Reforma do Tratado da Carta da
Energia (TCE): Porque ndo conseguiu
cumprir os objectivos definidos pela UE




Resumo das questoes-chave

0 que é 0 TCE? Um tratado de comércio e investimento que protege os investimentos no sector
da energia. As suas disposi¢oes, de facto inalteradas desde a sua concep¢do em 1994, incluem a
possibilidade dos investidores em combustiveis fésseis processarem Estados através de tribunais
privados, exigindo milhares de milhoes de euros se as medidas tomadas ao nivel das alteracdes
climaticas e do ambiente prejudicarem os seus lucros futuros.

* A Unido Europeia e os seus Estados-Membros reconhecem que o TCE esta desactualizado.

* O processo de reforma comegou em 2018. Em 2019, a Comissao Europeia recebeu um mandato
de negociacdao com um objectivo tripartido. A analise dos progressos feitos revela que a
Comissdo ndo conseguiu, na sua maioria, atingir essas ambicdes.

No caminho
certo?

X

Objectivo UE Porqué?

Assegurar que
o TCE ndo é um
obstaculo ao
cumprimento
do Acordo de
Paris ou para

a transicao

Na melhor das hipoteses, os investimentos existentes em
carvao, gas e petréleo continuariam a ser protegidos até
meados da década de 2030. Alguns investimentos de gas
recentes, em gasodutos e centrais eléctricas, poderiam
mesmo ser protegidos até 2040. E o pior, outros membros
do TCE poderdo até continuar a proteger os combustiveis
fésseis indefinidamente.

energética
Reforma do O obsoleto sistema de ISDS incluido no TCE, que foi
sistema de x declarado "morto” pela Comissaria Europeia do Comércio
Resolucao Malmstrom em 2018, ndo foi revisto no processo de
de Litigios modernizacdo. N3o foi sequer um dos pontos apresentados
Investidor- para discussdo ao longo de todo o processo. Por
Estado do TCE conseguinte, é ndo sé politicamente inaceitavel, como
esta também em contradicdo legal com a legislagdo da
UE uma vez que ndo cumpre as condigoes de arbitragem
estabelecidas pelo TJUE no acérdao CETA (Parecer 1/17).
Alinhar a Ha elementos-chave da agenda de reforma da UE que sao
proteccdo do rejeitados por outros membros do TCE. E muito provavel
investimento por isso que as propostas da UE sejam enfraquecidas. Como

com as hormas
da UE

resultado, as protec¢des de investimento permanecerdo
amplas e manterao a supremacia sobre o direito legitimo dos
Estados a regular no interesse publico. Fundamentalmente,
continua incerto se estas revisoes irdo assegurar a
compatibilidade com a legislagdo da UE uma vez que

o TCE carece actualmente de salvaguardas suficientes

para preservar a autonomia dos tribunais da UE.

* A Comissdo Europeia pretende assinar politicamente a reforma em Junho de 2022.

* Uma avaliacdo adequada dos progressos deve considerar a possibilidade de haver uma saida
conjunta por parte da UE e dos seus Estados-Membros.

* As solucbes podem e devem incluir ac¢des para neutralizar a clausula de caducidade de 20 anos
e medidas para assegurar uma transicdo energética socialmente justa.



https://trade.ec.europa.eu/doclib/docs/2019/may/tradoc_157884.pdf
https://trade.ec.europa.eu/doclib/docs/2019/may/tradoc_157884.pdf
https://www.iisd.org/itn/en/2021/06/24/energy-charter-treaty-reform-why-withdrawal-is-an-option/

Analise: Pode a reforma do TCE realizar os objectivos da UE?

A UE e os seus Estados-Membros ha muito que consideram o TCE desactualizado e em conflito

com alguns dos principios basicos do direito comunitario. Por esse motivo, foi iniciado um

processo de reforma do TCE em 2018. A UE recebeu um mandato do Conselho da UE para alcangar
trés objectivos nesta reforma. Analisamos seguidamente cada um deles, bem como a probabilidade
de serem alcangados no contexto da reforma do TCE.

