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internacional e no direito internacional dos
investimentos: uma manifestacao do direito
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Arbitration in international tax law
and international investment law: an
manifestation of transnational law

Vivian Daniele Rocha Gabriel**

Resumo

O artigo visa analisar as areas do Direito Tributario Internacional e do
Direito Internacional dos Investimentos, bem como os meios de solu¢io de
controvérsias aplicados, como manifestagdes do Direito Transnacional, uma
vez que em ambos ha a proeminéncia de entes privados que circulam além
de seu mero territério nacional e que podem, potencialmente, influenciar
as ordens juridicas domésticas. Partindo-se desse pressuposto, o objetivo
do artigo ¢, também, examinar o funcionamento do mecanismo arbitral de
resoluco de litigios nessas duas esferas do direito e como se dé seu acesso,
pelo que se efetuara uma comparagao entre as duas sistematicas e real¢ando,
quando houver, suas similaridades e a necessidade de mudangas, e qual ¢ a
posicio brasileira a respeito. A metodologia empregada manifesta-se como
tedrica, bibliografica, descritiva e exploratéria. Em conclusio, pode-se afir-
mar que, tanto no Direito Tributario Internacional quanto no Direito dos
Investimentos, em trelacio a ambas as modalidades de Direito Transnacio-
nal, deve haver o acesso direto do particular a0 mecanismo arbitral, que
perseguira, diretamente, seus interesses sem que haja o entreposto estatal.
O artigo se mostra original, devido a existéncia de poucas analises juridi-
cas recentes que trazem a baila esses dois ambitos do Direito Internacional
como partes integrantes de um Direito Transnacional, além de comparar seu
sistema de solucdo de controvérsias.

Palavras-chave: Direito tributdrio internacional. Direito internacional dos
investimentos. Arbitragem. Direito transnacional.

ABSTRACT

The article aims to analyze the International Tax Law and International
Investment Law areas, as well as the dispute settlement mechanisms applied
in both, revealed such as manifestations of Transnational Law, since both
of them have prominent private actors that act beyond national borders and
can influence domestic juridical orders. Assuming that outlook, the purpose
of the article is also to examine the functioning of the arbitration dispute



settlement mechanism in both law spheres and how is
the access to it, comparing and highlighting them, when
it is possible, their similarities and the need to change,
and which is the Brazilian position. The methodology
adopted in the development of this research is biblio-
graphy, descriptive and exploratory. In conclusion, it
can be affirmed that, in both International Tax Law and
Investment Law, which are manifestation of Transna-
tional Law, the private entities must have direct access
to arbitral mechanism, pursuing directly their own inte-
rests without the need of the State. The article is origi-
nal, because there are few recent legal studies on both
International Law areas as part of a Transnational Law;,
beyond that there is also original the comparison of the
dispute settlement systems.

Keywords: International tax law. International in-
vestment law. Arbitration. Transnational law.

1. INTRODUCAO

No mundo contemporaneo, as relaces interna-
cionais tém sido fundadas nas atividades das empre-
sas transnacionais, que sio, atualmente, os principais
agentes globais e dinamicos da economia mundial. Por
atuarem em um mercado altamente competitivo, estas
tém como interesse precipuo que todos os obsticu-
los impeditivos, sejam removidos ou, até mesmo, em
ultimo caso, atenuados. Ocorre que um dos principais
desafios do Direito Internacional na atualidade trata-
-se, justamente, da “criacio e sedimentacao de sistemas
normativos internacionais capazes de aumentar a segu-
ranga juridica internacional, mediante a qual os fluxos
econdmicos no ambito externo seriam facilitados pela
reducio de riscos e custos transacionais™".

Assim, devido a complexidade das relagdes econo-
micas internacionais e da variedade de atores, sejam eles
empresas, Estados ou individuos, o que se presencia é
a propagagio de um Direito que vai além das fronteiras
nacionais e que regula, portanto, as agoes transnacionais
em busca de maior seguranca juridica a pluralidade de
atores envolvidos nas mais complexas relages envol-
vendo duas ou mais entidades.

1 COSTA, José Augusto Fontoura. Protegiao e promogao do in-
vestimento estrangeiro no Mercosul: uma ferramenta para a imple-
menta¢do de um bom clima de investimentos? Revista Brasileira de
Politica Internacional, 49, n. 2, p. 60-77, 2006. p. 60.

A acdo dos Estados se mostra relevante na seara
internacional, pois, por intermédio de negociagdes in-
ternacionais, serd possivel analisar os pontos de conver-
géncia e de conflito nas relagdes e, por fim, se chegar
a uma diretriz geral a ser seguida e cumprida, normal-
mente pela via de tratados e convencdes internacionais.

Nesse diapasao, um dos principais instrumentos ju-
ridicos internacionais que poderdo cumprir essa lacuna
e gerar maior seguranca aos entes privados, em espe-
cifico, aos investidores estrangeiros, sao os acordos de
promog¢io e prote¢io de investimentos estrangeiros,
particularmente, na forma de tratados bilaterais de in-
vestimentos. Estes foram criados frente a necessidade
de protecio aos investidores, que, muitas vezes, encon-
tram Obices na agdo estatal para o desenvolvimento e
livre proliferacio de seus capitais, como por exemplo,
quando da ocorréncia da obstrucdo na remessa de seus
lucros ou na expropriagio ou nacionalizagdo de seus
ativos, a exemplo do que ocorreu com a nacionalizagido
dos ativos da Petrobras na Bolivia em 20062

Um outro elemento que se mostra relevante nessa
atuacio internacional é a tributacdo, de acordo com a ca-
tegorizacdo direta ou indireta, que incide nos produtos e
servicos exportados e nas proprias empresas. Nesse con-
texto, reside o conceito de soberania fiscal, em que cada
Estado, no ambito de seu tertitério e de acordo com seus
critérios constitucionais, se encontra apto a instituir o sis-
tema tributario que melhor convir com os seus interesses.
Desse modo, inserem-se os acordos para se evitar a dupla
tributagdo, que possuem como finalidade precipua evitar
a dupla exigéncia de tributacio relacionada a determinado
fato gerador, o que se conecta, diretamente, com a bus-
ca da estabilizacdo das relagdes, uma vez que os agentes
envolvidos buscam, sempre, pela maximizacao de suas
oportunidades e pela reduc¢io de riscos e de perdas.

As convengdes para evitar a dupla tributagdo e os
acordos para protecdo e promo¢iao de investimentos,
portanto, tém o papel de estabelecer diretrizes a serem
seguidas de modo a tentar estabilizar as relagoes inter-
nacionais e a condicio dos investidores e contribuintes.
Entretanto, caso haja violagio desses tratados, os meca-
nismos de solu¢do de controvérsias neles previstos se-
rao acionados para que se reduza os efeitos disruptores.

2 RIBEIRO, Marilda Rosado de Sa. Sovereignty over natural re-
sources investment law and expropriation: the case of Bolivia and
Brazil. The Journal of World Energy Law and Business, Oxford, v. 2, n. 2,
p. 129-148, July 2009. p. 132.
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Nesse sentido, o presente artigo pretende fazer um
estudo interdisciplinar englobando tanto o Direito Tti-
butario Internacional quanto o Direito Internacional
dos Investimentos como manifestacOes legitimas do
Direito Transnacional, que se trata de uma vertente juri-
dica direcionada a gerir e trazer maior estabilidade a fa-
tos transnacionais, em especial, no contexto dos inves-
timentos e da tributacdo. Serd dada énfase aos meios de
solucdo de controvérsias previstos nas convengdes para
evitar a dupla tributacio, quais sejam o procedimento
amigavel e, em especial, a arbitragem, e, em seguida, a
arbitragem de investimentos realizada pelo mecanismo
do Banco Mundial, que, apesar de nio ser o Gnico méto-
do para resolver litigios nesta matéria, ganhou destaque
nos altimos anos.

Em seguida, serd particularizado o posicionamento
brasileiro quanto ao sistema arbitral tributario e ao siste-
ma tradicional de arbitragem de investimentos. E nesse
contexto justamente que se encontra a problematica do
artigo, qual seja a posicao de resisténcia do Brasil quan-
to a esses mecanismos arbitrais de solucio de contro-
vérsias, o que denota, consequentemente, a relutancia
também ao Direito Transnacional. Ainda, se coloca em
questionamento o acesso do individuo tanto no sistema
arbitral tributario internacional quanto no dos investi-
mentos, pelo que se argumenta que o particular ¢ legiti-
mo para este acesso.

Para isso, serdo comparados ambos os ramos do di-
reito, que, apesar de serem subareas distintas, possuem
pontos de contato que serdo descritos. Serdo apresenta-
das, também, algumas criticas comuns quanto a posi¢ao
brasileira de afastamento quanto a estes mecanismos ar-
bitrais, principalmente, em razao do bloqueio do acesso
do particular a esses sistemas de solugdo de controvér-
sias.

2. DiIReiTo TRANSNACIONAL

Atualmente, verifica-se que o mundo passa por um
fenémeno de constante transformacao, em particular,
no que se tefere a construcdo de relagdes, sejam elas
pessoais, sejam elas comerciais, que vao além das fron-
teiras dos Estados, criando um emaranhado complexo
de situacdes que exigem respostas juridicas. Essa cit-
cunstancia pode ser explicada por intermédio do que se
denomina Direito Transnacional.

Nesse contexto, o Estado nacional nao é mais o su-
jeito unico das relagdes politicas, sociais e econdmicas
que pairam no cenario internacional. Esse atua em cer-
tas atividades que transcendem os limites dos Estados
concomitantemente com individuos, empresas, organi-
zacOes de Estados e outros grupos’. Essas atividades,
por sua vez, abarcam um conjunto de relagdes que vém
ultrapassar os limites do territorio, da nacionalidade e da
soberania, cada qual com sua complexidade.

Tais relagoes implicam riscos, tais como politicos,
econdmicos, financeiros, dentre outros, que podem ser
analisados separadamente, contudo, de acordo com lan
Bremmer e Preston Keat, facilmente, um desses riscos
podera gerar o outro, levando, inclusive, a consequén-
cias jurfdicas. Exemplo disso € o caso da nacionalizacio
do Canal de Suez, em 1956, em que um evento politico
e econdémico, a nacionaliza¢do do Canal por Gamal Ab-
del Nasser, gerou impacto financeiro direto na empresa
anglo-francesa que controlava o canal, implicando, por-
tanto, em uma questdo notadamente de cunho juridico,
tendo em conta os prejuizos causados pela acdo estatal
em uma empresa de capital binacional®.

Diante de questdes transnacionais, envolvendo ato-
res diversos e acOes que terdo consequéncias juridicas
explicitas que necessitam ser mitigadas, o direito classi-
co ja nao mais ¢ suficiente para explicar ou solucionar
tais situacoes. Depara-se, portanto, com a necessidade
de um direito que garanta seguranca juridica nessas con-
dicoes. Por isso, traz-se a baila o Direito Transnacional.

Hste consubstancia-se em uma teoria explicativa em
que, de acordo com a percepe¢ao de Phillip Jessup®, um
dos primeiros autores a desenvolver essa nomenclatura
e analise, parte-se do pressuposto de que, em um mundo
global, a regulacdo das relagdes ndo mais se concentra,
apenas, nos sistemas nacionais estatais, porém, devido a
sua complexidade, a variedade de agentes e de situacoes,
também ha um direito além das fronteiras que, portan-
to, regula as a¢bes transnacionais.

Em outras palavras, ha, nesse caso, um conjunto de
normas provenientes de diversas vertentes especializa-

3 JESSUP, Philip C. Direito transnacional. Rio de Janeiro: Fundo de
Cultura, 1965. p. 13.

4 BREMMER, lan; KEAT, Preston. The fat tail the power of po-
litical knowledge for strategic investing, Oxford: Oxford University,
2009. p. 6.

