OS
TRIBUNAIS
A/ |

..

DEZ HIS



Publicado por: Friends of the Earth Europe and International, The Transnational Institute
(TNI) e Corporate Europe Observatory (CEO)

Bruxelas/ Amsterdao, Junho de 2019

Redace¢ao: Lora Verheecke, Pia Eberhardt, Cecilia Olivet e Sam Cossar-Gilbert
Revisao da versdo original: Fleachta Phelan

Versao em Portugués: TROCA-Plataforma por um Comércio Internacional Justo
Revisao da terminologia juridica: Dra. Doroteia Andrade

Composi¢ao: Somerset Bean

O conteuldo deste estudo pode ser citado ou reproduzido para fins ndo comerciais, desde
que a fonte de informacgéo seja mencionada.

Agradecimentos

Gostariamos de agradecer, entre outras, as seguintes pessoas pelas discussdes

e pertinentes comentarios relativos a diferentes partes deste estudo: Ciaran Cross, Maria
Rita d’Orsogna, Marc Maes, Rob Sacco, Christian Schliemann, Carlos Lozano, Lyda Forero,
Marco Alberto Velasquez Ruiz, Juliette Renaud, Enes Cerimagié, Isabelle Brachet, Hoang
Phuong Thao, George Turner and Supatsak Pobsuk, bem como a Bettina Miiller e Lucia
Barcena pelo apoio as pesquisas. Agradecemos ainda ao Greenpeace pelo apoio financeiro
concedido a publicacgao.



OS TRIBUNAIS VIP

DEZ HISTORIAS SOBRE A CAPTURA DA JUSTICA

PELOS RICOS E PODEROSOS

indice

Capitulo 1 Introducao

Capitulo 2 Quando as multinacionais saqueiam os paises: Um Guido para o Mecanismo

Capitulo 3

Capitulo 4

Capitulo 5

de Resolucio de Litigios Investidor-Estado (ISDS)

10 casos recentes em que o ISDS minou a Justica

31 Processar para impor uma mina de ouro toxica: Gabriel Resources contra a
Roménia
3.2 Como as grandes empresas farmacéuticas sabotaram a luta por

tratamentos mais acessiveis contra o cancro: Novartis contra a Colombia

3.3 Contornar os tribunais nacionais e a democracia local para criar um
condominio reservado para os ricos: Razvoj Golf e Elitech contra a Croacia

34 Mineragao destruidora triunfa sobre a salde e o ambiente locais:
Kingsgate contra a Tailandia

35 Bloquear leis contra as alteragdes climaticas usando a ameaga de ISDS:
Vermilion contra a Franga

3.6 Negar o direito indigena a terra e perpetuar injusticas coloniais: Border
Timbers e Von Pezold contra o Zimbabwe

37 Quando os arbitros recompensam as empresas de mineragao por
violagoes dos direitos humanos: Copper Mesa contra o Equador

3.8 Fazer lucros sim, mas pagar impostos nao: ConocoPhillips e Perenco
contra o Viethame

3.9 O negdcio sujo do petroleo ataca medidas sobre os combustiveis fosseis:
Rockhopper contra a Italia

3.10 Lucros do ouro lesam o direito das pessoas a agua potavel: Eco Oro contra
a Colombia

O tratamento VIP continua: O empenho da UE em manter os privilégios VIP
das multinacionais

Conclusio: E tempo de acabar com os tribunais VIP

14

15

20

25

30

35

39

45

51

55

60

66

72



1
INTRODUGAO

Imagine um projecto empresarial com
consequéncias nefastas a nivel ambiental e social
- por exemplo, uma mina com produtos toéxicos,
passivel de envenenar a agua das fontes locais;
ou um projecto imobiliario de luxo, que desalojasse
centenas de pessoas nos seus arredores.
Suponhamos que para evita-lo, vocé e a sua
comunidade contestam os planos, conseguem
que os tribunais decidam a vosso favor e que

o projecto é interrompido. Parece que tera sido
uma vitoria da comunidade, certo? Porém depois,
a empresa proprietaria do projecto processa

o seu pais por interferir com os lucros dela e
exige milhoes, ou mesmo milhares de milhoes,
como indemnizacao, abrangendo até lucros
futuros. Imagine que este processo decorre num
tendencioso pseudo-tribunal, cujas decisoes tém
sido de tal maneira devastadoras para os paises,
que muitos deles reagem a um caso destes - ou

a mera ameaca de um - fazendo amplas
concessoes as empresas, COmMo seja a reversao
das suas proprias leis nacionais.

Na verdade, nao precisa de imaginar tudo isto. Isto é a realidade.

Ao abrigo de um sistema de justica paralelo exclusivo para as
multinacionais e para os ricos, conhecido como ISDS (sigla em inglés,
que significa “Resolucéo de Litigios Investidor-Estado”), as grandes
empresas podem processar os paises quando consideram que decisdoes
governamentais ou decisoes judiciais - mesmo aquelas cujo objectivo
explicito é proteger as pessoas ou o ambiente - afectam os seus lucros.
Estas acgoes judiciais contornam os tribunais nacionais e decorrem
perante um tribunal internacional de arbitros: basicamente, trés
advogados especializados em investimento, que decidem o que é mais
importante no caso especifico: se os lucros privados ou o interesse
publico.

Por exemplo, quando o Tribunal Constitucional
da Colémbia proibiu a extracgdo mineira

num ecossistema fragil que fornece agua
potavel a milhdes de colombianos, a empresa
canadiana de mineragao Eco Oro processou

0 pais por danos, no valor de 764 milhdes de
USD. Quando os tribunais croatas anularam

as licencgas ilegais emitidas para construir

um luxuoso condominio de golfe na cidade

de Dubrovnik, a Croacia viu-se confrontada
com um pedido de indemnizagao no valor

de 500 milhoes de USD. A Roménia esta a
defender-se de uma chocante reclamacgao da
empresa mineira canadiana Gabriel Resources,
ascendendo a 5,7 mil milhées de USD, depois
de os tribunais nacionais terem declarado
como ilegal a téxica mina de ouro que a
empresa propunha para Rosia Montana.

Estes sdo apenas trés dos dez casos, tao
notaveis como paradigmaticos, de processos
de ISDS descritos com mais detalhe ao longo
deste estudo, que foram interpostos, usados
como ameagca ou julgados desde 2015 (ver
Quadro 1). A nivel mundial, sdo conhecidos até
hoje quase 1.000 casos de ISDS, nos quais os
governos foram processados, na totalidade,
em mais de 623 mil milhdes de USD. Este
valor equivale a 90% de todos os fluxos de
Investimento Directo Estrangeiro para todos
os paises em desenvolvimento,

em 2018. A quantia total que os estados
foram obrigados ou aceitaram pagar em casos
conhecidos de ISDS devido a decisdes ou
acordos é de 88 mil milhdes de USD - outro
valor assustadoramente elevado, que equivale
a todo o Investimento Directo Estrangeiro

na Australia, Japao e outras economias
desenvolvidas, fora da Europa e da América do
Norte, no ano de 2018.
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10 casos recentes em que o ISDS minou a justica e os direitos
humanos em todo o globo
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Estes processos estao a acontecer num
momento decisivo para o mecanismo ISDS.
Por um lado, a forte controvérsia publica
acerca dos “tribunais das multinacionais” tem
mantido os cidad3os, os politicos e os meios
de comunicagao social atentos, interessados
e criticos em relag&o ao assunto. Por outro
lado, um certo nimero de paises comecgou a
retirar-se deste mecanismo, pondo termo aos
acordos com ISDS. Além disso, em muitos
lugares do mundo estao a ser negociados
novos acordos de comércio e investimento
que incluem disposi¢coes de ISDS e a Uniao
Europeia (UE) esta actualmente a planear
ampliar o ISDS através de um Tribunal
Mundial para as Empresas (conhecido
oficialmente como Tribunal Multilateral de
Investimento). Esta evolugéo encerra o perigo
de expandir ainda mais, blindar e re-legitimar
um sistema tao criticado, que ja provou ser
extremamente perigoso para os contribuintes,
para a democracia, para a protecgao social

e ambiental, para o desenvolvimento
econdmico e para a justica climatica.

Neste contexto, este estudo mostra que o
ISDS continua repetidamente a ser usado
como arma empresarial contra o interesse
publico e que, apesar da incessante
controvérsia em seu torno, estes tribunais
VIP para as multinacionais continuam a
prosperar e a agravar a injustica no mundo
inteiro. Este sistema legal paralelo continua
a entregar centenas, ou mesmo milhares de
milhoes de USD dos contribuintes a grandes
empresas e a individuos extremamente ricos.
Os casos ISDS, ou simplesmente o perigo
que representam, conseguem regularmente
intimidar nagdes para que anulem as suas
proprias leis, minando assim profundamente
a democracia e as lutas cidadas em todo

o mundo. Numerosos casos demonstram
também como o ISDS contradiz e obstrui
outros dominios juridicos, em particular os
direitos humanos e as leis ambientalistas.

A mais recente abordagem da UE aos
direitos das grandes empresas nada faz

para por fim a tudo isto ou para responder

as muitas preocupagdes e criticas ao

sistema por parte dos cidadaos europeus.

Na verdade, é alarmante que o seu impacto
seja exactamente o oposto: com a reforma
da UE ao ISDS (rebaptizado como Sistema de
Tribunais de Investimento ou ICS, na sigla em
inglés) e a proposta de Tribunal Multilateral de
Investimento, milhares de grandes empresas
poderiam continuar a contornar os tribunais

nacionais e a processar os paises num sistema
de justica exclusivo, quando alguma lei ou
regulamento nacional interferisse com a sua
capacidade de obter lucros exorbitantes. A
politica da UE em relag&o ao ISDS continuaria
a aplanar o caminho para que milhares de
milhdes do dinheiro dos contribuintes fossem
entregues ao mega-negocio e aos mais ricos.
Continuaria ainda a cercear e a minar politicas
em prol do interesse publico, da protecgao
das pessoas e do planeta. E continuaria a
originar decisdes que contrariam frontalmente
os direitos humanos e as leis ambientalistas.

O facto de a UE se ter langado numa cruzada
para globalizar a sua abordagem ao ISDS
deve ser motivo de alarme e ndo apenas

para os cidadaos europeus. Do México ao
Vietname, da América do Norte ao conjunto
de estados de Africa, do Caribe e do Pacifico,
os cidadaos e os decisores politicos do
mundo inteiro deveriam perceber que a UE
nao solucionou os graves problemas inerentes
ao ISDS, que nos ultimos anos se tornou

alvo de tao fortes criticas. Pelo contrario,

as propostas mais recentes de protecgao

do investimento sdo tao perigosas para os
contribuintes, para as politicas publicas e para
a democracia como o “velho” sistema ISDS -
mantendo-se um sistema unidirecional, que
apenas assegura direitos e possibilidades

de lucro, mas nenhuma obrigagao para os
investidores. Estes tribunais VIP para as
multinacionais nao deveriam ser incluidos em
nenhum acordo internacional.

Fotografia
Eleanor Goldfield
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QUANDO AS
MULTINACIONAIS
SAQUEIAM OS PAISES

UM GU'IAO PARA O MECANISMO DE RESOLUCAO
DE LITIGIOS INVESTIDOR-ESTADO

“Se quisesse convencer a opiniao publica de Foi assim que, no outono de 2014, o jornal
que os acordos de comércio internacionais sao The Economist apresentou aos seus
. leitores um elemento ainda desconhecido
uma forma de permitir que as grandes empresas dos acordos internacionais de comércio e
multinacionais enrique¢am a custa do cidadao investimento. Este jornal economico referiu-
comum, o que devia fazer era o seguinte: conceder ~ °°°° ISDS como “um privilégio especial,
. . . . . o qual muitas multinacionais abusaram
as empresas estrangeiras o direito espeC|al de e citou dois exemplos tristemente célebres:
recorrerem a um sigiloso tribunal de advogados o gigante energético sueco Vattenfall, que
empresariais altamente remunerados, para processou a Alemanha por danos no valor
. . ~ de 6,1 mil milhdes de euros?, porque o pais
obterem indemnizagoes de cada vez que um decidiu abandonar progressivamente a
Governo aprove uma lei, por exemplo, para energia nuclear, na sequéncia do desastre
desencorajar o tabagismo, proteger o ambiente de Fukushima; e a empresa tabaqueira Philip
ou evitar uma catastrofe nuclear. Ora isso foi Morris, que processou o Uruguai e a Australia
. .. o pelas adverténcias do Governo nos magos de
precisamente o que foi feito em milhares de cigarros sobre as consequéncias do fumo para
tratados de comércio e investimento ao longo do a saude e por outras medidas para reduzir

Gltimo meio século, através de um mecanismo © consumo do tabaco.

conhecido por “Resolucao de Litigios Investidor-
Estado, ou ISDS.”

‘ O ISDS transformou-se, de um ultimo recurso raramente usado...
num poderoso instrumento que as grandes empresas brandem
cada vez mais frequentemente, muitas vezes contra politicas
publicas abrangentes, que alegam afectarem os seus lucros de
modo negativo.
CHRIS HAMBY, PREMIO PULITZER DE JORNALISMO?
|
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COMO FUNCIONAM
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. | 3 ADVOGADOS PRIVADOS
de terrorismo

de litigancia.

JOSEPH STIGLITZ, O FUNDAMENTO

NOBEL DE ECONOMIA,
ACERCADOISDS’

O fundamento juridico para estes acordos de Litigio Investidor-
Estado conhecidos pela sigla ISDS - encontra-se em mais de 2.650
acordos internacionais de comércio e investimento em vigor entre
estados de todo o mundo*. Estes acordos conferem aos investidores
estrangeiros poderes abrangentes, incluindo o insélito privilégio de
poderem accionar processos judiciais directamente contra os estados,
perante tribunais arbitrais internacionais. As empresas podem exigir
indemnizagoes por medidas adoptadas pelos estados onde operam
que alegadamente tenham prejudicado o seu investimento, seja

de forma directa, por expropriagao, ou indirecta, por (praticamente)
qualquer tipo de regulamentagéo. O termo “investimento”

é interpretado de forma tdo ampla que meros accionistas ou
multimilionarios podem processar e as grandes empresas podem
exigir ndo sé a quantia investida, mas também os ganhos futuros
previstos.

As queixas ISDS sao geralmente decididas por um tribunal composto
por trés advogados privados - os arbitros - que sao escolhidos pelo
investidor litigante e pelo estado em causa. Ao contrario dos juizes,
estes arbitros do sector privado com fins lucrativos ndo tém um salario
fixo pago pelo estado, sendo, na verdade, remunerados por cada caso.
No tribunal mais frequentemente utilizado, o Centro Internacional de
Resolucéo de Litigios de Investimento (ICSID), os arbitros ganham
3.000 USD por dia’. Num sistema unidireccional em que sé os
investidores podem apresentar queixas, isto cria claramente um forte
incentivo a tomada de partido em favor das grandes empresas e

nao dos estados - ja que as decisdes favoraveis ao investidor abrem
caminho para mais processos e mais remuneragao no futuro.

Armas de destruicao legal

Desde o final dos anos 90, o nimero de processos judiciais movidos
por investidores contra estados disparou - bem como as quantias
envolvidas (ver Caixa 1 na pag. 9). Nas ultimas duas décadas,

houve também queixas de muitos milhares de milhdes de USD
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alegando prejuizos nos lucros das grandes
empresas, devido a legislagdao e medidas
governamentais de interesse publico. Em
todos os continentes, paises desenvolvidos
e em vias de desenvolvimento foram
contestados por grandes empresas ao
tentarem introduzir regulamentagao como:
medidas de estabiliza¢ao financeira, proibigao
de produtos quimicos toxicos, restricoes a
mineracgao, medidas anti-discriminatoérias,
leis de protecgao ambiental e outras. Um
advogado que defendeu varios governos
nestes processos referiu-se, por isso, aos
tratados de investimento como “armas de
destruicéo legal”®

Por vezes, a simples ameaga de um litigio
dispendioso é suficiente para congelar ou
adiar a acgao do Governo, porque os politicos
percebem que o precgo da regulamentagao
do interesse publico é demasiado alto para
que o Estado o suporte. Cinco anos apos a
entrada em vigor dos direitos dos investidores
estrangeiros no quadro do Tratado de
Comércio Livre da América do Norte (NAFTA),
um ex-funcionario do Governo canadiano
contou a um jornalista: “Vi chegarem cartas
dos escritorios de advogados de Nova lorque
e de DC para o Governo canadiano sobre
praticamente toda a nova regulamentagao e
propostas ambientais dos ultimos cinco anos.
Elas envolviam produtos quimicos de limpeza
a seco, produtos farmacéuticos, pesticidas,
lei de patentes. Praticamente todas as novas
iniciativas foram alvo de ataque e a maioria
delas nunca chegou a ver a luz do dia”® (ver
Cap. 3.2 e 3.5 para exemplos deste efeito de
“congelamento regulatério”).



FIGURA 2

CRONOLOGIA DE
UM PROCEDIMENTO
ARBITRALDE
INVESTIMENTO

O processo comega quando
m um investidor estrangeiro envia
a um estado uma notificagao
de arbitragem. Ao contrario do
que acontece noutras esferas
do direito internacional,
o requerente nao tem de passar
primeiro pelos tribunais
nacionais. Tanto o investidor
como o estado sao assistidos
por advogados (conselheiros)
durante o processo.

O investidor e o estado
escolhem em conjunto o
tribunal arbitral. Geralmente,
cada parte escolhe um arbitro,
e os dois em conjunto nomeiam
um terceiro para presidir.

Os arbitros néo sao juizes,

mas sim advogados privados
com fins lucrativos, sendo
remunerados por cada caso.

Os procedimentos demoram
anos e a maioria deles decorre
a porta fechada, com escassa
ou nenhuma informacgéao

ao publico, por vezes nem
mesmo sobre o facto de estar
a decorrer um processo.

Por fim, os arbitros decidem
se o estado violou os direitos
do investidor consagrados

no tratado e a dimensao da
indemnizagao. Estabelecem
também as custas judiciais
do processo. As possibilidades
de contestar as decisdes sédo
extremamente limitadas -
mesmo quando estas se
afiguram claramente injustas.

Os estados tém de cumprir

as sentencas arbitrais.

Se resistirem, a sentenga pode
ser executada por outros
tribunais vigentes em quase
qualquer lugar do mundo,
confiscando bens desse estado
(por exemplo, congelando
contas bancarias ou
apreendendo avides ou navios
do estado em causa).

Numeros
impressionantes
do mundo do ISDS

CAIXA

Os casos judiciais Investidor-Estado tém proliferado nas
duas ultimas décadas; de um total de seis casos conhecidos
decorrentes de tratados em 1995, para um recorde de mais
de 70 novas queixas apresentadas anualmente desde 2015.

A nivel global, registaram-se 942 litigios contra 117 paises
ao longo da histéria do ISDS até 1 de Janeiro de 2019, porém,
devido a falta de informagédo completa e transparente
acessivel ao publico, o nimero real podera ser muito mais
elevado.

Em 70% dos casos conhecidos para os quais esta
informagao esta disponivel, os investidores processaram
os governos num valor total de 623 mil milhoes de USD.
Isto equivale a 90% de todos os fluxos de investimento
directo estrangeiro para todos os paises em vias de
desenvolvimento em 2018.%

Os investidores triunfaram em 61% dos casos Investidor-
Estado em que houve uma decisdo sobre o mérito do caso,
enquanto os estados “ganharam” apenas em 39% das vezes
(embora, na verdade, os estados nunca possam ganhar
através do ISDS, apenas podem nao perder, conseguindo
assim evitar pagar os danos).

Quase um quarto dos casos de ISDS termina em acordos,
o que implica, na maioria das vezes, pagamentos por parte
dos governos ou alteragoes em leis e regulamentos para
apaziguar investidores descontentes - muitas vezes num
secretismo parcial ou total, o que significa que os cidadaos
nao sabem para onde foi o seu dinheiro, ou por que razao
uma politica foi alterada.

A quantia total que, até hoje, os estados foram condenados
ou concordaram em pagar como resultado das decisdes

e acordos ISDS conhecidos, é de 88 mil milhoes de USD,
um valor estonteante, e equivalente a todo o investimento
directo estrangeiro na Australia, Japao e outras economias
desenvolvidas, fora da Europa e da América do Norte, em
2018",

O montante das indemnizag¢des pode atingir somas de dez
digitos. Os mais elevados danos conhecidos e cobrados até
a data, 50 mil milhdes de USD, foram exigidos a Russia, em
favor dos antigos proprietarios maioritarios da companhia de
petroleo e gas natural Yukos.

Os principais beneficiarios financeiros do ISDS tém sido
grandes empresas e individuos muito ricos: 94,5% das
indemnizagodes conhecidas foram para empresas com um
rendimento anual de, pelo menos, mil milhées de USD e
para individuos com um patrimonio liquido de mais de 100
milhGes de USD.”

As custas judiciais destes litigios ascendem em média a
4,9 milhoes de USD para os estados e 6 milhGes para os
investidores, mas podem ser muito mais elevadas®. No caso
da queixa da Yukos, as custas judiciais totais ultrapassaram
0s 124 milhdes de USD" e os arbitros cobraram 7,4
milhGes®. Como as custas judiciais nem sempre sédo pagas
a parte ganhadora, os estados podem acabar por pagar a
factura mesmo quando ndo perdem.



