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Abstract
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1. INTRODUCAO

O artigo explora o conflito entre a autonomia de regulamentacdo do Estado e a governanca
do investimento internacional sob a ética da promocdo do desenvolvimento sustentavel.
Reconhecendo que a conquista do crescimento econémico ndo pode estar dissociada do
desenvolvimento social e cultural uma vez que investimentos internacionais sdo especialmente
essenciais para os paises em desenvolvimento, onde os aportes de capitais estrangeiros sao

fundamentais para o avanco de suas economias.
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Nesse sentido os conflitos existentes entre investidores e Estados hospedeiros muitas vezes
refletem o enorme desafio entre adotar medidas que visam o desenvolvimento social, da satde e do
meio ambiente e que também respeitemos acordos de investimentos estabelecidos.

Assim, identificamos a existéncia de dois movimentos divergentes. O primeiro, baseado nas
doutrinas sole effects e da regulamentacdo expropriatéria, busca a protecdo dos interesses dos
investidores internacionais promovendo a inclusdo de cldusulas de estabilizacdo nos contratos cujo
principal efeito é o congelamento das medidas estatais. O segundo, com raizes na doutrina do poder
de policia, reconhece a importancia das medidas adotadas em favor do interesse publico.
Argumentamos também que normas estatais em prol do desenvolvimento sustentavel teriam o
efeito de excepcionar as clausulas de estabilizacdo.

Através de uma abordagem jurisprudencial buscamos identificar como tribunais e
instituicoes arbitrais tendem a decidir quando o que estd em causa é uma disputa que envolve, por
um lado, os interesses dos investidores e por outro, acoes estatais baseada no interesse publico.

Com essa finalidade, selecionamos jurisprudéncias que abordam temas importantes como o
direito a agua, controle do tabaco, uso de agrotéxicos, prote¢do a saude e outros que estdo
correlacionados com as dimensdes do desenvolvimento social.

O artigo estd dividido em trés secdes. Na primeira secdo abordaremos a conexdo existente
entre investimentos internacionais e desenvolvimento sustentavel.

Na segunda secdo tratamos do conflito existente entre o poder/dever de regulamentacao
dos Estados e as cldusulas estabilizadores presentes em alguns contratos de investimento
internacionais.

Na terceira e Gltima secdo investigamos se as medidas estatais baseadas no interesse publico

possuem o condao de restringir os efeitos das clausulas estabilizadoras.

2. A CONEXAO ENTRE DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL E
INVESTIMENTO ESTRANGEIRO

O conceito juridico de desenvolvimento sustentavel evoluiu ao longo das ultimas décadas,
principalmente no campo do direito ambiental internacional e dos direitos humanos. O termo foi
difundido internacionalmente com o Report of the World Commission on Environment and
Development de 1987, conhecido por “Nosso Futuro Comum” que define desenvolvimento
sustentdvel como “o desenvolvimento que atende as necessidades dos presentes, sem comprometer
a capacidade das geracdes futuras de suprir suas préprias necessidades”. Desde a sua difusdo através
desse relatoério, o conceito tem aparecido em diversos instrumentos internacionais.

Os acordos internacionais sobre investimento mais recentes passaram a adotar cladusulas
relativas ao desenvolvimento sustentavel visando alcancar um melhor equilibrio entre os objetivos
estatais, as politicas publicas e os interesses dos investidores estrangeiros. De acordo com a analise
feita pela UNCTAD, dos textos disponiveis de tratados bilaterais de investimentos assinados em 2013,
sete faziam referéncia, no predmbulo, ao meio ambiente, desenvolvimento sustentavel, direitos
humanos, direitos trabalhistas e protecdo a saude. (SA RIBEIRO, XAVIER, 2017, versdo Kindle).

No ambito da Unido Europeia um acordo de parceria entre a Comunidade Europeia e o
CARIFORUM, um subgrupo formado por Estados da Africa, Caribe e Pacifico, menciona o

desenvolvimento sustentdvel no seu artigo 3.1(Economic Partnership Agreement Between the
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CARIFORUM States and the European Community and Its Member States). Na Africa do Sul podemos
citar o 2012 Model BIT of the Southern African Development Community (SADC) que estabelece
explicitamente o dever dos investidores e de seus investimentos de ndo violarem os direitos
humanos. Na india o artigo 12 do Model Text for the Indian Bilateral Investment Treaty contém uma
obrigacdo geral para os investidores estrangeiros de respeitar as leis internas do Estado hospedeiro
trazendo um rol ndo exaustivo de normas trabalhistas e de direitos humanos que devem ser
observadas.