5 JESSUP, Philip C. Direito transnacional. Rio de Janeiro: Fundo de
Cultura, 1965. p. 13.
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das®, proposto para reger as situagdes que envolvem
varios atores e relagdes juridicas que nio sio puramen-
te nacionais, tampouco depreendem a aplicagio pura e
simples do Direito Internacional, uma vez que se deve
ter em mente o pungente movimento da sociedade
transnacional.

Jessup propugnava em sua obra “Direito Transna-
cional” de 1965, que a comunidade internacional de-
senvolvia lacos, cada vez mais intricados, ¢ o Direito
Internacional também nio mais atendia as exigéncias
conceituais da época “para incluir todas as normas que
regulam atos ou fatos que transcendem as fronteiras

7. Direito Transnacional. Portanto, tornar-se-

nacionais
-ia 0 conceito mais adaptado a nova realidade, pois “tan-
to o direito publico quanto o privado estdo compreen-
didos, como estdo outras [areas| que ndo se enquadram

inteiramente nessas categotias classicas™.

Portanto, explica-se o fenomeno da globalizacio e
da complexidade das relagdes juridicas por uma teoria
que expde e desenvolve que o direito ndo mais pode
ser localista para resolver tais questOes, mas deve ser
analisado de forma ampla e global, sem se apegar as
divisdes classicas, uma vez que as duas areas, tanto a
publica quanto a privada, envolvem o mesmo fenéme-
no relacional, que necessita de elucida¢io quando posto
em cheque e, também, de fornecer seguranca juridica a
todos os atores envolvidos.

Salienta-se que, nesse contexto (e para o presente
estudo), inserem-se no Direito Transnacional, além
dos Estados soberanos tanto os individuos quanto as
empresas multinacionais, que atuam como principais
agentes e for¢as motoras da integracdo comercial e da
produgdo e que, por seu carater distinto fomentam a
complexidade nas relagOes juridicas contemporaneas.

Quanto a empresa multinacional, esta promove rela-
¢Oes juridicas extraterritoriais por diversos fatores dire-
tamente intrinsecos a sua atuagao e razao de set, como
por exemplo, o0 aumento de sua competitividade e a ma-
ximiza¢ao de seus lucros, por intermédio da busca de

6 Segundo Phillip Jessup: “O uso do Direito Transnacional for-
neceria uma fonte mais abundante de normas com que se guiar e se-
ria desnecessario perguntar-se em certos casos se ¢ Direito Pablico
ou o Privado que se deve aplicar”. JESSUP, Philip C. Direito transna-
cional. Rio de Janeiro: Fundo de Cultura, 1965. p. 21.

7 JESSUP, Philip C. Direito transnacional. Rio de Janeiro: Fundo de
Cultura, 1965. p. 12.

8 JESSUP, Philip C. Direito transnacional. Rio de Janeiro: Fundo de
Cultura, 1965. p. 12.

novos mercados, de mao de obra menos custosa e de
maior abundancia e facilidade de obtencio de matérias-
-primas. Tudo isso faz com que a empresa transnacional
se caracterize como o principal investidor estrangeiro
internacional, o que faz com que circule frequentemen-
te por diferentes ordenamentos juridicos estatais.

Assim, nessa esfera, entre o nacional e o internacio-
nal, circula um direito de aspecto transnacional. Desse
modo, o Direito Transnacional nao se trata de um ramo
de direito definido, classificagdo ou categorizagao de-
finida, mas sim busca examinar essa normatizacio de
relagoes juridicas complexas além-fronteiras.

No entanto, “a medida que uma firma aumenta seus
investimentos, os riscos de incorrer numa dada proba-
bilidade de perda vao se tornando mais sérios”’. Ao
se investir além das fronteiras nacionais as incertezas
levam a riscos recorrentes, que vao desde os riscos
comerciais, relacionados as instabilidades da atividade
econOmica, até os nao comerciais, como instabilidades
politicas, decisoes arbitrarias dos Estados e agcoes gover-
namentais imprevisiveis, muitas vezes, prejudiciais aos
atores envolvidos, no caso, as empresas transnacionais
investidoras!’.

Quando esses riscos evoluem e se materializam em
prejuizos reais para um dos atores presentes na relagao,
algumas medidas devem ser tomadas de forma a miti-
gar os danos e dirimir os conflitos potenciais gerados
entre as partes. O Direito Transnacional, dotado de sua
caracteristica extraterritorial, além de propor um arca-
bouco juridico especializado, tem na arbitragem inter-
nacional o sistema de solu¢io de controvérsias que mais
se encaixa aos propositos da comunidade internacional
globalizada, visto que esta vai além do /ocus estatal, de-
monstrando-se mais imparcial e eficiente se comparada
ao judiciario estatal doméstico dos Estados soberanos.
Além disso, as autoridades estatais nem sempre lidam
da melhor forma com situagdes transnacionais, seja por
auséncia de conhecimento mais apurado sobre a ma-
téria, seja por ndo dominar a sistematica e as peculia-
ridades dos ordenamentos juridicos em discussio, que
trazem consequéncias distintas na aplicacio e interpre-
tacdo da norma.

9 PENROSE, Edith. A teoria do crescimento da firma. Campinas: Uni-
camp, 2006. p. 106.

10 ZIEGLER, Andreas R.; GRATTON, Louis-Philippe. Invest-
ment assurance In: MUCHLINSKI, Peter; ORTINO, Federico;
SCHREUER, Christoph (Ot1g,). The Oxford handbook of international
investment law. Oxford: Oxford University, 2008. p. 524-548.
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Exemplo disso é a contextualizacio do Direito
Transnacional a nova lex mercatéria (conceito resga-
tado e posto em evidéncia por Berthold Goldman em
1964), em que ha a regulacdo das transagdes interna-
cionais por entes privados, por intermédio de modelos
contratuais e da consolidacio de praticas comerciais''.
Nela, sobressai-se a arbitragem internacional comercial
como mecanismo para resolu¢io de litigios entre pat-
tes privadas. Nas palavras do doutrinador José Augusto
Fontoura Costa,

a referéncia a um Diteito transnacional nascido,

espontaneamente, dos costumes  comerciais

e que se utiliza da arbitragem, bem como das
sangles reputacionais, para garantir sua aplicagdo
e cumprimento vem se constituindo em um
dos mais populares discursos a respeito da
transnacionalizacdo de formas juridicas como
suporte para a estabilizacio de relagdes comerciais'

Contudo, outras demandas surgem diante das re-
lagbes juridicas transnacionais, como no que tange a
questdes de cunho fiscal e aquelas relacionadas a investi-
mentos estrangeiros. Como sera explicitado mais adian-
te, tanto situagdes que envolvem particular e dois ou
mais Estados que promovem dupla tributaciao da renda,
quanto em ocasides em que uma empresa multinacional
se instala em territorio estrangeiro e neste sofre atenta-
dos contra sua propriedade ou tratamento discriminato-
rio, por exemplo, verifica-se, também, a existéncia de re-
lagdes que vio além das fronteiras nacionais originarias
do particular. Nesse caso, este acaba sofrendo prejuizos
de ordem econdmica em decorréncia de agdes promo-
vidas por outros Estados que n2o o seu de origem, no
decorrer de uma relagdo transnacional. Entretanto, por
envolverem questoes muito globalizadas, inclusive nes-
ses casos, os sistemas juridicos estatais ndo mais sao os
unicos capazes de resolvé-las ou, entdo, esses podem
ndo ser os mais eficazes para tanto, preferindo-se meios
alternativos, como € o caso da arbitragem.

Nesse diapasao, partindo-se do pressuposto que, de
acordo com o Direito Transnacional, como teoria expli-
cativa, a arbitragem ¢ um método de soluc¢io de contro-

11 COSTA, José Augusto Fontoura. A autonomia da nova lex mer-
catoria e a estabilizagao de relagbes cometciais internacionais. Revista
do Instituto do Direito Brasileiro, v. 2, p. 4783-4810, 2013; STRENGER,
Irineu. A arbitragem como modo de inserc¢ao de normas da lex mer-
catoria na ordem estatal. Revista Brasileira de Arbitragem, ano 1, n. 3,
jul./set. 2004.

12 COSTA, José Augusto Fontoura. A autonomia da nova lex
mercatoria ¢ a estabilizacio de relacbes comerciais internacionais.
Revista do Instituto do Direito Brasileiro, v. 2, p. 4783-4810, 2013.

vérsias adequado para situagdes que vao além das fron-
teiras nacionais, busca-se saber se, quando encaixada em
alguns sub-ramos especificos do Direito Internacional
que tratam de questOes juridicas transnacionais que en-
volvam tributos e investimentos, quais sejam o Direito
Tributario Internacional e o Direito Internacional dos
Investimentos, cada qual com caracteristicas e sistema
de soluc¢ao de controvérsias proprios também baseados
na arbitragem, o particular devera ter acesso direto a
esse sistema.

3. DIREITO TRIBUTARIO INTERNACIONAL E
SOLUCAO DE CONTROVERSIAS

Das normas veiculadas por tratados e convengdes
internacionais em matéria tributaria podem decorrer,
muitas vezes, conflitos interpretativos que acabam por
frustrar o objetivo dos acordos. Nesse interim, preten-
de-se discorrer sobre a questao dos conflitos que sur-
gem no ambito do Direito Tributario Internacional e
quais as solucoes disponiveis para que estes sejam re-
solvidos.

3.1. Conflitos no Direito Tributario Internacional

No mundo contemporaneo, marcado por transfor-
magdes constantes, o fenomeno da globalizagdo trouxe
consigo o aprofundamento das relagdes econoémicas e
comerciais. O que se observa ¢ a distribuicdo de ativi-
dades em diferentes partes do globo e a fragmentagio
da produgao, caracterizada principalmente por meio das
cadeias globais de valor®; e a crescente integragio das
atividades econémicas e financeiras, as quais sdo dota-
das de grande dinamicidade.

Essa nova realidade econémica também traz refle-
x0s para o mundo juridico e para a Novissima Ordem
Internacional, que segundo Marilda Rosado de Sa Ribei-
ro, “chega a formar, na época contemporanea, um novo
direito transnacional ou cosmopolita, que consagra va-
lores de boa-fé, respeito aos direitos individuais e novos

13  ORGANISATION FOR ECONOMIC CO-OPERATION
AND DEVELOPMENT. Interconnected economies: benefiting from
global value chains. OECD. 2013. Disponivel em: <https://www.
occd.org/sti/ind/interconnected-economies-GVCs-synthesis.
pdf>. Acesso em: 06 maio 2016.
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balizamentos para o exercicio do poder Estatal”'*. Em
especial, para o Direito Tributario Internacional, a possi-
bilidade de que diferentes pafses possam tributar as mes-
mas transacoes transfronteiricas ou a renda impulsiona a
discussao no seio da comunidade internacional para que
se alcancem meios para mitigacdo de seus efeitos.

Vale ressaltar que as normas de Direito Tributario
Internacional detém diversas funcdes diretamente rela-
cionadas com a soberania dos Estados, quais sejam de-
limitar competéncias, aplicar leis, exigir tributos, exercer
jurisdi¢dao sobre seu territorio, dentre outras. Assim, é
possivel que, em matéria tributaria, em decorréncia de
seu exercicio de soberania, os Estados se envolvam em
questdes que abranjam mais de um ordenamento juridi-
co nacional, o que, por consequéncia, resulta em con-
flitos juridicos de carater internacional. Em particular,
esses conflitos normativos provenientes da sobreposi-
¢io de regras de Estados distintos acabam por submeter
a tributacdo de uma mesma riqueza simultaneamente.
Este fenomeno resulta, portanto, na dupla tributagao
internacional o que merece a aten¢ao de nosso estudo.

A dupla tributacdo internacional é definida por
Klaus Vogel como a imposi¢ao de tributos em dois ou
mais Estados a0 mesmo contribuinte, no que diz res-
peito ao mesmo fato gerador e por perfodos idénticos,
decorrentes da troca de bens e servicos e do movimen-
to de capitais e tecnologia®. Nesse sentido, destaca-se
o advento das conven¢des internacionais para evitar a
dupla tributagao, criadas com o intuito de tratar interna-
cionalmente da questiao da sobreposicdo de competén-
cia tributaria. Os principais objetivos destas convengoes
sdo, portanto: (i) evitar a dupla tributacao; (ii) evitar a
elisao fiscal; e (iii) impedir a discriminac¢ao fiscal'’.

