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O DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL NA REFORMA DOS ACORDOS INTER-
NACIONAIS DE INVESTIMENTOS

SUSTAINABLE DEVELOPMENT IN THE REFORM OF INTERNATIONAL INVESTMENT
AGREEMENTS

RESUMO: O artigo tem como objetivo avaliar as estratégias de in-
corporacdo de dispositivos orientados para a promocéo do desenvol-
vimento sustentavel, no ambito da reforma dos acordos internacio-
nais de investimentos. Diante da relevancia deste conceito, particu-
larmente ap6s a aprovagédo da Agenda 2030 para o Desenvolvimento
Sustentavel da Organizagdo das NacOes Unidas, acentua-se o papel
de protagonismo desempenhado pelos investimentos estrangeiros
para concretizacdo dos Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel.
Em razéo disso, torna-se particularmente importante compreender a
funcdo dos acordos internacionais de investimentos na promocéao
dos investimentos para o desenvolvimento sustentavel. Com auxilio
da linguagem R, identificou-se, em uma analise do texto dos acordos
internacionais de investimentos, que grande parte apresenta mencao
ao desenvolvimento sustentavel apenas no preambulo. Os tratados
com dispositivos de investimentos mais recentes apresentam, con-
tudo, um capitulo denominado “comércio e desenvolvimento sus-
tentavel” com redagdo mais detalhada, capaz de fazer avangar a pro-
mocéo dos investimentos alinhados ao desenvolvimento sustenta-
vel. O exame qualitativo das mengdes a este conceito revela um pro-
gresso no conteildo normativo desses dispositivos no plano dos acor-
dos internacionais de investimentos. Em que pese a inser¢do de uma
linguagem mais especifica e preocupada com os objetivos de desen-
volvimento sustentavel, conclui-se pelo carater programatico da re-
dacdo, que procura desempenha fungdes de indugdo da adogéo de
um quadro juridico interno e de salvaguarda do poder de regular.
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ABSTRACT: This paper evaluates current strategies for the inclu-
sion of provisions aimed at the promotion of sustainable develop-
ment in the reform of international investment agreements. Taking
into account the relevance of this concept, particularly after the
adoption of the United Nations 2030 Agenda for Sustainable Devel-
opment, foreign investments play a leading role for the achievement
of the Sustainable Development Goals. As a result, it is particularly
important to understand the role of international investment agree-
ments in promoting investments for sustainable development. An
analysis of the international investment agreements on R language
revealed that a large amount of agreements mentions sustainable
development only in the preamble. The most recent treaties with in-
vestment provisions, however, include a ‘trade and sustainable de-
velopment’ chapter, which could contribute to the promotion of in-
vestments aligned to sustainable development. The qualitative anal-
ysis of the references to sustainable development discloses an evo-
lution in the normative content of these provisions at the level of
international investment agreements. In spite of the insertion of a
more specific language concerned with the objectives of sustainable
development, the conclusion shows the language used in treaties has
a non-enforceable approach, which is actually intended to incite the
adoption of an internal and international legal framework and to
safeguard the right to regulate.
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INTRODUCAO

O conceito de desenvolvimento sustentavel tem se destacado na agenda de negociacdes
internacionais nas ultimas décadas, estabelecendo-se como tema central ndo apenas dos discur-
sos politico, cientifico e juridico, mas igualmente da préatica dos Estados e das organizacbes
internacionais. Desse modo, torna-se gradativamente mais frequente encontrar referéncias a
desenvolvimento sustentavel no texto de diferentes tratados, decisdes de tribunais internacio-
nais, resolugdes de organizages internacionais e normas internas do Estados.

Embora inexista uma definicdo claramente estabelecida e com contornos precisos do
que significa desenvolvimento sustentavel no Direito Internacional, a centralidade dessa nogéo
para a producédo global de normas é evidente. Em que pese eventual debate acerca da natureza
juridica, da forca normativa e do potencial transformador, o desenvolvimento sustentavel se
coloca como pilar fundamental do Direito Internacional nesse quadro de sua evolugédo. Trata-
se, em outras palavras, de reconhecer que o desenvolvimento sustentavel assume a feicdo de
um valor que acaba por impregnar a formulacéo, aplicacao e interpretacdo das normas interna-
cionais.

No que tange ao regime internacional de regulagdo dos investimentos estrangeiros, o
panorama ndo é diferente. Uma tbnica importante das criticas aos acordos internacionais de
investimentos, que conformam esse regime ao longo de mais de meio século, é dada precisa-
mente pela auséncia de preocupacdo com o desenvolvimento sustentavel nos instrumentos de
protecdo e promogédo de investimentos estrangeiros. Reconhecendo o papel instrumental dos
investimentos estrangeiros para alcancar as prioridades de desenvolvimento sustentavel dos Es-
tados, exige-se que reforma atualmente em curso dos acordos internacionais de investimentos
consiga articular a protecdo de investimentos estrangeiros e a promocao do desenvolvimento
sustentavel.

Em razdo dessa exigéncia, prople-se investigar as estratégias por meio das quais 0s
Estados tém procurado incorporar preocupagdes com desenvolvimento sustentavel no dmbito
dos acordos internacionais de investimentos. Recorrendo as ferramentas de mineracao de texto,
argumenta-se que existe uma evolucao, liderada pelos paises europeus, nas estratégias de arti-
culacdo desses temas, uma vez que 0s acordos mais recentes deixam de conter apenas mencoes
pontuais ao desenvolvimento sustentavel em seus preambulos para conter também um capitulo

dedicado a essa matéria.
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Entretanto, o exame qualitativo do contetdo dos dispositivos contidos nesses capitulos
pretende demonstrar o incremento do espaco dedicado ao desenvolvimento sustentavel nos tra-
tados com dispositivos sobre investimentos ndo se faz acompanhar de uma redacdo que estabe-
leca obrigacGes especificas para os Estados ou que permita sua exigibilidade nos mecanismos
de solucédo de controvérsias.

O artigo pretende demonstrar que os dispositivos sobre desenvolvimento sustentavel
existentes nesses capitulos procuram, na verdade, induzir a producéo e o aperfeicoamento de
normas internacionais e do quadro regulatorio domestico em matéria de desenvolvimento sus-
tentavel, em particular por meio da promocéo e facilitacdo de comércio e investimentos e/ou
salvaguardar o poder de regular dos Estados nesses temas. Na primeira secdo, apresenta-se 0
papel essencial dos investimentos estrangeiros como instrumentos para auxiliar os Estados a
concretizar os Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel. Na segunda se¢do, sdo comentadas
as estratégias empregadas pelos Estados para incorporar o desenvolvimento sustentavel nos
acordos internacionais de investimentos. Em seguida, a terceira secao se dedica mais especifi-
camente ao capitulo sobre desenvolvimento sustentavel introduzido nos tratados com disposi-
tivos sobre investimentos mais recentes para se discutir as fungdes dos dispositivos neles con-

tidos. Os principais achados da anélise s&o, ao final, apresentados na concluséo.

1 O PROTAGONISMO DOS INVESTIMENTOS PRIVADOS PARA A CONCRETIZA-
CAO DOS OBJETIVOS DE DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL

O conceito de desenvolvimento sustentavel encontra raizes na relacdo entre meio ambi-
ente e desenvolvimento (GJUZI, 2018, p. 109), ao passo gque a evolucdo deste tema encontra
registros, segundo aponta Barral (2012, p. 379), desde os séculos X1X e XVIII. Ao tratar da
preocupacdo com a disponibilidade dos recursos naturais, a concepcdo mais moderna de desen-
volvimento sustentavel ja fazia parte da agenda das Organizacdo das Nac¢des Unidas (ONU)
desde a Conferéncia Cientifica sobre Conservacdo e Utilizacdo de Recursos realizada em 1949.

Na década de 1970, a Conferéncia de Estocolmo sobre 0 Ambiente Humano se consagrou
como a primeira conferéncia a tratar da conservacdo ambiental como assunto de ordem global,
introduzindo principios como o uso racional dos recursos naturais. Os esforgos internacionais
para desenvolver a relagdo entre desenvolvimento econdmico e social aliado a protecédo ambi-

ental permaneceram no discurso internacional e se destacaram na Declaracdo de Estocolmo
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sobre 0 Ambiente Humano adotada em 1972 como produto da conferéncia. No documento, a
ciéncia e tecnologia foram caracterizadas como instrumentos para o desenvolvimento econé-
mico e social, desde que fossem evitados os danos ao meio ambiente (SCHRIJVER; WEISS,
2004, p. 3).

O discurso para promog¢édo do desenvolvimento sustentavel no cenério internacional re-
gistra seu momento mais marcante com a publicacao, em 1987, do Relatorio da Comissdo Mun-
dial sobre 0 Meio Ambiente e o Desenvolvimento — intitulado “Our Common Future” — e mais
conhecido como Relatério Brundtland (UNITED NATIONS, 1987). Trata-se de reconhecer
que, naquele momento, o desenvolvimento sustentavel se tornava objetivo de uma politica glo-
bal defendida por toda a comunidade internacional (GJUZI, 2018, p. 104).

Nos termos do Relatorio Brundtland, o contetido do conceito de desenvolvimento susten-
tavel compreende o “desenvolvimento que satisfaz as necessidades da sociedade contempora-
nea sem comprometer a habilidade de futuras geracdes em satisfazer as suas proprias necessi-
dades” (UNITED NATIONS, 1987). Trata-se de uma acepg¢do dotada de dois elementos prin-
cipais: (a) a necessidade, nomeadamente, aquela essencialmente inerente a populacao mais po-
bre — a quem as autoridades locais deveriam conceder maior prioridade — e (b) a limitacao
imposta pela tecnologia e organizagéao social sobre a habilidade de 0 meio ambiente satisfazer
as necessidades no presente e no futuro.

Em 2002, a Declaracdo de Johannesburgo sobre o Desenvolvimento Sustentavel (UNI-
TED NATIONS, 2002) ratificou 0 comprometimento com a nogao de desenvolvimento susten-
tavel, afirmando-se a necessidade de mudanca nos padrdes de consumo e de producao das ati-
vidades da sociedade contemporanea. A Declaracdo de Johannesburgo reitera a inquietude das
proximas geracdes com a degradacdo ambiental, assumindo o avanco e fortalecimento dos pi-
lares do desenvolvimento sustentavel nas esferas do desenvolvimento econdmico, dos objetivos
sociais e da protecdo ambiental a nivel local, nacional, regional e global.

