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RESUMO 

 

 

MENDES, Marcos José Martins. O Direito Internacional dos Investimentos: o caso do Mercado 

Brasileiro de Biocombustíveis. 2011. 158 f. Dissertação (Mestrado) - Faculdade de Direito da 

UERJ, Rio de Janeiro,  2011. 

 

A dissertação trata sobre o Direito dos Investimentos. O texto busca reconhecer os 

princípios mais importantes do Direito dos Investimentos, bem como verificar como esta 

disciplina tem sido aplicada a área de energia. Como estudo de casos, será analisado o mercado 

brasileiro de biocombustíveis. Em uma primeira parte o texto aborda o histórico e 

desenvolvimento do Direito dos Investimentos, demonstrando as modificações ocorridas ao longo 

do tempo e apresentando os principais questionamentos e tendências adotadas durante esta 

jornada. O segundo capítulo trata sobre os princípios do Direito dos Investimentos, suas 

aplicações e algumas controvérsias acerca da aplicação destes. O terceiro capítulo aborda o 

Direito dos Investimentos em matéria de energia, destacando definições, tendências atuais e casos 

relevantes para o International Energy Law, que se relacionam intimamente a atuação de 

investidores estrangeiros. Finalmente, no último capítulo o mercado brasileiro de 

biocombustíveis será analisado sob o prisma dos conceitos trabalhados nos capítulos anteriores, 

com foco nas questões relacionadas aos investidores e em que medida a regulação governamental 

pode ser considerada adequada à luz do Direito dos Investimentos.  

 

Palavras-chave: Direito internacional. Direito dos investimentos. Biocombustíveis. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



 

  

ABSTRACT 

 

 

 

This current paper refers to the International Investment Law. The text search for the 

most important principles of International Investment Law, as well as how it is this discipline is 

related to the energy field. As a case study, the Brazilian biofuel market was analyzed. In the first 

chapter, this dissertation investigates the history and development of International Investment 

Law, showing the modifications, debates and new trends about it. The second chapter is related to 

mains principles of International Investment Law, how they are applied and some controversies 

about them. The third chapter investigates how International Investment Law is applied in the 

energy sector, including the concepts and trends of International Energy Law, a field which the 

role of foreign investors is very important. Finally, in the last chapter this dissertation investigates 

the Brazilian biofuel market, relating it to the principles and concepts previously exposed in the 

other chapters. The focus is in the questions related to the investors. It also analyses the 

government regulation and it adequacy to the principles of International Investment Law   

 

Keywords: International Law. Investment law. Biofuels. 
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INTRODUÇÃO 

 

 

Investimento estrangeiro é um termo de difícil definição. A Lei 4.131/62 define, no artigo 

1º que: 

Consideram-se capitais estrangeiros, para os efeitos desta lei, os bens, máquinas e 
equipamentos, entrados no Brasil sem dispêndio inicial de divisas, destinados à produção 

de bens ou serviços, bem como os recursos financeiros ou monetários, introduzidos no 
país, para aplicação em atividades econômicas desde que, em ambas as hipóteses, 
pertençam a pessoas físicas ou jurídicas residentes, domiciliadas ou com sede no exterior. 
 

  

Esta definição presente na lei é considerada ultrapassada. É rígida, não adotando hipóteses 

hoje consideradas como investimento. Além disso, envolve capitais de nacionais que estejam no 

exterior, o que de certa forma a afasta da atual noção de que investidores de nacionalidade do 

país hospedeiro estão excluídos da discussão sobre investimento estrangeiro. 

Atualmente, os autores de Direito Internacional dos Investimentos têm recorrido a um 

conceito mais amplo. Segundo Sornarajah, investimento estrangeiro envolve a transferência de 

ativos tangíveis ou intangíveis de um país a outro com o propósito de gerar riquezas, estando 

sobre controle total ou parcial do proprietário destes recursos.
1
 

Dolzer e Schreuer invocam o debate econômico para afirmar que o investimento direto é 

formado por alguns elementos: transferências de fundos, projeto de longo prazo, propósito de 

ganhos regulares, participação da pessoa que transferiu os fundos na administração do projeto, ao 

menos em alguma extensão e assunção dos riscos do negócio.
2
 

Estes conceitos agregam novas formas de investimento, como a propriedade intelectual, por 

exemplo. Também equacionam melhor a questão da nacionalidade do investidor. Segundo a 

Convenção de Washington de 1965, que institui o International Centre for Settlement of 

Investment Disputes, serão aceitas arbitragens de pessoas de nacionalidade de outros Estados 

contratantes que não a do próprio país que está sendo processado.
3
 

                                                
1
 SORNARAJAH, M. The International Law on Foreign Investment. 3 ed. Cambridge University Press, 2010, p 8. 

2
 DOLZER, Rudolf. SCHREUER, Christoph. Principles of International Investment Law. Oxford: Oxford University Press, 2008, 

p. 60. 
3
 ASTORGA, Ricardo Letelier. The Nationality of Juridical Persons in the ICSID Convention in Light of Its Jurisprudence. 

Disponível em: <http://www.mpil.de/shared/data/pdf/pdfmpunyb/17_ricardo_thesis_11.pdf> Acesso em: 19/3/2011. 
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Estes conceitos excluem o investimento em portfólio, que são operações financeiras de 

curto prazo e sem maior envolvimento, como a compra de ações de uma empresa estrangeira. 

Não envolvimento administrativo. 
4
 

Em geral os tratados de investimento possuem suas próprias definições sobre o que é 

considerado investimento.  

O tratamento dispensado aos investimentos experimentou uma grande evolução em sua 

história. Desde a época em que não era separado do comércio e da propriedade de estrangeiros, 

passando por todas as polêmicas relativas à soberania estatal e ao padrão mínimo de tratamento 

oferecido ao investidor, verifica-se uma constante tensão entre forças opostas, que se revela nos 

avanços e retrocessos no tocante a proteção ao investimento. 

Os princípios relativos ao investimento desenvolveram-se formidavelmente, escorados em 

boa medida nas decisões arbitrais relacionados a litígios entre investidores e Estado. Se na década 

de 90 a liberalização era prioridade, atualmente há uma preocupação com o maior equilíbrio dos 

tratados, a fim de permitir ao país o exercício de regulação em temas relevantes, como direitos do 

trabalhador, proteção ao meio ambiente e direitos humanos.
5
  

Neste contexto, o investimento em energias renováveis pode ser visto como um instrumento 

necessário para promover a proteção ao meio ambiente e a maior diversidade de fontes 

energéticas. O papel dos investidores privados no desenvolvimento deste setor pode ocorrer de 

várias formas, como participação do mercado de crédito de carbono, fornecimento de serviços 

para diminuir emissões de carbono ou desenvolvimento de novas tecnologias.
6
 

Os biocombustíveis são um exemplo de mercado ligado a energias renováveis que atrai 

grande interesse de investidores, devendo o governo promover a existência de regras estáveis que 

permitam o aumento do fluxo de investimento. Com as atuais discussões sobre a poluição e a 

necessidade dos países consumidores em evitar a dependência de petróleo produzidos em locais 

conturbados, os biocombustíveis podem ser vistos como uma alternativa para a substituição dos 

combustíveis fósseis, ao menos em certa medida.  

                                                
4 DOLZER, Rudolf. SCHREUER. Principles of International Investment Law, op. cit., p. 60. 
5 Um exemplo é a adoção de diferentes parâmetros para a configuração da expropriação indireta. Sobre o tema ver: ESTRELLA, 
Ângela T. Gobbi. Proteção Contra Desapropriação em Acordos de Investimentos: Ameaça a Regulação em Defesa de Interesses 
Públicos? – Lições do Capítulo 11 do NAFTA. In CAMPOS, Aluisio de Lima. ENSAIOS EM COMÉRCIO INTERNACIONAL 2,. 
Editora Singular, 2006 
6 MILES, Kate. International Investment Law and Climate Changes: issues in the transition to a low carbon world. Society of 

International Economic Law. Disponível em: <http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1154588 > Acesso em 
18/6/2011. 
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Podemos considerar os biocombustíveis como um exemplo de atividades econômicas em 

que o Brasil é ao mesmo tempo um grande mercado e um potencial exportador de capital. Além 

de possuir um clima favorável e estímulos para utilização interna dos biocombustíveis, também 

conta com know-how e tecnologia na área. Assim sendo, a possibilidade de internacionalização é 

concreta, inclusive a partir da intenção brasileira em expandir a produção e utilização dos 

biocombustíveis em outros países, em especial nações menos desenvolvidas.
7
 O investimento 

brasileiro no exterior pode vir a ser um instrumento para concretizar esta política. 

 

 

Objetivos 

O trabalho busca responder a seguinte questão: quais os principais princípios relacionados 

ao Direito Internacional dos Investimentos e como esta disciplina vem sendo aplicada a área de 

energia? Posteriormente, será feito um estudo de caso acerca do mercado brasileiro de 

biocombustíveis. 

Os objetivos específicos são: 

 Verificar as transformações ocorridas no Direito Internacional dos Investimentos 

nos últimos anos, em especial aquelas relacionadas ao poder regulatório do Estado e 

a participação dos países em desenvolvimento nos tratados de investimento. 

 Definir de forma acurada o estado dos principais padrões de tratamento do Direito 

Internacional dos Investimentos atualmente (Tratamento Nacional, Tratamento 

Justo e Equitativo, Proteção Integral e requisitos para configuração da 

expropriação). 

 Verificar como o Direito Internacional dos Investimentos tem sido aplicado a área 

de energia, com especial ênfase ao Energy Charter Treaty, um tratado multilateral 

exclusivo do setor energético. 

 Enumerar as principais normas que se aplicam aos biocombustíveis, com especial 

ênfase nas leis e resoluções da ANP. 

 Analisar as normas, detectando sua adequação aos princípios do Direito dos 

Investimentos. 

 

                                                
7
 O Brasil firmou Memorandos de Entendimento com diversos países a fim de promover os biocombustíveis, confirmando a 

intenção de pesquisa e desenvolvimento destas fontes de energia. 
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Justificativa 

Há um dado que se destaca quando analisamos os trabalhos nacionais sobre o tema Direito 

dos Investimentos: há uma forte tendência a se considerar o Brasil como país hospedeiro. Alguns 

autores sequer consideram a defesa das empresas brasileiras no exterior, adotando a ótica de país 

puramente hospedeiro. Na época da rejeição dos BITs assinados, considerou-se o Brasil apenas 

como hospedeiro. Isso ocorreu mesmo em tratados com países onde a presença brasileira naquela 

nação seria de maior relevância do que a fixação de transnacionais do outro país-membro no 

Brasil. Uma grande chance de proteger investidores nacionais foi perdida ao não levar em conta o 

potencial brasileiro como exportador de capital, 

É necessária uma mudança de perspectiva, a fim de adotar um ponto de vista que favoreça 

o papel do Brasil como país hospedeiro e exportador de capital. Não é mais possível pensar em 

estratégias que somente atendem os interesses de uma destas funções.  

O setor de biocombustíveis relaciona-se muito fortemente ao investimento, pois tanto no 

caso do etanol quanto do biodiesel e do biogás, a presença privada é fundamental para a 

legislação atual brasileira. Não há monopólio público no setor. A necessidade de investimentos 

existe e é crucial para o sucesso destes mercados. 

Há uma escassez de trabalhos jurídicos abordando os biocombustíveis, apesar de existirem 

questões relevantes e controvertidas acerca da legislação do setor. É necessário reunir e analisar o 

marco regulatório do setor. 

Sendo assim, é relevante um estudo do Direito dos Investimentos, relacionando-o à 

legislação de biocombustíveis, levando assim a uma análise crítica do setor, o que pode contribuir 

para o aperfeiçoamento da legislação e para evitar a instauração de processos arbitrais, caso no 

futuro o Brasil participe de um tratado de investimento. 
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1  HISTÓRICO E DESENVOLVIMENTO DO DIREITO INTERNACIONAL DOS 

INVESTIMENTOS. 

 

 

1.1 Aspectos Gerais do Direito Internacional dos Investimentos 

 

 

A proteção e promoção dos investimentos estrangeiros tem se tornado um tema de grande 

relevância dentro do Direito Internacional. Há riscos adicionais para os investidores que atuam 

além das fronteiras de seus países.
8
 Este fato, aliado a percepção de muitos Estados sobre a 

necessidade do capital estrangeiro para o desenvolvimento, impulsiona a construção de um 

sistema jurídico que forneça estabilidade, segurança e aumento no fluxo de investimento entre os 

países.  

É necessário ter em mente que o sucesso do empreendimento individual, bem como a sua 

eficiência em longo prazo depende do grau de correção das expectativas que estão contidas na 

estimativa de custos do empreendedor.
9
 Desse modo, a legislação deve ser dotada de certo grau 

de segurança e previsibilidade, a fim de não frustrar as expectativas e planos do investidor.  

Entretanto, há de se assinalar que existem divergências em relação ao patamar de proteção 

dos investidores e aos limites à atuação estatal. Com as modificações políticas e ideológicas 

operadas ao longo do tempo, percebe-se um movimento pendular no tocante a estas forças 

conflitantes.
10

 Ou seja, conforme o desenvolvimento econômico, social e tecnológico da 

sociedade internacional surgem novos desafios para a eficaz composição entre interesses 

conflitantes. 

 Trata-se de um tema que toca interesses públicos e privados. Envolve discussões sobre 

variados conceitos, dentre eles a soberania, o desenvolvimento, a boa-fé e o respeito aos 

contratos, parecendo apontar para a convergência entre Direito Público e Direito Privado.
11

 

                                                
8
 Como exemplos podemos destacar: instabilidade política, restrições ao capital estrangeiro, expropriação e fragilidade das 

instituições. 
9
 HAYEK, F. A. Law, Legislation and Liberty, vol 3, 3 ed. Londres: Routledge, p 71.    

10
 FINON, Dominique. "From Energy Security to Environmental Protection: Understanding Swings in the Energy Policy 

Pendulum" In Energy Studies Review, Vol. 6: Artigo 6, 1994.  

Disponível em: http://digitalcommons.mcmaster.ca/esr/vol6/iss1/6 

Acesso em: 10/12/2010. 
11

 Sobre a discussão envolvendo público e privado ver MOROSINI, Fábio. Globalização e Novas Tendências em Filosofia do 

Direito Internacional: a Dicotomia entre Público e Privado da Cláusula de Estabilização. In O Novo Direito Internacional: 
Estudos em homenagem ao Professor Erik Jayme.Rio de Janeiro, Recife, São Paulo: Renovar, 2005.  

http://digitalcommons.mcmaster.ca/esr/vol6/iss1/6
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Nos últimos anos, o Direito dos Investimentos vem atingindo um importante grau de 

especialização profissional e terminológica. Os princípios que governam o investimento 

estrangeiro foram se desenvolvendo com suas próprias características dentro do manto do Direito 

Internacional Econômico.
12

 Embora o Direito Internacional dos Investimentos tenha começado 

seu desenvolvimento durante a primeira metade do século XX
13

, apenas recentemente houve o 

incremento desta especialização.
14

 

Apesar desse recente desenvolvimento, o Direito dos Investimentos não escapa de críticas. 

Em 1949, Jessup já o considerava “um aspecto da história do imperialismo” e “diplomacia do 

dólar”.
15

 Posteriormente, seus princípios sofreram severas críticas pelos países em 

desenvolvimento na ONU. Mais recentemente, surgiram questionamentos sobre possíveis 

desequilíbrios nos Tratados Bilaterais de Investimento, em especial relacionados às limitações a 

regulação estatal.
16

 

 

 

1.2 Os investimentos no período anterior a II Guerra Mundial 

 

 

O Direito Internacional dos Investimentos possui um longo histórico, que remonta à era 

colonial. Com o incremento do comércio mundial e os avanços nas navegações, os Europeus 

viajavam para a Ásia, a África e a América Latina para fazer comércio com as populações. Os 

comerciantes levavam consigo as suas leis.
17

  

Os acordos de Amizade, Comércio e Navegação tinham o propósito principal de estabelecer 

relações comerciais entre os parceiros. Dentro destes haviam previsões relacionadas ao 

investimento, como o pagamento de compensação em caso de expropriação e proteção integral a 

                                                
12

 DOLZER, Rudolf. SCHREUER, Christoph. Principles of International Investment Law, op. cit., p. 2. 
13

SCHRIJVER, Nicolaas Jan. Sovereignty Over Natural Resources: Balancing Rights and Duties in an Interdependent World. 

Cambridge University Press, 1997, p 77.   
14

DOLZER, Rudolf. SCHREUER, Christoph. Principles of International Investment Law, op. cit.,, p 3 
15

 JESSUP, Philip apud SCHRIJVER, Nicolaas Jan. Sovereignty Over Natural Resources: Balancing Rights and Duties in an 

Interdependent World, op. cit., p 77.   
16 Sobre os questionamentos ver: FONSECA, Karla Closs. Investimentos Estrangeiros: Regulamentação 

Internacional e Acordos Bilaterais. Ed Juruá. Curitiba: 2008. 
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propriedade dos estrangeiros de nacionalidade do país. O foco estava na proteção à propriedade, e 

não no investimento.
18

 

A proteção dos investimentos era majoritariamente regulada pelo Costume Internacional, 

através da existência de um padrão mínimo de tratamento, que pode ser conceituado como uma 

norma costumeira que governa as relações entre país hospedeiro e investidores internacionais, a 

qual o país hospedeiro deverá respeitar a despeito de quais sejam suas leis internas.
19

 Trata-se de 

um direito básico dos estrangeiros estabelecido pelo Direito Internacional e independente do 

tratamento fornecido pelo governo a seus próprios cidadãos.
20

 O padrão mínimo de tratamento 

faz parte da doutrina jurídica da responsabilidade do estado por danos a estrangeiros.
21

 

O padrão mínimo de tratamento surgiu na era colonial, impulsionado pela necessidade das 

potências imperialistas em expandir comércio e investimento para países e territórios com formas 

rudimentares de governo e instituições ineficientes.
22

 

Contudo, não havia acordo sobre a existência de um padrão mínimo e, caso houvesse, qual 

seria ele.
23

 Outra dificuldade dizia respeito ao cumprimento dos acordos, já que não havia 

nenhuma previsão de arbitragem entre investidor e Estado. 

Essa fragilidade freqüentemente era remediada por meios não jurídicos. No século XIX e 

início do século XX ocorria uma prática denominada “gunboat diplomacy”. Por meio dela, 

indivíduos e empresas influentes persuadiam seus governos a mandar pequenos contingentes de 

navios de guerra para a costa dos países hospedeiros até que a reparação fosse paga. Em 1902 os 

governos do Reino Unido, da Alemanha e da Itália enviaram navios com o intuito de bloquearem 

os portos da Venezuela a fim de forçar um pagamento a seus súditos, o que repercutiu 

negativamente na opinião pública latino-americana.
24
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 VANDEVELDE, Kenneth J. A Brief History of International Agreements.  In U.C. Davis Journal of International Law & 

Policy. Fall, 2005, p 2. 
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Standard of Treatment Under Custumary International Law. Disponível em: 

<http://www.dundee.ac.uk/cepmlp/gateway/files.php?file=cepmlp_car13_79_167622186.pdf> 
Acesso em 26/12/2010, p. 13 
20

 YANNACA-SMALL, Catherine. Fair and Equitable Treatment Standard in 

International Investment Law. In Working Papers on International Investment, Number 2004/3, p 8. 
21
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24
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A Argentina reagiu ao episódio. Luis Drago, o ministro das relações exteriores desta nação, 

enviou nota diplomática aos Estados Unidos em Dezembro de 1902, argumentando que as 

dívidas dos Estados latino-americanos não deveriam ser um motivo para a intervenção armada. 

Isto levou ao desenvolvimento da Doutrina Drago, que foi incorporada a Convenção Drago-

Porter, em 1907. Segundo ela, não seria possível o uso da força para forçar o pagamento de 

dívidas de Estados, a não ser em caso de recusa deste a submissão arbitral. 
25

 

Nos EUA, o Corolário Roosevelt da Doutrina Monroe autorizava o uso de força por tropas 

para cobrança de débitos de nacionais americanos. Houve várias intervenções na América Latina 

até que a Política da Boa Vizinhança do presidente Franklin Delano Roosvelt colocou um fim 

nessa prática, a partir de 1933.
26

 

No Direito Internacional, a possibilidade de uso da força foi completamente abolida pelo 

Tratado de Renúncia à Guerra, em 1928.
27

 

Um método menos extremo de buscar compensação é a proteção diplomática. Esta ocorre 

quando há a intervenção do estado a fim de reivindicar proteção ou compensação para os danos 

causados aos seus nacionais. Esta possibilidade é apoiada por autores como Vattel e Borchard.
28

 

A Corte Permanente de Justiça Internacional, precursora da Corte Internacional de Justiça, em 

vários casos admitiu disputas envolvendo estados, como o exemplo do caso Mavrommatis 

Palestine Concessions
29

, em 1924, em que o governo grego defendeu empresa de sua 

nacionalidade que era parte de um contrato de concessão na Palestina. 

Esse método de compensação padece de um grande problema: a necessidade de 

envolvimento do estado de nacionalidade do investidor. O governo do país não está obrigado a 

assumir a causa, sendo esta uma decisão diplomática, que pode prejudicar as relações deste com o 

Estado hospedeiro. Além disso, uma vez acionada a proteção diplomática, os Estados podem 

dirimir a contenda como acharem melhor, com o investidor perdendo o controle sobre sua causa. 

Um exemplo das dificuldades que são encontradas no uso da proteção diplomática pôde ser 

observado no caso Barcelona Traction, da Corte Internacional de Justiça.
30

  

                                                
25

 NEWCOMBE, Andrew; PARADELL, Luís.  Law and Practice of Investment Treaties. Kluwer Law International, 2009, p 9. 
26

VANDEVELDE, Kenneth J. A Brief History of International Agreements, op. cit., p 3. 
27

 NEWCOMBE, Andrew; PARADELL, Luís, op. cit., p 10. 
28

 SUBEDI, Surya P, op. cit ,p 12. 
29CORTE PERMANENTE DE JUSTIÇA INTERNACIONAL. Caso Mavrommatis, julgamento em 30 de agosto de 

1924. 
30CORTE INTERNACIONAL DE JUSTIÇA, Caso Barcelona Traction, julgado em 5 de fevereiro de 1970. 
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Trata-se de um caso relativo à empresa Barcelona Traction, Light and Power Company, 

fundada em 1911 em Toronto, Canadá. A companhia passou a operar no mercado de distribuição 

de energia na Espanha. Na década de 60, o governo espanhol tomou medidas consideradas 

prejudiciais à operação da sociedade. Utilizando-se da proteção diplomática, a Bélgica ingressou 

na Corte Internacional de Justiça contra a Espanha, justificando sua legitimidade ativa com o 

critério do controle acionário, já que naquele momento o capital da empresa era majoritariamente 

propriedade de cidadãos belgas. 

A Corte entendeu que a nacionalidade nominal prevaleceria sobre o controle efetivo sobre o 

capital. Como conseqüência, a Bélgica não teria legitimidade para postular perante a Corte.
31

 

Esse resultado demonstra o grau de insegurança presente na proteção diplomática, tendo em 

vista essa limitação na legitimidade ativa perante a Corte Internacional de Justiça.  

Além disso, a proteção diplomática e a existência de padrões mínimos de tratamento 

encontraram resistências por parte dos países em desenvolvimento, com o argumento de que um 

país não deve tratar o estrangeiro com privilégios maiores do que trata seu próprio nacional, o 

que seria implicitamente contrário a igualdade entre as nações. Este é um dos princípios 

capitaneados pela Doutrina Calvo, inspirada pelas idéias do jurista argentino Carlos Calvo.  

As bases da Doutrina Calvo foram lançadas a partir da obra Derecho internacional teórico y 

práctico de Europa y América, de 1863. O primeiro caso diplomático em que a Doutrina Calvo 

foi implementada ocorreu no México em 1873. O Ministro de Relações Exteriores mexicano 

Lafragua, dirigiu uma nota ao Embaixador estadunidense Foster sustentando que o México não 

era responsável pelos danos causados às propriedades estrangeiras, tal como defendia o jurista 

argentino Calvo. Os EUA contestaram, afirmando que Calvo não era um jurista notoriamente 

conhecido e aceito internacionalmente.
32

 

Esse caso expressa uma tendência confirmada posteriormente: embora a Doutrina Calvo 

tenha sido amplamente defendida pelos países latino americanos, não encontrou a mesma 

aceitação pelas nações desenvolvidas. A Doutrina Drago foi uma exceção, pois era uma aplicação 

específica das idéias de Calvo e teve a concordância de países desenvolvidos através da 

                                                
31

Os documentos relativos ao caso podem ser acessados no seguinte endereço eletrônico:  
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2007, p. 38. 

http://www.icj-cij.org/docket/index.php?p1=3&p2=3&k=1a&case=50&code=bt2&p3=5


18 

 

  

Convenção Drago-Porter. Entretanto, com a proibição do uso da força para cobrança de dívidas, a 

Doutrina Calvo perdeu um grande apelo, sofrendo uma diminuição de prestígio. Posteriormente 

ela foi revigorada após a revolução russa e a constituição mexicana de 1917.
33

 

Uma grande vitória para a Doutrina Calvo ocorreu na Nona Conferência Panamericana de 

Bogotá, em 1948, em que se redigiu a Carta da OEA e foi assinado um tratado para a solução 

pacífica das controvérsias, chamado de Pacto de Bogotá. A Carta da OEA e o Pacto de Bogotá 

contêm princípios relacionados à Doutrina Calvo, respectivamente no Cap. III, art. 15106 e o art. 

VII107.
34

 

A influência das idéias do famoso jurista argentino não se limitou a tratados internacionais, 

atingindo também legislações internas de vários países em desenvolvimento, como podemos 

observar no artigo 27 da constituição mexicana de 1917 e no artigo 136 da constituição peruana 

de 1979, por exemplo.
35

   

A Doutrina Calvo consiste na afirmação do princípio da soberania territorial do Estado, o 

que leva a algumas conseqüências. Em primeiro lugar, afirma o princípio da igualdade entre 

nacionais e estrangeiros, afastando a aplicação de padrões mínimos de tratamento para este 

último, subsistindo apenas o tratamento nacional. Também há a submissão dos estrangeiros e 

suas propriedades às leis e jurisdição do estado no qual o investimento é feito. A Doutrina Calvo 

defende ainda a abstenção da interferência de outros Estados, notadamente aqueles aos quais 

pertençam os estrangeiros, ou seja, restrição a proteção diplomática e a "gunboat diplomacy". O 

país também não teria obrigação de pagar indenização decorrente de danos sofridos por 

estrangeiros por força de guerras civis e distúrbios, a não ser que essa obrigação esteja prevista na 

lei interna daquele estado.
36

 

Apesar de ter tido sua influência bastante diminuída com a liberalização econômica nos 

anos 90, a Doutrina Calvo possui ainda grande relevância, não apenas como parte da história da 

América Latina, mas também como um pensamento que permanece vivo em muitos países. 

No início do século XX, além da Doutrina Calvo, outro fator que causou grande impacto no 

costume internacional foi a revolução russa e a posterior expansão do comunismo. 

                                                
33
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Em 1917, a propriedade privada foi abolida na Rússia, inclusive bens de estrangeiros. 

Embora tenha havido protestos de países exportadores de capital, alegando infração ao Direito 

Internacional, muitos casos acabaram sem solução formal. Esta foi uma significativa modificação 

no costume internacional consolidado no século XIX, pois a proteção da propriedade privada 

nunca havia sido desafiada com esta intensidade antes. Os países eram comprometidos com a 

proteção a propriedade privada.
37

 A expropriação passou a ser justificada com base na filosofia 

econômica, gerando discussões entre estudiosos de Direito Internacional .
38

 

Outro episódio de afronta a propriedade privada foi a revolução agrária do México, entre 

1917 e 1934. Terras foram expropriadas e nacionalizadas sem pagamento de nenhuma 

compensação. Os países ocidentais foram fortemente contrários a essas atitudes. Em 1927, uma 

comissão binacional entre EUA e México foi instituída para tratar das reivindicações dos 

expropriados. Em 1938, nenhuma dessas demandas ainda havia sido atendida os EUA 

intensificaram os esforços diplomáticos. Neste contexto o secretário de Estado Cordell Hull 

expôs sua visão sobre expropriação. Através de troca de comunicações diplomáticas com o 

governo mexicano apontou a conhecida “fórmula Hull”, afirmando ser necessária pronta, 

adequada e efetiva indenização. Caso um governo pudesse tomar a propriedade e só pagar 

quando considerasse que as circunstâncias econômicas do país permitiriam, os investidores 

ficariam sem nenhuma proteção prática.
39

  

 

 

1.3 O Direito dos Investimentos no período após a II Guerra Mundial  

 

 

1.3.1 Acordos Bilaterais de Investimentos e o ICSID 

 

 

A Segunda Guerra Mundial trouxe grandes modificações para o regime de investimentos.  

O primeiro Tratado Bilateral de Investimento surgiu entre Alemanha e Paquistão, em 1959. Ele 

                                                
37
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38
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39
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ocorreu em um contexto de pós-guerra onde o país europeu encontrou grandes perdas por força 

do conflito e buscava melhorar sua posição no panorama dos investimentos. 

Os Tratados Bilaterais de Investimento (BITs) são acordos que visam garantir uma maior 

proteção aos investidores, se comparada àquela fornecida pelos mecanismos tradicionais. Eles 

são capazes de fornecer um grau maior de certeza, se comparados aos padrões mínimos de 

proteção vindos do direito costumeiro.
40

 Em um contexto de divergência a própria existência 

destes padrões, a saída encontrada para garantir certos direitos ao investidor foi a negociação de 

tratados. 

Os BITs devem ser entendidos como uma convergência de interesses entre um país 

hospedeiro que busca atrair investimentos e um exportador de capital que pretende proteger suas 

empresas transnacionais. Ambos têm como objetivo o aumento do fluxo de investimento.  

Existe a preocupação com a questão da reciprocidade, pois embora os tratados formalmente 

sejam uma via de mão dupla, na prática uma das partes é responsável por quase a totalidade dos 

investimentos e, conseqüentemente, é beneficiária da proteção prevista. Não há nenhuma 

obrigação do outro país realmente aumentar o fluxo de investimento. Seriam então os tratados de 

investimentos instrumentos que apenas gerariam obrigações para o país hospedeiro sem nenhuma 

contrapartida?  

Caso utilizemos a noção tradicional de reciprocidade, podemos responder afirmativamente. 

Um dado importante dos BITs reforça este dilema: a existência de uma grande desigualdade entre 

as partes, mesmo em casos em que o acordo é feito entre dois Estados em desenvolvimento. A 

disparidade econômica e tecnológica levam a um diminuto poder de barganha do país mais frágil. 

Soma-se a isto o fato de que muitos desses governos sequer possuem profissionais qualificados 

para entender e lidar com as nuances e variações na linguagem que é comumente utilizada nos 

tratados. Nas palavras de SORNARAJAH: 

 

 

there is  surrender of sovereign on the part of the state that hopes to receive the capital 

by way of foreign investment. Sovereign is ceded as the foreign investment subject  to 

                                                
40

 Para Luiz Cezar Ramos Pereira, a partir do último quartel do século XIX a importância do costume internacional foi minguando 
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vários temas. Este parece ser o caso do Direito dos Investimentos, preso nos impasses entre países hospedeiros e exportadores de 

capital em relação a qual deveriam ser os direitos do investidor. PEREIRA, Luis Cezar Ramos. Costume Internacional (Gênese do 
Direito Internacional). Ed Renovar. Rio de Janeiro, São Paulo, 2002, p.102. 
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the treaty receives external protection from international dispute-settlement 

mechanisms and is insulated from the reach of the local laws to a considerable extent41 

 

 

Entretanto, não se pode deixar de reconhecer que os BITs não podem ser entendidos apenas 

com base nos padrões tradicionais, pois o foco gira em torno dos benefícios que o país hospedeiro 

terá com o aumento do fluxo de investimento.
42

  

 

 

1.3.2 A criação do ICSID 

 

 

Em 1965, foi criado o International Centre for Settlement of Investment Disputes (ICSID) 

através da Convenção de Washington. Esta instituição é ligada ao Banco Mundial e foi fundada 

com o objetivo de promover o desenvolvimento econômico com a criação de um clima favorável 

aos investimentos. Neste contexto, o ICSID assumiria o papel de órgão de solução de 

controvérsias investidor-estado, atuando como uma corte arbitral.
43

 

O ICSID tem status de organismo internacional, diferindo-se das instituições arbitrais 

comuns, que são privadas.
44

 É o fórum mais popular para a submissão da arbitragem de 

investimento, estando situado em uma posição complexa dentro do discurso legal 

contemporâneo. Trata-se de uma organização internacional que patrocina apenas arbitragens de 

investimento, que envolvem interesses públicos e privados, sendo necessário balancear elementos 

das arbitragens inter-estatais e privadas.
45

 

A possibilidade de arbitragens diretamente envolvendo investidor e país foi um progresso 

no padrão de proteção, pois passou a ser desnecessária a intervenção direta do país exportador de 

capital para proteger seu nacional.  
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O sistema permaneceu dormente até os anos 90, quando apareceram as primeiras 

arbitragens. Entretanto, nesta década o ICSID consolidou-se como o principal fórum de resolução 

de disputas de investimento.
46

 

A mera assinatura da Convenção de Washington não possui o efeito de permitir 

automaticamente arbitragens contra aquele Estado, sendo necessário o consentimento.  