Historicamente, as discussdes sobre a criacio de
tratados internacionais que regessem a matéria remon-
tam a primeira metade do século XX. Em 1921, a ex-
tinta Liga das Nacbes encomendou a especialistas em
financas puablicas um estudo sobre os efeitos da dupla
tributacio na economia, os quais demonstraram as con-

14 RIBEIRO, Marilda Rosado de Sa. Direito dos investimentos e o
petroleo. Revista da Faculdade de Direito da UER], v. 1, p. 1-37, 2010. p. 05.
15 VOGEL, Klaus. On double Taxation Conventions: a commen-
tay to the OECD, UN and U.S. Model Conventions for the Avoid-
ance of Double Taxation of Income and Capital, With Particular
Reference to German Treaty Practice. Boston: Kluwer, 1998, p.2.
16 OKUMA, Alessandra. As convengodes para evitar dupla trib-
utagdo e elisio fiscal e os meios de solucio de controvérsias. In:
TORRES, Heleno Taveira. Direito tributdrio internacional aplicado. Sio
Paulo: Quartier Latin, 2007. v. 4. p. 410.

sequéncias econdmicas negativas provocadas por esse
fenémeno em relagido a alocagio do fluxo de capitais,
impedindo a distribuicdo equitativa dos encargos entre
os contribuintes'”. Nesse diapasio, engendrou-se a cria-
¢do de convengdes modelo para que regessem o direito
de tributacao transfronteirica e de renda. Ao todo, em
1928, a Liga das Nagoes criou 6 modelos de convencio
tributaria, destes 4 contra a dupla imposicao (3 referen-
tes ao imposto de renda e de capital e 1 relativo ao im-
posto de herancga) e 2 contra a evasao fiscal para os im-
postos anteriormente referidos, dentre estes ultimos, 1
de assisténcia mutua na quantificagdo do imposto (troca
de informacoes) e 1 de cooperacido na cobranga do tri-
buto (aplicagio de decisdes estrangeiras)'®.

Ressalta-se, inclusive, que os 4 modelos de tratados
contra a dupla tributacdo internacional editados pela
Liga das Nag¢oes dispunham que quanto aos litigios de-
correntes de sua interpretagdo ou aplicacio deveriam
ser resolvidos por negocia¢ao dos Fiscos interessados
e, caso nao fossem resolvidos, poderiam ser submetidos
a um organismo técnico a ser indicado pelo Conselho
da Liga das Nagdes, para fins de conciliagao, pelo que
suas conclusdes nio seriam obrigatdrias (exceto se as
parte assim conviessem). Ausente esse acordo, as pat-
tes poderiam encaminhar o litigio para a arbitragem ou
recorrer a uma corte permanente, inclusive a Corte Per-
manente de Justica Internacional (CPJI).

Ja na década de 1960, mais especificamente em 1963,
a Organizagdo para a Cooperagiao e Desenvolvimento
econdémico (OCDE), deu continuidade aos estudos ini-
ciados pela Liga das Nagodes, tracando seu proprio mo-
delo de convengio para evitar a dupla tributagao interna-
cional. E, assim, se desenvolveu o Modelo de Convencio
Fiscal de Rendimento e Patrimonio, revista em 1977 e
comumente chamada Convencao-Modelo da OCDE,
diretriz essencial no estabelecimento de politicas fiscais
internacionais e que serve como paradigma as conven-
¢oes tributarias internacionais ao redor do mundo.

As normas previstas nas convengdes internacionais
em matéria tributaria devem ser interpretadas em con-
sonancia com as regras de Direito Internacional Publi-
co, quais sejam o art. 31 e 32 da Convengdo de Viena

17 LIMA, Juciléia. Arbitragem tributaria internacional e o discurso
sul-americano da ‘rendncia a soberania fiscal’. Revista Direito Tribu-
tdrio Atual, Sio Paulo, v. 33, p. 150, 2015.

18  SANTIAGO, Igor Mauler. Direito tributario internacional méto-
dos de solugio de conflitos. Sao Paulo: Quartier Latin, 2006. p. 75.

GABRIEL, Vivian Daniele Rocha. Arbitragem no direito tributario internacional e no direito internacional dos investimentos: uma manifestagao do direito transnacional. Revista de Direito

~ Internacional, Brasilia, v. 13, n. 3, 2016 p. 95-115

—_
S



sobre o Direito dos Tratados de 1969, pelo que a inter-
pretacio deve envolver nio apenas o texto do tratado
em si (incluidos o preambulo e anexos), mas também
o seu contexto. Isto significa que serdo levados em
considera¢io também os acordos ja celebrados entre
as partes, os instrumentos multilaterais anteriormente
relacionados com o tratado, o acordo entre as partes
que se dé posteriormente, as praticas ulteriores que de-
monstrem o consenso entre as partes, além das regras
de Direito Internacional que sejam aplicaveis. Ademais,
a interpretagao dos tratados para se evitar a bitributagao
também deve levar em consideragio o seu objetivo, qual
seja evitar a dupla tributacio internacional e a evasdao
fiscal, garantir tratamento nao discriminatério as partes
e harmonizar os sistemas tributdrios internos'.

Nesse sentido, quando ha a interpretagio divergen-
te das normas vinculantes das convencdes, isto podera
acarretar na dupla tributacdo internacional. Segundo
Igor Santiago, os conflitos interpretativos dos tratados
de dupla tributacio internacional se ddo em razao de al-
gumas motivacdes especificas, como: (i) polissemia das
formulagdes juridicas e interacdo de ordenamentos juri-
dicos distintos; (i) vaguidade dos critérios hermenéuti-
cos da Convencio de Viena (CVDT/1969); (iii) remis-
sdo que as convencoes fazem ao direito doméstico dos
paises, que muda ao longo do tempo; (iv) distor¢ao do
sentido dos tratados pelos 6rgaos jurisdicionais internos

em prol dos respectivos Estados™

. Os pontos sensiveis
que mais suscitam controvérsia referem-se a aplicagiao
do preco de transferéncia e atribuicdo de lucros a esta-

belecimentos permanentes®.

Ocorre que, em #ultima ratio, os conflitos de inter-
pretacio podem levar até mesmo a situagoes drasticas,
como a denuncia da convencio. Foi o que aconteceu
com a convengao entre Brasil e Alemanha, que por
divergéncias interpretativas, principalmente pela inte-
pretacdo brasileira, acerca do art. 7°, que trata do lucro
das empresas e das diferengas quanto as normas sobre
preco de transferéncia, foi denunciada apés 30 anos de

19 OKUMA, Alessandra. As convengodes para evitar dupla trib-
utagdo e elisio fiscal e os meios de solucio de controvérsias. In:
TORRES, Heleno Taveira. Direito tributdrio internacional aplicado. Sio
Paulo: Quartier Latin, 2007. v. 4. p. 412.

20 SANTIAGO, Igor Mauler. Direito tributirio internacional: méto-
dos de solugio de conflitos. Sao Paulo: Quartier Latin, 2006. p. 79.
21 OKUMA, Alessandra. As Convengoes para evitar dupla trib-
utagdo e elisio fiscal e os meios de solucio de controvérsias. In:
TORRES, Heleno Taveira. Direito tributdrio internacional aplicado. Sio
Paulo: Quartier Latin, 2007. v. 4. p. 412.

vigéncia®.

Nesse diapasao, verificadas as controvérsias citadas,
de acordo com o previsto no art. 25 da Conven¢ao Mo-
delo da OCDE, aplicam-se os mecanismos para solu¢ao
de conflitos de bitributa¢do internacional, os quais serdo
expostos a segui.

3.2. Métodos de Solucao de Controvérsias no
Direito Tributario Internacional

Quando a tributagao se da em desacordo com a
Convengao, resultando em dupla tributacao e em des-
vantagem aos contribuintes, estes sao obrigados a litigar
em cada Estado e isso envolve todas as desvantagens e
as incertezas que tal situacdo acarreta. Pensando nisso,
o art. 25 da Convencdo Modelo da OCDE foi desen-
volvido para trazer para a seara internacional a solugao
das controvérsias. Este artigo estabelece os métodos de
solucdo de conflitos em convengoes sobre dupla tribu-
tacdo internacional. Sao eles: (a) Procedimento Amiga-
vel e (b) Arbitragem.

a) Procedimento Amigavel

O art. 25, paragrafo 1° da Conven¢ao Modelo da
OCDE disponibiliza aos contribuintes afetados, sem
priva-los dos meios processuais comuns disponiveis,
a instaura¢ao do denominado procedimento amigavel.
HEste possui como escopo, principalmente, a harmoni-
zagdo interpretativa do instrumento convencional por
meio de andlise dos pontos de discordancia pelas au-
toridades administrativas dos Estados Partes das con-
vengoes. Esse procedimento pode levar, até mesmo, a
facilitacio da renegocia¢do das clausulas da convenc¢ao
pelas partes.

Dentre as caracteristicas gerais do procedimento
amigavel, destaca-se o seu carater autbnomo, visto que
nao depende do esgotamento dos procedimentos admi-
nistrativos ou judiciais internos previstos na legislacao
doméstica dos Estados, e preventivo, pois além de obje-
tivar cessar os efeitos de uma dupla tributacao, pode se
basear também na simples possibilidade de dupla tribu-
tacao™. O procedimento amigavel é aplicavel, somente,

22 ROTHMANN, Gerd Willi. A dendncia do acordo de bitrib-
utaciao Brasil-Alemanha e suas consequéncias. In: ROCHA, Valdir
de Oliveira. Grandes questies de direito tributario. Saio Paulo: Dialética,
2005. v. 9.

23 XAVIER, Alberto. Direito tributdrio internacional do Brasil. 8. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 2015.
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para solucionar questdes relativas a violagao das normas
previstas na convencdo sobre bitributacdo internacio-
nal, o que significa que o procedimento servird para
adequar a tributacdo a conven¢ao e nao aos sistemas
juridicos internos dos Estados contratantes.

Ademais, importante salientar a caracterfstica da
informalidade do procedimento amigavel, pois as par-
tes podem comunicar-se, diretamente, entre si, sem a
necessidade de recorrer a via diplomatica, além da ine-
xisténcia de prazos ou formalidades preestabelecidas,
ficando a critério das partes a criagio de uma comissao
composta por representantes das partes de modo a pet-
mitir, por exemplo, a troca de impressoes orais.

O pedido para instauracio do procedimento deve
ser proposto em trés anos a partir da notificacao da du-
pla tributacdo contraria a convenc¢io e o resultado do
procedimento amigavel ndo é obrigatorio, pois trata-se
de um pactum in contrabendo, ou seja, ha a obrigacao de
meio e nio de resultado, haja vista que as partes nego-
ciam, porém, nio sao obrigadas a atingirem um acordo.

Em particular para o presente estudo, ressalta-se que,
segundo o art. 25 da Conven¢ao Modelo da OCDE,
esse procedimento ¢ realizado entre as autoridades
competentes dos Estados partes da convencao, ou seja,
o contribuinte nio ¢ legitimado a atuar no procedimen-
to amigavel. Cabera a ele, apenas, atuar na primeira etapa
do procedimento amigavel, qual seja o oferecimento da
reclamagao para a autoridade competente do Estado em

12*, Entretanto, o contribuinte

que ¢ residente ou naciona
devera “aguardar a pratica de atos pelos agentes fiscais
do Estado contratante, que justifiquem o risco de que
ele venha a sofrer tributacio em desconformidade com

a Convencao”®

. O ato podera consistir tanto em not-
mas infralegais, decisoes administrativas ou de qualquer
natureza, quanto em atos preparatérios do lancamento
(notificacoes) ou lavraturas do auto de infragdao para a
cobranca do tributo. A segunda etapa trata-se da agdo
da autoridade competente, que deverd propor o pro-
cedimento amigavel e esforcar-se (“endeavour”) recipro-

camente por meio de consultas, também por meio de

24 O contribuinte atua mesmo na primeira etapa, apesar de, na
etapa seguinte, manter o seu direito de ser ouvido (seja oralmente
ou por escrito, diretamente ou por representante), direito de ser as-
sistido por conselho técnico e direito de acesso ao dossier.

