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O Tratado da Carta da Energia (TCE) € um acordo de comércio
internacional que protege os investimentos estrangeiros no sector da
energia. Através do mecanismo de Resolucao de Litigios Investidor-
Estado (ISDS na sigla em inglés), ele concede as empresas o poder de
processarem o0s governos por medidas que prejudiquem os seus lucros,

incluindo pelas politicas climaticas. A 24 de Junho de 2022, chegou-se a
um acordo preliminar sobre a modernizacao do TCE. Agora, os paises
signatarios tém de decidir até 22 de Novembro de 2022 se vao adoptar
os resultados, ou sair do Tratado.

Fizémos uma analise do acordo preliminar e chegamos as seguintes
conclusodes:

e A reforma da proteccao dos investimentos € insuficiente para que os
paises implementem uma accao climatica compativel com o acordo
de Paris: os combustiveis fosseis continuam a estar protegidos
durante demasiado tempo; os direitos dos investidores continuam a
ser muito amplos; e nao foi reformado o controverso mecanismo ISDS.

e A extensao da proteccao a novas tecnologias aumenta o risco de
novos processos de indemnizacao em relacao a transicao para a
energia 100% renovavel.

e A assinatura da reforma daria nova vida a um acordo perigoso,
tornando provavel a adesao de novos paises e a expansao dos riscos
do TCE para o Sul Global.

¢ Uma saida coordenada reduziria o risco de processos de arbitragem,
ao contrario da permanéncia num TCE modernizado.




1. A reforma da proteccao dos
investimentos é insuficiente

OS COMBUSTIVEIS FOSSEIS CONTINUARAO
PROTEGIDOS DURANTE DEMASIADO TEMPO:

Uma das principais ambicdes da UE para a modernizagcao do Tratado foi a "definicao de
actividade econdmica no sector da energia’, a qual define as fontes de energia que
podem beneficiar da protec¢ao de investimento no TCE. Ao abrigo do novo acordo, os
activos fosseis continuarao a ser protegidos indefinidamente em 23 paises signatarios.
Na UE e no Reino Unido, os investimentos fosseis existentes estarao protegidos ainda
durante 10 anos depois da alteracao entrar em vigor ou seja, pelo menos até 2034, mas
provavelmente por muito mais tempo.

O TCE esta actualmente a ser utilizado por varias empresas de combustiveis fosseis para
travar a eliminagao gradual dos combustiveis fosseis. A UE queria evitar tais processos,
para que o TCE deixasse de ir contra o Acordo de Paris; contudo, tais casos continuarao
a ser possiveis durante o periodo de eliminag¢ao gradual, que durara mais de 10 anos. Os
cenarios compativeis com o acordo de Paris mostram que, para limitar o aquecimento
global a 1,5°C, temos que deixar de queimar carvao pelo menos até 2030, gas até 2035 e
petrdleo até 2040. As decisdes de eliminagcao gradual para cumprir estes prazos teriam
de ser tomadas muitos anos antes das proteccdes de investimento terminarem,
acarretando grandes riscos de litigio no ambito do TCE.

Dois exemplos servem para ilustrar os perigos da proteccao dos combustiveis fosseis ate,
pelo menos, 2034: para cumprirem as suas obrigacdes nos termos do Acordo de Paris,
os Paises Baixos decidiram em 2019 eliminar gradualmente a producao de electricidade
a partir do carvao até ao final de 2030. Em 2021, duas empresas de carvao, Uniper e
RWE, iniciaram um processo ao abrigo do TCE para obterem ca. de 2.400 milhdes de
euros de indemnizacgao, ou seja, contestaram a decisao anos antes de ser suposto esta
entrar em vigor.

