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As fronteiras do Direito Publico e a arbitragem inter-
nacional de protec¢iio de investimentos®

Tiago Duarte
Professor da Faculdade de Direito
da Universidade Nove de Lisboa

Estando o presente Encontro de Professores de Direito Publico
subordinado ao tema das “Fronteiras do Direito Publico” e este
médulo dedicado ao “Direito Pablico e Regulagdio Econémica”,
resolvi abordar um tépico que vai para além das fronteiras (do Direito
e sem ser do Direito) e que é bem um exemplo de como a previsio
de mecanismos alternativos de resolugio de Litigios tem uma ligagao
muito estreita com o desenvolvimento econémico dos Estados.

Com efeito, numa altura em que se assiste a um verdadeiro
mercado global, em que os investimentos conhecem cada vez menos
fronteiras mas em que a incerteza decorrente das stibitas transforma-
¢des sdcio-politicas se avoluma (e em que 08 acontecimentos recen-
tes na Tunisia, no Egipto e na Libia s3o apenas o ltimo exemplo),
parece ser bem actual falar do papel que a arbitragem internacional
de protecgdo de investimentos pode representar no desenvolvimento

econémico dos Estados e na confianga dos investidores estrangei-
T0S.

Na verdade, se a desconfianga do sistema judicial existe mesmo
em paises desenvolvidos, a situaglio agrava-se em paises em vias
de desenvolvimento, sobretudo quando uma das partes ¢é o Estado

® 0O presente texto foi claborado para o TV Encontro de Professores de Direita Piblico, que
teve lugar na Escola de Direito da Universidade do Minho, nos dias 28 e 29 de Janeiro de 2011
O referido Encontre estava subordinado ao tema “Fronteiras do Direiio Péblice”, tendo a presente
intervenglio sido infegrada no médulo relativo ao “Direito Péblico e Regulagiio Econdmica”, No
presente texto manteve-se o estilo oral ¢ sucinto da apresentac@o.
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e o Governo, sendo oportuno reflectir sobre se nfo deveria existir
um centro de resolucio de litigios globalizados ¢ internacionais que
ff)sse — também ele - globalizado e internacional e que dirimisse
litigios entre investidores ¢ Estados (Estados que um dia celebram
contratos ¢ que noutro dia os rasgam, que num dia querem atrair
neg(’?cios e que noutro dia os nacionalizam, expulsando os respecti-
vos investidores estrangeiros).

‘ Mas mais importante do que tudo € dizer que esse Centro ja
existe. E ndo nasceu ontem.

De facto, enquanto no mundo inteiro se desenvolve uma “tribo”
de advogados, arbitros, académicos e demais estudiosos, que escre-
vem, discutem, analisam e criticam a muito extensa (ainda que por
Yezes contraditdria) jurisprudéncia existente; enquanto no mundo
1nte.>iro milhdes de euros ou de ddlares circulam entre contas ban-
cérias, de modo a pagar as, por vezes, elevadissimas indemnizacSes
arbitraflas, entre nds parece que nada se passa neste dominio.

E, pois, sobre a “Convengfo de Washington para a resolugio
de diferendos relativos a investimentos entre Estados e nacionais
de outros Estados” e sobre o respectivo centro institucionalizado de
arbitragem [TCSTDW] que quero aqui hoje falar.

Pode parecer pouco vanguardista querer falar de uma Conven-
¢do Internacional que entrou em vigor em 1966, e que se aplica em
Portugal desde 1984, mas a verdade ¢ que as fronteiras do Direito
tfunbém estdo onde estdo as fronteiras dos investimentos (e,‘infe-
lizmente, ndo se pode dizer que muitos dos nossos investimentos
estejam em paises estiveis e confidveis).

A originalidade desta Convengao Internacional e do respectivo
Centro de Arbitragem (que funciona junto do Banco Mundial) é a
de resolver litigios relativos a investiimentos internacionais enire um

naqional de um Estado contratante (investidor) e um outro Estado
contratante (Estado onde o investimento ¢ realizado), podendo ler-
-se no preAmbulo da respectiva Convengio que a sua criagiio teve
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E mais volgar, mesmo euntre nds, a utilizaco do acrdnimo em inglés, que significa
International Centre for Settlement of Investment Disputes.
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em vista a necessidade de cooperagdo internacional para o desen-
volvimento econdémico e o papel desempenhado pelos investimentos
internaciondis.

