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I. Introducao

1. O presente pedido de decisdo prejudicial foi submetido no ambito de uma agdo intentada nos érgaos
jurisdicionais alemaes com vista a anulacdo da decisao final de 7 de dezembro de 2012, proferida pelo
tribunal arbitral composto por Vaughan Lowe, QC (presidente), Albert Jan van den Berg e V.V.
Veeder, QC (arbitros), e constituido em conformidade com o disposto no Acordo sobre o
Encorajamento e a Protecdo Reciprocos dos Investimentos entre o Reino dos Paises Baixos e a
Republica Federal Checa e Eslovaca (a seguir «TBI Paises Baixos/Checoslovédquia»)” e no Regulamento
de Arbitragem da Comissdao das Nagoes Unidas para o Direito Comercial Internacional (Cnudci),
exercendo o Tribunal Permanente de Arbitragem (CPA) as fun¢des de Secretaria®.

2. Este pedido confere ao Tribunal de Justica a primeira oportunidade de se exprimir sobre a espinhosa
questio da compatibilidade dos TBI* celebrados entre Estados-Membros®, e nomeadamente sobre
mecanismos de resolucdo de diferendos entre investidores e Estados (a seguir «RDIE») criados por
estes, com os artigos 18.°, 267.° e 344.° TFUE.

2 O acr6nimo TBI significa «Tratado Bilateral de Investimento».

3 V. Achmea BV (anteriormente Eureko BV) ¢/ Republica Eslovaca (Cnudci) (processo CPA n.° 2008-13), sentenca final de 7 de dezembro de
2012, disponivel no sitio Internet do Investment Policy Hub da Conferéncia das Nagdes Unidas sobre Comércio e Desenvolvimento (Cnuced)
http://investmentpolicyhub.unctad.org/ISDS/Details/323.

4 Este tipo de TBI é conhecido como «TBI interno & Unido Europeia» (intra-EU BIT).

5  Os processos que deram origem aos acérdios de 3 de marco de 2009, Comissio/Austria (C-205/06, EU:C:2009:118); de 3 de marco de 2009,
Comissdo/Suécia (C-249/06, EU:C:2009:119); e de 19 de novembro de 2009, Comissdo/Finlandia (C-118/07, EU:C:2009:715), diziam respeito a
TBI celebrados entre Estados-Membros e paises terceiros. O acérddo de 15 de setembro de 2011, Comissdo/Eslovaquia (C-264/09,
EU:C:2011:580), dizia respeito a um diferendo entre um investidor proveniente de um pais terceiro, a saber, a Confederacdo Suica, e a
Republica Eslovaca, que tinha na base o Tratado sobre a Carta da energia, assinada em Lisboa em 17 de dezembro de 1994. Embora, nos trés
primeiros recursos, o Tribunal de Justica tenha constatado a existéncia de um incumprimento, negou provimento ao ultimo recurso quanto ao
mérito.
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3. Esta questdo reveste uma importincia primordial a luz dos 196 TBI internos a Unido que estdo
atualmente em vigor® e dos numerosos processos arbitrais entre investidores e Estados-Membros em
cujo ambito a Comissdao Europeia interveio como amicus curiae para defender a sua tese segundo a
qual os TBI internos a Unido sdo incompativeis com o Tratado FUE, tese que os tribunais arbitrais
rejeitaram sistematicamente por a considerarem improcedente’.

I1. Quadro juridico

A. Tratado FUE

4. O artigo 18.°, primeiro pardgrafo, TFUE dispoe que, «[n]o &mbito de aplicacdo dos Tratados, e sem
prejuizo das suas disposicdes especiais, é proibida toda e qualquer discriminacdo em razdo da
nacionalidade».

5. O artigo 267.°, paragrafos primeiro a terceiro, TFUE dispoe:
«O Tribunal de Justica da Unido Europeia é competente para decidir, a titulo prejudicial:
a) Sobre a interpretacdo dos Tratados;

b) Sobre a validade e a interpretacdo dos atos adotados pelas institui¢des, 6rgaos ou organismos da
Uniao.

Sempre que uma questdo desta natureza seja suscitada perante qualquer 6rgao jurisdicional de um dos
Estados-Membros, esse drgao pode, se considerar que uma decisdo sobre essa questdo é necessaria ao
julgamento da causa, pedir ao Tribunal que sobre ela se pronuncie.

Sempre que uma questdo desta natureza seja suscitada em processo pendente perante um O6rgao
jurisdicional nacional cujas decisdes nao sejam suscetiveis de recurso judicial previsto no direito
interno, esse 6rgdo é obrigado a submeter a questdo ao Tribunal.»

6. O artigo 344.° TFUE prevé que «[o]s Estados-Membros comprometem-se a ndo submeter qualquer
diferendo relativo a interpretacdo ou aplicacdo dos Tratados a um modo de resolugdo diverso dos que
neles estdo previstos».

6 O mais antigo é o TBI Alemanha/Grécia (1961) e o mais recente é o TBI Lituénia/Crodcia (2008).

7  Cito aqui os mais importantes processos arbitrais entre investidores e Estados-Membros nos quais os tribunais arbitrais foram levados a
pronunciar-se sobre a questio da compatibilidade com o Tratado FUE de um TBI interno a Unido ou de um tratado multilateral de
investimento (como o Tratado sobre a Carta da Energia) do qual a Unido e os seus Estados-Membros sdo partes: Eastern Sugar BV c/
Republica Checa (Cnudci) [processo da Céamara de Comércio de Estocolmo (CCE) n.° 088/2004], sentenca parcial de 27 de marco de 2007;
Rupert Joseph Binder ¢/ Republica Checa (Cnudci), sentenca de 6 de junho de 2007 sobre a competéncia; Jan Qostergetel & Theodora
Laurentius ¢/ Republica Eslovaca (Cnudci), decisio de 30 de abril de 2010 sobre a competéncia; AES Summit Generation Limited &
AES-Tisza Eromii Kft ¢/ Hungria [processo do Centro Internacional para a Resolugio dos diferendos relativos aos Investimentos (CIRDI)
n.° ARB/07/22], sentenca de 23 de setembro de 2010; Achmea BV (anteriormente Eureko BV) ¢/ Republica Eslovaca (Cnudci) (processo CPA
n.° 2008-13), sentenca de 26 de outubro de 2010 sobre a competéncia, a arbitrabilidade e a suspensdo e sentenca final de 7 de dezembro de
2012; European American Investment Bank AG ¢/ Republica Eslovaca (Cnudci) (processo CPA n.° 2010-17), sentenca de 22 de outubro de
2012 sobre a competéncia; Electrabel SA ¢/ Hungria (processo CIRDI n.” ARB/07/19), decisao de 30 de novembro de 2012 sobre a
competéncia, o direito aplicavel e a responsabilidade e sentenca final de 25 de novembro de 2015; Charanne BV e Construction Investments
Sarl. ¢/ Reino de Espanha (processo CCS n.° 062/2012), sentenca final de 21 de janeiro de 2016; RREEF Infrastructure (G.P.) Limited and
RREEF Pan-European Infrastructure Two Lux Sarl. ¢/ Reino de Espanha (processo CIRDI n.° ARB/13/30), decisdo de 6 de junho de 2016
sobre a competéncia; Isolux Infrastructure Netherlands BV ¢/ Reino de Espanha (processo CCS V 2013/153), sentenca de 12 de julho de
2016; WNC Factoring Ltd ¢/ Republica Checa (Cnudci) (processo CPA n.° 2014-34), sentenca de 22 de fevereiro de 2017; Anglia Auto
Accessories Limited ¢/ Republica Checa (processo CCS V 2014/181), sentenca final de 10 de marco de 2017; I.P. Busta e J.P. Busta c/
Republica Checa (processo CCS V 2015/014), sentenca final de 10 de marco de 2017; e Eiser Infrastructure Limited e Energia Solar
Luxembourg Sarl ¢/ Reino de Espanha (processo CIRDI n.” ARB/13/36), sentenca de 4 de maio de 2017. Todas as sentengas arbitrais as quais
me referirei nas presentes conclusdes estdo disponiveis no sitio Internet da Cnuced http://investmentpolicyhub.unctad.org/ISDS. Referir-me-ei
igualmente a sentencas arbitrais proferidas sobre TBI entre Estados-Membros e paises terceiros ou, inclusivamente, entre paises terceiros,
uma vez que os principios do direito internacional se aplicam a todos estes casos de forma indistinta.
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B. O TBI Paises Baixos/Checoslovaquia

7. O TBI Paises Baixos/Checoslovdquia foi concluido em 29 de abril de 1991 e entrou em vigor em
1 de outubro de 1992° A Republica Eslovaca, como sucessora da Republica Federal Checa e Eslovaca,
sucedeu aos direitos e as obrigacdes desta ultima em 1 de janeiro de 1993 e tornou-se membro da
Unido em 1 de maio de 2004-.

8. Este TBI foi concluido em linguas checa, inglesa e neerlandesa, fazendo a versdo em lingua inglesa fé
em caso de diferenca de interpretacéo.

9. O artigo 2.° do referido TBI prevé que «[clada Parte Contratante promove no seu territério os
investimentos dos investidores da outra Parte Contratante e admite semelhantes investimentos em
conformidade com as disposi¢des do seu direito»’.

10. O artigo 3.° do referido TBI dispde o seguinte:

«1) Cada Parte Contratante assegura um tratamento justo e equitativo aos investimentos dos
investidores da outra Parte Contratante e ndo impedira, através de medidas desrazoaveis e
discriminatérias, a operagdo, a gestdo, a utilizagio e o gozo ou a cessio destes por esses
investidores ['].

2) Mais concretamente, cada Parte Contratante atribuird a semelhantes investimentos uma protecio e
uma seguranca absolutas que, de qualquer forma, ndo serdo inferiores as que sdo concedidas aos
investimentos dos seus préprios investidores ou aos investimentos de qualquer Estado terceiro,
consoante o que for mais favoravel ao investidor em causa ['].

3) As disposicoes deste artigo ndo devem ser interpretadas no sentido de que obrigam cada uma das
Partes Contratantes a conceder aos investimentos dos investidores da outra Parte Contratante
preferéncias e vantagens semelhantes as que sdo conferidas a investidores de um Estado terceiro.

(a) devido a participagdo deste tltimo em unides aduaneiras ou econdmicas ou em instituicdes
semelhantes existentes ou futuras, [...] [**].

4) Cada uma das Partes Contratantes assegura o respeito de todos os compromissos assumidos junto
de investidores da outra Parte Contratante ['].

8 O texto encontra-se disponivel em lingua inglesa no sitio Internet da Cnuced
http://investmentpolicyhub.unctad.org/IIA/mostRecent/treaty/2650.

«Each Contracting Party shall in its territory promote investments by investors of the other Contracting Party and shall admit such investments
in accordance with its provisions of law.»

10  «Each Contracting Party shall ensure fair and equitable treatment to the investments of investors of the other Contracting Party and shall not
impair, by unreasonable or discriminatory measures, the operation, management, maintenance, use, enjoyment or disposal thereof by those
investors.»

11 «More particularly, each Contracting Party shall accord to such investments full security and protection which in any case shall not be less
than that accorded either to investments of its own investors or to investments of investors of any third State, whichever is more favourable to
the investor concerned.»

12 «The provisions of this Article shall not be construed so as to oblige either Contracting Party to accord preferences and advantages to investors
of the other Contracting Party similar to those accorded to investors of a third State (a) by virtue of membership of the former of any existing
or future customs union or economic union, or similar institutions; [...]»

13 «Each Contracting Party shall observe any obligation it may have entered into with regard to investment of investors of the other Contracting
Party.»
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5) Se as disposi¢oes do direito de cada uma das Partes Contratantes ou as obrigagdes ao abrigo do
direito internacional ja existentes ou que de futuro venham ser criadas entre as Partes Contratantes
para além do presente acordo contiverem regras, gerais ou especificas, que concedem a investimentos
dos investidores da outra Parte Contratante um tratamento mais favordvel do que aquele que é
previsto no presente acordo, essas regras prevalecem sobre o presente acordo na medida em que
forem mais favoraveis [**].»

11. O artigo 4.° dispde que «[c]ada uma das Partes Contratantes garantird que os pagamentos relativos
a um investimento possam ser transferidos». As transferéncias serdo feitas em moeda livremente
convertivel sem restricdes ou atrasos injustificados [...]»". A livre transferéncia dos pagamentos
abrange, entre outros, os lucros, os juros e os dividendos.

12. O artigo 5.° prevé que «[n]enhuma das Partes Contratantes tomara medidas que privem, direta ou
indiretamente, os investidores da outra Parte Contratante dos seus investimentos»'®, exceto se trés
requisitos forem preenchidos, a saber, que as medidas sejam tomadas no interesse geral e em
conformidade com o processo legal exigido, que ndo sejam discriminatérias e que sejam
acompanhadas de uma provisao para o pagamento de uma compensacio justa. De acordo com esta
disposicdo, a indemnizacdo deve representar o valor real (genuine value) do investimento.

13. O artigo 8.° enuncia:

«1) Qualquer diferendo entre uma das Partes Contratantes e um investidor da outra Parte Contratante
relativo a um investimento deste tltimo serd, tanto quanto possivel, resolvido de forma amigavel ["].

2) Cada uma das Partes Contratantes consente pelo presente que um diferendo na ace¢do do n.° 1 do
presente artigo seja sujeito a um tribunal arbitral se nao tiver sido resolvido de forma amigavel num
prazo de seis meses a partir da data em que uma das partes no diferendo pediu a resolucio
amigavel [*].

3) O tribunal arbitral visado no n.° 2 do presente artigo é constituido para cada caso da seguinte
forma: cada parte no diferendo designa um arbitro e os dois arbitros assim designados escolhem de
comum acordo um terceiro arbitro, nacional de um Estado terceiro, que sera o presidente do tribunal.
Cada parte no diferendo designa o seu arbitro no prazo de dois meses a contar da data em que o
investidor notificou a outra Parte Contratante da sua decisdo de submeter o diferendo a um tribunal
arbitral, e o presidente é designado num prazo de trés meses a contar da mesma data ["“].

14 «If the provisions of law of either Contracting Party or obligations under international law existing at present or established hereafter between
the Contracting Parties in addition to the present Agreement contain rules, whether general or specific, entitling investments by investors of the
other Contracting Party to a treatment more favourable than is provided for by the present Agreement, such rules shall to the extent that they
are more favourable prevail over the present Agreement.»

15
«Each Contracting Party shall guarantee that payments related to an investment may be transferred. The transfers shall be made in a freely
convertible currency, without undue restriction or delay.»

16
«Neither Contracting Party shall take any measures depriving directly or indirectly, investors of the other Contracting Party of their
investments [...]»

17  «All disputes between one Contracting Party and an investor of the other Contracting Party concerning an investment of the latter shall if
possible, be settled amicably.»