E, assim, o desenvolvimento sustentavel apresenta trés dimensdes baseadas nestes pilares,
permeando o discurso politico, econémico, ambiental e até cultural deste o nivel local até o
nivel global, estendendo-se do setor pablico ao setor privado (BARRAL, 2012, p. 377). Um
marco de referéncia para a consolidacdo do desenvolvimento sustentavel foi a Declaracdo do
Rio sobre Ambiente e Desenvolvimento adotada na Conferéncia das Nagdes Unidas sobre Meio

Ambiente e Desenvolvimento em 1992 que reconheceu o elemento de integragéo de aspectos
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de desenvolvimento ao meio ambiente. Concebeu-se, naquele momento, a necessidade de de-
terminar algumas restricdes aos Estados para que adaptem sua politica de desenvolvimento in-
tegrada as medidas sustentaveis.

O desenvolvimento sustentavel passou, entdo, a ser incorporado em diferentes acordos
internacionais e regionais em diversos setores, alcunhado por Waelde (2014, p. 2) como “prin-
cipio de todas as estagdes”. Nao ha, contudo, um consenso internacional a respeito do seu con-
tetdo, permanecendo a existéncia do debate sobre sua natureza juridica e seu papel efetivo
(KOSKENNIEMI, 2012, p. 49). H& quem afirme que o desenvolvimento sustentivel pode ser
considerado apenas um objetivo filosofico e politico, desprovido de natureza juridica, especi-
almente em razéo da imprecisdo e falta de assertividade da linguagem relativa ao desenvolvi-
mento sustentavel nos diversos instrumentos internacionais. Ha, por outro lado, quem defenda
que o carater vinculante do desenvolvimento sustentavel reside intrinsecamente no proprio
comprometimento dos Estados de promover o desenvolvimento sustentavel, o que consolidaria
seu valor normativo de obrigacao internacional (BARRAL, 2012, p. 378).

Em 2015, por ocasido da 692 sessdo, Assembleia Geral das Nac¢Ges Unidas consagrou o
papel orientador do desenvolvimento sustentavel nas relagfes internacionais com a adogdo da
Agenda 2030, aprovada por 193 membros, que apresenta 17 Objetivos de Desenvolvimento
Sustentavel (ODS) e 169 metas a eles associadas. Baseando-se no estabelecimento de metas
precisas a serem cumpridas pelos Estados, a Agenda 2030 reflete os “novos desafios de desen-
volvimento e esta ligada ao resultado da Rio+20 — a Conferéncia da ONU sobre Desenvolvi-
mento Sustentavel — que foi realizada em junho de 2012 no Brasil” (ORGANIZACAO DAS
NACOES UNIDAS, 2020).

Assim, os ODS e as suas metas focalizam cinco grandes areas (pessoas, planeta, prospe-
ridade, paz e parceria) com o objetivo final em alcancar o desenvolvimento sustentavel nas suas
trés dimensbes — econdmica, social e ambiental — até 2030. Objetiva-se erradicar a pobreza
(ODS 1) e a fome, por meio de uma agricultura sustentavel (ODS 2), além de assegurar uma
vida saudavel com o bem-estar para todos (ODS 3). Os Estados devem assegurar a educacao
inclusiva e equitativa de qualidade (ODS 4), além de garantir a igualdade de género (ODS 5),
a disponibilidade e gestdo sustentavel da agua e saneamento (ODS 6).

O desenvolvimento sustentavel depende também do compromisso de garantir acesso uni-
versal aos servicos de energia (ODS 7), o que impde 0 aumento da participagdo das renovaveis

na matriz energética global. Deve-se almejar o crescimento econémico sustentavel e inclusivo
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(ODS 8), incrementando os niveis de produtividade por meio da diversificacdo e da inovacéo.
Além disso, faz-se necessario criar um setor de infraestrutura mais resiliente com a industriali-
zacdo inclusiva e sustentavel capazes de suportar o desenvolvimento econémico (ODS 9), além
de promover a reducdo da desigualdade (ODS 10) e formar cidades mais inclusivas, seguras e
sustentaveis (ODS 11).

Obijetiva-se igualmente desenvolver padrdes de producéo e habitos de consumo sustenta-
veis (ODS 12), além de adotar medidas para combate as mudancas climaticas (ODS 13), e
fomentar a conservacdo e o uso sustentavel dos oceanos, dos mares e dos recursos marinhos
(ODS 14) (ONU, 2020). A protecdo, a recuperacdo e a promocao do uso sustentavel dos ecos-
sistemas terrestres também se caracterizam como fundamentais para o desenvolvimento sus-
tentavel (ODS 15), juntamente com a necessidade de se construir sociedades pacificas e inclu-
sivas, que garantam o acesso a justica para todos em instituicGes eficazes (ODS 16) e, por fim,
com a necessidade de construir uma parceria global para o desenvolvimento sustentavel (ODS
17).

E verdade que um dos principais obstaculos para o avango no cumprimento dos ODS
compreende a dificuldade em se obter recursos financeiros no montante necessario para que 0s
Estados concretizem os objetivos para o desenvolvimento sustentavel em beneficio da comuni-
dade local como determinado pela Agenda 2030. Afinal, os recursos publicos nem sempre sao
suficientes para implementar as metas de desenvolvimento sustentavel em setores que carecem
de efetiva infraestrutura, especialmente em paises em desenvolvimento, como se verifica com
particular frequéncia em setores energético e de saneamento basico. Os investimentos publicos
tém um papel relevante no alcance desses objetivos, como reconhece Tavares (2017, p. 78) ao
afirmar que “o investimento privado é considerado um dos principais drivers do crescimento
sustentavel e os auxilios pablicos um driver desse investimento privado”.

Entretanto, é preciso estabelecer medidas para promogéo de investimentos — nacionais ou
estrangeiros — como parte da estratégia necessaria a materializacdo dos Objetivos de Desenvol-
vimento Sustentavel. E, sobretudo em paises em desenvolvimento, é impossivel ndo reconhecer
0 protagonismo dos investimentos estrangeiros como ferramenta indispensavel para superar as
barreiras estruturais impostas a efetiva concretizacdo do desenvolvimento sustentavel.

De acordo com as projecdes da Conferéncia das Nagdes Unidas para o Comércio e o

Desenvolvimento (UNCTAD), estima-se que o cumprimento das metas dos ODS até 2030 exi-
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gird um investimento na faixa de 5 a 7 trilhdes de ddlares por ano. Nos paises em desenvolvi-

mento, em particular, seria preciso investir de 3,3 a 4,5 trilhdes de dolares anualmente (UNC-

TAD, 2014, p. 142). H4, contudo, um déficit (investment gap) entre os investimentos efetiva-

mente realizados e o total de investimentos que os Estados necessitam para cumprir com as

metas dos ODS nos diferentes setores da economia.

Os dados da UNCTAD revelam que os investimentos privados necessarios em paises em

desenvolvimento precisariam alcancar a marca de 900 bilhdes de dolares, contando com uma

contribuicdo de 1,6 trilndes de ddlares do setor publico. O relatorio oferece, assim, um do pa-

norama dos investimentos — pablicos e privados — nos principais setores da economia relacio-

nados ao cumprimento dos ODS nos paises em desenvolvimento (Tabela 1).

Tabela 1 — Estimativas do investimento alocado, do investimento total necessario e do déficit

de investimento nos principais setores de ODS nos paises em desenvolvimento

2172

2015-2030
Investimento Investimento Déficit de In-
Setor Descricao alocado total necesséario vestimento
A B C=B-A
valores em bilhdes de ddlares dos Estados Unidos
Investimento em geragdo, trans-
Energia missdo e distribuicdo de energia ~260 630-950 370-690
elétrica
Transportes Investimento em rod0\_/|as, aero- ~300 350-770 50-470
portos, portos e ferrovias
Investimento em telefonia fixa,
Telecomunicagbes  movel e infraestrutura de inter- ~160 230-400 70-240
net
) Aprovisionamento de dgua e sa-
Agua e saneamento  neamento para industria e resi- ~150 ~410 ~260
déncias
Sequranca alimen- Investimento em agricultura,
guranc pesquisa e desenvolvimento ru- ~220 ~480 ~260
tar e agricultura ral
Investimento em geragdo com
Mltlgaga}o Qa_ mu- uso de energia renovavel e_de— 170 550-850 380-680
danca climética senvolvimento de tecnologias
favoraveis ao clima
Investimento para lidar com o
Adaptaggo ,d"_" mu- impacto da mudanga climética 20 80-120 60-100
danca climatica na agricultura, infraestrutura,
gestdo da agua e zonas costeiras
Saude Investimento em hospnals ein- 70 210 140
fraestrutura de saude
Educacio Investimento em novas escolas -80 330 250

e infraestrutura educacional
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Fonte: United Nations Conference on Trade and Development (2014).

Reconhecida a relevancia que o investimento privado — e, em particular, estrangeiro —
assume nesse cenario, acentua-se a importancia de estruturar um regime de regulacdo interna-
cional dos investimentos estrangeiros também orientado para a promog¢édo do desenvolvimento
sustentavel. Por certo, a promocao e protecdo dos investimentos estrangeiros tende a garantir
um ambiente mais estavel e seguro para o investidor, atraindo capital estrangeiro para o Estado
receptor e contribuindo para a promocao do desenvolvimento sustentavel. Nesse sentido, o tra-
tado bilateral de investimentos assinado entre a Africa do Sul e a Etiopia em 2008 reconhece,
em seu preambulo, que o investimento desempenha um papel vital para assegurar o crescimento
econdmico e desenvolvimento sustentavel, desde que acompanhado de politicas publicas naci-
onais apropriadas.

Em 2002, o Plano para Implementacdo de Johanesburgo ja enfatizava a necessidade de
promover investimentos por meio de variados mecanismos de incentivos e apoio, além de po-
liticas publicas direcionadas para um marco regulatdrio, financeiro e juridico estavel e seguro
para os investimentos estrangeiros (UNITED NATIONS, 2002). Nesse sentido, Newcombe
(2007, p. 371) ressalta que o fluxo de investimento estrangeiro se tornou instrumento crucial
para concretizar os ODS, especialmente nos paises em desenvolvimento.

Destaca-se, assim, a importancia em analisar como o desenvolvimento sustentavel se
insere no regime de regulacdo internacional dos investimentos estrangeiros e de que modo 0s
Estados reconhecem o papel dos investimentos na promocao do desenvolvimento sustentavel.
Procura-se, na esteira do que defende Schacherer (2019, p. 208), defender que o desenvolvi-
mento sustentavel deve servir como um principio orientador para conduzir a reforma no direito

internacional dos investimentos.

