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TABELA DE CASOS E ACOES MOVIDAS COM BASE NO DISPOSTO NO

Chaves

CAPITULO 11 DO TLCAN

** |ndica a data de registro da Notificacdo de Ac&o, que € o primeiro passo em processos movidos por um investidor
contra um Estado, pelo qual o investidor notifica um governo de sua intencdo de mover uma agdo contra ele de acordo
com o disposto no Capitulo 11do TLCAN.

* Indica a data de registro da Notificagdo de Arbitragem, que é o segundo passo em processos movidos por um investidor contra
um Estado, pelo qual o investidor notifica o organismo arbitral que esta pronto para iniciar um processo de arbitragem sob o
amparo do disposto no Capitulo 11 do TLCAN.

Empresaou Sede Indenizacdo | Situacdo Tema
Investidor Reclamada
(US9)
Casos e Acdes contra os Estados Unidos.
L oewen CIADI US$ 725 | Pendente Um conglomerado funer&io canadense impugna a indenizagéo
30 de outubro de milhdes imposta pelos jurados de um tribunal estadual do Mississippi, Estados
1998* Unidos, num caso comparativo entre duas empresas
Mondev CIADI US$ 50| Absolvido Uma Empresa canadense de desenvolvimento imobilidrio impugna um
1 desetembrode milhdes laudo da Corte Suprema de Massachussets, Estados Unidos, sobre a
1999* imunidade soberana e a politica de uso do solo adotada pelo governo
local
M ethanex CNUDMI | US$ 970 | Pendente Empresa canadense impugna a eliminacdo progressiva do aditivo para
3 de dezembro milhdes gasolina MTBE decidida na Califérnia, Estados Unidos, com base no
de 1999* argumento de que contamina a agua potavel em todo o Estado
Grupo ADF CIADI US$ 90| Absolvido Empresa siderargica canadense impugna a Lei conhecida como “So
19 de julho de milhdes Compre Produtos Norte-Americanos’
2000*
Kenex CNUDMI |US$ 20( Pendente Empresa canadense produtora de canhamo impugna novas regras da
2 de agosto de milhdes DEA (agéncia antidrogas dos Estados Unidos) que criminalizam a
2002* importacdo de alimentos & base de cAnhamo.
JamesBaird AcBoandalUS$ 13 Investidor canadense impugna a politica norte-americana de descartar
15 de marco de néo milhdes lixo nuclear num local conhecido como Y uca Mountain no Estado de
2002** movida Nevada, Estados Unidos. O investidor € titular de patentes sobre
métodos competitivos e localizagOes alternativas para a eliminagéo de
despejos
Canfor CNUMID | US$ 250 | Pendente Empresa florestal canadense exige indenizagdo por danos e perdas
9 de julho de milhdes causados por medidas ‘ antidumping’ e tarifas compensatériasimpostas
2002* pelos Estados Unidos no contexto de uma controvérsia entre os
Estados Unidos e o Canad4 em torno do comércio de madeiras-brancas
Doman Acdo ainda | US$ 513 Empresa florestal canadense exige indenizag8o por danos e perdas
1 de mao de néo milhdes causados por medidas ‘ antidumping’ e tarifas compensatériasimpostas
2002** movida pelos Estados Unidos no contexto de uma controvérsia entre os
Estados Unidos e o Canada em torno d o comércio de madeiras-brancas
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Casos e Acdes contra o Canada

Ethyl CNUMID US$ 201 | Resolvido; Empresa de produtos quimicos dos Estados Unidos impugna uma
14 de abril de milhdes | A Ethyl regulacdo ambiental canadense relacionada ao aditivo paragasolinaMMT
1997* ganhou
US$ 13
milhdes
S.D.Myers CNUMID US$ 20|A S.D. Myers | Empresa norte-americana de tratamento de residuos impugna uma
30 de outubro milhdes | ganhou proibicdo imposta pelo Canada contra as exportacbes de PCB, em
de 1998* US$ 8,5 conformidade com um acordo ambiental multilateral; o montante da
milhdes indenizag&o ainda ndo foi determinado
Pope & Talbot | CNUMID US$ 381 A P&T Empresa madeireira dos Estados Unidos impugna a execug@o canadense
25 de marco de milhSes | ganhou a do Acordo sobre Madeiras-Brancas, assinado em 1996 pelos Estados
1999* causa Unidos e 0 Canada; o montante daindenizag&o ainda nédo foi determinado
UPS CNUMID US$ 160 | Pendente A UPS reivindica que o servico postal canadense de entrega de
19 de abril de milhdes encomendas recebe subsidios injustos, porque é um servigo publico
1999*
Sun Belt CNUMID Uss Desconhecido | Empresa norte-americana de agua impugna a moratdria imposta a
12 de outubro 10.500 exportacdo de dgua em estado natural na Col imbia Briténica, Canada
de 1999* milhdes
Crompton Acdoainda | US$ 100 Empresa de produtos quimicos dos Estados Unidos, produtora do
6 de novembro | ndo movida | milhGes pesticida lindano, um contaminante organico persistente e perigoso,
de 2001** impugna um acordo voluntario que prevé uma diminui¢do daproducdo
Casos e Acdes contra México
Metalclad CIADI US$ 90(A Metaclad | Empresa dos Estados Unidos impugna uma decisdo do municipio
13 dejaneiro de milhdes | ganhou a| mexicano de Guadalcazar de recusar-se a conceder uma licengca de
1997+ causa construcdo de instal agbes para o descarte de residuos toxicos e declarar o
US$ 15,6 local como uma reserva ecol 4gica controlada pelo governo estadual
milhdes
Azinian, et.al | CIADI US$ 19| Absolvida Investidores dos Estados Unidos impugrnam uma deciséo de um Tribunal
17 de marco de milhdes Federal mexicano que revogou um contrato de tratamento de despejos de
1997* um suburbio da Cidade do México
Waste CIADI US$ 60 | Pendente Empresa gigante de eliminacao de despejos dos Estados Unidos exige que
M anagement milhdes a Cidade de Acapulco revogue uma concessdo para a eliminagdo de
29 de setembro despejos
de 1998*
Karpa CIADI US$ 50| A Karpa Exportador norte-americano de cigarros impugna a recusa do governo
17 de abril de milhGes | ganhou a mexicano de abaixar impostos de exportacéo
1999* causa
Us$ 15
milh&o
Adams, et.al | CNUDMI US$ 75| Pendente Proprietarios de terras dos Estados Unidos impugnam uma determinacéo
16 de fevereiro milhdes de um tribunal mexicano que decidiu que o agente imobiliario que Ihes
de 2001* vendeu terras ndo possuiaterras e, portanto, ndo podiafazer negécios com
elas
Fireman’'s CIADI US$ 50| Pendente Seguradora dos Estados Unidos alega que aforma pelaqual o México lida
Fund milhdes com “obrigagdes’ ou bdnus emitidos por uma empresa ou governo em
15 dejaneiro de troca de um investimento financeiro de médio ou longo prazo é
2002* discriminatéria
Gami CNUDMI US$ 55| Pendente Investidores norte-americanos em engenhos de aglicar mexicanos movem
Investments milhdes acdo contra o governo mexicano por ele ndo ter garantido a rentabilidade
9 de abril de dos engenhos e por ter desapropriado cinco engenhos em setembro de

2002*

2001
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Robert J.| CNUDMI US$ 1,5(Pendente Cidadé&o dos Estados Unidos move agdo contra autoridades mexicanas por

Francés milhado terem confiscado uma propriedade supostamente de sua propriedade na

5 de agosto de Baixa Califérnia, México

2002*

Calmark Acdo ainda | US$ Empresa norte-americana impugna decisdes de um tribunal mexicano

Data ndo n&o 400.000 sobre um projeto de desenvolvimento para o Cabo San Lucas, alegando

disponivel** movida que vérios individuos fraudaram a empresa com propriedades e
indenizacbes

Thunderbird Acdo ainda | Desconh Empresa canadense operadora de trés lojas de video game no México

Gaming ndo movida | ecido impugna o fechamento de suas instalagbes com base no fato de quase

23 de agosto de todos osjogos de azar serem ilegais no México desde 1938

2002**

INTRODUCAO

O Tratado de Livre Comércio da América do Norte (TLCAN) é um acordo comercia internacional que regula o
COmércio e os investimentos entre os Estados Unidos, 0 México e o Canad4, além de muitos aspectos da politica
reguladora de cada um desses paises. Ele foi assinado em 1992 pelo presidente norte-americano George Bush (pai), 0
presidente mexicano Carlos Salinas de Gortari e o0 primeiro-ministro canadense Brian Mulroney, e entrou em vigor em
1994. Atualmente, esta sendo negociada uma ampliacéo do TLCAN para as Américas e o Caribe, constituindo a
chamada Area de Livre Comércio das Américas (ALCA), cuja assinatura e entrada em vigor est&o previstas para 2005.
A ALCA imporia as regras previstas no TLCAN a outros 31 paises do continente americano (a todos eles, com
excecdo de Cuba).

Algumas das cldusulas mais controvertidas do TLCAN ja estdo incluidas nas minutas do acordo da ALCA, entre as
quais as do capitulo sobre investimentos, o Capitulo 11, que concede garantias e protegdes juridicas especiais e novos
direitos as empresas de um pais membro do TLCAN que deseje investir em outro pais membro do tratado. Chama
muito aatencdo o fato de que o Capitulo 11 do TLCAN prevé também a possibilidade de esses novos direitos dos
investidores poderem ser executados por meio de tribunais privados, remotos e alheios aos sistemas judiciais locais dos
paises membros do TLCAN. Além de prever novas garantias e facilidades para empresas estrangeiras comprarem
empresas, terras e recursos em outros paises signatarios do tratado, as regras para investimentos previstas no Capitulo
11 do TLCAN também permitem que elas movam agfes contra determinadas politicas basicas dos governos com base
no argumento de que elas violam os novos direitos e privilégios que o TLCAN concede aos investidores.

Quando uma empresa considera que seus direitos de investidor foram violados a luz do disposto no Capitulo 11 do
TLCAN, ela pode impugnar as leis ou politicas do governo que "hospeda’ seus investimentos, utilizando, para esse
fim, o sistema especial de solucdo de controvérsias entre um investidor e um Estado previsto no TLCAN. De acordo
com esse sistema, um investidor privado pode mover uma acdo contra qualquer governo membro do tratado que se
recuse a conceder-lhe os privilégios previstos no TLCAN para investidores.

Essas acdes movidas por investidores do TLCAN sdo julgadas por tribunais especiais do tratado endo pelos sistemas
judiciais de seus paises membros. Esse sistema privado de solucéo de controvérsias entre um investidor e um Estado
funciona paralelamente ao chamado sistema de solucdo de controvérsias "Estado - Estado", também previsto no
TLCAN. As agbes movidas por um Estado contra outro sdo, tradicionalmente, o mecanismo pelo qual se fazem
cumprir as normas previstas em acordos comerciais e cada pais tem o direito de recorrer a justica para que outros
paises observem termos pactuados. Ja a observancia dos acordos multilaterais da Organizagdo Mundial do Comércio
(OMC) s6 pode ser garantida por meio de um sistema de solucéo de controvérsias que SO permite a governos, e ndo a
empresas privadas, mover agdes nesse sentido.
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Os signatarios do TLCAN argumentaram que essas garantias e medidas de protecdo para investidores, bem como seus
mecanismos privados de aplicagdo, eram necessarios para proteger os investidores da apropriacéo de sua propriedade
privada por parte do Estado (ou segja, para protegé-1os de nacionalizagdes). O México, que nacionalizou as refinarias de
petréleo estrangeiras em 1938, era o avo principa dessas preocupacdes?

