conhecido e controvertido mecanismo investidor/Estado, que permite as corporagdes mo-
ver acdes contra os Estados -, merece uma analise critica do ponto de vista da protecdo dos interesses
sociais e ambientais e da defesa dos interesses dos povos.

Ao longo do caminho, a REBRIP e suas organizagdes membro, entre elas o Instituto EQUIT, temos
crescido como movimento de enfrentamento aos tratados livre comércio e aos acordos de investimen-
to, e fizemos com que as nossas vozes fossem ouvidas, contribuindo para alcangar vitorias importantes,
como a derrota da ALCA, o descarrilamento das negociagdes na OMC e a dentincia de Tribunais como
o CIADI (Centro Internacional para Arbitragem de Disputas sobre Investimentos), sob a égide do
Banco Mundial. Ao mesmo tempo, temos procurado fortalecer e levar adiante as nossas alternativas
baseadas nos direitos sociais e ambientais, repensando novas estratégias capazes de enfrentar tais ame-
acas, afirmando a perspectiva da integracao regional.

Para refletir e discutir sobre essas questdes, o Instituto EQUIT e a REBRIP organizaram nos dias 8 e
9 de setembro de 2015 no Rio de Janeiro, o seminario “Novas e Velhas Ameagas dos Acordos de Livre
Comércio e Investimento™!

Dele participaram importante numero de membros de movimentos sociais, sindicais, campesinos,
de ambientalistas, mulheres, defensores de direitos humanos e convidados de redes das Américas e
da Europa (além dos assistentes virtuais), que precisam para sua atua¢ao de atualizagdo da conjuntura
nacional e internacional em termos politicos e econémicos. Neste sentido, o Semindrio permitiu e
estimulou o debate sobre as novas estratégias no ambito comercial que vém mudando a geopolitica

! Para ver os videos do semindrio na integra, acesse o canal do Instituto Eqiiit no Youtube: https://www.youtube.com/user/
institutoequit/videos.
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internacional, instalando negociagdes de megaprojetos de livre comércio como o TPP, o TTIP e o
TiSA e novos formatos para a seguranga juridica das corpora¢des transnacionais através de centos de
TBI. Permitiu também comecar este debate que aqui apresentamos sobre o novo modelo brasileiro de
garantia para os investidores. Esperamos assim contribuir para esse importante debate e para o proces-
so de defesa das populagdes, que veem crescer as garantias juridicas para as corporagdes, enquanto a
defesa dos interesses populares fica relegada.

Queremos agradecer em particular aos movimentos e organizagdes membros da REBRIP (Rede
Brasileira pela Integragdo dos Povos), de membros da rede que fora a principal articulagdo contra a
ALCA, a ASC (Alianga Social Continental), e também a Latindadd.

Finalmente, devemos um agradecimento especial aos autores que, atendendo a nossa solicitagdo,
colaboraram para viabilizar a publicagdo.

Em particular, queremos agradecer ao Embaixador Carlos Marcio Bicalho Cozendey, que sempre
tem atendido as nossas solicitagdes e convites e tem sido capaz de um didlogo franco, aproximando-
nos dos posicionamentos e definigdes do governo brasileiro, como parte extremamente qualificada do
nucleo de negociadores da diplomacia brasileira.

Ao professor Alberto Arroyo, nosso agradecimento por situar o debate no contexto mais amplo do
distanciamento dos paises do Sul da América em relagdo as condicionalidades macroeconémicas im-
postas durante muitos anos pelo FMI e BM; e especialmente por sua mirada critica sobre os acordos de
investimento, aos quais tem contribuido a desmascarar, com sua participacédo na comissio de auditoria
equatoriana de tais tratados.

Também mencionar o esfor¢o coletivo de criagdo de uma proposta alternativa para os acordos de
investimento, surgida desde diversas organizagdes sociais articuladas no nosso continente, e que aqui
incluimos ainda cientes de que precisamos continuar aprofundando o debate e as propostas.

Por fim, agradecemos a Caio Borges, que apresenta uma analise sobre os novos acordos bilaterais de
investimentos brasileiros e a dificil (se ndo impossivel) conciliagdo entre a protegdo dos interesses dos
investidores, de um lado, e a urgente prote¢do e promogao dos direitos humanos e do meio-ambiente,
por outro.

Para viabilizar o semindrio e também em especial esta publicagdo contamos com a imprescindivel
colaboragéo e apoio financeiro da Fundac¢do Heinrich Boll, ActionAid, Oxfam Brasil e Fundac¢io Ford,
organizagdes as quais agradecemos a confianga que permite essa colaboragio e aprofundamento dos
debates.
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Esperamos que a publicacdo seja de utilidade para os movimentos sociais e as organizagdes da
sociedade civil, a fim de ampliar o entendimento sobre as negociagdes internacionais e seus impactos
no ambito nacional, passo fundamental para a luta por implementagdo de politicas alternativas na
perspectiva dos povos, que nos levem a mudangas profundas, rumo a justica e a sustentabilidade das

sociedades que queremos construir.



OS ACORDOS BRASILEIROS DE INVESTIMENTOS

Embaixador Carlos Marcio Bicalho Cozendey

Tratarei da nossa experiéncia recente com relagdo aos acordos de investimentos internacionais. Como
acabamos de mencionar, o Brasil ndo possui nenhum acordo de investimentos ratificado. Na verdade,
houve dois momentos em que essa questao foi examinada de forma mais concentrada no Congresso
Nacional brasileiro. A primeira na década de 1960, quando o tratado de Washington foi criado. As dis-
cussdes naquele momento ja apontavam para duas preocupagdes centrais do Congresso com o sistema
que estava sendo criado.

Por um lado, a questdo do Sistema de Solu¢ao de Controvérsias, considerado um sistema discrimi-
natdrio contra os investidores nacionais, que teriam apenas o direito de recorrer ao sistema judicidrio
nacional. Os investidores estrangeiros, além de poderem recorrer ao judiciario nacional, também te-
riam direito a recorrer a uma arbitragem internacional. Ou seja, havia uma discriminagao contra os
investidores nacionais. Nesse contexto, os paises procuravam evitar que os seus nacionais pudessem
aceder a solugdo de controvérsia contra o proprio Estado. Um dispositivo sobre dupla nacionalidade
determinava uma nacionalidade dominante, e o investidor s6 poderia acionar o sistema de solucio
de controvérsias contra o pais que nao fosse o de sua nacionalidade dominante, em um esfor¢o para
evitar que o investidor nacional pudesse acionar a arbitragem internacional.

O segundo fator consistia na possibilidade dos acordos de investimento ensejarem limitagdes ou
dificuldades para o desenvolvimento de politicas em diferentes areas, em decorréncia da possibilidade
do investidor questionar o Estado nas arbitragens internacionais. Isso ja na década de 1960, quando
esses acordos comegaram a ser criados, numa época em que eles nem eram muito acionados. Naquele
momento eles foram assinados por vérios paises, basicamente entre paises desenvolvidos e paises em
desenvolvimento, mas eram muito pouco acionados.

Os tratados de investimento comegaram a ser realmente acionados ja nos anos 1990/2000, e ganha-
ram relevo sobretudo a partir dos casos do NAFTA, porque ai a opinido publica dos paises desenvol-



14 ACORDOS DE INVESTIMENTO A BRASILEIRA

vidos acordou para esse problema. Na medida em que esse problema foi se tornando mais evidente, os
proprios paises desenvolvidos comegaram a perceber que eles também poderiam ser questionados em
suas proprias politicas a partir desses acordos, e em fun¢io disso houve um esfor¢o de varios paises,
inclusive dos Estados Unidos, de reformular seus modelos, limitando essas possibilidades.

O segundo momento em que o Brasil tratou desses assuntos foi no final dos anos 1990, quando
foram assinados catorze acordos bilaterais dentro desse modelo tradicional de acordos de protecdo de
investimentos, com clausula de solucido de controvérsias Investidor/Estado, com expropriac¢io indire-
ta e todos os outros dispositivos tradicionais. Esses acordos foram ao Congresso e nao foram aprova-
dos, e repetiu-se aquela discussdo da década de 1960. Havia alguns pontos mais especificos, como o
fato de que, na Constituicdo brasileira, a desapropriagdo para a reforma agraria e reforma urbana tem
que ser feita com titulos da divida publica, e ndo por pagamento efetivo, o que contraria a jurisprudén-
cia de interpretagdo dos dispositivos sobre desapropriacao dos acordos tradicionais.

Fora esses pontos mais especificos, os dois grandes pontos sdo os mesmos da década de 1960, ou
seja, discriminagdo contra o investidor nacional e o fato de que com o instituto da indeniza¢ido por
expropria¢ao indireta, abria-se o flanco para o questionamento de qualquer tipo de politica regula-
téria. A qualquer momento, o investidor poderia considerar que uma nova medida ambiental, social,
regulatoria, frustraria a sua expectativa de lucro e que, portanto, ele deveria ser indenizado por ter
sido expropriado indiretamente. Claro que, na origem, a expropriagdo indireta visava apenas evitar a
fraude: o Estado, em vez de expropriar diretamente, criaria outro tipo de medida, para expropriar o
investidor sem dizer que estava expropriando, e sem ter que pagar. S6 que isso foi feito com base em
conceitos vagos, que foram aproveitados pelos investidores para entrar com casos de solugao de con-
trovérsia cada vez mais ousados em termos de questionamento das politicas nacionais.

Nos tltimos anos isso ficou muito evidente, com casos muito polémicos. Recentemente na Austra-
lia e no Uruguai, com o caso da Phillip Morris contra a lei de embalagens de cigarros; na Africa do
Sul houve questionamentos contra a lei do Black Empowerment; no México houve questionamentos
contra leis ambientais. Esses casos ganharam bastante relevo e chamaram a atengdo para os proble-
mas que os acordos poderiam gerar.

Nesse sentido, os receios expressos nas discussdes no Congresso brasileiro provaram-se fundados,
pelo que aconteceu nos anos que se seguiram. Em funcéo dessa discussdo, o governo, ainda durante
o mandato de Fernando Henrique Cardoso no final dos anos 1990, decidiu retirar esses acordos do
Congresso. Um grupo de trabalho intergovernamental discutiu o assunto e concluiu que os investi-
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mentos ja estavam vindo para o Brasil independente dos acordos. Esses acordos, pelo menos no caso
do Brasil, devido a seu grande mercado interno e a estabilidade de sua legislacao, ndo eram necessa-
rios para atrair investimentos, e abandonou-se a questdo dos acordos sobre investimentos.

Acontece que, com o passar dos anos, as empresas brasileiras também passaram a investir no ex-
terior, e ressurgiu o interesse em retomar a discussao sobre esse assunto, no sentido nao sé6 de atragao
de investimentos, mas também de prote¢do das empresas brasileiras no exterior. Isso exigiu uma nova
reflexdo do governo, que levasse em conta aquelas dificuldades que tinham sido identificadas nos anos
anteriores, e uma tentativa de montar um novo modelo de acordo de investimentos que fosse mais
equilibrado. Mais equilibrado em direitos e obrigagdes entre Estado e investidor, no sentido de evitar
esse flanco de questionamento das politicas regulatérias. E também, no que se refere a solu¢ao de
controvérsias, no sentido de tentar criar um mecanismo que ndo permitisse que o investidor utilizasse
todo seu espirito litigante. As empresas tém departamentos juridicos enormes, estdo acostumadas a
litigar pelos mais diversos motivos, e muito facilmente recorrem a esse tipo de arbitragem.

Ao mesmo tempo, havia o aspecto nos acordos tradicionais, os APPI (Acordos de Protecio e Pro-
mocdo de Investimentos), de apenas proteger, e ndo promover os investimentos. Essa discussao esta
toda evidentemente dentro de uma légica de que o investimento estrangeiro é interessante e impor-
tante. Parte-se da posi¢ao que ha necessidade, ha conveniéncia e é importante promover os investi-
mentos estrangeiros para o desenvolvimento do pais.

A questdo é como fazer com que o investimento estrangeiro venha para desenvolver, para ajudar, e
como criar condi¢des para que ele ndo traga problemas e ajude nas solugdes. Criou-se entao uma nova
modalidade de acordo, que ja foi assinada com Angola, Mogambique, Maldui, México e Colombia.
Todos com algumas variagdes, cada um é uma negociac¢ao, o Brasil ndo impde modelo fechado para
ninguém, cada uma dessas negocia¢des tem uma histéria propria.

Em primeiro lugar, o acordo contém disciplinas basicas, menos controversas: tratamento nacional,
na¢ao mais favorecida, expropria¢io direta cobrindo investimentos diretos, ou seja, ndo cobre investi-
mentos de portfolio, ndo cobre investimento de curto prazo. O investimento direto vai ser tratado no
outro pais de maneira ndo discriminatéria o investidor estrangeiro vai ser tratado da mesma maneira
que se trata o investidor doméstico, ndo dando vantagem nem pra um nem pra outro, e também nao
dando vantagem para outros investidores estrangeiros de terceiros paises. Vao-se tratar todos os in-
vestidores estrangeiros da mesma forma, e todos os investidores estrangeiros da mesma forma que os
investidores domeésticos.
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Em segundo lugar, hé o esfor¢o para que o acordo tenha caracteristicas mais proativas no sentido de
promogao de investimentos, criando pontos de contato que permitam aos investidores buscar solugdes
para suas dificuldades. O Comité Conjunto permite ndo apenas desenvolver atividades de promogao
de investimento, mas também prevenir controvérsias (em casos onde investidores achem que estao
sendo discriminados), e representa o primeiro espago para que 0s governos possam conversar e tentar
resolver a questdo. Se a questao nio é resolvida, é encaminhada para um exercicio de prevencdo de
controvérsias, e em tltima instincia uma solucio de controvérsias arbitral, mas com caracteristicas de
Estado a Estado.

O que isso gera de diferenga importante é que o Estado vai filtrar de maneira mais seletiva aqueles
casos que realmente merecem ser levados a uma solu¢iao de controvérsia, onde realmente ha uma evi-
déncia forte de discriminagédo contra os investidores de seu pais, excluindo casos pautados pela opinido
que o investidor tenha sobre a legislagdo do outro pais.

Lembrando que, como esse acordo nio cobre expropriagio indireta, boa parte das questoes deba-
tidas atualmente em termos dos impactos dos acordos de investimento estdo fora da discussio. Ha
clausulas nos acordos assinados pelo Brasil que preveem a possibilidade de, a qualquer momento, se-
rem introduzidas restri¢des ou exigéncias ao investidor, ou ao investimento estrangeiro, desde que ela
seja ndo-discriminatoria. Pode-se criar qualquer legislacdo ambiental, social ou regulatdria, que seja
necessdria no setor respectivo.

A possibilidade de compensagdo por expropriacdo indireta com base em expectativa frustrada de
lucro, por exemplo, ndo é contemplada nos acordos assinados pelo Brasil. O tipo de compensagdo con-
templada diz respeito a expropriagao direta, incluidas as situagdes de guerra, que seguem o que esta na
Constituicao brasileira: entidade publica, pagamento em espécie, a principio, com as exce¢des consti-
tucionais que existem. Ainda nos casos de guerra, se a autoridade governamental faz uma requisigéo, a
indenizagdo devera ser paga. No mais, trata-se de uma clausula de nao discriminag¢ao: a indenizagao de
um investidor nacional acarreta na indenizagao de investidor estrangeiro que esteja na mesma situagao.

Novas discriminagdes ndo podem ser criadas depois dos acordos, mas antigas discriminagdes sao
mantidas, como ndo poder haver investimento estrangeiro em faixa de fronteira, conforme consta
na Constitui¢do, ou o a existéncia de um limite maximo de participagdo estrangeira em empresas de
comunicagao. Portanto, é possivel criar novas regulamentagdes ou politicas, ja que o tipo de discrimi-
nag¢io que nao pode ser feita é pela nacionalidade do investidor, e ndo pelo tamanho, caracteristicas,
comportamento, pela regido da empresa.
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Outra inovagdo interessante é que os acordos trazem clausulas de responsabilidade social corpo-
rativa, que sdo basicamente um resumo das diretrizes de responsabilidade social para empresas plas-
madas pela OCDE. Basicamente, a clausula que se estd propondo para os paises ¢ uma clausula que
diz que os investidores fardo os melhores esforcos para cumprir pontos especificos, em consonincia
com as diretrizes da OCDE. O cumprimento nao é obrigatoério, dado que a obrigatoriedade s6 poderia
ser garantida através de legislagdo especifica. Nesse campo inclui-se o que se esta recomendando que
as empresas facam além da legislagdo normal, sobretudo lembrando que sdo empresas que ndo estao
atuando em seu pais, com a sua legislagdo. Na formulac¢ao que o Brasil esta propondo, as clausulas de
melhores esforcos sdo recomendatorias.

No Brasil, a existéncia de uma legislagdo obrigando as empresas a fazer seus melhores esfor¢os para
cumprir determinadas diretrizes é uma novidade. Nao existe nenhum outro instrumento de responsa-
bilidade social corporativa no momento. Existe a discussao nas Nagoes Unidas do tratado obrigatério’,
que é muito polémico, pois estaria mudando a natureza da responsabilidade social corporativa. De
qualquer forma, todos os instrumentos que existem atualmente sdo recomendatérios, e nem todos tém
instrumentos de seguimento e cumprimento. Nagdes Unidas, Direitos Humanos e Negdcios, Global
Compact, sdo todas voluntarias, nenhuma tem mecanismo obrigatdrio de cumprimento.

Em resumo, tentou-se chegar a um texto que considera os problemas que existiram nos outros
acordos, adotando uma solugéo radical em relagao ao problema da interferéncia na gestao de politicas
publicas, pois simplesmente elimina a indenizag¢ao por expropriagdo indireta. Outras solugdes que
estdo sendo buscadas por outros paises vio mais no sentido de limitar, colocar restricdes ao que o
investidor pode questionar, e desenhar melhor quais sdo as obrigacdes do Estado.

! Nota do compilador: Entre os dias 6 e 10 de julho de 2015 foi realizada em Genebra a primeira reunido do Grupo Intergo-
vernamental de Trabalho para discutir o alcance, natureza e escopo de um instrumento internacional legal obrigatorio para as
empresas em matéria de direitos Humanos. O Grupo, composto pelos Estados membros da ONU, foi criado pela Resolugdo
26/9 do Conselho de Direitos Humanos das Na¢des Unidas, em junho de 2014, e realizard mais duas reunides de trabalho em
2015 e 2016 antes de apresentar um rascunho do tratado para negociagéo. Trata-se de um processo que acontece depois de 40
anos de debates na ONU - e fora dela - ao redor do tema e cujos encaminhamentos s6 produziram até agora instrumentos
voluntarios para o controle das empresas em matéria respeito aos direitos humanos. Como é o caso das Diretrizes da OCDE,
o Global Compact, a “Declara¢do Tripartite de Principios sobre as empresas multinacionais e a politica social” da OIT, e mais
recentemente os “Principios Reitores” aprovados em 2011. Fonte: Rebrip http://www.rebrip.org.br/noticias/a-onu-avanca-ru-
mo-a-um-tratado-sobre-direitos-humanos-e-empresa-02d9/ (Acesso em 07/10/2015)



18 ACORDOS DE INVESTIMENTO A BRASILEIRA

DEBATE E ESCLARECIMENTOS

A propriedade intelectual esta coberta como investimento quando esta relacionada com investimento
direto, e ndo enquanto tal, ou seja, um royalty ndo esta coberto, mas se um investidor faz um investi-
mento direto, e nesse investimento direto estd incluida a propriedade intelectual do bem produzido, ai
sim a propriedade intelectual é incluida como valor do investimento. Nao como “intangivel em si”, mas
intangivel associado em investimento produtivo.

A mengao a OMC é uma espécie de prote¢ao. Tem menos uma funcéo juridica e mais de esclareci-
mento, ja que muitos acordos de investimento que entram no campo da criagéo de direitos de proprie-
dade intelectual focam a questdo da propriedade intelectual substantivamente. Em termos de direito
de propriedade, o que vale é o que estd determinado na OMC e na OMPI (Organizagdo Mundial de
Propriedade Intelectual).

Sobre a possibilidade de ser demandado porque nao foi dada uma autorizagao: todo esse campo,
tanto da preocupagao com as possibilidades de demanda que o investidor pode fazer, quanto a preocu-
pacao das excegdes e das salvaguardas esta muito reduzido a um modelo em que nio se tem investidor
/ Estado e ndo existe indenizagdo por expropriagao indireta. Nesse contexto, ndo ha a mesma neces-
sidade de excegdes e salvaguardas.

Empréstimo entre empresas vinculadas entra como parte da defini¢ao tradicional de investimento
direto. Nos casos de expropriagao direta, quando vai ser avaliado o valor de uma empresa ou proprie-
dade que se estd expropriando, levar-se-ia em conta o balan¢o da empresa, inclusive com os emprésti-
mos que foram feitos, na medida em que eles se qualifiquem como investimento direto, conforme as
defini¢oes usuais do FMI, que sdo seguidas pelo Banco Central.

A Solugao de Controvérsias entre Estados ocorre quando um dos Estados adota uma medida que
contraria uma regra do acordo, e estd baseada na Solu¢ao de Controvérsias da OMC, de Estado/Es-
tado, mas defendendo interesses privados. A Solugao de Controvérsias tem como objetivo corrigir a
medida que fira o acordo, instituindo uma discrimina¢ao para com a parte estrangeira. Se os arbitros
considerarem que a nova lei ou legislacdo descumpre o acordo, o Estado deve corrigir a legislagao, mas
nio ha indenizag¢do nesses casos.

Pode haver uma divergéncia sobre como foi calculado o valor da compensagao pela expropria¢ao
direta. Por exemplo, a construcdo de uma estrada nova leva a desapropriagdo de um terreno de pro-
priedade de um investimento estrangeiro, e entao deve ser feito o célculo do valor da indenizagao
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devida, sobre o qual pode haver divergéncia. Os acordos assinados com Mogambique e Angola falam
de arbitragem de maneira muito genérica. Foi no acordo com o México em que essas questdes foram
esmiucadas pela primeira vez.

No acordo firmado com o México consta que, se houver concorddncia de ambas as partes, elas
podem pedir a arbitros para decidir sobre o valor da indenizagao. Assim, ndo é necessario recorrer
ao judicidrio, em processos que levam anos, e a questdo pode ser resolvida através de um processo
administrativo, mais célere. Entretanto, essa segunda hipotese de arbitragem s6 se da se ambas as
partes estiverem de acordo, entdo nao é um direito do investidor pedir e nem do outro Estado solicitar.

