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RESUMO

MENDES, Marcos José Martins. O Direito Internacional dos Investimentos: o caso do Mercado
Brasileiro de Biocombustiveis. 2011. 158 f. Dissertacdo (Mestrado) - Faculdade de Direito da
UERJ, Rio de Janeiro, 2011.

A dissertacédo trata sobre o Direito dos Investimentos. O texto busca reconhecer 0s
principios mais importantes do Direito dos Investimentos, bem como verificar como esta
disciplina tem sido aplicada a area de energia. Como estudo de casos, sera analisado 0 mercado
brasileiro de biocombustiveis. Em uma primeira parte o texto aborda o histérico e
desenvolvimento do Direito dos Investimentos, demonstrando as modifica¢6es ocorridas ao longo
do tempo e apresentando 0s principais questionamentos e tendéncias adotadas durante esta
jornada. O segundo capitulo trata sobre os principios do Direito dos Investimentos, suas
aplicacdes e algumas controvérsias acerca da aplicacdo destes. O terceiro capitulo aborda o
Direito dos Investimentos em matéria de energia, destacando defini¢fes, tendéncias atuais e casos
relevantes para o International Energy Law, que se relacionam intimamente a atuacdo de
investidores estrangeiros. Finalmente, no Ultimo capitulo o mercado brasileiro de
biocombustiveis sera analisado sob o prisma dos conceitos trabalhados nos capitulos anteriores,
com foco nas questdes relacionadas aos investidores e em que medida a regulacdo governamental
pode ser considerada adequada a luz do Direito dos Investimentos.

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



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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INTRODUCAO

Investimento estrangeiro € um termo de dificil definicdo. A Lei 4.131/62 define, no artigo
1° que:
Consideram-se capitais estrangeiros, para os efeitos desta lei, os bens, maquinas e
equipamentos, entrados no Brasil sem dispéndio inicial de divisas, destinados a produgao
de bens ou servicos, bem como os recursos financeiros ou monetarios, introduzidos no

pais, para aplicacdo em atividades econdmicas desde que, em ambas as hipoéteses,
pertencam a pessoas fisicas ou juridicas residentes, domiciliadas ou com sede no exterior.

Esta definicdo presente na lei é considerada ultrapassada. E rigida, ndo adotando hipdteses
hoje consideradas como investimento. Além disso, envolve capitais de nacionais que estejam no
exterior, 0 que de certa forma a afasta da atual nocdo de que investidores de nacionalidade do
pais hospedeiro estdo excluidos da discusséo sobre investimento estrangeiro.

Atualmente, os autores de Direito Internacional dos Investimentos tém recorrido a um
conceito mais amplo. Segundo Sornarajah, investimento estrangeiro envolve a transferéncia de
ativos tangiveis ou intangiveis de um pais a outro com o propésito de gerar riquezas, estando
sobre controle total ou parcial do proprietario destes recursos.*

Dolzer e Schreuer invocam o debate econémico para afirmar que o investimento direto é
formado por alguns elementos: transferéncias de fundos, projeto de longo prazo, proposito de
ganhos regulares, participacdo da pessoa que transferiu os fundos na administragdo do projeto, ao
menos em alguma extensdo e assuncgdo dos riscos do negécio.

Estes conceitos agregam novas formas de investimento, como a propriedade intelectual, por
exemplo. Também equacionam melhor a questdo da nacionalidade do investidor. Segundo a
Convencdo de Washington de 1965, que institui o International Centre for Settlement of
Investment Disputes, serdo aceitas arbitragens de pessoas de nacionalidade de outros Estados

contratantes que ndo a do proprio pais que esta sendo processado.’

! 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,
. 60.

g)ASTORGA, Ricardo Letelier. The Nationality of Juridical Persons in the ICSID Convention in Light of Its Jurisprudence.

Disponivel 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 portfélio, que sdo operacgdes financeiras de
curto prazo e sem maior envolvimento, como a compra de a¢des de uma empresa estrangeira.
N4o envolvimento administrativo. *

Em geral os tratados de investimento possuem suas proprias definigdes sobre o que é
considerado investimento.

O tratamento dispensado aos investimentos experimentou uma grande evolugdo em sua
historia. Desde a época em que ndo era separado do comércio e da propriedade de estrangeiros,
passando por todas as polémicas relativas a soberania estatal e ao padrdo minimo de tratamento
oferecido ao investidor, verifica-se uma constante tenséo entre forcas opostas, que se revela nos
avancos e retrocessos no tocante a prote¢do ao investimento.

Os principios relativos ao investimento desenvolveram-se formidavelmente, escorados em
boa medida nas decisdes arbitrais relacionados a litigios entre investidores e Estado. Se na década
de 90 a liberalizacdo era prioridade, atualmente ha uma preocupacdo com o maior equilibrio dos
tratados, a fim de permitir ao pais o exercicio de regulacdo em temas relevantes, como direitos do
trabalhador, protecdo ao meio ambiente e direitos humanos.®

Neste contexto, 0 investimento em energias renovaveis pode ser visto como um instrumento
necessario para promover a protecdo ao meio ambiente e a maior diversidade de fontes
energéticas. O papel dos investidores privados no desenvolvimento deste setor pode ocorrer de
varias formas, como participacdo do mercado de crédito de carbono, fornecimento de servicos
para diminuir emissdes de carbono ou desenvolvimento de novas tecnologias.®

Os biocombustiveis sdo um exemplo de mercado ligado a energias renovaveis que atrai
grande interesse de investidores, devendo o governo promover a existéncia de regras estaveis que
permitam o aumento do fluxo de investimento. Com as atuais discussdes sobre a poluicdo e a
necessidade dos paises consumidores em evitar a dependéncia de petréleo produzidos em locais
conturbados, os biocombustiveis podem ser vistos como uma alternativa para a substituicdo dos

combustiveis fésseis, ao menos em certa medida.

* DOLZER, Rudolf. SCHREUER. Principles of International Investment Law, op. cit., p. 60.

® Um exemplo é a adocéo de diferentes parametros para a configuragio da expropriacio indireta. Sobre o tema ver: ESTRELLA,
Angela T. Gobbi. Protecio Contra Desapropriacio em Acordos de Investimentos: Ameaca a Regulagio em Defesa de Interesses
Pdblicos? — LigBes do Capitulo 11 do NAFTA. In CAMPOS, Aluisio de Lima. ENSAIOS EM COMERCIO INTERNACIONAL 2,.
Editora Singular, 2006

® MILES, Kate. International Investment Law and Climate Changes: issues in the transition to a low carbon world. Society of
International Economic Law. Disponivel em: <http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1154588 > Acesso em
18/6/2011.
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Podemos considerar os biocombustiveis como um exemplo de atividades econdmicas em
que o Brasil € ao mesmo tempo um grande mercado e um potencial exportador de capital. Além
de possuir um clima favoravel e estimulos para utilizacdo interna dos biocombustiveis, também
conta com know-how e tecnologia na area. Assim sendo, a possibilidade de internacionalizacédo €
concreta, inclusive a partir da intengdo brasileira em expandir a producdo e utilizacdo dos
biocombustiveis em outros paises, em especial nagdes menos desenvolvidas.” O investimento

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

Objetivos

O trabalho busca responder a seguinte questdo: quais 0s principais principios relacionados
ao Direito Internacional dos Investimentos e como esta disciplina vem sendo aplicada a area de
energia? Posteriormente, sera feito um estudo de caso acerca do mercado brasileiro de
biocombustiveis.

Os objetivos especificos sao:

e Verificar as transformacdes ocorridas no Direito Internacional dos Investimentos
nos ultimos anos, em especial aquelas relacionadas ao poder regulatério do Estado e
a participacéo dos paises em desenvolvimento nos tratados de investimento.

e Definir de forma acurada o estado dos principais padrées de tratamento do Direito
Internacional dos Investimentos atualmente (Tratamento Nacional, Tratamento
Justo e Equitativo, Protecdo Integral e requisitos para configuracao da
expropriacao).

e Verificar como o Direito Internacional dos Investimentos tem sido aplicado a area
de energia, com especial énfase ao Energy Charter Treaty, um tratado multilateral
exclusivo do setor energético.

e Enumerar as principais normas que se aplicam aos biocombustiveis, com especial
énfase nas leis e resolucbes da ANP.

e Analisar as normas, detectando sua adequacéo aos principios do Direito dos

Investimentos.

" 0 Brasil firmou Memorandos de Entendimento com diversos paises a fim de promover os biocombustiveis, confirmando a
inten¢do de pesquisa e desenvolvimento destas fontes de energia.
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Justificativa

H& um dado que se destaca quando analisamos os trabalhos nacionais sobre o tema Direito
dos Investimentos: hd uma forte tendéncia a se considerar o Brasil como pais hospedeiro. Alguns
autores sequer consideram a defesa das empresas brasileiras no exterior, adotando a ética de pais
puramente hospedeiro. Na época da rejeicdo dos BITs assinados, considerou-se o Brasil apenas
como hospedeiro. Isso ocorreu mesmo em tratados com paises onde a presenca brasileira naquela
nacdo seria de maior relevancia do que a fixacao de transnacionais do outro pais-membro no
Brasil. Uma grande chance de proteger investidores nacionais foi perdida ao ndo levar em conta o
potencial brasileiro como exportador de capital,

E necessaria uma mudangca de perspectiva, a fim de adotar um ponto de vista que favoreca
0 papel do Brasil como pais hospedeiro e exportador de capital. Ndo é mais possivel pensar em
estratégias que somente atendem os interesses de uma destas fungdes.

O setor de biocombustiveis relaciona-se muito fortemente ao investimento, pois tanto no
caso do etanol quanto do biodiesel e do biogas, a presenca privada é fundamental para a
legislacdo atual brasileira. Ndo hd monopdlio pablico no setor. A necessidade de investimentos
existe e € crucial para o sucesso destes mercados.

Ha uma escassez de trabalhos juridicos abordando os biocombustiveis, apesar de existirem
questdes relevantes e controvertidas acerca da legislacio do setor. E necessario reunir e analisar o
marco regulatorio do setor.

Sendo assim, é relevante um estudo do Direito dos Investimentos, relacionando-o a
legislacdo de biocombustiveis, levando assim a uma analise critica do setor, 0 que pode contribuir
para o aperfeicoamento da legislacao e para evitar a instauracdo de processos arbitrais, caso no

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

1.1 Aspectos Gerais do Direito Internacional dos Investimentos

A protecdo e promocéao dos investimentos estrangeiros tem se tornado um tema de grande
relevancia dentro do Direito Internacional. Ha riscos adicionais para os investidores que atuam
além das fronteiras de seus paises.® Este fato, aliado a percepcdo de muitos Estados sobre a
necessidade do capital estrangeiro para o desenvolvimento, impulsiona a construcdo de um
sistema juridico que forneca estabilidade, seguranca e aumento no fluxo de investimento entre 0s
paises.

E necessario ter em mente que o sucesso do empreendimento individual, bem como a sua
eficiéncia em longo prazo depende do grau de corre¢do das expectativas que estdo contidas na
estimativa de custos do empreendedor.® Desse modo, a legislacdo deve ser dotada de certo grau
de seguranca e previsibilidade, a fim de ndo frustrar as expectativas e planos do investidor.

Entretanto, ha de se assinalar que existem divergéncias em relacdo ao patamar de protecdo
dos investidores e aos limites a atuacdo estatal. Com as modificacdes politicas e ideologicas
operadas ao longo do tempo, percebe-se um movimento pendular no tocante a estas forcas
conflitantes.’® Ou seja, conforme o desenvolvimento econdmico, social e tecnolégico da
sociedade internacional surgem novos desafios para a eficaz composicdo entre interesses
conflitantes.

Trata-se de um tema que toca interesses publicos e privados. Envolve discussdes sobre
variados conceitos, dentre eles a soberania, o desenvolvimento, a boa-fé e o respeito aos

contratos, parecendo apontar para a convergéncia entre Direito Pblico e Direito Privado.™

& como exemplos podemos destacar: instabilidade politica, restrices ao capital estrangeiro, expropriagao e fragilidade das
instituigdes.

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

0 FINON, Dominique. "From Energy Security to Environmental Protection: Understanding Swings in the Energy Policy
Pendulum™ In Energy Studies Review, Vol. 6: Artigo 6, 1994.

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

Acesso em: 10/12/2010.

1 Sobre a discussdo envolvendo publico e privado ver MOROSINI, Fabio. Globalizagdo e Novas Tendéncias em Filosofia do
Direito Internacional: a Dicotomia entre Publico e Privado da Clausula de Estabilizagdo. In O Novo Direito Internacional:
Estudos em homenagem ao Professor Erik Jayme.Rio de Janeiro, Recife, Sdo Paulo: Renovar, 2005.
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Nos ultimos anos, o Direito dos Investimentos vem atingindo um importante grau de
especializacdo profissional e terminoldgica. Os principios que governam o investimento
estrangeiro foram se desenvolvendo com suas proprias caracteristicas dentro do manto do Direito
Internacional Econdmico.'> Embora o Direito Internacional dos Investimentos tenha comegado
seu desenvolvimento durante a primeira metade do século XX™3, apenas recentemente houve o
incremento desta especializacéo.**

Apesar desse recente desenvolvimento, o Direito dos Investimentos ndo escapa de criticas.
Em 1949, Jessup ja o considerava “um aspecto da histéria do imperialismo” e “diplomacia do
dolar”."> Posteriormente, seus principios sofreram severas criticas pelos paises em
desenvolvimento na ONU. Mais recentemente, surgiram questionamentos sobre possiveis
desequilibrios nos Tratados Bilaterais de Investimento, em especial relacionados as limitagdes a

regulagdo estatal.'®

1.2 Os investimentos no periodo anterior a Il Guerra Mundial

O Direito Internacional dos Investimentos possui um longo historico, que remonta a era
colonial. Com o incremento do comércio mundial e 0s avancos nas navegacfes, 0s Europeus
viajavam para a Asia, a Africa e a América Latina para fazer comércio com as populacdes. Os
comerciantes levavam consigo as suas leis.*’

Os acordos de Amizade, Comércio e Navegacdo tinham o proposito principal de estabelecer
relacbes comerciais entre o0s parceiros. Dentro destes haviam previsdes relacionadas ao

investimento, como o pagamento de compensacdo em caso de expropriacdo e protecdo integral a

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

¥SCHRIJVER, Nicolaas Jan. Sovereignty Over Natural Resources: Balancing Rights and Duties in an Interdependent World.
Cambridge University Press, 1997, p 77.

14DOLZER, 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: Regulamentago
Internacional e Acordos Bilaterais. Ed Jurud. Curitiba: 2008.

17SUBEDI, Surya P. International Investment Law. Oxford, Portland, 2008. P. 7.
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propriedade dos estrangeiros de nacionalidade do pais. O foco estava na protecéo a propriedade, e
ndo no investimento.®

A protecgéo dos investimentos era majoritariamente regulada pelo Costume Internacional,
através da existéncia de um padrdo minimo de tratamento, que pode ser conceituado como uma
norma costumeira que governa as relacdes entre pais hospedeiro e investidores internacionais, a
qual o pais hospedeiro devera respeitar a despeito de quais sejam suas leis internas.'® Trata-se de
um direito basico dos estrangeiros estabelecido pelo Direito Internacional e independente do
tratamento fornecido pelo governo a seus préprios cidaddos.?’ O padrdo minimo de tratamento
faz parte da doutrina juridica da responsabilidade do estado por danos a estrangeiros.?

O padrdo minimo de tratamento surgiu na era colonial, impulsionado pela necessidade das
poténcias imperialistas em expandir comércio e investimento para paises e territorios com formas
rudimentares de governo e institui¢des ineficientes.?

Contudo, ndo havia acordo sobre a existéncia de um padrdo minimo e, caso houvesse, qual
seria ele.? Outra dificuldade dizia respeito a0 cumprimento dos acordos, ja que ndo havia
nenhuma previsao de arbitragem entre investidor e Estado.

Essa fragilidade frequentemente era remediada por meios ndo juridicos. No século XIX e
inicio do século XX ocorria uma pratica denominada “gunboat diplomacy”. Por meio dela,
individuos e empresas influentes persuadiam seus governos a mandar pequenos contingentes de
navios de guerra para a costa dos paises hospedeiros até que a reparacdo fosse paga. Em 1902 os
governos do Reino Unido, da Alemanha e da Italia enviaram navios com o intuito de bloquearem
0s portos da Venezuela a fim de forgar um pagamento a seus suditos, 0 que repercutiu

negativamente na opinido publica latino-americana.?*

'8 VANDEVELDE, Kenneth J. A Brief History of International Agreements. In U.C. Davis Journal of International Law &
Policy. Fall, 2005, p 2.
19 LAD-OJOMO, Olatokunbo. What is the Distinction Between the Fair and Equitable Treatment Standard and the Minimum
Standard of Treatment Under Custumary International Law. Disponivel em:
<http://www.dundee.ac.uk/cepmlip/gateway/files.php?file=cepmlp_car13_79 167622186.pdf>
Acesso em 26/12/2010, p. 13
2 YANNACA-SMALL, Catherine. Fair and Equitable Treatment Standard in
International Investment Law. In Working Papers on International Investment, Number 2004/3, p 8.
LA CENTER FOR INTERNATIONAL ENVIROMENTAL LAW (CIEL). International Law on Investment: The Minimum
Standard of Treatment. A Center for International Environmental Law Issue Brief. Disponivel em:
2<2http://www.ciel.org/PubIications/investment_lONovO:%.pdf> Acesso em 21/12/2010.

Idem.
2%\/ANDEVELDE, Kenneth J. A Brief History of International Agreements, op. cit, p 2.
24 SUBEDI, Surya P. Op. cit., p. 11, 12.
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A Argentina reagiu ao episodio. Luis Drago, o ministro das relacGes exteriores desta nagéo,
enviou nota diplomatica aos Estados Unidos em Dezembro de 1902, argumentando que as
dividas dos Estados latino-americanos ndo deveriam ser um motivo para a intervencéo armada.
Isto levou ao desenvolvimento da Doutrina Drago, que foi incorporada a Convencéo Drago-
Porter, em 1907. Segundo ela, ndo seria possivel o uso da for¢a para forcar o pagamento de
dividas de Estados, a néo ser em caso de recusa deste a submissdo arbitral. *°

Nos EUA, o Corolario Roosevelt da Doutrina Monroe autorizava o uso de forga por tropas
para cobranca de débitos de nacionais americanos. Houve varias intervencGes na América Latina
até que a Politica da Boa Vizinhanca do presidente Franklin Delano Roosvelt colocou um fim
nessa pratica, a partir de 1933.%°

No Direito Internacional, a possibilidade de uso da forga foi completamente abolida pelo
Tratado de Rendincia & Guerra, em 1928.%’

Um método menos extremo de buscar compensacao é a protecdo diplomatica. Esta ocorre
quando ha a intervencdo do estado a fim de reivindicar protecdo ou compensacéo para os danos
causados aos seus nacionais. Esta possibilidade é apoiada por autores como Vattel e Borchard.?
A Corte Permanente de Justica Internacional, precursora da Corte Internacional de Justica, em
varios casos admitiu disputas envolvendo estados, como o exemplo do caso Mavrommatis
Palestine Concessions®, em 1924, em que o governo grego defendeu empresa de sua
nacionalidade que era parte de um contrato de concessdo na Palestina.

Esse método de compensacdo padece de um grande problema: a necessidade de
envolvimento do estado de nacionalidade do investidor. O governo do pais ndo estd obrigado a
assumir a causa, sendo esta uma deciséo diplomatica, que pode prejudicar as relagcdes deste com o
Estado hospedeiro. Além disso, uma vez acionada a protecdo diplomatica, os Estados podem
dirimir a contenda como acharem melhor, com o investidor perdendo o controle sobre sua causa.

Um exemplo das dificuldades que sdo encontradas no uso da protecdo diplomatica pode ser

observado no caso Barcelona Traction, da Corte Internacional de Justica.*

% NEWCOMBE, Andrew; PARADELL, Luis. Law and Practice of Investment Treaties. Kluwer Law International, 2009, p 9.
26\/ANDEVELDE, Kenneth J. A Brief History of International Agreements, op. cit., p 3.

2 NEWCOMBE, Andrew; PARADELL, Luis, op. cit., p 10.

28 SUBEDI, Surya P, op. cit ,p 12.

CORTE PERMANENTE DE JUSTICA INTERNACIONAL. Caso Mavrommatis, julgamento em 30 de agosto de
1924,

®CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICA, Caso Barcelona Traction, julgado em 5 de fevereiro de 1970.
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Trata-se de um caso relativo & empresa Barcelona Traction, Light and Power Company,
fundada em 1911 em Toronto, Canada. A companhia passou a operar no mercado de distribuicéo
de energia na Espanha. Na década de 60, o governo espanhol tomou medidas consideradas
prejudiciais a operacdo da sociedade. Utilizando-se da protecdo diplomatica, a Bélgica ingressou
na Corte Internacional de Justica contra a Espanha, justificando sua legitimidade ativa com o
critério do controle acionério, ja que naquele momento o capital da empresa era majoritariamente
propriedade de cidaddos belgas.

A Corte entendeu que a nacionalidade nominal prevaleceria sobre o controle efetivo sobre o
capital. Como conseqiiéncia, a Bélgica ndo teria legitimidade para postular perante a Corte.*

Esse resultado demonstra o grau de inseguranca presente na protecdo diplomatica, tendo em
vista essa limitacao na legitimidade ativa perante a Corte Internacional de Justica.

Além disso, a protecdo diplomatica e a existéncia de padrbes minimos de tratamento
encontraram resisténcias por parte dos paises em desenvolvimento, com o argumento de que um
pais ndo deve tratar o estrangeiro com privilégios maiores do que trata seu proprio nacional, o
que seria implicitamente contrario a igualdade entre as nacdes. Este € um dos principios
capitaneados pela Doutrina Calvo, inspirada pelas idéias do jurista argentino Carlos Calvo.

As bases da Doutrina Calvo foram lancadas a partir da obra Derecho internacional tedrico y
practico de Europa y América, de 1863. O primeiro caso diplomatico em que a Doutrina Calvo
foi implementada ocorreu no México em 1873. O Ministro de Relagdes Exteriores mexicano
Lafragua, dirigiu uma nota ao Embaixador estadunidense Foster sustentando que o México néo
era responsavel pelos danos causados as propriedades estrangeiras, tal como defendia o jurista
argentino Calvo. Os EUA contestaram, afirmando que Calvo ndo era um jurista notoriamente
conhecido e aceito internacionalmente.®

Esse caso expressa uma tendéncia confirmada posteriormente: embora a Doutrina Calvo
tenha sido amplamente defendida pelos paises latino americanos, ndo encontrou a mesma
aceitacdo pelas nacoes desenvolvidas. A Doutrina Drago foi uma excecao, pois era uma aplicacédo

especifica das idéias de Calvo e teve a concordancia de paises desenvolvidos através da

105 documentos relativos ao caso podem ser acessados no seguinte enderego eletrdnico:
<http://mww.icj-cij.org/docket/index.php?pl=3&p2=3&k=1a&case=50&code=bt2&p3=5>

Acesso em 12/11/2010

32 LECH, Marcelo Mendes. Os Investimentos Brasileiros no Exterior como Instrumento de Efetivagdo do Direito ao
Desenvolvimento. Dissertacdo apresentada ao Programa de Mestrado em Direito da Universidade Luterana do Brasil. Canoas,
2007, p. 38.
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Convencao Drago-Porter. Entretanto, com a proibicéo do uso da forga para cobranca de dividas, a
Doutrina Calvo perdeu um grande apelo, sofrendo uma diminuicdo de prestigio. Posteriormente
ela foi revigorada ap6s a revolucdo russa e a constituicdo mexicana de 1917.%

Uma grande vitoria para a Doutrina Calvo ocorreu na Nona Conferéncia Panamericana de
Bogota, em 1948, em que se redigiu a Carta da OEA e foi assinado um tratado para a solucéo
pacifica das controvérsias, chamado de Pacto de Bogota. A Carta da OEA e o Pacto de Bogota
contém principios relacionados a Doutrina Calvo, respectivamente no Cap. Ill, art. 15106 e o art.
V111073

A influéncia das idéias do famoso jurista argentino ndo se limitou a tratados internacionais,
atingindo também legislacdes internas de varios paises em desenvolvimento, como podemos
observar no artigo 27 da constituicdo mexicana de 1917 e no artigo 136 da constituicdo peruana
de 1979, por exemplo.®

A Doutrina Calvo consiste na afirmacdo do principio da soberania territorial do Estado, o
que leva a algumas conseqiiéncias. Em primeiro lugar, afirma o principio da igualdade entre
nacionais e estrangeiros, afastando a aplicacdo de padrdes minimos de tratamento para este
altimo, subsistindo apenas o tratamento nacional. Também ha a submissdo dos estrangeiros e
suas propriedades as leis e jurisdicdo do estado no qual o investimento € feito. A Doutrina Calvo
defende ainda a abstencdo da interferéncia de outros Estados, notadamente aqueles aos quais
pertencam 0s estrangeiros, ou seja, restricdo a protecdo diplomatica e a "gunboat diplomacy”. O
pais também ndo teria obrigacdo de pagar indenizacdo decorrente de danos sofridos por
estrangeiros por forca de guerras civis e disturbios, a ndo ser que essa obrigacdo esteja prevista na
lei interna daquele estado.*

Apesar de ter tido sua influéncia bastante diminuida com a liberalizacdo econémica nos
anos 90, a Doutrina Calvo possui ainda grande relevancia, ndo apenas como parte da historia da
América Latina, mas também como um pensamento que permanece Vivo em muitos paises.

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

costume internacional foi a revolucéo russa e a posterior expansdo do comunismo.

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

34 LECH, Marcelo Mendes, op. cit., p 39.

% PETERS, Paul; SCHRIVER, Nico. Latin America and International Regulation of Foreign Investment: Changing Perceptions.
Disponivel em: <http://econpapers.repec.org/paper/dgreuriss/113.htm Acesso em 22/12/2010>, p. 3.

% PETERS, Paul; SCHRIJVER, Nico. Latin America and International Regulation of Foreign Investment: Changing Perceptions,
op. cit.,, p. 2, 3.
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Em 1917, a propriedade privada foi abolida na Russia, inclusive bens de estrangeiros.
Embora tenha havido protestos de paises exportadores de capital, alegando infracdo ao Direito
Internacional, muitos casos acabaram sem solugédo formal. Esta foi uma significativa modificacéo
no costume internacional consolidado no século XIX, pois a protecdo da propriedade privada
nunca havia sido desafiada com esta intensidade antes. Os paises eram comprometidos com a
protecéo a propriedade privada.*” A expropriacdo passou a ser justificada com base na filosofia
econdmica, gerando discussdes entre estudiosos de Direito Internacional .*®

Outro episddio de afronta a propriedade privada foi a revolucdo agraria do México, entre
1917 e 1934. Terras foram expropriadas e nacionalizadas sem pagamento de nenhuma
compensacdo. Os paises ocidentais foram fortemente contrarios a essas atitudes. Em 1927, uma
comissdo binacional entre EUA e México foi instituida para tratar das reivindicacfes dos
expropriados. Em 1938, nenhuma dessas demandas ainda havia sido atendida os EUA
intensificaram os esforcos diplomaticos. Neste contexto o secretario de Estado Cordell Hull
expOs sua visdo sobre expropriacdo. Através de troca de comunicacdes diplomaticas com o
governo mexicano apontou a conhecida “férmula Hull”, afirmando ser necessaria pronta,
adequada e efetiva indenizacdo. Caso um governo pudesse tomar a propriedade e sO pagar
quando considerasse que as circunstancias econdmicas do pais permitiriam, os investidores

ficariam sem nenhuma protecdo pratica.*°

1.3 O Direito dos Investimentos no periodo apos a Il Guerra Mundial

1.3.1 Acordos Bilaterais de Investimentos e o ICSID

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

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

3" NEWCOMBE, Andrew; PARADELL, Luis. Op. cit., p 14.
* SORNARAJAH, M. Op. cit., p 21.
% SUBEDI, Surya P. Op. Cit., p 16.
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ocorreu em um contexto de pos-guerra onde o pais europeu encontrou grandes perdas por forca
do conflito e buscava melhorar sua posi¢cdo no panorama dos investimentos.

Os Tratados Bilaterais de Investimento (BITs) sdo acordos que visam garantir uma maior
protecdo aos investidores, se comparada aquela fornecida pelos mecanismos tradicionais. Eles
sdo capazes de fornecer um grau maior de certeza, se comparados aos padrGes minimos de
protecdo vindos do direito costumeiro.”” Em um contexto de divergéncia a propria existéncia
destes padrées, a saida encontrada para garantir certos direitos ao investidor foi a negociacao de
tratados.

Os BITs devem ser entendidos como uma convergéncia de interesses entre um pais
hospedeiro que busca atrair investimentos e um exportador de capital que pretende proteger suas
empresas transnacionais. Ambos tém como objetivo 0 aumento do fluxo de investimento.

Existe a preocupacdo com a questdo da reciprocidade, pois embora os tratados formalmente
sejam uma via de méo dupla, na pratica uma das partes é responsavel por quase a totalidade dos
investimentos e, conseqlientemente, € beneficidria da protecdo prevista. Nd&o ha nenhuma
obrigacéo do outro pais realmente aumentar o fluxo de investimento. Seriam ent&o os tratados de
investimentos instrumentos que apenas gerariam obrigacfes para o pais hospedeiro sem nenhuma
contrapartida?

Caso utilizemos a nocéo tradicional de reciprocidade, podemos responder afirmativamente.
Um dado importante dos BITs reforca este dilema: a existéncia de uma grande desigualdade entre
as partes, mesmo em casos em que o0 acordo é feito entre dois Estados em desenvolvimento. A
disparidade econémica e tecnologica levam a um diminuto poder de barganha do pais mais fragil.
Soma-se a isto o fato de que muitos desses governos sequer possuem profissionais qualificados
para entender e lidar com as nuances e variagdes 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

%0 para Luiz Cezar Ramos Pereira, a partir do ultimo quartel do século XIX a importancia do costume internacional foi minguando
por forca do aumento da prética de outros atos internacionais e surgimento das Organizagdes Internacionais. Na verdade, a
lentiddo da prética costumeira passou a pesar, pois a Sociedade Internacional precisava buscar formas mais rapidas de responder a
varios temas. Este parece ser o caso do Direito dos Investimentos, preso nos impasses entre paises hospedeiros e exportadores de
capital em relacdo a qual deveriam ser os direitos do investidor. PEREIRA, Luis Cezar Ramos. Costume Internacional (Génese do
Direito Internacional). Ed Renovar. Rio de Janeiro, Sao 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 extent*!

Entretanto, ndo se pode deixar de reconhecer que os BITs ndo podem ser entendidos apenas
com base nos padrdes tradicionais, pois o foco gira em torno dos beneficios que o pais hospedeiro

tera com o aumento do fluxo de investimento.*?

1.3.2 A criacdo do ICSID

Em 1965, foi criado o International Centre for Settlement of Investment Disputes (ICSID)
através da Convencdo de Washington. Esta instituicdo é ligada ao Banco Mundial e foi fundada
com o objetivo de promover o desenvolvimento econdmico com a criacdo de um clima favoravel
aos investimentos. Neste contexto, o ICSID assumiria o0 papel de 6rgdo de solucdo de
controvérsias investidor-estado, atuando como uma corte arbitral. *®

O ICSID tem status de organismo internacional, diferindo-se das instituicdes arbitrais
comuns, que sdo privadas.** E o férum mais popular para a submissdo da arbitragem de
investimento, estando situado em uma posicdo complexa dentro do discurso legal
contemporaneo. Trata-se de uma organizagdo internacional que patrocina apenas arbitragens de
investimento, que envolvem interesses publicos e privados, sendo necessario balancear elementos
das arbitragens inter-estatais e privadas.*

A possibilidade de arbitragens diretamente envolvendo investidor e pais foi um progresso
no padrdo de protecdo, pois passou a ser desnecessaria a intervencdo direta do pais exportador de

capital para proteger seu nacional.

*1 SORNARAJAH, M. Op. cit., p 178.

42 DOLZER, Rudolf. SCHREUER, Christoph. Principles of International Investment Law, op. cit., p. 23.
43DOLZER, Rudolf. SCHREUER, Christoph. Principles of International Investment Law, op. cit., p 223.

* SORNARAJAH, M. Op. cit., p 299.

**0ODUMOSU, Ibironke T. The Antinomies of the (Continued) Relevance of ICSID to the Third World. In San Diego
International Law Journal 345,2007, p.2.
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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 forum de resolucdo
de disputas de investimento.*®

A mera assinatura da Convencdo de Washington ndo possui o efeito de permitir
automaticamente arbitragens contra aquele Estado, sendo necessario o consentimento.

Alguns afirmam que essa possibilidade de acionamento diretamente pelo investidor seria
derivada da protecdo diplomatica, pois o direito nasce com um tratado em que o pais da
nacionalidade do individuo é parte.*’

Os procedimentos dentro do ICSID s&o autdonomos, permitindo uma independéncia em
relacdo a organismos externos. As cortes domésticas do pais hospedeiro ndo possuem nenhum
poder para rever sentencas arbitrais. E possivel até mesmo o julgamento de casos envolvendo

atos ou abstencdes do poder judiciario interno dos paises.*®

1.3.3 Os conflitos ideoldgicos entre paises exportadores de capital e 0s paises em

desenvolvimento nas décadas de 60 e 70

No periodo entre 1945 e 1990 ocorreram muitos confrontos entre paises em
desenvolvimento e paises exportadores de capital, com posicdes ideologicas e no¢oes divergentes
acerca da soberania. O campo de batalha escolhido pelos paises em desenvolvimento foi a
Assembléia Geral da ONU, na qual esse grupo tinha a maioria dos votos.*®

Apos a guerra, varias colénias alcancaram a independéncia, criando uma nova categoria de
paises recem independentes e em desenvolvimento. Para muitas destas novas nacdes, O
investimento internacional era visto como neocolonialismo e até mesmo o comércio com
estrangeiros era visto com desconfianca, fazendo com que as ex-colénias fechassem suas

economias para novos investimentos internacionais e expropriassem os ja existentes.°

46DOLZER, Rudolf. SCHREUER, Christoph. Principles of International Investment Law, op. cit., p. 20.
*" SUBEDI, Surya P. Op. Cit. p. 13.

48 DOLZER, Rudolf. SCHREUER, Christoph Principles of International Investment Law, op. cit., p. 233.
49 Idem, p 13.

*%\/ANDEVELDE, Kenneth J. A Brief History of International Agreements, op. cit., p 14.
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Neste periodo, destaca-se a | Conferéncia dos Paises N&o-Alinhados, ocorrida na cidade de
Bandung ,em 1955, em que se buscava um novo caminho nas relagcdes internacionais: o
neutralismo. Os paises participantes manifestaram-se contra o dominio das grandes poténcias,
defendendo a necessidade de uma nova ordem politica e econémica mundial. >

Os paises em desenvolvimento passaram a reivindicar reformas no sistema internacional
vigente na época. Nesse contesto houve a emergéncia da Nova Ordem Econdmica Internacional
nos anos 70. Segundo Celso Mello, ela pode ser definida como um conjunto de “principios, de
regras e de praticas privadas ou publicas que regem e organizam as relaces econdmicas entre 0s
atores que hoje determinam a sociedade internacional: Estados, organizagdes internacionais e

grupos transnacionais.”>2

Houve um endurecimento dos paises em desenvolvimento se
comparamos com o espirito de cooperagdo que existia na década de 60°°.

A NOEI é composta basicamente das Resolugdes 3.201, 3.202 e 3.281 da Assembléia Geral
da ONU. Estas Resolugdes séo fruto do endurecimento dos paises em desenvolvimento a partir da
Conferéncia de Argel, em 1973.%*

No ambito dos investimentos estrangeiros, este movimento teve ampla repercussao. As
nacOes participantes desse movimento buscam fortalecer o conceito de soberania e mudar a
correlacdo de poderes até entdo estabelecida. Em 1974 esse confronto culminou em varias
resolucdes da ONU, em cujo conteddo era defendido o uso da lei doméstica e o foro do pais
hospedeiro para solucdo das controvérsias.>”

Neste periodo, destacamos dois principios que impactaram fortemente a relacdo 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

*1 CORREA, Cristiana Sanches de Souza. Os Regimes de Investimento Direto Estrangeiro no Brasil:Regulagéo e Politica

Externa Nacional. Dissertacdo apresentada ao Instituto de Filosofia e Ciéncias Humanas da Unicamp. Campinas, 2007, p 165.

52 MELLO, Celso D. de Albuquerque. Curso de Direito Internacional Publico. 14 ed. Renovar. Rio de Janeiro, S&o Paulo, 2002,
. 1641.

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

op.cit,, p 77.

E’ZPCOSTA, José Augusto Fontoura. Direito Internacional do Investidor Estrangeiro. Curitiba: Jurud, 2010, p 72, 73.

% DOLZER, Rudolf. SCHREUER, Christoph Principles of International Investment Law, op. cit., p. 14.
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A Soberania Permanente sobre Recursos Naturais surgiu como principio em um cenario
internacional conturbado, onde fatores como a luta pela independéncia de vérias col6nias, guerra
fria, nacionalizacdes™ e deterioracdo dos termos de comércio entre os paises. A génese desta
doutrina € encontrada nas discussdes preliminares sobre os direitos humanos no inicio da década
de 1950.°

As primeiras resoluces® abordavam o reconhecimento do direito de explorar livremente as
riquezas e recursos naturais>®, criacdo de uma Comissdo da ONU®® com o propésito de fazer uma
pesquisa acerca do principio da Soberania Permantente sobre Recursos Naturais® e
recomendacdes a respeito do direito a Soberania Permanente sobre os Recursos Naturais.®?

Em 1962 foi aprovada na ONU a resolugdo 1.803, fruto das discussdes da comissdo. Ela
adotou uma postura conciliadora em relagéo aos conflitos entre paises hospedeiros e exportadores
de capital. A resolucdo reconhece o direito de soberania permanente dos recursos naturais € o
exercicio deste direito segundos os interesses de desenvolvimento econémico do Estado.

Além disso, reconhece que a exploracdo, desenvolvimento e disposicdo destes recursos e a
importacdo de capital para esta finalidade deverdo ser regidas pelas regras que 0S povos e as
nacGes considerem necessarios para a admissdo, restricdo ou proibicdo de tais atividades.
Também é reconhecido o direito a expropriacéo.

Em contrapartida, garante aos investidores que uma vez autorizado o investimento na
exploracdo de recursos naturais, ele sera regido pelas legislagbes nacionais e pelo Direito
Internacional. Além disso, a resolucdo estipula que a expropriacdo deve ser acompanhada do
pagamento de uma indenizacdo, de acordo com o direito interno do Estado e o Direito

Internacional. ®3

% Alguns exemplos de nacionaliza¢des ocorridas nesta época sdo: Companhia Anglo-iraniana de Petréleo (1951),

indUstria chilena de cobre (1972) e indUstria libia de petrdleo (1976,1977)

>’GARCIA-AMADOR, Francisco V. apud RIBEIRO, Marilda Rosado de S&. Soberania e Expropriagdo — Novas Tendéncias no
Século XXI. Trabalho apresentado na Rio Oil & Gas 2008, p 3.