A Agenda 2030 para o Desenvolvimento Sustentdvel, adotada por diversos paises em 2015,
reconhece a importdncia de mobilizar fluxos financeiros, em especial do financiamento privado
disponibilizado através de fundos puUblicos internacionais, para a realizacdo do desenvolvimento
sustentavel. O objetivo nimero 17 enfatiza o fortalecimento da

mobilizacdo de recursos internos, inclusive através do apoio internacional aos paises em
desenvolvimento, para melhorar a capacidade nacional para cobranca de impostos e outras
fontes de receita, da mobilizacdo de recursos financeiros adicionais para os paises em

desenvolvimento a partir de multiplas fontes (Agenda 2030 para o Desenvolvimento
Sustentavel, 2015).

Como parte da Agenda 2030 os Estados também adotaram a Agenda de Acdo de Addis Ababa,
aprovada na Terceira Conferéncia Internacional sobre Financiamento para o Desenvolvimento no
inicio de 2015, que convida o setor privado a investir em areas criticas para o desenvolvimento
sustentdvel reconhecendo “a importante contribuicdo que o investimento direto, incluindo a que o
investimento direto estrangeiro, pode trazer para o desenvolvimento sustentavel”. Importante
ressaltar que a Agenda de Addis Ababa enfatiza a necessidade de respeitar a capacidade dos Estados

de regulamentacado em busca do desenvolvimento sustentavel estabelecendo que:

Respeitaremos o espaco politico de cada pais e a lideranca para implementar politicas para
a erradicacdo da pobreza e desenvolvimento sustentavel, permanecendo consistente com
as regras e compromissos internacionais relevantes (ONU. Agenda Addis Ababa, 2015).

2.1 A INTERCONEXAO ENTRE OS TRES PILARES DO DESENVOLVIMENTO

SUSTENTAVEL

A Declaracdo de Copenhagen sobre o Desenvolvimento Social (1995) estabeleceu os trés
elementos que compdem o desenvolvimento sustentdvel - o desenvolvimento econdmico,
desenvolvimento social e protecdo ambiental, denominados pela declaracdo de Joanesburgo de 2002
de os “trés pilares do desenvolvimento sustentavel”.

No ambito jurisprudencial, o 6rgao de apelacdo da Organizacdo Mundial do Comércio, no caso
Shrimp Turtle, reconheceu a conexdo entre esses elementos.“No tocante aos investimentos
internacionais ha de haver uma interconexao entre economia e as questdes sociais e ambientais”.

Também o predambulo o antigo NAFTA menciona as metas do desenvolvimento sustentavel,
assim como o Canadian Model de 2014, o qual, no artigo 15, estabelece expressamente que as partes
devem reconhecer como inapropriado o encorajamento de investimentos que deixem de observar

medidas de saude, seguranca e ambientais.
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A conexdo entre meio ambiente e salde também foi articulada em diversos instrumentos
internacionais. O principio n° 7 da Declaracdo de Estocolmo sobre o Ambiente Humano estabelece
que:

Os paises deverdo adotar todas as medidas possiveis para impedir a poluicdo dos mares por
substadncias que possam por em perigo a satde do homem, prejudicar os recursos vivos e a

vida marinha, causar danos as possibilidades recreativas ou interferir com outros usos
legitimos do mar (Declaracdo de Estocolmo sobre o Ambiente Humano, 1972).

O Comentario Geral no. 14 do Comité sobre Direitos Econémicos Sociais e Culturais das
Nacdes Unidas relativo ao direito ao mais alto padrdo de satde, também reconhece a ligacdo entre
salde e meio ambiente :

O Artigo 12.2 (b) que trata sobre o ambiente de trabalho também abrange uma habitacdo
adequada e segura, condi¢cdes de trabalho higiénicas, um fornecimento adequado de

alimentos e nutricdo adequada, e desencoraja o abuso de alcool e o uso de tabaco, drogas
e outras substancias nocivas (CDESC, Comentario geral n® 14, 2020).

Dessa forma entendemos que o direito humano a salde, a vida e ao meio ambiente
comportam multiplas dimensdes como a de proteger, respeitar e promover o acesso a agua,
saneamento bdasico, atendimento hospitalar e médico, acesso a medicamentos assim como medidas
de controle ao consumo de tabaco, poluicdo, uso de agrotéxicos, uso de patentes, entre outros.
Quando uma dessas dimensdes é negligenciada todas as outras também serdo. As decisdes arbitrais
selecionadas neste artigo versam sobre temas variados refletindo a importancia da
interconectividade entre essas varias dimensdes que comportam a tematica do desenvolvimento

sustentavel.