2 ESTRATEGIAS DE INCORPORACAO DA PROMOCAO DE DESENVOLVI-
MENTO SUSTENTAVEL NOS ACORDOS INTERNACIONAIS DE INVESTIMEN-
TOS

O regime internacional de regulagéo dos investimentos estrangeiros desempenha um
papel importante na atragdo dos recursos financeiros privados necessarios para que os Estados

atinjam os Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel. Na auséncia de um arcabougo juridico
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multilateral, uma rede composta por mais de 3.000 acordos internacionais de investimentos
(I1As) procura regular direitos e obrigacdes de investidores estrangeiros e Estados receptores.
Esses acordos correspondem a um género que comporta duas espécies principais: os tratados
bilaterais de investimentos (BITs) e os tratados com dispositivos sobre investimentos (TIPs).

Os tratados bilaterais de investimentos (bilateral investment treaties) correspondem a
aproximadamente 90% do total de acordos internacionais de investimentos. Concebidos como
uma solucéo para oferecer garantias aos investidores estrangeiros contra o principal risco poli-
tico das décadas de 1950 e 1960 — a expropriacao de empreendimentos pelos Estados receptores
— 0s tratados bilaterais de investimentos alcangaram o apogeu apenas na década de 1990 (NEW-
COMBE; PARADELL, 2009, p. 34).

Embora tenham sido objeto de resisténcia historica pelos paises em desenvolvimento, que
os consideravam um instrumento de dominacdo econdmica de paises exportadores de capital,
os tratados bilaterais de investimento se tornaram, ao longo das décadas, o principal instrumento
de regulacdo dos investimentos estrangeiros. Com o triunfo do modelo capitalista ao final da
Guerra Fria, abandonou-se a solidariedade do terceiro mundo, que havia modulado a coalizdo
dos paises em desenvolvimento na tentativa de construcao, nas décadas de 1970 e 1980, de uma
nova ordem econdmica internacional (SUBEDI, 2008, p. 29).

O principal efeito da competicdo entre os paises em desenvolvimento por capitais estran-
geiros foi uma ampla adesdo desses paises, a partir da década de 1990, a negociacdo de tratados
bilaterais de investimentos. Os dados da UNCTAD mostram que os tratados bilaterais de in-
vestimentos passaram de apenas 404 ao final dos anos 1980 para mais de 3.000 nos anos 2010
(UNCTAD, 2015b, p. 121).

Em linhas gerais, os tratados bilaterais de investimentos apresentam alguns elementos
principais: (a) definicdes de investimento estrangeiro e de investidor estrangeiro; (b) normas de
protecdo dos investimentos, que determinam o escopo da protecdo oferecida pelo tratado e in-
cluem padrdes como néo discriminagéo de investidores estrangeiros, tratamento justo e equita-
tivo e direito & compensagdo em caso de expropriacdo; e (c) um mecanismo de solucdo de con-
trovérsias, que permite aos investidores estrangeiros apresentar reclamagées contra os Estados
receptores perante um tribunal arbitral internacional quando considerarem que o Estado violou

alguma das normas de protecdo estabelecidas no tratado (COSTA, 2010, p. 129). E evidente,
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portanto, que esses tratados séo essencialmente instrumentos de protecdo do investidor estran-
geiro, razdo pela qual o tema do desenvolvimento sustentavel nunca esteve presente nos textos
negociados (MOROSINI; BADIN, 2018, p. 10-11).

O regime internacional de investimentos estrangeiros, tal como estabelecido por esse con-
junto de tratados bilaterais, é tdo longevo quanto as criticas a ele dirigidas. Entre as mais con-
tundentes para a analise ora empreendida, € importante recordar a evidente auséncia de preocu-
pacdo com o desenvolvimento sustentavel e a restricdo ao poder de regular dos Estados recep-
tores, que as obrigacOes contidas nos tratados bilaterais de investimentos e as condenaces apli-
cadas por tribunais arbitrais impdem. Somadas a outros aspectos substanciais e procedimentais,
essas criticas concorrem para que o regime de investimentos estrangeiros esteja submetido a
um momento de reforma, capitaneada por um processo de reformulacao dos acordos internaci-
onais de investimentos (XAVIER JUNIOR, 2018, p. 81).

Uma tendéncia dessa reforma tem sido 0 aumento progressivo da negociacéo de tratados
com dispositivos sobre investimentos (treaties with investment provisions), que correspondem
a aproximadamente 10% do total de acordos internacionais de investimentos. Os tratados com
dispositivos sobre investimentos s&o um conjunto mais heterogéneo de arranjos entre Estados,
que podem conter desde simples mencBes a negociacdo futura em matéria de investimentos
estrangeiros até capitulos com contetdo bastante semelhante aquele dos tratados bilaterais de
investimentos.

O crescimento recente na frequéncia de negociacdo de tratados com dispositivos sobre
investimentos pode ser considerado um indicador da preferéncia dos Estados por um modelo
de negociacdo conjunta de temas econdmicos, 0 que serviria tanto para facilitar a convergéncia
regulatdria entre diferentes regimes econdémicos quanto para reduzir os custos de transacdo as-
sociados ao processo de negociacdo. Em relacdo a essa preferéncia, Morin e Gagné (2007, p.
59) alertam que “muitos paises desenvolvidos vinculam o regime de investimentos com outros
regimes em que tém maior poder de barganha, como o regime de comércio”, realizando uma
associacao estratégica (strategic linkage) entre diferentes temas econdmicos com o intuito de
melhorar suas possibilidades de negociacdo. O efeito pratico dessa associacdo estratégica é a
necessidade de interpretar conjuntamente os diferentes capitulos e dispositivos do acordo, inte-
grando o regime de investimentos estrangeiros a outras dimensdes da cooperacdo entre os Es-

tados.
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Os tratados com dispositivos sobre investimentos tém, portanto, o potencial de integrar a
regulacdo econémica outros temas ligados ao desenvolvimento sustentavel, com a negociacéao
de capitulos ou dispositivos sobre direitos humanos, combate a corrupcdo, padrdes laborais,
meio ambiente ou sadde publica. E possivel, igualmente, que os tratados com dispositivos sobre
investimentos contenham um capitulo exclusivamente sobre desenvolvimento sustentivel.
Nesse sentido, esses tratados poderiam significar a inclusdo do desenvolvimento sustentavel
como um pilar do regime internacional dos investimentos estrangeiros. Mann (2013, p. 536)
recorda, a esse respeito, que existe um “consenso internacional de que se espera mais dos tra-
tados de investimentos se eles pretendem ter algum futuro significativo ou, em Gltima analise,
algum futuro. Esse consenso progressivamente se orienta em dire¢do ao paradigma do desen-
volvimento sustentavel”.

O didlogo com o conceito de desenvolvimento parece ser o traco caracteristico da reforma
que se procura realizar no regime internacional dos investimentos estrangeiros. Nos relatorios
anuais sobre investimentos ao longo da ultima década (2010-2020), a UNCTAD procurou des-
crever e sistematizar a reforma em curso. Na edicdo de 2013, o relatdrio assinalava a negociagédo
de uma nova geragdo de acordos internacionais de investimentos que ilustravam “a crescente
tendéncia entre os negociadores de formular tratados em linha com os objetivos de desenvolvi-
mento sustentavel” (UNCTAD, 2013, p. 102). No ano seguinte, o relatério anual teve como
tema principal os investimentos nos Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel (UNCTAD,
2014). No recente relatério de 2020, reconhece-se que a reorientacdo dos acordos internacionais
de investimentos em dire¢do ao desenvolvimento sustentivel é uma das caracteristicas princi-
pais da reforma, uma vez que ao menos quinze acordos assinados ao longo de 2019, cujo texto
estava disponivel, continham referéncias ao desenvolvimento sustentavel (UNCTAD, 2020, p.
112-113).

Entretanto, 0 mapeamento do contetdo dos acordos internacionais de investimentos, um
projeto global pela UNCTAD em parceria com institui¢des de ensino superior de todo o0 mundo,
revela que apenas 3,0% dos acordos — 0 que corresponde a apenas 78 dos 2.577 cujo texto foi
analisado no ambito do projeto — contém referéncia ao desenvolvimento sustentavel no pream-
bulo. Embora essa proporc¢do pareca desanimadora em termos absolutos, é interessante notar
que a referéncia a desenvolvimento sustentavel aparece apenas nos acordos mais recentes: dos
78 acordos identificados pela UNCTAD, 75 foram assinados depois de 2004 e 63 foram assi-

nados depois de 2010. Trata-se, portanto, de uma tendéncia emergente da reforma em curso,
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que serviria para caracterizar aquilo que a UNCTAD considera como a nova geragéo de acordos
internacionais de investimento.

De todo modo, a percepcéo otimista da UNCTAD sobre a inclusdo de uma dimenséo de
desenvolvimento sustentavel nos acordos internacionais de investimentos parece decorrer de
uma abordagem exclusivamente quantitativa na analise dos textos. Embora o exame do conte-
udo dos acordos para determinar se neles existe mencdo ao desenvolvimento sustentavel ofe-
reca uma estimativa razoavelmente precisa de evolucao da reforma do regime internacional de
investimentos, um estudo mais cuidadoso do papel do desenvolvimento sustentavel no regime
de investimentos depende de um detalhamento qualitativo das mencdes a esse conceito, even-
tualmente identificadas nos acordos.

Desse modo, utilizando-se o pacote R, foram extraidos os textos dos mais de 3.000 acor-
dos internacionais de investimentos presentes na base de dados da UNCTAD, incluindo todos
os tratados bilaterais de investimentos (BITs) e tratados com dispositivos sobre investimentos
(TIPs) assim classificados pela UNCTAD. Em seguida, realizou-se a mineracdo dos textos (text 277
mining) dos acordos utilizando como parametro de selegdo a existéncia da expressdo “desen-
volvimento sustentavel”. Embora outras expressdes — tais como “meio ambiente”, “sustentabi-
lidade”, “ambiental” — guardem alguma relagdo com o conceito assaz impreciso de desenvol-
vimento sustentdvel, restringir a seleg@o dos textos de acordos que contém a expressao “desen-
volvimento sustentavel” permite identificar aqueles que tém proximidade semantica com os
Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel, tomados como principal instrumento de base mo-
derno para formulagdo de politicas e estratégias de acdo em nivel global. Essa restricdo também
exclui expressoes como “desenvolvimento econdmico sustentavel”, que —quando mencionadas
no tratado — parecem reduzir o conceito de desenvolvimento sustentavel a dimensdo econémica,
deixando de fora os aspectos sociais e ambientais.