*8 COSTA, Larissa Maria Lima. A Arbitragem do Centro Internacional de Resolucédo de Disputas sobre Investimentos (CIRDI):
uma analise sobre a autonomia do consentimento dos Estados. Dissertacéo apresentada a Faculdade de Direito da UFSC.
Floriandpolis, 2006, p 51

> Resolucéo 626 de1952.

60 Resolucéo 1314 de 1958. A Comissdo foi proposta pela Comisséo de Direitos Humanos da ONU, em 1955.

$1SCHRIJVER, Nicolaas Jan. Sovereignty Over Natural Resources: Balancing Rights and Duties in an Interdependent World,
op.cit., p 55.

6 Resolugdo 1515 de 1960.

63 COSTA, Larissa Maria Lima. Op. cit., p 53
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Embora esta resolugdo ndo tenha carater obrigatdrio, sua caracteristica de consenso de
interesses entre os diferentes atores pode servir como base para a constatacdo de um costume
internacional. A Resolugdo 1.803 foi aprovada com 87 votos favoraveis, 2 contrérios e 12
abstencdes.®*

Contrastando com o clima conciliatorio a época da resolugdo 1.803, houve um posterior
aumento do confronto entre os dois pélos de interesses.”> Conforme atesta SCHRIJVER,
enquanto no periodo imediatamente apds a Resolucdo, os paises em desenvolvimento buscaram
modos de implementar os principios construidos até aquele momento e aprofundar a cooperagéo
entre as nagdes, na década de 70 alguns elementos controversos foram inseridos na discussdo,
como questdes relativas a recursos marinhos.®

No paragrafo 4° da Declaragdo da Nova Ordem Econbmica Internacional aparecem
referéncias a Soberania Permanente. O documento adotado pela Assembléia Geral em 1° 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 referéncias a Soberania Permanente foram criticadas pelos paises desenvolvidos, que
argumentavam que a extensdo do escopo a todas as atividades econdmicas era excessiva. Além

disso, ndo havia referéncia a compensacéo por nacionalizago.®’

64 Segundo Celso D. de Albuquerque Mello o costume tem 2 elementos: objetivo e subjetivo, que séo a préatica geral
(consuetudo), em sua parte objetiva, e o correspondente reconhecimento legal dessa prética (opinio iuris), a parte subjetiva.
MELLO, Celso D. de Albuquerque. Op cit. ,p. 283.

% RIBEIRO, Marilda Rosado de Sa. RIBEIRO, Marilda Rosado de Sa. Soberania e Expropriacao — Novas Tendéncias no Século
XXI. Trabalho apresentado na Rio Oil & G&s 2008, p 3.

% SCHRIJVER, Nicolaas Jan. Sovereignty Over Natural Resources: Balancing Rights and Duties in an Interdependent World,
op.cit.,, p 55.

6 Idem, p. 92.
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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 transformagdo — no sentido
morfogénico de adocdo de formas que ndo sdo um simples desdobramento das preexistentes —
que engloba o conjunto de uma sociedade. Essa transformagdo estd ligada a introducdo de
métodos produtivos mais eficazes e se manifesta na forma de aumento do fluxo de bens e
servigos finais a disposicdo da coletividade. Assim, a idéia de desenvolvimento articula-se, numa
direcdo, com o conceito de eficiéncia, e noutra, com o de riqueza. A formas mais racionais de
comportamento corresponde uma satisfacdo mais plena das necessidades humanas.®

Na visdo de Sen, o desenvolvimento deve ser encarado como um processo de expansdo das
liberdades reais que as pessoas desfrutam. Seu conceito contrasta com visdes mais restritas de
desenvolvimento, como as que identificam desenvolvimento com crescimento do Produto
Nacional Bruto (PNB), aumento de rendas pessoais, industrializagdo, avanco tecnoldgico ou
modernizacdo social.®

O conceito de desenvolvimento deve compreender fatores sociais e econdémicos, além de
valores morais e culturais que condicionam o florescimento do ser humano e de sua dignidade
social.”

O movimento de descolonizacdo evidencia no cenario internacional o tema do
desenvolvimento, que deixa de ser visto sob o angulo interno dos Estados, passando a ser
abordado em estrita relacio com o funcionamento do sistema econdmico internacional. "

Surgiu nesta época a expressao “Direito ao Desenvolvimento”, que foi utilizada pela
primeira vez por Keba M’ Baye em conferéncia no Instituto de Direitos Humanos de Estrasburgo
em 1971.7 Ela implica em uma atividade. Nesse sentido, prevé-se a cooperacdo dos Estados
desenvolvidos e Estados em desenvolvimento, fundada no conceito de justica econdmica

distributiva.”

68 FURTADO, Celso. Apud LECH, Marcelo Mendes. Op. cit, p. 15.
9gEN, Amartya Apud LECH, Marcelo Mendes. Op. Cit., p. 16.
PEREIRA, Antbnio Celso Alves. A Contemporaneidade dos Direitos Humanos. In Revista da Faculdade de Direito de
Campos, Ano |, n° 1, jan/jun 2000, p. 254, 255.
n LECH, Marcelo Mendes. Op. cit.,p. 16, 17.
72 MOISES, Cléaudia Perrone Apud LECH, Marcelo Mendes. Op. cit., p. 17.
& LECH, Marcelo Mendes. Op cit. , p. 18.
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A cooperacdo entre os Estados é fundamental para o Direito ao Desenvolvimento. Alguns
autores afirmam que a propria lei da coexisténcia entre os paises foi substituida por uma lei
internacional da cooperacdo. Dentre as vertentes desta destacam-se a econdmica, a juridica e a
tecnolégica.”

O Direito ao Desenvolvimento foi introduzido nas décadas de 70 e 80 como um dos direitos
pertencentes a uma terceira geragdo de Direitos Humanos, ligados a solidariedade entre os
povos.” Alguns exemplos sd0: meio ambiente, assisténcia humanitéria e paz. Entretanto, esta
divisdo em geracdes possui problemas tanto na sequéncia temporal quanto na natureza qualitativa
das proposicdes. As aspiracOes basicas que deram origem a reivindicacbes de todas as trés
geracdes ndo foram historicamente determinadas.

O Direito ao Desenvolvimento & um conceito que envolve o capital estrangeiro em
contraposicdo as necessidades e poderes do Estado hospedeiro. Na préatica, muitas vezes atitudes
contrérias ao interesse dos investidores podem ser justificadas através deste principio.

Uma caracteristica basica do Direito ao Desenvolvimento é sua autonomia, por ser um
direito com consisténcia propria e ndo uma simples soma ou aglomerado de direitos
preexistentes. O Direito ao Desenvolvimento pode ser entendido tanto quanto um direito
subjetivo quanto como um principio.’’

A origem do direito ao desenvolvimento remonta a Carta da ONU de 1945, que expressa
em seu preambulo a disposicdo de seus membros em “promover o progresso social e melhores
condi¢des de vida dentro de uma liberdade ampla”. Em seu artigo 1.3, a Carta afirma que um dos

propdsitos da Organizacao é

conseguir uma cooperacgdo internacional para resolver os problemas internacionais de carater

econdmico, social, cultural ou humanitério, e para promover e estimular o respeito aos direitos

humanos e as liberdades fundamentais para todos, sem distincdo de raga, sexo, lingua ou
cix 78

religido.

"4 RIBEIRO. Marilda Rosado de Sé. Cooperacdo Internacional. In Revista da Faculdade de Direito da UERJ. Curitiba, vol 13/14,
anos 2005, 2006, p. 186, 187.

A primeira geracéo dizia respeito a direitos civis e politicos e a segunda a direitos econdmicos, sociais e culturais.

® MARKS, Stephen. The Human Right to Development: Between Retoric and Reality. In Harvard Human Rights Journal,
volume 17, 2004, p 138.

77 LECH, Marcelo Mendes. Op. cit., p. 19.

8 OLIVEIRA, Diogo Pignataro de.O Direito ao Desenvolvimento como Direito Humano e sua

Prote¢do Juridica Constitucional e Internacional. In Revista da ESMARN, Vol. 7, No 1 (2008). p. 6.
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Na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, em 1948, ha uma referéncia indireta ao
Direito ao Desenvolvimento no artigo 28, com a seguinte redacdo: “Toda pessoa tem direito a
uma ordem social e internacional em que os direitos e liberdades estabelecidos na presente
Declaragdo possam ser plenamente realizados.”.”

Entretanto, a idéia do Direito ao Desenvolvimento como Direito Humano tem sua
emergéncia a partir da década de 70, apoiada pelo enfoque estruturalista dos Direitos Humanos.
Este movimento fez parte da articulacdo dos paises em desenvolvimento dentro da Nova Ordem
Econdmica Internacional.®

Um passo importante para o Direito ao Desenvolvimento ocorreu em 2 de margo de 1979,
com o reconhecimento deste pela Comissdo de Direitos como um Direito Humano.®

Posteriormente foi aprovada pela Assembléia Geral da ONU a Declaracdo sobre o Direito
ao Desenvolvimento por meio da Resolucéo 41/128, de 1986. De acordo com ela, este principio

seria definido da seguinte forma:

“Artigo 1°

1. O direito ao desenvolvimento é um direito humano inalienavel, em virtude do qual toda pessoa
e todos os povos estdo habilitados a participar do desenvolvimento econémico, social, cultural e
politico, 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 realizagéo do direito dos povos
de autodeterminagéo que inclui, sujeito as disposicdes relevantes de ambos os Pactos
Internacionais sobre Direitos Humanos, o exercicio de seu direito inalienavel de soberania plena
sobre todas as sua riquezas e recursos naturais.”

Ao afirmar que o Direito ao Desenvolvimento é inalienavel, a Resolucdo confirmou que a
liberdade de oportunidades para o desenvolvimento € uma prerrogativa tanto das na¢des quanto
dos individuos que comp&em as nacgdes. O Estado possui a obrigacdo de formulacdo de politicas
nacionais adequadas para o desenvolvimento, mediante certos deveres, como oferecer
oportunidade de acesso a todos aos recursos basicos, educacdo, servicos de saude, alimentacdo,

habitacdo, emprego e distribuicio equitativa de renda.®

" GOUWENBERG, Anna E. The Legal Implementation of the Right to Development. Study of the Grotius Centre for
International Legal Studies Leiden University. Leiden University, 2009, p. 10.

Boldem, p. 13.

81 Idem, p. 11.

8 OLIVEIRA, Diogo Pignataro de.Op. cit., p. 8, 9.
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A Resolucéo foi aprovada na Assembléia da ONU com apenas oito absten¢bes e um unico
voto contrério na Assembléia, dos Estados Unidos.

Outro exemplo de reconhecimento do Direito ao Desenvolvimento dentro da ONU ocorreu
na Declaracdo e Programa de Ac¢do de Viena, adotada consensualmente pela Conferéncia
Mundial dos Direitos Humanos, em 1993. Em sua parte I, n. 10, ela reafirma o Direito ao
Desenvolvimento como um direito universal e inalienavel e parte integral dos direitos humanos
fundamentais.®® Também afirma que a democracia, o desenvolvimento e os direitos humanos sio
interdependentes, devendo a sociedade internacional ajudar no fortalecimento e promogéo da
democracia, desenvolvimento, direitos humanos e liberdades fundamentais em todo o mundo.®*

Em 1998, a Comissdo de Direitos Humanos da ONU adotou uma Resolugdo recomendando
ao Conselho Econémico e Social o estabelecimento de um mecanismo gque consiste em um grupo
de trabalho e um expert independente. Este Gltimo é responsavel por fornecer ao primeiro um
estudo sobre o estado atual do progresso na implementacdo do Direito ao Desenvolvimento a
cada sessdo. O grupo de trabalho deve supervisionar o trabalho do expert e se reportar ao
Conselho.®

E possivel perceber uma politizacdo muito acentuada nas discussdes da ONU sobre Direito
ao Desenvolvimento. Segundo Marks®, os paises podem ser divididos em 4 grupos. O primeiro é
composto por nacdes em desenvolvimento interessadas em usar o Direito ao Desenvolvimento
como ferramenta para diminuir as desigualdades no comércio internacional, impactos negativos
da globalizacdo, falta de acesso a tecnologia e outras questdes. Este grupo também apdia a idéia
de que este principio envolve obrigacdo da comunidade internacional para criar melhores
condicdes ao desenvolvimento.®’

Um segundo grupo consiste em paises em desenvolvimento mais moderados, que
genuinamente desejam uma politica integrada de direitos humanos em suas legislacdes e buscam
uma boa relacdo com os estados doadores.

Um terceiro grupo é formado por paises em transicao e paises desenvolvidos que tendem a
apoiar o Direito ao Desenvolvimento como meio de aprimorar o dialogo entre as nacfes

desenvolvidas e em desenvolvimento. A Unido Européia é um exemplo desta postura.

8 Idem, p. 10.

8 GOUWENBERG, Anna E. Op. cit., p. 11.

% MARKS, Stephen. Op. cit, p 139.

8 |dem, p 141,142.

87 Alguns exemplos sdo: China, Cuba, Egito, india, Indonésia, Ird e Malésia.
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Finalmente, hd um grupo composto pelos EUA, pequenas nac¢des sob influéncia norte-
americana e alguns paises desenvolvidos que variam conforme as circunstancias. Este grupo
tende a ser contrério as resolucdes.

E digna de destaque ainda que ha um certo pessimismo por parte de alguns autores,
motivado principalmente pelo processo de liberalizagdo ocorrido na década de 90. Segundo Celso
Mello: “a liberalizagdo do comércio com a OMC e o desaparecimento da solidariedade entre 0s
Estados levou ao desaparecimento do DID” 88

A pessoa é o sujeito central do processo de desenvolvimento. Antdnio Celso Pereira
distingue o direito ao desenvolvimento do direito internacional do desenvolvimento. Este Ultimo
seria um novissimo ramo do direito internacional publico que apresenta uma concep¢do
teleologica, sendo manifestacdo juridica voltada para a mudancga, o projeto e o desenvolvimento
sustentavel. Trata-se de um sistema juridico que pretende acelerar e impulsionar o
desenvolvimento integrado. Caracteriza-se por apresentar uma estrutura normativa dual, havendo
normas para as relacdes entre paises desenvolvidos e normas para relacédo entre paises
desenvolvidos e paises em desenvolvimento. J& o direito ao desenvolvimento seria centrado na
pessoa, sendo um direito humano inalienavel.®

Além da tradicional visdo do investimento estrangeiro como conflitante com o direito ao
desenvolvimento de paises hospedeiros, ha outra face da relacdo entre ambos. Como os paises
necessitam destes recursos para se desenvolverem, o proprio investimento é parte integrante deste
processo. Dai a relacdo conflituosa entre estados hospedeiros e empresas transnacionais,
mutuamente dependentes e em constante atrito. Mesmo autores que consideram perversa a
atuaco das transnacionais reconhecem esta necessidade. *°

As empresas trazem consigo especializacio técnica e acesso a fontes de financiamento®,
além de tecnologia e conhecimento gerencial. O grande desafio do Direito ao Desenvolvimento é
conciliar a politica de atracdo de investimento (algo vantajoso a esse principio) com os possiveis
efeitos negativos decorrentes da atuacao de grupos estrangeiros no pais. O ponto de equilibrio da

regulacdo é dificil e se modifica conforme as circunstancias politicas, econdémicas e ideoldgicas.

8 MELLO, Celso Albuquerque. Op. cit, p. 1916.

89 PEREIRA, Antbnio Celso Alves. Op. cit., p. 256.

% SILVEIRA, Eduardo Teixeira. A disciplina juridica do investimento estrangeiro no Brasil e no direito internacional. Séo
Paulo: Juarez De Oliveira, 2002, p 56.

°1 ROSSI, Matheus Corredato. O Tratamento as empresas de capital nacional e o direito ao desenvolvimento. In Revista de
Direito Constitucional e Internacional da RT n° 61, 2007, p 13.



31

A relacdo entre Direito ao Desenvolvimento e investimentos estrangeiros possui ainda outra
face: a possibilidade de atingir um maior estadgio do desenvolvimento através da atuacdo de
empresas nacionais além das fronteiras do pais. Os investimentos estrangeiros podem ser uma
fonte de financiamento de um projeto de desenvolvimento,® além da criacdo de empregos e
desenvolvimento de novas tecnologias. Neste contexto é papel do estado implementar politicas
para promover e facilitar este processo, tendo em vista uma visdo ampla do Direito ao
Desenvolvimento.*®

Sendo assim, a promoc¢do da internacionalizagdo e do investimento de paises em
desenvolvimento no exterior pode ser vista como um estratégia para alcancar o

desenvolvimento.®*

1.4 A década de 90 e a liberalizacéo dos investimentos

Nos anos 80 e 90 ocorreram dois fatos que modificaram bastante a questdo dos
investimentos estrangeiros. No leste europeu ha a dissolucdo da URSS. Na América Latina o
modelo de politica exterior desenvolvimentista se esgotou, abrindo espaco ao paradigma
neoliberal. No campo econémico 0 monetarismo triunfou sobre o estruturalismo. *

Com essa nova realidade mundial o fluxo de investimento estrangeiro passa a ser mais
prestigiado. Abre-se espaco para a expansdo da protecdo dos investidores. O ICSID finalmente
comeca a funcionar na pratica. Os BITs se multiplicam. Segundo nimeros da UNCTAD em 1990
haviam 500 tratados bilaterais. J4 em 2000 esse n(imero salta para cerca de 2000.%

Um aspecto importante € a existéncia cada vez maior de BITs sul-sul, diferentemente dos
tradicionais acordos norte-sul. Este fato se liga a internacionalizacdo cada vez maior das
empresas das nacfes em desenvolvimento. Nesta nova realidade alguns paises passam a figurar

tanto como hospedeiros quanto como exportadores de capital. A preocupacdo para estes Estados

92 LECH, Marcelo Mendes. Op. cit., p. 62.

% Idem, p 64.

9% Idem, p. 106.

% CERVO, Amado Luiz. Politica exterior e relagdes internacionais do Brasil: enfoque paradigmatico. In Revista Brasileira de
Politica Internacional. 46(2), 2003, p.15

% UNCTAD, World Investment Report (2001). In DOLZER, Rudolf. SCHREUER Principles of International Investment Law,
op. cit., p. 1.
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é regular o fluxo de investimentos estrangeiros de um modo vantajoso para 0S interesses
nacionais € ao mesmo tempo buscar uma protecdo mais eficiente para suas empresas
transnacionais. Um exemplo é a China, que ndo apenas € 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 tendéncias do Direito dos Investimentos

A liberalizacdo ocorrida na década de 90 foi acompanhada por epis6dios controversos.
Talvez um dos casos mais marcantes tenha sido a crise argentina de 2001. A Argentina foi um
pais que adotou na década de 90 o paradigma do “estado normal”.” O alto grau de
endividamento dos paises latino- americanos pressionava-os a seguir as orientagdes do Consenso
de Washington, a fim de receber novos auxilios. Neste contexto, ser normal seria dar
cumprimento a este conjunto de recomendacdes.”® Como parte desta politica, a Argentina era
signataria de um grande nimero de BITs.

Em meio a uma crise econdbmica, 0 governo argentino desvalorizou sua moeda, em um
processo que foi chamado de pesificacdo da economia. Varias empresas transnacionais sentiram-
se lesadas pelas perdas causadas pela atuacdo argentina frente a crise e deflagraram numerosas
arbitragens de investimento. No ICSID as demandas contra o pais totalizaram 32, com
aproximadamente 20 bilhes de délares em pedidos.” A Argentina ja vivia um periodo de intensa
crise social e econdmica, com fortes reflexos para a populacdo. Desde entdo, a possibilidade de
que os acordos de investimento acabem cobrando um alto preco e impedindo a¢des do governo
em momentos de crise € um fator a ser considerado nos estados em desenvolvimento.

Ha criticas em relacdo a tratados excessivamente duros e fechados, pois embora eles
possam trazer um ganho adicional em relacdo a credibilidade dos compromissos assumidos nha

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

o7 CERVO, Amado Luiz. Op. cit, p.16

%A expressdo “normal” foi utilizada pelo Ministro das Relagdes Exteriores do governo Menen, Domingo Cavallo.

% GRANATO, Leonardo; ODDONE, Carlos Nahuel. Argentina facing international claims over foreign investments. Disponivel
em <http://econpapers.repec.org/paper/cisdi0000/053.htm Acesso em 9/10/09>, p. 1.
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ndo podiam ser previstos anteriormente pelas partes. Em suma: ha um demasiado sacrificio da
flexibilidade, levando a menor eficiéncia prética daquele acordo.*®

Atualmente, percebe-se um grande esforco para criar tratados mais equilibrados,
solucionando alguns temas controversos e permitindo uma maior protecdo ao poder regulatério
do Estado exercido de forma ndo discriminatoria e com boa-fé. Um exemplo deste processo € 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 paises também seguem esta tendéncia,
como o noruegués, de 2007, e o canadense, de 2004.

A mudanca de papéis dos paises contribui para este fendmeno. A antiga distincdo entre
exportadores e importadores de capital tornou-se difusa, levando paises desenvolvidos a
experimentar situacdes antes vividas apenas por na¢des hospedeiras. Um claro exemplo disso é a
existéncia de arbitragens de investimento contra os Estados Unidos, oriundas do Capitulo de
Investimentos do NAFTA. 1%

Também contribui para esta maior flexibilidade a discussdo sobre protecdo 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 padrdes

ambientais e de protecdo ao trabalhador.'®

Além disso, se considerarmos que tratados rigidos
diminuem a liberdade regulatéria do Estado, conseqiientemente o poder de editar normas mais
rigorosas no tocante a direitos humanos e meio ambiente se torna limitado. Esta questdo é
especialmente relevante na definicéo do conceito de expropriacdo indireta.'®

No entanto, ha também beneficios ambientais do investimento estrangeiro. Com o aumento
da renda nos paises em desenvolvimento, produtos de tecnologia mais avancada e menos

poluentes substituem antigos bens menos eficientes. Outra possivel vantagem € o ingresso no pais

100 AAKEN, Anne van. International Investment Law: Between Commitment and Flexibility: a contract theory analisys. In

Journal of International Economic Law 12(2), 2009, p. 509.

101 FONSECA, Karla Closs. Os Acordos de Promoc&o e Prote¢do Reciproca de Investimentos e o Equilibrio entre o Investidor
Estrangeiro e o Estado Receptor de Investimentos. Disserta¢do apresentada a Universidade Federal de Santa Catarina. Santa
Catarina, 2007, p. 114

102 Ag principais teorias utilizadas pela doutrina internacional sdo: pollution heaven, que afirma que algumas transnacionais
buscam se instalar nos paises com legislagdo ambiental mais permissiva para evitar encargos financeiros decorrente de boas
praticas ambientais; race to the botton, que argumenta haver uma competi¢ao entre os paises em desenvolvimentos para atrair
investimentos, baixando padrdes regulatdrios a fim de torna-los destinos mais atrativos ao investimento; regulatory chill, segundo
a qual os Estados se mostram temerosos em aprovar leis mais rigidas em relagdo ao meio ambiente com receio de perder
atratividade para investidores. Sobre o tema ver: GRAY, Kevin. Foreign Direct Investment and Enviromental Impacts - Is the
Debate Over? In RECIEL 11 (3), 2002.

103 SORNARAJAH, M. Op. cit., p. 79.
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de empresas com tecnologia mais avangada e com experiéncia com operag0es menos agressivas
ao ambiente, reflexo de legislagéo de padrdes superiores em outros paises. '

Atualmente, alguns autores afirmam a necessidade de levar em consideragdo na
interpretacédo dos tratados de investimentos que a interferéncia governamental no setor ambiental

deve ser tratado como uma regulagdo justificavel.'®

Alguns modelos de tratado incorporam estas
inovacdes. O modelo Noruegués de 2007 afirma expressamente que € inapropriado rebaixar
padres ambientais e laborais.'® Reserva ainda o direito do Estado em regular questdes relativas

a salide, a seguranca e ao meio ambiente.'%’

1.5.1 A protecdo a investimentos via tratados multilaterais

Apesar dos BITs serem amplamente utilizados entre os paises, até hoje ndo houve consenso
em relacdo a um tratado multilateral de investimento que envolva um nimero grande de paises e
seja amplo em seu contetdo. O fato de a protecéo de investidores ser feita via tratados bilaterais
acaba criando um mecanismo complexo e falho, alem de trazer consequéncias maléficas para
paises com pouca forca politica, que acabam negociando acordos mais restritivos ao estado
hospedeiro.

Tal dificuldade ndo se limita apenas a area de investimentos. Também no ramo da
Propriedade Intelectual houve uma época no século XIX onde a protecdo era feita basicamente
por uma grande teia de tratados. Eram publicados inclusive catalogos sobre o tema para permitir
aos autores, inventores e usuarios determinar o status da protecdo ao redor do mundo. Esta
situacdo de extrema complexidade levou a negociacdo e assinatura de dois tratados multilaterais,
colocando um fim a incerteza: Convencéo de Paris (1883) e Convencao de Berna (1886). %
Durante a Rodada Uruguai, que culminou na criacdo da OMC surgiu a discussdo sobre o

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

104 Idem, p.79.

195 |dem, p. 227.

106 Artigo 11 do Modelo de BIT da Noruega de 2007.

197 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.
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tratamento nacional e nacdo mais favorecida passariam a ser aplicados para a matéria. Embora
tenha contado com o apoio dos exportadores de capital, a proposta desagradou aos paises em
desenvolvimento, que argumentavam sobre a impossibilidade de se tratar este tema na OMC.
Além disso, insistiam na negociacdo de temas delicados aos paises desenvolvidos, como transfer
pricing.'%

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 proibicdo de
restricdes quantitativas.''® Este documento foi amplamente influenciado por um panel entre EUA
e Canadé julgado em 1984, no qual foi decidido que algumas exigéncias canadenses, como a
obrigacdo do investidor estrangeiro de comprar bens canadenses em detrimento de importacdes,
eram contrarias a normativa do GATT.**

Outros acordos resultantes da Rodada Uruguai também tratam de questbes ligadas ao
investimento estrangeiro. O GATS trata de servicos, prevendo como uma das modalidades a
prestacdo através de presenca comercial no pais estrangeiro, 0 que caracteriza um investimento.

O GATS é composto por uma lista de setores nos quais 0s paises se comprometem a adotar
as previsdes do acordo. Entre os principais principios estdo a ndo discriminacéo e o tratamento
nacional.**?

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 definicdo de
investimentos. No acordo bilateral entre Brasil e Chile ha previsdo neste sentido.'** Outro

exemplo é o modelo de BIT dos EUA de 2004.*** Na mesma linha o Capitulo de Investimento do

9AMARISHA, Stefan; KOKOTT, Juliane. Multilateral Investment Rules Revisited. In MUCHLINSKI, Peter; ORTINO,

Federico; SCHREUER, Christoph, The Oxford Handbook of International Investment Law. Oxford University Press, 2008, p.
125.

10 1dem, p.124.

11 SORNARAJAH, M. Op. cit, p 263.

12 1dem, p 264.

15 «“[I. O termo "investimentos" designa todo tipo de haveres, tais como bens e direitos de qualquer natureza, adquiridos ou

exercidos de conformidade com a legislacdo da Parte recipiente, em particular, ainda que ndo exclusivamente, os seguintes:

e) direitos no &mbito da propriedade intelectual, abrangendo expressamente patentes de invengdo e marcas de comércio, bem
como licengas de fabricagdo e "know how".”

MWArticle I:
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NAFTA,™ 0 modelo de BIT da China**® e o Capitulo de Investimentos do Tratado da Carta de
Energia.''’ Trata-se, portanto, de uma tendéncia seguida por muitos modelos de tratado, tendo em
vista que o proprio conceito de investimento é aberto.

Hé& ainda alguns tratados multilaterais sobre investimentos, que tratam mais detalhadamente
a questdo, sendo os principais o Capitulo de Investimentos do NAFTA e o Tratado da Carta de
Energia. Entretanto, o primeiro abrange apenas trés paises, tendo um alcance muito pequeno. Ja o
segundo, apesar de contar com um namero bem maior de paises, possui alcance apenas em
matéria de energia.

E notéria a auséncia de um instrumento multilateral tratando sobre investimentos com uma
maior profundidade. Este tema ja foi abordado por diversas reunides ministeriais. Um Grupo de
Trabalho sobre a Relag&o entre Investimento e Comércio foi criado na reunido de Singapura, em
1996. Entretanto, ainda ha varias divergéncias entre paises centrais e perifericos, como definigédo
de investidores e investimentos, expropriacdo e solucdo de controvérsias.**®

Com o fracasso das negociacGes na OMC ocorrido a época da Rodada Uruguai, a OCDE
tomou a iniciativa de iniciar conversacoes acerca de um tratado sob seus auspicios. A idéia era
reunir um grupo de paises menores e menos heterogéneos, que elaborariam um acordo que no
futuro pudesse ser aberto para ndo membros ou até mesmo servir de inspiracdo para uma nova
tentativa no &mbito da ONU. Entretanto novamente houve fracasso nas negociagdes. **°

A iniciativa, embora apoiada por alguns paises em desenvolvimento, como Chile e Coréia,
foi fortemente rejeitada por outros, em especial pela india. Alguns argumentos foram utilizados
contra o acordo. Em primeiro lugar a existéncia de BITs ja traria a protecdo adequada para o
investidor. Também seria inadequado o foro da OCDE para a questdo, que seria mais bem tratada
na UNCTAD no contexto do desenvolvimento como um todo. Além disso, ndo haveria um modo

de condensar a protecdo dos investidores em um Unico 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
assumption of risk. Forms that an investment may take include:(...)

() intellectual property rights;

15 Artigo 1139 (g).

16 Artigo 1 (d)

17 Artigo 1 (6)

118 SORNARAJAH, M. Op. cit, p 267.

119 AMARASINHA, Stefan D.; KOKOTT, Juluane. Op. cit., p 126.
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de interesses dos paises. Finalmente, questionam se tais acordos realmente levariam a um
aumento consideravel do fluxo de investimento.'?

O acordo chegou a ser atacado até mesmo por membros da OCDE. Houve resisténcia da
Franca, que entendia que um acordo do tipo poderia ndo seria compativel com a politica de
defesa da cultura francesa.'*

Com a derrota da proposta de tratado na OCDE, novamente a OMC passou a ser vista como
o melhor foro para tratar da questdo. O tratamento multilateral de protecdo a investimentos faz
parte da Rodada Doha, a partir de 2001. Contudo, com o posterior impasse nas negociagdes, ficou

prejudicada a aprovacgéo do acordo de investimentos.

1.6 A perspectiva brasileira

O Brasil comecou a ser construido a partir de investimentos vindos de Portugal na época da
colonizacdo. Entretanto, ndo se pode considerar um investimento estrangeiro, tendo em vista que
na época ndo se tratava de uma relagéo entre dois Estados independentes, e sim de uma metrépole
e sua colonia.

O Brasil foi parte de um importante caso no contexto do surgimento de padréo internacional
para a expropriacdo por motivos de saude publica. Foi o caso da destruicdo de um lote de
melancias contaminado por colera. Os produtores tiveram negada a indenizacéo junto as
autoridades brasileiras. Os mesmos produtores, entdo, pediram ao governo americano por
protecdo diplomatica, pleito este que ndo foi atendido, alegando-se o direito do Brasil de agir em
caso de risco a satde plblica.*??

No periodo p6s-11 Guerra Mundial o Brasil experimentou um incremento da

internacionalizacdo de sua economia. O investimento estrangeiro passou a ter maior relevancia no

120 WEISS, FriedI. Trade and Investment. Em MUCHLINSKI, Peter; ORTINO, Federico; SCHREUER, Christoph. Op. cit., p.
217.
121 DOLZER, Rudolf. SCHREUER, Christoph.Principles of International Investment Law, op. cit., p.. 25.
122NEWCOMBE, Andrew Paul, The Boundaries of Regulatory Expropriation in International Law. ICSID Review-Foreign
Investment Law Journal, Vol. 20, No. 1, 2005. Disponivel em : <http://ssrn.com/abstract=789706>.

Acesso em 12/1/2011
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mercado brasileiro.*?® A estratégia para o desenvolvimento passava por uma forte atuagéo estatal,
como planejador e sustentador financeiro de todo o processo. Contudo, o capital estrangeiro era
um parceiro necessario para 0s segmentos mais dindmicos da industria transformadora. O capital
privado nacional, de menor importancia, completava o “tripé econdmico”.***

O Brasil, tal como outros paises latino americanos, seguia o paradigma do estado
desenvolvimentista nas relagdes internacionais, sob forte influéncia da CEPAL. Este movimento
comecou timidamente na década de 30, com o rompimento em relagcdo ao modelo agroexportador
e a conscientizacdo da necessidade de modernizagdo. A centralidade e desejo de controle do
governo neste processo sao elementos importantes para a relagdo com o capital estrangeiro. A
idéia de que o investimento deve aplicar-se em atividades de conveniéncia do estado permaneceu
viva mesmo apds o esgotamento do desenvolvimentismo.*?

Segundo Cervo, o perfil desenvolvimentista fez a unanimidade nas politicas desenvolvidas
pelo Brasil, embora ndo tenha havido completa unidade no entendimento politico. O autor
apresenta as seguintes caracteristicas quanto a insercéo internacional: a) realizar interesses de
uma sociedade complexa; b) conceber o desenvolvimento como expansédo da industria; ¢) prover
de eficiéncia a politica exterior mediante autonomia decisoria, cooperacao externa, politica de
comercio exterior flexivel e ndo doutrinaria, subordinacdo da politica de seguranca, da guerra e
da paz, aos fins econdmicos e negociacdo simultanea com os grandes vizinhos.*?

Esse modelo de politica externo levou, no campo dos investimentos estrangeiros, a uma
posicao pro-soberania e de desconfianca em relacdo a figura do investidor. Um parecer de 1964
do entdo consultor juridico do Ministério das Rela¢Bes Exteriores Dr. Augusto de Rezende Rocha

acerca do ICSID demonstra bem o espirito da época:

seria a consagracdo do imperialismo econdmico e financeiro, ainda que disfarcada. (...) ndo é
crivel que qualquer Estado normalmente organizado, apresentando institui¢des asseguradoras de
uma ordem juridica primaria, concorde de boa mente em sub-rogar fung¢des publicas essenciais

123 CAMPOS, Fabio Antonio de. A Arte da Conquista: o capital internacional no desenvolvimento capitalista brasileiro (1951 -

1992). Tese de doutorado apresentada ao Instituto de Economia da UNICAMP. Campinas, 2009, p 41

124 SICSU, Jodo; PAULA, Luiz Fernando de; MICHEL, Renaut. Por que novo-desenvolvimentismo? In Revista de Economia de
Economia Politica, vol. 27, n° 4 (108),outubro-dezembro/2007, p 514, 515

125 Exemplo disso € a referéncia a um depoimento de um ministro da Inddstria e Comércio neste mesmo sentido. Em
NONNENBERG, Marcelo José Braga. Determinantes dos Investimentos Externos e Impactos das Empresas Multinacionais no
Brasil - as décadas de 1970 e 1990. IPEA, 2003. Disponivel em: <www.ipea.gov.br/pub/td/2003/td_0969.pdf> Acesso em
12/01/2011,p 9

126 CERVO, Amado Luiz. Op. cit., p. 12.
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a um tribunal internacional, que na sua organizacéo e funcionamento seré passivel de sofrer
influéncias prejudiciais & prdpria soberania desse Estado. (...) nunca o Governo brasileiro, em
qualquer época, deixou de acolher, diplomatica ou judicialmente, as reivindicacfes de
meritoriouscases de estrangeiros que Ihe fossem apresentadas.**’

Como aplicacdo externa dessa politica, o Brasil foi membro do grupo dos 77,'%
participando das discuss6es na ONU acerca da Soberania Permanente sobre Recursos Naturais,
Direito ao Desenvolvimento e a NOEI.

Na década de 80 o quadro comegou a mudar. Ap6s um periodo marcado pelo dinamismo
em politica exterior com forte crescimento econdémico nos anos 70, mudancas internas e externas
levam a uma sensagéo de estagnacdo e decadéncia das estratégias brasileiras.**® A crise
econdmica surgira ao lado de uma crescente contestacdo do padrdo desenvolvimentista, que
atingiu seu apice nos anos 90, com a elei¢do de Fernando Collor de Mello.

Primeiro presidente eleito democraticamente ap6s muitos anos de ditadura, Collor
implementou uma politica 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 insercdo mais dinamica na economia mundial.**® Um fator
crucial para esta modificacdo foi o grande endividamento brasileiro da década de 80. A solugéo
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 econémicas poderiam ajudar 0s
paises latino-americanos a superar seus problemas. Eram politicas acerca das quais havia um
certo consenso quanto a eficiéncia, escorando-se 0 artigo em experiéncias de sucesso vividas
pelos Estados Unidos em relacdo a economia.*® Cabe ressaltar que o artigo apenas tratava de
medidas que teriam alcancado a proximidade de um consenso, reconhecendo que as mesmas nao
seriam capazes de solucionar a totalidade dos problemas econémicos latino-americanos. Estas

medidas acabaram sendo posteriormente conhecidas como Consenso de Washington. '3

127 SOARES, Guido Fernando Silva. Orgaos das solucdes extrajudiciarias de litigios. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1985, p.
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Como parte desse processo era necessario reformular antigas préticas e sinalizar uma
mudanca de atitude. N&o é por acaso que a diminuicdo 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 ndo escaparam
de criticas. Argumenta-se que se substituiu o paradigma desenvolvimentista pelo paradigma do
estado normal, com um alinhamento automatico a ordem vigente, sustentado por uma crenca
quase religiosa no império do mercado como indutor de desenvolvimento.**® Alguns autores
também apontam uma falta de prioridades internacionais e a auséncia de projeto nacional nesse
modelo.***

Apesar das criticas, tambem alguns académicos reconhecem pontos positivos no modelo
vigente neste periodo. Entre eles estdo uma inser¢do mais madura na comunidade internacional,
além do crescente papel do empresariado na discusséo de temas de interesse, como integracéo
econdmica.®* Também é digna de destaque da iniciativa do MERCOSUL.