3. O CONFLITO ENTRE PODER ESTATAL DE REGULAMENTACAO E
INVESTIMENTOS INTERNACIONAIS

Nas ultimas décadas do século XX emerge um novo modelo de Estado como alternativa aos
modelos até entdo existentes (abstencionista e intervencionista), o Estado regulador, promovendo
uma reestruturacdo das suas funcdes econdmicas. A esse novo modelo é atribuida a funcdo de
conciliar o mercado com as necessidades sociais, regulamentando as atividades, agindo em nome da
defesa do interesse pUblico através da substituicdo da responsabilidade de execucdo pela de garantia
da prestacdo. Ao mercado foi transferida a incumbéncia de operacionalizar e executar os servicos
publicos, adotar legislacdo, impor impostos, fazer cumprir julgamentos e adotar politicas que
considera essencial para promover as necessidades basicas de seus cidaddos. Em certos casos, os
Estados possuem nao apenas o direito regulamentar, mas também o dever de o fazer, devido as
obrigacOes internacionais e regionais assumidas. Nesses casos, a regulamentag¢do tem como fung¢ao
garantir a salvaguarda de valores reconhecidos internacional ou regionalmente, conforme
estabelecido em alguns instrumentos internacionais.

Ao cumprir com seu papel de promover e proteger o interesse publico o Estado, por vezes,
pode adotar medidas que interferem nos direitos dos investidores estrangeiros sendo dificil
encontrar uma clara definicdo sobre o exercicio legitimo da soberania estatal e seus limites. As

condicoes para que um Estado possa adotar medidas que sejam consideradas legitimas mesmo que
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interfiram nos direitos dos investidores tém sido objeto de debates e controvérsias acerca de dois
problemas fundamentais: a) o de estabelecer claramente quais sdo as situacdes em que um Estado
pode exercer o seu poder soberano sobre o direito de propriedade dos investidores; b) quais medidas
e atos normativos adotados pelos Estados geram o dever de compensar o investidor.

Dessa forma, observamos a existéncia dois movimentos divergentes. O primeiro impde
limites a atuacdo estatal. Baseado nas doutrinas sole effects e da reqgulamentacdo expropriatéria, visa
a protecdo dos interesses dos investidores internacionais, através da inclusdo de cldusulas de
estabilizacdo nos contratos. O segundo, com raizes na doutrina do poder de policia, reconhece a
importancia das medidas adotadas em favor do interesse publico. Nesse sentido, normas estatais em
prol do desenvolvimento sustentavel teriam o efeito de excepcionar as cldusulas de estabilizacdo.
Nos capitulos seguintes exploramos o desenvolvimento doutrinario, normativo e jurisprudéncial

dessas duas vertentes.

3.1 LIMITES AO PODER ESTATAL DE REGULAMENTACAO: CLAUSULAS DE

ESTABILIZACAO E A DOUTRINA DA REGULAMENTACAO EXPROPRIATORIA

Para confortar os investidores e atrair um fluxo maior de investimentos, desenvolveu-se um
aparato de mecanismos legais dentre eles as cladusulas de estabilizacdo e a doutrina da
regulamentacdo expropriatéria com o objetivo de alcancar estabilidade, reduzindo o risco politico e
a imprevisibilidade.

As cldusulas de estabilizacdo visam impedir alteracoes dos termos e condicdes de um
investimento internacional, contribuindo para gerenciar riscos ndo comerciais (fiscais, regulatérios),
blindando os acordos de mudancas inesperadas. Elas envolvem um compromisso do governo
hospedeiro de ndo alterar a sua estrutura normativa, proporcionando seguranca e estabilidade ao
investidor ou, em caso de uma nova regra entrar em vigor, prevendo que ela ndo se aplique aos
acordos pré-estabelecidos.

Por outro lado, essas cldusulas também podem provocar distor¢ées na busca pelo alcance das
metas do desenvolvimento sustentavel, congelando ou paralisando a estrutura normativa do pais
hospedeiro que, para ndo entrar em uma disputa com o investidor, deixa de adotar novas
regulamentacoes. Essas cldusulas também sdo criticadas por ferirem a soberania dos Estados,
inibindo a pratica de alguns atos legislativos (MORAES, 2017, Versao Kindle).