18  «Each Contracting Party hereby consents to submit a dispute referred to in paragraph (1) of this Article, to an arbitral tribunal, if the dispute
has not been settled amicably within a period of six months from the date either party to the dispute requested amicable settlement.»

19  «The arbitral tribunal referred to in paragraph (2) of this Article will be constituted for each individual case in the following way: each party to
the dispute appoints one member of the tribunal and the two members thus appointed shall select a national of a third State as Chairman of
the tribunal. Each party to the dispute shall appoint its member of the tribunal within two months, and the Chairman shall be appointed
within three months from the date on which the investor has notified the other Contracting Party of his decision to submit the dispute to the
arbitral tribunal.»
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4) Se as designagoes ndo ocorrerem dentro dos prazos acima indicados, cada parte no diferendo pode
convidar o presidente do Instituto de Arbitragem da Camara de Comércio de Estocolmo a proceder as
designacoes necessdrias. Se o presidente for nacional de uma das Partes Contratantes ou se estiver
impossibilitado de exercer a referida funcdo por qualquer outro motivo, o vice-presidente é convidado
a proceder as necessarias designacdes. Se o vice-presidente for nacional de uma das Partes
Contratantes ou se também estiver impossibilitado de exercer a referida fun¢do, o membro mais velho
do Instituto de Arbitragem que nio tiver a nacionalidade de uma das Partes Contratantes é convidado
a proceder as necessarias designagoes [*].

5) O tribunal arbitral fixa as suas préprias regras processuais em conformidade com o Regulamento de
Arbitragem da [Cnudci] [*].

6) O tribunal arbitral pronuncia-se ao abrigo da lei, tomando em consideracdo designadamente, mas
ndo exclusivamente:

o direito em vigor na Parte Contratante em causa;

— as disposicoes do presente acordo e de qualquer outro acordo pertinente entre as Partes
Contratantes;

— disposicoes de acordos especiais relativos ao investimento;
— principios gerais do direito internacional [*].

7) O tribunal pronuncia-se por maioria de votos; a sua decisdo é definitiva e obrigatdria para as partes
no diferendo [**].»

14. O artigo 13.° dispoe:
«1) O presente acordo [...] vigora por um periodo de dez anos [*].

2) Exceto se for apresentado um aviso prévio de dentncia por uma ou por outra das Partes
Contratantes pelo menos seis meses antes da data em que expira a sua validade, o presente acordo
sera tacitamente renovado por um periodo de dez anos, reservando-se cada uma das Partes
Contratantes o direito de denunciar o acordo através de um aviso prévio enviado pelo menos seis
meses antes de expirar o presente periodo de validade [*].

20 «If the appointments have not been made in the above mentioned periods, either party to the dispute may invite the President of the
Arbitration Institute of the Chamber of Commerce of Stockholm to make the necessary appointments. If the President is a nation al of either
Contracting Party or if he is otherwise prevented from discharging the said function, the Vice-President shall be invited to make the necessary
appointments. If the Vice-President is a national of either Contracting Party or if he too is prevented from discharging the said function, the
most senior member of the Arbitration Institute who is not a national of either Contracting Party shall be invited to make the necessary
appointments.»

21 «The arbitration tribunal shall determine its own procedure applying the arbitration rules of the United Nations Commission for International
Trade Law (UNCITRAL).»

22 «The arbitral tribunal shall decide on the basis of the law, taking into account in particular though not exclusively: the law in force of the
Contracting Party concerned; the provisions of this Agreement, and other relevant Agreements between the Contracting Parties; the provisions of
special agreements relating to the investment; the general principles of international law.»

23 «The tribunal takes its decision by majority of votes; such decision shall be final and binding upon the parties to the dispute.»
24 «The present Agreement |[...] shall remain in force for a period of ten years.»

25  «Unless notice of termination has been given by either Contracting Party at least six months before the date of the expiry of its validity, the
present Agreement shall be extended tacitly for periods of ten years, each Contracting Party reserving the right to terminate the Agreement
upon notice of at least six months before the date of expiry of the current period of validity.»
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3) Relativamente aos investimentos realizados antes da data em que o presente acordo deixar de
produzir efeitos, os artigos precedentes continuam em vigor durante um periodo adicional de quinze
anos a partir dessa data [*°].

[...]»

C. Direito alemao

15. O § 1040 da Zivilprozessordnung (Cddigo de Processo Civil), intitulado «Competéncia do tribunal
arbitral para se pronunciar sobre a sua prépria competéncia», dispoe:

«(1) O tribunal pode pronunciar-se sobre a sua prépria competéncia, incluindo sobre qualquer excecio
relativa a existéncia ou a validade da convencao de arbitragem. [...]

(2) A excecio de incompeténcia do tribunal arbitral pode ser suscitada, o mais tardar, até a
apresentacdo dos pedidos da defesa. [...]

(3) Se o tribunal arbitral considerar que é competente, pronuncia-se sobre a excecdo visada no n.° 2 de
forma geral através de sentenca interlocutoria. [...]»

16. O § 1059 do Cédigo de Processo Civil, intitulado «Pedido de anulagdo», enuncia:

«(1) O recurso interposto perante um tribunal do Estado que tenha por objeto uma sentenca arbitral
s6 pode revestir a forma de um pedido de anulacdo em conformidade com o disposto nos n.”* 2 e 3.

(2) A sentenca arbitral sé pode ser anulada se
1. a parte que a requer tiver legitimidade para alegar

a) [...] que [a convencdo de arbitragem] ndo é vilida nos temos da lei a qual as partes a
subordinaram ou, se ndo houver indicagdo a este respeito, da lei alema ou

[...]

2. se o juiz nacional competente constatar

[...]

b) que o reconhecimento ou a execucdo da sentenca conduziria a um resultado contririo a ordem
publica.[...]»

II1. Litigio no processo principal e questoes prejudiciais

17. A Achmea BV, anteriormente Eureko BV, é uma empresa que pertence a um grupo de seguros
neerlandés.

26  «In respect of investments made before the date of the termination of the present Agreement the foregoing Articles thereof shall continue to be
effective for a further period of fifteen years from that date.»
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18. No ambito de uma reforma do seu sistema de satide, a Repuiblica Eslovaca abriu, durante o ano de
2004, o mercado aos operadores nacionais e estrangeiros que oferecessem prestacdes de seguros de
saude privados. Depois de ter obtido licenca como organismo de seguro de sadde, a Achmea
estabeleceu na Eslovdquia uma filial (a Union Healthcare), na qual injetou capital (cerca de 72 milhoes
de euros) e por intermédio da qual prestava seguros de saide privados.

19. Apés uma alteragdo governamental ocorrida em 2006, a Republica Eslovaca reviu parcialmente a
sua liberalizacdo do mercado dos seguros de saide. Comecou por proibir a intervencdo de corretores
de seguros, em seguida proibiu a distribuicdo dos lucros obtidos a partir das atividades dos seguros de
saude e, por fim, proibiu a venda de carteiras de seguros. Por um acérddo de 26 de janeiro de 2011, o
Ustavny sdid Slovenskej republiky (Tribunal Constitucional da Reptblica Eslovaca) declarou que a
proibicdo legal de distribuir lucros era contraria a Constituicdo. Através de uma lei que alterou os
seguros de saude entrada em vigor em 1 de agosto de 2011, a Repuiblica Eslovaca voltou a autorizar a
distribuicdo de lucros.

20. Considerando que as medidas legislativas da Reptblica Eslovaca constituiam violagdes do artigo 3.°,
n.” 1 e 2, e dos artigos 4.° e 5. do TBI Paises Baixos/Checoslovdquia, a Achmea, logo em outubro de
2008, deu inicio contra este Estado a um processo arbitral, em aplicacdo do artigo 8. do TBI Paises
Baixos/Checoslovaquia, e pediu uma indemnizacdo de um montante de 65 milhoes de euros.

21. O tribunal arbitral e as partes acordaram que a CPA exerceria fungoes de Secretaria e que o inglés
seria a lingua de processo. Através do seu despacho processual n.° 1, o tribunal arbitral determinou que
o local de arbitragem era fixado em Frankfurt-am-Main (Alemanha).

22. No ambito do processo arbitral, a Republica Eslovaca suscitou uma excecido de incompeténcia do
tribunal arbitral. Alegou que o Tratado FUE e o TBI Paises Baixos/Checoslovaquia regulavam a
mesma matéria e que, por conseguinte, havia que considerar que este tultimo se tornara inaplicavel ou
que caducara em conformidade com o disposto nos artigos 30.° e 59.° da Convencédo de Viena sobre o
Direito dos Tratados de 23 de maio de 1969 (a seguir «Convengdo de Viena»)”. A Republica Eslovaca
também sustentou que, por conseguinte, a convengdo de arbitragem contida no artigo 8.°, n.’ 2, deste
TBI ndo podia ser aplicavel porque era incompativel com o Tratado FUE. A este respeito, acrescenta
que o Tribunal de Justica tem competéncia exclusiva para conhecer dos pedidos da Achmea e que
determinadas disposicdes do referido TBI, como o seu artigo 4.° relativo a livre transferéncia dos
pagamentos, foram declaradas incompativeis com o Tratado FUE pelo Tribunal de Justica™.

23. Através da sua sentenca de 26 de outubro de 2010 sobre a competéncia, a arbitrabilidade e a
suspensdo, o tribunal arbitral julgou esta excecdo de competéncia improcedente e declarou-se
competente”. O recurso de anulagio desta sentenca interposto pela Republica Eslovaca nos érgaos
jurisdicionais alemaes ndo prosperou.

27  Coletinea de Tratados das Nagées Unidas, vol. 1155, p. 331.
28 V. jurisprudéncia citada na nota n.° 5.

29 V. Achmea BV (anteriormente Eureko BV) ¢/ Republica Eslovaca (Cnudci) (processo CPA n.° 2008-13), sentenca de 26 de outubro de 2010
sobre a competéncia, a arbitrabilidade e a suspenséo.
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24. Por sentenca final de 7 de dezembro de 2012, o tribunal arbitral declarou que uma parte das
medidas adotadas pela Republica Eslovaca, a saber, a proibicio de distribuicio de lucros® e a
proibicdo de transferéncias®, violava o artigo 3.° (tratamento justo e equitativo) e o artigo 4.° (livre
transferéncia dos pagamentos) do referido TBI e pediu a condenacdo da Republica Eslovaca no
pagamento 2 Achmea de uma indemnizacdo de 22,1 milhdes de euros, acrescida de juros, bem como
das despesas da arbitragem e os honorérios do advogado da Achmea™.

25. Situando-se o local de arbitragem em Frankfurt-am-Main, a Republica Eslovaca interpos recurso de
anulacdo da sentenca final no Oberlandesgericht Frankfurt-am-Main (Tribunal Regional Superior de
Frankfurt-am-Main, Alemanha). Tendo este negado provimento a este recurso, a Reptblica Eslovaca
interpds recurso desta decisdo no Bundesgerichtshof (Tribunal Federal de Justica, Alemanha).

26. Neste contexto, a Republica Eslovaca sustenta que a sentenca final deve ser anulada por ser
contraria a ordem publica e por a convencdo de arbitragem que deu origem a esta sentenca ser
igualmente nula e contrdria & ordem publica™.

27. Quanto a contradicdo da sentenca final com a ordem publica, a Republica Eslovaca sustenta que,
nao tendo o tribunal arbitral possibilidade de submeter um pedido de decisdo prejudicial ao Tribunal
de Justica ao abrigo do artigo 267.° TFUE, ndo tomou em consideracdo disposicdes de valor
hierarquicamente superior do direito da Unido em matéria de livre circulagdo de capitais e violou os
seus direitos de defesa quando fixou o montante dos prejuizos.

28. No que respeita a nulidade da convencdo de arbitragem instaurada pelo artigo 8.° do TBI Paises
Baixos/Checoslovdquia, a Republica Eslovaca sustenta que esta convencido é contrdria aos
artigos 267.° e 344.° TFUE, bem como ao principio da ndo discriminacio enunciado no
artigo 18.° TFUE.

29. Embora o Bundesgerichtshof (Tribunal Federal de Justica) ndo partilhe das duvidas manifestadas
pela Republica Eslovaca quanto a compatibilidade do artigo 8.° do TBI Paises Baixos/Checoslovaquia
com os artigos 18.°, 267.° e 344.° TFUE, constatou que o Tribunal de Justica ainda ndo se tinha
pronunciado sobre estas questdes e que seria impossivel deduzir a resposta da jurisprudéncia existente
com uma certeza suficiente, sobretudo atendendo a posicdo da Comissdo que interveio em apoio da
Republica Eslovaca, tanto aquando da arbitragem em causa como aquando do processo de anulacao

perante os 6rgdos jurisdicionais alemaes.

30. Por estas razdes, o Bundesgerichtshof (Supremo Tribunal Federal) decidiu suspender a instancia e
submeter ao Tribunal de Justica as seguintes questoes prejudiciais:

«1) Deve considerar-se que o artigo 344.° TFUE obsta a aplicagdo de um regime de um acordo bilateral
de investimento entre Estados-Membros da Unido (designado por “TBI interno a Unido”), que
prevé que um investidor de um Estado contratante pode, em caso de diferendo acerca de
investimentos efetuados no outro Estado contratante, instaurar um processo contra este dltimo
num tribunal arbitral, quando o referido acordo tenha sido celebrado antes da adesdao de um dos
Estados contratantes a Unido, mas o processo arbitral sé é instaurado depois dessa data?

30 Segundo a lei n.° 530/2007 de 25 de outubro de 2007, os lucros que tenham origem em seguros de saude deviam ser utilizados para as
necessidades do sistema de sadde do pafs. Esta lei foi declarada contraria a Constituicio pelo Ustavny sid Slovenskej repubkiky (Tribunal
Constitucional da Republica Eslovaca), razdo pela qual o tribunal arbitral declarou que, contrariamente ao que a Achmea invocava, a
proibicdo da distribuicdo de lucros ndo constituia uma expropriagio do seu investimento. V. Achmea BV (anteriormente Eureko BV) c/
Republica Eslovaca (Cnudci) (processo CPA n.° 2008-13), sentenca final de 7 de dezembro de 2012, n.* 288.

31 A Lei n.° 192/2009 de 30 de abril de 2009 tinha posto termo a possibilidade de uma sociedade de seguros de satide vender a sua carteira de
seguros a outra sociedade de seguros. Além disso, segundo esta lei, em caso de insolvéncia de tal sociedade, a sua carteira de seguros devia
ser cedida a uma das duas sociedades de seguros que pertencem ao Estado, e isto sem contrapartidas.

32 O tribunal arbitral rejeitou o argumento da Achmea segundo o qual as medidas adotadas pela Republica Eslovaca constitufam uma
expropriacdo contrdria ao artigo 5.” do referido TBI.