Objectivo 1:
Tornar o TCE compativel com o clima

O TCE pode e esta a ser utilizado por empresas de combustiveis fosseis para atacar politicas que
visam a regulacdo e eventual eliminagdo progressiva deste tipo de energias. Por exemplo, a RWE
e a Uniper estdo a processar os Paises Baixos por este pais ter proibido a utilizagdao de carvao

na produgdo de energia a partir de 2030. A UE quer evitar tais reivindicagdes no futuro para
assegurar que o TCE ndo seja um obstaculo ao cumprimento do Acordo de Paris e facilite a
transicdo energética necessaria.

Uma das principais ambi¢bes da UE e as questdes mais controversas da reforma do TCE até agora
estdo relacionadas com a "defini¢cdo de actividade econdmica no sector energético”, que define
as fontes de energia que beneficiam da proteccdo do investimento do TCE. A UE apresentou uma
proposta nas negocia¢des que gradualmente reduziria e tendencialmente poria fim a protec¢do
do investimento em combustiveis fésseis.

Infelizmente, esta proposta fica muito aquém do que seria necessario para tornar o TCE
compativel com o Acordo de Paris e o Pacto Ecolégico Europeu. De acordo com esta proposta,
prevé-se para os investimentos existentes um periodo de transi¢cdo de 10 anos, durante os quais
os investimentos fésseis continuariam a ser protegidos. O periodo de transi¢do teria inicio ap6s
as Partes Contratantes do TCE terem ratificado o acordo revisto, ou seja, ndo antes de meados da
década de 2020 - a dltima reforma do TCE nos anos 90 levou nada menos do que 12 anos a entrar
em vigor. Isto significa que os investimentos existentes em carvao, gas e petréleo continuariam
a ser protegidos durante a década de 2030. Além disto, a proposta estende ainda a proteccao
de alguns novos investimentos em infra-estruturas de gas, tais como gasodutos e centrais
eléctricas, até 2040.

Os cenarios energéticos compativeis com o Acordo de Paris mostram que, a fim de limitar o
aquecimento global a 1,5°C, devemos deixar de queimar carvao pelo menos até 2030, gas até
2035 e petréleo até 2040. As decisdes de eliminagdo progressiva de todos estes vectores de
energia teriam de ser tomadas muitos anos antes do fim da protec¢do do investimento para
estes combustiveis, o que representa um grande risco de litigio no ambito do TCE.

Assim, mesmo com a proposta da UE, os Estados nao poderiam prosseguir uma transicao
energética compativel com o clima sem correrem o risco de lhes ser movida uma acgao judicial.
Foi a proposta mais ambiciosa em cima da mesa na reforma do TCE mas, como foi noticiado nos
meios de comunicacao social em Julho de 2021, nenhum dos restantes paises signatarios do
TCE apoiou a iniciativa da UE. Desde a sua rejei¢do, a UE tem tentado chegar a compromissos.

O compromisso que alegadamente ganhou agora é a chamada abordagem de flexibilidade. Esta
permite que a UE ponha em prética a sua proposta insuficiente para acabar progressivamente com
a proteccdo do investimento em combustiveis fésseis dentro da Unido, enquanto todas as outras
partes contratantes podem continuar as suas actividades como habitualmente e ndo implementar
quaisquer mudancas. Isto significa que paises como o Reino Unido, a Suica, o Japdo ou a Turquia
manter3do a protecgao dos investimentos fosseis indefinidamente, enquanto que na UE os
investimentos existentes em carvao, petréleo e gas continuardo a ser protegidos até meados

da década de 2030 e alguns investimentos em gds mesmo até 2040.



https://trade.ec.europa.eu/doclib/docs/2019/may/tradoc_157884.pdf
https://trade.ec.europa.eu/doclib/docs/2021/february/tradoc_159436.pdf
https://trade.ec.europa.eu/doclib/docs/2021/february/tradoc_159436.pdf
https://caneurope.org/8-reasons-ect-reform-is-doomed-to-failure/
https://caneurope.org/8-reasons-ect-reform-is-doomed-to-failure/
https://www.pac-scenarios.eu/
https://www.euractiv.com/section/energy/news/leaked-diplomatic-cables-show-limited-progress-in-energy-charter-treaty-reform-talks/
https://www.euractiv.com/section/energy/news/leaked-diplomatic-cables-show-limited-progress-in-energy-charter-treaty-reform-talks/
https://twitter.com/ClimateHome/status/1486352338398990338

De uma perspectiva climatica, o resultado esperado deste processo de reforma é um fracasso.
Nenhuma Parte Contratante pora fim a proteccao dos investimentos em combustiveis fosseis
no prazo necessario para que passe a estar alinhada com o Acordo de Paris.

