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A RESPONSABILIDADE SOCIAL CORPORATIVA COMO INSTRUMENTO
DE PONDERACAO DA PROTECAO DO INVESTIDOR ESTRANGEIRO NOS
TRATADOS DE INVESTIMENTOS BRASILEIROS

CORPORATE SOCIAL RESPONSIBILITY AS AN INSTRUMENT FOR WEIGHTING
INVESTOR PROTECTION IN THE BRAZILIAN INVESTMENT TREATIES

RESUMO: O Direito Internacional dos Investimentos tem passado
por questionamentos quanto a sua estrutura.  Os tratados
internacionais de investimentos tém sido contestados em razdo da
existéncia de um desequilibrio na relacéo entre investidor e Estado
receptor de investimentos. Nesse contexto, a responsabilidade social
corporativa (RSC) tem emergido como um instituto que busca
estimular o investidor, mediante autorregulagdo, a contribuir para o
desenvolvimento do Estado anfitrido. Embora se trate de um processo
que dependa da inciativa do investidor, a sua inobservancia pode gerar
efeitos sobre a esfera juridica do investidor. Logo, a problematica do
artigo envolve a investigacdo do papel desse instituto como vetor de
ponderacdo da protecdo conferida aos investidores estrangeiros nos
Acordos de Cooperacdo e Facilitagdo de Investimentos (ACFI).
Busca-se demonstrar se a RSC, embora tenha natureza juridica de soft
law, é capaz de promover o reequilibrio dessa relacdo, por meio de
sua aplicagdo como instrumento interpretativo no sistema de solugdo
de controvérsias do modelo brasileiro. O método utilizado é o
qualitativo-teérico, por meio da revisdo bibliografica e analise
qualitativa de tratados bilaterais de investimentos brasileiros. Ao
final, conclui-se pela possibilidade de aplicagdo da responsabilidade
social corporativa como mecanismo de ponderagdo dos padroes de
tratamento dos investidores nos ACFIs.
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ABSTRACT: The structure of international investment law has been
questioned. International investment treaties have been challenged
due to the existence of an imbalance in the relationship between the
investor and the state receiving the investment. In this context,
corporate social responsibility (CSR) has emerged as an institute that
seeks to encourage investors, through self-regulation, to contribute to
the development of the host state. Although it is a process that
depends on the investor's initiative, failure to comply with it can have
effects on the investor's legal sphere. Therefore, the article's problem
involves investigating the role of this institute as a vector for weighing
up the protection afforded to foreign investors in the Cooperation and
Facilitation Investment Agreements (CFIA). The aim is to
demonstrate whether CSR, although a soft law, is capable of
promoting a rebalancing of this relationship, through its application
as an interpretive instrument in the dispute resolution system of the
Brazilian model. The method used is qualitative-theoretical, through
a literature review and qualitative analysis of Brazilian bilateral
investment treaties. The final conclusion is that it is possible to apply
corporate social responsibility as a mechanism for weighing up
investor treatment standards in FTAs.

KEYWORDS: Agreements on Cooperation and Facilitation of
Investments. Dispute settlement. Corporate social responsibility.

RESUMO: Introdugdo. 1. A responsabilidade social corporativa como busca de equilibrio na relagéo entre investidor e Estado receptor de
investimentos. 2. O papel interpretativo da responsabilidade social corporativa no sistema de solucéo de controvérsias dos Acordos de
Cooperagéo e Facilitagdo de Investimentos. 3 Conclusao. Referéncias.

INTRODUCAO

No ambito do Direito Internacional dos Investimentos, a relacdo entre investidor
estrangeiro e Estado € regulada por meio dos tratados bilaterais de investimentos (TBI). Os
TBI foram concebidos na década de 1960 como instrumento de protecdo dos direitos de

propriedade e de liberdade contratual dos investidores de paises desenvolvidos em suas ex-
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colonias (SORNARAJAH , 2017, pp. 19, 21), prevendo um rol de padrbes de tratamento
minimos para proteger o investidor diante de condutas fundadas no poder de império estatal
que impusessem prejuizos aos seus interesses (DE SA RIBEIRO, 2010).

Tendo em conta essa concepgdo voltada a protecdo juridica do investidor, desde
sua criagdo os TBI trouxeram clausulas uniformes (SHAW, 2017, p. 635) voltadas a protecéo
dos interesses dos investidores, sem prever deveres a serem cumpridos pelos investidores na
conducdo de sua atividade econémica. Trata-se de um sistema concebido para a preservacado
dos interesses exclusivos dos investidores (TIENHAARA, 2018).

Essa estrutura foi consolidada ao longo da década de 1990, periodo no qual se observou
0 maior aumento, em uma década, na celebracao de tratados de investimentos. Naquele decénio,
verificou-se a quintuplicacdo de TBI no mundo (UNCTAD, 2023), os quais saltaram de um
total de 385 no final dos anos 1980 para 1.857 no final dos anos 1990 (UNCTAD, 2023).

No entanto, apesar de o aumento de TBIs celebrados nos anos 1990 com esse formato
indicar uma conformacao de Estados e sociedades com o atual modelo centrado no investidor,
esse sistema tem se deparado com questionamentos quanto a maneira como esta
tradicionalmente estruturado, cujo design é tido como mais favoravel aos investidores. Desse
modo, o0s acordos internacionais de investimentos tém sido criticados por serem
demasiadamente generosos para os investidores, enquanto negligenciaria seus deveres para com
o0 Estado e sua populacdo local (MONEBHURRUN, 2017).

