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INTRODUCAQ

Acordos internacionais de investimentos (bilaterais ou regionais), assim como
diversos acordos internacionais de livre coméreio estiio sendo assinados nos ultimos
anos. Os primeiros claramente se referem ao Investimento, e os segundos
compreendem diferentes aspectos do comércio como, por exemplo, acesso a
mercados e regras de origem. Entre todos os aspectos compreendidos em acordos de
livre coméreio, o de interesse para a presente monografia é o investimento direito
externo (IDE): o tratamento dado ao IDE em diferentes acordos internacionais de

comércio ao longo dos ultimos anos.

Logicamente seria impossivel analisar todos os acordos comerciais existentes
(desde acordos bilaterais, regionais, ou até mesmo regras multilaterais ou a tentativa
de se implementar um acordo mundial de investimentos — o MIA, Acordo
Multilateral de Investimentos). Logo, sera realizado um estudo de um caso em
particular, que se acredita ser representativo do cenario atual de negociagdes
internacionais. Ele norteia, em um de seus capitulos, o tema investimentos diretos
estrangeiros. Trata-se do Acordo Bilateral de Livre Comércio Chile x Estados

Unidos, assinado em 2003.

A escolha por esse acordo se fez pelo fato dele ser o primeiro realizado entre
os EUA e um pais sul-americano. Além disso, o capitulo de investimentos do acordo
€ quase idéntico ao Capitulo 11 do Acordo NAFTA (North América Free Trade
Agreement), diferenciando-se somente em alguns detalhes, e também & minuta do
Capitulo XVII sobre investimentos proposto nas negociagdes da ALCA (Area de
Livre Comércio das Américas). O acordo estudado é um exemplo de um capitulo de
proteciio aos investimentos ja vigente, que engloba uma série de questdes relevantes
para futuras negociagdes no tema, ndo somente para pafses em desenvolvimento

(PEDs), mas para a América Latina e o Brasil .

Um ponto bastante importante relacionado ao tratamento dado ao investimento
direto externo, ndo somente no acordo estudado na monografia, mais em qualquer

acordo sobre mvestimento (seja ele bilateral, regional ou multilateral), diz respeito a



relaglo entre a liberalizagfio (e promogdo) de IDE e a existéncia de uma agenda
nacional de desenvolvimento. Especialmente os PEDs e paises menos desenvolvidos
(LDCs, em inglés, least developed countries), essa relag@o entre a participagio em
um acordo internacional de investimentos (All) € a manutengdo de espagos para
politicas nacionais de desenvolvimento é essencial para o entendimento da

complexidade do assunto.

No geral, quando se fala de politicas relacionadas ao IDE, o que se apresenta
no quadro internacional € o tratamento cada vez mais liberalizante e favoravel a
medidas de IDE do que anteriormente. Assim como o aumento do nimero de acordos
bilaterais e regionais, que também so vistos como estimulos ao crescimento de IDE
nos proximos anos. Contudo, ao se assinarem acordos relacionados ao IDE, deve-se
levar em consideracdo as diferencas estruturais gritantes entre os PDs e os PEDs,
tanto na formulagdo quanto na implementagio e observancia do acordo em cada um
dos membros. Historicamente existem diferengas quanto ao tratamento dado a
mvestimentos em PDs ¢ PEDs - se mais liberalizante ou mais protecionista. E nos
dias atuais nfo poderia ser diferente, mantendo-se a necessidade da manutengio de
espago para politicas nacionais de desenvolvimento, de acordo com as

especificidades de cada pais.

Sendo assim, como € possivel para os PEDs conciliar o aspecto de
desenvolvimento econdmico & participagdo em Alls? Como garantir que politicas
nacionais ligadas ao IDE sejam permitidas, e até mesmo incentivadas, pelos outros
paises membros de tais acordos? Logicamente a resposta para essa questiio ¢ bastante
complexa, e nfo serd respondida pela monografia. Entretanto, através do uso de
questdes relevantes sobre desenvolvimento econdmico como parametro (nesse caso,
propostas pelo World Investment Report de 2003, da UNCTAD — United Nations
Conference on Trade and Development — que serdo mais detalhadas adiante),
procura-se fazer uma analise do tratamento dado ao investimento no caso estudado,

tendo sempre como “guia” tais questdes relacionadas ao desenvolvimento.

QOu seja, o acordo serd estudado individualmente no que diz respeito ao

capitulo de investimentos, tendo como pontos-chave para a andlise o tratamento dado



a questdes de extremo interesse para os PEDs. Baseado em (WIR2003), algumas

dessas questdes podem ser exemplificadas:

- Definigdo exata do que ¢ investimento, pois determina a abrangéncia ¢ as

provisdes do acordo;

- Tratamento nacional ao IDE, pois trata das circunstincias nas quais 0s

investidores domésticos obtém preferéncias de tratamento;

- Nacionalizacio ¢ expropriagio, que trata do ténue limite entre a regulagio

do governo e os direitos de propriedade dos investidores;

- Solugdo de controvérsias, pois envolve atores nfo-governamentais e

governamentais em disputas que podem ser resolvidas em painéis especiais;

- Exigéncias de desempenho, incentivos e politicas de transferéncia de

tecnologia e competitividade, que podem acelerar os efeitos positivos do IDE.

A realidade de muitos PEDs € a de que eles de fato precisam de IDE para
alguns setores da economia, ou seja, ndo podem se dar ao luxo de ter atitudes radicais
como simplesmente abdicar da entrada de IDE. O ponto importante para a tomada de
decisdes por parte dos governos, quando da negocia¢io dos acordos, € saber
balancear a concesséo de beneficios ao IDE e ao mesmo tempo manter espagos para

politicas nacionais de desenvolvimento.



CAPITULO 1

Acordos Internacionais de Investimentos e Desenvolvimento

Nacional

1) Sobre o IDE no cenario mundial

De acordo com (WIR2003) o cendrio atual do IDE no mundo ndo ¢ dos mais
favoraveis, pelo menos foi 0 que apontaram as estatisticas para os anos 2001 e 2002.
Nesses dois anos os fluxos mundiais de entrada de IDE (inflows) diminuiram,
atingindo respectivamente 818 e 679 bilhdes de dolares, comparados a 1,392 trilhdo
registrado em 2000. O volume de 2003 € o mais baixo desde 1998. Nesse periodo o
fluxo global de IDE foi de 560 bilhdes, fluxos 18% menores do que os do ano

anterior.

Grifico 1 : Fluxos Mundiais de IDE (IDE inflows) , periodos selecionados (US$ bilhdes)
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Fonte: WIR 2004 - World Investment Report — UNCTAD

Elaboragio: SOBEET.



Entre os motivos para a queda recente dos fluxos de IDE estdo o lento
crescimento econdmico em boa parte do globo e as baixas expectativas com relagao a
retomada dos fluxos anteriores, pelo menos no curto prazo, e fatores como as
desvalorizagdes de bolsas de valores do mundo todo, baixa lucratividade de grandes
corporagdes e a desaceleragdo do processo de privatizagdes em alguns paises. Além
disso, a queda do nimero de fusdes e aquisi¢des também funcionou como fator

determinante da diminuigdo dos fluxos de IDE.

O declinio de IDE no ano de 2002 foi desigual entre regides ¢ paises. Também
foi desigual entre setores: os fluxos ligados a servigos e produtos manufaturados
cairam e os ligados ao setor primario aumentaram. Para os paises que fazem parte do
acordo estudado na monografia, observam-se as seguintes quedas dos fluxos de IDE
em 2002: Estados Unidos, queda de 113,9 bilhdes de dolares (em termos absolutos;
EUA foi o pais que sofreu maior diminui¢do dos fluxos de IDE); e o Chile, com

redugdo de quase 3 bilhdes de dolares em IDE.

E interessante notar que apesar de ser o primeiro da lista entre os 30 paises que
mais tiveram seus fluxos de IDE diminuidos em 2002, ainda assim os EUA foi o 5°
pais que mais recebeu IDE no ano de 2002, com entrada de 30 bilhdes de délares no
total (ficando atras de Luxemburgo, China, Franga ¢ Alemanha). Geograficamente os
fluxos para paises desenvolvidos (PDs) e paises em desenvolvimento cairam para

460 e 162 bilhdes de dolares, respectivamente.

Entre os paises desenvolvidos os EUA e o Reino Unido foram os principais
responsaveis pela queda dos fluxos de IDE dentro desse grupo. Entre os PEDs a
Ameérica Latina e Caribe sofreram grandes perdas, observando a terceira queda anual
consecutiva com uma redugdo em 33% dos seus fluxos de IDE em 2002. Para termos
praticos maior atencdo ¢ dada para a América Latina entre os PEDs pois além do
Chile, nela se encontram os paises que seriam os futuros signatarios da ALCA — Area
de Livre Comércio das Américas — assunto de extrema atualidade e importancia para

as agendas latino-americana e brasileira de negociagdes.



Nos Estados Unidos boa parte da redugao de IDE se deveu aos reembolsos de
empréstimos realizados por filiais estrangeiras as suas matrizes, aparentemente para
tirar vantagens das baixas taxas de juros americanas, entre outras razdes. Mais um
agravante foi, entre os paises avancados e em especial nos EUA, a reducgio do
numero de fusdes e aquisi¢oes realizadas entre fronteiras, ou seja, entre empresas de
diferentes origens de capital. Com relagio a saida de IDE dos EUA para o resto do
mundo, enquanto os PDs diminuiram suas remessas, os EUA ao contrario apresentou

aumento de volume dos fluxos de IDE que sairam do pais.

Para a América Latina e Caribe as entradas de IDE diminuiram pelo terceiro
ano consecutivo, de 84 bilhdes de dolares em 2001 para 56 bilhdes em 2002, devido
a fatores como a crise econdomica Argentina e a instabilidade politico-econdmica em
outros paises da regido. O setor de servigos foi o mais afetado, enquanto o de
produtos manufaturados permaneceu quase que no mesmo patamar. Apesar disso
houve diminui¢ao do volume de exportagdes destinado aos EUA (maior receptor de
exportagdes da regido) e também transferéncia de atividades intensivas em trabalho

para a Asia.

As motivagdes para a realizagdo de IDE, segundo (WIR2003), continuam
sendo as mesmas de alguns anos atrds. Competigao acirrada entre as corporagdes (ou
como sao chamadas no relatorio as TNCs - Transnational Corporations) as obriga a
buscar novos mercados para seus produtos através ndo somente do comércio mas
também do investimento direto, ¢ a procura por matérias-primas ¢ fatores de
produgao com custos cada vez mais reduzidos também ¢ mais um elemento relevante

para entender porque realizar IDE, do ponto de vista das empresas.

Contudo, a retomada dos fluxos de IDE dependera em grande instancia da
melhora da situagio econdmica e financeira mundial, assim como da ressurgéncia
dos processos de fusdes e aquisi¢des entre as fronteiras nacionais ¢ de privatizagoes

(o que ndo foi observado até o momento).



Grifico 2 : Fluxos mundiais de IDE e operagdes de Fusdes e Aquisi¢oes Transfronteiras

(posi¢do vendedora), 1990-2003 em US$ bilhdes.
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Fonte: WIR 2004 - World Investment Report - UNCTAD.
Elaboragdo: SOBEET

Como conseqiiéncia da queda dos fluxos de IDE nos ultimos anos, nota-se
exatamente uma maior preocupa¢do dos paises com a abertura ao mesmo,
observando-se um nimero cada vez maior de politicas governamentais relacionadas
ao assunto (como por exemplo gerando mais incentivos € promovendo estratégias de
concorréncia), adicionada a maior participagdo em acordos comerciais e de
investimentos. S6 no ano de 2002 aconteceram 236 mudancas em regimes
regulatérios de IDE (em 70 paises), consideradas favoraveis ao mesmo, contra 12
mudangas consideradas menos favoraveis. Mesmo nos anos anteriores esses nimeros
sdo expressivos, sendo de 194 x 14, e 147 x 3 para os anos de 2001 e 2000,

respectivamente.

Com relagdo a participagdo em acordos comerciais e de investimento, muitos
paises se engajaram em acordos bilaterais ou regionais como uma tentativa de

aumentar a atragdo de IDE para dentro de suas fronteiras. Em 2002, 82 acordos



bilaterais de investimentos foram concluidos por 76 paises, e alguns deles até entre
paises da mesma regido que pretendem estimular ainda mais o investimento intra-
regional. O numero de acordos bilaterais de comércio e investimento também
aumentou, e ¢ interessante notar que muitos deles tratam diretamente do tema
investimento, diferentemente de muitos acordos realizados anteriormente que apenas
tangenciavam o assunto IDE, sem apresentar proposi¢des concretas sobre o seu

tratamento.

O estoque global de IDE pertence a 64.000 empresas transnacionais que
controlam 870.000 afiliadas estrangeiras. Esse estoque cresceu cerca de 10% em
2002, para mais de 7 trilhdes de doélares. O valor adicionado por filiais estrangeiras
para 0 mesmo ano foi estimado em 3.4 trilhdes de ddlares, cerca de 10% do PIB
mundial. A importancia do IDE foi mais importante do que o comércio internacional
na entrega de bens e servigos, ja que as vendas globais de transnacionais alcangaram

I8 trilhdes e as exportagdes mundiais 8 trilhdes em 2002.

O fato do estoque de IDE ser concentrado num niimero relativamente reduzido
de empresas, e do IDE ser mais significativo do que as exportagdes faz com que a
discussdo sobre investimentos estrangeiros se torne ainda mais relevante para os
PEDs. Ja que estes ndo constituem a origem das maiores empresas transnacionais
(com algumas excec¢des como a China, por exemplo) ¢ dependem fundamentalmente
da presenca delas em alguns setores da economia para que consigam alcangar certo
nivel de dinamismo industrial, entender e negociar na area de investimentos se torna

assunto significativo para os PEDs.

Além do mais, outra diferenga crucial entre PDs e PEDs quando sentam nas
mesas de negociacao de acordos comerciais e de investimentos, ¢ que 0s primeiros
sao tanto realizadores quanto receptores de IDE, e os segundos sdo na sua imensa
maioria somente receptores de IDE. Isso torna os interesses envolvidos bastante
diferentes - e por que nao conflitivos? Fora o fato 6bvio das diferengas estruturais

entre esses dois grupos de paises.
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O grupo de paises desenvolvidos conta com 2/3 do estoque mundial de IDE,
tanto em termos de propriedade quanto de localizagdao. A Unido Européia (UE) é de
longe a maior proprietaria de IDE no mundo, num total de 3.4 trilhdes em 2002. Os

EUA vém em segundo lugar com 1.5 trilhdo.

Dada a importancia dos EUA para a monografia (pois além de ser signatario
do acordo estudado e ser um dos membros mais fortes da OMC, ¢ ainda o lider das
negociagdes da ALCA, junto ao Brasil), cito a lista dos paises com os quais ele
possui algum tipo de associagdo bilateral relacionada a IDE: Albania, Arabia Saudita,
Argentina, Arménia, Arzebanjado, Australia, Bangladesh, Bolivia, Bulgaria,
Camardes, Canada, ' Cazaquistao, Congo, Croacia, Chile, Coréia do Sul, Costa Rica,
Equador, Egito, El Salvador, Eslovaquia, Estonia, Georgia, Granada, Honduras,
[slandia, Israel, Jamaica, Lituania, Marrocos, México, Mongdlia, Panama, Paraguai,
Republica Tcheca, Roménia, Russia, Senegal, Singapura, Sri Lanka, Suiga, Trinidad

-, , "y 2
¢ Tobago, Tunisia, Turquia, Ucrania e finalmente Venezuela.

2) Acordos Internacionais x Desenvolvimento Nacional

Voltamos agora a questdo da inter-relagio entre a entrada em acordos
internacionais que digam respeito ao investimento direto estrangeiro — e as
conseqiientes concessdes que o pais deve fazer - ¢ a manutengdo de espagos para
realizagdo de politicas publicas ligadas ao tema. Para (Nunnenkamp e Pant, 2002),
existem razdes mais especificas para a adesdo por parte de PEDs a acordos
internacionais que se refiram ao IDE. Segundo os autores, especialmente apos as
crises asiatica e latino-americana, os PEDs foram aconselhados a dar preferéncia aos
fluxos de IDE quando comparados a outros tipos de entrada de capital para balancear

suas contas externas.