33 V.§ 1059, n.° 2, ponto 1, alinea a), e § 1059, n.° 2, ponto 2, alinea b), do Cédigo de Processo Civil.
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Em caso de resposta negativa a primeira questao:
2) Deve considerar-se que o artigo 267.° TFUE obsta a aplicacdo do referido regime?
Em caso de resposta negativa a[s] primeira e [...] segunda quest[oes]:

3) Deve considerar-se que, nas condi¢cdes descritas na primeira questio, o artigo 18.°, primeiro
paragrafo, TFUE obsta a aplicacdo do referido regime?»

IV. Tramitacao processual no Tribunal de Justica

31. O presente pedido de decisdo prejudicial deu entrada no Tribunal de Justica em 23 de maio de
2016. Apresentaram observacoes escritas a Republica Eslovaca, a Achmea, os Governos checo, estdnio,
grego, espanhol, cipriota, hingaro, neerlandés, austriaco, polaco, romeno e finlandés, bem como a
Comissao.

32. Realizou-se uma audiéncia em 19 de junho de 2016 na qual apresentaram as suas observagdes orais
a Republica Eslovaca, a Achmea, os Governos checo, alemao, esténio, grego, espanhol, francés, italiano,
cipriota, letdo, hiingaro, neerlandés, austriaco, polaco, romeno e finlandés, bem como a Comisséo.

V. Analise

A. Observacoes preliminares

33. Antes de abordar as trés questdes prejudiciais submetidas pelo érgao jurisdicional de reenvio,
gostaria de fazer algumas observagoes preliminares.

34. Os Estados-Membros intervenientes no presente processo dividem-se em dois grupos. O primeiro
grupo é composto pela Republica Federal da Alemanha, pela Republica Francesa, pelo Reino dos Paises
Baixos, pela Republica da Austria e pela Republica da Finlandia, que sdo essencialmente paises de
origem dos investidores e, por conseguinte, nunca ou raramente sdo citados como partes demandadas
em processos arbitrais intentados por investidores, tal nunca tendo sucedido com o Reino dos Paises
Baixos nem com a Reptblica da Finlandia*, tendo sucedido trés vezes com a Reptblica Federal da
Alemanha® e com a Republica Francesa®™ e tendo sucedido com a Reptblica da Austria uma tnica
vez”.

35. O segundo grupo é formado pela Republica Checa, pela Republica da Esténia, pela Republica
Helénica, pelo Reino de Espanha, pela Republica Italiana, pela Republica de Chipre, pela Reptblica da
Leténia, pela Hungria, pela Reptiblica da Poldénia, pela Roménia e pela Republica Eslovaca. Estes
Estados foram todos citados como partes demandadas em vdrios processos de arbitragem de

34 V. estatisticas disponiveis no sitio Internet do Investment Policy Hub da Cnuced, http://investmentpolicyhub.unctad.org/ISDS.

35 Trata-se do processo arbitral pendente, Vattenfall AB e o. ¢/ Republica Federal da Alemanha (II) (processo CIRDI n.° ARB/12/12), intentado
por um investidor sueco ao abrigo do Tratado sobre a Carta da Energia, e dos processos arbitrais que foram objeto de uma transagéo, a saber,
Ashok Sancheti ¢/ Republica Federal da Alemanha, iniciado por um investidor indiano ao abrigo do TBI Alemanha/India, e Vattenfall AB e o.
¢/ Republica Federal da Alemanha (I) (processo CIRDI n.° ARB/09/6), iniciado por um investidor sueco ao abrigo do Tratado sobre a Carta da
Energia.

36 Trata-se do processo arbitral pendente, Erbil Serter ¢/ Reptblica Francesa (processo CIRDI n.” ARB/13/22), iniciado por um investidor turco
ao abrigo do TBI Franga/Turquia.

37 No que respeita 2 Reptblica da Austria, trata-se da arbitragem pendente, BV Belegging-Maatschappij Far East ¢/ Republica da Austria
(processo CIRDI n.” ARB/15/32), iniciado ao abrigo do TBI Austria/Malta.
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investimento internos a Unido, tendo a Republica Checa sido demandada 26 vezes, a Republica da
Estonia 3 vezes, a Republica Helénica 3 vezes, o Reino de Espanha 33 vezes, a Republica Italiana 9
vezes, a Republica de Chipre 3 vezes, a Reptiblica da Leténia 2 vezes, a Hungria 11 vezes, a Republica
da Pol6nia 11 vezes, a Roménia 4 vezes e a Republica Eslovaca 9 vezes™.

36. Atendendo a estas realidades econdmicas, ndo é de estranhar que os Estados-Membros do segundo
grupo sejam intervenientes para apoiar a tese da Republica Eslovaca, ela propria demandada na
arbitragem de investimento em causa no presente processo.

37. Em contrapartida, é surpreendente que, neste segundo grupo que defende a incompatibilidade dos
TBI internos a Unido com os Tratados UE e TFUE, s6 a Reptblica Italiana tenha posto termo aos seus
TBI internos a Unido com exce¢do do TBI Itdlia/Malta, ao passo que os outros Estados-Membros deste
grupo os mantém, todos ou a maioria destes, em vigor, permitindo assim que os seus préprios
investidores deles beneficiem. Com efeito, as arbitragens de investimento iniciadas por investidores
destes Estados-Membros sdo numerosas e sdo muito frequentemente dirigidas contra outro
Estado-Membro do mesmo grupo®.

38. Questionada na audiéncia sobre a razio pela qual ndo denunciava pelo menos os TBI assinados
com os Estados-Membros que, no presente processo, litigam como ela no sentido de que os TBI sao
incompativeis com o direito da Unido®, a Republica Eslovaca invocou o objetivo de que os seus
préprios investidores ndo sejam vitimas de uma discriminagdo face aos investidores dos outros
Estados-Membros nos Estados-Membros com os quais ja ndo tem TBI. No entanto, esta preocupacio
ndo a impediu de pdr termo ao seu TBI com a Republica Italiana. Em simultaneo, os seus proprios
investidores continuam a beneficiar dos TBI celebrados com Estados-Membros do mesmo grupo,
como demonstra, por exemplo, o processo arbitral Postova banka, a.s. e Istrokapital SE ¢/ Reptblica
Helénica (processo CIRDI n.° ARB/13/8).

39. Também tenho duvidas sobre a tese da Comissao.

38 V. estatisticas disponiveis no sitio Internet do Investment Policy Hub da Cnuced ,http://investmentpolicyhub.unctad.org/ISDS.

39 V., nomeadamente, Indrek Kuivallik ¢/ Republica da Leténia (Cnudci), ao abrigo do TBI Esténia/Let6nia; UAB E energija ¢/ Repiblica da
Leténia (processo CIRDI n.° ARB/12/33), ao abrigo do TBI Lituania/Letonia; Spotdzielnia Pracy Muszynianka ¢/ Republica Eslovaca (Cnudci),
ao abrigo do TBI Polénia/Esloviquia; CEZ a.s. ¢/ Reptiblica da Bulgaria (processo CIRDI n.* ARB/16/24), e ENERGO-PRO a.s. ¢/ Reptblica
da Bulgdria (processo CIRDI n.° RB/15/19), ao abrigo do TBI Repuiblica Checa/Bulgaria; Postova banka, a.s. e Istrokapital SE ¢/ Republica
Helénica (processo CIRDI n.° ARB/13/8), ao abrigo do TBI Grécia/Esloviquia e Grécia/Chipre; MOL Hungarian Oil and Gas Company plc ¢/
Republica da Crodacia (processo CIRDI n.” ARB/13/32), ao abrigo do TBI Hungria/Crodcia; Theodoros Adamakopoulos e o. ¢/ Reptblica de
Chipre (processo CIRDI n.* ARB/15/49), Cyprus Popular Bank Public Co. Ltd c/ Reptblica Helénica (processo CIRDI n.” ARB/14/16), e
Marfin Investment Group Holdings SA e o. ¢/ Reptblica de Chipre (processo CIRDI n.° ARB/13/27), ao abrigo do TBI Grécia/Chipre; WCV
Capital Ventures Cyprus Limited e Channel Crossings Limited ¢/ Republica Checa (Cnudci), Forminster Enterprises Limited ¢/ Republica
Checa (Cnudci), e WA Investments-Europa Nova Limited ¢/ Republica Checa (Cnudci), ao abrigo do TBI Republica Checa/Chipre; Juvel Ltd
and Bithell Holdings Ltd ¢/ Reptblica da Polénia (CCI), e Seventhsun Holding Ltd e o. ¢/ Reptblica da Polénia (CCS), ao abrigo do TBI
Chipre/Poldnia; Natland Investment Group NV e o. ¢/ Republica Checa (Cnudci), ao abrigo, entre outros, do TBI Chipre/Republica Checa;
Mercuria Energy Group ¢/ Republica da Pol6nia (CCS), ao abrigo do Tratado sobre a Carta da Energia entre a Republica de Chipre e a
Republica da Polénia; Vigotop Limited ¢/ Hungria (processo CIRDI n.° ARB/11/22), ao abrigo do TBI Chipre/Hungria; Impresa Grassetto
SpA, em liquidagdo, ¢/ Republica da Eslovénia (processo CIRDI n.” ARB/13/10), ao abrigo do TBI Itdlia/Eslovénia; Marco Gavazzi e Stefano
Gavazzi ¢/ Roménia (processo CIRDI n.” ARB/12/25), ao abrigo do TBI Itdlia-Roménia, e Luigiterzo Bosca c/ Republica da Lituania (processo
CPA n.° 2011-05), ao abrigo do TBI Itdlia/Lituania.

40 Trata-se da Republica Helénica, do Reino de Espanha, da Republica da Leténia, da Hungria, da Republica da Polénia e da Roménia.
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40. Com efeito, durante um periodo muito longo, a tese das instituicoes da Unido, incluindo a
Comissdo, consistia em dizer que, longe de serem incompativeis com o direito da Unido, os TBI eram
instrumentos necessarios para preparar a adesdo a Unido dos paises da Europa Central e Oriental. Os
acordos de associacdo assinados entre a Unido e os paises candidatos continham alids disposi¢coes que
previam a celebragdo de TBI entre os Estados-Membros e os paises candidatos ™.

41. Na audiéncia, a Comissdo tentou explicar esta evolucdo da sua posicdo sobre a incompatibilidade
dos TBI com os Tratados UE e FUE, alegando que se tratava de acordos necessarios para preparar a
adesdo dos paises candidatos. Contudo, estes TBI sé se justificavam durante o periodo de associagao e
se cada parte soubesse que passariam a ser incompativeis com os Tratados UE e FUE a partir do
momento em que o Estado terceiro em causa passasse a ser membro da Unido, por que motivo nao
previram os tratados de adesio que fosse posto termo a estes acordos, deixando-os assim numa
incerteza juridica que para alguns Estados-Membros perdura hda mais de 30 anos e para muitos outros
perdura hd 13 anos?

42. Para mais, na Unido ndo ha tratados de investimento unicamente entre paises que funcionam em
economia de mercado e paises que no passado conheceram uma economia dirigida pelo Estado® ou
entre Estados-Membros e paises candidatos a adesdo®, como a Comissdo deu a entender.

43. Além disso, todos os Estados-Membros e a Unido ratificaram o Tratado sobre a Carta da Energia,
assinado em Lisboa em 19 de dezembro de 1994*. Este tratado multilateral em matéria de
investimento no dominio da energia opera inclusivamente entre os Estados-Membros, porque foi nao
celebrado como um acordo entre, por um lado, a Unido e os seus Estados-Membros® e, por outro,
paises terceiros, mas como um acordo multilateral comum no qual todas as partes contratantes
participam em pé de igualdade. Neste sentido, as disposicbes materiais para a protecio do
investimento previstas neste Tratado e no mecanismo de RDIE também operam entre os
Estados-Membros. Noto que, se nenhuma instituicio da Unido nem nenhum Estado-Membro pediu
um parecer ao Tribunal de Justica sobre a compatibilidade deste Tratado com os Tratados UE e
TFUE, foi porque nenhum deles teve a menor duvida a respeito de uma pretensa incompatibilidade.

41 V., nomeadamente, artigo 72.°, n.° 2, primeiro travessdo, do Acordo europeu que cria uma associagdo entre as Comunidades Europeias e os
seus Estados-Membros, por um lado, e a Hungria, por outro, assinado em Bruxelas, em 16 de dezembro de 1991 (JO 1993, L 347, p. 2);
artigo 73.°, n.° 2, primeiro travessdo, do Acordo europeu que cria uma associacdo entre as Comunidades Europeias e os seus
Estados-Membros, por um lado, e a Republica da Poldnia, por outro, assinado em Bruxelas, em 16 de dezembro de 1991 (JO 1993, L 348,
p. 2); o artigo 74.°, n.° 2, segundo travessio, do Acordo europeu que cria uma associagdo entre as Comunidades Europeias e os seus
Estados-Membros, por um lado, e a Roménia, por outro, assinado em Bruxelas, em 1 de fevereiro de 1993 (JO 1994, L 357, p. 2); artigo 74.°,
n.° 2, segundo travessdo, do Acordo europeu que cria uma associagdo entre as Comunidades Europeias e os seus Estados-Membros, por um
lado, e a Republica Eslovaca, por outro, assinado no Luxemburgo, em 4 de outubro de 1993 (JO 1994 L 359, p. 2); e o artigo 85.°, n.° 2,
segundo travessdo, do Acordo de Estabilizagdo e de Associacdo entre as Comunidades Europeias e os seus Estados-Membros, por um lado, e
a Republica da Crodcia, por outro, assinado no Luxemburgo, em 29 de outubro de 2001 (JO 2005, L 26, p. 3).

42 V., nomeadamente, os TBI Bélgica e Luxemburgo/Chipre, Bélgica e Luxemburgo/Malta e Chipre/Malta.

43 V., nomeadamente, os TBI Chipre/Malta, Est6nia/Letonia, Esténia/Litudnia, Estonia/Polénia, Pol6nia/Bulgaria, Polénia/Eslovaquia,
Hungria/Eslovénia, Hungria/Eslovdquia, Hungria/Poldnia, Reptblica Checa/Bulgéria e Reptiblica Checa/Leténia.

44 V. Decisdo 98/181/CE, CECA e Euratom, do Conselho e da Comissdo, de 23 de setembro de 1997, relativa a conclusido pelas Comunidades
Europeias do Tratado da Carta da Energia e do Protocolo da Carta da Energia relativo a eficiéncia energética e aos aspetos ambientais
associados (JO 1998, L 69, p. 1).