Entre avancos e retrocessos, 0 modelo neoliberal comecgou a se esgotar no final do século.
Recuperou-se nesta época o discurso de que o sistema mundial esta repleto de assimetrias e
distribuicdo desigual de poder. Houve entdo uma reorientacdo na politica externa brasileira. **

E nesse contexto que o Brasil modifica sua orientacdo em relagio aos BITs. Em 2002, o
presidente Fernando Henrique Cardoso enviou diversas mensagens ao Congresso Nacional
retirando de tramitacdo os projetos de decretos legislativos que ratificariam os acordos de
investimento assinados. O documento se refere a Exposicdo de Motivos de lavra do Ministro das
Relacdes Exteriores Celso Lafer. Nela reflete que no momento da assinatura de tais BITs o Brasil
buscava seguir a tendéncia de outros paises, com o temor de que acabasse sendo preterido na
competicdo por investimento estrangeiro. Contudo, no decorrer das negocia¢fes do acordo
multilateral na OCDE, a partir de 1997, os paises em desenvolvimento consideraram que 0s
direitos e prerrogativas concedidas aos investidores eram demasiados extensos, 0 que gerou um
declinio do apoio politico do projeto. Este sentimento se refletiu em setores do Congresso

Nacional, que passaram a repudiar 0os BITs como uma espécie de versao bilateral do acordo
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proposto na OCDE, o que ndo se justificava, ja que em alguns acordos em pauta o Brasil poderia
ser considerado o exportador de capital. Também argumenta que as condi¢des internacionais se
modificaram, e que a falta de acordos n&o prejudicaram o fluxo de investimento para o Brasil**’
Esta afirmacdo parece ser confirmada pelo continuo sucesso brasileiro na captagéo de

investimentos.

1.6.1. O duplo papel do Brasil no Direito dos Investimentos

Atualmente, ha um dado novo em questdo: a internacionalizacdo cada vez maior de
empresas brasileiras. Em uma economia globalizada, as transnacionais possuem varias vantagens
competitivas, tais como acesso a fatores de producdo nas economias anfitrids e possibilidade de
organizarem internacionalmente a produgéo, colhendo os beneficios de uma divisdo internacional
da méo-de-obra intrafirma. Os paises emergentes comecaram a tomar consciéncia da importancia
da saida de investimento direto estrangeiro para aprimorar a competitividade de suas empresas e
o desempenho das economias nacionais.**®

Até o inicio da década de 80, o investimento brasileiro no exterior situava-se abaixo dos
US$900 milhdes. Com o processo de integracdo regional do MERCOSUL, houve uma
concentracdo do investimento em paises pertencentes ao bloco. Em 2001, o Brasil chegou a
marca de U$ 49.689.000,00 em investimento direto. Ja 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 Britanicas; Estados
Unidos. ™

Um dos motivos para essa internacionalizacdo crescente de companhias brasileiras € o
acesso ao crédito externo a um custo mais baixo e a prazos mais longos. Além disso, ha o caso de
empresas que se encontravam em uma situacdo na qual precisavam escolher entre investir no

exterior ou serem compradas por investidores mais poderosos. A escolha ndo € entre querer
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conquistar mercados externos ou contentar-se com o mercado nacional. Essa Ultima opcéo
significara, em algumas situacdes, perda até mesmo desse mercado que Ihe parecia cativo.**

O governo brasileiro vem apoiando o investimento em outros paises, embora ainda falte
conhecimento em relagdo a questdo e uma promogao mais ativa e sistematica. Em 2003, pelo
menos dez empresas tinham no minimo trés subsidiarias estrangeiras, com um faturamento total
combinado de pelo menos U$ 34 bilhdes.'**

Tendo em vista essa realidade, comecam os questionamentos acerca da protegéo do
investidor brasileiro no exterior. Os problemas enfrentados pela Petrobrés na Bolivia tiveram
ampla repercussdo na midia.**? Estes fatos ocorreram em um momento onde a negociacéo de
BITs entre paises em desenvolvimento é cada vez maior. Em 2003 e 2006 0 numero desses
tratados chegou a suplantar o dos tradicionais acordos norte-sul.**®

Esses novos fatores, somados a necessidade de um maior apoio governamental para a
internacionalizacdo de empresas brasileiras até agora ndo levaram a uma reconsideracéo da
posicéo politica adotada. Entretanto, 0 mesmo argumento utilizado a época da assinatura dos
BITs, a competicdo com outros paises, parece retornar agora em um sentido inverso: ndo mais a
necessidade de proteger os investidores estrangeiros, mas as empresas brasileiras que buscam se
internacionalizar e acabam em desvantagem perante competidores de paises que possuem

tratados de investimentos.

140 Idem, p. 55.

141 ldem, 58
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2 OS PRINCIPIOS DO DIREITO DOS INVESTIMENTOS

2.1.1us 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 sdo aqueles praticados pelo Estado investido em seu poder de
império, soberano. E a conduta estatal com natureza publica ou governamental.*** J4 os atos de
gestdo sdo aqueles praticados pelo Estado em condic6es similares a um particular, no exercicio de
suas atividades negociais.**°

Maria Sylvia di Pietro afirma que os atos de império sdo aqueles praticados pela
Administracdo com todas as prerrogativas de autoridade unilateral, sendo regidos por um direito
exorbitante do direito comum. Ja os atos de gestdo sdo aqueles praticados em situacéo de
igualdade com os particulares.'*®

A divisao entre atos de imperio e atos de gestdo é utilizada para determinar se a Imunidade
de Jurisdicdo se aplicara a determinado processo, impedindo que o Estado estrangeiro seja
julgado pelo juiz ou arbitro. Esta doutrina é criticada, pois os critérios de diferenciacdo sao
subjetivos e incertos, trazendo inseguranca.**’

No Direito dos Investimentos ha uma diferenca em relacdo a arbitragem tradicional.
Enguanto nesta Gltima sdo tratadas questbes privadas, a arbitragem de investimento relne
interesses publicos e privados. Harten afirma tratar-se de uma adjudicacdo consensual entre
investidor e estado. Para o autor ha um verdadeiro mecanismo de revisdo no ambito do direito
publico. Argumenta o autor que tal sistema foi instituido por um ato soberano do Estado e as
disputas sdo predominantemente vindas do exercicio da soberania estatal. HA uma relacéo

regulatéria entre as partes, e ndo uma relagéo juridica entre iguais.**®
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2.2.0 consentimento na arbitragem de investimentos

A arbitragem estado-investidor como solucdo 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 Publico entre dois paises quanto da arbitragem
comercial internacional, que trata de questdes comerciais e em geral ocorre entre dois
particulares. Tal procedimento em geral diz respeito a atuacédo regulatéria do estado.

Tradicionalmente, a protecdo do investidor era feita através de protecdo diplomatica, com a
controvérsia sendo resolvida entre o Estado hospedeiro e o pais de nacionalidade do investidor.
Embora seja uma modalidade de efic4cia restrita, ainda hoje é possivel a sua utilizagdo.**

A arbitragem direta entre o individuo e o Estado tem o efeito ndo declarado de algar os
investidores a0 mesmo nivel que os paises, permitindo que aqueles demandem diretamente.**® O
direito de ingresso no procedimento arbitral sem a necessidade de que um estado se envolva pela
via da protecdo diplomatica é uma importante garantia de efetividade para o investidor. Somente
desse modo a empresa ou individuo nao se torna refém dos interesses diplomaticos 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 necessario respeitar as restricdes em relacéo
a jurisdicdo em razdo da matéria e em razao da pessoa. Para a primeira € fundamental que seja
uma disputa surgida diretamente de um investimento. Nao ha definicdo de investimento na
Convencao, verificando-se 0 conceito existente nos acordos entre as partes, nos BITs ou na
manifestacdo do consentimento por escrito exigido pela Convencao. Quanto a segunda restricao,
faz-se necessario que tanto o pais hospedeiro quanto aquele de nacionalidade do investidor sejam
signatarios da Convencdo de Washington. ** Caso apenas um deles participe do acordo ou a
disputa ndo surja diretamente de um investimento é possivel utilizar as regras presentes no

Mecanismo Complementar da Convencdo, que se difere das regras da Convencdo em relacéo a lei

4% SUBEDI, Surya. Op. cit, p. 13.

150 VIDIGAL, Geraldo de Camargo; VIDIGAL, Geraldo Faco; VIDIGAL NETO, Geraldo de Camargo. In DIREITO, Carlos
Alberto Menezes; TRINDADE, Antonio Augusto Cangado; PEREIRA, Antonio Celso Alves. Novas Perspectivas do Direito
Internacional Contemporéaneo: Estudos em Homenagem ao Professor Celso D. de Albuquerque Mello. Rio de Janeiro, S&o Paulo,
Recife: Renovar, 2008, p. 612.

131 COSTA, Larissa Maria Lima. Arbitragem Internacional e Investimento Estrangeiro. Sdo Paulo: Lawbook Ediges, 2007, p.
109.
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aplicavel, anulago e execucdo de laudos arbitrais.*>* Nesse caso, a internalizacdo das sentencas
arbitrais ocorre seguindo as regras da Convencao de Nova York de 1958.

Uma vantagem para o investidor da utilizacdo das regras da Convencao de Washington é a
existéncia de um sistema interno de revisao dos laudos arbitrais, incluindo a possivel anulacéo do
procedimento.™® Isto permite que se exclua a atuacéo do judiciario do pais da sede da arbitragem,
que ndo tem nenhum poder de influenciar o andamento do processo no ICSID.***

E possivel ainda arbitragens perante outros 6rgdos, como UNCITRAL e Camara de
Comércio Internacional, dependendo do tratado.

Os procedimentos arbitrais ndo estdo formalmente vinculados a precedentes nem precisam
ser publicados.® Entretanto, a maioria das decisdes acaba sendo tornadas publicas pelas
partes.’*®

Os tratados de investimentos geralmente confinam o investidor ao remédio escolhido, em
uma clausula conhecida como fork in the road. Existem trés possiveis métodos para o investidor
se socorrer em caso de ilicito do Estado. Ha o recurso ao judiciario local, resolucdo de
controvérsia por meio de arbitragem que por ventura tenha sido convencionada em algum
contrato e a arbitragem de investimento. Existindo esta clausula, o investidor possui apenas uma
escolha.

Entretanto, ainda que exista a clausula fork in the road ainda é possivel vislumbrar
hipdteses em que a arbitragem de investimentos é viavel mesmo com o anterior litigio em outro
foro.

A questdo da igualdade entre acGes € um complicador. Algumas vezes o processo que foi
julgado no tribunal do pais hospedeiro ndo possui as mesmas partes, participando a sociedade
constituida em joint-venture, enquanto na arbitragem de investimento o investidor estrangeiro
ocupa o pdlo ativo. ™" Segundo o critério classico da litispendéncia, ndo ha identidade entre as

acBes, como ja foi definido em decisdes arbitrais.**®

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 n° 2, jul-dez 2007, p. 66.

1330xford International Arbitration Series - International Investment Arbitration: Substantive Principles, p. 225.

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

1% HALLWARD-DRIEMEIER, Mary. Do Bilateral Investment Treaties Attract FDI? Only a bit...and they could bite. DECRG,

Banco Mundial, 2003, p. 6.

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

137 AAKEN, Anne van. Primary and secondary remedies in international investment law and national state liability: a functional
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N&o apenas as partes podem ser diversas como a causa de pedir também pode ndo ser a
mesma. Geralmente uma disputa no judiciario interno trata sobre ilicitos contratuais, enquanto a
arbitragem de investimento cuida de verificar se houve violacdo de padrdes de tratamento

presentes em tratados. Este argumento j& foi utilizado em tribunal arbitral®®

para permitir o
prosseguimento do processo.*®

Finalmente, € possivel que a propria decisdo judicial interna daquele pais seja violadora de
standards de protecdo presentes nos tratados de investimentos. Neste particular destacam-se as
figuras do devido processo legal e mais estritamente a denegacdo de justica. Neste caso o
remédio adequado é a arbitragem de investimento, ndo em relacdo ao fato julgado no processo
judicial, mas atacando a prépria atuagdo do Poder Judiciario daquele pais.*®*

Questéo crucial neste tema é o limite no consentimento do Estado para arbitragem. Afinal, €
necessario vencer a barreira da imunidade de jurisdicdo para que a arbitragem de investimento
ocorra. Embora ndo haja uma grande precisdo dos termos de consentimento no ICSID, ha
algumas exigéncias minimas presentes naquele acordo. E necessério o consentimento escrito para
que seja possivel iniciar a arbitragem sob os auspicios desta organizacdo. Aron Broches,
participante de grande prestigio da elaboracdo da Convencdo de Washington considerava a
existéncia de trés possibilidades de consentimento: insercdo de uma clausula arbitral em um
contrato, assinatura de um compromisso entre as partes depois de surgido o litigio e manifestacao
unilateral do Estado em uma lei nacional. Este Gltimo caso é tratado como uma oferta do Estado
ao investidor, que posteriormente pode ser aceita por este Ultimo. No artigo 25 (1) das notas
explicativas da Convencdo ha uma disposic&o neste sentido.*®

Durante a época de negociacdo de Convencdo ndo havia muita preocupacdo com o
consentimento constante nos BITs, pois estes acordos ainda eram poucos.*®

Para Dolzer e Schreuer, os principais meios para 0 consentimento sao a existéncia de
clausula em contrato, previsdes em tratados de investimento e normas presentes na legislacédo

nacional do pais.*®*

159ICSID, CMS Gas Transmission v. Argentina, 2007

160 SORNARAJAH, M. Op. cit., p 321.
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164 DOLZER, Rudolf. SCHREUER, Christoph. Principles of International Investment Law, op. cit., p 238.
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O consentimento atraves de tratados e leis demanda certa cautela, pois nem todas as
previsdes podem ser encaradas como uma permissdo direta para a arbitragem. Algumas vezes ha
apenas uma oferta para a negociacdo, uma insinuagdo de que na elaboracdo do contrato havera a
possibilidade de inclusdo de clausula arbitral. Entretanto, caso esta ndo figure no acordo a ser
feito ndo sera possivel recurso a arbitragem.*®

No entanto, caso haja previsdo inequivoca de consentimento para a arbitragem, esta
poderé4 existir sem necessidade de posterior clausula em contrato.’®® E fundamental analisar
cuidadosamente a redacdo do dispositivo para chegar a conclusdo de qual foi a intencdo do
Estado. Em caso de referéncias gerais ou imprecisas a interpretacdo dada pelos arbitros vai
determinar a jurisdicdo do ICSID."®’

Os tratados de investimentos ainda podem ser divididos em duas categorias: acordos
que exprimem 0 consentimento para instauracdo de arbitragem e acordos que expdem um
compromisso do Estado em acatar o requerimento do investidor caso este busque a arbitragem ou
de concluir clausulas compromissorias nos contratos que venham a fazer com investidores do
outro pais contratante. Trata-se, portanto de uma promessa de agir de determinada forma, que
caso seja descumprida podera ensejar violacdo do tratado assinado entre os paises, com possivel
responsabilizacdo internacional perante os outros Estados participantes, mas sem que o investidor
possa validamente apresentar o caso ao tribunal arbitral.'®®

O sistema de consentimento no momento da ratificacdo de tratados ou de entrada em
vigor de alguma lei é chamado de arbitration without privity ou carte blanche, pois ndo é
necessario um contrato para que a arbitragem possa ter lugar, havendo um consentimento
adiantado, que sera aceito pelo investidor no momento da requisicdo da arbitragem.'® Este
sistema surgiu diretamente da interpretacdo contida no artigo 25 (1) das notas explicativas da

Convencéo de Washington.

165 COSTA, Larissa Maria Lima. Op. cit, p. 126.

186 Um exemplo ¢ a lei sobre investimentos estrangeiros da Albania de 1993, que afirma: “...the foreign investor may submit the
dispute for resolution and the Republico f Albania hereby consents to the submissions thereof, to the International Centre for
Settlement of Investment Disputes.”
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Esse tipo de consentimento é criticado por alguns, que enxergam uma interpretacdo
expansiva da Convencéo de Washington'”, além de alegarem néo ter sido essa a intengdo dos
paises na época da negociacéo deste acordo tratado.'™

A Convencdo de Washington trouxe outra inovacdo em matéria de arbitragem no
artigo 26. Ao contrario da regra tradicional do Direito Internacional de exigéncia de esgotamento
dos recursos internos antes do individuo pleitear a responsabilizacéo internacional, em geral ndo
se exigiré este requisito, salvo se o Estado assim dispuser como condig&o ao consentimento. *"2

O esgotamento dos recursos internos € apenas um dos exemplos de condicbes
impostas pelos Estados ao consentimento. H& outras possibilidades, tal como condicionar o
consentimento a tentativa de conciliagdo fracassada durante um intervalo de tempo. Alguns
tribunais arbitrais entenderam este prazo como meramente procedimental, aceitando a jurisdicao
mesmo antes do termo.'”® Outros vislumbram o efeito de auséncia de jurisdicdo caso ndo tenha
sido observado, posi¢do que se harmoniza melhor com o fato de que o consentimento do Estado
deve ser explicito.*”

A arbitragem de investimento causa muita polémica ainda hoje. Além dos
questionamentos ja levantados anteriormente, critica-se a disposicdo dos arbitros em adotar
interpretacdes extensivas, levando a situagdes ndo desejadas pelo Estado. Além disso, ha quem
afirme que a natureza dos tribunais arbitrais de investimento pende mais para o lado privado do
que para o publico, dada a grande influéncia da arbitragem comercial internacional, um
mecanismo tipicamente privado. *"

Um exemplo de aplicacdo expansiva ocorreu no julgado Maffezini v. Espanha, de
2000.1"® Foi baseado no BIT Argentina-Espanha, que na parte relativa & arbitragem dispunha ser
necessaria a tentativa de solucdo de controvérsia via o judiciario do pais hospedeiro por 18 meses
antes que se pudesse recorrer a arbitragem de investimento. Entretanto, a Espanha havia

ratificado tratado bilateral com o Chile fixando o prazo em seis meses. O sr. Maffezini, investidor

170 COSTA, Larissa Maria Lima. Op. cit, p. 126
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argentino, alegou a necessidade de aplicacdo deste prazo mais exiguo como aplicacdo da clausula
de Nacdo mais Favorecida, o que foi aceito pelo tribunal arbitral.

Esta decisdo é criticavel, pois atinge a imunidade de jurisdicdo do Estado, cuja
formulacdo decorre da soberania externa, tendo base consuetudinaria. Seu fundamento decorre da
clausula par in parem non habet imperium, que institui a igualdade entre os Estados. Por forca
deste principio, um Estado ndo pode ser submetido a decisdo de um Poder Judiciario que ndo o
seu proprio.’”” No caso de uma arbitragem de investimento, é necessario o prévio consentimento
do pais na época da assinatura do tratado, afastando a imunidade de jurisdi¢do. Entretanto, sé
haverd o afastamento deste principio nos limites aceitos pelo Estado. No caso Maffezini v.
Espanha ndo existia 0 consentimento para arbitragem fora dos limites estabelecidos, tendo o

tribunal feito uma construgdo com base na interpretacéo do tratado.!™

Alguns podem fazer uma objecéo a aplicacdo da imunidade de jurisdigdo no caso em tela
com base no processo de relativizacdo deste principio. Paulatinamente, a legislacéo e
jurisprudéncia de varios paises comecaram a relativizar o principio. Celso de Albuquerque Mello
enumera duas razdes que levaram ao abandono da imunidade absoluta. A primeira é o fato de os
Estados se dedicarem cada vez mais as atividades comerciais; a segunda, a constatagdo de que “o
estado comerciante ndo deve ter maiores vantagens perante os tribunais do que os comerciantes
particulares; tem sido afirmado que haveria ma-fé do estado ao fazer um contrato de comércio e

se recusasse a aplica-lo sob a alegacio de que ¢é estado soberano.” "

Apesar disso, a arbitragem de investimento se caracteriza por um verdadeiro
mecanismo de revisdao no ambito do direito pablico. As disputas sdo predominantemente vindas
do exercicio da soberania estatal, ndo de transacdes comerciais. H4 uma relacdo regulatoria entre
as partes e ndo uma relacdo juridica entre iguais. Trata-se de uma arbitragem sobre o jus imperii,
e ndo apenas uma Arbitragem Comercial Internacional, tratando apenas de interesses privados.*®

Desse modo, verifica-se uma possivel incompatibilidade entre a imunidade de
jurisdicdo e a utilizacdo da clausula de Nacdo mais Favorecida no ambito do consentimento

arbitral, sugerindo que esta regra ndo seja aplicada nesta parte dos tratados de investimento.

17 TIBURCIO, Carmen; BARROSO, Luis Roberto. Imunidade de Jurisdigio: o Estado federal e os estados-membros. In
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2.3. Os Tratados Bilaterais de Investimento e o Costume Internacional

Conforme j& foi assinalado, o Direito Internacional dos Investimentos vem atingindo um
maior grau de especializacdo. Com o aumento do numero de leis de investimento, BITs e
arbitragens envolvendo investidores e Estados houve um maior desenvolvimento de principios e
conceitos do Direito Internacional dos Investimentos.

Os BITs sdo um grande incentivo a realizagdo de investimentos diretos. Historicamente,
estes tratados seguem um padrao geografico. Enquanto na década de 60 eram comuns 0s acordos
entre europeus e paises africanos, na década de 70 a participacdo de paises em desenvolvimento
asiatico ganhou destaque. J& nos anos 80 e 90 os paises latino-americanos e ex-comunistas
passaram a ter papel mais ativo.®

Alguns autores acreditam que os BITs sdo um importante subsidio para a formagdo de um
costume internacional, em especial os acordos que estabilizam praticas ja adotadas anteriormente.
Schwebel, antigo presidente do 1CJ e arbitro em diversas disputas de investimento, afirmou que o
costume internacional foi reformado para comportar os principios encontrados nos mais de dois
mil tratados de investimentos existentes.® A questdo ¢ saber qual ¢ o alcance desta “reforma”.

Ha serias objecdes em relacédo a idéia de que os BITs se igualam ao costume internacional.
A propria idéia criaria uma proposicéo circular, ja que os tratados freqlientemente se reportam as
normas costumeiras em certos casos. Se 0s proprios BITs fossem considerados o costume, seria o
caso de uma referéncia a si mesmo.’® A intencdo de se firmar um acordo entre os paises é
superar a incerteza vinda do costume, principalmente a partir dos embates na ONU ocorridos nas
décadas de 60 e 70. Os tratados sdo entdo uma lex specialis, evitando-se a pouca clareza das
regras gerais.'®*

Os proprios elementos do costume ndo sdo atendidos. Para configuracdo da norma
costumeira, € necessaria a pratica geral (consuetudo) e o reconhecimento legal dessa pratica

(opinio iuris);*® requisitos que ndo podem ser encontrados nos BITSs.
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51

A auséncia de préatica geral pode ser confirmada pela propria quantidade de BITs, pois
ndo ha um namero relevante a ponto de alcancar uma identidade entre estes e 0 costume. Se
considerarmos que o nimero de tratados bilaterais necessarios para criar uma rede de protecéo
similar a da OMC seria de aproximadamente 11.175, a atual quantidade de aproximadamente
2.500 pode ser considerada baixa.'®® Além disso, os atuais tratados possuem distingdes bem
fortes entre si, tornando ainda mais dificil a formacao de um costume. ¥ N&o h4 uma suficiente
densidade em termos de uniformidade, extensdo e representatividade.'®®

Em relacdo a opinio iuris, ha também algumas dificuldades. Os paises assinam BITs por
varios motivos que ndo exprimem um reconhecimento das praticas I4 estabelecidas, tais como
exigéncia para receber empréstimos de certas instituicdes e necessidade de competir com outras
nacdes por investimentos.*®

Entretanto, apesar de ndo poder ser considerado como o direito costumeiro
internacional, é possivel afirmar que ha influéncia dos tratados na formagéo e consolidagdo do
costume através de dois processos. O primeiro € a codificacdo de normas ja existentes. No caso
Generation Ukraine Inc. v. Ucrania®® uma empresa norte-americana que passou a atuar em Kiev
reclamava de sucessivas intervencdes ap0s o0 estabelecimento e concessdo de licenca pela
autoridade ucraniana em 1993, caracterizando expropriacdo indireta. No entanto, o BIT entre 0s
paises entrou em vigor em 1996. O tribunal afirmou que a proibicdo da expropriacdo nos BITs é
simplesmente uma codificacdo de padrdes que ja existiam no Direito Internacional. Apesar disso,
o tribunal arbitral somente poderia tratar de questdes posteriores a 1996, pois apenas nesta data 0s
paises estariam obrigados pelo acordo firmado.

Importante lembrar que caso o costume continue evoluindo ao ponto de modificar esta
regra, entdo passara a haver uma coliséo entre as duas fontes, devendo prevalecer a lex specialis
representada pelo BIT.**

Além da codificacdo, a sucessdo de tratados bilaterais pode auxiliar na cristalizacdo de
novos costumes. Um padrdo de protecdo que se repete com grande frequéncia nos BITs e com

relativa homogeneidade certamente contribui para praticas futuras, fornecendo um minimo
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denominador de proteco aos investidores.'*? Este limite nio sera facilmente ultrapassado por um

Estado sem que haja uma percepg¢do generalizada de que aquele pais é hostil aos investidores.

2.4. Principios e caracteristicas 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 ndo menos favoravel aquele dispensado aos
investidores nacionais daquele pais.*® N&o se trata de uma igualdade absoluta entre eles, mas de
um padrdo minimo que deve ser respeitado pelo Estado hospedeiro.

Este conceito de tratamento nacional se difere fortemente do padréo proposto pela Nova
Ordem Econdmica Mundial ou pela doutrina Calvo.*® Estes Gltimos afirmam o principio ndo
como uma mera garantia do estrangeiro, mas também como limitador, impedindo que o nacional
tenha tratamento menos favoravel em face do estrangeiro. Este argumento foi muito usado para
refutar a existéncia de um padrdo minimo de protecdo aos investidores, que teriam direito apenas
ao mesmo patamar de protecdo garantido por aquele pais aos nacionais, ndo obstante este fosse
inferior ao praticado internacionalmente.

A adocdo do tratamento nacional na fase pré-estabelecimento do investidor garante o
direito de estabelecer qualquer negécio que o governo do Estado hospedeiro permita as pessoas
do préprio pais.'*® Estes tipos de BITs sd0 mais raros e garantem um grau de liberalizacdo maior

ao investidor, permitindo menor controle estatal e limitando fortemente a soberania. Geralmente
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sdo feitos por EUA e Canada e possuem uma lista de excecbes. No entanto, na maior parte dos
tratados o tratamento nacional aplica-se apenas apds o estabelecimento do investidor no pais.**

Uma questdo importante é saber em quais situacdes seria possivel comprar o tratamento
dispensado ao nacional e ao estrangeiro. Existe jurisprudéncia arbitral entendendo que o termo
like circunstances presente no BIT se referia a0 mesmo ramo de negécio.*®’ J4 em outros casos os
arbitros adotaram uma interpretacdo mais ampla, abrangendo todos os produtores locais, ndo se
limitando ao setor econdmico de atuacéo daquela empresa.'®®

Outra questdo relevante é a necessidade da existéncia de intencdo de discriminar o
estrangeiro ou se a mera diferenca objetiva seria suficiente para a violagdo. No ambito do
NAFTA, os arbitros tém entendido a segunda hipétese. Este entendimento € substancialmente
mais restritivo a regulacéo estatal, alcancando atos praticados de boa-fé cujos efeitos acabem
sendo sentidos diferentemente pelo investidor estrangeiro por alguma circunstancia que néo a sua
nacionalidade. ™

Em caso de atos ilegais praticados pelo investidor, ha jurisprudéncia no sentido de ndo
se aplicar o Tratamento Nacional, mesmo considerando falhas na fiscalizacéo e aplicacdo na lei.
Nao pode haver “igualdade na injus‘[iga”.200

O Tratamento Nacional tem sido alvo de criticas por alguns estudos de economistas,
para quem o Estado deveria ser capaz de discriminar em favor dos préprios nacionais, pois 0s
paises desenvolvidos praticaram politicas discriminatdrias no curso de seu desenvolvimento. Para
eles, ndo seria adequado que fossem negados os beneficios dessas politicas aos paises em
desenvolvimento.?®*

As excecOes ao Tratamento Nacional podem ser de cinco espécies: gerais, quanto a
matéria, quanto a industria, quanto a concessdo de tratamento reciproco e clausula de
desenvolvimento. A primeira baseia-se nas questdes de satde, ordem e moral publica e seguranca
nacional. Excecbes quanto a matéria dizem respeito a exclusdo do tratamento nacional em
determinadas matérias, como propriedade intelectual. As exce¢des quanto a industria garantem

beneficios a determinados tipos de atividades ou industrias. A concessdo de tratamento reciproco

196 DOLZER, Rudolf. SCHREUER. Principles of International Investment Law, op. cit., p. 179.

197ICSID, Feldmand v. México, 2002.

1% ONDON COURTOF INTERNATIONAL ARBITRATION, Occidental v. Equador, 2004.

%9 11SD. Investment and Sustainable Development. Disponivel em < http://www.iisd.org> Acesso em: 10/2/2011, p. 17.

20 DOLZER, Rudolf. SCHREUER. Principles of International Investment Law, op. cit., p. 183.

2lym exemplo é o estudo de Ha-Joon Chang, Kicking Away the Ladder: Development Strategy in Historical Perspective, citado
em SORNARAJAH, M. Op. cit., p. 203.
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condiciona a concessdo do tratamento nacional a reciprocidade com o Estado de nacionalidade do
investidor. Finalmente, a clausula de desenvolvimento permite maior flexibilidade aos governos
na adocdo de politicas de desenvolvimento, mantendo o compromisso geral do tratamento
nacional. A discriminacdo seria possivel apenas quando necessario ao desenvolvimento
econdmico do pais e caso ndo trouxesse prejuizo para a concorréncia entre investidores nacionais
e estrangeiros.?*

Alguns paises em desenvolvimento buscaram limitar o escopo do tratamento nacional,
criando exce¢des, como exclusdo de certos setores econdmicos da aplicacdo deste principio,
aplicando a espécie de excecdo quanto a indistria.?®® Este tipo de limitacdo é usualmente
utilizada nos acordos dos EUA e Canada que envolvem a fase pré-investimento.

Ha na doutrina nacional manifestacfes no sentido de que a igualdade so seria exigivel
quando o capital nacional estiver em igualdade de condicdes com o capital estrangeiro,
afastando-se a isonomia no caso de flagrante desigualdade.?®® Este argumento poderia ser
classificado como uma excecgéo geral com base na diferenca entre o poderio econdmico.

Entretanto, reconhecer este tipo de diferenciacdo tornaria o Tratamento Nacional
inoculo, pois s6 seria aplicado no caso de uma empresa estrangeira nao se apresentar “incomoda”
para seus concorrentes nacionais. Considerando a existéncia de normas de protecdo a
concorréncia aplicaveis a todos os atores do mercado, ndo enxergamos a necessidade de tal
diferenciaco, sendo possiveis casos de distorcdo tratados pela norma geral. E o caso de indagar
se a protecdo de empresas brasileiras por uma mera desigualdade material ndo seria punir um dos
concorrentes apenas por sua maior eficiéncia.

Ha o risco de prejudicar a livre concorréncia com distor¢des excessivas. A propria
condicdo de concorréncia praticavel implica em uma nocao dinamica, se estabelecendo entre

empresas de dimensdes, custos, horizontes e politicas diversos.?®®

A desigualdade € natural em
um mercado. A igualdade material dificilmente seria aplicada nessas condi¢cdes sem causar sérias

distorcBes. Conforme ensina Hayek:

202 FONSECA, Karla Closs. Op. cit., p. 76.

203 RONDON, Rodrigo. BIT by BIT: The Growth of Bilateral Investment Treaties and Their Impact on Foreign Investment in
Developing Countries. In The International Lawyer, n® 24, 1990, p. 11.

204ROSSI, Matheus Corredato. Op. cit., p 8.

205 MARQUES, Frederico do Valle Magalhdes. O Direito Internacional da Concorréncia. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 115.
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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 today?”

Verifica-se entdo a desigualdade em um mercado como o resultado de um conjunto de
fatores complexos ocorridos ao longo do tempo.

O ponto 6timo de flexibilidade®®’

na aplicacdo do principio do Tratamento Nacional,
assim como em varios outros temas do Direito Internacional dos Investimentos é dificil de
atingir. Todos os fatores devem ser considerados a fim criar um acordo equilibrado. Para tanto, é
necessario que os negociadores prestem atencdo a quais fatores vdo configurar o Tratamento

Nacional e que tipos de excec¢édo serdo permitidos.

2.4.2. Nacdo mais favorecida

A clausula de nacdo mais favorecida tem sido importante no @mbito do Direito dos
Investimentos. Ela garante iguais oportunidades de competicdo entre nacdes no que diz respeito
aos pontos tocados pela clausula.?®®

A exemplo do que ocorre com o tratamento nacional, ela também possui especificidades
se comparada ao mesmo instituto na OMC. Na légica dos tratados de investimentos, ha um
equilibrio produzido na negociacdo do acordo. Uma aplicacdo exacerbada desse principio poderia
levar a uma destruicdo de toda essa construgdo.?’® Por este motivo, é necessario haver um
cuidadoso estudo em relacdo a extensdo de seu alcance naquele contexto especifico. Algumas
vezes se chegara a conclusdo de que este principio se aplica a todo o conteudo do tratado, ao
passo que em alguns casos cobrira apenas uma parte.?’° Para estender uma norma prevista em
outro tratado de investimento é necessario que esse outro acordo seja compativel em principio ao

esquema negociado pela partes.?*!

2PHAYEK, F. A. Op. cit., p 81.

27 AAKEN, Anne van. Op. cit., p. 537.

28 HOUDE, Marie-France; PAGANI, Fabrizio. Most — Favoured - Nation Treatment in International. Investment Law. OCDE,
2004. Disponivel em www.oecd.org/dataoecd/21/37/33773085.pdf Acesso: 5/10/09, p. 16

2% DOLZER, Rudolf. SCHREUER, Christoph Principles of International Investment Law, op. cit., p. 186.

2 HOUDE, Marie-France; PAGANI, Fabrizio. Op Cit. p. 16

21 DOLZER, Rudolf. SCHREUER, Christoph. Principles of International Investment Law, op. cit., p. 191.
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Como j& falado anteriormente, o principio da nacdo mais favorecida ndo deve ser

aplicado a questdes ligadas ao consentimento estatal para arbitragem.?*?

2.4.3. Tratamento Justo e Equitativo

O tratamento justo e equitativo € um conceito juridico que se liga intimamente ao
costume internacional. Apesar do nome, ndo se confunde com o julgamento por equidade. O
tratamento ndo é uma fotografia estatica dos padrdes minimos de tratamento, evoluindo conforme
a norma costumeira internacional.?** Apesar de ser de dificil definic&o, o termo tratamento justo e
equitativo possui alguns elementos objetivos em seu conceito. Sao eles: transparéncia e protecédo
das expectativas legitimas do investidor, vedacdo de coercdo e assédio, obediéncia as obrigacdes
contratuais, além dos principios do devido processo legal e da boa-fé.?'

A transparéncia e a protecdo das expectativas legitimas significam que a estrutura legal
relacionada a operacdo do investidor deve ser clara e que qualquer modificacdo que o afete seja
tracada dentro desta estrutura.”*

A protecdo a confianca legitima é o viés subjetivo do principio da seguranga juridica, que
assumiu status de principio no direito europeu.”*® A confianca legitima diz respeito a protecéo da
confianca de pessoas pertinente aos atos, procedimentos e condutas dos Estados, em diferentes
aspectos da sua atuagdo.?*’

O principio da confianca legitima também esta intimamente ligado ao conceito de boa-fe.

Conforme afirma Ribeiro:

Outra fungdo que é normalmente atribuida & boa-fé objetiva é a de impedir o exercicio de direitos
em violacdo aos deveres de lealdade e a confianca que devem presidir as relagdes juridicas no
ambito privado.?®

22\/ide capitulo Il nota 2.

23 1CSID, ADF Group Inc. v. United States of America, 2003.

2;‘ DOLZER, Rudolf. SCHREUER, Christoph. Principles of International Investment Law, op. cit., p. 133, 140, 142, 144, 147.
Idem, p 134.

216 RIBEIRO, Marilda Rosado de Sa. Parecer sobre a Oitava Rodada de Licitagcdes. In RIBEIRO, Marilda Rosado de Sa. Novos

Rumos do Direito do Petroleo. Rio de Janeiro: Renovar, 2009, p. 50, 51.

AT BAPTISTA, Patricia Apud RIBEIRO, Marilda Roasado de Sa. Parecer sobre a Oitava Rodada de Licitacdes , op.cit., p. 51.

218 RIBEIRO, Marilda Rosado de Sa. Parecer sobre a Oitava Rodada de Licitagdes , op.cit., p. 58, 59.
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A garantia geral de protecdo as legitimas expectativas atinge apenas aspectos
procedimentais, permitindo o prévio conhecimento. Caso atingisse aspectos substantivos,
garantindo a estabilidade no sistema juridico, na prética o efeito seria de aplicacdo de clausula de
estabilizacéo a cada investidor, ndo permitindo modificagdes legislativas sem indenizac40.?'° Em
algumas decisdes arbitrais este critério expansionista foi aplicado.??

O descumprimento das obrigacOes contratuais pelo Estado pode ser considerado
violagdo do Tratamento Justo e Equitativo. Entretanto, as decisdes arbitrais dividem-se entre
aquelas que consideram qualquer tipo de descumprimento ao contrato como uma lesdo a este
principio e aquelas que afirmam haver algum espaco para exercicio da autoridade publica,
considerando que somente um repudio completo ao contrato, vindo do exercicio de prerrogativas
ligadas & soberania, poderia dar margem a violagdo deste principio.*

O Devido Processo Legal &€ um elemento importante dentro do Tratamento Justo e
Equitativo. Em varias oportunidades, julgados de tribunais arbitrais indicaram a denegacao de
justica a fim de condenar os Estados por falha no padrdo de comportamento justo. Pode ser
aplicado para todos os tipos de condutas ilicitas por parte do Estado para com 0s estrangeiros,
incluindo atos ou omissdes do executivo, legislativo e judiciario.???

Um caso ilustrativo é o Loewen Group v. Estados Unidos??, no qual uma empresa
canadense ingressou com um procedimento arbitral em razdo de descumprimento do devido
processo legal e discriminacdo durante um julgamento perante uma corte americana. O processo
perante o juri foi todo pontuado por referéncias quanto a nacionalidade, racga, diferencas 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 referéncias. Além disso,
apesar de ser possivel a interposicao de recurso, era necessario o pagamento de 125% do valor da
condenacdo para que este fosse aceito. O tribunal arbitral reconheceu a denegacéo de justica no

caso, embora ndo tenha condenado os EUA por entender que o investidor ndo havia esgotado as

28 SORNARAJAH, M. Op. cit., p. 355.

220 como exemplos é possivel citar Occidental v. Equador em 2004 e CMS Gés Transmission Co. v. Argentina, em 2003.
21 DOLZER, Rudolf. SCHREUER, Christoph. Principles of International Investment Law, op. cit.,, p 141.

222V ANNACA-SMALL, Catherine. Fair and Equitable Treatment Standard in International Investment Law.
Working Papers on International Investment, Number 2004/3, p 29.

Z31CSID, The Loewen Group, Inc. and Raymond L. Loewen v. United States of America, 2003.
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instancias possiveis dentro do judiciario americano, condi¢do necessaria para a instauracdo da
arbitragem.?**

O Tratamento Justo e Equitativo aplica-se ainda a situagdes de coercédo e assédio diretos
do governo. Neste caso o Estado utiliza de suas prerrogativas para tentar intimidar o investidor.??
Houve denegacdo de uma permissdo a fim de forcar a empresa a mudar-se para outro local,
enfrentando os riscos e custos desta transferéncia.