A arbitragem de investimentos
em apuros: uma tempestade

global de oposicao

O numero crescente de processos intentados
por empresas provocou uma tempestade
mundial de oposi¢ao ao ISDS, em toda a
amplitude do espectro politico. No mundo
inteiro, grupos de interesse publico,
sindicatos, grupos comunitarios e académicos
tém repetidamente manifestado a sua
oposigao ao ISDS e instado os governos a
abandonar este regime.”® Até defensores

do mercado livre, como o think tank CATO
Institute, da ala conservadora dos EUA, se
juntaram aos opositores, argumentando que
“a abordagem do ISDS (..) que consiste em
proteger apenas os investidores estrangeiros
(...) equivale a afirmar numa Constituicdo
nacional que os Unicos direitos que vao ser
protegidos sao os dos proprietarios mais
abastados.”” Também os juizes comecaram
a levantar preocupagdes semelhantes,
observando que “a criagao de tribunais
especiais para determinados grupos de

litigantes é o caminho errado.™®

FIGURA 3

Do mesmo modo, alguns paises deram conta de que os beneficios
prometidos pela arbitragem de investimento nao se tinham
concretizado (ver Caixa 2 na pag. 11) e estéo a tentar livrar-se deste
sistema. Nos ultimos anos, a Africa do Sul, a Indonésia, a india e muitos
outros paises puseram fim a alguns dos seus acordos bilaterais de
investimento (BITs).”” Em 2019, os estados-membros da UE anunciaram
o fim de todos os acordos bilaterais entre si - em nimeros redondos,
uns 200 acordos.” A Italia abandonou também o Tratado da Carta da
Energia, um importante acordo de ISDS para o sector energético.” (ver
a Figura 3 em baixo)

60

A nossa percep¢ao dos BITs alterou-se...
Favorecem muito mais o investidor.

O ISDS é o nosso problema numero um.
MINISTRO INDONESIO DOS NEGOCIOS ESTRANGEIROS?
|

PAISES QUE PUSERAM FIM AACORDOS

DE INVESTIMENTO"

Em 2019, dos- b Até ao finalde
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cercade 200 um totalde 173
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Desfazendo o mito de que os acordos P
de investimento e o ISDS atraem

investimento

CAIXA

Os defensores do ISDS argumentam que “é mais provavel que os investidores fagam um
investimento fora do seu pais... onde o estado anfitrido proporciona alguma forma de protec¢ao
ao investimento”?® Afirmam que o direito de processar os estados em foruns de resolucéo de
litigios “neutros”, a margem dos tribunais nacionais, tem um efeito particularmente positivo,
porque serve para “frear” o alegado “uso arbitrario ou ilimitado do poder dos governos”,
aumentando pois “a atractividade de um estado como potencial destino de investimento

estrangeiro.*

Isto podera parecer plausivel a alguns, mas
ha um ponto fraco neste argumento: ndo
existe evidéncia clara de que os acordos de
investimento tragam de facto investimento.
Enquanto alguns estudos econométricos
provam que eles atraem alguns investidores,
outros ndo encontram absolutamente
nenhum efeito - ou até um efeito negativo.
Os estudos qualitativos sugerem que, para a
grande maioria dos investidores, os acordos
de investimento nao sdo um factor decisivo
quando decidem investir no estrangeiro.”

Os governos comegaram também a
aperceber-se de que essa promessa de
investimento directo estrangeiro (IDE)

nao tem sido cumprida. Quando a Africa

do Sul anulou alguns dos seus tratados

de investimento, um funcionario explicou:

“A Africa do Sul ndo tem tido fluxos de
investimento significativos por parte dos
nuUMErosos parceiros com os quais assinamos
BITs, e ao mesmo tempo, continua a receber
investimentos de jurisdicdes com as quais
nao temos BITs. Resumindo, os BITs nao foram
decisivos para atrair investidores para a Africa
do Sul.”*® Essa foi também a experiéncia de
outros paises; o Brasil, por exemplo, tem

o maior volume de IDE da América Latina”

- apesar de nunca ter ratificado um tratado
que contemple o ISDS. Na Indonésia,

o IDE procedente da Holanda aumentou em
19,2% em 2015 - apesar de, no ano anterior,
0 pais ter posto termo aos seus tratados de
investimento com a Holanda e com outros
paises.”®

Mais importante ainda, e hoje largamente
reconhecido, é que, embora o IDE possa
contribuir para o desenvolvimento, os efeitos
negativos podem ser consideraveis, enquanto
que os seus beneficios estio longe de ser
automaticos. E necessaria regulamentacgio
para gerar efeitos positivos a nivel local

- como empregos decentes, receitas de
impostos ou transferéncia de tecnologia -

e também para evitar os riscos que o IDE
pode trazer para o ambiente, as comunidades
locais, etc. Os acordos de investimento nao
s0O sdo agnosticos quanto a estes aspectos
cruciais do desenvolvimento, ao proteger

os investimentos independentemente da
sua natureza e impacto, como também o
seu “desequilibrio a favor do investidor pode
(também) limitar a capacidade dos governos
de legislar em favor do interesse publico”,
segundo a formulag¢ao de um funcionario

do Governo da Africa do Sul.®




O ISDS numa encruzilhada:
expansao mundial e resisténcia

persistente por parte da opiniao publica

Entretanto, uma quantidade consideravel
de acordos internacionais, que estao
actualmente em fase de negociagao ou
ratificagcdo, ameaca expandir enormemente
o regime ISDS, submetendo os estados

a mais obrigagdes ainda. Estao entre eles

a Zona de Comércio Livre Continental
Africana, (AfCFTA, que reline 44 economias
africanas) a Parceria Econdmica Integral
Regional (RCEP, que esta a ser negociada
entre 16 paises da Asia-Pacifico), o Acordo
Alargado e Progressivo para a Parceria
Transpacifica (CPTPP, assinado por 11 estados
do Pacifico e pelo Chile, México e Canada) e
varios acordos bilaterais, incluindo entre a UE
e a China, o Canada, Singapura, Indonésia,
Vietname e México.*® A UE planeia ainda
ampliar e reforgar a legitimidade do ISDS
através de um tribunal mundial permanente
para os litigios Investidor-Estado (ver mais
informagéo no Cap. 4).*
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Os seres humanos
precisam de mais
direitos, as grandes
multinacionais nao.
DA CAMPANHA “DIREITOS PARA

AS PESSOAS, REGRAS PARA AS
MULTINACIONAIS”
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No entanto, a resisténcia contra o tratamento
VIP reservado as grandes empresas continua
a crescer. Em Janeiro de 2019, numa iniciativa
cheia de significado, no intuito de evitar que
a UE expanda e blinde o ISDS e visando criar
pressao publica em favor de um sistema
global capaz de punir as multinacionais pelos
seus crimes, mais de 200 organizagoes da
sociedade civil de toda a Europa juntaram

os seus esforgos. Em apenas dois meses,
mais de meio milhdo de europeus respondeu
a0 seu apelo para por fim a impunidade

das grandes empresas.** No periodo prévio
as eleigcdes para o Parlamento Europeu na
Primavera de 2019, centenas de candidatos a
eurodeputados também se comprometeram
a votar contra todas as formas de ISDS e em
favor da adopg¢ao de regras vinculativas de
responsabilidade para as grandes empresas.
Isto trouxe esperanga a toda uma geragao

de activistas. Nas palavras dos grupos da
campanha no Reino Unido: “Activistas de
toda a Europa puseram-se em marcha para
gerar um impulso imparavel de mudancga nos
seus proprios paises. Estamos num momento
critico e, se formos suficientes, podemos
acabar com o ISDS.*
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10 CASOS
RECENTES

EM QUE O ISDS
MINOU A JUSTICA

Processos judiciais multimilionarios que extorquem nagdes em crise de
liquidez, grandes empresas que obrigam a reverter vitorias alcangadas

pelos defensores do ambiente e recompensas financeiras exorbitantes

para investidores que atentaram contra os direitos humanos. Dez casos
Investidor-Estado que foram accionados, usados como ameaca ou decididos
desde 2015, em todo o mundo (na Europa, Africa, Asia e América Latina)
demonstram que o ISDS é repetidamente utilizado como arma pelas grandes
empresas contra o interesse publico. Apesar da persistente controvérsia sobre
eles, os tribunais VIP para as grandes empresas continuam a prosperar e a
perpetuar a injustica no mundo inteiro.
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3.1

PROCESSAR
PARA IMPOR
UMAMINA

DE OURO TOXICA

GABRIEL RESOURCES
CONTRA A ROMENIA

Durante quase 20 anos, a populagao

de Rosia Montana, na Roménia, lutou
contra um projecto multimilionario

de mineragao de ouro, que teria
destruido as suas casas e todo o
ambiente circundante. Numa notavel
demonstragao de poder popular, a
populacao apelou ao tribunal romeno

e conseguiu deter a mina. Agora, o
maior accionista do projecto, a empresa
canadiana Gabriel Resources, esta

a processar a Roménia num tribunal
arbitral de investimento, exigindo 5,7 mil
milhoes de USD de indemnizagao por
perda de lucros - cerca de 3% do valor
total da economia romena.
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Caso fosse aprovada, Rosia
Montana ter-se-ia convertido
na maior mina de ouro a céu
aberto de toda a Europa. Para
extrair o ouro da rocha, todos os
anos seriam utilizadas e libertadas no meio
ambiente dezenas de milhares de toneladas
de cianeto, um produto quimico altamente
toxico. Muitos dos residentes seriam
forcados a abandonar as suas casas. Seriam
destruidas trés aldeias e quase 1.000 casas
e igrejas - muitas das quais classificadas
como patrimoénio nacional. Rosia Montana
alberga também galerias Unicas que datam
do antigo Império Romano. Este inestimavel
tesouro mundial seria também destruido,
caso o projecto da mina fosse realizado até
ao fim. Em seu lugar, a mina deixaria um lago
de detritos do tamanho de 420 estadios de
futebol.!

66

Nao vamos abandonar as
nossas casas e terras para
dar lugar ao vosso cianeto
e ao vosso lucro.

EUGEN DAVID

AGRICULTOR DE ROSIA MONTANA
E PRESIDENTE DA ORGANIZACAO
LOCAL ALBURNUS MAIOR?

Desde o inicio que a proposta da mina
enfrentou uma forte resisténcia da
comunidade. Ao longo da década de 2000,
os habitantes da regido e as organizagdes
ambientalistas organizaram protestos e
reuniram assinaturas contra a mina, o uso

de cianeto e a possivel deslocagao forgcada
da populagdo. Quando a eles se juntaram
estudantes, padres, académicos, numerosas
instituicdes romenas e os cidadaos em geral,
“Salvem Rosia Montana!” tornou-se o maior
movimento popular desde a Revolugao
Romena de 1989. Em 2013, dezenas de
milhares de pessoas sairam a rua em todo o
pais durante varias semanas para se oporem
a mina e a chamada Lei sobre Rosia Montana,
que teria acelerado o projecto, mas que foi
rejeitada devido a maciga pressao popular.
Este movimento trouxe a esperanca a toda
uma geragao de romenos.®

Assédio
empresarial,
tribunais
vigilantes

E a empresa mineira? Tentou silenciar

os protestos por meio de telefonemas
intimidatorios, ameacas e violéncia fisica.
Exerceu uma pressao extrema sobre os
habitantes para que vendessem as suas
casas e criou toda uma atmosfera de
ansiedade na aldeia. Segundo Eugen David,
um agricultor de Rosia Montana, a empresa
usou “as mesmas tacticas que a Securitate”,
a famosa policia secreta romena durante a
ditadura comunista: “intimidacéo, falsidades,
pressao familiar, corrupgao. E, sobretudo,

intimidagao”’®
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A populacao daqui prefere
ficar e aimpressao que eu
tenho é que uma empresa
estrangeira esta a obstruir
o funcionamento da
democracia local.

MARIE-ANNE ISLER BEGUIN
EX-DEPUTADA DO PARLAMENTO EUROPEU®

Mas apesar de tudo isso, a populagao local
néo recuou. Foi para tribunal e impugnou os
procedimentos e as autorizagdes emitidas
pelas autoridades romenas. Em todos

0s casos, os tribunais concluiram que as
autorizagdes outorgadas a empresa tinham
sido obtidas ilegalmente - realgando a falta
de respeito pelas leis ambientais e evidéncia
de abusos administrativos. E assim, por

fim a mina toxica foi detida pelos tribunais
romenos. Até hoje, a empresa mineira ainda
nao obteve todas as autorizagdes necessarias,
simplesmente porque nao respeitou as leis
nacionais e da UE.



Averdadeira
mina de ouro da

Gabriel: 0 ISDS

O maior accionista do projecto estad agora a
tentar forgar a mina de ouro através de um
alcapao legal, que podera anular o efeito

das decisOes dos tribunais romenos. Desde
2015, a empresa mineira canadiana Gabriel
Resources estd a processar a Roménia através
do mecanismo da Resolugao de Litigios
Investidor-Estado (ISDS, na sigla em inglés).®
A empresa argumenta que o pais nao cumpriu
com obrigagdes assumidas nos seus acordos
bilaterais de investimento com o Canada e o
Reino Unido, por ter “falhado” em conceder as
autorizagdes requeridas. Entre outras coisas,
a empresa referiu a candidatura do Governo
romeno a tornar Rosia Montana Patriménio
Mundial da UNESCO e o facto de ter pedido a
aprovagao do Parlamento para a mina, como
provas do tratamento injusto que estaria a
sofrer.®

Segundo um comunicado de imprensa de
Maio de 2019, a Gabriel Resources reclama
uma indemnizag¢ao de 5,7 mil milhdes de
USD.” Esta quantia equivale a 2,7% do
Produto Interno Bruto (PIB) da Roménia. E
também oito vezes maior que o dinheiro
que a empresa tera despendido na criagédo
da mina - em prospecgao, equipamento,
etc. (650 milhdes de USD)." Esquecam os
metais preciosos: o proprio processo é que
pode tornar-se a verdadeira mina de ouro da
empresa.
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No fundo, a Gabriel
esta a tentar fazer os
romenos pagarem por
terem pressionado os
legisladores a fazerem
aquilo que é correcto.

CLAUDIA CIOBANU
JORNALISTA ROMENA*

Dinheiro da Wall Street
financia os processos das
grandes empresas

Areclamacido da Gabriel Resources é apoiada financeiramente

por um fundo de alto risco da Wall chamado Street Tenor Capital
Management. A Tenor paga aos advogados da empresa em troca

de uma parte da quantia, se ganharem.” Este tipo de negdcios de
financiamento permite as grandes empresas prolongarem as batalhas
juridicas, o que aumenta os custos da defesa para os estados e
aumenta as probabilidades de que os governos cedam as exigéncias
das empresas para evitar custas judiciais excessivas e o risco de
perderem o caso (ver Caixa 12 na pag. 64 para mais informagéao sobre
tais manobras de financiamento).”

Ha razbes para recear que o processo judicial multimilionario da
Gabriel Resources possa forgar o Governo romeno a deixar avangar
a mina para resolver o caso, por exemplo, alterando a legislagao e
emitindo novas licengas. Um primeiro sinal de alarme foi a decisédo
do Governo romeno, em 2018, de desistir da candidatura de

Rosia Montana a Patrimonio Mundial da UNESCO.” Outro indicio
preocupante foi uma nova proposta de lei da mineragdo no inicio
de 2019, que poderia facilitar a atribuigcdo de novas licengas.” Se a
mina nao for aprovada, existe o risco de a Gabriel Resources sair da
situagao arrecadando uma enorme quantia de dinheiro publico como
indemnizagao.
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Os romenos opuseram-se a mina de
Rosia Montana e os nossos tribunais
declararam-nailegal. Mas, através
de um sistema juridico paralelo,
uma grande empresa pode agora
obrigar-nos a deixar abrira mina

ou a pagar milhares de milhoes.

ROXANA PENCEA BRADATAN i
DO OBSERVATORIO DAS MINAS DA ROMENIA”
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As comunidades exigem que a sua
voz seja ouvida

Em Novembro de 2018, a comunidade de
Rosia Montana, em conjunto com os grupos
ambientalistas que se opdem a mina,
escreveu aos trés advogados privados que
irdo decidir o caso ISDS da Gabriel Resources.
A comunidade explicou como a empresa tinha
violado as suas obrigagdes em virtude do
direito romeno, europeu € internacional em
matéria de ambiente e de direitos humanos,

€ que, por isso, nao deveria ser protegida

por direitos especiais para os investidores
estrangeiros.”

Nas palavras de um dos advogados do grupo:
“A Gabriel Resources nunca chegou a ter o
direito de extrair minério em Rosia Montana.
A empresa nao deveria utilizar a arbitragem
de investimento para contornar a aplicagao
legitima da lei nacional.”® Os érbitros aceitaram
a carta, mas recusaram-se a considerar os
testemunhos anexados dos residentes,
excluindo, na pratica, a comunidade afectada
pelo processo.”

Quando o ISDS colide com a
legislacao europeia: a absurda
saga legal dos irmaos Micula

contra a Romeénia

O caso Micula é outro inconcebivel processo Investidor-Estado apresentado contra
a Roménia. Ele demonstra como os acordos de investimento e as arbitragens
podem entrar em choque com a legislagao nacional e europeia.

No final da década de 1990, foram
concedidos a loan e Viorel Micula (dois
irmaos romenos muito ricos que também tém
a nacionalidade sueca) incentivos fiscais,

e outros beneficios, para as empresas de
comes e bebes que eles exploravam na
Roménia. Em 2005, estes incentivos foram
abolidos, no quadro das reformas exigidas
para a entrada da Roménia na UE. Os

Micula contestaram a decisao e, em 2006,
processaram a Roménia com base no acordo
bilateral de investimento com a Suécia.”

Embora a Comissao Europeia tenha
intervindo no caso, confirmando que
tinha exigido @ Roménia a suspensao

dos incentivos para cumprir as normas
da UE em matéria de apoio estatal, em
2013, um tribunal de investimento decidiu

que um estado nao podia fugir a sua
responsabilidade perante os investidores
alegando a legislagao da UE. Os arbitros
condenaram a Roménia a pagar aos irmaos
Micula uma indemnizag¢ao no valor de 178
milhdes de euros.??

Desde entao, os Micula tém vindo a tentar em
varios paises que a sentenca seja executada,
deixando a Roménia dividida entre as
instrugoes e as leis das instituigcdoes europeias
e uns investidores ricos, determinados e
litigiosos.

Desconhece-se a quantia total que a Roménia
pagou nesta saga legal. S6 a defesa da
arbitragem de investimento ja custou aos
contribuintes romenos 16,7 milhdes de euros.?

Este caso ilustra o risco de um estado-membro ser processado
com sucesso por uma empresa através do ISDS, pelo mero facto de
ajustar a sua legislacao e politicas a legislacao da UE.

MONIQUE GOYENS / DA ORGANIZAGAO EUROPEIA DE DEFESA DOS CONSUMIDORES BEUC?®
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COMO AS GRANDES
EMPRESAS
FARMACEUTICAS
SABOTARAMA LUTA
POR TRATAMENTOS
MAIS ACESSIVEIS
CONTRA O CANCRO

NOVARTIS CONTRA A COLOMBIA

Na Colémbia, o prego elevado de um
medicamento decisivo contra a leucemia
tornou-o incomportavel para o orgamento

de Saude Publica. Em 2015, o Governo decidiu
declarar o Glivec medicamento de interesse
publico e retirar a gigante farmacéutica Novartis
o seu monopolio de produgao, a fim de que a
concorréncia com os genéricos forgasse a uma
descida do preco. Mas a Novartis nao estava
disposta a desistir da sua galinha dos ovos de
ouro e ameagou processar a Colédmbia num
tribunal arbitral internacional. Embora o prego
do Glivec tenha por fim sido reduzido, o Governo
nunca mais se atreveu a tocar no monopolio da
Novartis. A tactica agressiva da empresa visou
evitar um precedente que poderia encorajar
outros paises a fazer o mesmo e assim reduzir
os lucros da Novartis em todo o mundo.



Glivec (também conhecido

por Imatinib) é o farmaco que
transformou “um cancro fatal
numa doenca controlavel”!
Aprovado em 2001, foi
alcunhado de “comprimido magico™ para

o tratamento da leucemia, um tipo fatal de
cancro do sangue. Em 2015, a Organizagao
Mundial de Satide (OMS) incluiu-o na sua Lista
dos Medicamentos Essenciais®, o que significa
que estes medicamentos devem estar sempre
disponiveis e a um prego acessivel para
particulares e comunidades.*

Porém, o preco do Glivec ndo permitia isso.
Embora o custo estimado da produgao do
medicamento seja de 180 USD por ano®, em
2014 ele era vendido na Coldémbia ao precgo
exorbitante de 19.819 USD por doente e por
ano (mais de 100 vezes o custo de produgio).
Isto é quase o dobro do salario médio anual
no pais.®
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Os doentes tornaram-se

as “vitimas financeiras”

do sucesso do tratamento,
tendo de pagar anualmente
um elevado preco para se
manterem vivos.

MAIS DE 100 ESPECIALISTAS EM LEUCEMIA
MIELOIDE CRONICA (CML), UM TIPO DE
CANCRO DO SANGUE, COMENTAM OS
PRECOS INJUSTAMENTE ELEVADOS DOS

MEDICAMENTOS CONTRA O CANCRO EM
TODO O MUNDO’

Hemorragia do
orcamento de
saude publicaem
consequénciado
elevado preco dos
medicamentos

Uma das principais razdes do elevado prego deste medicamento era a
patente que a gigante farmacéutica suiga Novartis obteve em 2012 na
Colombia, o que lhe permitiu quadruplicar o prego de um comprimido
de 400 miligramas para 43 USD, quando até ai o medicamento
genérico produzido no pais custava 10,50 USD.’