Do modo idéntico, as empresas de carvao alemas receberam uma compensagao extra
pela eliminacao do carvao, por negociarem um acordo de que nao processariam o
governo alemao ao abrigo do TCE. Apesar de a eliminagao do carvao na Alemanha sé vir
a acontecer em 2038, as empresas puderam utilizar a ameaga de um processo ao
abrigo do TCE para receberem ja uma compensacao extra. Com o calendario actual que
prevé a proteccao dos investimentos em combustiveis fésseis até pelo menos 2034,
todas as decisdes importantes para descarbonizar o sector energético, que costumam
ser tomadas com, pelo menos, uma década de antecedéncia, correm o risco de serem
objecto de processos ao abrigo do TCE.



https://www.pac-scenarios.eu/

AMPLAS EXCEPCOES PARA NOVOS
INVESTIMENTOS EM GAS

O TCE reformado continua a proteger novas centrais eléctricas a gas fossil que emitam
menos de 380g de CO2 por kWh de electricidade até 31 de Dezembro de 2030 ou, em
certas circunstancias, mesmo até 2040. Isto é incoerente com a recém-aprovada
taxonomia da UE, que classifica as centrais eléctricas que emitem mais de 270g de
CO2/kWh como "significativamente prejudiciais'. O transporte de gas féssil através de
gasodutos também continuara a estar protegido até 2040 sempre que os gasodutos
estiverem "preparados para o hidrogénio". Estas excep¢des para novos investimentos
em gas ignoram a nova realidade existente desde a invasao russa da Ucrania e a
resultante crise energética, e pode levar a processos de indemnizagao quando os
estados aceleram a eliminacao do gas fossil.

DESMASCARANDO UM MITO: A OPCAO E ENTRE
10 E 20 ANOS?

A Comissao Europeia afirma que o TCE modernizado é melhor do que uma retirada
devido a chamada clausula de caducidade, que permite que os Estados possam
continuar a ser processados durante 20 anos depois de abandonar o tratado. Isto é falso.

¢ 10 anos € uma promessa falsa:
O periodo de abandono de investimentos existentes em combustiveis fosseis so tera
inicio apos a ratificacao por trés quartos dos 53 signatarios do TCE. Da ultima vez que o
TCE foi alterado, o processo de ratificacao levou 12 anos. O processo de ratificacao do
acordo CETA esta em curso ha mais de 8 anos. A via da modernizagao garante 10 anos,
mais x anos de proteccao continuada para os investimentos fosseis.

e 20 anos poderiam ser reduzidos para 1ano:
Se varios paises sairem em conjunto, podem neutralizar a clausula de caducidade.
Alguns peritos juridicos propdéem a celebragcao de um acordo entre paises, no qual
declaram que a clausula de caducidade nao se aplica entre si. Deste modo, os 20 anos
seriam reduzidos para apenas 1 ano (uma retirada torna-se efectiva um ano depois de
um pais entregar a notificagao).

¢ 10,15 ou 20 anos - um tempo que nao temos:
A ciéncia deixou claro que as decisdes tomadas na década que decorre até 2030 irdo
determinar se conseguimos limitar as alteracdes climaticas a 1,5°C. Com o aumento da
frequéncia de emergéncias climaticas e o aumento dos custos das importacdes de
combustiveis fosseis, é claro que a UE e os seus estados-membros terao de adoptar
legislacao para a eliminagao dos combustiveis fosseis muito antes de 2034.



https://www.iisd.org/itn/en/2021/06/24/energy-charter-treaty-reform-why-withdrawal-is-an-option/
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NAO SERAO ELIMINADOS OS COMBUSTIVEIS
FOSSEIS FORA DA UE E DO REINO UNIDO:

Fora da UE e do Reino Unido nao sera exigido o fim da protec¢cao do investimento em
combustiveis fosseis. Isto significa que os investimentos em carvao, petroleo e gas
podem continuar indefinidamente a ter proteccao legal ao abrigo do TCE. Os paises que
nao adoptaram o abandono dos combustiveis fosseis (ou seja, todos menos a UE e o
Reino Unido) podem exigir que os investimentos fosseis da UE e do Reino Unido
deixem de ser protegidos nos seus territorios (aplicando uma "reciprocidade"); até agora,
sO trés paises (Japao, Suica e Turquia) pediram reciprocidade.