A boa-fé é um elemento fundamental para o Tratamento Justo e Equitativo, sem a qual
se configura de modo grave a violagcdo deste principio. Questdo ja enfrentada por diversos
tribunais arbitrais foi a necessidade de configuracdo da ma-fé para violacdo do padrdo de
tratamento devido ao investidor. Em varias oportunidades®® entendeu-se que nio se tratava de
um elemento necessario, embora a sua existéncia agravasse o ilicito.

O Tratamento Justo e Equitativo € um padrdo absoluto, ou seja, ndo € mensurado em
comparag&o com nenhum outro investidor, nacional ou estrangeiro.?’ E definido pelo Direito
Internacional.??®

A questdo de quais seriam os limites do tratamento justo e equitativo é complexa. De
fato, classicamente este principio tem sido colocado nos tratados bilaterais de investimento de
forma aberta, sem descricdo mais acurada do que significa este termo.

Sobre o padrdo minimo de tratamento ao estrangeiro, € relevante uma manifestacéo de

1926, da Comissdo Geral de Reclamac6es Estados Unidos-Mexico proferiu a seguinte decisao:

O tratamento de um estrangeiro, para se constituir em um delito internacional, deve
corresponder a um ultraje, de ma-fé, a negligéncia voluntaria de um dever, ou a
insuficiéncia de uma agdo governamental que ndo alcance os padrdes internacionais de
maneira que qualquer homem razoével e imparcial as reconhega, prontamente, como
insuficientes. **°

24 ERANCIONI, Francesco. Access to Justice, Denial of Justice and International Investment Law. In The European Journal of
International Law, vol 20 n® 3, 2009, p. 733

225 Jm exemplo é o caso ICSID, Tecmed v. México, 2003.

225Como exemplos: caso Lowen, caso Tecmed v. México, caso CMS Géas Transmission Company v. Argentina.

221 COSTA, José Augusto Fontoura. Op. cit., p 143.

228 DOLZER, Rudolf. SCHREUER, Christoph. Principles of International Investment Law, op. cit., p. 123.

229 COSTA, José Augusto Fontoura. Op. cit., p 143.
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Apesar de esse julgado fornecer uma definicdo mais concreta permanece uma certa
incerteza, tendo em vista que o critério do “homem razoavel” ainda ¢ muito aberto e sujeito a
multiplas interpretacfes. Se mesmo no direito interno este termo ja ndo € completamente
objetivo, no Direito Internacional ha divergéncia ainda maior. Certamente um “homem razoavel”
de um pais exportador de capital ndo seria 0 mesmo de uma nagdo hospedeira.

Questdo extremamente relevante é a interacdo entre o padrdo minimo costumeiro de
tratamento aos investidores e o Tratamento Justo e Equitativo. O primeiro é um patamar que
nenhum Estado poderia licitamente ndo respeitar segundo costume internacional. J& o segundo é
um conceito aberto e pouco definido contido em tratados, um padréo de protecéo considerado
justo.

Esse € um tema controverso dentro do Direito dos Investimentos. H& quem afirme haver
coincidéncia entre os termos, devendo o padrdo minimo de tratamento ser aplicado quando
presente o termo “tratamento justo e equitativo”. Esse foi o caso da Comissdo de Comércio, no
ambito do NAFTA, que editou uma interpretacdo acerca do capitulo 11, artigo 1.105 do acordo.
Nele estava contida a previsdo de tratamento justo e equitativo, que passou a receber a
interpretacéo de acordo com o padrdo minimo costumeiro do Direito Internacional.?*° Entretanto,
também ha opinides em contrario, afirmando-se que o padréo justo e equitativo supera o patamar
minimo disposto pelo Direito Internacional.?*!

Alguns acreditam ser uma vantagem a subjetividade e imprecisdo constante no conceito
de tratamento justo e equitativo, pois traria uma maior flexibilidade.?** Contudo, os pontos
negativos sdo a inseguranca e a existéncia decisdes conflitantes nos diversos procedimentos
arbitrais ja julgados.

Segundo Dolzer e Schreuer, ha divergéncias jurisprudenciais em relacdo a definicéo
deste principio. No julgado Tecmed v. México, o tratamento justo e equitativo é definido a luz do
principio boa-fé. Afirma a sentenca arbitral que o Estado hospedeiro deve respeitar as
expectativas basicas do investidor, como a de que as entidades governamentais vao se portar de

233

maneira consistente, livre de ambiguidade e transparente. Ja no caso MTD VS Chile**” este

230
231

Idem, p 146.

Um exemplo de autor que defende essa posicdo € MANN. British Treaties for the Promotion and Protection of Investments. In
Further Studies in International Law. Oxford University Press, 1990.

232 FONSECA, Karla Closs. Op.cit, p 109

23 1CSID, MTD VS Chile, 2004,
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padréo foi descrito como uma atitude proativa do Estado em promover, criar e estimular os
investimentos, ndo bastando um simples comportamento passivo.?**

Em geral os tratados apenas citam o tratamento justo e equitativo, frequentemente
aliado a protegdo integral, como j4 visto anteriormente. Uma definicdo um pouco mais concreta

esta presente no artigo 5° 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 padrdo minimo e o tratamento justo e
equitativo. Esta solucédo leva a maior clareza e seguranga, principalmente para o Estado, que de
outra forma poderia ser levado a assumir obrigacdes que ndo desejava por forca da interpretacao

de tribunais arbitrais.

2.4.4. Expropriacdo

Primeiramente, cumpre distinguir entre confisco, expropriacao e nacionalizacdo. O
confisco € a tomada da propriedade pelo mandatario ou grupo que esta no poder, com a renda ndo
se revertendo para o Estado, sendo destinada ao enriquecimento da elite dominante.
Nacionalizacdo ocorre quando ha a tomada da propriedade em toda a economia, ou em todo um
setor econdémico. Esta modalidade foi muito utilizada na época da descolonizacdo, com 0s novos
paises tomando controle de setores controlados por empresas controladas pelas suas antigas

colénias. Ha um propésito politico. Expropriacdo é a forma mais usual na atualidade, ocorrendo

234 DOLZER, Rudolf. SCHREUER, Christoph. Principles of International Investment Law, op. cit., p. 131.
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quando os Estados tomam a propriedade com um propoésito econémico ou ligado ao interesse
pUblico.?*

Os principais aspectos envolvidos na expropriagédo sdo: justificacdo da expropriacdo sob a
norma internacional, compensacao do expropriado e jurisdigdo para o processo de
compensagdo.?*®

A protecdo contra expropriagdo € um padrdo absoluto, ndo sendo definido em funcéo de
comparagéo.

Este principio ndo busca impedir a expropriagdo com propdsito publico, mas garantir uma

237 Afinal, o direito a expropriacdo é garantido por Convenges da ONUZ%.

indenizacdo adequada.
E famosa a declaragfo do secretario de Estado americano Cordell Hull em 1938, durante
protesto americano ao governo mexicano por forca de uma expropriacao feita naquele pais contra
investidores americanos. Argumentava ele que a tomada de propriedade deveria se seguir a
pronta, adequada e efetiva indenizacdo. Caso um governo pudesse tomar a propriedade e s6 pagar
quando considerasse que as circunstancias econdmicas do pais permitiriam os investidores
ficariam sem nenhuma protecdo pratica.”*® Essa declarago ficou conhecida como “formula

Hull”, que atualmente faz parte do direito costumeiro internacional em matéria de investimento.

Entretanto, a indenizacao ainda é algo de discordancias. Segundo Marilda Rosado Ribeiro:

(...) aandlise histérica evidencia que, mesmo em contextos em que a formula foi
adotada, a aplicacdo ndo ocorreu de forma literal. Outras solucdes, como as que
buscavam uma ‘compensacao justa’ ou uma ‘compensagdo apropriada’, surgiram,
levando em consideracgdo fatores como a habilidade do Estado de pagar o valor
acertado.”*

A expropriacdo € dividida em duas subespécies. A direta envolve a transferéncia

compulséria do titulo da propriedade para o Estado ou um terceiro.?*" Normalmente essa espécie

2550RNARAJAH, M. Op. cit., p 366

2% RIBEIRO, Marilda Rosado de Sa. Parecer sobre a Oitava Rodada de Licitagdes. Op. cit, p. 42.

237 SOLANES, Miguel. Revisiting Privatization, Foreign Investment, Arbitration, and Water. Disponivel em:
<http://www.ibcperu.org/doc/isis/9199.pdf> Acesso em 21/3/2011, p. 29.

%8\/ide Capitulo I, item 3.2.1.

239 SUBEDI, Surya P. Op. Cit. P. 16.

20 RIBEIRO, Marilda Rosado de Sé. Parecer sobre a Oitava Rodada de Licitacdes. Op. cit., p. 42.

21 FONSECA, Karla Closs. Investimentos estrangeiros: Regulamentagéo Internacionais e Acordos Bilaterais. Curitiba: Jurua,
2008, p 116.
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ndo causa maiores discussdes, tendo em vista seu conceito fechado e bem definido. Para a
expropriacao ser licita deve seguir o interesse publico, ndo ser discriminatéria e ser devidamente
compensada. Para que uma expropriacao seja considerada legal sdo necessarios alguns requisitos.
Primeiramente, deve servir ao propdsito publico. A medida também néo pode ser discriminatéria
e arbitraria. Finalmente, seguindo a formula Hull, a expropriacdo deve ser acompanhada de
pronta, adequada e efetiva indenizacdo, o que geralmente é entendido como o valor de mercado
do investimento expropriado. Alguns tratados explicitam que o procedimento de expropriagao
deve seguir o devido processo legal.?*

Em caso de expropriacdo ilegal a solucdo é buscar restituir a situagdo que ocorreria caso 0
ilicito ndo tivesse ocorrido.?*?

Outro tipo de expropriacdo gera mais problemas. Ele ocorre quando nédo ha transferéncia
formal do titulo para outra pessoa. Entretanto, o Estado interfere no uso ou aproveitamento dos
beneficios resultantes daquela propriedade de modo a causar um efeito similar a expropriagéo. A
regulamentacéo e feita de forma tdo intensa a atividade empresarial, que se consuma uma forma
indireta de intervencdo.?** Dentro dos tratados de investimentos essa situacio aparece com nomes
como expropriacdo indireta, creeping expropriation, expropriacdo de facto, medidas equivalentes
a expropriacdo, dentre outros.?*®

Discute-se qual seria 0 metodo utilizado para configurar a ocorréncia ou nao da
expropriacdo indireta, ja que formalmente a propriedade néo foi retirada. Esta € uma no¢do muito
imprecisa, nao se sabendo ao certo a partir de qual ponto a regulacao estatal passa a ter carater
expropriatorio.?*®

Um primeiro método®*” é verificar somente os efeitos que a medida causaria no investidor.
Caso o impacto econdmico seja forte configura-se a expropriacao indireta, sem importar a

finalidade daquele ato governamental.?*®

%2 DOLZER, Rudolf. SCHREUER, Christoph. Principles of International Investment Law, op. cit., p. 91.

23 SORNARAJAH, M. Op. cit., p 410.

24 RIBEIRO, Marilda Rosado de Sé. Parecer sobre a Oitava Rodada de Licitagdes. Op. cit., p. 43.

%5 YANNACA-SMALL, Catherine."Indirect Expropriation” and the “Right to Regulate” in International Investment Law.
Disponivel em: <http://www.oecd.org/datacecd/22/54/33776546.pdf>

Acesso em 1/06/2010. OCDE, 2004, p 3

246 COSTA, José Augusto Fontoura. Op. cit., p 150.

247 Esse é 0 caso, por exemplo, da sentenca arbitral do caso Metalclad v. México, onde se afirma que até mesmo medidas
incidentais e que ndo beneficiem o Estado podem ser consideradas expropriagdo, caso privem o investidor dos beneficios
econdmicos que razoavelmente ele poderia esperar.

28 ESTRELLA, Angela T. Gobbi. Protecéo Contra Desapropriac&o em Acordos de Investimentos: Ameaca a Regulacio em
Defesa de Interesses Publicos? — Li¢Oes do Capitulo 11 do NAFTA. Em CAMPOS, Aluisio de Lima. In Ensaios em Comércio
Internacional 2. Editora Singular, 2006, pp 153, 155.
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Outra solucéo é levar em conta o carater da medida juntamente com o efeito. Argumenta-se
que em alguns casos graves o Estado necessita intervir mais profundamente na propriedade sem
oferecer compensacdo. Alguns exemplos sdo a protecdo a saude publica por doengas transmitidas
por animais,***protecdo do meio ambiente e legislagéo trabalhista. Portanto, seria necessario
verificar o propésito da medida. Caso seja uma regulacdo que siga o interesse publico e ndo seja
discriminat6ria, em regra ndo estariamos diante de uma desapropriacdo indireta.

Os tratados de investimento em geral se reportam a expropriacéo direta e indireta, sem
fornecerem maiores detalhes em relago a elas.”>® H4 um amplo campo para construc&o
jurisprudencial, o que tem gerado até agora decisdes contraditorias, tendo em vista os diferentes
critérios aplicados a cada caso.?**

O modelo de BIT dos EUA de 2004 foge a esta regra, dispensando um tratamento
minucioso a questdo da expropriacdo. No artigo 6° existe uma regra nos mesmos moldes dos
outros tratados.?*® Entretanto, existe uma inovacao importante nos anexos do modelo: as normas
sobre a interpretacdo dos dispositivos.

No anexo B 4. ha uma defini¢do de expropriagao 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 caracterizacdo da expropriacdo indireta: impacto
econémico causado pela medida, expectativas legitimas do investidor e carater da medida

governamental.”>® Exceto em raras circunstancias, medidas regulatérias ndo discriminatérias que

2% DOLZER, Rudolf. Indirect Expropriation: New Developments? Disponivel em:
<http://www1.law.nyu.edu/journals/envtllaw/issues/vol11/1/dolzer.pdf>
Acesso em 1/9/2010, p 80.

230 No BIT entre Brasil e Chile a expropriagdo ¢ tratada da seguinte forma: Artigo IV “1. As Partes Contratantes ndo adotardo
qualquer medida que prive, direta ou indiretamente, o investidor da outra Parte Contratante de um investimento.” J& no tratado
modelo chinés ha a seguinte previsio: “Neither Contracting Party shall expropriate, nationalize or take similar measures
(hereinafter referred to as "expropriation") against investments of investors of the other Contracting Party in its territory, unless
the following conditions are met”

51 FONSECA, Karla Closs. Op.cit, p 159.
%2 Diz o artigo sexto: “Article 6: Expropriation and Compensation
1. Neither Party may expropriate or nationalize a covered investment either directly or indirectly through
measuresequivalent to expropriation or nationalization (“expropriation”), except:
(a) for a public purpose;
(b) in a non-discriminatory manner;
(c) on payment of prompt, adequate, and effective compensation; and
(d) in accordance with due process of law and Article 5 [Minimum Standard of Treatment]”
3 Anexo B 4. (a) (i), (i), (iii).
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tenham como objetivo proteger interesses publicos, tais como saude publica, seguranca e meio
ambiente ndo sio consideradas expropriacdo indireta.?*

Esta norma apresenta maior preocupacdo em tornar mais bem definidos conceitos e
critérios, deixando ainda uma margem de discricionariedade ao julgador, a fim de manter a
flexibilidade. Em raras circunstancias, mesmo medidas regulatorias utilizadas de modo ndo
discriminatorio e a fim de resguardar interesse publico podem ser consideradas expropriacéo

indireta.

2.4.5. Protecdo Integral

O padréo full protection and security ou protecédo integral ressalta a necessidade de o Estado
garantir seguranca para as operagdes de investimento, inclusive para atos de terceiros.”>> H4 o
dever do Estado em aplicar a devida diligéncia para garantir a protecdo dos investidores.?*® Essa
previsdo ndo deve ser entendida como uma garantia contra qualquer distarbio em relacdo a
propriedade daquele investidor, existindo apenas a obrigacdo de tomar medidas que seriam
razoaveis conforme as circunstancias.”>’

Tradicionalmente, esse dispositivo se aplica a casos de protecéo fisica contra disturbios.
Entretanto, esse patamar de protecdo pode exceder a mera protecdo fisica e alcancar a protecéo
legal.”® A Corte Internacional de Justica ja tratou de um caso onde a lentiddo em um processo
judicial foi a base para a instauracdo do procedimento arbitral. No caso ELSI v. Italia”° houve
uma delonga de 16 meses para a decisdo de uma apelacdo. Ao final o tribunal arbitral acabou por
entender que ndo existia violagdo, tendo em vista a existéncia outras salvaguardas presentes na

legislacdo italiana.

%4 Anexo B 4. (b)
25 COSTA, José Augusto Fontoura. Op. cit., p 144.
256 PETERSON, Luke. Investment Protection Treaties and Human Rights. In Human Rights, Trade and Investment Matters.
Anistia Internacional, 2006, p. 22
257 DOLZER, Rudolf. SCHREUER, Christoph. Principles of International Investment Law, op. cit., p 150.
258
Idem, p 151.
259 C|J, Elettronica Sicula S.p.A. (ELSI) v. Italia, 1989.
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H4 jurisprudéncia® no sentido de que o tribunal arbitral entendeu que um tratamento que
ndo seja considerado justo e equitativo é automaticamente considerado auséncia de protegdo
integral. %"

Nos tratados de investimento a previsao da protecdo integral com frequiéncia 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.

Ja no artigo 111 do BIT entre Brasil e Chile ha a seguinte previsao:

2. Cada Parte Contratante dispensara um tratamento ndo discriminatoério, justo e
equitativo, em conformidade com os principios do Direito Internacional, aos
investimentos realizados por investidores da outra Parte Contratante em seu territorio e
garantird que ndo serdo criados obstaculos ao exercicio dos direitos assim
reconhecidos. [grifo nosso]

Em uma comparacéo entre os dois textos, salta aos olhos a diferenca de alcance entre as
normas. A utilizagdo do termo “garantira” presente no tratado brasileiro da margem a uma
interpretacdo excessivamente rigorosa para o pais, podendo levar um tribunal arbitral a entender
que houve uma garantia efetiva contra obstaculos criados por agentes ndo estatais, por mais
diligente que tenha sido o comportamento estatal. Felizmente, este acordo nédo foi ratificado,
evitando estes problemas.

Portanto, a fim de evitar problemas o ideal é que seja incluida uma clausula que relacione
prote¢do integral ao padrdo minimo costumeiro internacional, sem utilizar o termo “garantird”.
Assim sendo, o Estado sé sera demandado em caso de protecéo inferior ao aceitavel segundo o

costume internacional.

260
261

London Court of International Arbitration, Occidental exploration and Production Company v Republica do Equador, 2004.
LAD-OJOMO, Olatokunbo. What is the Distinction Between the Fair and Equal Treatment Standard and the Minimum
Standard of Treatment under Customary International Law. In CEPMLP Annual Review, CAR 2008/09, p. 11
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3 INVESTIMENTO E ENERGIA

3.1. A importancia estratégica da energia

3.1.1 Sequranca energética

Na época da Primeira Guerra Mundial, a Inglaterra tomou uma conhecida deciséo
estratégica: substituir o combustivel da marinha inglesa de carvédo para petroleo. Este ultimo
permitiria uma frota mais veloz do que os navios inimigos alemaes. Contudo, havia uma séria
implicagéo: o combustivel, ao contrario do carvao, ndo poderia ser encontrado em seu pais. Era
produzido na instavel Pérsia.?®? A partir desse momento emerge a preocupacao com a seguranca
energética, que passaria a ser uma questdo de extrema importancia nos anos seguintes e que
permanece assim hoje.

O termo seguranca energética nao é de facil conceituacdo, tendo em vista a diversidade de
interesses dos paises. Historicamente se liga ao fornecimento de petrdleo, embora recentemente
outros combustiveis comecem a despertar preocupacdo, como o gas natural.”®® Refere-se ao local
de onde se origina a energia que o pafs necessita, ao transporte e a existéncia de alternativas.?**

A primeira vista parece um termo cunhado especialmente para os paises importadores de
energia. Entretanto, trata-se de um assunto que também interessa aos exportadores de petréleo,
gas ou outros combustiveis. Fatores como tensdes politicas internas, coopera¢do com 0s
consumidores e necessidade de aproveitamento econémico dos recursos fazem parte das
preocupacdes relacionadas a estas nagdes.”®

E possivel definir seguranca energética como a existéncia de um suprimento de energia

266

confiavel e adequado a precos razoaveis.”>” Um “suprimento confiavel e adequado” pode ser

considerado como ininterrupto. Contudo, esta afirmacdo ainda comporta indefinicdo no elemento

262
263

YERGIN, a Daniel. Ensuring Energy Security. In Foreign Affairs, volume 85, nimero 2,p. 69.

ALHAJJI, A F. What Is Energy Security? Definitions And Concepts. In Middle East Economic Survey, volume L, nimero 45,
novembro/2007, p. 1.

264 1ssue Brief: Energy Security, p. 1.

265 ALHAJJI, A F. Op. cit, p. 1.

2OALHAJI, A F. Op. cit, p. 2.
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“preco razoavel”. Os pontos de vista do consumidor e do produtor sdo divergentes na defini¢cdo
deste valor.

Podemos limitar essas duvidas levando em consideracéo que o prego deve ser grande 0
suficiente para garantir o adequado retorno dos investimentos dos produtores, mas pequeno o
bastante para estimular o crescimento econdmico dos paises consumidores.”®’

O risco politico é uma fonte de grande preocupacgdo para a industria de energia. Refere-se
ao risco de que uma empresa possua uma autorizacdo e seja impedida de fazer uso dela ou ainda
que seja forgada a diminuir ou mesmo cortar completamente o fornecimento de energia ndo por
razGes legais, mas por causas ou circunstancias politicas. Os motivos mais comuns sdo a
modificacdo de postura politica dentro daquele pais em relacdo as empresas estrangeiras que
atuam naquela area, quebra da estabilidade interna do pais e ruptura de relagfes internacionais
com a comunidade internacional ou com o pais exportador de capital.?*®

Na época da guerra fria, qualquer grande indudstria petrolifera operava em paises que a
qualquer momento podiam ser acusados pela ONU ou pelos paises ocidentais de violacdo dos
direitos humanos. A possibilidade de deterioracdo das relacfes bilaterais entre paises também era
uma ameaga constante para estas empresas, que estavam extremamente vulneraveis a agdes
retaliatérias por parte do Estado hospedeiro.?®® Este quadro ndo se modificou, pois &reas com
grande producao de petroleo enfrentam problemas de instabilidade politica, terrorismo e possuem
relacGes turbulentas com os paises consumidores.

Atualmente, surge o novo conceito de risco politico ndo convencional, que abarca a
possibilidade de uma regulacdo excessiva e injusta. Embora a politica econémica ndo chegue a
consumar uma intervencdo, a intensa regulamentacdo acaba gerando efeitos similares. O risco
politico ndo convencional é um fator a ser considerado no calculo dos investidores?” e dos paises
exportadores de capital.

Para enfrentar estes desafios, 0s governos dos paises consumidores adotam uma série de

estratégias. A diversificacdo,em relacdo aos fornecedores e a matriz de energia € uma politica de
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Idem.

TAVERNE, Bernard. Petroleum, Industry and Governments: An Introduction to Petroleum Regulation, Economics and
Government Policies. Londres: Kluwer Law International, 1999, p. 80.

269 Idem, p. 83.

210 RIBEIRO, Marilda Rosado de S&. Direito do Petréleo: As Joint Ventures na IndUstria do Petréleo. 2 ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2003,p. 45.
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fundamental importéncia para evitar problemas de desabastecimento. Esta tem sido uma
estratégia seguida por vérios paises, entre eles o Brasil.?"*

A criacdo e estimulo da producdo doméstica também é uma estratégia importante. Esta foi
uma medida adotada pelos EUA para evitar a dependéncia de petrdleo apos a Il Guerra Mundial.
No final da década de 50 foram criadas cotas limitando a importacédo petrolifera, além da
preferéncia a suprimento de paises considerados mais confiaveis, como Canada. Embora esta
politica protecionista tenha mantido baixa a dependéncia dos EUA em relacdo aos recursos de
paises instaveis, acabou tendo influéncia na criacdo da OPEP, ja que a limitacdo de acesso ao
mercado norte-americano levou os paises do Oriente Médio a diminuirem o preco do petréleo, o
que motivou a criacdo desta organizacao. No inicio da década de 70 a demanda de petréleo dos
EUA cresceu fortemente, motivando o completo fim das restri¢cdes. O pais rapidamente passou a
depender em grande medida de petréleo vindo de paises instaveis, pouco amistosos aos norte-
americanos e reunidos sob a OPEP, diminuindo a possibilidade de diversificagdo de
fornecedores.’’ Este é um exemplo de como as politicas relativas & seguranca energética sio
complexas e com efeitos muitas vezes dificeis de prever em curto prazo.

A OPEP é constituida por paises com interesses diversos, o que dificulta a ado¢do de uma
acdo conjunta. E possivel dividir os membros em dois grandes grupos: Estados com grande
producéo e pouca populacdo e paises com grande populacdo e menor producdo. Os primeiros
possuem maior margem para diminuir a producao a fim de utilizar com fins politicos o petroleo.
A Arébia Saudita € um exemplo deste grupo. Ja os segundos buscam aumentar a producao para
suprir as necessidades econdmicas da populacio, como é o caso da Nigéria. 2"

Apesar da desunido, a OPEP conseguiu alcancar importantes conquistas, evitando a queda
do preco do petroleo na década de 70, impondo novos métodos para céalculo de impostos diretos e
indiretos de exploracdo e fazendo empresas transnacionais aumentarem a producdo sem exigirem

diminuicéo de impostos.?”*

21 RODRIGUES, Rodrigo Augusto. Biodiesel no Brasil: diversificagéo energética e inclusdo social com sustentabilidade. In
FERREIRA, José Rincon, CRISTO, Carlos Manuel Pedroso Neves (coord). O futuro da Inddstria: Biodiesel. Brasilia: MDIC-
STI/IEL, 2006. p. 16.
212 HAKES, Jay. A Declaration of Energy Independence: hoe freedom from oil can improve national security, our economy, and
the environment. John Wiley & Sons, Inc., 2008, p. 16, 22.
213 BAUMFLEK, Imaly. O cenério internacional e a sua influéncia nos contratos da industria do petrdleo. 2002. Dissertagao
g\ 4resentada a Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, p. 68

Idem, p. 70
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Esta dependéncia levou a grandes conseqiiéncias geopoliticas. A presenca militar norte-
americana no Golfo Pérsico desde entdo tem causados inimeros conflitos. Mesmo apds 0 sucesso
da estratégia de diversificacdo dos EUA quanto ao fornecimento de petréleo, prossegue a
“Doutrina Carter”, segundo a qual os Estados Unidos seriam o0s responsaveis pela segurancga da
regifo.”’

Atualmente ha alguns novos fatores a serem considerados em relagdo a segurancga
energética. Primeiramente, podemos destacar o crescimento da demanda por energia ligado ao
crescimento econdémico dos paises emergentes. Também causa preocupacao a questao da
instabilidade politica e do terrorismo no territério de grandes produtores de petréleo. Finalmente,
a preocupagdo com a proveservacdo ambiental ganha cada vez mais forga, levando a uma presséo
crescente pela substituicdo de combustiveis fosseis por alternativas menos poluidoras.?

No Brasil um fator de grande preocupacéo € a dependéncia de fontes ligadas fortemente a
condigdes climéticas. As hidrelétricas respondiam por 85,6% da energia gerada no pais em 2007.
A falta de chuvas, agregada ao investimento insuficiente na geracao de energia elétrica foi
responsavel pelo racionamento de 2001, alertando para a necessidade de maiores investimentos e
maior diversificacdo de fontes.?’’

Outro ponto a se considerar é a dependéncia em relacao a outros paises. Talvez o episodio
mais dramatico tenha sido a crise do petroleo em 1973. Na época, a economia do Brasil crescia
fortemente e foi gravemente afetada pelo aumento de 300% do preco do barril de petroleo.

Conforme assinala Giselle de Carvalho:

paises em desenvolvimento como o Brasil viram-se, de uma hora para outra, no meio de
um processo recessivo e inflacionario, com agravamento de suas dividas externas,
provocado pela necessidade de importagdo de petr6leo para suprir suas necessidades

275PEREIRA, Jodo Eduardo de Alves. Geopolitica e direito internacional no século XXI. In DIREITO, Carlos Alberto Menezes;

TRINDADE, Antdnio Augusto Cangado; PEREIRA, Antonio Celso Alves (org.). Novas Perspectivas do Direito Internacional
Contemporaneo: Estudos em Homenagem ao Professor Celso D. de Albuquerque Mello. Ed. Renovar. Rio de Janeiro, 2008,
.882.
"® BIROL, Fatih. Energy Security: Investment or Insecurity. Disponivel em:
< http://www.ipacademy.org/publication/policy-papers/detail/111-energy-security-investment-or-insecurity.html>
Acesso em 21/2/10.
2" BARDELIN, Cesar Endrigo Alves. Os efeitos do Racionamento de Energia Elétrica ocorrido no Brasil em 2001 e 2002 com
énfase no Consumo de Energia Elétrica. Dissertacdo apresentada a Escola Politécnica da USP. S&o Paulo, 2004, p. 106
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energéticas. Na época o Brasil produzia apenas 20% do petroleo que consumia, o resto era
importado.?”

Mais recentemente, dois outros casos servem como exemplo dos riscos existentes da
dependéncia de outros paises na geragdo de energia: a divergéncia com o Paraguai na aquisi¢ao
de energia vinda de Itaipu e a expropriacdo de ativos da Petrobras na Bolivia.

Estes exemplos confirmam a necessidade de evitar grande dependéncia energética em
relacdo a outros paises, principalmente quando ela se da em relacéo a poucos fornecedores. Na
América Latina existem alguns fatores de incremento do risco politico. A emergéncia do
neopopulismo pode ser considerada um foco de instabilizagdo na América do Sul. Este conceito é

entendido como

um padrédo de lideranga personalizado, ndo necessariamente carismatico, apoiado por uma
coaliz&o multiclassista, com forte mobilizacéo social vertical (de cima para baixo), com
ideologia eclética e antiestablishment, fazendo uso sistematico de métodos
redistributivos.?”

Esta forma de governo gera uma hipertrofia do Poder Executivo dos paises, levando a
maior intervencdo nas atividades econdmicas.

Na crise com o Paraguai verifica-se fortemente a questdo da vulnerabilidade do Brasil em
relacdo a energia estrangeira.

O problema enfrentado em Itaipu foi fruto de um investimento conjunto entre Brasil e
Paraguai e surgiu com a alegacao de “soberania energética” pelo governo paraguaio no inicio da
primeira década do séxulo XXI. Segundo o artigo XIIl do Tratado de Itaipu, ambos os paises tem
direito a 50% da energia, havendo o direito de aquisicdo de energia que o outro pais ndo utilize
para préprio consumo. O Paraguai utiliza cerca de 5% da energia de Itaipu, ja que ndo dispde de
infraestrutura adequada para distribuir a energia por todo o territério. O Brasil, através da

Eletrobréas, adquire o restante, sendo que parte desta remuneracdo é utilizada para abater a divida

"8 CARVALHO, Giselle de Castro de. A Indstria dos Hidrocarbonetos no Brasil: O problema com o caso gasoduto Bolivia-

Brasil e a solugdo com os combustiveis renovaveis. In Papel politico. vol.11 no.2 Bogota July/Dec. 2006. Disponivel em:
<http://www.scielo.unal.edu.co/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0122-44092006000200008 &Ing=en&nrm=iso>.

219 MEIRA, Rodrigo Santos. Brasil, Bolivia, hidrocarbonetos e o processo de integracdo energética na América do Sul.
Dissertacdo apresentada ao Instituto de Relagdes Internacionais da UNB. Brasilia: 2009, p. 11
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paraguaia restante da época da construcio da hidrelétrica.?®°

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) revisdo da divida e diminuicdo dos juros; 4)submissdo de
todas as dividas de Itaipu & Controladoria General de la Republica, equivalente ao TCU
brasileiro (apenas a parte paraguaia atualmente é controlada por este 6rgdo).?®*

Os governos dos dois paises entraram em acordo e foi enviado ao Congresso Nacional a
Mensagem n° 951/2009 do Poder Executivo a fim de submeter o Texto das Notas Reversais entre
0 Brasil e o Paraguai sobre as Bases Financeiras do Anexo C do Tratado de Itaipu. O acordo
prevé dentre outros pontos o aumento no preco da energia e possibilidade do Paraguai
comercializar livremente sua cota no mercado livre brasileiro de energia.

Destaca-se aqui 0 importante papel da bioenergia na criagdo de uma politica que garanta
uma maior seguranca energética.’®> Com a crise do petréleo na década de 70, o Brasil iniciou o
Prodlcool, estimulando a utilizacdo de etanol como substituto para a gasolina. Através desse
programa, o pais diversificou sua matriz energética, criando uma alternativa ao combustivel
f6ssil, a0 mesmo tempo em que revitalizou a agroindUstria acucareira.?®®

Outro esforco digno de nota é a implementacdo de programas de utilizacdo do biodiesel
como alternativa ao diesel convencional, a fim de diminuir as importacfes deste, da qual a

economia brasileira é extremamente dependente.?*

3.1.2 Eficiéncia energética

Também € relevante o conceito de eficiéncia energética. Em geral as politicas

governamentais de energia visam, dentre outros pontos, estimular a economia e promover 0 uso

280 SILVA, André Luiz Reis da; RODRIGUES, Kamila Dalbem. As rela¢des Brasil-Paraguai com a ascenséo de Fernando Lugo.

Disponivel em <http://www6.ufrgs.br/nerint/ojs/index.php/conj/article/viewFile/21/26> Acesso em: 16/2/2011, p. 2.

281 Mensagem n® 951/2009 do Poder Executivo.

%2 SCHAEFFER, Roberto et ali. Mudancas climaticas e seguranca energética no Brasil. Coppe/UFRJ. Rio de Janeiro, 2008, p.
10

%3 pPAULILLO et. al. Alcool combustivel e biodiesel no Brasil: quo vidis?Disponivel em:
<http://wwuw.scielo.br/pdf/resr/v45n3/a01v45n3.pdf> Acesso em: 1/3/2011, p. 540

%4 RODRIGUES, Rodrigo Augusto. Op. cit. p. 17.
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eficiente da energia.?® Este é um fator importante para diminuir a dependéncia de recursos
vindos de outros paises.

Esta estratégia desfrutou de grande prestigio nos paises desenvolvidos ap6s o choque do
petréleo dos anos 70. Em um mercado com altos precos, tornou-se vital para a competitividade
dos paises a implementacao de politicas de conservacdo de energia. O mesmo processo, contudo,
ndo atingiu da mesma forma nacbes pouco industrializadas, ou com um grande potencial
energético em seu territério, pois a crise ndo gerou um choque tdo grande. Como conseqiiéncia,
estes paises ndo formaram uma cultura de eficiéncia energética nesta época.’®®

Nos Estados Unidos, por exemplo, a Energy Policy and Conservation Act of 1975
estabeleceu varias padrdes obrigatdrios de eficiéncia energética para novos automéveis.?®’

Atualmente, a questdo da eficiéncia energética gera grandes repercussoes, em especial
devido a discussdo sobre mudancgas climaticas. Nao se trata apenas de ganhos econdmicos, mas
de uma pressao internacional cada vez mais forte vinda de paises, organizacgdes internacionais e
ONGs por diminuicdo no consumo de recursos ndo renovaveis e menor emissao de gases que
compdem o efeito estufa.

Durante o racionamento de energia de 2001 no Brasil algumas medidas importantes foram
tomadas para 0 aumento da eficiéncia energética. Houve reducdo de impostos para equipamentos
com maior eficiéncia energética e aumento tributario para produtos menos eficientes.?® Outra
iniciativa relevante foi a edicdo da Lei 10.295/01, que estabeleceu que os fabricantes e
importadores de aparelhos consumidores de energia obrigatoriamente deveriam tomar medidas
necessarias para obedecer a niveis maximos de consumo energético e minimos de eficiéncia

energética constantes naquela lei.?*®

3.2. International Energy Law

%5 TAVERNE, Bernard. Op. cit., p. 92.

2% THE ENERGY CHARTER TREATY: A READER’S GUIDE. Energy Charter Secretariaty. Disponivel em
<http://www.encharter.org/fileadmin/user_upload/Publications/ECT_Guide_ENG.pdf> Acesso em 12/5/2011, p. 43.
28T HAKES, Jay. Op. cit., p. 43.

28 BARDELIN, Cesar Endrigo Alves. Op. cit, p. 51.

289 Idem, p. 100.
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Até a década de 70, os setores de energia, tais como eletricidade, carvao e nuclear eram
industrias segregadas nacionalmente. O Direito Internacional passava ao largo destes temas,
somente se verificando a aplicacdo de alguns padrbes internacionais costumeiros ao setor
petrolifero. Entretanto, a partir de uma serie de acontecimentos, um conjunto de regras
especializadas comecou a ser desenvolvido. Dentre os fatores responsaveis temos a descoberta de
petr6leo no mar de diversos paises europeus, dentre eles Holanda, Inglaterra e Noruega, o
desenvolvimento de novas praticas comerciais relacionadas aos investimentos do setor. Formou-
se ainda uma lex mercadoria ligada ao setor de petréleo e gas.?*® Surge entdo a International
Energy Law.”**

Embora tenha sido o episédio mais proeminente de desenvolvimento e internacionalizacéo, a
transformacéo na industria do petroleo ndo foi um caso isolado. Especialmente apds o periodo de
liberalizagcdo das décadas de 80 e 90, uma nova estrutura foi se formando em todo setor
energético.Uma das maiores transformacdes diz respeito as relacdes entre os atores. Antigamente
havia uma predominancia da verticalidade, com forte intervengdo e comando estatal.
Posteriormente, este paradigma foi modificado para abrir espaco para relacbes horizontais,

292 Atualmente,

contratos entre empresas do setor, ficando o governo com a funcédo regulatoria.
esta tendéncia parece se enfraquecer, com recentes intervencdes estatais mais fortes, como a
expansdo das National Oil Companies.