Alguns afirmam que essa possibilidade de acionamento diretamente pelo investidor seria 

derivada da proteção diplomática, pois o direito nasce com um tratado em que o país da 

nacionalidade do indivíduo é parte.
47

   

Os procedimentos dentro do ICSID são autônomos, permitindo uma independência em 

relação a organismos externos. As cortes domésticas do país hospedeiro não possuem nenhum 

poder para rever sentenças arbitrais. É possível até mesmo o julgamento de casos envolvendo 

atos ou abstenções do poder judiciário interno dos países.
48

 

 

 

1.3.3 Os conflitos ideológicos entre países exportadores de capital e os países em 

desenvolvimento nas décadas de 60 e 70 

 

 

No período entre 1945 e 1990 ocorreram muitos confrontos entre países em 

desenvolvimento e países exportadores de capital, com posições ideológicas e noções divergentes 

acerca da soberania. O campo de batalha escolhido pelos países em desenvolvimento foi a 

Assembléia Geral da ONU, na qual esse grupo tinha a maioria dos votos.
49

 

Após a guerra, várias colônias alcançaram a independência, criando uma nova categoria de 

países recém independentes e em desenvolvimento. Para muitas destas novas nações, o 

investimento internacional era visto como neocolonialismo e até mesmo o comércio com 

estrangeiros era visto com desconfiança, fazendo com que as ex-colônias fechassem suas 

economias para novos investimentos internacionais e expropriassem os já existentes.
50
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Neste período, destaca-se a I Conferência dos Países Não-Alinhados, ocorrida na cidade de 

Bandung ,em 1955, em que se buscava um novo caminho nas relações internacionais: o 

neutralismo. Os países participantes manifestaram-se contra o domínio das grandes potências, 

defendendo a necessidade de uma nova ordem política e econômica mundial.
51

 

Os países em desenvolvimento passaram a reivindicar reformas no sistema internacional 

vigente na época. Nesse contesto houve a emergência da Nova Ordem Econômica Internacional 

nos anos 70. Segundo Celso Mello, ela pode ser definida como um conjunto de “princípios, de 

regras e de práticas privadas ou públicas que regem e organizam as relações econômicas entre os 

atores que hoje determinam a sociedade internacional: Estados, organizações internacionais e 

grupos transnacionais.”
52

 Houve um endurecimento dos países em desenvolvimento se 

comparamos com o espírito de cooperação que existia na década de 60
53

.  

A NOEI é composta basicamente das Resoluções 3.201, 3.202 e 3.281 da Assembléia Geral 

da ONU. Estas Resoluções são fruto do endurecimento dos países em desenvolvimento a partir da 

Conferência de Argel, em 1973.
54

 

 No âmbito dos investimentos estrangeiros, este movimento teve ampla repercussão. As 

nações participantes desse movimento buscam fortalecer o conceito de soberania e mudar a 

correlação de poderes até então estabelecida. Em 1974 esse confronto culminou em várias 

resoluções da ONU, em cujo conteúdo era defendido o uso da lei doméstica e o foro do país 

hospedeiro para solução das controvérsias.
55

  

Neste período, destacamos dois princípios que impactaram fortemente a relação entre 

governos e investidores: a Soberania Permanente Sobre Recursos Naturais e o Direito ao 

Desenvolvimento.  

 

 

1.3.3.1. A Soberania Permanente sobre Recursos Naturais 
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A Soberania Permanente sobre Recursos Naturais surgiu como princípio em um cenário 

internacional conturbado, onde fatores como a luta pela independência de várias colônias, guerra 

fria, nacionalizações
56

 e deterioração dos termos de comércio entre os países. A gênese desta 

doutrina é encontrada nas discussões preliminares sobre os direitos humanos no início da década 

de 1950.
57

 

As primeiras resoluções
58

 abordavam o reconhecimento do direito de explorar livremente as 

riquezas e recursos naturais
59

, criação de uma Comissão da ONU
60

 com o propósito de fazer uma 

pesquisa acerca do princípio da Soberania Permantente sobre Recursos Naturais
61

 e 

recomendações a respeito do direito a Soberania Permanente sobre os Recursos Naturais.
62

 

Em 1962 foi aprovada na ONU a resolução 1.803, fruto das discussões da comissão. Ela 

adotou uma postura conciliadora em relação aos conflitos entre países hospedeiros e exportadores 

de capital. A resolução reconhece o direito de soberania permanente dos recursos naturais e o 

exercício deste direito segundos os interesses de desenvolvimento econômico do Estado.  

Além disso, reconhece que a exploração, desenvolvimento e disposição destes recursos e a 

importação de capital para esta finalidade deverão ser regidas pelas regras que os povos e as 

nações considerem necessários para a admissão, restrição ou proibição de tais atividades. 

Também é reconhecido o direito a expropriação.  

Em contrapartida, garante aos investidores que uma vez autorizado o investimento na 

exploração de recursos naturais, ele será regido pelas legislações nacionais e pelo Direito 

Internacional. Além disso, a resolução estipula que a expropriação deve ser acompanhada do 

pagamento de uma indenização, de acordo com o direito interno do Estado e o Direito 

Internacional. 
63
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Embora esta resolução não tenha caráter obrigatório, sua característica de consenso de 

interesses entre os diferentes atores pode servir como base para a constatação de um costume 

internacional. A Resolução 1.803 foi aprovada com 87 votos favoráveis, 2 contrários e 12 

abstenções.
64

  

Contrastando com o clima conciliatório à época da resolução 1.803, houve um posterior 

aumento do confronto entre os dois pólos de interesses.
65

 Conforme atesta SCHRIJVER, 

enquanto no período imediatamente após a Resolução, os países em desenvolvimento buscaram 

modos de implementar os princípios construídos até aquele momento e aprofundar a cooperação 

entre as nações, na década de 70 alguns elementos controversos foram inseridos na discussão, 

como questões relativas a recursos marinhos.
66

 

No parágrafo 4º da Declaração da Nova Ordem Econômica Internacional aparecem 

referências a Soberania Permanente. O documento adotado pela Assembléia Geral em 1º de maio 

de 1974 afirmava: 

 
 
4. The new international economic order should be founded on full respect for the following 
principles: 
E. Full permanent sovereignty of every State over its natural resources and all economic 
activities. In order to safeguard these resources, each State is entitled to exercise effective control 
over them and their exploitation with means suitable to its own situation, including the right to 
nationalization or transfer of ownership to its nationals, this right being an expression of the full 

permanent sovereignty of the State. No State may be subjected to economic, political or any other 
type of coercion to prevent the free and full exercise of this inalienable right; 
G. Regulation and supervision of the activities of transnational corporations by taking measures 
in the interest of the national economies of the countries where such transnational corporations 
operate on the basis of the full sovereignty of those countries; 

H. The right of the developing countries and the peoples of territories under colonial and racial 
domination and foreign occupation to achieve their liberation and to regain effective control over 
their natural resources and economic activities; 

 

 

Estas referências a Soberania Permanente foram criticadas pelos países desenvolvidos, que 

argumentavam que a extensão do escopo a todas as atividades econômicas era excessiva. Além 

disso, não havia referência a compensação por nacionalização.
67
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1.3.3.2 O Direito ao Desenvolvimento 

 

 

O termo desenvolvimento, segundo Celso Furtado,é explicado da seguinte forma: 

 

 
A idéia corrente de desenvolvimento refere-se a um processo de transformação – no sentido 
morfogênico de adoção de formas que não são um simples desdobramento das preexistentes – 
que engloba o conjunto de uma sociedade. Essa transformação está ligada à introdução de 
métodos produtivos mais eficazes e se manifesta na forma de aumento do fluxo de bens e 
serviços finais à disposição da coletividade. Assim, a idéia de desenvolvimento articula-se, numa 
direção, com o conceito de eficiência, e noutra, com o de riqueza. A formas mais racionais de 
comportamento corresponde uma satisfação mais plena das necessidades humanas.68 

 

 

Na visão de Sen, o desenvolvimento deve ser encarado como um processo de expansão das 

liberdades reais que as pessoas desfrutam. Seu conceito contrasta com visões mais restritas de 

desenvolvimento, como as que identificam desenvolvimento com crescimento do Produto 

Nacional Bruto (PNB), aumento de rendas pessoais, industrialização, avanço tecnológico ou 

modernização social.
69

 

O conceito de desenvolvimento deve compreender fatores sociais e econômicos, além de 

valores morais e culturais que condicionam o florescimento do ser humano e de sua dignidade 

social.
70

 

O movimento de descolonização evidencia no cenário internacional o tema do 

desenvolvimento, que deixa de ser visto sob o ângulo interno dos Estados, passando a ser 

abordado em estrita relação com o funcionamento do sistema econômico internacional.
71

 

Surgiu nesta época a expressão “Direito ao Desenvolvimento”, que foi utilizada pela 

primeira vez por Keba M’ Baye em conferência no Instituto de Direitos Humanos de Estrasburgo 

em 1971.
72

 Ela implica em uma atividade. Nesse sentido, prevê-se a cooperação dos Estados 

desenvolvidos e Estados em desenvolvimento, fundada no conceito de justiça econômica 

distributiva.
73
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A cooperação entre os Estados é fundamental para o Direito ao Desenvolvimento. Alguns 

autores afirmam que a própria lei da coexistência entre os países foi substituída por uma lei 

internacional da cooperação. Dentre as vertentes desta destacam-se a econômica, a jurídica e a 

tecnológica.
74

 

O Direito ao Desenvolvimento foi introduzido nas décadas de 70 e 80 como um dos direitos 

pertencentes a uma terceira geração de Direitos Humanos, ligados a solidariedade entre os 

povos.
75

 Alguns exemplos são: meio ambiente, assistência humanitária e paz. Entretanto, esta 

divisão em gerações possui problemas tanto na seqüência temporal quanto na natureza qualitativa 

das proposições. As aspirações básicas que deram origem a reivindicações de todas as três 

gerações não foram historicamente determinadas.
76

  

O Direito ao Desenvolvimento é um conceito que envolve o capital estrangeiro em 

contraposição as necessidades e poderes do Estado hospedeiro. Na prática, muitas vezes atitudes 

contrárias ao interesse dos investidores podem ser justificadas através deste princípio. 

Uma característica básica do Direito ao Desenvolvimento é sua autonomia, por ser um 

direito com consistência própria e não uma simples soma ou aglomerado de direitos 

preexistentes. O Direito ao Desenvolvimento pode ser entendido tanto quanto um direito 

subjetivo quanto como um princípio.
77

 

A origem do direito ao desenvolvimento remonta à Carta da ONU de 1945, que expressa 

em seu preâmbulo à disposição de seus membros em “promover o progresso social e melhores 

condições de vida dentro de uma liberdade ampla”. Em seu artigo 1.3, a Carta afirma que um dos 

propósitos da Organização é 

  

 

conseguir uma cooperação internacional para resolver os problemas internacionais de caráter 
econômico, social, cultural ou humanitário, e para promover e estimular o respeito aos direitos 
humanos e às liberdades fundamentais para todos, sem distinção de raça, sexo, língua ou 
religião.78 
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Na Declaração Universal dos Direitos Humanos, em 1948, há uma referência indireta ao 

Direito ao Desenvolvimento no artigo 28, com a seguinte redação: “Toda pessoa tem direito a 

uma ordem social e internacional em que os direitos e liberdades estabelecidos na presente 

Declaração possam ser plenamente realizados.”.
79

 

Entretanto, a idéia do Direito ao Desenvolvimento como Direito Humano tem sua 

emergência a partir da década de 70, apoiada pelo enfoque estruturalista dos Direitos Humanos. 

Este movimento fez parte da articulação dos países em desenvolvimento dentro da Nova Ordem 

Econômica Internacional.
80

 

Um passo importante para o Direito ao Desenvolvimento ocorreu em 2 de março de 1979, 

com o reconhecimento deste pela Comissão de Direitos  como um Direito Humano.
81

 

Posteriormente foi aprovada pela Assembléia Geral da ONU a Declaração sobre o Direito 

ao Desenvolvimento por meio da Resolução 41/128, de 1986. De acordo com ela, este princípio 

seria definido da seguinte forma: 

 

 

“Artigo 1º 

1. O direito ao desenvolvimento é um direito humano inalienável, em virtude do qual toda pessoa 
e todos os povos estão habilitados a participar do desenvolvimento económico, social, cultural e 
político, a ele contribuir e dele desfrutar, no qual todos os direitos humanos e liberdades 

fundamentais possam ser plenamente realizados.  
2. O direito humano ao desenvolvimento também implica a plena realização do direito dos povos 
de autodeterminação que inclui, sujeito às disposições relevantes de ambos os Pactos 
Internacionais sobre Direitos Humanos, o exercício de seu direito inalienável de soberania plena 
sobre todas as sua riquezas e recursos naturais.” 

 

 

Ao afirmar que o Direito ao Desenvolvimento é inalienável, a Resolução confirmou que a 

liberdade de oportunidades para o desenvolvimento é uma prerrogativa tanto das nações quanto 

dos indivíduos que compõem as nações. O Estado possui a obrigação de formulação de políticas 

nacionais adequadas para o desenvolvimento, mediante certos deveres, como oferecer 

oportunidade de acesso a todos aos recursos básicos, educação, serviços de saúde, alimentação, 

habitação, emprego e distribuição eqüitativa de renda.
82
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A Resolução foi aprovada na Assembléia da ONU com apenas oito abstenções e um único 

voto contrário na Assembléia, dos Estados Unidos. 

Outro exemplo de reconhecimento do Direito ao Desenvolvimento dentro da ONU ocorreu 

na Declaração e Programa de Ação de Viena, adotada consensualmente pela Conferência 

Mundial dos Direitos Humanos, em 1993. Em sua parte I, n. 10, ela reafirma o Direito ao 

Desenvolvimento como um direito universal e inalienável e parte integral dos direitos humanos 

fundamentais.
83

 Também afirma que a democracia, o desenvolvimento e os direitos humanos são 

interdependentes, devendo a sociedade internacional ajudar no fortalecimento e promoção da 

democracia, desenvolvimento, direitos humanos e liberdades fundamentais em todo o mundo.
84

  

Em 1998, a Comissão de Direitos Humanos da ONU adotou uma Resolução recomendando 

ao Conselho Econômico e Social o estabelecimento de um mecanismo que consiste em um grupo 

de trabalho e um expert independente. Este último é responsável por fornecer ao primeiro um 

estudo sobre o estado atual do progresso na implementação do Direito ao Desenvolvimento a 

cada sessão. O grupo de trabalho deve supervisionar o trabalho do expert e se reportar ao 

Conselho.
85

  

É possível perceber uma politização muito acentuada nas discussões da ONU sobre Direito 

ao Desenvolvimento. Segundo Marks
86

, os países podem ser divididos em 4 grupos. O primeiro é 

composto por nações em desenvolvimento interessadas em usar o Direito ao Desenvolvimento 

como ferramenta para diminuir as desigualdades no comércio internacional, impactos negativos 

da globalização, falta de acesso a tecnologia e outras questões. Este grupo também apóia a idéia 

de que este princípio envolve obrigação da comunidade internacional para criar melhores 

condições ao desenvolvimento.
87

  

Um segundo grupo consiste em países em desenvolvimento mais moderados, que 

genuinamente desejam uma política integrada de direitos humanos em suas legislações e buscam 

uma boa relação com os estados doadores. 

Um terceiro grupo é formado por países em transição e países desenvolvidos que tendem a 

apoiar o Direito ao Desenvolvimento como meio de aprimorar o diálogo entre as nações 

desenvolvidas e em desenvolvimento. A União Européia é um exemplo desta postura. 
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Finalmente, há um grupo composto pelos EUA, pequenas nações sob influência norte-

americana e alguns países desenvolvidos que variam conforme as circunstâncias. Este grupo 

tende a ser contrário as resoluções. 

É digna de destaque ainda que há um certo pessimismo por parte de alguns autores,  

motivado principalmente pelo processo de liberalização ocorrido na década de 90. Segundo Celso 

Mello: “a liberalização do comércio com a OMC e o desaparecimento da solidariedade entre os 

Estados levou ao desaparecimento do DID” 
88

 

A pessoa é o sujeito central do processo de desenvolvimento. Antônio Celso Pereira 

distingue o direito ao desenvolvimento do direito internacional do desenvolvimento. Este último 

seria um novíssimo ramo do direito internacional público que apresenta uma concepção 

teleológica, sendo manifestação jurídica voltada para a mudança, o projeto e o desenvolvimento 

sustentável. Trata-se de um sistema jurídico que pretende acelerar e impulsionar o 

desenvolvimento integrado. Caracteriza-se por apresentar uma estrutura normativa dual, havendo 

normas para as relações entre países desenvolvidos e normas para relação entre países 

desenvolvidos e países em desenvolvimento. Já o direito ao desenvolvimento seria centrado na 

pessoa, sendo um direito humano inalienável.
89

 

Além da tradicional visão do investimento estrangeiro como conflitante com o direito ao 

desenvolvimento de países hospedeiros, há outra face da relação entre ambos. Como os países 

necessitam destes recursos para se desenvolverem, o próprio investimento é parte integrante deste 

processo. Daí a relação conflituosa entre estados hospedeiros e empresas transnacionais, 

mutuamente dependentes e em constante atrito. Mesmo autores que consideram perversa a 

atuação das transnacionais reconhecem esta necessidade.
90

 

As empresas trazem consigo especialização técnica e acesso a fontes de financiamento
91

, 

além de tecnologia e conhecimento gerencial. O grande desafio do Direito ao Desenvolvimento é 

conciliar a política de atração de investimento (algo vantajoso a esse princípio) com os possíveis 

efeitos negativos decorrentes da atuação de grupos estrangeiros no país. O ponto de equilíbrio da 

regulação é difícil e se modifica conforme as circunstâncias políticas, econômicas e ideológicas. 
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A relação entre Direito ao Desenvolvimento e investimentos estrangeiros possui ainda outra 

face: a possibilidade de atingir um maior estágio do desenvolvimento através da atuação de 

empresas nacionais além das fronteiras do país. Os investimentos estrangeiros podem ser uma 

fonte de financiamento de um projeto de desenvolvimento,
92

 além da criação de empregos e 

desenvolvimento de novas tecnologias. Neste contexto é papel do estado implementar políticas 

para promover e facilitar este processo, tendo em vista uma visão ampla do Direito ao 

Desenvolvimento.
93

 

Sendo assim, a promoção da internacionalização e do investimento de países em 

desenvolvimento no exterior pode ser vista como um estratégia para alcançar o 

desenvolvimento.
94

 

 

 

1.4 A década de 90 e a liberalização dos investimentos 

 

 

Nos anos 80 e 90 ocorreram dois fatos que modificaram bastante a questão dos 

investimentos estrangeiros. No leste europeu há a dissolução da URSS. Na América Latina o 

modelo de política exterior desenvolvimentista se esgotou, abrindo espaço ao paradigma 

neoliberal. No campo econômico o monetarismo triunfou sobre o estruturalismo.
95

 

Com essa nova realidade mundial o fluxo de investimento estrangeiro passa a ser mais 

prestigiado. Abre-se espaço para a expansão da proteção dos investidores. O ICSID finalmente 

começa a funcionar na prática. Os BITs se multiplicam. Segundo números da UNCTAD em 1990 

haviam 500 tratados bilaterais. Já em 2000 esse número salta para cerca de 2000.
96

  

Um aspecto importante é a existência cada vez maior de BITs sul-sul, diferentemente dos 

tradicionais acordos norte-sul. Este fato se liga a internacionalização cada vez maior das 

empresas das nações em desenvolvimento. Nesta nova realidade alguns países passam a figurar 

tanto como hospedeiros quanto como exportadores de capital. A preocupação para estes Estados 
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é regular o fluxo de investimentos estrangeiros de um modo vantajoso para os interesses 

nacionais e ao mesmo tempo buscar uma proteção mais eficiente para suas empresas 

transnacionais. Um exemplo é a China, que não apenas é um grande receptor de capital como 

possui muitos investimentos no exterior, buscando negociar BITs nos dois casos. 

 

 

1.5 O século XXI e as novas tendências do Direito dos Investimentos 

 

 

 A liberalização ocorrida na década de 90 foi acompanhada por episódios controversos. 

Talvez um dos casos mais marcantes tenha sido a crise argentina de 2001. A Argentina foi um 

país que adotou na década de 90 o paradigma do “estado normal”.
97

 O alto grau de 

endividamento dos países latino- americanos pressionava-os a seguir as orientações do Consenso 

de Washington, a fim de receber novos auxílios. Neste contexto, ser normal seria dar 

cumprimento a este conjunto de recomendações.
98

 Como parte desta política, a Argentina era 

signatária de um grande número de BITs. 

Em meio a uma crise econômica, o governo argentino desvalorizou sua moeda, em um 

processo que foi chamado de pesificação da economia. Várias empresas transnacionais sentiram-

se lesadas pelas perdas causadas pela atuação argentina frente à crise e deflagraram numerosas 

arbitragens de investimento. No ICSID as demandas contra o país totalizaram 32, com 

aproximadamente 20 bilhões de dólares em pedidos.
99

 A Argentina já vivia um período de intensa 

crise social e econômica, com fortes reflexos para a população. Desde então, a possibilidade de 

que os acordos de investimento acabem cobrando um alto preço e impedindo ações do governo 

em momentos de crise é um fator a ser considerado nos estados em desenvolvimento. 

Há críticas em relação a tratados excessivamente duros e fechados, pois embora eles 

possam trazer um ganho adicional em relação à credibilidade dos compromissos assumidos na 

etapa pré-contratual, acaba gerando problemas na fase pós-contratual no tocante a eventos que 

                                                
97

 CERVO, Amado Luiz. Op. cit, p.16 
98

 A expressão “normal” foi utilizada pelo Ministro das Relações Exteriores do governo Menen, Domingo Cavallo. 
99

 GRANATO, Leonardo; ODDONE, Carlos Nahuel. Argentina facing international claims over foreign investments. Disponível 

em <http://econpapers.repec.org/paper/cisdi0000/053.htm Acesso em 9/10/09>, p. 1. 

http://econpapers.repec.org/paper/cisdi0000/053.htm%20Acesso%20em%209/10/09


33 

 

  

não podiam ser previstos anteriormente pelas partes. Em suma: há um demasiado sacrifício da 

flexibilidade, levando a menor eficiência  prática daquele acordo.
100

 

Atualmente, percebe-se um grande esforço para criar tratados mais equilibrados, 

solucionando alguns temas controversos e permitindo uma maior proteção ao poder regulatório 

do Estado exercido de forma não discriminatória e com boa-fé. Um exemplo deste processo é o 

modelo de BIT dos Estados Unidos de 2004, que se difere fortemente em alguns aspectos do 

antigo documento, publicado em 1994. Modelos de outros países também seguem esta tendência, 

como o norueguês, de 2007, e o canadense, de 2004.  

A mudança de papéis dos países contribui para este fenômeno. A antiga distinção entre 

exportadores e importadores de capital tornou-se difusa, levando países desenvolvidos a 

experimentar situações antes vividas apenas por nações hospedeiras. Um claro exemplo disso é a 

existência de arbitragens de investimento contra os Estados Unidos, oriundas do Capítulo de 

Investimentos do NAFTA.
101

   

Também contribui para esta maior flexibilidade a discussão sobre proteção ao meio 

ambiente e dos direitos humanos dentro do Direito Internacional dos Investimentos. Algumas 

teorias tem sido utilizadas para relacionar a busca de investimentos a queda de padrões 

ambientais e de proteção ao trabalhador.
102

 Além disso, se considerarmos que tratados rígidos 

diminuem a liberdade regulatória do Estado, conseqüentemente o poder de editar normas mais 

rigorosas no tocante a direitos humanos e meio ambiente se torna limitado. Esta questão é 

especialmente relevante na definição do conceito de expropriação indireta.
103

 

No entanto, há também benefícios ambientais do investimento estrangeiro. Com o aumento 

da renda nos países em desenvolvimento, produtos de tecnologia mais avançada e menos 

poluentes substituem antigos bens menos eficientes. Outra possível vantagem é o ingresso no país 
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de empresas com tecnologia mais avançada e com experiência com operações menos agressivas 

ao ambiente, reflexo de legislação de padrões superiores em outros países. 
104

 

Atualmente, alguns autores afirmam a necessidade de levar em consideração na 

interpretação dos tratados de investimentos que a interferência governamental no setor ambiental 

deve ser tratado como uma regulação justificável.
105

 Alguns modelos de tratado incorporam estas 

inovações. O modelo Norueguês de 2007 afirma expressamente que é inapropriado rebaixar 

padrões ambientais e laborais.
106

 Reserva ainda o direito do Estado em regular questões relativas 

à saúde, à segurança e ao meio ambiente.
107

  

 

 

1.5.1 A proteção a investimentos via tratados multilaterais 

 

 

Apesar dos BITs serem amplamente utilizados entre os países, até hoje não houve consenso 

em relação a um tratado multilateral de investimento que envolva um número grande de países e 

seja amplo em seu conteúdo. O fato de a proteção de investidores ser feita via tratados bilaterais 

acaba criando um mecanismo complexo e falho, além de trazer conseqüências maléficas para 

países com pouca força política, que acabam negociando acordos mais restritivos ao estado 

hospedeiro. 

Tal dificuldade não se limita apenas à área de investimentos. Também no ramo da 

Propriedade Intelectual houve uma época no século XIX onde a proteção era feita basicamente 

por uma grande teia de tratados. Eram publicados inclusive catálogos sobre o tema para permitir 

aos autores, inventores e usuários determinar o status da proteção ao redor do mundo. Esta 

situação de extrema complexidade levou a negociação e assinatura de dois tratados multilaterais, 

colocando um fim a incerteza: Convenção de Paris (1883) e Convenção de Berna (1886). 
108

 

Durante a Rodada Uruguai, que culminou na criação da OMC surgiu a discussão sobre o 

tema dos investimentos. Segundo a proposta dos EUA, os princípios centrais do GATT de 

                                                
104

 Idem, p.79. 
105 Idem, p. 227. 
106 Artigo 11 do Modelo de BIT da Noruega de 2007. 
107 Artigo 12 do Modelo de BIT da Noruega de 2007. 
108

 GERVAIS, Daniel J. The Internationalization of Intelectual Property: New Challenges from the Very Old and the Very New. 

In Fordham ntellectual Property, Media & Entertainment Law Journal 12.4 (2002), p.. 935, 936. 



35 

 

  

tratamento nacional e nação mais favorecida passariam a ser aplicados para a matéria. Embora 

tenha contado com o apoio dos exportadores de capital, a proposta desagradou aos países em 

desenvolvimento, que argumentavam sobre a impossibilidade de se tratar este tema na OMC. 

Além disso, insistiam na negociação de temas delicados aos países desenvolvidos, como transfer 

pricing.
109

 

Como resultado deste embate surgiu o acordo TRIMS, que fez pouco mais que elaborar e 

tornar claros certos aspectos do acordo GATT relativos a tratamento nacional e proibição de 

restrições quantitativas.
110

 Este documento foi amplamente influenciado por um panel entre EUA 

e Canadá julgado em 1984, no qual foi decidido que algumas exigências canadenses, como a 

obrigação do investidor estrangeiro de comprar bens canadenses em detrimento de importações, 

eram contrárias a normativa do GATT.
111

 

Outros acordos resultantes da Rodada Uruguai também tratam de questões ligadas ao 

investimento estrangeiro. O GATS trata de serviços, prevendo como uma das modalidades a 

prestação através de presença comercial no país estrangeiro, o que caracteriza um investimento.  

O GATS é composto por uma lista de setores nos quais os países se comprometem a adotar 

as previsões do acordo. Entre os principais princípios estão a não discriminação e o tratamento 

nacional.
112

 

O TRIPS trata sobre propriedade intelectual, que vem sendo considerada uma modalidade 

de investimento segundo os conceitos mais atuais. Verificando alguns tratados bilaterais, 

podemos verificar como estes se reportam a Propriedade Intelectual na definição de 

investimentos. No acordo bilateral entre Brasil e Chile há previsão neste sentido.
113

 Outro 

exemplo é o modelo de BIT dos EUA de 2004.
114

 Na mesma linha o Capítulo de Investimento do 
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NAFTA,
115

 o modelo de BIT da China
116

 e o Capítulo de Investimentos do Tratado da Carta de 

Energia.
117

 Trata-se, portanto, de uma tendência seguida por muitos modelos de tratado, tendo em 

vista que o próprio conceito de investimento é aberto. 

Há ainda alguns tratados multilaterais sobre investimentos, que tratam mais detalhadamente 

a questão, sendo os principais o Capítulo de Investimentos do NAFTA e o Tratado da Carta de 

Energia. Entretanto, o primeiro abrange apenas três países, tendo um alcance muito pequeno. Já o 

segundo, apesar de contar com um número bem maior de países, possui alcance apenas em 

matéria de energia.  

É notória a ausência de um instrumento multilateral tratando sobre investimentos com uma 

maior profundidade. Este tema já foi abordado por diversas reuniões ministeriais. Um Grupo de 

Trabalho sobre a Relação entre Investimento e Comércio foi criado na reunião de Singapura, em 

1996. Entretanto, ainda há várias divergências entre países centrais e periféricos, como definição 

de investidores e investimentos, expropriação e solução de controvérsias.
118

 

Com o fracasso das negociações na OMC ocorrido à época da Rodada Uruguai, a OCDE 

tomou a iniciativa de iniciar conversações acerca de um tratado sob seus auspícios.  A idéia era 

reunir um grupo de países menores e menos heterogêneos, que elaborariam um acordo que no 

futuro pudesse ser aberto para não membros ou até mesmo servir de inspiração para uma nova 

tentativa no âmbito da ONU. Entretanto novamente houve fracasso nas negociações. 
119

  

A iniciativa, embora apoiada por alguns países em desenvolvimento, como Chile e Coréia, 

foi fortemente rejeitada por outros, em especial pela Índia. Alguns argumentos foram utilizados 

contra o acordo. Em primeiro lugar a existência de BITs já traria a proteção adequada para o 

investidor. Também seria inadequado o foro da OCDE para a questão, que seria mais bem tratada 

na UNCTAD no contexto do desenvolvimento como um todo. Além disso, não haveria um modo 

de condensar a proteção dos investidores em um único instrumento, tendo em vista a diversidade 

                                                                                                                                                        
“investment” means every asset that an investor owns or controls, directly or indirectly, that has the characteristics of an 

investment, including such characteristics as the commitment of capital or other resources, the expectation of gain or profit, or the 
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de interesses dos países. Finalmente, questionam se tais acordos realmente levariam a um 

aumento considerável do fluxo de investimento.
120

 

O acordo chegou a ser atacado até mesmo por membros da OCDE. Houve resistência da 

França, que entendia que um acordo do tipo poderia não seria compatível com a política de 

defesa da cultura francesa.
121

 

Com a derrota da proposta de tratado na OCDE, novamente a OMC passou a ser vista como 

o melhor foro para tratar da questão. O tratamento multilateral de proteção a investimentos faz 

parte da Rodada Doha, a partir de 2001. Contudo, com o posterior impasse nas negociações, ficou 

prejudicada a aprovação do acordo de investimentos. 

 

 

1.6 A perspectiva brasileira 

 

 

O Brasil começou a ser construído a partir de investimentos vindos de Portugal na época da 

colonização. Entretanto, não se pode considerar um investimento estrangeiro, tendo em vista que 

na época não se tratava de uma relação entre dois Estados independentes, e sim de uma metrópole 

e sua colônia.  

O Brasil foi parte de um importante caso no contexto do surgimento de padrão internacional 

para a expropriação por motivos de saúde pública. Foi o caso da destruição de um lote de 

melancias contaminado por cólera. Os produtores tiveram negada a indenização junto às 

autoridades brasileiras. Os mesmos produtores, então, pediram ao governo americano por 

proteção diplomática, pleito este que não foi atendido, alegando-se o direito do Brasil de agir em 

caso de risco a saúde pública.
122

 

No período pós-II Guerra Mundial o Brasil experimentou um incremento da 

internacionalização de sua economia. O investimento estrangeiro passou a ter maior relevância no 
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mercado brasileiro.
123

 A estratégia para o desenvolvimento passava por uma forte atuação estatal, 

como planejador e sustentador financeiro de todo o processo. Contudo, o capital estrangeiro era 

um parceiro necessário para os segmentos mais dinâmicos da indústria transformadora. O capital 

privado nacional, de menor importância, completava o “tripé econômico”.
124

  

O Brasil, tal como outros países latino americanos, seguia o paradigma do estado 

desenvolvimentista nas relações internacionais, sob forte influência da CEPAL. Este movimento 

começou timidamente na década de 30, com o rompimento em relação ao modelo agroexportador 

e a conscientização da necessidade de modernização. A centralidade e desejo de controle do 

governo neste processo são elementos importantes para a relação com o capital estrangeiro. A 

idéia de que o investimento deve aplicar-se em atividades de conveniência do estado permaneceu 

viva mesmo após o esgotamento do desenvolvimentismo.
125

 

Segundo Cervo, o perfil desenvolvimentista fez a unanimidade nas políticas desenvolvidas 

pelo Brasil, embora não tenha havido completa unidade no entendimento político. O autor 

apresenta as seguintes características quanto à inserção internacional: a) realizar interesses de 

uma sociedade complexa; b) conceber o desenvolvimento como expansão da indústria; c) prover 

de eficiência a política exterior mediante autonomia decisória, cooperação externa, política de 

comércio exterior flexível e não doutrinária, subordinação da política de segurança, da guerra e 

da paz, aos fins econômicos e negociação simultânea com os grandes vizinhos.
126

  

Esse modelo de política externo levou, no campo dos investimentos estrangeiros, a uma 

posição pró-soberania e de desconfiança em relação à figura do investidor. Um parecer de 1964 

do então consultor jurídico do Ministério das Relações Exteriores Dr. Augusto de Rezende Rocha 

acerca do ICSID demonstra bem o espírito da época:  

 

 

seria a consagração do imperialismo econômico e financeiro, ainda que disfarçada. (...) não é 
crível que qualquer Estado normalmente organizado, apresentando instituições asseguradoras de 
uma ordem jurídica primária, concorde de boa mente em sub-rogar funções públicas essenciais 
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a um tribunal internacional, que na sua organização e funcionamento será passível de sofrer 
influências prejudiciais à própria soberania desse Estado. (...) nunca o Governo brasileiro, em 

qualquer época, deixou de acolher, diplomática ou judicialmente, as reivindicações de 
meritoriouscases de estrangeiros que lhe fossem apresentadas.127 
 

 

Como aplicação externa dessa política, o Brasil foi membro do grupo dos 77,
128

 

participando das discussões na ONU acerca da Soberania Permanente sobre Recursos Naturais, 

Direito ao Desenvolvimento e a NOEI. 