Essa andlise qualitativa dos acordos internacionais de investimentos permite identificar
trés estratégias ou niveis de inclusdo do desenvolvimento sustentavel: (a) a referéncia ao con-
ceito de desenvolvimento sustentavel apenas no preambulo dos acordos; (b) a referéncia ao
conceito de desenvolvimento sustentavel em clausulas dos acordos; e (c) a inclusdo de capitulos

sobre desenvolvimento sustentavel.

2.1 REFERENCIA AO DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL NO PREAMBULO
DOS ACORDOS INTERNACIONAIS DE INVESTIMENTOS
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Num primeiro nivel, os acordos internacionais de investimentos se limitam a incluir
referéncias ao desenvolvimento sustentavel em seu predmbulo. Embora a linguagem no preadm-
bulo ndo determine obrigacdes especificas aos Estados-partes, nem imponha limites a sua atu-
acao, sua funcéo € de esclarecer o objeto e a finalidade do tratado, de modo a delimitar o con-
texto da concluséo do acordo (GJUZI, 2018, p. 393-394). Cuida-se aqui de oferecer instrumen-
tos que auxiliem na tarefa de interpretacdo do acordo, que deve — nos termos do artigo 31.2 da
Convencao de Viena sobre o Direito dos Tratados — observar seu predmbulo, que constitui um
dos elementos do contexto (LEAL-ARCAS et al., 2019, p. 33). Essa referéncia ao desenvolvi-
mento sustentavel como principio orientador das a¢6es dos Estados-partes ou, ainda, como meio
para atingir os objetivos dos tratados pode ser objeto de consideragdo no &mbito da interpreta-
c¢do do tratado por um tribunal arbitral internacional de investimentos (GJUZI, 2018, p. 394).

Em linhas gerais, os acordos mencionam o reconhecimento do interesse mutuo de seus
Estados-partes em alcangar o desenvolvimento sustentavel, adotando uma redacdo bastante
simples. Entretanto, algumas diferencas na redacdo dos preambulos desses acordos merecem
ser especificamente comentadas.

Os tratados bilaterais de investimentos assinados pelo Canada com o Benin em 09 de
janeiro de 2013, com a Jordania em 28 de junho de 2009 e com o Peru em 14 de novembro de
2006, apresentam, por exemplo, uma redagdo que reconhece que “a promocéo e a protecdo dos
investimentos [...] sdo propicias ao estimulo de atividades econdmicas mutuamente benéficas,
ao desenvolvimento da cooperacdo econémica entre os dois paises e a promocao do desenvol-
vimento sustentavel”. Evidencia-se uma percep¢do de que 0s investimentos estrangeiros sao
um meio para promogdo do desenvolvimento sustentavel, no sentido de que a concretizacédo das
acOes estabelecidas em cada area de acdo depende de recurso financeiros que sao obtidos por
meio da promocéo do capital estrangeiro.

Nos tratados bilaterais de investimentos assinados pelo Azerbaijdo com a Estdniaem 07
de abril de 2010, com a Siria em 08 de julho de 2009 e com a Croacia em 02 de outubro de
2007, afirma-se o desejo de cumprir os objetivos do tratado “de maneira consistente com a
protecdo da saude, da seguranca e do meio ambiente e com a promocao do desenvolvimento
sustentavel”. Trata-se, nesse caso, de uma redagdo em que o desenvolvimento sustentavel cor-
responde a um principio norteador da acdo dos Estados no cumprimento das normas sobre in-

vestimentos estrangeiros, estabelecendo-se uma espeécie de padréo de conformidade, em relagéo
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ao desenvolvimento sustentavel, da interpretacdo e da aplicacdo das normas contidas nesses
tratados.

No tratado bilateral de investimentos assinado entre a Austria e o Tajiquistdo em 2010,
a redacéo esclarece que o0 objetivo da protecdo do investimento nos acordos internacionais e 0s
objetivos dos acordos multilaterais sobre protecdo do meio ambiente, direitos humanos ou di-
reitos trabalhistas procuram “promover o desenvolvimento sustentavel global e que quaisquer
possiveis inconsisténcias [entre esses objetivos] devem ser resolvidas sem a flexibilizacéo de
padrdes de protecdo”. Embora a redagdo do dispositivo seja ambigua, Gjuzi (2018, p. 398) con-
sidera que tal redacdo conduziria a necessidade de interpretacdo das regras do tratado em favor
de garantir os padrfes de protecdo ao investimento estrangeiro. Desse modo, tal como estabe-
lecido no texto, a autora argumenta que a interpretacdo do predmbulo resultaria em uma excecao
ao exercicio do poder de regular por parte dos Estados receptores, pois ela acaba por favorecer
a protecéo do investidor em detrimento do cumprimento de objetivos internacionais para pro-
tecdo do meio ambiente.

Em todo caso, a inclusdo de referéncia ao desenvolvimento sustentavel no preambulo
do acordo representa uma primeira estratégia — mais simbélica do que efetivamente concreta —
de incorporacéo do tema ao regime de investimentos estrangeiros, sem que dela decorram obri-
gacdes diretas e especificas para os Estados. Em termos quantitativos, € seguro afirmar que essa
ainda é a estratégia predominante, embora reduzida em nimeros absolutos, na generalidade dos

acordos internacionais de investimentos.

2.2 REFERENCIA AO DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL NAS CLAUSULAS
DOS ACORDOS INTERNACIONAIS DE INVESTIMENTOS

Uma segunda estratégia de articulacdo entre o desenvolvimento sustentavel e a protecdo
de investimentos estrangeiros consiste em inserir referéncias ao desenvolvimento sustentavel
no articulado dos tratados, permitindo que tais referéncias modulem o sentido e a efetivacédo
dos comandos normativos neles contidos.

No acordo euro-mediterraneo de associacao assinado em 1997 entre a Unido Europeia
e a Jordania, por exemplo, o desenvolvimento sustentavel € mencionado na clausula sobre

meio-ambiente. O artigo 65 do acordo determina, nesse particular, que a cooperagédo entre 0s
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Estados-partes deve “prevenir a deterioragdo do meio ambiente, controlar a polui¢ao e garantir
0 uso racional de recursos naturais, com vistas a assegurar o desenvolvimento sustentavel”.

No acordo de parceria e cooperacdo entre a Unido Europeia e a Russia, assinado em
1997, o desenvolvimento sustentavel é mencionado, ao lado da protecdo ao meio ambiente,
como a condicionante da cooperacdo para reestruturagdo e modernizacdo da inddstria russa no
periodo de sua transicdo para economia de mercado. Ja no acordo de cooperacgdo entre a Unido
Europeia e 0 Camboja, assinado em 1997, a conservacao de florestas é relacionada mais dire-
tamente ao desenvolvimento sustentavel.

Uma preocupacao especifica com a promoc¢éo do desenvolvimento sustentavel no setor
do turismo aparece, entre outros, no artigo 8 do acordo de cooperacao assinado em 1997 entre
a Unido Europeia e o I1émen, e no artigo 25 do acordo de cooperacdo, coordenacdo politica e
parceria econdmica assinado em 2001 entre a Unido Europeia e 0 México.

No artigo 8 do acordo de cooperagéo assinado entre a Uni&o Europeia e o Laos em 1997,
o desenvolvimento sustentavel é mencionado como diretriz para estabelecimento de um didlogo
na area de energia. Em complemento as areas de econdmica, industrial, ambiental e turistica, o
artigo 58 do acordo do comércio, desenvolvimento e cooperacdo assinado entre a Unido Euro-
peia e a Africa do Sul em 1997 estabelece que as atividades de minerag&o devem ser conduzidas
com “a devida consideracdo do meio ambiente e do desenvolvimento sustentavel”.

Em relacdo a simples referéncia no predmbulo, essa estratégia permite modular o sentido
e a interpretacéo de dispositivos dos tratados que cuidam de cooperacio em distintas areas. E
preciso reconhecer que a localizacdo da mencdo ao desenvolvimento sustentavel possui um
papel importante na densificacdo de seu contetdo. E dizer: ao deslocar a referéncia ao desen-
volvimento do predmbulo para o corpo do tratado, os Estados parecem querer conferir a ele um
sentido mais concreto. O aumento da densidade de uma norma depende, no entanto, também
da redacdo utilizada pelos Estados. Nas clausulas analisadas, o desenvolvimento sustentavel é
frequentemente mencionado apenas como um objetivo ou parametro para a cooperagéo nas di-
ferentes areas, sem estabelecer medidas concretas que devam ser adotadas pelos Estados de
modo a alcancar a promocao do desenvolvimento sustentavel.

E interessante observar igualmente que essas referéncias no corpo dos tratados n&o apa-
recem diretamente nos dispositivos sobre o regime de investimentos estrangeiros ou sobre a

cooperacdo em matéria de investimentos. H4, nesse sentido, uma relagdo apenas indireta entre

Cadernos do Programa de Pés-Graduagdo em Direito PPGDir./UFRGS | Edig3o Digital | Porto Alegre | v.16 | n.1 | p.266-299 | jan./ago. | 2021

280



e o bnenadetascrc i T R RGO L ERC S

o desenvolvimento sustentavel e os investimentos estrangeiros, que deveriam ser — como ante-
riormente se discutiu — um meio para atingir os objetivos de desenvolvimento sustentavel nas

diversas areas cobertas pelos tratados com dispositivos sobre investimentos.

2.3 INCLUSAO DE CAPITULOS SOBRE DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL
EM ACORDOS INTERNACIONAIS DE INVESTIMENTOS

No terceiro nivel de articulacdo entre o desenvolvimento sustentavel e a protecdo de
investimentos estrangeiros, alguns tratados com dispositivos sobre investimentos passaram a
incluir um capitulo sobre desenvolvimento sustentavel. Embora esses capitulos costumem apre-
sentar a denominagéo “comércio e desenvolvimento sustentavel”, os dispositivos neles contidos
relacionam o desenvolvimento sustentivel ndo apenas a liberalizagdo do comércio, mas igual-
mente a regulacdo de investimentos estrangeiros.