As vantagens do IDE sobre outros tipos de investimentos seriam:

' Canada e México fazem parte do NAFTA, acordo regional (e ndo acordos bilaterais como os demais paises
citados).
" Dados do USTR (United States Trade Representative, 2004).
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- Investidores de IDE tém uma perspectiva de longo prazo quando se
propoem a entrar no pais, sendo assim o IDE seria menos volatil € menos propicio a
crises do que outros tipos de capital privado;

- O IDE tem uma propriedade que os autores chamam de “risk-sharing”, ou
seja, os riscos do investimento sdo compartilhados;

- Ao contréario de entradas de capitais que estdo relacionados ao aumento da
divida externa (“debt-related capital”), o IDE ndo representa obrigagdes/servigos de
divida contratualmente fixados;

- Enquanto o debt-related capital pode ser usado para o consumo, o IDE
tem maior probabilidade de adicionar ao investimento doméstico’;

- IDE ¢ mais do que simplesmente capital, ele também oferece a
oportunidade de acesso a tecnologias e conhecimentos sobre gestao internacionais;

- E finalmente os famosos “spill-overs” que o IDE pode gerar na economia,
beneficiando outras firmas e trabalhadores do pais receptor, que tém como
externalidade positiva o aumento da produtividade, nao ficando restrita somente as
operacdes dominadas por empresas estrangeiras.

Para atrair cada vez mais IDE os paises, como dito anteriormente, liberalizam
as entradas de investimento e realizam politicas de promog¢do dos mesmos dentro do
territério nacional. Acordos especificos em investimentos, ou acordos comerciais que
contenham clausulas relativas a ele, sdo freqiientemente assinados pelos paises com o
intuito, logicamente, de fomentar a atragdo de fluxos de capitais. E para os paises
ofertantes de IDE um dos principais motivos € o de tornar o marco regulatério nos
paises demandantes mais transparentes, previsiveis, estaveis e seguros, além de
reduzir os obstaculos para futuras remessas de IDE. E claro que apenas a conclusio
de um acordo ndo garante o aumento dos fluxos de IDE, que estao condicionados a

outros fatores econdomicos de relevancia.

O numero de acordos envolvendo IDE cresceu significativamente na tltima
década - especialmente no nivel regional e bilateral — demonstrando a importancia do
mesmo para a economia mundial. Além de acordos comerciais, em ambito bilateral
os acordos de investimentos e os acordos sobre dupla taxagdo sdo os mais

importantes instrumentos de promogéao de IDE, e podem conter ndo somente medidas

' Com a devida ressalva sobre os capitais de IDE advindos de fusdes e aquisigdes.



de liberalizagdo dos investimentos como também clausulas de prote¢io ao investidor.
Em ambito regional s@o raros os acordos exclusivos sobre IDE; normalmente eles

fazem parte de um acordo mais amplo de comércio.

A nivel multilateral nao existe um acordo amplo sobre IDE. O que existe sdo
poucos acordos que lidam com assuntos especificos relacionados ao IDE, como
medidas diretamente ligadas ao comércio, seguros e resolugao de controvérsias. Ou
ainda acordos setoriais, como é o caso do GATS (General Agreement on Trade in
Services), TRIMS (Trade Related Investments Measures) e TRIPS (Trade Related
Intellectual Property Rights), todos da OMC.

O crescimento do numero de acordos e a sua esséncia indicam que os paises se
tornaram mais receptiveis ao IDE na ultima década. Entre 1991 e 2002, por exemplo,
1641 mudancas regulatérias envolvendo IDE foram realizadas, ¢ destas 95% foram
mudangas favoraveis ao tratamento do IDE. Este fato reflete o aumento da
importancia do assunto na agenda internacional, mesmo que ndo exista até¢ o
momento um acordo multilateral de investimentos. Portanto o tema é de extrema
relevancia para a diplomacia econémica internacional, pois se trata de um assunto
que esta em discussdo na OMC, mas que também ndo se circunscreve a ela, o que é
facilmente observado pelo volume de acordos regionais e bilaterais acordados na

ultima década.

Quando se traz o debate para o nivel regional, o tema IDE se torna ainda mais
importante devido a complexidade de interesses envolvidos nas negociagdes, e
também o grau de desenvolvimento econdomico entre os grupos de paises € mesmo

dentro de cada grupo de paises (PDs, PEDs, LDCs). E o caso da ALCA.

Ponto importante da adesdo a acordos internacionais de investimentos é que
eles acarretam muitas vezes mudangas no marco regulatorio do pais, que por sua vez
incidirdo sobre futuras decisdes de agentes externos de investir no proprio pais.
Sendo um dos objetivos do acordo tornar as regras sobre IDE mais claras para os

investidores, normalmente tais regras incidem positivamente sobre outros

—_—
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determinantes econdomicos do investimento, que por sua vez tornam o IDE ainda

mais atrativo.

Por outro lado, a adesao a acordos de investimento pode implicar perda de
espaco para politicas nacionais que digam respeito ao IDE. Segundo (WIR 2003),
experiéncias anteriores mostram que a melhor maneira de usufruir os beneficios do
IDE € conjugar liberalizagdo de investimentos com medidas nacionais que priorizem
tipos de investimentos mais necessarios ou prioritarios ao desenvolvimento nacional.
Um exemplo sdo sctores que sejam orientados a exportagdo ou com alto grau de
tecnologia e pesquisa. Além das necessidades da industria nacional, deve-se prestar
ateng@o aos potenciais danos que o IDE pode causar a economia nacional, como
praticas anti-competitivas ou agdes que ameacem a comunidade local (como agdes

que afetem o meio-ambiente ou o bem-estar da populagao local).

Essas medidas e regulamentagdes nacionais s@ao normalmente proibidas ou
muito limitadas nos acordos internacionais de comércio e mnvestimento. O desafio
para os PEDs nos acordos futuros ¢ exatamente encontrar um equilibrio entre a
abertura e atrag@o de IDE e a manuteng@o de espagos nacionais de manobra. Assim, a
realizagdo de politicas autonomas de desenvolvimento econdomico, que permitam
uma maximizacao dos beneficios gerados pelo IDE, serdo consideradas legitimas

dentro de tais acordos.

E claro que esse argumento por parte dos PEDs gera impasses nas negociagoes
entre as obrigagdes estabelecidas no acordo e as politicas nacionais. Mas o ideal é
exatamente que o espago de manobra ja esteja contido no acordo como um direito
dos PEDs de buscar por medidas adicionais que visem ao desenvolvimento
economico. Seria algo como o tratamento especial e diferenciado garantido a paises
menos desenvolvidos contido no GATT (General Agreement on Trade and Tarifs),
por exemplo, mas sem que esse tratamento ameace a validade do acordo. O relatério
da UNCTAD chama essa graduagdo entre autonomia nacional e concessdao de
beneficios aos investidores de “development-oriented balance”, um equilibrio que

tenha uma orientagao para o desenvolvimento.
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A orientagdo ao desenvolvimento deveria estar presente tanto nos objetivos
quanto na estrutura ¢ implementagio do acordo, segundo (WIR2003). Quanto mais
clara for essa orientagdo, mais facilmente o acordo servira aos propositos dos PEDs
atraves de maior flexibilidade para realizarem medidas que sejam justificadas pela
busca do desenvolvimento economico. Mas sem que essas medidas comprometam o
acordo em sua totalidade, ou seja, as agdes governamentais seriam legitimas.
Considerando a estrutura do acordo, quando se observam medidas de tratamento
especial e diferenciado, isso representa uma aproximagdo favoravel ao tema para os

PEDs.

E com relagdo a implementacao do acordo, dois aspectos sdo importantes: o
legal (carater, efeitos e mecanismos legais do acordo), ¢ as medidas de promogao ao
IDE e assisténcia técnica por parte dos PDs para os PEDs, principalmente aos LDCs.
Um exemplo relevante de assisténcia seria a transferéncia de tecnologia ou

cooperagdo financeira para capacitac@o institucional de paises menos desenvolvidos.

A questdo desenvolvimento x acordos internacionais de investimentos ¢
bastante complexa. Através da monografia procurei ilustrar essa complexidade pela
maneira com a qual o acordo estudado lida com esta questdo. O Acordo Chile x
EUA, como um caso de acordo bilateral que envolve pela primeira vez um pais sul-
americano e os EUA, ilustra muito bem o estado da arte dos acordos realizados entre
EUA e PEDs (assim como a minuta do Capitulo XVII da ALCA sobre

Investimentos).

Desde junho de 1990 os EUA apresentaram um plano para implementagado de
uma zona de livre-comércio hemisférica, anunciando imediatamente a abertura de
negociagdes com o México com esse objetivo. O processo negociatorio foi concluido
em agosto de 1992 com a assinatura do “North America Free Trade Agreement”,
com intuito de eliminar gradualmente as barreiras ao comércio de bens e servigos,
remover restrigdes ao investimento e definir regras para prote¢do do direito de
propriedade intelectual. Esse seria um primeiro passo em diregdo a integragdo
hemisférica. Acordos como o bilateral Chile x Estados Unidos (apenas um entre

tantos outros acordos bilatérias dos EUA com paises latino-americanos) também

—
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representa uma aproximagdo entre os EUA e as economias em desenvolvimento do

hemisfério americano.

Nesse sentido, estudar o caso chileno (com énfase no capitulo sobre
investimentos) € de extrema relevancia, pois nos permite ter um bom exemplo de
como se processou a integracdo dos EUA no tema investimentos com uma economia
latino-americana em desenvolvimento. Lembrando sempre que o Capitulo 10 do

Bilateral Chile x EUA € uma “cépia” do Capitulo 11 do NAFTA.

Para a negociag@o dos interesses dos paises latino-americanos junto aos EUA,
nas negociagdes da ALCA (Area de Livre Comércio das Américas), ou para
negociagdes de um acordo multilateral de investimentos, o papel do Brasil € bastante
importante devido ao seu peso econdmico € a sua lideranga politica na regido. Por
esse motivo, algumas observagdes sobre a minuta do capitulo de investimentos da

ALCA serdo brevemente colocadas ao final do trabalho.
Griéfico 3 : Fluxos de IDE para os Paises em Desenvolvimento, periodos selecionados, (em

USS$ bilhdes), de 1985-2003.
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Fonte: WIR 2004 - World Investment Report - UNCTAD.
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CAPITULO 2

O Acordo de Livre Comércio entre o Governo dos Estados

Unidos da América e o Governo da Republica do Chile

O acordo de livre comércio entre Chile e EUA, firmado em 2003, é composto
por 24 Capitulos mais 3 Anexos, entre os quais interessa, para o presente trabalho de
monografia, o Capitulo 10 referente a Investimentos. Por sua vez, o Capitulo de
Investimentos se organiza em 27 Artigos e 8 Anexos, que serdo apresentados em
seguida, levando-se em conta os aspectos mais relevantes para a proposta de pesquisa

da monografia (sua relagdo com aspectos de desenvolvimento econdmico).

Tabela 1 : Descrigao do Acordo de Livre Comércio entre Chile e Estados Unidos

Preiambulo

Texto Chile

Texto Estados Unidos da América

1.Provisdes Iniciais

2. Definigoes Gerais

3. Tratamento Nacional e Acesso a Mercados para Bens
Texto

Notas Gerais EUA

Relagao de Tarifas EUA

Notas Gerais Chile

Relacdo de Tarifas Chile

4. Regras de Origem e Procedimentos de Origem
Texto

Anexo: Regras de Origem Especificas por Produtos
5. Administragdo Alfandegaria

6. Medidas Sanitarias e Fitosanitarias

7. Barreiras Técnicas ao Comércio

8. Trade Remedies

9. Compras Governamentais

10. Investimentos

11. Comércio no Setor de Servigos

12. Servigos Financeiros

13. Telecomunicagdes

14. Entrada Temporaria de Executivos

15. Comércio Eletronico

16. Politicas de Defesa da Concorréncia, Monopdlios e Empresas Estatais
17. Direitos de Propriedade Intelectual

18. Assuntos Trabalhistas

19. Assuntos de Meio ambiente

20. Transparéncia




21, Administracéio do Acordo

22. Solugdo de Controvérsias

23. Excecdes

24. ProvisGes Finais

Texte Chile

Texto Estados Unidos da América

Anexo I (Services/Investments Non-Conforming Measures)

Formatting Note

U.S. Measures

Chilean Measures

Annex H (Services/Investment Non-Conforming Measures)

Formatting Note

U.S. Measures

Chilean Measures

Annex I1I (Financial Services Non-Conforming Measures)

U.S. Formatting Note

U.S. Measures (Banking)

UJ.S. Measures {Insurance)

Chile Formatting Note and Measures

Side Letters

Side Letter on Professional Services

Side Letter on Local Agents

Side Letter on Television

Side Letter on Annex 14.3

Side Letter on Annex 14.3(d)

Side Letter on Poultry

Fonte: USTR
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Tabela 2 : Descrigéio do Capitulo 10, sobre Investimentos

4

Section A - Investment

Article 10.1: Scope and Coverage

Article 10.2: National Treatment

Article 10.3: Most-Favored-Nation Treatment

Article 10.4: Minimum Standard of Treatment

Article 10.5: Performance Requirements

Mandatory Performance Requirements

Advantages

Subject to Performance Requirements

Exceptions and Exclusions

Article 10.6: Senior Management and Boards of Directors

Article 10.7: Non-Conforming Measures

Article 10.8: Transfers

Article 10.9: Expropriation and Compensation

Article 10.10:

Special Formalities and Information Requirements

Article 10.11:

Denial of Benefits

Article 10.12:

Investment and Environment

Article 10.13:

Implementation

Section B - Investor-State Dispute Settlement

Article 10.14;

Consultation and Negotiation

Article 10.15:

Submuission of a Claim to Arbitration

IArticle 10.16:

Consent of Each Party to Arbitration

Article 10.17:

Conditions and Limitations on Consent of Each Party

Article 10,18;

Selection of Arbitrators

Article 10.19:

Conduct of the Arbitration

Article 10.20:

Transparency of Arbitral Proceedings

Article 10.21:

(Governing Law

Article 10.22:

Interpretation of Annexes

Articie 10.23:

Expert Reports

Article 10.24:

Consolidation

IArticle 10.25:

Awards

Article 10.26:

Service of Documents

Section C - Definitions

Article 10.27:

Definitions

Annex 10-A

Customary International Law

Annex 10-B

Public Debt

Chile

Annex 10-C

Special Dispute Settlement Provisions

Chile

Annex 10-D

Expropriation

Annex 10-E

Submission of a Claim to Arbitration

* Os artigos do Capitulo 10 permaneceram em inglés para que se mantivesse fidelidade & linguagem juridica

original do acordo, evitando erros de interpretacio dos titulos.




Chile
Annex 10-F
DL 600
Chile
Annex 10-G
Service of Documents on a Party Under Section B
Chile
United States
Annex 10-H
Possibility of a Bilateral Appellate Body/Mechanism

Fonte: USTR

Segundo especialistas da UNCTAD (United Nations Conference on Trade and
Development), existem oito pontos-chave para futuras negociagdes internacionais em
matéria de Investimento Direto Externo (IDE). Especialmente para os Paises em
Desenvolvimento (PEDs), que se encontram frente a frente com a questio sobre
como conciliar politicas nacionais de desenvolvimento com regras globais sobre
investimento direto externo (sejam elas discutidas em acordos regionais, bilaterais ou
multilaterais). Os pontos colocados como mais relevantes e sensivels para futuras

negociagdes sdo (WIR 2003):

- Como definir IDE;

- Como lidar com a entrada de IDE e as subseqiientes operagdes das filiais
estrangeiras em territorio nacional;

- Onde se encontra a linha divisdria entre agdes governamentais legitimas e
tomadas regulatorias improptias;

- Quais 0s mecanismos mais apropriados para a resolugio de controvérsias;

- De que maneira utilizar critérios de desempenho;

- De que maneira utilizar incentivos a empresas;

- Como estimular a transferéncia de tecnologia;

- E finalmente como garantir a competicio justa entre os agentes
econdmicos (incluindo a restrigdo de praticas abusivas de negécios por

Empresas Transnacionais -ETs).