A questdo da assimetria de poder estd matizada pelo direito. Claro que se pode dizer que os Es-
tados Unidos, por exemplo, terdo mais recursos, poderdo contratar mais advogados, poderdo gastar
mais, mas o campo ¢ o do direito, ¢ a lei, 0 argumento de um contra o argumento de outro, que ¢ um
pouco o que se vé na OMC. Na OMC, os problemas vém depois, na hora de fazer cumprir o julgamen-
to, pois é dbvio que a pressdo americana para fazer cumprir o julgamento tende a ser muito mais forte,
pelo poder comercial, do que vice-versa. No caso do Brasil com o algodao, foi muito custoso conseguir
que os Estados Unidos cumprissem a decisao.

Portanto, na etapa de implementacdo, as assimetrias de poder que existem no mundo se verificam,
mas na arbitragem em si, é a lei, o tratado, o argumento de um e de outro. Nessa etapa, ha igualdade
de condigdes entre os Estados. Isso ndo significa que se esteja garantindo igualdade de condigdes aos
investidores, uma vez que eles tém de estar respaldados por um Estado, e o Estado, espera-se, deve ser
criterioso na hora de escolher os casos. No ambito da OMC, por exemplo, se os processos dependes-
sem apenas da iniciativa do setor privado para serem instaurados, haveria muito mais casos do que se
tem hoje. Os Estados, por sua vez, s6 iniciam um processo quando ha uma consistente fundamenta-
¢do legal e um interesse econdmico suficientemente importante para que venha a assumir essa causa.

Para os paises que defendem a possibilidade do investidor acionar o Estado, essa possibilidade ¢
apresentada como uma maneira de despolitizar a questdo, o que seria uma vantagem. Na realidade, a
questdo sempre se politiza, pois as demandas dos investidores podem questionar uma politica publica,
numa dimensao politica abrangente, e o Estado do pais cujo investidor entrou com a demanda nao
pode fazer nada.

Portanto, o mecanismo adotado pelo Brasil através dos acordos de investimento assinados com os
paises ja citados ¢ um mecanismo de arbitragem Estado-Estado tradicional, em que cada parte escolhe
um arbitro e os dois em conjunto escolhem um terceiro arbitro e, se ndo houver acordo, recorre-se a
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Corte Internacional de Haia para a designag¢do do terceiro arbitro. A peculiaridade repousa no fato de
que, em vez de se ter um compromisso arbitral especifico para cada questao, tem-se uma pré-autori-
zagdo para que a arbitragem ocorra. Vai-se tentar fazer toda a preven¢ao de controvérsia, e ai sim, em
ultima instancia, precisa haver essa possibilidade de arbitragem para que a fase anterior seja levada a
sério. Nao se quer chegar na arbitragem, na solugdo de controvérsia efetiva Estado-Estado, mas o fato
dela existir faz com que se tenha mais estimulo a resolver a questdao nas fases anteriores, e também
impde uma precisdo maior na hora de desenhar as disciplinas e realizar as discussdes.

O Ministério do Desenvolvimento consultou o setor privado e parte do impulso de estabelecer esses
acordos, e até as caracteristicas do enfoque de cooperacio, vieram dessa conversa com o setor privado,
para quem interessa ter canais de comunicagdo com os outros paises para obter autorizagdes e infor-
magdes e contornar obstaculos politicos que eventualmente aparecam.

O Comité Conjunto prevé a participagdo de representantes de entidades nao-governamentais, nao
necessariamente empresas. Nesse ponto entra em cena o jogo de manifestagdes de interesse da socie-
dade civil, de empresas, de comunidades afetadas para tratar uma questio especifica. Existe a possibili-
dade institucional de criar um espago de discussdo, de acordo com a vontade dos Estados.

Toda essa parte de promogao de investimentos e preven¢iao de controvérsias é o que faz diferenca
nos novos acordos, como o assinado entre Brasil e México. Sem essa parte, ele seria um APPI (Acordo
de Promogio e Prote¢ao de Investimentos) “minus”, com o corte de algumas coisas. O que vai nos
mostrar se o acordo é interessante ou nio serd sua capacidade de implementac¢do das clausulas que
tratam de promogéo de investimentos e prevenc¢do de controvérsias.

Ao nao manter a possibilidade de questionamento de politicas e de marcos regulatdrios, a questao
das excegoes fica muito menos importante. Tal como consta no acordo com o México, nao ha necessi-
dade de excluir saude, por exemplo, pois ndo ha como questionar uma regra especifica, desde que nao
seja discriminatéria. Em termos das obrigagdes, o pais tem a mesma obrigacdo de dar informagdes, e
tratar da mesma forma investidores nacionais e estrangeiros. Nao ha razdo para exce¢des. O campo de
necessidades de exce¢oes e salvaguardas diminui muito sem a indenizagdo por expropriagdo indireta.

Em relagdo aos Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel e as questdes do Financiamento do De-
senvolvimento, nao ha qualquer men¢ao no acordo. A sintonia com os ODS néo decorre necessaria-
mente do acordo, é um espago que se cria e que vai depender de como o acordo for implementado. Es-
pera-se que, ao incluir essa dimensdo de responsabilidade social, esteja-se contribuindo para criar
espacos de discussdo de como esse investimento direto se relaciona com as metas dos ODS.



OS RECENTES ACORDOS DE COOPERACAO E FACILITAGCAO
DE INVESTIMENTOS ASSINADOS PELO BRASIL' E AS
ALTERNATIVAS SURGIDAS NAS REDES E ORGANIZACOES
SOCIAIS INTERNACIONAIS?

Professor Alberto Arroyo Picard’

INTRODUCAO

Ainda que, durante vinte e cinco anos, o Estado brasileiro tenha-se negado a fazer parte de tratados
internacionais de prote¢ao a investimentos, atualmente negocia quatro deles. Ao que se deve essa mu-
danca? O governo brasileiro afirma tratar-se de acordos que nao seguem os padroes dominantes nos
capitulos sobre investimentos dos Tratados de Livre Comércio (TLC) e/ou Tratados de Promogio e
Protecao Reciproca de Investimentos (APPRIS), conhecidos geralmente como Tratados Bilaterais de
Investimento (TBI). E por essa razdo que o objeto desse ensaio é a anélise do Acordo de Cooperagio
e Facilitagao de Investimentos (ACFI) assinado entre Brasil e México, suas peculiaridades, vantagens
e limitagoes. Tal analise sera realizada em trés 4ngulos: 1) o contetido do ACFI Brasil-México, 2) suas
novidades, diferengas ou vantagens em comparagao aos parametros dominantes nos TBIs e 3) seus li-
mites, em comparagao as propostas alternativas surgidas na academia e na sociedade frente ao sistema
de protecao internacional de investimentos.

! Em vias de ratificagdo legislativa.

2 Texto apresentado no Semindrio Internacional “Novas e velhas ameagas dos acordos de livre comércio e investimentos”,
Organizado pela REBRIP, Rio de Janeiro, 8 e 9 de setembro de 2015.

3 Pesquisador da UAM (Universidade Autéonoma Metropolitana, Cidade do México), membro da Red Mexicana de Accion
frente al Libre Comercio (RMALC), da Alianga Social Continental (ASC) e da Comision para la Auditoria Integral Ciudada-
na delos Tratados de Proteccion Reciproca de Inversiones y del Sistema de Arbitraje Internacional em Materia de Inversiones
(CAITISA), criada por decreto pelo presidente Rafael Correa (Equador). Agradeco a Dra. Luciana Guiotto e ao Professor
Manuel Pérez-Rocha pelas importantes sugestdes e contribuigdes que foram incorporados a esse artigo.
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Nao obstante, antes de realizarmos a analise detalhada desse ACFI, é necessario fornecer elementos
para explicar a mudanca na politica brasileira.

Em primeiro lugar, essa mudanga na politica brasileira ndo aconteceu da noite para o dia, visto que
ha um longo debate no interior das forgas politicas do pais sobre os TLC e TBI. Os tratados assinados
em 2015 néo estdo isolados, conforme veremos a seguir.

Ainda que o Brasil ndo tenha nenhum TBI vigente atualmente, negociou e assinou catorze tratados
entre 1994 e 1999, mas que logo sofreram uma forte oposi¢ao politica no Congresso Nacional, impe-
dindo que fossem ratificados e entrassem em vigéncia. Apesar do impedimento para sua ratifica¢do na-
quele contexto, amplos setores do governo e do empresariado seguiram considerando necessario ofere-
cer garantias aos investidores, a fim de atrair investimentos estrangeiros para o pais. A nova estratégia
entdo adotada consistiu em reconhecer que se a amplitude dos direitos concedidos aos investidores
era inaceitavel para a maior parte do Poder Legislativo, seria necessario criar outro modelo de tratados
internacionais sobre investimentos que pudessem suscitar consenso nacional suficiente, que para que
fossem ratificados e pudessem mostrar-se atrativos aos olhos dos investidores. Desse posicionamento,
surge o que a chancelaria brasileira chama de “novo marco” para negociar acordos internacionais em
matéria de investimentos e que vem a concretizar-se atualmente nos ACFIL.

Ainda que nenhum dos TBI assinados nos anos 1990 tenha vindo a ser ratificado pelo Congresso,
em 1995 a casa aprova uma emenda constitucional que elimina qualquer tipo de discriminagio contra
investidores estrangeiros, que viria a ser equivalente as clausulas de tratamento nacional e tratamento
justo e equitativo para os investimentos estrangeiros, constantes nos TBI.

Por outro lado, desde abril de 2000, como membro do Mercosul, o Brasil iniciou negociagdes para
a assinatura de um TLC com a Uniao Europeia (UE). Ja tendo passado por etapas de “esfriamento” e
reanimagdo, as negociagdes intensificaram-se novamente no atual segundo mandato da presidenta
Dilma Rousseft.

Ademais, como parte do Mercosul, durante o governo Lula, o Brasil negociou e assinou trés TLC:
dois deles, com Marrocos e com o Egito, nao foram ratificados. O terceiro deles, com Israel, foi assina-
do*, ratificado e entrou em vigéncia’.

*Em 18 de dezembro de 2007.
* No caso do Brasil, entrou em vigéncia em 3 de abril de 2010.
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Os governos do Partido dos Trabalhadores mantém a vontade de negociar acordos internacionais
em matéria de investimentos, mas tentam modificar os termos de tais tratados. Como parte do MER-
COSUL, o tnico TLC que o Brasil efetivamente ratificou ndo conta com o controvertido mecanismo de
solucdo de disputas “investidor - Estado” e, em matéria de investimentos, nao vai além dos compromis-
sos ja adquiridos como parte da Organizagdo Mundial do Comércio (OMC). Isso também se reflete no
fato do Brasil nao fazer parte do Centro Internacional de Resolu¢ao de Disputas sobre Investimentos
(CIRDI) e ter se posicionado contra a criacio da Area de Livre Comércio das Américas (ALCA).

O fato de o pais ter assinado quatro acordos de investimento nio é, portanto, um fato isolado. O
importante é analisar o que os distinguem dos TBIs dominantes e sobretudo se as concessoes feitas
aos investidores sao aceitaveis, na concep¢ao dos movimentos sociais organizados. A analise que apre-
sentamos nesse ensaio buscar oferecer elementos para essa avaliacao, que deve ser feita tanto pelos
movimentos sociais, quanto pelo Poder Legislativo.

Outro fator que explica a assinatura desses ACFI ¢ a expansiva presenca das empresas brasileiras no
mundo. Essa nova realidade acelera o debate sobre a necessidade ou nao de se assinar acordos inter-
nacionais sobre investimentos, a fim de proteger o Investimento Estrangeiro Direto (IED) de empresas
brasileiras publicas e privadas no exterior.

O Brasil ndo apenas converteu-se no principal receptor de IED da regido, mas também no principal
investidor externo da América Latina. Em cinco anos, as empresas brasileiras quase que duplicaram
seus investimentos no exterior, especialmente em paises da América Latina e Caribe.® Em 2014, o
México converteu-se no principal destino dos investimentos brasileiros na América Latina,” e o Brasil
igualmente figura como o principal destino latino-americano para os investimentos mexicanos.® Essa
realidade é provavelmente a explicagdo para o renovado interesse brasileiro em concretizar acordos
que ndo apenas promovam, mas também protejam os investimentos brasileiros no exterior.

O esforgo brasileiro em realizar negociagdes sob parametros distintos é parte do crescente debate e

¢ Morosini, Fabio; Ratton, Michelle (2015) “The Brazilian Agreement on Cooperation and Facilitation of Investments (ACFI):
A New Formula for International Investment Agreements?” en Investment Treaty News, pagina web de IISD. Arroyo, Alberto
(2013) “La inversion extranjera directa entre la Unién Europea, América Latina y el Caribe” en ;Hacia dénde van las rela-
ciones América Latina y la Unién Europea? Ediciones ALOP-México. Reeditado em “La inversion extranjera directa entre la
Unién Europea, América Latina y el Caribe” por Rosa Luxemburgo et al, Ecuador, febrero 2014.

7 El IndexInvest Brasil, publicado por el Centro de Estudios de Integracion y Desarrollo (Cindes).

8 Pro-México.
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critica ao regime legal de protegdo dos investimentos estrangeiros que vem tomando lugar na acade-
mia, nos organismos internacionais como a Conferéncia das Na¢oes Unidas para o Comércio e Desen-
volvimento (UNCTAD)® e a Comissdo Economica para a América Latina e Caribe (CEPAL)™. Entre
governos, o Brasil ndo ¢ o inico e tampouco o primeiro a tentar negociar sob parametros distintos."
Com efeito, ha governos que vém tomando medidas muito mais audazes frente ao sistema legal de
protecao de investimentos estrangeiros.'

Esses tratados impulsionados pelo Brasil, como veremos mais a frente, carregam a ideia de que sao
necessarios TBI para atrair investidores estrangeiros, o que ¢ paradoxal se levarmos em conta que o
Brasil mesmo é um bom exemplo do contrério. Isso porque, mesmo sem TBI, o Brasil converteu-se no
maior receptor de investimentos e maior investidor dentre os paises da América Latina. Os investimen-
tos da e na Unido Europeia sdo ainda mais indicativos de que tais tratados néo sido determinantes para
atrair investimentos. O México foi, até 1998, o maior receptor de IED da Unido Europeia, perdendo o
posto para o Brasil nesse ano, apesar de ter firmado um TLC e um TBI com a UE. A assinatura desses
acordos nao permitiu ao México recuperar a posi¢ao dianteira na regidao."”> Outro exemplo latino-ame-
ricano é o Equador, que tem 26 TBI vigentes, e ainda assim a maior parte do IED que recebe advém de
paises com os quais ndo tem acordos assinados.'*

? Um estudo sobre essa evolugio pode ser encontrado em Giotto, Luciana (2015) “4UNCTAD pro-desarrollo o pro-liberaliza-
cién? Un estudio de los cambios en el organismo a la luz de las politicas sobre inversiones’, que serd publicado em breve.

1 A CEPAL nio reflete teoricamente sobre o conteudo dos TBI, mas em relatorios empiricos sobre o IED na América Latina,
mostra que hé outros fatores determinantes, para além dos TBI, que influenciam na escolha do destino dos investimentos
de grandes investidores externos. Ver por exemplo CEPAL (2012) La Inversion Extranjera Directa en América Latina y el
Caribe 2011; Coleccion Informes Anuales, Santiago de Chile.

"1 Ver, por exemplo, o Tratado de Investimentos da Associagdo de Na¢des do Sudeste Asidtico (ASEAN) (2011) e o projeto de
tratado-modelo para a regido da Africa do Sul. A India também realiza negociagdes sob outros paradigmas.

12 Bolivia, Equador e Venezuela iniciaram sua saida do sistema dominante de protegao dos investidores estrangeiros, retiran-
do-se do CIRDI e revisando ou denunciando diretamente os TBI vigentes. O Equador convocou a CAITISA, que trabalhou
entre 2014 e 2015 com base em trés eixos: a compatibilidade entre o que fora pactuado nos TBI e a Constitui¢do de 2008 e os
objetivos do bem-viver; o exame das agdes contra o pais por parte de empresas estrangeiras; analise dos efeitos reais do IED
na economia do Equador.

1 Ver Arroyo (2013) “La Inversion Extranjera Directa entre la Unién Europea, América Latina y el Caribe” en ;Hacia dénde
van las relaciones América Latina y la Unién Europea? Ediciones ALOP-México. Re-editado en La Inversion Extranjera Di-
recta entre la Unién Europea, América Latina y el Caribe por Rosa Luxemburgo et al, Equador, fevereiro 2014.

'* Essa andlise é ampliada em CAITISA (2015) “Auditoria Integral Ciudadana de los Tratados de Proteccién Reciproca de
Inversiones y del Sistema de Arbitraje en Materia de Inversiones; Informe Ejecutivo’, Secretaria Nacional de Planificacion y
Desarrollo. Quito, Equador, no prelo.
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Analisaremos brevemente o texto do tratado sobre investimentos entre Brasil e México.” Desta-
caremos as suas novidades, em compara¢ao com o paradigma neoliberal ainda dominante, e mostra-
remos seus limites, em didlogo com as propostas surgidas nas redes internacionais de organizagdes e
movimentos sociais que vém trabalhando com esse tema ha duas décadas e meia.'* Queremos, com
isso, contribuir para o necessario debate sobre as alternativas a esse regime abusivo de prote¢ao de
investimentos.

Ainda que os acordos impulsionados pelo Brasil tragam novidades que podem diminuir seus efeitos
negativos, nao representam o modelo pelo qual temos lutado nas tltimas décadas. A 16gica do governo,

“proteger as empresas globais brasileiras ou mexicanas”, ndo ¢ uma razao para que os movimentos so-
ciais e os congressistas (que supostamente representam o povo) apdiem esses TBI “melhorados” O fato
de se tratar de investidores brasileiros, mexicanos, estadunidenses ou europeus néo é relevante, e esta
tematica deve ser incorpora a agenda dos movimentos sociais, lado a lado do TPP, TiSA e os Acordos
Transatlanticos (entre Europa e Estados Unidos e Canada). Seria um erro minimizar sua importancia
aduzindo que enfrentamos tratados de maior envergadura. Passemos a analise do ACFI entre Brasil e
México.

1> O acordo assinado entre Brasil e México pode ser acessado na integra em http://investmentpolicyhub.unctad.org/Down-
load/TreatyFile/3459 Em verdade, esses e os outros trés tratados sobre investimentos do Brasil foram negociados com base em
um mesmo modelo. O que é afirmado aqui em termos gerais também se aplica aos demais tratados, com excegdo de poucos
detalhes.
' Entre as propostas alternativas surgidas na sociedade civil, podemos destacar quatro, que apresentam um altissimo grau de
convergéncia em seus pontos essenciais devido ao fato de alguns de seus autores terem participado da elaboragdo de todas
elas. As quatro sdo sinteses ou sistematizacdes elaboradas por especialistas (grupo que tive a honra de integrar) a partir de
debates e reflexdes amplas do movimento social internacional. As primeiras propostas surgem na América do Norte no calor
daluta contra o NAFTA e sdo retomadas no capitulo sobre investimentos do documento da Alianga Social Continental intitu-
lado “Alternativas para as Américas”. Esse documento conta com varias versoes revisadas a partir de 1998, frutos da discussao
e luta contra a ALCA. A segunda verséo foi publicada em cinco idiomas entre 1998 e 2002, e a quinta e tltima versdo foi
publicada em outubro de 2005 no Brasil (em espanhol) e nos Estados Unidos (em inglés). Pode ser acessada em http://www.
rmalc.org/historico/libros.htm A segunda proposta encontra-se no documento “Hacia la construccién de un marco legal al-
ternativo a los Acuerdos Internacionales de Inversién’, publicado pelo Grupo de Trabalho sobre investimentos das Américas,
em maio de 2014, e pode ser acessada em http://rqic.alternatives.ca/IMG/IMG/pdf/Llamamiento_Regimen_Alt_Inversio-
nes_mayo2014_ESP.pdf

Existe também em inglés e francés. A terceira proposta é o “ITratado Internacional de los Pueblos para el Control de las
Empresas Transnacionales”, elaborado em 2014 no marco da “Campana Global Desmantelemos el Poder Corporativo’, acessi-
vel em http://omal.info/IMG/pdf/tratado_de_los_pueblos_-_castellano.pdf O quarto documento, ainda inédito, foi elabora-
do como uma recomendagdo na CAITISA, criada no Equador em outubro de 2013 por decreto presidencial.
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PREAMBULO E OBJETIVOS

O preambulo e os objetivos dos TBI tendem a converter-se em redagdes retdricas para angariar o apoio
das populagdes e, portanto, faz-se necessario analisar se o corpo do documento estd em consonéncia
com a parte inaugural do texto. Apesar desse freqiiente descompasso, sua andlise é importante por
oferecer argumentos para sua avaliagdo e inclusive para justificar seu cancelamento.

Diferentemente dos tipicos TBI, o direito de se criar legisla¢ao e regulamentagdo para que o IED
ajude a cumprir os objetivos da politica nacional é reconhecido no paragrafo 6 do predmbulo. Nao
obstante, tal tratado ainda mantém algumas limitagdes a soberania nacional quanto a legislagdo e re-
gulamentagao da matéria.

Os objetivos do acordo (art. 1°) reafirmam também essa diferenca. “Promover a cooperagio para
facilitar e promover o investimento mutuo.” Ou seja, trata-se de cooperar para facilitar o investimento,
diferentemente dos TBI classicos cujo objetivo é “proteger” os interesses dos investidores estrangeiros."”

O paragrafo 3° do referido predmbulo diz “Reconhecendo a necessidade de promover e proteger os
investimentos por seu papel fundamental na promogio do desenvolvimento sustentdvel, do crescimento
econdomico, da redugio da pobreza, da criagio de empregos, da expansdo da capacidade produtiva e do
desenvolvimento humano”. Esse trecho é relevante pois, de acordo com a Convengao de Viena sobre os
Tratados, é possivel argumentar que o “espirito” do tratado nao ¢ cumprido quando o IED nao contem-
pla os propdsitos explicitados no texto do documento.

Entretanto, o referido paragrafo mantém a suposi¢do, usada como argumento para que os paises
assinassem TBI desde os anos 1990, de que o IED ¢ imprescindivel para se garantir o desenvolvimento
e que os TBI, por sua vez, seriam determinantes para atrai-lo. Atualmente, os organismos internacio-
nais, inclusive aqueles que, no passado, promoveram os TBI e os TLC, reconhecem que nio foi isso o
que sucedeu.