Dessa forma, os Estados hospedeiros encontram-se constantemente em uma dificil situacdo
na qual possuem a obrigacdo de, por um lado, honrar com os compromissos contratuais (pacta sunt
servanda) e, por outro, de cumprir com as obrigacoes assumidas nos instrumentos internacionais de
protecdo dos direitos humanos. Quando uma medida adotada afeta projetos de investimentos em
curso o Estado pode ser compelido a: a) restaurar o equilibrio econémico do contrato; b) compensar
os investidores; c) promover a renegocia¢do do contrato ou d) excluir projetos de investimento em
andamento do alcance das novas regulamentacoes (regulatory chill).

O regulatory chill é uma manobra que visa postergar os efeitos das medidas adotadas, cuja
aplicacdo sé surtiria efeitos para os futuros projetos de investimento. Como forma de evitar conflitos
com investidores, alguns os Estados anfitrioes optam por excluir projetos de investimento em

andamento do alcance de mudancas no aparato normativo. Essa é considerada uma acdo
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problematica que pode causar prejuizos futuros irreparaveis no desenvolvimento da protecdo
ambiental e social reflexo da demora na aplicacdo das regulamentacdes necessdrias.

Também a doutrina da regulamentacao expropriatéria procura conhecer quais sado os limites
do poder estatal de regulamentar e de proteger o interesse puUblico em detrimento do direito dos
investidores. Uma linha ténue separa a atuacdo legitima do Estado de proteger o interesse publico
das medidas e atos que podem interferir injustificadamente no direito de propriedade dos
investidores configurando uma expropriacao.

E controverso, tanto na doutrina, quanto na jurisprudéncia quais regulamentacées seriam
legitimas e, portanto, ndo compensaveis, e quais geram a compensacao.

Essa problematica também é encontrada na falta de um conjunto de instrumentos normativos
internacionais, que consagre claramente as hipoteses em que os Estados podem ou ndo intervir
legitimamente no direito de propriedade dos investidores, assim como, em quais casos ensejaria a
obrigacdo de compensar.

O art. 11 da Convencao que estabelece a Agéncia Multilateral de Garantia para Investimento
(MIGA) de Seul define expropriacdo e medidas assemelhadas como sendo:

qualquer acdo ou omissdo legislativa ou administrativa atribuivel ao governo anfitrido que
tenha o efeito de privar o titular de uma garantia da sua propriedade ou de seu controle, ou
se um lucro substancial provindo de seu investimento - com excecdo de medidas ndo-

discriminatorias de aplicacdo geral que os governos normalmente adotam com a finalidade
de regular as atividades econémicas em seus territérios (MIGA, 1985).

De acordo com essa norma, qualquer ato do Estado que minimamente atinja um investimento
geraria o dever de compensar. Essaideia de ampla protecdo aos investimentos internacionais também

pode ser encontrada na jurisprudéncia das instituicoes arbitrais baseada na doutrina do sole effects.

3.2 DECISOES BASEADAS NA DOUTRINA “SOLE EFFECTS”

Essa doutrina determina quando uma expropriacdo é compensdvel, considerando unicamente
o efeito que uma medida adotada por um Estado pode causar ao investimento estrangeiro. Se a
interferéncia for significativa, como privar o investidor de todos ou da maioria dos beneficios do
investimento por, pelo menos, um periodo razoavél de tempo, considera-se que houve uma
expropriacdo. Essa abordagem ignora completamente o propdsito regulamentador do Estado
anfitrido ou o grau de contribuicdo da medida adotada para a promocao do bem publico (KRIEBAUM,
2007, p. 724).

No caso Compania del Desarrollo de Santa Elena vs. Costa Rica o ICSID enfatizou que o fato
de as medidas estatais serem tomadas com fins de protecdo ambiental, ndo afetam a sua natureza
expropriatoéria, subsistindo, portanto, a obrigacdo do Estado hospedeiro de pagar uma indenizacdo:

Embora uma expropriacdo por razdes ambientais possa ser classificada como uma
expropriacao com fins publicos, e portanto legitima, o fato de o bem ter sido expropriado
para essa razao ndo afeta a natureza ou a medida da compensacdo a ser paga (...) a obrigacdo
assumida internacionalmente de proteger o meio ambiente ndo faz diferenca (...) medidas
ambientais expropriatérias - ndo importa o qudo louvaveis e benéficas para a sociedade
como um todo —sdo, nesse caso, semelhantes a qualquer outra medida expropriatéria que

um Estado possa tomar para implementar suas politicas: onde a propriedade é expropriada,
seja para fins ambientais, nacionais ou internacionais, a obrigacdo do Estado de pagar
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compensacdo permanece (ICSID, Compafia del Desarrollo de Santa Elena S.A. vs. Republica
da Costa Rica, 2000).

