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RESUMO

O presente trabalho tem como escopo estudar a arbitragem comercial internacional como meio
alternativo de solugcdo de controvérsias. Primeiramente é feita uma analise historica da arbi-
tragem, voltando a sua origem para que se torne possivel compreender como o instituto adquiriu
seus contornos atuais. Posteriormente, sdo conceituadas as principais defini¢cbes atinentes a ar-
bitragem, fazendo um breve comentario sobre as possiveis modalidades. Depois, faz-se mencéo
aos tratados aplicaveis ao instituto, bem como a sede arbitral, por ser topico de suma importan-
cia. Por fim, o foco passa a ser a arbitragem de tratado para investimento estrangeiro no ICSID,
que se demonstra peculiar por envolver um Estado e investidores estrangeiros privados.
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ABSTRACT

This work aims to study the international commercial arbitration as a alternative way for set-
tlement of disputes. First a historical analysis of arbitration is made, returning to its origin so
that it is possible to understand how it got its current outlines. Afterwards the main concepts
regarding arbitration are defined, including a remark about its types. Then the applicable trea-
ties are briefly discussed, as well as the place of arbitration for being an extremely important
issue. At last the study focuses on investment treaty arbitration at ICSID, which is very peculiar
for involving a host state and foreign private investors.
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Nocdes Gerais de Arbitragem Comercial Internacional e sua Aplicacdo para Solucéo de Conflitos em
Investimentos Estrangeiros

INTRODUCAO

O fendmeno da globalizacao derrubou as fronteiras entre os diversos paises do mundo, de modo
que as relacdes internacionais, comerciais ou nao, entre Estados distintos se intensificaram significativa-
mente, gerando diversas novas situac@es até entdo ndo imaginadas.

Como consequéncia destas novas relacfes, surgem inevitavelmente controvérsias que sem o aux-
ilio de um tribunal imparcial para dirimi-las, podem nunca chegar a um desfecho. Assim, a utilizacao da
jurisdicdo de um dos Estados envolvidos pode nédo ser a saida mais facil, por questdes como parcialidade,
agilidade, confidencialidade e falta de qualidade dos tribunais locais.

Uma alternativa eficaz que passou a ser amplamente utilizada para resolver os litigios supra men-
cionados é a arbitragem, que pela flexibilidade do procedimento, das regras aplicaveis e do proprio tribu-
nal constituido, da mais seguranca as partes envolvidas quando da busca de uma solucéo plausivel.

O presente trabalho visa estudar a arbitragem internacional como um meio para solucionar confli-
tos de investimento estrangeiro. Para tanto, ha que se fazer uma analise do instituto da arbitragem e sua
evolucdo pela historia.

A partir dessa nocdo inicial é possivel encontrar alguns conceitos relacionados ao assunto, bem
como classifica-lo. Posteriormente, faz-se necessario mencionar os principais tratados atinentes a matéria
e que sdo imprescindiveis para que exista no plano internacional uma rede de normas que sustentem e
déem validade ao instituto.

A sede arbitral merece uma andlise detalhada, pois a legislacao da sede da arbitragem é fator de-

cisivo quando se trata da anulacéo, do reconhecimento ou da execucao dos laudos arbitrais.
Por fim, estuda-se a arbitragem de investimento estrangeiro, que se caracteriza por ser uma modalidade
sui generis de arbitragem, por envolver um Estado receptor do investimento e um investidor estrangeiro,
ou seja, um sujeito internacional de direito publico e uma sociedade regida pela legislacéo interna de seu
pais de origem.

EVOLUCAO HISTORICA DAARBITRAGEM?

Ja na Grécia antiga tem-se conhecimento do uso da arbitragem para resolver as disputas entre as
cidades-estado. Somente entre elas as disputas eram resolvidas desta maneira, pois com os demais Esta-
dos, a disputa era armada.

As condicdes dos gregos a época eram favoraveis a utilizacao da arbitragem, pois apesar de po-
liticamente independentes, as cidades-estado tinham em comum a religido, a lingua, os costumes, dentre
outros aspectos.

Procedimentos especiais especificos eram seguidos na arbitragem. O Oraculo de Delfos (centrado
num grande templo da Grécia) era frequentemente escolhido como arbitro, assim como poetas, estadistas
e atletas.

Algumas cidades-estado chegavam a fazer acordos, nos quais era assegurado que disputas futuras
entre elas seriam resolvidas por meio da arbitragem. Um exemplo € o Tratado firmado entre Atenas e Es-
parta em 445 a.C.

Na Roma antiga, época em que a Italia era formada por diversos estados independentes, tam-
bém havia varias instancias de arbitragem. Entretanto, quando Roma assumiu a soberania sobre toda a
Italia, a arbitragem foi perdendo importancia, até que foi deixada de lado em definitivo, com a formacéao
do Império Romano. A idéia de um Estado soberano, dominante sobre todos os demais povos nédo se
compatibilizava com arbitragem, uma vez que o préprio Estado tinha o poder de impor suas decisdes.
Somente ap6s a queda do Império Romano a arbitragem voltou a ter aplicabilidade.
A arbitragem nessa época ndo possuia um procedimento padrdo, como era na Grécia antiga. E a

2 Cf. CARTER, Barry E.; TRIMBLE, Phillip R.; WEINER, Allen S. International Law.
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época, as penalidades para aqueles que descumpriam as decisdes tomadas em arbitragem variavam de
multas pecuniarias a excomunh@o.