Na década de 80 o quadro começou a mudar. Após um período marcado pelo dinamismo 

em política exterior com forte crescimento econômico nos anos 70, mudanças internas e externas 

levam a uma sensação de estagnação e decadência das estratégias brasileiras.
129

 A crise 

econômica surgira ao lado de uma crescente contestação do padrão desenvolvimentista, que 

atingiu seu ápice nos anos 90, com a eleição de Fernando Collor de Mello.  

Primeiro presidente eleito democraticamente após muitos anos de ditadura, Collor 

implementou uma política externa com foco bem diferente das anteriores. Os investimentos 

estrangeiros passam a ser vistos como essenciais para reformular a estrutura produtiva de 

economia nacional. Buscou-se uma inserção mais dinâmica na economia mundial.
130

 Um fator 

crucial para esta modificação foi o grande endividamento brasileiro da década de 80. A solução 

adotada para enfrentar a crise baseia-se em grande parte no artigo What Washington Means by 

Policy Reform, de John Williamson, que enumerava 10 medidas econômicas poderiam ajudar os 

países latino-americanos a superar seus problemas. Eram políticas acerca das quais havia um 

certo consenso quanto a eficiência, escorando-se o artigo em experiências de sucesso vividas 

pelos Estados Unidos em relação a economia.
131

 Cabe ressaltar que o artigo apenas tratava de 

medidas que teriam alcançado a proximidade de um consenso, reconhecendo que as mesmas não 

seriam capazes de solucionar a totalidade dos problemas econômicos latino-americanos. Estas 

medidas acabaram sendo posteriormente conhecidas como Consenso de Washington.
132
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Como parte desse processo era necessário reformular antigas práticas e sinalizar uma 

mudança de atitude. Não é por acaso que a diminuição de barreiras ao livre comércio, 

fortalecimento das leis de propriedade intelectual e assinatura dos acordos bilaterais de 

investimento se deram nesta mesma década. 

Entretanto, esses primeiros anos de abertura para o comércio internacional não escaparam 

de críticas.  Argumenta-se que se substituiu o paradigma desenvolvimentista pelo paradigma do 

estado normal, com um alinhamento automático à ordem vigente, sustentado por uma crença 

quase religiosa no império do mercado como indutor de desenvolvimento.
133

 Alguns autores 

também apontam uma falta de prioridades internacionais e a ausência de projeto nacional nesse 

modelo.
134

 

Apesar das críticas, também alguns acadêmicos reconhecem pontos positivos no modelo 

vigente neste período. Entre eles estão uma inserção mais madura na comunidade internacional, 

além do crescente papel do empresariado na discussão de temas de interesse, como integração 

econômica.
135

 Também é digna de destaque da iniciativa do MERCOSUL. 

Entre avanços e retrocessos, o modelo neoliberal começou a se esgotar no final do século. 

Recuperou-se nesta época o discurso de que o sistema mundial está repleto de assimetrias e 

distribuição desigual de poder. Houve então uma reorientação na política externa brasileira. 
136

  

É nesse contexto que o Brasil modifica sua orientação em relação aos BITs. Em 2002, o 

presidente Fernando Henrique Cardoso enviou diversas mensagens ao Congresso Nacional 

retirando de tramitação os projetos de decretos legislativos que ratificariam os acordos de 

investimento assinados. O documento se refere à Exposição de Motivos de lavra do Ministro das 

Relações Exteriores Celso Lafer. Nela reflete que no momento da assinatura de tais BITs o Brasil 

buscava seguir a tendência de outros países, com o temor de que acabasse sendo preterido na 

competição por investimento estrangeiro. Contudo, no decorrer das negociações do acordo 

multilateral na OCDE, a partir de 1997, os países em desenvolvimento consideraram que os 

direitos e prerrogativas concedidas aos investidores eram demasiados extensos, o que gerou um 

declínio do apoio político do projeto. Este sentimento se refletiu em setores do Congresso 

Nacional, que passaram a repudiar os BITs como uma espécie de versão bilateral do acordo 
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proposto na OCDE, o que não se justificava, já que em alguns acordos em pauta o Brasil poderia 

ser considerado o exportador de capital. Também argumenta que as condições internacionais se 

modificaram, e que a falta de acordos não prejudicaram o fluxo de investimento para o Brasil
137

 

Esta afirmação parece ser confirmada pelo contínuo sucesso brasileiro na captação de 

investimentos. 

 

 

1.6.1. O duplo papel do Brasil no Direito dos Investimentos 

 

 

Atualmente, há um dado novo em questão: a internacionalização cada vez maior de 

empresas brasileiras. Em uma economia globalizada, as transnacionais possuem várias vantagens 

competitivas, tais como acesso a fatores de produção nas economias anfitriãs e possibilidade de 

organizarem internacionalmente a produção, colhendo os benefícios de uma divisão internacional 

da mão-de-obra intrafirma. Os países emergentes começaram a tomar consciência da importância 

da saída de investimento direto estrangeiro para aprimorar a competitividade de suas empresas e 

o desempenho das economias nacionais.
138

  

Até o início da década de 80, o investimento brasileiro no exterior situava-se abaixo dos 

US$900 milhões. Com o processo de integração regional do MERCOSUL, houve uma 

concentração do investimento em países pertencentes ao bloco. Em 2001, o Brasil chegou a 

marca de U$ 49.689.000,00 em investimento direto. Já em 2005, o Brasil investiu um total de U$ 

111.741.000,00, sendo U$ 79.259.000,00 em investimento direto. Os principais destinos para o 

investimento direto: Ilhas Cayman; Dinamarca; Ilhas Bahamas; Ilhas Virgens Britânicas; Estados 

Unidos.
139

 

Um dos motivos para essa internacionalização crescente de companhias brasileiras é o 

acesso ao crédito externo a um custo mais baixo e a prazos mais longos. Além disso, há o caso de 

empresas que se encontravam em uma situação na qual precisavam escolher entre investir no 

exterior ou serem compradas por investidores mais poderosos. A escolha não é entre querer 
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conquistar mercados externos ou contentar-se com o mercado nacional. Essa última opção 

significará, em algumas situações, perda até mesmo desse mercado que lhe parecia cativo.
140

 

O governo brasileiro vem apoiando o investimento em outros países, embora ainda falte 

conhecimento em relação à questão e uma promoção mais ativa e sistemática. Em 2003, pelo 

menos dez empresas tinham no mínimo três subsidiárias estrangeiras, com um faturamento total 

combinado de pelo menos U$ 34 bilhões.
141

 

Tendo em vista essa realidade, começam os questionamentos acerca da proteção do 

investidor brasileiro no exterior. Os problemas enfrentados pela Petrobrás na Bolívia tiveram 

ampla repercussão na mídia.
142

 Estes fatos ocorreram em um momento onde a negociação de 

BITs entre países em desenvolvimento é cada vez maior. Em 2003 e 2006 o número desses 

tratados chegou a suplantar o dos tradicionais acordos norte-sul.
143

 

Esses novos fatores, somados a necessidade de um maior apoio governamental para a 

internacionalização de empresas brasileiras até agora não levaram a uma reconsideração da 

posição política adotada. Entretanto, o mesmo argumento utilizado a época da assinatura dos 

BITs, a competição com outros países, parece retornar agora em um sentido inverso: não mais a 

necessidade de proteger os investidores estrangeiros, mas as empresas brasileiras que buscam se 

internacionalizar e acabam em desvantagem perante competidores de países que possuem 

tratados de investimentos. 
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2  OS PRINCÍPIOS DO DIREITO DOS INVESTIMENTOS 

 

 

2.1.Ius imperii, ius gestionis e o Direito Internacional dos Investimentos  

 

 

Segundo a doutrina do ato de Estado,  ora este age na qualidade de ente estatal soberano ora 

como particular. Os atos de império são aqueles praticados pelo Estado investido em seu poder de 

império, soberano. É a conduta estatal com natureza pública ou governamental.
144

 Já os atos de 

gestão são aqueles praticados pelo Estado em condições similares a um particular, no exercício de 

suas atividades negociais.
145

 

Maria Sylvia di Pietro afirma que os atos de império são aqueles praticados pela 

Administração com todas as prerrogativas de autoridade unilateral, sendo regidos por um direito 

exorbitante do direito comum. Já os atos de gestão são aqueles praticados em situação de 

igualdade com os particulares.
146

 

A divisão entre atos de império e atos de gestão é utilizada para determinar se a Imunidade 

de Jurisdição se aplicará a determinado processo, impedindo que o Estado estrangeiro seja 

julgado pelo juiz ou árbitro. Esta doutrina é criticada, pois os critérios de diferenciação são 

subjetivos e incertos, trazendo insegurança.
147

 

No Direito dos Investimentos há uma diferença em relação à arbitragem tradicional. 

Enquanto nesta última são tratadas questões privadas, a arbitragem de investimento reúne 

interesses públicos e privados. Harten afirma tratar-se de uma adjudicação consensual entre 

investidor e estado. Para o autor há um verdadeiro mecanismo de revisão no âmbito do direito 

público. Argumenta o autor que tal sistema foi instituído por um ato soberano do Estado e as 

disputas são predominantemente vindas do exercício da soberania estatal. Há uma relação 

regulatória entre as partes, e não uma relação jurídica entre iguais.
148
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2.2.O consentimento na arbitragem de investimentos 

 

 

A arbitragem estado-investidor como solução de controvérsias um dos temas mais 

importantes no Direito Internacional dos Investimentos. Trata-se de uma modalidade arbitral que 

se afasta tanto daquela do Direito Internacional Público entre dois países quanto da arbitragem 

comercial internacional, que trata de questões comerciais e em geral ocorre entre dois 

particulares. Tal procedimento em geral diz respeito à atuação regulatória do estado.  

Tradicionalmente, a proteção do investidor era feita através de proteção diplomática, com a 

controvérsia sendo resolvida entre o Estado hospedeiro e o país de nacionalidade do investidor.  

Embora seja uma modalidade de eficácia restrita, ainda hoje é possível a sua utilização.
149

 

A arbitragem direta entre o indivíduo e o Estado tem o efeito não declarado de alçar os 

investidores ao mesmo nível que os países, permitindo que aqueles demandem diretamente.
150

 O 

direito de ingresso no procedimento arbitral sem a necessidade de que um estado se envolva pela 

via da proteção diplomática é uma importante garantia de efetividade para o investidor. Somente 

desse modo a empresa ou indivíduo não se torna refém dos interesses diplomáticos ou comerciais 

de seu estado de origem, como ocorre nos casos relativos a comércio internacional na OMC.  

Para existir uma arbitragem perante o ICSID é necessário respeitar as restrições em relação 

à jurisdição em razão da matéria e em razão da pessoa. Para a primeira é fundamental que seja 

uma disputa surgida diretamente de um investimento. Não há definição de investimento na 

Convenção, verificando-se o conceito existente nos acordos entre as partes, nos BITs ou na 

manifestação do consentimento por escrito exigido pela Convenção. Quanto a segunda restrição, 

faz-se necessário que tanto o país hospedeiro quanto àquele de nacionalidade do investidor sejam 

signatários da Convenção de Washington. 
151

 Caso apenas um deles participe do acordo ou a 

disputa não surja diretamente de um investimento é possível utilizar as regras presentes no 

Mecanismo Complementar da Convenção, que se difere das regras da Convenção em relação à lei 
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aplicável, anulação e execução de laudos arbitrais.
152

 Nesse caso, a internalização das sentenças 

arbitrais ocorre seguindo as regras da Convenção de Nova York de 1958. 

Uma vantagem para o investidor da utilização das regras da Convenção de Washington é a 

existência de um sistema interno de revisão dos laudos arbitrais, incluindo a possível anulação do 

procedimento.
153

 Isto permite que se exclua a atuação do judiciário do país da sede da arbitragem, 

que não tem nenhum poder de influenciar o andamento do processo no ICSID.
154

  

É possível ainda arbitragens perante outros órgãos, como UNCITRAL e Câmara de 

Comércio Internacional, dependendo do tratado. 

Os procedimentos arbitrais não estão formalmente vinculados a precedentes nem precisam 

ser publicados.
155

 Entretanto, a maioria das decisões acaba sendo tornadas públicas pelas 

partes.
156

 

Os tratados de investimentos geralmente confinam o investidor ao remédio escolhido, em 

uma cláusula conhecida como fork in the road. Existem três possíveis métodos para o investidor 

se socorrer em caso de ilícito do Estado. Há o recurso ao judiciário local, resolução de 

controvérsia por meio de arbitragem que por ventura tenha sido convencionada em algum 

contrato e a arbitragem de investimento. Existindo esta cláusula, o investidor possui apenas uma 

escolha.  

Entretanto, ainda que exista a cláusula fork in the road ainda é possível vislumbrar 

hipóteses em que a arbitragem de investimentos é viável mesmo com o anterior litígio em outro 

foro.  

 A questão da igualdade entre ações é um complicador. Algumas vezes o processo que foi 

julgado no tribunal do país hospedeiro não possui as mesmas partes, participando a sociedade 

constituída em joint-venture, enquanto na arbitragem de investimento o investidor estrangeiro 

ocupa o pólo ativo.
 157

 Segundo o critério clássico da litispendência, não há identidade entre as 

ações, como já foi definido em decisões arbitrais.
158

 

                                                
152

 COSTA, José Augusto F. ;CARREGARO, Ana Carolina C.; ANDRADE, Thiago P. de. Mecanismo complementar do ICSID: 

uma alternativa para investidores brasileiros? In Revista DireitoGV, v 3 nº 2, jul-dez 2007, p. 66. 
153

Oxford International Arbitration Series - International Investment Arbitration: Substantive Principles, p. 225. 
154

 DOLZER, Rudolf. SCHREUER, Christoph. Principles of International Investment Law, op. cit.,  p 223. 
155

 HALLWARD-DRIEMEIER, Mary. Do Bilateral Investment Treaties Attract FDI? Only a bit…and they could bite. DECRG, 

Banco Mundial, 2003, p. 6. 
156

 Oxford International Arbitration Series - International Investment Arbitration: Substantive Principles, p. 225. 
157

 AAKEN, Anne van. Primary and secondary remedies in international investment law and national state liability: a functional 

and comparative view. Disponível em: <http://ssrn.com/abstract=1444253> Acesso em 12/2/2011, p. 743 
158

 ICSID, CMS Gas Transmission v. Argentina, 2007 



46 

 

  

Não apenas as partes podem ser diversas como a causa de pedir também pode não ser a 

mesma. Geralmente uma disputa no judiciário interno trata sobre ilícitos contratuais, enquanto a 

arbitragem de investimento cuida de verificar se houve violação de padrões de tratamento 

presentes em tratados. Este argumento já foi utilizado em tribunal arbitral
159

 para permitir o 

prosseguimento do processo.
160

 

Finalmente, é possível que a própria decisão judicial interna daquele país seja violadora de 

standards de proteção presentes nos tratados de investimentos. Neste particular destacam-se as 

figuras do devido processo legal e mais estritamente a denegação de justiça. Neste caso o 

remédio adequado é a arbitragem de investimento, não em relação ao fato julgado no processo 

judicial, mas atacando a própria atuação do Poder Judiciário daquele país.
161

 

Questão crucial neste tema é o limite no consentimento do Estado para arbitragem. Afinal, é 

necessário vencer a barreira da imunidade de jurisdição para que a arbitragem de investimento 

ocorra.  Embora não haja uma grande precisão dos termos de consentimento no ICSID, há 

algumas exigências mínimas presentes naquele acordo. É necessário o consentimento escrito para 

que seja possível iniciar a arbitragem sob os auspícios desta organização. Aron Broches, 

participante de grande prestígio da elaboração da Convenção de Washington considerava a 

existência de três possibilidades de consentimento: inserção de uma cláusula arbitral em um 

contrato, assinatura de um compromisso entre as partes depois de surgido o litígio e manifestação 

unilateral do Estado em uma lei nacional. Este último caso é tratado como uma oferta do Estado 

ao investidor, que posteriormente pode ser aceita por este último. No artigo 25 (1) das notas 

explicativas da Convenção há uma disposição neste sentido.
162

  

Durante a época de negociação de Convenção não havia muita preocupação com o 

consentimento constante nos BITs, pois estes acordos ainda eram poucos.
163

  

Para Dolzer e Schreuer, os principais meios para o consentimento são a existência de 

cláusula em contrato, previsões em tratados de investimento e normas presentes na legislação 

nacional do país.
164
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O consentimento através de tratados e leis demanda certa cautela, pois nem todas as 

previsões podem ser encaradas como uma permissão direta para a arbitragem. Algumas vezes há 

apenas uma oferta para a negociação, uma insinuação de que na elaboração do contrato haverá a 

possibilidade de inclusão de cláusula arbitral. Entretanto, caso esta não figure no acordo a ser 

feito não será possível recurso a arbitragem.
165

  

No entanto, caso haja previsão inequívoca de consentimento para a arbitragem, esta 

poderá existir sem necessidade de posterior cláusula em contrato.
166

 É fundamental analisar 

cuidadosamente a redação do dispositivo para chegar a conclusão de qual foi a intenção do 

Estado. Em caso de referências gerais ou imprecisas a interpretação dada pelos árbitros vai 

determinar a jurisdição do ICSID.
167

 

Os tratados de investimentos ainda podem ser divididos em duas categorias: acordos 

que exprimem o consentimento para instauração de arbitragem e acordos que expõem um 

compromisso do Estado em acatar o requerimento do investidor caso este busque a arbitragem ou 

de concluir cláusulas compromissórias nos contratos que venham a fazer com investidores do 

outro país contratante. Trata-se, portanto de uma promessa de agir de determinada forma, que 

caso seja descumprida poderá ensejar violação do tratado assinado entre os países, com possível 

responsabilização internacional perante os outros Estados participantes, mas sem que o investidor 

possa validamente apresentar o caso ao tribunal arbitral.
168

 

O sistema de consentimento no momento da ratificação de tratados ou de entrada em 

vigor de alguma lei é chamado de arbitration without privity ou carte blanche, pois não é 

necessário um contrato para que a arbitragem possa ter lugar, havendo um consentimento 

adiantado, que será aceito pelo investidor no momento da requisição da arbitragem.
169

 Este 

sistema surgiu diretamente da interpretação contida no artigo 25 (1) das notas explicativas da 

Convenção de Washington. 
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Esse tipo de consentimento é criticado por alguns, que enxergam uma interpretação 

expansiva da Convenção de Washington
170

, além de alegarem não ter sido essa a intenção dos 

países na época da negociação deste acordo tratado.
171

 

A Convenção de Washington trouxe outra inovação em matéria de arbitragem no 

artigo 26. Ao contrário da regra tradicional do Direito Internacional de exigência de esgotamento 

dos recursos internos antes do indivíduo pleitear a responsabilização internacional, em geral não 

se exigirá este requisito, salvo se o Estado assim dispuser como condição ao consentimento. 
172

 

 O esgotamento dos recursos internos é apenas um dos exemplos de condições 

impostas pelos Estados ao consentimento. Há outras possibilidades, tal como condicionar o 

consentimento a tentativa de conciliação fracassada durante um intervalo de tempo. Alguns 

tribunais arbitrais entenderam este prazo como meramente procedimental, aceitando a jurisdição 

mesmo antes do termo.
173

 Outros vislumbram o efeito de ausência de jurisdição caso não tenha 

sido observado, posição que se harmoniza melhor com o fato de que o consentimento do Estado 

deve ser explícito.
174

 

 A arbitragem de investimento causa muita polêmica ainda hoje. Além dos 

questionamentos já levantados anteriormente, critica-se a disposição dos árbitros em adotar 

interpretações extensivas, levando a situações não desejadas pelo Estado. Além disso, há quem 

afirme que a natureza dos tribunais arbitrais de investimento pende mais para o lado privado do 

que para o público, dada a grande influência da arbitragem comercial internacional, um 

mecanismo tipicamente privado.
 175

 

Um exemplo de aplicação expansiva ocorreu no julgado Maffezini v. Espanha, de 

2000.
176

 Foi baseado no BIT Argentina-Espanha, que na parte relativa à arbitragem dispunha ser 

necessária a tentativa de solução de controvérsia via o judiciário do país hospedeiro por 18 meses 

antes que se pudesse recorrer à arbitragem de investimento. Entretanto, a Espanha havia 

ratificado tratado bilateral com o Chile fixando o prazo em seis meses. O sr. Maffezini, investidor 
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argentino, alegou a necessidade de aplicação deste prazo mais exíguo como aplicação da cláusula 

de Nação mais Favorecida, o que foi aceito pelo tribunal arbitral.  

Esta decisão é criticável, pois atinge a imunidade de jurisdição do Estado, cuja 

formulação decorre da soberania externa, tendo base consuetudinária. Seu fundamento decorre da 

cláusula par in parem non habet imperium, que institui a igualdade entre os Estados. Por força 

deste princípio, um Estado não pode ser submetido à decisão de um Poder Judiciário que não o 

seu próprio.
177

 No caso de uma arbitragem de investimento, é necessário o prévio consentimento 

do país na época da assinatura do tratado, afastando a imunidade de jurisdição. Entretanto, só 

haverá o afastamento deste princípio nos limites aceitos pelo Estado. No caso Maffezini v. 

Espanha não existia o consentimento para arbitragem fora dos limites estabelecidos, tendo o 

tribunal feito uma construção com base na interpretação do tratado.
178

 

Alguns podem fazer uma objeção a aplicação da imunidade de jurisdição no caso em tela 

com base no processo de relativização deste princípio. Paulatinamente, a legislação e 

jurisprudência de vários países começaram a relativizar o princípio. Celso de Albuquerque Mello 

enumera duas razões que levaram ao abandono da imunidade absoluta. A primeira é o fato de os 

Estados se dedicarem cada vez mais às atividades comerciais; a segunda, a constatação de que “o 

estado comerciante não deve ter maiores vantagens perante os tribunais do que os comerciantes 

particulares; tem sido afirmado que haveria má-fé do estado ao fazer um contrato de comércio e 

se recusasse a aplicá-lo sob a alegação de que é estado soberano.” 
179

 

Apesar disso, a arbitragem de investimento se caracteriza por um verdadeiro 

mecanismo de revisão no âmbito do direito público. As disputas são predominantemente vindas 

do exercício da soberania estatal, não de transações comerciais. Há uma relação regulatória entre 

as partes e não uma relação jurídica entre iguais. Trata-se de uma arbitragem sobre o jus imperii, 

e não apenas uma Arbitragem Comercial Internacional, tratando apenas de interesses privados.
180

 

Desse modo, verifica-se uma possível incompatibilidade entre a imunidade de 

jurisdição e a utilização da cláusula de Nação mais Favorecida no âmbito do consentimento 

arbitral, sugerindo que esta regra não seja aplicada nesta parte dos tratados de investimento. 
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2.3. Os Tratados Bilaterais de Investimento e o Costume Internacional 

 

 

Conforme já foi assinalado, o Direito Internacional dos Investimentos vem atingindo um 

maior grau de especialização. Com o aumento do número de leis de investimento, BITs e 

arbitragens envolvendo investidores e Estados houve um maior desenvolvimento de princípios e 

conceitos do Direito Internacional dos Investimentos.  

Os BITs são um grande incentivo a realização de investimentos diretos. Historicamente, 

estes tratados seguem um padrão geográfico. Enquanto na década de 60 eram comuns os acordos 

entre europeus e países africanos, na década de 70 a participação de países em desenvolvimento 

asiático ganhou destaque. Já nos anos 80 e 90 os países latino-americanos e ex-comunistas 

passaram a ter papel mais ativo.
181

 

Alguns autores acreditam que os BITs são um importante subsídio para a formação de um 

costume internacional, em especial os acordos que estabilizam práticas já adotadas anteriormente. 

Schwebel, antigo presidente do ICJ e árbitro em diversas disputas de investimento, afirmou que o 

costume internacional foi reformado para comportar os princípios encontrados nos mais de dois 

mil tratados de investimentos existentes.
182

 A questão é saber qual é o alcance desta “reforma”. 

Há sérias objeções em relação à idéia de que os BITs se igualam ao costume internacional. 

A própria idéia criaria uma proposição circular, já que os tratados freqüentemente se reportam às 

normas costumeiras em certos casos. Se os próprios BITs fossem considerados o costume, seria o 

caso de uma referência a si mesmo.
183

 A intenção de se firmar um acordo entre os países é 

superar a incerteza vinda do costume, principalmente a partir dos embates na ONU ocorridos nas 

décadas de 60 e 70. Os tratados são então uma lex specialis, evitando-se a pouca clareza das 

regras gerais.
184

 

Os próprios elementos do costume não são atendidos. Para configuração da norma 

costumeira, é necessária a prática geral (consuetudo) e o reconhecimento legal dessa prática 

(opinio iuris);
185

 requisitos que não podem ser encontrados nos BITs.  
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A ausência de prática geral pode ser confirmada pela própria quantidade de BITs, pois 

não há um número relevante a ponto de alcançar uma identidade entre estes e o costume. Se 

considerarmos que o número de tratados bilaterais necessários para criar uma rede de proteção 

similar a da OMC seria de aproximadamente 11.175, a atual quantidade de aproximadamente 

2.500 pode ser considerada baixa.
186

 Além disso, os atuais tratados possuem distinções bem 

fortes entre si, tornando ainda mais difícil a formação de um costume. 
187

 Não há uma suficiente 

densidade em termos de uniformidade, extensão e representatividade.
188

 

Em relação à opinio iuris, há também algumas dificuldades. Os países assinam BITs por 

vários motivos que não exprimem um reconhecimento das práticas lá estabelecidas, tais como 

exigência para receber empréstimos de certas instituições e necessidade de competir com outras 

nações por investimentos.
189

 

Entretanto, apesar de não poder ser considerado como o direito costumeiro 

internacional, é possível afirmar que há influência dos tratados na formação e consolidação do 

costume através de dois processos. O primeiro é a codificação de normas já existentes. No caso 

Generation Ukraine Inc. v. Ucrânia
190

 uma empresa norte-americana que passou a atuar em Kiev 

reclamava de sucessivas intervenções após o estabelecimento e concessão de licença pela 

autoridade ucraniana em 1993, caracterizando expropriação indireta. No entanto, o BIT entre os 

países entrou em vigor em 1996. O tribunal afirmou que a proibição da expropriação nos BITs é 

simplesmente uma codificação de padrões que já existiam no Direito Internacional. Apesar disso, 

o tribunal arbitral somente poderia tratar de questões posteriores a 1996, pois apenas nesta data os 

países estariam obrigados pelo acordo firmado. 

Importante lembrar que caso o costume continue evoluindo ao ponto de modificar esta 

regra, então passará a haver uma colisão entre as duas fontes, devendo prevalecer a lex specialis 

representada pelo BIT.
191

 

Além da codificação, a sucessão de tratados bilaterais pode auxiliar na cristalização de 

novos costumes. Um padrão de proteção que se repete com grande freqüência nos BITs e com 

relativa homogeneidade certamente contribui para práticas futuras, fornecendo um mínimo 
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denominador de proteção aos investidores.
192

 Este limite não será facilmente ultrapassado por um 

Estado sem que haja uma percepção generalizada de que aquele país é hostil aos investidores. 

 

 

2.4. Princípios e características do Direito Internacional dos Investimentos 

 

 

2.4.1. Tratamento Nacional 

 

 

O tratamento nacional contido em diversos tratados de investimentos significa que o 

investidor estrangeiro deve receber tratamento não menos favorável àquele dispensado aos 

investidores nacionais daquele país.
193

 Não se trata de uma igualdade absoluta entre eles, mas de 

um padrão mínimo que deve ser respeitado pelo Estado hospedeiro. 

Este conceito de tratamento nacional se difere fortemente do padrão proposto pela Nova 

Ordem Econômica Mundial ou pela doutrina Calvo.
194

 Estes últimos afirmam o princípio não 

como uma mera garantia do estrangeiro, mas também como limitador, impedindo que o nacional 

tenha tratamento menos favorável em face do estrangeiro. Este argumento foi muito usado para 

refutar a existência de um padrão mínimo de proteção aos investidores, que teriam direito apenas 

ao mesmo patamar de proteção garantido por aquele país aos nacionais, não obstante este fosse 

inferior ao praticado internacionalmente. 

A adoção do tratamento nacional na fase pré-estabelecimento do investidor garante o 

direito de estabelecer qualquer negócio que o governo do Estado hospedeiro permita às pessoas 

do próprio país.
195

 Estes tipos de BITs são mais raros e garantem um grau de liberalização maior 

ao investidor, permitindo menor controle estatal e limitando fortemente a soberania. Geralmente 
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são feitos por EUA e Canadá e possuem uma lista de exceções. No entanto, na maior parte dos 

tratados o tratamento nacional aplica-se apenas após o estabelecimento do investidor no país.
196

 

Uma questão importante é saber em quais situações seria possível comprar o tratamento 

dispensado ao nacional e ao estrangeiro. Existe jurisprudência arbitral entendendo que o termo 

like circunstances presente no BIT se referia ao mesmo ramo de negócio.
197

 Já em outros casos os 

árbitros adotaram uma interpretação mais ampla, abrangendo todos os produtores locais, não se 

limitando ao setor econômico de atuação daquela empresa.
198

 

Outra questão relevante é a necessidade da existência de intenção de discriminar o 

estrangeiro ou se a mera diferença objetiva seria suficiente para a violação. No âmbito do 

NAFTA, os árbitros têm entendido a segunda hipótese. Este entendimento é substancialmente 

mais restritivo a regulação estatal, alcançando atos praticados de boa-fé cujos efeitos acabem 

sendo sentidos diferentemente pelo investidor estrangeiro por alguma circunstância que não a sua 

nacionalidade.
199

  

Em caso de atos ilegais praticados pelo investidor, há jurisprudência no sentido de não 

se aplicar o Tratamento Nacional, mesmo considerando falhas na fiscalização e aplicação na lei. 

Não pode haver “igualdade na injustiça”.
200

 

O Tratamento Nacional tem sido alvo de críticas por alguns estudos de economistas, 

para quem o Estado deveria ser capaz de discriminar em favor dos próprios nacionais, pois os 

países desenvolvidos praticaram políticas discriminatórias no curso de seu desenvolvimento. Para 

eles, não seria adequado que fossem negados os benefícios dessas políticas aos países em 

desenvolvimento.
201

  

As exceções ao Tratamento Nacional podem ser de cinco espécies: gerais, quanto à 

matéria, quanto à indústria, quanto à concessão de tratamento recíproco e cláusula de 

desenvolvimento. A primeira baseia-se nas questões de saúde, ordem e moral pública e segurança 

nacional. Exceções quanto à matéria dizem respeito à exclusão do tratamento nacional em 

determinadas matérias, como propriedade intelectual. As exceções quanto à indústria garantem 

benefícios a determinados tipos de atividades ou indústrias. A concessão de tratamento recíproco 
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condiciona a concessão do tratamento nacional à reciprocidade com o Estado de nacionalidade do 

investidor. Finalmente, a cláusula de desenvolvimento permite maior flexibilidade aos governos 

na adoção de políticas de desenvolvimento, mantendo o compromisso geral do tratamento 

nacional. A discriminação seria possível apenas quando necessário ao desenvolvimento 

econômico do país e caso não trouxesse prejuízo para a concorrência entre investidores nacionais 

e estrangeiros.
202

 

Alguns países em desenvolvimento buscaram limitar o escopo do tratamento nacional, 

criando exceções, como exclusão de certos setores econômicos da aplicação deste princípio, 

aplicando a espécie de exceção quanto à indústria.
203

 Este tipo de limitação é usualmente 

utilizada nos acordos dos EUA e Canadá que envolvem a fase pré-investimento.  

Há na doutrina nacional manifestações no sentido de que a igualdade só seria exigível 

quando o capital nacional estiver em igualdade de condições com o capital estrangeiro, 

afastando-se a isonomia no caso de flagrante desigualdade.
204

 Este argumento poderia ser 

classificado como uma exceção geral com base na diferença entre o poderio econômico.  

Entretanto, reconhecer este tipo de diferenciação tornaria o Tratamento Nacional 

inoculo, pois só seria aplicado no caso de uma empresa estrangeira não se apresentar “incômoda” 

para seus concorrentes nacionais. Considerando a existência de normas de proteção à 

concorrência aplicáveis a todos os atores do mercado, não enxergamos a necessidade de tal 

diferenciação, sendo possíveis casos de distorção tratados pela norma geral. É o caso de indagar 

se a proteção de empresas brasileiras por uma mera desigualdade material não seria punir um dos 

concorrentes apenas por sua maior eficiência. 

Há o risco de prejudicar a livre concorrência com distorções excessivas. A própria 

condição de concorrência praticável implica em uma noção dinâmica, se estabelecendo entre 

empresas de dimensões, custos, horizontes e políticas diversos.
205

 A desigualdade é natural em 

um mercado. A igualdade material dificilmente seria aplicada nessas condições sem causar sérias 

distorções. Conforme ensina Hayek:  
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The prevalent demand for material equality is probably often based on belief that the existing 
inequalities are the effect of somebody´s decision – a belief which would be wholly mistaken in a 

genuine market order and has still only very limited validity in the highly interventionist ‘mixed’ 
economy existing in most countries today206 
 

 

 Verifica-se então a desigualdade em um mercado como o resultado de um conjunto de 

fatores complexos ocorridos ao longo do tempo.  