45 A Republica Italiana denunciou recentemente este Tratado citando um exame global dos custos resultantes das contribui¢des financeiras a
titulo da sua participacdo em vérias organizacdes internacionais, incluindo o secretariado da Carta da Energia que tem sede em Bruxelas. V.
https://www.senato.it/application/xmanager/projects/legl7/attachments/documento_evento_procedura_Comissaoe/files/000/002/788/
2015__06_03_-_audizione_risposte_senatori_-_VICARLpdf, na pagina 7.
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44. Acrescento que o risco sistémico que as TBI internos a Unido colocariam, segundo a Comissdo,
para a uniformidade e a eficicia do direito da Unido é amplamente exagerado. As estatisticas da
Cnuced® indicam que, em 62 processos arbitrais internos a Unido que, num periodo de vdrias
décadas, foram findos, os investidores s6 obtiveram sucesso em 10 processos®”, o que representa
16,1% desses 62 processos, a saber, um valor sensivelmente inferior aos 26,9% de «vitérias» para os
investidores a nivel mundial **.

45. Os tribunais arbitrais deram uma possibilidade muito ampla a Comissao de intervir nas arbitragens
e, que seja do meu conhecimento, em nenhum desses 10 processos os tribunais arbitrais fiscalizaram a
validade dos atos da Unido ou a compatibilidade de atos dos Estados-Membros a luz do direito da
Unido. Nas suas observagdes escritas, varios Estados-Membros e a Comissao referiram-se a apenas um
unico exemplo, a saber, a arbitragem loan Micula e o. ¢/ Roménia (processo CIRDI n.” ARB/05/20),
que deu lugar a uma sentenca arbitral pretensamente incompativel com o direito da Unido. Embora
este exemplo ndo seja, em minha opinido, pertinente para o presente caso®, o facto de existir um
unico exemplo conforta a minha ideia de que é amplamente exagerado o receio de certos
Estados-Membros e da Comissdo de um risco sistémico que os TBI internos a Unido criariam.

46. Por ultimo, ha que sublinhar que desde a adesdao da Republica Eslovaca a Unido, o TBI Paises
Baixos/Checoslovaquia deixou de ser abrangido pelo ambito de aplicagdo do artigo 351.° TFUE™.

47. No entanto, isto ndo implica que este TBI tenha automaticamente caducado ou passado a ser
incompativel com os Tratados UE e FUE. Como o Tribunal de Justica ja declarou, «as disposi¢coes de
uma convencdo que vincula dois Estados-Membros nao podem aplicar-se as relacdes entre ambos
caso sejam contrarias as regras do Tratado [FUE]»°'. Dito por outras palavras, as disposi¢cdes de
semelhante convencdo sdo aplicaveis entre Estados-Membros na medida em que sejam compativeis
com os Tratados UE e FUE.

48. Ha, assim, que examinar se o artigo 8.° do TBI Paises Baixos/Checoslovaquia é incompativel com o
Tratado FUE e, nomeadamente, com os seus artigos 18.°, 267.° e 344.° TFUE.

46 V. o seu sitio Internet http://investmentpolicyhub.unctad.org/ISDS.

47 V. Eastern Sugar BV ¢/ Reptblica Checa (Cnudci) (processo da Camara do Comércio de Estocolmo CCS n.° 088/2004), sentenga parcial de
27 de margo de 2007; Achmea BV (anteriormente Eureko BV) ¢/ Republica Eslovaca (Cnudci) (processo CPA n.° 2008-13), sentenca final de
7 de dezembro de 2012; Les Laboratoires Servier, SAS e o. ¢/ Republica da Poldénia (CPA), sentenca de 14 de fevereiro de 2012; EDF
International SA ¢/ Hungria (processo CPA), sentenca de 3 de dezembro de 2014; EDF International SA ¢/ Hungria (Cnudci), sentenca de
3 de dezembro de 2014; Dan Cake (Portugal) SA ¢/ Hungria (processo CIRDI n.” ARB/12/9), decisio de 24 de agosto de 2015 sobre a
competéncia e a responsabilidade; Edenred SA ¢/ Hungria (processo CIRDI n.° ARB/13/21), sentenca de 13 de dezembro de 2016; Eiser
Infrastructure Limited e Energia Solar Luxembourg Sarl ¢/ Reino de Espanha (processo CIRDI n.° ARB/13/36), sentenca de 4 de maio de
2017; Horthel Systems BV e o. ¢/ Republica da Polénia (processo CPA n.° 2014-31), sentenca proferida em 2017, bem como Marco Gavazzi &
Stefano Gavazzi ¢/ Roménia (processo CIRDI n.” ARB/12/25), sentenca de 13 de julho de 2017.

48 V. estatisticas da Cnuced disponiveis no seu sitio Internet http://investmentpolicyhub.unctad.org/ISDS.

49 Nao se trata de um diferendo que tem origem num TBI interno & Unido uma vez que a Roménia ainda nao tinha aderido a Unido em 2005,
momento em que a arbitragem comegou e em que o diferendo se cristalizou. Por conseguinte, o direito da Unido ndo era aplicavel aos factos
visados nesse processo de arbitragem.

50 V. acérddo de 8 de setembro de 2009, Budéjovicky Budvar (C-478/07, EU:C:2009:521, n.” 97 a 99), que visava tratados bilaterais celebrados
em 11 de junho de 1976 e 7 de junho de 1979 entre a Reptiblica da Austria e a Republica Socialista Checoslovaca. No momento dos factos do
processo que deram origem a este acérddo, a Reptblica da Austria ji4 era um Estado-Membro ao passo que a Republica Checa ainda nio o
era, mas a adesdo desta ultima & Unido ocorreu durante o decurso do processo.

51 Acérdao de 20 de maio de 2003, Ravil (C-469/00, EU:C:2003:295, n.° 37). V. igualmente, neste sentido, acérdao de 10 de novembro de 1992,
Exportur (C-3/91, EU:C:1992:420, n.° 8). Esta posicdo é conforme com o artigo 30.°, n.° 3, da Convencdo de Viena, segundo o qual «[q]uando
todas as partes no tratado anterior sdo também partes no tratado posterior, sem que o tratado anterior tenha cessado de vigorar ou sem que
a sua aplicagdo tenha sido suspensa nos termos do artigo 59.°, o tratado anterior sé se aplica na medida em que as suas disposicdes sejam
compativeis com as do tratado posterior». V., neste sentido, Electrabel SA ¢/ Hungria (processo CIRDI n.° ARB/07/19), decisio de
30 de novembro de 2012 sobre a competéncia, o direito aplicavel e a responsabilidade, n.”* 4.182 a 4.191.
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B. Quanto a terceira questao prejudicial

49. Proponho que as trés questdes sejam abordadas na ordem inversa aquela que foi adotada pelo
6rgdo jurisdicional de reenvio uma vez que serd inutil responder as primeira e segunda questdes se o
artigo 8.° do TBI Paises Baixos/Checosloviquia constituir uma discriminacdo em razdo da
nacionalidade proibida pelo artigo 18. TFUE.

50. Com a sua terceira questdo prejudicial, o érgao jurisdicional de reenvio pergunta em substéncia se
o artigo 118.° TFUE deve ser interpretado no sentido de que se opde a um mecanismo de RDIE como
o que foi criado pelo artigo 8. do TBI Paises Baixos/Checoslovaquia e que confere aos investidores
neerlandeses o direito de recorrerem a arbitragem internacional contra a Republica Eslovaca, direito
de que ndo gozam os investidores de outros Estados-Membros.

1. Quanto a admissibilidade

51. A Achmea, bem como os Governos neerlandés, austriaco e finlandés contestam a admissibilidade
desta questdo por ndo ser pertinente para a resolucdo do litigio do processo principal, na medida em
que a Achmea ndo se queixa de modo nenhum de ter sido discriminada. Pelo contrario, se o
artigo 8.° do TBI Paises Baixos/Checosloviquia constituisse uma discriminacdo, a Achmea teria
beneficiado desta.

52. Em minha opinido, esta excecdo de inadmissibilidade deve ser julgada improcedente porque a
resposta a terceira questdo é necessdria para apreciar a compatibilidade do artigo 8.° deste TBI com os
Tratados UE e FUE.

53. Foi submetido ao 6rgdo jurisdicional de reenvio um recurso de anulacdo da sentenca final de
7 de dezembro de 2012, proferida no processo arbitral Achmea BV (anteriormente Eureko BV) c/
Republica Eslovaca (Cnudci) (processo CPA n.° 2008-13), devido, entre outros motivos, a invalidade
da cldusula compromisséria na qual o tribunal arbitral baseou a sua competéncia. Neste sentido,

pouco importa que a Achmea seja ou ndo vitima de discriminacéo.

2. Quanto ao meérito

54. A titulo preliminar, noto que vdrios intervenientes e a Comissao salientam que, através da sua
terceira questdo, o 6rgao jurisdicional de reenvio se deveria referir ndao ao artigo 18. TFUE, mas sim
aos artigos 49.° e 63.° TFUE, que constituem, face ao artigo 18.° TFUE, regras especiais.

55. Com efeito, é facto assente que «o artigo 18.° TFUE sé deve ser aplicado autonomamente a
situagoes regidas pelo direito da Unido em relacdo as quais o Tratado ndo preveja regras especificas

de nio discriminagdo» *.

56. No entanto, o mecanismo de RDIE instituido pelo artigo 8.° do referido TBI nédo é abrangido pelo
ambito de aplicacdo ratione materiae, nem pela liberdade de estabelecimento, nem pela livre circulacdo
de capitais, nem por outra disposicdo do Tratado FUE, uma vez que o direito da Unido ndo cria vias de
recurso que permitam aos particulares intentarem ac¢des contra os Estados-Membros no Tribunal de
Justica®,

52 Acoérdao de 5 de fevereiro de 2014, Hervis Sport- és Divatkereskedelmi (C-385/12, EU:C:2014:47, n.° 25). V. igualmente, neste sentido, acérdao
de 11 de margo de 2010, Attanasio Group (C-384/08, EU:C:2010:133, n.° 37 e jurisprudéncia referida).

53 V. n.° 205 das presentes conclusoes.
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57. Além disso, como explicarei nos n.” 183 a 198 e 210 a 228 das presentes conclusodes, o ambito de
aplicacdo material do referido TBI ultrapassa amplamente os limites da liberdade de estabelecimento
consagrada no artigo 49.° TFUE e da livre circulacdo de capitais consagrada no artigo 63.° TFUE.

58. Esta situacdo verifica-se no presente caso, no qual o tribunal arbitral declarou na sua sentenca final
que, por ter adotado as proibi¢des de transferéncia e de distribuicdo de lucros™, a Republica Eslovaca
violou o artigo 3.° (tratamento justo e equitativo) e o artigo 4.° (livre transferéncia de pagamentos) do
referido TBI. Embora o artigo 4. do referido TBI corresponda em substancia ao artigo 63.° TFUE, nao
existe no direito da Unido uma disposicdo equivalente ao artigo 3.° do referido TBI, ndo obstante a sua
sobreposicio parcial com diversas disposi¢des do direito da Unido ™.

59. H4, assim, que examinar a compatibilidade do artigo 8.° do referido TBI com o principio geral do
direito da Unido, expresso no artigo 18.° TFUE, que proibe as discriminacbes em razdo da
nacionalidade.

60. A este respeito, a Republica Eslovaca, os Governos esténio, grego, espanhol, italiano, cipriota,
hungaro, polaco e romeno, assim como a Comissdo, sustentam que as disposi¢cdes materiais do referido
TBI, incluindo o seu artigo 8.°, sdo discriminatdrias por concederem, no presente caso, um tratamento
preferencial aos investidores do Reino dos Paises Baixos que investiram na Republica Eslovaca, ao
passo que os investidores dos Estados-Membros que ndo celebraram um TBI com a Republica
Eslovaca® nio beneficiam desse tratamento ™.

61. Impoe-se uma observacdo preliminar sobre o ambito da pretensa discriminacdo. A Republica
Eslovaca celebrou um TBI com a maioria dos Estados-Membros, a saber, com o Reino da Bélgica, a
Republica da Bulgiria, o Reino da Dinamarca, a Republica Federal da Alemanha, a Republica
Helénica, o Reino de Espanha, a Republica Francesa, a Republica da Crodcia, a Republica da Letdnia,
o Grao-Ducado do Luxemburgo, a Hungria, a Repuiblica de Malta, o Reino dos Paises Baixos, a
Republica da Austria, a Republica da Polénia, a Republica Portuguesa, a Roménia, a Reptiblica da
Eslovénia, a Republica da Finlandia, o Reino da Suécia e o Reino Unido da Gra-Bretanha e da Irlanda
do Norte. Estes TBI estdo atualmente em vigor.

62. E certo que os investidores destes Estados-Membros nio sio abrangidos pelo artigo 8.° do TBI
Paises Baixos/Checoslovaquia. Contudo, os TBI que os seus Estados-Membros de origem celebraram
com a Republica Eslovaca preveem todos a arbitragem internacional como forma de RDIE. Néo existe,
assim, uma diferenca de tratamento a seu respeito.

63. A Republica Eslovaca também celebrou um TBI com a Republica Checa e outro com a Republica
[taliana, mas as partes puseram termos a estes TBI®. Se h4, assim, uma diferenga de tratamento
relativamente aos investidores checos e italianos, tal ocorre porque os seus Estados-Membros
decidiram retirar este beneficio que lhes era precisamente concedido pelo TBI.

54 V. n.’ 24 das presentes conclusoes.
55 V. n.” 213 a 216 das presentes conclusoes.

56 Este argumento reforca a tese da inexisténcia de contrariedade entre os Tratados UE e FUE e o referido TBI que apresentarei nos n.”* 174
a 228 das presentes conclusdes porque subentende que, em principio, a protecdo juridica concedida por este ultimo aos investimentos
neerlandeses na Eslovaquia é superior e por conseguinte complementar a protegao concedida a esses investimentos pelos Tratados UE e FUE.
O direito da Unido sé proibe uma discriminagdo, levada a cabo por um Estado-Membro, de um nacional de outro Estado-Membro a luz do
tratamento que o primeiro Estado-Membro concede aos seus préprios nacionais. Em contrapartida, as discriminagdes em sentido inverso e os
beneficios concedidos aos nacionais de outro Estado-Membro ndo sdo visadas nem sdo incompativeis com o direito da Unido.

57 Nenhum dos intervenientes no presente processo alega que existe discriminagdo entre os investidores estrangeiros e os investidores nacionais.
Em minha opinido, esta diferenca ndo constitui uma discriminagdo porque respeita o duplo motivo de interesse geral relativo, por um lado, a
criar, de forma reciproca, um quadro protetor para os investimentos neerlandeses na Eslovaquia e os investimentos eslovacos nos Paises
Baixos e, por outro lado, encorajar e promover os investimentos entre estes dois paises. V., neste sentido, n.” 37 a 40 da decisdo n.° 2017
-749-DC do Conseil constitutionnel, de 31 de julho de 2017, sobre o Acordo Econémico e Comercial Global entre o Canadd, por um lado, e
a Unido Europeia e os seus Estados-Membros, por outro (JORF de 18 de agosto de 2017, texto 1).