Os barbaros trouxeram de volta a Europa uma forma alternativa de solucéo de litigios, pois prefe-
riam resolver suas controvérsias de acordo com costumes e regras propriass.

A partir do século XII e com o inicio da Baixa ldade Média, reaparece a arbitragem, com o renas-
cimento urbano e comercial do periodo e o surgimento da burguesia e queda dos feudos.

As novas aglomeracdes de pessoas, 0s burgos, deram origem posteriormente a varias cidades, al-
terando para sempre a economia européia. Uma administracdo central passa a ser gerida pelo Estado, que
ganha importancia no contexto internacional.

O estabelecimento de Estados fortes nos paises europeus, o Estado Moderno, instituindo novas leis
e 0 poder judiciario do Estado, a arbitragem entre paises voltou a cair em desuso, enquanto que as arbitra-
gens acerca de disputas comerciais tornaram-se mais recorrentes.

Apbs a criacdo do Estado Moderno francés, pela Revolucao Francesa de 1789, a propria Assembléia Con-
stituinte acolheu a arbitragem para evitar abusos pela justica do Estado soberano.*

A previsao legal da arbitragem pelo Codigo Civil Francés em 1804 e pela Bélgica em 1876 deu
ainda maior impulso ao instituto, possibilitando sua adogédo pelos demais paises europeus e pelos EUA. A
arbitragem entre Estados ou entre particulares havia se situado como uma alternativa a justica estatal ou
internacional.

No fim do seculo XIX, ja existiam em curso pelo menos 90 casos sob arbitragem internacional
entre diversos Estados. O modo mais comum de solucdo de litigios era a comissao mista, pela qual cada
parte indicava um ou dois “arbitros”, os quais escolhiam mais um para compor o tribunal.

Quando as comissdes mistas foram deixadas de lado, passou-se a utilizar experts independentes
que entendiam da matéria em disputa, de preferéncia juristas, que ndo tinham interesse no deslinde da
causa.

As Conferéncias de Paz de Haia de 1899 e 1907 trataram do tema, sendo inclusive conhecidas
como Convencéo sobre a Resolugdo Pacifica de Controvérsias Internacionais. Em 1899 foi instituido o
PCA - Permanent Court of Arbitration, em atividade até hoje em Haia, com mais de cem Estados mem-
bros.

Apds a 12 Guerra Mundial, a arbitragem foi largamente utilizada para resolver demandas contra a
Alemanha. O proprio Tratado de Versalhes tinha previsao da arbitragem com tribunais mistos, como forma
adequada para estes casos.

Apds a 22 Guerra Mundial esta tendéncia da arbitragem foi acentuada, sendo estabelecidas diver-
sas regras para a solucéo das disputas contra a Alemanha e criados distintos tribunais competentes para
materias diferentes.

O processo de queda das fronteiras territoriais que se iniciou apés a 22 Guerra Mundial e se acen-
tuou com a globalizacdo nas ultimas décadas, somente contribui para que a arbitragem se popularizasse
como um meio alternativo de solucéo de litigios entre Estados ou individuos localizados em jurisdi¢des
diferentes, com legislagéo, cultura, idiomas proprios.

De qualquer forma, o que se tem como definitivo é que as disputas entre paises ndo podem ser de-
cididas por um Unico homem, que devera decidir com suas convicgdes mais intimas. Disputas deste calibre
devem ser remetidas a uma corte colegiada, formado por membros apontados por ambas as partes e outros
membros neutros. A escolha destes membros neutros € de suma importancia, uma vez que eles que de fato
decidirdo a controversia.

Recentemente diversas arbitragens publicas foram utilizadas, apesar de serem menos comuns que
as arbitragens privadas. Como exemplo pode-se citar a de 2004 entre Franca e Holanda, sobre polui¢édo no
Rio Reno; e a de 2005 entre Bélgica e Holanda, sobre a reativacéo da estrada de ferro do Reno.®

SCRETELLA NETO, José. Curso de Arbitragem. p. 7.
‘CRETELLA NETO, José. Curso de Arbitragem. p. 10.
®CARTER, Barry E.; TRIMBLE, Phillip R.; WEINER, Allen S. International Law. p. 358.
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Nas relacdes comerciais internacionais, a arbitragem é meio recorrente para resolver conflitos, seja
entre particulares de diferentes Estados, seja entre particulares do mesmo Estado, ou seja, entre Estados e
particulares de outros Estados.

NOCOES GERAIS

A arbitragem é um meio alternativo de solucéo de conflitos, conforme o acordo entre as partes, por
“juizes” independentes e ndo governamentais. Carmona, tratando da arbitragem no Brasil, conceitua bem
0 tema®:

A arbitragem — meio alternativo de solugdo de controvérsias através da intervengdo de uma ou
mais pessoas que recebem seus poderes de uma convencao privada, decidindo com base nela,
sem intervencdo estatal, sendo a decis@o destinada a assumir a mesma eficacia da sentenca
judicial — é colocada a disposicéo de quem quer que seja, para solucdo de conflitos relativos
a direitos patrimoniais acerca dos quais os litigantes possam dispor.