Nesse sentido, Schacherer (2019, p. 213; 221) entende que é necessario realizar uma in-
terpretacdo ampla da denominacéo do capitulo, em que a referéncia expressa ao comércio ndo
obsta a aplicacdo das regras ali contidas ao tema dos investimentos estrangeiros. Outra nao
poderia ser a opinido da autora, uma vez que a regra geral de interpretacdo contida na Conven-
cdo de Viena sobre o Direito dos Tratados estabelece que o texto do tratado — por 6bvio, em
sua integralidade — constitui o contexto a ser considerado na interpretacdo. Logo, normas sobre
desenvolvimento sustentavel, embora em diferentes capitulos do tratado, devem ser considera-
das na aplicacdo e interpretacéo das regras sobre investimentos estrangeiros. Nesse particular,
a redacdo do acordo de parceria econémica entre os membros da Associacdo Europeia de Livre
Comércio e a Indonésia, assinado em 2018, ¢ clara quanto a incidéncia do capitulo sobre “co-
mércio e desenvolvimento sustentavel” aos variados impactos causados por atividades relativas
a comeércio e a investimentos.

Em termos absolutos, sdo poucos os tratados com dispositivos sobre investimentos que
possuem um capitulo sobre desenvolvimento sustentavel. Entretanto, parece existir um esforco
ainda incipiente no sentido de neles incluir capitulos dessa natureza: a analise de mineragéo de
texto a partir dos tratados disponiveis da base de dados da UNCTAD indica que 25 dos 100
tratados com dispositivos sobre investimentos mais recentes contém um capitulo dedicado ao
desenvolvimento sustentavel, com a denominacao “comércio ¢ desenvolvimento sustentavel”

ou, em poucos casos, com denominagdes mais genéricas como “meio ambiente”.
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Nos acordos de livre comércio (FTAS), a inclusdo de capitulos sobre desenvolvimento
sustentavel parece integrar uma pratica especifica da Unido Europeia, tendo o acordo de livre
comércio assinado com Coréia do Sul em 2009 sido inaugural dessa tendéncia (SCHACHE-
RER, 2019, p. 214), que se mantém na generalidade dos tratados com dispositivos sobre inves-
timentos. Na andlise da ultima centena de tratados com dispositivos sobre investimentos, assi-
nados entre 2010 e 2019, foi possivel identificar que ao menos 11 tratados com um capitulo
sobre desenvolvimento sustentavel foram assinados pela Unido Europeia. Entre os demais tra-
tados, observa-se que 7 foram celebrados pelos membros da Associacdo Europeia de Livre Co-
mércio (EFTA) — que inclui Liechtenstein, Islandia, Noruega e Suiga — e 1 acordo foi concluido
pela Suica com terceiro Estado.

Desse modo, h4 uma inegavel predominancia da estratégia europeia de inclusao do de-
senvolvimento sustentavel em tratados com dispositivos sobre investimentos. Parece que 0s
paises europeus procuram difundir — por meio da inclusdo de capitulos sobre desenvolvimento
sustentavel — sua visdo ndo apenas das obrigac6es assumidas multilateralmente por eles nessa
matéria, mas também daquelas que decorrem das normas da Unido Europeia.

Existe, portanto, um esforgo, mesmo que ainda incipiente, no sentido de estabelecer novos
mecanismos para garantir que a facilitacdo de comércio e investimentos contribua, de algum
modo, para a promocao do desenvolvimento sustentavel. H4, em outras palavras, um incre-
mento quantitativo — induzido pelos paises europeus — do tratamento do desenvolvimento sus-
tentavel nos tratados com dispositivos sobre investimentos: as ja mencionadas referéncias pon-
tuais no predAmbulo dos tratados cedem lugar para um capitulo inteiramente dedicado ao tema.

Em comparacdo as duas estratégias anteriormente comentadas, essa inclusdo de um capi-
tulo sobre desenvolvimento sustentavel é sintomatica da intencdo que os Estados ou, pelo me-
nos, alguns deles tém de robustecer a integracdo entre esse tema e o regime econémico de co-
mércio e investimentos. Essa opcdo produz dispositivos mais detalhados com diferentes nuan-
ces normativas, razéo pela qual os capitulos sobre desenvolvimento sustentavel merecem uma

analise mais detalhada.

3. OS DISPOSITIVOS SOBRE DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL NOS CAPI-
TULOS ESPECIFICOS DE TRATADOS COM DISPOSITIVOS SOBRE INVESTI-
MENTOS
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O incremento quantitativo do tratamento do desenvolvimento sustentavel nos tratados
com dispositivos sobre investimentos e em outros acordos econdmicos pode ser vista um
avanco na producéo de normas orientadas a promoc¢édo do desenvolvimento sustentavel. Trata-
se, em certa medida, de um esforco — ainda restrito a algumas regides do globo — de se alinhar
a reforma do regime internacional dos investimentos, no &mbito da qual se considera essencial
reformular os compromissos em matéria econdmica para garantir a facilitacdo e a promocéo de
investimentos para o desenvolvimento sustentavel (UNCTAD, 20153, p. 8). No entanto, é im-
portante superar a leitura exclusivamente quantitativa dessa evolugdo por meio de um exame
mais detalhado do contetido dos capitulos sobre desenvolvimento sustentavel nos tratados com
dispositivos sobre investimentos. Partindo de uma andlise dos 100 tratados com dispositivos
sobre investimentos mais recentes (2010-2019) com os textos disponiveis na base da dados da
UNCTAD, foram examinados os dispositivos existentes nos 25 capitulos sobre desenvolvi-
mento sustentavel identificados.

De maneira geral, esses capitulos apresentam um dispositivo inicial que estabelece o
contexto e os objetivos do capitulo, fazendo referéncia a instrumentos internacionais relaciona-
dos ao tema. E possivel identificar, assim, mencdes que incluem documentos como a declarago
resultante da Conferéncia de Estocolmo de 1972 e das subsequentes conferéncias mundiais de
meio ambiente, declaracBes sobre padrbes laborais da Organizacdo Internacional do Trabalho
e, nos acordos mais recentes, 0s Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel. Da analise de mi-
neracao de texto, € possivel observar que uma referéncia expressa aos Objetivos de Desenvol-
vimento Sustentavel ou, ainda, a Agenda 2030 da Organizacdao das NacGes Unidas passou a
integrar ao menos 8 dos 25 tratados, assinados posteriormente a 2010, com um capitulo sobre
desenvolvimento sustentavel.

Na clausula que determina o escopo do capitulo sobre desenvolvimento sustentavel, os
tratados estabelecem, a exemplo do artigo 32 do acordo de livre comércio assinado entre a
Associacdo Europeia de Livre Comércio e Montenegro em 2011, que o “capitulo se aplica as
medidas adotadas ou mantidas pelas partes que afetem aspectos trabalhistas ou ambientais re-
lacionados a comércio ou investimentos”. Nesse particular, recorde-Se a acertada percepgao de
que o disposto no capitulo deve se aplicar, em igual medida, ao regime de investimentos estran-
geiros.

Em seguida, os capitulos apresentam um dispositivo — que sera posteriormente discutido

— em que reconhecem o direito de regular que os Estados possuem para estabelecer elevados
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niveis de protecdo nas matérias relacionadas ao desenvolvimento sustentavel. No mesmo sen-
tido, os capitulos analisados tém um dispositivo frequente por meio do qual as partes se com-
prometem a ndo reduzir os niveis de protecdo de temas relacionados ao desenvolvimento sus-
tentavel.

Os capitulos procuram reafirmar, nos dispositivos subsequentes, o reconhecimento de
compromissos internacionais assumidos e de principios de Direito reconhecidos pelos Estados
em matéria ambiental e trabalhista, embora alguns capitulos analisados contenham igualmente
dispositivos especificos sobre os compromissos em outras areas como mudancas climaticas. No
acordo de comércio assinado entre a Unido Europeia, a Colémbia, o Peru e o Equador de 2012
e no acordo de parceria econdmica global assinado entre a Associacdo Europeia de Livre Co-
mércio e a Indonésia de 2018, por exemplo, estdo incluidos dispositivos especificos sobre ge-
renciamento de florestas, protecdo da vida marinha e diversidade bioldgica.

Nos capitulos analisados, existe sempre um dispositivo que procura articular os temas
econémicos com a promocdo do desenvolvimento sustentavel. Nessa clausula, € comum que 0s
Estados-partes reconhecam que devem promover e facilitar comércio internacional e os inves-
timentos estrangeiros, bem como estimular a adocdo de praticas de responsabilidade social cor-
porativa das empresas.

Os dispositivos finais dos capitulos analisados se dedicam ao aspecto institucional da
cooperacdo dos Estados-partes em matéria de desenvolvimento sustentavel. Em geral, se esta-
belece um comité conjunto especifico para 0 acompanhamento do tema, uma autorizacdo para
posterior revisdo do contedldo do acordo, um mecanismo de consultas diplomaticas entre go-
vernos e, em menor medida, um painel de especialistas e/ou um espac¢o de didlogo com a soci-
edade civil. No final, os capitulos analisados — como se voltara a discutir —impedem a utilizacédo
dos mecanismos de solu¢do de controvérsias instituidos no acordo para discutir os dispositivos
contidos no capitulo sobre desenvolvimento sustentavel.

Essa sintese dos capitulos analisados torna evidente que é acertada a conclusao de Gjuzi
(2018, p. 390) no sentido de que “em complemento [as referéncias pontuais] ao termo ‘desen-
volvimento sustentavel’, os acordos internacionais de investimentos recentes incluem cada vez
mais dispositivos [especificos] relacionados ao desenvolvimento sustentavel”. No entanto, uma
questdo importante é determinar que funcdes esses dispositivos efetivamente desempenham na
articulacdo entre a promocao do desenvolvimento sustentavel e o regime de investimentos es-

trangeiros.
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Schacherer (2019, p. 209) distingue, a esse respeito, a funcdo de criacdo de normas
(norm-generation), relacionada a capacidade que os dispositivos sobre desenvolvimento sus-
tentavel podem ter de influenciar na producdo de normas internacionais e nacionais sobre o
tema, e a funcdo de interpretacdo de normas (norm-interpretation), relacionada ao potencial
que esses dispositivos podem ter de permitir um balanceamento entre interesses de investidores
e Estados receptores. No primeiro caso, os destinatarios precipuos dos dispositivos sdo os for-
muladores de politicas publicas dos Estados; no segundo caso, 0s destinatarios principais sao
os aplicadores, intérpretes e julgadores.