O ponto ótimo de flexibilidade
207

 na aplicação do princípio do Tratamento Nacional, 

assim como em vários outros temas do Direito Internacional dos Investimentos é difícil de 

atingir. Todos os fatores devem ser considerados a fim criar um acordo equilibrado. Para tanto, é 

necessário que os negociadores prestem atenção a quais fatores vão configurar o Tratamento 

Nacional e que tipos de exceção serão permitidos.   

   

 

2.4.2. Nação mais favorecida  

 

 

A cláusula de nação mais favorecida tem sido importante no âmbito do Direito dos 

Investimentos. Ela garante iguais oportunidades de competição entre nações no que diz respeito 

aos pontos tocados pela cláusula.
208

  

A exemplo do que ocorre com o tratamento nacional, ela também possui especificidades 

se comparada ao mesmo instituto na OMC. Na lógica dos tratados de investimentos, há um 

equilíbrio produzido na negociação do acordo. Uma aplicação exacerbada desse princípio poderia 

levar a uma destruição de toda essa construção.
209

 Por este motivo, é necessário haver um 

cuidadoso estudo em relação à extensão de seu alcance naquele contexto específico. Algumas 

vezes se chegará a conclusão de que este princípio se aplica a todo o conteúdo do tratado, ao 

passo que em alguns casos cobrirá apenas uma parte.
210

 Para estender uma norma prevista em 

outro tratado de investimento é necessário que esse outro acordo seja compatível em princípio ao 

esquema negociado pela partes.
211
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Como já falado anteriormente, o princípio da nação mais favorecida não deve ser 

aplicado a questões ligadas ao consentimento estatal para arbitragem.
212

 

 

 

2.4.3. Tratamento Justo e Equitativo 

 

 

O tratamento justo e equitativo é um conceito jurídico que se liga intimamente ao 

costume internacional. Apesar do nome, não se confunde com o julgamento por equidade. O 

tratamento não é uma fotografia estática dos padrões mínimos de tratamento, evoluindo conforme 

a norma costumeira internacional.
213

 Apesar de ser de difícil definição, o termo tratamento justo e 

equitativo possui alguns elementos objetivos em seu conceito. São eles: transparência e proteção 

das expectativas legítimas do investidor, vedação de coerção e assédio, obediência às obrigações 

contratuais, além dos princípios do devido processo legal e da boa-fé.
214

 

A transparência e a proteção das expectativas legítimas significam que a estrutura legal 

relacionada à operação do investidor deve ser clara e que qualquer modificação que o afete seja 

traçada dentro desta estrutura.
215

  

A proteção a confiança legítima é o viés subjetivo do princípio da segurança jurídica, que 

assumiu status de princípio no direito europeu.
216

  A confiança legítima diz respeito à proteção da 

confiança de pessoas pertinente aos atos, procedimentos e condutas dos Estados, em diferentes 

aspectos da sua atuação.
217

 

O princípio da confiança legítima também está intimamente ligado ao conceito de boa-fé. 

Conforme afirma Ribeiro: 

 
 

Outra função que é normalmente atribuída à boa-fé objetiva é a de impedir o exercício de direitos 
em violação aos deveres de lealdade e a confiança que devem presidir as relações jurídicas no 
âmbito privado.218 
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A garantia geral de proteção as legítimas expectativas atinge apenas aspectos 

procedimentais, permitindo o prévio conhecimento. Caso atingisse aspectos substantivos, 

garantindo a estabilidade no sistema jurídico, na prática o efeito seria de aplicação de cláusula de 

estabilização a cada investidor, não permitindo modificações legislativas sem indenização.
219

 Em 

algumas decisões arbitrais este critério expansionista foi aplicado.
220

 

O descumprimento das obrigações contratuais pelo Estado pode ser considerado 

violação do Tratamento Justo e Eqüitativo. Entretanto, as decisões arbitrais dividem-se entre 

aquelas que consideram qualquer tipo de descumprimento ao contrato como uma lesão a este 

princípio e aquelas que afirmam haver algum espaço para exercício da autoridade pública, 

considerando que somente um repúdio completo ao contrato, vindo do exercício de prerrogativas 

ligadas à soberania, poderia dar margem a violação deste princípio.
221

 

O Devido Processo Legal é um elemento importante dentro do Tratamento Justo e 

Equitativo. Em várias oportunidades, julgados de tribunais arbitrais indicaram a denegação de 

justiça a fim de condenar os Estados por falha no padrão de comportamento justo. Pode ser 

aplicado para todos os tipos de condutas ilícitas por parte do Estado para com os estrangeiros, 

incluindo atos ou omissões do executivo, legislativo e judiciário.
222

 

Um caso ilustrativo é o Loewen Group v. Estados Unidos
223

, no qual uma empresa 

canadense ingressou com um procedimento arbitral em razão de descumprimento do devido 

processo legal e discriminação durante um julgamento perante uma corte americana. O processo 

perante o júri foi todo pontuado por referências quanto à nacionalidade, raça, diferenças de classe 

social (a empresa norte-americana era familiar, enquanto a canadense era uma transnacional) e 

patriotismo, levando a parte canadense a ser condenada com base nestas referências. Além disso, 

apesar de ser possível a interposição de recurso, era necessário o pagamento de 125% do valor da 

condenação para que este fosse aceito. O tribunal arbitral reconheceu a denegação de justiça no 

caso, embora não tenha condenado os EUA por entender que o investidor não havia esgotado as 
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instâncias possíveis dentro do judiciário americano, condição necessária para a instauração da 

arbitragem.
224

 

O Tratamento Justo e Equitativo aplica-se ainda a situações de coerção e assédio diretos 

do governo. Neste caso o Estado utiliza de suas prerrogativas para tentar intimidar o investidor.
225

 

Houve denegação de uma permissão a fim de forçar a empresa a mudar-se para outro local, 

enfrentando os riscos e custos desta transferência. 

A boa-fé é um elemento fundamental para o Tratamento Justo e Equitativo, sem a qual 

se configura de modo grave a violação deste princípio. Questão já enfrentada por diversos 

tribunais arbitrais foi a necessidade de configuração da má-fé para violação do padrão de 

tratamento devido ao investidor. Em várias oportunidades
226

 entendeu-se que não se tratava de 

um elemento necessário, embora a sua existência agravasse o ilícito. 

O Tratamento Justo e Eqüitativo é um padrão absoluto, ou seja, não é mensurado em 

comparação com nenhum outro investidor, nacional ou estrangeiro.
227

 É definido pelo Direito 

Internacional.
228

 

A questão de quais seriam os limites do tratamento justo e equitativo é complexa. De 

fato, classicamente este princípio tem sido colocado nos tratados bilaterais de investimento de 

forma aberta, sem descrição mais acurada do que significa este termo. 

Sobre o padrão mínimo de tratamento ao estrangeiro, é relevante uma manifestação de 

1926, da Comissão Geral de Reclamações Estados Unidos-México proferiu a seguinte decisão: 

 

 

O tratamento de um estrangeiro, para se constituir em um delito internacional, deve 

corresponder a um ultraje, de má-fé, à negligência voluntária de um dever, ou à 

insuficiência de uma ação governamental que não alcance os padrões internacionais de 

maneira que qualquer homem razoável e imparcial as reconheça, prontamente, como 

insuficientes. 229 
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Apesar de esse julgado fornecer uma definição mais concreta permanece uma certa 

incerteza, tendo em vista que o critério do “homem razoável” ainda é muito aberto e sujeito a 

múltiplas interpretações. Se mesmo no direito interno este termo já não é completamente 

objetivo, no Direito Internacional há divergência ainda maior. Certamente um “homem razoável” 

de um país exportador de capital não seria o mesmo de uma nação hospedeira. 

Questão extremamente relevante é a interação entre o padrão mínimo costumeiro de 

tratamento aos investidores e o Tratamento Justo e Equitativo. O primeiro é um patamar que 

nenhum Estado poderia licitamente não respeitar segundo costume internacional. Já o segundo é 

um conceito aberto e pouco definido contido em tratados, um padrão de proteção considerado 

justo.  

Esse é um tema controverso dentro do Direito dos Investimentos. Há quem afirme haver 

coincidência entre os termos, devendo o padrão mínimo de tratamento ser aplicado quando 

presente o termo “tratamento justo e equitativo”. Esse foi o caso da Comissão de Comércio, no 

âmbito do NAFTA, que editou uma interpretação acerca do capítulo 11, artigo 1.105 do acordo. 

Nele estava contida a previsão de tratamento justo e equitativo, que passou a receber a 

interpretação de acordo com o padrão mínimo costumeiro do Direito Internacional.
230

 Entretanto, 

também há opiniões em contrário, afirmando-se que o padrão justo e equitativo supera o patamar 

mínimo disposto pelo Direito Internacional.
231

 

Alguns acreditam ser uma vantagem a subjetividade e imprecisão constante no conceito 

de tratamento justo e equitativo, pois traria uma maior flexibilidade.
232

 Contudo, os pontos 

negativos são a insegurança e a existência decisões conflitantes nos diversos procedimentos 

arbitrais já julgados. 

Segundo Dolzer e Schreuer, há divergências jurisprudenciais em relação a definição 

deste princípio. No julgado Tecmed v. México, o tratamento justo e equitativo é definido a luz do 

princípio boa-fé. Afirma a sentença arbitral que o Estado hospedeiro deve respeitar as 

expectativas básicas do investidor, como a de que as entidades governamentais vão se portar de 

maneira consistente, livre de ambigüidade e transparente. Já no caso MTD VS Chile
233

 este 
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padrão foi descrito como uma atitude proativa do Estado em promover, criar e estimular os 

investimentos, não bastando um simples comportamento passivo.
234

 

Em geral os tratados apenas citam o tratamento justo e equitativo, freqüentemente 

aliado a proteção integral, como já visto anteriormente. Uma definição um pouco mais concreta 

está presente no artigo 5º do modelo norte-americano de BIT de 2004: 

 

 

2. For greater certainty, paragraph 1 prescribes the customary international law 

minimum standard of treatment of aliens as the minimum standard of treatment to be 

afforded to covered investments. The concepts of “fair and equitable treatment” and 

“full protection and security” do not require treatment in addition to or beyond that 

which is required by that standard, and do not create additional substantive rights. The 

obligation in paragraph 1 to provide: 

(a) “fair and equitable treatment” includes the obligation not to deny justice in criminal, 
civil, or administrative adjudicatory proceedings in accordance with the principle of due 

process embodied in the principal legal systems of the world; and 

 

 

Esta norma esposa a tese da igualdade entre o padrão mínimo e o tratamento justo e 

equitativo. Esta solução leva a maior clareza e segurança, principalmente para o Estado, que de 

outra forma poderia ser levado a assumir obrigações que não desejava por força da interpretação 

de tribunais arbitrais.    

 

 

2.4.4. Expropriação 

 

 

Primeiramente, cumpre distinguir entre confisco, expropriação e nacionalização. O 

confisco é a tomada da propriedade pelo mandatário ou grupo que está no poder, com a renda não 

se revertendo para o Estado, sendo destinada ao enriquecimento da elite dominante.  

Nacionalização ocorre quando há a tomada da propriedade em toda a economia, ou em todo um 

setor econômico. Esta modalidade foi muito utilizada na época da descolonização, com os novos 

países tomando controle de setores controlados por empresas controladas pelas suas antigas 

colônias. Há um propósito político. Expropriação é a forma mais usual na atualidade, ocorrendo 
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quando os Estados tomam a propriedade com um propósito econômico ou ligado ao interesse 

público.
235

   

Os principais aspectos envolvidos na expropriação são: justificação da expropriação sob a 

norma internacional, compensação do expropriado e jurisdição para o processo de 

compensação.
236

 

A proteção contra expropriação é um padrão absoluto, não sendo definido em função de 

comparação.  

Este princípio não busca impedir a expropriação com propósito público, mas garantir uma 

indenização adequada.
237

 Afinal, o direito a expropriação é garantido por Convenções da ONU
238

.  

É famosa a declaração do secretário de Estado americano Cordell Hull em 1938, durante 

protesto americano ao governo mexicano por força de uma expropriação feita naquele país contra 

investidores americanos. Argumentava ele que a tomada de propriedade deveria se seguir a 

pronta, adequada e efetiva indenização. Caso um governo pudesse tomar a propriedade e só pagar 

quando considerasse que as circunstâncias econômicas do país permitiriam os investidores 

ficariam sem nenhuma proteção prática.
239

 Essa declaração ficou conhecida como “fórmula 

Hull”, que atualmente faz parte do direito costumeiro internacional em matéria de investimento. 

Entretanto, a indenização ainda é algo de discordâncias. Segundo Marilda Rosado Ribeiro: 

 

 

(...) a análise histórica evidencia que, mesmo em contextos em que a fórmula foi 

adotada, a aplicação não ocorreu de forma literal. Outras soluções, como as que 

buscavam uma ‘compensação justa’ ou uma ‘compensação apropriada’, surgiram, 

levando em consideração fatores como a habilidade do Estado de pagar o valor 

acertado.240 

 

 

A expropriação é dividida em duas subespécies. A direta envolve a transferência 

compulsória do título da propriedade para o Estado ou um terceiro.
241

 Normalmente essa espécie 
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não causa maiores discussões, tendo em vista seu conceito fechado e bem definido. Para a 

expropriação ser lícita deve seguir o interesse público, não ser discriminatória e ser devidamente 

compensada. Para que uma expropriação seja considerada legal são necessários alguns requisitos. 

Primeiramente, deve servir ao propósito público. A medida também não pode ser discriminatória 

e arbitrária. Finalmente, seguindo a fórmula Hull, a expropriação deve ser acompanhada de 

pronta, adequada e efetiva indenização, o que geralmente é entendido como o valor de mercado 

do investimento expropriado. Alguns tratados explicitam que o procedimento de expropriação 

deve seguir o devido processo legal.
242

 

Em caso de expropriação ilegal a solução é buscar restituir a situação que ocorreria caso o 

ilícito não tivesse ocorrido.
243

 

Outro tipo de expropriação gera mais problemas. Ele ocorre quando não há transferência 

formal do título para outra pessoa. Entretanto, o Estado interfere no uso ou aproveitamento dos 

benefícios resultantes daquela propriedade de modo a causar um efeito similar à expropriação. A 

regulamentação é feita de forma tão intensa a atividade empresarial, que se consuma uma forma 

indireta de intervenção.
244

 Dentro dos tratados de investimentos essa situação aparece com nomes 

como expropriação indireta, creeping expropriation, expropriação de facto, medidas equivalentes 

a expropriação, dentre outros.
245

 

Discute-se qual seria o método utilizado para configurar a ocorrência ou não da 

expropriação indireta, já que formalmente a propriedade não foi retirada. Esta é uma noção muito 

imprecisa, não se sabendo ao certo a partir de qual ponto a regulação estatal passa a ter caráter 

expropriatório.
246

 

Um primeiro método
247

 é verificar somente os efeitos que a medida causaria no investidor. 

Caso o impacto econômico seja forte configura-se a expropriação indireta, sem importar a 

finalidade daquele ato governamental.
248
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Outra solução é levar em conta o caráter da medida juntamente com o efeito. Argumenta-se 

que em alguns casos graves o Estado necessita intervir mais profundamente na propriedade sem 

oferecer compensação. Alguns exemplos são a proteção a saúde pública por doenças transmitidas 

por animais,
249

proteção do meio ambiente e legislação trabalhista. Portanto, seria necessário 

verificar o propósito da medida. Caso seja uma regulação que siga o interesse público e não seja 

discriminatória, em regra não estaríamos diante de uma desapropriação indireta.  

Os tratados de investimento em geral se reportam a expropriação direta e indireta, sem 

fornecerem maiores detalhes em relação a elas.
250

 Há um amplo campo para construção 

jurisprudencial, o que tem gerado até agora decisões contraditórias, tendo em vista os diferentes 

critérios aplicados a cada caso.
251

 

O modelo de BIT dos EUA de 2004 foge a esta regra, dispensando um tratamento 

minucioso a questão da expropriação. No artigo 6º existe uma regra nos mesmos moldes dos 

outros tratados.
252

 Entretanto, existe uma inovação importante nos anexos do modelo: as normas 

sobre a interpretação dos dispositivos. 

No anexo B 4. há uma definição de expropriação indireta: “The second situation addressed 

by Article 6 [Expropriation and Compensation](1) is indirect expropriation, where an action or 

series of actions by a Party has an effect equivalent to direct expropriation without formal 

transfer of title or outright seizure” 

A norma fornece elementos para caracterização da expropriação indireta: impacto 

econômico causado pela medida, expectativas legítimas do investidor e caráter da medida 

governamental.
253

 Exceto em raras circunstâncias, medidas regulatórias não discriminatórias que 
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tenham como objetivo proteger interesses públicos, tais como saúde pública, segurança e meio 

ambiente não são consideradas expropriação indireta.
254

 

Esta norma apresenta maior preocupação em tornar mais bem definidos conceitos e 

critérios, deixando ainda uma margem de discricionariedade ao julgador, a fim de manter a 

flexibilidade. Em raras circunstâncias, mesmo medidas regulatórias utilizadas de modo não 

discriminatório e a fim de resguardar interesse público podem ser consideradas expropriação 

indireta. 

 

 

2.4.5. Proteção Integral 

 

 

O padrão full protection and security ou proteção integral ressalta a necessidade de o Estado 

garantir segurança para as operações de investimento, inclusive para atos de terceiros.
255

 Há o 

dever do Estado em aplicar a devida diligência para garantir a proteção dos investidores.
256

 Essa 

previsão não deve ser entendida como uma garantia contra qualquer distúrbio em relação à 

propriedade daquele investidor, existindo apenas a obrigação de tomar medidas que seriam 

razoáveis conforme as circunstâncias.
257

 

Tradicionalmente, esse dispositivo se aplica a casos de proteção física contra distúrbios. 

Entretanto, esse patamar de proteção pode exceder a mera proteção física e alcançar a proteção 

legal.
258

 A Corte Internacional de Justiça já tratou de um caso onde a lentidão em um processo 

judicial foi a base para a instauração do procedimento arbitral. No caso ELSI v. Itália
259

 houve 

uma delonga de 16 meses para a decisão de uma apelação. Ao final o tribunal arbitral acabou por 

entender que não existia violação, tendo em vista a existência outras salvaguardas presentes na 

legislação italiana.  
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Há jurisprudência
260

 no sentido de que o tribunal arbitral entendeu que um tratamento que 

não seja considerado justo e equitativo é automaticamente considerado ausência de proteção 

integral.
261

 

Nos tratados de investimento a previsão da proteção integral com freqüência figura junto ao 

Tratamento Justo e Equitativo. Assim é o modelo de BIT dos EUA de 2004, que afirma: 

 

 

1. Each Party shall accord to covered investments treatment in accordance with 

customary international law, including fair and equitable treatment and full protection 

and security. 

 

 

Já no artigo III do BIT entre Brasil e Chile há a seguinte previsão: 

 

 

2. Cada Parte Contratante dispensará um tratamento não discriminatório, justo e 

eqüitativo, em conformidade com os princípios do Direito Internacional, aos 

investimentos realizados por investidores da outra Parte Contratante em seu território e 

garantirá que não serão criados obstáculos ao exercício dos direitos assim 

reconhecidos. [grifo nosso] 

 

 

Em uma comparação entre os dois textos, salta aos olhos a diferença de alcance entre as 

normas. A utilização do termo “garantirá” presente no tratado brasileiro dá margem a uma 

interpretação excessivamente rigorosa para o país, podendo levar um tribunal arbitral a entender 

que houve uma garantia efetiva contra obstáculos criados por agentes não estatais, por mais 

diligente que tenha sido o comportamento estatal. Felizmente, este acordo não foi ratificado, 

evitando estes problemas. 

Portanto, a fim de evitar problemas o ideal é que seja incluída uma cláusula que relacione 

proteção integral ao padrão mínimo costumeiro internacional, sem utilizar o termo “garantirá”. 

Assim sendo, o Estado só será demandado em caso de proteção inferior ao aceitável segundo o 

costume internacional.  
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3  INVESTIMENTO E ENERGIA 

 

 

3.1. A importância estratégica da energia 

 

 

3.1.1 Segurança energética 

 

 

Na época da Primeira Guerra Mundial, a Inglaterra tomou uma conhecida decisão 

estratégica: substituir o combustível da marinha inglesa de carvão para petróleo. Este último 

permitiria uma frota mais veloz do que os navios inimigos alemães. Contudo, havia uma séria 

implicação: o combustível, ao contrário do carvão, não poderia ser encontrado em seu país. Era 

produzido na instável Pérsia.
262

 A partir desse momento emerge a preocupação com a segurança 

energética, que passaria a ser uma questão de extrema importância nos anos seguintes e que 

permanece assim hoje. 

O termo segurança energética não é de fácil conceituação, tendo em vista a diversidade de 

interesses dos países. Historicamente se liga ao fornecimento de petróleo, embora recentemente 

outros combustíveis comecem a despertar preocupação, como o gás natural.
263

 Refere-se ao local 

de onde se origina a energia que o país necessita, ao transporte e à existência de alternativas.
264

 

À primeira vista parece um termo cunhado especialmente para os países importadores de 

energia. Entretanto, trata-se de um assunto que também interessa aos exportadores de petróleo, 

gás ou outros combustíveis. Fatores como tensões políticas internas, cooperação com os 

consumidores e necessidade de aproveitamento econômico dos recursos fazem parte das 

preocupações relacionadas a estas nações.
265

 

É possível definir segurança energética como a existência de um suprimento de energia 

confiável e adequado a preços razoáveis.
266

 Um “suprimento confiável e adequado” pode ser 

considerado como ininterrupto. Contudo, esta afirmação ainda comporta indefinição no elemento 
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“preço razoável”. Os pontos de vista do consumidor e do produtor são divergentes na definição 

deste valor.  

Podemos limitar essas dúvidas levando em consideração que o preço deve ser grande o 

suficiente para garantir o adequado retorno dos investimentos dos produtores, mas pequeno o 

bastante para estimular o crescimento econômico dos países consumidores.
267

  

O risco político é uma fonte de grande preocupação para a indústria de energia. Refere-se 

ao risco de que uma empresa possua uma autorização e seja impedida de fazer uso dela ou ainda 

que seja forçada a diminuir ou mesmo cortar completamente o fornecimento de energia não por 

razões legais, mas por causas ou circunstâncias políticas. Os motivos mais comuns são a 

modificação de postura política dentro daquele país em relação às empresas estrangeiras que 

atuam naquela área, quebra da estabilidade interna do país e ruptura de relações internacionais 

com a comunidade internacional ou com o país exportador de capital.
268

 

Na época da guerra fria, qualquer grande indústria petrolífera operava em países que a 

qualquer momento podiam ser acusados pela ONU ou pelos países ocidentais de violação dos 

direitos humanos. A possibilidade de deterioração das relações bilaterais entre países também era 

uma ameaça constante para estas empresas, que estavam extremamente vulneráveis a ações 

retaliatórias por parte do Estado hospedeiro.
269

 Este quadro não se modificou, pois áreas com 

grande produção de petróleo enfrentam problemas de instabilidade política, terrorismo e possuem 

relações turbulentas com os países consumidores. 

Atualmente, surge o novo conceito de risco político não convencional, que abarca a 

possibilidade de uma regulação excessiva e injusta. Embora a política econômica não chegue a 

consumar uma intervenção, a intensa regulamentação acaba gerando efeitos similares. O risco 

político não convencional é um fator a ser considerado no cálculo dos investidores
270

 e dos países 

exportadores de capital. 

Para enfrentar estes desafios, os governos dos países consumidores adotam uma série de 

estratégias. A diversificação,em relação aos fornecedores e à matriz de energia é uma política de 
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fundamental importância para evitar problemas de desabastecimento. Esta tem sido uma 

estratégia seguida por vários países, entre eles o Brasil.
271

 

A criação e estímulo da produção doméstica também é uma estratégia importante. Esta foi 

uma medida adotada pelos EUA para evitar a dependência de petróleo após a II Guerra Mundial. 

No final da década de 50 foram criadas cotas limitando a importação petrolífera, além da 

preferência a suprimento de países considerados mais confiáveis, como Canadá. Embora esta 

política protecionista tenha mantido baixa a dependência dos EUA em relação aos recursos de 

países instáveis, acabou tendo influência na criação da OPEP, já que a limitação de acesso ao 

mercado norte-americano levou os países do Oriente Médio a diminuírem o preço do petróleo, o 

que motivou a criação desta organização. No início da década de 70 a demanda de petróleo dos 

EUA cresceu fortemente, motivando o completo fim das restrições. O país rapidamente passou a 

depender em grande medida de petróleo vindo de países instáveis, pouco amistosos aos norte-

americanos e reunidos sob a OPEP, diminuindo a possibilidade de diversificação de 

fornecedores.
272

 Este é um exemplo de como as políticas relativas à segurança energética são 

complexas e com efeitos muitas vezes difíceis de prever em curto prazo.  

A OPEP é constituída por países com interesses diversos, o que dificulta a adoção de uma 

ação conjunta. É possível dividir os membros em dois grandes grupos: Estados com grande 

produção e pouca população e países com grande população e menor produção. Os primeiros 

possuem maior margem para diminuir a produção a fim de utilizar com fins políticos o petróleo. 

A Arábia Saudita é um exemplo deste grupo. Já os segundos buscam aumentar a produção para 

suprir as necessidades econômicas da população, como é o caso da Nigéria. 
273

 

Apesar da desunião, a OPEP conseguiu alcançar importantes conquistas, evitando a queda 

do preço do petróleo na década de 70, impondo novos métodos para cálculo de impostos diretos e 

indiretos de exploração e fazendo empresas transnacionais aumentarem a produção sem exigirem 

diminuição de impostos.
274
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Esta dependência levou a grandes conseqüências geopolíticas. A presença militar norte-

americana no Golfo Pérsico desde então tem causados inúmeros conflitos. Mesmo após o sucesso 

da estratégia de diversificação dos EUA quanto ao fornecimento de petróleo, prossegue a 

“Doutrina Carter”, segundo a qual os Estados Unidos seriam os responsáveis pela segurança da 

região.
275

 

Atualmente há alguns novos fatores a serem considerados em relação à segurança 

energética. Primeiramente, podemos destacar o crescimento da demanda por energia ligado ao 

crescimento econômico dos países emergentes. Também causa preocupação a questão da 

instabilidade política e do terrorismo no território de grandes produtores de petróleo. Finalmente, 

a preocupação com a proveservação ambiental ganha cada vez mais força, levando a uma pressão 

crescente pela substituição de combustíveis fósseis por alternativas menos poluidoras.
276

 

No Brasil um fator de grande preocupação é a dependência de fontes ligadas fortemente a 

condições climáticas. As hidrelétricas respondiam por 85,6% da energia gerada no país em 2007. 

A falta de chuvas, agregada ao investimento insuficiente na geração de energia elétrica foi 

responsável pelo racionamento de 2001, alertando para a necessidade de maiores investimentos e 

maior diversificação de fontes.
277

 

Outro ponto a se considerar é a dependência em relação a outros países. Talvez o episódio 

mais dramático tenha sido a crise do petróleo em 1973. Na época, a economia do Brasil crescia 

fortemente e foi gravemente afetada pelo aumento de 300% do preço do barril de petróleo. 

Conforme assinala Giselle de Carvalho: 

 

 

países em desenvolvimento como o Brasil viram-se, de uma hora para outra, no meio de 
um processo recessivo e inflacionário, com agravamento de suas dívidas externas, 
provocado pela necessidade de importação de petróleo para suprir suas necessidades 
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energéticas. Na época o Brasil produzia apenas 20% do petróleo que consumia, o resto era 
importado.278 

 

 

Mais recentemente, dois outros casos servem como exemplo dos riscos existentes da 

dependência de outros países na geração de energia: a divergência com o Paraguai na aquisição 

de energia vinda de Itaipu e a expropriação de ativos da Petrobrás na Bolívia.  

Estes exemplos confirmam a necessidade de evitar grande dependência energética em 

relação a outros países, principalmente quando ela se dá em relação a poucos fornecedores. Na 

América Latina existem alguns fatores de incremento do risco político. A emergência do 

neopopulismo pode ser considerada um foco de instabilização na América do Sul. Este conceito é 

entendido como  

 

 

um padrão de liderança personalizado, não necessariamente carismático, apoiado por uma 
coalizão multiclassista, com forte mobilização social vertical (de cima para baixo), com 
ideologia eclética e antiestablishment, fazendo uso sistemático de métodos 
redistributivos.279 
  

 

Esta forma de governo gera uma hipertrofia do Poder Executivo dos países, levando a 

maior intervenção nas atividades econômicas. 

Na crise com o Paraguai verifica-se fortemente a questão da vulnerabilidade do Brasil em 

relação à energia estrangeira. 

O problema enfrentado em Itaipu foi fruto de um investimento conjunto entre Brasil e 

Paraguai e surgiu com a alegação de “soberania energética” pelo governo paraguaio no início da 

primeira década do séxulo XXI. Segundo o artigo XIII do Tratado de Itaipu, ambos os países tem 

direito a 50% da energia, havendo o direito de aquisição de energia que o outro país não utilize 

para próprio consumo. O Paraguai utiliza cerca de 5% da energia de Itaipu, já que não dispõe de 

infraestrutura adequada para distribuir a energia por todo o território. O Brasil, através da 

Eletrobrás, adquire o restante, sendo que parte desta remuneração é utilizada para abater a dívida 
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paraguaia restante da época da construção da hidrelétrica.
280

 A queixa paraguaia questiona: 1) o 

valor pago pela compra de energia; 2) a falta de liberdade ao Paraguai para dispor como bem 

quiser da sua parcela de energia; 3) revisão da dívida e diminuição dos juros; 4)submissão de 

todas as dívidas de Itaipu à Controladoria General de la República, equivalente ao TCU 

brasileiro (apenas a parte paraguaia atualmente é controlada por este órgão).
281

 

Os governos dos dois países entraram em acordo e foi enviado ao Congresso Nacional a 

Mensagem nº 951/2009 do Poder Executivo a fim de submeter o Texto das Notas Reversais entre 

o Brasil e o Paraguai sobre as Bases Financeiras do Anexo C do Tratado de Itaipu. O acordo 

prevê dentre outros pontos o aumento no preço da energia e possibilidade do Paraguai 

comercializar livremente sua cota no mercado livre brasileiro de energia. 

Destaca-se aqui o importante papel da bioenergia na criação de uma política que garanta 

uma maior segurança energética.
282

 Com a crise do petróleo na década de 70, o Brasil iniciou o 

Proálcool, estimulando a utilização de etanol como substituto para a gasolina. Através desse 

programa, o país diversificou sua matriz energética, criando uma alternativa ao combustível 

fóssil, ao mesmo tempo em que revitalizou a agroindústria açucareira.
283

 

Outro esforço digno de nota é a implementação de programas de utilização do biodiesel 

como alternativa ao diesel convencional, a fim de diminuir as importações deste, da qual a 

economia brasileira é extremamente dependente.
284

 

 

 

3.1.2 Eficiência energética  

 

 

Também é relevante o conceito de eficiência energética. Em geral as políticas 

governamentais de energia visam, dentre outros pontos, estimular a economia e promover o uso 
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eficiente da energia.
285

 Este é um fator importante para diminuir a dependência de recursos 

vindos de outros países. 

Esta estratégia desfrutou de grande prestígio nos países desenvolvidos após o choque do 

petróleo dos anos 70. Em um mercado com altos preços, tornou-se vital para a competitividade 

dos países a implementação de políticas de conservação de energia. O mesmo processo, contudo, 

não atingiu da mesma forma nações pouco industrializadas, ou com um grande potencial 

energético em seu território, pois a crise não gerou um choque tão grande. Como conseqüência, 

estes países não formaram uma cultura de eficiência energética
 
 nesta época.

286
 

Nos Estados Unidos, por exemplo, a Energy Policy and Conservation Act of 1975 

estabeleceu várias padrões obrigatórios de eficiência energética para novos automóveis.
287

 

Atualmente, a questão da eficiência energética gera grandes repercussões, em especial 

devido a discussão sobre mudanças climáticas. Não se trata apenas de ganhos econômicos, mas 

de uma pressão internacional cada vez mais forte vinda de países, organizações internacionais e 

ONGs por diminuição no consumo de recursos não renováveis e menor emissão de gases que 

compõem o efeito estufa. 

Durante o racionamento de energia de 2001 no Brasil algumas medidas importantes foram 

tomadas para o aumento da eficiência energética. Houve redução de impostos para equipamentos 

com maior eficiência energética e aumento tributário para produtos menos eficientes.
288

 Outra 

iniciativa relevante foi a edição da Lei 10.295/01, que estabeleceu que os fabricantes e 

importadores de aparelhos consumidores de energia obrigatoriamente deveriam tomar medidas 

necessárias para obedecer a níveis máximos de consumo energético e mínimos de eficiência 

energética constantes naquela lei.
289

 

 

 

3.2. International Energy Law 
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Até a década de 70, os setores de energia, tais como eletricidade, carvão e nuclear eram 

indústrias segregadas nacionalmente. O Direito Internacional passava ao largo destes temas, 

somente se verificando a aplicação de alguns padrões internacionais costumeiros ao setor 

petrolífero. Entretanto, a partir de uma serie de acontecimentos, um conjunto de regras 

especializadas começou a ser desenvolvido. Dentre os fatores responsáveis temos a descoberta de 

petróleo no mar de diversos países europeus, dentre eles Holanda, Inglaterra e Noruega, o 

desenvolvimento de novas práticas comerciais relacionadas aos investimentos do setor. Formou-

se ainda uma lex mercadoria ligada ao setor de petróleo e gás.
290

 Surge então a International 

Energy Law.
291

 

Embora tenha sido o episódio mais proeminente de desenvolvimento e internacionalização, a 

transformação na indústria do petróleo não foi um caso isolado. Especialmente após o período de 

liberalização das décadas de 80 e 90, uma nova estrutura foi se formando em todo setor 

energético.Uma das maiores transformações diz respeito às relações entre os atores. Antigamente 

havia uma predominância da verticalidade, com forte intervenção e comando estatal. 