A arbitragem comercial € comum tanto interna como externamente. Dentre suas caracteristicas,
pode-se dizer que ela é consensual, ou seja, ambas as partes devem expressamente manifestar sua opgédo
pela arbitragem. Outra caracteristica marcante da arbitragem € o fato de que os sujeitos incumbidos de de-
cidir a disputa ndo sdo membros do Poder Judiciario do Estado, ou seja, sdo pessoas independentes escol-
hidas pelas partes e que geralmente possuem amplo conhecimento sobre a matéria objeto da controvérsia.

Em terceiro lugar, destaca-se que a arbitragem produz uma sentenca que vincula as partes, a qual
é passivel de execucao pelos tribunais nacionais, depois de respeitado o devido procedimento para recon-
hecimento da sentenca estrangeira.

Por ultimo, destaca-se a flexibilidade do procedimento arbitral, comparando-a com os rigidos proc-
essos judiciais. Além da confidencialidade atribuivel aos procedimentos, beneficio muitas vezes procurado
pelas partes.

A arbitragem possui diversas formas de classificacéo. Ela pode ser considerada domeéstica, interna-
cional publica ou internacional privada (ou comercial internacional), e ainda pode ser institucional ou ad
hoc.

A arbitragem domeéstica ndo possui qualquer elemento que a relacione com mais de um ordena-
mento juridico, ou seja, as partes sao do mesmo Estado, o contrato envolve o ordenamento de apenas um
Estado.

A arbitragem internacional publica é aquela envolvendo dois Estados soberanos, ou dois sujeitos
de direito internacional pablico. Ja a arbitragem comercial internacional € aquela envolvendo dois entes
privados, que podem ser do mesmo Estado ou ndo, mas que de alguma forma o procedimento arbitral e seu
laudo envolverdo mais de um ordenamento juridico.

Ha ainda outra modalidade de arbitragem, de natureza hibrida, a arbitragem de investimento es-
trangeiro. Ela é geralmente enquadrada sob o tipo de arbitragem comercial internacional, apesar de en-
volver de um lado um Estado e, de outro, um investidor privado, tema que sera retomado mais adiante.

Quanto a administracdo do procedimento arbitral, a arbitragem pode ser institucional, aquela em
que as partes concordaram em submeter a arbitragem a administracdo e supervisao de alguma instituicdo
(p. ex: CCI — Camara de Comeércio Internacional). De outro lado ha arbitragem ad hoc, que se caracteriza
por ser independente de qualquer institui¢do, seguindo o procedimento e as regras escolhidas pelas partes
e pelo tribunal por elas escolhido.

TRATADOS

S CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: um comentario a Lei n® 9.307/96. p. 31
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A arbitragem internacional, por se tratar de um meio especifico de resolugdo de conflitos, possui
normas proprias, tanto em ambito nacional como internacional. Estas normas tém o fito de dar exequi-
bilidade as convencdes arbitrais e as sentengas arbitrais, e também isolar a arbitragem de interferéncias
externas, principalmente governamentais.

O Protocolo de Genebra de 1923 pode ser considerado como o primeiro tratado internacional cuja
atencdo estava voltada a arbitragem comercial internacional. Os paises signatérios praticamente aceitavam
que as partes localizadas em Estados distintos poderiam remeter suas controvérsias a um tribunal arbitral.
Por outro lado, os signatarios exigiam que a sentenca a ser executada em seu territorio fosse proveniente
deste mesmo territdrio, e seu contetido somente poderia versar sobre questdes comerciais.

Posteriormente, a Convencdo de Genebra de 1927 expandiu a abrangéncia das decisGes arbitrais,
ao estipular que sentengas arbitrais provenientes de qualquer um dos Estados signatarios da Convengéo
poderiam ser executadas nos demais signatarios.

Por fim, nos anos 50, ap6s grande movimentacdo por parte da CCl, em 1958 foi assinada a Con-
vencao de Nova York, que entrou e vigor em 1959, e é tida como o mais abrangente e significante tratado
sobre a matéria, tendo sido ratificado por 144 paises. Também conhecida como Convencao das Nagdes
Unidas sobre Reconhecimento e Execucgédo de Sentencas Arbitrais Estrangeiras, a Convencado obriga seus
paises membros a reconhecer e executar tanto os contratos com clausula compromisséria, como as sen-
tencas arbitrais provenientes de outros paises.

Uma consequéncia importante desta Convencédo foi que as decisdes arbitrais ndo mais precisavam
ser confirmadas pelo poder judiciario do local em que foi proferida, antes de ser reconhecida e executada
no pais a que se destinava, sendo este signatario dela. Isto significa um avanco na propria mentalidade dos
Estados, que estariam abrindo médo do controle sobre decisdes que iriam surtir efeitos em seus territérios.