Para o orgamento de saude publica da Colémbia, o dispendioso
medicamento tornou-se incomportavel. Calcula-se que entre 2008
e 2014, o pais tenha gasto cerca de 200 milhdes de USD neste
medicamento®, levando o servigo nacional de salide da Colémbia
a beira da faléncia.

A batalha do Governo
colombiano porum
tratamento contra o cancro
acessivel para os seus
cidadaos

Por este motivo, em 2014, um grupo de organizagdoes de salde
publica da Coldémbia solicitou ao Ministro da Salude que declarasse o
Glivec um medicamento de interesse publico e emitisse uma licenca
compulséria.’” Quando um medicamento patenteado é submetido

a licenga compulsodria, na realidade o Governo retira o monopdlio

ao produtor e concede a outras empresas farmacéuticas o direito

de produzirem versbes genéricas do medicamento, originando uma
queda do preco. A licenga compulsoria € um importante mecanismo
de flexibilizagao, consagrado no Acordo sobre Direitos de Propriedade
Intelectual (TRIPS) da Organizagdo Mundial do Comércio (OMC)" e
em muitos outros tratados. Tem sido usada em especial pelos paises
em desenvolvimento para aumentar o acesso a medicamentos que
salvam vidas, contra doengas como o HIV.
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A licenca compulsodria € um instrumento
chave para proteger a estabilidade
financeira dos sistemas de satlde e garantir
o acesso universal aos medicamentos e aos
servigos de saude.

132 ADVOGADOS, ACADEMICOS E OUTROS ESPECIALISTAS QUE

ESCREVERAM AO PRESIDENTE DA COLOMBIA PARA APOIAR AS
MEDIDAS DO GOVERNO"
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O Governo colombiano decidiu adoptar esta estratégia e emitir

uma licenca compulséria.” Paralelamente, tentou também negociar
directamente com a Novartis uma reducgéao do prego, mas a empresa
recusou categoricamente.” Estima-se que a abertura do mercado do
Glivec a genéricos teria reduzido os elevados precos da Novartis em

até 77%, o que se traduziria numa poupancga de cerca de 15 milhdes de

USD por ano para o orgamento de salide publica da Colémbia.”

Braco de ferro
a0 mais alto nivel

Mas, com o total de vendas do Glivec a atingir os 4,7 mil milhoes de
USD em 2015, a Novartis estava a obter lucros recorde com este
medicamento contra o cancro, que representava 10% das receitas
totais da empresa.” Estava por isso determinada a defender a sua
galinha dos ovos de ouro.

A 21 de Abril de 2016, a Novartis enviou uma carta ao Governo
colombiano, ameagando formalmente processa-lo num tribunal
arbitral internacional, a menos que o Governo reconsiderasse a sua
decisao relativamente ao Glivec.

A Novartis alegava que a Colémbia tinha violado o tratado bilateral
de investimento com a Suiga. Mais precisamente, a empresa
argumentava que as medidas tomadas eram injustificadas e
discriminatorias, e que a redugao do prego do medicamento para
o nivel dos genéricos era equivalente a expropriagao indirecta da
patente do Glivec.

‘ ‘ Uma licenca compulséria
equivale a uma expropriacao
do titular de uma patente.

GOVERNO suico AO MINISTRO
DA SAUDE DA COLOMBIA®
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A Novartis argumentava também que

o Governo colombiano tinha violado as
“legitimas expectativas” da empresa em
matéria de estabilidade da regulamentacao
das patentes.” A ameagca de arbitragem

foi secundada repetidamente por varios
intervenientes poderosos - incluindo o CEO
da Novartis® e os governos dos EUA e da
Suica.” O Governo americano ameacou ainda
cortar 450 milhoes de USD de fundos para

o processo “Paz Colémbia” e bloquear os
esforgos deste pais para entrar para o clube de
paises ricos da OCDE.*

O Governo nao
consegue quebrar
o monopodlio da
Novartis

As pressoes resultaram. Menos de uma
semana apos a carta da Novartis para

o Governo colombiano, a 27 de Abril de

2016, a embaixada do pais em Washington
recomendou que o ministério da salde
tomasse todas as medidas necessarias

para evitar um processo Investidor-Estado.”
E embora o ministério tenha mantido a
declaragao de que o acesso ao Glivec era de
interesse publico,” forcando uma reducéo de
44% no preco do medicamento®, o Governo
abandonou o seu plano de emitir uma licenca
compulsoéria.
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Quando um produto

afecta avida ou a saude

das pessoas, o preco justo
deve prevalecer, devido as
implicagcoes morais que

isso tem. Pode dar-se como
exemplo o preco do pao,em
épocas de fome...

COMENTARIO DE MAIS DE 100 ESPECIALISTAS
EM LEUCEMIA MIELOIDE CRONICA (CML)
SOBRE OS PRECOS INJUSTAMENTE ALTOS
DOS MEDICAMENTOS CONTRA O CANCRO EM
TODO O MUNDO?



Para a Novartis, o mais importante era evitar a
licenga compulsoéria. O mercado colombiano
para o Glivec representa apenas 1% das
vendas mundiais do farmaco pela Novartis,”
sendo portanto demasiado pequeno para
que uma mera redugao do prego provocasse
grandes perdas para a gigante farmacéutica.
Mas, no contexto de uma crescente atengao

e critica mundial aos elevados custos dos
produtos farmacéuticos de marca para

os paises em desenvolvimento, a licenga
compulsoria teria constituido um precedente
perigoso e preocupante para a Novartis.
Inquirido sobre se “era verdade que a Novartis
estava mais preocupada com o sinal que isso
daria para o exterior do que com o impacto

na Colémbia”, a presidente da empresa para
aregido dos Andes confirmou esta analise,
retorquindo: “Sim, porque a nossa empresa

é mundial, e qualquer pais que tome uma
decisdo como esta... € motivo de preocupagao
para no6s”” As empresas farmacéuticas como
a Novartis tém usado sistematicamente os
seus consideraveis recursos financeiros para
tentar impedir o uso de licengas compulsérias
em todo o mundo, segundo um estudo
conduzido em 89 paises, publicado pela
Organizagéo Mundial de Satide em 2018.%

8
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E provavel que uma resposta firme
contra os planos de uns poucos
paises de emitirem licencas
compulsodrias para medicamentos
contra o cancro tenha um efeito
dissuasor sobre os outros.

GRUPO DE INVESTIGADORES DA UNIVERSIDADE DE
GRONINGEN*'

O facto de a Colémbia declarar um
medicamento patenteado como bem de
utilidade publica e conseguir uma redugéo
significativa do seu prego constituiu um passo
histoérico.* Contudo, usando a ameaca de uma
arbitragem de investimento, a Novartis conteve
a possibilidade de ser aberto um precedente

a nivel global, bem como novas medidas

para permitir o acesso a medicamentos mais
acessiveis em todo o mundo.

Uma armadilha para o acesso aos

medicamentos

A ameaca juridica feita pela Novartis @ Coldmbia nao foi a primeira vez, nem sera a ultima,
que uma grande empresa farmacéutica recorre aos acordos internacionais de investimento para
atacar decisdes que visam alterar a protecg¢ao das patentes de medicamentos para fins

de saude publica.

Em 2013, o Canada foi confrontado com
areivindicagdo de uma arbitragem de
investimento de 483 milhoes de USD, por
parte da farmacéutica norte-americana

Eli Lilly, por ter invalidado as patentes de
farmacos para tratar o transtorno por défice
de atencdo com hiperactividade (TDAH) e a
esquizofrenia. Os tribunais canadianos tinham
decidido que a evidéncia cientifica fornecida
pela Eli Lilly ndo provava o efeito terapéutico
declarado e a resposta da empresa a decisao
dos tribunais em favor do interesse publico

foi processar o pais.*® Em 2017, a Ucrania
decidiu um caso de 800 milhdes de USD com
a empresa norte-americana Gilead Sciences,
quando o Governo concordou em nao quebrar

o respectivo monopolio nem permitir a
producao de um genérico equivalente a um
medicamento contra a hepatite C fabricado
pela Gllead.* Os investigadores tém alertado
para o facto de estes casos marcarem “o

inicio de uma tendéncia inquietante e toxica”
das grandes empresas farmacéuticas “para
proclamarem as suas “legitimas” expectativas
de praticar precos de monopdlio... a fim de
punirem os paises que tentem aplicar leis mais
flexiveis para garantir um acesso mais médico
aos medicamentos”. * Segundo o Professor
Brook K. Baker, da Northeastern University
School of Law, os acordos de protecgéo do
investimento sdo uma auténtica “armadilha no

acesso aos medicamentos”?®

CAIXA
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3.3

CONTORNAROS
TRIBUNAIS NACIONAIS
EADEMOCRACIA
LOCALPARACRIAR

UM CONDOMINIO
RESERVADO PARA OS
RICOS

RAZVOJ GOLFE ELITECH
CONTRAACROACIA

Ao longo dos ultimos 13 anos, os
cidadaos de Dubrovnik vém-se opondo

a construgao de um condominio de luxo
na colina sobranceira a sua bela cidade.
O impopular projecto foi suspenso pelos
tribunais croatas, que deliberaram que
as requeridas autorizagoes tinham sido
obtidas ilegalmente. Mas a empresa
detentora do projecto nao se deu por
vencida - posteriormente, o caso chegou
tanto a uma arbitragem internacional, com
a empresa a processar a Croacia em

500 milhdes de USD de indemnizacao,
como também aos tribunais croatas,
com a criminalizagao da sociedade civil.



cidade de Dubrovnik deve o seu nome aos carvalhos
(localmente chamados dubrava) que cobrem a colina de
Srd, situada nos arredores da cidade. Em 2010, foi criada
a iniciativa local “Srd je nas” (Srd é nossa), que juntou

os activistas locais as ONGs do pais. O seu objectivo

era proteger esta bela area no coragdo de Dubrovnik da construgéo

de um gigantesco condominio fechado e complexo turistico, que
albergava dois campos de golfe, dois hotéis, 240 moradias, 408 suites,
um anfiteatro, um clube hipico, parques, passeios e um canal de
abastecimento de agua.!

Este projecto teria mudado consideravelmente a cidade. Por exemplo,
as dimensdes do projecto eram enormes; comparadas com a propria
cidade, a area a construir teria 20 vezes o tamanho do centro histérico,
que constitui patrimoénio mundial da UNESCO. O projecto também
teria privado a populagao local e os turistas de um local ainda intacto
e de um miradouro excelente, e teria exigido para a sua manutengao
enormes quantidades de agua e de pesticidas.” Para a populacéo local,
isto era demais para uma cidade ja a sofrer os fortes impactos de um
turismo excessivo e de infra-estruturas sobrecarregadas.

Se é indesejado, é ilegal

A populagao de Dubrovnik queria preservar a beleza da sua cidade e
arredores, proteger o abastecimento de agua e o ambiente e também
limitar o impacto do turismo na sua subsisténcia. Para a comunidade
local, o projecto afigurava-se também manchado por suspeitas de
corrupgao.

Apoiada por ONGs, artistas, arquitectos e outros especialistas, “Srd

€ nossa” usou os meios democraticos e legais para fazer ouvir as suas
preocupagoes. Num referendo organizado por esta iniciativa em 2013,
o plano foi rejeitado por 84% dos residentes locais que votaram.*
Aliniciativa cidada também contestou o projecto nos tribunais croatas,
que deliberaram que as autorizagdes obtidas pelos investidores e as
avaliagdes de impacto ambiental eram ilegais.® Este foi um exemplo
poderoso de resisténcia local e empoderamento da populagéo.
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O caso do golf € um
exemplo tipico da pior
corrupc¢ao possivel. A lei
sobre os campos de golfe
foi elaborada pelo Governo
anterior para varios
investidores conhecidos.
Tendo a crer que o principal
investidor da Srd foi um
dos investidores para
quem esta lei de bases foi
concebida.

ZORISLAV ANTUN PETROVIC,

DATRANSPARENCIA INTERNACIONAL
DA CROACIA?®
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Na Croacia, o golfe € usado como
justificacao para invadir a natureza intacta,
junto das cidades mais bonitas e seus
arredores, e construir onde nao se pode
construir de nenhuma outra maneira legal...
Nao se trata apenas de construir campos
de golfe, desenvolver o desporto, o turismo
ou criar oportunidades de trabalho para

as populacoes locais, mas sim de um
esquema de construgcao em grande escala
de moradias e apartamentos.

ACTIVISTA DA “SRD E NOSSA”®

Esta inspiradora luta local, em prol do respeito pelo ambiente e de um
turismo cauteloso, conduziu a varias vitorias da populagdo. Mas eis
sendo quando... a empresa recorreu ela propria aos tribunais. Nao aos
tribunais croatas, mas sim a um tribunal arbitral internacional privado
e cheio de secretismo, onde tenta agora recuperar o que o poder

das pessoas e os tribunais nacionais lhe tinham recusado: lucros
exorbitantes.

O taco de golfe do ISDS
pode abalar a democracia

O projecto imobiliario de luxo era apoiado pela empresa croata Razvoj
Golf, da qual é proprietario Aaron Frankel, um investidor israelita.
Através de uma empresa intermediaria de fachada, sediada na Holanda
(Elitech), a Razvoj Golf esta a processar a Croacia’ com base no tratado
de investimento entre a Croacia e a Holanda - um acordo que pode
considerar-se ja ndo estar legalmente em vigor (ver Caixa 5, pag 28).

Os investidores argumentam que investiram 130 milhdes de euros no
projecto, mas pretendem obter 500 milhdes de USD do estado croata
para compensar os lucros que alegam que poderiam ter obtido se a
construcgéo tivesse avancado.’

Apenas seis semanas apos os investidores terem apresentado esta
reivindicagao de ISDS, o Governo croata concedeu aos promotores
novas autorizagoes, idénticas as que tinham anteriormente sido
anuladas pelos tribunais croatas. Embora nada de substancial
tenha mudado nem no projecto, nem nas autorizagoes, estas foram
reemitidas. Na sequéncia de novo recurso por parte das ONGs, um
outro juiz decidiu que estas novas autorizagdes agora sao legais. As
ONGs estao actualmente a recorrer desta decisao junto do Tribunal

Superior Administrativo da Croacia, um
tribunal de segunda instancia.’ Ou seja,
este caso de investimento multi-milionario
parece ja estar a resultar junto do Governo
e a persuadi-lo a ignorar e contornar as
preocupacodes dos cidadaos.
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Isto é sentido pelos
cidadaos de Dubrovnik
como mais uma humilhacao
e como uma injustica a que
nao podem nem devem
assistir em siléncio.

PURO CAPOR,
COORDENADOR DO “SRD E NOSSA™°

Mas o ataque a democracia nao ficou por
aqui. A empresa detentora do projecto
também processou uma das principais ONGs
que apoiou a “Srd é nossa”: Zelena akcija ou
Amigos da Terra Crodacia. Através dos tribunais
croatas, o investidor exige uma indemnizagao
de 30.000 euros a esta organizagao de
interesse publico por alegada difamagao,

e pretende mesmo proibir a organizagao

de falar publicamente sobre o projecto de
golfe." Esta a tentar silenciar e destruir as
vozes democraticas da comunidade que
contribuiram para promover um importante
debate sobre o projecto do campo de golfe.
As legitimas preocupacgoes da populagio da
cidade relacionam-se com os seus meios de
subsisténcia, a qualidade de vida, a protec¢ao
do ambiente, a privatizagao do espago
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publico, etc. Nao so, nos casos de ISDS,

nao é dado espago nem voz a este tipo de
preocupagdes, como, neste caso, a empresa
estd a usar as suas carteiras bem recheadas
para tentar impor censura na comunidade,
impedindo-a de sequer falar publicamente
sobre o controverso projecto - criando assim
mais um perigoso precedente das empresas
que usam os tribunais para silenciar a
oposicgao cidada.

Estamos a ser duramente alvejados pelo investidor e corremos
o risco de ser encerrados. Receamos que este se torne cada vez
mais um modus operandi contra os defensores do ambiente.

ENES CERIMAGIC, ADVOGADO DOS AMIGOS DA TERRA DA CROACIA”
|

‘

Processar em nhome de tratados queo
Tribunal de Justica da Uniao Europeia
considerou ilegais

A 6 de Marco de 2018, o Tribunal de Justica da
Uniao Europeia, o mais alto tribunal europeu,
decidiu que os tratados que incluem ISDS

Como resultado, desde Marco de 2018,
varios estados-membros da UE tém tentado
acabar com os casos de ISDS em curso que

entre os estados-membros da UE - tais
como o acordo entre a Croacia e a Holanda
invocado pela empresa Razvoj Golfe - eram
incompativeis com o direito da UE, uma vez
que contornam e minam as competéncias
dos tribunais nacionais.”® Na sequéncia
desta decisao, os estados-membros da

UE acordaram em por termo aos seus
Tratados Bilaterais de Investimento (BITs)
intracomunitarios em 2019.*
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se baseiem em - agora ilegais - BITs intra-
UE. Mas, até agora, os tribunais ISDS tém
rejeitado estas intervengoes, e optaram

pela continuagao dos processos com fins
lucrativos, apesar da importante sentencga do
Tribunal de Justica da Uniédo Europeia.”
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TAILANDIA

Nos campos de arroz da Tailandia,

a populagao local acusou uma

mina de ouro de derramar residuos
toxicos, causando graves problemas
de saude e destruindo as colheitas.
O Governo reagiu suspendendo a
mina, e mais tarde fazendo cessar
toda extracgao de ouro no pais
enquanto preparava uma nova lei
da mineragao. Porém, em vez de as
comunidades afectadas receberem
indemnizacgodes pelos prejuizos
causados, o que esta a acontecer é o
contrario. Desde 2017, o proprietario
australiano da mina, Kingsgate, esta
a processar a Tailandia, exigindo
milhoes de USD de indemnizagoes,
ao abrigo de um acordo de livre
comeércio entre os dois paises.
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hatree foi a primeira e a

maior mina de ouro da

Tailandia e o primeiro

grande empreendimento da

empresa mineira australiana
Kingsgate. A mina, que entrou em actividade
em 2001, situa-se a cerca de 280 km a
norte de Bangkok, em Phichit, um distrito
predominantemente agricola.

A empresa tem estado em conflito
permanente com os ambientalistas e a
populagéo local, afirmando esta ter sido
negativamente afectada pela mina. Em 2010,
os aldeaos levaram a empresa a tribunal por
nao ter mitigado os danos causados e por
ter obtido ilegalmente as autorizagdes para
a actividade mineira. O tribunal decidiu que,
efectivamente, a mina tinha infringido as leis
de protecgao ambiental e exigiu a empresa
que apresentasse um estudo de impacto
ambiental e na salde publica.’

Mais tarde, em 2015, as actividades da
mina Kingsgate foram suspensas por varios
meses, no contexto de continuos protestos
ambientalistas e de exames médicos que
mostraram que centenas de pessoas que
viviam perto da mina tinham niveis elevados
de substancias toxicas no sangue. A propria
empresa reconheceu nos seus relatorios
problemas com o pé, 4guas contaminadas,
ruido e uso de cianeto e os investigadores
criticaram a “auséncia de uma verdadeira
consulta a comunidade local.”
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A populagao esta
extremamente
preocupada, e, em
certos casos, temerosa
do impacto da minano
ambiente e na saude,
seja por causa das aguas
contaminadas, do p6 na
atmosfera ou do ruido.

NATTAVUD PIMPA E TIMOTHY MOORE,
INVESTIGADORES DA MINA DE CHATREE®

Os acontecimentos na mina de Kingsgate,

em Phichit, ocorreram também depois de uma
erupc¢ao de violéncia noutra mina controversa
do pais, a Loei Gold Mine, onde mais de 300
individuos mascarados e armados atacaram

e agrediram os aldeaos que bloqueavam o
acesso a mina.’ Estes problemas no sector

do ouro levaram a junta militar que governava
o pais a suspender todas as minas de ouro

do pais em 2017, “devido ao seu impacto nas
populagdes locais e no ambiente”. Embora

os grupos defensores dos direitos humanos
tenham aprovado este encerramento,’ a lei
utilizada neste processo também foi criticada,
por dar poderes ao primeiro ministro para
emitir ordens arbitrariamente, sem respeitar
os procedimentos legais e democraticos.®

A empresa mineira australiana ripostou com
ameagcas de um processo de arbitragem
internacional de varios milhdes de USD.

Esta ameaca pareceu dar frutos: em 2017,

o Governo tailandés aceitou levantar a
suspensao da actividade mineira, o que
provocou um subito aumento do prego das
accdes da empresa.” Contudo, a Kingsgate
nao reabriu a mina. Em vez disso, exigiu uma
indemnizacao ao Governo, apresentando

um caso de Resolugdo de Litigio Investidor-
Estado (ISDS) ao abrigo do acordo de livre
comércio entre a Tailandia e a Australia, por
alegada expropriagao, e reclamando prejuizos
de montante néo revelado.® Segundo rumores
nos meios de comunicagao tailandeses, a
indemnizagao através do ISDS ascenderia a
900 milhoes de USD, o que foi negado pelo
Governo.’

Quem decide
sobre o impacto
da mineracao
para o ambiente
e as pessoas?

O ouro esta actualmente cotado acima dos
1.000 USD a onga™ mas, apesar dos lucros
que esta indUstria pode gerar, o sector da
extracgao aurifera ndo tem uma histéria
brilhante no que respeita aos direitos
humanos e a protecg¢do do meio ambiente.