De uma perspectiva climatica, este resultado é um claro fracasso para a UE, uma vez
que nenhum dos paises signatarios pora fim a proteccao dos investimentos em
combustiveis fosseis num prazo alinhado com o acordo de Paris, nem sequer a propria
UE.

O ISDS MANTEM-SE NA MESMA

A Comissao Europeia considera que o mecanismo de Resolucao de Litigios Investidor-
Estado (ISDS) é 'inaceitavel' e ‘"inadequado' Por isso ja nao conclui acordos
internacionais que o contenham. O Parlamento Europeu pediu que o ISDS fosse
excluido do Tratado da Carta da Energia no seu recente relatorio sobre o futuro da
Politica de Investimento da UE. Apesar dos compromissos da UE sobre o ISDS, este
permanece inalterado no TCE modernizado.

OS DIREITOS DOS INVESTIDORES CONTINUAM A
SER MUITO AMPLOS E A RESTRINGIR O DIREITO A
REGULAR:

As alteracdes as normas de proteccao do investimento sao insuficientes para preservar
o direito dos paises a regular. De acordo com peritos em direito ambiental, € muito
improvavel que o TCE reformado salvaguarde na pratica a capacidade dos Estados para
legislar sobre politicas climaticas e energéticas de interesse publico. O TCE
modernizado reafirma o direito de um Estado a regular, mas no passado os arbitros
interpretaram afirmacdes semelhantes como s6 sendo aplicaveis quando nao entram
em conflito com os direitos dos investidores, tornando-as vazias de sentido. Num caso
recente contra a Coldémbia, o tribunal de arbitragem chegou até a ignorar uma clausula
de proteccao ambiental.
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Os direitos dos investidores continuam a ser muito amplos, incluindo a norma mais
controversa de tratamento justo e equitativo (FET). E improvavel que estas alteracdes
tenham um impacto material na forma como os arbitros interpretam o TCE. Uma
publicacao recente, "New Treaties, Old Outcomes" (Novos Tratados, Velhos Resultados)
do jurista Wolfgang Alschner, refere que as tentativas de reformar os antigos tratados
para salvaguardar o espaco politico dos Estados tenderam a fracassar. Alschner
considera que os tribunais arbitrais costumam interpretar os novos tratados tal como os
antigos, ignorando as excepcdes e clarificacdes, e até trazer pela porta do cavalo as
proteccdes eliminadas. O novo acordo nao restabelece fundamentalmente o equilibrio
dos direitos dos Estados face aos investidores e, portanto, nao é de confiar que os
Estados venham a ter o espago politico necessario para adoptar medidas climaticas
compativeis com Paris. Estes amplos direitos substantivos, assim como o ISDS
inalterado, tornam provavel que o TCE reformado continue a ser incompativel com a
legislagao da UE, como demonstra uma recente analise juridica da Universidade de
Amesterdao.

2. A expansao para novas tecnologias
aumenta o risco de exigéncias de

indemnizacao resultantes da transicao
para a energia 100% renovavel

AUMENTADO O RISCO EM TORNO DE NOVAS
TECNOLOGIAS:

O novo texto do TCE estende a proteccdao do investimento a novas tecnologias,
incluindo o hidrogénio, a biomassa e a captura e armazenamento de carbono.
Independentemente de quao benéficas estas tecnologias possam ser para a transicao
para a neutralidade climatica, qualquer expansao da proteccao dos investimentos é
perigosa e desnecessaria. O relatorio Net Zero da Agéncia Internacional de Energia (AlE)
destaca que a capacidade dos Estados para reformar os seus quadros regulamentares
sera crucial para levar a cabo a transicdo para a energia limpa. Os casos de energias
renovaveis ocorridos ao abrigo do TCE estiveram quase sempre relacionados com
mudangas nos regimes de subsidios. Como este estudo destaca, a Espanha foi
processada mais de 50 vezes por investidores em energia solar, devido a alteragdes ao
seu regime de subsidios. Neste contexto, pode haver um efeito dissuasdério sobre os
estados, ou seja, terem relutancia em introduzir politicas para fomentar as energias
renovaveis, por receio de um dispendioso processo de arbitragem.