No caso, a UNCTAD chega a afirmar:

170 Brasil ndo ¢ o primeiro pais a incorporar essa linguagem nos preambulos e objetivos. Apenas para citar dois exemplos, no
TBI entre China e Equador consta que “deve-se intensificar a cooperagdo econdmica entre ambos, sobre uma base de equida-
de e beneficio mutuo” No TBI entre Equador e Estados Unidos, 1é-se “¢ importante reconhecer que o desenvolvimento dos
vinculos econdmicos e comerciais contribui para o bem-estar dos trabalhadores e promove o respeito pelos direitos laborais
reconhecidos internacionalmente”
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Os Acordos Internacionais de Investimentos nunca poderdo ser um instrumento de politica suficiente para
atrair IED. Outros determinantes no pais anfitrido, em particular os determinantes econémicos, tém um pa-
pel mais importante. Jd que os Acordos Internacionais de Investimento converteram-se em um instrumento
importante para as estratégias de IED em todos os paises, os formuladores de politicas piiblicas precisam sa-
ber em que grau contribuem para alcangar esse objetivo, fazendo inclusive uma comparagio com os possiveis
custos associados a esses acordos - tais como as limitacdes que impdem ao espago para as politicas nacionais

e os custos de potenciais disputas que possam surgir com base nos referidos acordos."®

Ademais, a investigacao empirica mostra que esse é um simplismo. O IED pode ser um complemen-
to e ndo um fator “fundamental” do desenvolvimento econémico, como se argumenta no preambulo
do ACFI entre Brasil e México. Estao disponiveis atualmente multiplas investigacdes empiricas que
mostram que o IED ndo trouxe os efeitos positivos esperados e que os TBI ndo foram determinantes
para atrai-lo. Como ja foi dito, o Brasil tem sido um bom exemplo, visto que, mesmo sem TBI ou TLC
logrou ocupar a posigdo de lideranca na América Latina e Caribe tanto em relagao ao IED recebido,
quanto aos investimentos brasileiros nos paises da regiao.

Sem negar o avango que significa a afirmacdo dos objetivos presentes no preAmbulo do documento,
em comparag¢iao com os TBI tipicos, ndo devemos esquecer que praticamente todos os TBI trazem em
seus preambulos e se justificam alegando objetivos similares de desenvolvimento sustentavel, emprego
e combate a pobreza. Todavia, os resultados obtidos nio correspondem a tais afirmacdes, de modo
que o importante nao sdo os objetivos declarados, mas os resultados obtidos quando tais acordos sao
colocados em operacio.

Além do referido acima, as propostas da sociedade civil reivindicam que os objetivos de eventuais
tratados internacionais sobre investimentos deveriam ser muito mais amplos e bastante distintos da-
queles recentemente firmados pelo Brasil.

18 http://unctad.org/en/Docs/diaeia20095_en.pdf. Na nota 8 citamos o estudo de Luciana Giotto sobre a evolu¢do da postura
da UNCTAD. Em seus ultimos estudos sobre o IED na América Latina, a CEPAL analisa outros determinantes nas decisdes
sobre onde investir no exterior, por exemplo CEPAL (2012) “La Inversion Extranjera Directa en América Latina y el Caribe
20117 pag. 114-116. No mundo académico hd um grande debate se haveria uma relagdo causal entre TBI e o aumento de IED,
donde se conclui, no minimo, que nio existem provas quantitativas dessa relagdo. No relatério completo da CAITISA (no
prelo), esquematiza-se esse debate e critica-se, em termos metodoldgicos, os posicionamentos que sustentam a existéncia de
referida relacio causal.
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Entre as propostas que surgem das redes internacionais da sociedade civil sobre esses temas, pode-
mos destacar os seguintes objetivos para operacionalizar as clausulas propostas:

a) Efetivar a supremacia dos direitos humanos sobre os direitos comerciais. Existe uma proposta do
Equador, apoiada por varios governos e redes internacionais de organizagdes da sociedade civil, de
criagdo de um cddigo vinculante para as corporagdes em matéria de direitos humanos;

b) Conservar as capacidades regulatdrias soberanas do Estado. Em acordos como o assinado pelo
Brasil ha avangos, mas ainda insuficientes;

¢) Que tenham efeitos positivos sobre o Bem Viver, adotando uma politica integral que garanta menos
a protec¢do do investimento e mais os direitos humanos, incluindo os direitos das comunidades ori-
gindrias, os direitos da natureza, os direitos do trabalho e outros interesses sociais;

d) Assegurar a capacidade de impor obrigacdes e/ou requisitos de desempenho vinculantes aos inves-
tidores e seus investimentos. Nos tratados do Brasil, a questao esta alocada no ambito da responsa-
bilidade social corporativa, cujas normas sao voluntarias e ndo vinculantes;

e) Acabar com a disparidade de que apenas as empresas podem acionar os Estados, e ndo o contrario.
O Acordo Brasil-México afirma que seu Conselho Conjunto visa a resolugdo amigavel de conflitos
do Estado com o investidor, mas ndo tocam no ponto de que as comunidades, organiza¢des sociais
afetadas e inclusive empresas nacionais possam também acionar os investidores e empresas e leva

-los para a arbitragem;

f) Manter a capacidade soberana dos Estados para implementar legislacao e politicas publicas para
evitar fuga de capitais. Os acordos de Brasil ao menos excluem de sua prote¢do o investimento
especulativo;

g) Restringir as possibilidades de interpretagdes abusivas ou extensivas das clausulas do tratado. Nesse
ponto também ha avangos nos tratados brasileiros, mas permanecem redagdes de texto genéricas,
dando margem a interpretagdes abusivas.

Em geral, o objetivo de um eventual tratado internacional de investimentos ndo deve ser atrair
investimentos indiscriminadamente, protegendo-os e fornecendo todas as garantias. Dado o enorme
poder das corporagdes transnacionais, o objetivo deve ser garantir que os Estados nacionais possam
selecionar os investimentos idoneos e inseri-los em um plano nacional de desenvolvimento a longo
prazo.
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AMBITO DE APLICACAO E DEFINICAO
DOS INVESTIMENTOS COBERTOS (ART. 2° E 3°)

Quanto ao ambito de aplicacio, assim como praticamente todos os TBI, os tratados brasileiros abran-
gem os investimentos realizados antes e depois da entrada em vigor do acordo. No entanto, impdem
limites que em geral ndo sdo encontrados nos TBI tradicionais, dos quais ressaltamos dois:

« Nao podem ser invocados para assuntos que ja sejam coisa julgada em dmbito nacional;

« Tampouco poderio ser invocados para situagdes com mais de cinco anos.

Ao definir os tipos de investimentos cobertos, uma das diferengas mais expressivas é a exclusao da
carteira de investimentos e dividas entre Estados. Ainda assim, estdo incluidos

e Imoveis;

« Dividas entre empresas inter-relacionadas, excluindo as de curto prazo (obrigagdes de menos de
trés anos contratados via bolsa de valores, ou seja, de carater especulativo (art. 3°, 1.2, ¢ e reforcada
pelo inciso d). Esse ponto é problematico porque é generalizada a pratica das matrizes de, ao invés
de investir em suas subsididrias, transferirem o capital sob a forma de empréstimos. Isso facilita
seu repatriamento, sem aparecer como a aliena¢ao ou fuga de capitais, e permite burlar eventuais
medidas para evitar a fuga de capitais e impostos sobre a saida de divisas;

o Direitos de Propriedade Intelectual (art. 1°, 1.2, e), tal como estd acordado na OMC (ADPIC).
Dado que o Brasil ¢ membro da OMC, nio poderia furtar-se dessas obrigagdes, ainda que as redes
internacionais da sociedade civil tenham sempre reivindicado que os direitos de propriedade in-
telectual nao fossem incluidos (como investimentos) na OMC. Esse é um tema muito importante,
ja que a transferéncia de tecnologia é um dos beneficios esperados dos investimentos estrangeiros.
Além disso, a produgdo de medicamentos genéricos acaba sendo limitada e a disponibilidade de
informacdo na internet é afetada.

o Os chamados Direitos Administrativos (art. 3°, 1.2, f) sdo as permissdes que um Estado deve
conceder para que um investimento seja feito em seu territorio, como por exemplo concessdes para
exploracdo de minérios ou petroleo. As propostas alternativas das redes internacionais da socieda-
de civil excluem esse tipo de concessao, e a Uinica garantia que propdem é o cumprimento do devido
processo, estabelecido pela legislagdo nacional. Consideramos importante exclui-los uma vez que
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se trata de bens comuns, e a maioria dos litigios em ambito internacional estdo relacionados a esse
tipo de investimentos. Nesse campo, os Estados devem conservar soberania total.'® A diferenca dos
TBI classicos, esse novo tipo de tratado cobre apenas o “valor econdémico da concessdo’, excluindo,
por exemplo, a possibilidade de litigio sobre as regulamentag¢des que, no futuro, poderiam afetar
as referidas concessoes. No entanto, o tratado entre México e Brasil é muito ambiguo em rela¢ao
ao que vem a ser o valor econdmico da concessio: o que foi pago pela contraprestagdo, ou o valor
estimado do usufruto que seria obtido caso fosse mantida a concessao (o que seria equivalente ao
que se refere nos TBI como expropriagdo indireta)?

Quanto a entrada ou autorizacio dos investimentos estrangeiros, como em quase todos os TBI,
cada parte aplicara suas proprias leis e regulamentos.

O PRINCIPIO DA NAO DISCRIMINACAO

Tendo como referéncia o principio transversal da nao discriminagao, o tratado entre Brasil e México
inclui, ainda que com algumas nuances, o principio de tratamento nacional e o principio da Na¢ao
Mais Favorecida. Em todos os TBI e TLC, tais principios transversais tém recebido muitas criticas e as
redes internacionais da sociedade civil vém propondo sua exclusao.
O paragrafo 1° do artigo 5° estabelece “o tratamento ndo menos favoravel do que o concedido aos
seus proprios investidores e seus investimentos. “ No entanto, ¢ limitado com os seguintes itens:
« “Sem prejuizo as excegoes previstas na legislacdo na data em que o presente acordo entrar em vigor ”
« “O disposto no presente artigo nao impede a adogdo e aplicagdo de novas exigéncias ou restrigoes
legais aos investidores e seus investimentos, desde que ndo sejam discriminatérias. Um tratamento
sera considerado menos favoravel quando alterar as condi¢des de concorréncia, em favor dos seus
proprios investidores e seus investimentos, em comparagdo com os investidores da outra Parte e os
seus investimentos. “

1 Diferentemente do Brasil, ja existem TBI que excluiram os direitos administrativos, como por exemplo os TBI entre Austra-
lia e Hong Kong e Australia e Indonésia, nos quais fica estabelecido que apenas serdo protegidos os investimentos “que sejam
realizados em acordo com as regulagdes e politicas aplicaveis a cada momento.”
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Assim como os TBI, tais tratados do Brasil aceitam sem critica o principio de ndo discriminagdo ou
de ndo favorecimento das empresas nacionais. Por que tratar igualmente aqueles que nao sao iguais?
Por que ndo se pode favorecer, em igualdade de condiges, as empresas nacionais? A histéria mostra
que nenhum dos ditos paises desenvolvidos chegou a tal condigdo sem um periodo de protegdo a sua
industria nacional .

O paragrafo 2° do mesmo artigo 5° estabelece o principio de Nagdo Mais Favorecida, afirmando:
“Sem prejuizo as excegdes previstas na legislagdo na data em que o presente acordo entrar em vigor,
uma Parte outorgara aos investidores da outra Parte e a seus investimentos tratamento ndo menos fa-
voravel do que o concedido aos investidores e investimentos de um Estado nao-parte.” Esse principio

¢ dimensionado no paragrafo 3°:

o Esta permitido dar preferéncia a paises com os quais se tenha uma alianca estratégica, sempre e
quando tal alianga estratégica esteja refletida em um tratado (§ 3a).

o A igualdade de tratamento é excluida em qualquer assunto em matéria fiscal ($ 3b)

Esses postulados sdo importantes, mas tém uma limitagdo, ao excluir o tratamento de Na¢do Mais
Favorecida somente se ele é baseado em um tratado formal ou determinado pela legisla¢ao nacional
antes da entrada em vigor do ACFI . Tal limitac¢ao leva a dois problemas: 1) nao exclui do principio de
tratamento de Nagdo Mais Favorecida futuros processos de integragdo regional; 2) retira flexibilidade
para conceder preferéncias a paises amigos com os quais se tenha um tratado formal para momentos
de emergéncia ou em situagdes circunstanciais. Devido ao papel que o Brasil deve desempenhar no
processo de integracdo na América Latina, é grave a inclusdo da clausula de Nacdo Mais Favorecida
nesta nova geracgdo de tratados de investimento brasileiros.

EXPROPRIACAO (ART. 6°)

Nesse ponto, ha uma diferenca relevante em rela¢ao aos TBI tradicionais, uma vez que o novo tra-
tado apenas cita expropriacdes diretas, ndo mencionando expropria¢oes indiretas.

% Ver Han Joon Chang La inversién en la OMC, una trampa del norte http://www.amazon.com/Kicking- Away-Ladder-Develop-
ment-Perspective/dp/1843310279 ou a verséo traduzida para espanhol pela RMALC em www.rmalc.org/historico/libros
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A garantia outorgada aos investidores é que a expropria¢do apenas serd levada a cabo por utilidade
e interesse publico, de forma nao discriminatéria, em conformidade com o processo legal, com pronto
pagamento e no valor justo de mercado. O tratado em questdo traz mais detalhes e fornece mais ga-
rantias de que ndo serdo utilizadas artimanhas para diminuir o valor no mercado. Como em todos os
TBI, o pagamento é livremente transferivel para fora do pais, com excegao das limitagdes expressas no
artigo 9° (garantia de litigio ou crise de balango de pagamentos, de acordo com as regras do FMI, que
devem ser aplicadas de forma nio discriminatoria).

No entanto, nos comentarios aos artigos 2° e 3° sobre o ambito de aplicagdo do tratado e a definicao
de investimento em termos de direitos administrativos (concessdes consideradas como ativos e, como
tais, investimentos), afirmamos que o tratado ora analisado pode ter deixado uma porta aberta para
que os investidores reivindiquem algo como a expropriacdo indireta. Nos artigos em analise, consta so-
mente que o ACFI cobre apenas o valor econdmico da concessao, sem deixar claro qual seria esse valor
econdmico: apenas o que foi pago pela prestacdo de um servigo? Ou as expectativas legitimas de lucro?

COMPENSACOES POR PERDAS (ART. 7°)

Esse artigo ndo inclui os conceitos de “expropriacao indireta” ou “expectativas de lucros futuros’, ti-
picos dos TBI. Alguns tribunais de arbitragem tém considerado que a elabora¢ao de um projeto e as
negociagdes para coloca-lo em pratica seriam um investimento que gera expectativas de éxito. Caso o
projeto ndo venha a se concretizar, o investidor poderia entrar com um pedido de ressarcimento. *! O
ACFI entre Brasil e México, entretanto, refere-se apenas a compensagdes de guerra, conflitos armados,
insurrei¢des, estado de emergéncia nacional ou outros acontecimentos similares, implicando que os
Estados Partes respondam aos eventuais pedidos de compensa¢ao por perda sem discriminar inves-
tidores nacionais ou estrangeiros (cldusulas de tratamento nacional e tratamento justo e equitativo).

Em geral, esse tema nio tem sido abordado nas propostas das redes internacionais da sociedade
civil, mas considero que, em todo caso, é necessario assegurar que as leis nacionais delimitem a obri-
gacdo de compensagao ante as situagdes citadas apenas para pequenas e médias empresas, uma vez
que grandes empreendimentos, nacionais ou estrangeiros, podem contratar seguros privados para
essas possiveis perdas.

?! Sornarajah, M. (2010) The international Law on Foreign Investment. Nueva York: Cambridge University Press.
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LIVRE FLUXO DE CAPITAIS (ART. 9°)

O referido artigo garante o livre fluxo de capitais, excetuando garantias apresentadas em litigios ou
situagdes de crise no balango de pagamentos, em consonancia com as regras do FMI. Nesse ponto, nao
h4 diferenca em relacio aos TBI tradicionais. Com isso, o Brasil renuncia a certos controles de fluxo de
capitais dos quais gozava no passado.

MEDIDAS TRIBUTARIAS (ART. 10)

No tratado, afirma-se que nada do que ali for pactuado interferira no cumprimento da legislagao na-
cional em matéria tributdria, sempre e quando conduzido de maneira nao discriminatdria. E muito
importante essa exclusdo, ja que a experiéncia indica que as grandes empresas transnacionais tém uma
larga capacidade para encontrar formas “legais” para a elisdo fiscal, fraude fiscal ou mesmo fluxos ilici-
tos de capital que, por sua vez, possibilitam a fuga de recursos de nossos paises.

Essas formas de elisdo tém sido facilitadas precisamente pelo livre comércio e os tratados que pre-
vinem a dupla tributagdo. Por isso, é significativo que o Brasil exclua do ACFI, especificamente dos
artigos referentes ao tratamento nacional e tratamento de Na¢ao Mais Favorecida, tudo que esteja
relacionado com a questdo tributaria. Dessa forma, o investidor ndo podera exigir que seja aplicado o
disposto em um tratado para evitar a dupla tributacao do qual o pais nao ¢ signatario.

MEDIDAS PRUDENCIAIS SOBERANAS NO SETOR FINANCEIRO (ART. 1 1)

Cada Estado detém a capacidade soberana de manter ou adotar medidas prudenciais para garantir a
integridade e estabilidade do sistema financeiro ou a prote¢ao dos investidores, depositantes ou qualquer
outro compromisso fiducidrio. Ainda que as referidas medidas nao estejam conforme o referido tratado,
nao se pode utilizar esse fato para justificar o ndo cumprimento de outras obrigagdes contidas no mesmo.

2 Ver por exemplo http://www.economist.com/news/special-report/21587383-capital-controls-are-back-part-many-countries-
financial-armoury-just-case e https://www.imf.org/external/np/res/seminars/2014/arc/pdf/ chamon_garcia.pdf
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Na atual etapa do capitalismo, em que o setor financeiro tem predominéncia, essa disposigdo é es-
pecialmente importante, pois exclui os investimentos especulativos da cobertura do ACFIL.

EXCEGOES POR MOTIVOS DE SEGURANGCA NACIONAL (ART. 12)

Cada Estado pode adotar ou manter medidas para preservar sua seguranga nacional ou ordem publica
e aplicar suas leis penais. Em face de quaisquer medidas impostas por essas razdes, nao sera possivel
apelar ao mecanismo de solu¢ao de controvérsias.

RESPONSABILIDADE SOCIAL CORPORATIVA (ART. 13)

O acordo apresenta uma série de principios com o objetivo de guiar a atuagdo dos investidores; entre-
tanto, tratam-se apenas de diretrizes voluntdrias, de responsabilidade social corporativa. O acordo nao
impoe obriga¢des ou requisitos de desempenho aos investidores.

Em todas as propostas das redes internacionais da sociedade civil as quais nos referimos na nota de
rodapé nimero 15, um ponto crucial é a inclusdo de obrigagdes vinculantes para os investidores.”* Os
investimentos trardo desenvolvimento de fato aos paises apenas quando forem impostas obrigagdes
aos investidores.

GOVERNANCA INSTITUCIONAL DO ACORDO E PRESERVACAO DE
CONTROVERSIAS (PARTE III)

Novidades desse mecanismo, em comparagao aos TBI tradicionais:

a) Trata-se de evitar recorrer a arbitragem, procurando resolver qualquer disputa e atingir o consen-
so por meio de mecanismo do Conselho Conjunto que administra o tratado. O préprio titulo da
terceira parte do acordo é “prevengido de controvérsia”

# O “Tratado de los Pueblos” é o documento que desenvolve esse ponto de forma mais pormenorizada. Muitos de seus argu-
mentos sdo retomados nas recomendag¢des da CAITISA.
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b)

a)

O Conselho Conjunto ¢é formado por um representante de cada um dos Estados Partes, e tem
como incumbéncia reunir informacdes sobre as necessidades e os tipos de investimento e as pos-
sibilidades de Parcerias Publico-Privadas. Tal procedimento possibilita revisar continuamente se
os investimentos recebidos contemplam os objetivos do ACFI (sem que suprima a liberdade dos
investidores estrangeiros). O Conselho pode consultar o setor privado e a sociedade civil “quando
seja pertinente’”.

Junto ao Conselho Conjunto, cria-se um Ombudsman em cada um dos paises que servira como
ponto focal, apoiando os investidores estrangeiros, facilitando o dialogo entre as partes, evitando
conflitos e informando sobre as possibilidades de negdcios.

O Comité Conjunto avaliara as controvérsias e trabalhara para resolvé-las, evitando que sejam
lavadas a arbitragem, a qual, ndo obstante, as partes poderao sempre recorrer (art. 19, § 1°).

A arbitragem se dara sempre entre Estados e ndo entre investidor estrangeiro e Estado (art. 19, §
1°). As partes designarao um tribunal ad hoc e, na auséncia de consenso, sio previstos mecanismos
para sua instituigdo.

O objetivo primordial da arbitragem é colocar a medida impugnada em conformidade com o que
fora pactuado no acordo, sem imposi¢ido de san¢des. Nao obstante, as partes poderdo entrar em
acordo e solicitar que o painel de arbitragem examine eventuais prejuizos que requeiram indeniza-
¢do (art. 19, § 2°).

Nao é permitido recorrer a arbitragem para controvérsias prévias a assinatura do acordo, nem tam-
pouco contra medida existente antes da data de inicio de vigéncia do acordo (art. 19, § 3°).

Os arbitros devem cumprir as normas e procedimentos da OMC (art. 19, § 7°), como fora feito pelo
Brasil nos tratados assinados no bojo do MERCOSUL.

Limitagoes do acordo, em comparagido as propostos das redes internacionais:

A lei aplicavel para solucionar controvérsias é o texto do tratado, e ndo a legislagdo do pais receptor.
As redes internacionais da sociedade civil tém proposto que as controvérsias sejam solucionadas em
tribunais nacionais, de acordo com as leis domésticas. Esse posicionamento também é defendido

2 O mecanismo de solugdo de controvérsias ¢ similar ao disposto no TLC entre MERCOSUL e Israel, do qual o Brasil é sig-
natério.
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b)

c)

d)
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por alguns setores da academia.” Alguns defendem que seja possivel recorrer a um tribunal externo
apenas para que se determine se o processo desenrolou-se corretamente, mas néo sobre o conteudo
da controvérsia.