O processo utilizado para extrair este caro
metal baseia-se no cianeto, um produto
quimico altamente téxico, e gera subprodutos
de metais pesados. Com o aumento da



produgéo e da procura, o ouro de facil acesso tornou-se cada vez mais
escasso e os residuos produzidos pela extracgao aumentam cada vez
mais.

O impacto da mina Chatree na saude publica e no ambiente esta

no centro do litigio entre a empresa, o Governo e a populagao

local. Em 2015, o Instituto Central de Medicina Forense da Tailandia
apurou que 282 pessoas que viviam perto da mina tinham niveis
excessivos de metais pesados no sangue, o que aumentava os riscos
de cancro, anomalias do ADN e deficiéncias congénitas." Um estudo
independente conduzido posteriormente, realizado em 2018 por
académicos, constatou a existéncia de derramamentos toxicos a
partir do tanque de detritos da mina. Detectou ainda uma resisténcia
eléctrica anormal, anomalias geoquimicas e niveis de contaminagao
por metais pesados nas aguas de superficie, confirmando portanto as
queixas dos habitantes locais de que os seus campos de arroz tinham
sido contaminados.”
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Os impactos da mina de ouro sao reais.
Muitas pessoas ja sentiram os possiveis
efeitos da contaminag¢ao da mina de ouro
na saude ... Além disso, muitas pessoas
também ja intentaram acc¢oes judiciais
contraa mina

CHAINARONG SRETTHACHAU
DOCENTE DA UNIVERSIDADE DE MAHA SARAKHAM®

Mas a empresa negou sempre qualquer constatacao de danos
ambientais. A Kingsgate produziu varios relatérios elogiosos sobre
a responsabilidade social da empresa sobre a mina de Chatree

e usou diferentes tacticas para contestar a validade das avaliagdes
ambientais; primeiro contestou os cientistas, depois a metodologia,
e por fim o nexo de causalidade entre a poluicdo e a mina.”

Embora diferentes versdes da verdade nao sejam nada de novo,

a questao crucial é a de quem decide qual é o nivel nocivo de
exposigdo a certos quimicos. Neste caso, em vez de se confiar nos
institutos de investigagao nacionais, no principio da precaugao ou
no conhecimento da comunidade local, a decisdo serda tomada por
trés arbitros especializados em investimento, com base numa lei do
investimento estrita, num processo sigiloso a porta fechada. Nem

os detalhes da queixa, nem o montante ou o tipo de indemnizagao
que estd a ser exigido pela empresa, sdo publicos até este momento,
apesar de a decisao dos arbitros poder ter impacto em todo o pais,
devido ao precedente que cria para a regulamentacgdo na Tailandia.
Existe um sério risco de que todas as preocupag¢des com o ambiente
e os direitos humanos sejam ignoradas na decisao do juri, como ja
aconteceu em muitos outros casos.
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Um seguro contra
riscos politicos
financiaum caso

de ISDS

A empresa mineira Kingsgate e os seus
accionistas, tal como a maioria das empresas
multinacionais, tinha um “seguro contra riscos
politicos” para as suas operagdes, que cobria
perdas financeiras relacionadas com guerra,
expropriacgao e terrorismo. De facto, a Zurich
Insurance e outras companhias pagaram 58,5
milhdes de USD a Kingsgate como prémio

de seguro. Parte deste dinheiro sera utilizado
para financiar o caso de arbitragem ISDS
contra a Tailandia.” (ver a Caixa 12 na pag. 64
para mais informagé&o sobre estes acordos de
financiamento por terceiros).

Este caso de ISDS pode tornar-se a verdadeira
mina de ouro para a empresa em dificuldades,
ja que, em 2018 a Kingsgate enfrentou uma
tentativa de aquisi¢cao hostil por parte da
Metal Tiger Investors, devido a ma gestao”

e a divida crescente.”® Enquanto o caso ISDS
decorre, a empresa recusa-se a pagar a
reabilitagdo da mina, que continua a derramar
residuos toxicos nas nascentes de agua de
Phichit.”
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Duas grandes questoes que
continuam por responder
sao0: quem ira despoluiro
ambiente e como é que a
populacao afectada sera
ajudada?

THANYARAT SINDHORNTHAMMTHAT
MORADOR DE UMA ALDEIA DO DISTRITO DE
THAP KHLO, EM PHICHIT*



A populagao local ndo tem acesso a seguros,
nem a justica nos tribunais australianos

ou internacionais. Mas ainda assim tenta
obter alguma justiga através dos tribunais
nacionais: em 2018, os tribunais tailandeses
aceitaram uma audigdo de uma iniciativa
popular de 6.000 pessoas afectadas pela
mina, que reclamam cerca de 15,9 milhdes

de USD de indemnizagéo.”

CAIXA

Extraccao de lucros: como as 5
empresas petroliferas, de gas
e de mineracao utilizam o ISDS

As empresas do sector de mineragao, petroleo e gas sao as principais utilizadoras da
arbitragem Investidor-Estado. Até ao final de 2018, elas tinham accionado 24% de todos os
litigios Investidor-Estado conhecidos (169 casos no total). Nos ultimos anos, o nimero de casos
no sector das industrias extractivas esta também em expansao, com 96 novos casos langados

desde 2010.%2

Muitos destes casos Investidor-Estado da América Latina revelou que mais de dois
dirigem-se contra tentativas dos governos tergos das mesmas contestaram "medidas

de adoptarem medidas de protecgéo do duramente conquistadas pelas quais os povos
ambiente e da saude publica. E notério que indigenas e outras comunidades afectadas
estes casos frequentemente revertem as pela exploragdo mineira lutaram para proteger
conquistas resultantes da resisténcia, por as suas terras, agua, ecossistemas frageis e
parte das comunidades afectadas, a projectos lugares sagrados contra a exploragao mineira
de extracgéo de recursos. Um estudo e os seus impactos negativos "220 ISDS é
recente sobre queixas ISDS relacionadas mais um ataque a ja débil protecc¢ao legal dos
com a exploragdo mineira contra estados direitos dessas comunidades.

‘ ‘ Os cidadaos e as comunidades nao tém um
contrapeso legal comparavel a nivel internacional
para iniciar procedimentos quando as actividades das
empresas mineiras violam os direitos humanos
e ambientais.
MANUEL PEREZ-ROCHA E JEN MOORE, INSTITUTO DE ESTUDOS POLITICOS*

33



Referéncias

1 AAP:Thai court rules on Australian gold miner, 28 de Margo de 2012.

2 Nattavud Pimpa e Timothy Moore: Kingsgate’s Thai mine a lesson in failed community management, The Conversation,
26 de Fevereiro de 2015.

3 Ibidem.

4 Alisa Tang: Armed men attack Thai villagers to get to controversial goldmine, Reuters, 16 de Maio de 2014.

5 Reuters: Rights groups welcome order to shut Thailand gold mine, 14 de Dezembro de 2016.

6 Comissao Internacional de Juristas: Thailand ICJ alarmed at increasing use of arbitrary powers under Article 44,
11 de Outubro de 2016.

7 Kingsgate: Update on Claim against Kingdom of Thailand, 18 7 de Agosto de 2017.

8 Kingsgate: Commencement of arbitration against Thailand, 2 de Novembro de 2017.

9 Douglas Thomson: Thailand faces treaty claim over mining ban, Global Arbitration Review, 2 de Novembro de 2017.

10 Phil Car: Commodity Report Gold Price Forecast, Fxstreet, 28 de Maio de 2019.

11 Tanpist Lerdbarmungchai: People living near mines seek to get blood tests, The Nation, 17 de Janeiro de 2015.

12 Bangkok Post: Study finds toxic leaks from Akara tailings pond, Bangkok Post, 22 de Julho de 2018.

13 Pratch Rujivanarom: Gvt close to agreement to reopen gold mine, The Nation, 3 de Setembro de 2017.

14 Akara Mining Limited: Chatree mine Sustainability report 2012, Akara Mining Limited, 2012.

15 Pratch Rujivanarom: Environmental ‘disaster’ at Akara, The Nation, 25 de Margo de 2018.

16 InsuranceAsia News: Gold miner wins US$S58m Thailand political risk payout, 19 de Margo de 2019.

17 Mariaan Weeb: Kingsgate chair tears into Metal Tiger, Mining Weekly, 24 de Novembro de 2017.

18 Kingsgate Consolidated: Annual Financial Statements for the year ended 30 June 2018, 2018.

19 Bangkok Post: Study finds toxic leaks from Akara tailings pond, Bangkok Post, 22 de Julho de 2018.

20 Apinya Wipataytin: Locals struggle to cope with gold mine impacts, Bangkok Post, 30 de Maio de 2016.

21 Pratch Rujivanarom: Akara faces Bt500m class-action lawsuit related to gold mine pollution, The Nation, 30 de Margo de 2018.

22 Manuel Perez-Rochay Jen Moore: Mining Companies Use Excessive Legal Powers to Gamble with Latin American Lives,
Inequality.org, 10 de Maio de 2019.

23 Ibidem.

24 MiningWatch Canada, Institute for Policy Studies and CIEL: Extraction Casino. Mining companies gambling with Latin
American lives and sovereignty through supranational arbitration, de Maio de 2019, 5.

Fotografias

Pag 30 (segundo plano) Jason Carter, (primeiro plano) Suekanya Theerachartdumrong, Roengrit Kongmuang
Pag 31 (em cima) Roengrit Kongmuang, (em baixo) Francois Molle
Pag 33 Roengrit Kongmuang

34 OSTRIBUNAISVIP


https://finance.nine.com.au/business-news/thai-court-rules-on-australian-gold-miner/53e216ea-1543-4094-a915-f94763fd24ce
https://theconversation.com/kingsgates-thai-mine-a-lesson-in-failed-community-management-37588
https://www.reuters.com/article/us-thailand-goldmine/armed-men-attack-thai-villagers-to-get-to-controversial-goldmine-idUSBREA4F09X20140516
https://www.reuters.com/article/us-thailand-mine-australia/rights-groups-welcome-order-to-shut-thailand-gold-mine-idUSKBN1430OE
https://www.icj.org/thailand-icj-alarmed-at-increasing-use-of-arbitrary-powers-under-article-44/
https://www.kingsgate.com.au/update-on-claim-against-kingdom-of-thailand/
https://www.kingsgate.com.au/commencement-of-arbitration-against-thailand/
https://globalarbitrationreview.com/article/1149645/thailand-faces-treaty-claim-over-mining-ban
https://www.fxstreet.com/analysis/commodity-report-gold-price-forecast-22-may-2019-where-next-for-prices-video-201905221430
http://www.nationmultimedia.com/national/People-living-near-mines-seek-to-get-blood-tests-30252092.html
https://www.bangkokpost.com/news/general/1507682/study-finds-toxic-leaks-from-akara-tailings-pond
http://www.nationmultimedia.com/detail/national/30325658
http://www.akararesources.com/Uploads/Web/Attachment/9620c085-b9ea-466d-a4be-f785b7e03f56.pdf
http://www.nationmultimedia.com/detail/national/30341671
https://insuranceasianews.com/gold-miner-wins-us58m-thailand-political-risk-payout/
https://www.miningweekly.com/article/kingsgate-chair-tears-into-challenger-metal-tiger-2017-11-24/rep_id:3650
http://www.kingsgate.com.au/wp-content/uploads/2018/09/KCN_2018StatAccounts_26Sep18.pdf
https://www.bangkokpost.com/thailand/general/1507682/study-finds-toxic-leaks-from-akara-tailings-pond
https://www.bangkokpost.com/news/general/994325/locals-struggle-to-cope-with-gold-mine-impacts
http://www.nationmultimedia.com/detail/national/30342040
https://inequality.org/research/mining-lawsuits-latinamerica/
https://www.ciel.org/wp-content/uploads/2019/05/ISDS-Report_final.pdf
https://www.ciel.org/wp-content/uploads/2019/05/ISDS-Report_final.pdf

3.5

BLOQUEAR LEIS
CONTRAAS
ALTERACOES
CLIMATICAS USANDO
AAMEACADE ISDS

VERMILION CONTRAA FRANCA

Quando Nicolas Hulot se tornou Ministro do
Ambiente de Franga, em 2017, obteve nao so6
poder politico, mas também apoio publico.
Como ambientalista de renome, o povo
francés acreditou que pudesse ser o tao
necessario defensor do clima, capaz de levar
avante e cumprir a promessa do Acordo
Climatico de Paris. Porém, esta esperanga
foi rapidamente confrontada com um
enorme obstaculo: a Franga é signataria

de varios tratados de investimento e as
empresas de petroleo e gas estao prontas a
usar o mecanismo de Resolucgao de Litigios
Investidor-Estado (ISDS) para contestar
qualquer medida de combate as alteragoes
climaticas.



“, 9

ra suposto ser “a” lei francesa

sobre combustiveis fosseis.

No verao de 2017, o Ministro

do Ambiente francés estava

consciente da intensidade da
crise climatica e da necessidade de acg¢des
urgentes. Preparou um projecto de lei para
por fim a extragdo de combustiveis fosseis
em todo o territorio francés, incluindo os
territorios ultramarinos, até 2040 - a partir
desse ano, nao haveria mais extrac¢ao de
petréleo e gas do solo.! A Franca estava a
dar passos no sentido de transformar em
realidade as palavras do Acordo de Paris.
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A primeira proposta de

lei teria permitido um fim
gradual da extraccao de
combustiveis fosseis, ja

que proibia a renovacao

das licencgas de exploragao:
alguns projectos de petréleo
e gas teriam terminado logo
em 2021, e poucos projectos
ainda teriam existido em
2030.

JULIETTE RENAUD,
AMIGOS DATERRA - FRANCA®

Mas Hulot nao foi o Unico detentor de poder
que trabalhou arduamente no verao de 2017. A
“Lei Hulot”, como veio depois a ser chamada,
passou pelas bancadas do Conselho de
Estado francés - um procedimento destinado
a assegurar que a legislacao seja coerente
com a Constituicdo francesa. Mas também
certos escritorios privados de advogados
que ganham dinheiro quando os investidores
processam os estados através do ISDS
examinaram atentamente a lei, embora a
partir de um angulo diferente.
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Indemnizacoes as multi-
nacionais ou alteracoes
climaticas: é essaaescolha
que os politicos tém de fazer

Em Agosto de 2017, o Conselho de Estado recebeu varias cartas de
lobbying relativas a Lei Hulot.® Uma delas provinha de uma firma de
advogados privada, Piwnica et Molinié, em nome da Vermilion, uma
empresa canadiana de petréleo e gas. Com 26 locais de extracgdo de
combustiveis fosseis em Franga, incluindo muitos projectos petroliferos
na regiéo de Paris®, a Vermilion é o principal produtor de combustiveis
fosseis no territorio francés, produzindo quase 75% do petroleo nacional.
A empresa e os seus advogados ameagavam processar a Franga, ao
abrigo do ISDS, caso seguisse em frente com a Lei Hulot.

A carta argumentava que a proposta de Hulot, de proibir a renovacgao
das licengas para a exploragao de petroleo, violava o Tratado da Carta
de Energia (TCE), um acordo internacional dos anos 90, que prevé
direitos de vasto alcance para os investidores estrangeiros (ver Caixa
11 na pag. 58 para mais informacao). A carta dizia explicitamente que
a Lei Hulot violaria os compromissos internacionais da Franga no
ambito do TCE, e fazia referéncia a seis direitos contidos no Tratado,
tais como “o tratamento justo e equitativo dos investidores” ou o
facto de os signatarios “ndo poderem expropriar investimentos sem
respeitarem certas condic¢des, tais como o pagamento imediato de

uma indemnizacdo adequada e efectiva™.

Os advogados da Vermilion sabiam que uma ameacga de ISDS de

mil milhdes de USD nao podia ser ignorada. Tal como escreveu o
jornalista Chris Hamby, galardoado com o prémio Pulitzer, apés uma
investigacao de dezoito meses sobre o tema: “o ISDS é um sistema téo
tendencioso e imprevisivel e as multas que os arbitros podem impor
sdo tao catastroficamente elevadas, que ceder perante as exigéncias
de uma empresa, por mais extremas que sejam, pode parecer a escolha
prudente”® E, de facto, o Governo francés parece ter-se, com relutancia,
vergado perante as exigéncias das grandes internacionais petroliferas.

&

Os governos nao poderao regular
de acordo com o interesse publico
de forma oportuna e eficaz devido
a preocupacoes relacionadas com
o ISDS.

KYLATIENHAARA, QUEEN’S UNIVERSITY, CANADA’
I



A lei que visava
restringir os
combustiveis fosseis
acaba por facilitar

a sua expansao

Depois das férias de Verao, tanto um Hulot revigorado
como uma Lei Hulot alterada regressaram para
discussao. A versdo de Setembro de 2017 permitia a
renovacao das licengas de exploragéo de petréleo

até 2040, o que significava que todos os projectos

de extragéo e exploragao em vigor continuariam a ser
desenvolvidos sem restricoes durante mais de 20 anos.
Aversao final da lei permitia até que, sob certas
condigoes, fossem renovadas licencas de extragao
depois do prazo de 2040. Deste modo, a nova lei teria
agora, de facto, o efeito oposto ao seu proposito inicial.
E pior ainda, apos a aprovagéo da nova lei®, Hulot assinou
mais licengas de combustiveis fosseis do que o seu
predecessor no Ministério do Ambiente.’

Nunca ninguém sabera ao certo que grau de influéncia a
ameaca do ISDS teve para esvaziar a Lei Hulot de todas
as suas medidas ambiciosas - a Vermilion néo foi a Unica
empresa activa a este respeito e houve uma quantidade
significativa de lobbying de grandes empresas com

o objectivo de atenuar a regulagédo que estava a ter
lugar. Nao obstante, a ambigéo do respeitado Ministro
do Ambiente francés foi claramente aniquilada por
interesses empresariais bem dotados de recursos que
usaram o ISDS como uma poderosa arma secreta contra
um objectivo urgente e popular: combater as alteragoes
climaticas. Um ano depois da versdo de Setembro de

2017 da sua lei de combustiveis fosseis, Hulot demitiu-se.

Na entrevista em que comunicou essa decisao, declarou
que os lobbies das multinacionais tém demasiada
influéncia na definicdo de politicas ambientais.”
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Os casos de ISDS encerram

o risco de ter um “efeito
intimidatodrio” naimplementacao
das exigentes regulamentagoes
climaticas necessarias para
cumprir um pacto que visa
controlar o aquecimento global.

JOSEPH STIGLITZ,
PREMIO NOBEL DA ECONOMIA"

CAIXA

5

Congelamento
regulatorio: aameaca
secreta que pode fazer
com que oS governos se
verguem as exigéncias
das multinacionais

Devido aos altos riscos financeiros e aos custos judiciais
dos procedimentos ISDS para os estados, as cartas em
que os investidores ameagam accionar casos de ISDS
sao armas politicas muito poderosas. Os advogados
das empresas gabam-se frequentemente de como*

as ameagas de queixa que nunca chegam a arbitragem”

séo usadas “para fazer as coisas discretamente””
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Em muitas ocasioes, se o meu
gabinete avaliava que iriamos perder
o caso, a hossa decisao fazia mudar
a posicao do Ministério.

ANTIGO FUNCIONARIO NO GABINETE DO GOVERNO
CENTRAL DO PERU QUE DEFENDEU DISPUTAS ISDS"

O ISDS actua como arma poderosa para conseguir um
“congelamento regulatorio”, ou seja, para atrasar, mudar ou
impedir nova legislagao. Por exemplo, face a uma ameaca
de ISDS da gigantesca produtora de tabaco Philip Morris,
o Togo abdicou da sua proposta legislativa sobre salde e
tabaco.” Enquanto a Philip Morris avancava com um caso
ISDS contra o Uruguai por causa de antincios anti-tabaco
relacionados com a salde, conseguiu dissuadir a adopg¢ao
de medidas semelhantes de controlo do tabaco na Costa
Rica, no Paraguai e na Nova Zelandia, entre outros paises.”
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A mera existéncia do ISDS

€ importante, umavez que actua
como dissuasor.

VICE-PRESIDENTE DA CHEVRON®
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NEGAR O DIREITO
INDIGENAATERRA
E PERPETUAR
INJUSTICAS
COLONIAIS

BORDER TIMBERS EVON PEZOLD
CONTRA O ZIMBABWE

Na regiao montanhosa do leste do
Zimbabwe, milhares de familias indigenas
enfrentam o risco iminente de serem
expulsas a forga das suas terras ancestrais,
que cultivaram durante séculos. Em
flagrante desrespeito pelos direitos

dos povos indigenas a luz do direito
internacional, trés arbitros especializados
em matéria de investimento ordenaram
que o Zimbabwe “restituisse” as suas terras
a investidores de tripla nacionalidade -
austriaca, suica e alema - que exploram
vastas plantagdes de madeira na regiao, e
que tinham sido parcialmente expropriadas
durante o programa de reforma agraria

do Zimbabwe. O tribunal recusou-se ateé,
desdenhosamente, a ouvir as comunidades
que seriam novamente desalojadas em
consequéncia da sua sentenca.
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regiao sudeste de Chimanimani
no Zimbabwe é uma zona
montanhosa na qual a
subsisténcia da populagao
tradicionalmente dependia do
cultivo de pequenos campos e da criagédo

de gado bovino e caprino. Porém, depois da
colonizagao britanica na década de 1890,

as areas mais férteis foram ocupadas por
colonizadores brancos, forcando a populagéo
a deslocar-se para os montes e para terras
menos acessiveis e menos produtivas. Para
honrar as sepulturas dos seus antepassados
e outros locais sagrados, contudo, alguns
mantiveram-se no local, cultivando campos
em areas restritas, muitas vezes em troca de
uma forma de trabalho for¢ado, denominada
“vhicki” ou “chibharo”, para os novos “donos”
das terras.'

