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... E ElEs dEscobriram a arbitragEm invEstidor-
Estado.

1. introdução

A atualidade do Direito Internacional Econômico tem sido marcada pe-
las negociações curiosas entre os Estados Unidos e a União Europeia so-
bre o Tratado de Livre-Comércio Transatlântico (Transatlantic Free-Trade 
Agreement, TAFTA): eis porque o tratado está sendo negociado de forma 
altamente sigilosa, insulado da participação pública e do acesso à informa-
ção ao público. Este foi, deveras, informado pela imprensa e, sobretudo, pe-
los wikileaks. A falta de transparência nas negociações do tratado inquietou 
e frustrou a opinião pública européia; o aspecto ultra sigiloso não permitiu 
antever algo de positivo atinente ao acordo econômico — o que despertou 
uma impressão de traição em um espaço sempre caracterizado por sua aber-
tura democrática. Recentemente, a mobilização da sociedade civil — organi-
zada em um coletivo chamado Stop TAFTA — logrou um abaixo-assinado 
com aproximadamente três milhões de assinaturas, enviado à Comissão 
Europeia, para interromper as negociações com o objetivo de declarar o 
tratado letra morta. Em uma União Europeia cada vez mais questionada, 
o tratado simboliza o pináculo do ultra liberalismo que muitos — Estados 
e cidadãos — não querem. O tratado que pretende reger o comércio e os 
investimentos entre os Estados Unidos e a União Européia foi em especial 
criticado por conter uma cláusula sobre a arbitragem investidor-Estado no 
capítulo relativo à proteção dos investimentos. No Direito Internacional dos 
Investimentos, a maioria dos acordos de proteção dos investimentos prevê 
a arbitragem entre investidores e Estados como meio de resolução de dis-
putas entre estes: se o investidor estima que os seus diretos protegidos pelo 
acordo aplicável foram infringidos, ele pode pedir a constituição de um tri-
bunal arbitral que se pronunciará sobre a disputa. Ora, esse mecanismo não 
é novo e vem caracterizando os acordos sobre a proteção dos investimentos 
desde os anos 60. E os países europeus foram os primeiros a inclui-lo nos 
seus respectivos tratados. Trata-se agora de algo comumente admitido e há 
mais que 3,000 acordos relativos aos investimentos com esse mecanismo 
de resolução de disputas. Malgrado, ironicamente, parece que é só com o 
debate sobre o TAFTA que alguns países europeus e os seus cidadãos o des-
cobriram, vislumbrando-o agora como uma aberração jurídica, como uma 
brecha que limita o poder regulatório do Estado ou como um poder incon-
cebível e ilegítimo colocado nas mãos dos tribunais arbitrais – instituições 
que se tornaram repentinamente monstruosas e desconfiáveis. Defronte 
desse ceticismo súbito dos países membros da União Européia em relação a 

** Doutor em Direito Internacional (Escola 
de Direito de Sorbonne, Paris), Professor de 
Direito (Centro Universitário de Brasília), Pro-
fessor Visitante (Programa do Mestrado em Di-
reito Internacional, Universidad de la Sabana, 
Bogotá).
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arbitragem investidor-Estado (2), a Comissão Européia 
propôs um sistema inovador no Direito Internacional 
dos Investimentos, um sistema que se baseia em uma ju-
risdição com duas instâncias — o que, entretanto, foge 
do espírito de um mecanismo alternativo de resolução 
de disputas (3).

2. o cEticismo rEpEntino dos paísEs da união 
Européia Em rElação a arbitragEm invEsti-
dor-Estado

O recente caso Vattenfall c. Alemanha1, ainda penden-
te, despertou a atenção dos cidadãos da União Euro-
péia sobre o poder que muitas empresas multinacionais 
têm no Direito Internacional dos Investimentos: uma 
proteção ampla garantida pelos acordos relativos aos 
investimentos, uma gama de princípios invocáveis para 
garantir essa proteção, a capacidade de iniciar uma arbi-
tragem — ao contrário dos Estados que sempre atuam 
como os réus. No referido caso, uma empresa da Suécia, 
estabelecida na Alemanha decidiu intentar um processo 
arbitral contra o Estado anfitrião depois da adoção por 
este de medidas regulatórias em 2011 para gradualmente 
limitar – e depois interditar – o uso da energia nuclear. 
A empresa considera  que ditas medidas são equipara-
das a uma expropriação indireta. O caso configura a dia-
lética agora clássica entre o poder regulatório do Estado 
anfitrião e a proteção dos investimentos. Em muitos ca-
sos, há um conflito potencial entre este poder de polícia 
para reger o interesse público e o engajamento estatal 
de proteger o interesse privado dos investidores. Duran-
te muitos anos, isso não foi uma preocupação grande 
dos países europeus. Não obstante, essa problemática já 
capturou a atenção de outros países, notadamente aque-
les em desenvolvimento, que foram muitas vezes pro-
cessados pelas empresas oriundas de países europeus 
pelas mesmas razões invocadas por Vattenfall contra a 
Alemanha. O que parece ser a atualidade de alguns já se 
tornou uma banalidade para outros. A arbitragem inves-
tidor-Estado está sendo repensado agora que os países 
europeus estão visualizando-se — como monstros frios 
resfriados —, na postura do réu contra as poderosas 
empresas multinacionais americanas. Repentinamente, 