25 OKUMA, Alessandra. As conveng¢des para evitar dupla trib-
utagdo e elisio fiscal e os meios de solucio de controvérsias. In:
TORRES, Heleno Taveira. Direito tributdrio internacional aplicado. Sio
Paulo: Quartier Latin, 2007. v. 4. p. 423.

comissoes técnicas, coma finalidade de se alcancar um
acordo mutuo de modo a evitar a dupla tributacio.

b) Arbitragem

Em 2007, o Comité de Assuntos Fiscais da OCDE
reconheceu a necessidade de alteracio da Convenciao
Modelo, tendo sido incluido, na versao revisada de 2008,
o paragrafo 5° ao art. 25, que introduz o procedimento
arbitral. Salienta-se que este funcionaria subsidiariamen-
te ao procedimento amigavel, sendo “ndo um meio de
resolucdo de questdes de interpretagio de tratados, mas
parte integrante do procedimento amigavel. Sao, por-
tanto, institutos complementares a um Unico mecanis-

mo de solucio de conflitos”?,

De forma especifica, o paragrafo 5° prevé que, frus-
trado o procedimento amigavel, em no maximo 2 anos
da apresentacdo do caso a autoridade competente do
outro Hstado contratante, podera ser acionada a arbi-
tragem?’. Ainda, segundo os Comentétios da OCDE ao
art. 25, paragrafo 10, os temas abordados no procedi-
mento amigavel ndo se restringem a ele, podendo estes,
também, serem discutidos no procedimento arbitral, ou
seja, nao se levantam questoes apenas de dupla tributa-
¢do juridica, mas também dupla tributacdo econémica,
assim como ¢ possivel nos procedimentos amigaveis™.

Contudo, o inicio da arbitragem nio é decorréncia
automatica do procedimento amigavel. O contribuinte
inconformado com o fracasso do procedimento amiga-
vel, acionard a arbitragem, de forma semelhante aquela
feita no procedimento amigavel. Ou seja, apesar de ser
o principal afetado pela ma interpretagdo ou mau cum-
primento do acordo, o contribuinte continua nio tendo
legitimidade subjetiva, tendo de recorrer ao seu Estado
de residéncia ou nacionalidade para que abrace sua re-
clamagio e instaure o procedimento arbitral, uma vez
frustrado o procedimento amigavel®.

Entretanto, apesar de nio ser suficiente a ponto de

26 SCHOUERI, Luis Eduardo. Arbitragem no direito tributario
internacional. Revista Direito Tributdrio Atual, Sao Paulo, v. 23, p. 302-
320, 2009.

27 Ainda, destaca-se que, apesar de ja prever o procedimento
amigavel, discute-se a inclusao na Convengiao Modelo da ONU da
inclusio da clausula arbitral.

28 SCHOUERI, Luis Eduardo. Arbitragem no direito tributario
internacional. Revista Direito Tributdrio Atual, Sao Paulo, v. 23, p. 302-
320, 2009. p. 307; PIT, H. M. Arbitration under the OECD Model
Convention: Follow-up under double tax conventions: an evalua-
tion. 42 Intertax, n. 6-7, p. 445—469, 2014.

29  Ressalta-se que, existindo decisbes administrativas ou judiciais
em qualquer um dos Estados, o procedimento arbitral cessara.
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permitir que o contribuinte acesse diretamente o meca-
nismo arbitral, a OCDE estabeleceu que o contribuinte
podera apresentar por escrito a sua posi¢ao aos arbitros,
igualmente ao que ja ocortia no procedimento amigavel,
porém, podera efetuar sustentacdo oral, todavia, sob a
condi¢do de concedida permissao dos arbitros. Ora, o
fato de ter de passar pelo crivo do Estado para que pri-
meiro se inicie o procedimento arbitral e, depois dos
arbitros para fazerem sua defesa oral, ja denota a dupla
admissibilidade pela qual deve passar o contribuinte e, o
que se revela como sutil possibilidade pode, a depender
da analise do arbitro, tratar-se de mera ilusio, voltando-
-se a condicio inicial.

De outro lado, explica Igor Mauler Santiago que
se exige o consentimento do contribuinte patra a ins-
tauracdo da arbitragem, impondo-lhe, ainda, declarar
se aceita o laudo como vinculante. Nesse diapasio, se-
gundo afirma o autor, “embora nio tenha poderes para
provocar diretamente a instauragao da instancia, pode o
particular, ao contrario, impedi-la, ainda, que seja pouco
provavel que isso corresponda ao seu interesse, ja que
a tributagdo ofensiva permanecerd irremediavelmente

sem solugiao”™.

Na Convenciao Modelo da OCDE, as disposi¢coes
sobre o procedimento arbitral sao vagas, ndo havendo
estabelecimento de prazos, rito do procedimento, esco-
lha e nimero dos arbitros ou documentacio necessaria
para o contribuinte.

Ainda sao poucos os acordos que preveem que
a sentenga arbitral serd vinculante, mesmo porque a
maioria desses acordos antecede a reforma do art. 25
e o acréscimo do paragrafo 5°. Outrossim, ainda que a
convencao disponha sobre o carater vinculante da deci-
s30, esta ndo o seria para o contribuinte, a quem é facul-
tado escolher se aceita ou nio o resultado do procedi-
mento, pelo que se concorda com o posicionamento de
Luis Eduardo Schoueri, ao afirmar que isto enfraquece
o carater vinculante da arbitragem®'.

A sentenca arbitral sera final e as autoridades com-
petentes deverdo implementar o laudo no prazo de 6
meses a contar de sua comunicagdo, sendo que o cum-
primento da decisdo nio autoriza o Estado Contratan-

30 SANTIAGO, Igor Mauler. Direito tributdrio internacional: méto-
dos de solugio de conflitos. Sao Paulo: Quartier Latin, 2006. p. 131.
31 PIT, H. M. Arbitration under the OECD model convention:
follow-up under double tax conventions: an evaluation. 42 Intertax,

n. 6-7, p. 445-469, 2014. p. 308.

te vencedor a buscar a execucio, iniciando apenas um
novo contencioso internacional, que deve ser solucio-
nado em consonancia com o Direito Internacional.
Desse modo, os julgadores limitar-se-20 ao exame do
descumprimento da decisio proferida, nio havendo
reaprecia¢ao do mérito (excepcionalmente em casos de
suscitacao de nulidade da primeira decisio)™.

4+ SOLUCAO DE CONTROVERSIAS SOBRE
INVESTIMENTOS

Ap6s a Segunda Guerra Mundial, diversos fenome-
nos juridicos foram observados na esfera internacional.
No que se refere a seara do Direito Internacional dos
Investimentos, desenvolveu-se a arbitragem investidor-
-Estado (ou mista), a qual possibilitou o acesso direto
do investidor estrangeiro aos tribunais arbitrais inter-
nacionais. Isto se mostrou extremamente relevante, ao
passo que com o processo de descolonizagao afro-asia-
tica, uma série de reacdes do Terceiro Mundo contra o
capital estrangeiro tomou conta do cenario internacio-
nal. Diversos episodios de discriminagdes e interferén-
cias efetuadas na propriedade privada dos investidores
(nacionalizacGes e expropriacSes) marcaram o periodo
das décadas de 1960-1970, o que gerou enorme instabi-
lidade e inseguranca na ordem global.

As cortes nacionais dos Estados, em particular as
dos paises em desenvolvimento, que eram vistas como
as jurisdi¢oes tradicionais competentes para tratarem
dos litigios entre investidores e Estados, no entanto,
demonstraram-se aos poucos como frageis e passiveis
de influéncia do préprio Estado. Nessa toada, coube ao
Direito Internacional o condao de trazer maior estabili-
dade para as relacOes entre os atores internacionais, por
meio da criagdo de um arcabougo juridico e institucio-
nal adequado e que gerasse maior seguranca juridica.

Dentre os meios jurisdicionais institucionais para a
solucdo de controvérsias sobre investimentos, o Interna-
tional Centre for Settlement of Investment Disputes (ICSID) €,
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sem duvida, o mais notavel®”, por esse motivo, optou-

32  KREPEL, Marina Meirelles Sobteita. Solucio de controvérsias nas
convenges internacionais contra dupla tributagio. 2014. 221 f. Dissertacao
(Mestrado) - Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sio
Paulo, 2015.

33 Entretanto, esta instituicio ndo ¢ a Gnica apta a solucionar liti-
gios desta natureza, até mesmo porque nem todos os Estados fazem
parte da Conven¢ao de Washington. Outras regras inicialmente
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-se por fazer um recorte para ilustrar a arbitragem de
investimentos por meio da explanacio do ICSID, haja
vista que a evolucdo dos dois se da de forma deveras
simultanea. O ICSID foi criado no contexto para esta-
bilizar as relacGes entre investidores e Estados por meio
a difusido e aplicacdo da arbitragem investidor-Estado.
Segundo o diplomata Celso de Tarso Pereira, “disposi-
¢oes fiscais e financeiras de carater disctiminatério for-
mavam o contexto propicio para a criagdo de um me-
canismo que favorecesse o ambiente para investimentos
internacionais”. Assim, por intermédio da Convengio
sobre Resolucio de Conflitos relativos a Investimentos
entre Estados e Nacionais de outros Estados ou, sim-
plesmente, Convencio de Washington de 1965, foi cria-
do o International Centre for Settlement of Investment Disputes
(ICSID), integrante do Grupo Banco Mundial, ao lado
de outras quatro organizacoes®™. O ICSID nasceu com
a finalidade de facilitar a resoluc¢ao de conflitos sobre
investimentos estrangeiros entre Estados e partes priva-
das investidoras®*, de modo a favorecer um ambiente de
confian¢ca mutua entre investidores e Estados nacionais
e de forma a promover o fluxo de capitais para paises
em desenvolvimento em termos e condicdes razoaveis.

A Convencio de Washington estabelece que o IC-
SID oferecera mecanismos apropriados tanto de con-
ciliagdo, quanto de arbitragem e, ainda dispord do me-
canismo complementar’. Ao Centro cabera, apenas,
administrar esses procedimentos, fornecendo um arca-
bougo juridico e administrativo para as arbitragens ad

institufdas para arbitragens comerciais internacionais niao excluem
de sua jurisdigao a arbitragem de investimentos, como no caso das
Regras de Arbitragem da UNCITRAL de 1976, das Regras de Arbi-
tragem da Camara de Comércio Internacional (CCI) e as da Camara
de Comércio de Estocolmo (CCE).

34 PEREIRA, Celso de Tarso. O Centro Internacional para a Res-
olucio de Conflitos sobre Investimentos (CIRDI-ICSID). Revista de
Informagao 1 egislativa, Brasilia, ano 35, n. 40, p. 87-93, out./dez. 1998.
p- 88.

35 O Grupo Banco Mundial é composto por: (i) Banco Internac-
ional para Reconstrucao e Desenvolvimento (BIRD); (i) Associacao
Internacional do Desenvolvimento (AID); (iii) Sociedade Financeira
Internacional (SYY); (iv) Agéncia Multilateral de Garantia de Investimen-
tos MIGA) e pelo Centro Internacional para Arbitragem de Disputas sobre
Investimentos (1CSID).

36 LOWENFELD, Andreas E International economic law. 2. ed. Ox-
ford: Oxford University, 2008. p. 536-537.

37 Por meio deste mecanismo, certos procedimentos entre Es-
tados e nacionais de outros Hstados nao-contratantes do Centro
poderio ser administrados, principalmente, caso uma das partes nao
se trate de Estado Contratante ou de nacional de um Estado Con-
tratante e vise o acesso ao Centro ou, em categoria adicional, se a
controvérsia nao surgir diretamente de um investimento.

hoc sobre a matéria investimentos.