66

A maior parte desta

area foi-nos tirada pelos
colonizadores brancos...
As nossas casas foram
destruidas, e... tivemos de
viver em recintos no nosso
proprio territorio, pouco
mais do que escravos dos
colonizadores brancos.

CHADWORTH RINGISAI CHIKUKWA,
FALECIDO CHEFE DO POVO CHIKUKWA®

Depois da independéncia do Zimbabwe em
1980, muitas familias despojadas voltaram a
sua terra natal. Nessa altura, porém, os seus
territorios tradicionais eram controlados pela
Border Timbers Limited (BTL), sucessora da
Companhia Britanica da Africa do Sul, que
liderara a conquista imperial sob o mandato
da Coroa britanica.

Na década de 2000, no quadro das reformas
agrarias indispensaveis num pais onde um
pequeno grupo de fazendeiros brancos
detinha quase todas as terras, os repatriados
propuseram negociagdes para um sistema
de “Gestao Florestal Conjunta”, segundo o
qual teriam recuperado o acesso as terras,

enquanto a BTL teria continuado o seu negécio
e uma quota-parte do rendimento teria ido
para a comunidade local. Mas Heinrich von
Pezold, um proprietario de terras com tripla
nacionalidade, austriaca, suica e alem3, e a
altura accionista majoritario da BTL, rejeitou o
plano dizendo categoricamente “ndo vamos
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ceder nem um centimetro que seja”.

Enquanto na Europa o tamanho médio de
uma exploragao agricola é de 16 hectares, e
nos Estados Unidos de 179 hectares, a familia
Pezold “detinha” naquela altura pelo menos
78.000 hectares® - aproximadamente

o tamanho da cidade de Nova lorque.

Desalojamentos
forcados,
intimidacao e
violéncia

A BTL e Von Pezold langaram uma vaga de
processos judiciais, de intimidagdes e de
violéncia, desalojando a forga numerosas
familias. Em Janeiro de 2013 teve lugar um
despejo especialmente brutal, quando os
guardas de seguranga da BTL incendiaram
mais de uma centena de casas da
comunidade Maguta-Gadyadza e trés
criangas morreram devido a exposigao a
chuva e ao frio. O antigo chefe do cla, Thomas
Masengedzero Gadyadza, recorda: “Usaram
magcaricos para pegar fogo a minha casa...
Nao consegui salvar nenhum dos meus

bens. A minha mulher e eu fugimos para a
floresta e os meus dois filhos... fugiram para a
floresta, de onde vimos a nossa casa a arder.
Havia imenso barulho. Estdvamos muito

assustados.”®
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Fomos despojados das
nossas terras e do nosso
territorio por motivos
raciais, e fomos tratados -

e em certo sentido ainda o
SOmMos - Como uma espécie
sub-humana pelos mesmos
brancos que abertamente
fizeram todo o possivel para
destruir a nossa cultura,

a nossa historia e anossa
capacidade de obter meios
de subsisténcia decentes
da nossa proépria terra, do
nosso proprio trabalho

e dos nossos proprios
recursos naturais.

PHINEAS ZAMANI NGORIMA, CHEFE
REGENTE DO POVO NGORIMA®

Arbitragem de
investimento neo-colonial

Em 2010, a BTL e a familia von Pezold processaram o Zimbabwe ao
abrigo dos tratados de investimento do pais com a Alemanha e a
Suigca.” Contestaram as medidas tomadas pelo Governo no Ambito

do programa de reforma agraria do Zimbabwe pds-2000, incluindo

a expropriagao de parte da propriedade dos investidores em 2005,
avioléncia que ocorrera na altura, bem como o alegado fracasso do
Governo em proteger os von Pezold dos colonos nas suas plantacdes.®

O Zimbabwe perdeu ambos os litigios em 2015. Os trés arbitros que
decidiram ambos os casos condenaram o pais a devolver as terras aos
von Pezold e a expulsar a for¢ga as comunidades la instaladas - que,
na sentenga, sdo sistematicamente qualificadas de “invasores”. Além
disso, o Zimbabwe foi condenado a pagar uma indemnizagao de 65
milhdes de USD mais os juros (ou o consideravel montante de 196
milhdes de USD, caso nao houvesse restituicdo).’ O estado contestou
ambas as sentencas (os recursos podem ser permitidos com bases
legais muito restritas), mas perdeu novamente em Novembro de 2018.°
Tal como na era colonial, o tribunal do século XXI seguiu a logica
imperial segundo a qual “quem quer que seja o dono da terra,

os nativos ndo o sao”"

Tal como constatou o investigador independente Ciaran Cross, o
tribunal ISDS, numa abordagem que é perturbadoramente semelhante
a da era colonial, “ordenou efectivamente a ambas as partes (soberana
e empresarial), uma vez mais, que facilitassem a invasdo das terras das
comunidades indigenas - que queimassem as suas culturas e as suas
casas, e que as removessem pela for¢a, se necessario - em nome do

capital europeu branco””

‘ A BTL esta a tentar expulsar o povo Chinyai de terras e de territério
que nos pertence por direito historico, que a BTL ou os seus
antecessores, a Companhia Britanica da Africa do Sul, obtiveram
de forma fraudulenta e violenta, sem o nosso consentimento,
sem indemnizagcao, com violéncia e ilegalidade.
JOHN SITHOLE NGEZIMANA CHINYAI,

ANCIAO DO POVO CHINYAI*
/"
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Dado o Zimbabwe ser obrigado a cumprir a
sentencga, mais de 6.000 familias indigenas
(das quais pelo menos 1.400 vivem em
Chimanimani) enfrentam o risco iminente de

expulsao das suas terras ancestrais e de perda

das suas fontes de subsisténcia a presente
data (Junho de 2019)." Juliet Chirombo
Mavare Mtisi, membro do cla Gadyadza,
descreve o medo que isto gera: “Nao me sinto
segura em minha casa e nos meus préprios
campos, e agora tenho medo de ficar sozinha
em casa, se esses segurangas da BTL podem

vir com armas para prender-me e acusar-me a

sua vontade, mesmo sendo eu inocente.”®

Os arbitros
consideram
que os direitos
humanos sao
irrelevantes

Em 2012, quatro pessoas indigenas que viviam
nas terras em causa neste litigio escreveram
ao tribunal para tentar impedir o desenrolar
deste cenario. Em colaboragado com o Centro
Europeu para os Direitos Constitucionais e
Humanos (ECCHR), eles argumentaram que os
direitos humanos, e em particular os direitos
dos povos indigenas ao abrigo do direito
internacional, deveriam ser tidos em conta
pelos arbitros. Defenderam que o tribunal nao
podia chegar legalmente a uma decisao que
violasse os seus direitos, internacionalmente
reconhecidos, a terra tradicional e a serem
consultados, por exemplo, ao declararem ser
a empresa a proprietaria exclusiva da terra, ou

declarando a sua presenca ilegal. Fazé-lo “seria

produzir ou tornar inevitavel uma violagdo dos
(nossos) direitos humanos fundamentais ao
abrigo do direito internacional”, argumentaram
as comunidades.®

Mas os arbitros recusaram a petigcéo.
Apesar de reconhecerem que o processo
poderia ter impacto nos direitos dos povos
indigenas, eles determinaram que o direito
internacional de direitos humanos nao tinha
qualquer relevancia para o litigio.” Segundo
a Relatora Especial da ONU sobre Direitos
dos Povos Indigenas, esta posi¢édo “equivale
a subordinagdo dos direitos dos povos
indigenas a protecc¢éo dos investidores, sem
estar prevista qualquer opgao de participagao
ou de apelo.”® Além disso, o caso von Pezold
nao é uma excepgao. Segundo a Relatora
Especial, os direitos e interesses dos povos
indigenas foram “na pratica ignorados” por
todos os tribunais Investidor-Estado que ela
examinou para elaborar o relatério de 2016
sobre a matéria.”
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Os acordos internacionais
de investimento (...)
contribuem paraa
subordinacao dos direitos
dos povos indigenas as
disposicoes de protecao
dos investidores, uma vez
que essas proteccoes se
tornam um obstaculo ao
reconhecimento futuro dos
direitos pré-existentes dos
povos indigenas.
VICTORIATAULI CORPUZ, RELATORA

ESPECIAL DA ONU SOBRE DIREITOS DOS
POVOS INDIGENAS?




Expropriar terras através oA
de processos judiciais 3
Investidor-Estado

A medida que cresce a escala global a presséo sobre a terra, num mundo cada vez mais
afectado pelas alteragoes climaticas, tem também aumentado nos ultimos anos o nUmero
de processos Investidor-Estado relativos a investimentos agricolas. Desde 2004, tem sido
registado pelo menos um caso deste tipo a cada ano e, s6 em 2018, foram iniciados seis
casos.”

Muitos litigios Investidor-Estado ao ordenamento do territério baseadas nos
relacionados com questoes de terra direitos humanos e impedir a necessaria
contestam medidas dos governos que distribuicao e restituicao de terras.
respondem a oposi¢ao de comunidades Ao abrigo dos tratados de investimento,

a projectos prejudiciais.”> Um exemplo os valores de indemnizacao sao baseados
é o caso do investidor sueco Agro EcoEnery, no prego vigente de mercado de um pedago
que esta a processar a Tanzania num de terra (ainda que possa ter sido adquirido
montante de 52 milhdes de USD por ter na era colonial a um prego muito inferior
revogado o titulo de propriedade de uma ao preco de mercado) e, frequentemente,
plantacéo de aglcar. A revogagao ocorreu incluem uma indemnizacéao pelos lucros

na sequéncia de acusagoes de que futuros esperados. Esses elevados niveis

a empresa se tinha apropriado das de indemnizagao, que vao além do que
terras porque nao conseguira obter o é exigido pela legislagao nacional, podem
consentimento livre, prévio e informado, tornar a realizagao de reformas fundiarias

das comunidades afectadas que la viviam.” e as medidas contra a apropriagao de
terras de interesse publico demasiado

Investigadores tém advertido que este tipo dispendiosas para os governos.*

de processos Investidor-Estado podem

comprometer as abordagens

‘ Ao aumentarem o custo da redistribuicao,
restituicao ou reforma da posse de terras, ou de
medidas publicas para lidar com a “apropriacao
de terras”, os tratados de investimento podem
entrar em choque com politicas fundiarias

progressistas.

LORENZO COTULA, INTERNATIONAL INSTITUT
FOR ENVIRONMENT AND DEVELOPMENT (IIED)*
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3.7

QUANDO

OS ARBITROS
RECOMPENSAM

AS EMPRESAS DE
MINERACAO POR
VIOLACOES DOS
DIREITOS HUMANOS

COPPER MESA CONTRA O EQUADOR

Um projecto de mineragao mal concebido numa
das regides mais ricas em biodiversidade do
mundo. Um investidor canadiano que utilizou
aintimidagao e violéncia contra a populagéo
indigena local. Uma comunidade local que se
opd6s veementemente a exploragao mineira

para salvar as suas florestas, fontes de agua

e meios de subsisténcia. Esta € a histéria de

um empreendimento de mineragao que nunca
deveria ter existido. No entanto, apés uma acg¢ao
judicial interposta pelos investidores, trés arbitros
decidiram que deveria ser o governo, e nao a
empresa, a arcar com a culpa pelo fracasso do
projecto. Apesar de reconhecerem as numerosas
irregularidades cometidas pela empresa, os
arbitros compensaram o investidor com um
montante de 24 milhdes de USD.




ntag, uma regido do Equador que faz

parte da cintura de floresta nublada

andina, contém tal diversidade

bioldogica (sendo o habitat de animais

como jaguares, ursos-de-éculos e
macacos-aranha)' que foi classificada como
um dos 36 hotspots de biodiversidade
reconhecidos no mundo inteiro.” Mas nesta
regiao, nas profundezas das montanhas,
existem também vastos depdsitos de cobre,
que é "o terceiro metal industrial mais
consumido no mundo”®

Em 2014, a Ascendant Copper (cujo nome foi
posteriormente mudado para Copper Mesa,
0 nome que usamos ao longo deste estudo)
adquiriu direitos de concessao através de um

duvidoso concurso® para uma mina de cobre a
céu aberto em Junin, uma povoacéo de Intag.’

25 anos de
resisténciaa
mineracao

As comunidades da Intag lideram, desde
meados dos anos 90, uma das mais bem
sucedidas campanhas de resisténcia

contra a mineragao na América Latina. Para
elas, a mineragao representava o risco de
desflorestagao macicga, contaminagao de rios
e fontes de agua, impacto sobre espécies
ameacgadas e ameagas aos meios

de subsisténcia locais.’
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A mineracao deixou-as [as
comunidades que vivem
nos arredores das minas
no Peru] mais pobres, mais
humilhadas. Isso nao vai
acontecer em Intag.

POLIO PEREZ, LIDER CAMPONES DE INTAG,
APOS VISITA A MINAS NO PERU’
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Quando a Copper Mesa entrou em Intag, em 2004, nem sequer tentou
consultar as comunidades e obter o seu consentimento,’ que é um
requisito legal basico para as empresas de mineracao.’ A populagéo™
e as autoridades locais" de Intag estavam prontas a oporem-se a este
novo mega-projecto de mineragao. Esta nao seria a primeira vez.

Ja em 1995, eles tinham conseguido expulsar o projecto de extracgéo
de cobre da empresa japonesa Bishimetals,” apos diferentes
avaliagdes de impacto ambiental terem confirmado que a mineragao
em Intag levaria a perda de meios de subsisténcia e a deterioragdo do
meio ambiente.”
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Uma mina a céu aberto em Intag
destruiria o que torna aregiao atraente

e desencorajaria o investimento a longo
prazo (...) O desenvolvimento nao deve
ser feito a custa do fundamental: agua
limpa, um ambiente nao contaminado (...)
e o respeito pelas pessoas e pelas suas
decisoes.

DECOIN, UMA ORGANIZAQAO AMBIENTAL DE BASE, EM INTAG"
|



Ameacas e
intimidacao das
comunidades
locais

Sabendo que n&o obteria a aprovagao

das comunidades locais, a Copper Mesa
recorreu a forga e a intimidagao. A empresa
apresentou processos judiciais civis

e criminais contra os opositores a exploragao
mineira,” incluindo um processo judicial

de um milh&o de USD contra o jornal
comunitario local.’® Paramilitares contratados
pela empresa agrediram fisicamente pessoas,
incluindo criancgas, e abriram fogo contra
membros da comunidade que bloqueavam

0 acesso as concessdes mineiras

da empresa.”
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Um investidor estrangeiro
(...) nao deveria recorrer ao
recrutamento e a utilizacao
de homens armados,
disparando armas e
lancando gas contra civis,
nao como um incidente
acidental ou isolado, mas
como parte de planos
premeditados, disfarcados
e bem financiados para
usurparem a justica.

E, no entanto, foi isto que
aconteceu.

ARBITROS DO CASO COPPER MESA CONTRA
O EQUADOR*

Anulacao da
concessao
mineirade
Copper Mesa

Apds a chegada ao poder do presidente
Rafael Correa em 2007, e apesar do apoio

do seu novo Governo a exploragao mineira,
as autoridades intimaram a Copper Mesa a
suspender as suas actividades por nao ter
conseguido obter a aprovagao do Ministério
de Minas para o seu estudo de impacto
ambiental, nem consultar as comunidades
locais afectadas. Em virtude das leis de
minerac¢ao de 2008-2009, essas infracgdes
tornaram-se motivo suficiente para revogar
uma concessao, tendo as licengas da Copper
Mesa sido anuladas em 2008.° A empresa
apelou perante o Tribunal Constitucional, mas
foi rejeitada.

A salvacao
atraves dos
arbitros do ISDS

No entanto, a histéria ndo acaba ai.

O mecanismo de arbitragem em matéria

de investimento previsto no tratado bilateral
de investimento entre o Canada e o Equador
ajudou a Copper Mesa a ndo assumir a
responsabilidade financeira pelas suas
préprias falhas neste projecto. Em 2011, a
empresa processou o Equador® num tribunal
internacional em 70 milhdes de USD (incluindo
lucros futuros esperados), apesar de a Copper
Mesa apenas ter gasto 28 milhdes de USD

no projecto.” A empresa argumentou que o
Equador tinha expropriado o seu investimento
ilegalmente e que as mudangcas introduzidas
nas leis de mineragéo violaram a sua legitima
expectativa de contar com um ambiente
juridico estavel.

Por fim, os arbitros tomaram o partido

da empresa e condenaram o Equador a

pagar 24 milhdes de USD.” Um financiador
nao revelado embolsou uma parte da
recompensa.”® O Equador também teve que
pagar 6 milhdes de USD nas custas da defesa
judicial e nas custas da arbitragem.




Os arbitros deste caso concluiram que a Copper Mesa se tinha
envolvido "numa imprudente escalada de violéncia (...), em particular
por recorrer a homens armados uniformizados e organizados, usando
latas de gas lacrimogéneo e disparando armas contra a populagéo e
os funcionarios locais"* No entanto, atribuiram a culpa dessas ac¢des
aos empregados locais da empresa e consideraram que os quadros
superiores da administragao no Canada fizeram meramente prova de
negligéncia.” Em vez de, como consequéncia dessa conclusao, terem
recusado o caso, eles reduziram a indemnizagao em 30%.

De entre todas as interpretacgdes do tribunal favoraveis ao

investidor, ou seja, em favor da Copper Mesa, uma delas demonstra
mais claramente a parcialidade pré-empresa do sistema ISDS,
nomeadamente, a decisdo dos arbitros segundo a qual o Governo
equatoriano nao fez o suficiente para ajudar a empresa a enfrentar
os manifestantes. Aparentemente, no mundo invertido dos arbitros,
durante a manifestagédo o Governo deveria ter tomado o partido da
empresa contra os seus proprios cidadaos, apesar do facto de os
estados estarem obrigados, pelo direito internacional, a proteger os
direitos humanos dos seus cidadaos. Os arbitros concluiram que, por
néo ter apoiado a empresa, o Governo nao tinha fornecido “plena
protecgéo e seguranga” ao investidor e ndo o tinha tratado de forma
“justa e equitativa”, violando assim duas disposi¢des fundamentais do
tratado de investimento entre o Canada e o Equador.”®
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“[O Governo] deveria ter tomado

alguma medida para ajudar o queixoso

a completar as suas consultas [a
comunidade] e (...) o estudo de impacto
ambiental (...). Na opiniao do tribunal, ele
nao podia nao fazer nada.

ARBITROS DO CASO COPPER MESA CONTRA O EQUADOR?

A assimetria
NO acesso
aJustica

Enquanto os arbitros de investimento
concederam a Copper Mesa uma
indemnizagao consideravel, os tribunais
canadianos negaram provimento a um
processo judicial apresentado por trés
habitantes locais equatorianos. Esses
habitantes locais processaram os directores
da empresa Copper Mesa e a Bolsa de Valores
de Toronto (TSX) por ndo terem actuado

no sentido de impedir o ataque armado
perpetrado pelos segurancas privados da
Copper Mesa (na sua maioria ex-militares)
contra homens, mulheres e criangas de Junin.
Apesar de terem sido apresentadas provas de
que os executivos da empresa e a TSX tinham
sido avisados do ataque e da possibilidade
de novas agressodes,” no final, a violéncia da
Copper Mesa ficou impune. Mais uma vez ficou
assim demonstrada a assimetria existente no
acesso a Justica entre as multinacionais e as
comunidades afectadas.

Nos ultimos anos, os ataques violentos as
comunidades que defendem o ambiente a
nivel local tém vindo a aumentar de forma
alarmante. Uma noticia do Guardian que
reporta esse facto observa que “os defensores
do ambiente [estdo] a ser assassinados em
numero recorde a nivel mundial™ e o jornal
relata que, entre 2017 e 2018, foi registado o
assassinato de 290 activistas.® A resisténcia
a mineragao, juntamente com o petréleo, é a
actividade mais perigosa para os defensores
do ambiente.* Este caso ilustra pois como

0 ISDS pode “aumentar a repressao e a
criminalizagao que os defensores dos
direitos humanos enfrentam”?* Quando sao
confrontados com a escolha entre pagar
milhdes as multinacionais ou proteger os
direitos dos seus cidadaos, os estados podem
pensar duas vezes sobre se devem estar

ao lado da populagéao, tendo em conta os
substanciais riscos financeiros envolvidos.
Os arbitros, por seu lado, encorajam
claramente os governos a permitirem que as
empresas mineiras actuem sem quaisquer
restricoes.



A mafia da arbitragem

CAIXA

Muitos dos advogados privados que irdo decidir os litigios investidor-estado que constam neste estudo -

os arbitros - fazem parte de um pequeno grupo de advogados de direito comercial conhecidos como a
"mafia interna" da arbitragem de investimento.* Varios deles sdo conhecidos pelas suas interpretacdes da lei
favoraveis ao investidor e combinam o papel de arbitros com outros cargos - exercendo, por exemplo, como
académicos, fazendo parte de delegagdes governamentais ou representando, como advogados, as partes
em disputa nos litigios de investimento - abrindo assim uma caixa de Pandora com possiveis conflitos de

interesse.*
Por exemplo:

+ Aadvogada suica Gabriele Kaufmann-Kohler é
considerada a mais poderosa arbitra especializada
em investimento do mundo.*® Segundo um estudo
sobre as sentengas ISDS conhecidas até 2010,
ela é também um dos arbitros mais favoraveis
ao investidor, com tendéncia para interpretar de
forma ampla (leia-se: favoravel ao investidor) as
disposi¢oes do direito de investimento que sédo
formuladas de forma vaga.* Ela fez parte dos
conselhos de administragao de empresas como
o banco suico UBS e tem sido repetidamente
acusada de conflitos de interesses.” Kaufmann-
Kohler preside ao tribunal que ira decidir o caso
Elitech/ Razvoj Golf contra a Croacia (ver Cap. 3.3).