Aqui chegados, importa dizer que, por mais voltas que se quei-
ram dar, o que esta em causa nestas arbitragens ¢ a apreciagao, por
4rbitros internacionais, aplicando o Direito Internacional, de con-
tratos administrativos, de actos administrativos, de leis e de actos
politicos de um determinado Estado, muitas vezes aprovados, at¢,
de acordo com o ordenamento juridico interno desses paises, numa
demonstracio de que existe um Direito Piblico globalizado, que
visa responder & globalizag@o econdmica e aos investimentos trans-
fronteiricos.

Nio podendo analisar, neste momento, por compreensiveis
limitages de tempo, todas as questoes relacionadas com este modelo
de arbitragem internacional — que rompe Com alguns paradigmas
assentes pela tradicional dogmatica do Direito Publico —, saliento,
ainda assim, trés topicos que me parecem relevanies, no que respetta
a este tipo de arbitragem internacional: (i) o consentimento, (ii) o
investimento ¢ (7ii) o reconhecimento.

(i) O consentimento nas arbitragens ICSID

Nos termos do art. 25.° da Convengdo de ‘Washington, para
que um litigio envolvendo um investimento estrangeiro possa ser
dirimido por recurso & arbitragem do ICSID torna-se necessirio,
em primeiro lugar, que ambos 08 Estados envolvidos (o Estado da
nacionalidade do investidor e o Estado em cujo territério o inves-
timento & realizado) sejam Estados Contratantes da Convenglio de
Washington®.

Em segundo lugar, ¢ ainda necessaria a existéncia de um pré-
vio consentimento de ambas as partes envolvidas (o investidor € 0

) §obre o conceito de consentimento nas arbitragens do ICSID, de modo mais desenvalvido,
Tiaco DUARTE, “O Consentimento nas Arbitragens Internacionais (ICSID)”, em Estudos e Homenagem
ao Prof Doutor Sérvulo Correia, 2010, vol. IV, pp. 545 e segs.
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Estado onde ¢ realizado o investimento), no sentido de que aquele
litigio possa ser dirimido por recurso i arbitragem do ICSID.

No que respeita ao Estado Contratante, importa notar que o
seu consentimento pode ser dado () no contrato de investimento
‘ealizado, (ji) na legislacio de investimento desse pais, (iii) numa
sonvencio multilateral ou (i) num tratado bilateral de protecgio de
nvestimentos — vulgarmente chamados de BIT (bilateral investment
reaty). Nestes trés Gltimos casos, estamos perante uma oferta unila-
eral de recurso a arbitragem, para o caso de virem a ocorrer litigios,
rastando, depois, que o investidor dé também o seu consentimento
inilateral (que pode ocorrer anos mais tarde), o que até pode ser
fectuado apenas no momento em que dé inicio propria arbitra-
‘em.

Isto significa que podem existir casos — e existem mesmo — em
ue o contrato celebrado entre o investidor ¢ o Estado ndo conte-
ha clausula de arbitragem ou contenha mesmo cliusula impondo
ue os litigios contratuais sejam dirimidos por recurso aos tribunais
acionais, sendo que — mesmo assim — o investidor pode “forcar”
ma arbitragem do ICSID, no caso de o Estado contratante ter pres-
1o o seu consentimento (num acordo bilateral celebrado com o
stado da nacionalidade do investidor, por exemplo} a que todos os
tigios relativos a investimentos estrangeiros que pudessem surgir
Jm nacionais do outro Estado fossem dirimidos com recurso a uma
‘bitragem do ICSID.

E claro que, nesses casos, em que o litigio se centra no incum-
simento por parte do Estado onde o investimento foi realizado das
origagdes a que se vinculou por virtude do bilateral investment
eaty, sera fundamental conhecer o contetido desse mesmo tratado
lateral, para se poder apurar, com rigor, quais foram, em concreto,

s standards que o Estado contratante se obrigou a respeitar ¢ cuja
olagdo pode originar o recurso A arbitragem.