Esse cenario tem levado a defesa da existéncia de uma crise de legitimidade do Direito
Internacional dos Investimentos, a qual tem levado a rejeicdo de tratados de investimentos
tradicionais tanto pelos paises desenvolvidos quanto pelos em desenvolvimento (DANIC,
2012). Alguns doutrinadores aventam, inclusive, a possibilidade de um eventual declinio dos
TBIs diante da continuidade desse cenario (SORNARAJAH, 2017, p. 234).

As criticas se referem ao fato de que os tratados de investimentos, da forma como sao
convencionados, conferem direitos aos investidores estrangeiros sem, em contrapartida, exigir-
Ilhes compromissos em relacdo ao desenvolvimento sustentdvel do pais receptor de
investimentos (GORDON; POHL; BOUCHARD, 2014).

Dentro dessa logica, tem ganhado espago, no ambito da regulacdo dos investimentos

estrangeiros, um novo instituto que busca, por meio de sua previsdo nos tratados de
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investimentos, a conformacéo da atividade empresarial do investidor estrangeiro aos interesses
dos paises receptores de investimentos. Trata-se da responsabilidade social da empresa (RSC).

Embora a construcéo desse instituto ndo especifique as areas de seu enquadramento, no
ambito do Direito Internacional dos Investimentos a responsabilidade social da empesa
encontra-se normalmente vinculada as &reas relacionadas a protecdo do meio ambiente, do
trabalho, dos direitos humanos, e do combate a corrupcdo (MUCHLINSKI; ORTINO;
SCHREUER, 2008).

Ainda que o termo “responsabilidade social empresarial” como instituto juridico tenha
surgido pela primeira vez no direito dos investimentos no modelo de TBI da Noruega de 2007
(ZHU, 2017), suas subdivisdes (espécies) ja se faziam presentes em alguns tratados de
investimentos em décadas passadas, ainda que de forma esparsa, tais como no artigo 11 do
tratado entre China e Cingapura de 1985, (protecdo do meio ambiente), no predmbulo do tratado
entre Poldnia e EUA de 1990 (protecéo do trabalho), no artigo 25(1)(c) do tratado entre Austria
e Uzbequistdo de 2000 (combate & corrupcdo), e no artigo 18(2) do tratado entre Austria e
Malta de 2002 (protecdo de direitos humanos).

No entanto, embora as discussoes a respeito da necessidade da adogdo de um
maior compromisso por parte das empresas tenham evoluido nos ultimos anos, trata-se ainda
do inicio de um processo de busca por mais equilibrio no Direito Internacional dos
Investimentos, uma agenda a ser construida para uma maior abertura oficial dos TBIs a temas
ndo econdmicos (ACCONCI, 2013).

No ambito dos Acordos de Cooperacéo e Facilitacdo de Investimentos (ACFI),
a RSC encontra-se contemplada em todos os acordos celebrados até 0 momento, pensada como
uma busca por maior cooperacdo entre o investidor e o Estado. Trata-se de uma proposta
ambiciosa, principalmente em razdo de sua escassez no Direito Internacional dos Investimentos
(MONEBHURRUN, 2017).

A evolucéo das discussdes a respeito da necessidade de tratados de investimentos
mais equilibrados, com a consequente integracdo de institutos como a responsabilidade social
corporativa em seus textos, atesta a atualidade da tematica analisada no artigo. Essa previsao
de dispositivos voltados a responsabilidade social empresarial em tratados de investimentos ndo
se encontra em um estado acabado de desenvolvimento; muito pelo contrario, cuida-se ainda

de um movimento incipiente, carecedor de maiores investigaces quanto ao seu potencial como
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mecanismo promotor de um maior equilibrio em uma relacéo tipicamente assimétrica (VAN
HARTEN, 2012).

Trata-se, portanto, de instituto recente no Direito Internacional dos
Investimentos que demanda construcdo e interpretacdo originais, cuja utilidade reflita na
promogdo do equilibrio entre investidores e Estados nos tratados internacionais de
investimentos (MONEBHURRUN, 2017). Consequéncia disso é a constatacdo de que, apesar
de o interesse global em responsabilidade social corporativa ter aumentado (SORNARAJAH,
2015, p. 55-56), ainda se trata de um debate incipiente.

Logo, o artigo pretende analisar esse atual movimento de revisitagdo dos
tradicionais tratados de investimentos. Onde antigamente sé se interpretava a relacédo bilateral
sob a Otica dos direitos do investidor, atualmente busca-se uma nova visdo, que é a da
contribuicédo do investidor para o desenvolvimento do Estado receptor de investimentos.

Portanto, a problematica do artigo envolve a indagacdo se a responsabilidade
social corporativa pode ser aplicada como vetor interpretativo para fins de ponderacdo da
protecdo dos investidores estrangeiros outorgada pelos ACFI quando estes praticarem uma
conduta socialmente irresponsavel.

Para a analise do problema o artigo se valerd& do método qualitativo-tedrico. A
metodologia se baseara na revisao da literatura sobre o tema, bem como na pesquisa e analise
qualitativa dos dispositivos de RSC presentes nos ACFIs.

Ademais, o trabalho apresenta um viés propositivo, buscando deixar claro um
desconhecido potencial da responsabilidade social corporativa como mecanismo a disposicao
dos agentes executores do tratado de investimentos para a defesa dos interesses do Estado
brasileiro.