Neste novo contexto, algumas questdes devem ser tratadas coletivamente, pois seus efeitos
atravessam as fronteiras nacionais. Exemplo disso sdo os danos ao meio ambiente, que podem
afetar paises vizinhos e até mesmo todo o planeta. Também € o caso de jazidas petroliferas que se
estendem no subsolo além dos limites de mais de um Estado, criando conflitos entre os
interessados. Uma possivel solucao para estes casos € através dos Acordos para Desenvolvimento
Compartilhado de Campos Petroliferos.?*®

Questdo importantissima para o setor de energia é a nocdo de boa governanca. Este conceito
econémico tem sua origem remota em uma pintura de Ambrogio Lorenzetti no Palacio Publico

de Siena, de 1338 chamada Buon governo — mal governo. A boa governanca foi representada por

20 sobre a lex mercatoria aplicada a industria do petrdleo ver: ALVES, Clarissa Branddo de Carvalho Cardoso. Lex Petrolea: o
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virtudes personificadas: sapientia, iustitia, concordia, fides, spes, caritas, pax, fortitudo,
prudentia, magnanimitas, temperantia. Por outro lado, os vicios levam a ma governanca:
tyrannia, avaritia, superbia, vana gloria, crudelitas, proditio, fraus, furor, divisio.?**

Modernamente, tem sido entendido que 0s objetivos da boa governanga sdo diminuir custos
de transacdo e permitir a formagdo ndo distorcida dos precos, resultando em maiores ganhos
econdmicos e sociais para 0s sujeitos que participam das relagbes. Sob uma méa governanga,
partes que ndo contribuiram para a producdo recebem partes substanciais dos beneficios, levando
a uma reducéo dos esforcos dos produtores.*®

Alguns indicadores tém sido usados para mensurar 0 grau de governanca dos paises.
Préticas indicativas de boa governanca sdo: responsabilidade, participacdo, direitos democréticos,
liberdade de imprensa, eficiéncia governamental, administracdo transparente, credibilidade,
capacidade de comprometimento, Estado de Direito, for¢a obrigatdria dos contratos e respeito as
instituicbes. Ja a ma governanca se caracteriza pela instabilidade politica, violéncia, condutas
inconstitucionais, interferéncia de militares, terrorismo politico, grande 6nus regulatorio,
incompeténcia administrativa, politicas hostis aos mercados, ineficiéncia do controle judicial e
corrupgao.”*®

Dolzer e Schreuer utilizam um conceito presente no Acordo Cotonou de 2000:

No contexto de um ambiente politico e institucional que abrange direitos humanos,
principios democraticos e estado de direito, boa governanca é a transparente e responsavel
geréncia dos recursos humanos, naturais, econdmicos e financeiros com o propdsito de
desenvolvimento sustentavel e equitativo. %’

Para a inddstria de energia, a boa governanca tem maior importancia do que para outros
setores, pois a exploracdo de reservas energéticas possui maior visibilidade, além de muitas vezes
0s recursos inexplorados estarem presentes em paises com baixo grau de governanca.’®

Na International Energy Law as transnacionais ocupam um papel central, ao contrario do
sistema classico de Direito Internacional onde apenas os Estados ocupavam a centralidade. E

possivel afirmar que as empresas transnacionais terminam criando uma complexa rede interna de
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relagdes inter-companhias que tem um papel preponderante no comércio internacional, dentro do
qual se insere a lex mercatoria.**

No caso do petréleo, a aplicacdo da lei estrangeira convive com a lex petrolea, que era
imposta nos primeiros contratos de concessdo, tendo como referéncia as boas préticas da
industria.®® Esta lex mercatoria especifica da indGstria do petréleo representa um conjunto de
principios voltado para a regulamentacdo das atividades relacionadas a exploracdo petrolifera

enquanto atividade econdmica exercida internacionalmente.™*

Os contratos entre investidores estrangeiros e Estado também sdo relevantes. Dolzer e
Schreuer separam em duas fases historicas 0s contratos de investimento. Uma primeira geragdo
de contratos remonta da época anterior ao fim da Il Guerra Mundial. Em geral eram ligados a
industria do petrdleo, tendo como caracteristicas a auséncia de obrigacdo 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 decadas de 60 e 70, ha um contrato com
areas mais restritas e definidas, a propriedade do petrdleo continua com o Estado, os riscos ficam
por conta do investidor e as reservas descobertas sdo divididas entre 0 governo e a parte

privada.>®

Atualmente, este padrdo de intervencdo mais rigida do Estado vem diminuindo, pois a
consciéncia dos governos no tocante a necessidade de atrair investidores tem aumentado desde
entdo. Em geral, os maiores riscos e beneficios ficam com a parte privada. O foco vem sendo

dado na criagdo de um sistema legal que forneca as devidas garantias aos contratos.**?

Sobre soberania e a relacao entre estado e entes transnacionais € interessante ressaltar a
visdo de Jodo Eduardo Alves Pereira, Segundo ele, no sistema internacional da atualidade
convivem duas logicas espaciais: a do estado territorial e das redes associadas a economia
transnacionalizada. A questdo € saber se a primeira estaria fadada a desaparecer por forca da
segunda. Neste ponto ele invoca a opinido de Dussoury para responder negativamente. Em
primeiro lugar ha uma forte relacdo das empresas transnacionais com seus paises de origem.

Além disso, os fluxos econdmicos 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.*®*

As joint ventures sdo um instrumento fundamental para a realizacdo de neg6cios
internacionais. Em uma defini¢do simples, seria a “reunido de forgas entre duas ou mais empresas
do mesmo ou de diferentes paises, com a finalidade de realizar uma operacao especifica
(industrial, comercial, de investimento, producio ou comercializagdo externa).” °* Trata-se de
um instrumento versatil e de dificil conceituacdo, que faz parte da realidade das empresas
transnacionais. Na industria do petr6leo, as joint ventures podem ser apontadas como um dos
motivos para a tradicional reluténcia por parte das grandes transnacionais do setor em se envolver
em arbitragens ou processos judiciais entre elas.>*

Também nesse setor destacamos a Joint Operating Agreement, instrumento basico que
permite as partes associadas concretizar a unido de recursos, a partilha de despesas e a
minimizacéo de riscos.®’

A questdo da regulacdo internacional da atuacdo das empresas transnacionais € muito
discutida, sendo certo que o grau de influéncia global destas empresas motiva manifestacGes
acerca da necessidade de regras internacionais. Houve uma tentativa de elaboracdo de um Codigo
de Conduta da ONU para Transnacionais, na década de 70, mas divergéncias em varias questdes
acabaram impedindo um acordo.’® Apesar disso desde 2005 a ONU conta com um
Representante Especial para direitos humanos e empresas transacionais. **°

Também voltado para a conduta das transnacionais ha 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 paises ndo membros incluindo o Brasil aderiram a esse documento.*'° O
objetivo ¢ fornecer “principios voluntarios e padrdes para uma conduta empresarial responsavel e

consistente com as leis adotadas”.3™* Dentre as politicas gerais estdo:

304
305

PEREIRA, Jodo Eduardo de Alves.Op. cit., p.871,872.

BAPTISTA, Luiz Olavo Apud RIBEIRO, Marilda Rosado de S&. Direito do Petroleo: As Joint Ventures na IndUstria do
Petréleo. 2 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p. 103.

%6 WALDE, Thomas W. International Energy Law: Concepts, Context and Players Op. cit., p. 18.

807 RIBEIRO, Marilda Rosado de Sa. Direito do Petroleo: As Joint Ventures na Industria do Petrdleo. Op. cit, p. 197.

%08 RIBEIRO, Marilda Rosado de Sa. As empresas transnacionais e 0s novos paradigmas do comércio internacional. Em
DIREITO, Carlos Alberto Menezes; TRINDADE, Antonio Augusto Cangado; PEREIRA, Antonio Celso Alves (org.). Op. cit, pp.
479,480.

%99 Mais informagdes em <http://www.business-humanrights.org/SpecialRepPortal/Home> Acesso em 21/6/2011.
810 DOLZER, Rudolf. SCHREUER, Christoph. Principles of International Investment Law, op. cit., p. 24.

1| inhas Diretrizes para Empresas Multinacionais, prefacio (1). Disponivel em
<http://www.fazenda.gov.br/sain/pcnmulti/diretrizes.asp> Acesso em 13/10/09



http://www.business-humanrights.org/SpecialRepPortal/Home

7

A) Contribuir para o progresso econdmico, social e ambiental com o propdsito de chegar ao
desenvolvimento sustentavel.*!?

B) Respeitar os direitos humanos daqueles envolvidos nas atividades destas empresas,
consistentes com as obrigaces e 0s compromissos internacionais do governo hospede.*

C) Respaldar e manter bons principios de governanga corporativa, e desenvolver e aplicar
boas préticas de governanca corporativa®*

Em 2003 um grupo de bancos internacionais publicou um trabalho chamado Principios do
Equador, onde buscam incluir os riscos sociais e meio ambiente no project financing. O
documento j& conta com o apoio de mais de 500 institui¢des financeiras.**

Finalmente, destaca-se o papel da auto-regulacdo pelas transacionais. H& alguns anos
pesquisas apontavam a adocdo de codigos internos de éetica em cerca de 30% das empresas
britanicas, e 15% a 20% das empresas norte-americanas.*'® Este nimero 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 cddigo de responsabilidade social em sua
operacdo na Inglaterra. 58% delas aplicam estas regras internacionalmente, e ndo apenas para
suas operacdes em terras inglesas.®*” Além de servir como uma restricdo para os empregados da
propria empresa tais cddigos podem influenciar outras companhias a seguirem 0S mesmos
padrdes de comportamento, influenciando novas praticas.

Outra caracteristica interessante do setor energético € a internacionalizacdo das National QOil
Companies, empresas petroliferas estatais. Este processo leva a novos questionamentos, como a
oposicdo de interesses entre estas empresas, detentoras das maiores reservas de petroleo e gas

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 pais e a submissao
destas empresas a outro poder judiciario que ndo o de seu Estado de origem.

Esta nova forma de atuacdo dos Estados pode ser enxergada como uma forma dos Estados
se manterem como atores principais no International Energy Law. Devido a fatores como
pequena interferéncia estatal na lex mercatoria da area de energia e na regulacdo interna das
empresas, maior facilidade das transnacionais em evitar paises com regulagdo pouco atrativa e
modificacfes nas politicas econbmicas, tais como fim de monopdlios e privatizagdes, 0s
governos dispdem de menor poder nesta nova realidade.*®

Outros atores também sdo relevantes na International Energy Law. As Organizacfes
Internacionais podem funcionar como férum para discussao, meio para a regulacdo internacional
feita em colaboracdo entre os paises e veiculo para impor mudancas nas regulagdes nacionais,
geralmente a fim de contra-atacar grupos de pressdo internos dentro de um pais.*** Ja as ONGs
ocupam um espaco dentro de um sistema de governanca fragmentado que antes ocupados de
partidos politicos e dos meios de representagdo tradicional.®** Através da pressdo e de sua
capacidade de mobilizacdo, as ONGs sdo capazes de influenciar a regulacdo e a conduta das
transnacionais.

Dentro deste sistema, uma lex mercatoria voltada para os setores ligados a energia comeca
a emergir.

A questdo ambiental € um fator chave para a industria de energia atualmente. O Protocolo
de Kyoto foi concluido em 1997 com o propésito de limitar a quantidade de gases do efeito estufa
emitidos pelos paises. Para isto, o0 acordo fixou metas que os paises deveriam cumprir. Também
foi criado um sistema que permitiu a flexibilizacdo dessas metas. : a Implementacédo conjunta, o
Comércio de Emissdes e o Mecanismo de Desenvolvimento Limpo. O primeiro se restringe a
paises do anexo | (paises desenvolvidos), envolvendo a transferéncia e aquisi¢do de unidades de
reducdo de emissdes resultantes de projetos de mitigacdo de mudancas climéticas. O segundo
permite o comeércio restrito de emissdes com o objetivo de mitigacdo de mudancas climaticas. O
terceiro aplica-se tanto as partes incluidas quanto as ndo incluidas no Anexo I. A idéia é permitir

gue um pais que tera um gasto elevado para atingir uma determinada meta possa em vez disso
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financiar projetos em paises em desenvolvimento que vao levar ao mesmo patamar de reducéo,
permitindo que o investidor economize e o hospedeiro receba recursos.**

O Protocolo de Kyoto terminara no ano de 2012. A fim de prosseguir com o plano de
reducdo de emissdes, houve uma conferéncia em Copenhagen no final de 2010, levando apenas a
assinatura de um acordo sem forca obrigatoéria até 0 momento.

O Mecanismo de Desenvolvimento Limpo pode auxiliar o desenvolvimento de fontes
renovaveis de energia, aumentando o espaco destes no mercado internacional de energia.
Entretanto, a pouca regulamentacdo e as incertezas quanto ao futuro das discussdes sobre o clima

gera inseguranga.

3.3. O investimento estrangeiro no setor de energia

Os aspectos relativos ao investimento estrangeiro séo parte fundamental da International
Energy Law. O fato das grandes empresas petroliferas serem impelidas a investir em paises
estrangeiros onde pode se encontrar grande parte dos recursos naturais disponiveis deixou o setor
energético na linha de frente do desenvolvimento do Direito Internacional dos Investimentos.

O setor energético foi fortemente impactado pelo principio do Direito ao Desenvolvimento,
tendo em vista o carater estratégico da energia para o desenvolvimento econdmico de um pais.
Outro principio relevante é a Soberania Permanente sobre Recursos Naturais, pois muitas vezes o
setor energético relaciona-se a exploracdo desses recursos, sendo o petroleo o caso mais evidente.
Como observou Thomas Waélde, paralelamente ao desenvolvimento deste principio na ONU na
década de 70, as legislacbes nacionais sobre exploracdo de petréleo comecaram a enfatizar o
controle estatal, a exclusividade da jurisdicdo estatal para casos de nacionalizacdo e a criacdo de
monopélio no setor.***

A prépria génese da doutrina da soberania permanente sobre 0s recursos naturais é

encontrada nas discussdes preliminares sobre os direitos humanos no inicio da década

323 COSTA, Thelmo Vergara Martins. Efeito estufa, Mecanismo de Desenvolvimento Limpo e oportunidades para a pecuéria

brasileira e do Rio Grande do Sul. Disponivel em: <http://www.fee.tche.br/3eeg/Artigos/m02t02.pdf> Acesso em:
14/4/2011, p.6.

%24 \WALDE, Thomas. Investment policies in the international petroleum industry — responses to the current crisis. In WALDE,
Thomas; BEREDJICK, Nicky. Petroleum Investment Policies in Developing Countries. Kluwer, 1989, p. 26.



http://www.fee.tche.br/3eeg/Artigos/m02t02.pdf

80

de 1950. Com as operacOes de petrdleo em areas offshore, foram ultrapassados os limites do mar
territorial do Estado e comegaram a surgir davidas quanto a extensdo da soberania estatal sobre a
plataforma continental.?*

Caso importante envolvendo investimentos e energia na década de 70 foi a Revolugdo
Islamica no Ird. Centenas de empresas norte-americanas estavam envolvidas em projetos neste
pais, investindo milhdes de ddlares. A insatisfacdo popular aliada a atuacdo do grupo
fundamentalista sob a lideranca do aiatold Khomeini levaram a revolucdo em 1978. Devido aos
disturbios e a mudanca ideoldgica do novo governo, constituido por fundamentalistas islamicos
hostis aos EUA, o0s contratos de empresas e cidaddos norte-americanos foram encerrados,
havendo também expropriacdes de ativos. A crise chegou ao patamar mais profundo com a
invasdo da embaixada norte-americana e tomada de reféns. Ao mesmo tempo, propriedades
iranianas nos EUA foram congeladas, tendo em vista 0 pagamento de indenizagdes decorrentes
de atos ilicitos praticados pelo Ird. Ap0s uma tensa negocia¢do sob a mediacdo da Algéria, o
Tribunal Arbitral Ira-EUA foi criado para julgar reclamac6es de cidaddos nacionais de um Estado
contra o outro, além de resolver litigios entre os paises.?®

Este tribunal enfrentou varias questdes relativas a investimentos, como a responsabilidade
do Estado hospedeiro e a expropriacdo, contribuindo para a evolugédo do Direito Internacional dos
Investimentos.**’

ApoOs a década de 70, o equilibrio de forcas se modificou gradativamente. O grande
envolvimento estatal na exploracao de petroleo foi diminuindo. Maior discricionariedade foi dada
as empresas transnacionais, operacdes que antes exigiam aprovacdo dos governos passaram a
necessitar de mera informacdo. Mesmo em questfes em que 0 consentimento governamental é
requerido, como meio ambiente e seguranca, 0S governos passaram a ser pressionados a agirem
de acordo com critérios claros e especificos e em prazos estipulados.A propria defini¢do do que é
interesse publico a fim de justificar a intervencdo governamental se estreitou, fruto do espirito da

desregulamentacéo e desburocratizacéo da década de 90.%%
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Também sdo importantes as implicacdes trazidas pelas privatizagcGes ocorridas em muitos
paises, em especial a desnecessidade de associacdo com empresas estatais daqueles paises, como
ocorria anteriormente ao novo regime.*?

Entretanto, estas modificacbes ndo foram livres de reagOes. A dificuldade da Uniéo
Européia em criar uma rede integrada e competitiva no mercado de energia ilustra 0 a natureza
conservadora das estruturas do mercado de energia.®* Interesses nacionais e estratégicos muitas
vezes sao fortes e impdem um processo vagaroso, mesmo entre participantes de um mesmo bloco
econdmico, como ocorreu na Europa.

O processo europeu foi iniciado com o Ato Unico Europeu de 1987, apesar deste tratado
nao ter tocado diretamente no tema de uma politica energética comum. Como qualquer atividade
econdmica, 0 mercado interno foi modificado.

Apos esta fase, diversas diretivas especificas em matéria de energia removeram barreiras a
competicdo e ao comércio. Também foram editadas diretivas gerais sobre mercado interno dos
paises que acabavam afetando o setor energético. Posteriormente, aplicaram-se as normas sobre
competicdo para a area de energia.>*!

Os setores que enfrentaram mais resisténcia foram os de gas e o elétrico. Os paises europeus
praticavam varias condutas ofensivas ao livre mercado, tais como barreiras a entrada de novos
competidores e monopolio estatal. Para enfrentar esse desafio, a Comisséo colocou em pratica um
plano de trés estagios. Primeiramente introduziu elementos de competicao nos setores de
eletricidade e gas. Especificamente, criou diretivas exigindo transparéncia nos precos e
impedindo que operadores de rede de transmissédo de um Estado impecam o comércio de energia
em dois outros paises.**

Em um segundo momento, houve um aprofundamento do programa, com a abolicdo de
direitos exclusivos em relacdo a geracao de eletricidade e construcdo de linhas de transmissao de
gas e eletricidade. Outra medida adotada foi impor que empresas verticalmente integradas a

separassem suas contabilidades e sistema de administracdo. Finalmente, foi introduzido direito de
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acesso a terceiros em um nimero limitado de grandes consumidores de eletricidade, o que
significa que eles podem escolher fornecedores por toda a Unido Européia.*®

Esta etapa de liberalizacdo sofreu muita resisténcia, levando a uma forte disputa interna e
um adiamento quanto a implementacao da agenda. A Noruega, apesar de na época nao ser da
Unido Européia, apresentou forte resisténcia a esses planos. Toda essa disputa tornou o sucesso
dos planos da Comisséo apenas parcial.**

Na Europa oriental, a passagem do regime socialista pra o capitalismo trouxe novas
oportunidades de investimentos em paises 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 transi¢do, com grande indefinicdo nos aspectos legais da exploracéo.
Também encontraram problemas relacionados a pouca seguranca dos titulos e contratos, em
especial em casos de sucessao de Estados e as diferencas culturais de entendimento em relacéo a
certos termos, como contrato, investimento estrangeiro e legislagdo. 3*°

Uma grande tendéncia dos investimentos no setor energético é a incorporacdo de novas
dimensdes decorrentes da maior preocupacdo quanto a questdes de interesse global, como
protecéo dos direitos humanos e meio ambiente.** Este segundo apresenta grande destaque no
setor energético, pois freqlentemente a geracdo de energia e extragdo de recursos naturais
apresentam grandes impactos ambientais.

Tradicionalmente, a area ambiental era atribuicdo de agéncias governamentais responsaveis
pela promocdo do desenvolvimento no setor mineral, o que acabava levando a questdo ambiental
a permanecer em um papel secundério.®’

Entretanto, com o advento das preocupacdes relativas ao meio ambiente e ao aquecimento
global especificamente, a pressdo para diminuicdo dos impactos ambientais na area de energia
parece experimentar um crescimento, conforme pode ser observado nas recentes discussées sobre

a inexisténcia de expropriacdo indireta em casos de regulacdo ambiental de boa-fé e ndo
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CLAES, Dag Harald. The process of Europeanization- the case of Norway and the Internal Energy Market. Disponivel em
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papers2002/wp02_12.htm > Acesso em 12/5/2011.

335 WALDE, Thomas. International Energy Investment. In Energy Law Journal, vol 17:191, 1996, p. 209, 211.

336 RIBEIRO, Marilda Rosado de Sa. O Direito dos Investimentos e o Petr6leo. Disponivel em:
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discriminatéria.** O clamor por investimentos em energias renovaveis também pode ser um tema
a influenciar a industria de energia nos proximos anos.

Na América Latina, a década de 90 marcou um periodo de forte liberalizagdo da economia,
com privatizagbes de grandes empresas petroliferas, como a YPF na Argentina e o fim do
monopdlio em certas atividades ligadas a energia, como ocorreu no Brasil com o setor
petrolifero.

Entretanto, no inicio do novo século é possivel notar um movimento de reacdo a préatica
liberal da década anterior. Uma primeira manifestacdo deste processo é a elaboracdo de emendas
constitucionais restringindo futuras possibilidades de negociacdes de BITs pelos governos de
alguns paises. A comissdo encarregada de assuntos relativos & soberania da Assembléia
Constituinte do Paraguai recomendou a proibicdo constitucional de submissdo do Estado a
procedimentos arbitrais. Na Bolivia, o artigo 366 da nova Constitui¢cdo boliviana proibiu recurso
a tribunais estrangeiros ou arbitragem em determinados setores.>*

A Convengdo de Washington também tem sofrido rejeicdo por paises da regido. A Bolivia
tornou-se o primeiro pais a ter denunciado ao tratado, em 2007, sendo seguida pelo Equador. A
Suprema Corte da Venezuela decidiu pela limitacdo do alcance do consentimento dado ao
ICSID.**

A Argentina é outro foco de preocupacdes. Apds a crise de 2001 o pais esta sendo
processado por varios investidores no ICSID e ha o temor de que 0 pais ndo cumpra as sentencas
arbitrais. J& houve manifestacdo do governo afirmando que as obrigacdes dos BITs sdo
inconstitucionais e as sentencas arbitrais ndo séo homologaveis pela lei doméstica.***

Este mesmo pais modificou consideravelmente seu modelo energético daquele adotado na
década de 90. As reformas liberais daquela década levaram o modelo energético argentino a ser
referéncia na regido, com aumento da producdo e baixos precos do gas. Entretanto, em razdo da
crise de 2001 a receita das empresas reduziu-se para um terco do que era anteriormente, sendo a

divida externa mantida nos mesmos patamares. No entanto, ndo era possivel um aumento nas
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tarifas para compensar as perdas, por forca da politica de congelamento de precos adotada pelo

governo. Sendo assim, 0s investimentos no setor sofreram grande choque nesta década.>*?

% manifestou-se fortemente em um caso

No setor energético, o populismo energético®
envolvendo investimentos brasileiros.

O caso Brasil-Bolivia esté ligado ao Decreto Supremo n° 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, lancando as bases
para a posterior nacionalizacdo através da criacdo de um imposto que atingiu as empresas
petroliferas. O decreto teve alcance muito superior, tomando efetivamente o controle de toda
producdo e comercializacdo no setor de petroleo e gas. Algumas questBes relativas a
inconstitucionalidade foram levantadas, como a modificacdo de direitos e deveres contratuais
mediante decreto e ndo lei, além de ndo ter sido seguido o procedimento adequado para 0s casos
de nacionalizag&o.***

Em maio de 2007 foi anunciado um acordo entre a Petrobras e a Bolivia, no qual haveria a
total transferéncia de duas refinarias da PBR, subsidiaria da Petrobras, para a Bolivia, com a parte
expropriada recebendo US$ 12 milhdes de délares.>*

Estes episddios apontam para a necessidade de garantias para o investimento brasileiro em
energia no exterior, além de um calculo acurado dos riscos politicos enfrentados em cada local e

das possiveis solucGes para enfrenta-los.

3.4. O papel do Energy Charter Treaty

A politica externa da Europa ocidental na época da dissolu¢do da Unido Soviética afirmava

a necessidade de reconhecimento da interdependéncia e necessidade da cooperacao.

#2 ALMEIDA, Edmar Luiz Fagundes de. Crise energética argentina: causas, conseqiiéncias e ligdes. In Boletim Infopetro 2007,

.2
g)"SSobre 0 tema ver Capitulo Ill, item 1.
4 RIBEIRO, Marilda Rosado de Sa. Sovereignty over Natural Resources Investment Law and Expropriation: The case of Bolivia
and Brazil. In Journal of World Energy Law & Business, Vol 2, Issue 2, p. 133.
% RIBEIRO, Marilda Rosado de Sa. Sovereignty over Natural Resources Investment Law and Expropriation: The case of Bolivia
and Brazil. Op. cit.,, p. 135, 136.



85

Ap6s a queda do muro de Berlim e a dissolucdo da Unido Soviética o caminho de uma nova
relagdo com os paises do antigo bloco comunista foi aberto, com novas oportunidades de
cooperacao. O setor energético foi de importancia fundamental para esse novo relacionamento
que surgiu. Entretanto, existéncia de um risco politico intenso nestes paises demandava uma
protecdo mais solida por meio de um tratado.

E importante lembrar que a Unido Européia é uma grande importadora de energia. Sendo
assim, é necessario buscar um fornecimento seguro e continuo de energia, a preos acessiveis.
Para isso é importante a existéncia de regras claras e exigiveis. Uma das maneiras de assegurar a
seguranga energética é através da diversificacdo de fornecedores. Por outro lado, a Russia e
alguns outros paises do leste europeu eram ricos em recursos energéticos e necessitavam de
grandes investimentos para garantir o crescimento econdmico. Essa combinacdo de interesses
levou ao inicio do processo de elaboracdo de um grande tratado na area de energia.

O primeiro passo foi a criagdo da Carta Européia de Energia, em 1991, a qual aderiram 54
paises. Ele possui como principios: o desenvolvimento de mercados de energia abertos e
eficientes, a criacdo de condicdes de estimulo ao fluxo de investimentos e a participacao de
empresas privadas, a ndo discriminagdo entre participantes, o respeito a Soberania Permanente
Sobre Recursos Naturais e o reconhecimento da importancia de politicas energéticas eficientes e
benéficas ao meio ambiente.**®
Em suma, era uma declaracéo de intengdes politicas de promover a cooperacdo energética

leste-oeste. 34’

Contudo, era necessario um instrumento legal mais abrangente, que pudesse ter
uma influéncia mais forte entre os paises.

Em 1992 comecou a ser discutido um acordo que pudesse estabelecer uma estrutura legal
para cooperacao entre os paises. Participaram dessa etapa mais de 50 delegacdes. Os resultados
foram o Energy Charter Treaty (ECT) e o protocolo de eficiéncia energética e aspectos
ambientais, assinados em Lisboa, no dia 17 de dezembro de 1994. Em abril de 1998 ambos
entraram em vigor.

Posteriormente, novos paises se juntaram ao tratado, como Japéo e Australia. No total hoje

existem 51 paises membros®*®, além de vérios observadores. Estes tltimos podendo fazer

346 THE ENERGY CHARTER TREATY: A READER’S GUIDE. Energy Charter Secretariaty. Disponivel em
http://www.encharter.org/fileadmin/user_upload/Publications/ECT_Guide_ENG.pdf Acesso em 12/5/2011, p. 8.

34 The Energy Charter Treaty and Related Documents, p. 13.
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contatos informais com os paises e participar de reuniées sem, contudo, ter obrigagdes ou custos
financeiros vindos da contribuigéo para as instituicdes decorrentes do Energy Charter Treaty.

O Energy Charter Treaty foi criado para constituir um sistema politico e legal para
investimentos no setor de energia necessarios para modernizar as industrias de petréleo e gas da
antiga URSS e aumentar o suprimento para a Europa ocidental.>*

O Energy Charter Treaty é em larga medida uma versao diluida e largamente soft-law do
mercado interno da Unido Européia.®*°

Existem duas formas de observacao dentro do tratado. A forma minima ndo possui nenhum
compromisso formal do pais, que pode ser convidado para participar das reunides, sem direito a
voto®!. J4 a forma avancada requer a participagdo na Carta Européia de Energia. A nacdo pode
ser convidada para reunides se direito a voto e também participar das negociacdes para futuras
alteracdes e adices ao tratado.®*? Algumas organizacdes internacionais também atuam no Energy
Charter Treaty como observadoras, entre elas OCDE, Banco Mundial e OMC.

O Energy Charter Treaty contém regras especificas sobre Direito dos Tratados. O pais que
assinou, mas nao ratificou o acordo deve aplica-lo na extensdo em que nédo for inconsistente com

33 0O caso

a constituicdo, leis ou outras espécies de regulacdo dentro daquele Estado-membro
mais conhecido era a Russia. Contudo, em 20 de Agosto de 2009 o governo desse pais informou
que ndo tinha a intencédo de se tornar membro do ECT. Segundo o artigo 45(3)(a), essa
notificacdo resultou no encerramento da aplicacdo provisoria, apos o periodo de 60 dias contados
a partir da data do recebimento da notificacdo.

O tratado contém como elementos basicos a protecdo a investimentos, o desenvo lvimento
do comércio de energia, produtos e equipamentos ligados a area, baseado na estrutura da OMC, a

promocdo da liberdade no transito de energia, o sistema de resolucdo de disputas, incluindo a

348 og paises participantes sio: Albania, Arménia, Australia,Austria, Azerbaijao, Belarus, Bélgica, Bosnia e Herzegovina,

Bulgaria, Croécia, Chipre, Republica Tcheca, Dinamarca, EstOnia, Unido Européia, Finlandia, Franca, Georgia, Alemanha,
Grécia, Hungria, Islandia, Irlanda, Italia, Japdo, Kazaquistdo, Quirguistdo, Letbnia, Liechtenstein, Litudnia, Luxemburgo, Malta,
Moldavia, Mongdlia, Holanda, Noruega, Polénia, Portugal, Roménia, Eslovaquia, Eslovénia, Espanha, Suécia, Suiga,
Tadjiquistdo, antiga republica da luguslavia, Macedonia, Turquia, Turcomenistdo, Ucrania, Reino Unido e Uzbequistéo.
%9 WALDE, Thomas. International Energy Investment. In Energy Law Journal, vol 17:191, 1996, p. 213.
%0 WALDE, Thomas W. International Energy Law: Concepts, Context and Players. Disponivel em
<http://www.ogel.org/article.asp?key=497> Acesso em 23/2/2011, p. 9.
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33 Artigo 45.
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arbitragem investidor—Estado e Estado—Estado e a exigéncia de maior transparéncia legal®™* Além
disso, o tratado possui compromissos para a cooperagao entre 0s paises, como por exemplo, na
transferéncia de tecnologia, abertura dos mercados financeiros e desenvolvimento das regras de
competicao.

Os objetivos do tratado sdo: 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 transi¢éo no desenvolvimento de sua
estratégia energética e de um arcabouco legal e institucional apropriado no setor, além da
melhoria e modernizacéo de suas indUstrias de energia.*®

O tratado estabeleceu a Conferéncia do Energy Charter Treaty como seu principal corpo
institucional. Através dela os paises membros se retinem regularmente, tendo um representante
por cada participante.

A Secretaria é 0 6rgao responsavel por dar qualquer assisténcia necessaria para a
Conferéncia exercer suas funcdes descritas no tratado®*’. Este 6rgdo se reporta diretamente a
Conferéncia.*®

No que se refere ao comércio, o Energy Charter Treaty é baseado nas regras da
Organizacdo Mundial do Comércio, tendo como principios fundamentais a ndo discriminacao,
transparéncia e compromisso com uma progressiva liberalizagdo. Em caso de relagdes entre
paises participantes da OMC, esta se aplica.** De fato, o motivo para este tratado conter regras
de comeércio foi a existéncia de paises do antigo bloco comunista, que ingressaram tardiamente na
OMC ou ainda se mantém a margem deste sistema.

Também ¢é relevante no tratado o conceito de eficiéncia energética. Ao aumentar o fluxo de
investimentos e a transferéncia de tecnologia, um dos objetivos é exatamente criar uma industria
energética mais eficiente.

No que se refere a investimentos estrangeiros, o Energy Charter Treaty ndo trouxe grandes

inovacdes, seguindo 0 que ja existia em matéria de tratados bilaterais de investimentos. Seu

54 THE ENERGY CHARTER TREATY: A READER’S GUIDE. Energy Charter Secretariaty. Disponivel em
httg)://www.encharter.org/fiIeadmin/user_upIoad/PubIications/ECT_Guide_ENG.pdf Acesso em 12/5/2011,p. 10.
% Idem, p.9.

Energy Charter Treaty, artigo 34 (1)

Artigo 35(4)

%8 Artigo 35(3)

359 Artigo 4, parte II.

%0 A RUssia, principal pais do antigo bloco comunista, € um exemplo de pais que ainda hoje ndo ingressou na OMC

356
357
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grande pioneirismo reside no fato de ser uma experiéncia multilateral no campo do Direito dos
Investimentos. O ECT e o capitulo 11 do NAFTA séo os primeiros tratados multilaterais de
investimento.**! Essa importancia se faz mais presente considerando as experiéncias fracassadas
de multilateralismo nesse campo, em especial as iniciativas da OMC e da OCDE.

A normativa do ECT em relacdo a investimentos esta dividida em partes. Em seguida a
primeira secéo, que trata de protecéo geral, estdo as se¢des de discriminacdo, expropriacdo e
transferéncia de fundos, completando com a interagcdo com outros tratados de investimentos. A
arbitragem entre investidor e pais vem disposta na parte sobre solu¢do de controveérsias, uma
secdo propria dentro do tratado. E abordada em conjunto com a arbitragem entre os Estados
contratantes.

A definicdo de investimento € ampla e ndo exaustiva. Segundo o artigo 1(6), significa todo
tipo de ativo pertencente ou controlado direta ou indiretamente pelo investidor.*®?

O Energy Charter Treaty, no artigo 5°, repete as medidas relativas a investimentos no
ambito do comércio que ja haviam sido alvo do acordo TRIMS, na OMC. Aplica-se o tratado
apenas em caso de paises ndo membros da OMC.

O ECT dispde no Artigo 10(1) sobre a obrigatoriedade dos Estados-membros em respeitar
os contratos de investimento. E o principio 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 ndo-discriminago esté contida no artigo 10(7)***. Em seu &mbito encontram-
se dois principios importantes em matéria de Direito dos Investimentos: o tratamento nacional e a
clausula da nacdo mais favorecida.

O principio da ndo-discriminacdo é aplicavel apenas na fase posterior ao investimento. 1sso
abre espaco para medidas discriminatorias na fase de busca de autorizacdo ou permissao

necessaria para iniciar a empreitada. Contudo, seria uma meta muito ambiciosa fechar um acordo

361 DOLZER, Rudolf. SCHREUER, Christoph. Principles of International Investment Law, op. cit., p. 27.
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%3article 10(7): Each Contracting Party shall accord to Investments in its Area of Investors of other Contracting Parties, and their

related activities including management, maintenance, use, enjoyment or disposal, treatment no less favourable than

that which it accords to Investments of its own Investors or of the Investors of any other Contracting Party or any third state and

their related activities including management, maintenance, use, enjoyment or disposal, whichever is

the most favourable.
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em relagéo ao tema nos trés anos de discussdes para o ECT, tendo em vista as resisténcias em
relagdo ao tema.

Para enfrentar essas questdes, buscou-se uma solucdo intermediéaria. Em primeiro lugar,
estabeleceu-se uma clausula de “melhores esforgos” para garantir a protegdo contra atos
discriminatérios na fase pré-investimento.*** Isso significa que o pais ndo pode introduzir novas
regras que firam esse principio, e deve progressivamente eliminar as normas contrarias a ele.**> O
ECT também prevé a elaboragdo de um tratado complementar para tratar sobre esse assunto.*®

Com essa solugdo, torna-se dificil verificar se hd alguma sancdo para a parte relativa aos
atos anteriores ao investimentos. O carater de soft-law das disposi¢des pertinentes ao periodo pré-
investimento torna duvidosa a aceitacdo de arbitragens envolvendo estas questdes.**’

Em relacéo a expropriagdo, o ECT néo apresenta grandes novidades. O tratado também
consagra a Soberania Sobre Recursos Energéticos, o que leva ao direito de expropriar.®®® Porém,
o direito é limitado por forca do Artigo 12(2), que consagra a “formula Hull”.**®

Segundo o artigo 12(1), em caso de guerra, conflitos armados, emergéncia nacional,
disturbios civis ou outros eventos similares os investidores que sofrerem perdas devem receber a
mais favoravel restituicdo, indenizacdo ou compensacdo que sejam fornecidos a qualquer
investidor nas mesmas condicdes.

Em relacédo a interacdo 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, a semelhanca das previsdes em relacdo a investimentos,
segue o0 padrao de muitos acordos bilaterais de investimentos, ndo sendo fonte de inovacao.

Os conflitos em matéria de investimento devem ser resolvidos amigavelmente na medida do
possivel.*”® Caso seja impossivel, o investidor podera escolher entre trés alternativas: recorrer as

cortes do proprio pais hospedeiro, algum acordo existente em matéria de resolucdo de conflitos

364 Artigo 10(2)
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com aquele Estado ou poderd instituir uma arbitragem internacional, conforme as normas do
ECT.®?

O tratado fornece trés opgdes ao investidor no tocante as instituigdes de arbitragem: o
ICSID, Camara de Comércio de Estocolmo e arbitragem ad hoc sob as regras da UNICITRAL.32
O Energy Charter Treaty é relativamente novo e por causa disso possui poucos casos

praticos em matéria de investimento. Um caso marcante é o Libananco vs Turquia, onde o
investidor pede indenizacéo de 10 bilhdes de dolares por forca do cancelamento de concessdes
em larga escala no setor elétrico turco, supostamente motivadas politicamente. Chama atencéo o
fato de alguns dos maiores detentores de a¢es da empresa serem de nacionalidade turca,
levantando questionamentos sobre a legitimidade da arbitragem. O caso continua pendente de
julgamento.®"

Outro caso importante diz respeito a disputa entre um grupo de acionistas que havia
adquirido parte da Companhia de Petrdleo Yukos, na Rassia. Os investidores pedem indenizacgéo
de 30 bilhdes de dolares por forca de uma série de leildes, que na alegacéo deles constituiram
uma expropriacdo indireta. O ponto interessante dessa arbitragem é a condicdo que a Russia tinha
de aplicacédo provisoria do ECT, levantando questdes sobre até que ponto seriam aplicaveis as
normas sobre protecdo a investimentos.>”

Apesar da assinatura deste tratado ter sido uma grande conquista da Unido Européia,
atualmente a Europa vive uma época turbulenta em relagdo ao setor energético. Em janeiro de
2006, uma grande disputa entre Russia e Ucrania por gas causou desabastecimento na Europa,
pois grande parte das importacGes de gas européias é proveniente de distribui¢do ucraniana. Esse
fato fez crescer o temor causado pela utilizacdo de recursos energéticos como ferramenta politica.