Na analise ora empreendida dos capitulos sobre desenvolvimento sustentavel, parece
adequado examinar o texto dos tratados a luz de trés funcdes que poderiam ser atribuidas aos
dispositivos neles contidos: (a) a funcdo de estabelecimento de obrigacdes concretas para 0s
Estados, que poderiam ser aplicadas e interpretadas pelos julgadores; (b) a funcéo de inducéo
da producdo de normas internacionais e de um quadro regulatério doméstico alinhados a pro-
mocao do desenvolvimento sustentavel; e (c) a funcdo de salvaguarda do poder de regular do

Estado para adotar medidas com o objetivo de promover o desenvolvimento sustentavel.

3.1 OS DISPOSITIVOS SOBRE DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL E A AU-
SENCIA DE OBRIGACOES CONCRETAS PARA OS ESTADOS

Espera-se que a incluséo de um dispositivo no texto de um acordo internacional tenha o
conddo de impor uma obrigacdo especifica aos Estados que dele fazem parte. Considerando que
os tratados servem principalmente para regular direitos e obriga¢fes de suas partes no Direito
Internacional, € comum atribuir as disposic@es nele contidas um sentido intrinseco de criacao
de uma obrigacdo com extensao e limites bem definidos. Entretanto, essa ndo parece ser a prin-
cipal funcédo exercida pelo desenvolvimento sustentavel nos capitulos de tratados com disposi-
tivos sobre investimentos.

Em primeiro lugar, ainda que as men¢des a desenvolvimento sustentavel tenham sido
deslocadas do preambulo para um capitulo especifico do tratado, os dispositivos conservam a
utilizacdo de uma linguagem mais programatica do que assertiva. Nesse sentido, os Estados
“reconhecem o valor da governanga ambiental internacional”, nos termos do artigo 275 do
acordo de parceria global e aprofundada entre Unido Europeia e Arménia de 2017; “devem

envidar esforcos para promover investimentos estrangeiros, comércio e circulacdo de bens e
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servigcos que contribuam para o desenvolvimento sustentavel”, nos termos do artigo 8.7 do
acordo de parceria econdmica global entre a Associacdo Europeia de Livre Comércio e o Equa-
dor de 2018; ou, ainda, “reconhecem a importancia dos principios relativos aos direitos essen-
ciais no trabalho”, nos termos do artigo 16.5 do acordo de parceria econdmica entre a Unido
Europeia e o Japéo.

O deslocamento das referéncias do preambulo para o corpo do tratado resolve apenas
parte da deficiéncia de efetividade do tema. Barral (2012, p. 384) aponta, nesse particular, que
“o que ¢é particularmente significativo sobre a inclusdo do desenvolvimento sustentavel nas
convengdes internacionais € a localizagao dessa inclusao”, uma vez que a referéncia a expressao
na parte operacional do tratado — em comparacdo a referéncia exclusivamente no preambulo —
tem maior significado juridico. De fato, a existéncia de menc¢des ao desenvolvimento sustenta-
vel no corpo do tratado e, mais ainda, a criacdo de um capitulo especifico para esse tema sdo
indicios muito importantes da crescente atencdo que o assunto tem recebido na agenda de ne-
gociacédo dos Estados.

No entanto, tdo importante quanto a localizacdo da referéncia ao desenvolvimento sus-
tentavel é a forma de sua enunciacdo no texto. Da analise empreendida nos capitulos sobre
desenvolvimento sustentavel, fica evidente que os Estados optam por uma abordagem menos
assertiva. Nos textos originais, 0s comandos normativos sdo frequentemente introduzidos por
expressdes como “recognize the importance of”, “shall make continued efforts to”, “stress the
importance of”, “shall strive to” e “reaffirm their commitment to”. Logo, 0s capitulos sobre
desenvolvimento sustentavel parecem néo ter como objetivo a criacdo de obrigacGes concretas
para os Estados-partes.

E evidente que a promogcéo do desenvolvimento sustentavel € uma obrigacdo imposta aos
Estados pelos tratados com dispositivos sobre investimentos e a existéncia de um capitulo sobre
0 tema € prova dessa obrigatoriedade. Entretanto, os tratados ndo parecem se preocupar em
estabelecer com precisao quais obrigacfes concretas decorrem do objetivo mais amplo de pro-
moc&o do desenvolvimento sustentavel, o que contribui para que os dispositivos sobre o tema
exergcam — como se discutird — uma funcdo muito mais indutiva dos comportamentos dos Esta-
dos-partes.

Um segundo aspecto confirma a percepcéo de que o desenvolvimento sustentavel ndo
possui uma fungdo precipua de criacdo de obrigacGes. Os tratados com dispositivos sobre in-

vestimentos excluem, em geral, o teor do capitulo sobre desenvolvimento sustentavel do ambito
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de aplicacdo do mecanismo de solugdo de controvérsias estabelecido no tratado. Nesse particu-
lar, 0 artigo 8.12 do acordo de parceria econdémica global entre a Associacdo Europeia de Livre
Comércio e a Indonésia exclui, por exemplo, todo o capitulo sobre desenvolvimento sustentavel
do mecanismo arbitral instituido no acordo. Em outras palavras, mais do que apresentar dispo-
sitivos com uma redagdo pouco assertiva, os tratados com dispositivos sobre investimentos im-
pedem que elas sejam exigidas por meio de procedimentos de solucéo de controvérsias proprios
ou que eventual violacdo delas possa ser de algum modo sancionada pelo mecanismo disponivel
para outras areas do acordo.

Essa abordagem de subtrair a exigibilidade, perante tribunais internacionais, das normas
sobre desenvolvimento sustentavel se repete na generalidade dos tratados com dispositivos so-
bre investimentos, que comumente atribuem exclusivamente as instancias de natureza politica
ou diplomética — comités conjuntos ou comissfes de cooperagdo — a tarefa de zelar pela pro-
mocdo do desenvolvimento sustentavel. O artigo 8.13 do acordo de parceria econémica global
entre a Associacdo Europeia de Livre Comércio e o Equador de 2018, por sua vez, admite que
0s temas relativos ao desenvolvimento sustentavel sejam objeto de bons oficios, mediacdo ou
conciliagdo, se houver acordo entre os Estados-partes. De todo modo, um mecanismo vincu-
lante permanece excluido para o tema.

Uma excecdo notdria a esse respeito é o artigo 6.3 do acordo de parceria econdmica entre
a Uni&o Europeia e a Comunidade de Desenvolvimento da Africa Austral (SADC). Esse dispo-
sitivo prevé a exclusdo geral da incidéncia da solucdo de controvérsias sobre o capitulo, mas
permite especificamente que o artigo 7 — exclusivamente dedicado ao desenvolvimento susten-
tavel — possa ser objeto de um procedimento tal como instituido pelo acordo. Nos termos do
artigo 7, as partes “reafirmam que o objetivo de desenvolvimento sustentavel deve ser aplicado
e integrado em todos os niveis de sua parceria econdmica”, com destaque para os objetivos de
reducdo e erradicacdo da pobreza. Repare-se que, mesmo nesse dispositivo, o tratado conserva
uma redagéo pouco assertiva, o que torna dificil caracterizar uma viola¢do do dispositivo para
fins da instituicdo de um procedimento arbitral.

Em razdo tanto da linguagem pouco assertiva quanto da auséncia de exigibilidade dos
dispositivos sobre desenvolvimento sustentavel, impde-se constatar que tais dispositivos —em-
bora obrigatorios — ndo estabelecem compromissos concretos para os Estados-partes. De acordo

com a classificagdo proposta de Schacherer (2019, p. 209), parece que aos dispositivos sobre

Cadernos do Programa de Pés-Graduagdo em Direito PPGDir./UFRGS | Edig3o Digital | Porto Alegre | v.16 | n.1 | p.266-299 | jan./ago. | 2021

287



Cadernos do Programa de Pos-Graduasio )[REITO,/UFRGS

desenvolvimento sustentavel desempenham, nos tratados com dispositivos sobre investimentos,
principalmente fungdes relacionadas a geracdo de normas (norm-generation).

Essas funcdes — discutidas em seguida — englobam tanto a funcéo indutiva, em que se
procura incitar o regime de regulacéo internacional dos investimentos estrangeiros a se desen-
volver de modo alinhado a promog&o do desenvolvimento sustentavel, por meio, por exemplo,
da autorizacdo para imposicédo de obrigacdes especificas pelo Estado-receptor aos investidores
estrangeiros; quanto a fungéo de salvaguarda, em que se pretende garantir que o quadro norma-
tivo doméstico, implementado para garantir o atingimento das prioridades de desenvolvimento
sustentavel do Estado receptor, ndo seja afetado pelo regime de regulacéo internacional dos

investimentos estrangeiros.

3.2 OS DISPOSITIVOS SOBRE DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL COMO ME-
CANISMOS PARA INDUZIR A ADOCAO DE NORMAS INTERNAS E INTERNACI-
ONAIS

No ambito da reforma dos regime internacional de investimentos, espera-que gue novos
acordos internacionais de investimentos sejam reformulados para incluir dispositivos orienta-
dos para estabelecer: (a) compromissos concretos quanto a promocao e a facilitacdo dos inves-
timentos para o desenvolvimento sustentavel; (b) equilibrio dos compromissos assumidos pelos
Estados com as obrigacdes impostas aos investidores; (c) equilibrio entre o poder de regular
dos Estados e padrdes de tratamento garantidos aos investidores estrangeiros; e (d) mitigacao
dos custos de responsabilidades injustificadas e altos custos processuais (UNCTAD, 2015a, p.
8).

Entendendo o desenvolvimento sustentdvel como diretriz central dessa reforma em nivel
nacional, regional e internacional (SCHACHERER, 2019, p. 208), a fun¢do indutiva dos dis-
positivos sobre desenvolvimento sustentavel se destaca como instrumento para incitar a forma-
cao de uma regulacéo doméstica orientada para a promogéo do desenvolvimento sustentavel.

Desse modo, a funcéo indutiva exerce um papel importante na producdo de normas no
plano internacional que procurem promover e facilitar o comércio e 0s investimentos para o
desenvolvimento sustentavel, por meio da introducgéo de dispositivos com redagdo mais ou me-
nos assertiva nos acordos internacionais de investimentos e em outros acordos econdémicos in-
ternacionais. No plano nacional, a func¢do indutiva procura incitar a adogéo de uma regulagéo
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interna estatal coerente com os objetivos de desenvolvimento sustentavel, além de promover a
participacao nesse processo dos atores privados, que podem implementar voluntariamente co-
digos de conduta de responsabilidade social corporativa no ambito interno das empresas. O
aprofundamento de um quadro regulatorio favoravel a protecdo do meio ambiente, & garantia
de direitos sociais e, ainda, a concretizacdo dos Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel tam-
bém pode ser estimulado pela propria linguagem nos acordos internacionais de investimentos.