No entanto, a maioria das agbes movidas por um investidor contra um Estado até a presente data teve muito pouco a
ver com adesapropriacdo de bens tdo temida pelos signatarios do TLCAN.? Pelo contrério, essas agdes impugnam
normas ambientais, regulacdes e decisdes governamentais de a@mbito naciona (federal), provincial (estadual) ou
municipal:

A empresa Metalclad, sediada na Califérnia, Estados Unidos, processou com sucesso um municipio mexicano
gue se recusara a conceder-lhe uma licenca para a construcéo de uma usina de processamento de residuos
toxicos. O México foi condenado a pagar US$ 15.6 milhfes a essa empresa;

Também foram levadas a juizo proibicdes sanitarias e ambientais contra toxinas em potencial e, num caso, a
proibicéo do uso do aditivo MMT para gasolina, emitida pelo governo canadense, foi suspensa;

Em duas oportunidades, a aplicacdo de acordos ambientais internacionais por parte de autoridades canadenses
foi impugnada com sucesso e, em ambos 0s casos, 0 Canad4 esta prestes a ser condenado a pagar indenizagbes
por danos e perdas a investidores norte-americanos;

Empresas estrangeiras que perderam acBes movidas em tribunais nacionais recorreram ao sistema de solugéo
de controvérsias entre um investidor e um Estado previsto no TLCAN para ter uma nova "audiéncia’,
alegando, como violagdo governamental das regras previstas no TLCAN, o simples fato de que um tribunal
publico estadual tivesse julgado uma controvérsia contratual entre duas empresas privadas;

A United Parced Service (UPS), uma empresa privada norte-americana prestadora de servicos de correio,
moveu uma acdo contra 0 Servico Postal Canadense e impugnou judiciamente a prestacdo de servicos de
distribuicdo de objetos postais pelo governo.

Esses ataques inusitados do TLCAN contra atividades governamentais comuns - como a operacao do sistema de justica
civil e o poder de aprovar ou negar licengas de construcéo ou de ditar normas de salide e ambientais ou outras normas
de interesse publico - constituem fatos muito preocupantes. Em primeiro lugar, eles revelam que o TLCAN é um
modelo profundamente invasivo, que incide em temas que ndo sdo estritamente comerciais e impde uma modalidade
extrema de neoliberalismo em relagdo a politicas sociais e politicas reguladoras nacionais. Em segundo lugar, de
acordo com as regras do TLCAN, os governos precisam estar dispostos e ter 0s recursos necessarios para indenizar
todos os investidores estrangeiros radicados num pais membro do tratado que se considerem até mesmo marginal mente
afetados pelas fungdes normativas governamentais mais bésicas.

A ampliacdo dos direitos dos investidores previstos no TLCAN para 31 paises adicionais do continente americano e do
Caribe por meio da ALCA pode gerar um aumento explosivo no nimero de agdes movidas por investidores. Essas
acOes poderiam drenar recursos importantes dos tesouros dos paises mais ricos do continente e seu impacto em
potencial sobre os paises mais empobrecidos e fracos da regido seria ainda mais alarmante. Embora sgja dificil ou
muito dificil calcular os danos em potencial, existe pelo menos um estudo realizado pela Universidade Tufts dos
Estados Unidos segundo o qual a extensdo do Capitulo 11 do TLCAN para a ALCA permitiria que empresas
estrangeiras reivindicassem US$ 32.000 milhdes em indenizagdes anual mente.

E fregiientemente dificil encontrar informagBes sobre acbes movidas por investidores contra Estados no dnbito do
TLCAN. N&o ha qualquer exigéncia de se notificar publicamente essas agdes; portanto, nem o publico, nem o
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Parlamento ou o Congresso, tém conhecimento, com certeza, do nimero total de casos. Este relatério inclui alguns dos
casos conhecidos ja julgados por tribunais arbitrais do TLCAN e outros cuja resolucdo esta pendente.

Uma Ofensiva em Multiplas Frentes:
Protecionismo Extremo para Investidores no TLCAN, na ALCA e na OMC

A pressdo pelo estabelecimento da ALCA e seu protecionismo extremo da propriedade e dos investimentos ndo podem
ser analisados fora do contexto da pressdo generalizada da globalizac&o corporativa ou empresarial. Uma forma de se
compreender a situagdo € entendé-la como um ataque por multiplas frentes, em que a Unica maneira de ® garantir a
vitéria é mantendo-se vigilante ao impressionante conjunto de ameagas idénticas que vém de diferentes direcOes.
Especificamente, as grandes empresas multinacionais e os fundamentalistas neoliberais que pressionam pelo
estabelecimento da ALCA estdo usando o acordo proposto como uma pega de sua estratégia, cujo objetivo é impor
politicas uniformes e fazer com que sua visdo neoliberal extrema impere politicamente em tudo o mundo. A ALCA éo
mecanismo regional mais afinado com esse objetivo.

Os interesses particulares que estdo tentando impor essas poaliticas consideram 0 TLCAN como um marco fundamental
de sua agenda. Devido a fata de poder de negociagcdo do México e do Canada diante dos Estados Unidos nas
negociacBes do tratado, as clausulas do TLCAN sobre investimentos - bem como as relativas aos direitos de
propriedade intelectual, a comercializacdo de servicos e aos direitos dos investidores no setor dos servicos - se
aproximam mais do ideal dos empresarios que as disposicdes semelhantes vigentes na OMC. Quando os acordos da
OMC estavam sendo negociados, blocos e paises poderosos no contexto multilateral, como a Unido Européia (UE),
equilibravam as propostas mais extremadas dos Estados Unidos. Por isso, 0 acordo da OMC sobre Medidas de
Investimentos Relacionadas ao Comércio (MIC, melhor conhecido como TRIMS, sua sigla em inglés) abrange
somente um conjunto mais restrito de atividades. Embora suas disposicOes efetivamente impegam os paises em
desenvolvimento de adotar as politicas mais elementares & desenvolvimento industrial que muitos dos paises hoje
desenvolvidos adotaram no passado (como diversas prescricOes relativas ao contelido nacional e outros requisitos de
desempenho concebidos para orientar os investimentos externos no sentido de permitir a consecucéo de metas de
desenvolvimento do pais receptor), essas limitagdes normativas aplicam-se somente a investimento externos diretos -
mas ndo aos chamados investimentos de portfélio e a ampla gama de atividades contempladas no Capitulo 11 do
TLCAN. Além disso, o acordo MIC ndo obriga 0s governos a permitir a entrada irrestrita de investimentos externos.
Portanto, como se pretende ampliar 0 modelo mais extremo de protecdo de investimentos previsto no TLCAN, a
ALCA pode ser considerada como um instrumento afinado como os ideais e metas corporativos e empresariais.

No entanto, foi apds a derrota de uma proposta de um Acordo Multilateral de Investimentos (AMI) em 1998 em funcdo
da oposicdo generalizada da sociedade civil que a pressdo corporativa pelo estabelecimento de um acordo sobre
investimentos na ALCA tomou forga. O AMI teriaimposto o mesmo modelo previsto no TLCAN a vé&rios paises, entre
0s quais alguns paises-chave da regido da ALCA. Atualmente, conscientes de que a propria ALCA poderia sofrer
SErios reveses No curto prazo, 0S MesSmos interesses corporativos e empresariais estdo pressionando pela aprovacéo
dessa mesma agenda extremista na area dos investimentos por meio de outras frentes, inclusive, novamente, por meio
daOMC - no contexto das negociagdes da chamada "Agenda de Doha" da OMC e no contexto de diversos tratados de
livre comércio (TLC) regionais, como o acordo bilateral entre os Estados Unidos e o Chile e o Tratado de Livre
Comércio da América Central. Para eliminar a ameaca de um acordo sobre investimentos no ambito da OMC, a
sociedade civil tera que travar uma de suas lutas mais importantes. Em setembro de 2003 em Cancum, México, sera
decidido se negociagdes formais serdo iniciadas com vistas a ampliacdo das regras de investimentos vigentes na OMC.
Os investimentos constituem um dos quatro chamados "novos temas' ou "temas de Singapura’, cuja inclusdo é
rejeitada por uma parcela significativa dos paises em desenvolvimento. O texto ministerial de Doha é ambiguo em
relacdo a esse tema; no entanto, os Estados Unidos e a UE, além de uma poderosa coalizéo de interesses corporativos e
empresarials, estdo pressionando fortemente para que essas novas regras para investimentos sejam adotadas na OMC.
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Nesse contexto, a aprovacdo de um acordo sobre investimentos no &mbito da ALCA deve ser vista como uma ameaga
direta e também como uma estratégia associada as pressdes para que sgjam iniciadas negociagdes em torno da
ampliacdo do regime de investimentos na OMC. O objetivo estratégico dos negociadores norte-americanos € montar
uma operacdo que lhes permita usar qualquer concessdo obtida dos paises em desenvolvimento em relagdo a
investimentos no ambito da ALCA para derrotar qualquer oposicdo dos paises em desenvolvimento de outras regides
no contexto da OMC. Ao mesmo tempo, os Estados Unidos estéo usando a tentativa de se negociar investimentos na
OMC como um elemento de pressdo contra a oposi¢ao dos que rejeitam a extensdo do modelo previsto no TLCAN
para investimentos para os paises da ALCA. Se qualquer assas estratégias for bem-sucedida, os 31 paises que
compdem a ALCA serdo forgados a observar essas regras draconianas, que poder&o esvaziar seus tesouros.

Até certo ponto, a contraestratégia seria declarar simplesmente que 'o imperador esté4 nu'. Independentemente das
cenas teatrais e intimidagdes usadas pelos Estados Unidos em relacdo aos paises da ALCA em torno de tratados de
livre comércio hilaterais e sub-regionais, o fato é que o principa interesse desse governo e das empresas
multinacionais é subjugar o Brasil - tanto em funcdo do tamanho da sua economia como do fato de o pais constituir
atualmente um modelo "perigoso” de enfoques alternativos. Por essa razdo, se o Brasil fincar o pé eresistir as pressdes
dos Estados Unidos e outros paises da ALCA o acompanharem em sua rejeicdo do modelo do TLCAN para
investimentos em todos os contextos de negociagdo - na OMC, em foros bilaterais e multilaterais e na ALCA- esse
modelo finalmente tera o destino que merece: a sepultura.