1  Vattenfall AB e outros c. Alemanha, CIRDI no. ARB 12/12/12 
(caso pendente).

percebeu-se que haverá um limite ao poder de regular, 
que são disputas cabíveis à jurisdição dos próprios paí-
ses europeus, que as empresas nacionais serão discri-
minadas por não poder processar os seus Estados pelo 
sistema de arbitragem ao contrário das empresas estran-
geiras, que dito sistema incorre custos elevados ou que 
há conflitos de interesse potenciais inerentes ao proces-
so arbitral. Em resposta a esses elementos, a Comissão 
européia propôs um projeto de tratado2 cujo capítulo 
sobre os investimentos revela uma reforma drástica, um 
renouveau completo da arbitragem investidor-Estado.

3. a proposta inovadora da união Européia 
dE uma jurisdição com duas instâncias

Se a arbitragem é um meio alternativo de resolução 
de disputas, a proposta da Comissão européia apresenta 
uma organização institucional para solucionar os litígios 
que surpreende por sua volta a um classicismo tradi-
cionalmente ignorado no Direito Internacional (dos 
Investimentos). A arbitragem já era um mecanismo al-
ternativo à resolução de conflitos. A Comissão apresen-
tou uma alternativa à alternativa... A proposta contém, 
deveras, um sistema quase judicial com duas instâncias: 
um tribunal de primeira instância3 e um tribunal per-
manente de apelação4. O tribunal de primeira instân-
cia deve ser composto de 15 juízes, sendo 5 dos países 
membros da União européia, 5 dos Estados-Unidos e 5 
de terceiros Estados. No mesmo espírito, o tribunal de 
apelação deve ser composto de 6 juízes, 3 europeus, 3 
americanos e 3 tendo uma outra nacionalidade. O pro-
jeto de tratado mostra-se atento à questão da ética dos 
membros dos tribunais e prevê, a esse efeito, um código 
de conduta a ser aplicado5. Na realidade, o que resta da 
arbitragem é apenas o procedimento de submissão das 
demandas que pode, entre outros, seguir as regras da 
Convenção de Washington (ICSID)6 ou aquelas da Co-
missão das Nações unidas sobre o Direito do Comércio 

2 O capítulo sobre os investimentos do Projeto de Tratado da 
Comissão da União Européia está disponível em: http://trade.
ec.europa.eu/doclib/docs/2015/september/tradoc_153807.pdf
3 Ver o Capítulo II (Comércio nos serviços, investimentos e e-
comércio), artigo 9 do projeto de tratado.
4 Ver o Capítulo II (Comércio nos serviços, investimentos e e-
comércio), artigo 10 do projeto de tratado.
5 Ver o Capítulo II (Comércio nos serviços, investimentos e e-
comércio), anexo II.
6 Ver: artigo 6 (2) (a).
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Internacional (UNCITRAL)7. Para o resto, trata-se de 
um novo mecanismo de resolução de disputas que ine-
xiste no Direito Internacional dos Investimentos. Nes-
se contexto, uma inversão sistêmica da lógica do con-
tencioso é notável: se a arbitragem até hoje praticada 
buscava a facilitação do processo a favor do investidor, 
o sistema proposta pela União Européia concentra-se 
principalmente na proteção de uma certa margem de 
manobra dos seus países membros. Por exemplo, o me-
canismo de apelação é um antemuro a favor dos Esta-
dos que poderão utilizá-lo para pedir que seja infirmada 
uma decisão de primeira instância — o que esses países 

7 Ver: artigo 6 (2) (b).

nunca tinham aceito antes, quando uma parte do mun-
do acadêmico já militava para um sistema similar. Será, 
seguramente, um meio para rever as decisões que, do 
ponto de vista dos Estados, desconsideram as questões 
de interesse público.

Os países que instituíram e elogiaram a arbitragem 
investidor-Estado — mecanismo, disseram eles, flexí-
vel e especializado que permite uma resolução rápida e 
apolítica de disputas — estão agora menosprezando-a 
como se um perigo era intrinsecamente inerente a esta. 
Sendo assim, a mensagem enviada ao resto do mundo e 
da comunidade jurídica que se entregaram a esse siste-
ma durante décadas contém um cinismo ácido. 



Para publicar na Revista de Direito Internacional, acesse o endereço eletrônico
www.rdi.uniceub.br ou www.brazilianjournal.org.

Observe as normas de publicação, para facilitar e agilizar o trabalho de edição.
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