58 A questdo que continua a colocar-se é a de saber se, devido a uma clausula sunset, estes TBI continuam a produzir efeitos relativamente aos
investimentos efetuados durante o perfodo em que esses TBI estavam em vigor.
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64. Assim sendo, os investidores esténios, irlandeses, cipriotas e lituanos ndo beneficiam de uma
disposicdo equivalente ao artigo 8.° do referido TBI relativamente a Republica Eslovaca, exceto para
investimentos no dominio da energia, caso no qual o Tratado sobre a Carta da Energia lhes confere
semelhante oportunidade.

65. Em minha opinido, mesmo para estes investidores, ndo existe discriminacdo proibida pelo direito
da Uniao.

66. Com efeito, o Tribunal de Justica ja tratou a questdo de saber se pode existir uma discriminagdo
relativamente a um nacional de um Estado-Membro envolvido num investimento transfronteirico
quando o Estado-Membro de acolhimento ndo lhe concede um beneficio (fiscal) que concede aos
nacionais de outro Estado-Membro ao abrigo de um acordo bilateral celebrado com este ultimo.

67. O processo que deu origem ao acérdio de 5 de julho de 2005, D. (C-376/03, EU:C:2005:424)*,
dizia respeito a recusa das autoridades neerlandesas de concederem o direito a um abatimento em
matéria de imposto sobre a fortuna a um nacional alemdo que tinha investido em bens imoveis
situados nos Paises Baixos. D. alegava que existia uma discriminacdo por esse beneficio ser concedido
aos nacionais belgas que tinham efetuado investimentos semelhantes nos Paises Baixos, verificando-se
tal situacdo ao abrigo do disposto nos artigos 24.° e 25.° da Convencao assinada em 19 de outubro de
1970 entre o Governo do Reino da Bélgica e o Governo do Reino dos Paises Baixos relativa a

prevencdo da dupla tributacio em matéria de impostos sobre o rendimento e sobre a fortuna e a
resolucdo de determinadas questdes em matéria fiscal (a seguir «CDT Paises Baixos/Bélgica»).

68. O Tribunal de Justica comegou por recordar que «a [...] questdo colocada pelo 6rgao jurisdicional
de reenvio parte da premissa de que um nao residente, como D., ndo estd numa situacdo comparavel a
de um residente dos Paises Baixos. Com a questdo procura saber-se se a situacdo de D. pode ser
comparada a de um outro ndo residente que beneficie de um tratamento especial ao abrigo da
convencio preventiva da dupla tributagdo» ®.

69. A este respeito, o Tribunal de Justica declarou que «[o] facto de [os] direitos e obrigacdes
reciprocos [criados pela CDT Paises Baixos/Bélgica] apenas se aplicarem a pessoas residentes num dos
dois Estados-Membros contratantes é uma consequéncia inerente as convengdes bilaterais preventivas
da dupla tributagdo. De onde resulta que um sujeito passivo residente na Bélgica ndo se encontra na
mesma situacdo que um sujeito passivo que resida fora da Bélgica no que respeita ao imposto sobre a
fortuna liquidado com base nos bens imobilidrios situados nos Paises Baixos» ®..

70. O Tribunal de Justica acrescentou em seguida que «[u]ma regra como a prevista no artigo 25.°,
n.° 3, da convencdo belgo-neerlandesa ndo pode ser considerada uma vantagem destacavel do resto da
convengdo, sendo parte integrante e contribuindo para o seu equilibrio geral» *.

71. Resulta claramente deste acérddo ndo apenas que o Tratado FUE ndo contém uma clausula da
nagdo mais beneficiada (NMB) como aquela que contém o referido TBI no seu artigo 3.°, n.° 2%, mas
também que ndo ha discriminacdo quando um Estado-Membro ndo concede aos nacionais de outro
Estado-Membro o tratamento que concede por meio de uma convengdo aos nacionais de um terceiro
Estado-Membro.

59 V. igualmente, neste sentido, acérdaos de 12 de dezembro de 2006, Test Claimants in Class IV of the ACT Group Litigation (C-374/04,
EU:C:2006:773, n.”* 84 e 88 a 93); de 20 de maio de 2008, Orange European Smallcap Fund (C-194/06, EU:C:2008:289, n.”* 50 e 51); e de
30 de junho de 2016, Riskin e Timmermans (C-176/15, EU:C:2016:488, n.° 31).

60 N.° 58 deste acérdio.
61 N.° 61 deste acérdio.
62 N.° 62 deste acérdio.
63 V. n.” 200 e 201 das presentes conclusoes.
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72. O facto de o Tratado FUE ndo conter uma clausula NMB é confirmado pela jurisprudéncia do
Tribunal de Justica sobre o artigo 18.° TFUE, segundo a qual «[o artigo 18.° TFUE] exige uma perfeita
igualdade de tratamento de pessoas que se encontrem numa situagdo regulada pelo direito [da Unido],
com os nacionais [do] Estado-Membro»*®, ou seja, com os cidaddos nacionais.

73. Em minha opinido, a analogia entre o presente processo e o processo que deu origem ao acérdao
de 5 de julho de 2005, D. (C-376/03, EU:C:2005:424), é perfeita porque a comparacio feita pela
Republica Eslovaca e a Comissdo diz igualmente respeito a dois investidores nao eslovacos,
beneficiando um deles (no caso concreto, neerlandés) da protecdo material conferida pelo referido
TBI e dela nao beneficiando o outro.

74. Com efeito, a semelhanca da CDT Paises Baixos/Bélgica, o referido TBI é um tratado internacional
cujo «ambito de aplicagdo [...] estd limitado as pessoas singulares ou coletivas nelle] referidas»®, a
saber, as pessoas singulares que tém a nacionalidade de uma das partes contratantes e as pessoas

coletivas constituidas nos termos do seu direito®.

75. Neste sentido, o facto de os direitos e obrigagdes reciprocos criados pelo referido TBI sé se
aplicarem a investidores de um dos dois Estados-Membros contratantes é uma consequéncia inerente
a natureza bilateral dos TBI. Daqui resulta que um investidor ndo neerlandés ndo estd numa situacdo
idéntica a de um investidor neerlandés no que respeita a um investimento efetuado na Eslovaquia.

76. Para mais, tal como o artigo 25.%, n.° 3, da CDT Paises Baixos/Bélgica, ao qual o Tribunal de Justica
se refere no n.° 62 do seu acérdao de 5 de julho de 2005, D. (C-376/03, EU:C:2005:424), o artigo 8.° do
referido TBI ndo é um beneficio destacavel do resto do referido TBI, mas deste faz parte integrante a
tal ponto que um TBI sem mecanismo de RDIE néao teria nenhum sentido porque ndo atingiria o seu
objetivo, que consiste em encorajar e chamar o investimento estrangeiro.

77. Com efeito, como o Tribunal de Justica declarou no n.° 292 do parecer 2/15 (Acordo de Comércio
Livre com Singapura), de 16 de maio de 2017 (EU:C:2017:376), a disposicao do Acordo de Comércio
Livre com a Republica de Singapura que cria a arbitragem internacional como mecanismo de RDIE
«ndo pode revestir carater meramente auxiliar». Segundo jurisprudéncia arbitral constante, o direito
dos investidores de recorrerem a arbitragem internacional é a disposicdo mais essencial dos TBI
porque, nao obstante o seu conteido processual, é em si mesmo uma garantia indispensavel que
incita e protege os investimentos®. Ndo é, assim, minimamente estranho que os «antigos» TBI® que
ndo contém um mecanismo RDIE equivalente ao artigo 8. do referido TBI ndo tenham sido
particularmente tteis aos investidores.

64 Acérdao de 2 de fevereiro de 1989, Cowan (186/87, EU:C:1989:47, n.° 10). O sublinhado é meu. V. igualmente, neste sentido, acérddo de
6 de setembro de 2016, Petruhhin (C-182/15, EU:C:2016:630, n.” 29 a 33), no qual a situagdo de A. Petruhhin foi comparada com a de um
nacional do seu Estado-Membro de acolhimento.

65 Acérdao de 5 de julho de 2005, D. (C-376/03, EU:C:2005:424, n.° 54).
66 V. artigo 1.°, alinea b), do referido TBL

67 V., neste sentido, Emilio Agustin Maffezini ¢/ Reino de Espanha (processo CIRDI n. ARB/97/7), decisdo do tribunal de 25 de janeiro de 2000
sobre as excegdes de incompeténcia, n.” 54 e 55; Gas Natural SDG SA ¢/ Reptblica Argentina (processo CIRDI n.” ARB/03/10), decisao do
tribunal de 17 de junho de 2005 sobre as exce¢des de incompeténcia, n.° 31; Suez, Sociedad General de Aguas de Barcelona SA e InterAguas
Servicios Integrales del Agua SA c¢/ Republica Argentina (processo CIRDI n. ARB/03/17), decisdo de 16 de maio de 2006 sobre a
competéncia, n.” 59; Eastern Sugar BV ¢/ Republica Checa (Cnudci) (processo CCS n.° 088/2004), sentenca parcial de 27 de marco de 2007,
n.” 165 e 166; Binder ¢/ Republica Checa (Cnudci), sentenca de 6 de junho de 2007 sobre a competéncia, n.° 65; Jan Oostergetel & Theodora
Laurentius ¢/ Republica Eslovaca (Cnudci), decisio de 30 de abril de 2010 sobre a competéncia, n.” 77 e 78; Achmea BV (anteriormente
Eureko BV) c/ Republica Eslovaca (Cnudci) (processo CPA n.° 2008-13), sentenga de 26 de outubro de 2010 sobre a competéncia, a
arbitrabilidade e a suspensdo, n.° 264; WNC Factoring Ltd ¢/ Republica Checa (Cnudci) (processo CPA n.° 2014-34), sentenca de
22 de fevereiro de 2017, n.° 300; Anglia Auto Accessories Limited c/ Republica Checa (processo CCS V 2014/181), sentenca final de
10 de margo de 2017, n.° 116; e L. P. Busta e J. P. ¢/ Reptblica Eslovaca (processo CCS V 2015/014), sentenga final de 10 de marco de 2017,
n.’ 116.

68 V., por exemplo, os TBI Alemanha/Grécia (1961), Itdlia/Malta (1967), Alemanha/Malta (1974), Franca/Malta (1976) e Alemanha/Portugal
(1980).
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78. A Comissdo pretende, no entanto, distinguir o presente processo do processo que deu origem ao
acoérdao de 5 de julho de 2005, D. (C-376/03, EU:C:2005:424), devido a matéria fiscal deste tltimo®.

79. Em minha opinido, esta distincdo ndo é de modo nenhum convincente. Comeco por salientar que
os TBI se aproximam das convengdes de prevencdo da dupla tributacio por visarem as mesmas
atividades econdémicas, simultaneamente a entrada e a saida de capital. Com efeito, um Estado pode
chamar para o seu territério a entrada de capital estrangeiro tanto através da concessdo de um alto
nivel de protecdo juridica ao investimento no ambito de um TBI como através da concessio de
beneficios fiscais”. Como nas convencdes de prevencio da dupla tributagio, que nunca foram
declaradas, em principio, incompativeis com os Tratados UE e FUE, a reciprocidade dos
compromissos dos Estados é uma componente essencial dos TBI”.

80. Para mais, contrariamente ao que sustenta a Comissdo, as convencdes de prevencdo da dupla
tributacdo entre Estados-Membros ndo tém o artigo 293.°, segundo travessdo, CE como base juridica.
Se tal fosse o caso, atendendo a que o artigo 293.° CE ndo consta do Tratado de Lisboa, em que
artigo deveriam basear as que negoceiam atualmente?

81. Disto isto, nada exclui a possibilidade de substituir os TBI internos a Unido por um unico TBI
multilateral ou por um ato da Unido, em funcdo da reparticio das competéncias entre a Unido e os
seus Estados-Membros, que seria aplicivel aos investidores de todos os Estados-Membros, conforme
propuseram no seu non-paper de 7 de abril de 2016 a Republica Federal da Alemanha, a Republica
Francesa, o Reino dos Paises Baixos, a Reptblica da Austria e a Republica da Finlandia™

82. Por estas razdes, proponho ao Tribunal de Justica que responda a terceira questio que um
mecanismo de RDIE como o que foi criado pelo artigo 8.° do referido TBI, que confere aos
investidores neerlandeses o direito de recorrerem a arbitragem internacional contra a Republica
Eslovaca, ndo constitui uma discriminacdo em razado da nacionalidade proibida pelo artigo 18.° TFUE.

83. S6 no caso de o Tribunal de Justica estar de acordo com esta proposta de resposta é que devera
examinar as questdes prejudiciais primeira e segunda.

C. Quanto a segunda questdo prejudicial

84. Com a sua segunda questdo prejudicial, o érgdo jurisdicional de reenvio pretende saber se o
artigo 267.° TFUE, enquanto espinha dorsal do sistema jurisdicional da Unido que garante a ordem
das competéncias fixada pelos Tratados UE e FUE e a autonomia do sistema juridico da Unido, se
opde a aplicagdo de uma disposicao como a do artigo 8. do TBI Paises Baixos/Checoslovaquia.

69 A Comissdo tenta provar que, contrariamente a prote¢do dos investimentos, a matéria fiscal continua a ser de competéncia puramente
nacional, citando, nomeadamente, o acérddo del6 de julho de 2009, Damseaux (C-128/08, EU:C:2009:471), que, com outros, ndo proibe a
dupla tributagdo juridica. Noto que as convengdes preventivas de dupla tributagdo tém precisamente por objetivo conferir esta protecio nido
conferida pelos Tratados UE e FUE. Sucede o mesmo com os TBI porque tanto para a prote¢do de investimentos como para a fiscalidade
direta o direito da Uniéo s6 intervém essencialmente através das disposi¢oes relativas as grandes liberdades de circulagéo.

70 A Convencdo entre o Reino dos Paises Baixos e a Republica Socialista Checoslovaca para evitar a dupla tributagdo e para prevenir a evasdo
fiscal em matéria de impostos sobre o rendimento e sobre a fortuna, assinada em Praga em 4 de margo de 1974, prevé 10% de retengdo na
fonte sobre os dividendos, 0% sobre os juros e 5% sobre royalties.

71 Os Estados negociam neste sede vérios elementos como o conceito de investimento, a aplicagdo ou ndo da cldusula NMB ao mecanismo de
RDIE, a presenga ou ndo de uma clausula de carve-out para as medidas fiscais e a duragéo da clausula sunset.