Posteriormente, este paradigma foi modificado para abrir espaço para relações horizontais, 

contratos entre empresas do setor, ficando o governo com a função regulatória.
292

 Atualmente, 

esta tendência parece se enfraquecer, com recentes intervenções estatais mais fortes, como a 

expansão das National Oil Companies.  

Neste novo contexto, algumas questões devem ser tratadas coletivamente, pois seus efeitos 

atravessam as fronteiras nacionais. Exemplo disso são os danos ao meio ambiente, que podem 

afetar países vizinhos e até mesmo todo o planeta. Também é o caso de jazidas petrolíferas que se 

estendem no subsolo além dos limites de mais de um Estado, criando conflitos entre os 

interessados. Uma possível solução para estes casos é através dos Acordos para Desenvolvimento 

Compartilhado de Campos Petrolíferos.
293

 

Questão importantíssima para o setor de energia é a noção de boa governança. Este conceito 

econômico tem sua origem remota em uma pintura de Ambrogio Lorenzetti no Palácio Público 

de Siena, de 1338 chamada Buon governo – mal governo. A boa governança foi representada por 
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virtudes personificadas: sapientia, iustitia, concordia, fides, spes, caritas, pax, fortitudo, 

prudentia, magnanimitas, temperantia. Por outro lado, os vícios levam a má governança: 

tyrannia, avaritia, superbia, vana gloria, crudelitas, proditio, fraus, furor, divisio.
294

   

Modernamente, tem sido entendido que os objetivos da boa governança são diminuir custos 

de transação e permitir a formação não distorcida dos preços, resultando em maiores ganhos 

econômicos e sociais para os sujeitos que participam das relações. Sob uma má governança, 

partes que não contribuíram para a produção recebem partes substanciais dos benefícios, levando 

a uma redução dos esforços dos produtores.
295

 

Alguns indicadores têm sido usados para mensurar o grau de governança dos países. 

Práticas indicativas de boa governança são: responsabilidade, participação, direitos democráticos, 

liberdade de imprensa, eficiência governamental, administração transparente, credibilidade, 

capacidade de comprometimento, Estado de Direito, força obrigatória dos contratos e respeito às 

instituições. Já a má governança se caracteriza pela instabilidade política, violência, condutas 

inconstitucionais, interferência de militares, terrorismo político, grande ônus regulatório, 

incompetência administrativa, políticas hostis aos mercados, ineficiência do controle judicial e 

corrupção.
296

 

Dolzer e Schreuer utilizam um conceito presente no Acordo Cotonou de 2000: 

 

 
No contexto de um ambiente político e institucional que abrange direitos humanos, 
princípios democráticos e estado de direito, boa governança é a transparente e responsável 
gerência dos recursos humanos, naturais, econômicos e financeiros com o propósito de 
desenvolvimento sustentável e equitativo.297 

 

 

Para a indústria de energia, a boa governança tem maior importância do que para outros 

setores, pois a exploração de reservas energéticas possui maior visibilidade, além de muitas vezes 

os recursos inexplorados estarem presentes em países com baixo grau de governança.
298

 

Na International Energy Law as transnacionais ocupam um papel central, ao contrário do 

sistema clássico de Direito Internacional onde apenas os Estados ocupavam a centralidade.  É 

possível afirmar que as empresas transnacionais terminam criando uma complexa rede interna de 
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relações inter-companhias que tem um papel preponderante no comércio internacional, dentro do 

qual se insere a lex mercatoria.
299

  

No caso do petróleo, a aplicação da lei estrangeira convive com a lex petrolea, que era 

imposta nos primeiros contratos de concessão, tendo como referência as boas práticas da 

indústria.
300

  Esta lex mercatoria específica da indústria do petróleo representa um conjunto de 

princípios voltado para a regulamentação das atividades relacionadas à exploração petrolífera 

enquanto atividade econômica exercida internacionalmente.
301

 

Os contratos entre investidores estrangeiros e Estado também são relevantes. Dolzer e 

Schreuer separam em duas fases históricas os contratos de investimento. Uma primeira geração 

de contratos remonta da época anterior ao fim da II Guerra Mundial. Em geral eram ligados a 

indústria do petróleo, tendo como características a ausência de obrigação do investidor em 

explorar ou produzir e o direito do Estado apenas aos royalties sobre o que foi realmente 

produzido. Em uma segunda fase, que tem seu auge nas décadas de 60 e 70, há um contrato com 

áreas mais restritas e definidas, a propriedade do petróleo continua com o Estado, os riscos ficam 

por conta do investidor e as reservas descobertas são divididas entre o governo e a parte 

privada.
302

  

Atualmente, este padrão de intervenção mais rígida do Estado vem diminuindo, pois a 

consciência dos governos no tocante a necessidade de atrair investidores tem aumentado desde 

então. Em geral, os maiores riscos e benefícios ficam com a parte privada. O foco vem sendo 

dado na criação de um sistema legal que forneça as devidas garantias aos contratos.
303

 

Sobre soberania e a relação entre estado e entes transnacionais é interessante ressaltar a 

visão de João Eduardo Alves Pereira, Segundo ele, no sistema internacional da atualidade 

convivem duas lógicas espaciais: a do estado territorial e das redes associadas à economia 

transnacionalizada. A questão é saber se a primeira estaria fadada a desaparecer por força da 

segunda. Neste ponto ele invoca a opinião de Dussoury para responder negativamente. Em 

primeiro lugar há uma forte relação das empresas transnacionais com seus países de origem. 

Além disso, os fluxos econômicos do mundo globalizado precisam de pontos nodais e eixos das 
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redes a fim de amarrar o fluxo. O Estado é chamado para fazer investimentos em nome de 

todos.
304

  

As joint ventures são um instrumento fundamental para a realização de negócios 

internacionais. Em uma definição simples, seria a “reunião de forças entre duas ou mais empresas 

do mesmo ou de diferentes países, com a finalidade de realizar uma operação específica 

(industrial, comercial, de investimento, produção ou comercialização externa).” 
305

 Trata-se de 

um instrumento versátil e de difícil conceituação, que faz parte da realidade das empresas 

transnacionais. Na indústria do petróleo, as joint ventures podem ser apontadas como um dos 

motivos para a tradicional relutância por parte das grandes transnacionais do setor em se envolver 

em arbitragens ou processos judiciais entre elas.
306

 

Também nesse setor destacamos a Joint Operating Agreement, instrumento básico que 

permite as partes associadas concretizar a união de recursos, a partilha de despesas e a 

minimização de riscos.
307

  

A questão da regulação internacional da atuação das empresas transnacionais é muito 

discutida, sendo certo que o grau de influência global destas empresas motiva manifestações 

acerca da necessidade de regras internacionais. Houve uma tentativa de elaboração de um Código 

de Conduta da ONU para Transnacionais, na década de 70, mas divergências em várias questões 

acabaram impedindo um acordo.
308

 Apesar disso desde 2005 a ONU conta com um 

Representante Especial para direitos humanos e empresas transacionais.
309

 

Também voltado para a conduta das transnacionais há as Linhas Diretrizes da OCDE para 

Empresas Multinacionais de 1978 (revisado em 2000) que aborda o tema. Todos os 30 membros 

da OCDE além de nove países não membros incluindo o Brasil aderiram a esse documento.
310

 O 

objetivo é fornecer “princípios voluntários e padrões para uma conduta empresarial responsável e 

consistente com as leis adotadas”.
311

 Dentre as políticas gerais estão:  
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A) Contribuir para o progresso econômico, social e ambiental com o propósito de chegar ao 

desenvolvimento sustentável.
312

 

B) Respeitar os direitos humanos daqueles envolvidos nas atividades destas empresas, 

consistentes com as obrigações e os compromissos internacionais do governo hóspede.
313

 

C) Respaldar e manter bons princípios de governança corporativa, e desenvolver e aplicar 

boas práticas de governança corporativa
314

 

Em 2003 um grupo de bancos internacionais publicou um trabalho chamado Princípios do 

Equador, onde buscam incluir os riscos sociais e meio ambiente no project financing. O 

documento já conta com o apoio de mais de 500 instituições financeiras.
315

 

Finalmente, destaca-se o papel da auto-regulação pelas transacionais. Há alguns anos 

pesquisas apontavam a adoção de códigos internos de ética em cerca de 30% das empresas 

britânicas, e 15% a 20% das empresas norte-americanas.
316

 Este número parece ter aumentado 

quando compramos a uma pesquisa mais recente, que indicou uma percentagem superior a 70% 

das companhias estudadas como tendo algum tipo de código de responsabilidade social em sua 

operação na Inglaterra. 58% delas aplicam estas regras internacionalmente, e não apenas para 

suas operações em terras inglesas.
317

 Além de servir como uma restrição para os empregados da 

própria empresa tais códigos podem influenciar outras companhias a seguirem os mesmos 

padrões de comportamento, influenciando novas práticas.
318

 

Outra característica interessante do setor energético é a internacionalização das National Oil 

Companies, empresas petrolíferas estatais. Este processo leva a novos questionamentos, como a 

oposição de interesses entre estas empresas, detentoras das maiores reservas de petróleo e gás 

natural e a necessidade dos importadores, que dependem de tais recursos, conflitos entre Estados 
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hospedeiros e National Oil Companies como investidoras estrangeiras naquele país e a submissão 

destas empresas a outro poder judiciário que não o de seu Estado de origem.
319

  

Esta nova forma de atuação dos Estados pode ser enxergada como uma forma dos Estados 

se manterem como atores principais no International Energy Law. Devido a fatores como 

pequena interferência estatal na lex mercatoria da área de energia e na regulação interna das 

empresas, maior facilidade das transnacionais em evitar países com regulação pouco atrativa e 

modificações nas políticas econômicas, tais como fim de monopólios e privatizações, os 

governos dispõem de menor poder nesta nova realidade.
320

 

Outros atores também são relevantes na International Energy Law. As Organizações 

Internacionais podem funcionar como fórum para discussão, meio para a regulação internacional 

feita em colaboração entre os países e veículo para impor mudanças nas regulações nacionais, 

geralmente a fim de contra-atacar grupos de pressão internos dentro de um país.
321

 Já as ONGs 

ocupam um espaço dentro de um sistema de governança fragmentado que antes ocupados de 

partidos políticos e dos meios de representação tradicional.
322

 Através da pressão e de sua 

capacidade de mobilização, as ONGs são capazes de influenciar a regulação e a conduta das 

transnacionais. 

Dentro deste sistema, uma lex mercatoria voltada para os setores ligados a energia começa 

a emergir.  

A questão ambiental é um fator chave para a indústria de energia atualmente. O Protocolo 

de Kyoto foi concluído em 1997 com o propósito de limitar a quantidade de gases do efeito estufa 

emitidos pelos países. Para isto, o acordo fixou metas que os países deveriam cumprir. Também 

foi criado um sistema que permitiu a flexibilização dessas metas. : a Implementação conjunta, o 

Comércio de Emissões e o Mecanismo de Desenvolvimento Limpo. O primeiro se restringe a 

países do anexo I (países desenvolvidos), envolvendo a transferência e aquisição de unidades de 

redução de emissões resultantes de projetos de mitigação de mudanças climáticas. O segundo 

permite o comércio restrito de emissões com o objetivo de mitigação de mudanças climáticas. O 

terceiro aplica-se tanto as partes incluídas quanto as não incluídas no Anexo I. A idéia é permitir 

que um país que terá um gasto elevado para atingir uma determinada meta possa em vez disso 
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financiar projetos em países em desenvolvimento que vão levar ao mesmo patamar de redução, 

permitindo que o investidor economize e o hospedeiro receba recursos.
323

 

O Protocolo de Kyoto terminará no ano de 2012. A fim de prosseguir com o plano de 

redução de emissões, houve uma conferência em Copenhagen no final de 2010, levando apenas a 

assinatura de um acordo sem força obrigatória até o momento. 

O Mecanismo de Desenvolvimento Limpo pode auxiliar o desenvolvimento de fontes 

renováveis de energia, aumentando o espaço destes no mercado internacional de energia. 

Entretanto, a pouca regulamentação e as incertezas quanto ao futuro das discussões sobre o clima 

gera insegurança. 

 

 

3.3. O investimento estrangeiro no setor de energia 

 

 

Os aspectos relativos ao investimento estrangeiro são parte fundamental da International 

Energy Law. O fato das grandes empresas petrolíferas serem impelidas a investir em países 

estrangeiros onde pode se encontrar grande parte dos recursos naturais disponíveis deixou o setor 

energético na linha de frente do desenvolvimento do Direito Internacional dos Investimentos. 

O setor energético foi fortemente impactado pelo princípio do Direito ao Desenvolvimento, 

tendo em vista o caráter estratégico da energia para o desenvolvimento econômico de um país. 

Outro princípio relevante é a Soberania Permanente sobre Recursos Naturais, pois muitas vezes o 

setor energético relaciona-se a exploração desses recursos, sendo o petróleo o caso mais evidente. 

Como observou Thomas Wälde, paralelamente ao desenvolvimento deste princípio na ONU na 

década de 70, as legislações nacionais sobre exploração de petróleo começaram a enfatizar o 

controle estatal, a exclusividade da jurisdição estatal para casos de nacionalização e a criação de 

monopólio no setor.
324

  

A própria gênese da doutrina da soberania permanente sobre os recursos naturais é  

encontrada nas discussões preliminares sobre os direitos humanos no início da década  
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de 1950. Com as operações de petróleo em áreas offshore, foram ultrapassados os limites do mar 

territorial do Estado e começaram a surgir dúvidas quanto à extensão da soberania estatal sobre a 

plataforma continental.
325

  

Caso importante envolvendo investimentos e energia na década de 70 foi a Revolução 

Islâmica no Irã. Centenas de empresas norte-americanas estavam envolvidas em projetos neste 

país, investindo milhões de dólares. A insatisfação popular aliada à atuação do grupo 

fundamentalista sob a liderança do aiatolá Khomeini levaram a revolução em 1978. Devido aos 

distúrbios e a mudança ideológica do novo governo, constituído por fundamentalistas islâmicos 

hostis aos EUA, os contratos de empresas e cidadãos norte-americanos foram encerrados, 

havendo também expropriações de ativos. A crise chegou ao patamar mais profundo com a 

invasão da embaixada norte-americana e tomada de reféns. Ao mesmo tempo, propriedades 

iranianas nos EUA foram congeladas, tendo em vista o pagamento de indenizações decorrentes 

de atos ilícitos praticados pelo Irã. Após uma tensa negociação sob a mediação da Algéria, o 

Tribunal Arbitral Irã-EUA foi criado para julgar reclamações de cidadãos nacionais de um Estado 

contra o outro, além de resolver litígios entre os países.
326

   

Este tribunal enfrentou várias questões relativas a investimentos, como a responsabilidade 

do Estado hospedeiro e a expropriação, contribuindo para a evolução do Direito Internacional dos 

Investimentos.
327

 

Após a década de 70, o equilíbrio de forças se modificou gradativamente. O grande 

envolvimento estatal na exploração de petróleo foi diminuindo. Maior discricionariedade foi dada 

as empresas transnacionais, operações que antes exigiam aprovação dos governos passaram a 

necessitar de mera informação. Mesmo em questões em que o consentimento governamental é 

requerido, como meio ambiente e segurança, os governos passaram a ser pressionados a agirem 

de acordo com critérios claros e específicos e em prazos estipulados.A própria definição do que é 

interesse público a fim de justificar a intervenção governamental se estreitou, fruto do espírito da 

desregulamentação e desburocratização da década de 90.
328
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Também são importantes as implicações trazidas pelas privatizações ocorridas em muitos 

países, em especial a desnecessidade de associação com empresas estatais daqueles países, como 

ocorria anteriormente ao novo regime.
329

 

Entretanto, estas modificações não foram livres de reações. A dificuldade da União 

Européia em criar uma rede integrada e competitiva no mercado de energia ilustra o a natureza 

conservadora das estruturas do mercado de energia.
330

 Interesses nacionais e estratégicos muitas 

vezes são fortes e impõem um processo vagaroso, mesmo entre participantes de um mesmo bloco 

econômico, como ocorreu na Europa.  

O processo europeu foi iniciado com o Ato Único Europeu de 1987, apesar deste tratado 

não ter tocado diretamente no tema de uma política energética comum. Como qualquer atividade 

econômica, o mercado interno foi modificado.  

Após esta fase, diversas diretivas específicas em matéria de energia removeram barreiras à 

competição e ao comércio. Também foram editadas diretivas gerais sobre mercado interno dos 

países que acabavam afetando o setor energético. Posteriormente, aplicaram-se as normas sobre 

competição para a área de energia.
331

  

Os setores que enfrentaram mais resistência foram os de gás e o elétrico. Os países europeus 

praticavam várias condutas ofensivas ao livre mercado, tais como barreiras a entrada de novos 

competidores e monopólio estatal. Para enfrentar esse desafio, a Comissão colocou em prática um 

plano de três estágios. Primeiramente introduziu elementos de competição nos setores de 

eletricidade e gás. Especificamente, criou diretivas exigindo transparência nos preços e 

impedindo que operadores de rede de transmissão de um Estado impeçam o comércio de energia 

em dois outros países.
332

  

Em um segundo momento, houve um aprofundamento do programa, com a abolição de 

direitos exclusivos em relação à geração de eletricidade e construção de linhas de transmissão de 

gás e eletricidade. Outra medida adotada foi impor que empresas verticalmente integradas a 

separassem suas contabilidades e sistema de administração. Finalmente, foi introduzido direito de 
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acesso a terceiros em um número limitado de grandes consumidores de eletricidade, o que 

significa que eles podem escolher fornecedores por toda a União Européia.
333

 

Esta etapa de liberalização sofreu muita resistência, levando a uma forte disputa interna e 

um adiamento quanto à implementação da agenda. A Noruega, apesar de na época não ser da 

União Européia, apresentou forte resistência a esses planos. Toda essa disputa tornou o sucesso 

dos planos da Comissão apenas parcial.
334

 

Na Europa oriental, a passagem do regime socialista pra o capitalismo trouxe novas 

oportunidades de investimentos em países ricos em recursos energéticos e com uma tecnologia 

obsoleta e infra-estrutura inadequada. Nos primeiros anos do fim da URSS, os investidores 

enfrentaram o risco da transição, com grande indefinição nos aspectos legais da exploração. 

Também encontraram problemas relacionados a pouca segurança dos títulos e contratos, em 

especial em casos de sucessão de Estados e as diferenças culturais de entendimento em relação a 

certos termos, como contrato, investimento estrangeiro e legislação.
 335

 

Uma grande tendência dos investimentos no setor energético é a incorporação de novas 

dimensões decorrentes da maior preocupação quanto a questões de interesse global, como 

proteção dos direitos humanos e meio ambiente.
336

 Este segundo apresenta grande destaque no 

setor energético, pois freqüentemente a geração de energia e extração de recursos naturais 

apresentam grandes impactos ambientais.  

Tradicionalmente, a área ambiental era atribuição de agências governamentais responsáveis 

pela promoção do desenvolvimento no setor mineral, o que acabava levando a questão ambiental 

a permanecer em um papel secundário.
337

  

Entretanto, com o advento das preocupações relativas ao meio ambiente e ao aquecimento 

global especificamente, a pressão para diminuição dos impactos ambientais na área de energia 

parece experimentar um crescimento, conforme pode ser observado nas recentes discussões sobre 

a inexistência de expropriação indireta em casos de regulação ambiental de boa-fé e não 
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discriminatória.
338

 O clamor por investimentos em energias renováveis também pode ser um tema 

a influenciar a indústria de energia nos próximos anos. 

Na América Latina, a década de 90 marcou um período de forte liberalização da economia, 

com privatizações de grandes empresas petrolíferas, como a YPF na Argentina e o fim do 

monopólio em certas atividades ligadas a energia, como ocorreu no Brasil com o setor 

petrolífero. 

Entretanto, no início do novo século é possível notar um movimento de reação a prática 

liberal da década anterior. Uma primeira manifestação deste processo é a elaboração de emendas 

constitucionais restringindo futuras possibilidades de negociações de BITs pelos governos de 

alguns países. A comissão encarregada de assuntos relativos à soberania da Assembléia 

Constituinte do Paraguai recomendou a proibição constitucional de submissão do Estado a 

procedimentos arbitrais. Na Bolívia, o artigo 366 da nova Constituição boliviana proibiu recurso 

a tribunais estrangeiros ou arbitragem em determinados setores.
339

 

A Convenção de Washington também tem sofrido rejeição por países da região. A Bolívia 

tornou-se o primeiro país a ter denunciado ao tratado, em 2007, sendo seguida pelo Equador. A 

Suprema Corte da Venezuela decidiu pela limitação do alcance do consentimento dado ao 

ICSID.
340

 

A Argentina é outro foco de preocupações. Após a crise de 2001 o país está sendo 

processado por vários investidores no ICSID e há o temor de que o país não cumpra as sentenças 

arbitrais. Já houve manifestação do governo afirmando que as obrigações dos BITs são 

inconstitucionais e as sentenças arbitrais não são homologáveis pela lei doméstica.
341

 

Este mesmo país modificou consideravelmente seu modelo energético daquele adotado na 

década de 90. As reformas liberais daquela década levaram o modelo energético argentino a ser 

referência na região, com aumento da produção e baixos preços do gás. Entretanto, em razão da 

crise de 2001 a receita das empresas reduziu-se para um terço do que era anteriormente, sendo a 

dívida externa mantida nos mesmos patamares. No entanto, não era possível um aumento nas 
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tarifas para compensar as perdas, por força da política de congelamento de preços adotada pelo 

governo. Sendo assim, os investimentos no setor sofreram grande choque nesta década.
342

 

No setor energético, o populismo energético
343

 manifestou-se fortemente em um caso 

envolvendo investimentos brasileiros. 

O caso Brasil-Bolívia está ligado ao Decreto Supremo nº 28.701, através do qual o governo 

boliviano tomou uma série de medidas hostis aos investidores estrangeiros atuantes no setor de 

hidrocarbonetos. Em maio de 2005 a Lei dos Hidrocarbonetos foi aprovada, lançando as bases 

para a posterior nacionalização através da criação de um imposto que atingiu as empresas 

petrolíferas. O decreto teve alcance muito superior, tomando efetivamente o controle de toda 

produção e comercialização no setor de petróleo e gás. Algumas questões relativas à 

inconstitucionalidade foram levantadas, como a modificação de direitos e deveres contratuais 

mediante decreto e não lei, além de não ter sido seguido o procedimento adequado para os casos 

de nacionalização.
344

 

Em maio de 2007 foi anunciado um acordo entre a Petrobrás e a Bolívia, no qual haveria a 

total transferência de duas refinarias da PBR, subsidiária da Petrobrás, para a Bolívia, com a parte 

expropriada recebendo US$ 12 milhões de dólares.
345

 

Estes episódios apontam para a necessidade de garantias para o investimento brasileiro em 

energia no exterior, além de um cálculo acurado dos riscos políticos enfrentados em cada local e 

das possíveis soluções para enfrentá-los. 

 

 

3.4. O papel do Energy Charter Treaty 

 

 

A política externa da Europa ocidental na época da dissolução da União Soviética afirmava 

a necessidade de reconhecimento da interdependência e necessidade da cooperação.  
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Após a queda do muro de Berlim e a dissolução da União Soviética o caminho de uma nova 

relação com os países do antigo bloco comunista foi aberto, com novas oportunidades de 

cooperação. O setor energético foi de importância fundamental para esse novo relacionamento 

que surgiu. Entretanto, existência de um risco político intenso nestes países demandava uma 

proteção mais sólida por meio de um tratado.  

É importante lembrar que a União Européia é uma grande importadora de energia. Sendo 

assim, é necessário buscar um fornecimento seguro e contínuo de energia, a preços acessíveis. 

Para isso é importante a existência de regras claras e exigíveis. Uma das maneiras de assegurar a 

segurança energética é através da diversificação de fornecedores. Por outro lado, a Rússia e 

alguns outros países do leste europeu eram ricos em recursos energéticos e necessitavam de 

grandes investimentos para garantir o crescimento econômico. Essa combinação de interesses 

levou ao início do processo de elaboração de um grande tratado na área de energia.  

O primeiro passo foi a criação da Carta Européia de Energia, em 1991, a qual aderiram 54 

países. Ele possui como princípios: o desenvolvimento de mercados de energia abertos e 

eficientes, a criação de condições de estímulo ao fluxo de investimentos e a participação de 

empresas privadas, a não discriminação entre participantes, o respeito à Soberania Permanente 

Sobre Recursos Naturais e o reconhecimento da importância de políticas energéticas eficientes e 

benéficas ao meio ambiente.
346

 

Em suma, era uma declaração de intenções políticas de promover a cooperação energética 

leste-oeste.
347

 Contudo, era necessário um instrumento legal mais abrangente, que pudesse ter 

uma influência mais forte entre os países. 

Em 1992 começou a ser discutido um acordo que pudesse estabelecer uma estrutura legal 

para cooperação entre os países. Participaram dessa etapa mais de 50 delegações. Os resultados 

foram o Energy Charter Treaty (ECT) e o protocolo de eficiência energética e aspectos 

ambientais, assinados em Lisboa, no dia 17 de dezembro de 1994. Em abril de 1998 ambos 

entraram em vigor. 

Posteriormente, novos países se juntaram ao tratado, como Japão e Austrália. No total hoje 

existem 51 países membros
348

, além de vários observadores. Estes últimos podendo fazer 
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contatos informais com os países e participar de reuniões sem, contudo, ter obrigações ou custos 

financeiros vindos da contribuição para as instituições decorrentes do Energy Charter Treaty. 

O Energy Charter Treaty foi criado para constituir um sistema político e legal para 

investimentos no setor de energia necessários para modernizar as indústrias de petróleo e gás da 

antiga URSS e aumentar o suprimento para a Europa ocidental.
349

 

O Energy Charter Treaty é em larga medida uma versão diluída e largamente soft-law do 

mercado interno da União Européia.
350

  

Existem duas formas de observação dentro do tratado. A forma mínima não possui nenhum 

compromisso formal do país, que pode ser convidado para participar das reuniões, sem direito a 

voto
351

.  Já a forma avançada requer a participação na Carta Européia de Energia. A nação pode 

ser convidada para reuniões se direito a voto e também participar das negociações para futuras 

alterações e adições ao tratado.
352

 Algumas organizações internacionais também atuam no Energy 

Charter Treaty como observadoras, entre elas OCDE, Banco Mundial e OMC. 

O Energy Charter Treaty contém regras específicas sobre Direito dos Tratados. O país que 

assinou, mas não ratificou o acordo deve aplicá-lo na extensão em que não for inconsistente com 

a constituição, leis ou outras espécies de regulação dentro daquele Estado-membro
353

. O caso 

mais conhecido era a Rússia. Contudo, em 20 de Agosto de 2009 o governo desse país informou 

que não tinha a intenção de se tornar membro do ECT. Segundo o artigo 45(3)(a), essa 

notificação resultou no encerramento da aplicação provisória, após o período de 60 dias contados 

a partir da data do recebimento da notificação.  

O tratado contém como elementos básicos a proteção a investimentos, o desenvolvimento 

do comércio de energia, produtos e equipamentos ligados a área, baseado na estrutura da OMC, a 

promoção da liberdade no trânsito de energia, o sistema de resolução de disputas, incluindo a 
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arbitragem investidor–Estado e Estado–Estado e a exigência de maior transparência legal
354

 Além 

disso, o tratado possui compromissos para a cooperação entre os países, como por exemplo, na 

transferência de tecnologia, abertura dos mercados financeiros e desenvolvimento das regras de 

competição. 

Os objetivos do tratado são: promover a abertura dos mercados de energia, e assegurar e 

diversificar o suprimento energético; estimular investimentos estrangeiros e comércio 

internacional no setor de energia; auxiliar as economias em transição no desenvolvimento de sua 

estratégia energética e de um arcabouço legal e institucional apropriado no setor, além da 

melhoria e modernização de suas indústrias de energia.
355

 

O tratado estabeleceu a Conferência do Energy Charter Treaty como seu principal corpo 

institucional. Através dela os países membros se reúnem regularmente, tendo um representante 

por cada participante.
356

  

A Secretaria é o órgão responsável por dar qualquer assistência necessária para a 

Conferência exercer suas funções descritas no tratado
357

. Este órgão se reporta diretamente a 

Conferência.
358

 

No que se refere ao comércio, o Energy Charter Treaty é baseado nas regras da 

Organização Mundial do Comércio, tendo como princípios fundamentais a não discriminação, 

transparência e compromisso com uma progressiva liberalização. Em caso de relações entre 

países participantes da OMC, esta se aplica.
359

 De fato, o motivo para este tratado conter regras 

de comércio foi a existência de países do antigo bloco comunista, que ingressaram tardiamente na 

OMC ou ainda se mantém a margem deste sistema.
360

 

Também é relevante no tratado o conceito de eficiência energética. Ao aumentar o fluxo de 

investimentos e a transferência de tecnologia, um dos objetivos é exatamente criar uma indústria 

energética mais eficiente.  

No que se refere a investimentos estrangeiros, o Energy Charter Treaty não trouxe grandes 

inovações, seguindo o que já existia em matéria de tratados bilaterais de investimentos. Seu 
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grande pioneirismo reside no fato de ser uma experiência multilateral no campo do Direito dos 

Investimentos. O ECT e o capítulo 11 do NAFTA são os primeiros tratados multilaterais de 

investimento.
361

 Essa importância se faz mais presente considerando as experiências fracassadas 

de multilateralismo nesse campo, em especial as iniciativas da OMC e da OCDE.  

A normativa do ECT em relação a investimentos está dividida em partes. Em seguida à 

primeira seção, que trata de proteção geral, estão as seções de discriminação, expropriação e 

transferência de fundos, completando com a interação com outros tratados de investimentos. A 

arbitragem entre investidor e país vem disposta na parte sobre solução de controvérsias, uma 

seção própria dentro do tratado. É abordada em conjunto com a arbitragem entre os Estados 

contratantes. 

A definição de investimento é ampla e não exaustiva. Segundo o artigo 1(6), significa todo 

tipo de ativo pertencente ou controlado direta ou indiretamente pelo investidor.
362

  

O Energy Charter Treaty, no artigo 5º, repete as medidas relativas a investimentos no 

âmbito do comércio que já haviam sido alvo do acordo TRIMS, na OMC. Aplica-se o tratado 

apenas em caso de países não membros da OMC. 

O ECT dispõe no Artigo 10(1) sobre a obrigatoriedade dos Estados-membros em respeitar 

os contratos de investimento. É o princípio da pacta sunt servanda. Essa regra é importante, pois 

garante aos investidores a possibilidade de instituir uma arbitragem internacional por 

descumprimento do contrato. 

 A norma de não-discriminação está contida no artigo 10(7)
363

. Em seu âmbito encontram-

se dois princípios importantes em matéria de Direito dos Investimentos: o tratamento nacional e a 

cláusula da nação mais favorecida.  

O princípio da não-discriminação é aplicável apenas na fase posterior ao investimento. Isso 

abre espaço para medidas discriminatórias na fase de busca de autorização ou permissão 

necessária para iniciar a empreitada. Contudo, seria uma meta muito ambiciosa fechar um acordo 
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em relação ao tema nos três anos de discussões para o ECT, tendo em vista as resistências em 

relação ao tema.  

Para enfrentar essas questões, buscou-se uma solução intermediária. Em primeiro lugar, 

estabeleceu-se uma cláusula de “melhores esforços” para garantir a proteção contra atos 

discriminatórios na fase pré-investimento.
364

 Isso significa que o país não pode introduzir novas 

regras que firam esse princípio, e deve progressivamente eliminar as normas contrarias a ele.
365

 O 

ECT também prevê a elaboração de um tratado complementar para tratar sobre esse assunto.
366

 

Com essa solução, torna-se difícil verificar se há alguma sanção para a parte relativa aos 

atos anteriores ao investimentos. O caráter de soft-law das disposições pertinentes ao período pré-

investimento torna duvidosa a aceitação de arbitragens envolvendo estas questões.
367

 

Em relação à expropriação, o ECT não apresenta grandes novidades. O tratado também 

consagra a Soberania Sobre Recursos Energéticos, o que leva ao direito de expropriar.
368

 Porém, 

o direito é limitado por força do Artigo 12(2), que consagra a “fórmula Hull”.
369

  

Segundo o artigo 12(1), em caso de guerra, conflitos armados, emergência nacional, 

distúrbios civis ou outros eventos similares os investidores que sofrerem perdas devem receber a 

mais favorável restituição, indenização ou compensação que sejam fornecidos a qualquer 

investidor nas mesmas condições. 

Em relação à interação entre o ECT e outros acordos de investimento, o Artigo 16 garante 

que em caso de normas conflitantes, deve ser aplicada aquela que for mais benéfica para o 

investidor. 

A arbitragem investidor-Estado, à semelhança das previsões em relação a investimentos, 

segue o padrão de muitos acordos bilaterais de investimentos, não sendo fonte de inovação. 