Faz-se necessario destacar que o proposito do Ban-
co Mundial era instituir um mecanismo pacifico de so-
lucdo de controvérsias pela via judicial neutra. Neste
poderiam configurar nos polos da disputa ndo somente
Hstados, mas também, de outro lado, as partes privadas
investidoras. Assim, salienta-se que uma das inovagoes
da Convengcio foi relevar a capacidade aos entes priva-
dos de integrar uma relacio juridica ao lado dos Estados
receptores de investimentos.

Desse modo, reconhece-se que a Convengao de Wa-
shington permite que as disputas sejam iniciadas por
investidores privados e por HEstados nacionais, desde
que haja consentimento das partes autorizando expres-
samente o estabelecimento dos mecanismos arbitrais de
solucdo de controvérsias para um conjunto determinado
ou determindvel de matérias®. Logo, ao ratificar a Con-
vencao de Washington a jurisdi¢ao do Centro ¢ reconhe-
cida pelo Estado, entretanto, isso nao obriga as partes a
se submeterem a arbitragem de investimentos do ICSID.
Ocortre que ¢ preciso um duplo consentimento, e que as
partes também consintam com a submissao da contro-
vérsia ao ICSID, por escrito, nao podendo os Estados ir
além do que foi autorizado.” O consentimento expresso
dos Estados ocorre nas seguintes hipoteses nao taxati-
vas: (i) por clausula compromissoria incorporada em um
contrato entre as partes, estabelecendo que a resoluciao
de eventuais litigios se dard sob a jurisdicio do ICSID;
(i) por compromisso arbitral (compromis), para um liti-
glo ja existente; (iii) por previsao em legislacio nacional
do Estado receptor de investimentos, como no caso de
previsdo em sua legislacio interna sobre investimento®
— ¢ (iv) por meio de um acordo de promogio e prote-
cdo reciproca de investimentos, por meio de cldusulas
de resolucdo de conflitos que preveem o compromis-
so de utilizagao da jurisdicdo do ICSID, como se fosse
uma oferta publica de arbitragem durante o perfodo de
vigéncia do tratado. Os investidores, por sua vez, tam-
bém, poderdo dar seu consentimento mediante clausula
compromissoria, compromisso arbitral e simples inicio
do procedimento®.

38 JUILLARD, Patrick. I.évolution des sources du droit des in-
vestissements. Recueil des conrs, Leiden, p. 9-216, 1994. p. 99.

39  COSTA, José Augusto Fontoura. Direito internacional do investi-
mento estrangeiro. Curitiba: Jurua, 2010. p. 215.

40 CARREAU, Dominique; JUILLARD, Patrick. Droit international
deonomique. 5. ed. Paris: Dalloz, 2013. p. 585.

41 CARREAU, Dominique; JUILLARD, Patrick. Droit international
eonomique. 5. ed. Paris: Dalloz, 2013. p. 582-583.
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Consentindo a jurisdi¢io, esse consentimento nao
pode ser revogado unilateralmente, mesmo que haja
tentativa de terminar o contrato que possua clausula de
resolugdes de controvérsias ICSID. Ademais, a revoga-
¢io da legislacio nacional que contenha o consentimen-
to niao podera afetar a jurisdicdo do ICSID, desde que
a oferta tenha sido aceita enquanto a legislacio ainda
estivesse em Vigor.

O art. 26 da Convencio de Washington estabelece
que dado o consentimento das partes para a arbitragem
sob a égide do Centro, exceto disposi¢ao em contririo,
exclui-se qualquer outro remédio jurisdicional. O Esta-
do demandado tampouco podera contestar a jurisdicao
do tribunal arbitral com fulcro na auséncia de esgota-
mento prévio dos recursos internos para acessar o tri-
bunal, porém, podera requerer esse esgotamento como
condi¢do para o consenso a arbitragem, apesar de ser
uma reserva rara nos acordos de investimento e encon-
trada com mais frequéncia em acordos de investimento
mais antigos®.

No ICSID, a arbitragem de investimentos inicia-se
com a requisicdo por escrito de arbitragem pela parte
demandante (o investidor, que é o mais comum, ou o
Estado receptor de investimentos). Esta deverd conter,
além da identificacdo das partes, também o consenti-
mento escrito e serd encaminhada ao Secretirio-Geral,
que a aprovard e encaminhard copia a outra parte.

Instaurado o tribunal arbitral, este serd composto
por arbitro singular ou nimero impar de arbitros. Nao
havendo indicacio do numero de arbitros, este sera de
trés. Cada parte indicard um deles e o terceiro, futuro
presidente do tribunal, serd indicado em comum acordo
entre as partes. Caso os arbitros ndo tenham sido indi-
cados e o tribunal nio tenha sido constituido em um
prazo de 90 dias, o art. 38 da Convencdo de Washing-
ton estabelece que o Secretario-Geral podera indica-lo
(s), contudo, limitando-se a ndo ser de nacionalidade de
qualquer das partes e devendo estar presentes na lista
institucional de arbitros.*

Ressalta-se que a arbitragem de investimentos e o
ICSID ganharam maior dinamicidade apenas nos anos
1990, com o fim da Unidao Soviética. A partir de entio,
se tornou o principal foro para a resolucio de disputas

42 DOLZER, Rudolf; SCHREUER, Christoph. Principles of inter-
national investment law. Oxford: Oxford University, 2008. p. 249.

43 COSTA, José Augusto Fontoura. Direito internacional do investi-
mento estrangeiro. Curitiba: Jurua, 2010. p. 219.

sobre investimentos, alcancando a marca, em 2014, de
497 casos*. Contudo, nos anos 2000, muitos paises fo-
ram demandados de forma intensa no ICSID. A Argen-
tina — pafs mais demandado do Centro — foi acionada
em 51 casos e desses, 19 estao em andamento, 9 sao
condenagdes, 4 sao casos em que a reclamagdo dos in-
vestidores ndo procedeu e 19 sdo casos encerrados por
descontinuidade do processo, visto que os investidores
retiraram os pedidos ou houve acordo entre as partes.
Por esse motivo, a Argentina tem tentado anular as sen-
tencas arbitrais do ICSID, recusando-se a cumpri-las
por falta de homologacio perante as cortes internas,
justificando que essas decisdes somente poderiam ser
executadas se iniciados procedimentos em seus tribu-

nais®.

Somado a isso, alguns paises latino-americanos re-
tiraram-se do ICSID e denunciaram seus acordos de
investimento, como Bolivia (2007), Equador (2009) e
Venezuela (2012). Alegaram que estes violavam suas
Constituigdes nacionais, as quais passaram por altera-
cOes recentes dos governos recém-assumidos a época
da alteragdo. Para esses paises, retomou-se a premissa
de que as disputas concernentes a investimento devem
manter-se no ambito dos tribunais internos, afastando
os foros internacionais e a arbitragem para a resolu¢do
de litigios sobre investimentos. Isso, pois, esse sistema
possibilitaria a ingeréncia de um sistema internacional
que privilegia o investidor e afastaria os interesses na-
cionais desses Hstados. Observa-se que esses paises,
também, tém sido demandados perante o ICSID*.

Apesar das criticas em funcio de sua transparéncia
e imparcialidade, o ICSID continua sendo o principal
foro para a solugdo de controvérsias sobre investimen-
tos. Seu corpo institucional qualificado e a garantia de
legitimidade processual ativa tanto para Estados, quanto
para entidades privadas, sem depender do consentimen-
to de suas nacdes, faz com que os investidores optem
por ele, afinal, com isso nao precisam convencer o Es-

44 INTERNATIONAL CENTRE FOR SETTLEMENT OF
INVESTMENT DISPUTES. ICSID Caseload-Statistics (Issued 2015-
7). 2015. Disponivel em: <https://icsid.wotldbank.otg/apps/IC-
SIDWEB/tresources/Documents/ICSID%20Web%20Stats%20
2015-1%20(English)%20(2)_Redacted.pdf>.

45  Ressalta-se que muitos dos casos argentinos estdao ligados as
medidas cambiais adotadas pela argentina durante a crise econémica
do inicio dos anos 2000.

46 COSTA, José Augusto Fontoura. Protegio internacional do in-
vestimento estrangeiro no Mercosul. Florianépolis: GEDAI, 2012.
p. 12. ALVAREZ, José E. The return of the State. Minnesota Journal
of International Iaw, Minneapolis, v. 20, n. 2, p. 223-264, 2011. p. 239.
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tado a encampar a sua demanda para que entdo siga pe-
rante o tribunal arbitral.

As demandas no Centro iniciaram-se de forma ti-
mida, tendo evoluido mais a partir dos anos 2000. Até
o momento, atingiu seu auge em 2012, com 50 casos e,
em 2014, chegou a um total, desde sua criagao, de 497,
envolvendo tanto a Convencao de Washington, quanto
0 Mecanismo Complementar. Desses casos, a maioria
¢ de arbitragens ICSID (442 casos), seguidos por 46
arbitragens via Mecanismo Complementar, 7 casos de
conciliacio pela Convenc¢ao de Washington e 2 casos de
conciliagdo pelo Mecanismo Complementar.

5. BRASIL E SUA TRADICAO DE RESISTENCIA A
ARBITRAGEM TRIBUTARIA E DE INVESTIMENTOS

E possivel afirmar que o Brasil encontra resistén-
cia na ado¢do da arbitragem tanto em matéria tributaria
internacional quanto na arbitragem envolvendo investi-
dores e entes soberanos. Desse modo, passa-se a expor
as motivacOes para tanto e, por fim, serdo expostas algu-
mas criticas a respeito, tentando unir as duas vertentes
expostas de forma sistematica.

5.1. A Resisténcia Brasileira a Arbitragem de
Investimentos

Ressalta-se que os instrumentos basilares do Direito
Internacional dos Investimentos consistem nos acordos
de promocio e protecio de investimento e na arbitra-
gem de investimentos. Como desenvolvido anterior-
mente, no inicio dos anos 1960, com a Convenciao de
Washington de 1965, foi criado o ICSID. O Centro ins-
titucionalizou o mecanismo da arbitragem investidor-
-Estado para a solu¢io de controvérsias entre Estados
e entidades privadas. Diante isso, o Brasil manifestou-se
sobre a adesao ou rejeigdo a esse NoOvo sistema.

De acordo com parecer do Consultor Juridico do
Ministério das Relagdes Exteriores, Augusto de Rezen-
de Rocha, de 20 de agosto de 1964, o Brasil adotou po-
sicionamento contrario a adesio ao sistema ICSID. Os
principais motivos foram que diante da existéncia de
o6rgaos internacionais, como a Organiza¢ao das Nacgoes
Unidas (ONU), o Banco Mundial nio seria o organismo
mais adequado para institucionalizar o procedimento
arbitral para resolver litigios entre Estados e investido-

res “supostamente desprotegidos”:

[...] ndo ¢é crivel que qualquer Estado normalmente
organizado — isto ¢, de acordo com o
constitucionalismo propagado e fortalecido a
partit do sec. XX -
asseguradoras de uma ordem juridica primaria,

apresentando instituicGes

concorde de boa mente em sub-rogar func¢des
publicas essenciais a um tribunal internacional, que
na sua organizacio e funcionamento sera passivel
de sofrer influéncias prejudiciais 4 propria soberania
desse Estado [...]7.

Segundo o parecer “nunca o Governo brasileiro, em
qualquer época, deixou de acolher, diplomatica ou judi-
cialmente, as reivindicacoes de meritorions cases de estran-
geiros que lhe fossem apresentadas™. Esta submissio
ao Centro nao traria maiores vantagens “a instrumenta-
lidade judiciaria de qualquer pais”*. O Consultor com-
plementa que os mecanismos arbitrais e sua dissemina-
cdo independeriam de institucionalizagdo, podendo os
laudos arbitrais, quando nio sustentados por principios
juridicos universais®, concorrerem para a desconfianca
quanto as imunidades dos arbitros as “injuncdes politi-

cas ou econdmicas’!