http://arbitrationblog.kluwerarbitration.com/2022/07/04/from-a-backlash-against-investment-arbitration-to-a-backlash-by-investment-arbitrators/
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O TCE PODE DISTORCER NEGATIVAMENTE A
CONCORRENCIA NO SECTOR DAS ENERGIAS
RENOVAVEIS:

Na Alemanha, os extractores de lignite estdao a receber milhares de milhdes de euros de
indemnizagao devido a eliminagao do carvao no pais. Em troca, renunciaram ao seu
direito de processar a Alemanha ao abrigo do TCE. A Green Planet Energy, um operador
de energia renovavel, denunciou a Comissao Europeia esta sobrecompensacgao,
argumentando que esta ajuda estatal injustificada prejudica as empresas de energias
renovaveis em varios aspectos.

DIREITOS EXCLUSIVOS PARA INVESTIDORES
ESTRANGEIROS:

Tratados como o TCE outorgam direitos exclusivos aos investidores estrangeiros face aos
investidores nacionais. Isto é problematico, uma vez que cerca de 75% do investimento
mundial em energias renovaveis ocorre em ambito nacional. Com o acérdao Komstroy
do TJUE, ficou confirmado que os investidores da UE nao podem fazer uso do TCE
contra os paises da UE. Isto significa que os investidores extracomunitarios irdo agora
gozar de facto de proteccao privilegiada quando investirem na UE, em comparacao
com os investidores nacionais e da UE.

AS FEDERACOES DE ENERGIAS RENOVAVEIS
VIRAM AS COSTAS AO TCE:

SolarPower Europe, o grupo mais influente da industria solar na UE, saiu recentemente
do Painel Consultivo da Industria do TCE e a Federacao Europeia de Energias
Renovaveis publicou uma declaracao pedindo a UE que se retire do TCE.

A PROTECCAO DO INVESTIMENTO NAO
IMPULSIONA NECESSARIAMENTE OS
INVESTIMENTOS EM ENERGIAS RENOVAVEIS:

Os proponentes do TCE defendem que a proteccao do investimento atrai mais
investimentos; no entanto, nao ha provas para esta alegacao, como conclui um estudo
exaustivo da Organizacao para a Cooperacao e Desenvolvimento Econdmico (OCDE). Os
investidores em infra-estruturas de energias renovaveis consideram muito mais
importantes outros factores relacionados com o quadro regulamentar e de
investimento de um pais. Num ranking de 2019 da Bloomberg_New Energy Finance,
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sobre os paises mais atractivos do Sul Global para investimentos em energias renovaveis,
a india ficou em primeiro lugar, apesar de ter recentemente posto fim & maioria dos
seus tratados de investimento e de ter desenvolvido um novo modelo que reduz
significativamente os direitos outorgados aos investidores. O Brasil ocupa o terceiro
lugar, apesar de nunca ter assinado um tratado que permita aos investidores processar
o pais em tribunais de arbitragem privados. A existéncia de tratados de investimento
nao figurava entre os 167 indicadores que o estudo considerou relevante incluir. Da
mesma forma, os relatérios sobre investimento em energias renovaveis da |EA
(International Energy Agency) nao mencionam os tratados de investimento quando
elencam o que é necessario para aumentar o investimento em energias renovaveis.

Permanecer no TCE, mesmo reformado, seria mais prejudicial do que vantajoso para o
sector das energias renovaveis. Nao ha evidéncias de que proporcionar proteccao aos
investimentos em tecnologias renovaveis traga beneficios, mas sim riscos muito
tangiveis e significativos associados. Expandir este sistema defeituoso para mais
materiais energéticos iria aumentar macicamente o risco de casos ISDS contra os
Estados que aplicam politicas para cumprir as suas obrigagdes de Paris.