Ante 0 exposto, o primeiro topico analisa a RSC como uma busca por maior equilibrio
na relacdo entre o investidor estrangeiro e o Estado receptor de investimentos. No segundo
topico, examina-se o potencial papel interpretativo da RSC no @mbito dos ACFI na ocasido da
instauracdo de procedimento arbitral no ambito de seu sistema de solucéo de controvérsias. Ao
final, conclui-se pela funcionalidade da RSC como instrumento de ponderacdo do

reconhecimento dos direitos do investidor previstos no tratado de investimentos.
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1 A RESPONSABILIDADE SOCIAL CORPORATIVA COMO BUSCA DE
EQUILIBRIO NA RELACAO ENTRE INVESTIDOR E ESTADO RECEPTOR DE
INVESTIMENTOS

A dinamicidade do contexto internacional tem imposto desafios ao Direito Internacional
dos Investimentos. Os tradicionais tratados de investimentos, até entdo considerados como
modelos para a regulamentacao da relacao entre investidores, de um lado, e Estados receptores
de investimentos, de outro, tém sido contestados, seja por paises, seja pela comunidade
académica. Pode-se afirmar, em uma analogia a analise empreendida por Thomas Khun a
respeito das revolucdes cientificas, de que esse regime juridico se depara, nessa quadra da
historia, as com anomalias de um paradigma existente, o que demanda o aporte de novas teorias
(KUHN, 2017, p. 184).

Tem surgido vozes na comunidade internacional, de Norte a Sul, contestando o
desequilibrio existente entre os direitos conferidos aos investidores estrangeiros e as diversas
obrigacBes cominadas ao Estado. Tem-se percebido que se trata de uma relagdo “assimétrica”,
por meio da qual se outorgam vantagens aos investidores em detrimento da promocdo do
desenvolvimento socioecondmico do Estado anfitrido.

Esse problema ¢é agravado em razdo do denominado “efeito legado” (legacy effect),
comum aos tratados de investimentos. Trata-se de fendmeno segundo o qual, embora a maioria
dos tratados recentes contenham uma linguagem voltada a responsabilidade social corporativa,
a incluséo de tal linguagem € raramente encontrada em uma amostra temporal mais ampla.

Ou seja, institutos antigos, e teoricamente defasados, tendem a permanecer imutaveis
em tratados pretéritos que ndo passam por um processo de renovacao, dado o elevado custo de
renegociacao e a duracdo indeterminada desses acordos (GORDON; POHL; BOUCHARD,
2014). Os tradicionais padrdes de tratamento extremamente favoraveis ao investidor
estrangeiro, como o tratamento justo e equitativo (TJE) e a solucéo de controvérsias investidor-
Estados (11DS), sdo exemplos dessa tendéncia & perpetuacéo.

E nesse cenério que tem ganhado importancia o instituto da responsabilidade social da
empresa no Direito Internacional dos Investimentos, a qual busca demandar dos investidores
estrangeiros um papel mais ativo na promoc¢éo do desenvolvimento dos Estados receptores de

investimentos. Esse movimento advém, dentre outros motivos, do reconhecimento de que
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diversos investidores constituem multinacionais com faturamento muitas vezes superior ao
produto interno bruto de alguns paises, tais como Wallmart, Exxonmobil, Shell e Apple
(FOREIGN POLICY, 2023).

Embora exista a compreensdo de que a atribuicdo de uma responsabilidade social da
empresa constitui um padrdo de observancia voluntéria do Direito Internacional, 0 momento
atual de revisitacdo dos tratados de investimentos demanda que se dé um passo além na relacédo
investidor-Estado, ainda que diante de resisténcias (SORNARAJAH, 2011).

Exemplo dessas mudancas se constata nas negociacGes que tém ocorrido em foros
multilaterais a respeito da defasagem da atual arquitetura dos tratados de investimentos
tradicionais. Dispositivos como os do tratamento justo e equitativo, expropriacdo indireta,
protecdo juridica, e solucdo de controvérsias investidor-Estado tém sofrido criticas
(SORNARAJAH, 2015; MILES, 2013).

A atualidade do tema se faz notar no ambito dos trabalhos da Conferéncia das Nagoes
Unidas para o Comeércio e o Desenvolvimento (UNCTAD), que em 2019 empreendeu debates
sobre o tema da responsabilidade social corporativa no regime juridico do Direito Internacional
dos Investimentos.

Aguela Organizacao reconheceu que a responsabilidade do investidor pode impactar
positivamente os TBI/TLC por meio (i) de sua influéncia no espaco referente a adocdo de
politica publica e, em particular, em regulacdo nao-discriminatéria de empresas, (ii) de regras
que reforcem leis nacionais, incluindo-se areas sensiveis como trabalho, meio ambiente,
combate a corrupcéo e direitos humanos, e (iii) de regras que dialoguem diretamente com as
empresas, por exemplo, encorajando a observancia de padrdes de RSC previstos em tratados de
investimentos (UNCTAD, 2023).

Ou seja, a RSC, que inicialmente adentrou o regime juridico de protecdo do
investimento estrangeiro de forma timida, vem ganhando sonoridade, demandando das
empresas estrangeiras uma participacao cada vez mais responsavel.

Portanto, verifica-se um movimento de revisitacdo dos tradicionais tratados de
investimento. Em vez de uma interpretacdo focada nos direitos do investidor, busca-se uma
(re)leitura dos direitos deste, demandando-se maiores responsabilidades dos investidores

estrangeiros.
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O Direito Internacional dos Investimentos corporifica um regime juridico extremamente
protetor dos interesses do investidor estrangeiro, em um contexto de predominancia da logica
econémica em detrimento do espaco regulador do Estado, podendo-se mencionar, por exemplo,
sua oposicao em relacdo a protecdo ambiental, caracterizada por ser comumente de natureza
regulatoria (LIMA, 2013).