Os conflitos em matéria de investimento devem ser resolvidos amigavelmente na medida do 

possível.
370

 Caso seja impossível, o investidor poderá escolher entre três alternativas: recorrer às 

cortes do próprio país hospedeiro, algum acordo existente em matéria de resolução de conflitos 
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 Artigo 10(2) 
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com aquele Estado ou poderá instituir uma arbitragem internacional, conforme as normas do 

ECT.
371

 

O tratado fornece três opções ao investidor no tocante as instituições de arbitragem: o 

ICSID, Câmara de Comércio de Estocolmo e arbitragem ad hoc sob as regras da UNICITRAL.
372

 

O Energy Charter Treaty é relativamente novo e por causa disso possui poucos casos 

práticos em matéria de investimento. Um caso marcante é o Libananco vs Turquia, onde o 

investidor pede indenização de 10 bilhões de dólares por força do cancelamento de concessões 

em larga escala no setor elétrico turco, supostamente motivadas politicamente. Chama atenção o 

fato de alguns dos maiores detentores de ações da empresa serem de nacionalidade turca, 

levantando questionamentos sobre a legitimidade da arbitragem. O caso continua pendente de 

julgamento.
373

 

Outro caso importante diz respeito à disputa entre um grupo de acionistas que havia 

adquirido parte da Companhia de Petróleo Yukos, na Rússia. Os investidores pedem indenização 

de 30 bilhões de dólares por força de uma série de leilões, que na alegação deles constituíram 

uma expropriação indireta. O ponto interessante dessa arbitragem é a condição que a Rússia tinha 

de aplicação provisória do ECT, levantando questões sobre até que ponto seriam aplicáveis as 

normas sobre proteção a investimentos.
374

 

Apesar da assinatura deste tratado ter sido uma grande conquista da União Européia, 

atualmente a Europa vive uma época turbulenta em relação ao setor energético. Em janeiro de 

2006, uma grande disputa entre Rússia e Ucrânia por gás causou desabastecimento na Europa, 

pois grande parte das importações de gás européias é proveniente de distribuição ucraniana. Esse 

fato fez crescer o temor causado pela utilização de recursos energéticos como ferramenta política. 

Esse episódio chama atenção para a necessidade de uma maior cooperação internacional em 

matéria de energia, condição indispensável para uma maior segurança energética. Também 

chama atenção para a grande dependência européia em relação à energia russa. Essa preocupação 
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já era levantada pela Comissão no ano 2000, que afirmava ser necessário para a União Européia 

avançar na questão da segurança energética.
375

 

O Energy Charter Treaty sofreu recentemente um grande revés com a retirada da Rússia. 

Os objetivos de cooperação e império da lei nas relações energéticas ficaram seriamente 

comprometidos. Outra grande ausência é a dos Estados Unidos, que conta com o status de mero 

observador. O motivo da recusa norte-americana em assinar o acordo é o fato de já ter tratados 

bilaterais de investimentos mais vantajosos, além da dificuldade do acordo ser implementado em 

nível estadual.
376

 

Entretanto, apesar dessas dificuldades, conta a favor do Energy Charter Treaty o fato de 

que o número de arbitragens baseados em investimentos vem aumentando. A existência de uma 

preocupação com o meio ambiente cada vez mais forte é um fator que favorece a existência de 

um acordo multilateral no campo da energia. Com algumas modificações, este tratado pode se 

tornar um importante instrumento de apoio a demanda ambiental, através de uma revisão de 

como o ECT poderá ser utilizado para modelar decisões de como a energia será desenvolvida ao 

redor do mundo.
377
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4  OS BIOCOMBUSTÍVEIS NO CONTEXTO INTERNACIONAL E O CASO DO 

MERCADO BRASILEIRO 

 

 

4.1. Os biocombustíveis no cenário internacional 

 

 

Biocombustíveis são combustíveis orgânicos primários ou secundários derivados de 

biomassa, que podem ser usados para geração de energia pela combustão ou outra tecnologia.
378

 

Basicamente são a energia solar aproveitada de modo indireto.
379

 

O interesse dos diferentes países nos biocombustíveis cresce na mesma proporção da 

preocupação com o meio ambiente e com a seguraça energética. 

A necessidade de diminuição da emissão de gases decorrentes de acordos internacionais 

motiva a adoção de misturas de biocombustíveis com os combustíveis fósseis, sendo este um 

meio eficiente de diminuir a poluição causada pelos veículos. 

Nos EUA, as dificuldades decorrentes da grande dependência de recursos vindos de áreas 

conturbadas levaram ao desenvolvimento da indústria do etanol, sendo este combustível apontado 

como uma alternativa para aumentar o nível da segurança energética do país.
380

  

Embora haja grande interesse internacional pelos biocombustíveis, existem também reações 

contrárias ao seu uso. O principal argumento é a ameaça à segurança alimentar, pois as terras 

antes utilizadas para plantação de alimentos seriam desviadas para a produção de 

biocombustíveis. Este argumento já foi utilizado pelo relator da ONU para Direito à Alimentação, 

Olivier De Schutter. A preocupação parece crescer na medida em que os preços das commodities 

aumentava. Há alguns estudos demonstrando a possível influência dos biocombustíveis no preço 

dos alimentos. Neste particular, Msangi, Ewing e Rosegrant sugerem que é possível um certo 

efeito adverso no preço dos alimentos. Contudo, argumentam que este efeito deve ser analisado 
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em conjunto com o aumento de riqueza nas regiões produtoras, que pode ter conseqüências 

favoráveis à segurança alimentar.
381

 

Há ainda preocupações ambientais, já que o estímulo à agricultura pode acabar levando ao 

incremento do desmatamento, em especial em países em desenvolvimento. A possibilidade de 

emissões indiretas de CO2 acabarem por superar o benefício na comparação direta entre os 

biocombustíveis e combustíveis fósseis é uma fonte de estudos, que visam calcular estes 

efeitos.
382

 

Em relação ao recente aumento do preço dos alimentos, os defensores dos biocombustíveis 

destacam outros fatores responsáveis pela variação do preço. Carlos Alberto Sanderberg também 

lembra que com a crise financeira global, os commodities receberam maior atenção dos 

investidores, levando a um aumento especulativo.
383

  

O Relatório do Banco Mundial “Placing the 2006/08 Commodity Price Boom into 

Perspective” trata sobre o tema, apontando que o efeito dos biocombustíveis nos preços dos 

alimentos não foi tão grande como se pensava. Os biocombustíveis representam apenas 1,5% de 

toda a área plantada de grãos e oleaginosas. Os principais fatores foram o aumento do petróleo e 

as conseqüências da crise financeira.  

Outra crítica aos estudos que condenam os biocombustíveis é a utilização do paradigmas 

dos países desenvolvidos, como limitadas possibilidades de expansão da agricultura ou utilização 

de determinadas espécies como matéria-prima. A realidade presente nos países em 

desenvolvimento é outra: clima tropical, recursos agrícolas subutilizados e possibilidade de 

introdução de culturas mais eficientes.
384

 

Este clima de confronto certamente tem um componente político, tanto para potenciais países 

exportadores quanto para importadores de biocombustíveis. 
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4.2.  Aspectos gerais da política externa brasileira no setor energético – o papel das 

energias renováveis 

 

 

A existência de uma matriz energética diversificada e pouco dependente de fornecedores 

instáveis e condições climáticas é um ponto fundamental para o incremento da segurança 

energética. 

 

 

 

Como pode ser observado na tabela, a matriz energética brasileira tem um maior percentual 

de energias renováveis, se comparado à média mundial. Esta tendência pode ser explicada por 

alguns fatores, sendo os principais a existência de grandes recursos hídricos, menor 

disponibilidade de carvão e a estratégia brasileira de adoção do álcool como combustível, 

diminuindo a dependência em relação ao petróleo. Embora este seja um dado positivo há algumas 

vulnerabilidades decorrentes desta configuração, em especial a dependência de fatores 

climáticos.
385

 

Esta posição, aliada ao atual debate sobre meio ambiente e mudanças climáticas vem 

motivando o Brasil ao adotar a estratégia de promoção de energias renováveis no cenário 
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internacional. Exemplo disso foi a realização do seminário “A Contribuição dos Biocombustíveis 

para a Mitigação da Mudança do Clima” paralelamente à 15ª Conferência das Nações Unidas 

sobre Mudanças Climáticas (COP-15), com o objetivo de esclarecer os negociadores sobre 

questões referentes à utilização da bioenergia como fonte de baixa emissão de gases causadores 

de efeito estufa.
386

 

Dentro da estratégia envolvendo energias renováveis, os biocombustíveis destacam-se por 

seu potencial para atração de investimentos e impacto no meio ambiente e na segurança 

energética.  

O Plano de Agroenergia, elaborado pelo Ministério da Agricultura, Pecuária e 

Abastecimento de 2005 destaca o Brasil como o potencial líder do biotrade (mercado que está 

sendo plasmado, consolidando os negócios internacionais, envolvendo a oferta de energia 

renovável). As razões são as vantagens comparativas: possibilidade de incorporação de áreas à 

agricultura de energia sem competição com a agricultura de alimentos e com impactos ambientais 

circunscritos ao socialmente aceito; a possibilidade de múltiplos cultivos dentro do ano 

calendário; localização geográfica que leva ao recebimento de intensa radiação solar durante o 

ano.
387

 Outras vantagens também são apontadas como a diversidade de clima, permite 

administrar de forma mais flexível, o risco climático; a exuberância de sua biodiversidade, 

levando a possibilidade de optar pelas espécies mais eficazes, não dependendo de uma única 

espécie, como Europa e EUA; o fato do Brasil deter um quarto das reservas superficiais e sub-

superficiais de água doce, o que permite o desenvolvimento de culturas irrigadas e finalmente 

existência de uma eficiente agroindústria e desenvolvimento de tecnologias na área agrícola.
388

 

 A grande experiência acumulada com a utilização de etanol em larga escala como 

combustível desde 1975 também é uma grande vantagem em relação a países que investem no 

setor há menos tempo. 

A necessidade de demonstrar tecnicamente a viabilidade ambiental desta forma de 

combustível é um fator importante para o Brasil. Entretanto, mais urgente é ter uma política 

regulatória que priorize o aspecto ambiental, impedindo expansão agrícola para áreas de 

preservação ambiental e manter o crescimento na produção de alimentos. 
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O sucesso dessa estratégia pode levar a três conseqüências econômicas benéficas para o 

Brasil. A primeira é a possibilidade de se transformar em um grande exportador de 

biocombustíveis, trazendo benefícios a balança comercial e gerando empregos. A segunda é a 

atração de investimentos estrangeiros para a área de bioenergia O Plano de Agroenergia 

contempla esta hipótese, afirmando que o Brasil reúne condições para ser o principal receptor de 

recursos de investimento, provenientes do mercado de carbono.
389

 Finalmente, o crescimento 

dessa indústria em nível mundial trás perspectivas interessantes as empresas brasileiras do setor 

no tocante ao investimento direto em outros países.  

Uma potencial parceria estratégica com os Estados Unidos parece se ajustar bem a situação. 

O etanol norte-americano vindo do milho possui  pouca eficiência. Para Lasco e Khanna, a saída 

pode ser permitir uma maior exportação de etanol brasileiro, o que levaria a ganhos econômicos e 

ambientais em comparação com os subsídios ao combustível norte-americano. Para tanto, seria 

necessário um grande volume de investimentos, a fim de que o Brasil aumente sua produção de 

modo sustentável.
390

 

É possível vislumbrar a intenção política nesse sentido através da assinatura de memorando 

de entendimento com os EUA, demonstrando a intenção de cooperar no desenvolvimento e 

difusão dos biocombustíveis numa estratégia de três níveis (bilateral, em terceiros países e 

global), inclusive para levar os benefícios dos biocombustíveis a outros países.
391

 

 O Brasil também firmou entendimentos com diversos outros países para fins de cooperação 

na área de biocombustíveis, tais como Holanda, Chile, Suécia e Filipinas. No acordo com 

Moçambique, internalizado por meio do decreto 6.897/09, é expressa claramente a necessidade 

de proteção à propriedade intelectual. Também é digno de nota o Memorando de Entendimento 

entre os Membros do Fórum de Diálogo Índia-Brasil-África do Sul para Estabelecer Força-Tarefa 

Trilateral sobre Biocombustíveis.
392
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 Em 2011 o Brasil assinou outro memorando de entendimento com os EUA, desta vez 

tratando sobre biocombustíveis de aviação. O acordo busca o intercâmbio de especialistas e o 

estímulo as pesquisas pelos dois países.
393

 

 Estes memorandos podem ser um meio de fortalecer a adoção dos biocombustíveis 

internacionalmente, além de constituir uma base para futuros acordos bilaterais mais profundos, 

que melhor contemplariam a proteção a investimentos na área.  

 

 

4.3. Aspectos gerais dos mercados estudados  

 

 

Internamente, a regulação governamental dos biocombustíveis segue o modelo adotado na 

década de 90 no Direito Administrativo brasileiro. 

Com o advento do Direito Administrativo Econômico, priorizou-se a edição de normas 

legais flexíveis constantes em cláusulas gerais que comportam um elevado grau de 

discricionariedade técnica. No entanto, este elevado grau de flexibilização das normas gera o 

risco de serem utilizadas com propósitos políticos. Para contornar este risco, foram criadas 

Agências Reguladoras, que guardam maior grau de autonomia em relação ao ente público, com 

dirigentes nomeados por mandatos certos não coincidentes, o que permite a nomeação deles ao 

longo de diversos governos.
394

 Assim é atenuado o risco de intervenção do grupo político que 

está no poder. 

Estas agências são uma alternativa ao modelo da propriedade pública, que tem sido 

historicamente o principal modo de regulação. Contudo, a dificuldade de impor o controle 

público efetivo sobre as grandes empresas estatais mostrou-se difícil, não sendo cumprido o 

objetivo de regular a economia em função do interesse público. Como uma reação ao fracasso 

deste modelo, alguns serviços públicos e setores relevantes ao interesse público passam para 

mãos privadas, e ficam sujeitos a normas elaboradas e aplicadas por agências especializadas.
395
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Há duas características fundamentais das Agências Reguladoras: especialização e 

independência.
396

 Há um espaço para discricionariedade, com predomínio de juízos técnicos 

sobre as valorações políticas.
397

 A existência de funções normativas e de solução de controvérsias 

levam ao questionamento da constitucionalidade das Agências em face do princípio da separação 

de poderes. Sobre o tema, Alexandre Aragão afirma:  

 

 

As comperências complexas das quais as agências reguladoras independentes são dotadas 
fortalecem o Estado de Direito, vez que, ao retirar do emaranhado das lutas políticas a 
regulação de importantes atividades sociais e econômicas, atenuando a concentração de 
poderes na Administração Pública central, alcançam, com melhor proveito, o escopo 

maior – não meramente formal – da separação de poderes.398 
 

 

Dentre as Agências Reguladoras, as mais influentes no setor de biocombustíveis são a ANP 

e a ANEEL. 

A ANP, Agência Nacional de Petróleo, Gás Natural e Biocombustíveis, foi criada pela Lei 

9.478/97. Em linhas gerais, sua função é expedir normas e atos concretos para a implementação 

das políticas públicas gerais do setor, de atribuição do presidente da república e do Conselho 

Nacional de Política Energética. Suas Resoluções tratam diretamente sobre Etanol e Biodiesel. 

Embora se refira ao Biogás na Portaria nº 32/2001,
399

 não há uma atividade regulatória tão 

intensa em relação a este combustível. 

A ANEEL foi criada pela Lei nº 9.427/96, competindo a ela o exercício das funções 

inerentes ao Poder Concedente dos serviços públicos de energia elétrica, além dos usos potenciais 

de energia elétrica.
400

 É responsável pela aprovação de usinas termelétricas, inclusive as que 

utilizam biocombustíveis. 

A Empresa de Pesquisa Energética (EPE) é uma empresa pública vinculada ao Ministério 

de Minas e Energia em 2004, criada com a finalidade de prestar serviços na área de estudos e 

pesquisas destinadas a subsidiar o planejamento do setor energético.  

                                                
396

 MOTTA, Paulo Roberto Ferreira.Agências Reguladoras.Barueri: Manole, 2003, p. 153. 
397

 BARROSO, Luis Roberto. Agências Reguladoras: Constituição, Transformações do Estado e Legitimidade Democrática. In 

LANDAU, Elena. Regulação Jurídica do Setor Elétrico. Rio de Janeiro: Lúmen Júris, 2006, p. 41. 
398

 ARAGÃO, Alexandre Santos de. Op. cit, p. 375, 376. 
399

 Art 4º IV IV - Gás Natural Veicular (GNV): mistura combustível gasosa, tipicamente proveniente do GN e biogás, destinada 

ao uso veicular e cujo componente principal é o metano, observadas as especificações estabelecidas pela ANP; 
400

 ARAGÃO, Alexandre Santos de. Op. cit, p. 275, 276. 
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Além das Agências Reguladoras, destaca-se ainda o papel do IBAMA, autarquia ligada ao 

Ministério do Meio ambiente. Cabe ao Ibama propor e editar normas e padrões de qualidade 

ambiental, o licenciamento ambiental, a fiscalização ambiental e a aplicação de penalidades 

administrativas, dentre outras atribuições.
401

  

 

 

4.4. O setor elétrico e a biomassa. 

  

 

 Cumpre verificar alguns aspectos da regulação do setor elétrico ligados aos 

biocombustíveis. A Lei nº 10.438/02 criou o Programa de Incentivo às Fontes Alternativas de 

Energia Elétrica - Proinfa, com o objetivo de aumentar a participação da energia elétrica 

produzida por empreendimentos de Produtores Independentes Autônomos, concebidos com base 

em fontes eólica, pequenas centrais hidrelétricas e biomassa no Sistema Elétrico Interligado 

Nacional. Em uma primeira fase, a Eletrobrás firmou contratos com Produtores Independentes 

Autônomos com vistas a implantação de 3.300 MW de capacidade. Além do comprometimento 

em adquirir energia o programa também prevê um rateio do preço entre os consumidores 

finais.
402

 

 Atualmente, este programa tem sido relegado em favor dos leilões de Fontes Alternativas 

patrocinados pela Empresa de Pesquisa Energética, o que tem levado a diminuição do preço.  

 Neste particular destaca-se o potencial do bagaço de cana-de-açúcar. Reunindo-se a energia 

elétrica de contratada no ACR (Ambiente de Contratação Regulada) temos o seguinte gráfico: 

 

Gráfico 1 - Energia contratada das usinas vencedoras nos Leilões de Energia Nova  

(MW méd) 

                                                
401

 Disponível em: < http://www.ibama.gov.br/institucional/quem-somos> Acesso em 21/3/2011. 
402

 ANTUNES, Paulo de Bessa. Política Energética Nacional e Meio Ambiente ou Tellico Dam seja aqui. In LANDAU, Elena. 

Regulação Jurídica do Setor Elétrico. Rio de Janeiro: Lúmen Júris, 2006, p.39 . 
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 A participação da biomassa na oferta interna de energia elétrica do país aumentou  

17,5% em 2009 (27,4 TWh) em relação a 2008 (23,3 TWh). Porém, levando-se em consideração 

que menos de 20% das usinas do setor sucroenergético exportam energia, embora a maior parte 

possua bagaço suficiente para comercializar energia elétrica, conclui-se que este ainda é um 

mercado com grande potencial a ser explorado.
403

 

 Apesar dos avanços no setor elétrico, há um aspecto negativo aos investimentos: o Decreto 

nº 5.882/06, que cuida de regulamentar a Lei nº 10.438/02 em relação ao Proinfa. O referido 

decreto modifica o Decreto no 5.025/04, estabelecendo entre outros pontos a obrigação dos 

produtores de energia em transferir a Eletrobrás o proveito econômico resultante do Mecanismo 

de Desenvolvimento Limpo, o que não foi estava previsto na lei instituidora.  

 Esta previsão pode ser considerada conflitante com a noção de Tratamento Justo e 

Equitativo do investidor, pois não foi seguido um padrão compatível ao Estado de Direito, com 

normas claras, previsíveis e respeitando previsões e garantias constitucionais. Além disso, há um 

                                                
403

 EMPRESA DE PESQUISA ENERGÉTICA E MINISTÉRIO DE MINAS E ENERGIA. Análise de Conjuntura dos 

Biocombustíveis: jan 2009 - marc 2010, p. 26 
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claro desrespeito as legitimas expectativas, pois ao ingressar no negócio o investidor contava com 

a manutenção das regras estabelecidas na lei instituidora.  

 Além disso, pode ser considerado uma expropriação dos direitos aos benefícios do crédito 

de carbono sem a devida indenização. 

 

 

4.5. A questão da limitação a compra de terras por estrangeiros  

 

 

Os biocombustíveis líquidos (etanol e biodiesel) são fortemente ligados à atividade agrícola e, 

como conseqüência, à propriedade da terra.  

Uma importante questão é saber quais os limites ao estrangeiro em relação à propriedade da 

terra. A Lei 5.709/71 traz limites em relação ao tamanho da propriedade (art. 3º);  

 ao percentual em loteamentos rurais efetuados por empresas particulares de colonização (art. 4º); 

ao indispensável assentimento prévio da Secretaria-Geral do Conselho de Segurança Nacional na 

aquisição de imóveis em área considerada indispensável à segurança nacional (art. 7º);  

à necessária vinculação dos imóveis rurais adquiridos aos objetivos estatutários das pessoas 

jurídicas estrangeiras (art. 5º); à necessidade de a aquisição ser feita mediante escritura pública 

(art. 8º); à previsão de elementos na escritura pública (art. 9º); à previsão de cadastro especial nos 

Cartórios de Registro de Imóveis (art. 10); ao controle das aquisições, com informações 

periódicas ao Ministério da Agricultura e à Secretaria-Geral do Conselho de Segurança Nacional 

(art. 11); à extensão do total de terras pertencentes a estrangeiros deve estarlimitada a um quarto 

da superfície do Município (art.12); à vedação de doação de terras da União e dos Estados a 

pessoas físicas ou jurídicas estrangeiras (art. 14).  

Segundo o artigo 1º, estas limitações se aplicam a pessoas físicas e jurídicas de nacionalidade 

estrangeira. No § 1º há uma regra controversa: a sujeição deste regime a pessoa jurídica brasileira 

da qual participem, a qualquer título, pessoas estrangeiras físicas ou jurídicas que tenham a 

maioria do seu capital social e residam ou tenham sede no Exterior. 

Esta regra foi considerada inconstitucional pelo Parecer da AGU nº GQ 22, de 1994, sob o 

argumento de que o art. 171, I da CF (com a redação da época) que constitucionalizara o conceito 
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de empresa brasileira e não admitia restrições à atuação de empresa brasileira, somente aquelas 

expressas no texto constitucional. 

O artigo 171 do texto constitucional originário de 1988 fazia distinção entre empresa 

brasileira e empresa brasileira de capital nacional, garantido a esta última alguns benefícios, 

considerando fatores como a defesa nacional, desenvolvimento do país e desenvolvimento 

tecnológico nacional.
404

 

No entanto, este artigo foi retirado da Constituição pela Emenda Constitucional nº 6, de 1995. 

Atualmente, não mais vigora esta diferenciação entre empresas brasileiras. 

Recentemente houve uma mudança de entendimento da AGU em relação à matéria, através 

do Parecer CGU/AGU nº 01/2008 – RVJ. 

Como justificativa para a mudança aponta o Parecer alguns efeitos da ausência de controle 

das aquisições por empresas brasileiras com capital estrangeiro: 

 

 

 a) expansão da fronteira agrícola com o avanço do cultivo em áreas de proteção 
ambiental e em unidades de conservação;  
b) valorização desarrazoada do preço da terra e incidência da especulação imobiliária 
gerando aumento do custo do processo desapropriação voltada para a reforma agrária, 
bem como a redução do estoque de terras disponíveis para esse fim;  
c) crescimento da venda ilegal de terras públicas;  

d) utilização de recursos oriundos da lavagem de dinheiro, do tráfico de drogas e da 
prostituição na aquisição dessas terras;  
e) aumento da grilagem de terras;  
f) proliferação de "laranjas" na aquisição dessas terras;  
g) incremento dos números referentes à biopirataria na Região Amazônica;  
h) ampliação, sem a devida regulação, da produção de etanol e biodiesel;  
i) aquisição de terras em faixa de fronteira pondo em risco a segurança nacional.405 
 

                                                
404

 Art. 171. São consideradas: (Revogado pela Emenda Constitucional nº 6, de 1995) 

I - empresa brasileira a constituída sob as leis brasileiras e que tenha sua sede e administração no País;  
II - empresa brasileira de capital nacional aquela cujo controle efetivo esteja em caráter permanente sob a titularidade direta ou 
indireta de pessoas físicas domiciliadas e residentes no País ou de entidades de direito público interno, entendendo-se por controle 
efetivo da empresa a titularidade da maioria de seu capital votante e o exercício, de fato e de direito, do poder decisório para gerir 

suas atividades. Revogado pela Emenda Constitucional nº 6, de 15/08/95 
§ 1º - A lei poderá, em relação à empresa brasileira de capital nacional:  
I - conceder proteção e benefícios especiais temporários para desenvolver atividades consideradas estratégicas para a defesa 
nacional ou imprescindíveis ao desenvolvimento do País;  
II - estabelecer, sempre que considerar um setor imprescindível ao desenvolvimento tecnológico nacional, entre outras condições 
e requisitos:  
a) a exigência de que o controle referido no inciso II do "caput" se estenda às atividades tecnológicas da empresa, assim entendido 
o exercício, de fato e de direito, do poder decisório para desenvolver ou absorver tecnologia;  

b) percentuais de participação, no capital, de pessoas físicas domiciliadas e residentes no País ou entidades de direito público 
interno.  
§ 2º - Na aquisição de bens e serviços, o Poder Público dará tratamento preferencial, nos termos da lei, à empresa brasileira de 
capital nacional 

405Parecer CGU/AGU nº 01/2008 – RVJ. 
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 Causa estranheza a enumeração de tais argumentos. Alguns desses pontos não se 

relacionam especificamente a atuação de empresas brasileiras de capital nacional, sendo atos 

ilícitos que devem ser combatidos com medidas legais gerais e incremento de fiscalização, como 

a utilização de dinheiro proveniente de crimes, expansão para áreas irregulares e grilagem. 

Verifica-se, portanto, a falta de razoabilidade desta justificativa por inadequação entre meios e 

fins. 

 Ainda mais problemática é a afirmação de expansão do cultivo para áreas de preservação 

ambiental em consonância com a ampliação da produção de etanol e biodiesel. Ao fazer estas 

duas afirmativas, o governo municia os adversários da bioenergia, que utilizam o argumento do 

incremento da derrubada de florestas causado pela expansão dos cultivos com fins energéticos. 

Se, como o Brasil vinha argumentando, não há razão direta entre a expansão de cultivos com 

finalidade de obtenção de biocombustíveis e o desmatamento, então qual seria o motivo da 

preocupação do governo em relação à atuação destes agentes?  

 Para defender a tese de que a Constituição atualmente é compatível com o § 1º, o Parecer se 

vale dos artigos 190 e 172 da Constituição. O primeiro trata sobre limites a aquisição ou o 

arrendamento de propriedade rural por pessoa física ou jurídica estrangeira. Entretanto, o artigo 

silencia em relação a empresas brasileiras. O Parecer afirma que o espírito da norma foi criar uma 

limitação para estrangeiros, devendo estar incluídas as empresas brasileiras controladas por 

estrangeiros. Contudo, adotar tal interpretação seria utilizar de ampliação para normas restritivas. 

Além disso, o próprio legislador constitucional derivado retirou da Constituição o artigo 171, que 

diferenciava empresa brasileira de capital nacional daquela de capital estrangeiro. Se a própria 

tendência legislativa foi suprimir esta diferenciação é o caso de questionar se uma interpretação 

de um artigo que resgate uma discriminação não mais existente seria compatível com o restante 

da Constituição e com a própria intenção do legislador. 

 Em relação ao artigo 172, a Constituição afirma que: “A lei disciplinará, com base no 

interesse nacional, os investimentos de capital estrangeiro, incentivará os reinvestimentos e 

regulará a remessa de lucro.” Também não é possível enxergar neste dispositivo uma exceção a 

igualdade constitucional entre empresas de capital brasileiro e estrangeiro. Em primeiro lugar, a 
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definição de investimentos estrangeiros utilizada pelo Parecer, artigo 1º da Lei 4.131/62
406

, é 

ultrapassada, não refletindo o atual estágio do Direito Internacional dos Investimentos. Além 

disso, um investimento feito por uma pessoa jurídica com sede no Brasil, ainda que de capital 

estrangeiro, não poderia ser considerado investimento estrangeiro, segundo esta mesma definição. 

 Além disso, ainda há o obstáculo trazido pela revogação do artigo 171. Segundo Denis 

Barbosa, o fim da norma teve o efeito “de instantaneamente revogar todos os dispositivos que 

definissem a “empresa brasileira” com o propósito de atribuir tratamento privilegiado às 

sociedades de capital nacional, em divergência com o parâmetro constitucional, assim como 

impedir que exsurgisse legislação inferior contraditória a este”
407

. Afirma ainda:  

 

 

O terceiro efeito seria o de determinar que a proteção às empresas de capital nacional só 
pudessem ser de caráter temporário, incompatibilizando-se assim com toda a legislação 
que, desigualando empresas nacionais em sua atuação no plano interno 408 
 

 

 Finalmente, é possível vislumbrar que a modificação das condições de investimento via 

Parecer jurídico parece em contradição com o dever de transparência e o Estado de Direito, o que 

pode gerar temores em relação ao investimento na área de biocombustíveis. Convêm que estas 

medidas sejam tomadas de forma clara e através da espécie normativa adequada. 

 

 

4.6. O Etanol 

 

 

4.6.1. Aspectos gerais do Etanol 

 

 

                                                
406 Art. 1º Consideram-se capitais estrangeiros, para os efeitos desta lei, os bens, máquinas e equipamentos, entrados no Brasil 
sem dispêndio inicial de divisas, destinados à produção de bens ou serviços, bem como os recursos financeiros ou monetários, 
introduzidos no país, para aplicação em atividades econômicas desde que, em ambas as hipóteses, pertençam a pessoas físicas ou 
jurídicas residentes, domiciliadas ou com sede no exterior. 
407 BARBOSA, Denis. A noção jurídica de “empresa brasileira” após as Emendas Constitucionais de 1995. Disponível em: 
<http://denisbarbosa.addr.com/> Acesso em: 23/3/2011, p. 13. 
408

 Idem, p. 13. 

http://denisbarbosa.addr.com/
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O Etanol é o combustível obtido através da fermentação de açúcares.
409

 São utilizados no 

Brasil dois tipos de etanol. O primeiro é aquele definido no artigo 3º VIII da Resolução nº 7 de 

2011, o álcool etílico hidratado combustível ou etanol hidratado combustível destinado à venda 

no posto revendedor para o consumidor final, conforme especificação contida no Regulamento 

Técnico ANP nº 3/2011. Trata-se do combustível utilizado em substituição da gasolina. Já o 

etanol anidro combustível é destinado ao distribuidor para compor mistura com gasolina. A na 

formulação da gasolina C, em proporção definida por legislação aplicável, devendo ser 

comercializado conforme especificação contida no Regulamento Técnico ANP nº 3/2011.
410

 

Quando comparado às gasolinas típicas, a combustão do etanol puro em motores lança 

menores níveis de monóxido de carbono, hidrocarbonetos e óxidos de enxofre. Em contrapartida, 

aldeídos e alguns óxidos de nitrogênio podem ser liberados em maior volume. Como balanço 

final é possível afirmar que se trata de um combustível com um potencial poluente muito inferior 

ao da gasolina, contribuindo para a preservação do meio ambiente.
411

 

Este biocombustível é o mais antigo a ser utilizado em larga escala no Brasil. Sua trajetória 

começou na década de 1920 motivada pelo desabastecimento oriundo da primeira guerra 

mundial, através da realização de várias experiências em usinas nordestinas.
412

 Porém, foi 

somente a partir de 1931, com a edição do decreto 19.717, de 20 de fevereiro daquele ano, que o 

combustível produzido a partir da cana-de-açúcar passou a ser oficialmente adicionado à gasolina 

então importada, na proporção de 5%.
413

 Em 1938, o decreto 737/38 estendeu a mistura a 

gasolina produzida em território nacional. Durante a Segunda Guerra Mundial a mistura chegou a 

ser de 42%, por conta do desabastecimento. Contudo, posteriormente o uso do etanol passou a 

ficar restrito ao uso industrial e farmacêutico.
414

 

Apesar destas experiências, o uso em larga escala do Etanol começou na década de 70. Com 

o grande aumento do preço do petróleo, tornou-se necessário adotar políticas para buscar minorar 

os graves danos causados à economia brasileira. Motivado por esta necessidade, o governo inicia 

                                                
409 SAITO, Irene Miuki; CABELLO, Cláudio. Produção de etanol a partir de didrolisado obtido por tratamento 

hidrotérmico de farelo de mandioca. In Energ. Agric., vol 21, nº 3, 2006, p. 35 
410 Artigo 3º VII da Resolução nº 7/2011 da ANP 
411

 CAVALCANTE, Hellen Priscilla Marinho. Aspectos Jurídicos Relativos ao Etanol Brasileiro e as Barreiras Não-Tarifárias à 

sua Importação. In Direito  E-nergia, ano II-vol 2, jan-jul 2010, p. 5. 
412

 MARCOCCIA, Renato. A Participação do Etanol Brasileiro em uma Nova Perspectiva na Matriz Energética Mundial. 

Dissertação apresetada a Pós-Graduação em Energia da Universidade de São Paulo. São Paulo, 2007, p. 20 
413

 SIMÕES, Antônio José Ferreira. Biocombustíveis: a experiência brasileira e o desafio da consolidação do mercado 

internacional. Disponível em <http://www.mudancasclimaticas.andi.org.br/content/biocombustiveis-experiencia-

brasileira-e-o-desafio-da-consolidacao-do-mercado-internacional>  Acesso em 21/3/2011, p. 17 
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 MARCOCCIA, Renato. Op. cit, p. 20. 
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o Proálcool através do Decreto-lei 76.593 de 14 de novembro de 1975, que tinha como objetivos 

principais a introdução no mercado da mistura gasolina–álcool (álcool anidro) e o incentivo ao 

desenvolvimento de veículos movidos exclusivamente a álcool (álcool hidratado). 