Entre as obrigagdes mais frequentes, que constam na quase
meralidade dos bilateral investment treaties, encontram-se (i) a
rantia de um tratamento idéntico ao que ¢ dado aos investimen-
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tos nacionais (national treatment clause), (ii) a garantia de atribui-
¢do aos investidores estrangeiros de um dado pafs de um tratamento
igual a0 que é concedido aos investidores que beneficiem de acordos
de investimento mais favoraveis (most favoured-nation treatment
clause), (iii) a garantia de protec¢do dos investimentos contra medi-
das arbitrarias e desrazodveis que possam ser causadoras de (%anos
(arbitrary and unreasonable measures clause), (v} a -gar'fmtla d?
concessio aos investidores de um tratamento justo e equitativo (fafr
and equitable treatment clause), (v) a garantia de eievad{?s niveis
de protecciio ¢ seguranga face aos investimentos estrang{ﬂros (full
protection and security clause), bem como (vp a garafntiz.i de que
qualquer expropriagfio ou medida de efeito equivalente € feita 1§gal—
mente ¢ mediante o pagamento de justa indemnizagio (legality of
expropriations clause e indirect expropriation clause).

De qualquer forma, existem muitos casos em que a o‘ferta de
arbitragem se aplica genericamente a todos os litigios relacionados
com investimentos realizados por nacionais do outro Estado parte no
Bilateral Investment Treaty, quer esses litigios decorram de violagio
autdnoma do Bilateral Investment Treaty (dando assim origem as
chamadas treaty claims), quer decorram de violagdo do proprio con-
trato de Investimento existente (dando assim origem s chamadas
contract claims).

A este propésito, veja-se, por exemplo, o contetdo do Bilate-
ral Investment Treaty celebrado entre Portugal e a Tunisia®, onde
se prevé, nos termos do art. 10.°, que ambas as Partes Contratantes
deverdo cumprir eventuais obrigagbes, ndo incluidas no presente
Acordo, assumidas por uma das Partes Contratantes, em relacdo
aos investimentos realizados por investidores da outra Parte Con-
tratante no seu territorio.

Estas clausulas, em que se considera que uma violagdo das
obrigac@es contratuais assumidas por um determinado Estado releva
também como violagdo do proprio Bilateral Investment Treaty, levam
a que uma violagdo contratual se converta também numa violagdo de

®) Decreta n.® 8/2004, de 29/4, publicado no Didrio da Repiiblica, 1 Série-A, de 29/4/2004.
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uma obriga¢#o internacional, sendo vulgarmente qualificadas como
umbrella clauses.

Com efeito, através destas clausulas, coloca-se sob o “chapéu
de chuva” do Direito Internacional uma violagfio que, ndo fora esta
clausula do Bilateral Investment Treaty, ndo passaria de uma viola¢io
contratual, a ser dirimida nos termos contratualmente previstos®,

(i) O conceito de investimento nas arbitragens ICSID

Ao contrario do que poderia ser expectavel, nio existe na
Convencéo de Washington uma definigio expressa de mvestimento,
sendo que a doutrina e a jurisprudéncia tém vindo a tentar encon-
trar critérios que possam servir de “teste” para saber se determinado
investimento se pode subsumir no conceito de investimento admi-
tido, para efeitos de merecer a protecgio da referida Convengfio de
Washington e do respectivo centro de arbitragem.

A este proposito, t8m vindo a desenhar-se duas linhas juris-
prudenciais distintas: (i) existem Autores ¢ sentencas arbitrais que
entendem que os critérios que t8m vindo a ser avangados represen-
tam meros indicios ou exemplos de sinais que podem permitir reco-
nhecer um investimento e (7i) existem Autores e sentengas arbitrais
que, pelo contrério, entendem que esses critérios devem ser cumu-
lativamente preenchidos, sendo que, mesmo aqui, também nio ha
sntendimento uniforme quanto aos critérios verdadeiramente rele-
vantes.

Assim, tém sido apontados critérios, nem sempre considera-
dos cumulativos ou totalmente obrigatérios, e que sio vulgarmente
>onhecidos como “Salini Test”, na sequéncia de terem sido, pela pri-
neira vez, apresentados na sentenca Salini Costruttori S.p.A. and
talstrade S.p.A. versus Marrocos. Bsses critérios tém vindo a ser
wcrescentados por parte de certa doutrina e de certa jurisprudéncia,