Outras Convencdes também foram firmadas, em menor escala, muitas vezes regionais ou por
mateéria, envolvendo, portanto, menor nimero de Estados membros. Um exemplo é a Convencéo do Pan-
ama, de 1975, negociada entre os EUA e diversos outros paises das Américas, que continha, em termos
gerais, disposicdes similares as da Convencao de Nova York, também ratificada pelo Brasil em 1996.

Diversos paises, principalmente aqueles com elevado nivel de comércio internacional, legislaram
para incluir em sua ordem juridica interna, dispositivos legais voltados a dar validade as convengdes ar-
bitrais e as sentengas arbitrais, dando autonomia com relag¢do ao poder judiciério, o qual deverd, quando
provocado, dar suporte ao procedimento arbitral.

Assim, esta legislacdo nacional é relevante e necesséria para pacificar internamente a validade do
procedimento arbitral. Para tanto, deve-se reconhecer a capacidade das partes em optar pela clausula com-
promissoria; estipular mecanismos para executar tais clausulas, bem como as préprias sentencas arbitrais;
regular e limitar a participacdo do poder judiciario no procedimento arbitral.

PROCEDIMENTOS ARBITRAIS

O procedimento arbitral possui regras especificas proprias, que geralmente sdo estipuladas pelas
préprias instituicdes onde o caso sera objeto de julgamento. Dentre estas institui¢cbes destacam-se a Inter-
national Chamber of Commerce (ICC ou CCI em portugués), The London Court of International Arbitra-
tion (LCIA), The American Arbitration Association e o International Centre for the Settlement of Invest-
ment Disputes (ICSID), cada qual com seu préprio regulamento para os procedimentos arbitrais.

A Corte Internacional de Arbitragem da CCI, estabelecida em Paris em 1923, é a mais popular
delas, tendo recebido 817 novos pedidos para instauracdo de procedimentos arbitrais somente em 2009,
segundo o Relatdrio Anual da CCI de 20108,

O ICSID possui um procedimento peculiar, pois s6 serdo aceitas disputas que versem sobre as
matérias tratadas na Convencéo; eventual tentativa de anular o laudo arbitral devera ser feita ante o pro-

http://www.iccwbo.org/uploadedFiles/ICC/ICC_Home_Page/pages/ICC _in_2010.pdf,  acesso  em
30/06/2010
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prio ICSID; e em caso de execucdo dos laudos, estes deverdo ser considerados como decisao proveniente
do proéprio territério onde se pretende executa-la.

Para regular os procedimentos arbitrais comerciais internacionais ndo institucionais (ad hoc) as
regras de arbitragem da UNCITRAL (United Nations Comission on International Trade Law) sdo ampla-
mente utilizadas. Nestes casos de arbitragem ad hoc, ante a auséncia de uma instituicao para supervisionar
e administrar o procedimento ha maior flexibilidade e menores custos para as partes, apesar de muitas
vezes haver inseguranca com relacdo ao procedimento pela falta da instituicao supervisora.

Assim, as regras da UNCITRAL sao eficazes para estipular o procedimento a ser desenvolvido,
estabelecendo a forma de indicacdo dos arbitros, a sede da arbitragem, a vinculacdo da decisdo arbitral,
dentre outros elementos essenciais.

SEDE ARBITRAL

Apesar de muitos consideraram irrelevante a sede da arbitragem, por ser esta desvinculada da lei
aplicavel no procedimento, a sede do tribunal arbitral a ser constituido ainda merece especial atencéo
quando da elaboracéo da clausula compromisséria. Tanto aspectos legais quanto praticos devem ser pon-
derados na escolha do local da arbitragem.

Conforme ensina Adriana Braghetta®:

[...] o estudo da sede, do ponto de vista juridico, tem repercussao para: (i) a definicdo de na-
cionalidade do laudo com reflexos na execucéo; (ii) definicdo da competéncia do Judiciario
para controle do laudo via a¢do de nulidade; (iii) a lei da sede tem papel subsidiario para
regular a validade da convencdo arbitral; e (iv) a lei da sede também desempenha papel
importante nas disposi¢des procedimentais imperativas, que podem representar limitacdes a
vontade das partes na escolha de instituicdes, na escolha de arbitros ou mesmo na atuacao
de advogados, entre outros.

Quanto a nacionalidade do laudo para fins de execucdo do mesmo, entende-se que muitas vezes,
pode-se optar por realizar a arbitragem no proprio territdrio onde se pretende executa-la, a fim de evitar
um moroso processo de homologacéo de sentenca arbitral estrangeira, como € o caso brasileiro perante o
STJ.

Outro ponto relevante é com relacdo a familiaridade do poder Judiciario do local da arbitragem
para apreciacdo de eventual acdo de nulidade contra o laudo arbitral, intentada pela parte perdedora. Isto €
comum, pois é evidente que determinados paises possuem tribunais com ampla experiéncia em reconhecer
a validade de um procedimento arbitral, rechacando de plano uma a¢do com o intuito de desconstituir um
laudo sem vicios, enquanto outros além de ndo ter esta experiéncia, podem nem mesmo ter ratificado os
tratados atinentes ao assunto.

Quanto ao terceiro ponto ressaltado, a lei do local da sede assume importancia quando as partes
ndo elegeram previamente a legislacdo aplicavel, uma vez que neste caso a lei utilizada a verificacdo da
validade da arbitragem sera a lei da prépria sede.