  O programa também tinha o objetivo de salvar os produtores de açúcar que fizeram  

fortes investimentos para observarem em seguida uma forte queda de preços do açúcar no 

mercado internacional.
415

 Uniu-se então o excesso de oferta de matéria-prima à extrema 

necessidade de substituição do combustível importado. 

 Na primeira fase em 1975, o programa visava produzir três bilhões de litros até 1980.
416

 

Para isso, tomou medidas de incentivo para produção de etanol, em especial instituir a compra de 

etanol pela Petrobras, a fim de tentar elevar o preço do etanol a um percentual do preço da 

gasolina, originalmente 59% e mais tarde 80%. Também buscou-se incentivar a indústria 

automobilística a produzir veículos movidos apenas a etanol.
417

 Nesse período o produtor teve 

acesso a uma série de arranjos institucionais patrocinados pelo Estado, passando a conviver com 

expedientes como reserva de mercado, concessão de subsídios, dentre outros. Por um lado isso 

estimulou o desenvolvimento do setor, mas contribuiu para criar uma cultura em que a 

importância da tecnologia e do progresso técnico eram secundárias.
418

 

 A segunda fase foi estabelecida em 1979 motivada pelo segundo choque do petróleo. 

Expandiu-se a meta de produção do combustível para 10,7 bilhões de litros em 1985.
419

 Ela pode 

ser considerada o apogeu do Proálcool, com uma série de incentivos públicos fiscais e financeiros 

que atingiam desde os produtores de etanol até os consumidores finais.
420

 Em 1985, 96% dos 

automóveis brasileiros eram movidos a etanol.
421

 

Em 1989 houve desabastecimento de etanol nas bombas dos postos de combustível, 

abalando seriamente a confiança do consumidor. Este fato marcou a terceira fase, que foi de 1989 

a 2000, caracterizando-se pela decadência do programa. É possível destacar como causas a 

                                                
415

 RODRIGUES, Arthur Souza. Seriam Subsídios ilegais as medidas de incentivo a produção de etanol nos Estados Unidos da 

América, no âmbito da Organização Mundial do Comércio? Dissertação apresentaa a Faculdade de Direito da UERJ. Rio de 
Janeiro, 2009, p. 41. 
416

 Idem, p. 41 
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 SEELKE, Clare Ribando; YACOBUCCI, Brent D. Ethanol and Other Biofuels: Potential for U.S. – Brazil Energy  

Cooperation. CRS Report for Congress. The Library of Congress, Washington: 2007, p. 11. 
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 PAULILLO, Luiz Fernando et. al. Álcool combustível e biodiesel no Brasil: quo vadis? In RER, Rio de Janeiro, vol. 45, nº 03, 

jul/set 2007, p. 540. 
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desaceleração do crescimento econômico brasileiro, aumento da produção interna de petróleo 

combinada diminuição dos preços no mercado internacional. Este foi um período chamado de 

contra-choque do petróleo.
422

 

Houve uma desestruturação do conjunto de incentivos econômicos governamentais que 

sustentavam o programa. Em 1990 foi extinto o Instituto do Açúcar e do Álcool, que regulou o 

mercado sucroalcooleiro durante mais de 50 anos. O álcool hidrato como combustível caiu em 

desuso no final dos anos 80.
423

 Destaca-se nesse contexto o temor da utilização de um 

combustível não adotado internacionalmente, levando o país ao isolamento e a se distanciar dos 

fluxos tecnológicos internacionais.
424

 

Nessa fase ocorreu uma importante medida que ajudou a preservar a produção de etanol: a 

edição da Lei 8.723/93, que tornou obrigatória a mistura de 22%, impedindo uma queda maior no 

uso deste biocombustível no Brasil.
425

 

Esta mistura ainda pode ser maior, conforme a redação do §1º de tal artigo: “o Poder 

Executivo poderá elevar o referido percentual até o limite de 25% ou reduzi-lo a 20%”. 

Atualmente está em vigor a portaria do Ministério da Agricultura, Pecuária e Abastecimento 

143/2007 fixando a mistura em 25%. 

A quarta fase começa em 2000 e persiste até os dias de hoje. Nesta fase há uma série de 

fatores favoráveis a expansão do etanol. O preço do petróleo aumenta no mercado mundial.
426

 Há 

ainda a liberalização dos preços dos produtos setoriais. Em um contexto de desregulamentação, 

importa ao produtor estar atento à apuração de custos, ao desenvolvimento de novas tecnologias e 

no aproveitamento de subprodutos.
427

 Desse modo será possível sobreviver em um ambiente 

competitivo e expandir seus lucros. 

 Porém, o fator que mais contribuiu para a revitalização do setor neste período foi a 

introdução dos veículos flex-fuel no Brasil. Após os problemas de desabastecimento no final da 

década de 80, não havia mais confiança do consumidor em adquirir veículos movidos a etanol.
428

 

Com esta tecnologia há a possibilidade de escolha do consumidor, acabando com as resistências 

ao uso do etanol como combustível principal de veículos.  
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Outra vantagem dessa tecnologia é permitir um controle mútuo entre o preço da gasolina e 

do etanol. Em períodos de alta no preço do açúcar, o etanol passa a ser menos competitivo que a 

gasolina enquanto que em caso de aumento no preço do petróleo, a gasolina fica em 

desvantagem. 

 

Tabela 2 – Histórico do Etanol desde o início do Proálcool 

1973-1974 Choque do petróleo 

1975 Preço do açúcar despenca após rápida expansão na produção motivada por 

histórico de aumento no preço. 

Novembro 

1975 

Proálcool é implementado através de decreto-lei. O programa estabelece uma meta 

de três bilhões de livros de etanol até 1980, em grande parte através da mistura 

com gasolina. Para promover a indústria o governo requer a Petrobrás, empresa 

petrolífera estatal, que compre etanol a um preço garantido e misture-o a gasolina. 

A Produção de etanol é de menos de um bilhão de litros por ano. 

1979 Segundo choque do petróleo; a produção anual de etanol fica em 3,7 bilhões de 

litros. 

Julho 1979 Segunda fase do programa Proálcool é estabelecida. A meta de produção é 

expandida para 10,7 bilhões de litros em 1985. Para promover essa meta, algumas 

políticas foram estabelecidas: (1) instalação de bombas de combustível de 100% 

etanol (como oposição a gasolina misturada ao álcool) passa a ser obrigatória em 

postos de gasolina; (2) o preço do litro de etanol é fixado em 59% do preço da 

gasolina; (3) o governo oferece empréstimos a juros baixo para o agronegócio 

produzir etanol; e (4) o governo e a indústria automotiva brasileira chegam a um 

acordo para que desse momento em diante a maioria dos novos carros e pequenos 

caminhões sejam movidos a etanol. 

1980 Vendas de etanol puro ficam permitidas, vendas de veículos motivos puramente a 

etanol começam. A produção de etanol fica em 5,5 bilhões de litros. 

1985-1995 A produção anual de etanol chega a 11 bilhões de litros. 

1986 A venda de veículos movidos a álcool chega a 90% das vendas gerais de veículos 

leves. 

1989-1990 Aumento no preço do etanol, diminuição no preço do petróleo, e eliminação de 
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alguns subsídios do etanol levam a uma diminuição da oferta. Vendas de veículos 

movidos a álcool diminui consideravelmente. 

1998 Venda de veículos a álcool é descontinuada. 

1999 Preço do etanol é liberado. A produção anual chega a 11 bilhões de litros. 

2003 Venda de carros flex fuel começa 

2006 A produção de etanol anual chega a marca de 16 bilhões de litros por ano. Carros 

flex representam 90% das novas vendas de veículos ao final do ano. 

Fonte: Tradução de SEELKE, Clare Ribando; YACOBUCCI, Brent D.  Ethanol and Other Biofuels: Potential for 
U.S. – Brazil Energy Cooperation 

 

Atualmente, o etanol compete com a gasolina em condições de livre mercado, sem que haja 

necessidade de subsídios. Isto se tornou possível através de décadas de apoio governamental, 

desenvolvimento de novas tecnologias e de infra-estrutura adequada para a viabilidade deste 

biocombustível em competição direta.  

 

 

4.6.2. A regulação do Etanol 

 

 

O etanol não possuía um marco regulatório tão detalhado quanto o biodiesel. A ANP apenas 

tinha atribuição relacionada à comercialização e distribuição de etanol. Não havia 

regulamentação e fiscalização relacionada à produção. Para modificar esta situação, o governo 

editou a Medida Provisória 532/2011, que trouxe algumas modificações. Primeiramente, 

modificou o §1º do artigo 9º da Lei 8.723/93 a fim de permitir uma redução do limite do 

percentual de mistura do etanol com a gasolina em 18%, reduzindo o limite anterior de 20%. 

Outra inovação da medida provisória foi modificar uma série de série de artigos das leis 

9.478/97 e 9.847/99. A medida provisória incluiu aspectos sobre os biocombustíveis dentro das 

atribuições do Conselho Nacional de Política Energética. Também forneceu mais poderes 

regulatórios para a ANP. Destaca-se a modificação do artigo 1º da Lei 9.847/99, afirmando que a 

fiscalização das atividades relativas às indústrias dos biocombustíveis será realizada pela ANP. 
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Na esfera tributária há um importante incentivo ao etanol no tocante a CIDE. Conforme 

disposto no artigo 1º, parágrafo único, VI do Decreto 5.060/04, o etanol é isento da contribuição, 

ao contrário da gasolina. 

No âmbito da ANP destaca-se a Resolução nº 36, de 06 de dezembro de 2005, que 

estabelece a especificação do Álcool Etílico Anidro Combustível e do Álcool Etílico Hidratado 

Combustível comercializados pelos diversos agentes econômicos em todo o território brasileiro. 

O art. 5º da Resolução nº 36/2005 prevê que os produtores do álcool combustível devem 

enviar mensalmente à Agência um resumo do que foi apurado em relação a algumas 

características do etanol. Segundo o artigo art. 1025, aquele produtor ou distribuidor que não se 

enquadrar nas especificações do Regulamento Técnico anexo à Resolução nº 36/2005 está 

impedido de comercializar álcool etílico, seja ele na forma de anidro ou hidratado.
429

 

O Regulamento Técnico dispõe sobre a obrigatoriedade da adição de corante de cor laranja 

ao etanol anidro. Esta norma serve para impedir a mistura de etanol hidratado e etanol anidro nos 

postos de gasolina. 

A Resolução nº 05/2006 regula a comercialização de etanol aos distribuidores de 

combustível.  O art. 3º trás os requisitos que o fornecedor deve preencher a fim de qualificar-se 

como comercializador de álcool etílico para fins automotivos. O interessado deve cadastrar-se 

primeiramente no Ministério da Agricultura, Pecuária e Abastecimento e posteriormente na ANP. 

Caso seja considerado apto, a Agência lhe fornecerá o Certificado de Cadastramento de 

Fornecedor de Álcool Etílico Combustível para Fins Automotivos, documento indispensável para 

o exercício da comercialização.
430

 

Segundo o artigo 7º fica vedada a comercialização, entre fornecedor e distribuidor, de 

álcool etílico combustível que não se enquadre nas especificações da Resolução ANP 36/2005 

 O art. 8º trata das obrigações a que está submetido o fornecedor, como o envio dos dados 

de comercialização à ANP, a necessidade de guardar as notas fiscais relativas à atividade, bem 

como a obrigatoriedade de lacre do compartimento do veículo utilizado para o transporte do 

álcool etílico.   

Dentro desse quadro, o etanol da cana-de-açúcar pode ser considerado o mais eficiente 

biocombustível líquido disponível atualmente. O seu maior concorrente é o etanol vindo do 

                                                
429
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cultivo de milho, bastante usado por agricultores dos Estados Unidos. Na comparação entre os 

dois, o etanol da cana-de açúcar leva vantagem em relação ao uso da terra e no processo de 

conversão, pois o etanol brasileiro, ao contrário daquele vindo do milho, não precisa da 

conversão de seu suco em açúcar durante o processo de produção. A desvantagem do 

combustível produzido no Brasil seria em relação a armazenagem. Enquanto o milho pode ser 

armazenado por um longo tempo, a cana deve ser transformada em etanol imediatamente após o 

recolhimento.
431

 

 Um estudo de Lasco e Khanna relativo ao comércio de etanol entre Brasil e EUA conclui 

que a importação de etanol brasileiro traria vantagens econômicas e ambientais se comparadas ao 

uso de subsídios para produtores norte-americanos. Isto se dá porque o etanol de cana-de-açúcar 

tem um potencial de diminuir emissões de gases muito maior do que o combustível vindo do 

milho, além deste último não ser viável sem subsídios.
432

 

A razão entre a energia obtida e a energia total usada para produzi-la também aponta 

favoravelmente para o etanol da cana-de-açúcar. Enquanto estudos apontam a proporção entre 8,2 

e 10,5, enquanto o álcool de milho produzido nos EUA atinge algo entre 1,4 e 1,0. Ou seja, na 

pior das hipóteses não há ganho entre a energia utilizada e a gerada em relação ao etanol do 

milho.
433

 

Pesquisas buscam gerar etanol de celulose, usando plantas nativas e restos da produção de 

alimentos, podendo reduzir o consumo de combustíveis fósseis em 70% e emissões de gases do 

efeito estufa entre 70 e 90%. Contudo, esta é uma tecnologia experimental, não sendo ainda 

viável.
434

 

Em relação ao etanol da cana-de-açúcar, há pesquisas buscando desenvolver uma série de 

tecnologias denominadas hidrólise buscando transformar fibras em etanol. Esta tecnologia tem 

potencial de aumentar em até 200% a produção de etanol.
435

  

Estas vantagens geram um grande potencial para exportação. Entretanto, a existência de 

subsídios em países desenvolvidos. No caso dos EUA, alguns programas existentes podem ser 
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considerados subsídios específicos acionáveis e, caso demonstrado prejuízo do Brasil, podem ser 

objeto de reclamações junto a OMC.
436

  

A produção de etanol no Brasil atrai grande interesse estrangeiro, além de ser uma 

oportunidade promissora de investimento brasileiro no exterior, tendo em vista todo know-how e 

tecnologia acumulados. 

Entretanto, o marco regulatório ainda está indefinido. A Medida Provisória 532/2011 

definiu a ANP como a responsável pela regulação do mercado de etanol. Para tanto, deve ser 

editada uma futura resolução sobre o tema. No presente momento, não se sabe ao certo a 

extensão desta regulação. 

Com a emergência de maiores exigências no tocante a proteção ao meio ambiente e a 

necessidade dos países em adotar políticas de substituição de combustíveis fósseis por outros de 

fontes renováveis, a possibilidade de novos investimentos é cada vez mais presente. É importante 

que a medida em que o setor se internacionalize, a indústria brasileira do setor e o governo 

busquem adequar-se aos padrões do International Energy Law. 

Um exemplo interessante de como o setor de etanol caminha para a internacionalização é a 

formação de uma joint venture entre a Cosan e a Shell, com o objetivo da fundação da Raízen, 

tendo em vista e exploração do mercado de etanol e de produção de açúcar. 

 

 

4.7. Biodiesel 

 

 

4.7.1. Aspectos gerais do Biodiesel 

 

 

Segundo a Lei 9.478/97, artigo 6º XXV, o biodiesel pode ser definido como biocombustível 

derivado de biomassa renovável para uso em motores a combustão interna com ignição por 

compressão ou, conforme regulamento, para geração de outro tipo de energia, que possa 

substituir parcial ou totalmente combustíveis de origem fóssil. 
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O biodiesel é derivado de fontes renováveis, como óleos vegetais e gorduras animais que 

reagem com o álcool ou metanol quando estimulados por um catalizador. Este combustível 

substitui o diesel de petróleo em motores, podendo ainda ser misturado com este último. Também 

pode ser utilizado na geração de energia e calor.
437

 

Importante destacar que o processo de produção de biodiesel gera subprodutos de alto valor 

agregado, como a glicerina.
438

   

Utiliza-se uma nomenclatura específica para informar o grau de mistura do biodiesel com o 

diesel nos motores: a letra “B” acompanhada da percentagem de biodiesel na mistura. Ao se dizer 

B2, por exemplo, estamos nos referindo a uma combinação de 2% de biodiesel para 98% de 

diesel tradicional. O B100 significa a utilização de 100% de biodiesel, sem mistura. 

Comparado ao diesel do petróleo, o biodiesel tem o potencial de reduzir em 78% as emissões 

líquidas de gás carbônico, 90% as emissões de fumaça e praticamente elimina as emissões de 

óxido de enxofre. O biodiesel também tem a vantagem de poder ser usado em qualquer motor 

movido a diesel, com pouca ou nenhuma adaptação.
439

 

 

Tabela 3 - Comparação entre as emissões de gases do efeito estufa entre o biodiesel puro 

e o B20 
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É possível verificar ganhos econômicos decorrentes da utilização de combustíveis renováveis. 

Segundo Costa, a redução da poluição a partir do uso do biodiesel envolve custos da ordem de R$ 

872.000.000,00 (oitocentos e setenta e dois milhões de Reais).
440

  

 

Tabela 4 – Custos da poluição evitados pelo uso de biodiesel 

 

 

Além das vantagens ambientais, o biodiesel tem grande potencial para diminuir as 

importações brasileiras de diesel, auxiliando na balança comercial e sendo um recurso importante 

para garantir a independência energética. Em 2009 o Brasil teve um gasto de US$ 1,67 bilhão em 

importações de diesel. A fim de que esta não fosse necessária, o Brasil precisaria apenas adotar o 

B10.
441 

Verificam-se assim vantagens ambientais, econômicas e na qualidade de vida da população 

com a utilização do biodiesel. Em contrapartida, no atual estágio de desenvolvimento tecnológico 

a produção de biodiesel precisa ser fortemente subsidiada, não contando com o grau de 

maturidade do etanol, que pode competir livremente com a gasolina. Uma conseqüência disso é 

prejudicar o biodiesel enquanto produto de exportação brasileiro nas condições atuais. Trata-se de 

um projeto ainda em construção.
442

 

Um primeiro grande marco para o biodiesel foi o ano de 1980, quando o professor Expedido 

Parente, da Universidade Federal do Ceará obteve a primeira patente do mundo relativa a este 
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biocombustível.
443

 Posteriormente, as atividades de produção experimental foram paralisadas, 

dentre outras razões por força da queda no preço do petróleo.
444

 

Após um grande período sem desenvolvimento, o projeto foi retomado em julho de 2003, 

através de um Grupo de Trabalho Interministerial com a função de estudar a viabilidade do 

biodiesel. O grupo chegou à conclusão de que o biodiesel poderia contribuir favoravelmente para 

a geração de emprego e renda, inclusão social, redução das emissões de poluentes, das 

disparidades   regionais   e   da   dependência   de   importações   de   petróleo. O relatório destaca 

a existência de certos obstáculos, como os desafios tecnológicos e a inexistência naquele 

momento de testes conclusivos e certificados relativos ao uso do biodiesel. Contudo, a superação 

deles deveria ser feita concomitantemente a intensificação e produção do biodiesel.
445

 Termina 

fazendo uma série de recomendações, tais como a incorporação imediata do tema na agenda do 

governo, inclusão da questão da agricultura familiar, adoção da mistura entre biodiesel e diesel 

em nível nacional e a negociação de convênios com outros países para troca de experiências e 

incentivo a pesquisa e desenvolvimento.
446

 

As conclusões desse estudo lançaram a base para o Programa Nacional de Produção e Uso de 

Biodiesel, iniciado com um Decreto de 23 de Dezembro de 2003, que instituiu uma Comissão 

Executiva Interministerial com o objetivo de implantar ações direcionadas à produção e ao uso do 

biodiesel como fonte alternativa de energia. O objetivo era coordenar a implantação das 

recomendações constantes do Relatório do Grupo de Trabalho Interministerial encarregado de 

apresentar estudos sobre a viabilidade de utilização de óleo vegetal - biodiesel como fonte 

alternativa de energia. Esta Comissão é coordenada pela Casa Civil da Presidência da República e 

composta por 14 Ministérios.
447

  

 

 

4.7.2. A regulação do Biodiesel 
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O próximo passo foi a inclusão do biodiesel na matriz energética brasileira através da Medida 

Provisória 214/04.
448

 Essa norma também trouxe a previsão de que caberia a ANP a finalidade 

promover a regulação, a contratação e a fiscalização das atividades econômicas integrantes da 

indústria do petróleo e dos combustíveis renováveis.  

Esta medida provisória foi transformada na Lei 11.097/05, que trouxe outras novidades, como 

um instrumento importante, que já vem sendo utilizado com sucesso pelos programas de 

incentivos ao etanol: a mistura compulsória do biocombustível no combustível vindo do petróleo. 

Por previsão da lei, a partir de 2008 a mistura B2 passou a ser obrigatória. Em 2013 havia 

previsão para implantação do B5.
449

 Entretanto, por força do §2 do artigo 2º o prazo para 

instauração do B5 poderia ser diminuído a critério do Conselho Nacional de Política Energética, 

caso alguns requisitos fossem obedecidos, entre eles a disponibilidade de oferta de matéria-prima 

e a capacidade industrial para produção de biodiesel. Na prática, o B5 entrou em vigor no início 

de 2010. Este é um indicador da força do desenvolvimento da indústria do biodiesel no Brasil.  

Outra disposição relevante da Lei 11.097/05 foi designar a ANP como a agência reguladora 

responsável pela regulação e fiscalização da comercialização de biocombustíveis. 

Ao contrário do Proálcool, o programa voltado ao biodiesel não fixou uma espécie apenas 

para utilização. Esta estratégia busca contemplar várias regiões do país, que produzem diferentes 

espécies. Apesar de não ser a oleaginosa de menor custo de produção, a soja tem sido escolhida 

para produção mais imediata do biodiesel, já que o preço do óleo de soja sofreu redução nos 

últimos anos, além da taxa de câmbio não ser favorável para os exportadores. Além disso, o óleo 

de soja é um subproduto da cadeia produtiva da soja e o biodiesel agrega valor a este subproduto 

de oferta abundante no setor. 

O modelo tributário do biodiesel foi definido pela Lei 11.116/2005, que concede isenções ou 

reduções de impostos federais sobre o biodiesel, variável por região, categoria de produtor e 

matéria-prima. Outro aspecto importante é que a tributação total do biodiesel nunca poderá 

suplantar a do diesel tradicional.
450
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Outra previsão importante da lei diz respeito ao Registro Especial de Produtor ou Importador 

de Biodiesel, de competência da Secretaria da Receita Federal do Ministério da Fazenda, sem o 

qual a pessoa jurídica não poderá importar ou comercializar biodiesel.
451

 Este registro poderá ser 

cancelado a qualquer tempo em caso de desatendimento dos requisitos que condicionaram a sua 

concessão; cancelamento da autorização instituída pelo inciso XVI do art. 8o da Lei no 9.478, de 

6 de agosto de 1997, expedida pela ANP; não cumprimento de obrigação tributária principal ou 

acessória, relativa a tributo ou contribuição administrados pela Secretaria da Receita 

Federal; utilização indevida do coeficiente de redução diferenciado e prática de conluio ou 

fraude, como definidos na Lei no 4.502, de 30 de novembro de 1964, ou de crime contra a ordem 

tributária, previsto na Lei no 8.137, de 27 de dezembro de 1990, ou de qualquer outra infração 

cuja tipificação decorra do descumprimento de normas reguladoras da produção, importação e 

comercialização de biodiesel, após decisão transitada em julgado.
452

 

O Decreto 5.297/2004 dispõe sobre os termos e as condições para a utilização das alíquotas 

diferenciadas, conforme disposto pela Lei nº 11.116, além dos coeficientes de redução das 

alíquotas da Contribuição para o PIS/PASEP e da COFINS incidentes na produção e na 

comercialização de biodiesel. 

Esse Decreto cria ainda o Selo Combustível Social, concedido ao produtor que promover a 

inclusão social dos agricultores familiares enquadrados no PRONAF. Para isto, o produtor deve 

adquirir matéria-prima de agricultor familiar, em parcela não inferior a percentual a ser definido 

pelo Ministério do Desenvolvimento Agrário, celebrar contratos com os agricultores familiares, 

especificando as condições comerciais que garantam renda e prazos compatíveis com a atividade 

e assegurar assistência e capacitação técnica aos agricultores familiares.
453

 

A ANP também editou diversas Resoluções de grande importância. Destacamos a 

Resolução ANP nº 41/2004, que dispõe sobre o exercício da atividade de produtor de biodiesel a 

Resolução 42/2004, que estabelece a especificação de biodiesel.  

Outra norma importante é a Resolução 31/2005, que dispõe que todo o biodiesel necessário 

para atendimento ao percentual mínimo obrigatório será contratado mediante leilões para 

aquisição de biodiesel, a serem realizados pela ANP. Podem participar dos leilões como 

fornecedores os produtores que estejam autorizados pela ANP, sejam detentores do Registro 

                                                
451

 Artigo 1º§1º da Lei 11.116/2005. 
452

 Artigo 2º I a V da Lei 11.116/2005. 
453

 Artigo 2º §1º I a III do Decreto 5.297/2004 

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9478.htm#art8xvi
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9478.htm#art8xvi
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L4502.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8137.htm


118 

 

  

Especial junto a Receita Federal, estejam cadastrado no Sistema de Cadastramento Unificado de 

Fornecedores – SICAF e sejam detentores do selo Combustível Social. Este último requisito é 

afastado para alguns lotes dos leilões.
454 

Esses leilões não permitem o livre mercado, mas possuem a importante função de promover 

a produção de biodiesel em um mercado que acabara de surgir. Muitas plantas em condições de 

produzir biodiesel não encontravam interessados em comprar a produção. Os comercializadores 

de diesel não estavam convencidos a fazer a mistura antes do período obrigatório. É possível 

dizer que o mercado de biodiesel só se iniciou de fato em 2006, com compras via leilão.
455

 

Os leilões foram usados para preparar toda a infra-estrutura de abastecimento, da usina até a 

bomba. Com os lotes previamente contratados, as usinas possuem incentivos para investir em 

construções e ampliações, a fim de atender à quantidade previamente acordada. 

A Petrobras e a Refap (controlada pela Petrobras e pela Repsol) são as únicas compradoras 

dos leilões, com a primeira sendo responsável por quase a totalidade das compras. 

Os leilões persistem ainda hoje, apesar da obrigatoriedade de mistura de 5% e da oposição 

de parte da indústria. Como foi criado para ser um instrumento provisório, há divergências 

quanto ao melhor momento de passar para a venda livre. Apesar da segurança de já ter um 

comprador antes da produção e da garantia no cumprimento da mistura, os leilões acabam 

desfavorecendo alguns fatores. O preço é determinante, deixando de lado outras estratégias de 

competição, como modelos de negócio diferenciados e segurança na entrega. Além disso, o fator 

da localização das distribuidoras e usinas não é devidamente considerado, aumentando o custo do 

frete. 

Importante lembrar que há a possibilidade de comercialização por via diversa dos leilões, 

mas apenas para formação de estoque de reserva. Todo o conteúdo do B5 deve estar contratado 

por meio do procedimento de competência da ANP. Há ainda a possibilidade de livre exportação, 

mas tendo em vista os subsídios praticados no exterior e a pouca competitividade do biodiesel em 

relação ao diesel convencional, não pode ser considerada uma alternativa muito atrativa.  

Toda essa estrutura legal montada para a produção de biodiesel obteve sucesso na inclusão 

deste na matriz. Entretanto, o modelo atual está em um impasse, pois após a adoção do B5 não 
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existe mais previsão legal de misturas superiores futuras. Seria necessário nova legislação para 

que a porcentagem da mistura seja aumentada. 

 

 

4.7.3. Os possíveis conflitos com padrões de tratamento do investidor na legislação de Biodiesel 

 

 

Para o investidor, o aspecto regulatório do biodiesel apresenta tanto pontos atrativos quanto 

problemáticos. A atuação do governo e da ANP diminuindo a tributação e buscando o 

desenvolvimento da indústria é um fator positivo, pois se trata de um mercado recente e o custo 

atual do biodiesel supera o diesel comum. É digna de destaque a atuação do BNDES, concedendo 

financiamento a projetos ligados ao biodiesel, segundo Resolução 1.135/2004.
456

 Além disso, o 

marco regulatório possuiu maior clareza do que o etanol. 

Em contrapartida, o fato de ser um mercado fortemente regulado naturalmente leva a um 

risco regulatório maior. Soma-se a isso a impossibilidade de competição direta entre o biodiesel e 

o diesel convencional, levando a indústria do biodiesel a precisar da atuação do governo para 

continuar no mercado. Esta fragilidade torna o investidor especialmente dependente do Estado 

neste setor. 

Suspeitas levantadas na imprensa sobre os já polêmicos leilões de biodiesel contribuem para 

o aumento da incerteza. No 21º Leilão de Biodiesel da ANP, a previsão do edital que limitava a 

venda das usinas de 80% da capacidade trimestral não teria sido cumprida, permitindo que um 

dos concorrentes excedesse levemente este limite.
457

  

O mesmo leilão foi marcado por outra decisão polêmica: o Ministério do Meio Ambiente 

publicou na véspera do leilão a perda do Selo Combustível Social de uma usina. A empresa 

conseguiu participar dos lotes relativos ao Selo impetrando mandado de segurança.
458
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Outra suspeita foi levantada quando o jornal O Globo publicou reportagem em que 

denunciava a punição de um servidor da ANP que havia discordado da participação de uma usina 

no 19º Leilão, que teria problemas no CNPJ. A usina acabou participando e arrematando 29 

milhões de litros.
459

  

Em um mercado onde não há a livre negociação, estes são fatos preocupantes, que podem 

abalar a confiança do investidor.  

Além da atuação da ANP nos leilões, alguns pontos da legislação parecem hostis ao 

investidor. O cancelamento do Registro Especial de Produtor ou Importador de Biodiesel é um 

exemplo. Ocorre que o inciso II do artigo 2º da Lei 11.116/2005 afirma que o não cumprimento 

de obrigação tributária principal ou acessória, relativa a tributo ou contribuição administrados 

pela Secretaria da Receita Federal a qualquer tempo é causa para cancelamento do Registro pela 

Receita Federal.  

No entanto, esta sanção tributária pode ser classificada como uma sanção política, sendo 

rechaçada pela doutrina e jurisprudência. Hugo de Brito Machado afirma que as sanções políticas 

consistem em restrições ou proibições impostas ao contribuinte, constituindo forma indireta de 

obrigá-lo ao pagamento do tributo.
460

 

Ricardo Lobo Torres menciona esta prática ao estudar o histórico das sanções tributárias, 

afirmando que as sanções políticas desapareceram do direito brasileiro.
461

 

O STF já se manifestou sobre as sanções políticas em algumas súmulas. A Súmula 70 

afirma ser inadmissível interdição de estabelecimento como meio coercitivo para cobrança de 

tributo. A Súmula 323 traz a inadmissibilidade da apreensão de mercadorias como meio 

coercitivo de pagamento de tributos e a Súmula 547 afirma não ser lícito a autoridade proibir que 

o contribuinte em débito adquira estampilhas, despache mercadorias nas alfândegas e exerça suas 

atividades profissionais. 

São três os argumento utilizados contra este tipo de sanção: violação do direito ao livre 

acesso ao Poder Judiciário, segundo artigo 5º, XXXV da Constituição, na medida em que as 

normas impedem o contribuinte de ir a juízo discutir a validade do crédito tributário, impondo 
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por via oblíqua o recolhimento tributário;  o direito ao exercício de atividades econômicas e 

profissionais lícitas segundo artigo 170, parágrafo único da Constituição;  a violação do devido 

processo legal manifestado no direito de acesso aos órgãos do Executivo ou do Judiciário tanto 

para controle da validade dos créditos tributários quanto para controle do próprio ato. 

Como o registro é obrigatório para a prática das atividades da empresa, a sua cassação por 

via administrativa equivale à proibição de exercício da atividade econômica. A possibilidade de 

cobrança indevida do Estado cumulada com este instrumento que dificulta a defesa do réu pode 

levar a uma situação de efeitos equivalentes a uma expropriação, retirando todo conteúdo 

econômico do investimento. Caso o Brasil assine algum tratado de investimento, este é um ponto 

potencialmente problemático da legislação de biocombustíveis. 

Além disso, há desrespeito ao Devido Processo Legal, parte fundamental do Padrão Mínimo 

de Tratamento. O Estado usa de suas prerrogativas para forçar o investidor ao cumprimento de 

uma suposta obrigação sem as devidas salvaguardas presentes na legislação tributária. 

Há ainda a questão do Selo Combustível Social. Criado para auxiliar na inclusão da 

agricultura familiar no mercado do biodiesel concedendo uma série de vantagens, tornou-se uma 

verdadeira obrigação a partir dos leilões da ANP, posto que sem ele uma usina estará afastada de 

grande parte do mercado. No Leilão 16, o Lote aberto apenas para detentores do selo somava 

460.000 m³, enquanto aquele aberto a todos ao todo possuia 115.000 m³ 

A perda do Selo Combustível Social pode ser analisada sob a ótica da expropriação indireta. 

Certamente existe uma regulamentação feita de forma intensa, que pode se consumar em uma 

forma indireta de intervenção.
462

  

A questão é relacionar o grau de intervenção da medida e o objetivo buscado. Como já 

visto, os efeitos são fortes, afastando a usina da maior parte do mercado. O objetivo é permitir a 

integração da agricultura familiar, trazendo consigo princípios do Direito ao Desenvolvimento e 

Direitos Humanos. 