EXEMPLO - O HIDROGENIO

Com o novo TCE, serao protegidas todas as formas de hidrogénio, incluindo as derivadas de electricidade
proveniente de combustiveis fésseis. S6 a UE, o Reino Unido e a Suica excluiram certas formas de
hidrogénio, mas protegerao indefinidamente o hidrogénio produzido a partir de energias renovaveis, gas e
centrais nucleares. Proteger o hidrogénio derivado do gas e da energia nuclear é obviamente problematico
para a transicdo para um sistema energético 100% renovavel, mas mesmo a protec¢do do hidrogénio verde
poderia levar a dispendiosos processos de indemnizagao.

A Estratégia do Hidrogénio da UE prevé investimentos entre 320.000 e 458.000 milhdes de euros até 2030.
A ampla protecgao dos investimentos no TCE cria uma série de possiveis cendrios em que 0s governos se
arriscam a processos arbitrais na sequéncia de alteragbes regulamentares que possam afectar as
perspectivas financeiras deste sector em rapido crescimento. Por exemplo, a rentabilidade das centrais de
hidrogénio é largamente determinada pelo custo da energia, dos electrolisadores e do capital. As medidas
gue aumentam o preco destes factores podem ser contestadas nos tribunais arbitrais. As alteracdes aos
regimes de apoio também podem estar sujeitas a processos.

EXEMPLO - A BIOMASSA

Apesar de a biomassa ser classificada como uma tecnologia renovavel na UE, estas centrais podem muitas
vezes ter um impacto social e ambiental negativo, como problemas de salde decorrentes das emissdes e
da desflorestacdo, quando se queima a madeira. Se os estados desejarem elevar as normas sociais e
ambientais para as centrais de biomassa que aumentem o custo de exploracao, por exemplo, introduzindo
normas de emissdo mais rigorosas ou proibindo o uso de certas matérias-primas, como arvores inteiras,
poderao enfrentar processos legais. A UE e o Reino Unido pagam subsidios de mais de 6.500 milhdes de
euros por ano as centrais de biomassa. As alteracdes a estes regimes de subsidios também poderdo
desencadear processos ISDS.



https://www.iea.org/reports/world-energy-investment-2020
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3. A expansao geografica continuara

a propagar os riscos do TCE para o
Sul Global

O SECRETARIADO DA CARTA DA ENERGIA TEM
UMA POLITICA EXPANSIONISTA:

O Secretariado da Carta da Energia promove activamente a captacao de novos
membros do TCE usando a alegacao de que ajuda a atrair investimentos urgentemente
necessarios e que poderia resolver a pobreza energética. Ao mesmo tempo, minimiza os
riscos em relacdo ao ISDS. Pelo menos 15 paises estao actualmente a trabalhar nos seus
relatérios de adesao, necessarios para demonstrar que as suas politicas energéticas
cumprem as regras do TCE. Uma vez submetidos estes relatorios, podem solicitar a
aprovacao das outras Partes Contratantes para se tornarem membros. Esta fase foi
suspensa enguanto esta em curso a modernizacdao do TCE, mas se a reforma for
aprovada, presume-se que seja reiniciada. O pressuposto de base é que o TCE
reformado poderia ser usado para apoiar a acgao climatica e fazer frente ao aumento
dos precos da energia no Sul Global. Esta ilusao é totalmente falsa.

RISCOS INACEITAVEIS PARA OS PAISES EM
DESENVOLVIMENTO:

Uma vez que um pais se torna membro, todos os investimentos existentes e futuros que
estejam no ambito do acordo serdao protegidos. Isto gera um enorme risco de
arbitragem nao s6 em relacao as infra-estruturas de combustiveis fosseis, mas também
aos tao necessarios investimentos em energias renovaveis. De uma perspectiva climatica
e de desenvolvimento, seria preocupante ver mais paises a assinar este perigoso acordo
de investimento do qual muitos paises da UE pretendem escapar. Existe uma grande
preocupagao sobre a capacidade dos paises em desenvolvimento para se defenderem
das empresas energéticas que os ameagcam com exigéncias de indemnizacao de
milhares de milhdes de euros.