Nos casos de arbitragem institucional, caso as Partes ndo tenham escolhido previamente a sede da
arbitragem, tal escolha cabera a instituicdo encarregada de administrar o procedimento arbitral, podendo
tal escolha ser posteriormente alterada pelo proprio tribunal, caso este assim entenda necessario.

Nota-se que a sede ganha ainda relevancia, pois, muitas vezes, quando ndo ha a escolha pelas partes de
uma lei aplicavel, a lei aplicada sera aquela do pais onde a sentenca arbitral foi proferida. Assim dispde a
prépria convencdo de NY, em seu art. V.1, “a”.

SBRAGHETTA, Adriana. A Importancia da Sede da Arbitragem, in “Arbitragem: Estudos em homenagem ao Prof.
Guido Fernando Silva Soares”. p.25.
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O mesmo artigo continua, em sua letra “d”, que em caso de problemas na constituicdo do tribunal
arbitral, ou mesmo, no préprio procedimento a ser desenvolvido, o acordado pelas partes sera seguido, ou
segundo a lei do pais sede da arbitragem.

Por fim, a letra “e”, do mesmo artigo dispBe que a sentenca podera ser revista caso ela ainda nao se
tenha tornado obrigatoria as partes, ou foi anulada por autoridade do pais onde foi proferida, ou conforme
sua lei tenha sido a utilizada®.

O quarto e ultimo aspecto a ser analisado € com relacdo a eventuais limites impostos pelas legis-
lagbes nacionais, no tocante a alguns itens essenciais da arbitragem, como a possibilidade de advogados
estrangeiros atuarem nas arbitragens internacionais com sede naquele pais; a aceitacdo de determinadas
instituicdes estrangeiras, e de suas respectivas regras procedimentais, como as responsaveis pela adminis-
tracdo do procedimento a ser instaurado; e ainda, restricdes quanto a possibilidade das partes escolherem
0s arbitros.

Ademais, quanto aos aspectos praticos da escolha da sede arbitral, ha de se considerar a estrutura
fisica do local onde o procedimento se desenvolvera, para que ele ndo fique prejudicado por questdes
acessorias, como necessidade de obtencédo de visto, qualidade dos servicos de traducdo e de estenotipia,
facilidade de acesso e locomocéo para audiéncias, hospedagem, idioma, entre outros®.

ARBITRAGEM EM INVESTIMENTO ESTRANGEIRO

Nos anos 90 aumentou significativamente o nimero de tratados firmados a fim de regular a politica
de investimentos estrangeiros a paises em desenvolvimento e paises recém integrados ao capitalismo.
Talis tratados buscavam dar seguranca as empresas dos paises desenvolvidos que iriam se aventurar com
pesados investimentos nesses paises que necessitavam do capital estrangeiro para seu proprio desenvolvi-
mento, principalmente ap6s o aumento significativo das privatizacdes de empresas publicas por paises de
terceiro mundo™.

Esses tratados podem ser bilaterais e tratar especificamente de investimentos estrangeiros (BITs —
Bilateral Investment Treaties) ou tratados multilaterais, sobre diversas matérias, que contemplam também
a problematica da protecdo do investimento estrangeiro (como o NAFTA). Até 2002, haviam sido celeb-
rados 2.181 tratados bilaterais, segundo a UNCTAD?,

Talis tratados tém como objetivo permitir que qualquer investidor privado dos Estados envolvidos,
gue venha a realizar investimentos em outro Estado parte do Tratado, tera certas condi¢fes e garantias
basicas para evitar que este investimento ndo seja prejudicado por algum ato do Estado receptor do inves-
timento, tal como: desvalorizacdo da moeda, expropriacdo de bens do investidor, congelamento de preco,
dentre outros. Caso o Estado receptor deliberadamente realize algum destes atos, ao investidor estrangeiro
cabera o direito de iniciar um procedimento arbitral ante o Estado receptor, alegando a quebra do tratado.

Os investidores estrangeiros podem requerer a execuc¢do das demandas contra os Estados-parte dos
tratados, pelos danos financeiros a ele causados, sem que seja a demanda previamente analisada por seu
Estado de origem ou por qualquer organismo internacional; os atos soberanos dos Estados-parte estdo su-

9 Cf. Convencdo de Nova York de 1958, Artigo V.1: a) as partes do acordo a que se refere o Artigo Il estavam, em
conformidade com a lei a elas aplicavel, de algum modo incapacitadas, ou que tal acordo ndo € valido nos termos
da lei a qual as partes o submeteram, ou, na auséncia de indicagao sobre a matéria, nos termos da lei do pais onde a
sentenca foi proferida; (...) d) a composicéo da autoridade arbitral ou o procedimento arbitral ndo se deu em confor-
midade com o acordado pelas partes, ou, na auséncia de tal acordo, ndo se deu em conformidade com a lei do pais
em que a arbitragem ocorreu; e) a sentenca ainda ndo se tornou obrigatéria para as partes ou foi anulada ou suspensa
por autoridade competente do pais em que, ou conforme a lei do qual, a sentenga tenha sido proferida.