Tendo os pontos acima como pardmetros de andlise, o que se pretende a seguir
¢ estudar o recente Acordo Bilateral entre Chile ¢ EUA, verificando a abordagem

feita aos temas propostos pela UNCTAD como os mais relevantes atualmente.
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Primeiro checando se tais temas s3o sequer abordados pelo acordo (uma vez que o
Chile € um PED), e segundo verificando de que maneira (qualitativamente) eles siio

desenvolvidos.

1) Definicdo de IDE

A definicdo do que sejam investimentos diretos externos ¢ relevante na
discussfio do desenvolvimento econdémico por definir o escopo e abrangéncia dos
acordos. Ela pode ser estreita, incluindo somente IDE propnamente dito, ou pode ser
mais ampla, incluindo quase todos os ativos relacionados a um investimento ou
investidor estrangeiros. Recentes Acordos Internacionais em Investimentos (Alls)
tém adotado em sua quase totalidade definigSes mais abrangentes de IDE (ao
contrario do que é defendido pela maioria dos PEDs, uma defini¢dio mais direta, mais

estreita).

Mesmo quando a defini¢cdo de IDE em um acordo ¢ bastante ampla, pode
existir 0 caso em que, através de reservas ¢ excecdes, a abrangéncia e o escopo do
acordo se tornam menos amplos. Isso pose se dar pelas restricdes feitas a certos tipos
de investimentos, ou entfio pela limitagdo da aplicabilidade de certas provisdes
operacionais especificas. Ao incluir na categoria “investimento” diferentes tipos de
fluxos, 0 que se permite ¢ uma maior liberdade dos capitais € um oferecimento de
direitos a eles, que caso fossem classificados como outros tipos de investimento (que

nao diretos externos) ndo os usufruiriam.

Quanto mais ampla a defini¢do de IDE, mais vulneravel se torna o pais a
fluxos de capitais incontrolados. Especialmente para PEDs, paises mais propicios a
apresentar problemas sérios de Balango de Pagamentos (BP), diferentes tipos e
volumes de capitais volateis sfo dificilmente administraveis em casos de crises
macroecondmicas, o que compromete a estabilidade financeira doméstica. Portanto, a
defini¢cdo de IDE ¢ absolutamente relevante tanto para o marco regulatorio doméstico

¢ quanto para o ambiente negociador internacional.
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A pergunta relevante sobre a definiciio é: até que ponto outros tipos de
investimentos devem gozar do mesmo stafus que o IDE em acordos internacionais?
Dependendo do acordo, investimentos de portfolio, empréstimos bancarios e nfo-
bancéarios, e até mesmo ativos ligados a propriedade intelectual podem ser
classificados como sendo IDE. Para fins estatisticos de BP, os fluxos de
investimentos estrangeiros extraterritoriais sfio mundialmente classificados em:
investimento direto, investimento de portfolio, derivativos financeiros, e outros
investimentos. Segundo o Fundo Monetario Internacional (FMI 1993) e a
Organizagio para Cooperagio e Desenvolvimento Econdémico (OCDE 1996),

mvestimento direto €:

“Direct Investment is the category of international investment that reflects the
objective of obtainig a lasting interest by a resident entity in one economy in an
enferprise resident in another economy. The lasting interest implies the existence of a
long-term relationship between the direct investor and the enferprise and a
significant degree of influence by the investor on the management of the enterprise. It
consists of equity (at least 10% of total equity), reinvested earnings and inter-
company debt transactions, the last of these include loans, debt securities and

suppliers ‘credits between direct investors and their affiliates(...)”

Leis nacionais e Alls normalmente apresentam definigdes de investimento
direto que divergem bastante da defini¢8o transcrita acima, utilizada para fins de BP.
Eles normalmente incluem uma grande variedade de ativos, tanto tangiveis quanto
intangiveis. E mesmo entre eles nfo existe consenso entre as definigdes, elas sempre
variam consideravelmente. Paises Desenvolvidos (PDs) e investidores preferem
definigdes mais amplas, pelas suas proprias caracteristicas de um histérico
macroecondmico/financeiro bem sucedido e busca por maior seguranga,
respectivamente. Por sua vez, os PEDs se preccupam com caracterizagdes muito
abrangentes pois fluxos de investimento de portfélio e instrumentos derivativos
podem ser utilizados para propésitos especulativos, que causam danos aos mercados

domésticos cambial e financeiro.
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Os Alls t€m apresentado trés tipos diferentes de definicio de investimentos:
asset-based, transaction-based ou enterprise-based. O primeiro, amplo, se refere a
ativos e fluxos de capitais, propriedades moéveis e imodveis, direitos sobre
companhias, titulos monetarios, direitos de propriedade intelectual e concessdes. O
segundo protege nfo os ativos, mas os fluxos financeiros através dos quais os
investidores estrangeiros criam ou adquirem ativos domesticos. Finalmente, o
terceiro tipo restringe a liberalizaco e protecfio a empresas fisicamente estabelecidas

por investidores estrangeiros num pais receptor.

A escolha entre os diferentes tipos de caracterizagio depende dos objetivos do
acordo, se¢ de énfase a liberalizagdo do investimento ou a protegdo do mesmo.
Acordos como o Bilateral Chile x EUA tendem a apresentar defini¢es mais amplas,
irrestritas ¢ do tipo asset-based - as mais comumente acordadas entre paises que
visam a prote¢do do investimento. Segundo (Walde 2003), esse tipo de definigdo
tende a cobrir quase todos os direitos do proprietario localizados no pais receptor do

investimento que tenham um valor financeiro.

No dmbito multilateral, apesar de ndo definir exatamente investimentos, o
GATS (General Agreement on Trade and Services), da OMC (Organizagdo Mundial
de Comércio), define investimento como sendo a presenga comercial de qualquer tipo
de negdcio ou estabelecimento profissional — uma definigdo do tipo enterprise-
based.Assim como o GATS, o Acordo TRIMS (Trade Related Investment Measures,

também da OMC), nio define investimentos em suas clausulas.

No Acordo Bilateral entre Chile e EUA, o Artigo 10.1 trata da definigfio de
investimento (Escopo e Cobertura). Ele abrange a definigdo sobre quais
investimentos s3o cobertos pelo acordo, que sdo: 1) os investidores externos dos
membros do acordo; 2) o que denominam “covered investments”, ou seja, os
investimentos externos relacionados aos membros; € 3) com respeito aos artigos
sobre exigéncias de performance ¢ investimentos/meio-ambiente, todos os

investimentos no territério do membro.
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CEDOC/IE

No caso de inconsisténcia entre o capitulo de mvestimentos (Capitulo 10) e
outro capitulo do acordo, o ultimo deve prevalecer sobre o primeiro. E também, o
capitulo 10 ndo se aplica para medidas adotadas ou mantidas por um membro que

estejam cobertas pelos artigos do capitulo 12 (Servigos Financeiros).

No artigo 10.27, sobre Defini¢des, a definicdo dada para investimento é a
seguinte: significa todo componente do ativo que um investidor possui ou controla,
direta ou indiretamente, que tenha como caracteristicas as de um investimento,
incluindo tais caracteristicas como o comprometimento do capital ou outros recursos,

a expectativa de ganhos ou lucros, ou a tomada de riscos.

As formas que um investimento pode tomar sfio: um empreendimento;
agdes, apolices, e outras formas equivalentes de participagao num empreendimento;
bonds, debéntures, empréstimos ¢ outros instrumentos de débito; futuros, opgdes e
outros derivativos; direitos sob contrato, incluindo furnkey, construcio,
gerenciamento, producdo, concessdo ou sobre divisdo de rendimentos; direitos de
propriedade intelectual; direitos adquiridos junto a lei doméstica, como concessdes,
licengas, autorizagdes e permissdes; € outras propriedades tangiveis ou intangiveis,
moveis ou iméveis, e relacionadas a propriedade intelectual, como arrendamentos,

hipotecas, /iens e penhoras.

Pode-se¢ observar que a definicdo de investimento no acordo estudado €
bastante ampla, indo contra a opiniio da maioria dos PEDs, que sugere ser mais
benéfica aos objetivos do desenvolvimento uma definigio mais direta, que abranja
somente os investimentos de longo prazo, portanto menos volateis. Ou seja, quanto
mais estreita a definigio melhor, pois os fluxos mais liquidos estio mais expostos a

variagBes repentinas de diregfio ¢ também a movimentos especulativos de capitais.

Ao contrario de PDs, os PEDs nfo tém ainda mercados financeiros
desenvolvidos, nem condigBes macro totalmente estaveis. Por isso a necessidade de
garantir flexibilidade, para implementar medidas de manutenc¢iio da estabilidade
financeira que sejam legitimas dentro de Alls, é um ponto importante para PEDs,

mas que no acordo do Chile nio estd presente (tudo isso a despeito da dificuldade
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que existe, muitas vezes, de se diferenciar investimento direto de investimento de

portfdlio).

2) Tratamento Nacional

O tema tratamento nacional € o que apresenta os maiores impactos no
desenvolvimento econdmico, ¢ é também de particular importincia para os
investidores (WIR 2003). Abarca dois pontos principais de negociac@o: 1) o direito
de estabelecimento (tratamento nacional na fase de pre-establishment), ou acesso ao
mercado; ¢ 2) o tratamento nacional na fase post-establishment do investimento, a
aplicag@o “tradicional” do tratamento nacional ao investimento, depois que ja se
estabeleceu no pais receptor. A maioria dos paises ndo pertencentes a Organizagio
para Cooperagdo e Desenvolvimento Econdmico (OCDE), preserva o direito de
controlar a admisséo e estabelecimento do IDE; enquanto o tratamento nacional na

fase pos-estabelecimento € mais amplamente aceito.

Tratamento nacional pode se definido como: “ g principle whereby a host
country extends to foreign investors treatment that is at least as favourable as the
treatment that it accords to national investors in like circumstances” (UNCTAD
1999, pag. 1). Essa é a definigdo mais comumente encontrada em acordos
internacionais, e € central para as estratégias globais das ETs, pois estabelece tanto as
condi¢des de acesso ao mercado quanto as condi¢des de competigdo com as empresas

locais.

J4 para os paises receptores do IDE, tratamento nacional aos investidores
estrangeiros esta diretamente relacionado a politicas nacionais de desenvolvimento
da industria doméstica. No direito internacional, o Estado usufrui o direito absoluto
de controlar a admissdo e estabelecimento de investidores em seu territdrio, de
estabelecer condicionalidades para que isso ocorra, de definir a natureza da
propriedade e de desfrutar direitos de controle (poder regulatorio do Estado)
(UNCTAD 1999 a). Por exemplo, uma condigcdo bastante utiizada para se oferecer

tratamento nacional a empresas estrangeiras ¢ que estas estejam em circunstincias
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semelhantes a empresas domésticas (como visto na definicio acima, em “like
circumstances”). Contudo, mesmo dentro dessa condigdo existem variages de

interpretagdes em PDs e PEDs.

O direito de controlar a admiss@o ¢ o estabelecimento continua a ser o mais
importante instrumento de regulagio do IDE. Segundo (OMC 2002b), nfo existe
nenhum pais hoje que permita a entrada incondicional de investidores estrangeiros
em seu territério. O que existe sdo diferenciagbes significativas entre industrias e
setores.” Apds a entrada do investimento, o tratamento nacional nem sempre &
expressamente garantido em leis nacionais sobre IDE. Mas de qualquer modo, seja
implicita ou explicitamente, o tratamento nacional nfo estabelece restrigdes sobre o
direito do Estado de promover medidas regulatérias, contanto que elas sgjam

indiscriminadas, isto €, validas para empresas estrangeiras e domésticas.’

Dada a centralidade do tema para politicas nacionais de desenvolvimento,
(WIR 2003) faz uma analise detalhada sobre trés questdes econémicas essenciais que
devem ser levadas em consideragio quando da negociagio de Alls. Elas seréio
brevemente apresentadas a seguir. A primeira é sobre em que casos a entrada de IDE
deve ser liberalizada, quando o acesso ao mercado deve ser permitido. A justificativa
mais defendida é a de que a liberalizagfio de IDE leva a uma alocagfio mais eficiente
dos recursos entre economias, e onde 0s mercados néo sdo distorcidos também dentro

do territdrio do pais receptor.

Os potenciais beneficios do IDE citados no relatorio anual da UNCTAD séo:
soma ao investimento fisico, provimento de novas tecnologias, habilidades, técnicas
organizacionais e administrativas (WIR 1999); estimulo aos competidores e
assisténcia aos fornecedores locais (WIR 2001); assumir ¢ melthorar a situagéo de
empresas locais — plblicas ou privadas — que estejam passando por dificuldades
(WIR 2000); transferir atividades de alto valor como design € P&D, prover recursos
ausentes para setores manufatureiros exportadores, oferecer acesso a novos mercados

globais que muitas vezes sdo restritos as ETs (WIR 1996); e acesso a mercados de

* Mais detalhes em (WIR 2003, pag. 103},
“ No cendrio internacional o tratamento nacional € sujeito a uma série de excegdes, especialmente no setor de
Servigos.
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exportagio altamente avancados tecnologicamente — em sistemas integrados de
produgdo que provém a base dindmica das exportagbes em muitos paises

recentemente industrializados (WIR 2002).

Porém, ¢ de conhecimento geral o fato de que existem falhas institucionais e
de mercado que justificam a adogéo de restri¢des aos fluxos de IDE, especialmente
quando estes se originam de praticas anticompetitivas de ETs. A divergéncia entre os
interesses globais das grandes corporagdes e os interesses nacionais dos paises
receptores de investimentos explica a viabilidade de politicas de controle 4 admissfio
¢ ao estabelecimento (desde que falhas do governo ndo agravem os problemas que

pretendem sanar).

Essa ¢ exatamente a segunda questio econdmica levantada pelo relatério
anual da UNCTAD: em que ocasides os governos devem impor controle aos fluxos
de IDE, e de que maneira. Isso acontece quando a entrada irrestrita de investimentos
externos, sob condigbes de livre mercado, abrevia o desenvolvimento de
empreendimentos locais e nfo acentua as externalidades positivas. Os principais

riscos apontados estdo relacionados a (o0):

- desenvolvimento de industrias/empresas nascentes: receio de que
potenciais investidores locais sejam impedidos de entrar em atividades dominadas
pela presenga de ETs;

- aprofundamento da tecnologia local: a forte presenca de ETs pode deter
competidores nacionais de investir em inovagdes de alto risco financeiro;

- exploragio de novas tecnologias por parte das empresas locais: 1sso
acontece quando atividades de P&D n#o séio compartilhadas entre firmas locais ¢
estrangeiras;

- maiores “spillovers”: empresas locais geram mais spillovers positivos
pois tém um conhecimento melhor sobre a economta local;

- comprometimento local: ETs sfo mais propicias a realocar atividades
do que empresas domésticas, pois estas tém maior comprometimento com a
economia e desenvolvimento locais, € portanto sfo mais dispostas a investir no

aprimoramento da base competitiva local;
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- perda de controle econdmico: 0s centros estratégicos das decisdes das
ETs estdo localizados fora do territério do pais receptor, e elas respondem a sinais
dos mercados e a pressdes de seus governos de origem;

- competicdo “desnecessaria”: alguns paises buscam IDE para setores
especificos — de alta tecnologia ou exportadores — e acabam por restringir IDE em
setores de baixa tecnologia, protegendo também setores onde predominam pequenas

e médias empresas.