Esse episddio chama atencdo para a necessidade de uma maior cooperacao internacional em
matéria de energia, condicao indispensavel para uma maior seguranca energética. Também

chama atencdo para a grande dependéncia européia em relacdo a energia russa. Essa preocupacéo

37 Artigo 26(2)
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j& era levantada pela Comissao no ano 2000, que afirmava ser necessario para a Unido Européia
avancar na questdo da seguranca energética.*”

O Energy Charter Treaty sofreu recentemente um grande revés com a retirada da RuUssia.
Os objetivos de cooperacdo e império da lei nas relagdes energéticas ficaram seriamente
comprometidos. Outra grande auséncia é a dos Estados Unidos, que conta com o status de mero
observador. O motivo da recusa norte-americana em assinar o acordo € o fato de ja ter tratados
bilaterais de investimentos mais vantajosos, além da dificuldade do acordo ser implementado em
nivel estadual.?®

Entretanto, apesar dessas dificuldades, conta a favor do Energy Charter Treaty o fato de
que o numero de arbitragens baseados em investimentos vem aumentando. A existéncia de uma
preocupacao com o0 meio ambiente cada vez mais forte € um fator que favorece a existéncia de
um acordo multilateral no campo da energia. Com algumas modificacdes, este tratado pode se
tornar um importante instrumento de apoio a demanda ambiental, através de uma reviséo de
como o ECT podera ser utilizado para modelar decis6es de como a energia sera desenvolvida ao

redor do mundo.®”’

375 GEDEN, Oliver; MARCELLIS, Clémence; MAURER, Andreas. Perspectives for European Union’s External Energy Policy.

Disponivel em www.swp-berlin.org/common/get_document.php?asset_id=3521 Acesso em 28/2/10, p.. 10.
376 SUSSMAN, Edna. Op. Cit.
377 | dem
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4 OS BIOCOMBUSTIVEIS NO CONTEXTO INTERNACIONAL E O CASO DO
MERCADO BRASILEIRO

4.1. Os biocombustiveis no cenério internacional

Biocombustiveis sdo combustiveis organicos primarios ou secundarios derivados de
biomassa, que podem ser usados para geracdo de energia pela combustdo ou outra tecnologia.®™
Basicamente sdo a energia solar aproveitada de modo indireto.3”

O interesse dos diferentes paises nos biocombustiveis cresce na mesma propor¢do da
preocupacao com 0 meio ambiente e com a seguraga energetica.

A necessidade de diminuicdo da emissdo de gases decorrentes de acordos internacionais
motiva a adogdo de misturas de biocombustiveis com os combustiveis fosseis, sendo este um
meio eficiente de diminuir a polui¢do causada pelos veiculos.

Nos EUA, as dificuldades decorrentes da grande dependéncia de recursos vindos de areas
conturbadas levaram ao desenvolvimento da industria do etanol, sendo este combustivel apontado
como uma alternativa para aumentar o nivel da seguranca energética do pais.**°

Embora haja grande interesse internacional pelos biocombustiveis, existem também reacoes
contrarias ao seu uso. O principal argumento é a ameaca a seguranca alimentar, pois as terras
antes utilizadas para plantacdo de alimentos seriam desviadas para a producdo de
biocombustiveis. Este argumento ja foi utilizado pelo relator da ONU para Direito a Alimentacéo,
Olivier De Schutter. A preocupacao parece crescer na medida em que 0s precos das commodities
aumentava. Ha alguns estudos demonstrando a possivel influéncia dos biocombustiveis no preco
dos alimentos. Neste particular, Msangi, Ewing e Rosegrant sugerem que € possivel um certo

efeito adverso no preco dos alimentos. Contudo, argumentam que este efeito deve ser analisado

38 EFFANGA, Ayuk Remi. Biofuel — Opportunities and Challenges for the Poor in Cameroon: what can Cameroon learn from

Brazil and South Africa? Dissertacio de mestrado apresentada a Universidade Sueca de Ciéncias da Agricultura. Suécia, 2010, p.
17.

379 NELSON, Gerald. Are Biofuels the Best Use for Sunlight? In Khanna, Madhu Et. ali (coord). Handbook of Bioenergy
Economics and Poilicy. Springer, 2010, p. 15.

%80 HAKES, Jay. Op. cit.,, p. 176.
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em conjunto com o aumento de riqueza nas regides produtoras, que pode ter conseqliéncias
favoraveis a seguranca alimentar.®*

Hé ainda preocupacdes ambientais, ja que o estimulo a agricultura pode acabar levando ao
incremento do desmatamento, em especial em paises em desenvolvimento. A possibilidade de
emissdes indiretas de CO2 acabarem por superar o beneficio na comparacdo direta entre os
biocombustiveis e combustiveis fésseis é uma fonte de estudos, que visam calcular estes
efeitos. >

Em relagdo ao recente aumento do preco dos alimentos, os defensores dos biocombustiveis
destacam outros fatores responsaveis pela variacdo do prego. Carlos Alberto Sanderberg também
lembra que com a crise financeira global, os commodities receberam maior atencdo dos
investidores, levando a um aumento especulativo.®

O Relatério do Banco Mundial “Placing the 2006/08 Commodity Price Boom into
Perspective ” trata sobre o tema, apontando que o efeito dos biocombustiveis nos precos dos
alimentos ndo foi tdo grande como se pensava. Os biocombustiveis representam apenas 1,5% de
toda a area plantada de gréos e oleaginosas. Os principais fatores foram o aumento do petroleo e
as consequiéncias da crise financeira.

Outra critica aos estudos que condenam os biocombustiveis é a utilizacdo do paradigmas
dos paises desenvolvidos, como limitadas possibilidades de expansdo da agricultura ou utilizagao
de determinadas espécies como matéria-prima. A realidade presente nos paises em
desenvolvimento é outra: clima tropical, recursos agricolas subutilizados e possibilidade de
introducéo de culturas mais eficientes.

Este clima de confronto certamente tem um componente politico, tanto para potenciais paises

exportadores quanto para importadores de biocombustiveis.

381 MSANGI, Siwa; EWING, Mandy; ROSEGRANT, Mark. Biofuels and Agricultural Growth: Challenges for Developing
Agricultural Economies and Opportunities for Investment. In KHANNA, Madhu Et. ali (coord). Op. cit, p. 70.

2 Um exemplo de trabalho preocupado com a medicéo das emissdes indiretas pode ser visto em: RAJAGOPAL, Deepak;
HOCHMAN, Gal; ZILBERMAN, David. A Simple Framework for Regulation of Biofuels. In KHANNA, Madhu Et. ali (coord).
Op. cit.
38? SANDEBERG, Carlos Alberto Apud BRANCO, Luizella. Biocombustiveis Brasileiros e o Mercado Internacional: Desafios e
Oportunidades. In CEDIN, Volume 4, 1° semestre / 2009, p. 7

%4 BRANCO, Luizella. Op. cit., p. 13.


http://www-wds.worldbank.org/external/default/WDSContentServer/IW3P/IB/2010/07/21/000158349_20100721110120/Rendered/PDF/WPS5371.pdf
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4.2. Aspectos gerais da politica externa brasileira no setor energético — o papel das

energias renovaveis

A existéncia de uma matriz energética diversificada e pouco dependente de fornecedores
instaveis e condices climéaticas € um ponto fundamental para o incremento da seguranga

energética.

Tabela 1. Composicao da matriz energetica.

Fonte Mundo Brasil
Petrdleo 35,3 431
Carvao mineral 23.2 6.0
Gas natural 21.1 7.5
Biomassa tradicional 9.5 8.5
Nuclear 6.5 1.8
Hidroelétrica 2.2 14,0
Biomassa moderna 17 23,0
Outras renovaveis 0,5 0,1

Fonte: IEA (Mundo) @ MME (Brasil).

Como pode ser observado na tabela, a matriz energética brasileira tem um maior percentual
de energias renovaveis, se comparado a média mundial. Esta tendéncia pode ser explicada por
alguns fatores, sendo o0s principais a existéncia de grandes recursos hidricos, menor
disponibilidade de carvdo e a estratégia brasileira de adocdo do alcool como combustivel,
diminuindo a dependéncia em relacdo ao petroleo. Embora este seja um dado positivo ha algumas
vulnerabilidades decorrentes desta configuracdo, em especial a dependéncia de fatores
climéticos.*®

Esta posicao, aliada ao atual debate sobre meio ambiente e mudancas climaticas vem

motivando o Brasil ao adotar a estratégia de promocao de energias renovaveis no cenario

385 SCHAEFFER, Roberto et ali. Mudancas climaricas e seguranca energética no Brasil. Coppe/UFRJ. Rio de Janeiro, 2008, p.
9.
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internacional. Exemplo disso foi a realiza¢do do seminario “A Contribui¢cdo dos Biocombustiveis
para a Mitigagdo da Mudanga do Clima” paralelamente a 15* Conferéncia das Na¢des Unidas
sobre Mudangas Climéticas (COP-15), com o objetivo de esclarecer os negociadores sobre
questdes referentes a utilizacdo da bioenergia como fonte de baixa emissao de gases causadores
de efeito estufa.*®®

Dentro da estratégia envolvendo energias renovaveis, 0s biocombustiveis destacam-se por
seu potencial para atragdo de investimentos e impacto no meio ambiente e na seguranca
energética.

O Plano de Agroenergia, elaborado pelo Ministério da Agricultura, Pecuaria e
Abastecimento de 2005 destaca o Brasil como o potencial lider do biotrade (mercado que esta
sendo plasmado, consolidando os negdcios internacionais, envolvendo a oferta de energia
renovavel). As razdes sdo as vantagens comparativas: possibilidade de incorporacdo de areas a
agricultura de energia sem competicdo com a agricultura de alimentos e com impactos ambientais
circunscritos ao socialmente aceito; a possibilidade de mdaltiplos cultivos dentro do ano
calendério; localizacdo geogréafica que leva ao recebimento de intensa radiacdo solar durante o
ano.*®’ Outras vantagens também sdo apontadas como a diversidade de clima, permite
administrar de forma mais flexivel, o risco climético; a exuber&ncia de sua biodiversidade,
levando a possibilidade de optar pelas espécies mais eficazes, ndo dependendo de uma Unica
espécie, como Europa e EUA; o fato do Brasil deter um quarto das reservas superficiais e sub-
superficiais de agua doce, 0 que permite o desenvolvimento de culturas irrigadas e finalmente
existéncia de uma eficiente agroindGstria e desenvolvimento de tecnologias na area agricola.**®

A grande experiéncia acumulada com a utilizacdo de etanol em larga escala como
combustivel desde 1975 também é uma grande vantagem em relacdo a paises que investem no
setor ha menos tempo.

A necessidade de demonstrar tecnicamente a viabilidade ambiental desta forma de
combustivel é um fator importante para o Brasil. Entretanto, mais urgente é ter uma politica
regulatoria que priorize o aspecto ambiental, impedindo expansdo agricola para areas de

preservacdo ambiental e manter o crescimento na producdo de alimentos.

%6 Bjodieselbr, Brasil promove em Copenhague encontro sobre biocombustiveis. Disponivel em:
<http://www.biodieselbr.com/noticias/em-foco/brasil-promove-copenhague-encontro-biocombustiveis-08-12-09.htm> Acesso
em: 1/2/2011

%7 MINISTERIO DA AGRICULTURA, PECUARIA E ABASTECIMENTO. Plano Nacional de Agroenergia 2006 - 2011.
Brasilia, 2005, p. 15.

8 |dem, p. 25-27.
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O sucesso dessa estratégia pode levar a trés conseqiiéncias econdémicas benéficas para o
Brasil. A primeira é a possibilidade de se transformar em um grande exportador de
biocombustiveis, trazendo beneficios a balanca comercial e gerando empregos. A segunda é a
atracdo de investimentos estrangeiros para a area de bioenergia O Plano de Agroenergia
contempla esta hipotese, afirmando que o Brasil retine condigdes para ser o principal receptor de
recursos de investimento, provenientes do mercado de carbono.*®® Finalmente, o crescimento
dessa industria em nivel mundial trds perspectivas interessantes as empresas brasileiras do setor
no tocante ao investimento direto em outros paises.

Uma potencial parceria estratégica com os Estados Unidos parece se ajustar bem a situacao.
O etanol norte-americano vindo do milho possui pouca eficiéncia. Para Lasco e Khanna, a saida
pode ser permitir uma maior exportacéo de etanol brasileiro, o que levaria a ganhos econdmicos e
ambientais em comparagdo com os subsidios ao combustivel norte-americano. Para tanto, seria
necessario um grande volume de investimentos, a fim de que o Brasil aumente sua producéo de
modo sustentéavel.>®

E possivel vislumbrar a intengéo politica nesse sentido através da assinatura de memorando
de entendimento com os EUA, demonstrando a intengdo de cooperar no desenvolvimento e
difusdo dos biocombustiveis numa estratégia de trés niveis (bilateral, em terceiros paises e
global), inclusive para levar os beneficios dos biocombustiveis a outros paises.>*

O Brasil também firmou entendimentos com diversos outros paises para fins de cooperacao
na area de biocombustiveis, tais como Holanda, Chile, Suécia e Filipinas. No acordo com
Mocambique, internalizado por meio do decreto 6.897/09, é expressa claramente a necessidade
de protecdo a propriedade intelectual. Tambeém €é digno de nota 0 Memorando de Entendimento
entre os Membros do Férum de Dialogo india-Brasil-Africa do Sul para Estabelecer Forca-Tarefa

Trilateral sobre Biocombustiveis. %2

%9 MINISTERIO DA AGRICULTURA, PECUARIA E ABASTECIMENTO. Plano Nacional de Agroenergia 2006 - 2011.
Brasilia, 2005, p. 27.

390 LASCO, Christiane; KHANNA, Madhu. US-Brazil Trade in Biofuels: Determinants, Constraints, and Implications for Trade
Policy. In KHANNA, Madhu Et. ali (coord), op. cit., p. 264.

1 Mais informagdes: MEMORANDO DE ENTENDIMENTO ENTRE O GOVERNO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO
BRASIL E O GOVERNO DOS ESTADOS UNIDOS DA AMERICA PARA AVANCAR A COOPERAQAO EM
BIOCOMBUSTIVEIS, de 9 de margo de 2007. Disponivel em <http://www2.mre.gov.br/dai/b_eua_332_5915.htm> Acesso
em 12/5/2011.

%92 Este (iltimo foi promulgado pelo DECRETO N° 6.965, de 29 de setembro de 2009.
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Em 2011 o Brasil assinou outro memorando de entendimento com os EUA, desta vez
tratando sobre biocombustiveis de aviagdo. O acordo busca o intercAmbio de especialistas e 0
estimulo as pesquisas pelos dois pafses.®*®

Estes memorandos podem ser um meio de fortalecer a adocéo dos biocombustiveis
internacionalmente, além de constituir uma base para futuros acordos bilaterais mais profundos,

que melhor contemplariam a prote¢do a investimentos na area.

4.3. Aspectos gerais dos mercados estudados

Internamente, a regulacdo governamental dos biocombustiveis segue o modelo adotado na

década de 90 no Direito Administrativo brasileiro.

Com o advento do Direito Administrativo Econémico, priorizou-se a edi¢do de normas
legais flexiveis constantes em clausulas gerais que comportam um elevado grau de
discricionariedade técnica. No entanto, este elevado grau de flexibilizacdo das normas gera o
risco de serem utilizadas com propositos politicos. Para contornar este risco, foram criadas
Agéncias Reguladoras, que guardam maior grau de autonomia em relacao ao ente publico, com
dirigentes nomeados por mandatos certos ndo coincidentes, o que permite a nomeacéo deles ao
longo de diversos governos.*** Assim é atenuado o risco de intervencao do grupo politico que
esta no poder.

Estas agéncias sdo uma alternativa ao modelo da propriedade publica, que tem sido
historicamente o principal modo de regulacdo. Contudo, a dificuldade de impor o controle
publico efetivo sobre as grandes empresas estatais mostrou-se dificil, ndo sendo cumprido o
objetivo de regular a economia em funcao do interesse publico. Como uma reacao ao fracasso
deste modelo, alguns servigos publicos e setores relevantes ao interesse publico passam para

méaos privadas, e ficam sujeitos a normas elaboradas e aplicadas por agéncias especializadas.**

%93 Disponivel em <http://www.state.gov/documents/organization/158867.pdf> Acesso em 15/6/2011.

94 ARAGAO, Alexandre Santos de. Agéncias Reguladoras e a Evolugdo do Direito Administrativo Econdmico. Rio de Janeiro:
Forense, 2004, p. 85, 87.

¥9°MAJONE, Giandomenico. Do Estado Positivo ao Estado Regulador: Causas e Consequéncias da Mudanga no Modo de
Governanga. In Regulacao Econdmica e Democrética: O Debate Europeu. Sdo Paulo: Editora Singular, 2006.
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H& duas caracteristicas fundamentais das Agéncias Reguladoras: especializacéo e
independéncia.**® Ha um espago para discricionariedade, com predominio de juizos técnicos
sobre as valoracdes politicas.®®” A existéncia de funcdes normativas e de solucdo de controvérsias
levam ao questionamento da constitucionalidade das Agéncias em face do principio da separagdo
de poderes. Sobre o tema, Alexandre Aragdo afirma:

As comperéncias complexas das quais as agéncias reguladoras independentes sdo dotadas
fortalecem o Estado de Direito, vez que, ao retirar do emaranhado das lutas politicas a
regulagdo de importantes atividades sociais e econémicas, atenuando a concentracéo de
poderes na Administragdo PUblica central, alcancam, com melhor proveito, o escopo
maior — nio meramente formal — da separacéo de poderes.*®

Dentre as Agéncias Reguladoras, as mais influentes no setor de biocombustiveis sdo a ANP
e a ANEEL.

A ANP, Agéncia Nacional de Petroleo, Gas Natural e Biocombustiveis, foi criada pela Lei
9.478/97. Em linhas gerais, sua funcdo é expedir normas e atos concretos para a implementacao
das politicas publicas gerais do setor, de atribuicdo do presidente da republica e do Conselho
Nacional de Politica Energética. Suas Resolucbes tratam diretamente sobre Etanol e Biodiesel.
Embora se refira ao Biogas na Portaria n® 32/2001,**° ndo h4 uma atividade regulatéria tio
intensa em relacéo a este combustivel.

A ANEEL foi criada pela Lei n® 9.427/96, competindo a ela o exercicio das funcdes
inerentes ao Poder Concedente dos servicos publicos de energia elétrica, além dos usos potenciais
de energia elétrica.*® E responsavel pela aprovacdo de usinas termelétricas, inclusive as que
utilizam biocombustiveis.

A Empresa de Pesquisa Energética (EPE) ¢ uma empresa publica vinculada ao Ministério
de Minas e Energia em 2004, criada com a finalidade de prestar servicos na area de estudos e

pesquisas destinadas a subsidiar o planejamento do setor energético.

396
397

MOTTA, Paulo Roberto Ferreira.Agéncias Reguladoras.Barueri: Manole, 2003, p. 153.

BARROSO, Luis Roberto. Agéncias Reguladoras: Constituigdo, Transformagdes do Estado e Legitimidade Democrética. In
LANDAU, Elena. Regulagéo Juridica do Setor Elétrico. Rio de Janeiro: Lamen Juris, 2006, p. 41.

398 ARAGAO, Alexandre Santos de. Op. cit, p. 375, 376.

399 Art 49 IV IV - Gas Natural Veicular (GNV): mistura combustivel gasosa, tipicamente proveniente do GN e biogés, destinada
ao uso veicular e cujo componente principal é o metano, observadas as especifica¢des estabelecidas pela ANP;

400 ARAGAO, Alexandre Santos de. Op. cit, p. 275, 276.
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Além das Agéncias Reguladoras, destaca-se ainda o papel do IBAMA, autarquia ligada ao
Ministério do Meio ambiente. Cabe ao Ibama propor e editar normas e padrdes de qualidade
ambiental, o licenciamento ambiental, a fiscalizacdo ambiental e a aplicacdo de penalidades

administrativas, dentre outras atribuicoes.*®*

4.4. O setor elétrico e a biomassa.

Cumpre verificar alguns aspectos da regulacdo do setor elétrico ligados aos
biocombustiveis. A Lei n°® 10.438/02 criou o Programa de Incentivo as Fontes Alternativas de
Energia Elétrica - Proinfa, com o objetivo de aumentar a participacdo da energia elétrica
produzida por empreendimentos de Produtores Independentes Auténomos, concebidos com base
em fontes edlica, pequenas centrais hidrelétricas e biomassa no Sistema Elétrico Interligado
Nacional. Em uma primeira fase, a Eletrobras firmou contratos com Produtores Independentes
Autbnomos com vistas a implantacdo de 3.300 MW de capacidade. Além do comprometimento
em adquirir energia o programa também prevé um rateio do preco entre os consumidores
finais. ‘"2

Atualmente, este programa tem sido relegado em favor dos leildes de Fontes Alternativas
patrocinados pela Empresa de Pesquisa Energética, o que tem levado a diminuicao do preco.

Neste particular destaca-se o potencial do bagaco de cana-de-acUcar. Reunindo-se a energia

elétrica de contratada no ACR (Ambiente de Contratacdo Regulada) temos o seguinte gréafico:

Gréfico 1 - Energia contratada das usinas vencedoras nos Leildes de Energia Nova
(MW méd)

401 Disponivel em: < http://www.ibama.gov.br/institucional/quem-somos> Acesso em 21/3/2011.

492 ANTUNES, Paulo de Bessa. Politica Energética Nacional e Meio Ambiente ou Tellico Dam seja aqui. In LANDAU, Elena.
Regulagdo Juridica do Setor Elétrico. Rio de Janeiro: Lamen Jaris, 2006, p.39 .
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Fonte: EPE com dados CCEE [9]

A participacdo da biomassa na oferta interna de energia elétrica do pais aumentou
17,5% em 2009 (27,4 TWh) em relacéo a 2008 (23,3 TWh). Porém, levando-se em consideracao
que menos de 20% das usinas do setor sucroenergético exportam energia, embora a maior parte
possua bagaco suficiente para comercializar energia elétrica, conclui-se que este ainda € um
mercado com grande potencial a ser explorado.*®

Apesar dos avancos no setor elétrico, ha um aspecto negativo aos investimentos: o Decreto
n® 5.882/06, que cuida de regulamentar a Lei n°® 10.438/02 em relacdo ao Proinfa. O referido
decreto modifica o Decreto no 5.025/04, estabelecendo entre outros pontos a obrigacdo dos
produtores de energia em transferir a Eletrobras o proveito econdmico resultante do Mecanismo
de Desenvolvimento Limpo, o que ndo foi estava previsto na lei instituidora.

Esta previsdo pode ser considerada conflitante com a nocdo de Tratamento Justo e
Equitativo do investidor, pois ndo foi seguido um padrdo compativel ao Estado de Direito, com

normas claras, previsiveis e respeitando previsdes e garantias constitucionais. Além disso, ha um

403 EMPRESA DE PESQUISA ENERGETICA E MINISTERIO DE MINAS E ENERGIA. Analise de Conjuntura dos
Biocombustiveis: jan 2009 - marc 2010, p. 26
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claro desrespeito as legitimas expectativas, pois ao ingressar no negocio o investidor contava com
a manutencdo das regras estabelecidas na lei instituidora.
Além disso, pode ser considerado uma expropriacdo dos direitos aos beneficios do crédito

de carbono sem a devida indenizagéo.

4.5. A questdo da limitagéo a compra de terras por estrangeiros

Os biocombustiveis liquidos (etanol e biodiesel) sdo fortemente ligados a atividade agricola e,
como conseqliéncia, a propriedade da terra.

Uma importante questdo € saber quais os limites ao estrangeiro em relacédo a propriedade da
terra. A Lei 5.709/71 traz limites em relacdo ao tamanho da propriedade (art. 3°);

ao percentual em loteamentos rurais efetuados por empresas particulares de colonizacdo (art. 4°);
ao indispensavel assentimento prévio da Secretaria-Geral do Conselho de Seguranca Nacional na
aquisicao de imoveis em area considerada indispensavel a seguranca nacional (art. 7°);

a necessaria vinculacao dos imoveis rurais adquiridos aos objetivos estatutarios das pessoas
juridicas estrangeiras (art. 5°); a necessidade de a aquisicéo ser feita mediante escritura publica
(art. 8°); a previsao de elementos na escritura publica (art. 99); a previséo de cadastro especial nos
Cartdrios de Registro de Imdveis (art. 10); ao controle das aquisi¢cdes, com informacdes
periddicas ao Ministério da Agricultura e a Secretaria-Geral do Conselho de Seguranca Nacional
(art. 11); a extensao do total de terras pertencentes a estrangeiros deve estarlimitada a um quarto
da superficie do Municipio (art.12); a vedacdo de doacdo de terras da Unido e dos Estados a
pessoas fisicas ou juridicas estrangeiras (art. 14).

Segundo o artigo 1°, estas limitac6es se aplicam a pessoas fisicas e juridicas de nacionalidade
estrangeira. No § 1° ha uma regra controversa: a sujei¢do deste regime a pessoa juridica brasileira
da qual participem, a qualquer titulo, pessoas estrangeiras fisicas ou juridicas que tenham a
maioria do seu capital social e residam ou tenham sede no Exterior.

Esta regra foi considerada inconstitucional pelo Parecer da AGU n° GQ 22, de 1994, sob o

argumento de que o art. 171, |1 da CF (com a redacdo da época) que constitucionalizara o conceito
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de empresa brasileira e ndo admitia restricoes a atuacdo de empresa brasileira, somente aquelas
expressas no texto constitucional.

O artigo 171 do texto constitucional originario de 1988 fazia distin¢do entre empresa
brasileira e empresa brasileira de capital nacional, garantido a esta ltima alguns beneficios,

considerando fatores como a defesa nacional, desenvolvimento do pais e desenvolvimento

tecnolégico nacional.***

No entanto, este artigo foi retirado da Constituicdo pela Emenda Constitucional n° 6, de 1995.
Atualmente, ndo mais vigora esta diferenciacdo entre empresas brasileiras.

Recentemente houve uma mudanca de entendimento da AGU em relagdo a matéria, atraves
do Parecer CGU/AGU n° 01/2008 — RVJ.

Como justificativa para a mudanca aponta o Parecer alguns efeitos da auséncia de controle

das aquisicdes por empresas brasileiras com capital estrangeiro:

a) expansdo da fronteira agricola com o avango do cultivo em areas de protegdo
ambiental e em unidades de conservagio;

b) valorizacédo desarrazoada do preco da terra e incidéncia da especulagio imobiliaria
gerando aumento do custo do processo desapropriagdo voltada para a reforma agraria,
bem como a reducéo do estoque de terras disponiveis para esse fim;

c) crescimento da venda ilegal de terras publicas;

d) utilizacdo de recursos oriundos da lavagem de dinheiro, do tréafico de drogas e da
prostituicdo na aquisi¢do dessas terras;

e) aumento da grilagem de terras;

f) proliferacéo de "laranjas" na aquisicao dessas terras;

g) incremento dos nimeros referentes & biopirataria na Regido Amaz6nica;

h) ampliacéo, sem a devida regulagdo, da producdo de etanol e biodiesel;

i) aquisicdo de terras em faixa de fronteira pondo em risco a seguranca nacional.*®®

404 Art. 171. Sio consideradas: (Revogado pela Emenda Constitucional n° 6, de 1995)

| - empresa brasileira a constituida sob as leis brasileiras e que tenha sua sede e administragdo no Pais;
Il - empresa brasileira de capital nacional aquela cujo controle efetivo esteja em carater permanente sob a titularidade direta ou
indireta de pessoas fisicas domiciliadas e residentes no Pais ou de entidades de direito publico interno, entendendo-se por controle
efetivo da empresa a titularidade da maioria de seu capital votante e o exercicio, de fato e de direito, do poder decisorio para gerir
suas atividades. Revogado pela Emenda Constitucional n° 6, de 15/08/95
8§ 1° - A lei poderda, em relacdo & empresa brasileira de capital nacional:
I - conceder protecéo e beneficios especiais temporarios para desenvolver atividades consideradas estratégicas para a defesa
nacional ou imprescindiveis ao desenvolvimento do Pais;
11 - estabelecer, sempre que considerar um setor imprescindivel ao desenvolvimento tecnoldgico nacional, entre outras condi¢des
e requisitos:
a) a exigéncia de que o controle referido no inciso Il do "caput" se estenda as atividades tecnoldgicas da empresa, assim entendido
0 exercicio, de fato e de direito, do poder decisério para desenvolver ou absorver tecnologia;
b) percentuais de participacgéo, no capital, de pessoas fisicas domiciliadas e residentes no Pais ou entidades de direito publico
interno.
§ 2° - Na aquisicéo de bens e servigos, o Poder Pablico dara tratamento preferencial, nos termos da lei, & empresa brasileira de
capital nacional

“®parecer CGU/AGU n° 01/2008 — RVJ.
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Causa estranheza a enumeracao de tais argumentos. Alguns desses pontos néo se
relacionam especificamente a atuacéo de empresas brasileiras de capital nacional, sendo atos
ilicitos que devem ser combatidos com medidas legais gerais e incremento de fiscalizagdo, como
a utilizagdo de dinheiro proveniente de crimes, expansdo para areas irregulares e grilagem.
Verifica-se, portanto, a falta de razoabilidade desta justificativa por inadequacéo entre meios e
fins.

Ainda mais problemaética ¢ a afirmacdo de expansdo do cultivo para areas de preservagao
ambiental em consonancia com a ampliacdo da producdo de etanol e biodiesel. Ao fazer estas
duas afirmativas, 0 governo municia os adversarios da bioenergia, que utilizam o argumento do
incremento da derrubada de florestas causado pela expansdo dos cultivos com fins energéticos.
Se, como o Brasil vinha argumentando, ndo ha razéo direta entre a expanséo de cultivos com
finalidade de obtencéo de biocombustiveis e o desmatamento, entdo qual seria 0 motivo da
preocupacao do governo em relacdo a atuacéo destes agentes?

Para defender a tese de que a Constituicdo atualmente é compativel com o § 1°, o Parecer se
vale dos artigos 190 e 172 da Constituicdo. O primeiro trata sobre limites a aquisi¢do ou o
arrendamento de propriedade rural por pessoa fisica ou juridica estrangeira. Entretanto, o artigo
silencia em relacdo a empresas brasileiras. O Parecer afirma que o espirito da norma foi criar uma
limitacdo para estrangeiros, devendo estar incluidas as empresas brasileiras controladas por
estrangeiros. Contudo, adotar tal interpretacédo seria utilizar de ampliacdo para normas restritivas.
Além disso, o proprio legislador constitucional derivado retirou da Constituicdo o artigo 171, que
diferenciava empresa brasileira de capital nacional daquela de capital estrangeiro. Se a prépria
tendéncia legislativa foi suprimir esta diferenciacéo € o caso de questionar se uma interpretacao
de um artigo que resgate uma discriminacdo ndo mais existente seria compativel com o restante
da Constituicdo e com a propria intencédo do legislador.

Em relacdo ao artigo 172, a Constitui¢do afirma que: “A lei disciplinara, com base no
interesse nacional, os investimentos de capital estrangeiro, incentivara os reinvestimentos e
regulara a remessa de lucro.” Também ndo € possivel enxergar neste dispositivo uma exce¢ao a

igualdade constitucional entre empresas de capital brasileiro e estrangeiro. Em primeiro lugar, a
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definicdo de investimentos estrangeiros utilizada pelo Parecer, artigo 1° da Lei 4.131/62%%°, ¢
ultrapassada, ndo refletindo o atual estagio do Direito Internacional dos Investimentos. Além
disso, um investimento feito por uma pessoa juridica com sede no Brasil, ainda que de capital
estrangeiro, ndo poderia ser considerado investimento estrangeiro, segundo esta mesma definicao.
Além disso, ainda ha o obstéaculo trazido pela revogacao 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 propdsito de atribuir tratamento privilegiado as
sociedades de capital nacional, em divergéncia com o parametro constitucional, assim como

impedir que exsurgisse legislagéo inferior contraditoria a este™*®’. Afirma ainda:

O terceiro efeito seria o de determinar que a protecdo as empresas de capital nacional s6
pudessem ser de carater temporario, incompatibilizando-se assim com toda a legislacdo
que, desigualando empresas nacionais em sua atuagéo no plano interno “®®

Finalmente, é possivel vislumbrar que a modificacdo das condicGes de investimento via
Parecer juridico parece em contradi¢cdo com o dever de transparéncia e o Estado de Direito, o que
pode gerar temores em relacdo ao investimento na area de biocombustiveis. Convém 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. 1° Consideram-se capitais estrangeiros, para os efeitos desta lei, os bens, méaquinas e equipamentos, entrados no Brasil
sem dispéndio inicial de divisas, destinados & produgéo de bens ou servigos, bem como os recursos financeiros ou monetarios,
introduzidos no pais, para aplicagdo em atividades econdmicas desde que, em ambas as hipoteses, pertengam a pessoas fisicas ou
juridicas residentes, domiciliadas ou com sede no exterior.

“T BARBOSA, Denis. A nogio juridica de “empresa brasileira” ap6s as Emendas Constitucionais de 1995. Disponivel 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 combustivel obtido através da fermentacio de aclcares.*® S&o utilizados no
Brasil dois tipos de etanol. O primeiro é aquele definido no artigo 3° VIII da Resolugdo n° 7 de
2011, o alcool etilico hidratado combustivel ou etanol hidratado combustivel destinado a venda
no posto revendedor para o consumidor final, conforme especificacdo contida no Regulamento
Técnico ANP n° 3/2011. Trata-se do combustivel utilizado em substituicdo da gasolina. J& o
etanol anidro combustivel é destinado ao distribuidor para compor mistura com gasolina. A na
formulacdo da gasolina C, em proporcdo definida por legislacdo aplicavel, devendo ser
comercializado conforme especificacéo contida no Regulamento Técnico ANP n° 3/2011.%

Quando comparado as gasolinas tipicas, a combustéo do etanol puro em motores lanca
menores niveis de mondxido de carbono, hidrocarbonetos e 6xidos de enxofre. Em contrapartida,
aldeidos e alguns 6xidos de nitrogénio podem ser liberados em maior volume. Como balanco
final é possivel afirmar que se trata de um combustivel com um potencial poluente muito inferior
ao da gasolina, contribuindo para a preservacéo do meio ambiente.***

Este biocombustivel é o mais antigo a ser utilizado em larga escala no Brasil. Sua trajetoria
comegou na decada de 1920 motivada pelo desabastecimento oriundo da primeira guerra
mundial, através da realizagdo de varias experiéncias em usinas nordestinas.*? Porém, foi
somente a partir de 1931, com a edicdo do decreto 19.717, de 20 de fevereiro daquele ano, que o
combustivel produzido a partir da cana-de-agucar passou a ser oficialmente adicionado a gasolina
entdo importada, na proporcdo de 5%.** Em 1938, o decreto 737/38 estendeu a mistura a
gasolina produzida em territério 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 farmacéutico.***

Apesar destas experiéncias, o uso em larga escala do Etanol comecgou na década de 70. Com
o0 grande aumento do preco do petrdleo, tornou-se necessario adotar politicas para buscar minorar

0s graves danos causados a economia brasileira. Motivado por esta necessidade, 0 governo inicia

99 SAITO, Irene Miuki; CABELLO, Claudio. Producio de etanol a partir de didrolisado obtido por tratamento
hidrotérmico de farelo de mandioca. In Energ. Agric., vol 21, n° 3, 2006, p. 35

19 Artigo 3° V11 da Resolugéo n° 7/2011 da ANP

411 CAVALCANTE, Hellen Priscilla Marinho. Aspectos Juridicos Relativos ao Etanol Brasileiro e as Barreiras Nao-Tarifarias a
sua Importacéo. In Direito E-nergia, ano ll-vol 2, jan-jul 2010, p. 5.

#2 MARCOCCIA, Renato. A Participagéo do Etanol Brasileiro em uma Nova Perspectiva na Matriz Energética Mundial.
Dissertagdo apresetada a P6s-Graduagdo em Energia da Universidade de Sao Paulo. Sdo Paulo, 2007, p. 20

13 SIMOES, Antdnio José Ferreira. Biocombustiveis: a experiéncia brasileira e o desafio da consolidagdo do mercado
internacional. Disponivel em <http://mww.mudancasclimaticas.andi.org.br/content/biocombustiveis-experiencia-
brasileira-e-o-desafio-da-consolidacao-do-mercado-internacional> Acesso em 21/3/2011, p. 17

414 MARCOCCIA, Renato. Op. cit, p. 20.


http://www.mudancasclimaticas.andi.org.br/content/biocombustiveis-experiencia-brasileira-e-o-desafio-da-consolidacao-do-mercado-internacional%3e%20%20Acesso%20em%2021/3/2011
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0 Prodlcool através do Decreto-lei 76.593 de 14 de novembro de 1975, que tinha como objetivos
principais a introducdo no mercado da mistura gasolina—alcool (alcool anidro) e o incentivo ao
desenvolvimento de veiculos movidos exclusivamente a alcool (alcool hidratado).

O programa também tinha o objetivo de salvar os produtores de agucar que fizeram
fortes investimentos para observarem em seguida uma forte queda de precos do agucar no
mercado internacional.*® Uniu-se entdo o excesso de oferta de matéria-prima a extrema
necessidade de substituicdo do combustivel importado.

Na primeira fase em 1975, o programa visava produzir trés bilhdes de litros até 1980.*°
Para isso, tomou medidas de incentivo para produgéo de etanol, em especial instituir a compra de
etanol pela Petrobras, a fim de tentar elevar o preco do etanol a um percentual do preco da
gasolina, originalmente 59% e mais tarde 80%. Também buscou-se incentivar a industria
automobilistica a produzir veiculos movidos apenas a etanol.**” Nesse periodo o produtor teve
acesso a uma série de arranjos institucionais patrocinados pelo Estado, passando a conviver com
expedientes como reserva de mercado, concessao de subsidios, dentre outros. Por um lado isso
estimulou o desenvolvimento do setor, mas contribuiu para criar uma cultura em que a
importancia da tecnologia e do progresso técnico eram secundarias. **2

A segunda fase foi estabelecida em 1979 motivada pelo segundo choque do petrdleo.
Expandiu-se a meta de producio do combustivel para 10,7 bilhdes de litros em 1985.*° Ela pode
ser considerada o apogeu do Proalcool, com uma série de incentivos publicos fiscais e financeiros
que atingiam desde os produtores de etanol até os consumidores finais.*”° Em 1985, 96% dos
automévesis brasileiros eram movidos a etanol.**

Em 1989 houve desabastecimento de etanol nas bombas dos postos de combustivel,
abalando seriamente a confianca do consumidor. Este fato marcou a terceira fase, que foi de 1989

a 2000, caracterizando-se pela decadéncia do programa. E possivel destacar como causas a

1> RODRIGUES, Arthur Souza. Seriam Subsidios ilegais as medidas de incentivo a producéo de etanol nos Estados Unidos da

América, no &mbito da Organiza¢do Mundial do Comércio? Dissertacdo apresentaa a Faculdade de Direito da UERJ. Rio de
Janeiro, 2009, p. 41.

416 Idem, p. 41

47 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.

418 PAULILLO, Luiz Fernando et. al. Alcool combustivel e biodiesel no Brasil: quo vadis? In RER, Rio de Janeiro, vol. 45, n° 03,
jul/set 2007, p. 540.