( A

Expansao da proteccao dos investimentos as novas
tecnologias

Embora ndo haja apoio de outras Partes Contratantes para além da UE para
limitar a protec¢do do investimento em combustiveis fésseis, ha por outro
lado um apoio generalizado para expandir a lista de tecnologias que sao
protegidas. A UE, por exemplo, propde acrescentar hidrogénio “de baixo
carbono”, hidrogénio renovavel, biomassa e biogas aos vectores de energia
que ja sao protegidos. De acordo com relatos dos meios de comunicacao
social, a Suica apoia isto e sugere, adicionalmente, proteger o armazenamento
de energia, bem como a Captura e Armazenamento de Carbono (CAC). Este
altimo é também apoiado pelo Reino Unido.

J3 era evidente no relatério de progresso da reforma do TCE vazado em
Dezembro de 2020, que varias partes contratantes apoiaram a expansao
do TCE a novas tecnologias e nenhuma dessas partes levantou objeccoes
3 esta abordagem. Ainda ndo estd claro quais as tecnologias que serdo
incluidas no final. No entanto, o que ja esta explicito é que isto aumentaria
significativamente o risco de futuros casos ISDS sem qualquer beneficio
em contrapartida. Um estudo abrangente da OCDE ndo encontrou provas
conclusivas de que os acordos de protec¢ao do investimento estimulem os
investimentos. Além disso, parece particularmente incoerente que a UE
esteja disposta a expandir a abrangéncia do obsoleto sistema ISDS ao
abrigo do TCE (ver abaixo Objectivo 2).

Objectivo 2:
Reformar o sistema de Resolucao de Litigios Investidor-Estado
do TCE (ISDS)

A Comissdo Europeia considera a Resolug¢do de Litigios Investor-Estado (ISDS) “inaceitavel” e
"inadequada”. A UE ja ndo celebra acordos internacionais com ISDS e substituiu-a em acordos
recentes por um Tribunal de Investimento (ICS na sigla em Inglés), utilizado pela primeira vez no
Acordo Comercial Global e Econémico UE-Canada (CETA). Em paralelo, a UE estd a tentar estabelecer
um Tribunal Multilateral de Investimento (MIC na sigla em Inglés) a nivel da ONU. Estas reformas
visam abordar alguns aspectos processuais controversos do ISDS, melhorando a transparéncia,
substituindo arbitros nomeados pelas partes, onde existem frequentemente conflitos de interesse,
por uma lista de arbitros seleccionados pelo Estado e ainda introduzindo um sistema de recurso.

A UE estd vinculada a este novo sistema, politica e juridicamente. No seu Parecer 1/17 sobre o
CETA, o Tribunal de Justica da UE (TJUE) estabeleceu alguns requisitos minimos para os tratados
internacionais que prevéem a arbitragem de investimento. O TJUE decidiu que o sistema deve 1)
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garantir a imparcialidade dos juizes; 2) prever um mecanismo de recurso; 3) garantir que
as comissdes de arbitragem apenas interpretam o acordo em si, e ndo o direito comunitario
ou nacional.

0 mecanismo ISDS do TCE nao cumpre nenhum destes requisitos, nem o processo de
modernizacao ird abordar esta questao. A razdo é simples: Este tema n3o esta sequer sob
discussdo. O Japdo, em particular, opds-se a que ele fosse acrescentado a agenda da reforma.
Assim, a reforma nao alinhara o TCE com a legislacao da UE e continuara a contradizer a
posicao da UE em relacdo ao ISDS.