O relatorio ressalta que mesmo quando justificada pelos fatores acima
mencionados, a protecdo dada a empresas locais néo deve ser eterna. Ela s6 € valida
quando acompanhada pela melhoria da competitividade das empresas domésticas,
que ao atingirem certo grau de desenvolvimento passam mesmo a dispensar a
protecdo anteriormente recebida. O néo oferecimento do tratamento nacional na fase
de admisséo deve ser acompanhado pelo fortalecimento das institui¢des ¢ infra-
estrutura, melhora dos resultados locats, como capacidades de informagdo, suporte

tecnologico e capital de risco, entre outros.

A evidéncia sobre a relevincia pratica dos riscos mencionados, € o sucesso
dos governos em conter os potenciais custos de se reter fluxos de IDE variam no
espaco e no tempo. Nos dias de hoje, muitos argumentam que os custos de proibir a
entrada de investimentos aumentaram consideravelmente ¢ a mudanca tecnologica é
avassaladora, por isso deve se ter em mente que € nesse cenario que o IDE desponta
como a principal fonte de transferéncia de tecmologia. Logo, restringir o
estabelecimento de IDE pode limitar o acesso a novas tecnologias e a outras
varidveis-chave para o aumento da competitividade local (como sistemas integrados

de produgiio em setores exportadores mais dindmicos nos mercados mundiais).

A conclusio que se chega até aqui — sobre o tratamento nacional em fases de
pré-estabelecimento do investimento — € a de que somente boas razdes econdmicas
justificam o uso de restrigdes ao IDE (ou liberaliza-lo seletiva ¢ gradualmente). E

mesmo assim tais instrumentos devem ser utilizados com muita atenco.

Finalmente, a terceira questio econdmica apontada por (WIR 2003) é sobre

as consideragdes ao tratamento nacional na fase pos-estabelecimento das ETs na
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econontia local. O relatério descreve quatro circunstancias nas quais o tratamento
nacional pode ser negado as ETs, baseadas em falhas institucionais € de mercado.
Primeiro, quando filiais sdo muito mais eficientes (argumento da empresa nascente),
mas mesmo a protego deve ser limitada no tempo. Segundo, ETs podem apresentar
outros tipos de vantagens sobre as empresas locais. No segmentado mercado de
créditos, por exemplo, s6 pelo fato de serem de propriedade estrangeira elas podem

obter melhores termos de financiamento do que as nacionais.

Terceiro, filiais estrangeiras as vezes precisam ser afastadas de informacgdes
¢ tecnologias sensivelmente estratégicas, ¢ de atividades cultural ¢ socialmente
relevantes. E em quarto Jugar, ao passo que se tornam predominantes na economia,
ETs podem apresentar comportamentos de abuso de poder de mercado, o que
evidencia a necessidade de leis e politicas de defesa da concorréncia bem

estruturadas.

Nos quatro casos citados acima, a agdo do governo deve ser eficiente, rapida,
flexivel e sempre acompanhada por medidas que atuem no sentido de melhorar as
condicdes locais (as “capacity-building measures”). Ademais, garantir tratamento
nacional pds-estabelecimento ndo é o suficiente. O ideal seria promover medidas de
estimulo & disseminagfio dos ativos tangivels e intangiveis das ETs as empresas
locais. E, mais amplamente, promover politicas de desenvolvimento industrial como

um todo.

A grande maioria dos Alls preserva o direito absoluto dos paises de
controlarem a entrada de IDE (através de leis nacionais ¢ regulagdes), enquanto
defendem o tratamento nacional na fase poés-estabelecimento. No A&mbito
internacional, existe no GATS a possibilidade de conceder direitos de tratamento
nacional somente é setores especificados (lista positiva de comprometimento), e sob

condigdes estabelecidas pelo pais receptor.

Tanto tratamento nacional pré quanto poés-estabelecimento sdo geralmente
sujeitos a excegdes. Elas se baseiam em questdes de seguranga nacional, satide e

moral publicas, cultura, meio ambiente, incentivos, compras governamentais e
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industrias especificas. Outras excegdes podem estar ligadas a reciprocidade em areas
como taxagdo e propriedade intelectual. As que sfo relacionadas ao desenvolvimento

econdmico sfo de particular importancia para os PEDs.

Manter certo grau de flexibilidade é um ponto essencial para este grupo de
paises (pelo menos aos que desejam preservar sua habilidade para determinar o ritmo
e condi¢des da liberalizagdo dos investimentos). Sempre lembrando dos objetivos do

desenvolvimento nacional e dos fradeoffs envolvidos nas negociagdes.

Alguns acordos recentes contém o direito de estabelecimento baseado numa
combinacio dos principios de tratamento nacional e nagdo mais favorecida. E o caso
de acordos bilaterais dos EUA com PEDs. No Acordo Bilateral Chile x EUA o
Artigo 10.2 trata do Tratamento Nacional, ¢ 0 10.3 do Tratamento da Nacdo

Mais Favorecida.

Sobre tratamento nacional temos que, cada membro deve apresentar aos
investidores do outro membro tratamento néo menos favoravel do que apresenta, em
circunstdncias idénticas, aos seus proprios investidores com relagio ao
estabelecimento, aquisi¢do, expansio, gerenciamento, conduta, operagio e venda ou
outra disposi¢éo com relacfo a investimentos no seu territério. O mesmo vale para os
investimentos externos relacionados.” Em ambito regional de governo, as afirmagdes
acima significam também tratamento ndo menos favoravel do que o mais favordvel
tratamento acordado, nas mesmas circunstancias, pelo nivel regional do governo a

mmvestidores e investimentos do outro membro.

Sobre tratamento da nac¢fio mais favorecida o acordo afirma que cada
membro do acordo deve apresentar tratamento ndo menos favoravel a investidores ¢
investimentos do outro pais membro, em circunstincias semelhantes, do que
apresenta a investimentos e investidores de paises nfo-membros do acordo, com
relaciio ao estabelecimento, aquisigio, expansio, gerenciamento, conduta, operagio e

venda ou outra disposi¢io com relagéo a investimentos no seu territdrio.

Sempre se referinde tanto acs investidores quante aos “covered investments” relacionados ne primeire artigo.

30



O uso das expressdes “like circumstances” e “no less favourable”
denunciam algumas caracteristicas do acordo. O uso da segunda expressio é o mais
favoravel ao IDE, pois permite que, em iguais circunstancias, ele seja tratado de
maneira ndo menos favoravel. Contudo, a partir da redagdo do artigo nada impede
que ¢le seja tratado de maneira mais favordvel do que o investimento doméstico. Essa
definigdo ¢ a mesma do acordo NAFTA, com tratamento nacional € nag¢iio mais

favorecida plenos, tanto na fase pré quanto pés-estabelecimento do investimento.

Sobre tratamento dado ao investidor/investimento, existe ainda no Acordo o
Artigo 10.4, Padrdes Minimos de Tratamento. Nele cada membro do acordo deve
apresentar aos investimentos tratamento adequado aos padrdes do direito
internacional tradicional, incluindo tratamento justo e itmparcial e total protecéo e
seguranca; tratamento considerado, para os termos do presente acordo, como o
padrdo minimo de tratamento aos investimentos dos paises membros. Os conceitos
“justo, imparcial, prote¢io e seguranca” nfo requerem tratamento adicional ou além
do tratamento definido pelo padrio minimo, e nfo criam direitos substanciais

adicionais.
As obrigagdes criadas por este artigo sdo as seguintes:

- tratamento justo e imparcial significa a obrigagio de garantia de acesso a
justiga em procedimentos juridicos nas esferas criminal, civil ou administrativa, de
acordo com o principio de devido processo legal incorporados nos principais

sistemas legais do mundo, e

- total protegao e seguranca requerem que cada membro satisfaga niveis de

protecgéio policial necessaria sob o direito internacional tradicional.

Cada membro do acordo deve garantir aos investidores ¢ investimentos do
outro membro tratamento niao-discriminatério com respeito a medidas que mantenha,
ou que venha a adotar, relacionadas a perdas sofridas por investimentos em seu
territorio causadas por conflitos armados ou disputas ¢ivis. No caso de ocorrerem as
circunstincias previstas, se os investidores que sofrerem perdas devido a requisigdes

governamentais ou suas autoridades, ou também por destruicdo de seu investimento
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ou parte dele por forgas ou autoridades governamentais, que néio eram exigidas pela
necessidade da situagdio, o pafs membro receptor do investimento deve prover ao
investidor restituigio ou compensagio pelos danos sofridos, que em qualquer dos
casos deve ser adequada, rdpida e efetiva, ¢ no caso de compensagio deve estar de

acordo com o Artigo 10.9, relativo & Expropriagio e Compensacéo.

3) Critérios de Desempenho

Assim como os demais itens discutidos anteriormente, a possibilidade de se
exigir que certos critérios de desempenho sejam cumpridos pode representar um
importante instrumento para PEDs quando da negociagdo de Alls. Contudo, ao
mesmo tempo em que esses critérios podem assegurar mais oportunidades para
politicas de desenvolvimento nos PEDs, nos PDs essas medidas séo vistas geralmente

com cautela, pois representam agdes intervencionistas de pouca eficiéncia.

Critérios de desempenho sfo imposigdes feitas as ETs que visam
proporcionar beneficios ao pais receptor do investimento. Os mais comuns estio
relacionados a contetido local de produgfo, performance exportadora, joint ventures,
associagdo com capital local, transferéncia de tecnologia e uso de mio-de-obra
nacional. Os critérios podem ser obrigatérios ou voluntdrios — estes 1ltimos
associados normalmente a concessio de incentivos as ETs; podem ser amplos -
exigidos tanto de empresas nacionais quanto de estrangeiras — ou entdo discriminar

entre elas (o que representaria uma exceglo & regra do Tratamento Nacional).

O objetivo do uso de critérios de desempenho, como dito acima, &
basicamente fazer com que as ETs contribvam mais efetivamente com o
desenvolvimento local, através do aumento da utilizacio de recursos locais e
aprimoramento dos mesmos, por exemplo. Observou-se na ultima década uma
tendéncia a4 queda do uso de instrumentos de exigéncia de desempenho, no que diz
respeito ao comportamento dos PDs. PEDs também apresentam um histérico em
utilizagdo de critérios de desempenho, especialmente relacionados a questdes de

industria nascente ¢ controle do Balango de Pagamentos. Assim como os paises
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desenvolvidos, os PEDs tém apresentado queda na utilizagdo de tais instrumentos,
que sdo gradualmente substituidos por critérios voluntarios relacionados a incentivos

concedidos as ETs.

Um entre os fatores que explicam a queda na utilizacdo de critérios de
desempenho ¢ a proibigio dessas medidas pelo Acordo TRIMS (Trade Related
Investment Measures), da Organizagdo Mundial do Comércio - OMC. Os critérios de
desempenho proibidos por este acordo sfo: exigéncias de contetido local de
produgio, exigéneias de compensagio entre importagdes e exportagdes, restricdes de
fluxos cambiais de empresas relacionados ao investimento e controles de exportagéo.
Além de proibir as medidas chamadas obrigatérias, o acordo proibe também aquelas
que estejam relacionadas ao oferecimento de incentivos/vantagens as ETs. Outro
acordo da OMC, o Acordo sobre Subsidios ¢ Medidas Compensatorias, também
proibe em seus artigos critérios de desempenho exportador ligados ao oferecimento
de subsidios. No que tange o comércio em servigos, existe na OMC o Acordo GATS
(General Agreement on Trade in Services), que prevé mais flexibilidade aos paises

membros para utilizar critérios de desempenho.

Em seguida analisaremos o Artigo 10.5 do Acordo Chile x EUA, que trata
exatamente do tema Critérios de Desempenho. Com relagdo aos critérios
obrigatérios, o acordo designa que nenhum membro pode impor, forcar ou obrigar
nenhum dos critérios a seguir, ou forcar a nenhum comprometimento ou
empreendimento, com relagdo ao estabelecimento, aquisi¢do, exXpansfo,
gerenciamento, conduta, operacdo ¢ venda ou outra disposi¢io com relaglo a
investimentos no seu territério, sendo os investimentos ou investidores de um pais

membro, ou mesmo de um pais ndo-membro, dentro do seu territorio. Os critérios

proibidos sdo os seguintes:

a) exportar um determinado nivel ou porcentagem de bens ¢ servigos;

b) alcangar determinado nivel ou porcentagem de conteido local na
produgio;

¢) comprar, utilizar, ou dar preferéncia a bens produzidos no territério

receptor do investimento, ou comprar bens de pessoas neste territorio;
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d) relacionar, de qualquer maneira, o volume ou valor de importagdes ao
volume de exportagBes, ou ao valor de transagdes cambiais associadas a tal
investimento;

e) restringir as vendas de bens e servigos no territorio, que sejam produtos do
investimento ou supridos por este, relacionando as vendas ao volume ou valor das
exportacdes ou ganhos cambiais®;

f) transferir uma particular tecnologia, um processo de produgdo, ou outro
conhecimento do proprietario a pessoas do territério do pais receptor, ou;

g) ofertar exclusivamente no territdrio do pais membro receptor, produtos
que produza ou servigos que fornega para um mercado regional especifico ou para o

mercado mundial.

Ademais, nenhum pais membro pode condicionar o recebimento ou o
continuo recebimento de incentivos relacionados ao estabelecimento, aquisigo,
expansio, gerenciamento, conduta, operagdo ¢ venda ou outra disposigdo com
relacdo a investimentos no seu territorio, de um membro ou ndo membro do acordo,

submetidos aos critérios:

a) alcancar determinado nivel ou porcentagem de conteudo local na
produgio;

b) comprar, utilizar, ou dar preferéncia a bens produzidos no territério
receptor do investimento, ou comprar bens de pessoas neste territorio;

¢) relacionar, de qualquer maneira, o volume ou valor de importagdes ao
volume de exportagSes, ou ao valor de transacdes cambiais associadas a tal
investimento ou;

d) restringir as vendas de bens e servigos no territorio, que sejam produtos
do investimento ou supridos por este, relacionando as vendas ao volume ou valor das

exportagdes ou ganhos cambiais;

As excecdes e exclusdes deste artigo encontram-se nos paragrafos de 3 a 5.
A primeira ressalva feita é com relagdo aos incentivos que podem ser oferecidos,
ligados aos investimentos de um pais membro ou ndo-membro, submetidas a critérios

como o de localizagdo da produgdo, suprimento de um servigo, treinamento ou
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contratagio de empregados, construgiio ou expansdo de determinadas facilidades, e

cumprimento de pesquisa e desenvolvimento em seu tertitério.

A segunda excegdo estd relacionada ao item f de critérios proibidos, sobre
transferéncia de tecnologias, e determina que ele n3o se aplica quando determinada
medida estiver de acordo com os Artigos 31 e 39 do Acordo TRIPS (Propriedade
Intelectual). Ainda sobre transferéncia de tecnologia, o item f ndo se aplica quando a
medida, comprometimento ou obrigacdo estiver sendo imposta por uma corte,
tribunal administrativo ou autoridade de defesa da concorréncia para remediar uma
pratica considerada anticompetitiva apds processo judicial ou administrativo, sob as

leis de concorréncia do pais receptor.

Os itens b, ¢ e {, sobre critérios de desempenho, ¢ os itens a € b, sobre os
incentivos, ndo podem ser utilizados para criar obstaculos a4 manutengéo e adogio de
medidas, incluindo medidas ambientais, que: sejam necessarias para assegurar o
cumprimento de leis ¢ regulagdes que nfo sejam inconsistentes com o Acordo;
necessarias para proteger a vida e saide humana, animal, e vegetal; ou relacionadas a

conservagéo de recursos naturals nio-renovaveis.

Qutras ressalvas mais detalhadas s@o feitas, relacionadas a programas de
promogéo de exportagdes, ajuda alimentar, compras governamentais, ¢ qualificagio
para tarifas e cotas preferenciais.” Além disso, agentes privados néo estfio proibidos
de utilizar os critérios mencionados neste artigo, contando que nenhum pais membro

esteja envolvido na agdo.