Os Investidores e Seus Novos Direitos e Privilégios no Ambito do TLCAN

Segundo as regras do TLCAN, um "investidor" qualificado para usar o sistema de solucdo de controvérsias estipulado
no Capitulo 11 desse tratado, é definido como alguém que faz um investimento sob 0 amparo do disposto no TLCAN.
Na definicdo do TLCAN, diversas atividades empresariais constituem um "investimento", entre as quais as seguintes:

uma empresa (definida como qualquer entidade constituida como pessoa juridica privada ou publica, incluindo
qualquer sociedade, fideicomisso, parceria , empresas de um s proprietério, empreendimentos conjuntos ou
outras associacoes);

acles de uma empresg;

obrigacOes de uma empresa;

um empréstimo concedido a uma empresa;

uma participagcdo numa empresa gque possibilite participacéo nos seus lucros;

bens ou outras propriedades, tangiveis ou intangiveis, adquiridos ou usados com vistas a obtencdo de um
beneficio econdmico ou para outros fins empresariais; e

participagdo que resulte do capital ou de outros recursos destinados ao desenvolvimento de uma atividade
econdmica no territrio de outra Parte Contratante.*

Segundo o sistema de solugdo de controvérsias entre um investidor e um Estado previsto no TLCAN, s6 podem ser
movidas agdes contra as "Partes Contratantes' do TLCAN. Isso significa que os governos nacionais do México, do
Canada e dos Estados Unidos precisam se defender em acfes movidas por investidores privados. No entanto, com as
novas garantias concedidas a investidores no ambito do Capitulo 11do TLCAN, uma ampla gama de normas e leis
provinciais (estaduais) e municipais estdo sujeitas a impugnagdo por parte de investidores. "Qualquer lei, regulagéo,
procedimento, requisito ou pratica' pode ser impugnado no TLCAN como uma "medida’ governamental que infringe
os direitos do investidor.> Os governos provinciais (estaduais) e municipais cujas politicas s impugnadas com base
no argumento de que elas constituem violagbes do TLCAN precisam recorrer ao governo nacional para fazer a sua
defesa.
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O Capitulo 11 do TLCAN contém um conjunto de novos direitos e garantias para investidores cujo contetido
transcende a legislacdo nacional de muitos paises. Na realidade, essas demandas chamaram a atencéo da oposi¢cao nos
Estados Unidos, uma vez que €elas se baseiam em direitos de propriedade outorgados pelo TLCAN que sdo muito mais
abrangentes que os previstos na Constitui¢cdo dos Estados Unidos - um documento que reconhece direitos muito
amplos de propriedade. Ha cinco direitos basicos ou privilégios que, segundo os investidores, foram violados pelo
TLCAN:

O Artigo 1110 do TLCAN garante aos investidores estrangeiros que os governos membros do TLCAN os
indenizar&o - com recursos do Estado (ou sgja, dos contribuintes) - por qualquer desapropriagdo governamental
direta (ou seja, nacionalizagdo) ou qualquer outra medida "equivalente" a desapropriacdo ou nacionalizagdo do
seu investimento (desapropriacgo “indireta’).® Essa clausula de "equivaléncia’ tem sido usada em processos
movidos com base no argumento de que politicas reguladoras governamentais - mesmo as que prevéem um
tratamento igual a investidores estrangeiros e nacionais - equivalem a um confisco de propriedade, uma vez
gue restringem as atividades dos investidores. Essa clausula é usada para dar base a dentincias de "confisco
regulatorio” apresentadas em conformidade com o disposto no Capitulo 11.

O Artigo 1102 do TLCAN inclui uma clausula de "tratamento nacional" que obriga os governos a conceder a
investidores estrangeiros de um pais signatéario do TLCAN um tratamento ndo menos favoravel que o
concedido a seus investidores nacionais em todas as fases e aspectos de um investimento, desde o seu
estabel ecimento até a sua venda ou outro fim.”

O Artigo 1103 do TLCAN estipula o "tratamento de nagdo mais favorecida', que consiste numa clausula que
obriga os governos a conceder a investidores estrangeiros dos paises signatarios um tratamento ndo menos
favorével que o melhor dos tratamentos obtidos por um investidor de um outro pais signatério ou até mesmo de
outros paises que ndo sjam partes do tratado, mesmo que esse tratamento sgja melhor que o concedido a
investidores nacionais.?

O Artigo 1105 do TLCAN contém uma clausula sobre um "nivel minimo de tratamento” que estipula que os
investidores devem receber um tratamento "condizente com o direito internaciona”, entre outras
especificagdes, e "um tratamento justo e equitativo, bem como plena protecdo e seguranca’.’ Essa disposi¢ao
vaga, na qual tudo cabe, ja foi usada em varias demandas de investidores contra Estados para ampliar
dramaticamente o alcance das garantias e mecanismos de protecdo previstos no TLCAN para investidores

empresariais.

O Artigo 1106 do TLCAN proibe o0 uso de "requisitos de desempenhao", como regras para graus ou percentuais
de conteldo nacional e outras medidas tendentes a regular os investidores, exigindo que eles adotem
determinadas condutas em relacdo a0 meio ambiente ou estabelecendo condicbes para que investimentos
externos também tragam beneficios para as economias locais.*

Se uma empresa considera que um governo violou os direitos e garantias previstos no TLCAN, ela pode mover uma
acdo judicia privada paralograr a observancia desses direitos consagrados num tratado publico, usando, para esse fim,
um processo de solucdo de controvérsias para reivindicar uma compensagdo monetaria fora do sistema judicial do pais
em questdo. Essas demandas entre um investidor e um Estado no ambito do TLCAN sdo julgadas por organismos
especiais de arbitragem comercial internacional fora das vistas da imprensa e sem qualquer tipo de participacéo
publica, sgja para mera observacdo ou com direito a voz. As decisdes tomadas por esses organismos sao obrigatorias e
inapelaveis. O Capitulo 11 do TLCAN estabelece dois organismos de arbitragem - descritos na proxima se¢do - como
sede para a execucdo privada das regras do TLCAN: a Comissdo das Nagbes Unidas para o Direito Mercantil

Internacional (CNUDMI ou UNCITRAL, sua siglaem inglés) e o Centro Internacional para o Acerto de Diferencas em
torno de Investimentos (CIADI ou ICSID, sua sigla em inglés) do Banco Mundial. Essas duas ingtituicbes ndo
oferecem as garantias processuais minimas e a abertura exigida em tribunais nacionais - em vez disso, painéis de trés
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arbitros profissionais se relinem a portas fechadas, evitando que a imprensa registre os ataques das empresas contra
politicas ou acdes governamentais e a defesa dos governos, para examinar resmas inteiras de argumentacdes e contra
argumentagdes. Em vez de atuar como conciliadores, os membros desses tribunais atuam como juizes e jurados ao
mesmo tempo. Esses tribunais tém poderes para obrigar um pais membro do TLCAN a pagar uma soma ilimitada de
recursos de seus contribuintes a titulo de indenizagdo a uma empresa cujos direitos no ambito do TLCAN tenham sido

prejudicados segundo o critério e as conclusdes dos trés érbitros.

Exatamente essas mesmas clausulas - além de outras ainda mais extremadas novas versdes propostas - estdo incluidas
na minuta do acordo da ALCA anunciada em julho de 2001. Em vista das reagfes geradas por essas condigdes no
ambito politico nacional, os governos do Canada e dos Estados Unidos estéo agora ansiosos para diferenciar o TLCAN
do enfoque da ALCA. N&o obstante, esses governos estdo, na pratica, promovendo esses mesmos conceitos e

mecanismos para a ALCA.

Direitos dos Investidores
vs. Protecao do Meio Ambiente

O TLCAN imp8e um conjunto de restricdes obrigatérias a acéo
reguladora governamental, bem como novos direitos e privilégios
para a aplicacdo privada dessas regras. A0 mesmo tempo, no que se
refere ao meio ambiente e a outros interesses publicos como a salde,
a seguranca alimentar e a inocuidade dos alimentos, os termos
estipulados para os investidores estrangeiros e o poderoso sistema de
execucdo previsto no TLCAN sdo bastante fracos e totalmente
omissos no que se refere a defesa e promocédo da democracia e dos
direitos humanos. Especificamente, o predmbulo ndo obrigatério do
TLCAN declara que as Partes decidiram fortalecer o
desenvolvimento e cumprimento de leis e normas ambientais e
promover o desenvolvimento sustentavel. Além disso, o Artigo 1114
do Capitulo do TLCAN sobre investimentos contém conceitos e
expressdes cujo proposito € promover a protecdo do meio ambiente.
O Artigo 1114.1 afirma que nada do disposto no Capitulo 11 serd
interpretado no sentido de impedir que uma Parte adote, mantenha ou
execute qualquer medida ... que considere adequada para garantir que
0s investimentos em seu territério levem em consideracdo
preocupacOes ambientais. O Artigo 1114.2 afirma que as Partes
“reconhecem” que é “inadequado” estimular investimentos relaxando
medidas internas aplicavels a salde, a seguranca ou a0 meio
ambiente e que nenhuma Parte “deveria’ abrir méo de sua aplicacédo
ou de qualquer outro modo derrogar ou propor-se a renunciar ou
derrogar medidas dessa natureza como um meio de induzir
investimentos em seu territdrio. Ao contrario do que ocorre com as
regras que garantem novos direitos aos investidores no ambito do
TLCAN, que sdo obrigatorias, essas clausulas ambientais sdo
obviamente opcionais. Para estabelecer os direitos dos investidores, o
termo “devem” € usado, ao passo que has disposi¢cdes ambientais 0
termo usado é “deveriam” (ser observadas). Na prética, essa
terminologia ambiental ndo vale nada, considerando que os tribunais
de arbitragem estabelecidos para julgar controvérsias entre um
investidor e um Estado ignoraram totalmente essas clausulas sempre
gue precisaram pesar a protecdo do meio ambiente contra os direitos
dos investidores no &mbito do TLCAN.

Embora um painel de arbitragem do
TLCAN envolvido no julgamento de
uma controvérsia entre um investidor e
umn Estado ndo possa ordenar
diretamente a um pais membro do
tratado que revogue a lei ou politica em
guestdo, os paises ficam expostos a uma
enorme pressao para fazer exatamente
isso para ndo serem obrigados a pagar
indenizacbes milionarias aos
investidores litigantes em decorréncia
da adocdo dessas leis ou politicas. No
primeiro caso de litigio investidor -
Estado julgado na forma prevista no
TLCAN, gue envolvia a empresa norte-
americana Ethyl Corporation, antes que
0 painel correspondente desse 0 seu
veredicto fina o Canada ja havia
decidido revogar uma medida ambiental
e sanitéria que restringia 0 uso de um
aditivo para gasolina desenvolvido pela
Ethyl. Além disso, quando uma medida
provincia (estadual) ou municipal é
impugnada com sucesso na forma
previstano TLCAN, o governo naciona
€ gue assume a responsabilidade
financeira - gerando, assim, um
poderosissimo incentivo para que €ele
pressione as autoridades provinciais
(estaduais) ou municipais no sentido de
gue anulem as politicas em questéo ou
lhe restituam o0 montante da
indenizacao.

As medidas atacadas como
"desapropriacdes’ a luz do disposto no
capitulo do TLCAN sobre investimentos
pouco tém a ver com o confisco
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governamental de propriedades ao qual o termo normalmente € associado. Nos Estados Unidos, os tribunais locais tém
respaldado um conceito estreito de desapropriacéo, definido como confisco de propriedade, com base na 52 Emenda de
sua Constituicdo. Essa emenda exige que os proprietérios sejam indenizados quando € dada uma utilidade publica a sua
propriedade (por exemplo, quando uma propriedade é desapropriada para a construcéo de uma estrada ou de uma usina
publica de geragéo de enegia elétrica).

Grupos conservadores antiecologistas, como o movimento em prol do "uso correto” dos direitos de propriedade, e
grupos de lobby empresarial trabalham ha vinte anos nos Estados Unidos para ampliar essa nogéo de desapropriacéo ou
confisco no sentido de que ela abranja o que eles chamam de "confisco regulatério”. O objetivo que perseguem € que
um conjunto de normas e regras governamentais que afetam tangencialmente o valor da propriedade seja rotulado
como "confisco regulatério”, gerando pressdo para reverter medidas de ordenamento territorial, medidas ambientais e
outras politicas governamentais. Por exemplo, ha grupos de defesa dos direitos de propriedade que langaram ataques
legais contra a Lei das Espécies Ameagadas dos Estados Unidos amparados em teorias do "confisco regulatério”
(conhecido no direito arbitral da Espanha como ‘ recaudaciones regulatorias’). No entanto, a maioria dessas agdes ndo
foi bem-sucedida nos tribunais dos Estados Unidos.* Além disso, tentativas de legislar um direito legal com base na
teoria do "confisco regulatério” fracassaram repetidamente no Congresso dos Estados Unidos. Em 1993, a Suprema
Corte de Justica dos Estados Unidos determinou que "ha muito tempo temos casos que comprovam gque a mera
diminuicdo do valor de uma propriedade, independentemente de sua magnitude, é insuficiente para configurar um

confisco".!