W BRAGHETTA, Adriana. A Importancia da Sede da Arbitragem, in “Arbitragem: Estudos em homenagem ao Prof.
Guido Fernando Silva Soares”. p.31.

1 HARTEN, Gus Van. Investment Treaty Arbitration and Public Law. p. 27.

12 http://lwww.unctad.org/Templates/WebFlyer.asp?intltemID=3150&lang=1, acesso em 26/06/2010
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jeitos a revisdo dos arbitros, que poderdo aplicar compensacgdes na esfera regulatoria, conforme o caso; e
por ultimo, as disputas sao resolvidas por meio de regras de um modelo especifico de julgamento, a arbi-
tragem comercial internacional, bem como a forma de reconhecimento e execugdo das decisoes.

Diversos exemplos podem ser citados de demandas provenientes de investidores contra os Esta-
dos destinatarios do investimento, nas quais se alegava que estes teriam agido de modo a desestabilizar
a economia, mais especificamente no setor de atuacdo da empresa, mediante a elaboragéo de algum ato
normativo, a modificacdo do sistema regulatério ou qualquer outro meio que tivesse causado prejuizos a
atividade do investidor naquele pais tendo como conseqiiéncia a alegacao de descumprimento do tratado.
Vale destacar tambeém que este tipo de protecdo aos investidores ndo é feita apenas por meio de tratados,
pois é possivel também que o préprio investidor firme um contrato com o Estado interessado em seus
investimentos, no qual h& previsdo de manutencdo de certas condi¢cGes de mercado e em caso de contro-
versia, 0 meio apto a resolvé-la seria a arbitragem.

Esta forma de resolucéo de disputas abriu uma nova forma de arbitragem até entdo inédita, entre
pessoas juridicas de direito privado — os investidores — e uma pessoa juridica de direito publico — o Estado
receptor. Até entdo os confrontos em dmbito internacional se davam entre Estado e Estado ou exclusiva-
mente entre pessoas juridicas de direito privado. Esta inovacao deve ser analisada com cautela, pois nestas
novas disputas o investidor deixa de ser representado pelo seu Estado, um poder soberano, que até entdo
possuia competéncia exclusiva para representar seus cidadaos contra outro Estado.

A Convengcdo para Solucdo de Controvérsias de Investimentos (ICSID Convention) de 1965 criou
o0 Centro Internacional para Solucdo de Controvérsias de Investimentos do Banco Mundial (ICSID), que
se tornou o principal foro para resolucdo das disputas entre investidor estrangeiro e Estado anfitrido. Até
janeiro de 2010, 144 Estados j& haviam ratificado esta Convencdo, dentre 0s quais ndo se encontra 0
Brasil®.

Na maior parte das vezes os procedimentos arbitrais ocorrem na propria sede do Centro em Wash-
ington, EUA. Até 31 de dezembro de 2009, 305 casos foram registrados no Centro, envolvendo arbitragem
ou conciliagdo.

Para que a disputa seja remetida ao ICSID, as Partes devem ter acordado previamente mediante
algum instrumento valido por escrito, como um contrato, um tratado ou pela legislacdo interna do Estado
receptor, a remeter suas controvérsias aquela instituicao.

Este consentimento por parte do Estado tem uma consequéncia relevante: a possibilidade de dar
a um tribunal arbitral notadamente imparcial, o poder de decidir sobre matéria de direito publico daquele
Estado, autorizando, assim, que um terceiro analise e julgue ato soberano do Estado.

Ha de se ressaltar também que existe um rol flexivel das disputas a serem levadas ao ICSID, pois
na Convencéo que a instituiu, menciona-se a sua jurisdi¢éo para resolver quaisquer conflitos provenientes
diretamente de um investimento, sem restringir o significado de investimento.

Um critério utilizado no caso Salini versus Marrocos em 2001 se tornou amplamente aceito pela
doutrina e confirmado por outros tribunais arbitrais em decisdes posteriores, como uma férmula que aux-
ilia na definicéo do caréater de investimento do caso analisado.

O caso envolve duas construtoras italianas que firmaram um contrato de intermediagéo de compra
com uma entidade vinculada ao governo marroquino, para que fosse construida parte de uma rodovia em
Marrocos. Durante a execucdo do contrato, as construtoras reclamaram o descumprimento contratual da
outra parte, que se negou a atender. Isto levou as empresas italianas a iniciar um procedimento arbitral
perante o ICSID, baseando-se no BIT firmado entre Italia e Marrocos.

Em sua defesa, Marrocos impugnou a jurisdi¢do do tribunal, alegando, dentre outros motivos, a ine-

Bhttp://icsid.worldbank.org/ICSID/FrontServlet?requestType=ICSIDDocRH&actionVal=ShowDocument&langua
ge=English, acesso em 26/06/2010
Yhttp://icsid.worldbank.org/ICSID/FrontServlet?requestType=ICSIDDocRH&actionVal=ShowDocument&CaseL
oadStatistics=True&language=English, acesso em 26/06/2010

5Caso ICSID n°® ARB/00/4, entre Salini Costruttori S.p.A. e Italstrade S.p.A. versus Marrocos.
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xisténcia de investimento por parte dos investidores estrangeiros. Em sua decisdo sobre jurisdicdo?, o tri-
bunal entendeu que os investidores haviam atendido o critério de investimento. Este critério é considerado
por satisfazer o art. 25 da Convencéo do ICSID, para definir se efetivamente se trata de investimento. Ele
possui quatro requisitos basicos: a contribuicdo efetiva do investidor; duracdo razoavel do projeto de in-
vestimento; existéncia de risco operacional; e contribuicao para o desenvolvimento do Estado receptor.'’