72  Disponivel no sitio Internet do Transnational Institute https://www.tni.org/files/artigo-downloads/intra-eu-bits2-18-05_0.pdf. E o que foi feito
em matéria fiscal através de algumas diretivas como as Diretivas 2003/49/CE do Conselho, de 3 de junho de 2003, relativa a um regime fiscal
comum aplicdvel aos pagamentos de juros e royalties efetuados entre sociedades associadas de Estados-Membros diferentes (JO 2003, L 157,
p. 49), 2009/133/CE do Conselho, de 19 de outubro de 2009, relativa ao regime fiscal comum aplicével as fusdes, cisdes, cisdes parciais,
entradas de ativos e permutas de agdes entre sociedades de Estados-Membros diferentes e a transferéncia da sede de uma SE ou de uma SCE
de um Estado-Membro para outro (JO 2009, L 310, p. 34), e 2011/96/UE do Conselho, de 30 de novembro de 2011, relativa ao regime fiscal
comum aplicével as sociedades-mies e sociedades afiliadas de Estados-Membros diferentes (JO 2011, L 345, p. 8), que sdo na realidade muito
mais do que convengdes multilaterais de prevengdo da dupla tributagio.
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85. Examino esta questdo antes da primeira porque considero que um tribunal arbitral constituido ao
abrigo do artigo 8.° deste TBI constitui um drgdo jurisdicional na acecdo do artigo 267.° FTUE,
comum aos dois Estados-Membros, a saber, o Reino dos Paises Baixos e a Republica Eslovaca, e pode
assim interrogar o Tribunal de Justica a titulo prejudicial. Tal implicaria automaticamente a
inexisténcia de qualquer incompatibilidade com o artigo 344.° TFUE, o que é objeto da primeira
questdo prejudicial.

86. Segundo jurisprudéncia constante, para que um organismo jurisdicional revista o caridter de um
«o6rgao jurisdicional» na acecdo do artigo 267.° TFUE, é necessiario tomar em consideracio um
conjunto de elementos, a saber, «como a origem legal do organismo, a sua permanéncia, o cardter
vinculativo da sua jurisdigdo, a natureza contraditéria do processo, a aplicacdo, pelo organismo, das
regras de direito, bem como a sua independéncia»”. E, além disso, necessirio que «se encontr[e]
pendente um litigio [perante si] e [que seja] chamad[o] a pronunciar-se no ambito de um processo
que deva conduzir a uma decisdo de caréter jurisdicional» ™.

87. Com base nestes critérios, os tribunais arbitrais ndo sdo automaticamente excluidos do conceito de
«6rgdo jurisdicional de um [Estado-Membro]» na ace¢do do artigo 267.° TFUE. Com efeito, embora o
Tribunal de Justica tenha, diversas vezes, recusado responder a uma questdo prejudicial colocada por
arbitros”, também julgou admissiveis, com base num exame casuistico, as questdes prejudiciais
colocadas por tribunais arbitrais nos processos que deram origem aos acérdaos de 17 de outubro de
1989, Handels- og Kontorfunktionserernes Forbund i Danmark (109/88, EU:C:1989:383), e de
12 de junho de 2014, Ascendi Beiras Litoral e Alta, Auto Estradas das Beiras Litoral e Alta (C-377/13,
EU:C:2014:1754), bem como ao despacho de 13 de fevereiro de 2014, Merck Canada (C-555/13,
EU:C:2014:92).

88. Os dois ultimos casos deixam entrever uma abertura dos critérios de admissibilidade para a
arbitragem particular-Estado (acérddo de 12 de junho de 2014, Ascendi Beiras Litoral e Alta, Auto
Estradas das Beiras Litoral e Alta, C-377/13, EU:C:2014:1754)7, e para a arbitragem internacional
(despacho de 13 de fevereiro de 2014, Merck Canada, C-555/13, EU:C:2014:92)7".

89. Examinarei assim as caracteristicas dos tribunais arbitrais constituidos em conformidade com o
artigo 8.° do referido TBI a luz dos critérios enunciados no n.” 86 das presentes conclusdes. Em minha
opinido, todos estes critérios estio reunidos no presente caso’®.

73 Acérdao de 31 de janeiro de 2013, Belov (C-394/11, EU:C:2013:48, n.° 38 e jurisprudéncia referida). V. igualmente, neste sentido, acérdaos de
12 de junho de 2014, Ascendi Beiras Litoral e Alta, Auto Estradas das Beiras Litoral e Alta (C-377/13, EU:C:2014:1754, n.° 23), e de
6 de outubro de 2015, Consorci Sanitari del Maresme (C-203/14, EU:C:2015:664, n.° 17).

74 Acérdido de 31 de janeiro de 2013, Belov (C-394/11, EU:C:2013:48, n.° 39 e jurisprudéncia referida). V. igualmente, neste sentido, acérdao de
12 de junho de 2014, Ascendi Beiras Litoral e Alta, Auto Estradas das Beiras Litoral e Alta (C-377/13, EU:C:2014:1754, n.° 23).

75 V., nomeadamente, acérdio de 23 de marco de 1982, Nordsee (102/81, EU:C:1982:107), e de 27 de janeiro de 2005, Denuit e Cordenier
(C-125/04, EU:C:2005:69).

76 Tratava-se de uma arbitragem entre um contribuinte e a Reptblica Portuguesa em matéria fiscal.

77 Tratava-se de uma arbitragem em matéria de patentes farmacéuticas, de cardter internacional, no sentido de que opunha uma sociedade
canadiana a duas sociedades portuguesas, uma sociedade inglesa, uma sociedade grega e uma sociedade neerlandesa.

78 V. neste sentido, Basedow, J., «<kEU Law in International Arbitration: Referrals to the European Court of Justice», 2015, vol. 32(4), Journal of
International Arbitration, p. 367; Paschalidis, P., «Arbitral tribunals and preliminary references to the EU Court of Justice», 2016, Arbitration
International, p. 1; Szpunar, M., «Referrals of Preliminary Questions by Arbitral Tribunals to the CJEU» in Ferrari, F. (ed.), The Impact of EU
Lax on International Commercial Arbitration, JurisNet, 2017, p. 85 a 123.
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1. A origem legal dos tribunais arbitrais constituidos em conformidade com o artigo 8.° do
referido TBI

90. A maioria dos processos que tém origem numa arbitragem que foram submetidos ao Tribunal de
Justica diziam respeito a apenas um tipo especifico de arbitragem, a saber, a arbitragem comercial dita
«convencional» na jurisprudéncia do Tribunal de Justica, porque a sua base juridica é uma clausula
compromissoria incluida num contrato de direito privado”.

91. Existem outros tipos de arbitragem. Para além das arbitragens previstas no artigo 272.° TFUE,
existe a arbitragem entre Estados ao abrigo de uma convengdo internacional® ou a arbitragem entre
particulares e Estados, sendo estes dois ultimos tipos muito diferentes das arbitragens entre
particulares no plano da origem legal.

92. Neste tltimo caso, a competéncia do tribunal arbitral tem a sua origem ndo numa lei, mas numa
cldusula compromisséria constante de um contrato.

93. Foi o que sucedeu, nomeadamente, com a arbitragem que deu origem ao acérddo de 23 de margo
de 1982, Nordsee (102/81, EU:C:1982:107), o qual dizia respeito a um contrato de «pool» concluido
entre vdarias empresas privadas e que tinha por objeto, no ambito de um programa comum de
construcdo de treze navios-fibrica para pesca, a reparticio entre elas de todas as contribui¢oes
financeiras que recebiam do Fundo Europeu de Orientacdo e de Garantia Agricola (FEOGA). O
tribunal arbitral constituido nos termos deste contrato tinha manifestado as suas duvidas sobre a
compatibilidade do contrato com o direito da Unido e submeteu esta questao ao Tribunal de Justica.

94. O Tribunal de Justica considerou que era «incompetente»®, tendo declarado que este tribunal
arbitral ndo era um 6rgao jurisdicional de um dos Estados-Membros na acegdo do artigo 267.° TFUE,
por dois motivos. Em primeiro lugar, «ndo havia nenhuma obrigacdo, juridica ou de facto, para as
partes contratantes submeterem os seus diferendos a arbitragem»®* porque tinham feito essa escolha
por via contratual. Em segundo lugar, «as autoridades publicas alemas nédo estdo envolvidas na escolha
da via da arbitragem, e [...] ndo sdo chamadas a intervir oficiosamente durante o decorrer do processo
na fase da arbitragem» *.

95. O facto de a origem da competéncia do colégio arbitral ser uma cldusula compromissdria
concluida num contrato entre um consumidor e uma agéncia de viagens foi suficiente, no processo
que deu origem ao acérdio de 27 de janeiro de 2005, Denuit e Cordenier (C-125/04, EU:C:2005:69),
para excluir este colégio arbitral do conceito de ordem jurisdicional na acecdo do artigo 267.° TFUE,
embora a cldusula compromissoria fizesse parte das condigdes gerais impostas pela agéncia de viagens
e o consumidor nao pudesse negociar este ponto.

79 V., nomeadamente, os processos que deram origem aos acérdaos de 23 de margo de 1982, Nordsee (102/81, EU:C:1982:107); de 25 de julho
de 1991, Rich (C-190/89, EU:C:1991:319); de 1 de junho de 1999, Eco Swiss (C-126/97, EU:C:1999:269); de 27 de janeiro de 2005, Denuit e
Cordenier (C-125/04, EU:C:2005:69); de 26 de outubro de 2006, Mostaza Claro (C-168/05, EU:C:2006:675); de 10 de fevereiro de 2009,
Allianz e Generali Assicurazioni Generali (C-185/07, EU:C:2009:69); de 13 de maio de 2015, Gazprom (C-536/13, EU:C:2015:316); e de
7 de julho de 2016, Genentech (C-567/14, EU:C:2016:526).

80 Ha que notar que alguns acordos internacionais concluidos entre Estados-Membros preveem que o presidente do Tribunal de Justica atuard
como autoridade de nomeacdo dos arbitros para os diferendos entre Estados-Membros ou entre uma entidade publica e estes
Estados-Membros. V., neste sentido, artigo 27.° do Acordo entre o Governo da Reptblica Francesa e o Governo da Republica Italiana para a
realizagdo e a exploragdo de uma nova linha ferrovidria entre Lyon e Turim, assinado em 30 de janeiro de 2012. Em minha opinido, estes
tribunais arbitrais também sao jurisdi¢oes de um dos Estados-Membros na acecdo do artigo 267.° TFUE.

81 Em minha opinido, trata-se ndo de uma questdo de competéncia, mas de admissibilidade.

82 V. acérdido de 23 de marco de 1982, Nordsee (102/81, EU:C:1982:107, n.° 11). V. igualmente, neste sentido, acérddo de 27 de janeiro de 2005,
Denuit e Cordenier (C-125/04, EU:C:2005:69, n.° 13).

83 V. acordio de 23 de margo de 1982, Nordsee (102/81, EU:C:1982:107, n.° 12). V. igualmente, neste sentido, acérddo de 27 de janeiro de 2005,
Denuit e Cordenier (C-125/04, EU:C:2005:69, n.° 13).
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96. Em contrapartida, a origem legal de um tribunal arbitral constituido e instaurado em conformidade
com o artigo 8.° do referido TBI ndo pode ser contestada. Encontra-se ndo apenas num tratado
internacional, mas também nas leis neerlandesa e checoslovaca de ratificacio do referido TBI, através
das quais este entrou em vigor nas suas ordens juridicas. Contrariamente ao processo que deu origem
ao acordao de 23 de marco de 1982, Nordsee (102/81, EU:C:1982:107), é manifesto o envolvimento das
autoridades publicas na escolha da via da arbitragem e no préprio processo arbitral (porque, no caso
concreto, a Republica Eslovaca era a parte demandada).

97. Esta apreciagdo é reforcada pelo acérdao de 12 de junho de 2014, Ascendi Beiras Litoral e Alta,
Auto Estradas das Beiras Litoral e Alta (C-377/13, EU:C:2014:1754, n.° 23), e pelo despacho de
13 de fevereiro de 2014, Merck Canada (C-555/13, EU:C:2014:92).

98. O tribunal arbitral que questionou o Tribunal de Justica a titulo prejudicial no processo que deu
origem ao acérdao de 12 de junho de 2014, Ascendi Beiras Litoral e Alta, Auto Estradas das Beiras
Litoral e Alta (C-377/13, EU:C:2014:1754), preenchia o critério da origem legal, uma vez que uma lei
portuguesa previa a arbitragem como meio de resolucdo jurisdicional dos litigios em matéria fiscal e
atribufa competéncia genérica aos tribunais arbitrais em matéria fiscal para apreciar a legalidade da
liquidacdo de qualquer imposto®.

99. Do mesmo modo, o Tribunal de Justica declarou que o tribunal arbitral no processo que deu
origem ao despacho de 13 de fevereiro de 2014, Merck Canada (C-555/13, EU:C:2014:92), preenchia o
requisito da origem legal porque «a [sua] competéncia [...] ndo resulta[va] da vontade das partes, mas
da Lei [portuguesa] n.° 62/2011»%, que criava a arbitragem como mecanismo de resolugio de
diferendos em matéria de direitos de propriedade intelectual quando estejam em causa medicamentos
genéricos e medicamentos de referéncia.

2. A permanéncia dos tribunais arbitrais constituidos em conformidade com o artigo 8.° do
referido TBI

100. A arbitragem internacional pode ser uma arbitragem institucional, na qual o processo é levado a
cabo e administrado por uma instituicdo de arbitragem® segundo o seu regulamento e em
contrapartida de uma remuneragdo, ou de uma arbitragem ad hoc, na qual as préprias partes
administram o processo sem recorrem ao apoio de uma instituicdo arbitral.

101. Resulta dos n.” 25 e 26 do acérdao de 12 de junho de 2014, Ascendi Beiras Litoral e Alta, Auto
Estradas das Beiras Litoral e Alta (C-377/13, EU:C:2014:1754), e do n.° 24 do despacho de
13 de fevereiro de 2014, Merck Canada (C-555/13, EU:C:2014:92), que o critério de permanéncia visa
ndo a composicdo do tribunal arbitral em si mesma, mas a institucionalizacdo da arbitragem como via
de resolucdo dos diferendos. Por outras palavras, é relativamente a instituicao arbitral que administra o
processo arbitral, e ndo ao tribunal arbitral cuja composicdo é efémera, que o critério de permanéncia
deve ser apreciado.

84 V. n.’ 24 deste acérdao.
85 V. n. 19 deste despacho.

86 V., por exemplo, a CPA em Haia (Paises Baixos), o CIRDI em Washington DC (Estados Unidos), a CCS na Suécia, a Camara de Comércio
Internacional (CCI) em Paris (Franga) e o Tribunal Internacional de Arbitragem de Londres (TIAL) (Reino Unido).
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102. Neste sentido, o Tribunal de Justica declarou, no n.” 26 do acérddao de 12 de junho de 2014,
Ascendi Beiras Litoral e Alta, Auto Estradas das Beiras Litoral e Alta (C-377/13, EU:C:2014:1754),
que, «embora a composicdo das formacoes de julgamento do Tribunal Arbitral Tributdrio [Portugal]
seja efémera e a sua atividade termine apds decidirem, ndo é menos verdade que, no seu todo, o
Tribunal Arbitral Tributdrio apresenta cardter permanente, enquanto elemento do referido sistema».
O sistema ao qual o Tribunal de Justica se refere é o «Centro de Arbitragem Administrativa» (CAAD)
(Portugal).