19 RODRIGUES, Arthur Souza. Op. cit., p. 41.

%20 SEELKE, Clare Ribando; YACOBUCCI, Brent D. Op. cit, p. 19.

2L COLARES, Juscelino F. A Brief History of Brazilian Biofuels Legislation. In Syracuse J. Internagtionall Law & Commerce,
vol. 35, 2008, p. 102
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desaceleragdo do crescimento econdmico brasileiro, aumento da producdo interna de petréleo
combinada diminuicdo dos pregos no mercado internacional. Este foi um periodo chamado de
contra-choque do petréleo.*?

Houve uma desestruturacdo do conjunto de incentivos econdmicos governamentais que
sustentavam o programa. Em 1990 foi extinto o Instituto do Aglcar e do Alcool, que regulou o
mercado sucroalcooleiro durante mais de 50 anos. O &lcool hidrato como combustivel caiu em
desuso no final dos anos 80.*”® Destaca-se nesse contexto o temor da utilizagdo de um
combustivel ndo adotado internacionalmente, levando o pais ao isolamento e a se distanciar dos
fluxos tecnolégicos internacionais. *2*

Nessa fase ocorreu uma importante medida que ajudou a preservar a producao de etanol: a
edicdo da Lei 8.723/93, que tornou obrigatdria a mistura de 22%, impedindo uma queda maior no
uso deste biocombustivel no Brasil.**®

Esta mistura ainda pode ser maior, conforme a redacao do §1° de tal artigo: “o Poder
Executivo poderd elevar o referido percentual até o limite de 25% ou reduzi-lo a 20%”.
Atualmente estd em vigor a portaria do Ministério da Agricultura, Pecuaria e Abastecimento
143/2007 fixando a mistura em 25%.

A quarta fase comega em 2000 e persiste até os dias de hoje. Nesta fase ha uma série de
fatores favoréaveis a expansdo do etanol. O preco do petréleo aumenta no mercado mundial. *?® H&
ainda a liberalizacdo dos precgos dos produtos setoriais. Em um contexto de desregulamentacao,
importa ao produtor estar atento a apuracao de custos, ao desenvolvimento de novas tecnologias e
no aproveitamento de subprodutos.*?” Desse modo seré possivel sobreviver em um ambiente
competitivo e expandir seus lucros.

Porém, o fator que mais contribuiu para a revitalizacdo do setor neste periodo foi a
introducdo dos veiculos flex-fuel no Brasil. Apos os problemas de desabastecimento no final da
década de 80, ndo havia mais confianca do consumidor em adquirir veiculos movidos a etanol.*?®
Com esta tecnologia ha a possibilidade de escolha do consumidor, acabando com as resisténcias

ao uso do etanol como combustivel principal de veiculos.
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CAVALCANTE, Hellen Priscilla Marinho. Op. cit, p. 6.
SIMOES, Antonio José Ferreira. Op. cit, p. 20.
CAVALCANTE, Hellen Priscilla Marinho. Op. cit, p. 6.
COLARES, Juscelino F. Op. cit, p. 102

SIMOES, Antonio José Ferreira. Op. cit, p. 20.
PAULILLO, Luiz Fernando et. al. Op. cit, p. 540.
COLARES, Juscelino F. Op. cit, p. 103.
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Outra vantagem dessa tecnologia é permitir um controle matuo entre o preco da gasolina e
do etanol. Em periodos de alta no preco do agucar, o etanol passa a ser menos competitivo que a
gasolina enquanto que em caso de aumento no preco do petréleo, a gasolina fica em

desvantagem.

Tabela 2 — Historico do Etanol desde o inicio do Proalcool

1973-1974 | Choque do petréleo

1975 Preco do agucar despenca ap0s rapida expansao na producdao motivada por
historico de aumento no preco.

Novembro | Prodlcool é implementado através de decreto-lei. O programa estabelece uma meta
1975 de trés bilhdes de livros de etanol até 1980, em grande parte através da mistura
com gasolina. Para promover a inddstria o governo requer a Petrobras, empresa
petrolifera estatal, que compre etanol a um pre¢o garantido e misture-o a gasolina.
A Produgdo de etanol é de menos de um bilh&o de litros por ano.

1979 Segundo choque do petréleo; a producéo anual de etanol fica em 3,7 bilhdes de

litros.

Julho 1979 | Segunda fase do programa Proalcool é estabelecida. A meta de producdo é
expandida para 10,7 bilhdes de litros em 1985. Para promover essa meta, algumas
politicas foram estabelecidas: (1) instalacdo de bombas de combustivel de 100%
etanol (como oposicédo a gasolina misturada ao alcool) passa a ser obrigatdria em
postos de gasolina; (2) o preco do litro de etanol € fixado em 59% do preco da
gasolina; (3) o governo oferece empréstimos a juros baixo para o agronegécio
produzir etanol; e (4) o governo e a industria automotiva brasileira chegam a um
acordo para que desse momento em diante a maioria dos novos carros e pequenos

caminh@es sejam movidos a etanol.

1980 Vendas de etanol puro ficam permitidas, vendas de veiculos motivos puramente a

etanol comecam. A producéo de etanol fica em 5,5 bilhGes de litros.

1985-1995 | A producdo anual de etanol chega a 11 bilhdes de litros.

1986 A venda de veiculos movidos a alcool chega a 90% das vendas gerais de veiculos

leves.

1989-1990 | Aumento no preco do etanol, diminuigdo no prego do petroleo, e eliminagdo de
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alguns subsidios do etanol levam a uma diminuicdo da oferta. VVendas de veiculos

movidos a alcool diminui consideravelmente.

1998 Venda de veiculos a alcool é descontinuada.

1999 Preco do etanol € liberado. A producdo anual chega a 11 bilhdes de litros.

2003 Venda de carros flex fuel comega

2006 A producéo de etanol anual chega a marca de 16 bilhdes de litros por ano. Carros

flex representam 90% das novas vendas de veiculos ao final do ano.

Fonte: Traducdo 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 condic6es de livre mercado, sem que haja
necessidade de subsidios. Isto se tornou possivel atraves de décadas de apoio governamental,
desenvolvimento de novas tecnologias e de infra-estrutura adequada para a viabilidade deste

biocombustivel em competigéo direta.

4.6.2. A requlacdo do Etanol

O etanol ndo possuia um marco regulatério tdo detalhado quanto o biodiesel. A ANP apenas
tinha atribuicdo relacionada a comercializacao e distribuicdo de etanol. N&o havia
regulamentacéo e fiscalizacdo relacionada a producao. Para modificar esta situacdo, o governo
editou a Medida Provisoria 532/2011, que trouxe algumas modificagcdes. Primeiramente,
modificou o §1° do artigo 9° da Lei 8.723/93 a fim de permitir uma reducéo do limite do
percentual de mistura do etanol com a gasolina em 18%, reduzindo o limite anterior de 20%.

Outra inovacdo da medida provisoria foi modificar uma série de série de artigos das leis
9.478/97 e 9.847/99. A medida provisoria incluiu aspectos sobre os biocombustiveis dentro das
atribuicdes do Conselho Nacional de Politica Energética. Também forneceu mais poderes
regulatorios para a ANP. Destaca-se a modificacdo do artigo 1° da Lei 9.847/99, afirmando que a

fiscalizacdo das atividades relativas as industrias dos biocombustiveis sera realizada pela ANP.
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Na esfera tributaria hd um importante incentivo ao etanol no tocante a CIDE. Conforme
disposto no artigo 1°, paragrafo tnico, VI do Decreto 5.060/04, o etanol é isento da contribuicéo,
ao contrério da gasolina.

No ambito da ANP destaca-se a Resolugéo n° 36, de 06 de dezembro de 2005, que
estabelece a especificacio do Alcool Etilico Anidro Combustivel e do Alcool Etilico Hidratado
Combustivel comercializados pelos diversos agentes econdmicos em todo o territorio brasileiro.

O art. 5° da Resolucdo n° 36/2005 prevé que os produtores do alcool combustivel devem
enviar mensalmente a Agéncia um resumo do que foi apurado em relacdo a algumas
caracteristicas do etanol. Segundo o artigo art. 1025, aquele produtor ou distribuidor que ndo se
enquadrar nas especificacbes do Regulamento Técnico anexo a Resolucdo n® 36/2005 esta
impedido de comercializar 4lcool etilico, seja ele na forma de anidro ou hidratado.**

O Regulamento Técnico dispde sobre a obrigatoriedade da adicdo 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 Resolucao n° 05/2006 regula a comercializacao de etanol aos distribuidores de
combustivel. O art. 3° tras os requisitos que o fornecedor deve preencher a fim de qualificar-se
como comercializador de alcool etilico para fins automotivos. O interessado deve cadastrar-se
primeiramente no Ministério da Agricultura, Pecuaria e Abastecimento e posteriormente na ANP.
Caso seja considerado apto, a Agéncia Ihe fornecera o Certificado de Cadastramento de
Fornecedor de Alcool Etilico Combustivel para Fins Automotivos, documento indispensavel para
0 exercicio da comercializagdo.**

Segundo o artigo 7° fica vedada a comercializacéo, entre fornecedor e distribuidor, de
alcool etilico combustivel que ndo se enquadre nas especificacdes da Resolugcdo ANP 36/2005

O art. 8° trata das obrigacGes a que esta submetido o fornecedor, como o envio dos dados
de comercializacdo a ANP, a necessidade de guardar as notas fiscais relativas a atividade, bem
como a obrigatoriedade de lacre do compartimento do veiculo utilizado para o transporte do
alcool etilico.

Dentro desse quadro, o etanol da cana-de-agucar pode ser considerado o mais eficiente

biocombustivel liquido disponivel atualmente. O seu maior concorrente é o etanol vindo do

429
430

CAVALCANTE, Hellen Priscilla Marinho. Op. cit, p. 12.
Idem, p. 13.
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cultivo de milho, bastante usado por agricultores dos Estados Unidos. Na comparacéo entre 0s
dois, o etanol da cana-de agucar leva vantagem em relacdo ao uso da terra e no processo de
conversdo, pois o etanol brasileiro, ao contrario daquele vindo do milho, ndo precisa da
conversdo de seu suco em agUcar durante o processo de producdo. A desvantagem do
combustivel produzido no Brasil seria em relacdo a armazenagem. Enquanto o milho pode ser
armazenado por um longo tempo, a cana deve ser transformada em etanol imediatamente ap6s o
recolhimento.**!

Um estudo de Lasco e Khanna relativo ao comércio de etanol entre Brasil e EUA conclui
que a importacdo de etanol brasileiro traria vantagens econdémicas e ambientais se comparadas ao
uso de subsidios para produtores norte-americanos. Isto se da porque o etanol de cana-de-agucar
tem um potencial de diminuir emissées de gases muito maior do que o combustivel vindo do
milho, além deste Gltimo n&o ser viavel sem subsidios. ***

A razdo entre a energia obtida e a energia total usada para produzi-la também aponta
favoravelmente para o etanol da cana-de-actcar. Enquanto estudos apontam a proporgéo entre 8,2
e 10,5, enquanto o alcool de milho produzido nos EUA atinge algo entre 1,4 e 1,0. Ou seja, na
pior das hipoteses ndo ha ganho entre a energia utilizada e a gerada em relacdo ao etanol do
milho.***

Pesquisas buscam gerar etanol de celulose, usando plantas nativas e restos da producéo de
alimentos, podendo reduzir o consumo de combustiveis fosseis em 70% e emissdes de gases do
efeito estufa entre 70 e 90%. Contudo, esta € uma tecnologia experimental, ndo sendo ainda
viavel.***

Em relacdo ao etanol da cana-de-agucar, ha pesquisas buscando desenvolver uma série de
tecnologias denominadas hidrolise buscando transformar fibras em etanol. Esta tecnologia tem
potencial de aumentar em até 200% a producéo de etanol.***

Estas vantagens geram um grande potencial para exportacdo. Entretanto, a existéncia de

subsidios em paises desenvolvidos. No caso dos EUA, alguns programas existentes podem ser

431 RODRIGUES, Arthur Souza. Op. cit, p. 30.

32 | ASCO, Christiane; KHANNA. Op. cit., p. 264.

8 LEITE, Rogério Cerqueira; CORTEZ, Luis Augusto Barbosa. O Etanol Combustivel no Brasil. Disponivel em:
<http://clipping.mre.gov.br/dc/temas/Biocombustiveis_04-etanolcombustivelnobrasil.pdf> Acesso em 25/3/2011, p. 68.
3 RODRIGUES, Arthur Souza. Op. cit, p. 40.

5 LEITE, Rogério Cerqueira; CORTEZ, Luis Augusto Barbosa. Op. cit, p. 68.
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considerados subsidios especificos acionaveis e, caso demonstrado prejuizo do Brasil, podem ser
objeto de reclamacdes junto a OMC.**

A producdo de etanol no Brasil atrai grande interesse estrangeiro, aléem de ser uma
oportunidade promissora de investimento brasileiro no exterior, tendo em vista todo know-how e
tecnologia acumulados.

Entretanto, 0 marco regulatério ainda esta indefinido. A Medida Provisoria 532/2011
definiu a ANP como a responsavel pela regulacdo do mercado de etanol. Para tanto, deve ser
editada uma futura resolucdo sobre o tema. No presente momento, ndo se sabe ao certo a
extensdo desta regulacao.

Com a emergéncia de maiores exigéncias no tocante a protecdo ao meio ambiente e a
necessidade dos paises em adotar politicas de substituicdo de combustiveis fosseis por outros de
fontes renovaveis, a possibilidade de novos investimentos é cada vez mais presente. E importante
que a medida em que o setor se internacionalize, a industria brasileira do setor e 0 governo
busquem adequar-se aos padrdes do International Energy Law.

Um exemplo interessante de como o setor de etanol caminha para a internacionalizacéo € a
formacdo de uma joint venture entre a Cosan e a Shell, com o objetivo da fundacdo da Raizen,

tendo em vista e exploracdo do mercado de etanol e de producdo de acucar.

4.7. Biodiesel

4.7.1. Aspectos gerais do Biodiesel

Segundo a Lei 9.478/97, artigo 6° XXV, o biodiesel pode ser definido como biocombustivel
derivado de biomassa renovavel para uso em motores a combustdo interna com ignicao por
compressdo ou, conforme regulamento, para geracao de outro tipo de energia, que possa

substituir parcial ou totalmente combustiveis de origem fossil.

% RODRIGUES, Arthur Souza. Op. cit, p. 175.
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O biodiesel € derivado de fontes renovaveis, como 6leos vegetais e gorduras animais que
reagem com o alcool ou metanol quando estimulados por um catalizador. Este combustivel
substitui o diesel de petr6leo em motores, podendo ainda ser misturado com este ultimo. Também
pode ser utilizado na geracdo de energia e calor.**’

Importante destacar que o processo de producéo de biodiesel gera subprodutos de alto valor
agregado, como a glicerina.*®

Utiliza-se uma nomenclatura especifica 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 combinacgdo de 2% de biodiesel para 98% de
diesel tradicional. O B100 significa a utilizacdo de 100% de biodiesel, sem mistura.

Comparado ao diesel do petroleo, o biodiesel tem o potencial de reduzir em 78% as emissdes
liquidas de gés carbonico, 90% as emissdes de fumaca e praticamente elimina as emissoes de
oxido de enxofre. O biodiesel também tem a vantagem de poder ser usado em qualquer motor

movido a diesel, com pouca ou nenhuma adaptacéo.**

Tabela 3 - Comparacao entre as emissdes de gases do efeito estufa entre o biodiesel puro

e 0 B20

Tipo de Emissao B100 B20
Total de hidrocarbonetos nao queimados -67% -20%
Monéxido de carbono -48% -12%
Residuos Sdlidos -47% -12%
Enxofre -100% -20%
Hidrocarbonetos Aromaticos Policiclicos -80% -13%
HAP Nitrogenados -90% -50%

Oxidos de Nitrogénio +/-10% +/-10%
Gases do Efeito Estufa -78 a —100% -20%

Fonte: NBB — National Biodiesel Board, www.biodiesel.org

437 SIMOES, Antonio José Ferreira. Op. cit, p. 21.

% MINISTERIO DA AGRICULTURA, PECUARIA E ABASTECIMENTO. Plano Nacional de Agroenergia 2006 - 2011.
Brasilia, 2005, p. 16.

439 CAMARA DOS DEPUTADOS. Caderno de Altos Estudos: o biodiesel e a inclusio social, p. 15.
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E possivel verificar ganhos econdmicos decorrentes da utilizagio de combustiveis renovaveis.
Segundo Costa, a reducdo da poluigdo a partir do uso do biodiesel envolve custos da ordem de R$
872.000.000,00 (oitocentos e setenta e dois milhdes de Reais).**

Tabela 4 — Custos da poluicéo evitados pelo uso de biodiesel

Custos da Poluicao Evitados com o Uso de Biodiesel
(RS milhdes/ano)

Percentual de Uso de Dez Principais BRASIL
Biodiesel Cidades Brasileiras
2% (B2) 59 27,3
5% (BS) 16,4 75,6
20% (B20) 65,5 302,3
100% (B100) 191,9 872,8

Fonte: MME, MMA, 2003

Além das vantagens ambientais, o biodiesel tem grande potencial para diminuir as
importaces brasileiras de diesel, auxiliando na balanca comercial e sendo um recurso importante
para garantir a independéncia energética. Em 2009 o Brasil teve um gasto de US$ 1,67 bilhdo em
importacOes de diesel. A fim de que esta ndo fosse necessaria, 0 Brasil precisaria apenas adotar o
B10.**

Verificam-se assim vantagens ambientais, econdmicas e na qualidade de vida da populagéo
com a utilizacdo do biodiesel. Em contrapartida, no atual estagio de desenvolvimento tecnoldgico
a producdo de biodiesel precisa ser fortemente subsidiada, ndo contando com o grau de
maturidade do etanol, que pode competir livremente com a gasolina. Uma conseqiéncia disso é
prejudicar o biodiesel enquanto produto de exportacdo brasileiro nas condicdes atuais. Trata-se de
um projeto ainda em construcéo. **?

Um primeiro grande marco para o biodiesel foi 0 ano de 1980, quando o professor Expedido

Parente, da Universidade Federal do Ceara obteve a primeira patente do mundo relativa a este

0 cOSTA, Filipe Corréa da. Centro Nacional de Gestdo de Bioneg6cios - CENABIO: uma estrutura de fomento para os

biocombustiveis. Dissertacdo apresentada ao Programa de Pds-Graduagdo em Engenharia e Gestdo do Conhecimento da UFSC.
Floriandpolis, 2006, p. 58

1 UBRABIO, FUNDACAO GETULIO VARGAS. O Biodiesel e sua Contribuicio ao Desenvolvimento Brasileiro. Disponivel
em < ww.brasilecodiesel.com.br> Acesso em 19/3/2011 p. 28

442 RODRIGUES, Arthur Souza. Op. cit, p. 30.
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biocombustivel.**® Posteriormente, as atividades de producéo experimental foram paralisadas,
dentre outras razdes por forca da queda no preco do petréleo.***

Apds um grande periodo sem desenvolvimento, o projeto foi retomado em julho de 2003,
através de um Grupo de Trabalho Interministerial com a funcéo de estudar a viabilidade do
biodiesel. O grupo chegou a concluséo de que o biodiesel poderia contribuir favoravelmente para
a geragédo de emprego e renda, incluséo social, reducdo das emissdes de poluentes, das
disparidades regionais e da dependéncia de importacdes de petroleo. O relatorio destaca
a existéncia de certos obstaculos, como os desafios tecnoldgicos e a inexisténcia naquele
momento de testes conclusivos e certificados relativos ao uso do biodiesel. Contudo, a superagéo
deles deveria ser feita concomitantemente a intensificagdo e producéo do biodiesel.**®> Termina
fazendo uma série de recomendacdes, tais como a incorporacao imediata do tema na agenda do
governo, inclusdo da questéo da agricultura familiar, adog&o da mistura entre biodiesel e diesel
em nivel nacional e a negociacdo de convénios com outros paises para troca de experiéncias e
incentivo a pesquisa e desenvolvimento.*#

As conclusdes desse estudo lancaram a base para o Programa Nacional de Producéo e Uso de
Biodiesel, iniciado com um Decreto de 23 de Dezembro de 2003, que instituiu uma Comissao
Executiva Interministerial com o objetivo de implantar a¢des direcionadas a producgéo e ao uso do
biodiesel como fonte alternativa de energia. O objetivo era coordenar a implantacdo das
recomendacdes constantes do Relatorio do Grupo de Trabalho Interministerial encarregado de
apresentar estudos sobre a viabilidade de utilizacdo de 6leo vegetal - biodiesel como fonte
alternativa de energia. Esta Comisséo ¢é coordenada pela Casa Civil da Presidéncia da Republica e

composta por 14 Ministérios.**’

4.7.2. A requlacdo do Biodiesel

443 CAMARA DOS DEPUTADOS. Caderno de Altos Estudos: o biodiesel e a inclusio social, p. 15.

444 PARENTE, Expedidto José de Sa. Biodiesel no plural. In FERREIRA, José Rincon, CRISTO, Carlos Manuel Pedroso Neves
Scoord). O futuro da Industria: Biodiesel. Brasilia: MDIC-STI/IEL, 2006. p. 91.

*® Relatério Final do Grupo de Trabalho Interministerial Encarregado de Apresentar Estudos Sobre a Viabilidade de Utilizagéo
de Oleo Vegetal — Biodiesel Como Fonte Alternativa de Energia, p. 12.

446 Idem, p. 13.

447 CAMPOS, Arnoldo; CARMELIO, Edna de Cassia. Biodiesel e agricultura familiar no Brasil: resultados socioecondmicos e
expectativa futura. In FERREIRA, José Rincon, CRISTO, Carlos Manuel Pedroso Neves (coord).Op. cit, p. 56.
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O proximo passo foi a inclusdo do biodiesel na matriz energética brasileira através da Medida
Provisoria 214/04.*® Essa norma também trouxe a previso de que caberia a ANP a finalidade
promover a regulacédo, a contratacao e a fiscalizagdo das atividades econdmicas integrantes da
industria do petréleo e dos combustiveis renovaveis.

Esta medida provisoria foi transformada na Lei 11.097/05, que trouxe outras novidades, como
um instrumento importante, que ja vem sendo utilizado com sucesso pelos programas de
incentivos ao etanol: a mistura compulséria do biocombustivel no combustivel vindo do petréleo.

Por previsdo da lei, a partir de 2008 a mistura B2 passou a ser obrigatéria. Em 2013 havia
previsdo para implantagdo do B5.* Entretanto, por forca do §2 do artigo 2° o prazo para
instauragdo do B5 poderia ser diminuido a critério do Conselho Nacional de Politica Energética,
caso alguns requisitos fossem obedecidos, entre eles a disponibilidade de oferta de matéria-prima
e a capacidade industrial para producdo de biodiesel. Na pratica, o B5 entrou em vigor no inicio
de 2010. Este é um indicador da forca do desenvolvimento da industria do biodiesel no Brasil.

Outra disposicdo relevante da Lei 11.097/05 foi designar a ANP como a agéncia reguladora
responsavel pela regulacdo e fiscalizacdo da comercializagcdo de biocombustiveis.

Ao contrario do Proalcool, o programa voltado ao biodiesel ndo fixou uma espécie apenas
para utilizacdo. Esta estratégia busca contemplar varias regides do pais, que produzem diferentes
espécies. Apesar de ndo ser a oleaginosa de menor custo de producao, a soja tem sido escolhida
para producdo mais imediata do biodiesel, ja que o preco do 6leo de soja sofreu reducdo nos
altimos anos, além da taxa de cambio ndo ser favoravel para os exportadores. Além disso, o 6leo
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 tributario do biodiesel foi definido pela Lei 11.116/2005, que concede isengdes ou
reducdes de impostos federais sobre o biodiesel, variavel por regido, categoria de produtor e
matéria-prima. Outro aspecto importante € que a tributacdo total do biodiesel nunca podera

suplantar a do diesel tradicional.**°

448 “Artigo 2° Fica introduzido o biodiesel na matriz energética brasileira, sendo fixado em 5% (cinco por cento), em volume, o
percentual minimo obrigatério de adigdo de biodiesel ao dleo diesel comercializado ao consumidor final, em qualquer parte do
territorio nacional.”

9 Artigo 2° §1° da Lei 11.097/05

0 RODRIGUES, Rodrigo Augusto. Biodiesel no Brasil: diversificacdo energética e incluséo social com sustentabilidade. In.
FERREIRA, José Rincon, CRISTO, Carlos Manuel Pedroso Neves (coord). Op. cit, p. 20.
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Outra previsdo importante da lei diz respeito ao Registro Especial de Produtor ou Importador
de Biodiesel, de competéncia da Secretaria da Receita Federal do Ministério da Fazenda, sem o
qual a pessoa juridica ndo poderé importar ou comercializar biodiesel.*** Este registro podera ser
cancelado a qualquer tempo em caso de desatendimento dos requisitos que condicionaram a sua
concessdo; cancelamento da autorizagdo instituida pelo inciso XVI do art. 8o da Lei no 9.478, de
6 de agosto de 1997, expedida pela ANP; ndo cumprimento de obrigac&o tributaria principal ou
acessOria, relativa a tributo ou contribuicdo administrados pela Secretaria da Receita
Federal; utilizacdo indevida do coeficiente de reducédo diferenciado e prética de conluio ou
fraude, como definidos na Lei no 4.502, de 30 de novembro de 1964, ou de crime contra a ordem
tributaria, previsto na Lei no 8.137, de 27 de dezembro de 1990, ou de qualquer outra infracao
cuja tipificacdo decorra do descumprimento de normas reguladoras da producédo, importagéo e
comercializacio de biodiesel, ap6s decisio transitada em julgado. 2

O Decreto 5.297/2004 dispde sobre os termos e as condi¢cOes para a utilizacdo das aliquotas
diferenciadas, conforme disposto pela Lei n° 11.116, alem dos coeficientes de reducao das
aliquotas da Contribuicdo para o PIS/PASEP e da COFINS incidentes na producdo e na
comercializacdo de biodiesel.

Esse Decreto cria ainda o Selo Combustivel Social, concedido ao produtor que promover a
incluséo social dos agricultores familiares enquadrados no PRONAF. Para isto, o produtor deve
adquirir matéria-prima de agricultor familiar, em parcela ndo inferior a percentual a ser definido
pelo Ministério do Desenvolvimento Agrario, celebrar contratos com os agricultores familiares,
especificando as condi¢fes comerciais que garantam renda e prazos compativeis com a atividade
e assegurar assisténcia e capacitagdo técnica aos agricultores familiares.***

A ANP também editou diversas Resolucbes de grande importancia. Destacamos a
Resolucdo ANP n° 41/2004, que dispde sobre o exercicio da atividade de produtor de biodiesel a
Resolucdo 42/2004, que estabelece a especificacdo de biodiesel.

Outra norma importante é a Resolucdo 31/2005, que dispde que todo o biodiesel necessario
para atendimento ao percentual minimo obrigatorio sera contratado mediante leildes para
aquisicao de biodiesel, a serem realizados pela ANP. Podem participar dos leildes como

fornecedores os produtores que estejam autorizados pela ANP, sejam detentores do Registro

1 Artigo 1°§1° da Lei 11.116/2005.
2 Artigo 2° 1 2 V da Lei 11.116/2005.
%23 Artigo 2 §1° | a 111 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
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Especial junto a Receita Federal, estejam cadastrado no Sistema de Cadastramento Unificado de
Fornecedores — SICAF e sejam detentores do selo Combustivel Social. Este ultimo requisito é
afastado para alguns lotes dos leildes.***

Esses leildes ndo permitem o livre mercado, mas possuem a importante fungéo de promover
a producdo de biodiesel em um mercado que acabara de surgir. Muitas plantas em condicdes de
produzir biodiesel ndo encontravam interessados em comprar a producdo. Os comercializadores
de diesel ndo estavam convencidos a fazer a mistura antes do periodo obrigatério. E possivel
dizer que o mercado de biodiesel s6 se iniciou de fato em 2006, com compras via leildo.**

Os leildes 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
construgdes e ampliacdes, a fim de atender a quantidade previamente acordada.

A Petrobras e a Refap (controlada pela Petrobras e pela Repsol) sdo as Unicas compradoras
dos leildes, com a primeira sendo responsavel por quase a totalidade das compras.

Os leildes persistem ainda hoje, apesar da obrigatoriedade de mistura de 5% e da oposi¢éo
de parte da industria. Como foi criado para ser um instrumento provisorio, ha divergéncias
quanto ao melhor momento de passar para a venda livre. Apesar da seguranca de ja ter um
comprador antes da producéo e da garantia no cumprimento da mistura, os leildes acabam
desfavorecendo alguns fatores. O preco é determinante, deixando de lado outras estratégias de
competicdo, como modelos de negdcio diferenciados e seguranca na entrega. Além disso, o fator
da localizacédo das distribuidoras e usinas ndo é devidamente considerado, aumentando o custo do
frete.

Importante lembrar que ha a possibilidade de comercializacdo por via diversa dos leilGes,
mas apenas para formacao de estoque de reserva. Todo o conteudo do B5 deve estar contratado
por meio do procedimento de competéncia da ANP. Ha ainda a possibilidade de livre exportacéo,
mas tendo em vista 0s subsidios praticados no exterior e a pouca competitividade do biodiesel em
relacdo ao diesel convencional, ndo pode ser considerada uma alternativa muito atrativa.

Toda essa estrutura legal montada para a producdo de biodiesel obteve sucesso na incluséo

deste na matriz. Entretanto, o0 modelo atual esta em um impasse, pois apds a adocao do B5 ndo

% Artigo 3° §2° da Resolugio 33/2007 da ANP

455 PRATES, Claudia; PIEROBON, Ernesto; COSTA, Ricardo. Formacdo do Mercado de Biodiesel no Brasil. Disponivel em:
<http://www.bndes.gov.br/SiteBNDES/bndes/bndes_pt/Institucional/Publicacoes/Consulta_Expressa/Setor/Biocombustiveis/2007
03_4.html> Acesso em 23/3/2011, p. 41
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existe mais previsdo legal de misturas superiores futuras. Seria necessario nova legislagcdo para

que a porcentagem da mistura seja aumentada.

4.7.3. Os possiveis conflitos com padrées de tratamento do investidor na legislacdo de Biodiesel

Para o investidor, o aspecto regulatério do biodiesel apresenta tanto pontos atrativos quanto
problematicos. A atuacdo do governo e da ANP diminuindo a tributacdo e buscando o
desenvolvimento da indUstria € um fator positivo, pois se trata de um mercado recente e 0 custo
atual do biodiesel supera o diesel comum. E digna de destaque a atuacdo do BNDES, concedendo

financiamento a projetos ligados ao biodiesel, segundo Resolucéo 1.135/2004.%°

Além disso, 0
marco regulatorio possuiu maior clareza do que o etanol.

Em contrapartida, o fato de ser um mercado fortemente regulado naturalmente leva a um
risco regulatério maior. Soma-se a isso a impossibilidade de competicdo direta entre o biodiesel e
o diesel convencional, levando a industria do biodiesel a precisar da atuacdo do governo para
continuar no mercado. Esta fragilidade torna o investidor especialmente dependente do Estado
neste setor.

Suspeitas levantadas na imprensa sobre os ja polémicos leildes de biodiesel contribuem para
0 aumento da incerteza. No 21° Leildo de Biodiesel da ANP, a previsdo do edital que limitava a
venda das usinas de 80% da capacidade trimestral ndo teria sido cumprida, permitindo que um
dos concorrentes excedesse levemente este limite.**’

O mesmo leildo foi marcado por outra decisdo polémica: o Ministério do Meio Ambiente
publicou na véspera do leildo a perda do Selo Combustivel Social de uma usina. A empresa

conseguiu participar dos lotes relativos ao Selo impetrando mandado de seguranca.**®

456PRATES, Claudia; PIEROBON, Ernesto; COSTA, Ricardo. Formagdo do Mercado de Biodiesel no Brasil. Disponivel em:

<http://www.bndes.gov.br/SiteBNDES/bndes/bndes_pt/Institucional/Publicacoes/Consulta_Expressa/Setor/Biocombustiveis/2007
03_4.html> Acesso em 23/3/2011, p. 55.

457Miguel Angelo Vedana. ANP descumpre o edital do 21° leil4o de biodiesel. BiodieselBR
<http://www.biodieselbr.com/colunistas/convidado/anp-descumpre-edital-21-leilao-biodiesel-150311.htm>Data:
15/3/2011. Acesso em 26/3/2011

*%8 Julio Cesar Vedana e Alice Duarte. MDA renova desculpas para justificar atraso na retirada do selo . BiodieselBR. Disponivel
em: <http://www.biodieselbr.com/noticias/bio/mda-renova-desculpas-atraso-retirada-selo-230211.htm> Data: 23/2/2011. Acesso
em: 17/3/2011
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Outra suspeita foi levantada quando o jornal O Globo publicou reportagem em que
denunciava a punicdo de um servidor da ANP que havia discordado da participacdo de uma usina
no 19° Leildo, que teria problemas no CNPJ. A usina acabou participando e arrematando 29
milhdes de litros.**®

Em um mercado onde ndo ha a livre negociacdo, estes sdo fatos preocupantes, que podem
abalar a confianca do investidor.

Além da atuacdo da ANP nos leilbes, alguns pontos da legislacdo parecem hostis ao
investidor. O cancelamento do Registro Especial de Produtor ou Importador de Biodiesel é um
exemplo. Ocorre que o inciso Il do artigo 2° da Lei 11.116/2005 afirma que 0 ndo cumprimento
de obrigacdo tributaria principal ou acessoria, relativa a tributo ou contribuicdo administrados
pela Secretaria da Receita Federal a qualquer tempo é causa para cancelamento do Registro pela
Receita Federal.

No entanto, esta sangéo tributaria pode ser classificada como uma sancdo politica, sendo
rechacada pela doutrina e jurisprudéncia. Hugo de Brito Machado afirma que as sangdes politicas
consistem em restrices ou proibicdes impostas ao contribuinte, constituindo forma indireta de
obriga-lo ao pagamento do tributo.*®°

Ricardo Lobo Torres menciona esta pratica ao estudar o histérico das san¢des tributarias,
afirmando que as sancdes politicas desapareceram do direito brasileiro.***

O STF ja se manifestou sobre as sanc¢des politicas em algumas simulas. A Sumula 70
afirma ser inadmissivel interdi¢éo de estabelecimento como meio coercitivo para cobranca de
tributo. A Sumula 323 traz a inadmissibilidade da apreensdo de mercadorias como meio
coercitivo de pagamento de tributos e a Simula 547 afirma néo ser licito a autoridade proibir que
o contribuinte em débito adquira estampilhas, despache mercadorias nas alfandegas e exerca suas
atividades profissionais.

Sé&o trés os argumento utilizados contra este tipo de sancdo: viola¢do do direito ao livre
acesso ao Poder Judiciario, segundo artigo 5°, XXXV da Constituicdo, na medida em que as

normas impedem o contribuinte de ir a juizo discutir a validade do crédito tributario, impondo

#%9 Chico Otavio e Maia Menezes. Leildo de biodiesel: na ANP, cumprir a lei da punicéo.

<http://www.biodieselbr.com/noticias/bio/leilao-biodiesel-anp-cumprir-lei-punicao-090311.htm> Data: 9/3/2011. Acesso:
25/3/2011.

%0 MACHADO, Hugo de Brito. Sanges Politicas no Direito Tributario. In Revista Dialética de Direito Tributario. n® 30, p.
46,47.

461 TORRES, Ricardo Lobo. Curso de Direito Financeiro e Tributario. 12 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 333.
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por via obliqua o recolhimento tributéario; o direito ao exercicio de atividades econdmicas e
profissionais licitas segundo artigo 170, paragrafo unico da Constituicdo; a violacdo do devido
processo legal manifestado no direito de acesso aos 6rgdos do Executivo ou do Judiciério tanto
para controle da validade dos créditos tributarios quanto para controle do proprio ato.

Como o registro é obrigatdrio para a prética das atividades da empresa, a sua cassacdo por
via administrativa equivale a proibicéo de exercicio da atividade econdmica. A possibilidade de
cobranca indevida do Estado cumulada com este instrumento que dificulta a defesa do réu pode
levar a uma situacao de efeitos equivalentes a uma expropriacgdo, retirando todo contetido
econbmico do investimento. Caso o Brasil assine algum tratado de investimento, este € um ponto
potencialmente problematico da legislacdo de biocombustiveis.

Além disso, ha desrespeito ao Devido Processo Legal, parte fundamental do Padrdo Minimo
de Tratamento. O Estado usa de suas prerrogativas para forcar o investidor ao cumprimento de
uma suposta obrigacdo sem as devidas salvaguardas presentes na legislagéo tributéria.

Ha ainda a questdo do Selo Combustivel Social. Criado para auxiliar na incluséo da
agricultura familiar no mercado do biodiesel concedendo uma série de vantagens, tornou-se uma
verdadeira obrigacdo a partir dos leildes da ANP, posto que sem ele uma usina estara afastada de
grande parte do mercado. No Leildo 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 Combustivel Social pode ser analisada sob a ética da expropriacéo indireta.
Certamente existe uma regulamentacéo feita de forma intensa, que pode se consumar em uma
forma indireta de intervencdo.*®?

A questdo é relacionar o grau de intervencdo da medida e o objetivo buscado. Como ja
visto, os efeitos sdo fortes, afastando a usina da maior parte do mercado. O objetivo é permitir a
integracdo da agricultura familiar, trazendo consigo principios do Direito ao Desenvolvimento e
Direitos Humanos.

A solucdo vai depender diretamente de qual corrente adotar no tocante a expropriacdo
indireta. Caso estudemos 0 mero efeito, como adotado no caso Metalclad v. México, é possivel
configurar a expropriacdo. Ja se levarmos em conta a proposta do modelo norte-americano de
BIT de 2004 dificilmente seria considerada expropriacdo, pois esta presente uma finalidade que

respeita ao interesse pubico e ndo é discriminatoria.

462 RIBEIRO, Marilda Rosado de Sa. Op. cit., p. 43.



122

O STJ ja se manifestou em relacdo ao Selo Combustivel Social. No MS 15082/DF, de lavra
do Ministro Benedito Gongalves, uma empresa de biodiesel insurgiu-se contra a suspensao do
Selo pelo Ministério do Desenvolvimento Agréario. Os argumentos foram: existéncia de forca
maior; violagdo do principio da ampla defesa e do contraditorio; auséncia de razoabilidade e
proporcionalidade na dosimetria da sancdo; possibilidade de aplicagdo retroativa da Instrucéo
Normativa MDA n. 01/2009; auséncia de previsdo legal para aplicacdo da sangédo. O primeiro foi
negado por auséncia de prova da parte interessada. O segundo nédo foi aceito porque 0s ministros
consideraram que o0s prazos de defesa constantes no procedimento para suspenséao do Selo ja
satisfariam os aludidos principios. O terceiro argumento foi rechacado pelo fato dos ministros
considerarem que a decisao respeitou a dosimetria e proporcionalidade. O quarto também
fracassou, sendo considerada aplicavel a instrugéo da época.