ALTERNATIVAS AO TCE:

A cooperagao internacional no dominio da energia e os investimentos em energias
renovaveis sao mais importantes do que nunca. No entanto, basea-los num quadro
antiquado e defeituoso como o Tratado da Carta da Energia € uma receita para o
desastre. Existem melhores alternativas para facilitar e salvaguardar os investimentos
em energias renovaveis e hidrogénio renovavel em paises nao pertencentes a UE. Os
investidores podem adquirir um seguro de risco ou beneficiar dos programas de
seguros oferecidos nos seus estados de origem. E quanto a resolucao de litigios, os
acordos de investimento poderiam prever mecanismos de arbitragem entre estados
como por exemplo os incluidos nos acordos da Organizacao Mundial do Comércio.




Os defensores do TCE querem fazer-nos acreditar que a escolha é entre um TCE nao
reformado e um ligeiramente melhorado. Pintam uma imagem enganosa de uma
transicdo simples para um acordo sem riscos. Na realidade, os avan¢os marginais em
algumas areas sao contrariados pelo aumento de riscos associados a expansao a
novas tecnologias e geografias.

O acordo também nao corresponde ao que € necessario para o clima. A eliminagao
gradual de 10 anos € uma falsa promessa que mascara a possibilidade de que a
proteccao dos fosseis continue por muito mais tempo. Mesmo segundo as estimativas
mais generosas do calendario de eliminagcao, os investimentos fdsseis estarao
protegidos pelo menos até 2034, muito depois de quando terdo de ser tomadas as
decisdes importantes para uma transicao energetica compativel com Paris.

Este quadro compara um TCE modernizado com a saida coordenada da UE
neutralizando a cldusula de caducidade. Demonstra que uma saida coordenada da
UE e dos seus estados-membros reduz o risco global dos casos de arbitragem, quando
comparado com a eliminagao progressiva de 10 anos assegurada pela UE.
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https://www.iisd.org/itn/en/2021/06/24/energy-charter-treaty-reform-why-withdrawal-is-an-option/

A ADOPCAO DO TCE “MODERNIZADO” NAO PASSA
DE UMA LAVAGEM VERDE E VAI ANIQUILAR O

IMPORTANTE IMPULSO QUE EXISTE PARA A SAIDA,
QUE E MELHOR DO QUE A MODERNIZACAO EM
VARIOS ASPECTOS:

e Ao neutralizar a clausula de caducidade, o periodo durante o qual as
empresas de combustiveis fosseis poderiam processar seria reduzido para 1
ano, em vez de 10 mais x anos.

e A saida abre a possibilidade aos paises em vias de adesao a UE, vizinhos
como o Reino Unido ou a Suica ou outros paises signatarios de aderirem a
neutralizagao da clausula de caducidade. Isto reduziria ainda mais o risco de
processos ISDS.

e A UE € um dos principais financiadores do TCE e a saida coordenada
debilitaria o tratado no seu todo. Isto poderia desbloquear o processo para
uma reforma da politica de investimento em geral - o ultimo relatorio do
IPCC lembrou-nos da importancia disto, quando alertou para o efeito
dissuasor do ISDS sobre as politicas climaticas.

» Nao haveria qualquer expansao para novas tecnologias ou geografias.

e Os investimentos futuros deixariam de estar protegidos.

Para mais informacoes, por favor contacte:

Ana Moreno, activista da TROCA - Plataforma por um Comércio
Internacional Justo, info@plataforma-troca.org
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https://www.ipcc.ch/report/ar6/wg3/
https://www.ipcc.ch/report/ar6/wg3/
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