O ACFI ndo inclui clausulas suficientes para garantir a imparcialidade dos darbitros, e tampouco
inclui mecanismos e critérios para sua recusa, referindo-se apenas as orientagdes da OMC (cuja
eficiéncia é discutivel). Com base na experiéncia do CIADI, pode-se dizer que esse ponto é fun-
damental.** Em algumas das propostas surgidas nas redes internacionais da sociedade civil, sao
apresentadas regras vinculantes para garantir a imparcialidade e para que nao haja conflitos de
interesses por parte dos arbitros, assim como os procedimentos e critérios para poder recusa-los.
Pode-se recorrer a um painel arbitral ad hoc, mas também a “outro mecanismo para solugio de
controvérsias entre Estados em matéria de investimentos” (art. 19, § 4°). Nao fica claro, entretanto,
quais seriam esses “outros mecanismos” citados no acordo. Tal imprecisdo pode vir a ser problema-
tica ou mesmo perigosa no futuro.

Se for aceita a possibilidade de se recorrer a um mecanismo internacional de solu¢ao de controvér-
sias, serda melhor ter a disposi¢ao um tribunal permanente com juizes profissionais e ndo arbitros
ad hoc, pagos pelas partes em contenda. Como mecanismo idoneo, foi feita a proposta de criagao
de uma corte internacional ou regional com capacidade de impor sangdes, enquanto ainda existam
TBI vigentes. No entanto, uma vez que logremos supera-los, o melhor espago para a solu¢ao de con-
trovérsias seriam os tribunais nacionais, com base na legislacao do pais receptor do investimento.

e) A solugao de disputas entre Estados e ndo entre Estado e investidor pode trazer algumas vantagens,

mas também pode vir a ser contraproducente. Analisemos os seguintes problemas possiveis:

« Um ponto central do debate é o fato de que uma eventual controvérsia levantada por um inves-
tidor passa a ser uma questdo de politica externa para o outro Estado Parte. Para solucionar a
controvérsia, o Estado passa, entdo, a ter que atuar em conformidade com o marco do ACFI, a
fim de solucionar a controvérsia do investidor privado e sua contraparte, contrariando a Dou-

% Corti, Aristides (2005) “Acerca de la inmunidad del estado frente a los tribunales arbitrales y judiciales externos (CIADI y
otros)”, en Revista Realidad Econémica (Buenos Aires), nimero 211. Teitelbaum, Alejandro (2010) “Los tratados internacio-
nales, regionales, subregionales y bilaterales de libre comercio” en Cuaderno Critico (Ginebra), numero 7.

26 Eberhardt y Olivet, (2012) “Cuando la injusticia es negocio; como las firmas de abogados, arbitros y financiadores alimentan
el auge de arbitraje sobre inversiones’, CEO-TNI, Bruselas/Amsterdam. Acessivel em https://www.tni.org/files/download/
cuando_la_ injusticia_es_negocio-web.pdf CAITISA(2015) Op cit.
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trina Calvo. Ademais, uma interpretagdo possivel é que o interesse do Brasil subjacente a esse
mecanismo esta conectado a existéncia de grandes empresas estatais que realizam investimentos
no exterior. Essa questdo exige a necessidade de acompanhamento do tipo de investimentos,
publicos ou privados, levados a cabo tanto no México, quanto no Brasil.

o Esse mecanismo também implica em uma maior assimetria de poder na solu¢ao de controvér-
sias. Se fosse assinado esse tipo de acordo com algum dos paises do G8, a questdo da assimetria
poderia ser ainda mais problematica do que se fosse utilizado o modelo investidor-Estado. Isso
torna-se evidente, por exemplo, na capacidade de negocia¢ao (para nao dizer chantagem) desses
Estados para “sugerir” que demandas ndo sejam apresentadas em relagdo a suas empresas, lem-
brando-nos de seu poder no ambito dos organismos financeiros internacionais.

o O modelo Estado-Estado pode, ainda, servir como incentivo para que nacionais do pais recor-
ram a arbitragem internacional. Tanto os TBI como o ACFI deixam claro que os investidores
nacionais nao podem recorrer a arbitragem internacional ou as prerrogativas desses tratados.
Todavia, existem situagdes nas quais é possivel burlar essa limitagdo, criando ou registrando
no exterior uma empresa cujo socio majoritario vem a ser um nacional do pais onde opera a
empresa. Esses casos podem ser ainda mais dificeis de bloquear em um mecanismo de disputas
entre Estados, ja que se Estado em que estd registrada a empresa leva o caso a arbitragem, o
litigio torna-se muito mais complexo do que se a propria empresa entrasse com a agao judicial.””

f) Como ja fora citado, o ACFI ndo traz obrigagdes vinculantes para as empresas, apenas orientagdes
voluntarias no marco da responsabilidade social. Nao obstante, surgem muitas perguntas cujas res-
postas ndo estdo claramente colocadas no texto do ACFL. E licito entrar com uma agdo contra uma
empresa estrangeira, exigindo o cumprimento de seu proprio cédigo de ética ou de responsabilida-
de social corporativa? Nossa leitura é que ¢ possivel levar essa discussdo para o Comité Conjunto,

0 que representa um pequeno avango de certa bilateralidade. Porém, seria também possivel levar

0 assunto a arbitragem internacional, através do Estado onde opera o investimento? E possivel le-

var a demanda a tribunais nacionais, caso haja violagdo de legislagdo nacional, mas seria possivel

levar a agao aos tribunais nacionais com base no nao cumprimento do préprio coédigo de ética ou
responsabilidade social da empresa? Esse ponto nao fica claro no texto do ACFI. A solugédo de dis-

¥ Em numerosos casos, os investidores tém “trocado de nacionalidade” com o tinico objetivo de usufruir das condi¢des con-
tratuais mais favoraveis de outro TBI (o caso Bechtel vs. Bolivia é notdrio nesse sentido).
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putas, ainda que ja seja bidirecional, continua sem considerar a possibilidade de que comunidades
ou grupos sociais afetados pelos investimentos entrem com agdes judiciais diretamente contra os
investidores.

VIGENCIA (ART. 21)

Exclui a Clausula de Sobrevivéncia tal como redigida em todos os TBI. Qualquer uma das partes pode
dar por concluido o acordo quando lhe aprouver, e as partes devem entrar em consenso sobre o peri-
odo pelo qual ainda ficara vigente o contrato, sem exceder 365 dias. Essa ¢ uma diferenca importante
entre o ACFI Brasil-México e os TBI classicos, que tém periodos de ultratividade que se estendem por
5,10 ou 15 anos.

CONCLUSOES

E elementar reconhecer que esse acordo traz uma mudanga substancial se comparado com os TBI

classicos:

+ Restringe os investimentos abrangidos pelo acordo e explicitamente exclui os investimentos de
natureza especulativa;

+ Limita a retroatividade para investimentos prévios a assinatura do acordo;

o Exclui a chamada “expropriagdo indireta”;

« Contém salvaguardas para manter a possibilidade de medidas regulatérias prudenciais no setor
financeiro;

o Cria instituigdes que podem auxiliar na promogao de investimentos considerados convenientes ao
pais, segundo seu proprio plano nacional de desenvolvimento;

 Restringe ou limita o alcance de algumas de suas clausulas;

« Restringe a um ano a cldusula de ultratividade.

No entanto, as propostas da sociedade civil sao muito mais audazes:
Em primeiro lugar, a necessidade de se assinar tratados internacionais para garantir a atratividade
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aos investidores é discutivel. Com efeito, as redes internacionais da sociedade civil tém apresentado
propostas para outro modelo de tratados sobre investimentos - tratados para impor obrigagdes, nao
para protegé-las, o que se deve a duas razdes: 1) quando ja ha TBI em vigéncia, ndo basta romper o con-
trato, uma vez que os tratados permanecerao vigentes pelos proximos 5, 10 ou 15 anos (ou mais) devi-
do a chamada Clausula de Sobrevivéncia. Por essa razdo, poderia-se buscar negociar novos e diferentes
acordos que minimizassem os efeitos negativos dos TBI; 2) o poder das corporagdes transnacionais é
tao grande que muitas vezes impdem tais tratados, com condi¢des leoninas, como requisito para levar
seus investimentos a um pais. Ademais, sob a falsa premissa da imprescindibilidade do IED, garantido
exclusivamente através dos TBI, nossos paises competem deslealmente entre si, fazendo concessdes
cada vez maiores e excluindo da competitividade os paises que ndo as oferecam ou superem. Perante
essa realidade, a sociedade civil vem apresentando propostas de tratado ou cédigo vinculante interna-
cional que estabeleca um marco minimo de obrigagdes para as empresas, por um lado, e de direitos
dos Estados, por outro, a fim de evitar a concorréncia desleal entre os paises receptores. A partir desse
marco internacional de obrigacdes vinculantes para as transnacionais, pode-se legislar nacionalmente
de acordo com os proprios interesses e sem temor em relagdo a concorréncia desleal de outros paises.

Dada a assimetria de poder entre paises e entre empresas, consideramos necessario que os objetivos
que guiam as negociagdes de eventuais tratados sobre investimentos sejam preservar a capacidade de
regular e de impor obrigagdes aos investidores e mecanismos efetivos para garantir seu cumprimento.

Os ACFI nao questionam aquilo que consideramos um dogma: “toda preferéncia por investidores
nacionais é ruim”. Abusa-se da palavra “discriminagao’, geralmente usada para defender o pequeno ou
fraco, e que agora € usada para defender o poderoso frente ao débil. Nao existe injustica maior do que
tratar igualmente aqueles que sdo desiguais. E verdade que muitas vezes os capitais nacionais compor-
tam-se como os internacionais, mas isso nido anula a congruéncia de se apoiar as pequenas e médias
empresas, que sao as grandes geradoras de emprego. Cada pais deve manter sua capacidade soberana
de desenvolver politicas publicas, inclusive politicas de fomento a industria nacional, para impulsionar
um desenvolvimento com justica e respeito a natureza. As propostas das redes internacionais de orga-
nizagoes sociais propdem a exclusdo das Clausulas de Tratamento Nacional e inclusao da possibilidade
de se exigir requisitos de desempenho.

As delimitacdes da clausula da Nagdo Mais Favorecida sdo importantes, mas as propostas da socie-
dade civil vdo no sentido de elimina-la completamente, o que deixara mais flexivel o caminho em prol
dos processos de integracao regional como mecanismo indispensavel para competir no mundo.
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As propostas das redes internacionais vao no sentido de manter a possibilidade de regular o fluxo
de capitais, prover mecanismos para evitar a fuga de capitais e a especula¢ao contra nossas moedas.

Sobre o mecanismo de solugdo de controvérsias, propde-se que as controvérsias sejam solucionadas
em tribunais nacionais, segundo a legislacao do pais receptor, garantindo a imparcialidade e os devi-
dos tramites. O marco legal predominante para resolver qualquer controvérsia deve ser a legislacao
nacional. Defende-se também impulsionar a proposta discutida na ONU de um cédigo internacional
vinculante em matéria de direitos humanos para as corporagdes, além de um mecanismo idéneo para
garantir seu cumprimento. As comunidades ou qualquer parte afetada pelos investimentos poderao,
dessa forma, mover agdes contra os investidores ou empresas. Essa é uma luta fundamental e dificil,
mas avangos tém sido conquistados. Em 2015 a ONU divulgou um informe de autoria independente
sobre os efeitos adversos dos acordos de livre comércio e investimentos e sua natureza paradoxal, ten-
do em conta os compromissos assumidos pelos governos ao aderir aos instrumentos internacionais de
direitos humanos.?

Para os envolvidos com as propostas alternativas citadas, surgidas das redes e organizagdes sociais,
fica claro que esse novo tipo de tratado, como o ACFI Brasil-México, ndo satisfaz nossas aspiragoes.
Trazemos a publico a presente anélise desse acordo para estimular as pessoas e oferecer elementos para
que os povos, junto a suas organizagdes, adotem um posicionamento e empreendam agdes em prol da
necessaria discussdo parlamentar para sua ratificagdo ou nao ratificagao.

O referido ACFI ndo é assunto apenas para as organizagdes brasileiras ou mexicanas. Estamos ante
uma nova onda neoliberal, expressa através de novos e ainda mais profundos TLC: Europa-Estados
Unidos, Europa-Canada, Transpacifico (TPP), o tratado sobre servicos (TiSA), TLC Europa-Equador,
com adesao provisdria de Colombia e Peru, além de novos esfor¢os para levar o Brasil e o MERCOSUL
a negociar um TLC com a Europa, iniciativa que tem maiores possibilidades de avango com a recente
vitoria eleitoral de Mauricio Macri na Argentina. O impulso renovado dado pelo Brasil aos TBI, ainda
que em versoes melhoradas em relagdo a outros acordos de investimento, é um sinal da atual onda
neoliberal, considerando-se a resisténcia do governo brasileiro a esse tipo de tratado, até entao.

Essa nova investida neoliberal se dd em um contexto de crise econdmica e, em alguns casos, politica.

2 Informe del Experto Independiente sobre la promocién de un orden internacional democratico y equitativo, Alfred-Mauri-
ce de Zayas. 14 de julio de 2015. A/HRC/30/44. ONU. Consejo de Derechos Humanos. 300 periodo de sesiones. http://www.
ohchr.org/SP/Issues/IntOrder/Pages/Reports.aspx
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Nio obstante, a situagdo em cada pais é muito distinta. Os paises com os chamados governos progres-
sistas encontram-se em dificuldades por diversas causas. Alguns por um claro processo de desestabi-
lizagao politica impulsionada pelos Estados Unidos, que usa as dificuldades econdmicas derivadas da
queda do valor das exportacdes de matérias-primas e as manipulagdes financeiras amplificadas pela
maquina midiatica neoliberal e seus aliados internos, apostando na ingovernabilidade e ocultando sua
responsabilidade global e local. Outros governos veem-se pressionados pela esquerda, que clama pelo
aprofundamento ou pela retificagdo das mudancas, além dos casos de corrup¢io e impunidade. Nao
podemos fazer o jogo das direitas nacionais apoiadas e impulsionadas pelos Estados Unidos e/ou Eu-
ropa, o que nao significa dizer que nos furtaremos de lutar pelo aprofundamento das mudangas, onde
ja tenham sido iniciadas, ou contra a corrup¢ao sistémica. Em outros paises, as lutas tratam fundamen-
talmente da resisténcia para evitar o efeito depredador dos investimentos e dos megaprojetos, evitando,
portanto, o aprofundamento do modelo de livre comércio com novos e mais contundentes TLC.

Nesse contexto, é necessario e urgente nos fortalecermos como movimentos sociais globais, cons-
truir novas formas de unidade e coordenagéo e recuperar a iniciativa ndo apenas de resisténcia, mas
também de formulagao de propostas alternativas concretas e abrangentes. A governabilidade democra-
tica s6 pode ser construida sobre projetos de transformacdo que beneficiem a populagio, nao fazendo
concessdes ao grande capital, fazendo-o pagar os efeitos da crise sobre trabalhadores e trabalhadoras
do campo e da cidade e sobre a exploragio selvagem da pacha mama. E necessario defender e aprofun-
dar as mudangas, deter o retrocesso e a extensdo e aprofundamento da Alianc¢a (neoliberal) do Pacifico;
exigir e pressionar por mudangas que detenham a manipulagdo do sistema financeiro internacional,
que tanto afeta a economia e a sociedade. Elemento fundamental dessa luta hemisférica é evitar a rati-
ficagdo dos novos TLC e TBI de nova e velha geracdo. Ainda que “melhorados”, esses ACFI nao deixam
de ser expressoes do avanco da agenda neoliberal.
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A RESPONSABILIDADE DAS EMPRESAS PELOS DIREITOS
HUMANOS NO NOVO MODELO DE ACORDOS BILATERAIS
DE INVESTIMENTOS BRASILEIRO"

Caio Borges®

Conhecido por manter-se a margem do regime bilateral de regulamentagdo dos investimentos inter-
nacionais, o Brasil recentemente mexeu-se nesse tabuleiro. Ao longo do ano de 2015, foram assinados
seis Acordos de Cooperagio e Facilitagao de Investimentos (os classicos “BITs”, em sua sigla em inglés),
com Mog¢ambique, Angola, México, Malaui, Colombia e Chile.

Apesar de inovagdes quanto a governanga institucional, os acordos nao instituem um modelo capaz
de equilibrar a protecio dos direitos de propriedade dos investidores com a protecdo dos direitos huma-
nos e do meio ambiente. O dado é preocupante, especialmente ao considerarmos que esses acordos deve-
rdo servir de modelo para uma série de outros tratados a serem firmados pelo Brasil num futuro préximo.

Analisemos os tratados sob trés aspectos: i) motivagdes politico-economicas; ii) governanga; e iii)
clausulas de responsabilidade social corporativa e de direitos humanos.

Quanto aos “porqués’, os acordos podem ser situados dentro do marco da “Cooperacio Sul-Sul
para o Desenvolvimento” (CSSD), uma modalidade complexa de apoio mutuo entre paises emergentes
e em desenvolvimento composta, além de fluxos financeiros privados, pelo financiamento publico,
cooperagdo técnica e troca de conhecimentos. A CSSD ¢é calcada nos principios da igualdade e dos
beneficios mutuos, dai o uso do termo “facilita¢ao”, e ndo “prote¢do” dos investimentos.

O atual impeto do Brasil em firmar tais acordos relaciona-se com a crescente presenga de suas
transnacionais no exterior, especialmente a Africa luséfona e a América Latina. Essa realidade nio é

! Este artigo é uma versao atualizada e ampliada do texto originalmente publicado pelo autor no jornal Valor Econémico, em
09/07/2015, intitulado “Acordos bilaterais a brasileira”.

? Caio Borges ¢ advogado da Conectas Direitos Humanos, pesquisador da FGV Direito SP e mestre em Direito e Desenvolvi-
mento pela mesma instituicéo.
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s6 do Brasil. Hoje, o Investimento Estrangeiro Direto (IED) originado de paises do Sul ja responde por
30% do IED global, ante 4,9% em 1990. Segundo o Banco Central, o estoque do IED brasileiro saiu de
US$ 49,7 bi, em 2001, para US$ 295,4 bi, em 2013.

Quanto a governanga, os acordos preveem dupla instdncia de operacionalizagdo, mediacdo e so-
lugdo de conflitos, o Comité Conjunto e Pontos Focais. Certos aspectos polémicos que obstaram a
ratificagao dos quatorze BITs assinados pelo Brasil na década de 90, marcados por forte resisténcia do
Congresso, receberam um tratamento novo. E o caso da solugdo de conflitos pela via arbitral, que se
dard apenas entre os proprios Estados, e ndo a tradicional “Investidor-Estado”. A arbitragem Investi-
dor-Estado é criticada pelo seu carater sigiloso, por tolher o “espago de politicas publicas” dos Estados
e pelos altos valores envolvidos. Ha casos de pedidos de até US$ 114 bi (Yukos shareholders vs. Russia)
e condenagdo em quase US$ 900 mi (CSOB vs. Eslovaquia).

Mas outros pontos controversos, tais como a disciplina da expropriagdo indireta, poderiam ter sido
melhor regulamentados. De acordo com o governo brasileiro, os ACFI ndo permitem esse tipo de
expropriagdo, porque teria sido resguardado o “policy space” dos Estados-parte. No entanto, a exce-
¢do genérica por “utilidade ou interesse publico’, escolhida para os primeiros acordos (Mogambique
e Angola), permite uma margem de interpretacdo demasiado ampla por eventuais arbitros de viés
mais privatista. Politicas publicas legitimas, tais como controle de emissdo de polui¢do, ndo ficaram
inteiramente resguardadas. Os acordos firmados com o Chile e Colombia foram mais claros quanto a
essa questdo ao estabelecer que as Partes poderdo “adotar, manter ou fazer cumprir qualquer medida
que considere apropriada para garantir que as atividades de investimento no seu territorio se efetuem
tomando em conta a legislacdo trabalhista, ambiental ou de saude”

Uma opgao teria sido usar a clausula do Acordo Modelo de Investimentos do International Institute
for Sustainable Development. Ela diz que medidas cujo objetivo seja o legitimo bem-estar publico, tais
como a saude publica, seguranga e meio ambiente, ndo serdo consideradas expropriatdrias, se adotadas
de boa-fé e de maneira ndo discriminatéria. O ACFI assinado com a Coldmbia aproxima-se mais desse
modelo’.

* Artigo 15 (1): Nada do disposto neste Acordo serd interpretado como impedimento para que uma Parte adote, mantenha
ou faga cumprir qualquer medida que considere apropriada para garantir que as atividades de investimento em seu territorio
sejam efetuadas tomando em conta a legislagdo trabalhista, ambiental, de satide ou seguranca nacionais dessa Parte, desde
que essa medida nio se aplique de maneira que constitua uma forma de discriminagio arbitrdria ou injustificdvel ou uma
restri¢do encoberta.
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Ja os dispositivos sobre responsabilidade social corporativa (RSC), embora tenham alimentado es-
perangas, possuem fragilidades que podem torna-los indcuos na pratica. Sua linguagem, de baixa nor-
matividade, é recheada de verbos exortatdrios, como “incentivar’, “fomentar”, “estimular” e “apoiar’,
mas que geram inseguranga juridica e carecem de mecanismos de implementagao.

Os acordos dizem que os investidores desenvolverao seus “melhores esfor¢os para observar prin-
cipios voluntarios e padrdes para uma conduta empresarial responséavel”. Entre eles, esta o de “res-
peitar os direitos humanos daqueles envolvidos nas atividades destas empresas, em conformidade
com as obriga¢des da parte receptora”. Esta ultima linguagem (“em conformidade com as obriga¢oes
da parte receptora’, e variantes) esta presente nos acordos de Mogambique, Angola México e Ma-
laui. Ja nos acordos firmados com a Colombia e o Chile ha referéncia explicita as Diretrizes sobre
Empresas Multinacionais da OCDE. E louvavel que haja a convergéncia normativa entre o regime
internacional de investimentos e os padrdes de responsabilidade empresarial, mas os ACFI pode-
riam ter ido além e exigido dos investidores, no minimo, as obrigacdes que constam do Capitulo
IV - Direitos Humanos: (i) uma politica de direitos humanos, (ii) a realizagao de due diligence em
direitos humanos e (iii) mecanismos de remedia¢do. Também poderia ter ficado mais claro que as
empresas devem engajar-se com as partes interessadas a fim de que seus pontos de vista sejam leva-
dos em conta (Capitulo II, 14).

A referéncia a legislacio doméstica é no entanto uma pratica que conflita com os mais altos para-
metros de direitos humanos e empresas, como os Principios Orientadores da ONU e as Diretrizes da
OCDE. Estes deixam claro que as empresas devem ter como referencial normativo para as suas praticas
de responsabilidade social corporativa todos os direitos internacionalmente reconhecidos. Ou seja, a
nao ratificagdo de um tratado pelo Estado receptor, omissdes no arcabougo juridico ou a incapacidade
de um Estado em conferir efetividade as suas proprias leis ndo podem servir como escusa para que a
empresa deixe de adotar controles proprios para prevenir violagdes a direitos humanos.