103. Do mesmo modo, no n.° 24 do despacho de 13 de fevereiro de 2014, Merck Canada (C-555/13,
EU:C:2014:92), o Tribunal de Justica declarou que o critério de permanéncia estava preenchido
porque o tribunal arbitral «fo[ra] criado ao abrigo de uma base legal, que disp[unha], a titulo
permanente, de competéncia obrigatéria e que, além disso, a legislacdo nacional defin[ia] e
enquadra[va] as regras processuais que o mesmo aplica[va]», isto embora pudesse variar nas suas
formas, composicoes e regras processuais em funcdo da escolha das partes e ainda que fosse
dissolvido depois de ter proferido a sua decisdo.

104. Neste dltimo processo, era claro que o tribunal arbitral era um tribunal ad hoc e que nao havia
uma instituicdo arbitral que assegurasse a sua permanéncia, mas o Tribunal de Justica deduziu a
permanéncia do artigo 2.° da Lei portuguesa n.° 62/2011, que institufa a arbitragem como tnico meio
de resolucdo dos diferendos em matéria de direitos de propriedade industrial quando estejam em
causa medicamentos genéricos e medicamentos de referéncia.

105. A mesma conclusdo pode ser tirada para os tribunais arbitrais constituidos e criados em
conformidade com o disposto no artigo 8.° do referido TBI, porque, como nos processos que deram
origem ao acérddo de 12 de junho de 2014, Ascendi Beiras Litoral e Alta, Auto Estradas das Beiras
Litoral e Alta (C-377/13, EU:C:2014:1754), e ao despacho de 13 de fevereiro de 2014, Merck Canada
(C-555/13, EU:C:2014:92), o Reino dos Paises Baixos e a Republica Eslovaca instituiram a arbitragem
como meio de resolugido de diferendos entre um deles e um investidor do outro Estado.

106. Outros elementos de institucionalizacdo da arbitragem estdo igualmente presentes no referido
TBL

107. Com efeito, o artigo 8.°, n. 4, do referido TBI atribui o poder de nomeacao dos arbitros a Camara
do Comércio de Estocolmo (CCS), que é uma instituicdo arbitral permanente, e no seu n.° 5 torna o
Regulamento da Cnudci aplicavel ao processo arbitral.

108. Além disso, o processo perante o tribunal arbitral em causa no presente processo correu os seus
termos sob a égide de uma institui¢do arbitral permanente. Com efeito, o CPA, estabelecido em Haia e
criado pelas Convengdes para a Solugdo Pacifica dos Conflitos Internacionais, concluidas em Haia em
1899 e em 1907%, foi designado como instituigio que serve de secretariado pela carta de mandato
assinada por esta e pelas partes no processo principal.

109. Por conseguinte, parece-me que o critério da permanéncia também estda preenchido.

87 Todos os Estados-Membros da Unido sdo igualmente partes destas convengdes. No que respeita ao presente processo, o Reino dos Paises
Baixos é um Estado-Membro da CPA desde a sua fundagdo, ao passo que a Republica Eslovaca sé passou a ser um Estado-Membro desta em
1993.
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3. O cardter vinculativo da jurisdicdo dos tribunais arbitrais constituidos em conformidade com o
artigo 8.° do referido TBI

110. Segundo jurisprudéncia constante, «[o carater vinculativo do o6rgdo jurisdicional] ndo esta
presente no ambito da arbitragem convencional, uma vez que ndo hd nenhuma obrigacdo, nem de
direito nem de facto, de as partes contratantes confiarem os seus diferendos a arbitragem e que as
autoridades publicas do Estado-Membro em causa ndo participam na escolha da via da arbitragem
nem sdo chamadas a intervir oficiosamente no decorrer do processo perante o arbitro» *.

111. Néao é surpreendente que o Tribunal de Justica tenha declarado que os tribunais arbitrais nos
processos que deram origem ao acérdio de 17 de outubro de 1989, Handels- og
Kontorfunktionserernes Forbund i Danmark (109/88, EU:C:1989:383), e ao despacho de
13 de fevereiro de 2014, Merck Canada (C-555/13, EU:C:2014:92), preenchiam o requisito da condi¢ao
da jurisdi¢do vinculativa porque o direito dinamarqués e o direito portugués tornavam obrigatdrio o
recurso a arbitragem.

112. Contudo, no processo que deu origem ao acérdao de 12 de junho de 2014, Ascendi Beiras Litoral
e Alta, Auto Estradas das Beiras Litoral e Alta (C-377/13, EU:C:2014:1754), o facto de o recurso a
arbitragem ser facultativo e de o contribuinte ter optado por este para intentar uma agdo contra a
Republica Portuguesa, quando podia ter recorrido diretamente aos 6rgdos jurisdicionais comuns, nao
excluiu o tribunal arbitral do conceito de 6rgédo jurisdicional de um Estado-Membro na ace¢do do
artigo 267.° TFUE.

113. Com efeito, segundo o Tribunal de Justica, «[as suas] decisdes [eram] vinculativas para as partes
nos termos do artigo 24.°, n.° 1, do Decreto-Lei n.° 10/2011 [e] a sua competéncia resulta[va]
diretamente das disposicdes do Decreto-Lei n.” 10/2011, ndo estando por isso sujeita a expressdo
prévia da vontade das partes de submeterem o seu diferendo a arbitragem [...]. Assim, quando o
contribuinte recorrente submete o seu diferendo a arbitragem fiscal, a jurisdicdio do [Tribunal
Arbitral] tem, nos termos do artigo 4.°, n.° 1, do Decreto-Lei n.” 10/2011, caréater vinculativo para a
autoridade tributéria e aduaneira» .

114. O mesmo sucede com os tribunais arbitrais constituidos em conformidade com o artigo 8.° do
referido TBIL.

115. O n.° 7 do referido artigo 8.° dispde que a decisdo de um tribunal arbitral constituido em
conformidade com este artigo é «definitiva e obrigatdria para as partes no diferendo»*. Nio hg,
assim, nenhuma ddvida de que a sentenca proferida por semelhante tribunal arbitral é vinculativa para
as partes na acecdo da jurisprudéncia do Tribunal de Justica.

116. Além disso, o n.° 2 desta disposicdo prevé que «[c]ada uma das Partes Contratantes consente pelo
presente que um diferendo [entre investidor e Estado] seja sujeito a um tribunal arbitral se ndo tiver
sido resolvido de forma amigavel num prazo de seis meses a partir da data em que uma das partes no
diferendo pediu a resolu¢iao amigavel» *'.

88 Acérdido de 12 de junho de 2014, Ascendi Beiras Litoral e Alta, Auto Estradas das Beiras Litoral e Alta (C-377/13, EU:C:2014:1754, n.° 27). V.
igualmente, neste sentido, acérddaos de 23 de marco de 1982, Nordsee (102/81, EU:C:1982:107), e de 27 de janeiro de 2005, Denuit e
Cordenier (C-125/04, EU:C:2005:69, n.° 13); despacho de 13 de fevereiro de 2014, Merck Canada (C-555/13, EU:C:2014:92, n.° 17).

89 N.° 29 deste acérddo. V. igualmente, neste sentido, acérddo de 6 de outubro de 2015, Consorci Sanitari del Maresme (C-203/14,
EU:C:2015:664, n.° 23).

90 O sublinhado é meu.

91 O sublinhado é meu.
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117. O facto de o investidor poder optar por atuar judicialmente através de um recurso aos érgaos
jurisdicionais do Estado-Membro em causa ou a um tribunal arbitral®™ ndo afeta a natureza
obrigatéria do drgao jurisdicional do tribunal arbitral porque esta escolha era igual a do contribuinte
no processo que deu origem ao acérdao de 12 de junho de 2014, Ascendi Beiras Litoral e Alta, Auto
Estradas das Beiras Litoral e Alta (C-377/13, EU:C:2014:1754).

118. Tendo a Republica Eslovaca dado previamente o seu consentimento a arbitragem, a semelhanca
do que a Republica Portuguesa tinha feito no processo que deu origem ao acérdao de 12 de junho de
2014, Ascendi Beiras Litoral e Alta, Auto Estradas das Beiras Litoral e Alta (C-377/13,
EU:C:2014:1754), a jurisdicdo do tribunal arbitral instaurado passou a revestir, em conformidade com o
artigo 8.°, n.° 2, do referido TBI, uma natureza obrigatéria para este Estado-Membro e para o
investidor.

119. Por conseguinte, os tribunais arbitrais constituidos em conformidade com o artigo 8.° do referido
TBI também preenchem o critério da jurisdi¢do vinculativa.

4. A natureza contraditéoria do processo perante os tribunais arbitrais constituidos em
conformidade com o artigo 8.° do referido TBI, a aplicacdo por estes das regras de direito na
resolucdo dos litigios que lhes sdo submetidos, bem como a independéncia e imparcialidade dos
darbitros

120. No que respeita a natureza contraditéria do processo que corre nos tribunais arbitrais
constituidos em conformidade com o artigo 8.° do referido TBI, ha que notar que, nos termos do seu
n.° 5, «[o] tribunal arbitral fixa as suas préprias regras processuais em conformidade com o artigo com
o Regulamento de Arbitragem da [Cnudci]» **.

121. O artigo 15.°, n.° 1, deste regulamento, na sua versdo de 1976 e aplicivel no momento em que o
referido TBI foi concluido, enunciava que, «[s]ob reserva das disposi¢des do [r]egulamento, o tribunal
arbitral pode proceder a arbitragem da forma que considerar adequada, desde que as partes sejam
tratadas em pé de igualdade e que a todo o momento do processo cada parte tenha tido possibilidade
de fazer valer os seus direitos e de apresentar os seus fundamentos»®'. Esta garantia é retomada no
artigo 17.°, n.° 1, do referido regulamento, na sua versao de 2010 e de 2013.

122. O respeito pelo principio do contraditério também ¢ assegurado por varias disposicoes do
referido regulamento que visam a troca de articulados, a organizacio de uma audiéncia e a
participacdo das partes nesta, bem como o encerramento da fase oral, a saber, os artigos 18.° a 20.°,
222, 24.°, 25.° e 29.° do Regulamento de 1976 e os artigos 20.° a 22.°, 24.°, 28.° e 31.° do Regulamento
alterado em 2010 e em 2013.

123. No que respeita ao critério de aplicacdo pelos tribunais arbitrais de regras de direito, o artigo 8.°,
n.° 6, do referido TBI dispde que «[o] tribunal arbitral pronuncia-se ao abrigo da lei» e prevé uma série
de regras juridicas que o tribunal deve tomar em consideragdo. Estd assim afastada a possibilidade de
se pronunciar ex aequo et bono.

92 O referido TBI ndo contém uma cldusula de opgao irrevogavel (fork-in-the-road) que preveja que, depois de um investidor fazer a sua escolha
quanto ao foro (entre os 6rgios jurisdicionais internos do Estado em causa e um tribunal arbitral internacional), a op¢do que tenha sido feita
passa a ser irrevogavel.

93 O Regulamento de Arbitragem estd disponivel no sitio Internet da Cnudci
http://www.uncitral.org/uncitral/fr/uncitral_texts/arbitration/2010Arbitration_rules.html.

94 O sublinhado é meu.
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124. Por ultimo, no que se refere ao critério de independéncia e de imparcialidade, é jurisprudéncia
constante que «[as] garantias de independéncia e de imparcialidade postulam a existéncia de regras,
designadamente no que respeita a composicido da instancia, 8 nomeacdo, a duracio das fungdes, bem
como as causas de abstencdo, de impugnacdo da nomeagdo e de destituicdo dos seus membros, que
permitem afastar qualquer davida legitima, no espirito dos litigantes, quanto a impermeabilidade da
referida instancia em relacdo a elementos externos e a sua neutralidade relativamente aos interesses
em confronto [...] Para se considerar preenchida a condigdo relativa a independéncia do organismo de
reenvio, a jurisprudéncia exige, designadamente, que os casos de destituicio dos membros deste érgao

sejam determinados por disposi¢des legais expressa» *.

125. Comecgo por notar que em nenhum dos processos que tratou o Tribunal de Justica contestou a
independéncia e a imparcialidade dos arbitros e, em seguida, que o Regulamento de Arbitragem da
Cnudci garante a independéncia e a imparcialidade dos arbitros impondo-lhes uma obrigagao clara de
assinalar todas as circunstancias que possam suscitar duvidas legitimas sobre a sua imparcialidade ou
sobre a sua independéncia®, bem como instaurando-lhes um processo de recusa dos arbitros quando
se verifiquem semelhantes circunstincias”.

126. A luz do que precede, os tribunais arbitrais instaurados pelo artigo 8.° do referido TBI constituem
6rgdos jurisdicionais na acecdo do artigo 267.° TFUE. Mas constituem estes, igualmente, 6rgaos
jurisdicionais «de um dos Estados-Membros» na acecao desta disposi¢ao?

127. Em minha opinido, sim.

128. A questdo da qualidade de um o6rgéo jurisdicional internacional estabelecido no &mbito de uma
organizacdo internacional criada por um tratado internacional concluido entre Estados-Membros foi
examinada a propésito do Tribunal de Justica do Benelux no processo que deu origem ao acérddo de
4 de novembro de 1997, Parfums Christian Dior (C-337/95, EU:C:1997:517).

129. Neste ac6rdao, o Tribunal de Justica declarou que «ndo existe qualquer motivo vélido suscetivel
de justificar que um &rgao jurisdicional comum a vérios Estados-Membros ndo possa submeter
questdes prejudiciais ao Tribunal de Justica, tal como os érgdos jurisdicionais de cada um desses
Estados-Membros» *.

130. E, igualmente, o caso dos tribunais arbitrais constituidos em conformidade com o disposto no
artigo 8.° do referido TBI porque sdo instaurados como mecanismo de resolucdo de diferendos pelo
Reino dos Paises Baixos e pela Republica Eslovaca.

131. Por estas razdes, proponho ao Tribunal de Justica que responda a segunda questio que o
artigo 267.° TFUE deve ser interpretado no sentido de que ndo se opde a uma disposi¢do como o
artigo 8.° do referido TBI, que permite a resolugdo dos diferendos entre investidores e Estados por um
tribunal arbitral que deve ser considerado «uma jurisdicao de um dos Estados-Membros» na ace¢do do
artigo 267.° TFUE.

95 Acérdao de 9 de outubro de 2014, TDC (C-222/13, EU:C:2014:2265, n.° 32 e jurisprudéncia referida). H4 que precisar que, contrariamente aos
juizes, os drbitros ndo ocupam lugares permanentes. Nao h4, assim, no direito da arbitragem internacional, regras de destituicdo dos arbitros.