Essa guinada quanto a compreensao do papel do investidor estrangeiro amparado por
um tratado de investimentos é fruto, portanto, da emergéncia de um movimento mais amplo
que tem demandado mais protecdo dos direitos humanos e do meio ambiente no campo do
Direito Internacional dos Investimentos, o que tem levado a contestagdes em um ramo
tradicionalmente voltado a protecéo dos interesses do investidor estrangeiro. Esse movimento
atual pela busca da protecdo de direitos ndo diretamente de cunho econémico legitima a
conclusdo quanto a legitimidade do direito de regular do Estado em face de abusos, ou méa
conduta, praticados por parte dos investidores (SORNARAJAH, 2017, p. 78).

Verifica-se, pois, que enquanto as obrigacdes do investidor fazem parte de um regime
juridico de Direito Internacional dos Investimentos complexo, constituido por direitos outros
que ndo somente os do investidor, no &mbito dos tratados bilaterais essas discussdes ainda se
apresentam como periféricas, carecendo de aprimoramento. Como resultado, em vez de o
tratamento de deveres dos investidores ocorrer no ambito dos TBI, o que se tem verificado é
seu enderecamento casuistico mediante recurso a leis domésticas e a contratos entre o investidor
e o Estado, opcOes externas ao ambito do Direito dos Investimentos (BONNITCHA,
POULSEN; WAIBEL, 2017, p. 22-23).

Nesse sentido, pode-se analisar a emergéncia a RSC como resposta a perda de
responsabilizacdo (accountability) das grandes corporacdes em decorréncia do processo de
globalizacdo (MUCHLINSKI; ORTINO; SCHREUER, 2008, p. 1.111). Conquanto se trate de
um movimento lento e ainda pouco desenvolvido no Direito Internacional dos Investimentos
(SORNARAJAH, 2017, p. 61), essa demanda por maior responsabilizacdo deriva da
compreensdo de que empresas multinacionais e transnacionais podem reduzir a independéncia
politica e econbmica do pais receptor de investimentos, o que pode ocorrer inclusive por meio
da prética de atos de corrupgéo (SOSSA, 1994).

Diante da contestabilidade enfrentada pelos TBIs, os modelos recentes de tratados

bilaterais de investimentos tém imposto algumas responsabilidades aos investidores

Cadernos do Programa de Pds-Graduagdo em Direito PPGDir./ UFRGS | Edigao Digital |
Porto Alegre | v. 19 | n. 2 | p. 48-69 | 2024

54



Qualis A2

Cadernos do Programa de P6s-Graduagao DIREITO /UFRGS

volume 19 | n. 2 | 2024 | seer.ufrgs.br/ppgdir

estrangeiros. Esse movimento, iniciado com a protecdo do meio ambiente, estendeu-se a
protecdo dos direitos humanos, surgindo entdo o conceito da responsabilidade social
empresarial (DANIC, 2012).

N&o obstante o regime de protegdo internacional dos direitos humanos ostente um
caréter evolutivo (VARELLA; MONEBHURRUN; GONTHO, 2019, p. 134), ndo € o que se
espera da protecdo humano em sede de tratados de investimentos. O que se tem proposto é que
0 regime dos TBIs se abra ao reconhecimento da correlacdo existente entre uma atuacao
empresarial lucrativa e o respeito a direitos difusos reconhecidos tanto nacional quanto
internacionalmente, especialmente tendo em vista que a responsabilidade de protecdo dos
direitos humanos constitui um padrdo internacional de boa conduta que se espera das
multinacionais (SHAW, 2017, p. 198).

Tal reagdo por parte da comunidade internacional mostra-se justificavel, tendo em vista
que os TBI quase sempre tutelam os interesses de multinacionais, sem levar em consideragéo o
prejuizo causado pelas empresas aos Estados receptores de investimentos (SORNARAJAH,
2017, p. 225). Essa mudanca de paradigma quanto ao papel da empresa enquadra-se em um
apelo por um dialogo global (VOLPON, DE SA RIBEIRO, 2018), o qual emerge de interacdes
entre mercado, Estado e sociedade civil, e que perpassa tratados internacionais entre Estados
(BANERJEE, 2014).

O fato de as normas de conduta empresarial nos tratados de investimentos se orientarem
pelo carater da ndo obrigatoriedade ndo significa que sejam destituidas de efeitos, pois mesmo
normas ndo cogentes podem auxiliar no desenvolvimento, interpretacdo e clarificacdo do
Direito Internacional.

Note-se, exemplificativamente, a disposicao trazida pelo artigo 31(3)(c) da Convencéo
de Viena sobre o Direito dos Tratados (CVDT), a qual estabelece que a interpretacéo no Direito
Internacional levara em consideracdo qualquer norma internacional que seja relevante
(BRASIL, Decreto n° 7.030, 2009).

Assim, as normas encontradas nos TBIs sdo permeaveis aos influxos de outros ramos
do Direito Internacional, particularmente quando trazem disposi¢ao expressa, como quando se
demanda um tratamento “conforme o Direito Internacional” (VAN AAKEN, 2008; OCDE,
2004).
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Além disso, deve-se recordar que a responsabilidade social corporativa ainda pode
funcionar como meio de defesa do Estado diante de uma solucdo de controvérsias. Dessa
maneira, ainda que o Direito Internacional dos Investimentos primordialmente foque a protecao
do investidor estrangeiro, os procedimentos de solucdo de controvérsias frequentemente levam
em consideracdo, para sua decisdo, aspectos relacionados & protecdo ambiental, direitos
humanos, saude, heranca cultural ou acesso a agua e energia (MONEBHURRUN, 2013).