E observavel no Acordo Bilateral Chile x EUA que a lista de restrigdes do
Acordo TRIMS foi expandida, incluindo exportagdes, transferéncia de tecnologia e
exigéncias de produtos. Ademais, ao incluir paises nao-membros nas clausulas do
Acordo, pode-se dizer que se trata de um caso de extrajurisdicionalidade, onde o
acordo extrapola sua abrangéncia para paises que ndo sdo sequer signatarios do

acordo, mas que venham a realizar atividades nos territdrios dos paises membros.

® Tendo traduzido a partir do original “foreign exchange earnings” como “ganhos cambiais™.
° Paragrafo 3°, do Artigo 10.5 do Acordo, incisos d), e) e ).
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Segundo (WIR 2003), existem evidéncias de que critérios de desempenho
podem ser efetivos. Uma série de estudos citados pelo relatorio’’ confirma resultados
positivos quando da aplicagio de critérios de exigénecia de contetdo local, de
desempenho exportador, de utilizagdo de mao-de-obra local e treinamento para
funcionarios locais, e exigéncia de associagdo com capital local e joint ventures. Por
outro lado, existem também estudos que enfatizam a ineficiéncia gerada em alguns

casos, devido ao aumento de custos operacionais.

Na verdade existem muitos casos nos quais o uso de critérios de desempenho
foi bem sucedido, tendo sido tanto eficiente quanto efetivo, devido especialmente 3
alta qualificagiio local ¢ respostas dindmicas da oferta local. Quanto maior a
capacidade de atracéio de IDE de um pais, maior seu poder de barganha para negociar
critérios de desempenho mais efetivos, sem que a medida ameace a performance do
investimento. O relatorio da UNCTAD faz a ressalva que critérios de desempenho
devem ser o mais claros e objetivos quanto possivel, para que se evite a geracio de
neficiéncias e de retragéio de potenciais fluxos de IDE. Ademais, o ideal é que eles
estgjam situados dentro de politicas comerciais ¢ industriais abrangentes e bem

definidas.

Para que os critérios de desempenho obtenham éxito, igualmente importante
¢ a capacidade do governo de acompanhar a implementa¢io e manutengio das
medidas. Do mesmo modo, monitorar seus impactos e avaliar mudangas que sejam

necessarias quando a conjuntura se altera sdo acdes essenciais por parte do Estado.

Os PDs tém um histdrico no uso de critérios de desempenho, especialmente
nas décadas de 70 e 80. Ainda no inicio da década de 90, restricdes voluntarias de
exportagdes eram realizadas por esse grupo de paises, que acabou por substitui-las
por outros tipos de instrumentos capazes de influenciar o comércio € investimento
das grandes empresas transnacionais - como regras de origem e incentivos de
localizagho de plantas. Se durante um bom tempo os PDs puderam se utilizar desses
instrumentos (dentre eles os EUA), por que nfio permitir que os PEDs os utilizem

hoje com vistas a objetivos de desenvolvimento nacional?

'® WIR 2003, pagina 120.
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O que se discute muito nos debates internacionais sobre o assunto é a
posstbilidade de revisio do acordo TRIMS. Para os PEDs seriam desejaveis
renegociactes com vistas a flexibilizagdo de suas clausulas, incluindo a expansiio da
lista de excecBes ao acordo para os PEDs e os LDCs. Além disso, a cobertura do
acordo poderia ser reduzida, € os periodos de transi¢do para PEDs poderiam ser
renovados, levando-se em consideracio as situacGes dos paises casc a caso. As
especificidades dos paises, isto €, os diferentes perfis de IDE deveriam ser levados
em considerago quando da (re)negociagio de Alls. E mais adiante, cada pais deveria
ter a possibilidade de pesar os custos e beneficios ao realizar politicas de critérios de

desempenho e decidir se deve adota-las ou néo.

4) Transferéncia de Tecnologia

A ftransferéncia e disseminagdo de tecnologia, e a promogdo de Inovagfio
estdio entre os beneficios mais importantes que o IDE pode gerar, e a fonte principal
delas sdo as ETs. Porém, para que elas acontegam de modo efetivo, séo necessarias
politicas domésticas de atragio e difusfio de tecnologia e capacidade inovativa, assim

como acordos internacionais que incentivem essas praticas.

A abordagem internacional ao tema transferéncia de tecnologia mudou
substancialmente nos ultimos anos. Deixou de apresentar controles diretos €
restricbes, para abordar o assunto de maneira orientada aos principios
mercadolégicos (tendo um market-friendly approach). Exemplo ¢ a énfase na
melhora do ambiente de negdcios ¢ investimentos, no fortalecimento de instituigSes

legais e na busca de aprimoramento das capacidades de empresas locais.

Num contexto econdmico onde a inovagdo tecnoldgica e a competigdo por
mercados se tornam a cada dia mais velozes, criar e utilizar novas tecnologias de
maneira cficiente figura como elemento vital para o desenvolvimento econdémico
(WIR 2003). No processo de geragdio e difusdo dessas novas tecnologias as ETs
representam o papel principal, através de diferentes instrumentos possiveis. Pode ser,

por exemplo, pela internalizagdo da tecnologia pelo investimento direto (com a
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formag#o de aliangas estratégicas), ou entdio pela ramificac@io de seus negdeios (uso

de licengas e outros tipos de contratos € arranjos).

O papel do IDE na transferéncia internacional de tecnologia vem
aumentando, ja que por uma série de motivos as ETs o tém utilizado como o meio
principal de acesso a tecnologias de alto valor. Entre as razdes desse fendmeno estdo:
os crescentes custos para se inovar, a necessidade de protegdo e controle de ativos
intangiveis, ¢ a liberalizacdo de politicas domésticas relacionadas ao tema (WIR
1999). Ademais, muitas das recentes tecnologias geradas, especialmente as utilizadas
em sistemas Integrados de produgdo, sfio disponibilizadas somente através de IDE

(WIR 2002).

Segundo (WIR 1999), para que os beneficios da transferéncia de tecnologia
pelo Ide sejam maximizados, o suporte de politicas nacionats ¢ essencial. ETs que
produzem as tecnologias mais apropriadas as necessidades locais devem ser atraidas
e estimuladas a transferir as inovagdes que sejam potencialmente mais favoraveis ap
desenvolvimento local. Mais adiante, elas devem ser induzidas a transferir o processo
de desenvolvimento das tecnologias para o pais receptor, agregando mais design e

P&D localmente,

Na verdade, o impacto da transferéncia de tecnologia deve ser olhado néo
somente do ponto de vista da filial estrangeira instalada no pais, mas também da
extensdo alcancada pelo processo na economia local como um todo. Difundir
tecnologia e capacidade de inovagdo para fornecedores e compradores locais,

contribuindo de fato para o desnevolvimento econdmico local € um exemplo disso.

Embora seja predominante hoje a abordagem mais liberal das politicas de
transferéncia de tecnologia, ainda assim existem falhas de mercado que néo permitem
a otimizacio dos efeitos da transferéncia de tecnologia e do desenvolvimento a cla,
teoricamente, associado. Mercados internacionats de tecnologia sio imperfeitos e
fragmentados, dominados por algumas grandes corporagdes. As principats falhas
observadas estio relacionadas a ftransagdes de informagSes, a fragilidade de

instituicdes e mercados do pais receptor, a politicas locais de comércio e
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concorréncia ineficientes etc. Por esses ¢ outros motivos muitos paises formulam

politicas para influenciar a transferéncia de tecnologia por ETs.

As medidas utilizadas variam bastante de pais para pais. Podem ser citadas:
desenvolvimento de capacidades locais, criagdo de habilidades para tecnologia,
criagdo de linkages entre firmas e a promogdo de inovacgdes, como objetivos mais
gerals a serem alcangados. Em (WIR 2003) os instrumentos discutidos sfo: controles
diretos de transferéncia de tecnologia, estipulagdes sobre a extensfio de propriedade
estrangeira, exigéncias sobre transferéncia de tecnologia em Alls, lei ¢ politicas de

defesa da concorréncia, e a proteciio de direitos de propriedade intelectual.

Historicamente, PDs e PEDs apresentam diferentes posicionamentos com
relagdio a politica de transferéncia de tecnologia. A maioria dos PDs € composta por
paises essencialmente inovadores, que compram e vendem novas tecnologias. Suas
atengdes se voltam ao fortalecimento de suas posi¢des inovadoras, defendendo regras
mais rigidas aos direitos de propriedade intelectual. PEDs, por sua vez, como
importadores de tecnologia, tentam melhorar os termos e condigdes de transferéncia
de tecnologia, fortalecer o poder de barganha de firmas locais ¢ promover a difuséo e
geragdio de tecnologia, muitas vezes defendendo uma aplicagio menos rigida das

regras de propriedade intelectual (Kim 2002).

Contudo, apesar das diferengas historicas, observa-se hoje uma conversédo de
politicas em torno do que chamamos anteriormente de uma abordagem market-
Jriendly para transferéncia de tecnologia. A tendéncia é oferecer sistemas de protegéo
de propriedade intelectual mais fortes, embasados no Acordo TRIPS (Trade Related
Intellectual Property Rights), da OMC. Especialmente em PEDs cujas empresas
estejam comegando a desenvolver atividades de imovagdo ou nos quais exista o

interesse de atrair ETs de alta tecnologia.

(WIR 2003} cita alguns instrumentos € condi¢des para a realizagdo de
politicas relacionadas a transferéncia de tecnologia. O desenvolvimento e

refinamento de ferramentas de promogéo de investimentos, methora das capacidades
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locais, exigéncia de parcerias com o capital nacional'' (por joint venmtures, por
exemplo), promogdo de incentivos relacionados & transferéncia de tecnologia e
fortalecimento dos direitos de propriedade intelectual sfio alguns exemplos de

medidas que podem ser adotadas por paises que obedegam a certas pré-condicdes.'?

A abordagem internacional atual admite existirem desigualdades de poder de
mercado entre PDs e PEDs no que se refere a tecnologia. Acordos como o TRIPS
incluem provisdes que buscam estimular a cooperagao e assisténcia a PEDs, para que
estes construam bases tecnologicas proprias. Além disso, as ETs também sio
encorajadas a transferir tecnologia e capacidade inovativa para esses paises, a ajudar

o : - i 13
na difusdo local de tecnologia e conceder licengas a termos razodvels.

Do Acordo TRIPS, temos o Artigo 66.2, que estipula: “developed country
Members shall provide incentives to enterprises and institutions in their territories
for the purpose of promoting and encouraging technology transfer to least developed
country Members in order to enable them to create a sound and viable technological
base.” Este artigo € obrigatdrio para os signatdrios do Acordo. Entretanto, grande
parte das provisdes de transferéncia de tecnologia em Alls ndo é obrigatdria, ou seja,

depende do interesse das ETs em realiza-las espontaneamente.

No Acordo, o tema transferéncia de tecnologia ¢ abordado no item f do
Artigo 10.5. Como ja transcrito anteriormente ele diz ser terminantemente proibido
“transferir uma particular tecnologia, um processo de produgdo, ou outro
conhecimento do proprietdrio a pessoas do territério do pais receptor (...)”. PEDs e
LDCs que ndo sfo “inovativos” - isto €, nfio atraem tecnologia espontaneamente —
também no recebem fluxos de tecnologia de maneira obrigatdria via acordos como o

do Chile.

" Esta estratégia foi bem sucedida em paises que tinham firmas nacionais estabelecidas, base de capacidades
locais e ambiente econémico estimulador de exportagdes. A India é um exemplo de sucesso nesse tipo de
parceria.

" Como instituic®es aptas a negociar com as ETs; habilidade para integrar capacidades; infra-estrutura e
capacidade de desenvolvimento tecnolégice entre outras. Para ter uma lista mais detalhada conferir (WIR
2003, pag. 132).

" Transferéncia de tecnologia limpa (benéfica ao meio ambiente), € uma questio que tem recebido atenciio em
atuais Alls,
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No Acordo Bilateral Chile x EUA, o Artigo 10.8, sobre Transferéncias,
trata ndo exatamente de transferéncias de tecnologia, mas transferéncias em geral.
Vamos analisar esse artigo do Acordo, para depois procurarmos por artigos que se

refiram mais especificamente a transferéncia de tecnologia.

Cada membro deve permitir que todas as transferéncias relacionadas ao
investimento estrangeiro sejam feitas livremente e sem atrasos, tanto na entrada

quanto na saida de seu territorio. Tais transferéncias incluem:

a) contribuigdes ao capital;

b) lucros, dividendos, juros, ganhos da capital, royalties, taxas de
administracdo e de assisténcia técnica, e oufras taxas;

¢} rendimentos provindos da venda de todo, ou parte do investimento ou de
parcial ou total liquidag¢do do mesmo;

d) pagamentos feitos sob contrato assinado pelo investidor, ou pelo
investimento relacionado, incluindo pagamentos feitos mediante empréstimo;

e) pagamentos feitos sob a guarda do Artigo 10.4 (Padrio Minimo de
Tratamento), paragrafos 4° e 5° ¢ Artigo 10.9;

f) ¢ pagamentos feitos sob a Secdo B (Solugéo de Controvérsias entre Estado

¢ Investidor).

Cada membro do acordo deve permitir a livre transferéncia relacionada a
mvestimenios a ser realizada em moeda corrente usual, na taxa de mercado
prevalecente na data da transferéncia. Nenhum membro poderd exigir que seus
investidores transfiram as rendas, rendimentos, lucros ou qualquer outra quantia

advinda de, ou atribuivel a, investimentos no territério do outro membro.

Apesar das afirmagdes acima, um membro poderd impedir transferéncias
através da justa e nfo-discriminatdria aplicagfio de suas leis relacionadas a: faléncia,
insolvéncia ou protegdo dos direitos de seus credores; emissdo, remessa, langamento,
comércio ou distribuigiio de garantias, futuros e derivativos; ofensas criminais ou
penais; quantias relacionadas a garantia de aplicagdo das leis ou as autoridades
financeiras regulatérias; ou ainda para assegurar conformidade com ordens ou

julgamentos em processos judiciais ou administrativos.
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Conforme observado, no que diz respeito & transferéneia de capital entre
paises membros, a liberdade dos fluxos é bastante grande. Sempre que PEDs
estiverem negociando Alls, deve-se atentar para o fato de que um artigo como o
descrito acima deve conter clausulas de excegdes e salvaguardas em casos de crise de

Balango de Pagamentos e crises financeiras em geral.

5) Nacionalizacio ¢ Expropriacio

Nacionalizagdes e expropriacdes (tomadas de propriedade — property
fakings) compdem o mais antigo assunto relacionado a regulagdo de IDE. Elas sfo
internacionalmente consideradas legitimas quando obedecem a trés critérios bésicos:
realizadas por motivos de interesse publico, nfio-discriminatérias e ddo margem ao
pagamento de compensagdes financeiras. Até recentemente o debate sobre tomadas
de propriedade girava em torno do calculo preciso das compensagdes financeiras. A
este ponto juntou-se a questio sobre tomadas indiretas de propriedade (as chamadas
expropriagdes graduais de propriedade e tomadas regulatérias - creeping
expropriation e regulatiry takings), ¢ como o0s agentes econdmicos podem ser

protegidos contra elas.

As chamadas tomadas diretas de propriedade, que envolvem a transferéncia
fisica de um ativo assim como a do seu titulo legal, podem assumir diferentes formas,
desde nacionaliza¢Ges até expropriagdes. O termo nacionalizagio se refere a tomadas
em industrias inteiras, ou até mesmo em toda a economia nacional. J& expropriagio
denomina tomada em firmas individual (UNCTAD 2000, pag. 4). Tomadas indiretas
de propriedade incluem as tomadas graduais, nas quais qualquer direito de
propriedade pode estar sendo violado lentamente, porém cumulativamente; e as
tomadas regulatérias, onde o poder regulatério do governo de taxar e impor medidas
relacionadas ao meio ambiente diminui o valor econdmico da propriedade, sem,

contudo, privar o proprietario do direito legal exercido sobre sua propriedade.