+ O canadiano Yves Fortier € também considerado
um “agente de poder” do ISDS*, sendo conhecido
pelas suas interpretagdes juridicas favoraveis
aos investidores.* O seu interesse profissional
e pessoal no ISDS foi manifestado de forma
surpreendente pelas arbitragens do caso Yukos,
em que facturou pelos seus servigos a soma
astronémica de 1,7 milhdes de euros*® Fez também
parte dos conselhos de administragao de varias
empresas, incluindo os dos gigantes da mineragéo
Alcan Inc. e Rio Tinto.” Nos casos Border Timbers
e von Pezold contra o Zimbabwe, Fortier actuou
como presidente do tribunal (ver Cap. 3.6).
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3.8

FAZER LUCROS
SIM, MAS PAGAR
IMPOSTOS NAO

CONOCOPHILLIPS EPERENCO
CONTRA O VIETNAME

A cobranca eficaz e justa de impostos
€ essencial para todos os estados,

e, sobretudo, para os paises em
desenvolvimento que desejam
desenvolver-se de forma sustentavel.
A cobranca de impostos € um meio
para garantir servigos publicos de
qualidade para todos e para enfrentar
coletivamente os desafios das
mudangcas climaticas. No entanto, no
Vietname e noutros paises, as grandes
multinacionais contestam os governos
que tentam cobrar impostos sobre os
seus enormes lucros. A resolucao de
litigios entre investidores e estados
(ISDS) é uma das suas principais vias
para tentar evitar o pagamento de
impostos e de, em vez disso, receber
indemnizag¢des milionarias.



o Vietname, as empresas
multinacionais operam no sector
petrolifero desde a década

de 80. Em 2012, dois campos
petroliferos vietnamitas foram
vendidos por duas filiais britanicas da gigante
energética americana ConocoPhillips' a uma
empresa britanica pertencente a empresa
petrolifera anglo-francesa Perenco.

A ConocoPhillips vendeu as empresas por
1.290 milhoes de USD, tendo obtido um lucro
de 896 milhdes de USD. Mas a mais-valia de
896 milhdes de USD nunca foi tributada.”
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Importantes organizacoes
internacionais - incluindo
o FMI, OCDE,ONU e o
Grupo do Banco Mundial
- fizeram hoje um apelo
aos governos do mundo
inteiro para que reforcem
e aumentem a eficacia
dos seus sistemas fiscais,
a fim de gerar os recursos
nacionais hecessarios para
alcancar os Objectivos

de Desenvolvimento
Sustentavel (ODS).

ORGANIZAGCAO PARAA COOPERACAOE O
DESENVOLVIMENTO ECONOMICO (OCDE)®

O Governo do Vietname considera que tem

o direito de tributar esse ganho que nunca
tributou, ja que ele foi gerado pela exploragao
dos recursos petroliferos do pais. O tratado
fiscal entre o Reino Unido e o Vietname
também concede esse direito ao Vietname.*
De acordo com a taxa fiscal em vigor no
Vietname, a ConocoPhillips deveria pagar ao
Governo vietnamita cerca de 179 milhoes de
USD pelo seu ganho de capital, um montante
com o qual o Governo poderia financiar

a construcéo de 9 hospitais.” O Vietname
sinalizou sua intengao de tributar a transacao
em 2015, através de uma carta Unica dirigida
ao comprador e ao vendedor.
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Uma tributacao justa ajudara o Governo
viethamita a cobrir o orcamento dos
servicos publicos, incluindo servigos que
tém em conta as questoes de género, como
o acolhimento das criancgas, criando assim
mais oportunidades para que as mulheres
realizem um trabalho remunerado,
contribuindo assim para reduzir a
desigualdade de género.

HOANG PHUONG THAO,
DIRECTOR DE PAiS DA ACTIONAID NO VIETNAME®

Grandes empresas
petroliferas recusam-se
a pagar impostos e, além
disso, exigem milhoes de
dolares

Ambas as empresas se recusam a pagar este imposto. A ConocoPhilips,
por exemplo, argumenta que a venda se realizou entre duas entidades
britanicas sem presenca tributavel no Vietname, pelo que nao
deveriam ao pais nenhum imposto sobre a venda.” No entanto,
surpreendentemente, a ConocoPhilips também niao pagou nenhum
imposto sobre a venda no Reino Unido, gragas a uma lacuna na lei
fiscal britanica.’

Para evitar que o Viethame cobrasse o imposto sobre ganhos de
capital e, pelo contrario, embolsasse algum dinheiro extra,

a ConocoPhilips e a Perenco estao em conjunto a processar o Governo
vietnamita através do ISDS. O caso foi apresentado em 2017

e baseia-se no tratado de investimento bilateral entre o Reino Unido

e o Vietname.
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O direito do Estado de tributar os investidores estrangeiros
(...) enfrenta muitas vezes limitacoes resultantes

das interpretacoes amplas e um tanto exageradas das
disposicoes contidas nos acordos internacionais

de investimento.

DANIEL URIBE E PROFESSOR MANUEL F. MONTES, INVESTIGADORES NO CENTRO SUL’

O ISDS podera impedir os paises em
desenvolvimento de cobrar impostos
sobre ganhos de capital

Este caso, assim como dois outros contra

a india (ver Caixa 10, na pag. 54), poderia
funcionar como um precedente negativo

no Vietname e em outros paises em
desenvolvimento que estao a tentar cobrar
impostos para financiar a redugao da pobreza,
a saude, a educacio, etc. Conforme declarou
o jornalista George Turner a organizagao
Finance Uncovered quando revelou o “ataque
legal preventivo” da industria petrolifera
contra o Vietname, em 2018: “como cada

vez mais paises denunciam que os seus
recursos foram comprados e vendidos por
estrangeiros livres de impostos, é provavel
que esta questao se torne uma nova etapa na
campanha contra a evaséo fiscal. No caso de
o Vietname ser bem-sucedido, isso podera
terimplicagdes profundas para outros paises
em desenvolvimento, que muitas vezes viram
empresas ocidentais obterem enormes lucros
por meio dos seus investimentos, para depois
se irem embora com eles livres de impostos”.
Nao admira, acrescentou Turner, que as

00

grandes empresas petroliferas queiram travar

uma tal ameaca “a sua trajectoria”®

Tanto a ConocoPhillips como a Perenco
sao utilizadores frequentes do ISDS: A
ConocoPhillips obteve em 2019 mais de 8,3
mil milhdes de USD de indemnizagao por
danos, contra o Governo da Venezuela.”

A Perenco, por sua vez, esta a processar o
Governo equatoriano num tribunal ISDS:

a empresa recusa-se a pagar um imposto
sobre os lucros excedentes resultantes da
exploracao de petroleo.

Nao ha mais informagéo publicamente
disponivel sobre o seu caso contra o Vietname,
devido ao sigilo que frequentemente envolve
os casos de ISDS e as escassas informagoes
disponibilizadas por ambas as partes sobre
este caso. Entretanto, a Perenco continua

a explorar os campos de petroleo em todo

o pais, tendo, em 2017, gerado lucros de mais
de 32 milhdes de USD.”

A experiéncia dos paises em desenvolvimento em relacao
aos resultados de tais casos nao inspira optimismo, pois

€ bem sabido que os tribunais tendem a ser mais favoraveis
aos investidores e geralmente sobrepoem as reivindicagoes
das empresas aos direitos dos governos ou mesmo aos
direitos humanos dos cidadaos.

JAYATI GHOSH, PROFESSOR DE ECONOMIA,
JAWAHARLAL NEHRU UNIVERSITY, iNDIA"
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10

O ISDS como ameaca a justica fiscal

Pelo menos 24 paises enfrentaram casos de ISDS relacionados com a tributagéo, incluindo o Uganda, a india,
Laos, a Argélia, o IEmen, o Equador, a Venezuela, o Peru, a Bolivia, o México e a Argentina."

A india, por exemplo, ja foi processada duas vezes por
pretender que as empresas pagassem o imposto sobre
ganhos de capital:

Em 2015, quando a India tentou impor um imposto de
1,6 mil milhoes de USD sobre os ganhos de capital de
uma filial britanica da Cairn India, uma das maiores
empresas de petréleo e gas do pais, a Cairn processou
o pais através do ISDS, exigindo ao Governo indiano
que, em vez disso, lhe pagasse 1,3 mil milhdes de USD
de indemnizagédo. O caso foi apresentado com base
no tratado de investimento bilateral entre a India e o
Reino Unido em 2015 e esta ainda em curso.”®

Quando o pais tentou impor o mesmo imposto

a Vodafone, depois de a gigante britanica das
telecomunicagoes ter comprado uma das maiores
operadoras de redes méveis da india por 11 mil
milhdes de USD sem pagar quaisquer impostos, a
Vodafone processou a India através do seu acordo
de investimento com a Holanda e, mais tarde, com

o Reino Unido. A questao passou por varias fases,
tanto nos tribunais indianos como no sistema ISDS,
tendo a India resistido de forma proactiva a tentativa
da empresa de evitar o pagamento do imposto, e até
agora ainda nao houve um julgamento ou a resolugao
definitiva do assunto.”
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Uma vasta gama de medidas
fiscais dos estados foi
contestada por empresas
gigantes, através do

sistema ISDS. O poder que
esse sistema confere as
multinacionais para contestar
politicas fiscais progressivas
deveria preocupar os
cidadaos de todos os paises
que assinaram tratados de
comeércio e investimento.
CLAIRE PROVOST, JORNALISTA"
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O NEGOCIO SUJO
DO PETROLEO
ATACA MEDIDAS
SOBRE OS
COMBUSTIVEIS
FOSSEIS

ROCKHOPPER CONTRAA ITALIA

Desde 2017, a empresa de petroleo e

gas Rockhopper Exploration, com sede
no Reino Unido, esta a processar a Italia
devido a recusa do estado de lhe atribuir
uma concessao para exploragao de
petroleo no Mar Adriatico. A recusa surgiu
depois do parlamento italiano ter proibido
todas as novas operagoes de petréleo

e gas perto da costa do pais, devido a
preocupagoes com o ambiente, os riscos
sismicos, a pesca e o turismo local, bem
como pela forte oposi¢cao dos residentes
locais. A Rockhopper esta a reclamar até
350 milhoes de USD de indemnizacao

- mais de sete vezes o dinheiro que
supostamente gastou na exploragao do
projecto.
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racas aos seus nUmerosos
parques nacionais e reservas
naturais, a regiao de Abruzzo,

no centro de Italia, ¢ uma das
mais verdejantes da Europa.

O seu litoral é pontilhado de praias de agua
cristalina e antigas aldeias piscatodrias que
estdo rodeadas de zonas de encosta ricas em
vinhedos, olivais e pequenas comunidades
agricolas. Durante mais de uma década, o povo
de Abruzzo lutou para proteger a sua paisagem
intacta da poluente exploragao de petréleo.

A comunidade tomou conhecimento do
projecto da plataforma petrolifera Ombrina
Mare em Abril de 2008. A poucos quildmetros
da costa surgiu um furo de sondagem,
seguido de uma fuga de petroleo, que ocorreu
um més depois.' Este furo de sondagem
servia para preparar o caminho para varios
pogos, oleodutos submarinos e uma refinaria
flutuante de 350 metros de comprimento para
dessulfurizar o petroleo de baixa qualidade.

A plataforma teria diariamente expelido
toneladas de residuos téxicos na dgua e na
atmosfera.’

66

Os cidadaos de Abruzzo
gastaram centenas de
milhoes de euros na
agricultura, na pesca e na
promocgao do turismo. Esses
investimentos nao podem
ser sacrificados em favor(...)
da industria extractiva.

CARLO CONSTANTINI, EX-MEMBRO
DO CONSELHO REGIONAL DE ABRUZZO3®

A ameaga de uma plataforma petrolifera
offshore tao perto da costa provocou uma
oposicao imediata. A Igreja Catdlica local,
varios municipios costeiros, a provincia de
Chieti, operadores turisticos, viticultores,
médicos, pescadores, grupos ambientalistas
e muitos outros actores opuseram-se ao
projecto. As preocupagdes eram multiplas,
incluindo as relacionadas com a perturbagéo
do fragil ecossistema e da vida selvagem
(devido a perfuragéo, poluicido sonora
constante, potenciais derrames de petroleo,

etc.), as relativas a salide das pessoas

(devido & libertagéo de produtos téxicos
resultantes da extraccéo de petroleo), os
riscos de terramotos, o futuro do turismo e a
incompatibilidade do projecto com a industria
pesqueira local.*

Abruzzo diz
nao ao petroleo

contaminador

Sob o slogan "No Ombrina’, milhares de
pessoas sairam as ruas de Abruzzo para
protestar contra o projecto da plataforma
petrolifera. Em Maio de 2013, 40.000 pessoas
manifestaram-se na cidade de Pescara. A
manifestagao foi apoiada por numerosos
grupos da sociedade civil, 3 dioceses,
funcionarios de 3 parques nacionais, 47
municipios locais e por pessoas de toda a
regido. Em Maio de 2015, 60.000 cidadaos
marcharam em Lanciano, uma cidade
cuja populagao perfaz apenas metade
desse numero. Segundo Matteo Cernison
do Instituto Universitario Europeu “toda a

sociedade da regido parecia mobilizar-se

contra Ombrina”?®
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O que vao vocés dizer aos
vossos filhos, as vossas
familias? Que ganharam
dinheiro intimidando uma
comunidade pacifica?

Que nao querem saber

das mudangas climaticas

e que, enquanto o planeta
inteiro fala em manter os
combustiveis fosseis no solo,
vocés tém o descaramento
de vir a um pais estrangeiro e
perfurar a forca?

MARIA D'ORSOGNA, CAMPANHA “PETROLEO

FORA DE ABRUZZO”, EM CARTA ABERTAAOS
INVESTIDORES DA ROCKHOPPER®



A pressao funcionou. Um apds outro, politicos provenientes de todo
o espectro politico pronunciaram-se contra Ombrina Mare. Em
Dezembro de 2015, o Parlamento italiano aprovou a proibi¢gao de
projectos de petroleo e gas num raio de 12 milhas nauticas da costa
italiana.” Ombrina Mare, tal como outros projectos de combustiveis
fosseis offshore, foi, pois, interditado. Em Fevereiro de 2016, o
Ministério do Desenvolvimento Econédmico comunicou a Rockhopper
que nao receberia a concessao de produgao requerida.

Dinheiros publicos para
compensar hipotéticos
lucros privados

A Rockhopper tinha adquirido a licenga de Ombrina Mare no meio de
uma revolta crescente contra o projecto, no Verédo de 2014 (através da

aquisicdo da Mediterranean Oil & Gas, a anterior detentora da licenga).

A empresa deveria pois estar bem ciente de que o projecto nao sé
carecia de varias licengas, como também lhe faltava apoio publico e
politico.? No entanto, a Rockhopper anunciou em Margo de 2017 que
tinha contestado a recusa da Italia em conceder a concessao perante
um tribunal de arbitragem e tinha "fortes perspectivas de recuperar
prejuizos monetarios muito significativos (...) com base nos lucros

”9

perdidos”.

Segundo o director da empresa, a Rockhopper nao esta apenas a
exigir uma indemnizacao pelo dinheiro que realmente gastou para
explorar a Ombrina Mare (40 a 50 milhdes de USD). Ela quer ainda 200
a 300 milhoes de USD adicionais por hipotéticos lucros que o campo
petrolifero teria permitido gerar se néo tivesse sido interditado.”
Enquanto as constituicdes de muitos paises ndo consideram os

lucros previstos como propriedade privada protegida, nos litigios
entre investidores e estados as empresas recebem regularmente
indemnizacdes por alegados lucros futuros perdidos.”
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Iniciamos o processo de arbitragem para
reivindicar (...) pelo menos a totalidade
dos custos gastos (...) que é da ordem dos
40 a 50 milhoes de USD, mas idealmente
(também) os lucros que teriamos obtido se
tivéssemos podido explorar o campo (...).
Os lucros perdidos podem facilmente
ascender a 200 ou 300 milhoes de USD.

SAM MOODY, DIRECTOR EXECUTIVO DA ROCKHOPPER”
/"

As custas judiciais da empresa sao totalmente
cobertas pelo financiador de contenciosos
britanico Harbour, que cobrara uma parte da
eventual indemnizacéo (ver Caixa 12 na pag.
64 para mais informagdes sobre este tipo

de acordos de financiamento). Nas palavras
de Sam Moody, o director executivo da
Rockhopper: “Este processo nao nos custa
nada”” O facto de a queixa ser apoiada por
um financiador de peso, podera, entretanto,
pressionar mais o Governo a chegar a um
acordo extra-judicial para resolver o caso,
aumentando os custos para os contribuintes
italianos.

A arma secreta
da energia
poluidora para
minar a transicao
energética

A queixa da Rockhopper baseia-se no Tratado
da Carta da Energia (TCE, ver Quadro 11 na
pag. 58) apesar de, ja antes de a queixa ter
sido apresentada, a Italia se ter retirado deste
tratado. Isto é possivel devido a clausula de
“continuidade contratual” ou “zombi”, uma
disposigcao profundamente antidemocratica
que permite que os privilégios da empresa

se mantenham vigentes mesmo depois de
um pais se ter retirado do acordo. No caso
dos investimentos realizados antes de ter
entrado em vigor a retirada da Italia do TCE

(1 de Janeiro de 2016), o pais pode ainda

ser processado durante mais 20 anos (até

1 de Janeiro de 2036). Portanto, apesar de

ter abandonado o TCE, a Italia pode ver-se
confrontada com muitas outras ofensivas
judiciais, semelhantes a da Rockhopper.

De facto, depois de a Italia ter suspendido
temporariamente novas licengas de petréleo
e gas, em Fevereiro de 2019, os advogados
que ganham dinheiro com a arbitragem de
investimentos anunciaram que a queixa da
Rockhopper era "uma referéncia para casos
futuros” por parte de outras empresas de
combustiveis fosseis."
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Oferecer o mecanismo
ISDS (...) as grandes
empresas de combustiveis
fosseis € como dar mais
armas e municoes ao
adversario antes de entrar

para o campo de batalha.

KYLATIENHAARA, )
UNIVERSIDAD DE QUEEN’S, CANADA"

E, portanto, 6bvio que o sistema de Resolugdo de Litigios Investidor-Estado (ISDS) é uma
ferramenta poderosa nas maos das grandes companhias de petréleo, gas e carvao para
dissuadir os governos de fazerem a transigédo para a energia limpa. Entre os cientistas
especializados nas questdes climaticas ha consenso de que, se ndo queremos destruir o
planeta, é imprescindivel que trés quartos dos combustiveis fésseis do mundo sejam mantidos
no subsolo.”® Mas os governos que fecharem minas de carvao, gasodutos ou plataformas
petroliferas poluentes para dar resposta a essas preocupagoes podem ser responsabilizados
em milhdes - e até mesmo milhares de milhdes - por danos ao longo de muitos anos.

O acordo de investimento mais
perigoso do mundo: o Tratado da
Carta da Energia (TCE)

O TCE é um acordo internacional de meados da década de 1990, aplicavel a quase 50 paises,
desde a Europa Ocidental ao Jap3o e a Asia Central. Nos termos do Tratado, os investidores
estrangeiros podem processar os governos por medidas tomadas no sector energético que

considerem prejudiciais aos seus lucros.

Por exemplo, o gigante sueco da energia Vattenfall
processou a Alemanha por introduzir restricoes
ambientais numa central de carvao. A segunda
reivindicagao da empresa contra a Alemanha -

na qual exige 6,1 mil milhdes de euros porque o

pais decidiu eliminar progressivamente a energia
nuclear - esta em curso desde 2012 e, em Abril de
2019, tinha ja custado aos contribuintes alemaes
mais de 16,6 milhdes de euros em custas da defesa
judicial.’® Em Abril de 2019, uma empresa sui¢a que
promove o controverso gasoduto Nord Stream 2, que
se estendera da Russia até a Alemanha, ameagou
apresentar a primeira queixa conhecida ao abrigo do
TCE contra a UE, que também faz parte do tratado®
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Até a data, nenhum outro acordo de comércio

e investimento no mundo deu origem a mais
processos Investidor-Estado do que o TCE. Em
Maio de 2019, era conhecido um total de 122
queixas de empresas, no &mbito do TCE.*® Porém,
tendo em conta a opacidade do sistema e a falta
de informacgao publica, o numero real podera ser
muito superior.