E preciso ressaltar que as clausulas de responsabilidade socioambiental e as salvaguardas relaciona-
das aos direitos trabalhistas e a seguranca e satde nao sdo idénticas em todos os acordos. Por exemplo,
algumas das cldusulas contidas no ACFI firmado com Angola nao foram reproduzidas no tratado com
Mogambique. Uma delas afirmava que as empresas devem “observar as legislagdes relativas a saude,
a seguranga, a0 meio-ambiente e aos padrdes laborais comerciais ou industriais”. Outro dispositivo
suprimido permitia ao Comité Conjunto convidar “representantes de entidades ndo governamentais
para apresentar estudos relacionados a questdes de interesse das Partes”
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O novo modelo de acordo de investimentos do Brasil é ambiguo. Apesar de avangos, como a criagdo
de uma governan¢a mais flexivel, também trouxe retrocessos ao tornar “voluntaria” a obrigagdo das
empresas de respeitar os direitos humanos e submeté-la a clausula de “melhores esfor¢os”. Além disso,
deixa pouco espago para a participacio da sociedade civil.

Os acordos seguirdo agora para a aprovagio pelo Congresso Nacional. E fundamental a realizagio
de audiéncias publicas pelas comissdes das duas Casas. Um debate legislativo qualificado e participati-
vo pode reduzir o déficit democratico dos tratados, ja que na fase de negociagdes foi consultado apenas
o setor privado.

E fundamental também que a sociedade civil reivindique seu espago na regulamentagio dos ACFL.
Ha diversos dispositivos que estabelecem processos que dependerdo de negociagdes ulteriores pelas
Partes, especialmente aqueles que dizem respeito aos ritos e procedimentos para prestaciao de reclama-
¢Oes e outras alegacoes pelas partes que se sentirem afetadas por eventual inobservancia as estipulagdes
dos acordos.

Considerando que ha uma fila de acordos a serem concluidos, é importante que o “novo modelo
brasileiro” passe por rigoroso escrutinio da sociedade para que os investimentos brasileiros no exterior
— e de outros paises no Brasil - contribuam para um desenvolvimento verdadeiramente sustentavel.



PARA A CONSTRUQAO DE UM MARCO LEGAL ALTERNATIVO
AOS ACORDOS INTERNACIONAIS DE INVESTIMENTO

Superando a impunidade das Empresas Transnacionais
em favor dos interesses puiblicos

Grupo de Trabalho sobre Investimentos nas Américas'

PROLOGO

Este documento foi elaborado por um Grupo de Trabalho sobre Investimentos nas Américas, fruto de
uma série de redes e organizagoes que buscam que o intercimbio comercial e os investimentos interna-
cionais se fundamentem na justica social e no respeito pelo meio-ambiente. Este documento tem como
objetivo contribuir para o debate, e promover convergéncia, em prol de uma mudanca das regras de
investimento que sustentam os atuais Tratados de Livre Comércio (TLC) e os Tratados Bilaterais de
Investimento (TBI). Além disso, busca-se incorporar as propostas que vém sendo elaboradas ha algum
tempo por parte dos atores e atoras da sociedade civil, movimentos sociais, académicos e especialistas
juridicos.

O documento foi elaborado por pessoas e organizagdes que fazem parte de um Grupo de Trabalho
sobre Investimentos, para construir propostas e lutas em torno desse tema crucial. Este grupo ja tra-
balhou, em outros momentos e espagos, na “Alternativa para as Américas frente 8 ALCA’, da Alianga
Social Continental (2006), a Campanha contra o CIADI e os TBI que foi langada durante o Férum

! A autoria deste documento é do Grupo de Trabalho sobre Investimentos nas Américas, a partir de idéias e propostas de
muitas outras pessoas e organizagdes. Os coordenadores da investigagdo e edi¢do foram: Alberto Arroyo (UAM/RMALC),
Javier Echaide (ATAC-Argentina), Luciana Ghiotto (ATAC-Argentina), Héctor Moncayo (ILSA- Colombia), Cecilia Olivet
(TNI), Manuel Pérez-Rocha (RMALC/IPS), Graciela Rodriguez (REBRIP), Jim Shultz (IPS), Alberto Villarreal (Amigos da
Terra-Redes Uruguay).
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Social das Ameéricas no Paraguai (2010) e a Semana de A¢do contra os Tratados de Investimentos e
por um Regime Alternativo de Investimentos que aconteceu em Bruxelas, na Bélgica (2011). O grupo
também participou do processo de elaboragdo do documento “Tratado dos Povos’, cuja versao final
sera publicada em breve.

A necessidade de desmantelar o poder excessivo das corporagdes transnacionais esta, hoje em dia, no
primeiro plano do debate internacional tanto dos movimentos sociais, como também de diversos gover-
nos, parlamentos, e institui¢des internacionais. Hoje, ressurgem com nova forga, iniciativas e propostas
sobre a necessidade de mecanismos juridicos para colocar em pratica os principios do direito internacio-
nal que coloquem os direitos humanos e ambientais acima de qualquer outro direito. Nesse sentido, é in-
dispensavel um codigo internacional vinculante para as corporagdes que as obrigue promover e respeitar
os direitos humanos, assim como os mecanismos e as institui¢oes para fazé-los valer.

O poder corporativo esta cristalizado em um sistema juridico internacional, concedendo-lhe di-
reitos onipotentes e abusivos e garantindo-lhe um sistema de impunidade. Embora isso tenha sido
impedido de se cristalizar no pretendido Acordo Multilateral para Investimentos (AMI), na OMC, ou
mediante a ALCA, foi-se construindo uma ampla rede de Tratados Bilaterais de Investimento (TBI).
Ha alguns anos esse sistema gozava de uma invisibilidade cobmoda, mas hoje em dia ele se encontra
plenamente exposto ao trabalho da sociedade civil, assim como de funciondrios e parlamentares com-
prometidos com principios democréticos e ambientais.

Somadas a isso, certas agdes antes impensadas comegaram a acontecer como, por exemplo, trés
paises latino-americanos (Venezuela, Bolivia e Equador) retirarem-se do CIADI e denunciarem seus
TBI. Além disso, a Africa do Sul e a Indonésia avancam hoje na dentincia de seus TBI, a0 mesmo tem-
po que governos e parlamentos de muitos outros paises questionam e opdem-se a inclusdo de regras
de Investidor- Estados em tratados de livre comércio atualmente em negociagio - como o Acordo de
Associagao Transpacifico (TPP, sua sigla em inglés), e o Acordo de Parceria Transatlantica de Comércio
e Investimento (conhecido como TTIP, por sua sigla em inglés).

Chegou a hora de modificar radicalmente o regime juridico internacional de investimentos, e para
isso temos que comecar anulando, denunciando ou renegociando os Acordos Internacionais de In-
vestimento. Seus impactos negativos sobre os direitos humanos e ambientais sdo reconhecidos nao
somente pela sociedade civil, como também por governos e parlamentos de todo o mundo.

Hoje, a luta contra o poder corporativo é transversal a diversas redes e campanhas. Existem dife-
rentes formas de luta, devido as especificidades das situagdes nacionais e regionais; porém, em todos
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0s casos, nos deparamos com um enorme e globalizado poder corporativo, e um dos seus principais
instrumentos de poder é o marco legal internacional que vem sendo construido, garantindo direitos
excessivos e uma grande impunidade que se expressa nos Acordos de Prote¢do de Investimentos, como
os TBI e os TLC.

Como resultado da luta, foram produzidos diversos documentos de propostas alternativas. Este
documento pretende reconhecer muito do que ja foi elaborado, e focar especificamente no que consi-
deramos um dos principais instrumentos de poder corporativo: os acordos internacionais de protecdo
ao investimento. Convidamos os leitores a discutir este documento e enriquecé-lo, para seguir promo-
vendo debates e propostas que sejam transversais as lutas e redes nas quais participamos.

Esperamos comentarios, criticas e enriquecimentos nos seguintes e-mails: Manuel Pérez Rocha
(IPS-EUA) manuel@ips-dc.org, Luciana Ghiotto (ATTAC-Argentina) luciana.ghiotto@gmail.com,
Alberto Arroyo (RMALC-Meéxico) alberto.arroyo60@gmail.com, Cecilia Olivet (TNI-) ceciliaolivet@
tni.org .

ANALISE DOS ACORDOS INTERNACIONAIS DE INVESTIMENTO

As organizagoes e redes da sociedade civil que assinaram este documento levantam suas vozes para
expressar grande preocupagao frente as tendéncias atuais do fluxo de investimento a nivel global, assim
como frente aos diferentes Acordos Internacionais de Investimento (AII).

Entendemos que, sob determinadas condi¢des, o Investimento Estrangeiro Direto (IED) pode-
ria contribuir para o desenvolvimento das economias nacionais e locais. Porém, este nao é o caso,
ja que evidéncias empiricas mostram que as promessas dos promotores do “livre comércio” nao
foram cumpridas. Sob as regras atuais, os investidores saem impunes frente a violagdes de direitos
humanos, contribuem com as mudancas climaticas, além de provocarem desastres ambientais. De
fato, as regras dos Tratados Bilaterais de Investimento e dos Tratados de Livre Comércio ndo estao
de acordo com os direitos humanos e com a prote¢do do meio-ambiente, nem respeitam a capaci-
dade soberana dos paises de implementarem politicas publicas responsaveis. Atualmente, sabe-se
que alguns governos agem de forma irresponsavel, mesmo sem as obrigacdes decorrentes dos TBI;
porém buscamos enfatizar que esses tratados tornam ainda mais dificil a possibilidade dos povos de
mudarem essa situacio.
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Nao ¢ possivel compreender a crise global do capitalismo sem falar sobre a irresponsabilidade da
especulagido financeira, ou dos investimentos extrativistas, para com o planeta e com os direitos das
comunidades. As empresas transnacionais (ETN) fazem negocios sem importarem-se com as vidas
dos povos, ou com o futuro da humanidade e do planeta. Além disso, ndo sdo levados em consideragido
fatores especificos de género, pois os processos de desigualdade e discriminagao sdo intensificados,
com a precarizagdo do emprego e a intensificagdo da exploragdo da mulher, dificultando as estratégias
de sobrevivéncia femininas.

Cada vez torna-se mais evidente e alarmante o fato que as corporagdes operam de maneira irres-
ponsavel, e desfrutam de uma impunidade virtual sob a proteciao dos All, disfarcados no formato
dos TBI, ou nos capitulos sobre investimento dos TLC. No nivel internacional, os mecanismos que
regulam as condutas dessas empresas ndo sdo vinculantes, além de serem elaborados pelas proprias
empresas; em contraposicdo aos Estados que estao sujeitos a regras legalmente vinculantes. Além dis-
so, esses acordos garantem aos investidores estrangeiros direitos extraordinarios como a possibilidade
de resolucdo de disputas com Estados no Centro Internacional para Arbitragem de Disputas sobre
Investimentos (CIADI), que interpretam esses direitos de forma abusiva, outorgando as empresas uma
impunidade virtual perante suas a¢des.

Os TBI contém clausulas que limitam a capacidade dos governos receptores de atuarem em favor
do fomento econdmico e do desenvolvimento sustentavel; de protegerem o meio-ambiente e a saude
publica; de defenderem os seus paises de crises financeiras; e até mesmo de fazer valer a primazia dos
direitos humanos. Esses tratados impedem que politicas publicas nacionais afetem as ganancias das
ETN, permitindo até mesmo que estas empresas exijam compensagdes se for o caso. Uma das princi-
pais ameagas disso é o efeito restritivo e inibitério do espago governamental para o estabelecimento de
politicas de interesse publico.

Os TBI costumam ser justificados como necessarios para o IED. Porém, nio existe evidéncia de que
os TBI sejam necessarios ou suficientes para atrair investimentos externos de fato; mas sabe-se que estes
tratados expde os paises a fluxos de investimento especulativos e desestabilizadores. Além disso, estes
tratados praticamente cancelam a possibilidade de tentativas de regulacao do investimento, com vista a
colaborarem com os objetivos nacionais, e trazerem efeitos positivos para se alcangar o “bem-viver”.

Um caso tipico é o Brasil, principal receptor de IED na América Latina, e que no entanto ndo ra-
tificou nenhum TBI com paises exportadores de capital- assim como ndo ratificou nenhum TLC que
contenha um capitulo de investimentos. Outro exemplo ¢ a China, que recebe grandes quantias de
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investimento norte-americanos, apesar de que estes paises nao tenham assinado nenhum TBI que os

vincule legalmente. De fato, a maioria do IED que flui para os paises “em desenvolvimento” ¢ motivado

pelas chamadas “vantagens comparativas’, que no caso sao acesso a matéria prima e exploracao de
mao-de-obra barata, assim como a possibilidade de conquistar mercados domésticos e de terceiros.

Paradoxalmente, os Estados Unidos, a Unido Europeia e outros paises membros do G-20 falam de
regulacdo financeira internacional, a0 mesmo tempo que seguem promovendo a liberaliza¢do econo-
mica e financeira como a solugio. Este enfoque continuara fortalecendo o poder corporativo e bene-
ficiando as elites financeiras, enquanto segue prejudicando a grande maioria da populagao mundial.

O IED deve favorecer o desenvolvimento inclusivo, o trabalho digno e a distribui¢ao de renda, pro-
piciando vinculos economicos locais e regionais. A finalidade de atrair IED deve ser complementar e
respeitosa ao conceito de bem-viver?, e ndo uma extensao da ganancia de alguns poucos, ja que nem
toda atividade econdmica pode ser liberalizada ao IED. Os alimentos, a agua potavel, a eletricidade, o
gas, a satde, a educagdo e em geral todas as areas relacionadas com direitos humanos e bens comuns,
devem ser excluidos dos setores onde se possam realizar investimento estrangeiro, e ndo devem ser
regidos pela légica do livre comércio e do extrativismo. Para que se cumpram essas condi¢des, é neces-
sario uma mudanca das regras do jogo.

Dada esta breve analise baseada em um aciimulo de evidéncias amplamente conhecidas, os ideali-
zadores deste documento entendem que:

« Ainda que, por um lado, os investimentos sejam promovidos cada vez mais como uma impor-
tante ferramenta para o desenvolvimento, existe um crescente reconhecimento internacional de
que as atividades empresariais, em particular o investimento feito pelas poderosas transnacionais,
podem ter sérios efeitos negativos e de larga escala nos direitos humanos, no meio ambiente e
no desenvolvimento equitativo, sustentavel e inclusivo. Além disso, em muitas ocasides, esses in-
vestimentos nem sequer geraram crescimento econdmico e empregos significativos.> Apesar dis-
to, os regimes atuais para prote¢do dos investimentos internacionais continuam se expandindo,
garantindo direitos extraordinarios, abusivos e protecdes de grande escopo para os investidores.

2O conceito de bem viver é uma proposta, uma utopia, um projeto diferente de coexisténcia, que nasceu hd milhares de anos
na América Latina. Este conceito ¢ origindrio dos habitantes originarios do continente AbyaYala e foi incluido como funda-
mental em duas constitui¢des, a do Equador (2008) e da Bolivia (2009), paises com populagdes majoritariamente indigenas.
3 Por exemplo, os TBI permitem uma extraordindria repatriagao de lucros, facilitando também a isengdo tributaria e/ou a
evasdo fiscal através dos chamados acordos de dupla tributagdo e dos pregos de transferéncia.
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Além disso, os investidores ndo contam com nenhuma obrigagdo vinculante em matéria de direi-
tos humanos, direitos ambientais ou desenvolvimento sustentavel e inclusivo.* Enquanto as leis
corporativistas se institucionalizam e se fortalecem cada vez mais, especialmente por contarem
com mecanismos obrigatdrios de aplicabilidade, os regimes internacionais de direitos humanos
estao se degradando a nivel de “lei suave” (soft law), ou de instrumentos quase-legais sem for¢a
vinculante.

Os TBI sdo parte de uma arquitetura de impunidade que outorga as ETN poderes sem precedentes
para disputar a prerrogativa dos governos de atuar como garantidores dos direitos humanos, e
garantir que o IED tenha efeitos positivos dentro de um projeto nacional de desenvolvimento. Os
TBI permitem as corporagdes evadir leis, constituicdes, cortes locais e nacionais; além de apoia-las
a processar Estados soberanos em quantias miliondrias nos tribunais privados como o Centro In-
ternacional para Arbitragem de Disputas sobre Investimentos (CIADI) do Banco Mundial, a Co-
missao das Nagdes Unidas para o Direito Mercantil Internacional (UNCITRAL, na sigla em inglés),
entre outros. Em contrapartida, os governos e cidaddos ndo contam com apoio juridico, nem com
instancias internacionais perante as quais podem processar as EIN quando suas atividades violam
direitos humanos e ambientais, ou quando cerceiam medidas de politicas publicas de interesse
geral.’ Esses acordos internacionais fazem parte de um regime juridico que tem se desenvolvido de
forma paralela a toda comunidade internacional, mas que envolve a todos sem excec¢do (obrigagdes
erga omnes), assim como o direito internacional dos direitos humanos. Este paralelismo vem evi-
tando o didlogo entre normas a nivel internacional, o que tem um resultado proveitoso ao interesse
das ETN, ja que podem mover agdes contra os Estados por fora das jurisdi¢oes locais - como ¢é
garantido pelas rigorosas clausulas dos TBI. No entanto, as condi¢des de contratagdo das ETN, as
legislacdes domésticas, as constituigdes politicas e o direito internacional vigente resultam obriga-
torios somente para os Estados.

* Nao estamos propondo que se incluam capitulos ambientais, trabalhistas ou de direitos humanos nesses tipos de acordos

neoliberais. Porém, nos casos em que eles foram incluidos, tornaram-se “lei branda” e foram usados como forma de legiti-
A . . . - « » o . .

magcio e justificativa dos capitulos de investimento, sendo utilizados como “lei dura” Nossa critica estd no paradigma que
embasa esses tratados e que submete tudo as leis do mercado.

*> Como resposta a isso, o0 Equador tem promovido uma Declaragdo Conjunta sobre Empresas Transnacionais e Direitos Hu-
manos assinada por aproximadamente 100 Estados, demonstrando um entendimento compartilhado das responsabilidades
dos setores produtivos em matéria de direitos humanos, como explicitado no Tratado dos Povos da Campanha para o Des-
mantelamento do Poder Corporativo.
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o As ETN sdo capazes de se antepor aos Estados com resultados que menosprezam os direitos huma-
nos, incluindo os direitos dos povos indigenas, os direitos trabalhistas, em particular das mulheres,
0 acesso a saude e outros servigos publicos, a administragdo dos recursos naturais e da protegdo
ambiental. As corporagdes transnacionais e os investidores internacionais frequentemente se apro-
veitam das fracas legislagoes trabalhistas, ambientais, de satide, além de diferencas culturais, desi-
gualdades de género e étnico-raciais dos paises em desenvolvimento. Por outro lado, as clausulas
trabalhistas, sociais e ambientais incorporadas nos TBI e TLC, que sdo vistos como a parte “suave”
dos acordos, incluindo os chamados “acordos de associa¢ao” ou “acordos de parceria econdémica’,
carecem de instrumentos juridicos que fagam valer os direitos desses grupos, e sdo utilizados para
legitimar os componentes “duros” e de cunho neoliberal desregulatoério, que sao o verdadeiro cora-
¢do desses acordos.

Frente a isso:

o Os Estados Nacionais, sem a ameaga de serem processados, devem recuperar a capacidade de im-
plementar legislagdes e politicas publicas para que tais investimentos tenham um papel positivo
dentro de uma estratégia de longo prazo, nos projetos nacionais acordados com suas populagoes,
além de serem capazes de garantir o pleno respeito a todos os direitos humanos. O regime interna-
cional legal atual tem que ser modificado a fundo para ndo mais restringir a atuagao dos Estados
nos sentidos expostos acima.

+ A medida que os Estados recuperem suas capacidades regulatérias, é necessirio também a criagdo de
mecanismos de controle por parte dos povos, para a promog¢ao de democracias diretas, participativas
e proativas, com mecanismos de revogacao de mandatos e que representam as demandas sociais, de
modo a favorecer o exercicio das soberanias populares de forma democrética. O problema nao é
somente de legislagdes ou institui¢des: sem a real participa¢ao da sociedade nao ha garantias sobre
qualquer tema que seja.

« Nao basta romper ou renegociar os tratados internacionais em matéria de investimento, nem im-
plementar regulagdes nacionais. Hoje em dia, existe uma competi¢do muito grande entre os paises
em termos de concessdes e privilégios aos investidores externos. E portanto necessario um marco
legislativo e regulagdes internacionais ou regionais que evitem essa concorréncia desleal, especifi-
cando regras em niveis legislativos nacionais.
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PRINCIPIOS PARA A CONSTRUQAO DE MARCOS ALTERNATIVOS
PARA OS INVESTIMENTOS INTERNACIONAIS °

Os idealizadores deste documento concluiram que, para atingir o desenvolvimento sustentavel e inclu-
sivo, que priorize os interesses publicos, sociais e ecologicos acima dos interesses privados e lucrativos, é
necessario criar um marco alternativo de investimentos internacionais que esteja baseado em principios
democraticos. A concepgao e o desenho deste marco devem contar com a participagdo completa de todas
as partes interessadas, e com garantias de que o processo nao seja dominado nem cooptado por podero-
sos grupos de pressdo empresarial, tal como aconteceu com o “Pacto Global” das Nagdes Unidas.’

Nos propomos os seguintes principios e medidas:®

1. Propostas para alcangar a primazia dos direitos humanos sobre o direitos dos
investidores, e para estabelecer as obrigagoes das empresas transnacionais para
com os direitos humanos e ambientais.”

o E necessario superar a atual assimetria entre os direitos dos investidores e os direitos humanos. As
ETN gozam de “direitos duros’, isto ¢, passiveis de judicializa¢ao, vinculantes e com possibilidade
de sang¢des, enquanto os direitos humanos sdo geralmente “direitos brandos”, ou seja, dificilmente
passiveis de judicializagdo e nao-vinculantes, que terminam em simples recomendag¢des ou meca-
nismos de autorregulacdo. E necessério honrar os principios do direito internacional, nos quais os
direitos humanos e os direitos ambientais sdo postos como prioridade.