Outro caso emblematico que adota esse posicionamento é Metalclad vs. México que versa

sobre a instalacdo de tratamento de residuos perigosos. O governo federal mexicano autorizou a

Metalclad a operar uma estacdo de tratamento de residuos perigosos no estado de San Luis Potosi.

Contudo a empresa teve negada uma licenca municipal. Estudos indicaram que residuos téxicos

poderiam infiltrar no subsolo e provocar contaminacdo. O governo de San Luis Potosi declarou o local

parte de uma zona ecoldgica especial para a preservacdo da diversidade bioldgica da area. Metalclad
processou o governo do México, alegando expropriacdo indireta o ICSID decidiu que:

O Tribunal ndo precisa decidir ou levar em consideracdo a motiva¢do ou intenc¢do da adogdo

de uma medida de cardter ecolégico. Na verdade, uma decisdo de que houve expropriacao,

com base em um decreto ecoldgico, ndo é essencial para a conclusdo do Tribunal de que ha

violacdo do Artigo 1110 do NAFTA. O Tribunal considera que a implementacdo de uma

medida ecoldgica constituiria, por si s6, um ato andlogo a expropriacdo”(...) “a expropriacdo

sob o NAFTA inclui ndo apenas as expropriacdes abertas, deliberadas e reconhecidas de

propriedade, como apreensdo total ou transferéncia formal ou obrigatéria de titulo em

favor do Estado anfitrido, inclui também a interferéncia acidental no uso de propriedade

que tem o efeito de privar o proprietario, no todo ou em parte significativa, de obter os

beneficios econémicos de sua propriedade que sdo razoavelmente esperados (ICSID.
Metalclad vs. México, 2000).

Em Biwater Gauff vs. Tanzania, a Tanzania reclamou que o investidor "criou uma ameaca real
a salde e ao bem-estar publico", e que os servicos de fornecimento de dgua e saneamento sido de
vital importancia, tendo o Estado mais do que o dever de protegé-los, especialmente em situacdes de
crise “tem uma obrigacdo moral e talvez até legal de fazé-lo ". O ICSID considerou, no entanto, que
“ndo houve necessidade ou propésito publico que justificasse a intervencdo do governo na forma
como ocorreu”.

No caso Les Laboratoires Servier vs. Polonia, o argumento baseado no uso do poder de policia
foi rejeitado. O requerente contestou a decisdo da Polonia de retirar a autorizacdo de comercializacdo
para certos produtos da Servier alegando que os medicamentos comercializados por essa empresa
nao apresentaram maior eficacia que os produtos genéricos disponiveis no mercado.

A Uncitral considerou que ndo renovar a autorizacdo de comercializacdo é considerado uma
expropriacdo indireta do investimento da Servier, também rejeitou qualquer pedido do Estado
polonés baseado na doutrina de "poderes de policia" considerando que a medida adotada foi

desproporcional e discriminatéria ndo sendo, portanto, uma questao de “necessidade publica”.

4. MEDIDAS ADOTADAS EM NOME DO INTERESSE PUBLICO

Desde o final da Segunda Guerra Mundial os Estados assumiram compromissos internacionais
e regionais perante a sociedade internacional de proteger, promover e realizar os Direitos Humanos.
E inegavel a relacdo existente entre Direitos Humanos e o Desenvolvimento Sustentavel. Os Estados
ao serem signatarios de Tratados e Convencdoes nessas areas estdo obrigados a atingir,
progressivamente, os mais altos niveis de protecdo, promocao e realizacdo desses direitos sendo

vedado o seu retrocesso. Dessa forma, medidas adotadas por esses entes, utilizando o seu poder de
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policia, como forma de cumprir com os instrumentos normativos internacionais, sdo adotadas em
nome do interesse publico e, portanto, legitimas.

4.1 DECISOES BASEADAS NA DOUTRINA DO PODER DE POLICIA

Uma abordagem baseada no poder de policia, considera o propésito (finalidade publica) de
uma medida para determinar se houve ou ndo uma expropriacdo indireta. Segundo esse
entendimento ndo havera expropriacdo se a medida servir a um propésito publico legitimo, qual seja,
de promover uma “finalidade social” ou “bem-estar geral” através das normas adotadas. A existéncia
de uma finalidade que esteja em consonancia com a promocao da sadde puUblica, sequranca, moral ou
bem-estar normalmente levam a concluir que ndo ha expropriacdo indireta, assim como, medidas ndo
discriminatérias relacionadas a antitruste, protecdo ao consumidor, titulos, protecdo ambiental,
ordenamento do territério sdo consideradas ndo compensaveis, uma vez que sao essenciais para o

funcionamento do Estado.