Portanto, esse movimento de previsdo de RSC tem avancado no ambito dos tratados
internacionais de investimentos. Tem-se verificado, simultaneamente & inclusdo de clausulas
de responsabilidade do investidor nos tratados de investimentos, o fortalecimento e
desenvolvimento de instrumentos voluntirios denominados “nomeag¢do e vergonha”
(SAUVANT, 2016).

Por fim, no &mbito particular dos ACFI brasileiros, a responsabilidade social da empresa
conta com previsdo extensa, o que destoa dos tradicionais TBIs, ainda hermeticamente fechados
aos influxos da RSC. E essa previsdo minudente nos tratados brasileiros se faz importante, pois,
ndo obstante a responsabilidade social corporativa seja tida como um postulado voluntario, ha
maneiras de vincular juridicamente o investidor ao seu cumprimento, podendo-se utiliza-la para

a interpretacao das demais normas sobre protecéo dos investidores (MONEBHURRUN, 2015).

2 O PAPEL INTERPRETATIVO DA RESPONSABILIDADE SOCIAL
CORPORATIVA NO SISTEMA DE SOLUCAO DE CONTROVERSIAS DOS
ACORDOS DE COOPERACAO E FACILITACAO DE INVESTIMENTOS

O Brasil pode ser considerado um pais inovador quando se trata do estabelecimento de
responsabilidade social corporativa em tratados de investimentos. Todos os ACFI brasileiros
celebrados até 0 momento trazem em seus textos dispositivos que exortam o0s investidores
estrangeiros a promocéo de atividades econdmicas que contribuiam para o desenvolvimento

socioecondmico do Estado receptor dos investimentos.*

L A RSC esta prevista em todos os ACFI assinados até 0 momento pelo Brasil: ACFI Brasil-Mogambique (artigo
10 e Anexo Il), ACFI Brasil-Angola (artigo 10 e Anexo Il), ACFI Brasil-México (artigo 13), ACFI Brasil-Malaui
(artigo 9), ACFI Brasil-Colémbia (artigo 13), ACFI Brasil-Chile (artigo 15), ACFI Brasil-Etiopia (artigo 14),
ACFI Brasil-Suriname (artigo 15), ACFI Brasil-Guiana (artigo 15), ACFI Brasil-Emirados Arabes Unidos (artigo
15), ACFI Brasil-Marrocos (artigo 13), ACFI Brasil-Equador (artigo 14) e ACFI Brasil-india (artigo 12).
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Trata-se da inauguracdo de um novo paradigma em tratados de investimentos. Essa
inovacédo brasileira foi responsavel pela introducdo de uma nova tendéncia na elaboracéo de
tratados de investimentos (MONEBHURRUN, 2017).

Desde seu primeiro ACFI, o Brasil previu nos seus acordos a responsabilidade social
corporativa do investidor estrangeiro. O ACFI assinado com Mogambique, em 2015, traz 0s
contornos da RSC em seu artigo 10 e Anexo Il, prevendo um rol de principios e padrdes de

conduta empresarial responsavel. Assim dispde o referido dispositivo:

Artigo 10. Responsabilidade Social Corporativa. Os investidores e seus investimentos
deverdo se empenhar em realizar o maior nivel possivel de contribui¢des ao
desenvolvimento sustentavel do Estado receptor e da comunidade local, por meio da
adocdo de um elevado grau de praticas socialmente responsaveis, tomando por
referéncia os principios voluntarios e padrdes definidos no Anexo Il -
“Responsabilidade Social Corporativa”. (UNCTAD, Acordo de Cooperagdo e
Facilitacdo de Investimentos entre a Republica Federativa do Brasil € 0 Governo de
Mogambique, 2015)

No mais recente acordo brasileiro, celebrado em 2020 com a india, a responsabilidade

social das empresas vem prevista nos seguintes termos:

12.1 Os investidores e seus investimentos devem esforcar-se por alcangar o mais alto
nivel possivel de contribuicdo para o desenvolvimento sustentavel do Estado Anfitrido
e da comunidade local, por meio da adogdo de um alto grau de praticas socialmente
responséveis, com base nos principios voluntéarios e normas estabelecidos neste Artigo
e politicas internas, tais como declara¢fes de principio que foram endossadas ou séo
apoiadas pelas Partes.

12.2 Os investidores e seus investimentos deverdo realizar os seus melhores esfor¢os
para cumprir com 0s seguintes principios e padrdes para uma conduta empresarial
responsavel e consistente com as leis adotadas pelo Estado Anfitrido:

a) contribuir para o progresso econdémico, social e ambiental com vistas a alcancar um
desenvolvimento sustentavel;

b) respeitar os direitos humanos internacionalmente reconhecidos das pessoas
envolvidas nas atividades das empresas;

c) estimular a geracéo de capacidades locais, mediante uma estreita colaboracéo com
a comunidade local;

[...]

e) abster-se de procurar ou aceitar isengdes ndo contempladas no marco legal ou
regulatério, relacionadas com os direitos humanos, 0 meio ambiente, a salde, a
seguran¢a, o trabalho, o sistema tributério, os incentivos financeiros ou outras
questoes;

f) apoiar e defender os principios de boa governanca corporativa e desenvolver e
implementar boas praticas de governanga corporativa, incluindo medidas
anticorrupcéo;