. Por fim, o argumento, também,
atende a um viés ideolégico de que esta seria a “consa-
gracdo do imperialismo economico e financeiro, ainda
2352

que disfarcada™, ja que “consagra e quase instituciona-
liza o estado de tensao, tao dificil de erradicar e, relacoes
politicas internacionais, existentes entre as economias

9953

dominantes e as econOmicas dominadas

Pode-se vislumbrar desse trecho que, pela 6tica bra-
sileita a introducdo desses tratados no ordenamento

47 ROCHA, Augusto de Rezende. Parecer DAJ/138: criagio de
6rgao de arbitragem internacional, BIRD. Washington: BIRD, 1964.
item 17, I1.

48 ROCHA, Augusto de Rezende. Parecer DAJ/138: criagio de
6rgao de arbitragem internacional, BIRD. Washington: BIRD, 1964.
item 16.

49 ROCHA, Augusto de Rezende. Parecer DAJ/138: criagio de
6rgao de arbitragem internacional, BIRD. Washington: BIRD, 1964.
item 17, I1.

50 XAVIER JUNIOR, Ely Caetano. Direito internacional dos investi-
mentos e 0 Brasil uma perspectiva a partir do padrio de tratamento
justo e equitativo. 2014. 279 f. Dissertagaio (Mestrado) - Faculdade
de Direito, Universidade Estadual do Rio de Janeiro, Rio de Janeitro,
2014. p.109.

51 ROCHA, Augusto de Rezende. Parecer DAJ/138: criagio de
6rgao de arbitragem internacional, BIRD. Washington: BIRD, 1964.
item 17, IV.

52 ROCHA, Augusto de Rezende. Parecer DAJ/138: criagio de
6rgao de arbitragem internacional, BIRD. Washington: BIRD, 1964.
item 17.1.

53 ROCHA, Augusto de Rezende. Parecer DAJ/138: criagio de
6rgao de arbitragem internacional, BIRD. Washington: BIRD, 1964.
item 18.
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juridico nacional poderia limitar “a capacidade dos Es-
tados de exercerem efetivamente tal disciplinamento™,
e que poderiam surgir, ainda, contradi¢des entre o ob-
jetivo das legislages internas e a finalidade dos acor-
dos de investimento e, consequentemente, a arbitragem

investidor-Estado.

Quanto aos acordos de investimento, o Brasil ja de-
monstrou, na década de 1990, intencido de vincular-se a
eles. Entretanto, estes ndo entraram em vigor por resis-
téncias parlamentares, dentre elas, diretamente conecta-
da, destaca-se a oposi¢ao a arbitragem de investimentos.
O argumento utilizado seria o de que representa uma
violagdo ao principio do esgotamento dos recursos in-
ternos antes que se recorra a jurisdicdo internacional.
Além disso, a arbitragem de investimentos colocaria o
HEstado brasileiro em patamar de igualdade com o in-
vestidor diante de um tribunal arbitral — duas entidades
distintas por natureza - o que violatria sua soberania®.
Acrescenta-se a isso, a preocupagdo de que o sistema
arbitral afastaria a competéncia do judiciario brasileiro a
apreciaciao do Poder Judiciario lesdo ou ameaga a direi-
to, prevista no art. 5°, XXXV da Constituicao Federal
brasileira. Ademais, afirmava-se, também, que os textos
discriminavam o investidor nacional, haja vista que pri-
vilegiaria o investidor estrangeiro em detrimento daque-
le, o qual nio teria acesso a0 mesmo tipo de prote¢ao
acordada, o que distorceria as regras de concorréncia e
de livte mercado™.

Ocorre que pontos de resisténcia como a de renun-
cia a soberania nacional torna-se ultrapassada, ao passo
que a0 se vincular ao tratado, o Estado o faz por expres-
sdo de sua autonomia da vontade, o que, desse modo,

54 BRASIL. Parecer da Comissiao de Constitui¢ao e Justica ¢ de
Redacao, de 21 de julho de 1997, ao Projeto de Decreto Legislativo
n. 395 de 2000. Didrio da Céamara dos Deputados, Brasilia, 20 de janeiro
de 2000. p. 9.

55 AZEVEDO, Débora Bithiah de. O capital estrangeiro terd
regras estaveis por 25 anos? Os acordos de promogao e protecao
de investimentos em tramitagdo no Congresso Nacional. Cadernos
ASLEGIS, Brasilia, v. 5, n. 4, p. 21-30, maio/ago. 2001. Disponivel
em: <http://bd.camara.gov.br/bd/handle/bdcamara/11190>.
Acesso em: 2 jun. 2016. p. 27; AZEVEDO, Débora Bithiah de.
Os acordos para a promogio e a protecao reciproca de investimentos assinados
pelo Brasil. Brasilia: Camara dos Deputados, 2001. Disponivel em:
<http://bd.camara.gov.br/bd/bitstream/handle/bdcamara/2542/
acordos_promocao_azevedo.pdf?sequence=1>. Acesso em: 2 maio
2016.

56 BRASIL. Parecer da Comissao de Relagdes Exteriores e Defesa
Nacional [ao Projeto de Decreto Legislativo n® 367 de 1996]. Ex-
posi¢ao do Deputado Luiz Gushiken. Didrio da Camara dos Deputados,
Brasilia, 4 de maio de 2000.

em vez de subordinacdo, configura-se como exercicio
de sua prépria soberania estatal, que podera escolher
quando vincular sua jurisdigao.

No entanto, com os Acordos de Cooperagao e Fa-
cilitacao de Investimentos (ACFIs) assinados em 2015,
essa mesma objecio retorna. O Brasil passa, atualmen-
te, por um periodo de gradual transi¢ao de seu perfil
econdmico internacional, de apenas receptor de inves-
timentos para, também, investidor. Isso suscitou uma
mudanca de posi¢ao do governo brasileiro em dire¢ao
a aderéncia aos acordos de promog¢ao e prote¢ao de in-
vestimentos, para que se possa salvaguardar os interes-
ses das transnacionais brasileiras no exterior, haja vista
que estes nem sempre foram bem recebidos no exterior,
conforme se vislumbra nos paradigmaticos casos da na-
cionalizacdo dos ativos da Petrobras na Bolivia em 2006
e da expulsio da Odebrecht do Equador em 2008, em
que empresas brasileiras perderam seus ativos sem qual-
quer tipo de compensagao.

Em 2015, o Brasil iniciou a assinatura de um novo
modelo de acordo de investimentos com paises da Afri-
ca e América Latina®, delineando nesse instrumento
juridico novas estruturas que acompanham sua politica
para prote¢do e promocio de investimentos, contudo,
mantendo alguns posicionamentos tradicionais™.

No que tange a solu¢ao de controvérsias, foi estabe-
lecido um refor¢o na governanca institucional dos acor-
dos e a op¢do por mecanismos de prevenc¢ao e solugiao
de controvérsias. De forma geral, os ACFls preveem,
no bojo do mecanismo preventivo, que cada Parte de-
signard um Ponto Focal ou ombudsman, que tera a fungao
de servir como um importante canal de comunicacio e
apoio entre investidores e o Estado receptor, uma vez
que os investidores poderao recorrer a ele diretamente,
como uma via oficial para tratar de questdes e proble-
mas ainda em estagio inicial.

Caso esse método preventivo nio seja frutifero e a
controvérsia ainda persistir, no ambito do quadro insti-
tucional estabelecido pelos ACFIs, encontra-se prevista

57  Até o momento, ja foram assinados ACFIs com Mogambique,
Angola, México, Malaui, Colémbia, Chile e Peru.

58 MOROSINI, Fibio; XAVIER JGNIOR, Ely Caetano. Regu-
lagio do investimento estrangeiro direto no Brasil: da resisténcia
aos tratados bilaterais de investimento a emergéncia de um novo
modelo regulatério. Revista de Direito Internacional. v. 12, n. 2, p. 23-27,
2015; MONEBHURRUN, Nitish. Cronicas do direito internacional
dos investimentos. Revista de Direito Internacional, v. 12, n. 2, p. 65-76,
2014.
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a instalacdo de um Comité Conjunto para a adminis-
tracdo e gestdo dos acordos e assessoramento das re-
lagbes comerciais entre as partes. Este serd composto
por representantes governamentais de ambos os Esta-
dos Partes, que serdo designados por seus respectivos
governos. Dentre suas fun¢oes, destaca-se a de resolver
amigavelmente quaisquer questoes ou controveérsias so-
bre investimentos. Entretanto, ressalta-se que nesta es-
trutura institucional, apenas os Estados sdo legitimados,
tendo o investidor de procurar seu Estado de origem,
que devera encampar a demanda para entdo acionar o
Comité.

No entanto, caso o0 mecanismo preventivo nao al-
cance sucesso, resta a op¢ao jurisdicional da arbitragem,
prevista nos ACFIs. Apesar da op¢io pelo procedimen-
to arbitral, esta trata-se da arbitragem entre Estados e
nao a arbitragem investidor-Estado.

Nota-se que, no mecanismo dos ACFls, nio ¢ o
investidor o sujeito apto a reclamar diretamente seus
prejuizos perante o tribunal arbitral, porém, “qualquer
das Partes”, ou seja, os Estados Partes, que, apés ana-
lise discricionaria de conveniéncia para se seguir com a
controvérsia. Essa previsdo faz com que se observe cer-
to ceticismo acerca da arbitragem de investimentos™ e,
também, faz com que se lembre do tradicional método
da protecao diplomatica, ainda operante, contudo, com
uso menos frequente, haja vista que apos o surgimento
da oportunidade de os proprios investidores acessarem
diretamente mecanismos de solucio de controvérsias
para resolver suas disputas contra Estados Anfitrides, o
particular optou por instaurar procedimento diretamen-
te, sem as amarras estatais. Desse modo, por intermédio
desse acordo, o investidor de qualquer das Partes volta
a depender do juizo politico de conveniéncia do Estado
para que se siga com o contencioso e para que tenha
seus direitos protegidos.

59  Vale destacar que, conforme bem expoe Nitish Monebhurrun,
a Unido BEuropeia também passa por uma fase de ceticismo acerca
da arbitragem de investimentos, diante do recente caso Vattenfall c.
Alemanha, em que uma empresa sueca demandou o Estado alemao,
tornando-o réu em razdo da adogio por este de medidas regulatérias
em 2011 de modo a limitar e @ posterior interditar o uso da energia
nuclear. Desse modo, os Estados europeus tém passado também
para a condi¢do de réus, o que tem lhes chamado a atencdo para o
repensar desse sistema de solu¢do de controvérsias. Para mais detal-
hes: MONEBHURRUN, Nitish. Cronicas do direito internacional
dos investimentos. Revista de Direito Internacional, v. 12, n. 2, p. 12-14,
2014.

5.2. Arbitragem de Direito Tributario
Internacional no Brasil

O Brasil nunca celebrou acordo de bitributagio pre-
vendo a arbitragem e, apesar de ter o mecanismo do
procedimento amigavel disposto no bojo de seus trata-
dos, nunca utilizou deste. E reconhecido pela doutrina
que o pafs possui resisténcia acerca do procedimento
amigavel e, por certo, também da arbitragem.

O que se alega é que, em razao do principio da lega-
lidade, nem mesmo o procedimento amigavel teria res-
paldo na legislacdo patria. Nesse sentido, nio poderia
o representante brasileiro dispor ou abrir mio de com-
peténcia tributdria quando da negociagdo do procedi-
mento amigavel com o outro Estado contratante, ainda
que isto se proceda por problemas de interpretagdo do
acordo.

Segundo Luis Eduardo Schoueri, o pano de fundo
deste argumento baseia-se no “principio da legalidade
e da irrenunciabilidade do crédito tributario, de que as
autoridades fiscais nao podem deixar de cobrar tributo
instituido em lei por conta de negocia¢des no ambito do
procedimento amigavel, sendo tal raciocinio aplicavel,

por analogia, a arbitragem”®.