“ Scbre gsta matéria, de modo mais desenvolvido, Tiago DuaxrtE, “Treaty Claims, Contract
“laims e Umbrella Clauses na Arbifragem Internacional de Protecgio de Investimentos”, Estudos em
Tomenagem ao Prof. Doutor Carlos Ferreiva de Abmeida, 2011, vol. §, p. 259.
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sendo os critérios mais vezes invocados os seguintes: (a) que o inves-
timento implique um contributo financeiro (5) que tenha uma certa
duragfo (c) que envolva um elemento de risco do ponto de vista do
investidor (@) que contribua para o desenvolvimento econémico do
pais onde o investimento é realizado (e) que seja realizado de acordo
com a boa 1é e (f) que seja realizado de acordo com as leis vigentes
no Estado onde é realizado. _

Neste dominio, parece apenas haver entendimento na doutrina
¢ na jurisprudéncia no sentido de que nem tudo o que as partes con-
sideram ser um investimento (mesmo se por acordo) pode ser con-
siderado investimento a luz da Convencgio de Washington, ja que a
existéncia de um investimento é um requisito, exigido pela referida
Convengdo, diferente do mero consentimento entre as paries para
recurso a arbitragem, que também & exigido pela Convengio.

(i) O reconhecimente de sentencas nas arbitragens
ICSID

Uma das maiores vantagens da arbitragem do ICSID prende-se
com o facto de as referidas sentencas niio terem de ser reconhecidas
¢ executadas de acordo com o disposto na Convengfio de Nova York,
ndo estando, assim, sujeitas & possibilidade de lhe serem opostos os
motivos de recusa de reconhecimento e execugio af previstos.

Com efeito, nos termos da Conveng&o de Washington, a execu-
¢do das sentencas arbitrais pode ser obtida em qualquer ordenamento
juridico de qualquer Estado contratante, relativamente a bens que af
se encontrem, devendo ser tratada pelos tribunais competentes desse
pais como se de wma sentenga do tribunal superior se tratasse®.

O Estado Contratante devedor apenas pode invocar imunidade
de execugio ¢ imunidade diplomatica relativamente a bens relacio-

& Sobre esta matéria, de modo mais desenvolvido, Tiaco DuartEe, “0 reconhecimento e a
execucio de sentengas ICSID / CIRDI: Portugal 4 espera da primeira vez”, em Estudos Comemorativos
dos 10 anos da Faculdode de Direito da Universidade Nova de Lishoa, vol. 11, 2008, pp, 767 e segs.
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nados com a sua actividade soberana, mas ji nifio em relagfio a bens
que resultem de uma actividade comercial ou privada, tudo depen-
dendo da amplitude da legislacio nacional de cada Estado no que
respeita as regras sobre imunidades de execucio de sentencas arbi-
trais, o que, na medida em que essas legislactes variam de pais para
pais, tem levado a um fendémeno, também ele globalizado, de “forum
shopping”, em busca, néio s6 dos bens do Estado devedor, como do
melhor ordenamento juridico para os executar,

Conclusio

Aqui chegados, creio que se pode dizer que a arbitragem de
protecgdo de investimentos do ICSID é bem o exemplo das frontei-
ras do Direito Publico, que mostram, por exemplo, que ha vida para
além do Cédigo de Processo nos Tribunais Administrativos (CPTA)
¢ do modo como a arbitragem de Direito Administrativo estd confi-
gurada entre nos.

Na verdade, enquanto a legislagio nacional refere que nio
sode haver arbitragem relativamente a actos administrativos pré-
-coniratuais (em dominios concursais, por exemplo), que ndo pode
1aver arbitragem relativamente a actos politicos e a actos legislati-
70s dos Estados, enquanto refere que o Direito aplicdvel é o Direito
1acional e que pode haver anulagio judicial de sentencas arbitrais, a
~onvengio de Washington mostra-nos, de forma clara e inequivoca,
» contrario de tudo isso.

S3o pois estas novas fronteiras do Direito Publico que importa
ambém discutir, trazendo-as para dentro do debate académico e nio
leixando que este tema se mantenha numa espécie de terra de nin-
fuém (por ndo se encaixar plenamente dentro das velhas fronteiras
lue dividem o Direito Piblico e o Direito Privado, o Direito Nacio-
ial e o Direito Internacional, a arbitragem comercial e a arbitragem
dministrativa).
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E que das velhas fronteiras do Direito Pablico pode sempre
dizer-se o que dizia FErNANDO PEssoa da vida em geral:

Ha 56 uma janela fechada, e todo o mundo 1d fora
E um sonho do que se poderia ver se a janela se abrisse
Que nunca é o que se vé quando se abre a janela.