Existe uma série de poldmicas em torno do tema. Uma primeira seria como

distinguir entre tomadas de propriedade passiveis de compensagdo ¢ agdes legitimas
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do governo de acordo com os critérios que o permitem realizar tais medidas.
Segundo, a definigdo do que sdio tomadas indiretas de propriedade sio muito
problematicas, pois a prépria concepgdo de direito de propriedade muda
constantemente, assim como a de fungdo social da propriedade. Terceiro, para
garantir a sujei¢io da propriedade privada ao interesse publico, o poder regulatério

do Estado ¢ bastante amplo. E também complexo.

Logicamente, identificar atos de nacionalizagdo e expropriacio diretos é
muito mais facil do que identificar os indiretos. Os primeiros sfo normalmente
realizados em datas pré-determinadas ¢ embasados em politicas nacionais explicitas,
Ao contrario, os segundos nfo sdo feitos de acordo com politicas claras que tenham
como objetivo a tomada da propriedade, e néo sfio feitos em datas especificadas. O
problema surge quando, em um Alls, a definigdio de tomadas (diretas ou indiretas) de
propriedade € feita de maneira tio abrangente que acaba minando toda e qualquer
potencial agdo do governo em termos regulatérios e administrativos (mesmo que

inicialmente legitima).

Segundo (WIR 2003) as medidas regulatdrias sdo especialmente sensiveis,
pols muitas diferentes agdes governamentais podem apresentar impactos no valor
financeiro de propriedades privadas. Interpretagdes muito amplas do que sejam
tomadas regulatdrias podem limitar o espago nacional de politicas, ao impedir que o
governo exerga seu direito de regulagdo. Ademais, cria-se o risco da perda de
autonomia do aparato governamental, com a perda da capacidade do Estado de tomar

agOes legitimas pela ameaga de reago do setor privado.

No que diz respeito aos trés critérios basicos que legitimam as agoes de
tomada de propriedade, pode sempre existir o questionamento, por parte dos agentes
prejudicados, sobre o valor ou aplicabilidade do “propésito publico” da medida.
Outro exemplo de desavenga entre as partes envolvidas pode se dar no quesito “nio-
diseriminagiio”, na qual empresas estrangeiras podem se sentir discriminadas com
relacfio a justificativa para a tomada de empresas individuais. Sobre o critério do
calculo das compensacgdes, os AlIIS geralmente apresentam clausulas tanto sobre o

padrdo de compensagiio quanto o célculo da mesma, com maior atengio as primeiras.
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Entretanto, ndo existe mundialmente consenso sobre o valor justo de compensagiio e

caleulo (UNCTAD 2000b).

Sobre medidas regulatorias suscetiveis a compensagdes, a pratica dos paises
também ndo oferece respostas claras aos problemas levantados (Dolzer 2002).
Mesmo nas mais [iberais economias, as empresas precisam responder a critérios
minimos de comportamento nos mercados. Por exemplo, regras de concorréncia e
padrdes em areas de interesse publico como o meio ambiente, satide e moral publica,
direitos dos consumidores e promogdo do desenvolvimento devem ser impostos pelo
Governo, mas variam muito de pais a pais. Mas sempre que uma medida for tomada
dentro do direito legitimo do Estado de regular em nome do interesse publico,
nenhuma compensagdo deve ser paga (o mesmo vale para tomadas de propriedade de

carater penal, obviamente).

A maioria dos Alls contém provisdes sobre tomadas de propriedade,
geralmente definindo-as como medidas diretas — nacionaliza¢do € expropriagio - €
indiretas — graduais ¢ regulatorias. Também se referem aos trés principios basicos das
agdes governamentais que as tornam legitimas, discutidos anteriormente, ¢ muitos
deles adicionam clausulas sobre a necessidade da observancia do due process of law,
ou devido processo legal (UNCTAD 2000b). No quesito compensagdes, 0s acordos
variam bastante de posicionamento com relagfo ao tema, o que demonstra a falta de

consenso internacional e o diferente poder de barganha dos paises.

No Acordo Bilateral Chile x EUA, o Artigo 10.9 sobre Expropriacdes e
Compensacdes trata do tema acima discutido. Segundo ele, nenhum membro estd
permitido a expropriar ou nacionalizar investimentos, seja diretamente ou
indiretamente através de medidas equivalentes & expropriagdo ou nacionalizagio,
exceto quando: se tratar de um proposito publico; for feito de maneira néo-
discriminatdria; apresentar pagamento de compensagdo rdpida, adequada e efetiva, de
acordo com os pardgrafos condizentes e; de acordo com o devido processo legal ¢ os

padrdes minimos de tratamento estabelecidos no artigo 10.4.
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A compensagio deve ser paga sem atrasos; ser equivalente ao valor justo de
mercado do investimento expropriado imediatamente antes da expropriacéo ser feita
ndo refletir nenhuma mudanga de valor devida ao conhecimento anterior de que o
investimento seria expropriado; ser totalmente conhecida e livremente transferivel,
Ao valor justo de mercado da expropriacio, numa moeda usualmente utilizada, deve
ser acrescida a taxa de juros comercialmente aceitivel para aquela moeda,
contabilizada desde a data da expropriagio até a data do pagamento. Caso a moeda
denominada para a transagfio niio seja livremente aceita no mercado, a quantia deve
ser convertida a taxa de cAmbio prevalecente no dia do pagamento, sem que as

demais condigGes sejam afetadas.

Este artigo nfo se aplica a medidas de licengas compulsérias relacionadas a
direitos de propriedade intelectual acordadas no acordo TRIPS, ou & revogagio,
limitagdo, ou criaglio de direitos de propriedade mtelectual, ao passo que tais acdes

sdo consistentes com o Capitulo 17, sobre Direitos de Propriedade Intelectual.

No acordo, existe ainda o Anexo 10-D, sobre Expropriacio. Os membros
confirmam comum conhecimento de que: o Artigo 10.9 reflete os principios do
direito internacional tradicional condizentes com expropria¢do. Uma agio ou uma
série de acOes ndo pode constituir expropriagio a menos que interfira num direito de

propriedade tangivel ou intangivel ou interesse na propriedade em um investimento.

O mesmo Artigo abarca dois tipos de expropriagdio: a direta ¢ a indireta. A
primeira, quando um investimento ¢ nacionalizado ou diretamente expropriado
através de transferéncia formal de titulo ou confisco. A segunda, quando uma a¢éo ou
série de a¢des de um membro possui efeitos equivalentes a expropria¢io direta,
mesmo que sem a transferéncia formal da propriedade ou confisco. A determinagio
do que se caracteriza como expropriacio indireta se dard caso a caso, e considerara
fatores como o impacto econdmico da a¢fio governamental; a extensdo com a qual a
aclio governamental interfere com as expectativas razoaveis dos investimentos e o

carater da a¢fio governamental.
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O artigo 10.9 obedece a trés fatores bésicos apontados pela UNCTAD como
sendo justificativas de expropriagdes (serem realizadas por motivos de interesse
publico ¢ nio-discriminatérias, ¢ darem margem ao pagamento de compensagdes
financeiras). Nota-se que o artigo nem mesmo cita as nacionalizacdes. Poderiamos
afirmar que no Acordo o artigo sobre expropriagdes e compensagdes ¢ bastante
amplo, dando margem a diferentes interpretagdes pelos tribunais de arbitragem sobre

0 que sejam expropria¢des indiretas de propriedade, por exemplo.

Podem ocorrer casos em que, quando uma empresa reclama por prejuizos
causados por medidas governamentais regulatorias, ma verdade pode estar
reclamando por valores que eram gerados exatamente pela falta de regulagéo anterior
adequada por parte do governo. Ou seja, nesses casos as medidas regulatérias sfio
mais do que necessarias (porque tardias), e legftimas. Mas mesmo assim, sob a
protegio do Artigo 10.9 um membro poderia reclamar por danos e potenciais lucros

perdidos.

6)Incentivos

Incentivos sdo concedidos ao investimento ou nvestidor com o objetivo de
atrair novos empreendimentos ao pais, expandir projetos ja existentes ou impedir a
realocagdo para outros territdrios. Além disso, pode-se direcionar o IDE para
industrias ou regides especificas. Nos ultimos anos a utilizagdo de incentivos se

tornou mais freqiiente no cendrio econdmico internacional.

Geralmente os Alls ndo contém clausulas que se refiram diretamente aos
incentivos; no entanto os paises receptores de investimentos mantém ainda hoje
algum grau de discricionariedade para utiliza-los. Diferenciar o IDE de acordo com

seu setor, volume e localizagiio € um exemplo disso.

Segundo (NCTAD 1996 a), existem trés categorias principais de incentivos
governamentais: financeiros, fiscais ¢ “outros” (como por exemplo preferéncias ou

vantagens de mercado). Estes incentivos podem ainda se dividir em incentivos de
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localizago de plantas ou de comportamento/desempenho da empresa (como oferecer
treinamentos, ter fornecedores locais, realizar atividades de P&D e promover
exportagdes), que tenham como objetivo alcancar metas de desenvolvimento

econdmico.

O uso de incentivos de localizagdo tem sido mais freqiiente e em maiores
volumes. No geral, os PDs se utilizam mais dos incentivos financeiros, enquanto os
PEDs adotam geralmente incentivos fiscais. Dentro do fendmeno de competicio
global pela atragdio de IDE, existem também disputas regionais e locais (dentro de um

mesmo pais), que estimulam ainda mais o oferecimento de incentivos as ETs.

Outro exemplo do acirramento da competi¢do para captar investimentos é o
surgimento de Zonas Processadoras de Exportagdes, que ao concederem vantagens
no ambito regulatorio reduzem os custos de investimentos das empresas (em alguns
casos tais vantagens podem significar o relaxamento de padres trabalhistas ou
ambientais). Uma ressalva feita por (WIR 2003) é que os incentivos, quando
utilizados para corrigir falhas de mercado, devem buscar corrigir a falha ao invés de

compensar os danos causados pela sua existéncia.

Os incentivos relacionados a setores especificos ou desempenhos desejados
das ETs séo geralmente considerados mais efetivos, segundo (WIR 2002). Existem
exemplos de sucesso na aplicé@ﬁo de medidas de treitnamento de méo-de-obra ¢
assisténela a fornecedores locais, como verificado na Hungria, Malasia, Coréia do
Sul, Cingapura ¢ Africa do Sul (WIR 2001). Irlanda e Cingapura sio exemplos de
éxito em politicas de incentivo ao IDE promotor de exportagbes. Com uma
abordagem integrada, buscaram promover treinamentos, facilitar as relagdes

trabalhistas e ofereceram infra-estrutura de qualidade aos investidores.

No dmbito multilateral existe o acordo da OMC, ja citado anteriormente,
sobre Subsidios e Medidas Compensatdrias, que se aplica a subsidios oferecidos e
investidores estrangeiros, caso as vantagens estejam relacionadas a atividades de
coméreio em bens. Este acordo proibe uma grande amplitude de incentivos, entre os

subsidios as exporta¢Bes e subsidios designados a aumentar o contetido local de
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produtos manufaturados. Quaisquer outros subsidios que estejam relacionadas a
firma, industria ou regifio especifica sfio acionaveis na OMC, desde que causem
prejuizo ou sérios danos ao mercado doméstico de outro membro da organizagio ou

mesmo ao mercado mundial do produto. ™

Contudo, o acordo reconhece que existem importantes implica¢des da
utilizagdo de incentivos em politicas nacionais de desenvolvimento, ¢ por isso
existem algumas excegdes ao acordo, como por exemplo o fato de alguns PEDs
serem isentos com relagdo a proibigdo de subsidios as exportagfes; ou entio um

grupo de paises que teve os periodos de transigdo estendidos por mais alguns anos.

No Acordo Chile x EUA observa-se o tratamento ao tema incentivos no
Artigo sobre Critérios de Desempenho, estabelecendo que alguns incentivos (ja
citados anteriormente no texto), podem ser vinculados a critérios de desempenho
especificos. Além das observagBes contidas nesse artigo, nada mais ¢ falado sobre

incentivos, pelo menos no capitulo de investimentos do Acordo.

Se os incentivos sfo, em determinadas circunstincias, desejaveis e
potencialmente bem sucedidos em atrair novos Investimentos, entdo por que néo
permiti-los? Por que n#o direcionar IDE para atuar de maneira desejavel pelo pais, se
¢ reconhecida a sua capacidade de influenciar positivamente em medidas de

desenvolvimento econdmico?

Um ponto relevante na discussio sobre incentivos € a diferente capacidade
entre os PDs ¢ PEDs de oferece-los. Os PDs deveriam sofrer algum tipo de restricdo
(no que toca incentivos financeiros para localizagio de plantas)? Muitos economistas
acreditam que sim, uma vez que a disparidade entre a capacidade financeira entre
esses dois grupos de paises é gritante. B como o caso dos gigantescos subsidios as
exportacdes dos PDs, que distorcem o coméreio internacional de produtos agricolas,

prejudicando especialmente os paises mais pobres.

A definigio do que sejam incentivos é bastante ampla, e s¢ encontra no Artigo I do Acordo em Subsidios e
Medidas Compensatdrias da OMC, incluindo possiveis incentivos fiscais e financeiros até provisdes de terras e
infra-estrutura abaixo do prego de mercado.
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Na verdade, pode-se dizer que na falta de um acordo internacional que
discipline a matéria incentivos (o que denuncia a falta de cooperagio entre os paises,
sejam eles PDs ou PEDs), ¢ num ambiente global cada vez mais competitivo pelo
IDE, as ETs acabam sendo as grandes beneficiadas (se nfio, muitas vezes, as tnicas
beneficiadas). Adiciona-se ainda a ressalva sobre o fato de que a atragio por IDE n#o
deve ser realizada de maneira predatéria, com os PEDs competindo entre si de

maneira negativa que comprometa seus objetivos de desenvolvimento.

7) Politica de Defesa da Concorréncia

O IDE pode gerar efeitos indesejados nos PEDs caso existam préticas
restritivas de negocios, abusos de posi¢cdes dominantes nos mercados ou processos
excessivos de Fusdes e Aquisi¢des (F&A) entre paises (praticas anticompetitivas ou
monopolisticas). A medida que a liberalizagdo dos investimentos aumenta, o reforgo
das Leis e Politicas de Concorréncia (Defesa da Concorréncia) também se mostra
mais necessario. A maior dificuldade para os PEDs é adotar estruturas legais efetivas
e sistemas de monitoramento e coagdo. Apesar da importancia do tema, assuntos de

concorréncia sio raramente abordados em Alls.

Préticas restritivas de negdcios por parte de grandes corporagles podem
limitar, e até mesmo anular, os impactos perseguidos por politicas nacionais de
desenvolvimento. Exemplos séo a redug@io de exportagles ¢ a limitactio do uso de
certas tecnologias. Praticas monopolisticas sdo igualmente preocupantes, ¢ podem
resultar de intensos processos de F&A extraterritoriais. Quando a entrada de IDE
ocorre por meto de F&A, a preocupac;’éo com conseqiiéncias de agles
anticompetitivas deve ser redobrada. Inicialmente se deve atentar para o niimero de
competidores. Depois, para o fato de que o IDE advindo de processos de F&A nio
necessariamente resulta em novas capacidades instaladas. Por 1sso os governos
geralmente regulam as praticas privadas na fase de entrada e “pos-entrada” (entry

and post-entry) do IDE.
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Nos anos 80, menos de 40 paises — a maioria PDs — apresentavam Leis de
Concorréncia. Em 1996 o total de paises que haviam adotado tais leis era de 77, ¢ em
2003 esse nimero chegou a 93 paises. Alguns PEDs e paises de economias em
transi¢do adotaram modelos de PDs (WIR 1997). Contudo, afirma-se em (UNCTAD
2002g) que o ideal para os PEDs é adotar diferentes modelos de acordo com suas
necessidades, levando em consideragiio seus sistemas juridicos, niveis de

desenvolvimento, cultura de negdcios etc.