( )

A questao das acc¢oes judiciais intra-UE - Os investidores
da UE estao em pior situacao do que os investidores
extra-UE?

Em Setembro de 2021, o TJUE esclareceu na decisdo Komstroy que a arbitragem
de investimento intra-UE com base no Artigo 26 do TCE n3o é compativel

com a legislacdo da UE e, portanto, ndo se pode aplicar em conflitos entre

um investidor da UE e um Estado Membro da UE. A decisdo é juridicamente
vinculativa mas ainda precisa de ser implementada pela UE e pelos seus Estados
Membros. Serd entdo necessario encontrar uma forma de impedir eficazmente
que 0s casos intra-UE sejam levados por diante. Até a data, os tribunais de
arbitragem continuam a receber litigios intra-UE, ignorando a decisao do TJUE -
como fizeram frequentemente no passado.

Na decisdo Komstroy, o TIUE apenas analisou a legalidade dos litigios intra-
UE. Os investidores ndo comunitarios continuarao a beneficiar do amplo
sistema de proteccao e compensacao que o TCE proporciona. Isto reforga
ainda mais o caracter discriminatério da arbitragem de investimento onde os
investidores estrangeiros (neste caso, investidores ndo comunitarios) gozam
de uma proteccao suplementar e, portanto, tém mais direitos substanciais

e processuais do que os investidores nacionais (da UE). Esta situacao

pode também encorajar os investidores europeus a estruturarem as suas
actividades na UE através do Reino Unido ou da Suica, por exemplo, de modo
a continuarem a beneficiar de um nivel maximo de proteccao.

Objectivo 3:
Alinhar as disposicoes de proteccao de investimentos do TCE com
as normas mais recentes dos acordos de investimento da UE

Os acordos internacionais de investimento concedem padrdes de protec¢do aos investidores
estrangeiros extremamente elevados. Nos seus acordos mais recentes, a UE comegou a restringir
a formulacdo dos amplos direitos oferecidos aos investidores, aperfeicoando, por exemplo,

a chamada norma de Tratamento Justo e Equitativo (Fair and Equitable Treatment ou FET).

O objectivo destas altera¢des é assegurar que o direito dos Estados a regular n3o seja limitado
por regras de protec¢do do investimento.



A UE apresentou uma proposta de reforma do TCE em Maio de 2020. Até a data, ndo existe qualquer
informacgdo publica disponivel sobre até que ponto a UE conseguird pdr esta proposta em pratica.
Contudo, mesmo que a proposta da UE fosse implementada na integra, os investidores poderiam
continuar a utilizar indevidamente o TCE para prejudicar objectivos politicos legitimos, ndo dando
aos governos o espaco politico de que necessitam para regular com sucesso a transi¢do para
sistemas energéticos neutros em termos climaticos, nomeadamente porque:

Topico da
modernizacao

Definicao de
“investidor”

Normade
Tratamento
Justo e
Equitativo (FET)

Quais sao os problemas
aresolver?

Actualmente o TCE permite aos
investidores sem actividades
comerciais substanciais (as
chamadas empresas de caixas
de correio) utilizar o mecanismo
ISDS do tratado.

Na arbitragem de investimentos,
anorma FET é por vezes referida
como uma “super norma”
devido ao elevado ndmero de
queixas bem sucedidas que a
invocam. A formulacao vaga
desta clausula no TCE deixa

aos tribunais uma margem

de manobra significativa na
interpretacdo dos direitos

dos investidores. Talvez ainda
mais controverso seja que a
maioria dos tribunais arbitrais
tenha considerado que a norma
FET significa que o Estado
anfitrido deve, ao implementar
novos regulamentos, respeitar
as "expectativas legitimas”

do investidor, significando

que o investidor poderia
legitimamente esperar

que o Estado ndo alterasse
fundamentalmente o
enquadramento legal. A norma
FET do TCE &, portanto, um forte
obstaculo ao direito de um
Estado aregular.

E provavel que a reforma
altere esta situacao?

Parcialmente. A UE tem como objectivo
acabar com esta pratica através da
restricao da defini¢do de investidor.