O principio da legalidade em matéria tributaria esta
previsto no art. 150, inciso 1 da Constitui¢ao Federal e,
segundo este, proibe-se a Unido, Estados, Distrito Fede-
ral e Municipios de exigitem ou aumentarem tributo na
auséncia de lei que o estabeleca. Logo, faz-se necessaria
uma lei para que se exija um tributo e todos os meca-
nismos obrigatdrios para a obrigacio tributaria devem
estar 14, ndo podendo deixar para o Executivo a tarefa
de completa-la®".

Traz-se a baila, também, a questdo da irrenuncia-
bilidade do crédito tributario, disposto no art. 3° do
Codigo Tributario Nacional (CTN) e que pode ser lida
juntamente com o art. 142 do mesmo diploma legal.
Tributo trata-se de prestagdo pecunidria compulsoria,
ou seja, instituida em lei e cobrada mediante atividade
administrativa plenamente vinculada e obrigatéria, sob
pena de responsabilidade funcional. Assim, se a ativi-

60 SCHOUERI, Lufs Eduardo. Arbitragem no Direito Tributario
Internacional. Revista Direito Tributario Atnal, Sio Paulo, v. 23, p. 302-
320, 2009. p. 309.
61 SCHOUERI, Luis Eduardo. Arbitragem no direito tributario
internacional. Revista Direito Tributdrio Atual, Sao Paulo, v. 23, p. 302-
320, 2009. p. 309.
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dade tributaria ¢ vinculada, nao ha a opgao de realiza-la
por outro meio, apenas pelo descrito pelo legislador, e,
por ser obrigatéria, as autoridades ndo poderdo abrir
mio deste direito®

Logo, a resisténcia brasileira ao procedimento ami-
gavel e a arbitragem, localiza-se no argumento de que ao
negociar com outro Estado Contratante, as autoridades
nacionais estariam lancando mio de tributacao devida
aos cofres publicos, “ainda que se reconhe¢a que tal
montante decorra de uma interpretagdo erronea do Fis-
co brasileiro a respeito de dispositivos de determinado
acordo de bitributacio. Em face da irrenunciabilidade
do crédito tributario, tais procedimentos configurar-se-

9963

-iam ilegais”®.

Nao hd o que se discutir acerca da vinculagdo e obri-
gatoriedade do crédito tributrio, contudo, a questio
que se coloca é quando nao ha certeza acerca do surgi-
mento da obrigacdo tributaria. Ora, para a corrente que
defende a natureza declaratéria do lancamento do crédi-
to tributario, a obrigacdo teria surgido como fato ocor-
rido em momento anterior e a atividade da autoridade
administrativa teria o condao investigativo, pelo que se

764 Desse

busca o real intuito, ou “a verdade materia
modo, mesmo ap6s o langamento, a descoberta de um
erro de fato permitiria novo lancamento, se nao pres-
crito o crédito tributario, e uma reapreciacio dos fatos
poderia permitir novo langcamento. Esta 6tica pode ser
lida em conjunto com ao art. 149, inciso VIII do CTN,
uma vez que se admite a revisdo do langamento quando
deva ser apreciado fato niao conhecido ou nao provado
por ocasidao do lancamento anterior. Assim, pode ser o

caso de a arbitragem levarem ao lancamento®.

No que tange ao erro de direito, a legalidade se co-
loca como obstaculo ao ndo permitir que o lancamento
contrarie a lei. Contudo, segundo aduz Luis Eduardo
Schoueri, a lei jamais serd totalmente precisa, pois “por
mais que se busque clareza, o legislador nao tera como

62 SCHOUERI, Luis Eduardo. Arbitragem no direito tributario
internacional. Revista Direito Tributdrio Atual, Sao Paulo, v. 23, p. 302-
320, 2009. p. 310.
63 SCHOUERI, Luis Eduardo. Arbitragem no direito tributario
internacional. Revista Direito Tributdrio Atual, Sao Paulo, v. 23, p. 302-
320, 2009. p. 310.
64 SCHOUERI, Luis Eduardo. arbitragem no direito tributario
internacional. Revista Direito Tributdrio Atual, Sao Paulo, v. 23, p. 302-
320, 2009. p. 311.
65 SCHOUERI, Luis Eduardo. Arbitragem no direito tributario
internacional. Revista Direito Tributdrio Atual, Sao Paulo, v. 23, p. 302-
320, 2009. p. 312.

afastar duvidas acerca das hipoteses previstas, cuja con-
ceituacdo apenas se torna precisa em um longo pro-
cesso de evolucio jurisprudencial”.®® Logo, a legislacio
tributaria se encontra dotada também de certo carater
de indeterminac¢do. O autor ainda afirma que, isto faz
com que se chegue a outro ponto, o de que nao exis-
te somente uma solucdo ou interpretagio correta, pois
uma mesma situacdo fatica podera admitir ndo neces-
sariamente uma solucio juridica, mas varias, de acordo
com a lei, e, dessas, também, nio quer dizer que, apenas,
uma seja correta.

Nesse sentido, outra questio que se coloca é a da
inafastabilidade do Judiciario para, garantia estabelecida
no art. 5°, XXXV da Constituicao Federal, se analisar
lesdo ou ameaga de lesao e se esta seria Obice para a ana-
lise pelo arbitro. Ora, o direito de ir ao Judicidrio trata-se
de garantia do individuo e niao do Estado, desse modo,
o individuo tanto tem o direito de acionar o judiciario
estatal, como também o direito de ndo o fazer se assim
preferir e, se a propria lei estabelece a arbitragem em seu
contexto, resta-se claro que nio hd qualquer violacao®'.

Ademais, o fato de haver previsao legal da arbitra-
gem ndo significa que esta sera afastada dos controles
de legalidade, mesmo porque cabera ao legislador des-
crever as hipéteses de incidéncia do mecanismo arbitral,
bem como os critérios, prazos e demais detalhes atinen-
tes ao procedimento da arbitragem.

Soma-se a esse argumento contrario também outro,
o de que tanto o procedimento amigavel quanto a ar-
bitragem nio possuem legitimidade face a auséncia de
aprovacao de seus resultados pelo Presidente da Repu-
blica, em afirmacao do art. 84, inciso VIII da Constitui-
¢do, porquanto compete privativamente ao Presidente
celebrar tratados, convencdes e atos internacionais, com
posterior referendo exclusivo do Congresso Nacional
(art. 49, inciso 1 da CF). Assim, segundo essa proposi-
¢do, se nem o procedimento amigavel e nem a arbitra-
gem passam pelo crivo do Presidente e do Legislativo
federal, estes sdo inconstitucionais®,

66 SCHOUERI, Luis Eduardo. Arbitragem no direito tributario
internacional. Revista Direito Tributdrio Atual, Sao Paulo, v. 23, p. 302-
320, 2009. p. 312.
67 SCHOUERI, Luis Eduardo. Arbitragem no direito tributario
internacional. Revista Direito Tributdrio Atual, Sao Paulo, v. 23, p. 302-
320, 2009. p. 316.
68 SCHOUERI, Luis Eduardo. Arbitragem no direito tributario
internacional. Revista Direito Tributdrio Atual, Sao Paulo, v. 23, p. 302-
320, 2009. p. 319.
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Nesse interim, pode-se afirmar que os acordos para
evitar a dupla tributacio constituem de pronto instru-
mentos em que os Estados delimitam competéncias
tributarias, renunciando em comum acordo de certas
pretensoes. Esse exercicio ja se trata de um acordo que
autolimita a soberania dos Estados, fixando os limites
das jurisdi¢oes dos Estados contratantes. Logo, a lei na-
cional e o acordo de bitributacio versam sobre matérias
de competéncias distintas e, ndo sei pode admitir lei que
contrarie a norma internacional, que impde limitagdes a
jurisdicao nacional. Desse modo, a convencio para evi-
tar a dupla tributagao se trata de ferramenta limitadora
da soberania estatal, bem como de sua jurisdicao.

Esclarecidos e rebatidos certos argumentos de opo-
sicao ligados ao direito interno brasileiro, contrarios ao
da arbitragem no direito tributario, com base na dou-
trina mais recente, parte-se de um noOvo pressuposto: e
se a arbitragem tributaria internacional no Brasil fosse
aceita. Mesmo assim, qual seria o papel do contribuinte?
Teria ele participacao e efetividade na reivindicacao de
seu pleito? Nesse ponto, pode-se unir as duas aborda-
gens discutidas no artigo em prol de uma critica seme-
lhante contra o posicionamento brasileiro a arbitragem
envolvendo particulares e ente estatais

5.3. Arbitragem Tributaria Internacional e de
Investimentos para o Brasil

O estudo da arbitragem no Direito Tributario Inter-
nacional e no Direito Internacional dos Investimentos
possui vieses distintos, mas também algumas caracte-
risticas em comum. A primeira delas ¢é a valorizacao de
mecanismos pacificos de solucio de controvérsias, o
que envolve métodos conciliatérios. Tanto no ICSID
quanto no ACFI brasileiro e nas convengdes de bitri-
butacdo ha a previsao de meios alternativos de solu¢iao
de controvérsias e, até mesmo preventivos, para que se
tente primeiro resolver a controvérsia em bases nego-
ciadoras, previsao esta contida nos acordos de investi-
mentos por vezes como necessaria antes que se acione
a arbitragem. A segunda delas é que em ambos os casos
a vitima que ¢ afetada pelas circunstincias sao particu-
lares, seja o investidor, seja o contribuinte e, de outro
lado, tem-se o ente Estatal. Por fim, ambas preveem o
mecanismo da arbitragem como meio jurisdicional elei-
to para solucionar conflitos.

Nota-se que o Brasil ¢ resistente a arbitragem, prin-
cipalmente, no que toca ao acesso dos individuos ao

sistema arbitral internacional de investimentos. Posicio
que nio se coaduna com os dias de hoje, muito menos
com a pratica arbitral comercial brasileira. Apesar de os
sistemas de prevencdo e solu¢io de controvérsias pre-
sentes nos ACFIs terem sido engendrados para amparar
institucionalmente os investidores, ressalta-se que estes
possuem algumas caracteristicas que nao colaboram in-
teiramente para a melhor efetividade desse objetivo.

Dentre elas, destaca-se, principalmente, a limitacio
da legitimidade de acesso ao sistema preventivo e juris-
dicional de solu¢do de controvérsias. Ocorre que a op-
cdo escolhida pelo Brasil nos ACFIs é a da arbitragem
internacional entre Estados, em que apenas estes sio
legitimados a submeter e prosseguir com a controvérsia
no mecanismo arbitral internacional. Desse modo, assim
como na protecao diplomatica, o deslinde da arbitragem
dependera da “capacidade dos investidores de convencer
o governo de seu pais de origem de que vale a pena dis-
pender recursos financeiros e capital politico na defesa

7% sendo o acesso da reclamacio do

de seus interesses
investidor a arbitragem incerto e improvavel”. Logo, por
nao permitir o acesso direto do investidor a0 mecanis-
mo arbitral, isto reduz a capacidade de alavancagem das
negocia¢oes nas fases pré-contenciosas’'. Isto, pois, nio
ha como prever que os casos nao resolvidos por meios
preventivos poderdo seguir a arbitragem, haja vista a de-
pendéncia de o Hstado achar conveniente ou nio esta
acio, diferentemente do acesso direto do investidor na
arbitragem de investimentos que, na mesma situag¢ao, ain-
da se sentindo prejudicado, podetia seguir com o pleito
na arbitragem diretamente, escolha que seria tomada com
base na analise prévia das vantagens e desvantagens futu-
ras do investidor com um possivel resultado ao se optar
pela arbitragem. Assim, prevendo-se o possivel resultado,
o investidor poderia escolher diretamente a conveniéncia
da arbitragem para seu caso especifico se assim o con-
viesse. Por isso, neste entendimento, a melhor escolha
para o Brasil seria nio a arbitragem entre Estados, pre-
vista atualmente, mas sim a arbitragem de investimentos.