[...]

i) abster-se de adotar medidas discriminatérias ou disciplinares contra 0s
trabalhadores que enviarem, de boa-fé, relatorios a dire¢éo ou, quando apropriado, as
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autoridades publicas competentes; sobre praticas contrarias a lei ou as politicas da
empresa. (UNCTAD, Acordo de Cooperagdo e Facilitacdo de Investimentos entre a
Republica Federativa do Brasil e a Republica da India, 2020)

A estipulacdo da responsabilidade social corporativa no ACFI Brasil-india, cujo
conteddo guarda similaridade com todos os demais acordos de investimentos celebrados pelo
Brasil, traz uma série de compromissos destinados aos investidores com 0s quais 0s Estados
pactuantes anuem ao celebrarem o tratado. Note-se que os principios enumerados englobam
responsabilidades, em um nivel mais amplo, de contribui¢do para o progresso econdémico, social
e ambiental do pais.

Ja em um nivel mais especifico, a responsabilidade empresarial envolve um
compromisso no sentido de respeitar a prote¢cdo ao meio ambiente, aos direitos trabalhistas, aos
direitos humanos e também a prevencdo e combate a atos de corrupcéo.

A clausula de responsabilidade social corporativa dos ACFIs também prevé que as
empresas orientardo sua atuacdo com base em principios e padrbes voluntarios estabelecidos
pelo dispositivo (UNCTAD, Acordo de Cooperagéo e Facilitagdo de Investimentos - modelo
brasileiro de tratado de investimentos, 2015). Nao obstante, embora uma leitura mais apressada
do dispositivo possa indicar uma aparente ndo obrigatoriedade de respeito aos postulados de
uma atuacdo empresarial responsavel, isso ndo significa que os principios e valores inseridos
no ACFI carecam de qualquer funcionalidade para a interpretacdo dos demais dispositivos do
tratado.

Para alguns doutrinadores, os compromissos de responsabilidade social assumidos pelos
investidores poderiam ser tratados no ambito do mecanismo de governanca institucional dos
ACFIs, nomeadamente o Comité Conjunto e o Ombudsperson (Ponto Focal), os quais
constituem instancias, respectivamente, de coordenacdo e de execugdo dos ACFIs. Isso
possibilitaria o recebimento de reclamacdes dos investidores e dos préprios Estados signatarios
do tratado (BADIN; MOROSINI, 2017, p. 231).

No entanto, a analise proposta neste artigo da um passo além. Do exame do instituto da
responsabilidade social corporativa, e de sua inser¢cdo nos tratados de investimentos, é possivel
extrair uma funcdo de método interpretativo dos deveres dos investidores em sede de solucéo

de controvérsias.
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Para essa analise, é importante ter presente a exata dimensdo e funcionalidade dos
principios no Direito. Os principios, verdadeiros mandamentos de otimizacdo diante da
realidade fatica na qual incidirdio (MENDES; BRANCO, 2015, p. 74), se prestam a indicar o
fundamento a ser empregado pelo aplicador, com a finalidade de subsidia-lo na aplicagdo da
regra que ira nortear sua decisdo diante de um caso concreto. Além disso, o principio também
traz em sua esséncia a caracteristica de constituir o préprio fundamento axioldgico a embasar
determinada decisdo (AVILA, 2006, p. 39).

Significa dizer que, ainda que os principios de responsabilidade social corporativa ndo
sejam diretamente aplicaveis a solucdo de conflitos entre o investidor e o Estado, isso nédo
significa que ndo se prestardo a alguma utilidade no a&mbito da aplicacdo do tratado de
investimentos. Pensar o contrario significaria conceber o dispositivo referente a RSC como
verdadeira “letra morta”, sem qualquer significado ou utilidade normativa.

A teoria hermenéutica afirma que a lei ndo contém palavras inGteis, despidas de
utilidade. Assim, presume-se que a lei ndo possui palavras supérfluas, donde se infere que
devem ser compreendidas a partir da presuncdo de que sua redacdo se da com a finalidade de
influir no sentido da prépria frase (MAXIMILIANO, 2011, p. 91).

Nesse contexto, pode-se vislumbrar a possibilidade de utilizacdo dos postulados da
responsabilidade social corporativa pelo sistema de solucdo de controvérsias do ACFI quando
da solucdo de algum caso concreto entre o investidor e o Estado receptor do investimento.

No caso particular do modelo de tratado de investimento brasileiro, tem-se a
peculiaridade da adog&o do sistema de solugéo de controvérsias Estado-Estado.? Trata-se de um
sistema que afasta a possibilidade de o investidor estrangeiro acionar diretamente o Estado
perante um tribunal arbitral internacional, devendo fazé-lo no ambito de negociacGes
interestatais, exclusivamente entre os Estados pactuantes do ACFI.

Desse modo, a solucéo de controveérsias no ambito do ACFI sera realizada mediante a
instituicdo de um tribunal arbitral ad hoc, a ser constituido para a resolucdo de um litigio

especifico.