Como dito anteriormente, a maioria dos Alls nfo trata de assuntos de Defesa
da Concorréncia. No ambito multilateral existe um tinico instrumento que cobre
todos os aspectos de regulagio da competi¢do, o qual seja 0o UNCTAD Set of
Multilaterally Agreed Equitable Principles and Rules for the Control of Restrictive
Business Practices. Esse documento ¢ o unico em ambito global que Iida com a
relagio entre politicas nacionais de desenvolvimento dos PEDs e o controle de
praticas anticompetitivas; mas especialistas da UNCTAD acreditam que a tendéncia é
a de incluir provisdes sobre concorréncia em futuros Alls e acordos de livre comércio
(ALCs). E mesmo, mais a fundo, adotar autoridades supranacionais de regulagdio da
concorréncia em acordos de integragdio econdémica, como ocorreu por exemplo na

Unifio Européia € no Mercosul.

No Acordo Bilateral Chile x EUA, o tema nfio ¢ tratado no capitulo de
investimentos, mas sim num capitulo & parte, o Capitulo 16 sobre Politica de
Defesa da Concorréncia, Monopélios e Empresas Estatais. Por ndo estar presente
no capitulo que foi objeto de pesquisa da monografia, deixaremos de lado a andlise
mais detalhada de tal capitulo. A Unica observagio pertinente para o momento € a de
que, caso surjam litigios sobre tais temas, a principio a Se¢do B do capitulo de

investimentos ndo se aplica (solucdes de controvérsias entre investidor e Estado).

Finda a analise da Segdo A do Acordo, passa-se agora a segunda parte, com as
consideragdes sobre a Seg¢do B, sobre resolugBes de controvérsias entre Estado-
membro e Investidor. Dado que uma analise muito profunda e detalhada desta se¢iio
foge ao escopo da proposta de trabalho da monografia (por se tratar mais

especificamente de matéria de Direito do que de Economia), o que se pretende em
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seguida € apresentar, brevemente, os principais pontos da se¢do sobre a solugiio de
controversias. Desse modo espera-se que fiquem claras as medidas que refletem
diretamente no objetivo do trabatho (andlise dos artigos que afetam politicas
nacionais de desenvolvimento, de acordo com o WIR 2003), sem cair numa andlise
por demais detalhada e “juridica” da se¢io, que desviaria a atengfio para detalhes do

procedimento juridico de arbitragens.

8) Solugfio de controvérsias

Os dois assuntos principais na discussdo sobre solugdio de controvérsias sfo: 1)
a inclusfio de possibilidade de disputas entre Investidor ¢ Estado. Mais e mais os Alls
tém incluido artigos que permitem a entidades privadas processarem governos. Esse
fato muitas vezes faz com que governos se vejam inibidos de praticar politicas
regulatorias, temendo que elas sejam questionadas frente a tribunais internacionais ou
mecanismos de arbitragem. E 2) a aufonomia das disputas em matéria de
investimentos com relagdo a outros orgdos que poderiam ser consultados para se
resolver situagdes de conflito. Questiona-se qual deve ser o equilibrio entre métodos
nacionais e internacionais de solugdo de comtrovérsias em matérias de IDE,
lembrando que existe a nivel internacional um método de resolugdo de conflitos
comerciais entre paises, 0 Orgio de Solugio de Controvérsias da OMC (que abrange

conflitos surgidos no dmbito dos acordos GATS ¢ TRIMS).

Artigos sobre solucdo de confrovérsias sfio geralmente incluidos em Alls
para dar mais seguranca ao investidor, que prefere ser protegido por regras
internacionais do que leis domésticas de tratamento ao tema investimento.
Normalmente sfio estabelecidos érgdos de arbitragem entre o investidor € o Estado
receptor, que podem ser ad hoc (com painel e procedimentos decididos entre os
membros signatarios do acordo), ou podem respeitar regras institucionalizadas por
um sistema internacional de arbitragem. A abordagem ao tema varia bastante entre os

acordos, € dependendo do caso o investidor pode somente recorrer a solugdes dentro
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do aparato juridico doméstico, ou entio pode recorrer diretamente a Orgios

internacionais especializados na matéria.

Para o solucionamento efetivo de uma controvérsia, é necessrio que o
método escolhido seja o mais rapido, informal, amigével e barato quanto possivel.
Nos ultimos anos muita atenc¢éio tem sido dada a mecanismos alternativos de solugo
de controvérsias, evitando procedimentos por cortes nacionais ou internacionais. Eles
geralmente incluem métodos diretos de solucionamento através de negociagdes e
métodos informais envolvendo terceiras partes, como a provisio de bons oficios,

mediag¢des e concilia¢des.

Brevemente, passemos as defini¢des dos métodos informais citados acima
(que envolvem a participagdo de terceiras partes). Bons oficios: envolve a
participagdo de uma terceira parte, de “ligagido” entre as partes em disputa, e
transmite o posicionamento de cada parte a outra envolvida. Nio participa com
sugestdes para chegarem a solugdo. Mediagdo e conciliagio: a terceira parte tem um
papel mais ativo na resolucéio da controvérsia, & medida que pode oferecer sugestoes

para o fim do conflito e atuar na pratica para que o embate seja solucionado.

J4 na arbitragem, a terceira parte tem o direito e a autoridade para determinar
a solugdio da controvérsia independentemente da vontade das partes envolvidas (WIR
2003, pag. 140). Segundo o direito internacional tradicional, somente devem ser
acionados mecanismos de solu¢fio de controvérsias informais envolvendo terceiras
partes quando os métodos informais forem esgotados na busca pela solugio (através
de procedimentos bilaterais, diretos, informais e amigaveis). E somente quando todos
os métodos informais citados antertormente falharem € que se deve procurar por

mecanismos de arbitragem.

A desconfianca dos investidores com relagdo aos marcos regulatdrios dos
PEDs & que gera a preferéncia, por parte desses agentes, por mecanismos de solugéo
de controvérsias que obedegam a padrdes internacionais de disputa e procedimento.
Tal desconfianga pode ter uma origem verdadeira ou ndo. Muitas vezes a

desconfianca do investidor estd baseada em diversos outros fatores que ndo refletem
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fielmente o arcabougo juridico do pais em questdo. Outras vezes a desconfianga
procede, e, portanto, o pais receptor se vé obrigado a aceitar mecanismos de disputas
até entio alheios ao seu sistema juridico, de modo que o ambiente se torne mais

comprometido com a protegio ao IDE.

Segundo (WIR 2003), um sistema institucionalizado de arbitragem ¢é
preferivel a um sistema ad Aoc, por varios motivos. Entre eles a sujeicdo do pais e
dos investidores aos procedimentos impostos pelo sistema. Ou entio a maior
plausibilidade e aplicabilidade das recompensas impostas aos perdedores nas
arbitragens (e também o maior poder de obrigar os perdedores a paga-las). Existe
atualmente um sistema que trata de disputas em matéria de investimentos entre
investidores e Estados - através de procedimentos de conciliagio e arbitragem — que é
o ICSID (International Centre for Settlement of Investment Disputes), do Banco
Mundial.

A partir do ano de 1965, quando a ICSID foi instituida, pela primeira foram
permitidas disputas entre Estados, de um lado, e investidores, de outro. Até entéo (e
atualmente em acordos de livre comeércio), somente Estados poderiam processar
outros Estados. A maioria dos Alls, bilaterais e regionais, incluem provisdes sobre
disputas Investidor x Estado. Muitos deles s3o embasados pelo sistema ICSID de
solugio de conflitos. Ele oferece procedimentos estruturados para disputas
internacionais em investimentos, cobrindo jurisdicdo, iniciagdo dos processos,
estabelecimento ¢ selecio de painéis, escolha das leis apliciveis, regras de
procedimento, evidéncia, reconhecimento e obrigatoriedade de compensages

financeiras (UNCTAD 2003i).

Grande parte dos acordos (como € o caso do Acordo Bilateral Chile x EUA),
dd as partes o direito de escolher entre o sistema ICSID e outros sistemas
internacionais de arbitragem. O UNCITRAL Arbitration Rules (United Nations

Commission on International Trade Law) € o mais comum deles (UNCTAD 1998a).

Esses sistemas contém regras detalhadas sobre os mecanismos de resolugio

de controvérsias, como a constitticdo dos tribunais de arbitragens, consolidac¢do das
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retvindicagdes, leis aplicaveis, natureza dos remedies, ¢ finalidade e imposi¢io de
compensagdes financeiras. Seguindo essa abordagem, Alls adicionam modificacdes e

detalhes variados, de acordo com suas especificidades.

Dois pontos focats sdo identificados por (WIR 2003) para a negociacio de
futuros acordos em investimentos. Primeiro, um ponto jé relativamente desenvolvido
até aqui, sobre a inclusiio de disputas entre investidores e Estado. Esta alternativa a
tradicional solug@o diplomatica de disputas (Estado x Estado) é defendida pelos

agentes privados, que dizem diminuir a “politizacio” do processo decisério.

Outro argumento é o de que no complexo sistema das ETs, fica cada dia
mais dificil designar, com absoluta certeza, qual o Estado responsavel pela defesa
diplomatica da empresa em questfio (definir qual a nacionalidade da corporacéo).
Além disso, as filiais tém a mesma nacionalidade dos paises nos quais se instalam,

tornando ainda mais dificil a protegdo diplomatica.

Um critica que pode ser feita a clausula Investidor x Estado em Alls, é a de
que, ao contrario da prote¢io diplomatica (discriciondria e politicamente sensivel),
ela pode suscitar um nimero maior de reclamagdes por parte das empresas,
reinvidicagdes que nem sempre procedem, ¢ sdo muitas vezes inutets, irresponsaveis
¢ exageradas. Além disso, os procedimentos de solugdo de controvérsias se tornam
cada vez mais caros. E as compensagdes podem assumir cifras gigantescas, nfo
condizentes com a capacidade financeira de PEDs de reparar os danos reclamados.
No momento de definigdo dos valores a serem pagos, 0 tmpacto negativo sobre a
economia deveria ser levado em consideragdo. Mesmo oOrgdos de arbitragem

internacional requerem dos PEDs recursos e expertise nem sempre disponiveis.

A escolha pela internacionalizacéo significa rentincia de parte da soberania e
controle doméstico sobre a solugio do conflito; ¢ caso ndo se dé atencio ao
aprimoramento local, o desenvolvimento de expertise doméstica e reducio de custos
dificilmente acontecerdo. Por isso muitos especialistas reforcam a importincia de,
primeiro se esgotar todas as possibilidades domésticas de solucionamento, e somente

quando essas forem insuficientes recorrer a procedimentos internacionais.
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O segundo ponto focal levantado pelo relatério anual da UNCTAD, com
relagdo ao tema soluclo de controvérsias em matéria de investimentos, é a
participaglio de terceiros em processos que sejam dos seus interesses. Como por
exemplo o direito de assistir a audiéncias oficiais em tribunais nacionais, ou mesmo
em painéis de arbitragem. A comunidade internacional, especialmente através de
ONGs (Organizagdes Nio-Governamentais), tem brigado muito por essa participagio
(direito de acesso & justiga por grupos ou individuos), que ¢ ainda mais relevante em

PEDs.

QOutra medida com relagéio a boa pratica arbitral ¢ a possibilidade de revisdo
da dimensdo de desenvolvimento em disputas de investimentos. Casos sob a
jurisdicio do ICSID e de Alls em geral deveriam ser publicos, abertos. Outras
sugestdes: procedimentos abertos e transparentes, incluindo acesso publico as
audiéncias, publicacdo completa das decisdes e compensagGes a serem pagas —
devidamente justificadas -, € a possibilidade de apelagio frente a compensages que

ndo tenham sido estipuladas por sistemas institucionais especializados no assunto.

No Acordo Bilateral Chile x EUA existe uma se¢do inteira dedicada ao
tema solucio de controvérsias, a Se¢dio B, Artigos de Solucio de Controvérsias
entre Investidor x Estado. Entre os Artigos 10.14 a 10.26, serfo tratados aqui os
aspectos mais relevantes dessa parte do capitulo para a monografia. Logo de inicio,
uma primeira observacdo que se pode fazer € a de que o Capitulo nem mesmo trata

de solugdes de controvérsias entre Estados. Somente entre Estado e Investidores.

O Artigo 10.14, Consultas e Negociacdes, diz que caso surja alguma
disputa relacionada a investimentos, tanto o reclamante quanto o reclamado devem
inicialmente procurar resolver a disputa através de consultas e negociagGes, que deve
incluir o uso de procedimentos ndo-obrigatérios e com participagdo de terceiros. E
como foi afirmado acima, que primeiramente deve-se buscar por meios mais

“amigaveis” de solugfo dos litigios, antes de recorrer ao tribunal de arbitragem.

Segundo o Artige 10.15, Submissido de Reclamacdes 4 Arbitragem, caso

uma das partes considere que a disputa sobre investimento ndo pode ser resolvida
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através de consulta e negociagio, o reclamante deve submeter para arbitragem, sob
esta se¢lo do acordo, uma reivindicagdio onde o reclamado tenha infringido uma
obrigagao contida na Secdo A ou no Anexol0-F, uma autorizacio de investimento ou
um acordo de investimento que tenham ocasionado ao reclamante perda ou dano por

razdo, ou como conseqiiéncia, da infragio.

O reclamante pode submeter a arbitragem, sob esta se¢fo, uma reivindicagéo
contra a¢des de um monopolio ou uma empresa estatal que exerga autoridade
governamental delegada a ela, conforme descrito nos Artigos sobre Monopdlios

Designados ¢ Empresas Estatais.

Somente violagdes de obrigacBes que se enquadrem dentro da Secdo A ou
Anexo 10-F deste capitulo podem ser motivo de encaminhamento de reivindicagdo 4
arbitragem sob a Sec¢fio B deste capitulo, nenhuma outra violagao, a outros artigos do

Acordo, poderio valer-se dos artigos da Sec¢do B do capitulo de investimentos.

Pelo menos 90 dias antes de submeter a reclamacgdo & arbitragem sob esta
se¢do, o reclamante deve notificar o reclamado sua intencdo de submeter a
reivindicagio a arbitragem (notice of intent), que deve conter algumas informagdes,

. . 15
obrlgatorlamente .

Passados 6 meses desde o acontecimento dos eventos que deram motivo a
reclamacio, o reclamante pode submeter a reivindicagio sob as regras da /CSID
Convention (International Convention on the Settlement of Investment Disputes
between States and Nationals of other States, realizada em Washington, em 18 de
margo de 1965, do qual os EUA faz parte desde a sua assinatura, ¢ o Chile faz parte
desde janeiro de 1991); sob as regras do ICSID Additional Facility Rules (que
significa Rules Governing teh Additional Facility for the Administration of
Proceedings by the Secretariat of the ICSID, onde ndo ¢ necessario que as duas
partes envolvidas sejam signatarias do acordo, bastando que apenas uma o seja); sob
as regras de arbitragem da UNCITRAL (United Nations Comission on International

Trade Law, que possui regras especificas sobre arbitragem); ou se de comum acordo

Art, 10.15 {4), incisos de a) a d} do Acordo.
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entre as partes, qualquer outra institwi¢io de arbitragem ou sob quaisquer outras
regras de arbitragem. Pela leitura das afirmagdes acima retiradas do Acordo, pode-se
dizer que a escolha sobre as regras a nortear o processo arbitral é um tanto quanto

flexivel.

A escolha dos arbitros, assunto abordado no Artigo 10,18, se da por: a
menos que as partes concordem de outra maneira, o tribunal deve ser composto por 3
arbitros, sendo dois deles apontados por cada parte envolvida e o terceiro, que deve

ser o arbitro presidente, apontado em comum acordo pelas partes.

No Artigo 10.20, sobre Transparéncia dos Procedimentos Arbitrais, o
tribunal deve conduzir audiéncias abertas ao publico ¢ deve determinar, em consulta
com as partes envolvidas, os arranjos logisticos para tal. Contudo, qualquer parte que
pretenda utilizar informagdes tidas como informacdes confidenciais de negdcios ou
informagdes privilegiadas ou protegidas de divulgagdo sob a lei de seu Estado em
audiéncias, deve notificar o tribunal sobre o fato. Por sua vez o tribunal deve tomar

as devidas medidas para proteger a informagao sigilosa.