No plano normativo poucos instrumentos internacionais trazem a previsao de legitimidade
das medidas adotadas em nome do infteresse publico. Citamos como exemplo o antigo NAFTA, o
Switzerland-Uruguay BIT e a Resolucdo n° 1.803 de 1962 da Assembleia Geral da ONU a qual
estabelece que: a) a medida adotada pelo Estado deve estar fundamentada no interesse publico; b) a
medida ndo pode ser discriminatoéria, ¢) a medida deve ser indenizavel e d) a medida deve estar de
acordo com o devido processo legal.

A nacionalizacdo, expropriacdo ou requisicdo dever-se-do basear em fundamentos ou
razoes de utilidade publica, seguranca ou interesse nacional reconhecidos como superiores
aos interesses puramente individuais ou privados, tanto nacionais como estrangeiros.
Nestes casos, o proprietario devera receber uma indenizacdo adequada, de acordo com as
normas em vigor no Estado que toma tais medidas no exercicio da sua soberania e em
conformidade com o direito internacional. Sempre que a questdo da indemnizacdo der
origem a controvérsia, dever-se-3o esgotar as vias de recurso no ambito da jurisdicdo do
Estado que adota as medidas. Contudo, por acordo entre Estados soberanos e outras partes
interessadas, o litigio podera ser dirimido através da arbitragem ou da justica internacional
(Assembleia Geral da ONU, Resolucdo n® 1803 de 1962).

No caso Methanex vs. Estados Unidos o ICSID considerou que as regulamentacdes nao
discriminatdrias, tomadas em nome do interesse publico e de acordo com o devido processo legal,
ndo se qualificam como expropriatérias, a menos que o Estado hospedeiro tenha ralizado
compromissos especificos para com o investidor estrangeiro. Methanex iniciou a arbitragem contra
os Estados Unidos da América, pleiteando indenizacdo decorrente de perdas causadas pela proibicao
do uso de aditivo a gasolina. Como evidéncia cientifica mostraram que o MTBE (éter metil terciario
butilico) contaminou as dguas subterraneas sendo dificil e caro para limpar, o Estado da Califérnia
promulgou uma legislacdo para impedir a comercializacdo e uso do MTBE. Methanex alegou que o
regulamento californiano era equivalente a expropria¢do. O ICSID decidiu que:

Uma questdo de direito internacional geral, uma regulamentacdo nao discriminatéria com
propdsito publico, que é promulgada de acordo com o devido processo legal e, que afeta,
entre outros, um investidor estrangeiro ou o investimento ndo sdo consideradas atos
expropriatérios e compensaveis” (...) A proibicdo da Califérnia foi motivada pela crenca
honesta, mantida de boa fé e em bases cientificas razodveis, de que as dguas subterraneas

contaminadas com MTBE eram dificeis e caras de limpar (ICSID. Methanex vs. Estados
Unidos, 2005).
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Em Too vs. Greater Modesto Insurance Associates, o reclamante buscou indenizacdo pelo
confisco de sua licenca para comercializar bebidas alcodlicas. O tribunal decidiu que:

Um Estado ndo é responsdvel pela perda de propriedade ou por outra desvantagem

econdémica resultante de tributacdo geral de boa-fé ou qualquer outra acdo comumente

aceita como dentro do poder de policia dos Estados, desde que ndo seja discriminatério e

nao tenha como objetivo fazer com que o estrangeiro abandone a propriedade ao Estado

ou a venda a preco de liquidacdo (Iran-United States Claims Tribunal. Caso Too vs. Greater
Modesto Insurance Associates e Estados Unidos da América, 1989).

Na decisdo do caso Chemtura v. Canada a requerente, fabricante de pesticidas pleiteou
compensacao ao governo canadense pela proibicdo do uso da substancia lindano que foi banido por
seus efeitos para a saide e meio ambiente. Chemtura iniciou um procedimento arbitral, alegando,
entre outros, que a medida representou um ato expropriatério e solicitou a reintegracdo de todos
registros relativos aos seus produtos. A Uncitral considerou que n3o se pode ignorar o fato de que o
uso do lindano ja foi proibido por diversos outros paises e que a substancia esta na lista de produtos
quimicos designados para eliminacdo da Convencdo de Estocolmo sobre Poluentes Organicos
Persistentes e, portanto, ndo ha ndo evidéncia de ma-fé ou falsidade na conduta adotada pelo
Canada. Quanto a alegacdo de expropriacdo, o érgao considerou que as vendas de produtos de
lindano representaram uma parte relativamente pequena das vendas gerais da Chemtura e, portanto,

o investimento realizado ndo pode ser considerado "substancial".