Agora, as empresas estdo utilizando o acordo do TLCAN sobre investimentos para exigir indenizagdes exatamente
pelo tipo de politicas de interesse publico que o Congresso e os tribunais norte-americanos decidiram ndo definir como
"confisco regulatorio”. A maioria das controvérsias entre um investidor e um Estado no ambito do TLCAN néo
envolve qualquer nacionalizagdo ou embargo de propriedades. Pelo contrario, investidores estrangeiros freglientemente
atacam acles governamentais nas areas do meio ambiente, da salde publica, do zoneamento e do ordenamento
territorial e outras agdes governamentais ordinarias que s6 afetam uma empresa ou 0 valor de um investimento
marginamente. A abrangéncia da linguagem usada no capitulo sobre investimentos do TLCAN - que prevé
indenizacdo por acdes governamentais "equivalentes' a desapropriacdo - gera direitos sem precedentes para
investidores estrangeiros, os quais lhes permitem desafiar a autoridade cotidiana dos governos provinciais (estaduais) e
municipais muito além do que seria permitido no &mbito das leis nacionais vigentes em qualquer dos trés paises
membros do TLCAN.

Esses amplos direitos e restrigdes ao exercicio das fungdes normais de governo ndo estéo previstos atual mente nos
acordos da OMC, embora sejam elementos constitutivos do TLCAN e também figurem num ndmero cada vez maior de
tratados bilaterais de investimentos. Além disso, eles constituem, atualmente, um elemerto-chave da proposta de
ampliacéo do TLCAN na ALCA.

O texto do Capitulo 11 do TLCAN sobre investimentos constituiu
claramente o ponto de partida das negociagdes da ALCA. Um dos
principais objetivos das empresas multinacionais que estéo
pressionando mais fortemente pela criagcdo da ALCA é ampliar os
direitos e privilégios dos investidores corporativos. Esses interesses
fracassaram em suas tentativas de fazer com que o Congresso dos
Estados Unidos aprovasse o conceito de "confisco regulatério”.

“ESse processo gera um enorme potencial
para acoes judiciais, ja que mais de 350
milh&es de pessoas e empresas dos paises
membros do TLCAN poderiam utiliz&
lo".

--- Appleton & Associates (representantes da
Ethyl), “Primeira agdo judicial contra o

processo ‘investidor — Estado’ do TLCAN?”, privilégios para investidores previsto no TLCAN a derrotada
Comunicado & I mprensa, outubro de 1996. proposta de um AMI mundial.** Sua estratégia atual consiste em

ampliar esse modelo extremo de novos privilégios e garantias para
investidores vigente no TLCAN por meio da ALCA.
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Essa estratégia de pressdo na ALCA ocorre paralelamente a pressdes idénticas pela adogdo de novas garantias para
investidores no ambito da OMC. Um dos objetivos centrais da Unido Européa e dos Estados Unidos para a
Conferéncia Ministerial da OMC a se redizar setembro em Cancum, México, é pressionar 0s paises em
desenvolvimento no sentido de que abandonem sua oposi¢ao a negociacdo de novos direitos para investidores a partir
de 2005 na OMC. A ALCA constitui, assim, tanto uma cunha - que pretende separar e arrancar 0s paises latino-
americanos e caribenhos do bloco unificado de paises em desenvolvimento que ndo querem discutir investimentos na
OMC- como uma opcao de retaguarda que permitiria & empresas garantir novos direitos para os investidores, mesmo
que somente nos 31 paises que se somariam aos trés do TLCAN paraformar a ALCA.

Por incrivel que parega, uma versdo da minuta da ALCA sobre o tema dos investimentos que escapou da censura a
divulgacdo de informagdes revela que a ALCA poderia, potencialmente, instaurar direitos ainda mais amplos que os
previstos no TLCAN para os investidores. Embora até o presente momento a ALCA tenha sido apresentada como uma
nova negociacdo com outros paises do continente americano e do Caribe, ndo ha divida de que o capitulo do TLCAN
sobre investimentos constitui um elemento central dessa negociacdo. Efetivamente, a minuta inicial da ALCA inclui
um capitulo sobre investimentos que contém as mesmas clausulas que geraram tanta controvérsiano TLCAN, além de
outras disposi¢Bes ainda mais extremadas sobre essa matéria.

O Sistema Corporativo de Solucao de Controvérsias do TLCAN:
Execucéo Privada de um Tratado Publico

O Capitulo 11 do TLCAN fornece informagdes detalhadas sobre dois organismos internacionais de arbitragem
qualificados para julgar controvérsias entre um investidor e um Estado. Ambos os organismos operam sob regras e
procedimentos semelhantes e excluem o publico, parlamentares e aimprensa enquanto escutam com simpatia o que os
investidores tém dizer. O Centro Internacional para o Acerto de Diferencas em torno de Investimentos (CIADI), que
opera sob os auspicios do Banco Mundial, comegou a funcionar em 1966 como o brago executivo de um tratado
internacional conhecido como o Convénio sobre 0 Acerto de Diferencas em torno de Investimentos entre Estados e
Nacionais de Outros Estados. Esse convénio atribuiu a0 CIADI o papel de administrar o sistema de arbitragem
completamente novo que €ele criou para solucionar controvérsias entre paises e investidores privados estrangeiros. Em
termos gerais, 0 objetivo desse novo sistema era solucionar controvérsias contratuais especificas entre governos e
empresas contratantes - e ndo questdes delicadas de politica publica.*?

O alcance institucional do CIADI foi ampliado quando o chamado "Regulamento do Mecanismo Complementar” do
CIADI foi aprovado em 1978. Essas regras permitiram que acbes fossem movidas mesmo que o pais no qual p
investidor esta radicado ou o pais objeto de uma acéo ndo fossem signatérios do Convénio CIADI. Em 1994, o CIADI
assumiu uma nova funcéo ao ser designado pelos negociadores do TLCAN como um dos dois organismos de
arbitragem qualificados para julgar agbes movidas por investidores no ambito do Capitulo 11 do TLCAN.
Considerando que nem o México, nem o Canada sdo signatarios do CIADI, qualquer caso do TLCAN em que uma das
partes seja dos Estados Unidos precisa, de acordo com o Regulamento do Mecanismo Complementar, ser analisado
pelo CIADI. Entretanto, qualquer caso "investidor - Estado" do TLCAN que envolva o Canada e o México
conjuntamente precisara ser julgado de acordo com as regras da CNUDMI.

Em que pese a rapida proliferac@o de tratados bilaterais de investimentos nos Ultimos anos, até muito pouco tempo
atras poucos casos haviam sido submetidos ao CIADI. No entanto, nos Ultimos cinco anos, "parece que as comportas
se abriram”, segundo as palavras do Secretério-Geral do CIADI.®® Mais da metade dos casos julgados pelo CIADI
ocorreram depois dos primeiros meses de 1997. desde entdo, foram registrados 49 casos - hove a mais que 0s
registrados em toda a histéria anterior do CIADI.*

Além disso, embora muitos dos primeiros casos submetidos ao CIADI dissessem respeito a controvérsias contratuais
privadas, nos Ultimos anos registrou-se uma explosdo de casos relacionados a tratados de investimentos. Em 1987, o
primeiro caso relacionado a um Tratado Bilateral de Investimentos (TBI) foi submetido ao CIADI e de um total de 36
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acOes movidas sob 0 amparo de acordos de investimentos, 30 foram registrados apds os primeiros meses de 1997 - oito
dos quais diziam respeito ao TLCAN.*®

O processo de arbitragem de casos no CIADI é fechado e ndo prevé qualquer mecanismo de prestacdo de contas
perante quem quer que seja. Os tribunais arbitrais sdo designados caso a caso e ndo ha nenhuma exigéncia de que seus
arbitros tenham desempenhado uma fungdo semelhante anteriormente.

Mais surpreendente ainda € o fato de as Partes envolvidas no caso geralmente designarem, elas préprias, os membros
do tribunal - um sistema que pode ser adequado para o julgamento de controvérsias contratuais privadas, mas ndo para
casos nos quais poaliticas publicas estdo em jogo. Na maioria das vezes, mesmo sob 0 TLCAN, o investidor e o pais
implicado designam, cada um, um arbitro e esses @is arbitros iniciais escolhem um terceiro para atuar como
presidente do tribunal. Se as Partes ndo chegam a um acordo sobre esse terceiro arbitro, o Secretério-Geral do CIADI
tem poderes para seleciona 1o a partir de umal lista ou "painel" de arbitros designados pelos paises membros.

O CIADI s6 divulga informagdes minimas ao pblico sobre os casos que julga.*® Em sua pagina na Internet, o CIADI
publica apenas informagdes basicas, como as Partes implicadas, os nomes dos &rbitros e a data de apresentacédo da
demanda, mas ndo publica documentos produzidos no decorrer do processo. Além disso, ndo esta prevista a
participacdo de terceiros interessados na qualidade de amicus curie e ndo € adotado qualquer procedimento de apelacdo
padronizado, como o disponivel em tribunais nacionais.!” A falta quase total de transparéncia e participacdo publica
no CIADI, combinada com os vastos poderes de seus tribunais para adjudicar quantias infinitas dos contribuintes a
empresas que movem agdes no ambito do TLCAN, nos faz questionar seriamente se o CIADI realmente constitui uma
instancia adequada para a arbitragem de temas de interesse publico tdo importantes.

Os processos julgados na CNUDMI s8o ainda mais fechados e isentos de mecanismos de prestacdo de contas que 0s
julgados pelo CIADI. A CNUDMI é a Comissdo das Nagdes Unidas para o Direito Mercantil Internacional. Em 1976,
a comissdo adotou um Regulamento de Arbitragem que qualquer pais pode invocar® Uma vez que nem o México,
nem o Canada sdo signatarios do CIADI, qualquer caso ocorrido no dmbito do TLCAN relacionado aos direitos dos
investidores em que ambas as partes sejam desses dois paises precisara ser julgado de acordo com as regras da
CNUDMI.

As regras da CNUDM I para o processo de arbitragem sdo muito semelhantes as do CIADI, inclusive as adotadas para a
selecdo dos érbitros. No entanto, diferentemente do CIADI, a CNUDMI s6 proporciona um conjunto de regras e nao
mantém pagina alguma na Internet para divulgar casos do TLCAN e nem sequer conta com um pessoa qualificado
para cuidar da supervisao administrativa dos processos de arbitragem. Ela ndo reline e ndo compila suas decisdes finais
€, portanto, ndo tem como tornéa-las acessiveis ao publico. A CNUDMI né&o redne e, portanto, ndo publica nem mesmo
informacOes basicas sobre casos ja encerrados ou em processo de resolucdo, razdo pela qual a histéria dos casos
julgados de acordo com suas regras é desconhecida.'® Além disso, como a comissdo ndo dispde de pessoa para
supervisar 0s casos, hao esta prevista qualquer revisdo eventual das decisdes do seu tribunal. As regras da CNUDMI
ndo prevéem arevisdo de uma decisdo mesmo quando surgem fatos novos e provas importantes.

Em vista do exposto acima, os processos da CNUDM I oferecem ainda menos transparéncia e participagéo publica que
os julgados de acordo com as regras do CIADI. Segundo as regras da CNUDMI, um caso pode ser julgado durante
anos sem que o publico sequer tome conhecimento de sua existéncia.

Embora os sistemas do CIADI e CNUDMI ndo disponham de processos estruturados de apelacéo, foram finalmente
interportas apelacbes contra alguns casos do TLCAN em tribunais locais dos paises membros do tratado. No caso da
Metalclad, por exemplo, apds perder a agdo movida por essa empresa no tribunal do TLCAN, o governo mexicano
submeteu o laudo definitivo da arbitragem a um tribunal canadense alegando "erro arbitral”. Essa peticéo foi iniciada
na provincia canadense da ColUumbia Britanica, porque, segundo as regras do CIADI, o loca da arbitragem é escolhido
pelo painel e, nesse caso, ele havia optado pela cidade de Vancouver, localizada na ColUimbia Britanica, Canada. Uma
vez escolhido o lugar, as leis locais que regem os processos de arbitragem nessa regido podem entrar em jogo. H&
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pessoas que confundiram erroneamente esse tipo de revisao de arbitragem segundo as leis nacionais de algum pais
membro do TLCAN com uma forma de apelagdo em potencial. As leis nacionais de arbitragem ndo permitem uma
"revisdo" de todos os temas e pormenores do caso, mas apenas de um conjunto limitado de temas que implicam erro
arbitral, como corrupc¢do ou conduta fraudulenta, parcialidade ou abuso de poder dos arbitros.