Ndo. Mesmo a proposta da UE - que
provavelmente é a mais ambiciosa

- emrelacdo ao FET fica aquém de
uma melhoria efectiva. O artigo
subentende que a “frustracdo” das
“expectativas legitimas” de um
investidor viola a norma FET. Esta
interpretagdo ndo é uma limitagao

da norma, mas sim uma expansao da
mesma. Além disso, a disposi¢ao ndo
exige uma promessa oU COMpromisso
escrito para que se estabeleca uma
expectativa legitima. Isto abre espaco
para uma interpretacdo alargada e
muito provavelmente levard a um
efeito inibitério (chilling effect) na
regulamentacdo interna, necessaria

e importante, dos paises.

As comunicac¢des publicas das rondas
de negociacdo do TCE deixam claro
que a norma FET continua a ser uma
das questdes mais contestadas da
reforma do tratado. Por conseguinte,
é provavel que a proposta da UE, ja
de siinsuficiente, venha a ser ainda
mais diluida.



https://trade.ec.europa.eu/doclib/docs/2020/may/tradoc_158754.pdf
https://www.iea.org/reports/net-zero-by-2050
https://www.iea.org/reports/net-zero-by-2050

Definicao de
“expropriacao
indirecta”

Inclusao de um
novo artigo
para proteger

o espaco do
direito a regular
dos Estados

Os investidores podem
argumentar que foram
indirectamente expropriados
quando uma medida
governamental reduz o
retorno esperado do seu
investimento. Por exemplo,

a UNIPER argumenta que a
decisdo holandesa de eliminar
gradualmente o carvdo para
a producdo de electricidade
constitui uma expropriacao
indirecta. Isto limita
significativamente o direito
aregular dos Estados.

Este novo artigo destina-se

a "reafirmar” o direito dos
Estados a regular e a clarificar
que os privilégios concedidos
aos investidores com base
neste tipo de tratados nao
constituem um compromisso
das Partes Contractantes de nao
alterarem o seu enquadramento
regulamentar ou legal.

N3do. As alteracOes propostas pela

UE para a expropriacdo indirecta

sdo insatisfatorias. Limitam-se a
restringir a definicdo a "medidas nao
discriminatorias”, destinadas a proteger
objectivos de bem-estar publico
"legitimos”, e a medidas que nao
"parecem manifestamente excessivas”.
Isto convida a um julgamento

adicional das politicas nacionais por
advogados de investimento privados.
Também cria uma lacuna juridica
significativa uma vez que torna muito
facil aos investidores e arbitros
apresentarem medidas disruptivas

- embora inteiramente necessarias -
ligadas a reducdo de emissdes e ao
cumprimento dos objectivos climaticos
como "manifestamente excessivas”.

Ndo. A formulagao proposta pela

UE é apenas uma orientacdo para
investidores e arbitros e ndo constitui
uma conquista substancial para a
tomada de decisoes de interesse
publico. Os investidores poderiam
continuar a contestar com sucesso 0s
regulamentos de interesse publico,
como ficou demonstrado numa recente
decisdo de arbitragem no chamado
caso Eco Oro. Neste caso, a Coldmbia
tentou, sem sucesso, invocar uma
cldusula de excepgdo ambiental para
medidas destinadas a proteger um
ecossistema natural, as quais tiveram
impacto no funcionamento de uma
empresa mineira.



https://www.iisd.org/itn/en/2021/12/20/majority-in-eco-oro-v-colombia-finds-violation-of-minimum-standard-of-treatment-holds-that-a-general-environmental-exception-does-not-preclude-obligation-to-pay-compensation/

Inclusao de um
novo artigo
referente a
UNFCCCeao
Acordo de Paris

Estimativa
dos danos

O TCE nao faz actualmente
qualquer mencdo a crise
climatica, enquanto,
simultaneamente, o tratado é
cada vez mais utilizado pelos
investidores da indUstria fossil
para processar Estados devido
as medidas pré-climaticas
tomadas.