« O novo regime internacional de investimentos deve incluir obriga¢des vinculantes em direitos hu-
manos para que as corporagdes sejam também garantidoras de todos os direitos humanos (econo-

¢ Fazemos referéncia tanto ao regime internacional de prote¢io de investimentos como as leis nacionais de promogio de
investimentos. Por exemplo, El Salvador enfrenta o CIADI por um processo aberto pela empresa mineradora Pacific Rim
devido a sua prépria Lei de Investimento Estrangeiro (que agora precisa ser sofrer emendas para que estes casos ndo possam
ser diretamente levados para o CIADI).
7 Vide http://viacampesina.org/es/index.php/acciones-y-eventosmainmenu-26/no-a-las-transnacionales-mainmenu-80/1431
-no-mas-control-y-cooptacionempresarial-de-la-naciones-unidas
8 Vide anexo na se¢do de referéncias.
° Essas obriga¢des vinculantes estdo contidas na Declaragiao Conjunta sobre Empresas Transnacionais e Direitos Humanos
impulsionadas pelo Equador.
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micos, sociais, culturais, ambientais, civis e politicos). E importante a criagio de uma relagio direta
entre os direitos humanos e os investimentos para garantir o respeito de todos os territérios, co-
munidades e povos tradicionais; garantir a justica ambiental e o acesso a servigos publicos basicos
como agua, alimentac¢ao, saude e educagao de todas e todos.

« Os investidores devem prestar contas pelos seus atos corporativos tanto em seus paises de origem,
como nos paises onde fazem seus investimentos. Dado o caréter transnacional de muitos inves-
timentos e o potencial de alto impacto de suas atividades sobre os direitos humanos, a satde e o
meio-ambiente, os investidores internacionais, assim como os nacionais, devem ser responsaveis
legais pelas suas prdprias agoes, tanto em nivel nacional como internacional, de acordo com os
instrumentos de direitos humanos universalmente aceitos, e perante outros acordos multilaterais
de direitos humanos e ambientais.'

« De acordo com os pontos acima, todas as propostas de investimento transnacional devem ser pre-
cedidas por uma avaliagdo com participagdo social do impacto socioambiental e nos direitos huma-
nos, com aplicac¢do estrita da Consulta Prévia Informada, nos casos especificos de povos indigenas,
e outros como se encontra expresso nos acordos internacionais. Os impactos dos investimentos
devem continuar sendo monitorados depois de seu estabelecimento.

2. Propostas para sistemas de solugdo de disputas alternativos

« E imperativo que sejam anuladas as cldusulas atuais de solugdo de disputas “investidor estrangeiro
vs. Estado’, que habilitam os primeiros a processarem, em sistemas de arbitragem internacional, os
Estados receptores, por quaisquer agdes regulatérias governamentais que sejam percebidas como
nocivas aos interesses particulares.

o Os novos mecanismos de soluc¢ao de controvérsia nao somente devem garantir os direitos das empre-
sas transnacionais, como também todos os direitos das comunidades, cidadaos e dos Estados.

» Asdisputas levantadas pelos investidores estrangeiros devem ser apresentadas aos tribunais nacionais,
e julgadas de acordo com as leis do pais receptor, antes de serem levadas aos tribunais internacionais.
E necessario fortalecer as legislagdes nacionais para que oferecam seguranga juridica, isto &, regras

1 Tais como a Declaragdo da ONU sobre Direitos dos Povos Indigenas, o Convénio sobre Biodiversidade, a Convengao Marco
sobre Mudanga Climética etc.
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claras, ndo sujeitas a arbitrariedade, ndo outorgando direitos extraordindrios aos investidores estran-
geiros e ndo passando por cima dos direitos humanos. Excepcionalmente, os investidores poderao
recorrer a tribunais regionais ou internacionais, propriamente construidos como a ultima instincia,
para revisar o cumprimento do devido processo. Depois de esgotar os procedimentos nacionais, os
investidores estrangeiros poderao acessar um tribunal de carater permanente e propriamente consti-
tuido para revisar se houve de fato alguma violagdo ou falta de aplicagdo da legislagao nacional.

E necessario que qualquer apari¢io perante um tribunal internacional/regional ptblico seja garan-
tida para as comunidades afetadas, através do acesso e da participagao equitativa desses povos; que
os procedimentos sejam conduzidos abertamente ao publico; e que nao sejam outorgados direitos
“mais fortes” ou “mais amplos” aos investidores estrangeiros.

No caso de violagdes de direitos humanos de comunidades ou individuos por parte de um inves-
tidor ou empresa, os tratados de investimento devem explicitamente aceitar que, caso a referida
violagdo de direitos nio seja reparada em ambito nacional legal, as partes discriminadas possam
recorrer as instncias internacionais correspondentes.

Propostas para suprimir os privilégios dos investidores estrangeiros, garantir aos

Estados o espago para a implementagdo de politicas publicas e o tratamento especial e
diferenciado, reafirmando o principio de igualdade em favor das prioridades nacionais

ELIMINAR OS ARRANJOS ATUAIS SOBRE TRATAMENTO NACIONAL, TRATAMENTO DE PADRAO MINIMO
E TRATAMENTO DA NAQAO MAIS FAVORECIDA.

Retirar da légica do livre mercado os setores vinculados aos direitos humanos como a agua, a
saude, a educagdo, os servigos publicos essenciais e a cultura', assim como aqueles indispensaveis
para garantir a soberania e a seguranca alimentar, a preservagdo de ecossistemas e recursos naturais,
os quais devem ser mantidos sob um forte controle publico, garantindo o tratamento especial e
diferenciado entre partes com diferentes graus de desenvolvimento econémico.

Eliminar as obrigag¢des sobre o “tratamento nacional”, “tratamento de padrdes minimos” (espe-
cialmente o tratamento “justo e equitativo”), que paralisam o desenho e a implementagdo de poli-

1 De acordo com a Convengdo da ONU para a Protegdo e Promogdo da Diversidade das Expressdes Culturais (2005).
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ticas publicas governamentais no nivel nacional ou subnacional. Essas disposi¢des, ambiguamente
formuladas, abrem a porta para que os investidores processem os Estados sob a justificativa de uma
ampla gama de medidas governamentais.

Eliminar a clausula da Nagao Mais favorecida, ja que, dada a ampla rede de acordos internacio-
nais em matéria de investimentos, permite-se aos investidores utilizarem os acordos que mais con-
venham a seus interesses, nao se limitando a seu pais de origem. Além disso, esse tipo de clausula
inibe a possibilidade de concessdes mutuas no 4mbito da integragdo regional, ja que automatica-
mente se estendem a paises extra-regionais.

ELIMINAR O CONCEITO DE EXPROPRIA(;AO INDIRETA E RESTRINGIR A DEFINI(;“Z\O DE INVESTIMENTO

Deve-se eliminar da legislagiao internacional o conceito de “expropriacdo indireta”. Deve-se
restringir a defini¢do de expropriagdao a um ato de governo que, por causa de utilidade publica,
apropria-se de ou nacionaliza um bem tangivel de um investidor, pelo qual deve ser paga uma
compensagio justa. E necessario eliminar a nogao de expropriacdo indireta pela qual um investidor
deve ser compensado quando, por uma a¢ao justa, apoiada pela lei, o Estado, exercendo seu direito
a regulacao, afeta a expectativa dos investidores de “ganancia esperada ou futura”

Restringir a defini¢do de investimento a bens ou propriedades tangiveis. Devem ser excluidos da
definicdo de investimentos os contratos publicos, contratos de concessao de recursos naturais, li-
cengas regulatorias, direitos de propriedade intelectual, instrumentos financeiros, nogoes ambiguas
sobre “assumir riscos” ser uma forma de investimento. Devem ser excluidas também da definigdo
de investimento os investimentos de curto prazo como bonus, investimentos na bolsa de valores
(“capitais livres”) e a divida soberana.

ELIMINAR A CLAUSULA DE SOBREVIVENCIA E RETROATIVIDADE.

Eliminar a clausula de sobrevivéncia, ja que esta estende prote¢des dos investidores estrangeiros
por mais 5, 10 ou 15 anos ap6s o término do suposto acordo, ou de sua dentncia por uma das par-
tes. Esta clausula limita o direito soberano dos paises de se desvincular de tratados internacionais
problematicos.

Eliminar a clausula de retroatividade que estende a cobertura dos acordos internacionais de in-
vestimento a todos os investimentos feitos antes da assinatura do acordo.
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IV. PERMITIR A IMPLEMENTAGAO DE CONTROLES DE CAPITAL E DE REQUERIMENTOS DE DESEMPENHO;
IMPEDIR O FLUXO DE CAPITAIS ILICITOS E A EVASAO FISCAL; PRIVILEGIAR OS INVESTIMENTOS PRO-
DUTIVOS EM DETRIMENTO DOS ESPECULATIVOS.

o Permitir a implementacao de controles de capital para prevenir ou mitigar crises financeiras. Os
TBI geralmente incluem restri¢des contra a capacidade estatal de controlar a entrada e saida de capital
especulativo, apesar do fato de que muitos governos tém sido bem-sucedidos em usar esses controles
para prevenir crises financeiras. Algumas formas de controle de capital também servem para garantir
seu direcionamento para contribuir efetivamente para o desenvolvimento econémico do pais, ja que
sao estipulados um tempo de permanéncia minima no pais receptor. Até mesmo o Fundo Monetario
Internacional (FMI) reconheceu a necessidade de controles de capital, e que as obrigagdes presentes
nos TBI e nos TLC podem reduzir o espago nacional ptblico que busca aplicar essas medidas.'? Per-
mitir aos Estados o uso de impostos ou outras ferramentas politicas para encorajar os investimen-
tos produtivos, respeitosos a0 meio-ambiente, e desencorajar os especulativos. Para alcangar esse
objetivo, devem ser cobrados impostos sobre transagdes financeiras internacionais e implementados
controles para lidar com fugas macicas de capital, prevenindo crises recorrentes e instabilidade eco-
nomica. E necessdrio garantir que investimentos produtivos nio se tornem destruidores do meio-am-
biente, assim como acontece no caso das industrias extrativistas.

« O novo conjunto de regras para investimentos deve facilitar a regulagio e as politicas publicas
nacionais e regionais, privilegiando aqueles investimentos que estejam de acordo com o projeto
de desenvolvimento nacional e preterindo aqueles que vado contra o interesse publico; reconciliar
os direitos da natureza com direitos sociais e o bem-estar inclusivo; priorizar novos investimentos
produtivos em setores estratégicos harmonizados com as diretrizes do plano nacional, e que favo-
recam a criagdo de empregos e o desenvolvimento tecnolégico.

+ Impedir o fluxo ilicito de capitais. E necessario impedir nio somente a lavagem de dinheiro
proveniente do crime organizado, mas também os fluxos facilitados pela gama de acordos de
investimento e de dupla-tributa¢ao. Como exemplo, devem ser criados mecanismos para combater
a transferéncia de capital intra-firmas, que facilita praticas como a evasao fiscal. Para que isso se
torne uma realidade possivel, é necessario o acesso online e em tempo real das declaragdes de im-

12 Ver Aldo Caliari. “IMF: Trade Obligations may work against financial stability goals” Center of Concern, December 2012.
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postos pagos por essas corporagdes, o que permitiria uma contabilidade transparente dos fluxos de
capital dessas empresas.

+ Diminuir isen¢des fiscais e facilitar a tributagdo. E urgente a melhoria dos mecanismos de
controle e fiscalizacio dos fluxos ilicitos, de evaséo fiscal, e o fim dos paraisos fiscais. As restrigdes
de capital atualmente previstas nos TBI e nos TLC facilitam a fuga ilicita de capital, prejudicando as
contas nacionais, além de aumentarem a distor¢ao dos pregos comerciais, as movimentagdes maci-
¢as de dinheiro, a transferéncia de capital via hawala'®, contrabando, etc."* O caso do México é um
exemplo disso, uma vez que, com a assinatura do NAFTA, tornou-se um dos paises com maiores
taxas de fuga de capital ilicito do mundo.

o Os Estados tém que ser capazes de exigir requisitos de desempenho ao investidores. O fluxo de
investimentos estrangeiros depende mais das oportunidades de negocios do que na existéncia de
beneficios e privilégios aos investidores. A demanda de relatérios de desempenho, por exemplo,
ndo levaria a perda de investimento externo se isso fosse parte um padrao minimo adotado interna-
cionalmente, evitando a chamada “corrida para baixo” entre os paises competidores. Os requisitos
de desempenho deveriam basear-se em um dos seguintes objetivos: o equilibrio dos interesses dos
investidores entre lucros razoaveis e beneficios para o pais receptor; promoc¢io de conexdes entre
investimento estrangeiro e aldeias de produgdo nacional, de forma a alavancar o nivel de empregos;
a garantia de direitos humanos (econdmicos, sociais, trabalhistas, culturais, ambientais, civis e po-
liticos) e os direitos da mae-terra.

Todas as propostas mencionada acima sdo viaveis, e de fato ja estdo em discussao em diferentes
arenas internacionais, apesar de nem sempre com a perspectiva que foi mostrada nesse documento.

A crise global que estamos vivendo hoje em dia ndo sera resolvida através da transferéncia de seus
custos para as pessoas, buscando proteger a grande quantidade de especuladores. Estd na hora de ouvir
as demandas sociais de colocar o interesse publico acima dos interesses de corporagdes privadas. Esta

* O hawala (também conhecido como hundi) é um dos sistemas de transferéncia informal de fundos (TIF) que sdo geral-
mente utilizados em muitas regides do d4mbito local e internacional. Hawala significa “transferéncia” ou “cabo” no jargao
bancério drabe. As palavras aval, em espanhol e francés, ou avallo, em italiano, parecem ter uma relagdo direta com a pala-
vra hawala.

!4 Mais informagdes em: <http://deberesparahoy.wordpress.com/tag/flujos-financieros-ilicitos/

'* Mais informagées em: < http://mexico.gfintegrity.org/es/>
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na hora de salvar a mae-terra dos niveis extremos de explora¢ao que estao causando danos irreparaveis,
como se observa claramente com as mudancas climaticas. Estd na hora de subordinar os setores de
especulacdo financeira, e fazé-los servir a economia produtiva para fomentar a distribui¢io de renda e
a sustentabilidade social e ambiental como forma de sair da crise. Esta na hora de transformar a globa-
lizagao selvagem em um mundo integrado baseado na solidariedade, onde o respeito por cada pessoa
¢ a base na qual a paz é construida.

CHAMADO PARA A DISCUSSAO E CONSTRUCAO DE UMA AGENDA BASICA
COMUM - PROPOSTAS A TRABALHAR

1. Estimular movimentos sociais, académicos e advogados a aprofundar e melhorar as propostas para
desmantelar a atual estrutura que dd protegdo e direitos extraordindrios aos investidores, substi-
tuindo-os por um novo conjunto de regras nacionais, regionais e internacionais sob controle de-
mocratico que levard a uma reavaliagdo das relagdes entre direitos humanos e soberania nacional,
assim como direitos e obrigacdes dos investidores.

2. Fomentar avaliagdes coletivas internacionais, com participagao da sociedade civil mundial, em re-
lagdo aos impactos dos TBI e ALC, e disseminar os resultados dessas avaliagdes concomitantemente
a divulgacdo de propostas alternativas a esses acordos, como forma de crescimento do movimento
de resisténcia. Em alguns paises é valioso também fazer comicios publicos, compartilhando os
impactos dos TBI e dos ALC vigentes, assim como para casos extraordindrios sendo julgados em
tribunais internacionais.

3. Enquanto o paradigma de investimento, respeitoso de padrées minimos internacionais como os
citados acima, esta sendo desenhado e implementado, chamamos uma unido para garantir que os
governos, em particular aqueles do Sul Global, trabalhem nas seguintes medidas estratégicas:

o Parar as assinaturas de novos tratados de investimento (TBI e ALC) que incluam clausulas de so-
lugdo de controvérsia entre Investidor-Estado, e que protejam o investimento externo de acordo
com os privilégios mencionados acima.

o Resistir a pressdo de governos hegemonicos, lobbies corporativistas e organizagdes internacio-
nais visando a assinatura de TBI e ALC.Fazer com que os Estados realizem audiéncias gerais
dos seus tratados de investimento e dos casos que ja foram levados ao CIADI e outros tribunais.



Para a construgdo de um marco legal alternativo aos acordos internacionais de investimento 63

« Sair dos acordos do CIADI e restringir o uso de outros tribunais de arbitragem internacionais
que ndo sejam transparentes, assim como aqueles estabelecidos sob a UNCITRAL e aqueles da
Camara Internacional de Comércio.

« Regular investimentos internacionais através das legislagdes internacionais de acordo com o que
foi posto anteriormente, e submeter as disputas estrangeiras aos tribunais nacionais.

+ Para completar o que foi dito acima, é necessario promover a criagio de mecanismos regionais
de resolugdo de disputas com as caracteristicas que foram sugeridas em diversos pontos deste
documento.
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ACORDO DE COOPERACAO E FACILITAGAO DE
INVESTIMENTOS ENTRE A REPUBLICA FEDERATIVA
DO BRASIL E A REPUBLICA DO CHILE'

A Republica Federativa do Brasil e a Republica do Chile, doravante denominadas como as “Partes” ou,
individualmente, como “Parte”,

Desejando reforgar e aprofundar os lagos de amizade e o espirito de cooperagdo continua entre as
Partes;

Almejando estimular, agilizar e apoiar investimentos bilaterais, abrindo novas iniciativas de inte-
gragdo entre ambos os paises;

Reconhecendo o papel fundamental do investimento na promogdo do desenvolvimento susten-
tavel, do crescimento econdmico, da redugdo da pobreza, da criagdo de empregos, da expansao da
capacidade produtiva e do desenvolvimento humano;

Entendendo que o aprofundamento das relagdes entre as Partes em matéria de investimentos trara
beneficios amplos e reciprocos;

Com o propdsito de alcancar uma expansao continua do investimento bilateral em beneficio
das Partes e de melhorar o ambiente de investimentos mediante o intercimbio de informacao, a
promogao e cooperagio e a identificagao e eliminagio de barreiras ao investimento;

Destacando a importincia de se fomentar um ambiente transparente, agil e amigavel para os inves-
timentos bilaterais;

Reconhecendo o direito das Partes de adotar normas relativas a investimentos realizados em
seus territorios, para alcangar objetivos legitimos de politicas publicas;

Desejando fomentar e fortalecer os contatos entre o setor privado e os Governos das Partes;

! Fonte: <http://www.itamaraty.gov.br/index.php?option=com_content&view=article&id=12526:acordo-de-cooperacao-e-
facilitacao-de-investimentos-entre-o-brasil-e-o-chile-santiago-23-de-novembro-de-2015&catid=42&Itemid=280&lan-
g=pt-BR> (Acesso em 03/02/16).



66 ACORDOS DE INVESTIMENTO A BRASILEIRA

Com o objetivo de criar um mecanismo de dialogo técnico e iniciativas governamentais que con-
tribuam para o aumento significativo de seus investimentos mutuos;
Acordam o que Segue

PARTE I - DEFINICOES E AMBITO DE APLICAGAO
Artigo 1° — DEFINIGOES
Para efeitos deste Acordo:

1.1 “Acordo TRIPS” significa o Acordo sobre os Aspectos dos Direitos de Propriedade Intelectual
relacionados com o Comércio, contidos no Anexo 1 C do Acordo pelo qual se estabelece a Organizagao
Mundial do Comércio.

1.2 “Empresa do Estado” significa uma empresa de propriedade ou controlada, integral ou majori-
tariamente, por uma Parte, para efeitos de exercer atividades de negécios.

1.3 “Estado Anfitriao” significa a Parte em cujo territério se encontra o investimento.

1.4 “Investimento” significa um investimento direto, ou seja, todo ativo de propriedade ou con-
trolado, direta ou indiretamente, por um investidor de uma Parte, estabelecido ou adquirido de con-
formidade com o ordenamento juridico da outra Parte, no territério dessa outra Parte, que permita
exercer a propriedade, o controle ou um grau significativo de influéncia sobre a gestiao da produgao de
bens ou da prestagao de servigos no territério do Estado Anfitrido, incluindo em particular, mas nao
exclusivamente:

(a) uma empresa;

(b) agdes, capital ou outros tipos de participacdo no patrimonio ou capital social de uma empresa;

(¢) titulos, debéntures, empréstimos ou outros instrumentos de divida de uma empresa, indepen-
dentemente do prazo de vencimento inicial, mas nao incluindo, no caso do Brasil, um instrumento de
divida ou um empréstimo a uma empresa do Estado que nao desenvolva atividades econdmicas em
condi¢des de mercado e, no caso do Chile, um instrumento de divida emitido por uma empresa do
Estado ou um empréstimo a uma empresa do Estado;

(d) direitos contratuais, incluindo contratos de “turnkey”, construgao, gestao, produgao, de conces-
sdo, de partilha de receitas e outros contratos similares;
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(e) licengas, autorizagdes, permissoes e direitos similares outorgados de conformidade com a legis-
lagao interna do Estado Anfitrido;

(f) direitos de propriedade intelectual tal como definidos ou referidos no Acordo sobre Aspectos
dos Direitos de Propriedade Intelectual relacionados ao Comércio da Organizagao Mundial do Co-
mércio (TRIPS).

(g) direitos de propriedade, tangiveis ou intangiveis, méveis ou iméveis, e quaisquer outros direitos
reais, como hipoteca, penhor, usufruto e direitos similares;

1.4.1 Para maior certeza, “Investimento” nio inclui:

(a) as operagoes de divida publica;

(b) uma ordem ou sentenga emitida em uma a¢ao judicial ou administrativa;

(¢) os investimentos de portfolio; e

(d) as reclamagdes pecunidrias decorrentes exclusivamente de contratos comerciais para a venda
de bens ou servigos por parte de um investidor no territério de uma Parte a um nacional ou uma
empresa no territorio da outra Parte ou a concessao de crédito no ambito de uma transagdo comer-
cial.

1.5 “Investidor” significa um nacional, residente permanente ou empresa de uma Parte, que tenha
realizado um investimento no territério da outra Parte.

1.6 “Empresa” significa qualquer entidade constituida ou organizada conforme a legislagdo aplica-
vel, tendo ou nao fins lucrativos, de propriedade privada ou governamental, incluindo qualquer socie-
dade, fundagao, empresa de proprietario unico, “joint venture”, e entidades sem personalidade juridica.

1.7 “Empresa de uma Parte” significa uma empresa constituida ou organizada conforme a legisla-
¢do de uma Parte, que realize atividades substanciais de negdcios no territério da mesma Parte.

1.8 “Nacional” significa uma pessoa natural que tenha a nacionalidade de uma Parte, de acordo
com seu ordenamento juridico.

1.9 “Medida” significa qualquer lei, regulamento, procedimento, requisito ou pratica.

1.10 “Rendimentos” significa os valores obtidos por um investimento e que, em particular, embora
nao exclusivamente, incluem royalties, lucro, juros, ganhos de capital e dividendos.