Cabera ao tribunal arbitral a analise do suposto investimento em cada caso, sopesando cada um
dos critérios apresentados. Os quatro requisitos tém que estar de alguma forma presentes ou aparentes para
que se possa afirmar que existe um investimento, considerando que cada um deles serd mais ou menos
evidente em cada caso.

Assim, mediante os acordos de investimento, que remetem a resolucéo de disputas a arbitragem,

0s Estados inseriram em sua ordem publica um modelo de resolucdo de controversias do direito privado,
elaborado para resolver disputas comerciais internacionais, a arbitragem.
A arbitragem em caso de investimentos estrangeiros constitui uma modalidade unica de arbitragem, uma
vez que envolve um Estado e uma pessoa juridica de direito privado, o investidor. Surgem entéo question-
amentos, mesmo no ambito conceitual, pois as partes ndo se encontram no mesmo patamar, ja que ndo se
trata de uma arbitragem publica, entre dois Estados soberanos ou uma arbitragem comercial internacional,
entre duas empresas privadas juridicamente equivalentes.

Ha também outro aspecto a ser ressaltado neste tipo de arbitragem que € com relacdo a imunidade
do Estado integrante da arbitragem. Para que ele seja parte de um processo fora de seu territdrio, ou para
que uma sentenca arbitral surta efeitos contra um Estado, com relacdo a um ato interno praticado por ele
mesmo, € imprescindivel que ele abra méao de sua imunidade internacional, pelo menos parcialmente. Pois
do contrario, ele jamais aceitaria indenizar um investidor estrangeiro por danos causados em consequéncia
de atos de autoridade cometidos dentro de seu territdrio, no exercicio de sua soberania.

A distincdo entre a pratica de atos publicos (jure imperii) ou privados (jure gestionis) pelo Estado
é essencial para determinar a sua sujeicao a arbitragem internacional e sua respectiva decisao. Entretanto,
esta tarefa ndo é simples, uma vez que ndo é mecanica, ante a inexisténcia de um rol de atos estatais pri-
vados, que levariam a relativizacao de sua imunidade.

Por mais que a imunidade absoluta dos Estados, descrita na regra costumeira da par in parem non
habet judicium (nenhum Estado soberano pode ser submetido contra sua vontade a condicao de parte per-
ante o foro domeéstico de outro Estado)*®, tenha sido abandonada com o passar dos anos, a revisdo dos atos
soberanos de um Estado requer expressa anuéncia deste.

Ressalte-se aqui a distincdo que deve ser feita quanto a arbitragem de investimentos provenientes
de contrato ou de tratado. No caso do contrato, por mais que um Estado seja parte, ele esta naquele caso
atuando como ente privado, firmando um contrato especifico com outra parte estrangeira, no qual a forma
de resolucdo das controvérsias, conforme consentimento muatuo das partes, sera a arbitragem, exclusiva-
mente para questdes oriundas daquele instrumento e entre apenas aquelas partes contratantes. Nota-se ai
que se trata em realidade de uma arbitragem comercial internacional, com uma diferenca de que uma das
partes € um Estado, agindo como parte privada, ndo interferindo, portanto, na esfera do direito publico.
Outra é a situacdo em que a disputa resulta de um tratado firmado entre dois Estados, em que uma parte
sediada em um dos paises signatarios deste tratado se vé prejudicada pelo inadimplemento de uma das
condicdes do tratado e, portanto, sentindo-se amparado pelo mesmo inicia uma demanda contra o Estado
“infrator”. Neste caso, ha claramente uma situacao distinta da apresentada acima, em que o Estado ndo
contratou diretamente com a parte reclamante, mas através do tratado garantiu-lhe certa seguranca que
posteriormente deixou de cumprir.

Neste ultimo caso, o Estado, teoricamente, consentiu com a arbitragem com um grupo todo, que séo

®Deciséo sobre jurisdicdo de 23 de junho de 2001, publicada em 42 ILM 609 (2003).
DOLZER, Rudolf; SCHREUER, Christoph. Principles of international investment law. p. 68.
BREZEK, José Francisco. Direito Internacional Publico: Curso Elementar. p. 175.
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estrangeiros de determinado pais, desconhecidos pelo Estado, e, que para iniciarem a arbitragem pre-
cisardo apenas preencher determinados requisitos. Os atos praticados pelo Estado que poderédo leva-lo a
condicdo de réu em um procedimento arbitral também podem ser os mais variados, bastando para tanto
que afetem os bens do investidor estrangeiro.*

Infere-se dai que no consentimento do Estado no tratado, ele ndo estad agindo como um ente pri-
vado, mas como um Estado soberano atuando na esfera internacional, tomando uma medida de governo ao
aceitar a arbitragem como meio de solucdo de controvérsias resultantes de atos praticados por ele mesmo.
Pode-se entender este consentimento como uma forma do Estado se submeter a um mecanismo indireto
de controle de seus atos soberanos.