Os tribunais de arbitragem
atribuem muitas vezes somas
enormes sob a forma de
indemnizacao a investidores
estrangeiros. Isto resulta do
facto de haver compensacao
pelos lucros futuros esperados,
tendendo os métodos usados
para este calculo a sobrestimar
os danos efectivamente
causados.

N3o. Este novo artigo proposto pela UE,
mesmo quando lido em conjunto com

0 novo artigo sobre o direito a regular,
nao é suficiente para garantir que o TCE
nao possa ser utilizado para contestar
as medidas de resposta climatica.

Teria sido mais eficaz incluir uma
cldusula de supremacia esclarecendo
aos arbitros de investimento que as
proteccdes de investimento ndo se
sobrepdem as obrigacdes das Partes
Contratantes decorrentes de acordos
internacionais em matéria ambiental,
social e de direitos humanos. Em vez
disso, o actual Artigo 16 que prevé

a supremacia do TCE sobre outros
acordos internacionais, permanecera
inalterado.

Ndo. A proposta da UE ndo excluiria

0s lucros esperados de serem
compensados, nem descartaria as
formas mais controversas de avaliacao
de danos. Além disso, os tribunais de
arbitragem nao seriam obrigados a
basear os montantes de indemnizacao
num equilibrio justo entre o interesse
publico e os interesses das partes
lesadas.

Mesmo que a UE possa conseguir, em certa medida, alinhar o TCE com a maioria das suas propostas
para as normas substantivas, subsistem preocupagoes relativamente a se o TCE, mesmo que
alterado de acordo com a proposta da UE, ira, na pratica, assegurar o espaco para regular de

que os Estados necessitam para uma transicao rapida e justa para energia limpa.




Conclusao

As negociagbes do TCE tém-se pautado até agora por uma grande falta de transparéncia. No
entanto, todas as informacoes disponiveis apontam para a conclusao de que a reforma do TCE nao
alcancara a maioria dos objectivos estipulados pela UE e, por conseguinte, a UE ndo cumprira o
seu mandato. Além disso, mesmo que o tratado fosse alterado em conformidade com as propostas
da UE, continuaria a representar uma ameaca a ac¢ao climatica que é urgentemente necessaria,

a estar em conflito com a legislacao da UE e a prejudicar a abordagem reformulada pela UE no
que concerne a protec¢ao do investimento, precisando esta de ser mais ambiciosa e ndo voltar

a cair em padrdes ultrapassados.

Os decisores politicos devem avaliar os resultados do processo de moderniza¢ao do TCE em fung¢ao
dos seguintes parametros de referéncia:

Este processo torna o acordo coerente com os objectivos do Acordo de Paris e do Pacto
Ecolégico Europeu, pondo um fim imediato a protec¢do de todos os investimentos em
combustiveis fésseis para todas as Partes Contractantes?

Garante o direito dos Estados a regular, introduzindo limites efectivos aos direitos dos
investidores e clarificando a supremacia das obrigacdes sociais e ambientais internacionais
sobre os direitos dos investidores?

Poe fim a utiliza¢do do antigo sistema ISDS, de modo a que os requisitos minimos
estabelecidos pelo parecer 1/17 do TJUE sejam cumpridos?

Poe fim ao risco das queixas ISDS, em particular contra as politicas de transicao climatica
e energética, ou aumenta ainda mais esse risco devido a uma expansao do ambito da
proteccdo do investimento as novas tecnologias?

E absolutamente necessério que a UE e as suas instituicdes avaliem cuidadosamente se a reforma
do TCE pode, de facto, ser considerada um sucesso. Caso contrario, a UE e os seus Estados-
Membros poderiam sair conjuntamente do TCE, de forma a neutralizar a clausula de caducidade,
que permite aos investidores processar Estados por mais de 20 anos apds a respectiva saida.

Para isso, os Estados devem celebrar um acordo adicional para estabelecer a ndo aplicacao

desta clausula entre si. Idealmente, a UE deveria tentar convencer outros paises a retirarem-se
conjuntamente, para assim maximizar o efeito de neutralizacdo da cldusula de caducidade.



https://www.iisd.org/itn/en/2021/06/24/energy-charter-treaty-reform-why-withdrawal-is-an-option/
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