1.11 “Territério” significa:

(a) com relagdo ao Chile, o espago terrestre, maritimo e aéreo sob a sua soberania, e a zona econd-
mica exclusiva e a plataforma continental sobre as quais exerce direitos de soberania e jurisdigdo, de
acordo com o direito internacional e seu direito interno; e
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(b) com relagdo ao Brasil, o territdrio, incluindo seus espagos terrestres e aéreos, a zona econémica
exclusiva, o mar territorial, plataforma continental, solo e subsolo, dentro da qual exerce seus direitos
de soberania ou jurisdi¢ao, de acordo com direito internacional e com sua legislagdo interna.

1.12 “Moeda de livre uso” significa a moeda de livre uso, tal como se determina em conformidade
com o “Convénio Constitutivo do Fundo Monetario Internacional”.

Artigo 2° — OBJETIVO

O objetivo deste Acordo ¢ facilitar e promover o investimento mutuo, mediante o estabelecimento de
um marco de tratamento para os investidores e seus investimentos, e de governanca institucional para
a cooperagdo, assim como de mecanismos de prevencio e solu¢ao de controvérsias.

Artigo 3° — AMBITO DE APLICAGAO

3.1 Este Acordo aplica-se a todos os investimentos realizados antes ou depois de sua entrada em
vigor.

3.2 Para maior certeza,

(a) a exigéncia de uma Parte de que um prestador de servigos da outra Parte deposite uma fianga
ou outra forma de garantia financeira, como condi¢ao para prestar um servi¢o no seu territorio, nao
estabelece por si s6 a aplicagdo deste Acordo a prestagdo transfronteirica deste servico. Este Acordo
aplica-se ao tratamento que outorgue essa Parte a flanga ou garantia financeira depositada, na medida
em que essa flanga ou garantia financeira seja um investimento;

(b) este Acordo nao limitara de forma alguma os direitos e beneficios que a legislagdo vigente no
territorio de uma Parte ou o direito internacional, incluindo o Acordo sobre Medidas em Matéria de
Investimentos relacionadas ao Comércio (TRIMS) da Organizagdo Mundial do Comércio, confiram a
um investidor da outra Parte; e

(c) o disposto neste Acordo nao impede a adopgao e implementagao de novos requisitos ou restri-
¢Oes sobre os investidores e seus investimentos, desde que ndo sejam desconformes com este Acordo.

3.3 Este Acordo nao se aplica a subsidios ou subvengdes concedidos por uma Parte, incluindo em-
préstimos, garantias e seguros, garantidos pelo Estado, sem prejuizo de que o tema possa ser tratado no
Comité Conjunto previsto no Artigo 18 (Comité Conjunto para a Administragdo do Acordo).



Acordo de cooperagdo e facilitagdo de investimentos entre a reptiblica federativa do brasil e a repiiblica do chile 69

PARTE II - TRATAMENTO OUTORGADO AOS INVESTIDORES E SEUS
INVESTIMENTOS

Artigo 4° — Apmissio

4.1 Cada Parte admitira em seu territdrio os investimentos de investidores da outra Parte, que sejam
realizados de acordo com seu ordenamento juridico interno.

Artigo 5° — TRATAMENTO NACIONAL

5.1 Sujeito a suas leis e regulamentos vigentes no momento em que o investimento seja realizado,
cada Parte outorgara aos investidores da outra Parte tratamento nao menos favoravel do que o outor-
gado, em circunstancias similares, aos seus proprios investidores, no que se refere a expansao, adminis-
tragdo, condugéo, operagao, venda ou outra disposi¢ao dos investimentos em seu territdrio.

5.2 Sujeito a suas leis e regulamentos vigentes no momento em que o investimento seja realizado,
cada Parte outorgara aos investimentos de investidores da outra Parte tratamento ndo menos favoravel
do que o outorgado, em circunstancias similares, aos investimentos de seus préprios investidores, no
que se refere a expansio, administracdo, conduc¢io, operacdo, venda ou outra disposicido dos investi-
mentos em seu territorio.

5.3 Para maior certeza, o tratamento ser acordado em “circunstancias similares” depende da totali-
dade das circunstancias, incluindo que o tratamento pertinente distinga entre investidores ou investi-
mentos com base em objetivos legitimos de interesse publico.

5.4 Para maior certeza, este Artigo ndo sera interpretado no sentido de obrigar as Partes a compen-
sar desvantagens competitivas intrinsecas, que resultem do carater estrangeiro dos investidores e seus
investimentos.

Artigo 6° — TRATAMENTO DE NAGAO MAIs FAVORECIDA

6.1 Sujeito a suas leis e regulamentos vigentes no momento em que o investimento seja realizado,
cada Parte outorgara aos investidores da outra Parte tratamento nao menos favoravel do que o outorga-
do, em circunstancias similares, aos investidores de um Estado nao Parte, no que se refere a expansao,
administragdo, condugio, operagio, venda ou outra disposi¢ao dos investimentos em seu territorio.
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6.2 Sujeito a suas leis e regulamentos vigentes no momento em que o investimento seja realizado,
cada Parte outorgara aos investimentos de investidores de um Estado nao Parte tratamento ndo menos
favoravel do que o outorgado, em circunstancias similares, aos investimentos de investidores de um
Estado nido Parte, no que se refere a expansio, administragéo, condugido, operagio, venda ou outra
disposi¢do dos investimentos em seu territorio.

6.3 Este Artigo ndo se interpretard como:

(a) uma obrigacdo de uma Parte para dar ao investidor da outra Parte ou a seus investimentos o
beneficio de qualquer tratamento, preferéncia ou privilégio decorrente de:

(i) disposigoes relativas a solugdo de controvérsias em matéria de investimentos constantes de
um acordo internacional de investimentos, incluindo um acordo que contenha um capitulo de
investimentos; ou

(ii) qualquer acordo comercial internacional, incluindo acordos tais como os que criam uma or-
ganizagdo de integragdo econdmica regional, area de livre comércio, unido aduaneira ou mercado
comum do qual uma das Partes seja membro antes da entrada em vigor deste Acordo.

(b) a possibilidade de invocar, em qualquer mecanismo de solu¢iao de controvérsias, padroes de

tratamento contidos em um acordo internacional de investimentos ou em um acordo que contenha
um capitulo de investimentos do qual uma das Partes seja parte antes da entrada em vigor deste
Acordo.
Para maior certeza, este Acordo néo se aplica as disciplinas relativas a comércio de servicos constantes
de qualquer acordo internacional vigente ou subscrito até a entrada em vigor deste Acordo sobre: avia-
¢d0; pesca; assuntos maritimos, incluindo salvamento; e qualquer unido aduaneira, unido economica,
unido monetaria e acordo resultante de tais unides ou instituicdes similares.

Artigo 7° — DESAPROPRIAGAO

7.1 Nenhuma Parte expropriara nem nacionalizara os investimentos de um investidor da outra
Parte, exceto se:

(a) por utilidade publica ou interesse publico;

(b) de forma nao discriminatdria;

(c) mediante o pagamento de uma indenizag¢éo, de acordo com os paragrafos 2 a 3; e

(d) de conformidade com o principio do devido processo legal.
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7.2 A indenizagdo devera:

(a) ser paga sem demora;

(b) ser equivalente ao valor justo de mercado que tenha o investimento expropriado na data imedia-
tamente anterior a que a desapropriagao seja efetuada;

(c) ndo refletir uma altera¢ao no valor devido ao fato de que a intengao de desapropriar foi conhe-
cida antes da data indicada no subparagrafo (b); e

(d) ser livremente pagavel e transferivel, de acordo com o Artigo 11 (Transferéncias).

7.3 A indenizagao referida no paragrafo 1 (c) nao sera inferior ao valor justo de mercado na data
indicada no subpardgrafo (b) do paragrafo 2, mais os juros fixados com base em critérios de mercado,
acumulados desde a data indicada no subparagrafo (b) do paragrafo 2 até a data do pagamento.

7.4 Este Artigo ndo se aplica a expedicao de licengas obrigatdrias outorgadas em relacao a direitos
de propriedade intelectual, ou a revogagao, limitagdo ou criagao de ditos direitos na medida em que a
referida expedicdo, revogacao, limitagdo ou criagdo seja compativel com o Acordo TRIPS. Para maior
certeza, o termo “revogacdo” de direitos de propriedade intelectual mencionado neste paragrafo inclui
o cancelamento ou a nulidade desses direitos, e o termo “limitagdo” de direitos de propriedade intelec-
tual também inclui as excec¢Oes a esses direitos.

7.5 Para maior certeza, este Artigo sé prevé a expropriardo direta, em que um investimento é na-
cionalizado ou de outro modo expropriado diretamente mediante a transferéncia formal do titulo ou
do direito de dominio.

Artigo 8° — TRATAMENTO EM CASO DE CONTENDA

8.1 Com respeito a medidas tais como restitui¢do, indeniza¢do, compensagio e outro mecanismo,
cada Parte outorgara aos investidores da outra Parte que tenham sofrido perdas em seus investimentos
no territério daquela Parte, devidas a conflitos armados ou contendas civis, tais como guerra, revolu-
¢do, insurrei¢do ou disturbios civis, um tratamento ndo menos favoravel que aquele outorgado a seus
proprios investidores ou investidores de qualquer pais que nao seja Parte, segundo o que seja mais
favoravel ao investidor afetado.

8.2 Sem prejuizo do estabelecido no paragrafo 1, cada Parte proverd ao investidor da outra Parte a
restituicdo, compensagdo ou ambas, segundo corresponda, conforme o Artigo 7 paragrafos (2) a (3)
(Desapropriagdo), no caso em que os investimentos dos investidores da outra Parte sofram perdas em
seu territorio, em qualquer situag¢ao contemplada no paragrafo 1, que resultem:
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(a) da requisi¢do de seu investimento ou de parte dele por forcas ou autoridades do Estado Anfi-
trido; ou
(b) da destruigdo de seu investimento ou de parte dele pelas forcas ou autoridades do Estado Anfitrido.

Artigo 9° — TRANSPARENCIA

9.1 Cada Parte garantira que todas as suas leis e regulamentagdes relativas a qualquer assunto com-
preendido neste Acordo sejam publicadas sem demora e, quando seja possivel, em forma eletronica.

9.2 Na medida do possivel, cada Parte devera:

(a) dar publicidade antecipada as medidas mencionadas no paragrafo 1 que pretenda adotar; e

(b) conceder as pessoas interessadas e a outra Parte oportunidade razoavel para comentar sobre as
medidas propostas.

9.3 Cada Parte estabelecera ou mantera mecanismos adequados para responder as consultas de
pessoas interessadas referentes a suas normas relativas as matérias objeto do presente Acordo, de con-
formidade com suas leis e regulamentos sobre transparéncia. A implementa¢io da obrigagdo de esta-
belecer mecanismos adequados levard em conta as limita¢cdes or¢amentarias e de recursos no caso de
pequenas entidades administrativas.

Artigo 10 - REGULAMENTAGAO NACIONAL

10.1 Cada Parte assegurara que todas as medidas que afetem o investimento sejam administradas de
maneira razoavel, objetiva e imparcial, de conformidade com seu ordenamento juridico.

Artigo 11 — TRANSFERENCIAS

11.1 Cada Parte permitira que as seguintes transferéncias relacionadas ao investimento de um in-
vestidor da outra Parte sejam feitas livremente e sem demoras a partir de e para seu territdrio:

(a) a contribuigéo inicial ao capital ou toda adicio dos mesmos em relacdo a manutengdo ou expan-
sio desse investimento;

(b) os rendimentos diretamente relacionados ao investimento;

(c) o produto da venda, liquidagao total ou parcial do investimento;
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(d) pagamentos realizados conforme um contrato de que seja parte o investidor ou o investimento,
incluidos pagamentos efetuados conforme um contrato de empréstimo;

(e) os pagamentos de qualquer empréstimo, incluidos os juros sobre o mesmo, diretamente relacio-
nados ao investimento; e

(f) pagamentos efetuados em conformidade com o Artigo 7 (Desapropriagao) e com o Artigo 8 (Tra-
tamento em caso de contenda). Quando a indenizagao for paga com bonus da divida publica, o investidor
podera transferir o valor recebido com a venda de tais bonus no mercado, de acordo com este Artigo.

11.2 Cada parte permitira que as transferéncias relacionadas ao investimento se realizem em moeda
de livre uso de acordo com o cambio vigente no mercado na data dessa transferéncia.

11.3 Sem prejuizo do disposto no paragrafo 1, uma parte podera impedir uma transferéncia me-
diante a aplicagdo equitativa, nao discriminatoria e de boa fé de suas leis relativas a:

(a) procedimentos falimentares, quebra, insolvéncia ou prote¢ao dos direitos dos credores;

(b) cumprimento de resolugdes, sentencas ou laudos proferidos em procedimentos judiciais, ad-
ministrativos ou arbitrais. Para maior certeza, este subparagrafo inclui o cumprimento de resolugoes,
sentengas ou laudos proferidos em procedimentos judiciais, administrativos ou arbitrais de natureza
tributaria ou trabalhista;

(¢) infragdes penais; ou

(d) relatérios financeiros ou conservagao de registros de transferéncias quando seja necessario para
colaborar com o cumprimento da lei ou com as autoridades financeiras regulatorias.

11.4 Cada Parte podera adotar ou manter medidas que nao sejam consistentes com as obrigacoes
adquiridas nesse Artigo, sempre que sejam ndo discriminatdrias e em conformidade com o Convénio
Constitutivo do Fundo Monetario internacional:

(a) no caso de desequilibrios graves do Balan¢o de pagamentos ou de dificuldades financeiras exter-
nas ou a ameaga dos mesmos; ou

(b) nos casos em que, por circunstancias especiais, os movimentos de capital gerem ou ameacem
gerar graves complicacdes para a gestdo macroecondmica, em particular para as politicas monetarias
ou cambiais.

Artigo 12 — TRIBUTAGAO

12.1 Nenhuma disposi¢do deste Acordo se aplicara a medidas tributarias.
12.2 Para maior certeza, nenhuma disposi¢do deste Acordo:
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(a) afetara os direitos e obrigagdes das Partes que derivem de qualquer convénio tributario vigente
entre as Partes; ou

(b) sera interpretada de maneira que se evite a adog¢do ou aplicacido de qualquer medida destinada
a garantir a imposi¢ao ou cobranga equitativa ou eficaz de tributos, conforme o disposto na legislacao
das Partes.

Artigo 13 — MEDIDAS PRUDENCIAIS

13.1 Nada neste Acordo serd interpretado de modo a impedir que qualquer das Partes adote ou
mantenha medidas prudenciais, tais como:

(a) a protegdo dos investidores, depositantes, participantes do mercado financeiro, detentores de
apolices, beneficiarios de apodlices ou pessoas com quem alguma institui¢ao financeira tenha uma obri-
gacdo fiducidria;

(b) a manuten¢ao da seguranga, solidez, solvéncia, integridade ou responsabilidade de institui¢des
financeiras; e

(c) para garantir a integridade e estabilidade do sistema financeiro de uma Parte.

13.2 Quando essas medidas nao forem conformes com as disposi¢oes deste Acordo, nao serdo utiliza-
das como meio para evitar os compromissos ou obrigagdes contraidos pela Parte no marco deste Acordo.

Artigo 14 — EXCEGOES DE SEGURANGA

14.1 Nenhuma disposi¢ao deste Acordo sera interpretada no sentido de:

(a) exigir de uma Parte que proporcione qualquer informagido cuja divulgacdo seja considerada
contraria a seus interesses essenciais em matéria de seguranca;

(b) impedir que uma Parte adote as medidas que estime necessarias a protecdo de seus interesses
essenciais em matéria de seguranca, tais como aquelas relativas:

(1) a matérias cindiveis ou de fuséo, ou aquelas destinadas a sua fabricagio;

(ii) ao trafico de armas, muni¢des e instrumentos de guerra, ou outros bens e materiais afins ou
relativos a prestacao de servigos, destinados direta ou indiretamente ao abastecimento ou supri-
mento de estabelecimentos militares;

(iii) as adotadas em tempos de guerra ou outras emergéncias nas relagdes internacionais; ou
(c) impedir que uma Parte adote medidas destinadas ao cumprimento das obrigacoes por ela con-

traidas em virtude da Carta das Nagoes Unidas para a manutengdo da paz e da seguranga internacional.
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Artigo 15 - PoLiTICAS DE RESPONSABILIDADE SOCIAL

15.1 As Partes reconhecem a importancia de estimular as empresas que operem em seu territdrio ou
que estejam sujeitas a sua jurisdigdo para que apliquem politicas de sustentabilidade e responsabilida-
de social e que impulsionem o desenvolvimento do pais receptor do investimento

15.2 Os investidores e seus investimentos deverao realizar os seus melhores esfor¢os para cum-
prir as “Linhas Diretrizes para Empresas Multinacionais” da Organizagdo para a Cooperagio e o De-
senvolvimento Econdmico,em particular:

(a) contribuir para o progresso econdmico, social e ambiental com o proposito de alcangar um de-
senvolvimento sustentavel;

(b) respeitar os direitos humanos internacionalmente reconhecidos daqueles envolvidos nas ativi-
dades das empresas;

(c) estimular a geragio de capacidades locais, mediante uma estreita colaboragdo com a comunida-
de local;

(d) fomentar a formagédo do capital humano, em particular, por meio da criagdo de oportunidades
de emprego e oferecendo capacitagido aos empregados;

(e) abster-se de procurar ou aceitar isengdes ndo contempladas no marco legal ou regulatério, re-
lacionadas com os direitos humanos, o meio ambiente, a satide, a seguranca, o trabalho, o sistema
tributario, os incentivos financeiros ou outras questoes;

(f) apoiar e defender os principios de boa governanca corporativa e desenvolver e implementar
boas praticas de governanga corporativa;

(g) desenvolver e implementar praticas de autodisciplina e sistemas de gestdo eficazes que promovam
uma relagdo de confian¢a mutua entre as empresas e as sociedades nas quais exercem sua atividade;

(h) promover o conhecimento e o cumprimento, por parte dos empregados, das politicas da empre-
sa mediante sua difusdo adequada, inclusive por meio de programas de capacitagdo;

(i) abster-se de adotar medidas discriminatorias ou disciplinares contra os empregados que elabora-
rem, de boa fé, relatdrios a dire¢ao ou, quando apropriado, as autoridades publicas competentes, sobre
praticas contrarias a lei ou as politicas da empresa;

(j) fomentar, na medida do possivel, que seus sdcios comerciais, incluindo provedores de servigos
e contratados, apliquem principios de conduta empresarial consistentes com os principios previstos
neste Artigo; e

(k) abster-se de qualquer ingeréncia indevida nas atividades politicas locais.
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Artigo 16 — MEDIDAS SOBRE INVESTIMENTOS E LUTA CONTRA A CORRUPGAO E A ILEGALIDADE

16.1 Cada Parte adotard e mantera medidas e esfor¢os para prevenir e combater a corrupgio, a
lavagem de ativos e o financiamento ao terrorismo relacionados as matérias cobertas por este Acordo.

16.2 Nada do disposto neste Acordo obrigara a qualquer das Partes a proteger investimentos
realizados com capitais ou ativos de origem ilicita ou investimentos em cujo estabelecimento ou
operacao forem verificados atos ilicitos que tenham sido sancionados com a perda de ativos ou atos
de corrupgio.

AT’tigO 17 — INVESTIMENTO E MEDIDAS SOBRE SAUDE, MEIO AMBIENTE, ASSUNTOS TRABALHISTAS E
OUTROS OBJETIVOS REGULATORIOS

17.1 Uma Parte podera adotar, manter ou fazer cumprir qualquer medida que considere apropriada
para garantir que as atividades de investimento no seu territdrio se efetuem tomando em conta a legisla-
¢do trabalhista, ambiental ou de saide dessa Parte, de maneira consistente com o disposto neste Acordo.

17.2 As Partes reconhecem que néo é apropriado estimular o investimento diminuindo os padrdes
de sua legislagdo trabalhista, ambiental ou de saide. Como consequéncia, as Partes ndo deverdo se
recusar a aplicar ou de qualquer modo derrogar, flexibilizar ou oferecer renunciar, flexibilizar ou der-
rogar as citadas medidas como meio para incentivar o estabelecimento, a manutengao ou a expansao
de um investimento em seu territorio.

PARTE III - GOVERNANCA INSTITUCIONAL E PREVENCAO DE CONTROVERSIAS
Artigo 18 — ComiTE CONJUNTO PARA A ADMINISTRAGAO DO ACORDO

18.1 As Partes estabelecem um Comité Conjunto para a gestdo deste Acordo (doravante designado
<« LA . b2l
Comité Conjunto”).
18.2 Esse Comité Conjunto sera composto por representantes dos Governos de ambas as Partes.
18.3 O Comité Conjunto reunir-se-a nas datas, nos locais e pelos meios que as Partes acordarem.
As reunides serdo realizadas pelo menos uma vez por ano, com presidéncias alternadas entre as Partes
a cada reuniao.
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18.4 O Comité Conjunto terd as seguintes atribui¢des e competéncias:

(a) supervisionar a administrac¢do e implementacio deste Acordo;

(b) compartilhar e discutir oportunidades de investimentos em seus territorios;

(c) coordenar a implementagdo da Agenda para Cooperagdo e Facilitagdo de Investimentos;

(d) convidar o setor privado e a sociedade civil, quando seja aplicavel, para que apresentem seus
pontos de vista sobre as questdes especificas relacionadas com os trabalhos do Comité Conjunto; e

(e) resolver amigavelmente quaisquer questdes ou controvérsias sobre os investimentos, em confor-
midade com o Artigo 24 (Consultas e Negociagdes Diretas para a Preven¢ao de Controvérsias).

18.5 As Partes poderao estabelecer grupos de trabalho ad hoc, que se reunirao conjuntamente com
o Comité Conjunto ou separadamente.

18.6 O setor privado podera ser convidado a integrar os grupos de trabalho ad hoc, quando assim
autorizado pelo Comité Conjunto.

18.7 O Comité Conjunto podera elaborar seu préprio regulamento interno.

Artigo 19 — PonTOs Focais NACIONAIS OU OMBUDSMEN

19.1 Cada Parte designara um tnico Ponto Focal Nacional, que tera como fun¢ao principal dar
apoio aos investidores da outra Parte em seu territorio.

19.2 No caso da Republica Federativa do Brasil, o Ponto Focal Nacional, também chamado de Om-
budsman sera estabelecido na Camara de Comércio Exterior (CAMEX), que é um Conselho de Gover-
no da Presidéncia da Republica Federativa do Brasil, de natureza interministerial.