O ultimo argumento do autor foi refutado com base no raciocinio de que a suspensédo do
Selo nédo seria uma punigédo, e sim uma mera privacao de um "prémio™, como decorréncia do
descumprimento das responsabilidades exigidas para a sua permanéncia. Como ndo se tratava de
uma norma que impunha uma obrigacdo nao haveria necessidade de previsdo em ato normativo
de forca legal. Isto é reforcado pelo fato de que o préprio Selo ndo esta previsto em lei, e sim em
decreto.

Entretanto, esta afirmativa ndo leva em consideracdo a importancia econdémica que o Selo
adquiriu com o advento dos leildes. Nao se pode afirmar que se trata de um mero prémio e sim de
um requisito a propria sobrevivéncia da empresa no mercado de biodiesel, tendo em vista a
vedacdo imposta a participacdo na grande maioria dos itens leiloados pela ANP, sendo esta a
principal forma de comercializacdo do biodiesel. Por este motivo, seria razoavel que o tema com
potencial tdo restritivo as empresas fosse tratado por lei, de forma clara, transparente e nao
discriminatoria. As suspeitas envolvendo o 21° Leildo reforcam a idéia de que a seguranca
juridica desse sistema precisa ser aprimorada.

Finalmente, ha alguns fatores de preocupacéo para o investidor. Um deles é a auséncia de
novo marco regulatério expandindo a mistura para além dos 5% atuais também é um fator de
preocupacao para a industria, que espera uma posicao em relacdo ao futuro deste biocombustivel.

Outra preocupacao € a grande participacdo de uma National Oil Company, que é

praticamente a Unica compradora dos leilées. Embora seja algo natural para um mercado
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incipiente, é presente o temor de que interferéncias politicas motivem as futuras compras e
vendas de biodiesel.

Este padrédo difere fortemente da International Energy Law, em que as empresas privadas
possuem o protagonismo. Embora as National Oil Companies também possuam forca no cenario
intenacional, elas dividem espa¢co com grandes empresas privadas, prioritariamente preocupando-
se com a atividade econdmica. No mercado do biodiesel brasileiro, ndo apenas a discrepancia de
poderes é acentuada como a empresa ligada ao governo age prioritariamente como um
instrumento governamental para estimulo e controle do mercado.*®®

Em suma, o mercado de biodiesel no Brasil guarda grandes desafios. Embora o inicio tenha
sido promissor, o futuro do programa depende do comprometimento governamental em
incentivar 0s investimentos no setor. Atitudes hostis ao investimento e ndo comprometidas com a
boa governanca devem ser evitadas, em especial o desrespeito as leis e normas, falta de
transparéncia, desrespeito ao Devido Processo Legal e a utilizacdo de atos normativos que néo

condizem com a matéria abordada, restringindo direitos atraves de normas infralegais.

4.8.Biogas

4.8.1. Aspectos gerais do Biogas

O Biogéas ndo é um combustivel novo, ja sendo conhecido desde o século XVII. No século
XIX, Ulysse Grayon, aluno de Louis Pasteur, realizou uma fermentacédo anaerdbia a partir de uma
mistura de estrume e agua, tendo seu mestre chamado atencdo para 0s possiveis impactos desta

experiéncia para aguecimento e iluminacao.*®*

%83 Sobre o papel das National Oil Companies, ver Capitulo 111, item 4.

4 FIGUEIREDO, Natalie Jimenez Vérdi de. Utilizacdo do Biogéas de Aterro Sanitario para Geragao de Energia Elétrica e
lluminagdo a G&s - estudo de caso. Trabalho de graduagdo interdisciplinar apresentado a Escola de Engenharia da Universidade
Presbiteriana Mackenzie. Séo Paulo, 2007, p. 23
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Trata-se de outra fonte de energia com potencial de substituir derivados do petréleo. O
biogas € um combustivel gasoso com um contetdo energético elevado semelhante ao géas natural,
composto, principalmente, por hidorcarbonetos de cadeia curta e linear. Pode ser obtido tanto
através da decomposicdo do lixo em aterros sanitarios quanto da decomposi¢cdo do esterco de
gado, quando processado em biodigestores. Entre suas principais utilizacGes estdo a producéo de
energia elétrica e calor em co-geradores, ou ainda a producéo de gas de cozinha, principalmente
em zonas rurais. O biogés pode servir como um estimulo a regulagdo de lixdes, aterros sanitarios,

esgotos e também uma forma de aproveitar os rejeitos gerados no campo pela agroindistria. *®®

O trabalho tratar4 sobre a primeira hipOtese, que encerra questdes mais complexas em

relagéo aos investimentos.

O biogéas pode ser definido como um combustivel gasoso com um contetdo energético
elevado semelhante ao gas natural, composto, principalmente, por hidrocarbonetos de cadeia
curta e linear. Pode ser utilizado para geracdo de energia elétrica, térmica ou mecénica em uma

propriedade rural, contribuindo para a redugéo dos custos de producéo.*®®

O biogas gerado nos aterros sanitarios € composto basicamente pelos seguintes elementos:
metano (de 55 a 65%), didxido de carbono (CO2 — de 35 a 45%), nitrogénio (de 0 a 1%),
hidrogénio (de 0 & 1%) e gas sulfidrico (de 0 & 1%).%¢’

Estudos demonstram os grandes beneficios do uso do biogas para o meio ambiente. Em um
periodo de 100 anos, 1 grama de metano contribui 21 vezes mais para a formacéo do efeito estufa
do que 1 grama de dioxido de carbono. Sendo assim, o aproveitamento desse gas leva a um
impacto muito superior na diminuicdo do efeito estufa do que iniciativas que visam a diminuir as

emissdes de CO2 no ambiente.*®®

Outra grande vantagem do biogas € auxiliar na solu¢do de um problema ja crdnico no

Brasil: o tratamento inadequado dos residuos sélidos.

85 COSTA, Filipe Corréa da. Op. cit, p. 140

466 Idem, p. 140.

7 PRATI, Lisandro. Geragdo de Energia Elétrica a Partir do Biogas gerado por Biodigestores. Monografia apresentada a
Universidade Federal do Parana. Curitiba, 2010, p. 18.

468 | ACERDA, Gleide B. M. et. ali. Biogas de Aterros: a Contribui¢éo do Brasil na Gestdo de Residuos Solidos Urbanos e na
Mitigacdo do Efeito Estufa através dos Mecanismos de Desenvolvimento Limpo. Disponivel em:
<http://thecnna.com/pdf/cbe2008.pdf> Acesso em: 12/4/2011, p. 1.
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A Associacdo Brasileira de Normas Técnicas define residuos solidos como residuos nos
estados sélidos ou semi-solidos, que resultam de atividades da comunidade de origem: industrial,

doméstica, hospitalar, comercial, agricola, de servicos e de varrigdo.*®

Nas capitais brasileiras, mais de 60% de todo residuo sdlido € depositado inadequadamente
em lixdes. Isto causa uma série de consequéncias, como contaminagdo de rios e aguas pelo
chorume decorrente dos lixdes, infestacdo de pragas (em especial ratos), presenca de catadores de
lixo vivendo em condigdes sub-humanas e perigo de explosdo decorrente do biogas solto na

atmosfera.*”°

Para producdo do biogas, ¢ fundamental a existéncia do aterro sanitario, que pode ser
definido como a forma de disposicao final de residuos solidos urbanos no solo através do seu
confinamento em camadas cobertas com terra, atendendo as normas operacionais, de modo a
evitar danos ou riscos & sade publica e & seguranca, minimizando os impactos ambientais.*’*
Esta maneira de lidar com o lixo é muito mais eficiente e benéfica ao meio ambiente que 0s
tradicionais lixdes. Entretanto, o maior custo de instalacdo pode ser apontado como um dos
fatores para a pouca utilizacdo desta solugcdo. Através dos ganhos decorrentes da venda de energia

e de vendas de créditos de carbono, ha maior facilidade para investimentos neste setor.

Atualmente, as alternativas de aproveitamento do biogas de aterros sanitarios, sdo: captacdo
do biogas das células do aterro sanitario e sua queima visando apenas a reducdo do potencial
poluidor do metano para dioxido de carbono; captacdo do biogds como fonte energética a
partir da evaporacdo do chorume; captacdo de biogas para distribuicdo sem tratamento para
comunidade, ou purificado e adicionado ao gas de petréleo para abastecimento doméstico, ou
aproveitado como combustivel para abastecimento de taxis; captacdo do biogas para geracdo de

energia elétrica.*’

469
470

FIGUEIREDO, Natalie Jimenez Vérdi de. Op. cit., p. 31.

CARON, Dalcio et. ali. Novas formas de organizag¢ao de coletadores e empresarios em torno dos projetos para geragao de

energia com biogas em aterros sanitarios. Disponivel em: < http://www.sober.org.br/palestra/2/964.pdf > Acesso em: 15/4/2011,
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FIGUEIREDO, Natalie Jimenez Vérdi de. Op. cit., p. 40.
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4.8.2. Requlacédo do Biogés

O biogas difere do gas natural, ndo se aplicando aquele as normas da Constituicao relativas
ao gas natural. Sendo assim, a producdo de biogas ndo é propriedade do Estado, mas uma
atividade econdmica de livre iniciativa.*”® Segundo o artigo 176 § 4° da Constituicdo, ndo
dependera de autorizacdo ou concessdo 0 aproveitamento do potencial de energia renovavel de
capacidade reduzida. As usinas de biogas podem entrar nesta classificacdo. Assim ocorre no caso
de usinas movidas a detritos de fazendas.

Entretanto, a matéria-prima do biogas produzido em aterros sanitarios € composta por res
derelicta, coisas jogadas fora pela populacéo e recolhidas pelo Municipio, passando a este ultimo
a propriedade de tais coisas. O aterro sanitario é, portanto, propriedade do ente municipal. Sendo

assim, a questao tem sido tratada por contratos entre o poder publico e as empresas.

Segundo o artigo 30 V da Constituicdo da Republica, os Municipios tém a competéncia de
organizar a concessdo ou permissdo de servicos de interesse local. Sendo assim, estes entes
adotam o modelo dos contratos de concessdo para licitacdo de aterros sanitarios. A exploracdo de
biogas aparece como uma possibilidade de receita adicional para a parte privada, contribuindo
para a modicidade da tarifa. Devido a necessidade de investimentos vultosos no inicio do

empreendimento, é importante que o0s contratos sejam de longo prazo.

Por forca dos vultosos investimentos necessarios para transformacao dos lixdes em aterros
sanitarios, os Municipios recorrem a uma espécie recente de contrato do Estado com a iniciativa
privada: as Parcerias Publico-Privadas (PPPs). A caracteristica principal desse tipo de contrato é
a atenuacdo da verticalizacdo entre a Administracdo e o particular nas relagdes contratuais. Ha a

emergéncia do Estado contratual, substituindo imposicéo pela negociac&o.*”

Com o movimento do Estado de passar do intervencionismo a postura regulatoria surgem

novas espécies de contrato, com caracteristica sui generis, ndo se tratando de meros contratos

"3 EECURI, Ana Cristina. Aterros sanitarios municipais e o biogas. Disponivel em:

<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=5673> Acesso em: 25/3/2011.

4 OLIVEIRA, Gustavo Henrique Justino de. A Arbitragem e as parcerias ptblico-privadas. In REDAE, n° 2, maio/junho/julho
de 2005. Disponivel em: <http://www.direitodoestado.com/revista/dREDAE-2-MAIO-2005-GUSTAV0%20JUSTINO.pdf>
Acesso em: 29/3/2011, p. 3.
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privados nem de contratos administrativos tradicionais.*”> A lei brasileira das PPPs parece seguir

esta tendéncia.

Na verdade, a emergéncia PPPs é um fendmeno observado em vérios paises, tanto
industrializados quanto economias em desenvolvimento. Tem como objetivo minimizar os custos
e maximizar os beneficios dos projetos do poder publico. Para alcangar este resultado, ha a
parceria com o setor privado, levando este a adotar medidas para internalizar a reducgéo de custos

através de investimentos. Neste processo, 0 governo age como um incentivador.*’®

O cerne teorico do instrumento consiste em trazer para o Poder Publico a experiéncia da
iniciativa privada, trazendo o foco para o desempenho do contratado. Algumas caracteristicas
importantes das PPPs no sistema brasileiro sdo: a existéncia de provisdes legais que determinam
0 pagamento dos contratos de PPP terdo prioridade sobre os demais; existéncia de garantias
criadas por fundos especificos de ativos publicos geridos pelo setor privado; maior facilidade de

financiamento por meios ptblicos, como o BNDES.*"”

4.8.3. Os contratos com o Estado e o biogas

Os contratos entre investidores estrangeiros e Estado sao tratado pelo Direito Internacional
dos Investimentos. Dolzer e Schreuer separam em duas fases histéricas os contratos de
investimento. Uma primeira geracdo de contratos remonta da época anterior ao fim da Il Guerra
Mundial. Em geral eram ligados a industria do petréleo, tendo como caracteristicas a auséncia de
obrigacdo do investidor em explorar ou produzir e o direito do Estado apenas aos royalties sobre
o0 que foi realmente produzido. Em uma segunda fase, que tem seu auge nas décadas de 60 e 70,

h& um contrato com areas mais restritas e definidas, a propriedade do petréleo continua com o

475 | EBEN, Charles. La théorie Du contrat d’Etat ET I"évolution Du droit international dés investissements. Haia: Academie de
Droit International de La Haye, 2003, p. 215.

476 MASKIN, Eric; TIROLE, Jean. Os contratos entre investidores estrangeiros e Estado séo tratado pelo Direito Internacional dos
Investimentos. Disponivel em: < http://idei.fr/doc/by/tirole/ppp.pdf> Acesso em 18/6/2011, p. 1,2.

417 SAVI, Erika Monteiro de Souza e; SAVI, Antonio Francisco.A insercdo das Parcerias Publico-Privadas (PPPs) como
alternativa para a retomada do desenvolvimento da infra-estrutura no Brasil. Trabalho apresentado no A insercdo das Parcerias
Publico-Privadas (PPPs) como alternativa para a retomada do desenvolvimento da infra-estrutura no Brasil, p.3.
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Estado, os riscos ficam por conta do investidor e as reservas descobertas sdo divididas entre o

governo e a parte privada.*’®

Atualmente, este padrdo de intervencdo mais rigida do Estado vem diminuindo, pois a
consciéncia dos governos no tocante a necessidade de atrair investidores tem aumentado desde
entdo. Em geral, os maiores riscos e beneficios ficam com a parte privada. O foco vem sendo

dado na criagéo de um sistema legal que forneca as devidas garantias aos contratos.*"®

No Direito Internacional dos Investimentos, ha trés clausulas muito utilizadas nos contratos

com o Estado: clausula de escolha de lei, cldusula arbitral e clausula de estabilizacéo.

A lei aplicavel aos contratos com o Estado talvez seja o aspecto mais polémico no tocante
ao tema. Ha posi¢des doutrinarias defendendo a aplicagdo do direito interno do pais hospedeiro, a
aplicagdo do direito eleito pelas partes, Direito Internacional ou o direito contido no contrato,
quase equivalendo a um tratado internacional.*®® Basicamente, h4 o choque de dois principios:
necessidade de imparcialidade da legislacdo aplicada como questdo de justica contratual e

soberania estatal.

Alguns contratos possuem clausula de escolha de lei. Embora nos contratos privados este
principio seja praticamente absoluto, nas relacbes entre investidor e Estado ha duas
complicagbes. A primeira diz respeito ao controle regulatorio que o governo pode exercer em
atividades econémicas, inclusive no que diz respeito aos direitos humanos e protecdo ao meio
ambiente. A escolha de outra lei poderia prejudicar este controle. Ha também a existéncia de
jurisprudéncia indicando a lei interna do pais hospedeiro como aquela adequada para gerenciar as
relacBes dos contratos com o Estado. Um famoso exemplo € o caso dos empréstimos sérvios,
julgado pela Corte Permanente de Justica Internacional, em que se afirmou que a lei a governar o

contrato era a do pais hospedeiro.*®*

4r8 DOLZER, Rudolf. SCHREUER, Christoph. Principles of International Investment Law, op. cit., p. 72.

79 SORNARAJAH, M. Op. cit., p. 281.
480 COSTA, José Augusto Fontoura. Op. cit, p 116, 117.
81 SORNARAJAH, M. Op. cit., p. 287.



129

No Brasil, mesmo em contratos privados a clausula de eleicdo de lei causa
questionamentos. Segundo o artigo 9° da Lei de Introducdo ao Codigo Civil, para qualificar e

reger as obrigacdes aplicar-se-a a lei do pafs da constituic&o.

Em relagdo aos contratos com o Estado h& uma dificuldade ainda maior, pois a aplicacdo da
lei 8666/93 é mandatdria. No caso dos contratos de concessdo mediante PPPs ha ainda que se
observar o disposto nas leis 8986/95 e 11079/04.

A clausula arbitral nos contratos internacionais busca evitar que os conflitos sejam
submetidos as cortes do Estado hospedeiro, que ndo seriam consideradas imparciais. E outra

clausula muito utilizada e discutida.

Para o direito brasileiro, a arbitragem envolvendo o poder publico é tema controverso. O
artigo 55 82° da lei 8666/93, que afirma que os contratos devem constar necessariamente clausula
que declare competente o foro da sede da Administragdo para dirimir qualquer questdo
contratual, é utilizado como argumento para 0s que sdo contrarios a possibilidade. No caso
especifico do Contrato de Concesséo, o artigo 23 XV da Lei 8986/95 faz referéncia a clausula
relativa ao o foro e a0 modo amigavel de solucdo das divergéncias contratuais, 0 que pode ser
enxergado como uma permissdo para arbitragem.No entanto, ndo existe jurisprudéncia

consolidada sobre o tema.*®

No caso da licitacdo das PPPs, ha autorizacdo expressa para arbitragem na Lei n°
11.079/04, art. 11 I1I.

A clausula de estabilizacdo é outro método empregado nos contratos de investimento para
fornecer maior seguranca juridica ao investidor. Trata-se de congelar a legislacdo do pais
hospedeiro a existente no momento da assinatura do contrato, ndo permitindo modificaces que

prejudiquem o investidor. Ha certa indefinicdo no tocante ao tema. Para alguns, a modificacdo da

*2Esta redagdo substitui a adotada pela Lei de Introdugao anterior, que possuia a expressio “salvo disposi¢do em contrario”. Esta
modificagdo divide a doutrina em trés correntes. A corrente realista acredita que ndo o artigo citado elimina a possibilidade de
escolha de lei para reger o contrato. A corrente conciliatdria admite a autonomia da vontade apenas para normas supletivas. Uma
terceira corrente que afirma a continuidade da escolha de lei no ordenamento brasileiro.

#83 Uma série de acérdos do TCU negam a possibilidade de clausula arbitral com base na inexisténcia de previsdo legal. No ST,
ha precedente indicando a permissdo de arbitragem em caso de empresas publicas e sociedades de economia mista exercendo
atividade econdmica. No STF ha o caso Lage, no qual foi considerada legal uma arbitragem autorizada por lei prévia.
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lei seria um ato ilicito, enquanto para outros seria licito, mas deveria ser acompanhada de

indenizacéo.*®*

Por ser uma clausula que limita fortemente a soberania estatal, a estabilizacdo legal tem

sido substituida por uma clausula focalizando no equilibrio econdmico do contrato.*®

4.8.4. Incentivos ao investimento em biogas: a Lei de Residuos Sélidos e o mercado de crédito de

carbono.

Um grande incentivo para os investimentos em biogas foi a Lei de Residuos Solidos (Lei
12305/10), que no artigo 47 proibe uma série de formas de destinacéo final de residuos solidos.
Para a adequacdo dos Municipios a essa lei sera necessaria a construcdo de novos aterros

sanitarios, o que tras novas possibilidades de investimento na area.

A lei considera o aproveitamento energético como um dos objetivos da Politica Nacional de
Residuos S6lidos.*®® Também permite a utilizagdo de tecnologias visando & recuperacio
energética de residuos sélidos urbanos, desde que de comprovada viabilidade técnica e ambiental,
sendo necessaria implantacdo de um programa de monitoramento de emissdo de gases toxicos
aprovada pelo 6rgdo ambiental.*®” Finalmente, elenca o aproveitamento energético dos residuos

como contetdo minimo do Plano Nacional de Residuos Sélidos e dos planos estaduais.

Outro grande incentivo para o aproveitamento do biogas em aterros sanitarios é a
possibilidade de obtencdo de creditos de carbono. No Protocolo de Kyoto, hd os Mecanismos de
Desenvolvimento Limpo, que permitem que paises do Anexo | do Protocolo implementem

projetos em paises ndo pertencentes a este anexo, com o objetivo de reduzir emissdes de gases do

484
485
486
487

DOLZER, Rudolf. SCHREUER, Christoph. Principles of International Investment Law, op. cit., p. 75.
DOLZER, Rudolf. SCHREUER, Christoph. Principles of International Investment Law, op. cit., 77.
Artigo 7° XIV

Artigo 9 § 1.
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efeito estufa. S&o emitidos Certificados de Reducdo de Emissdes, gerados por tais atividades, que

podem ser utilizados pelos paises do anexo | para atingir suas metas. **

Todo projeto certificado do MDL devera atender ao critério de adicionalidade ambiental, o
que significa que as reducdes de emissdes dos gases de efeito estufa deverdo ser adicionais
aquelas que ocorreriam na auséncia do projeto. Para verificar a adicionalidade, é necessaria a
aprovacdao do Comité Executivo do MDL. O conteido de carbono evitado pelo projeto
determinaré a quantidade de Certificadas Redu¢des de EmissGes. Para conceder os certificados, o
Comité Executivo do MDL desenvolveu o DCP —Documento de Concepgdo de Projeto e um
modelo de Ciclo de Um Projeto de MDL.

O Biogéas enquadra-se nessa categoria, pois existe significativa diminui¢cdo do impacto
ambiental, através do tratamento do lixo adequadamente nos aterros sanitarios e da geracao de

um combustivel renovével.**°
Atualmente, o Brasil tem o0 maior niUmero de projetos de aterros sanitarios registrados

pelo Conselho Executivo do MDL, 6rgédo ligado a ONU. Em 2006 sao eles:

Tabela 5 — Projetos brasileiros registrados no Conselho Executivo do MDL.:

Projeto Estado | Participante Gas principal Reducédo de CO2

Séo Jodo SP N&o tem Metano 8.975.342 t

Bandeirantes SP Nao tem Metano 20.466.849 t

Caieiras SP Japéo Metano 1.962.531t

Vega Bahia BA Japéao e Reino | Metano 6.228.471 1t
Unido

Novagerar RJ Holanda Metano 5.589.041 t

Estre's Paulinia | SP Nao tem Metano 1.463.687 t

Brazil Marca ES Japéo e Reino | Metano 1.429.396 t
Unido

Lara SP N&o tem Metano 5.103.892 t

Onyx SP Holanda e | Metano 691.027 t
Franca

488 BARROS, Denise Diniz de; LEMME, Celso Funcia. Avaliacdo da viabilidade financeira de projetos de aterros sanitarios no

Brasil, no &mbito do Mecanismo Desenvolvimento Limpo, do protocolo de Quioto: o caso do projeto Novagerar. In Revista
Ciénc. Admin., Fortaleza, v. 15, n. 1, jan./jun. 2009., p.137.

“89 | ACERDA, Gleide B. M. et. ali. Op. cit., p. 1, 2.

49 CARON, Dalcio. Novas formas de organizagdo de coletadores e empresarios em torno dos projetos para geragao de energia
com biogas em aterros sanitarios. Disponivel em: <http://www.sober.org.br/palestra/2/964.pdf > Acesso em:28/3/2011, p. 3.
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Fonte: Francisco Gées. Aterros Sanitarios se transformam em fonte de renda para os Municipios.
Jornal Valor Econémico, 8/11/2006.

Além do mecanismo do Protocolo de Kyoto, ha algumas inicitivas de reducdo voluntaria,
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 biogas é o projeto NovaGerar, em Nova
Iguacu, o primeiro projeto de biogas a ser registrado no Conselho Executivo do MDL. Em 2001,
a prefeitura de Nova lguacu abriu licitagdo para concessdao da operacéo, tratamento e disposicao
final dos residuos s6lidos urbanos. A proposta incluia o gerenciamento dos residuos por 20 anos,
aléem da recuperacdo ambiental do antigo Lixdo da Marambaia e implementacdo do aterro
sanitario de Adriandpolis. A S.A. Paulista foi vencedora e iniciou a Central Integrada de
Tratamento de Residuos de Nova Iguacu, que entrou em operacdo em 13 de fevereiro de 2003. A
CTR é composta por um aterro sanitario, uma unidade de tratamento de chorume, uma unidade
de tratamento de residuos de servigcos de saude e uma unidade de reciclagem de entulho. Esta

estrutura possibilitou a posterior implementaco do projeto de MDL.***

A remuneracdo da S. A. Paulista se constituia de uma tarifa por tonelada de residuos
domiciliares e publicos recebidos por més da prefeitura de Nova Iguagu, descontado um
percentual de 20% a titulo de franquia, em razao da propriedade do terreno pertencer a prefeitura.
Além disso, receitas adicionais eram permitidas, dentre elas créditos de carbono e geracdo de
energia. Dessas receitas, um percentual de 10% deveria ser direcionado a prefeitura a titulo de

outorga.**?

Para este projeto foi constituida uma joint venture entre a S.A Paulista e a empresa
ambiental Ecosecurities — empresa financeira que lida com questfes ambientais e é especializada
em desenvolvimento de projetos de mitigacdo de GEE - denominada NovaGerar. Os
investimentos visavam reduzir as emissdes em 14 milhGes de toneladas de CO2, durante 0s

proximos 21 anos.**®* Em 2005, a joint venture foi desfeita por causa da diferenca de porte das

491 SOUZA, Gleice Donini de; RIBEIRO, Wagner Costa. NovaGerar: experiéncia pioneira do Brasil no MDL In Cronos, Natal-

RN, v. 10, n. 2, jul./dez. 2009, p. 22.
492 BARROS, Denise Diniz de; LEMME, Celso Funcia. Op. cit, p.140.
493 SOUZA, Gleice Donini de; RIBEIRO, Wagner Costa. Op. cit., p. 23.
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empresas, 0 que gerou um desequilibrio na capacidade de investimento por parte da

Ecosecurities.***

O projeto passou pelas sete etapas exigidas pelo mecanismo do Protocolo de Kyoto:
documento de concepgéo de projeto, validacdo, aprovacdo pela Autoridade Nacional Designada,
submiss@o ao Conselho Executivo para registro, monitoramento, verificagdo/certificacdo e

emissdo de CERs segundo o acordo do projeto.*®

O escopo da recuperacéo do lixdo da Marambaia era bastante limitado e teve que ser revisto
para incluir novas intervencfes, como despesas de remediacdo do lixdo, plantio de mudas de

espécies nativas e servicos de manutencéo e recirculacdo de chorume.*®®

O projeto atraiu a atencdo de investidores holandeses. Entre os anos de 2004 e 2012, os
primeiros 2,5 milhdes de toneladas a serem gerados com crédito de carbono devem render o
montante de € 8,5 milhdes, sendo entregues em parcelas correspondentes a geracdo de CERs,

sessenta dias apds a comprovacéo da geracdo dos créditos de carbono.*®’

Iniciativas como o NovaGerar poderiam servir de modelo a ser replicado em mais de 100
municipios brasileiros, segundo o Banco Mundial. Considerando que as negociacfes de
certificados especiais de reducdo ocorressem pelo mesmo preco do NovaGerar, a receita bruta

estimada seria de € 2.7 bilhdes.**®

Enfim, o biogas possui um grande potencial na reducdo de gases do efeito estufa e na
melhoria da qualidade de vida das cidades brasileiras. A Lei de Residuos Sélidos pode exercer
um papel importante nos proximos anos. Entretanto, ha alguns fatores de preocupacdo para os
investidores. O primeiro € a auséncia de regulacdo relevante por parte da ANP, que ndo possui
resolucdes relacionadas ao biogas, apesar deste ser um biocombustivel capaz de substituir o gas
natural. O segundo fator é a indefinicdo sobre os acordos de clima apds o impasse ocorrido na
conferéncia em Copenhagen sobre mudancas climaticas. O futuro do Mecanismo de
Desenvolvimento Limpo ndo esta claro. Restam ainda os mercados voluntarios de crédito de

carbono, mas estes oferecem oportunidades econdmicas menos atraentes do que o sistema de

% 1dem, p. 23.
495 |dem
496 BARROS, Denise Diniz de; LEMME, Celso Funcia. Op. cit, p.143.
497
Idem.
%8 1dem, p. 153
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Kyoto. Finalmente, ndo ha no Brasil, ao contrério da Europa, uma legislagdo doméstica ou
regional de comercializacdo de crédito de carbono, ndo permitindo que grandes poluidores

invistam em projetos para diminuir as emissdes de gases do efeito estufa.
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5. CONCLUSAO

O Direito Internacional dos Investimentos tem se desenvolvido muito nas ultimas décadas.
A liberalizacdo da década de 90 trouxe o incremento da protecdo ao investidor estrangeiro. O
novo século foi marcado por uma reacdo a esta postura pro-investidor, com a busca de maior

equilibrio e flexibilidade nos acordos e contratos de investimento.

Um fendmeno interessante observado nos Ultimos anos e a internacionalizacdo de empresas
de paises emergentes, como China e Coréia do Sul, que tém levado a assinatura de tratados de
investimentos Sul-Sul. Apesar de se tratar de acordos entre dois paises em desenvolvimento em
geral ndo se modifica 0 padrdo de uma parte ser considerada hospedeira e a outra ser a
exportadora de capital.**

Dentro desse contexto, o Brasil pode ser visto como um pais isolado desse sistema, pois ndo
possui tratados de investimentos ratificados. A estratégia brasileira nos proximos anos certamente
serd decisiva, em especial para uma futura negociacdo multilateral. E urgente repensar 0s
argumentos apontados a época da retirada dos projetos de decreto legislativo, a fim de levar o
Brasil a uma situacdo vantajosa tanto como pais hospedeiro quanto como protetor de seus
préprios investidores. E necessario pensar no Direito dos Investimentos Estrangeiros de um modo
pragmatico, tendo em vista sua funcédo de instrumento de apoio para as empresas brasileiras em
um delicado processo de internacionalizacdo. Enfim, trata-se de um tema a ser amplamente
conhecido e discutido com equilibrio, tendo em vista o duplo papel brasileiro no cenario dos

investimentos estrangeiros.

Na area energética destaca-se a grande internacionalizacdo ocorrida desde a década de 70.
Antes restrito ao setor do petréleo, o investimento estrangeiro atualmente alcanca outras areas,

inclusive no campo das energias renovaveis.

Apesar do recente desenvolvimento, ha também varios pontos problematicos 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

499 pajses emergentes, como a China buscam assinar BITs para proteger seus investimentos em outros paises em

desenvolvimento.
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retornado com forga em recentes episodios, reacendendo a preocupacgdo de que uma interpretacdo

mais rigida deste principio seja adotada pelos paises em desenvolvimento.

Na América Latina, a emergéncia do populismo energético é um grande foco de
preocupacdo. Na qualidade de grande investidor em seus paises vizinhos, o Brasil pode ser
afetado com este processo. Episddios como a nacionalizacdo do setor de hidrocarbonetos na
Bolivia e renegociacdo do Tratado de Itaipu sdo exemplos de possiveis problemas causados por
este fendmeno, agravados pela auséncia de protecdo adequada aos investidores brasileiros no

exterior.

A protecdo ao meio ambiente tem sido bastante discutida nos Gltimos anos e certamente é
um fator a ser considerado com maior forga no International Energy Law. As energias renovaveis
sdo estimuladas por uma série de fatores, como subsidios dos governos, mercado de crédito de
carbono e mesmo da imposicao interna de metas das grandes empresas transnacionais do setor de

energia por meio de auto-regulacao.

A analise do mercado brasileiro de biocombustiveis pela 6tica da promocao e protecao dos

investimentos revela um quadro bastante complexo.

Em relacdo ao Direito Internacional, este setor ndo foge a analise geral do Brasil como um
pais a0 mesmo tempo hospedeiro e exportador de capital. Verifica-se nos biocombustiveis 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.>®

Podemos considerar os biocombustiveis e o biogas como exemplos de atividades
econdmicas onde o Brasil tanto é alvo de investimentos estrangeiros quanto é um potencial
investidor em outros paises. A primeira afirmacdo é demonstrada através do interesse cada vez
maior dos estrangeiros no mercado brasileiro de biocombustiveis. A segunda verifica-se através
da atuacdo no exterior de uma empresa brasileira na area do biodiesel. A Incobrasa atua nos EUA
desde 2007.

Sendo assim, a protecdo dos investidores deve ser uma grande preocupacao, tanto em
relacdo a atracdo de investidores estrangeiros quanto para auxiliar a internacionalizacdo das

empresas brasileiras do setor. O recente problema de aumento de precos do etanol somado com

%9 Ministério da Agricultura, Pecuéria e Abastecimento. Plano Nacional de Agroenergia 2006 - 2011. Brasilia, 2005, p. 25.
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uma possivel mudanca em relagdo aos subsidios de paises desenvolvidos leva a uma necessidade
de grandes investimentos para fazer frente a uma demanda cada vez maior. Soma-se a isso 0 fato
de que as questdes ligadas a terra historicamente geram problemas entre Estados e investidores.

Os biocombustiveis cada vez mais compartilham das mesmas preocupacdes relacionadas a
necessidade de investir previamente a fim de evitar desabastecimento futuro, algo tipico do setor
petrolifero. Neste contexto, a internacionalizacdo de empresas brasileiras pode ajudar a aumentar
a produgdo mundial de biocombustiveis e a levar maior desenvolvimento a paises que ndo teriam
condicdes de produzir com eficiéncia.

No ambito do Direito dos Investimentos, uma alternativa a ser considerada é o Energy
Charter Treaty, que atualmente est4 em crise, por causa da saida da Russia. Uma reformulacédo
do tratado pode fazer com que este seja adequado ao propdsito da expansdo de energias
renovaveis.

Outro tratado importante é o modelo de BIT dos EUA de 2004, que trouxe importantes
inovagdes no sentido de permitir um equilibrio maior entre protecdo a investimento e regulagéo
estatal. Caso o Brasil negocie futuros tratados bilaterais € importante ter em mente algumas
normas presentes no modelo norte-americano. A adocdo de um modelo pouco flexivel pode
dificultar aspectos importantes da regulacdo governamental na area de energias renovaveis, como
controle para fins de seguranca energética, protecdo ao meio ambiente e promocéo da incluséo de
pequenos agricultores.

Internamente, os biocombustiveis sdo regulados pela ANP, segundo a Medida Proviséria
532/2011. Quando utilizados para geracdo de energia elétrica, é possivel a inclusdo no Proinfa ou
nos leildes de energia renovavel.

O etanol até recentemente tinha uma regulacdo muito fraca, havendo grande liberdade de
mercado. Isto parece estar mudando a partir da edicdo da referida norma, que aparece como uma
reacdo ao aumento dos precos e a falta de combustivel no mercado. Esta modificacdo vai
fortalecer a regulacdo no setor, 0 que pode trazer 0s riscos inerentes aos setores com intensa
intervencdo estatal. Até o momento prossegue a indefinicdo no tocante ao marco regulatorio.
Entretanto, a medida provisoria pode ser positiva caso leve a regras estaveis e claras, 0 que ndo

ocorria no sistema anterior.
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Algumas vantagens para os investidores no mercado de etanol sdo a desoneracéo tributaria
se comparada a gasolina, existéncia de mercado cativo em razdo da obrigatoriedade de mistura,
maturidade do setor e grande potencial de exportacéo.

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. H4 um risco adicional: por necessitar da intervencdo para existir,
uma futura mudanca de estratégia governamental que leve ao abandono biodiesel significara a
perda dos investimentos dos atores privados. E, portanto, fundamental o respeito as legitimas
expectativas, a fim de que a atracdo de investidores seja mantida em patamar elevado.

As vantagens do marco regulatério do biodiesel para o investidor sdo a existéncia de um
regime tributario diferenciado, obrigatoriedade da mistura no diesel comum e possibilidade de
producdo com venda garantida, por forga dos leildes.

Ha algumas questdes delicadas para o investidor. A existéncia de sancao tributaria politica,
auséncia de total transparéncia nos leildes e indefinicdo sobre futuras metas de incremento na
mistura sdo algumas delas. A regulamentacdo do Selo Combustivel Social pode
concomitantemente ser um fator de preocupacgéo e uma oportunidade para o investidor, pois caso
os beneficios sociais do programa sejam grandes a pressao pela continuidade e expansdo do
mercado do biodiesel sera maior.

O investimento em biogas podera ser beneficiado com a nova Lei de Residuos Solidos.
Outro possivel beneficio aos investidores é a possibilidade de ingressar no mercado de créditos
de carbono. Entretanto, os impasses nas negociacfes internacionais relacionadas ao clima e a
inexisténcia de um acordo regional trazem inseguranca quanto ao futuro deste mercado. Outro
problema diz respeito a indefinicdo no direito brasileiro de véarios aspectos ligados aos contratos
com o Estado.

Em suma, a regulacdo dos mercados relacionados aos biocombustiveis em geral se
caracteriza pela cooperacdo entre o setor publico e o privado. Este modelo tem tido sucesso,
como é evidenciado pelo constante aumento de producao nos biocombustiveis.

No entanto, verifica-se certa tendéncia a intervencdo 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 interpretacdo pela AGU, com o repasse dos créditos de carbono no Proinfa através
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de decreto e com a regulamentacdo do Selo Combustivel Social feita por medida infralegal. Esta
pratica denota falta de transparéncia e respeito a ordem constitucional. A necessidade de maior
discussdo e de legitimidade democrética a edicdo das normas é um ponto importante para a boa

goveranga.

A érea de energia é extremamente sensivel, assim como questdes ligadas a terra. Essa
preocupacdo parece Se concretizar com a existéncia de projeto de emenda constitucional
transformando a producdo de biodiesel em monopélio da Unido.*® Caso busque um modelo de
cooperacdao entre setor publico e privado, cumpre ao governo adotar o0s preceitos da boa
governanca, garantindo uma relacdo de respeito e ganhos mutuos, além de servir como exemplo
para paises vizinhos, muitos dos quais com histérico de medidas hostis ao investidor. Para um
setor no qual o Brasil tem grande potencial como exportador de capital, esta perspectiva ndo deve

ser ignorada.

A possibilidade de um futuro ingresso do Brasil em tratados de investimento existe, e caso
ocorra € necessario que as praticas governamentais estejam de acordo com os principios do
Direito dos Investimentos, sob pena de descumprimento de tratados e condenacdo em

procedimentos arbitrais, 0 que podera vir a acontecer se maiores precauc¢des ndo forem tomadas.

Para o aprimoramento do sistema legal ligado aos biocombustiveis é necessario constante
estudo e atualizacdo, sempre levando em conta interesses estatais e privados. Neste particular, o
conhecimento e aplicacdo de padrdes internacionais adotados em matéria de energia é de grande

importancia.

501 pEC-238/2008
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