As medidas impugnadas pelo reclamante constituiram um exercicio valido dos poderes de
policia do governo canadense (...) motivado pela crescente conscientizacdo dos perigos
apresentados pelo lindano para a saide humana e o meio ambiente (...) Uma medida
adotada em tais circunstancias é um exercicio vadlido do poder de policia estatal e ndo
constitui uma expropriacdo (UNCITRAL. Chemtura Corporation vs. Canada, 2010).

O caso Philip Morris vs. Uruguai talvez seja o mais emblematico envolvendo investimentos
internacionais e satde. Do ponto de vista do desenvolvimento sustentavel, o caso é extremamente
importante.O érgao julgador reconheceu o direito do governo do Uruguai de adotar medidas
regulamentadoras conferindo uma ampla margem de apreciacdo no estabelecimento de medidas
relativas a salde publica. O Uruguai tem uma das maiores taxas de fumantes da América Latina. O
consumo de tabaco naquele pais gera implicacdes para a salde de sua populacdo afetando
consideravelmente a economia. Nesse contexto, o Uruguai colocou em pratica uma politica
antitabagista, adotando medidas que visam inibir o consumo de cigarros.

A Philip Morris argumentou que as medidas adotadas pelo governo do Uruguai constituiam
uma expropriacdo indireta de seus ativos de marca, incluindo propriedade. De acordo com o Uruguai
as medidas ndo poderiam constituir uma expropriacao principalmente porque eram fruto do exercicio
legitimo de seu poder de policia para proteger a saide publica.

O ICSID concordou com a argumentacdo governamental e aplicou a doutrina do poder de
policia ao estabelecer que um Estado ndo precisa provar uma relacdo de causa e efeito direto entre
uma medida adotada na area de salde publica e os resultados alcancados. Enfatizou que é suficiente
que as medidas reflitam uma tentativa razoavel de abordar uma questao de salde publica e que sejam
adotadas de boa-fé para o cumprimento das obrigacdes assumidas pelo governo perante a

Convengao-Quadro para o Controle do Tabaco da OMS (Organizacdo Mundial de Saude).
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A Philip Morris também alegou que o Uruguai violou o acordo uma vez que é legitima a
expectativa criada pela empresa ao realizar o investimento de que o ambiente normativo ndo mudaria
drasticamente. O argumento foi rejeitado, o ICSID afirmou que ndo poderiam existir expectativas
legitimas quando ha alteracdes na legislacdo como um todo e que had uma preocupacdo internacional
amplamente aceita sobre os efeitos nocivos do tabaco gerando uma expectativa do desenvolvimento

progressivo de regulamentacdes ainda mais rigorosas sobre a venda e uso desses produtos.

4.2 DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL COMO HIPOTESE DE RESTRICAO AO

CUMPRIMENTO DAS CLAUSULAS DE ESTABILIZACAO

O efeito paralisante das clausulas de estabilizacdo talvez seja o mais nocivo para a protecdo e
promoc¢do da saude e do meio ambiente uma vez que o Estado pode simplesmente deixar de adotar
uma medida para nao atingir os interesses dos investidores.

Como forma de conter esse efeito, argumentamos que as normas sobre desenvolvimento
sustentavel teriam um efeito positivo, funcionando como “excec¢do de direitos humanos as clausulas
de estabilizacdo”, ou seja, as medidas estatais sobre desenvolvimento sustentivel agiriam como um
“mecanismo de mitigacdo” do efeito paralisante das clausulas de estabilizacdo (SHEMBERG, 2008,
p.39). Essa excecdo pode ser explicita, quando consta expressamente de um acordo, ou implicita
quando advém de umainterpretacdo da norma aplicavel. Neste Gltimo caso estariamos diante de uma
interpretacdo evolutiva dos tratados e acordos internacionais, ou seja, um contrato de investimento
deve ser aplicado e interpretado em conformidade com as novas normas sobre desenvolvimento
sustentdvel. Essa abordagem facilitaria a aplicacdo de normas internacionais a projetos em
andamento (OECD; CORTULA, 2008 p.15).

Um dos efeitos dessa restricao inclui a promessa dos investidores de ndo evocar uma cldusula
de estabilizacdo em relacdo as medidas sociais e ambientais adotadas pelo Estado hospedeiro,
optando por medidas menos invasivas como a renegociacdo dos acordos e o reequilibrio econémico
dos contratos.