69 COSTA, José Augusto Fontoura. Os ACFIs e (a falta de)
protecio dos investidores. Valor Econdmico, Brasilia, 30 de jul.
2015. Disponivel em: <http://www.valor.com.br/colunistas/
Jos%C3%A9%20Fontoura%20Costa>. Acesso em: 6 jun. 2016.

70 COSTA, José Augusto Fontoura; GABRIEL, Vivian Daniele
Rocha. O Brasil, ACFIs e a arbitragem de investimentos. Revista In-
ternacional de Arbitragem e Conciliacao, Lisboa, v. 8, p. 63-81, 2015.

71 GABRIEL, Vivian Daniele Rocha. A protecio juridica dos inves-
timentos brasileiros no exterior. 2015. 266 f. Dissertagaio (Mestrado) —
Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2015.
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Infere-se, também, que o Brasil ¢ resistente a arbitra-
gem nas convengdes de bitributacdo. No entanto, pelos
motivos acima expostos, esta oposi¢ao nio se funda-
menta, pois em matéria de direito interno, a arbitragem
poderia ser admitida em face de um conflito, mesmo
diante da previsao da inafastabilidade de jurisdi¢ao, vis-
to que optou pela arbitragem. Outrossim, a arbitragem,
também, ndo se trata de obstaculo a legalidade, uma vez
que a propria lei a prevé e a sentenca arbitral seria mais
uma dentre as decisdes “corretas” existentes’.

Desse modo, a arbitragem como mecanismo de
solucio de controvérsias no direito tributario interna-
cional e nas convengOes brasileiras para evitar a dupla
tributagdo seria plenamente aplicavel. Suponhamos que
isto se tornasse uma realidade.

Como exposto anteriormente, a arbitragem nos
tratados de bitributagdo é subsidiariamente ligada ao
procedimento amigavel, tendo neste uma etapa prévia
e obrigatoria. Considerando-se as principais criticas ao
procedimento amigavel, como por exemplo a de que
nio se abre ao contribuinte a possibilidade de atuar
nas negociagoes, “o que frequentemente pode levar ao
desvirtuamento do escopo do processo, que nao con-
sidera as situagbes concretas que motivaram o inicio

73 nem necessariamente o interesse do

da negocia¢io
contribuinte, e a nao obrigatoriedade de os Estados
chegarem a um resultado dentro de um prazo definido,
assim, se houver ineficacia desde procedimento, esta é
explicada em razdo de sua propria sistematica, que com-
preende a discussao entre duas autoridades tributarias
de Estados distintos, acostumadas a conflitos com con-
tribuintes, sempre procurando assegurar a arrecadagiao

e pouco dispostas a abrir mao de sua parcela tributavel.

Nao havendo negociacio, passa-se a arbitragem.
Contudo, a arbitragem prevista nas convengdes de bi-
tributacdo seguem o parimetro do procedimento ami-
gavel: nio ha acesso direto do contribuinte, apenas ha
negociacdo entre as entidades competentes dos Esta-
dos, apesar de poder apresentar por escrito sua posi¢ao
aos arbitros e de poder realizar sustentagdo oral, esta
ultima, por exemplo estd condicionada a aceitacdo do
arbitro. Em resumo, mesmo apresentando essa defesa,

72 SCHOUERI, Luis Eduardo. Arbitragem no direito tributario
internacional. Revista Direito Tributdrio Atual, Sao Paulo, v. 23, p. 302-
320, 2009. p. 320.
73 SCHOUERI, Luis Eduardo. Arbitragem no direito tributario
internacional. Revista Direito Tributdrio Atual, Sao Paulo, v. 23, p. 302-
320, 2009. p. 304.

apenas se permitido, a negocia¢io continua a cargo do
Hstado e suas autoridades fiscais, que continuara agindo
nas negociagbes a sua conveniéncia e com o embasa-
mento juridico que melhor lhe aprouver, o qual nunca
vai ser igual ao do particular lesado, que em razao de sua
condicdo, tentard sempre perseguir seus. Desse modo,
em concreto, mesmo na arbitragem, o contribuinte per-
manece na condi¢ao de mero expectador. Além disso, o
fato de o laudo arbitral ndo ser vinculante também pode
influenciar nas negocia¢des, pois ndo ha estimulo das
partes em alcancar a melhor solugdo possivel, visto que
os Hstados poderio adotar ou nio, podendo procrasti-
nar indefinidamente nas negociagoes.

Assim, seguindo o fio condutor do presente artigo,
tem-se que o Brasil deveria prever em suas convengoes
para evitar a bitributagdo a arbitragem. Contudo, para
que ndo repita a escolha dos ACFIs, deve ser previsto o
acesso direto do contribuinte. Isto seria benéfico, pois,
da mesma forma que a argumentagao critica em relagiao
a arbitragem entre Estados nos tratados de investimen-
tos, haveria maior alavancagem para a negociacdo em
fases anteriores, haja vista que, se ambas as partes sa-
bem o direito que paira sobre a arbitragem, fica mais
facil de as partes preverem o custo beneficio de se ini-
ciar o procedimento arbitral, logo, tendo essa previsibi-
lidade, os dois lados ja estariam preparados para a a¢ao
de ofertas de propostas e contrapropostas para se evitar
que a reclamacio evolua para uma situa¢do mais onero-
sa que a anterior, havendo estimulo para a negociagao.

Além disso, o acesso do contribuinte para defen-
der seus préprios interesses se mostra interessante do
proprio ponto de vista da arbitragem, visto que além
de poder apresentar defesa escrita e oral, livremente e
sem o condicionamento da aceitacio do tribunal arbi-
tral, podera decidir a agdo a ser tomada por seu proprio
arbitrio, sem a dependéncia do Estado de residéncia ou
de origem para agir em seu nome.

Segundo pontua Igor Santiago, ja existem algumas
iniciativas na arbitragem em matéria tributaria interna-
cional em que se da maior acesso ao contribuinte, ape-
sar de ainda limitadas. Este é o caso as convencdes entre
Alemanha e Franca e Alemanha e Suécia, que garante
direito de o contribuinte ser amplamente ouvido (fu/ly
heard), de protocolar peti¢des e de apresentar requeri-
mentos escritos e de Italia e Libano, em que o contri-
buinte tera o direito de, mediante solicitacdo, ser ouvido
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pela corte arbitral ou ser representado perante ela’™.

A dltima questdo que se coloca ¢ a da vinculagdo do
laudo arbitral, pelo que se o Brasil adotasse a arbitragem
conforme os moldes da Convenc¢ao Modelo da OCDE,
deveria se ater a modificagdo quanto a execugao do lau-
do, visto que uma decisdo nio obrigatéria, acaba por
nao estimular as partes a persegui-la, avidamente, po-
dendo posterga-la o quanto quiserem e, por 6bvio, nao
a adotar ap6s todo o procedimento e desgaste passado.

O fato é que o Brasil deveria deixar de lado sua re-
sisténcia a arbitragem nas convengdes para evitar a du-
pla tributagdo, com ressalvas e modificagdes quanto ao
acesso do contribuinte, e a arbitragem de investimentos.
Possibilitando o acesso tanto do contribuinte quanto do
investidor brasileiro a arbitragem, este passara da posi-
¢do de mero expectador, a espera de uma decisio por
parte dos Estados, para efetivo participante na busca
por seus interesses.

Ademais, soma-se a isso que, atualmente, esse posi-
cionamento de resisténcia tanto para a arbitragem tri-
butaria internacional quanto para a arbitragem de in-
vestimentos torna-se estranha face a boa experiéncia do
pais no que se refere a Lei n°® 9.607/96 (Lei Brasileira de
Arbitragem) e a arbitragem comercial, a aceitabilidade
pelo Judiciario nacional da arbitragem, a declaragao do
Supremo Tribunal Federal (STF) pela sua constitucio-
nalidade e a adesio do Brasil 2 Convencio de Nova lor-
que de 1958 em 2002, para a homologacio de sentengas
arbitrais estrangeiras. Portanto, esses elementos fazem
com que o argumento de oposicdo a arbitragem inter-
nacional nio mais se sustente”.

6. CONSIDERAGOES FINAIS

Desse modo, conclui-se que o Brasil nao pode ficar a
parte das tendéncias mundiais e a globalizaciao economi-
ca que dinamiza as rela¢oes cada vez mais intensamente.
A previsibilidade das relagoes juridicas é elemento fun-
damental que propicia os investimentos estrangeiros,

74 SANTIAGO, Igor Mauler. Direito tributdrio internacional: méto-
dos de solugio de conflitos. Sao Paulo: Quartier Latin, 2006. p. 232.
75 TIBURCIO, Carmen. Arbitragem de investimento no Brasil In:
RIBEIRO, Marilda Rosado de Sa (Org.) Direito internacional dos investi-
mentos. Rio de Janeiro: Renovar, 2014. p. 233-270; TIBURCIO, Car-
men. A arbitragem no diteito brasileiro: o histérico e lei 9.307/96.
Revista de Processo, Sio Paulo, v. 104, p.79-99, 2001.

atrai empresas transnacionais, fomenta as economias e
permite o crescimento econémico.

Nesse sentido, o conceito de Direito Transnacional
se adequa perfeitamente ao estudo realizado, pois en-
volve atores internacionais que vivenciam relagdes além
de suas fronteiras de origem, e que diante da celeuma
juridica que se coloca, nao havendo respostas suficien-
tes nos ordenamentos juridicos estatais, deslocam even-
tuais litigios para ambitos transnacionais.

Os mecanismos de solucao de controvérsias, em
especial a arbitragem, possibilitam ao direto seguranca
juridica, elemento necessario para a estabilidade das re-
lagdes sociais e econdmicas. Tanto do ponto de vista
do Direito Tributario Internacional quanto do Direito
Internacional dos Investimentos a arbitragem se revela
como instrumento eficaz para solucdo de conflitos, no
entanto, com algumas ressalvas.

A principal delas é a de que a participagio do par-
ticular deve ser legitimada, para que possa atuar direta-
mente no procedimento arbitral, com liberdade e sem
que tenha de depender do crivo do Estado soberano
para resolver sua reclamacdo. Nas convencdes de bitri-
butacdo isso se mostra delicado, ao passo que apesar
de algumas evolugbes no que tange a sutil atua¢ao do
contribuinte, ela depende da permissio do tribunal ar-
bitral e, a palavra final, ainda acaba sendo do Estado.
O posicionamento brasileiro nesse sentido ainda é de
resisténcia, pois sequer prevé o mecanismo tradicional
de arbitragem em suas convencdes internacionais para
evitar a dupla tributacio.

Ja no Direito dos Investimentos, o acesso do parti-
cular foi considerado uma das principais inova¢oes do
século XX em matéria de acesso a justica internacional,
que antes era adstrita aos Estados soberanos. Contudo,
contrariando essa tendéncia esta o Brasil, que finalmen-
te quando adota um novo modelo de acordo de investi-
mentos, clege a arbitragem de investimentos como me-
canismo de solugdo de controvérsias o que, conforme
ja exposto ao longo do artigo, faz com que nio se tenha
a alavancagem necessaria para a negociagao nas etapas
anteriores, nem possibilita que o proprio interessado
atue, diretamente, no procedimento.

Nesta toada, conclui-se que nio adianta o Brasil mu-
dar o posicionamento sem adaptagdes. E estas devem
vir de modo a possibilitar o acesso do particular a ar-
bitragem nas convengdes de bitributacio e nos ACFIs,
para que nem as negocia¢oes em fases preliminares, nem
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o procedimento arbitral se prolonguem, indefinidamen-
te, ao crivo do interesse estatal, e que seja compativel
com o melhor interesse do contribuinte e do investidor,
bem como seja vinculante, haja vista que muitas vezes
o Estado pode optar por evitar desgastes politicos e fi-
nanceiros, o que faz com que o procedimento seja pre-
judicado. Logo, essa solu¢ao tornar-se-a perfeitamente
uma manifestacao do Direito Transnacional, dando su-
porte para a estabilizacio das relagdes entre os referidos
agentes dinamicos.
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