Como demonstram os casos descritos detalhadamente neste relatério, esse tipo de processo a portas fechadas
beneficiou somente investidores estrangeiros, em detrimento do interesse comum. Os dois organismos mencionados
acima sd0 0s mesmos mencionados no capitulo sobre investimentos da minuta da ALCA para julgar controvérsias
entre um investidor e um Estado.
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DOIS CASOS-CHAVE RELACIONADOS AO CAPITULO 11 DO TLCAN

Exemplo n. 1: Metalclad versus Municipio de Guadalcazar, México

Em 1990, o governo central do México autorizou a empresa mexicana Coterin a operar uma estacéo de transferéncia de
despejos perigosos no estado mexicano de San Luis Potosi.?° A Coterin queria ampliar as operacdes de sua estago e
transforma-la num depdsito permanente (aterro sanitério) de despejos perigosos, mas o municipio de Guadal cazar
recusou-se a conceder a licenca municipal para a sua construcio em 1991 e 1992, Em 1993, a empresa californiana
Metalclad adquiriu a Coterin e sua estagdo de transferéncia. Durante 30 anos, a principal atividade da Metalclad foi a
de retirar amianto e substitui-lo por outros materiais isolantes em instalacBes de clientes da empresa na indUstria, no
comércio e em 6rgaos publicos da Costa Oeste dos Estados Unidos.*?> No México, a Metalclad retomou rapidamente
os esforcos da Coterin para transformar a estacdo de transferéncia em depdsito permanente e usina de processamento
de despejos perigosos. A Metalclad obteve as licencas nacionais (federais) e estaduais exigidas, mas ndo conseguiu
obter a licenca municipal de construgdo - a mesma que a empresa mexicana Coterin ndo obtivera anteriormente.?®

O Interesse Publico

Sob a administragdo da Coterin, o local da estacdo foi contaminado por 55.000 barris ou 20.000 toneladas de despejos
toxicos e potencialmente explosivos.** A geologia dessa zona caracteriza-se por uma hidrologia complexa, com pogos
ativos e corregos subterrdneos®®  Estudos indicam que ¢s solos desse local s80 muito instéveis, motivo pelo qual os
despejos toxicos poderiam infiltrar-se no subsolo e propagar a contaminagéo por meio de fontes d'agua mais profundas,
bem como por meio dos corregos ocasionais que se formam na regifio na estacdo das chuvas®® Em 1991, a
comunidade local se mobilizou para frear a chegada de mais despejos®’ Blogquearam 0 acesso a caminhonetes,

chamaram a atenc&o das autoridades nacionais e conseguiram fazer com que a estacio fosse fechada.?® Véarios anos
depois dessa agdo bem-sucedida, a comunidade local ainda estava preocupada com a ameaga ambiental da estagdo e se
posi cionava decididamente contra a sua reabertura.®®

A Metalclad adquiriu a Coterin em 1993. Em 1994, as autoridades locais do municipio de Guadalcazar notificaram a
Metalclad que ela deveria interromper a construcdo de novas instalagdes para despejos toxicos, pois ndo havia sido
emitida a licenca municipa de construgdio necesséria para a obra.®® A Metalclad solicitou a licenca exigida, mas
continuou com as tras enquanto a sua solicitacdo tramitava.®® Em 1995, a empresa encomendou um estudo de
impacto ambiental supervisionado pelas autoridades ambientais nacionais? Segundo esse estudo, o local era
apropriado para o projeto, mas a Greenpeace México e um grupo ecologista local rapidamente rejeitaram o relatorio.
A obrafoi concluida em margo de 1995 sem que a licenca municipal exigida tivesse sido emitida, mas a empresa néo
pdde abrir e colocar o depdsito em funcionamento devido & oposicdo local e a manifestagdes plblicas de rejeicdo.
Em dezembro de 1995, o governo municipal rejeitou a solicitacdo de permissdo apresentada pela Metalclad e
repreendeu a empresa por ter prosseguido com a obra sem a devida autorizagg0.%® Em outubro de 1996, a Metalclad
notificou o governo mexicano sobre sua intengdo de processalo de acordo com o disposto no Capitulo 11 do
TLCAN.%¢ Em 23 de setembro de 1997, o Governador de San Luis Potosi declarou o local como parte de uma area
ecolOgica especia para a conservacdo da singular diversidade biolgica da zona e de varias espécies raras de cactos.
Segundo argumentos do governo mexicano recentemente divulgados, a Metalclad poderia continuar a usar o local para
fins comerciais mesmo apds a emissdo do decreto ecoldgico. O fato de uma propriedade continuar a ter um valor
comercial apoés uma desapropriacdo geralmente constitui um temachave nos casos de "confiscos' julgados por
tribunais norte-americanos.

O ataquedo TLCAN

Em 2 dejaneiro de 1997, a Metalclad entrou com um processo contra 0 governo mexicano com base nas disposi¢oes
do TLCAN sobre investimentos, exigindo uma indenizacdo de US$ 90 milhdes.®” A Metalclad aegou que as agdes do
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governo municipal de Guadalcazar equivaliam a uma desapropriacdo sem indenizacdo, proibida pelo Artigo 1110 do
TLCAN.*® A empresa aegou também que o governo mexicano ndo havia lhe concedido um tratamento justo e
eqiitativo de acordo com o direito internacional, como previsto no Artigo 1105 do TLCAN.*®

Desenlace

Em 30 de agosto do 2000, um tribunal especial @ TLCAN gue operava segundo 0 Regulamento do Mecanismo
Complementar do Centro Internacional para o Acerto de Diferencas em torno de Investimentos (CIADI) do Banco
Mundial sentenciou que o governo do México deveria pagar uma indenizacdo no valor de US$ 16.6885.000 a
Metalclad.®® O tribunal argumentou que a ndo concessdo da licenca municipal de construcio e o fato de o local em
guestdo ter sido declarado como reserva ecol dgica constituiam desapropriacdes "indiretas’ que violavam o disposto no
Capitulo 11 do TLCAN.*' O tribunal argumentou também que o México havia violado as clausulas do TLCAN sobre
niveis minimos de tratamento, pois a empresa havia sido levada a acreditar que a licenca nacional (federal) e provincial
(estadual) que havia obtido a habilitavam a construir e operar o depésito de despejos.** O tribunal determinou que, ao
tolerar as agbes do governo municipa e dos funcionarios nacionais e provinciais que ndo esclareceram suficientemente
a situagdo a Metalclad, o governo mexicano havia sido omisso em sua obrigacdo de proporcionar "um marco
transparente, claro e previsivel para os investidores estrangeiros'.** (Como assinalou um observador, o tribunal do
TLCAN, na verdade, gerou a obrigacdo de o governo nacional do México pegar a empresa pela mao e explicar a ela,
detalhadamente, todas as complexidades da legislacdo municipal, provincial e nacional mexicana. Além disso, ele
exigiu que o governo nacional do México tomasse as medidas necessarias para garantir que seus funcionarios nos
diversos niveis da administracdo municipal, provincial e nacional nunca dessem orientacdes contraditérias entre si - 0
que constitui uma tarefa monumental para qualquer governo).**

Para chegar a essas conclusdes em relacdo as obrigagdes do governo mexicano, o painel importou para o Capitulo 11
as disposicdes sobre transparéncia contidas no preAmbulo do TLCAN (Artigo 102) e em seu Capitulo 18 (sobre a
Publicacgo, Notificacio e Administracio de Leis).** Chama fortemente a atencéo, também, o fato de o painel ter se
atribuido competéncia sobre uma jurisdicdo ampliada ao determinar que, a luz da legislagdo nacional mexicana, a
insistente recusa do governo municipal de Guadalcazar de outorgar uma licenca de construcdo foi inadequada.*
Usando um raciocinio circular, o painel, aém de determinar que a lei mexicana havia sido violada, equiparou essa
suposta violagdo de normas nacionais a uma violagdo da norma internacional do TLCAN, em seu Artigo 1105. Essa
surpreendente conclusdo ampliou ainda mais a abrangéncia ja acentuada desse artigo em relagéo a obrigacéo dos paises
de conceder um "nivel minimo de tratamento”. O painel também sentenciou que 0s mesmos fatos que constituiam uma
violagdo do Artigo 1105 também configuravam uma desapropriacéo de acordo com o disposto no Artigo 1110.

Numa atitude sem precedentes para um tribunal do TLCAN, em outubro de 2000 0 governo mexicano impugnou a
decisio do painel do TLCAN num tribunal canadense, alegando erro arbitral.*” Essa peticéo foi iniciada na provincia
canadense da ColUmbia Briténica, porque, segundo as regras do CIADI, o local da arbitragem é escolhido pelo painel
e, nesse caso, ele havia optado pela cidade de Vancouver, localizada na Columbia Briténica, Canadd. Uma vez
escolhido o lugar, as leis locais que regem os processos de arbitragem nessa regiZio podem entrar em jogo.*® A decisio
dojuri - que em nenhum momento questionou a legitimidade de se usar um processo de arbitragem comercial para se
julgar demandas de al cance tdo amplo no &mbito do TLCAN - foi muito adequada e a sentenca do juiz David Tysoe, da
Corte Suprema da ColUmbia Britanica, foi ambigua. Em 2 de maio de 2001, o juiz Tysoe determinou, por um lado, que
o painel do TLCAN havia cometido um erro ao importar para o Capitulo 11 as clausulas do Capitulo 18 do TLCAN
sobre o requisito da transparéncia. *° Consegiientemente, o juiz Tysoe rejeitou quase todos 0s argumentos que o painel
havia baseado no Artigo 1105 quando se referiu as agdes das autoridades municipais de Guadalcazar e ao dever do
governo nacional do México de gerar um ambiente claro e previsivel para os investidores estrangeiros. No entanto, o
juiz procedeu dessa maneira somente porgue o painel havia fundamentado seus argumentos numa se¢éo equivocada do
TLCAN. Por conseguinte, ele rejeitou o veredicto do painel de que a violagdo do Artigo 1105 também constituia uma
violagdo do Artigo 1110.%° Por outro lado, no entanto, o juiz concordou com o painel do TLCAN em seu veredicto de
gue o decreto que o Governador havia emitido declarando o local como reserva ecoldgica constituia uma
desapropriacdo. Consequientemente, o juiz reduziu a soma da indenizacdo devida a Metalclad adiantando a data a partir
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da qual o célculo deveria ser feito para o dia no qual o mencionado decreto ecoldgico havia sido emitido.>* O México
anunciou inicialmente que apelaria contra a sentenca perante uma instancia superior da justica canadense,® mas, no
dia 3 de junho de 2001, a Metalclad informou que o governo mexicano havia concordado em |he pagar a soma de US$
15,6 milhdes fixada pelo juiz Tysoe.>

Conseqguéncias

As acbes do governo mexicano ndo eliminaram o potencial comercial da propriedade em questdo, mas ainda assim
elas foram caracterizadas como " confisco”. O tribunal do TLCAN ignorou um argumento essencial do governo
mexicano; "o estabelecimento e desenvolvimento de atividades produtivas - incluindo o funcionamento do depésito -
longe de serem impossibilitados [pelo decreto ecoldgico], ficariam apenas sujeitos a controles reguladores mais
rigorosos'.>* Em suma, o argumento era de que a agio do governo mexicano ndo havia impossibilitado todos os usos
ou o valor comercial da propriedade em questédo, mas simplesmente pretendia regular um tipo especifico de uso.
Segundo as disposicdes da legislacdo dos Estados Unidos para confiscos, os tribunais geralmente fazem uma avaliagéo
do valor daterra e determinam qual seria o potencial comercial da propriedade apds um suposto confisco. A Suprema
Corte de Justica dos Estados Unidos tem assumido sempre a postura de que um confisco so pode ser configurado se a
acdo impugnada destruir praticamente todo o valor da uma propriedade. Uma regulacdo que elimine "todos' os
beneficios econdmicos ou usos produtivos do solo deve prever, obrigatoriamente, uma indenizag8o ao proprietério,>
mas se ela resultar apenas numa "mera diminuicdo" do valor da terra, a regulagdo ndo constitui uma confisco.>®
Considerando os amplos direitos de propriedade contemplados na Constituicdo dos Estados Unidos, o fato de o
TLCAN ter sido interpretado como sendo ainda mais abrangente nesse sentido é significativo. A julgar pea
indenizacdo finalmente adjudicada nesse caso, parece que o valor do prédio em questdo ndo foi avaliado de forma
alguma ap6s a emissdo do decreto ecoldgico. Portanto, é possivel que os direitos substantivos e processuais concedidos
a Metalclad no &mbito do TLCAN tenham sido mais amplos gque os reconhecidos pelo sistema judicia dos Estados
Unidos.