E verdade que a particular relevancia desta funcio nos acordos internacionais de investi-
mentos encontrou guarida, em um primeiro momento, na insercao de referéncias ao desenvol-
vimento sustentavel no predmbulo, em particular com uma redacéo que reconhecia o protago-
nismo da protecdo dos investimentos para a promocdao do desenvolvimento sustentavel, a exem-
plo do que se observa em numerosos tratados bilaterais de investimentos assinados pelo Ca-
nadd. Com a evolucdo dos dispositivos direcionados a protecdo do desenvolvimento sustenta-
vel, identifica-se uma ampliacdo quantitativa dos dispositivos que contém referéncias ao desen-
volvimento sustentavel com a fungédo de induzir que os Estados produzam normas em matéria 289
ambiental, trabalhista e, em alguns tratados mais recentes, também em areas mais especificas
dos objetivos de desenvolvimento sustentavel.

Alguns tratados com dispositivos sobre investimentos contam com mencao especifica aos
Obijetivos de Desenvolvimento Sustentavel da Agenda 2030, reconhecendo que a parceria eco-
ndmica alinhada ao desenvolvimento sustentavel contribui para a reducéo e eventual erradica-
cdo da pobreza. Nesse particular, sdo exemplificativos o acordo de parceria econdmica entre a
Gré-Bretanha e os Estados-membros do Férum do Caribe (CARIFORUM) de 2019; o acordo
de parceria econdmica entre a Unido Europeia e a Comunidade de Desenvolvimento da Africa
Austral (SADC) de 2016; e os acordos de livre comércio entre a Indonésia e a Associacao Eu-
ropeia de Livre Comércio de 2018, e entre a Coréia do Sul e a Unido Europeia de 2010.

Nos tratados com dispositivos sobre investimentos que incluem uma clausula sobre de-
senvolvimento sustentavel, é possivel entdo identificar alguns aspectos importantes da redagéo
que procuram detalhar o papel do comércio e dos investimentos na promocao do desenvolvi-
mento sustentavel. Note-se, nesse particular, que a maior parte dos tratados apresenta um dis-
positivo especifico — intitulado “trade and investment promoting sustainable investment” — no
ambito do capitulo sobre “comércio e desenvolvimento sustentavel”. Neste artigo, as partes

reconhecem ou, ainda, reafirmam o compromisso de aumentar a contribui¢cdo do comercio ou,
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ainda, do comércio e do investimento para o desenvolvimento sustentavel nas suas trés dimen-
sOes: econdmica, social e ambiental.

Esse reconhecimento por parte dos Estados contribui para a adog¢do de medidas que nao
estejam restritas aos aspectos puramente econdmicos, mas que agreguem valor também nas
outras dimensdes do desenvolvimento sustentavel. Nesse sentido, é possivel identificar esfor¢os
para facilitar e promover investimento estrangeiro, comércio e disseminacao de bens e servi¢os
que contribuam para o desenvolvimento sustentavel, incluindo aqueles que auxiliam no com-
bate a mudanca climéatica como, por exemplo, bens e servicos relacionados a energia renovavel
e eficiéncia energética, redacao prevista no acordo de parceria econémica entre Japdo e Unido
Europeia assinado em 2018.

Alguns acordos também preveem que as partes envidardo esforcos para remover 0s obs-
tdculos ao comércio e aos investimentos relativos a bens e servicos que beneficiem o meio
ambiente e as tecnologias ambientais, 0 que inclui suprimir as barreiras ndo-tarifarias, como
prevé o texto do acordo de parceria econdmica de 2018 entre a Associacdo Europeia de Livre
Comeércio e o Equador.

No acordo celebrado em 2013 entre a Associacdo Europeia de Livre Comeércio e os Esta-
dos da América Central, existe um artigo especifico para promoc¢do do comércio e investimen-
tos com a finalidade de favorecer o desenvolvimento sustentavel, em que se induz os Estados a
promover e desenvolver “praticas e programas que procurem promover retornos econdmicos
adequados a partir da conservacao e uso sustentavel do meio ambiente, como o ecoturismo”. O
dispositivo incita ainda a regulagdo em matéria de “tecnologias ambientais, energia renovavel
sustentavel, producdo organica, bens e servigos com eficiéncia energética e com rotulo ecolé-
gico”.

Com relacdo a participacdo das empresas na promoc¢ao do desenvolvimento sustentavel,
alguns tratados com dispositivos sobre investimentos incluem recomendagdes expressas para
as empresas quanto a adogéo de politicas, principios e padrdes de conduta internos. Recomenda-
se, igualmente, que os Estados promovam praticas de responsabilidade social corporativa, como
estabelece, por exemplo, o acordo de parceria econdmica entre a Unido Europeia e o Japdo de
2018, que reconhece a importancia de principios e guias internacionais como as Diretrizes para
as Empresas Multinacionais e a Declaracao sobre o Investimento Internacional e as Empresas

Multinacionais, ambas da Organizacdo para Cooperacao e Desenvolvimento Econémico.
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Em abordagem mais especifica, o acordo de livre comércio assinado entre Brasil e Chile
em 2018 incentiva a incorporacdo de padrdes e principios “que contribuem para alcangar o
desenvolvimento sustentavel, em sua dimensé&o trabalhista, e que sejam compativeis com a res-
pectiva legislacdo aplicavel e com as diretrizes e principios reconhecidos internacionalmente
adotadas ou endossadas” pelos Estados.

Como se pode observar, a redacao desses dispositivos também apresenta uma linguagem
pouco assertiva, ja que os textos empregam termos como “shall strive to” ou “shall seek” ou,
ainda, no que toca a responsabilidade social corporativa, expressdes como “shall encourage”.
Desse modo, conclui-se que, em matéria de comércio e investimentos, os dispositivos sobre
desenvolvimento sustentavel servem mais como uma orienta¢do programatica do que como
estabelecimento de um compromisso especifico dos Estados e dos investidores privados prote-
gidos pelos tratados. Esse carater de orientacdo para a geracdo de outras normas internas e in-

ternacionais caracteriza a funcéo indutiva, que se complementa com a funcéo de salvaguarda.

3.3 OS DISPOSITIVOS SOBRE DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL EM SUA
FUNCAO DE SALVAGUARDA DO PODER DE REGULAR DOS ESTADOS

Nos ultimos anos, o regime de investimentos estrangeiros passou por uma reforma que
procura assegurar o exercicio do poder de regular (right to regulate) pelos Estados, de modo
que eles conservem uma margem de manobra para implementar politicas de interesse publico,
sobretudo aquelas relacionadas as prioridades de desenvolvimento sustentavel (UNCTAD,
2015b, p. 110), sem que essas politicas sejam consideradas como violadoras dos padrBes de
tratamento do investidor estrangeiro previstos nos acordos sobre a materia.

Alinhar o regime de investimentos estrangeiro aos objetivos de desenvolvimento susten-
tavel € um dos principais desafios da regulacéo internacional de investimentos estrangeiros. Por
esse motivo, discutir abordagens estratégicas para incluir dispositivos que visam promover o
desenvolvimento sustentavel nos acordos internacionais de investimentos oferece uma oportu-
nidade para captar capital privado com a finalidade de adotar medidas que visam erradicar a
pobreza, criar empregos, acelerar a transi¢do para energia limpa e aumentar a infraestrutura de
paises em desenvolvimento.

Uma das fungdes que o capitulo sobre desenvolvimento sustentavel se relaciona com a

salvaguarda do poder de regular do Estado receptor. Trata-se de garantir que as prioridades
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estatais para promocéao do desenvolvimento sustentavel ndo sejam afetadas pelo regime de re-
gulacdo internacional dos investimentos estrangeiros. Em outras palavras, preserva-se o poder
estatal em editar suas leis e implementar a regulacdo nacional em areas de interesse publico
orientadas para promocédo do desenvolvimento sustentivel sem violagdo de outros principios
inseridos para protecdo do investidor no tratado.

Os capitulos sobre desenvolvimento sustentavel de quase todos tratados com dispositivos
de investimentos assinados entre 2010 e 2019 apresentam uma clausula padréo que relaciona o
poder de regular e estabelecer as prioridades estatais para o desenvolvimento estatal a garantia
de um padrdo minimo dos niveis de protecdo ambiental e trabalhista.

Nesse sentido, os acordos de associacdo assinados em 2014 pela Unido Europeia com a
Ucrania, a Moldavia e a Gedrgia apresentam uma redacdo basicamente idéntica que trata do
poder de regular. No acordo de parceria econdmica assinado entre a Unido Europeia e o Japéo
em 2018, incluiu-se clausula idéntica. Nesses acordos, o dispositivo estabelece que:

1. As Partes reconhecem o direito de cada Parte em determinar suas politicas e prio-
ridades de desenvolvimento sustentavel, assim como estabelecer seus préprios niveis
de protecdo ambiental e trabalhista e de adotar ou modificar suas leis e politicas rele-
vantes, de forma consistente com seu compromisso com normas e acordos internaci-
onais reconhecidos referidos nos artigos 229 e 230 deste Tratado.

2. Nesse contexto, cada Parte se esforcara para garantir que suas leis e politicas pre-
vejam e incentivem altos niveis de protecdo ambiental e trabalhista e se esforcara para
continuar melhorando suas leis e politicas e os niveis subjacentes de protecao.

O acordo de livre comércio entre a Associacdo Europeia de Livre Comércio e os Estados
da América Central de 2013 trata do poder de regular e dos niveis de protecdo com uma lingua-
gem bastante similar aos acordos assinados pela Unido Europeia. No artigo 9.3, em especial,
reconhece-se o direito de cada Estado-parte em estabelecer seus proprios niveis de protecdo
ambiental e trabalhista, além de implementar e modificar suas leis e sua regulacdo de maneira
consistente com suas respectivas Constituicdes e com os dispositivos do acordo de livre comér-
cio de modo a determinar as suas préprias prioridades de desenvolvimento sustentavel.