2 Ha no Direito Internacional dos Investimentos dois tipos de solucéo de controvérsias: (i) solucdo de controvérsias
Investidor-Estado (ISDS), a qual permite ao investidor acionar diretamente um tribunal arbitral internacional em
caso de violacdo de seus direitos; e (ii) solucdo de controvérsias Estado-Estado (SSDS), que ndo prevé a
possibilidade de acionamento de um tribunal arbitral internacional, devendo o investidor estrangeiro se socorrer
de mecanismos estatais para dirimir eventual prejuizo alegado.
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No disciplinamento do mecanismo de solugdo de controvérsias do ACFI, o texto do
modelo de tratado brasileiro traz um dispositivo que exclui a possibilidade de utilizacdo da
responsabilidade social corporativa para a solucédo do conflito, como previsto no Artigo 24(3)

do ACFI modelo do Brasil, que assim dispde:

Artigo 24 - Solugéo de controvérsias entre as Partes

3. N&o poderdo ser objeto de arbitragem o0s seguintes itens: Artigo 13 —
Responsabilidade Social Corporativa; Pardgrafo 1 do Artigo 14 — Medidas de
Investimentos e Combate a Corrupcéo e llegalidade; e pardgrafo 2 do Artigo 15 —
Disposic¢des sobre Investimento e Meio Ambiente, Assuntos Trabalhistas e Salde
(UNCTAD, Acordo de Cooperacdo e Facilitacdo de Investimentos - modelo
brasileiro de tratado de investimentos, 2015, tradugéo nossa).

Percebe-se do texto a previsdo literal de afastamento da responsabilidade social
corporativa do escopo da arbitragem entre o Estado e o investidor. Trata-se de uma disposi¢édo
teoricamente em consonancia com o instituto de uma responsabilidade social corporativa
construida a partir da natureza de norma voluntéria nos ACFI.

No entanto, uma interpretacdo que exclua totalmente qualquer funcionalidade da
responsabilidade social corporativa no ambito de um sistema de solucdo de controvérsias
apresenta-se como equivocada. Assim se depreende em razdo da andlise do proprio texto do
ACFI. O artigo que exclui o0 uso da responsabilidade social corporativa do &mbito da atuagédo
do tribunal arbitral ad hoc o faz apenas como objeto principal da lide, ou seja, a RSC néo
poderia ser utilizada como espécie de “causa de pedir” para embasar o inicio da lide.

Entretanto, nada impede que, para fins de analise de eventual violacdo do tratado por
parte do Estado, a inobservancia dos principios da RSC seja ponderada pelos arbitros no
momento do reconhecimento de algum direito conferido ao investidor pelo tratado (e.g.,
tratamento nacional, nacdo mais favorecida, etc.). Nesse sentido, a responsabilidade social
corporativa ndo constituiria 0o objeto central da controvérsia, a embasar o julgamento da
violacdo em si de um direito do investidor, mas valeria para sopesar a extensao do cumprimento
dos deveres do investidor para com o pais receptor do investimento como condi¢do para
concessdo de protecdo juridica ao investimento.

Conforme ja afirmado, os principios se prestam a orientar a tarefa do intérprete,
lancando luzes que Ihe permitam estimar o direito a ser conferido as partes em litigio. Dworkin

(1967) ja chamara a atencédo para o fato de que o principio constituiria um padréo que deve ser
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observado, ndo para diretamente assegurar a tutela de um direito econémico, politico ou social,
mas como uma exigéncia proveniente dos postulados de justica ou equidade, ou até mesmo de
alguma dimenséo de moralidade.

Assim, a responsabilidade social corporativa no ACFI se caracteriza por externar a
expectativa das partes de que as empresas observardo os direitos humanos, a protecdo do meio
ambiente, e os direitos trabalhistas. Embora essa responsabilidade tenha natureza juridica de
norma voluntaria, pode-se asseverar que sua previsdo nos ACFIs é bastante inovadora,
conferindo forga a esse instituto mediante sua previséo formal em um tratado internacional de
investimentos (BADIN; MOROSINI; XAVIER, 2017, p. 88).

Dessa maneira, a natureza juridica de norma voluntaria ndo inviabiliza 0 emprego da
responsabilidade social corporativa como fonte interpretativa das demais clausulas previstas no
ACFI. Ou seja, as responsabilidades atribuidas aos investidores por meio da RSC ndo se
prestariam a julgar a “causa de pedir” alegada pelo investidor, formalmente manifestada pelo
Estado de sua nacionalidade, perante o sistema de solucdo de controvérsias do ACFI, mas
poderiam funcionar como mecanismo capaz de possibilitar um juizo de mensuracdo do nivel
de comprometimento que se espera de um investidor estrangeiro socialmente responsavel.

O raciocinio até aqui construido é corroborado a partir da analise da jurisprudéncia do
Centro Internacional para a Arbitragem de Disputas sobre Investimentos (CIADI), entidade do
Banco Mundial responsavel por arbitragens investidor-Estado. Embora o Brasil ndo seja
membro do CIADI e ndo se filie a solucdo de controvérsias investidor-Estado, a intepretacdo
de normas de direito material (padrdes de tratamento do investidor) seguem a mesma légica,
sejaem um TBI ou em um ACFI. Além disso, a inexisténcia até 0 momento de caso concreto a
demandar o acionamento do sistema de controvérsias do ACFI torna relevante que se faca um
paralelo com a jurisprudéncia do CIADI.

Assim, no caso Metal-Tech contra Uzbequistdo, o tribunal ndo reconheceu sua
jurisdicéo, sob a alegacao de que o investimento inicial fora realizado com base na prética de
atos de corrupcéo pelo investidor, consistentes no suborno de autoridades publicas do governo
uzbeque (CIADI, Caso ARB/10/3, 2013, para. 372 e 389). De forma semelhante, o tribunal do
caso Inceysa contra El Salvador reconheceu sua falta de jurisdicao para apreciar demanda em
razdo da obtencdo, pela empresa espanhola de titularidade do investidor, de concessédo de
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inspecdo veicular com base em falsificacdo de sua situagdo financeira (CIADI, Caso
ARB/03/26, 2006, para. 248).