Controle local minado. Nos trés paises membros do TLCAN, a adoc&o de controles ambientais para o uso do solo e a
exigéncia de determinadas licencas sdo medidas comumente tomadas no &mbito municipal. Esse caso demonstra como
os tribunais do TLCAN podem questionar ou minar critérios adotados por governos municipais. Ao rever a sentenca do
tribunal do TLCAN, o juiz Tysoe assinalou que a definicdo de desapropriacdo gque norteou a decisdo desse tribunal é
"suficientemente ampla para abranger um reordenamento territorial legitimamente estabelecido por um governo

municipal ou outra autoridade competente". Nao obstante, o juiz concluiu também que "a defini¢do de desapropriacéo
é uma questdo legal sobre a qual esta corte ndo tem poderes de intervir'.>” Por conseguinte, permaneceu intacto o
direito do tribunal do TLCAN de decidir que uma fungdo governamental tdo corriqueira constituiria uma

desapropriagéo.

Os tribunais do TLCAN decidem questdes relacionadas a legislacdo nacional. O painel do TLCAN se atribuiu o
poder e a competéncia de julgar temas complexos da legislagdo nacional mexicana, como se uma licenga municipal
seria realmente necesséaria. Além de determinar que as agdes do governo municipal equivaliam a uma desapropriagéo,
esse painel foi mais longe e afirmou que as autoridades municipais haviam “"atuado fora dos limites de sua
competéncia’ ao recusar-se a conceder a licenca de construgcdo com base em consideragfes ambientais. O tribunal
emitiu um veredicto sobre um tema substantivo da legislacdo nacional mexicana ao declarar que "s6 o governo
nacional do México tem a autoridade para situar e autorizar o funcionamento de um depésito de despejos perigosos'. %8
Por incrivel que pareca, diante da opcéo de acolher a interpretacdo de uma empresa norte-americana da legislacéo
nacional mexicana ou a interpretagdo do governo mexicano de sua propria legislacdo, o painel do TLCAN optou pela
interpretacdo da empresa litigante. Ainda que o tribunal canadense tenha refutado a decisdo do painel nesse ponto,
outro tribunal do TLCAN poderia eventualmente emitir uma sentenca em sentido contrario, embora o foro adequado
para o jlélggjamento de uma controvérsia substantiva en torno do significado de uma lei nacional seja um tribunal
nacional.
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Desconsideracdo das disposices ambientais do TLCAN. Ao mesmo tempo em que o tribunal do TLCAN néo viu
qualquer problema em importar conceitos do preAmbulo do TLCAN para sustentar sua intrincada argumentacéo sobre
o0 caso, chama fortemente a atencéo o fato de esse tribunal ter ignorado por completo outros conceitos e expressdes do
preAmbulo que ap6iam o desenvolvimento sustentavel e a protecdo do meio ambiente. O painel também ndo
considerou o disposto no Artigo 1114 do Capitulo 11, cuja intengdo é proteger a capacidade dos paises membros do
TLCAN de emitir normas ambientais. Pelo contrério, o painel que julgou o caso da Metalclad fez constar em suas
argumentagdes que embora acreditasse que o decreto ecol6gico oferecia motivos adicionais para configurar a alegada
desapropriacdo, ele havia decidido que "ndo € necessério levar em consideragdo as intengdes ou motivos para a adogéo

do decreto ecol6gico”. ®°

A definico de " confisco” foi ampliada. O tribunal do TLCAN que julgou o caso da Metalclad definiu o termo
desapropriagdo ndo apenas como o "confisco patente, deliberado e reconhecido” de uma propriedade - como no caso de
um embargo -, mas também como "interferéncia velada ou fortuita' no uso de uma propriedade”.®* Essa definicéo de
confisco € evidentemente muito mais ampla que a admitida nos tribunais dos Estados Unidos e poderia ter um efeito
paralisante sobre a capacidade dos paises do TLCAN de exercer suas funcgdes reguladoras governamentais tradicionais.

. . ) ) ) T — - Ocultacdo. Por dltimo, é
A maioria das normas ambientais mexicanas aplicdveis a selecdo da surpreendente que o painel do

Iocglizagéo de um aterro sanitario (_Jle despejos toxicos foi violada por esse TLCAN tenha enfatizado tanto
projeto. Por que uma empresa americana tinha que escolher um local que ja
apresentava tantos problemas e optar por um socio que ja tinha demonstrado

ser profundamente irresponsavel ?’ . .
--- Fernando Bejarano, Rede de A¢éo para Pesticidas e Alternativas no México ambiente comercial

(RAPAM) “ | mpacto Téxico em Aldea Mexicana” , Multinational Monitor, outubro transparente. as  empresas
de 1995. estrangeiras  enquanto  ele

préprio julga seus casos a
portas fechadas. Segundo as
disposicbes do TLCAN, os
cidaddos de San Luis Potosi ndo podiam intervir no caso como parte interessada. Nem mesmo os governos provincial
(estadual) e municipal, cujas ages estavam sendo impugnadas, tiveram voz ou voto no processo e eles precisaram
depender do governo nacional do México, que apoiava 0 projeto da Metalclad, para se defender. Asssm como os
governos nacionais podem consultar livremente funcionérios provinciais ou municipais em relagdo a casos de seu
interesse, eles também tém a liberdade de exclui-los.

a obrigagdo do governo do
México de proporcionar um

Exemplo n. 2: UPS versus Servico Postal Canadense

A United Parcel Service of America Inc. (UPS), sediada em Atlanta, Georgia, Estados Unidos, é a maior empresa
prestadora de servigos de entrega expressa de correspondéncia e encomendas do mundo.®? Fundada em 1907, essa
empresa emprega 330.000 pessoas e entrega anualmente mais de 3 mil milhdes de encomendas e documentos nos
Estados Unidos, no Canada, no México e em 200 outros paises.®® A UPS Canada vem prestando servicos dessa
natureza desde 1975.

O Interesse Publico

Em 1981, o sistema canadense de correios deixou de ser um érgdo governamental ao ser transformado em Empresa
Estatal (Crown Corporation), ou seja, 0 sistema se tornou uma empresa pblica.®* A nova empresa, conhecida como
Canada Post, usa freqlientemente uma terminol ogia empresarial para descrever suas atividades, mas ela continua sendo
uma organizacdo de servico publico, designada pelo governo canadense como prestadora universal de servicos
postais.®® Em 1993, aCanada Post adquiriu a principal empresa de correios que entrega objetos postais de um dia para
0 outro, conhecida como Purolator Courier.®® A nova entidade emprega aproximadamente a 64.000 funcionérios, o que
faz do sistema postal 0 quinto maior provedor de empregos no Canada. ®’
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O ataquedo TLCAN

Em 19 de abril de 1999, a UPS entrou com um processo contra o Canada sob o amparo do disposto no Capitulo 11 do
TLCAN para exigir uma indenizacdo de US$ 160 milhdes. A UPS aega que a Canada Post constitui uma violagdo do
Capitulo 11 e das clausulas do Capitulo 15 do TLCAN sobre politicas de concorréncia, monopdélios e empresas
administradas pelo Estado. Os Artigos 1502.3(a) e 1503.2 do TLCAN exigem gue os monopdlios governamentais e as
empresas administradas pelo Estado operem em conformidade com as regras previstas no Capitulo 11 do TLCAN.
Essas clausulas foram incorporadas ao Capitulo 11 como referéncias em seu Artigo 1116.°8 No entanto, os argumentos
centrais da UPS se baseiam no Artigo 1502.3(d) do TLCAN, que nao foi incorporado ao Capitulo 11. Citando essa
clausula, a UPS afirmou que a Canada Post abusa de sua condicéo especial de monopdlio ao usar sua infraestrutura
para of erecer subsidios cruzados a seus servigos de correios e encomendas. Segundo a UPS, esses subsidios cruzados,
gue sdo considerados ilegais pelo TLCAN, consistem em caixas postais, locais de venda de servicos postais,
transportes aéreos e terrestres e até mesmo nos proprios carteiros. A UPS alegou que essa prética representa uma
violagdo das regras do TLCAN sobre o tratamento justo e equitativo (Artigo 1105), bem como da disposi¢cdo que
estipula que as empresas locais ndo devem receber um tratamento preferencial no &mbito do TLCAN (Artigo 1102)°
A UPS argumentou também que a Canada Post recebe uma atencéo preferencial na importacdo de embalagens e nos
tramites e taxas aduaneiros, em violago das regras do TLCAN sobre tratamento nacional (Artigo 1102).”° Por tltimo,
a UPS alegou que a “imparcialidade’ garantida pelo Artigo 1105 do TLCAN havia sdo violada porque o governo
canadense ndo havia tomado as medidas necessarias apos uma avaliagdo governamental ter determinado que a Canada
Post adotava préticas anticompetitivas.”* Numa atitude pouco usual, a empresa também mencionou outros requisitos
previstos no capitulo do TLCAN que regula o comércio no setor de servicos. A UPS alegou tratamento discriminatorio
aluz do disposto no Artigo 1202 do TLCAN - a clausula sobre tratamento nacional incluida no capitulo que regula o
comércio transfronteirico de servicos. O montante da indenizacéo exigida pela UPS é a soma dos lucros cessantes da
empresa desde que o TLCAN entrou em vigor em 1994 e dois anos adicionais para abranger o periodo da duracéo da
controvérsiano TLCAN. ? Esse é o primeiro caso de um processo ‘investidor-Estado’ movido no ambito do TLCAN
diretamente contra um servigo publico e sua resolugdo pode acarretar conseqiiéncias significativas para todos os
servicos publicos nos trés paises membros do tratado.