O poder de regular, em todo caso, ndo pode ser exercido de maneira a reduzir ou enfra-
quecer os niveis de protecdo ambiental ou trabalhista com o proposito de encorajar investimento
proveniente de outra parte ou de fomentar uma competitividade em termos de comércio e ser-

Vvi¢os no territério do Estado.
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O acordo econémico e comercial global (CETA) assinado em 2016 entre o Canadé e a
Unido Europeia apresenta, por sua vez, uma estrutura particular, embora a redacéo seja seme-
Ihante na esséncia. O poder de regular se insere nos capitulos 23 e 24 do acordo, que tratam da
relagdo do comércio com o trabalho e com 0 meio ambiente, respectivamente, estando fora do
capitulo 22, que dispde, por sua vez, sobre comércio e desenvolvimento sustentavel. Em que
pese a particularidade estrutural do acordo, os capitulos 23 e 24 do CETA reconhecem, em todo
caso, o direito dos Estados de determinar suas prioridades, estabelecer normas e implementar
politicas internas de acordo com os mais altos niveis de protecdo do trabalhador ou do meio
ambiente. Logo, ainda que garanta o poder do Estado de alterar seu quadro regulatério, o CETA
ndo deixa de impor, em certa medida, uma limitacao a esse poder, posto que ndo Ihe é permitido
reduzir os padrées internos em desacordo com os padrées estabelecidos em nivel internacional.

E evidente, & luz do exposto, que a funcio de salvaguarda dos dispositivos sobre desen-
volvimento sustentavel procura assegurar flexibilidade aos Estados para que possam adotar e
alterar sua legislacdo de modo consistente com suas necessidades e prioridades internas de pro-
mocao do desenvolvimento sustentavel. No entanto, parece que esse poder deve conservar, em
todo caso, o equilibrio entre o direito estatal de determinar suas prioridades de desenvolvimento
sustentavel e a garantia de protecdo dos investidores. Nesse sentido, a interpretacdo mais acer-
tada desses dispositivos — em geral denominados “right to regulate and levels of protection” —
parece ser a que prioriza o desenvolvimento sustentavel de maneira equilibrada, sem se conver-
ter em uma excecao genérica a obrigatoriedade dos padrdes de tratamento do investidor estran-
geiro.

Outro aspecto da clausula do poder de regular nos tratados analisados se relaciona com o
objetivo de evitar que os Estados promovam uma competicdo por promocdo de investimentos
por meio da reducdo de seus padrdes ambientais e trabalhistas (race to the bottom). Nesse par-
ticular, os Estados ndo devem revogar normas relativas a protecdo ambiental e aos direitos tra-
balhistas com o pretexto de encorajar o comeércio ou de fomentar a entrada e permanéncia de
investimentos no seu territdrio. E o que dispde, por exemplo, o acordo de parceria econdmica
entre a Unifo Europeia e a Comunidade de Desenvolvimento da Africa Austral (SADC) de
2016, em que as partes reconhecem ser inadequado o incentivo ao comércio ou ao investimento
por meio do enfraquecimento ou da reducéo dos niveis de protecéo trabalhista e ambiental.

Quanto a este ultimo aspecto, Schacherer (2019, p. 216-217) argumenta que a redagédo

desses dispositivos caracteriza, de certo modo, uma limitacdo ao poder de regular que restringe
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0 poder dos Estados em alterar sua legislacdo negativamente, de modo inconsistente com 0s
padrdes internacionais. O uso da expressdo “shall not” nesse dispositivo em particular parece
confirmar que se trata de uma obrigacdo concreta imposta aos Estados para evitar que se adotem

medidas contrarias a promocdo do desenvolvimento sustentavel.

CONCLUSAO

O conceito moderno de desenvolvimento sustentavel se consagrou como objeto de estudo
no Direito Internacional especialmente a partir da sua disseminacédo pelo Relatério Brundtland
de 1987. Trata-se, contudo, de um conceito em evolucdo, que ndo apenas permeia os discursos
juridico, politico, econdmico, ambiental e cultural, mas também apresenta particular relevancia
para o regime de regulagéo internacional dos investimentos estrangeiros.

Conclui-se que a promocéo do desenvolvimento sustentavel e a prote¢do dos investimen-
tos estrangeiros sao objetivos intrinsecamente ligados, posto que esses investimentos sdo meios
necessarios para que os Estados concretizem os Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel da
Agenda 2030 da Organizacdo das Nagdes Unidas. Desse modo, parece fundamental que o re-
gime de regulacdo dos investimentos estrangeiros reflita o anseio da sociedade internacional de
alinhamento das normas de protecdo dos investimentos as prioridades do desenvolvimento sus-
tentavel, particularmente no caso dos paises em desenvolvimento.

No ambito da reforma dos acordos internacionais de investimentos, a articulagéo entre
esses dois objetivos assume papel central. Na analise empreendida, foi possivel identificar trés
principais estratégias da incorporacdo do desenvolvimento sustentavel nos acordos internacio-
nais de investimentos: (a) as referéncias apenas no predAmbulo dos acordos, (b) as remissdes ao
longo do articulado dos tratados e (c) a inclusdo de um capitulo especifico nos acordos.

Nesse particular, parece que se construiu, ao longo de uma evolucdo temporal, um incre-
mento quantitativo no tratamento do desenvolvimento sustentavel em acordos de investimen-
tos. Partindo da simples referéncia a promoc¢édo do desenvolvimento sustentavel no predmbulo
dos tratados bilaterais de investimentos, novas referéncias em clausulas dos acordos internaci-
onais de investimentos passaram a ser inseridas, culminando com a introducao de um capitulo
exclusivo sobre o tema, 0 que pode contribuir para a densificacdo do conteudo desse conceito.

De fato, a existéncia de mencdes ao desenvolvimento sustentavel no corpo do tratado é

indicio importante da crescente atencdo que o assunto tem recebido na agenda de negociagdo
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dos Estados. Nas clausulas analisadas, contudo, identifica-se que o desenvolvimento sustenta-
vel é frequentemente mencionado apenas como um objetivo ou parametro para a cooperacao
nas diferentes areas, o que acaba por ndo determinar obrigacdes concretas para os Estados-
partes.

Parece existir, ainda, uma terceira estratégia de incorporacdo do desenvolvimento susten-
tavel nos acordos, representada pela incluséo de um capitulo sobre desenvolvimento sustentavel
particularmente nos tratados com dispositivos de investimentos assinados na Gltima década. E
preciso reconhecer que essa estratégia parece ser liderada pela Unido Europeia, em certa me-
dida, pelos paises europeus, embora textos semelhantes ja sejam observados em acordos envol-
vendo paises de outras regides do mundo. O acordo de livre comércio assinado entre o Brasil e
0 Chile em 2018 é exemplificativo.

O aparente esforco para introduzir capitulos sobre desenvolvimento sustentavel nos acor-
dos internacionais de investimentos exigiu um exame mais detalhado para aferir o conteido dos
dispositivos presentes nesses capitulos. Reformulando as categorias propostas por Schacherer
(2010), conclui-se que poderiam existir trés funcdes principais para os dispositivos sobre de-
senvolvimento sustentavel nos tratados analisados: (a) o estabelecimento de obrigagdes concre-
tas para os Estados; (b) a inducdo da producdo de normas internacionais e internas alinhadas a
promocdo do desenvolvimento sustentavel; e (c) a salvaguarda do poder de regular do Estado
para determinar prioridades internas com o objetivo de promover o desenvolvimento sustenta-
vel.

Nesse particular, constatou-se que a redacgdo dos dispositivos apresenta carater mais pro-
gramatico, sem estabelecer compromissos concretos para Estados e investidores privados pro-
tegidos pelos tratados. Mais do que o emprego de linguagem pouco assertiva, o que ja tornaria
dificil caracterizar uma violacdo desses dispositivos para fins da instituicdo de um procedimento
arbitral, os tratados excluem, de maneira geral, o teor do capitulo sobre desenvolvimento sus-
tentavel do &mbito de aplicacdo dos mecanismos de solugdo de controveérsias estabelecidos nes-
ses tratados. Desse modo, conclui-se que tais dispositivos —embora obrigatdrios — ndo cumprem
a funcdo de estabelecer compromissos concretos para os Estados-partes.

Em contrapartida, a funcao indutiva pretende incitar a promoc¢éo do desenvolvimento sus-
tentavel nos planos normativos internacional e interno. Em diversos dispositivos, as partes se

comprometem a envidar esforgos no sentido de adotar medidas que ndo sejam puramente eco-
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ndmicas, mas também contribuam para a promogao do desenvolvimento sustentavel, especial-
mente relativas a bens e servi¢os que garantam a protecdo ambiental e os direitos trabalhistas,
e de estimular as empresas a adotarem medidas internas relacionadas a responsabilidade social
corporativa.

Em terceiro lugar, a funcdo de salvaguarda desses dispositivos procura garantir que 0s
Estados possam estabelecer suas préprias prioridades de desenvolvimento sustentavel sem a
potencial violacdo do regime de protecdo dos investimentos estrangeiros previsto no tratado.
Nesse aspecto, os dispositivos parecem carregar uma limitagéo inerente a esse mesmo direito
de regular, ja que frequentemente se proibe que o Estado possa revogar ou deixar de aplicar,
suas normas ambientais e trabalhistas com a finalidade precipua de promover comércio ou in-
vestimentos.

O esforco internacional, especialmente capitaneado pela UNCTAD e, particularmente li-
derada por paises europeus, acaba por produzir acordos internacionais de investimentos que
apresentam uma inclinagdo mais acentuada e uma linguagem preocupada com a promogéo do
desenvolvimento sustentavel, dentro de uma perspectiva que reconhece a relacao intrinseca en-
tre investimentos e desenvolvimento sustentavel. De todo modo, o estudo permite concluir que
a linguagem empregada nos tratados com dispositivos de investimentos ndo alcanga, ainda, o
patamar efetivamente vinculante que parece necessario para criar obrigacdes concretas aos Es-
tados e aos investidores privados e, assim, se adequar as diretrizes propostas pela UNCTAD
para a reforma do direito internacional dos investimentos. Desse modo, é preciso que a pratica
internacional evolua para uma quarta estratégia da incorporacao do desenvolvimento sustenta-
vel nos acordos internacionais de investimentos, agregando ao incremento gquantitativo ja ob-
servado um salto qualitativo na redacéo dos acordos para estabelecer compromissos concretos
e exigiveis por meio dos mecanismos de solucdo de controvérsia. Esse salto permitird que o
regime internacional de investimentos estrangeiros efetivamente promova o desenvolvimento

sustentavel.
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