A RSC também ja foi utilizada como parametro interpretativo dos deveres do investidor
durante fase de anélise de mérito de solucéo de controveérsias investidor-Estado. Nesse sentido,
no caso World Duty Free contra Quénia, o tribunal, ao analisar alegacdo do investidor de
expropriacao ilicita de seus ativos, negou direito ao investidor diante da constatacao de suborno
do presidente do Quénia, valendo-se como argumentacdo do principio de que os tribunais
podem se recusar a conceder um direito decorrente de condutas imorais por parte do reclamante
(CIADI, Caso ARB/00/7, 2006, para. 179, 180, 181).

Ja na decisdo adotada no caso Plama contra Bulgéria, o tribunal recusou protecédo ao
investidor devido a constatacdo de fraude praticada pela empresa perante o Estado anfitrido
(CIADI, Caso ARB/03/24, 2008, para. 143).

Portanto, a partir da anélise de casos levados a tribunais arbitrais do CIADI, pode-se
conceber a possibilidade de utilizacdo da responsabilidade social corporativa como parametro
interpretativo na solucdo de controvérsias no ambito dos ACFIs brasileiros. Trata-se de um
aspecto a ser levado em consideracdo por aqueles diretamente envolvidos na celebracéo e
posterior execucdo dos tratados celebrados pelo Brasil, funcionando ndo apenas como uma
forma de defesa do Estado acionado por uma alegada violacao do tratado (viés defensivo), mas
também como uma forma de prevencdo da instauracdo de um eventual procedimento arbitral
(Vviés proativo).

Por fim, entendimento contrario, no sentido de total ineficicia desse instituto,
significaria o esvaziamento da RSC e jogaria por terra sua caracteristica inovadora e
antecipatoria de uma mudanca de paradigma. Além disso, provocaria a desnaturacdo de uma de
suas principais caracteristicas: a desejada e necessaria busca de equilibrio na relacéo entre o

investidor estrangeiro e o Estado anfitrido.
3 CONSIDERACOES FINAIS
A incluséo de uma responsabilidade social corporativa em tratados internacionais de

investimentos se apresenta como um desafio para o regime juridico do Direito Internacional

dos Investimentos. Constata-se no cenario internacional uma resisténcia ao instituto por parte
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principalmente dos investidores estrangeiros, diretamente afetados em seu nivel de
responsabilizacdo em razdo de violacGes a preceitos importantes para o desenvolvimento
socioecondmico do Estado anfitrido.

Embora alguns tratados bilaterais de investimentos j& demandem do investidor a
observancia de padrdes ambientais, trabalhistas, de direitos humanos e de combate a corrupcao,
esses deveres tém se apresentado até 0 momento com a natureza de normas de observancia
voluntaria, de carater ndo vinculante.

Né&o obstante, apesar de os dispositivos de responsabilidade social corporativa previstos
nos tratados bilaterais de investimentos comumente mencionarem tratar-se de um dever de
carater voluntario, e via de regra ndo sujeito a ser objeto de arbitragem, uma analise mais
cautelosa e atenta permite extrair funcionalidade desse instituto no &mbito desses acordos.

Nesse sentido, levando-se em consideragdo a inexisténcia de dispositivos legais
despidos de utilidade em textos legais (e tratados sdo “leis” internacionais), pode-se conceber
uma funcao interpretativa da responsabilidade social corporativa.

Assim, o instituto da responsabilidade social corporativa, embora ndo possa servir de
fundamentacéo principal a embasar uma deciséo em relagdo a direitos do investidor estrangeiro
em sede arbitral, pode funcionar como elemento de sopesamento das alegacGes desse investidor,
permitindo uma ponderacdo entre os direitos por ele alegados e os deveres que se espera do
mesmo, especialmente em relacdo a sua contribuicdo para o desenvolvimento socioeconémico
do Estado receptor de investimentos.

Trata-se de uma mudanca de paradigma em um ramo do Direito Internacional Publico
tradicionalmente desenvolvido com foco na protecdo do investidor estrangeiro. Até anos
recentes, os interesses dos Estados vinham sendo relegados a um segundo plano, na ansia de
atrair investimentos a todo e a qualquer custo.

Entretanto, tem-se percebido a necessidade de buscar um maior equilibrio na relagédo
investidor-Estado, o que tem sido ocorrido por meio da responsabilidade social corporativa.
Nesse quesito, o ACFI brasileiro apresenta-se como modelo inovador na busca de um
compartilhamento de responsabilidades entre Estado e investidor estrangeiro.

Essa mudanca no regime do Direito Internacional dos Investimentos ainda esta em seu

nascedouro e tem enfrentado movimentos de resisténcia, principalmente por parte de empresas
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multinacionais e transnacionais. Ademais, a propria escassez de literatura sobre o tema reflete
a necessidade de maiores esforgcos para a compreensdo desse processo que se desenha.

Diante dessa constatacdo, o presente artigo ndo constitui um ponto de chegada nas
discussoes a respeito da funcionalidade do instituto da responsabilidade social corporativa nos
tratados de investimentos; trata-se, em verdade, de um ponto de partida para discussfes mais
aprofundadas a respeito do potencial desse instituto para a promocao de uma relacdo mais
equilibrada. Trata-se, a bem da verdade, de uma analise que se propde provocar 0 debate a
respeito da funcionalidade e alcance desse instituto, fomentando investigagdes sobre uma
regulacao que ainda se apresenta em construcgéo.
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