Desenlace

O caso ainda esta sendo julgado de acordo com as regras da CNUDMI. O sindicato canadense de trabal hadores postais,
cujas vidas e sustento seriam mais afetados por um veredicto adverso do TLCAN, tentou intervir legalmente no caso
como parte plenamente interessada e com 0os mesmos direitos de participacdo outorgados a UPS. No entanto, sua
peticéo foi rejeitada por um painel do TLCAN. Amparando-se na Lei da Liberdade de Informac&o (FOIA, suasiglaem
inglés), a Public Citizen solicitou formalmente informagbes sobre esse caso e solicitou também que o governo
divulgasse essas informagfes publicamente, como determina a legislagdo dos Estados Unidos. O Departamento de
Estado dos Estados Unidos respondeu que o caso da UPS havia sido classificado como secreto por razbes de
“seguranca nacional” e que, por essa razéo, ele ndo estava sujeito ao disposto na FOIA. E muito dificil imaginar que
interesses de “segurancga nacional” poderiam estar em jogo no processo movido por essa empresa. Por isso, a Public
Citizen decidiu impugnar essa decisdo do Departamento de Estado junto ao sistema judicial dos Estados Unidos. Apds
quase dois anos de argumentagdes e contra-argumentacdes juridicas e quando os tribunais dos Estados Unidos estavam
prestes a emitir um veredicto sobre o caso apresentado pela Public Citizen, a UPS finalmente optou por liberar
voluntariamente uma versdo alterada do documento em questdo e permitir que o publico participasse das audiéncias
sobre o tema. E a primeira vez que um processo julgado por um tribunal do TLCAN ¢é aberto ao escrutinio publico.
Apesar da liberacéo voluntéria do processo alterado da UPS, essa empresa e os governos implicados continuam retendo
o documento da demanda original. Supfe-se que o tribunal distrital se manifestara sobre esse tema a qualquer
momento.

As acdes da UPS e dos governos envolvidos no caso levantam dividas em relacdo a relevancia de um “esclarecimento”
da Comisséo de Livre Comércio do TLCAN datada de 31 de julho de 2001, no qual os trés governos do tratado se
comprometeram a se empenhar ab maximo para disponibilizar os documentos ao publico oportunamente. (Veja a
pagina 25 para obter mais detalhes sobre o mencionado “esclarecimento”). Nessa instancia, 0s governos permitiram
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gue a empresa agisse como condutora do processo, permitindo que ela ocultasse documentos importantes do publico e
ditasse os termos de aplicacdo da Lel da Liberdade de Informac&o dos Estados Unidos.

Consegliéncias

De uma postura defensiva para uma postura ofensiva. Em vez de alegar alguma desapropriacdo associada a alguma
acao especifica do governo canadense, parece que a UPS esta usando as disposi¢des do Capitulo 11 do TLCAN como
uma ofensiva estratégica para ter acesso a uma fatia maior do mercado canadense de distribui¢do de encomendas e
objetos postais. A UPS parece estar argumentando que a existéncia de uma empresa concorrente do setor publico,
como a Canada Post, viola seus direitos no ambito do TLCAN. A empresa também tornou a sua demanda retroativa ao
dia em que o TLCAN entrou em vigor, 1 de janeiro de 1994. Se a UPS for bem-sucedida em sua agéo, seguramente
surgirdo novas demandas desse tipo contra servigos governamentais, retroativas ab momento em que as empresas
obtiveram esses novos direitos de investimento sem precedentes.

Servicos publicos ameacados. A UPS alega que como a Canada Post ja presta o servico publico de entrega de cartas
em bases monopolistas, ela ndo deveria ter permissdo de concorrer pela oferta de servicos integrados de mensagens
(courier) e entrega de encomendas. Numa época como a atual, na qual servigos publicos e comerciais geralmente
coexistem e se entrelacam, pouquissimos servicos publicos ficariam isentos de demandas semelhantes por parte de
empresas privadas. Por exemplo, os servicos de salide e educacéo se apresentam hoje em dia como servigos comerciais
e também como servicgos publicos “subsidiados’.

Direitos empresariais versus Direitos trabalhistas. Se a UPS for bem-sucedida em sua acdo, o governo do Canada
pode ser obrigado a reestruturar 0 seu sistema de servicos postais para evitar futuras demandas contra ele no TLCAN.
N&o obstante, os trabalhadores postais - que seriam os mais diretamente afetados por uma decisdo adversa - ndo tém
voz nesse caso do TLCAN. Embora as empresas ndo sejam formalmente “partes’ do TLCAN e ndo tenham obrigacfes
como 0s governos no ambito do tratado, a verdade é que o disposto no Capitulo 11 sobre as controvérsias ‘investidor —
Estado’ eleva empresas e outros investidores assim definidos pelo TLCAN a condicdo de ‘partes do tratado -
permitindo a execucdo privada de um tratado piblico. No entanto, os cidaddos e trabalhadores afetados por essas
decisdes ndo gozam dessa condi¢do e sdo obrigados a mendigar perante tribunais particulares do TLCAN por uma
oportunidade de serem ouvidos em circunstancias muito limitantes, com o agravante de que essas peti¢des ficam
sujeitas a vontade do tribunal, cujas decisdes a esse respeito sdo inapelaveis.
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CONCLUSOES E RECOMENDACOES

Até a presente data, quatro dos processos movidos junto atribunais do TLCAN foram resolvidos a favor de empresas e
treze outros ainda estdo sendo julgados. Somente num caso, no caso Azinian, o veredicto foi contrario a empresa, num
processo que envolveu também acusacfes de conduta fraudulenta. No entanto, a maioria dos observadores considera
gue esse caso foi mais uma “absolvicdo” do que uma vitdria do governo demandado. A maioria das demandas
associadas ao Capitulo 11 do TLCAN tem muito pouco ou nada a ver com a confisco de propriedades temido pelos
signatarios do TLCAN, cuja assinatura em 1992 supostamente defenderia @ investidores dessa eventualidade. Pelo
contrario, a maioria dos casos representa uma metralhadora de ataques contra atividades governamentais ordinérias.
Esses casos enfrentariam importantes obstacul os legais se fossem julgados por tribunais dos Estados Unidos. Por outro
lado, vérias dessas demandas - como a da UPS - parecem estar estrategicamente orientadas para garantir fatias maiores
do mercado - um fendmeno que Howard Mann, do Instituto Internacional para o Desenvolvimento Sustentével,
descreve como atransformagdo do Capitulo 11 “de escudo em espada’.

A andlise de todo o conjunto de casos associados ao Capitulo 11 do TLCAN nos permite chegar a determinadas
conclusoes:

Os investidores estrangeiros obtém mais direitos que os cidadaos e empresas locais Embora a andlise das leis
relativas a desapropriacdes em 31 paises da ALCA ultrapasse 0s objetivos deste relatério, € evidente que as regras do
TLCAN para investimentos muitas vezes garantem aos investidores estrangeiros novos direitos e privilégios que sdo
potencialmente bem mais abrangentes que os previstos nas leis nacionais para cidaddos e empresas locais. Além disso,
0 sistema de solucdo de controvérsias ‘investidor — Estado’ oferece aos investidores estrangeiros um mecanismo
exclusivo para a reivindicacdo de indenizacbes - pagas com dinheiro dos contribuintes - por supostas perdas de lucros
(lucros cessantes).

M ecanismos que permitem aos investidor es estrangeiros se omitir de suas obrigacfes econdmicas previstas na
legislacdo: Ostribunais do TLCAN para a solucdo de controvérsias ‘investidor — Estado’ proporcionam aos litigantes
estrangeiros um mecanismo para exigir ressarcimentos de governos por meio de indenizagdes impostas a eles pelos
tribunais locais de algum pais signatario. Se a Loewen for bem-sucedida no processo que moveu no TLCAN, essa
empresa poderd “passar a fatura® de sua conduta ilegal aos contribuintes - outro “privilégio” ndo disponivel aos
empresarios locais.

Custos potencialmente multimilionarios para os contribuintes. No final, sdo os contribuintes do pais demandado
gue pagam a indenizagdo quando uma empresa ganha um caso no TLCAN. Nos sete primeiros anos de vida do
TLCAN, as poucas controvérsias submetidas a seus tribunais envolvem aincrivel soma em indenizacGes exigidas por
empresas em suas demandas originais de US$ 27.000 milh8es, distribuida da seguinte maneira: US$ 15.600 milhdes
dos contribuintes norte-americanos; US$ 400 milhdes dos contribuintes mexicanos;, e US$ 11.000 milhdes dos
contribuintes canadenses. Embora possamos prever que nem todas essas demandas seréo acatadas, é evidente que a
soma de um grande ndmero de obrigacdes indenizatorias poderia afetar significativamente os tesouros dos governos
nacionais e pression&los a arrancar recursos dos governos provinciais (estaduais) e municipais.

Os governos provinciais e municipais ficam expostos e ao alcance dos tribunais do TLCAN: Diversas medidas
adotadas por governos estaduais, provinciais € municipais foram impugnadas como violagdes do Capitulo 11 do
TLCAN. Embora um tribunal do TLCAN nao tenha poderes para anular uma lei e a responsabilidade pelo pagamento
de eventuais indenizacdes recaia tecnicamente sobre o governo nacional (federal), os governos nacionais contam
atualmente com diversas de opcdes na legislacdo nacional para forcar governos provinciais e municipais a se submeter
a sua vontade. Por exemplo, os governos nacionais podem reter - como ‘reféns’ - recursos destinados a projetos
provinciais ou municipais até que uma medida infratora seja revogada ou até que as autoridades provinciais ou
municipais (segundo o caso) concordem em dar alguma contribui¢o financeira para cobrir os custos da indenizaggo.
Os governos provinciais (estaduais) e municipais devem fazer um escrutinio sistematico e formal de todos os casos
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submetidos ao julgamento dos tribunais do TLCAN para compreender 0s riscos que eles acarretam para a soberania
nacional e a governabilidade no &mbito do TLCAN e também da projetada ALCA.

Os governos ficam expostos a criticas e processos inter minaveis nos tribunais do TLCAN: O tribuna que julgou o
caso da S.D. Myers considerou razoavel que o Canada proibisse provisoriamente (durante o breve periodo em gque os
Estados Unidos suspenderam a sua proibicdo de importacbes de PCB) as exportagdes de PCB em virtude a suas
preocupacfes ambientais. No entanto, esse tribunal também determinou que a agdo do Canad& era ilegal a luz do
disposto no TLCAN e decidiu que a forma pela qual 0 Canada havia tentado alcancar o seu objetivo ambiental n&o foi
a que teria os efeitos menos restritivos sobre o comércio. Aparentemente carecendo de experiéncia em politicas
ambientais, o painel sugeriu diversas medidas aternativas que o Canada poderia ter implementado para alcancar o
mesmo objetivo.

As impugnacdes do TLCAN congelam politicas de interesse publico: Num caso submetido ao julgamento dos
tribunais do TLCAN, a empresa norte-americana Ethyl moveu uma ag&o contra uma medida canadense de protecdo
sanitaria e ambiental que proibia o uso de um aditivo para gasolina desenvolvido pela empresa no mesmo momento em
gue o parlamento discutia a proibicdo proposta. As regras do TLCAN exigem gue as empresas esperem por seis meses
ap0s a ocorréncia de fatos que ddo origem a uma demanda e tentem resolver a situacéo por meio de negociacdo antes
de recorrer ao processo de arbitragem de um tribunal do TLCAN. O fato de um tribunal do TLCAN ter aceito e julgado
0 caso embora 0 momento em gque a empresa 0 apresentou tenha sido inoportuno em termos regulamentares constitui
ndo apenas um poderoso sinal de alarme, mas também uma tentativa descarada de intimidar um érgdo legislativo no
sentido de que ndo atuasse. A mera ameaca de elevadas indenizagOes e os altos custos para se defender numa agdo
desse tipo podem ser suficientes para fazer com que governos de paises pobres cedam diante da simples ameaca de
uma acdo e se déem por vencidos antes mesmo de lutar.

O TLCAN e a pesca milagrosa de indenizacdes gover namentais para empresas estrangeiras. Uma outra faceta
preocupante dos casos julgados por tribunais do TLCAN sob 0 amparo no disposto em seu Capitulo 11 é a tendéncia
das empresas de exigir indenizagdes dos governos mesmo quando seus investimentos reais no pais demandado ndo sdo
facilmente reconheciveis. Somente uma peguena minoria de casos do TLCAN esta rdacionada a circunstancias que
poderiam ser tipificadas, embora apenas vagamente, como confisco de propriedade. Em muitos outros casos, ndo é
possivel identificar claramente que “propriedade” o investidor efetivamente possuia no pais demandado. No caso da
S.D. Myers, o tribunal do TLCAN chegou ao extremo de determinar que uma “parcela de mercado” constitui um
investimento legitimo no &mbito do tratado. Essa decisao alarmante que pode desencadear todo um conjunto de novas
demandas por maiores fatias de um mercado.