Estes atos podem ser os mais diversos possiveis, advindos de qualquer um dos trés poderes do
Estado, inclusive administracdo indireta, incluindo, mas ndo se limitando a leis, regulamentos, decretos,
portarias, decisdes judiciais, etc.

O Estado deveréa acatar a decisdo arbitral, ndo podendo alegar que seu direito interno autorizava
0 ato que acabou prejudicando o investidor estrangeiro. A imunidade do Estado garantida por seu direito
interno deixa de existir com o consentimento prestado no tratado internacional para a arbitragem.

Conclui-se que o consentimento do Estado no tratado para com a arbitragem deve ser previamente
calculado e posteriormente, supervisionado, para evitar que o Estado fique sujeito a decisdo de um tribunal
arbitral, cuja conseqliéncia podera ser-lhe extremamente prejudicial.

Ja o consentimento do investidor estrangeiro se da quando ja surgiu o impasse entre ele e o Estado
anfitrido. Ao optar por requerer a instauracdo do procedimento arbitral, o investidor esta exercendo um
direito que Ihe foi garantido pelo tratado assinado por seu Estado de origem. Por outro lado, muitas vezes
a opcao pela arbitragem, implica na rendncia do investidor de utilizar a jurisdi¢do do Estado anfitrido ou
de seu Estado de origem para solucionar o conflito.

Um exemplo ilustrativo desta modalidade de arbitragem pode ser obtido pela analise do caso, de
julho de 2001, envolvendo a Republica Argentina e a CMS Energy, uma empresa norte-americana investi-
dora na Argentina no setor de gas.

No periodo de privatizacdes do governo de Carlos Menem no inicio dos anos 1990, os contratos
firmados com os investidores previam que as tarifas cobradas pelos servicos basicos providos pelos in-
vestidores a populacdo argentina seriam atreladas ao dolar e os precos subiriam ou cairiam conforme os
indices de produc¢do norte-americanos.

A CMS adquiriu parte de uma companhia distribuidora de gas parcialmente privatizada pela Ar-
gentina, a TGN — Transportadora de Gas del Norte.

No entanto, no apice da crise, dez anos depois das privatizacdes, 0 governo argentino determinou
que as tarifas para os servicos basicos fossem fixadas no peso argentino, moeda muito desvalorizada na
época, e tais precos seriam ainda congelados.

Diante de tal situacdo, é possivel imaginar as perdas dos investidores estrangeiros que haviam
empregado grande montante de dinheiro e recursos para viabilizar o investimento. A CMS teve profundas
perdas, que 0 governo argentino se prop0s a ressarcir, mas nunca o fez.

A CMS invocou o ICSID para que fossem aplicadas as disposi¢oes do BIT firmado entre EUA e
Argentina em 1991, que previam protecdo reciproca aos investidores estrangeiros.

O laudo emitido pelo tribunal arbitral em abril de 2005%, decidiu que, independentemente da crise
financeira em que se encontrasse o pais, a Argentina tinha a obrigacdo de garantir um ambiente estavel aos
investidores, conferindo-lhes um tratamento justo e imparcial.

Destarte, foi condenada a Argentina a compensar a CMS em US$ 133,000,000.00 (cento e trinta e

¥ HARTEN, Gus Van. Investment Treaty Arbitration and Public Law. p. 25.
2Sentenca acessada em 10 de junho de 2010, pelo enderego “http://icsid.worldbank.org/ICSID/FrontServlet?reque
stType=CasesRH&actionVal=showDoc&docld=DC504 En&caseld=C4”
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trés milhdes de dolares), além de ter de pagar uma quantia de US$ 2,148,100.00 (dois milhdes, cento e
quarenta e oito mil e cem ddlares) para adquirir a companhia que a CMS havia constituido na Argentina
para viabilizar o investimento.

CONSIDERACOES FINAIS

A arbitragem se tornou uma forma recorrente para solucdo de controvérsias internacionais,
procurada por todos aqueles que atuam no mercado globalizado dos dias atuais.

Suas inmeras vantagens sobre as complicadas jurisdicdes estatais, fazem com que casa vez mais
a arbitragem ganhe aceitacdo pelos ordenamentos juridicos internos de cada Estado.

Aarbitragem pode dirimir conflitos entre Estados, entre partes privadas ou até mesmo entre Estado
e parte privada. I1sso devido a peculiar flexibilidade caracteristica do instituto e ao vasto leque de matérias
sobre o qual um tribunal arbitral pode decidir, uma vez que a liberdade para escolha dos arbitros pelas
partes permite que elas os escolham por sua especialidade na matéria objeto da controvérsia.

Cabe, portanto, ao operador do direito ser familiarizado com este meio alternativo para solucéo
de conflitos, para que ele seja disseminado como uma préatica valida e se torne definitivamente um meio
acessivel para que as controveérsias sejam solucionadas por este meio habil, flexivel, sigiloso, rapido e,
acima de tudo, com qualidade.
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