19.3 No caso da Republica do Chile, o Ponto Focal Nacional sera estabelecido na Agencia de Pro-
mocidn de la Inversién Extranjera.

19.4 O Ponto Focal Nacional, entre outras atribui¢des, devera:

(a) buscar atender as recomendagdes do Comité Conjunto e interagir com o Ponto Focal Nacional
da outra Parte;

(b) administrar as consultas da outra Parte ou dos investidores da outra Parte com as autoridades
competentes e informar aos interessados sobre os resultados de suas gestoes;

(c) avaliar, em didlogo com as autoridades governamentais competentes, sugestoes e reclamagdes
recebidas da outra Parte ou de investidores da outra Parte e recomendar, quando aplicavel, agdes para
melhorar o ambiente de investimentos.
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(d) procurar prevenir diferengas em matéria de investimentos, em coordena¢ao com as autoridades
governamentais e em colaboragdo com entidades privadas pertinentes;

(e) prestar informacdes tempestivas e uteis sobre questdes normativas relacionadas a investimentos
em geral ou a projetos especificos, quando solicitadas, e

(f) relatar ao Comité Conjunto suas atividades e agdes, quando aplicavel.

19.5 Cada Parte buscara que as atribui¢des de seu Ponto Focal Nacional sejam executadas com ce-
leridade e de maneira coordenada entre si e com o Comité Conjunto.

19.6 Cada Parte estabelecera regras e prazos para a execugao das atribuigdes e competéncias do seu
Ponto Focal Nacional, os quais serdo comunicados a outra Parte.

19.7 O Ponto Focal Nacional devera dar respostas precisas e oportunas as solicitagdes do Governo
e dos investidores da outra Parte.

Artigo 20 - TROCA DE INFORMAGAO ENTRE AS PARTES

20.1 As Partes trocardo informacoes, sempre que possivel e relevante aos investimentos reciprocos,
sobre oportunidades de negdcio e procedimentos e requisitos para investimentos, em particular atra-
vés do Comité Conjunto e de seus Pontos Focais Nacionais.

20.2 As Partes fornecerao informagdo com celeridade, quando solicitadas, em especial sobre os
seguintes aspectos:

(a) o marco juridico que regula o investimento em seu territério;

(b) programas governamentais em matéria de investimentos e eventuais incentivos especificos;

(c) as politicas publicas e marcos legais que possam afetar o investimento;

(d) tratados internacionais relevantes, incluidos os acordos em matéria de investimentos;

(e) procedimentos aduaneiros e regimes tributarios;

(f) informacgodes estatisticas sobre mercados de bens e servicos;

(g) a infraestrutura disponivel e os servigos publicos relevantes;

(h) regime de compras governamentais e as concessoes;

(i) a legislacdo trabalhista e previdenciaria;

(j) a legislacao migratdria;

(k) alegislagao cambial;

(1) informagdes sobre legislacdo dos setores econdmicos especificos; e

(m) informagéo publica sobre Parcerias Publico-Privadas.
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Artigo 21 — TRATAMENTO DA INFORMAGAO PROTEGIDA

21.1 As Partes respeitardo o nivel de protegdo da informagédo estabelecido pela Parte que a tenha
apresentado, de acordo com suas leis aplicaveis.

21.2 Nada do estabelecido no Acordo sera interpretado no sentido de exigir de qualquer das Par-
tes a divulgac¢do de informacgao protegida cuja divulgacao pudesse dificultar a aplicagdo da lei ou, de
outra maneira, fosse contraria ao interesse publico, ou pudesse prejudicar a privacidade ou interesses
comerciais legitimos. Para os propdsitos deste paragrafo, a informagido protegida inclui informagao
sigilosa de negocios ou informagao privilegiada ou protegida contra divulga¢ao, de acordo com as leis
aplicaveis de uma Parte.

Artigo 22 — INTERAGAO COM O SETOR PRIVADO

22.1 Reconhecendo o papel fundamental que desempenha o setor privado, cada Parte disseminara,
nos setores empresariais pertinentes da outra Parte, as informagdes de carater geral sobre investimen-
tos, marcos normativos e oportunidades de negdcio em seu territério.

22.2 Sempre que possivel, cada Parte dara publicidade sobre este Acordo a seus agentes financeiros
publicos e privados, responsaveis pela avaliagdo técnica dos riscos e pela aprovagdo dos empréstimos,
créditos, garantias e seguros relacionados com o investimento no territério da outra Parte.

Artigo 23 — COOPERAGAO ENTRE ORGANISMOS ENCARREGADOS DA PROMOGAO DE INVESTIMENTOS

23.1 As Partes promoverdo a cooperagdo entre seus organismos encarregados de promover investi-
mentos, com o fim de facilitar o investimento em seus territorios.

Artigo 24 — CONSULTAS E NEGOCIAGOES DIRETAS PARA A PREVENGAO DE CONTROVERSIAS

24.1 Antes de iniciar um procedimento de arbitragem nos termos do Artigo 25 (Arbitragem entre
as Partes) deste Acordo, as Partes procurardo resolver as controvérsias mediante consultas e negocia-
¢Oes diretas entre si, e deverdo submeté-las ao exame do Comité Conjunto, de acordo com o procedi-
mento seguinte.
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24.2 Uma Parte podera recusar que se discuta, no Comité Conjunto, uma questao relativa a um
investimento realizado por um nacional dessa Parte no territério dessa Parte.

24.3 Uma Parte podera submeter ao Comité Conjunto uma questdo especifica que afete um inves-
tidor, de acordo com as seguintes regras:

(a) para iniciar o procedimento, a Parte interessada deverd apresentar, por escrito, a sua solicitacdo
a outra parte, especificando o nome do investidor afetado e a medida especifica em questéo, e os fun-
damentos de fato e de direito que motivaram a solicitagdo. O Comité Conjunto deverd se reunir dentro
de sessenta (60) dias, a partir da data da solicita¢do;

(b) com objetivo de alcangar uma solugdo para o assunto, as Partes trocardo as informagdes que
sejam necessdrias;

(c) com objetivo de facilitar a busca de solugao entre as Partes, e sempre que possivel, poderdo par-
ticipar das reunides do Comité Conjunto:

(i) representantes dos investidores afetados; e
(ii) representantes das entidades governamentais e nao governamentais relacionadas com a medida;

(d) o Comité Conjunto deverd, sempre que possivel, convocar reunides extraordinarias para avaliar
as questoes que lhe tenham sido submetidas.

(e) o Comité Conjunto terd o prazo de sessenta (60) dias, contados a partir da data de sua primeira
reunido, prorrogavel por igual periodo, de comum acordo, mediante justificativa, para avaliar as infor-
magoes relevantes do caso que tenha sido apresentado e preparar um relatorio.

(f) o Comité Conjunto apresentara seu relatdrio em reunido que serd realizada, no mais tardar, até
trinta (30) dias apds o transcurso do prazo previsto na alinea (e).

(g) o relatério do Comité Conjunto devera incluir:

(i) a identificacao da Parte que adotou a medida;

(ii) o investidor afetado, identificado conforme o paragrafo 3 (i);
(iii) a descricao da medida objeto da consulta;

(iv) a relagao das gestdes realizadas, e

(v) a posigdo das Partes a respeito da medida.

(h) no caso em que uma das Partes ndo compare¢a a reunido do Comité Conjunto a qual se faz
referéncia na alinea (a) deste Paragrafo, a controvérsia podera ser submetida a arbitragem pela outra
Parte, nos termos do Artigo 25 (Arbitragem entre as Partes); e

(i) o Comité Conjunto realizara todos os esfor¢os para alcangar uma solugao satisfatoria para ambas
as Partes.
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Artigo 25 — ARBITRAGEM ENTRE AS PARTES

25.1 Uma vez terminado o procedimento previsto no Artigo 24 (Consultas e Negociagdes Diretas
para a Prevencido de Controvérsias) sem que a controvérsia tenha sido resolvida, qualquer das Partes
podera solicitar por escrito a outra Parte o estabelecimento de um tribunal arbitral para que decida
sobre a mesma matéria objeto das consultas a que se refere o Artigo 24, de acordo com as disposigoes
do Anexo I (Arbitragem entre as Partes).

PARTE IV — AGENDA PARA COOPERACAO E FACILITAGCAO DE INVESTIMENTOS
Artigo 26 — AGENDA PARA COOPERAGAO E FACILITAGAO DE INVESTIMENTOS

26.1 O Comité Conjunto desenvolvera e discutira uma Agenda para Cooperacao e Facilitagdo de
Investimentos em temas relevantes para a promogdo dos investimentos bilaterais. Os temas a serem
inicialmente tratados inicialmente serdo determinados em sua primeira reuniéo.

26.2 Os resultados que possam surgir de discussdes no ambito da Agenda, poderdo constituir pro-
tocolos adicionais a este Acordo ou instrumentos juridicos especificos, conforme seja o caso.

26.3 O Comité Conjunto estabelecerd cronogramas de atividades para alcangar uma maior coope-
racao, facilitagdo de investimentos.

26.4 As Partes deverao apresentar ao Comité Conjunto os nomes dos érgaos governamentais e os
de seus representantes oficiais envolvidos nessas atividades.

26.5 Para maior certeza, o termo “coopera¢do” entender-se-a em um sentido amplo e nio no senti-
do de cooperagao ou assisténcia técnica ou similar.

PARTE V - DISPOSI(;()ES GERALIS E FINAIS
Artigo 27 — D1sPosIGOES FINATs

27.1 Nem o Comité Conjunto, nem os Pontos Focais Nacionais substituirao os canais diplomaticos
existentes entre as Partes.
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27.2 Os anexos deste Acordo formam parte integral do mesmo.

27.3 As Partes ndo assumiram compromissos em relacio aos investidores e seus investimentos em
servigos financeiros, entendendo-se por servigos financeiros o definido no paragrafo 5 (a) do Anexo
sobre Servicos Financeiros do Acordo Geral sobre o Comércio de Servigos (GATS) da Organizagao
Mundial do Comércio (OMC). Tendo em conta a relevancia do investimento mutuo neste setor, as Par-
tes negociarao um Protocolo ou outro instrumento juridico separado, em matéria de servigos finan-
ceiros, com a maior brevidade. A ratificagao deste Acordo e do instrumento sobre servi¢os financeiros
sera simultanea.

27.4 Sem prejuizo das suas reunides ordindrias, depois de dez (10) anos da entrada em vigor deste
Acordo, ou antes, se considerar necessario, o Comité Conjunto realizard uma revisdo geral de sua apli-
cagdo e fara recomendagoes adicionais que forem necessarias.

27.5 Este Acordo entrara em vigor noventa (90) dias depois da data de recep¢ao da ultima notifica-
¢do pela qual uma Parte informa a outra o cumprimento de todos os procedimentos internos necessa-
rios para a entrada em vigor deste Acordo.

27.6 A qualquer momento, qualquer das Partes podera denunciar este Acordo, pela via diplomatica.
A denuncia surtird efeito na data que as Partes acordem ou, se as Partes ndo alcangarem um acordo, um
(1) ano apds a data de entrega da notificagdo de dentncia.

FEITO em Santiago, em 23 de novembro do ano de 2015, em dois originais, nos idiomas portugués e
espanhol, sendo ambos os textos igualmente auténticos.

ANEXO I - ARBITRAGEM ENTRE AS PARTES
Artigo 1° — AMBITO DE APLICAGAO

1.1 As controvérsias que surjam entre as Partes com relacio a interpretagao ou aplicagao das dis-
posi¢des contidas neste Acordo poderao ser submetidas ao procedimento de arbitragem estabelecido
neste Anexo.

1.2 Nao poderao ser objeto de arbitragem as medidas adotadas em aplicagdo dos Artigos 14 — (Ex-
cegdes de Seguranca), 16 — (Medidas sobre investimento e luta contra a corrupgao e a ilegalidade), 17
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- (Investimento e medidas de satide, meio ambiente, assuntos trabalhistas e outros objetivos regulato-
rios) e os compromissos estabelecidos no Artigo 15 — (Politicas de Responsabilidade Social).

1.3 Uma Parte podera denegar a submissao a arbitragem de uma questao relativa a um investimento
realizado por um nacional desta Parte no territorio desta Parte.

1.4 Este Anexo ndo se aplicara a qualquer ato ou fato que tenha ocorrido ou qualquer situacdo que
tenha cessado de existir, antes da data de entrada em vigor deste Acordo;

1.5 Este Anexo ndo se aplicard a nenhuma controvérsia se houver transcorrido mais de cinco (5)
anos a partir da data na qual a Parte teve conhecimento ou deveria ter tido conhecimento dos fatos que
deram causa a controvérsia.

Artigo 2° — ESTABELECIMENTO DOS TRIBUNAIS ARBITRAIS

2.1 Uma vez terminado o procedimento previsto no Artigo 24 (Consultas e Negociagoes Diretas
para a Prevencdo de Controvérsias) sem que a controvérsia tenha sido resolvida, qualquer das Partes
podera solicitar por escrito a outra Parte o estabelecimento de um tribunal arbitral ad hoc para que de-
cida sobre a mesma matéria objeto das consultas a que se refere o referido Artigo 24. Alternativamente,
as Partes poderdo optar, de comum acordo, por submeter a controvérsia a uma instituicdo arbitral
permanente para a solugdo de controvérsias em matéria de investimentos.

2.2 O tribunal arbitral serad estabelecido e desempenhara suas fun¢cdes em conformidade com as
disposi¢oes deste Anexo. Se as Partes optarem, de comum acordo, por submeter a controvérsia a uma
instituicdo arbitral permanente para a solugao de controvérsias em matéria de investimentos, esta ins-
tituicdo sera regida pelo estabelecido neste Anexo, salvo que as Partes decidam de maneira diversa.

2.3 A solicitagdo de estabelecimento de um tribunal arbitral identificard a medida especifica em
questdo e os fundamentos de fato e de direito da reclamagao.

2.4 A data de estabelecimento do tribunal arbitral sera a data em que seu presidente for designado.

Artigo 3° — TERMOS DE REFERENCIA DOS TRIBUNAIS ARBITRAIS
3.1 Ressalvado que as Partes acordem de forma diversa no prazo de vinte (20) dias seguintes a data

de solicitagdo para o estabelecimento do tribunal arbitral, os termos de referéncia do tribunal arbitral
serao:
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(a) “Examinar, de maneira objetiva e a luz das disposi¢des pertinentes deste Acordo, o assunto in-
dicado na solicitagdo para o estabelecimento do tribunal arbitral, e formular conclusdes de fato e de
direito, determinando de forma fundamentada se a medida em questdo esta ou ndo em conformidade
com o Acordo.”

Artigo 4° — ComPOsIGAO DOS TRIBUNAIS ARBITRAIS E SELEGAO DOS ARBITROS

4.1 O tribunal arbitral serd composto por trés arbitros.

4.2 Cada Parte designara, dentro do prazo de sessenta (60) dias seguintes a data de solicitagdo para
o estabelecimento do tribunal arbitral, um arbitro que podera ser de qualquer nacionalidade.

4.3 Os dois arbitros designados, dentro do prazo de sessenta (60) dias contados a partir da designa-
¢do do ultimo deles, designardao um nacional de um terceiro Estado, com o qual ambas as Partes mante-
nham rela¢oes diplomaticas, e que ndo podera ter sua residéncia habitual em nenhuma das Partes, nem
ser dependente de nenhuma das Partes, nem ter participado de qualquer forma na controvérsia, e que,
ao ser aprovado por ambas as Partes, no prazo de trinta (30) dias contados da data da sua nomeagéo,
sera designado presidente do tribunal arbitral.

4.4 Se, dentro dos prazos especificados nos paragrafos 2 e 3, nao tiverem sido efetuadas as desig-
nagdes necessarias, qualquer das Partes podera solicitar ao Secretdrio-Geral da Corte Permanente de
Arbitragem da Haia que faga as designagdes necessarias. Se o Secretario-Geral da Corte Permanente de
Arbitragem da Haia for nacional de uma das Partes ou estiver impedido de exercer a referida fungao, o
membro da Corte Permanente de Arbitragem da Haia de maior antiguidade, e que nao seja nacional
de qualquer das Partes, sera convidado a efetuar as designagdes necessarias.

4.5 Todos os Arbitros deverio:

(a) ter experiéncia ou especialidade em Direito Internacional Publico, regras internacionais sobre
investimento, ou em solugdo de controvérsias que surjam em relacao a Acordos Internacionais de In-
vestimentos;

(b) ser eleitos estritamente em fun¢ao de sua objetividade, credibilidade e reputagio;

(c) ser independentes e nio estar vinculados a qualquer das Partes ou aos outros arbitros ou a po-
tenciais testemunhas, direta ou indiretamente, nem receber instrucoes das Partes; e

(d) cumprir as “Normas de Conduta para a aplicagao do entendimento relativo as normas e proce-
dimentos que regem a resolugdo de controvérsias” da Organizacdo Mundial do Comércio (OMC/DSB/
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RC/1, de 11 de dezembro de 1996), no que seja aplicavel & controvérsia, ou qualquer outra norma de
conduta estabelecida pelo Comité Conjunto.

4.6 Em caso de renuncia, incapacidade ou falecimento de algum dos arbitros designados em con-
formidade com este Artigo, um sucessor sera designado no prazo de quinze (15) dias de acordo com o
estabelecido nos paragrafos 2, 3, 4 e 5, que serdo aplicados respectivamente no que for cabivel. O suces-
sor terd toda a autoridade e as mesmas obrigagdes que o arbitro original. O procedimento do tribunal
arbitral sera suspenso a partir da data em que o arbitro original renuncie, seja incapacitado ou faleca e
tera continuidade na data em que seu sucessor for designado.

Artigo 59 — PROCEDIMENTOS DOS TRIBUNAIS ARBITRAIS

5.1 Um tribunal arbitral, estabelecido em conformidade com este Anexo, seguird as Regras de Pro-
cedimento que as Partes estabelecerdo, ressalvado que as mesmas acordem de forma diversa. O tribu-
nal arbitral podera estabelecer, em consulta com as Partes, regras de procedimento suplementares que
ndo entrem em conflito com as disposigdes deste Artigo e com as Regras de Procedimento.

5.2 As Regras de Procedimento deverao assegurar que:

(a) as Partes tenham a oportunidade de oferecer ao menos uma exposi¢do por escrito e presenciar
qualquer exposi¢do, declaragdo ou réplica durante o procedimento. Toda informagdo ou exposi¢ao
escrita apresentada por uma Parte ao tribunal arbitral e as respostas aos questionamentos do tribunal
arbitral serdo colocadas a disposi¢do da outra Parte;

(b) o tribunal arbitral fard consultas as Partes quando necessario e oferecerd as oportunidades ade-
quadas para alcan¢ar uma solu¢do mutuamente satisfatoria;

(c) mediante notificagdo prévia as Partes e sujeito aos termos e condi¢des que as Partes possam
acordar nos dez (10) dias seguintes, o tribunal arbitral podera buscar informagdes de qualquer fonte
pertinente e consultar especialistas para obter opinido ou assessoria sobre alguns aspectos da matéria.
O tribunal arbitral devera oferecer as Partes uma copia de cada opinido ou assessoria obtida, dando a
oportunidade de formular comentarios;

(d) as deliberagoes do tribunal arbitral e os documentos entregues serdo sigilosos, sempre que a
Parte que os tenha fornecido assim os qualificar;

(e) sem prejuizo do estabelecido no subparagrafo (d), qualquer das Partes podera fazer declaragoes
publicas sobre seus pontos de vista em relagdo a controvérsia, porém devera tratar como sigilosa toda
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informagdo e exposigOes escritas entregues pela outra Parte ao tribunal arbitral qualificadas como
sigilosas; e

(f) cada Parte assumird os custos dos arbitros por ela designados, assim como seus gastos. Os custos
do presidente do tribunal arbitral e outros gastos associados ao procedimento serdo assumidos pelas
partes em propor¢oes iguais.

Artigo 6° — SUSPENSAO OU ENCERRAMENTO DO PROCEDIMENTO

6.1 As Partes poderdo acordar a suspensdo do procedimento arbitral a qualquer tempo, por um
periodo que ndo exceda doze (12) meses contados da data da comunica¢ao conjunta ao presidente do
tribunal arbitral, interrompendo-se o computo dos prazos pelo tempo que durar a suspenséo. Se o pro-
cedimento arbitral for suspenso por periodo superior a doze (12) meses, sera considerado encerrado o
procedimento iniciado, ressalvado acordo em contrario.

6.2 As Partes poderdo acordar o encerramento do procedimento arbitral por notificagdo conjunta
ao presidente do tribunal arbitral a qualquer tempo antes da notificagdo do laudo as Partes.

Artigo 7° — Laupo

7.1 O tribunal arbitral emitira seu laudo por escrito no prazo de seis (6) meses contados do seu
estabelecimento, prorrogavel pelo maximo de trinta (30) dias, mediante notificagdo prévia as Partes.

7.2 O laudo sera adotado por maioria, fundamentado e subscrito pelos membros do tribunal
arbitral.

Sem prejuizo de outros elementos que o tribunal arbitral entender pertinentes, o laudo devera con-
ter necessariamente um sumario das exposicoes e argumentos das Partes; e as conclusdes de fato e de
direito, determinando de forma fundamentada se a medida em questdo estd ou ndo em conformidade
com o Acordo.

7.3 O laudo sera definitivo, inapelavel e obrigatério para as Partes, que deverao cumpri-los sem
demora.

7.4 O laudo sera disponibilizado ao publico no prazo de quinze (15) dias ap6s a data da sua emissao,
sujeito ao requisito de protegdo de informagao de grau sigiloso.
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Artigo 8° — ESCLARECIMENTO E INTERPRETAGAO DO LAUDO

8.1 Sem prejuizo do estabelecido no Artigo 7° (Laudo ), qualquer das Partes podera solicitar ao
tribunal arbitral, no prazo de quinze (15) dias contados da notificagdo do laudo, um esclarecimento ou
interpretacao do mesmo.

8.2 O tribunal arbitral se pronunciara no prazo de quinze (15) dias a contar da solicitagao.

8.3 Se o tribunal arbitral considerar que as circunstancias assim o exigem, podera suspender o cum-
primento do laudo até que se decida sobre a solicitagdo apresentada.

Artigo 9° — CUMPRIMENTO DO LAUDO

9.1 Salvo que as Partes decidam de maneira diversa, a Parte reclamada cumprira o laudo imediatamen-
te, ou se assim nao for possivel, dentro de um prazo razoavel determinado de comum acordo entre
as Partes. Quando as Partes ndo puderem alcangar um acordo a respeito do prazo razoavel no prazo
de noventa (90) dias seguintes a data de emissdo do laudo, o tribunal arbitral determinara tal prazo
razoavel.
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