As salvaguardas ambientais do TLCAN estdo se tornando insignificantes. O PreAmbulo do TLCAN afirma que os
paises devem cumprir suas obrigacGes “ observando o imperativo de proteger e conservar 0 meio ambiente”. Ha outros
conceitos e expressdes no Artigo 1114 do capitulo sobre investimentos destinados a proteger 0 meio ambiente e evitar
que os paises figuem totalmente impossibilitados de adotar normas ambientais. Essas clausulas tém recebido téo pouca
atencdo nos tribunais do TLCAN que estdo se tornando insignificantes.

Asobrigacfes detodo o TLCAN e a OMC estédo sendo importadas para o Capitulo 11: Amparando-se no disposto
no Artigo 1105 do TLCAN, que exige um tratamento “compativel com o direito internacional” para os investidores, as
empresas tém procurado “importar” para o processo de litigio previsto no Capitulo 11 as obrigacdes de todo o conjunto
do TLCAN, aém de outras obrigacdes comerciais internacionais previstas no Acordo Geral sobre Tarifas e Comércio
(GATT, suasiglaem inglés) e adotadas na OMC. Em julho de 2001, os trés ministros de comércio exterior publicaram
um esclarecimento para tentar fechar essa brecha do Artigo 1105. No entanto, resta saber que peso os tribunais do
TLCAN dar&o a esse esclarecimento.

De uma postura defensiva a uma postura ofensiva: Ha algumas empresas que nem sequer alegam desapropriacdo

guando movem um processo sob 0 amparo do disposto no Capitulo 11 do TLCAN. Aparentemente , €elas estdo usando
outras clausulas do capitulo do TLCAN sobre investimentos para melhora a sua posi¢ao estratégica no mercado. Um
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exemplo notdrio dessas manobras estratégicas € o caso da UPS contra o servico postal canadense. A UPS alega que
como a Canada Post ja presta servicos publicos de entrega de cartas e de correios, ela ndo deveriater permissdo para
concorrer no mercado dos servicos integrados de mensagens (courier) e entrega de encomendas. A UPS afirma que a
vasta infra-estrutura da Canada Post representa um subsidio - ilegal segundo as regras do TLCAN - para seus servigos
de mensagens e entrega de encomendas que garante uma vantagem injusta a empresa no mercado. Numa época em que
servicos publicos e comerciais freqlentemente coexistem e se entrelagam, pouquissimos servicos publicos - inclusive
os de salide e educagdo - estariam isentos de impugnagdes semel hantes por parte de empresas privadas. O caso da UPS
constitui uma das facetas mais preocupantes de todos os casos submetidos ao julgamento dos tribunais do TLCAN,
pois ele sugere que as empresas estdo abandonando uma postura defensiva (de se proteger contra eventuais
desapropriagdes) para adotar uma postura ofensiva que lhes garanta condic¢des ou fatias de mercado mais favoraveis ou
maiores.

Conceitos de Investimentos Adotados na Minuta da ALCA

As negociacfes em torno da ALCA vém sendo desenvolvidas a portas fechadas desde 1995. O segredo férreo desse
processo foi rompido pouco antes da Il Cimeira das Américas, realizada em abril de 2001 em Quebec, Canada,
guando o texto da minuta do capitulo da ALCA sobre investimentos vazou para o publico. Como um reflexo fiel das
visdes conflitantes das diversas delegacfes nacionais que participam dos grupos de negociagdo da ALCA, o texto dessa
minuta esta cheio de “colchetes’, ou sgja, ele contém todas as diferentes propostas apresentadas para muitas de suas
clausulas. Infelizmente, o texto disponivel foi higienizado, ou sgja, ele ndo contém as anotagdes em suas margens que
normalmente acompanham um texto desse tipo em sua fase de elaboragéo, dificultando enormemente a identificacéo
de quais das versdes alternativas - freqlentemente conflitantes e muito diferentes entre si - tém mais possibilidades de
chegar ao documento final e de que paises ap6iam esta ou aquela versdo do texto.

No entanto, uma andlise da minuta do capitulo da ALCA sobre investimentos revela que ela incorpora e amplia muitas
das caracteristicas do TLCAN, bem como componentes do infame AMI. O AMI foi negociado secretamente por varios
anos no seio da Organizacdo para a Cooperacdo e o Desenvolvimento Econdmico (OCDE), da qual os Estados Unidos,
0 Japdo, a Austrdlia e a maioria dos paises da Europa Ocidental sdo membros. Os governos da OCDE suspenderam as
negociacdes do AMI ap6s uma copia desse acordo extremista no que se refere a investimentos ter chegado as méos de
organizagbes da sociedade civil e ser disponibilizado por elas na Internet em 1998. O exame dos efeitos e
consequiéncias desse pacto e as campanhas lancadas para sensibilizar formuladores de politicas e a opinido publica em
relagdo a essa ameaga deram fruto. As expressdes de condenacdo de funciondrios publicos e cidadaos consternados em
todo o mundo logo derrubaram esse projeto de acordo extremista.

Como o TLCAN e o AMI, o capitulo da ALCA sobre investimentos inclui definicbes ampliadas dos conceitos de
“investimento” e “investidor” e estabelece um amplo conjunto de novos direitos e privilégios para os investidores,
entre os quais o direito a indenizag&o por lucros cessantes, desapropriagdo e confisco regulatdrio. O capitulo da ALCA
sobre investimentos contém também restri¢des as politicas dos paises para controlar a especulagdo financeira - como a
regulacdo das transferéncias financeiras - e proibe a adogéo de qualquer requisito de desempenho, mesmo os que ndo
discriminam investidores estrangeiros.

Como no caso do TLCAN e do AMI, esses novos direitos contratuais podem ser impostos privadamente por meio de
um sistema de solucdo de controvérsias ‘investidor — Estado’ semelhante ao previsto no TLCAN. Em muitos aspectos,
no entanto, a minuta da ALCA va muito além do Capitulo 11 do TLCAN e incorpora clausulas do falido AMI. No que
se refere as definicdes de “investimento” e “investidor”, por exemplo, a minuta da ALCA contém multiplas versdes
gue incluem desde copias exatas do mesmo texto do TLCAN - que fornece uma lista especifica dos oito tipos de bens
ou propriedades abrangidos por sua definicéo - até definigdes muito mais amplas, que superam até as amplissimas
defini¢bes do AMI nesse campo. Uma das versdes propostas define um investimento como “qualquer tipo de bem e
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direitos de qualquer natureza’, “proprios ou controlados, direta ou indiretamente, por um investidor’.”® Qualquer
investimento que se enquadre nessas definicdes se beneficiaria dos novos direitos e garantias previstos na minuta da
ALCA. Uma outra versdo proposta exige que cada governo “promova, dentro do seu territorio, os investimentos dos
investidores de outras Partes Contratantes’, o que equivale a exigir que os governos defendam os interesses
econdmicos estrangeiros antes dos interesses econdmicos nacionais.

Recomendacdes

Se as controveérsias surgidas no &mbito do TLCAN continuarem a ser resolvidas a favor das empresas, as criticas mais
duras a0 TLCAN comecardo a se transformar numa realidade cada vez mais notéria. Os governos dos paises do
TLCAN ficardo impossibilitados de desempenhar as mais elementares fungdes regulatérias se ndo quiserem ser

obrigados a indenizar empresas afetadas por essas regras - nem gue sga marginalmente - com o dinheiro dos

contribuintes. 1sso representa, na pratica, uma reestruturaco fundamental do delicado equilibrio estabelecido entre os
direitos soberanos dos governos locais e nacionais, os direitos de propriedade e o0 amplo interesse publico na salide, na
seguranca e na ordem.

N&o é uma boa politica formalizar num tratado publico esse novo conjunto de direitos tdo amplos para os investidores
com mecanismos privados para garantir a sua observancia. As regras do TLCAN para investimentos devem ser
reformuladas e disposi¢cBes desse tipo ndo devem ser incluidas em qualquer novo acordo. Do ponto de vista do
interesse publico, uma “interpretacdo” ou “esclarecimento” das regras sobre investimentos, como a emitida
recentemente pelos trés ministros de comeércio exterior dos paises membros do TLCAN, néo aplacam as inquietacdes e
preocupacdes suscitadas pelos casos analisados aqui. Em primeiro lugar, as interpretacfes publicadas em julho de 2001
ndo abordaram muitos temas essenciais. O aspecto mais fundamental, no entanto, é que os casos conhecidos tém
implicacBes que envolvem problemas muito mais importantes, como o0 acordo de conceder as empresas estrangeiras
um tratamento preferencial e diferenciado em relacdo ao recebido por investidores locais e a pertinéncia de um
mecanismo especial para 0s investidores estrangeiros impugnarem leis nacionais ndo discriminatorias e
democraticamente aprovadas.

A regra de ouro para demandas comerciais deve ser simplesmente perguntar-se 0 seguinte: "a norma em questdo é
discriminatéria?' e "ela prevé o mesmo tratamento para investidores estrangeiros e nacionais?' Se a resposta a essas
perguntas for afirmativa [no segundo caso, e negativa no primeiro], nenhum acordo comercial internacional deveria
legitimar outros motivos para se iniciar uma agao.

Para restituir o equilibrio - tdo comprometido pelo TLCAN - entre o interesse publico geral e os interesses empresariais
e para evitar que esse modelo falido se propague e se amplie ainda mais na ALCA, a Public Citizen recomenda o

seguinte:

O desempenho dos Tratados Bilaterais de Investimentos (TBI) deve ser sistematicamente analisado. Tanto os
termos de investimentos como os resultados das controvérsias relacionadas a investimentos devem ser
examinados para se ter uma melhor compreensdo do impacto que esses tratados estdo tendo nos paises em
desenvolvimento.

As clausulas extremas relacionadas ao “confisco regulatério” incluidas no TLCAN mas ndo na legislacdo
nacional de muitos paises devem ser eliminadas do tratado e nunca mais incluidas em outros acordos, como o
daALCA, o Tratado de Livre Comércio (TLC) entre os Estados Unidos e o Chile e 0 TLC da América Central.
Nenhuma “nota interpretativa’ sera suficiente para proteger o publico e os tesouros dos paises membros do
TLCAN desses amplissimos direitos dos investidores.
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A0 mesmo tempo, 0 mecanismo quase secreto para a solugdo de controvérsias ‘investidor — Estado’, que se
baseia ha no¢do de que interesses comerciais privados podem executar tratados dos quais ndo sdo ‘Partes’,
deve ser eliminado do TLCAN e nunca mais incluido em outros acordos.

Esforcos estdo sendo empreendidos para introduzir os componentes mais extremos desse modelo de
investimentos na OMC. Os investimentos constituem um dos quatro novos “Temas de Singapura’, aos quais 0s
paises em desenvolvimento se opdem fortemente. Na proxima Conferéncia Ministerial da OMC, que serd
realizada em setembro de 2003 em Cancum, México, sera decidido se negociacdes formais seréo abertas para
ampliar as regras da OMC na érea dos investimentos. E imperativo impedir que isso ocorra.

Independentemente do lugar escolhido pelos partidarios da globalizacdo corporativa para introduzir essas clausulas
extremas para investimentos - seja nos TBIs, no TLC entre os Estados Unidos e o Chile, no TLC da América Central,

na OMC ou na ALCA - disposic¢Bes como as incluidas no TLCAN para investimentos constituem uma politica publica
nociva e devem ser rejeitadas.
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