Nada nesta seclio obriga a parte reclamada a compartilhar informagdes
confidenciais de negdcios ou informagdes que sejam objeto de privilégios ou
protegidas de divulgacio sob a lei do seu Estado, ou entdo fornecer ou permitir
acesso a informacdes que podem ser resguardadas de acordo com o Artigo 23.2
(Seguranga Essencial) e Artigo 23.5 (Revelagdo de Informacio). O tribunal decide
qualquer objecgéo relacionada & designagio de informagdes tidas como confidenciais
ou protegidas de revelagio sob a lei do Estado membro. Ou seja, caso requisitado

pelas empresas reclamantes, as audiéncias podem ser realizadas secretamente.

Sobre o pagamento das compensac¢des oun indenizacdes, o Artigo 10.25
institui que quando um tribunal estabelece uma sentenca a ser paga pelo reclamado, o
mesmo deve estabelecer, separadamente ou em combinagdo, somente: danos
financeiros e taxas de juros aplicaveis; restitui¢do de propriedade, onde a sentenga
pode ser paga pelo reclamado {(em dinheiro mais as taxas de juros aplicaveis), em

lugar da restitui¢io. Um tribunal pode também estabelecer custos e gastos com
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advocacia de acordo com esta Segio e as regras de arbitragem aplicaveis. O tribunal

ndo pode estabelecer indenizagdes por danos que sejam meramente punitivas.

A sentenga proclamada pelo Tribunal ndo tem poder vinculante exceto entre
as partes envolvidas ¢ em respeito do caso particular. A despeito da decisfo do caso e
o aplicdvel procedimento de revisiio da sentenga, a parte envolvida deve concordar
com a sentenga ¢ cumpri-la sem atrasos. Cada parte deve tomar as devidas medidas

para que as sentencas sejam cumpridas, obrigatoriamente, dentro de seu territério.

Sobre a Secfio B pode-se afirmar que, ao ser a maior parte do Acordo, reflete a
natureza do mesmo, que é a de protegdo aos investimentos. Algumas criticas podem ser
feitas quando tomamos como base caracteristicas favoravels ao desenvolvimento (sem nos
aprofundarmos, a priori, nos aspectos mais juridicos do Acordo). Para o processo de solugio
de controvérsias nio existe no Acordo, tampouco nas regras do ICSID, uma definigdo do
que sejam reclamagdes excessivas ou “abusivas”. Em nenhum artigo existem afirmagdes
sobre o mérito das reclamagBes que podem ser levadas a arbitragem, o que nos faz
desconfiar da possibilidade de que um ntimero exagerado de reclamagles seja levado a
julgamento. Além da falta de critério sobre quando uma causa € plausivel ou n#o, isso acaba
minando o poder do Estado de realizar politicas publicas por receio de ser levado a
arbitragem, e ter de pagar quantias astrondmicas a empresas privadas (cifras nunca menores

do que milhdes de dolares).

Um dos pontos positivos nos dispositivos sobre arbitragem é que, ao escolher por
um julgamento no aparato juridico nacional do Estado receptor, o investidor nio pode,
depois de perder uma causa nacionalmente, buscar por uma segunda interpretagiio do caso
em sistemas internacionais de arbitragem (problema do “second guessing”). Mas se existe a
possibilidade de utilizar processos de arbitragem, as chances de que um investidor opte pelo
sistema juridico nacional é reduzida, praticamente limitada a casos onde os custos da

arbitragem sejam muito elevados.

Do ponto de vista politico, a possibilidade de solugdo de conflitos via disputas
entre Estado x Estado n#o seria preferivel? Uma vez que o Estado vé a disputa dentro de um
contexto mais amplo, dentro de todas as suas relagdes com o outro Estado, com certeza ele
seria mais cauteloso em mover processos contra outro Estado, levando em conta todo o

conjunto de suas relagdes diplomaticas.
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Alguns anexos do acordo serdo descritos a seguir. O Anexo 10-A, sobre
Direito Internacional Tradicional, diz que os membros entendem o termo “direito
internacional tradicional” como o resultado da pratica geral e consistente dos Estados
que seguem um senso de obrigagdo legal. Para o Artigo 10.4, o padrio minimo de
tratamento de estrangeiros no direito internacional tradicional refere-se a todos os
principios do direito internacional tradicional que protegem os direitos e interesse

econdmicos dos estrangeiros.

O Anexo 10-B, sobre a Divida Piiblica Chilena, afirma que a renegociagio
dos débitos chilenos ndo estd sujeita a nenhuma provisdo da Secdo A, exceto aos
Artigos 10.2 e 10.3 (Tratamento Nacional e Tratamento da Nagdo Mais Favorecida,

respectivamente).

J& o Anexo 10-C, sobre Provises Especiais sobre Solucio de
Controvérsias para o Chile, atesta que quando o Chile for a parte reclamada em
uma reivindicago, por motivo que nfo seja pertinente ao Artigo 10.3 (Tratamento da
Nag¢@o Mais Favorecida), que seja resultado da imposico de medidas restritivas com
relagio a pagamentos e transferéncias, a Se¢fio B se aplica, exceto quando
modificado por provisdes como: o prazo de um ano para que o reclamante faga a
retvindicag@io, obrigatoriamente; perdas e prejuizos resultantes da restrigio de
mobilidade de capitais devem se restringir 4 redug@io em valor das transferéncias, ¢
deve excluir a penalizacdo por perdas de lucros e oportunidades de negocios, ou
qualquer dando incidental ou em decorréncia do fato, que sejam similares aos citados

acima.

Quando se tratar de transferéncias de rendimentos de investimento direto
externo feito por investidores dos EUA (exceto finangas relacionadas a divida
externa chilena), o prazo de 1 ano citado acima néo se aplica. Nao ¢ valido também
quando se tratar de investimentos que tenham o claro propdsito de ganhar acesso
direto ou indireto ao mercado financeiro chileno, ou pagamentos frente a um
empréstimo ou bond captados num mercado exterior, incluindo finangas de débito
inter e intra-firma entre empresas afiliadas feitas exclusivamente para a condugdo,

operagdo, gerenciamento, ou expansdo das afiliadas em questio, desde que tais
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pagamentos s¢jam feitos de acordo com a data de maturagio acordada no contrato de

empréstimo ou bond.

Os EUA ndo pode entrar com uma reivindicaggio arbitral sob o Capitulo 22
(Solugdo de Controvérsias), em relagio a imposi¢@io de medidas restritivas por parte
do Chile em matéria de pagamentos e transferéncias até que um ano tenha se passado
desde o acontecimento dos eventos que deram origem a disputa. Ainda, medidas
restritivas a pagamentos e transferéncias relacionadas a medidas sob este Anexo

devem se submeter a lei doméstica aplicada.

No Anexo 10-D, sobre Expropriacdo, os membros confirmam comum
conhecimento de que: o Artigo 10.9 reflete os principios do direito internacional
tradicional condizentes com expropriagio. Uma a¢io ou uma série de agdes néo pode
constituir expropriagdo a menos que interfira num direito de propricdade tangivel ou
intangivel ou interesse na propriedade em um investimento. O mesmo Artigo abarca
dois tipos de expropriagfio: a direta € a indireta. A primeira, quando um investimento
¢ nacionalizado ou diretamente expropriado através de transferéncia formal de titulo

ou confisco.

A segunda, quando uma a¢o ou série de agdes de um membro possui efeitos
equivalentes a expropriagdo direta, mesmo que sem a transferéncia formal da
propriedade ou confisco. A determinagiio do que se caracteriza como expropriagdo
indireta se dara caso a caso, € considerara fatores como o impacto econdmico da acio
governamental; a extensdo com a qual a ag¢fio governamental interfere com as

expectativas razoaveis dos investimentos e o carater da a¢fo governamental.
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CONCLUSOES

O Acordo Bilateral estudado na monografia apresenta caracteristicas de um
acordo feito para, essencialmente, proteger os investimentos. Esse objetivo é muito
mais cvidente do que a liberalizagdo dos fluxos per se. Tal fendmeno pode ser
observado em diversos artigos, especialmente na Segfo B, que trata dos litigios entre
Investidor e Estado. Na verdade, a grande maioria dos acordos bilaterais em
investimentos — e capitulos de IDE em acordos comerciais mais amplos — tem como
objetivo a protecfio do investimento, dado que os PDs e seus investidores véem a
fragilidade dos sistemas juridicos dos PEDs como um dos principais entraves ao

aumento dos fluxos.

No momento da negociagdo de Alls entre PEDs e PDs, deve ser levado em
conta o fato de que existem diferengas estruturais gritantes enfre economias
pertencentes a esses dois grupos de paises. E mesmo dentro de cada grupo, existem
as especificidades de cada economia, que demandam por diferentes abordagens com
relacdo ao tema investimentos. Ou pelo menos deveriam demandar. O acordo
estudado, quando comparado brevemente com outros acordos liderados pelos EUA
(NAFTA e ALCA), nio parece apresentar uma féormula especifica, que leva em conta
as caracteristicas unicas da economia chilena. Ao contrario, quando comparados os
acordos apresentam uma férmula unica de protegéo aos investimentos, como se o
grau de desenvolvimento dos EUA e dos PEDs em questéo (Chile, México e Brasil)
fossem iguais. E mais ainda, como se os perfis ¢ necessidades de investimentos

desses trés paises também ndo apresentassem caracteristicas préprias.

Uma indagag@io pessoal surgida durante os estudos para a composi¢cdo da
monografia foi: por que a palavra soberania esta tdo fora de uso em Alls? Nio
somente no caso estudado, mas também no dmbito multilateral (Acordo TRIMS) ¢
varios outros exemplos de acordos lidos, me parece clara a falta de artigos e cldusulas
que defendam claramente o direito do Estado de realizar politicas regulatdrias e
vislumbrar metas nacionais de desenvolvimento. Na Declaracdo da Rodada Doha da
OMC, existem trés paragrafos sobre futuros acordos em investimentos sob o dmbito

da organizagdo. Dos paragrafos 20 a 22 ¢ feito um esbogo do que seria uma
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abordagem mais “developement-oriented” - como costuma denominar a UNCTAD —
de tratamento a investimentos. Em tempo: as negociagdes no tema investimentos
foram suspensas na OMC, e um acordo multilateral de investimentos que leve em

conta artigos direcionados ao desenvolvimento também ndo parece ser consenso

entre PEDs € PDs.

Como uma das principais conclusdes ao fim do trabalho, estd a afirmagio da
necessidade dos PEDs de nfio abrirem mdo de incluir em Alls clausulas que Ihes
sejam favoraveis. Nfo se pode abrir méo do direito soberano do Estado de regular, ¢
do direito soberano de elaborar politicas nacionais de desenvolvimento integradas ao
desejo de atrair e se beneficiar de mais investimentos externos. Por que nédo fazer
uma entrada seletiva de IDE, por exemplo, para os setores mais necessitados do
mesmo? Ou entfio para os setores que apresentem maiores conteudo tecnologico ou
dindmica exportadora? Essas medidas somente podem ser tomadas mediante algum

espago de manobra para os PEDs em acordos internacionais.

Além da assinatura de bons acordos no nivel externo, domesticamente existe a
necessidade de integragdo das politicas de IDE em ambito nacional. Integrar
estratégias de desenvolvimento em diferentes areas e focalizar em melhorias da
produtividade, desenvolvimento de capacitagfio local, ¢ aprimoramento tecnolégico,
podem ser boas opg¢des para PEDs que desejam se beneficiar de fato do IDE, mais do
que somente aumentar os fluxos de investimento para o pais. Alias, varias
experiéncias demonstram que o aumento dos fluxos do IDE por si sé6 nfo trouxe
crescimento ¢ desenvolvimento para alguns paises latino-americanos.'® Mais do que
isso, integracio e complementaridade de agbes, em diferentes ambitos
governamentais, sfo essenciais para o melhor aproveitamento dos fluxos de

mnvestimentos.

Uma série de artigos favoraveis ao desenvolvimento poderia ser citada.
Contudo, como o objetivo do trabalho nfo é propor solugdes ou diretrizes para novos
Alls, apenas serdo citadas algumas considera¢des levantadas durante a composigio

da monografia. Sobre o aspecto da definigdo de mvestimentos, como dito

16 Ver (Nunnemkamp & Pant 2003),
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anteriormente, preferéncia deveria ser dada a listas positivas de comprometimento.
Quanto mais precisa for a defini¢@o, maior raio de manobra para PEDs lidarem com
fluxos de capitais de curto prazo. Alls deveriam incluir exce¢Bes em suas defini¢cdes
para quando ocorrerem crises de BP, ataques especulativos ou contgio por crises
financeiras internacionais. Ou seja, quanto mais medidas para se evitar os capitais
volateis, melhor. Uma solugéo apontada por (WIR 2003) seria adotar uma defini¢fio
mista, para diferentes propdsitos (estreita para liberalizago dos capitais, ¢ ampla

para protegio).

Com relag@o a expropriacéo ¢ pagamento de indenizagdes, € também a solugéo
de controvérsias, alguns artigos sdo incluidos em acordos pois apresentam maiores
garantias aos investidores, melhoram o “clima” para o IDE. Mas muito cuidado deve
ser dispensado ao se assinar acordos com cliusulas desse tipo, pois muitas vezes eles
impdem um controle exagerado sobre a soberania dos paises em tomar decisdes que
julguem condizentes com suas politicas nacionais de desenvolvimento. Ao garantir
maxima prote¢dio ¢ seguranga ao investimento, acabam por desconsiderar totalmente
os interesses piiblicos do Estado. F a discussiio que se tentou enfatizar através de toda
a monografia, do equilibrio entre protecio/liberalizacso de IDE ¢ a manutengio de

espagos nacionais para politicas de desenvolvimento.

Assim como no ambito multilateral de comércio (OMC) existem clausulas de
tratamento especial ¢ diferenciado para paises menos desenvolvidos e em
desenvolvimento, em Alls também deveria existir um tratamento que leve em conta
as especificidades e dificuldades dos paises mais pobres. Em artigos sobre tratamento

nacional ¢ nag¢io mais favorecida a inclusio de excegdes e salvaguardas € essencial.

Se as ETs podem demandar por tanta protecdo quando da assinatura de
acordos, por que em outros aspectos - como transferéncia de tecnologia e exigéncia
de critérios de desempenho — néio pode o Estado fazer o mesmo, exigindo algumas
contrapartidas? Contrapartidas essas que acabam por beneficiar também as ETs, pois
o desenvolvimento ¢ crescimento econdémico locais afetam, mais tarde, o proprio

desempenho e lucros futuros da empresa.
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Se o Acordo Bilateral Chile x EUA é um bom acordo ou niio, isso cabe ao
governo do Chile decidir. Alias, se ele aceitou os termos do acordo entdo existem
motivos para tal. Mas olhando do ponto de vista de politicas nacionais de
desenvolvimento ligadas ao tema IDE (através dos parfmetros citados pela
UNCTAD como sendo os pontos sensiveis em negociagdes de AAIs para PEDs),
pode-se afirmar que o acordo ndo apresenta clausulas satisfatoria nesse ponto de
interpretagdo mais amigavel ao desenvolvimento. Pelo menos no seu capitulo sobre
investimentos, o Acordo deixa muito a desejar quando se trata da manutengdo de

espagos nacionais para formulagdo de politicas piblicas na area.

Como observagéo final, dina que o Acordo ndo deve ser tomado como modelo
para futuras negociagBes em Alls por parte de PEDs, entre eles o Brasil. Dados o
tamanho de sua economia, sua importincia no contexto regional, sua diversidade
industrial, e acima de tudo sua enorme divida social e a necessidade de
desenvolvimento, um pais que teoricamente teria poder de barganha para negociar
acordos com clausulas mais favoraveis ao desenvolvimento ndo pode se contentar
com um acordo como esse, onde a maioria das questdes relevantes para PEDs ndo ¢

abordada.
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