Um exemplo de excecdo explicita de direitos humanos as clausulas de estabilizacdo é o BTC
Human Rights Undertaking. Trata-se de compromisso unilateral do consércio BTC em ndo interpretar
as cldusulas de estabilizacdo contidas em seus contratos de forma a colocar obstaculos a que os
Estados hospedeiros exercem seu poder de adotar normas relativas aos direitos humanos e
ambientais.

O comprometimento também obriga o consércio BTC a ndo pleitear indenizacdo baseada em
cldusulas de equilibrio econémico.

Com o mesmo objetivo o Mozambique’s Model Exploration and Production Concession Contract
também comporta uma excecdo a cldusula de estabilizacdoque consta do contrato. Ou seja, medidas
adotadas pelo Estado hospedeiro em matéria de protecdo da salde, seguranga, trabalho ou meio
ambiente ficam de fora do alcance da clausula.

A interpretacdo evolutiva pode ser encontrada na decisdo da Corte Internacional de Justica
(Cl1J) sobre o caso Gabcikovo-Nagymaros. A ClJ observou que, embora a emergéncia de nova normas
de Direito Ambiental Internacional ndo prejudiquem os acordos ja consolidados, elas devem ser

consideradas no momento da implementacdo desses acordos. Nesse sentido a Corte convidou as
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partes a renegociarem o projeto em andamento, principalmente no que concerne as acoes
relacionadas as questdes ambientais.

Cortula (2008) cita também aCameroon-COTCO Establishment Convention que, em seu artigo
13, estabelece o dever da empresa de conduzir seus trabalhos de construcdo, operacdo e manutencao
de acordo ndo apenas com a legislacdo nacional, conforme especificado no contrato, mas também
com “os padroes técnicos e de seguranca internacionais vigentes na industria do petréleo relativos a

gestao e protecdo do meio ambiente visando a protecao da populacdo”.

5. CONCLUSAO

Medidas adotadas por um Estado hospedeiro que visam elevar os padrdes sociais e
ambientais podem, muitas vezes, constituir um ato de expropriacdo ao afetar a viabilidade de um

projeto de investimento.

Como resultado, o Estado anfitrido teria que compensar os investidores estrangeiros, cujos
ativos ou interesses sao afetados negativamente pelas medidas adotadas.

Garantias contratuais apoiadas em clausulas estabilizadoras, que afetam qualquer
movimento estatal no sentido de promover mudancas nos padrdes sociais e ambientais, podem
paralizar acoes etatais nesse sentido.

As tensodes entre a protecdo do investimento e as metas de desenvolvimento sustentavel
adquirem maior relevancia se considerarmos que os paises que mais precisam de investimentos
internacionais, como forma de alavancar suas economias, s3o 0s paises pobres ou em
desenvolvimento, os quais, abrigam um amplo contingente de populacdo vulnerdvel. Ou seja, sdo os
Estados que mais precisam cumprir com as obrigacdes de proteger, respeirar e promover os Direitos
Humanos como forma de elevar seus niveis sociais e econémicos promovendo a reducio da pobreza.

S3do esse os Estados que, através da privatizacdo buscam melhorar os servicos essenciais
oferecidos aos seus habitantes. Como exemplo, podemos citar o investimento privado no
abastecimento de d4gua que, por vezes, sdo objeto de procedimentos de arbitragem internacional. O
abastecimento de 4gua é uma oportunidade de negécio que envolve consideracées econdmicas e
comerciais, mas que também possui alta conexao com as questdes sociais e ambientais.

Nesse sentido, o escopo das clausulas de estabilizacdo pode ser limitado, tanto com a adocdo
de uma aboragem baseada no poder de policia estatal, quanto pela ampliacdo do uso da “excecdo
dos direitos humanos as clausulas estabilizadoras”.

Essa excecdo pode ser explicita, como no Compromisso de Direitos Humanos assumido pelo
BTC, e no Contrato Modelo de Concessado de Exploracdo e Producdo de Mocambique. Também podem
ser consideradas existente mesmo na auséncia de uma formulacdo expressa abrindo espaco parauma
interpretacdo evolutiva como a formulada pela ClJ no caso Gabcikovo-Nagymaros.

Uma abordagem evolutiva permitiria o equilibrio entre as cldusulas de congelamento ao
mesmo tempo em que apresenta uma flexibilidade social e ambiental, afastando seu efeito
paralisante uma vez que, por um lado preserva o poder/dever do Estado de adotar medidas em nome
do interesse publico e, por outro, estimula a renegociacdo dos acordos e a busca pelo reequilibrio

econdmico dos contratos.
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