A solução vai depender diretamente de qual corrente adotar no tocante a expropriação 

indireta. Caso estudemos o mero efeito, como adotado no caso Metalclad v. México, é possível 

configurar a expropriação. Já se levarmos em conta a proposta do modelo norte-americano de 

BIT de 2004 dificilmente seria considerada expropriação, pois está presente uma finalidade que 

respeita ao interesse púbico e não é discriminatória. 
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O STJ já se manifestou em relação ao Selo Combustível Social. No MS 15082/DF, de lavra 

do Ministro Benedito Gonçalves, uma empresa de biodiesel insurgiu-se contra a suspensão do 

Selo pelo Ministério do Desenvolvimento Agrário. Os argumentos foram: existência de força 

maior; violação do princípio da ampla defesa e do contraditório; ausência de razoabilidade e 

proporcionalidade na dosimetria da sanção; possibilidade de aplicação retroativa da Instrução 

Normativa MDA n. 01/2009; ausência de previsão legal para aplicação da sanção. O primeiro foi 

negado por ausência de prova da parte interessada. O segundo não foi aceito porque os ministros 

consideraram que os prazos de defesa constantes no procedimento para suspensão do Selo já 

satisfariam os aludidos princípios. O terceiro argumento foi rechaçado pelo fato dos ministros 

considerarem que a decisão respeitou a dosimetria e proporcionalidade. O quarto também 

fracassou, sendo considerada aplicável a instrução da época. 

O último argumento do autor foi refutado com base no raciocínio de que a suspensão do 

Selo não seria uma punição, e sim uma mera privação de um "prêmio", como decorrência do 

descumprimento das responsabilidades exigidas para a sua permanência. Como não se tratava de 

uma norma que impunha uma obrigação não haveria necessidade de previsão em ato normativo 

de força legal. Isto é reforçado pelo fato de que o próprio Selo não está previsto em lei, e sim em 

decreto. 

Entretanto, esta afirmativa não leva em consideração a importância econômica que o Selo 

adquiriu com o advento dos leilões. Não se pode afirmar que se trata de um mero prêmio e sim de 

um requisito a própria sobrevivência da empresa no mercado de biodiesel, tendo em vista a 

vedação imposta à participação na grande maioria dos itens leiloados pela ANP, sendo esta a 

principal forma de comercialização do biodiesel. Por este motivo, seria razoável que o tema com 

potencial tão restritivo as empresas fosse tratado por lei, de forma clara, transparente e não 

discriminatória. As suspeitas envolvendo o 21º Leilão reforçam a idéia de que a segurança 

jurídica desse sistema precisa ser aprimorada. 

Finalmente, há alguns fatores de preocupação para o investidor. Um deles é a ausência de 

novo marco regulatório expandindo a mistura para além dos 5% atuais também é um fator de 

preocupação para a indústria, que espera uma posição em relação ao futuro deste biocombustível.  

Outra preocupação é a grande participação de uma National Oil Company, que é 

praticamente a única compradora dos leilões. Embora seja algo natural para um mercado 
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incipiente, é presente o temor de que interferências políticas motivem as futuras compras e 

vendas de biodiesel.  

Este padrão difere fortemente da International Energy Law, em que as empresas privadas 

possuem o protagonismo. Embora as National Oil Companies também possuam força no cenário 

intenacional, elas dividem espaço com grandes empresas privadas, prioritariamente preocupando-

se com a atividade econômica. No mercado do biodiesel brasileiro, não apenas a discrepância de 

poderes é acentuada como a empresa ligada ao governo age prioritariamente como um 

instrumento governamental para estímulo e controle do mercado.
463

 

Em suma, o mercado de biodiesel no Brasil guarda grandes desafios. Embora o início tenha 

sido promissor, o futuro do programa depende do comprometimento governamental em 

incentivar os investimentos no setor. Atitudes hostis ao investimento e não comprometidas com a 

boa governança devem ser evitadas, em especial o desrespeito as leis e normas, falta de 

transparência, desrespeito ao Devido Processo Legal e a utilização de atos normativos que não 

condizem com a matéria abordada, restringindo direitos através de normas infralegais. 

 

 

4.8.Biogás 

 

 

4.8.1. Aspectos gerais do Biogás 

 

 

O Biogás não é um combustível novo, já sendo conhecido desde o século XVII. No século 

XIX, Ulysse Grayon, aluno de Louis Pasteur, realizou uma fermentação anaeróbia a partir de uma 

mistura de estrume e água, tendo seu mestre chamado atenção para os possíveis impactos desta 

experiência para aquecimento e iluminação.
464
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Trata-se de outra fonte de energia com potencial de substituir derivados do petróleo. O 

biogás é um combustível gasoso com um conteúdo energético elevado semelhante ao gás natural, 

composto, principalmente, por hidorcarbonetos de cadeia curta e linear. Pode ser obtido tanto 

através da decomposição do lixo em aterros sanitários quanto da decomposição do esterco de 

gado, quando processado em biodigestores. Entre suas principais utilizações estão a produção de 

energia elétrica e calor em co-geradores, ou ainda a produção de gás de cozinha, principalmente 

em zonas rurais. O biogás pode servir como um estímulo a regulação de lixões, aterros sanitários, 

esgotos e também uma forma de aproveitar os rejeitos gerados no campo pela agroindústria.
465

 

O trabalho tratará sobre a primeira hipótese, que encerra questões mais complexas em 

relação aos investimentos. 

O biogás pode ser definido como um combustível gasoso com um conteúdo energético 

elevado semelhante ao gás natural, composto, principalmente, por hidrocarbonetos de cadeia 

curta e linear. Pode ser utilizado para geração de energia elétrica, térmica ou mecânica em uma 

propriedade rural, contribuindo para a redução dos custos de produção.
466

 

O biogás gerado nos aterros sanitários é composto basicamente pelos seguintes elementos: 

metano (de 55 à 65%), dióxido de carbono (CO2 – de 35 à 45%), nitrogênio (de 0 à 1%), 

hidrogênio (de 0 à 1%) e gás sulfídrico (de 0 à 1%).
467

 

Estudos demonstram os grandes benefícios do uso do biogás para o meio ambiente. Em um 

período de 100 anos, 1 grama de metano contribui 21 vezes mais para a formação do efeito estufa 

do que 1 grama de dióxido de carbono. Sendo assim, o aproveitamento desse gás leva a um 

impacto muito superior na diminuição do efeito estufa do que iniciativas que visam a diminuir as 

emissões de CO2 no ambiente.
468

 

Outra grande vantagem do biogás é auxiliar na solução de um problema já crônico no 

Brasil: o tratamento inadequado dos resíduos sólidos.  
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A Associação Brasileira de Normas Técnicas define resíduos sólidos como resíduos nos 

estados sólidos ou semi-sólidos, que resultam de atividades da comunidade de origem: industrial, 

doméstica, hospitalar, comercial, agrícola, de serviços e de varrição.
469

 

Nas capitais brasileiras, mais de 60% de todo resíduo sólido é depositado inadequadamente 

em lixões. Isto causa uma série de conseqüências, como contaminação de rios e águas pelo 

chorume decorrente dos lixões, infestação de pragas (em especial ratos), presença de catadores de 

lixo vivendo em condições sub-humanas e perigo de explosão decorrente do biogás solto na 

atmosfera.
470

 

Para produção do biogás, é fundamental a existência do aterro sanitário, que pode ser 

definido como a forma de disposição final de resíduos sólidos urbanos no solo através do seu 

confinamento em  camadas  cobertas  com  terra,  atendendo  às  normas operacionais, de modo a 

evitar danos ou riscos à saúde pública e à segurança, minimizando os impactos  ambientais.
471

 

Esta maneira de lidar com o lixo é muito mais eficiente e benéfica ao meio ambiente que os 

tradicionais lixões. Entretanto, o maior custo de instalação pode ser apontado como um dos 

fatores para a pouca utilização desta solução. Através dos ganhos decorrentes da venda de energia 

e de vendas de créditos de carbono, há maior facilidade para investimentos neste setor. 

Atualmente, as alternativas de aproveitamento do biogás de aterros sanitários, são: captação 

do biogás das células do aterro sanitário e sua queima visando apenas a redução do potencial 

poluidor do metano para dióxido de carbono; captação   do   biogás   como   fonte   energética   a  

partir  da   evaporação   do chorume; captação de biogás para distribuição sem tratamento para 

comunidade, ou purificado e adicionado ao gás de petróleo para abastecimento doméstico, ou 

aproveitado como combustível para abastecimento de táxis; captação do biogás para geração de 

energia elétrica.
472
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4.8.2. Regulação do Biogás 

 

 

O biogás difere do gás natural, não se aplicando àquele as normas da Constituição relativas 

ao gás natural. Sendo assim, a produção de biogás não é propriedade do Estado, mas uma 

atividade econômica de livre iniciativa.
473

 Segundo o artigo 176 § 4º da Constituição, não 

dependerá de autorização ou concessão o aproveitamento do potencial de energia renovável de 

capacidade reduzida. As usinas de biogás podem entrar nesta classificação. Assim ocorre no caso 

de usinas movidas a detritos de fazendas. 

Entretanto, a matéria-prima do biogás produzido em aterros sanitários é composta por res 

derelicta, coisas jogadas fora pela população e recolhidas pelo Município, passando a este último 

a propriedade de tais coisas. O aterro sanitário é, portanto, propriedade do ente municipal. Sendo 

assim, a questão tem sido tratada por contratos entre o poder público e as empresas. 

Segundo o artigo 30 V da Constituição da República, os Municípios têm a competência de 

organizar a concessão ou permissão de serviços de interesse local.  Sendo assim, estes entes 

adotam o modelo dos contratos de concessão para licitação de aterros sanitários. A exploração de 

biogás aparece como uma possibilidade de receita adicional para a parte privada, contribuindo 

para a modicidade da tarifa. Devido a necessidade de investimentos vultosos no início do 

empreendimento, é importante que os contratos sejam de longo prazo. 

Por força dos vultosos investimentos necessários para transformação dos lixões em aterros 

sanitários, os Municípios recorrem a uma espécie recente de contrato do Estado com a iniciativa 

privada: as Parcerias Público-Privadas (PPPs). A característica principal desse tipo de contrato é 

a atenuação da verticalização entre a Administração e o particular nas relações contratuais. Há a 

emergência do Estado contratual, substituindo imposição pela negociação.
474

  

Com o movimento do Estado de passar do intervencionismo à postura regulatória surgem 

novas espécies de contrato, com característica sui generis, não se tratando de meros contratos 
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privados nem de contratos administrativos tradicionais.
475

 A lei brasileira das PPPs parece seguir 

esta tendência. 

Na verdade, a emergência PPPs é um fenômeno observado em vários países, tanto 

industrializados quanto economias em desenvolvimento. Tem como objetivo minimizar os custos 

e maximizar os benefícios dos projetos do poder público. Para alcançar este resultado, há a 

parceria com o setor privado, levando este a adotar medidas para internalizar a redução de custos 

através de investimentos. Neste processo, o governo age como um incentivador.
476

   

O cerne teórico do instrumento consiste em trazer para o Poder Público a experiência da 

iniciativa privada, trazendo o foco para o desempenho do contratado. Algumas características 

importantes das PPPs no sistema brasileiro são: a existência de provisões legais que determinam 

o pagamento dos contratos de PPP terão prioridade sobre os demais; existência de garantias 

criadas por fundos específicos de ativos públicos geridos pelo setor privado; maior facilidade de 

financiamento por meios públicos, como o BNDES.
477

 

 

 

4.8.3. Os contratos com o Estado e o biogás 

 

 

Os contratos entre investidores estrangeiros e Estado são tratado pelo Direito Internacional 

dos Investimentos. Dolzer e Schreuer separam em duas fases históricas os contratos de 

investimento. Uma primeira geração de contratos remonta da época anterior ao fim da II Guerra 

Mundial. Em geral eram ligados a indústria do petróleo, tendo como características a ausência de 

obrigação do investidor em explorar ou produzir e o direito do Estado apenas aos royalties sobre 

o que foi realmente produzido. Em uma segunda fase, que tem seu auge nas décadas de 60 e 70, 

há um contrato com áreas mais restritas e definidas, a propriedade do petróleo continua com o 
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Estado, os riscos ficam por conta do investidor e as reservas descobertas são divididas entre o 

governo e a parte privada.
478

  

Atualmente, este padrão de intervenção mais rígida do Estado vem diminuindo, pois a 

consciência dos governos no tocante a necessidade de atrair investidores tem aumentado desde 

então. Em geral, os maiores riscos e benefícios ficam com a parte privada. O foco vem sendo 

dado na criação de um sistema legal que forneça as devidas garantias aos contratos.
479

 

No Direito Internacional dos Investimentos, há três cláusulas muito utilizadas nos contratos 

com o Estado: cláusula de escolha de lei, cláusula arbitral e cláusula de estabilização. 

A lei aplicável aos contratos com o Estado talvez seja o aspecto mais polêmico no tocante 

ao tema. Há posições doutrinárias defendendo a aplicação do direito interno do país hospedeiro, a 

aplicação do direito eleito pelas partes, Direito Internacional ou o direito contido no contrato, 

quase equivalendo a um tratado internacional.
480

 Basicamente, há o choque de dois princípios: 

necessidade de imparcialidade da legislação aplicada como questão de justiça contratual e 

soberania estatal. 

Alguns contratos possuem cláusula de escolha de lei. Embora nos contratos privados este 

princípio seja praticamente absoluto, nas relações entre investidor e Estado há duas 

complicações. A primeira diz respeito ao controle regulatório que o governo pode exercer em 

atividades econômicas, inclusive no que diz respeito aos direitos humanos e proteção ao meio 

ambiente. A escolha de outra lei poderia prejudicar este controle. Há também a existência de 

jurisprudência indicando a lei interna do país hospedeiro como aquela adequada para gerenciar as 

relações dos contratos com o Estado. Um famoso exemplo é o caso dos empréstimos sérvios, 

julgado pela Corte Permanente de Justiça Internacional, em que se afirmou que a lei a governar o 

contrato era a do país hospedeiro.
481
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No Brasil, mesmo em contratos privados a cláusula de eleição de lei causa 

questionamentos. Segundo o artigo 9º da Lei de Introdução ao Código Civil, para qualificar e 

reger as obrigações aplicar-se-á a lei do país da constituição.
482

 

Em relação aos contratos com o Estado há uma dificuldade ainda maior, pois a aplicação da 

lei 8666/93 é mandatória. No caso dos contratos de concessão mediante PPPs há ainda que se 

observar o disposto nas leis 8986/95 e 11079/04. 

A cláusula arbitral nos contratos internacionais busca evitar que os conflitos sejam 

submetidos às cortes do Estado hospedeiro, que não seriam consideradas imparciais. É outra 

cláusula muito utilizada e discutida. 

Para o direito brasileiro, a arbitragem envolvendo o poder público é tema controverso. O 

artigo 55 §2º da lei 8666/93, que afirma que os contratos devem constar necessariamente cláusula 

que declare competente o foro da sede da Administração para dirimir qualquer questão 

contratual, é utilizado como argumento para os que são contrários a possibilidade. No caso 

específico do Contrato de Concessão, o artigo 23 XV da Lei 8986/95 faz referência à cláusula 

relativa ao o foro e ao modo amigável de solução das divergências contratuais, o que pode ser 

enxergado como uma permissão para arbitragem.No entanto, não existe jurisprudência 

consolidada sobre o tema.
483

 

No caso da licitação das PPPs, há autorização expressa para arbitragem na Lei nº 

11.079/04, art. 11 III.  

A cláusula de estabilização é outro método empregado nos contratos de investimento para 

fornecer maior segurança jurídica ao investidor. Trata-se de congelar a legislação do país 

hospedeiro a existente no momento da assinatura do contrato, não permitindo modificações que 

prejudiquem o investidor. Há certa indefinição no tocante ao tema. Para alguns, a modificação da 
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lei seria um ato ilícito, enquanto para outros seria lícito, mas deveria ser acompanhada de 

indenização.
484

 

Por ser uma cláusula que limita fortemente a soberania estatal, a estabilização legal tem 

sido substituída por uma cláusula focalizando no equilíbrio econômico do contrato.
485

  

 

 

4.8.4. Incentivos ao investimento em biogás: a Lei de Resíduos Sólidos e o mercado de crédito de 

carbono. 

 

 

Um grande incentivo para os investimentos em biogás foi a Lei de Resíduos Sólidos (Lei 

12305/10), que no artigo 47 proíbe uma série de formas de destinação final de resíduos sólidos. 

Para a adequação dos Municípios a essa lei será necessária a construção de novos aterros 

sanitários, o que trás novas possibilidades de investimento na área.  

A lei considera o aproveitamento energético como um dos objetivos da Política Nacional de 

Resíduos Sólidos.
486

 Também permite a utilização de tecnologias visando à recuperação 

energética de resíduos sólidos urbanos, desde que de comprovada viabilidade técnica e ambiental, 

sendo necessária implantação de um programa de monitoramento de emissão de gases tóxicos 

aprovada pelo órgão ambiental.
487

 Finalmente, elenca o aproveitamento energético dos resíduos 

como conteúdo mínimo do Plano Nacional de Resíduos Sólidos e dos planos estaduais. 

Outro grande incentivo para o aproveitamento do biogás em aterros sanitários é a 

possibilidade de obtenção de créditos de carbono. No Protocolo de Kyoto, há os Mecanismos de 

Desenvolvimento Limpo, que permitem que países do Anexo I do Protocolo implementem 

projetos em países não pertencentes a este anexo, com o objetivo de reduzir emissões de gases do 
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efeito estufa. São emitidos Certificados de Redução de Emissões, gerados por tais atividades, que 

podem ser utilizados pelos países do anexo I para atingir suas metas. 
488

 

Todo projeto certificado do MDL deverá atender ao critério de adicionalidade ambiental, o 

que significa que as reduções de emissões dos gases de efeito estufa deverão ser adicionais 

àquelas que ocorreriam na ausência do projeto. Para verificar a adicionalidade, é necessária a 

aprovação do Comitê Executivo do MDL. O conteúdo de carbono evitado pelo projeto 

determinará a quantidade de Certificadas Reduções de Emissões. Para conceder os certificados, o 

Comitê Executivo do MDL desenvolveu o DCP –Documento de Concepção de Projeto e um 

modelo de Ciclo de Um Projeto de MDL.
 489

  

O Biogás enquadra-se nessa categoria, pois existe significativa diminuição do impacto 

ambiental, através do tratamento do lixo adequadamente nos aterros sanitários e da geração de 

um combustível renovável.
490

 

Atualmente, o Brasil tem o maior número de projetos de aterros sanitários registrados  

pelo Conselho Executivo do MDL, órgão  ligado à ONU. Em 2006 são eles: 

 

Tabela 5 – Projetos brasileiros registrados no Conselho Executivo do MDL: 
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Fonte: Francisco Góes. Aterros Sanitários se transformam em fonte de renda para os Municípios. 

Jornal Valor Econômico, 8/11/2006. 

 

Além do mecanismo do Protocolo de Kyoto, há algumas inicitivas de redução voluntária, 

como a Chicago Climate Exchange. Também é digna de destaque o mercado regional de crédito 

de carbono de Europa.  

Um exemplo do potencial de aproveitamento do biogás é o projeto NovaGerar, em Nova 

Iguaçu, o primeiro projeto de biogás a ser registrado no Conselho Executivo do MDL. Em 2001, 

a prefeitura de Nova Iguaçu abriu licitação para concessão da operação, tratamento e disposição 

final dos resíduos sólidos urbanos. A proposta incluía o gerenciamento dos resíduos por 20 anos, 

além da recuperação ambiental do antigo Lixão da Marambaia e implementação do aterro 

sanitário de Adrianápolis. A S.A. Paulista foi vencedora e iniciou a Central Integrada de 

Tratamento de Resíduos de Nova Iguaçu, que entrou em operação em 13 de fevereiro de 2003. A 

CTR é composta por um aterro sanitário, uma unidade de tratamento de chorume, uma unidade 

de tratamento de resíduos de serviços de saúde e uma unidade de reciclagem de entulho. Esta 

estrutura possibilitou a posterior implementação do projeto de MDL.
491

 

A remuneração da S. A. Paulista se constituía de uma tarifa por tonelada de resíduos 

domiciliares e públicos recebidos por mês da prefeitura de Nova Iguaçu, descontado um 

percentual de 20% a título de franquia, em razão da propriedade do terreno pertencer a prefeitura. 

Além disso, receitas adicionais eram permitidas, dentre elas créditos de carbono e geração de 

energia. Dessas receitas, um percentual de 10% deveria ser direcionado a prefeitura a título de 

outorga.
492

 

Para este projeto foi constituída uma joint venture entre a S.A Paulista e a empresa 

ambiental Ecosecurities – empresa financeira que lida com questões ambientais e é especializada 

em desenvolvimento de projetos de mitigação de GEE – denominada NovaGerar. Os 

investimentos visavam reduzir as emissões em 14 milhões de toneladas de CO2, durante os 

próximos 21 anos.
493

 Em 2005, a joint venture foi desfeita por causa da diferença de porte das 
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empresas, o que gerou um desequilíbrio na capacidade de investimento por parte da 

Ecosecurities.
494

  

O projeto passou pelas sete etapas exigidas pelo mecanismo do Protocolo de Kyoto: 

documento de concepção de projeto, validação, aprovação pela Autoridade Nacional Designada, 

submissão ao Conselho Executivo para registro, monitoramento, verificação/certificação e 

emissão de CERs segundo o acordo do projeto.
495

 

O escopo da recuperação do lixão da Marambaia era bastante limitado e teve que ser revisto 

para incluir novas intervenções, como despesas de remediação do lixão, plantio de mudas de 

espécies nativas e serviços de manutenção e recirculação de chorume.
496

 

O projeto atraiu a atenção de investidores holandeses. Entre os anos de 2004 e 2012, os 

primeiros 2,5 milhões de toneladas a serem gerados com crédito de carbono devem render o 

montante de € 8,5 milhões, sendo entregues em parcelas correspondentes à geração de CERs, 

sessenta dias após a comprovação da geração dos créditos de carbono.
497

 

Iniciativas como o NovaGerar poderiam servir de modelo a ser replicado em mais de 100 

municípios brasileiros, segundo o Banco Mundial. Considerando que as negociações de 

certificados especiais de redução ocorressem pelo mesmo preço do NovaGerar, a receita bruta 

estimada seria de € 2.7 bilhões.
498

 

Enfim, o biogás possui um grande potencial na redução de gases do efeito estufa e na 

melhoria da qualidade de vida das cidades brasileiras. A Lei de Resíduos Sólidos pode exercer 

um papel importante nos próximos anos. Entretanto, há alguns fatores de preocupação para os 

investidores. O primeiro é a ausência de regulação relevante por parte da ANP, que não possui 

resoluções relacionadas ao biogás, apesar deste ser um biocombustível capaz de substituir o gás 

natural. O segundo fator é a indefinição sobre os acordos de clima após o impasse ocorrido na 

conferência em Copenhagen sobre mudanças climáticas. O futuro do Mecanismo de 

Desenvolvimento Limpo não está claro. Restam ainda os mercados voluntários de crédito de 

carbono, mas estes oferecem oportunidades econômicas menos atraentes do que o sistema de 
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Kyoto. Finalmente, não há no Brasil, ao contrário da Europa, uma legislação doméstica ou 

regional de comercialização de crédito de carbono, não permitindo que grandes poluidores 

invistam em projetos para diminuir as emissões de gases do efeito estufa. 
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5. CONCLUSÃO 

 

 

O Direito Internacional dos Investimentos tem se desenvolvido muito nas ultimas décadas. 

A liberalização da década de 90 trouxe o incremento da proteção ao investidor estrangeiro. O 

novo século foi marcado por uma reação a esta postura pro-investidor, com a busca de maior 

equilíbrio e flexibilidade nos acordos e contratos de investimento. 

Um fenômeno interessante observado nos últimos anos e à internacionalização de empresas 

de países emergentes, como China e Coréia do Sul, que têm levado a assinatura de tratados de 

investimentos Sul-Sul. Apesar de se tratar de acordos entre dois países em desenvolvimento em 

geral não se modifica o padrão de uma parte ser considerada hospedeira e a outra ser a 

exportadora de capital.
499

 

Dentro desse contexto, o Brasil pode ser visto como um país isolado desse sistema, pois não 

possui tratados de investimentos ratificados. A estratégia brasileira nos próximos anos certamente 

será decisiva, em especial para uma futura negociação multilateral. É urgente repensar os 

argumentos apontados à época da retirada dos projetos de decreto legislativo, a fim de levar o 

Brasil a uma situação vantajosa tanto como país hospedeiro quanto como protetor de seus 

próprios investidores. É necessário pensar no Direito dos Investimentos Estrangeiros de um modo 

pragmático, tendo em vista sua função de instrumento de apoio para as empresas brasileiras em 

um delicado processo de internacionalização. Enfim, trata-se de um tema a ser amplamente 

conhecido e discutido com equilíbrio, tendo em vista o duplo papel brasileiro no cenário dos 

investimentos estrangeiros.  

Na área energética destaca-se a grande internacionalização ocorrida desde a década de 70. 

Antes restrito ao setor do petróleo, o investimento estrangeiro atualmente alcança outras áreas, 

inclusive no campo das energias renováveis. 

Apesar do recente desenvolvimento, há também vários pontos problemáticos com o 

investimento estrangeiro em energia. Os questionamentos acerca da Soberania Permanente Sobre 

Recursos Naturais, que historicamente tiveram seu auge nas décadas de 60 e 70, parecem ter 
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retornado com força em recentes episódios, reacendendo a preocupação de que uma interpretação 

mais rígida deste princípio seja adotada pelos países em desenvolvimento. 

Na América Latina, a emergência do populismo energético é um grande foco de 

preocupação. Na qualidade de grande investidor em seus países vizinhos, o Brasil pode ser 

afetado com este processo. Episódios como a nacionalização do setor de hidrocarbonetos na 

Bolívia e renegociação do Tratado de Itaipu são exemplos de possíveis problemas causados por 

este fenômeno, agravados pela ausência de proteção adequada aos investidores brasileiros no 

exterior. 

A proteção ao meio ambiente tem sido bastante discutida nos últimos anos e certamente é 

um fator a ser considerado com maior força no International Energy Law. As energias renováveis 

são estimuladas por uma série de fatores, como subsídios dos governos, mercado de crédito de 

carbono e mesmo da imposição interna de metas das grandes empresas transnacionais do setor de 

energia por meio de auto-regulação. 

A análise do mercado brasileiro de biocombustíveis pela ótica da promoção e proteção dos 

investimentos revela um quadro bastante complexo. 

Em relação ao Direito Internacional, este setor não foge à análise geral do Brasil como um 

país ao mesmo tempo hospedeiro e exportador de capital. Verifica-se nos biocombustíveis um 

potencial para ambos os papéis. Como afirmou o Plano Nacional de Agroenergia 2006-2011, o 

Brasil tem vantagens comparativas que o fazem um grande candidato a ser o principal player do 

biotrade.
500

 

Podemos considerar os biocombustíveis e o biogás como exemplos de atividades 

econômicas onde o Brasil tanto é alvo de investimentos estrangeiros quanto é um potencial 

investidor em outros países. A primeira afirmação é demonstrada através do interesse cada vez 

maior dos estrangeiros no mercado brasileiro de biocombustíveis. A segunda verifica-se através 

da atuação no exterior de uma empresa brasileira na área do biodiesel. A Incobrasa atua nos EUA 

desde 2007.  

Sendo assim, a proteção dos investidores deve ser uma grande preocupação, tanto em 

relação à atração de investidores estrangeiros quanto para auxiliar a internacionalização das 

empresas brasileiras do setor. O recente problema de aumento de preços do etanol somado com 
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uma possível mudança em relação aos subsídios de países desenvolvidos leva a uma necessidade 

de grandes investimentos para fazer frente a uma demanda cada vez maior. Soma-se a isso o fato 

de que as questões ligadas a terra historicamente geram problemas entre Estados e investidores.  

Os biocombustíveis cada vez mais compartilham das mesmas preocupações relacionadas a 

necessidade de investir previamente a fim de evitar desabastecimento futuro, algo típico do setor 

petrolífero. Neste contexto, a internacionalização de empresas brasileiras pode ajudar a aumentar 

a produção mundial de biocombustíveis e a levar maior desenvolvimento a países que não teriam 

condições de produzir com eficiência.  

No âmbito do Direito dos Investimentos, uma alternativa a ser considerada é o Energy 

Charter Treaty, que atualmente está em crise, por causa da saída da Rússia. Uma reformulação 

do tratado pode fazer com que este seja adequado ao propósito da expansão de energias 

renováveis.  

Outro tratado importante é o modelo de BIT dos EUA de 2004, que trouxe importantes 

inovações no sentido de permitir um equilíbrio maior entre proteção a investimento e regulação 

estatal. Caso o Brasil negocie futuros tratados bilaterais é importante ter em mente algumas 

normas presentes no modelo norte-americano. A adoção de um modelo pouco flexível pode 

dificultar aspectos importantes da regulação governamental na área de energias renováveis, como 

controle para fins de segurança energética, proteção ao meio ambiente e promoção da inclusão de 

pequenos agricultores. 

Internamente, os biocombustíveis são regulados pela ANP, segundo a Medida Provisória 

532/2011. Quando utilizados para geração de energia elétrica, é possível a inclusão no Proinfa ou 

nos leilões de energia renovável. 

O etanol até recentemente tinha uma regulação muito fraca, havendo grande liberdade de 

mercado. Isto parece estar mudando a partir da edição da referida norma, que aparece como uma 

reação ao aumento dos preços e a falta de combustível no mercado. Esta modificação vai 

fortalecer a regulação no setor, o que pode trazer os riscos inerentes aos setores com intensa 

intervenção estatal. Até o momento prossegue a indefinição no tocante ao marco regulatório. 

Entretanto, a medida provisória pode ser positiva caso leve a regras estáveis e claras, o que não 

ocorria no sistema anterior. 
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Algumas vantagens para os investidores no mercado de etanol são a desoneração tributária 

se comparada a gasolina, existência de mercado cativo em razão da obrigatoriedade de mistura, 

maturidade do setor e grande potencial de exportação. 

O biodiesel, por sua vez possui um mercado fortemente regulado. Este quadro é natural, 

pois se trata de um mercado surgido apenas recentemente e que necessita de incentivos 

governamentais para existir. Há um risco adicional: por necessitar da intervenção para existir, 

uma futura mudança de estratégia governamental que leve ao abandono biodiesel significará a 

perda dos investimentos dos atores privados. É, portanto, fundamental o respeito às legítimas 

expectativas, a fim de que a atração de investidores seja mantida em patamar elevado.  

As vantagens do marco regulatório do biodiesel para o investidor são a existência de um 

regime tributário diferenciado, obrigatoriedade da mistura no diesel comum e possibilidade de 

produção com venda garantida, por força dos leilões. 

Há algumas questões delicadas para o investidor. A existência de sanção tributária política, 

ausência de total transparência nos leilões e indefinição sobre futuras metas de incremento na 

mistura são algumas delas. A regulamentação do Selo Combustível Social pode 

concomitantemente ser um fator de preocupação e uma oportunidade para o investidor, pois caso 

os benefícios sociais do programa sejam grandes a pressão pela continuidade e expansão do 

mercado do biodiesel será maior. 

O investimento em biogás poderá ser beneficiado com a nova Lei de Resíduos Sólidos. 

Outro possível beneficio aos investidores é a possibilidade de ingressar no mercado de créditos 

de carbono. Entretanto, os impasses nas negociações internacionais relacionadas ao clima e a 

inexistência de um acordo regional trazem insegurança quanto ao futuro deste mercado. Outro 

problema diz respeito à indefinição no direito brasileiro de vários aspectos ligados aos contratos 

com o Estado. 

Em suma, a regulação dos mercados relacionados aos biocombustíveis em geral se 

caracteriza pela cooperação entre o setor público e o privado. Este modelo tem tido sucesso, 

como é evidenciado pelo constante aumento de produção nos biocombustíveis.  

No entanto, verifica-se certa tendência à intervenção governamental através de medidas 

normativas diferentes do que seriam exigidas legalmente para determinado tema. Assim parece 

ser com a lei que limita a venda de terras a estrangeiros, que exigiria reforma constitucional em 

vez de mera interpretação pela AGU, com o repasse dos créditos de carbono no Proinfa através 
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de decreto e com a regulamentação do Selo Combustível Social feita por medida infralegal. Esta 

prática denota falta de transparência e respeito a ordem constitucional. A necessidade de maior 

discussão e de legitimidade democrática a edição das normas é um ponto importante para a boa 

goverança. 

A área de energia é extremamente sensível, assim como questões ligadas a terra. Essa 

preocupação parece se concretizar com a existência de projeto de emenda constitucional 

transformando a produção de biodiesel em monopólio da União.
501

 Caso busque um modelo de 

cooperação entre setor público e privado, cumpre ao governo adotar os preceitos da boa 

governança, garantindo uma relação de respeito e ganhos mútuos, além de servir como exemplo 

para países vizinhos, muitos dos quais com histórico de medidas hostis ao investidor. Para um 

setor no qual o Brasil tem grande potencial como exportador de capital, esta perspectiva não deve 

ser ignorada. 

A possibilidade de um futuro ingresso do Brasil em tratados de investimento existe, e caso 

ocorra é necessário que as práticas governamentais estejam de acordo com os princípios do 

Direito dos Investimentos, sob pena de descumprimento de tratados e condenação em 

procedimentos arbitrais, o que poderá vir a acontecer se maiores precauções não forem tomadas. 

Para o aprimoramento do sistema legal ligado aos biocombustíveis é necessário constante 

estudo e atualização, sempre levando em conta interesses estatais e privados. Neste particular, o 

conhecimento e aplicação de padrões internacionais adotados em matéria de energia é de grande 

importância.  

 

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                
501 PEC-238/2008 

http://www.camara.gov.br/sileg/MostrarIntegra.asp?CodTeor=545664
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