O mais preocupante é que, apesar do risco que
representa para os orgamentos publicos e para

a margem de manobra que os governos tém
para legislar em prol das pessoas e do planeta,
actualmente muitos paises da Africa, Asia, Médio
Oriente e América Latina estdo em processo

de adesao ao TCE, subscrevendo os perigosos
privilégios que este reserva aos investidores.
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3.10

LUCROS DO OURO
LESAM O DIREITO
DAS PESSOAS A
AGUA POTAVEL

ECO ORO CONTRAA COLOMBIA

Em Fevereiro de 2016, apos fortes
protestos locais, o Tribunal Constitucional
da Colémbia deu a machadada final a um
mega-projecto de extracgao de ouro da
empresa canadiana Eco Oro: o tribunal
decidiu que nao poderia ser realizada
nenhuma actividade de mineragao

nos ecossistemas de alta montanha
conhecidos como paramos, incluindo o
paramo de Santurban, onde a Eco Oro
tinha o seu projecto. Menos de um més
depois, a empresa informou o Governo
de que iria dar entrada a um processo de
arbitragem de investimento. Para agravar
a situagao, a reivindicagao pela Eco Oro
de uma indemnizag¢ao no valor de 764
milhoes de USD parece ter desencadeado
toda uma série de ataques por parte de
investidores.
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" Npouceanenie® As empresas mineiras
foram os lemas-chave da e . ~
manifestagao de 40.000 reSIStem a reg u Ia?aO

pessoas, contra o projecto

de mineragao no paramo de Santurban, gove I'I’Iame ntal, mas O

que teve lugar em Fevereiro de 2011, em PS o~
Bucaramanga, na regido de Santander. Essa pOder popular Impoe-se
manifestacao fez parte de uma longa luta

dos colombianos contra a extrac¢ao de ouro

em larga escala e pela defesa do seu direitoa A empresa mineira canadiana Greystar (que mais tarde passou a

agua potavel. chamar-se Eco Oro) foi uma das primeiras multinacionais a adquirir
direitos de exploracao de ouro na Colédmbia, em meados da década
de 1990. O seu projecto de extracgao Angostura situava-se perto do

‘ ‘ paramo de Santurban, onde se desenrolaram durante varios anos
operacdes de exploracio e viabilidade.® Naquela altura, a fragilidade

e aimportancia ecologica dos paramos ainda nao tinha sido

[A eXtrac?ao de ouro nos reconhecida oficialmente pelo Governo colombiano.

paramos] constitui um o
Isso mudou em 2010, quando foram promulgadas as primeiras leis
abuso grave dos recursos para restringir a mineragao nos paramos. Inicialmente, a Eco Oro e

naturais euma negagao dO outras empresas encontraram formas de conseguir isengao das leis

e avangaram com as minas em locais que entretanto tinham sido
direito fundamental é a'.gua. convertidos em zonas de protec¢do ambiental.® Porém, em 2016, o
- ) Tribunal Constitucional anulou todas as excepgdes a proibigao de
IVAN CEPEDA, SENADOR COLOMBIANO ~ . 7 o s .
extracg¢ao nas zonas protegidas.’ Na altura, a Eco Oro nao tinha ainda
I obtido todas as autorizagdes necessarias para as suas operagoes
e, muito menos, tinha comegado a explorar o ouro. Além disso, em
Os paramos sao raros ecossistemas de zonas 2011 o Ministério do Ambiente da Colémbia tinha inclusive rejeitado a
himidas de grande altitude, que servem avaliacdo de impacto ambiental apresentada pela empresa.’
como fontes vitais de agua doce. Os paramos
colombianos abastecem de agua potavel 70%
do pais.® O paramo de Santurban, por si s, é ‘ ‘
a fonte de agua potavel para dois milhdes de
colombianos. Mas, ocultas sob estes frageis

ecossistemas, jazem enormes reservas de A prOtecgao dO amblente prevalece
ouro, carvao e outros minerais, cuja extraccdo  gobre os direitos economicos adquiridos

€ amplamente reconhecida como “uma das

principais causas da contaminagio dosoloe  POF partiCUIal‘eS (...) se for pr0vad0 que a

da dgua” o pais.’ actividade produz um dano, ou quando
existam razoes para aplicar o principio
de precaucao a fim de evitar danos aos
recursos haturais nao renovaveis ou a salide
humana.
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DA COLOMBIA®
I

A resolugao do caso perante o Tribunal Constitucional representou
uma vitoria importante apds um longo periodo de resisténcia por parte
dos cidadaos, de ONGs e de académicos, liderados pela Comissao
para a Defesa da Agua e do Paramo de Santurban, uma plataforma

de 40 organizagdes, que representa 75.000 pessoas.” Para a industria
mineira, foi uma derrota marcante, até porque o Tribunal tinha
declarado categoricamente que “o interesse privado devera ceder
perante o interesse publico ou social”, como mais tarde viria a lamentar
uma empresa de mineracio de ouro.”
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“A agua acima do lucro” determinao
Tribunal Constitucional da Colombia,
mas a Eco Oro solicita uma segunda
opiniao a advogados especializados
em mateéria de investimento

A industria contra-atacou imediatamente.
A Eco Oro processou a Colombia através do
mecanismo de resolugédo de litigio investidor-
estado (ISDS) previsto no acordo comercial
entre o Canada e a Colémbia, contornando
assim os tribunais colombianos. O processo
foi apresentado em 2016 perante o CIADI
(Centro Internacional para a Arbitragem de
Disputas sobre Investimentos), o centro de
arbitragem do Banco Mundial”. Segundo
dados da ONU, a empresa exige uma
indemnizacao de 764 milhdes de USD"”

- uma quantia trés vezes superior aos 250
milhdes de USD que, alegadamente, tera
investido na execucéo do projecto.”

A empresa argumenta que as medidas
adoptadas pelo Governo “destruiram o valor
dos seus investimentos” e frustraram as

suas “expectativas legitimas”.® A verdade,
contudo, é que o projecto Greystar/Eco Oro
teve problemas desde o inicio. A fase de
exploragéo so ficou concluida em 2004, uma
vez que as operagdes estiveram paralisadas
entre 1999 e 2003. A construgdo da mina e a
sua exploragdo estavam previstas para 2008,
mas o prazo nao foi cumprido®. A localizacéo
da mina foi sempre controversa, e enfrentou,

62 OSTRIBUNAISVIP

com o passar dos anos, uma resisténcia cada
vez maior. Na verdade, ja em 2010, parecia
claro que o Governo nao iria atribuir a licenca
ambiental necessaria para avangar com a
exploragédo da mina. A Procuradoria Geral da
Colémbia considerou que “a luz da legislagéo
ambiental e mineira vigente, este projecto é
inviavel””
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Os estados nao deveriam
ser sancionados por
protegerem as suas fontes
de agua, visto que o fazem
em conformidade com as
suas obrigacoes nacionais e
internacionais.

CARLOS LOZANO ACOSTA,

ASSOCIACAO INTERAMERICANA PARA A
DEFESA DO AMBIENTE (AIDA)®



Os arbitros que vao decidir o caso, a
semelhanca de muitos outros, ndo estao
interessados em escutar as pessoas que sdo
afectadas pelo projecto de extracgao. Em
2019, rejeitaram uma solicitagdo da Comissao
para a Defesa da Agua e do Paramo de
Santurban e de outras organizagdes para
apresentarem provas de como o caso poderia
afectar os direitos humanos.”

Os Conflitos
de Interesse do
Banco Mundial

Um tribunal do Banco Mundial vai decidir

se os direitos da Eco Oro foram violados.
Porém, a divisdo de investimento privado

do Banco Mundial, a Corporagao Financeira
Internacional (IFC), era uma das principais
accionistas da mina da Eco Oro entre 2009 e
2015, antes de ter retirado o seu investimento
do projecto®, depois de investigagdes da
sociedade civil terem demonstrado que nao
tinha tido em consideragao os impactos
sociais e ambientais da mina, conforme
exigido a todos os investimentos da IFC.”
Enquanto apoiava financeiramente o
projecto, o Banco tinha afirmado que extrair
minérios nos paramos podia “gerar beneficios
substanciais e promover o desenvolvimento
sustentavel” na regido.”

Como se isso fosse pouco, o processo da Eco
Oro recebeu uma injec¢ao de capital da Tenor
Capital, um fundo de investimento privado de
Walll Street, no valor de 14 milhdes de USD. Em
troca de uma parte da compensacao final, a
Tenor vai cobrir os custos judiciais da Eco Oro.
Isto ndo sé permitiu & empresa apresentar

a queixa, como vai também proporcionar os
meios financeiros para exercer ainda mais
presséo litigiosa sobre a Colémbia®. (Ver
Caixa 12 na pag. 64 para mais informacao
sobre este tipo de acordos de financiamento).

616

De uma perspectiva judicial,
existe um evidente conflito
de interesses, ja que parece
dificil que, nesta situacao,
um tribunal de arbitragem
de investimento possa
realizar uma avaliacao
objectiva e independente
das medidas que o pais
tomou para proteger os
seus interesses publicos.

MARCO VELASQUEZ-RUIZ,

ADVOGADO COLOMBIANO, REFERINDO-SE
AO APOIO FINANCEIRO DO BANCO MUNDIAL
AECO ORO*

Umaondade
casos contraa
Colombia

Em 2018, duas outras empresas mineiras
canadianas, a Red Eagle Exploration®™ e

a Galway Gold®™, apresentaram casos de
arbitragem por motivos semelhantes aos

da Eco Oro. Os casos sao parte de uma

onda recente de 11 processos investidor-
estado conhecidos que atingiu a Colémbia
entre 2016 e 2018, a maior parte dos quais
desencadeados por tratados de comércio e
investimento assinados recentemente com
o Canada e os Estados Unidos. Até entao, a
Coléombia nao tinha sido objecto de ataques
de arbitragem de investimento, mas, como ja
constatamos, um processo parece incentivar
outros, a medida que circula a palavra, entre
empresas e advogados de investimento
altamente remunerados, sobre os potenciais
beneficios que podem arrecadar em paises
empobrecidos que carecem dos recursos
necessarios para resistir aos ataques de varias
empresas com enormes recursos.




CAIXA

12

Como financiadores terceiros
embolsam lucros de milhoes
apostando em litigios de
investimento

O financiamento por terceiros (FPT) dos processos de investimento é uma area de negdcio em
crescimento, embora altamente controverso.

No FPT, um financiador - geralmente uma empresa de seguros, um banco de investimento ou
um fundo especulativo - cobre os custos do investidor em advogados e procedimentos legais,
em troca de uma fatia consideravel dos lucros, no caso de ganharem o processo. Normalmente,
o financiador recebe entre 30% e 50% da compensagao final, ou trés a quatro vezes o valor que
investiu”. Estes financiadores investem sobretudo em casos nos quais se espera um resultado
final de, pelo menos, 14 milhdes de USD.”®

Este sistema de apostas em casos tem-se
revelado altamente lucrativo. Tomemos,
como exemplo, o caso da Tenor Capital, a
financiadora do processo da Eco Oro e da
Gabriel Resources contra a Roménia (ver
Cap. 3.1). Este fundo especulativo de Wall
Street investiu 62,5 milhoes de USD num
processo de investimento contra a Venezuela

320 milhoes de USD num caso interposto

por uma companhia aérea. A empresa tinha
gasto 12,8 milhdes de USD para pagar parte
das custas processuais dos investidores;

isso significa que os lucros da Burford
representam um retorno sobre o investimento
de 736%.*°

“em troca de 70,5% do valor ‘liquido’ (...) da
indemnizacgao apds pagamento a credores
e as autoridades fiscais™. A Tenor ganhou a
lotaria quando a Venezuela foi condenada a
pagar 1,4 mil milhoes de USD.

Do mesmo modo, em 2017, a empresa
financiadora de litigios Burford Capital
arrecadou mais de 100 milhdes de USD
quando a Argentina foi condenada a pagar
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E provavel que este tipo de financiamento
especulativo inflaccione o numero de
processos judiciais de arbitragem de
investimento que sao apresentados, na
medida em que acaba com o risco financeiro
que as empresas correm ao iniciarem um
processo dispendioso, tornando assim

mais atractivo e viavel para as empresas
processarem os estados.

O financiamento por terceiros confere a uma classe
restrita de investidores ainda mais recursos para
avancar com queixas desproporcionadas contra
estados com recursos muito limitados.

FRANKJ. GARCIA, PROFESSOR E MEMBRO DO FUNDO GLOBAL DO DECANATO NA

FACULDADE DE DIREITO DA BOSTON COLLEGE®
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O TRATAMENTOVIP

CONTINUA

O EMPENHO DA UE EM MANTER OS
PRIVILEGIOS VIP DAS MULTINACIONAIS

Apesar das muitas injusticas relacionadas com

o ISDS reveladas nos casos deste estudo, alguns
dos quais em paises europeus, a Uniao Europeia
(UE) pretende incluir os amplos privilégios das
grandes empresas, ao estilo do ISDS, nos seus
acordos de comércio com o resto do mundo. Esta
também a exercer pressao para que um Tribunal
Mundial para as Empresas decida os futuros
processos dos investidores contra os estados. Ora
as historias aqui relatadas deveriam servir de aviso
para os perigos que a realizacao desse sonho das
empresas representaria, ja que qualquer dos casos
aqui apresentados continuaria a ser possivel sob o
sistema de ISDS reformado que a UE propoe.

Em contraste absoluto com a opini&o publica sobre este assunto’, a
UE é uma grande defensora do ISDS. A UE acaba de concluir - ou esta
a negociar - varios acordos de comércio e investimento que preveem
os mesmos amplos privilégios legais para os investidores estrangeiros
(embora sob outro nome: Sistema de Tribunais de Investimento,

ou ICS na sigla em inglés)’. No contexto das discussdes que estédo

a decorrer a escala global sobre a possivel reforma do ISDS, a UE
também apresentou propostas para criar um novo Tribunal Mundial
para as Empresas, formalmente conhecido por Tribunal Multilateral de
Investimento - Multilateral Investment Court. Este tribunal mundial
decidiria sobre as queixas dos investidores ao abrigo de tratados

de investimento existentes e futuros, para os paises que a estes
aderissem.’

Comparadas com o actual regime de ISDS, que vimos em acg¢ao nos
dez casos deste estudo, as propostas da UE contém algumas melhorias
processuais. Por exemplo, os procedimentos legais seriam abertos ao
publico (ao invés de sigilosos, como costumam ser hoje em dia). Os
arbitros decisores dos processos judiciais seriam escolhidos de uma
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lista prévia acordada pelos representantes
dos estados-parte do acordo de investimento
(deixando, pois, de ser escolhidos a dedo
pelas partes em litigio, reduzindo-se assim
algumas, mas nao todas, as duvidas acerca
da sua parcialidade). O Tribunal Multilateral
de Investimento proposto seria constituido
por juizes permanentes com salario fixo
pago pelos paises membros, ao contrario
dos actuais juris ad hoc de arbitros privados
cujos ganhos aumentam quanto mais os
investidores processarem os Estados - o
que representa um forte incentivo financeiro
a favorecer o Unico litigante que pode
apresentar este tipo de queixas, isto é, o
investidor estrangeiro.

66

Este Tribunal Multilateral de
Investimento transformaria
(...) o ISDS, de um
mecanismo ad hoc, num
mecanismo permanente,
com a capacidade de criar
novos privilégios e ‘direitos’
para os investidores

estrangeiros.

CONFEDERAGAO SINDICAL
INTERNACIONAL*



Porém, embora com algumas melhorias
processuais, a abordagem da UE no que toca
aos direitos das multinacionais de modo
nenhum resolve os profundos problemas

do ISDS. O sistema mantém a sua estrutura
unilateral, na qual os investidores apenas
tém direitos e nenhuma obrigagdo. Continua
a possibilitar que milhares de empresas
contornem os tribunais nacionais e processem
os governos através de um sistema de justica
paralelo, quando consideram que alguma lei
ou regulamento interfere na sua capacidade
de obter lucros. Continua a abrir caminho
para que milhares de milhdes dos impostos
dos contribuintes acabem nos bolsos

das grandes empresas. Pode continuar a
constranger a tao necessaria formulagao de
politicas de interesse publico para proteger
as pessoas, as comunidades, a saude publica
e o planeta. E pode ainda continuar a induzir
regulamentacgao que contradiz e mina
directamente os direitos humanos e o direito
ambiental, ou politicas eficazes para evitar o
caos climatico.

Uma analise da abordagem da UE na
perspectiva de cinco "padrées de ataque
ISDS" recorrentes, visiveis nos casos aqui
apresentados, revela que, sob as novas
vestes do ICS e do Tribunal Multilateral de
Investimento, se mantém a mesma velha
cruzada do ISDS contra os cidadaos e em
beneficio dos interesses empresariais.

Ataque ISDS #1
Processos judiciais contra
decisoes que protegem o
interesse publico

A reforma que a UE adopta no ICS nao resolve os problemas
intrinsecos do ISDS, ja que continua a reconhecer os mesmos direitos
“substantivos” de grande alcance aos investidores, que ja constam nos
tratados vigentes e que constituem a base legal para os ataques dos
investidores contra decisdes legitimas dos governos para proteger o
ambiente, a salde e outros interesses publicos. Assim, é provavel que
0 ICS - tal como o Tribunal Multilateral de Investimento, que também
consagra os direitos “substantivos” dos investidores - abra o caminho
para mais ataques dos investidores as decisdes de interesse publico
como as que sao descritas neste estudo.’
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Isto nao altera nada, ja que as normas com
base nas quais sao tomadas as decisoes
continuam a ser as mesmas.

NIGEL BLACKABY, ADVOGADO DE ARBITRAGEM DO ESCRITORIO
FRESHFIELDS, SOBRE A PROPOSTA DE ICS DA UE°®

Um exemplo de uma norma de protecg¢ao do investimento
especialmente perigosa e incluida no modelo do ICS da UE, é o direito
a um “tratamento justo e equitativo”. Entre outras coisas, protege

os investidores de “arbitrariedades” e “tratamento abusivo.. (como
coercéo)” assim como as “legitimas expectativas” do investidor’.
Embora estes termos possam parecer inofensivos, os processos
judiciais descritos neste estudo foram baseados precisamente

sobre estes conceitos. Por exemplo, na sua ameaca de ISDS contra

a Colémbia, a Novartis argumentou que o Governo tinha violado

as “legitimas expectativas” da empresa de que as normas sobre
patentes ndo fossem alteradas (Cap. 3.2). No seu processo judicial
contra a Roménia, a Gabriel Resources refere-se aos atrasos nos
processos de concessao de licengas para a sua mina de ouro em Rosia
Montana como um “abuso de poder (..) coercivo” e o envolvimento do
Parlamento no processo como “arbitrario” (Cap. 3.1)°. No caso Copper
Mesa, os arbitros entenderam que o Equador tinha violado a norma
de tratamento justo e equitativo, por nao ter ajudado a companhia
mineira nas suas consultas & comunidade local (Cap. 3.7).°

Nada no sistema ICS evitaria que os tribunais decretassem
indemnizagdes as empresas por nova legislagido ou regulamentagéo
em prol do interesse publico. Pelo contrario, apesar de o texto do ICS
sobre o direito a legislar estabelecer que os estados nao podem ser
condenados a indemnizar os investidores pela retirada de subsidios,
nele nao se descarta a possibilidade de que seja decretado este

tipo de condenagao em relagao a medidas de regulamentagao que



visem “atingir objectivos politicos legitimos, como a protec¢éo da
salde publica, a seguranga, o ambiente, a moral publica, a protec¢ao
social ou do consumidor, ou a promogao e protec¢ao da diversidade
cultural”’® Por outras palavras, a UE, os estados-membros e os seus
parceiros comerciais sao livres de legislar como quiserem mas - tal
como nos casos apresentados neste estudo - qualquer nova lei ou
regulamentacao podera, em algum momento, custar-lhes milhares de
milhdes do erario publico, uma vez que os investidores continuam a ter
o direito de exigir indemnizagoes.

Ataque ISDS #2
Investidas obscuras contra
decisoes judiciais

Os tribunais desempenharam um papel importante nos casos descritos
neste estudo. O luxuoso condominio de golfe na cidade croata de
Dubrovnik (Cap. 3.3) e a mina de ouro toxica de Rosia Montana, na
Roménia (Cap. 3.1), foram suspendidos apds os tribunais nacionais
considerarem que as licengas tinham sido ilegalmente concedidas.

Na Colémbia, varias minas foram fechadas quando o Tribunal
Constitucional proibiu as actividades extractivas no ecossistema dos
paramos (Cap. 3.10). Todas estas decisdes, que visavam evitar abusos
administrativos e proteger o ambiente, estdo agora a ser contornadas e
potencialmente anuladas pelos tribunais ISDS.

Este tipo de investida judicial obscura contra as decisdes judiciais
dos tribunais nacionais continuaria a ser possivel ao abrigo do ICS
que a EU propoe. Permitiria aos investidores estrangeiros porem em
causa todas as acg¢oes e medidas das nagoes soberanas, incluindo o
desempenho das fungdes democraticas basilares da governagao: as
empresas poderiam questionar legalmente as leis aprovadas pelos
Parlamentos, as medidas governamentais e as decisdes dos tribunais
que alegadamente prejudicassem os investimentos.” Um tribunal

ICS - bem como o futuro Tribunal Multilateral de Investimento -
poderia desautorizar os tribunais de todos os estados-membros da
UE, o Tribunal de Justi¢ca da Unido Europeia e os tribunais dos paises
parceiros da UE, se entendesse que uma dessas decisoes de algum dos
tribunais tinham violado os amplos direitos substantivos do investidor
(ver Ataque ISDS #1). Mas, ao contrario dos tribunais nacionais, os
tribunais ICS e o Tribunal Multilateral de Investimento sé seriam
acessiveis aos investidores estrangeiros. E o seu Unico propésito seria
proteger os investimentos e as expectativas de lucro.

16

O plano de reforma da UE refere-se
principalmente a institucionalizacao do
sistema.

IVAYLO DIMITROV, ARBITRO DO ESCRITORIO DE ADVOGADOS
ARNOLD & PORTER KAYE SCHOLER"”
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Ataque ISDS #3
As empresas
podem exigir
indemnizacoes
pelaperdade
supostos lucros
futuros

Nos processos ISDS é frequente os
investidores reivindicarem danos, ndao s6 no
montante que alegadamente despenderam
num projecto, mas também da perda de
futuros lucros: a Rockhopper exige mais de
350 milhdes de USD a Italia um valor mais de
sete vezes superior ao dinheiro que gastou
na exploragdo do campo de petroleo do
Ombrina Mare (Cap. 3.9); a Razvoj Golf e a
Elitech exigem a Croacia 500 milhdes de USD,
quase quatro vezes o montante investido no
luxuoso condominio de golfe de Dubrovnik
(Cap. 3.3); a Eco Oro exige 764 milhdes de
USD a Colombia - mais de trés vezes o que
gastou no projecto aurifero de Angostura
(Cap. 3.10); e a Gabriel Resources pretende
uns arrepiantes 5,7 mil milhoes de USD da
Roménia - oito vezes mais do que os seus
alegados investimentos na mina de Rosia
Montana e um valor equivalente a 2,7% do
produto interno bruto do pais (Cap. 3.1).

Nada, nos acordos recentes da UE que
incluem direitos das empresas do tipo ICS,
evitaria ou sequer atenuaria esse tipo de
reivindicagoes escandalosas. Por exemplo,
embora o acordo de comércio CETA entre

a UE e o Canada estabelega que “os danos
monetarios ndo deverao ser superiores as
perdas sofridas pelo investidor””, os arbitros
geralmente consideram que as expectativas
de lucros futuros fazem parte dessa “perda”
e, por isso, incluem-nas no célculo das
indemnizagoes. Tanto nos recentes acordos
de proteccgao ao investimento da UE, como
na sua proposta do Tribunal Multilateral de
Investimento, falta uma passagem clara que
estabelecga explicitamente, por exemplo,
que a indemnizagao nao pode exceder o
montante de capital investido pela empresa
em questao.



Nas palavras de Gus van Harten, especialista
em direito de investimento, este contexto
coloca um “prego muito elevado” nas
decisdes politicas™ e faz com que, para

os representantes politicos, se torne
potencialmente muito caro mudar de

rumo em matéria de politicas ou introduzir
legislagao nova em resposta as exigéncias

da populagéo. Este sistema também cria um
elevado risco de congelamento regulatério,
como vimos no caso da lei francesa que
visava por fim aos combustiveis poluentes
(que se transformou no seu oposto, apds

a ameaca de ISDS da Vemilion, Cap. 3.5),

na tentativa da Coldmbia de acabar com o
monopolio da patente de um medicamento
contra o cancro para reduzir o seu prego

no interesse da saude publica (que foi
abandonada na sequéncia da ameaga de
ISDS por parte da Novartis, Cap. 3.2) e ainda
no caso da mina de ouro de Rosia Montana,
na Roménia, em que o governo, ao ser alvo de
uma queixa ISDS multimilionaria, esta agora a
recuar na sua decisao de suspender o projecto
(Cap. 3.1).

A UE até encoraja este congelamento
regulatério: os seus acordos de comércio
estabelecem que o tribunal de investimento
“reduzira os danos” caso tenha ocorrido
“uma revogacéo ou alteragdo da medida” em
causa.” Por outras palavras, se os estados
cederem pressurosamente as exigéncias

das empresas e recuarem nas tentativas

de legislar no interesse publico, serdo
recompensados pelo sistema ICS com danos
Menos severos.

Ataque ISDS #4

A alta financa especula
com a injustica financiando
as queixas ISDS

Metade dos casos ISDS que constam neste estudo conta com
financiamento de terceiros. Os processos Kingsgate contra a Tailandia
(Cap. 3.4), Copper Mesa contra o Equador (Cap. 3.7), Gabriel Resources
contra a Roménia (Cap. 3.1), Rockhopper contra a Itélia (Cap. 3.9) e Eco
Oro contra a Colémbia (Cap. 3.10) foram todos financiados por fundos
especulativos, que cobrem as custas judiciais do queixoso a troco de
uma avultada fatia da indemnizag¢ao se ganhar o caso.
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Ainda nao esta claro quais sao as
implicacoes do financiamento por terceiros
para os outros intervenientes e para alguns
queixosos, embora os riscos sejam cada
vez mais evidentes.

BROOKE GUVEN E LISE JOHNSON, DO COLUMBIA CENTER ON
SUSTAINABLE INVESTMENT"*

O financiamento por terceiros tem sido criticado como “mecanismo
de exploragao” que “confere a um restrito grupo de investidores ainda
mais recursos para avangarem com queixas desproporcionadas contra
estados com recursos muito limitados”™. Embora as propostas para
proibir esse tipo de financiamento dos processos de ISDS estejam a
ganhar terreno, os acordos recentes da UE com paises como o Canada
nao o proibem, apenas exigem que esses acordos de financiamento
sejam comunicados®. O mandato da UE para a negociagéo do Tribunal
Multilateral de Investimento também é completamente omisso nesta
questao.

Por outras palavras, com a versao de ICS da UE, a especulagdo com
a injustica vai continuar e financiadores com bolsos bem recheados
irdo alimentar e facilitar a apresentacao de queixas especulativas
por parte dos investidores, o que também aumentara os custos da
defesa para os estados, que ndo dispdem de nenhum mecanismo de
financiamento andalogo. A Unica diferenca sera que a opiniao publica
saberda um pouco mais sobre os acordos financeiros para essas
queixas.
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Ataque ISDS #5

Nao se reconhecem as
comunidades afectadas,
nem ha lugar para os
direitos humanos

Um dos problemas fundamentais do ISDS é ser um sistema
unidireccional que s6 concede direitos aos investidores, sem as
obrigagdes correspondentes. As comunidades afectadas ndo podem
utiliza-lo para processar as empresas que violam os seus direitos
humanos ou lhes causam danos financeiros ou outros, e, como vimos,
nem sequer tém o direito de ser ouvidas no sistema ISDS. Esta grave
injustica nao se altera em nada, na proposta da UE.

Varias comunidades afectadas pelos problemas que foram objecto
dos litigios ISDS apresentados neste estudo tentaram ser ouvidas
nos processos - mas em vao. Os arbitros recusaram os pedidos
apresentados pelas comunidades préximas da mina de Santurban,
na Colémbia (Cap. 3.10) e da mina de Rosia Montana, na Roménia
(Cap. 3.1), bem como os dos povos indigenas que viviam nas terras
ancestrais que estiveram no cerne das duas disputas contra o

Zimbabwe (Cap. 3.6). Estas comunidades documentaram e forneceram

provas de violagdes de direitos humanos pelas empresas queixosas
e de como certas decisoes dos tribunais podiam violar ainda mais os
seus direitos. Mas os arbitros entenderam que os direitos humanos
nao eram aplicaveis nem relevantes para os litigios e negaram aos
requerentes o direito de apresentar os seus argumentos.

A proposta da UE para um Tribunal Multilateral de Investimento

refere a “possibilidade de intervencéao de terceiras partes”, numa
clausula de caracter chocantemente evasivo.” As regras do ICS nos
recentes acordos de comércio da UE também preveem que “pessoas
néo governamentais” apresentem “testemunhos amicus curiae”.
Porém, as condigdes que regem esse tipo de apresentac¢des sdo
extremamente restritivas (por exemplo, um testemunho teria de ser
enviado ao tribunal dentro de dez dias a contar da constituigao do
tribunal arbitral, um prazo totalmente irrealista), o que faz com que os
procedimentos paregam deliberadamente concebidos de forma a ser
impossivel que as comunidades os cumpram. E, tal como nos acordos
vigentes, que possibilitaram os casos deste estudo, os arbitros ndao
estdo em caso algum obrigados sequer a considerar os argumentos
que lhes sdo enviados pelas comunidades afectadas®. A abordagem
da UE esta pois longe de tudo o que se parega com plena participagéo
das comunidades afectadas nos procedimentos de ISDS, ou de tornar
os investidores responsaveis pelos seus abusos de direitos humanos -
ou seja, do tipo de reformas significativas necessarias ao sistema ISDS
e que tém sido propostas por numerosos académicos e especialistas
de direitos humanos da ONU.”
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As actuais propostas

de reforma, de ambito

e natureza limitados, so
podem fornecer solucoes
superficiais para os
sintomas dos problemas de
base do sistema ISDS.

CARTA ABERTA SOBRE O ISDS DE
ESPECIALISTAS INDEPENDENTES DA ONU EM
MATERIA DE DIREITOS HUMANOS™

Alias, ndao ha referéncia nenhuma aos direitos
humanos em nenhuma das clausulas da UE
relativas a protecgéo do investimento, nem
na sua proposta para a criagao de um Tribunal
Multilateral de Investimento. Faltam também
formulagoes que tornem claro que os direitos
dos investidores nao podem prevalecer sobre
os direitos humanos e que excluam queixas
de ISDS que contestem leis adoptadas em
prol do interesse publico. Assim, e apesar

dos protestos publicos por toda a Europa, é
decepcionante constatar como a abordagem
de reforma da UE quanto ao ISDS muda muito
pouco no que se refere a evitar os efeitos
negativos que o mesmo pode ter sobre os
direitos humanos.



O lobo do ISDS veste a pele de cordeiro no ICS

Nao é possivel antever como serdo decididas no
futuro as possiveis queixas apresentadas ao abrigo

do ICS contra a UE, os seus estados-membros e os

respectivos parceiros comerciais, nem como se iria

Se os tribunais nacionais sao

pronunciar um Tribunal Multilateral de Investimento.

No entanto, é perfeitamente claro que os direitos Suﬁcientemente bOI‘IS para (o]

dos investidores, tais como propostos pela UE,
néo impediriam que fossem desencadeados no

resto da sociedade, porque

futuro casos como os apresentados neste estudo. A nao 55.0 adequados para as

mudanc¢a de nome, de ISDS para ICS e para Tribunal o o cen
Multilateral de Investimento, nao se traduziu na tao multlnaCIonals d

necessaria mudancga de paradigma, que acabe com

GUY TAYLOR, GLOBAL JUSTICE NOW*

os direitos juridicos VIP reservados exclusivamente

aos super ricos. Em vez disso, as melhorias 7
processuais da UE nao sdao mais do uma tentativa de

disfargcar com uma pele de cordeiro o lobo do ISDS,

o qual continua escondido dentro dela.
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5
CONCLUSAO:

E TEMPO DE ACABAR
COM OS TRIBUNAIS VIP

Os 10 casos deste estudo mostram como os

ricos e poderosos processam paises por todo o
mundo, utilizando tribunais exclusivos. Os estudos
de caso aqui documentados levantam sérias
davidas sobre a legitimidade e aimparcialidade
de um sistema juridico paralelo para as grandes
empresas. Estas histdrias nao sao casos isolados
ou excepcionais. Elas demonstram que o ISDS - e
o seu formato remodelado proposto pela UE - cria
riscos publicos significativos e sistémicos, sem

os correspondentes beneficios para a sociedade.
Estas histdorias poem em evidéncia a ameaca que
o ISDS constitui para a democracia, para o erario
publico, para a integridade dos sistemas judiciais
dos estados anfitrides e para os direitos humanos,
sociais e ambientais basicos. E tempo de por fim
atodas as formas de tribunais VIP e de colocar

os interesses das pessoas a frente dos lucros das
multinacionais.

O ISDS é muitas vezes encarado como um sistema juridico
internacional distante e impenetravel, desligado das realidades locais
e nacionais. Porém, este estudo demonstra o contrario. O ISDS tem
um impacto profundo nas questdes locais e nacionais, ao ponto de
minar direitos humanos e ambientais basicos, além dos principios
fundamentais da democracia.

Garantir medicamentos acessiveis contra o cancro; leis para manter
os combustiveis fésseis no subsolo; impedir a destruicdo ambiental
em algumas das regidoes do mundo com maior biodiversidade e em
lugares declarados patriménio nacional; proteger as principais fontes
de agua potavel; corrigir injusticas coloniais reconhecendo o direito

das populagdes as suas terras ancestrais; tributar justamente os lucros

das empresas; e deter um projecto imobiliario de luxo que beneficiaria
uns poucos a custa de muitos. Sdo estas as questdes de que trata
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este estudo. E é este o tipo de medidas que
os processos judiciais de arbitragem de
investimento atacam com regularidade.

Os 10 casos deste estudo sao um testemunho
de algumas das maiores injusticas cometidas
através do exclusivo sistema paralelo de
justica VIP do ISDS - e mostram porque temos
de por fim imediato a estes tribunais das
multinacionais.

Injustican®1

Os tribunais VIP
anulam as lutas
vitoriosas das
comunidades

As comunidades locais conseguiram paralisar
projectos de minas toxicas na Roménia, na
Tailandia, no Equador e na Colémbia, bem
como um controverso projecto imobiliario de
luxo na Croacia. As comunidades lutaram pelo
acesso as suas terras ancestrais no Zimbabwe
e pressionaram o Parlamento italiano para
proibir as perfuragdes petroliferas junto a



costa do pais. As tentativas da Colémbia
para baixar o pregco de um medicamento que
salva vidas contra o cancro do sangue, assim
como a proposta de lei francesa para acabar
com a extracg¢ao de combustiveis fosseis,
foram também reivindicagdes pela salde
publica e pelo clima. Mas o ISDS foi utilizado
para contestar e destruir estas vitdrias das
comunidades e do publico em geral, ou para
provocar sangrias na economia dos governos
por actuarem em prol do interesse publico.

Injustican®2

Os tribunais VIP
sobrepoem-se aos
tribunais nacionais
e recompensam
investidores que
violaram a lei

Nos tribunais ISDS, os investidores
contestaram sentencgas dos tribunais
nacionais proferidas no intuito de salvaguardar
o interesse publico. Os casos de ISDS contra

a Roménia, a Coldmbia e a Croacia descritos
neste estudo, contornam - e potencialmente
anulam - decisoOes de tribunais nacionais

que visavam proteger as comunidades e o
ambiente.

Além disso, qualquer investidor estrangeiro,
independentemente de os seus investimentos
e actividades contribuirem, ou ndo, para

um desenvolvimento sustentavel e de
respeitarem, ou nao, as leis nacionais e
internacionais, pode recorrer aos tribunais
ISDS contra o estado anfitrido. Os casos
contra a Roménia, o Equador, a Tailandia

e a Croacia mostram como, apesar de
comportamentos ilegais e de condutas
violentas por parte dos investidores (como
disparos contra as populagdes), estes ainda
conseguiram processar 0s governos € exigir
milhdes - e até milhares de milhodes - de
indemnizacgao paga pelo erario publico. No
quadro do ISDS, enquanto os investidores
nao podem ser chamados a responder
pelos seus actos, eles podem processar os
estados, mesmo quando se constata que
violaram as leis de um pais e ndo cumpriram
sequer obrigagdes minimas, como a de obter
o consentimento prévio e informado das
comunidades residentes na zona onde se
realiza o investimento.

Injustican®3

Os tribunais VIP podem
abrir buracos de milhares
de milhoes nos orcamentos
publicos

Neste estudo foram documentadas as numerosas e impressionantes
queixas por prejuizos interpostas por investidores através do
mecanismo ISDS e as quantias frequentemente exorbitantes
concedidas pelos tribunais como indemnizacgao; uma indemnizagao
de 24 milhdes de USD contra o Equador; uma penalizagao de 65
milhdes de USD contra o Zimbabwe (podendo ascender a 169 milhdes
se o Governo ndo expulsasse as comunidades indigenas das terras
reivindicadas pelos investidores); os processos ainda pendentes contra
a CroAacia, a Italia e a Colombia nos quais sao exigidas varias centenas
de milhdes de USD; as reivindicagoes através do ISDS contra o
Vietname e a Tailandia, nos quais as quantias reclamadas nem sequer
sao do conhecimento publico, mas que seguramente teriam um efeito
devastador para os respectivos orcamentos de estado; uma chocante
queixa ISDS de 5 mil milhdes de USD contra a Roménia - o equivalente
a cerca de 3% do PIB daquele pais; e empresas petroliferas que
processam o Vietname para impedir que o pais lhes cobre impostos.

Com o ISDS, os governos podem ser forcados a pagar milhdes -

e, por vezes, milhares de milhdes - do erario publico para indemnizar
as empresas, até por supostos lucros futuros. A quantia total que os
estados foram obrigados ou concordaram em pagar até hoje, como
resultado de decisdes e acordos ISDS publicamente revelados, é de 88
mil milhdes de USD.

Injustican®4

Os tribunais VIP podem
obstruir a adopcao de
medidas de interesse publico

Varios casos neste estudo demonstram o efeito de congelamento

que as ameagcas de ISDS podem ter nas decisdes dos dirigentes
governamentais, quando visam a promogéo de legislagao fundamental
de interesse publico, ou a garantia de que os megaprojectos
empresariais se ajustam a regulamentacao social e ambiental. Perante
a ameaca de processos judiciais milionarios - ou até multimilionarios -,
a Franca reverteu o teor de uma lei destinada a combater as alteragoes
climaticas; a Coldmbia atenuou uma medida para o acesso a um
medicamento para doentes de cancro; a Roménia esta a preparar

uma nova lei da mineragao que pode voltar a dar luz verde a uma mina
ilegal e desistiu da candidatura da regidao a Patrimdnio Protegido da
Humanidade; e o Governo da Croacia reemitiu licengas que tinham
antes sido declaradas ilegais pelos tribunais nacionais. O uso do ISDS
para paralisar legislagao fundamental de interesse publico representa
um dos maiores perigos deste sistema.
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Injustican®5

Os tribunais

VIP ameacam

a proteccao
ambientalea
justica climatica

Em muitas das historias aqui documentadas,
os investidores contestaram, de forma
sistematica, medidas de protecgao ambiental.
Uma companhia de petroleo e gas natural
ameacgou processar o Governo de Franga por
tentar travar a extracgdo de combustiveis
fosseis poluentes - uma medida indispensavel
para evitar o caos climatico. Grandes
empresas mineiras, que estavam prontas a
espalhar toneladas de cianeto no ambiente,
permitir derramamentos de residuos téxicos e
contaminar florestas e fontes de agua potavel
insubstituiveis, processaram a Roménia, a
Tailandia, o Equador e a Colémbia quando

os respectivos governos intervieram para
deter os seus projectos téxicos. A proibigcao
imposta pela Italia sobre a perfuragao de
petréleo e gas junto a costa do pais também
esta a ser contestada e este processo judicial
a ser usado como espada de Damocles

para impedir o actual Governo de levar a

cabo medidas mais ambiciosas contra os
combustiveis fosseis poluentes.

Fotografia Pag. 72, Pag. 74 Amigos da Terra Europa

Injustican’°6
Os tribunais VIP atentam
contra os direitos humanos

O ISDS nao s6 é incompativel com a protecgdo ambiental e a justica
climatica, mas também constitui mais um ataque a ja débil proteccgdo
legal das comunidades que sdo gravemente afectadas por projectos
de investidores. No caso do Zimbabwe, os arbitros ordenaram ao
Governo que desalojasse milhares de familias indigenas das suas
terras ancestrais. Na Roménia, centenas de pessoas podem ser
desalojadas e ver as suas casas destruidas, para evitar o pagamento
de varios milhares de milhdes de USD. No Equador, a comunidade

de Junin, localizada numa das florestas de maior biodiversidade do
mundo, correu o risco de expulsdo das suas terras para dar lugar a uma
mina de cobre a céu aberto, até que o Governo suspendeu o projecto.

Por estas e outras razdes, alguns paises comegaram a abandonar os
sistemas de ISDS pondo termo ou nao renovando os seus tratados
bilaterais de investimento, ou inclusivamente saindo de grandes
acordos de investimento como o Tratado da Carta da Energia (ver
Figura 3 na pag. 10). E, cabe destacar, que o fizeram sem que tenham
sofrido nenhuma das graves consequéncias para a sua economia ou
ao nivel do Investimento Estrangeiro Directo que tantas vezes sdo
vaticinadas (ver Caixa 2, pag. 11). E pois bem claro que, a despeito

do que afirmam os seus apoiantes, o ISDS nunca serviu para trazer
investimento aos paises, mas sim para subverter a democracia e minar
os direitos humanos e ambientais, em beneficio das grandes empresas
e dos individuos mais ricos.

Alguns paises, na sua maioria europeus, a par da propria UE,
recorreram recentemente a manobras de maquilhagem e de relagdes
publicas, para tentarem salvar o sistema dos tribunais VIP. Isso
acontece rebaptizando, remodelando e relangando o sistema ISDS,
nomeadamente através do Sistema de Tribunais de Investimento (ICS)
e do Tribunal Multilateral de Investimento propostos pela UE. Porém,
com estes supostos “novos” regimes de ISDS, continuariam a ser
possiveis os processos judiciais que atacam frontalmente decisdes
dos governos e tribunais para protecc¢ao do interesse publico, sem
qualquer consideragao pelos direitos humanos e ambientais. E as
multinacionais poderiam continuar a exigir milhares de milhdes aos
estados pela perda de lucros futuros.

Nao existe, pois, qualquer possibilidade de reformar o ISDS para que
ele se torne “melhor”, porque todo o sistema criou uma estrutura de
impunidade, que apenas beneficia individuos particularmente ricos

e as multinacionais. Para que a democracia e a justi¢ca progridam, a
Unica solugao é os préprios paises desmantelarem os tribunais VIP. Em
lugar deles, os governos deveriam priorizar o interesse publico, criando
regras que permitam as comunidades e aos estados responsabilizar os
investidores e as grandes empresas pelos seus impactos nocivos e por
violagoes de direitos humanos
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