96 V. artigo 9.° do Regulamento de Arbitragem da Cnudci de 1976 e artigo 11.° do Regulamento de Arbitragem da Cnudci, alterado em 2010 e
em 2013.

97 V. artigos 10.° a 12.° do Regulamento de Arbitragem da Cnudci de 1976 e artigos 12.° e 13.° do Regulamento de Arbitragem da Cnuddci,
alterado em 2010 e em 2013. V., igualmente, as Orientacdes da Association internationale des barreaux (AIB) sobre os Conflitos de Interesses
na Arbitragem Internacional (disponiveis no sitio Internet da AIB
http://www.ibanet.org/Publications/publications_IBA_guides_and_free_materials.aspx), que precisam os motivos de conflitos de interesses que
podem conduzir a recusa dos drbitros.

98 N.° 21. V. igualmente, neste sentido, acérdao de 14 de junho de 2011, Miles e o. (C-196/09, EU:C:2011:388, n.® 40).
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D. Quanto a primeira questao prejudicial

132. Com a sua primeira questdo prejudicial, o érgdo jurisdicional de reenvio pretende saber se o
artigo 344.° TFUE deve ser interpretado no sentido de que obsta a aplicacdo de disposi¢cdes dos TBI
internos a Unido, como o artigo 8.° do TBI Paises Baixos/Checoslovaquia, que permitem a resolucdo
por um tribunal arbitral dos diferendos entre investidores e Estados.

133. Comego por notar que se o Tribunal de Justica declarar, como proponho, que os tribunais
arbitrais constituidos em conformidade com o disposto no artigo 8. deste TBI sdao o6rgaos
jurisdicionais dos Estados-Membros na acecdo do artigo 267.° TFUE, estes inscrevem-se entdo no
didlogo jurisdicional visado no n° 176 do parecer 2/13 (Adesao da Unido a CEDH), de
18 de dezembro de 2014 (EU:C:2014:2454), e sdo obrigados a aplicar o direito da Unido. Por
conseguinte, o recurso a arbitragem internacional nas condigdes prescritas no artigo 8.° do TBI Paises
Baixos/Checoslovaquia ndo pode prejudicar o artigo 344.° TFUE nem a ordem das competéncias fixada
pelos Tratados UE e FUE e, por conseguinte, a autonomia do sistema juridico da Unido.

134. Com efeito, neste caso, os tribunais arbitrais sdo obrigados, sob pena de nulidade por motivo de
serem contrarios a ordem publica, a respeitar os principios enunciados pelo Tribunal de Justica nos
n.” 65 a 70 do parecer 1/09 (Acordo sobre a criagdo de um sistema unificado de resolucdo de litigios
em matéria de patentes), de 8 de marco de 2011 (EU:C:2011:123), e nos n.”* 157 a 176 do parecer
2/13 (Adesdo da Unido a CEDH), de 18 de dezembro de 2014 (EU:C:2014:2454), entre os quais o
primado do direito da Unido® sobre os direitos dos Estados-Membros e sobre qualquer compromisso
internacional assumido entre Estados-Membros, o efeito direto de uma série de disposicdes aplicaveis
aos seus nacionais e a eles proprios, a confianga mutua entre si no reconhecimento de valores comuns
nos quais a Unido assenta, bem como a aplicacdo e o respeito pleno e absoluto do direito da Unido.

135. Por outro lado, a ndo aplicacdo ou a md aplicagdo do direito da Unido pelos tribunais arbitrais
criados pelos Estados-Membros ndo apenas determinaria a responsabilidade dos Estados-Membros em
causa, e isto em conformidade com o acérdio de 30 de setembro de 2003, Kobler (C-224/01,
EU:C:2003:513), porque foram eles que os criaram, mas poderia, eventualmente, conduzir a
constatacio de um incumprimento por parte dos Estados em causa em conformidade com os
artigos 258.° e 259.° TFUE '*.

136. Se, no entanto, o Tribunal de Justica declarar que os tribunais arbitrais constituidos em
conformidade com o disposto no artigo 8. do referido TBI ndo constituem érgaos jurisdicionais dos
Estados-Membros na acecdo do artigo 267.° TFUE, haveria ainda que examinar se o artigo 344.° TFUE
obsta a aplicacdo do artigo 8.° do referido TBI e, se for caso disso, se este tltimo é incompativel com a
ordem das competéncias fixada pelos Tratados UE e FUE e a autonomia do sistema juridico da Unido.

137. Neste contexto, impdem-se trés andlises, sendo que a segunda s6 se impde se a primeira concluir
com uma resposta afirmativa e sendo que a terceira s6 se impoe se a primeira ou a segunda questio for
dada uma resposta negativa:

— Um diferendo entre um investidor e um Estado-Membro, como o visado pelo artigo 8.° do referido
TBI, é visado pelo artigo 344.° TFUE?

99  Virios tribunais arbitrais que se pronunciaram sobre diferendos entre investidores-residentes da Unido e Estados-Membros, entre os quais o
tribunal arbitral em causa no presente processo, ja reconheceram o primado do direito da Unido. V. Achmea BV (anteriormente Eureko BV)
¢/ Republica Eslovaca (Cnudci) (processo CPA n.° 2008-13), sentenca de 26 de outubro de 2010 sobre a competéncia, a arbitrabilidade e a
suspensdo, n.° 289; Electrabel SA ¢/ Hungria (processo CIRDI n. ARB/07/19), decisdo de 30 de novembro de 2012 sobre a competéncia, o
direito aplicavel e a responsabilidade, n.”* 4.189 a 4.191; Charanne BV e Construction Investments Sarl ¢/ Reino de Espanha (processo CCS
n.° 062/2012), sentenca final de 21 de janeiro de 2016, n.* 439 e 443; e RREEF Infrastructure (G.P.) Limited and RREEF Pan-European
Infrastructure Two Lux Sarl ¢/ Reino de Espanha (processo CIRDI n.” ARB/13/30), decisdo de 6 de junho de 2016 sobre a competéncia, n.* 72
(seria diferente se os investidores fossem provenientes de um Estado terceiro, v. n.* 74 a 76).

100 V., neste sentido, Electrabel SA ¢/ Hungria (processo CIRDI n. ARB/07/19), decisio de 30 de novembro de 2012 sobre a competéncia, o
direito aplicdvel e a responsabilidade, n.”* 4.160 a 4.162.
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— O objeto de semelhante diferendo permite que seja caracterizado como sendo «relativo a
interpretacdo e a aplicacdo dos Tratados» na acecdo do artigo 344.° TFUE?

— O referido TBI, a luz da sua finalidade, tem por efeito prejudicar a ordem das competéncias fixada
pelos Tratados UE e FUE e, por conseguinte, a autonomia do sistema juridico da Unido?

1. Um diferendo entre um investidor e um Estado-Membro, como o visado pelo artigo 8.° do
referido TBI, é visado pelo artigo 344.° TFUE?

138. Em minha opinido, deve ser dada uma resposta negativa a esta pergunta, pelas seguintes razoes.

139. Nos termos do artigo 344.° TFUE, «[o]s Estados-Membros comprometem-se a ndo submeter

qualquer diferendo relativo a interpretacdo ou aplicacdo dos Tratados a um modo de resolucdo
diverso dos que neles estdo previstos».

140. O Tribunal de Justica teve frequentemente oportunidade de interpretar o artigo 344.° TFUE e de
se pronunciar sobre a compatibilidade com este artigo dos acordos internacionais, embora se tratassem

de acordos internacionais celebrados pela Unido e pelos seus Estados-Membros com Estados

terceiros ..

141. Segundo jurisprudéncia constante, «um acordo internacional ndo pode por em causa a ordem das
competéncias estabelecida pelos Tratados e, portanto, a autonomia do sistema juridico da Unido, cuja
observincia é assegurada pelo Tribunal de Justica. Este principio estd nomeadamente inscrito no
artigo 344.° TFUE segundo o qual os Estados-Membros comprometem-se a ndo submeter qualquer

diferendo relativo a interpretacdo ou aplicacdo dos Tratados a um modo de resolucdo diverso dos que

neles estdo previstos» '®.

142. Segundo o Tribunal de Justica, o artigo 344.° TFUE prevé «a obrigacdo dos Estados-Membros de
recorrerem ao sistema jurisdicional [da Unido] e de respeitarem a competéncia exclusiva do Tribunal
de Justica que dele constitui um elemento fundamental[,] [obrigacdo que] deve ser entendida como
uma manifestacdo especifica do seu dever mais geral de lealdade que decorre do artigo [4.°, n.° 3,
TUE]» ',

143. H4 que notar desde ja que o tribunal arbitral que proferiu a sentenga em causa no processo
principal examinou minuciosamente os argumentos da Republica Eslovaca e da Comissao relativos ao
artigo 344.° TFUE. A este respeito, declarou, com base no acérddo de 30 de maio de 2006,
Comissao/Irlanda (C-459/03, EU:C:2006:345), que os diferendos entre investidores e Estados
contratantes do TBI ndo eram abrangidos pelo artigo 344.° TFUE'*,

101 V. parecer 1/91 (Acordo EEE — I), de 14 de dezembro de 1991 (EU:C:1991:490); 1/92 (Acordo EEE — II), de 10 de abril de 1992
(EU:C:1992:189); 2/94 (Adesio da Comunidade a CEDH), de 28 de mar¢o de 1996 (EU:C:1996:140); 1/09 (Acordo sobre a criacdo de um
sistema unificado de resolugdo dos litigios em matéria de patentes), de 8 de margo de 2011 (EU:C:2011:123), e parecer 2/13 (Adesdo da Unido
a CEDH), de 18 de dezembro de 2014 (EU:C:2014:2454). V., igualmente, acérddo de 30 de maio de 2006, Comissio/Irlanda (C-459/03,
EU:C:2006:345).

102 Parecer 2/13 (Adesdo da Unido a CEDH), de 18 de dezembro de 2014 (EU:C:2014:2454, n.° 201). V. igualmente, neste sentido, parecer 1/91
(Acordo EEE — 1), de 14 de dezembro de 1991 (EU:C:1991:490, n.° 35), e acérdaos de 30 de maio de 2006, Comissdo/Irlanda (C-459/03,
EU:C:2006:345, n.° 123), e de 3 de setembro de 2008, Kadi e Al Barakaat International Foundation/Conselho e Comissio (C-402/05 P
e C-415/05 P, EU:C:2008:461, n.° 282).

103 Acérdao de 30 de maio de 2006, Comissdo/Irlanda (C-459/03, EU:C:2006:345, n.° 169).

104 V. Achmea BV (anteriormente Eureko BV) c/ Republica Eslovaca (Cnudci) (processo CPA n.° 2008-13), sentenca de 26 de outubro de 2010
sobre a competéncia, a arbitrabilidade e a suspenséo, n.° 276. V. igualmente, neste sentido, European American Investment Bank AG c/
Republica Eslovaca (Cnudci) (processo CPA n.° 2010-17), sentenga de 22 de outubro de 2012 sobre a competéncia, n.” 248 a 267; Electrabel
SA ¢/ Hungria (processo CIRDI n.° ARB/07/19), decisdéo de 30 de novembro de 2012 sobre a competéncia, o direito aplicivel e a
responsabilidade, n.”* 4.150 a 4.152; Charanne BV e Construction Investments Sarl ¢/ Reino de Espanha (processo CCS n.° 062/2012),
sentenca final de 21 de janeiro de 2016, n.” 441 a 445, RREEF Infrastructure (G.P.) Limited and RREEF Pan-European Infrastructure Two Lux
Sarl ¢/ Reino de Espanha (processo CIRDI n.° ARB/13/30), decisio de 6 de junho de 2016 sobre a competéncia, n.” 80; e Eiser Infrastructure
Limited et Energia Solar Luxembourg Sarl ¢/ Reino de Espanha (processo CIRDI n.” ARB/13/36), sentenca de 4 de maio de 2017, n.* 204.
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144. A Republica Eslovaca, apoiada por vdarios Estados-Membros e pela Comissdo, contestam esta
apreciagdo do tribunal arbitral. Em sua opinido, o artigo 344.° TFUE deve ser objeto de uma
interpretacdo extensiva que o torne aplicivel a litigios que opdoem um particular a um
Estado-Membro, especialmente a luz da sua redagdo que, contrariamente ao artigo 273.° TFUE, nao
limita expressamente o seu ambito de aplicacdo aos litigios «entre Estados-Membros».

145. Nao partilho deste entendimento.

146. Resulta claramente da jurisprudéncia do Tribunal de Justica que os diferendos entre
Estados-Membros'”®, bem como entre Estados-Membros e a Unido'®, sdo visados pelo
artigo 344.° TFUE. Em contrapartida, os litigios entre particulares ndo o sdo, ainda que o drgao
jurisdicional chamado a resolvé-los seja chamado a tomd-lo em consideracdo ou a aplicar o direito da
Unido.

147. Com efeito, como o Tribunal de Justica declarou a respeito do projeto de acordo sobre o érgao
jurisdicional da patente europeia comunitaria, «[a] criagdo do [6rgdo jurisdicional da patente europeia
e da patente comunitdria] também nédo pode ir contra o artigo 344.° TFUE, na medida em que este
artigo se limita a proibir os Estados-Membros de submeter[em] um diferendo relativo a interpretacao
ou a aplicagio dos Tratados a um meio de resolucido diferente dos previstos nestes. Ora, as
competéncias que o projeto de acordo visa atribuir ao 6rgdo jurisdicional da patente europeia e da
patente comunitdria] dizem exclusivamente respeito aos litigios entre particulares no dominio das
patentes» '”.

148. No que diz respeito aos diferendos entre particulares e Estados-Membros, a Comissdo salienta
que o sistema jurisdicional visado pelo parecer 1/91 (Acordo EEE — I), de 14 de dezembro de 1991
(EU:C:1991:490), também incluia recursos interpostos por pessoas singulares contra o Orgio de
Fiscalizacdo da Associacdo Europeia de Comércio Livre (EFTA) em matéria de concorréncia'®.

149. Contudo, estes recursos nao foram interpostos contra um Estado-Membro e, de qualquer modo,
ndo hd nenhum excerto do parecer do Tribunal de Justica que possa fazer crer que este dltimo
considerou que este aspeto especifico do projeto de Acordo sobre o Espaco Econdmico Europeu
(EEE) era problematico.

150. H4 ainda que sublinhar que a Unido devia passar a ser parte no acordo visado por este parecer e
que, por conseguinte, este acordo devia fazer parte do direito da Unido, o que evidentemente nido é o
que sucede com o referido TBI. Por outro lado, conforme resulta claramente dos n.” 13 a 29 deste
parecer, o Tribunal de Justica manifestava preocupacoes pela existéncia de um risco sistémico criado
pelo artigo 6.° do projeto de Acordo para a homogeneidade da interpretacdo e da aplicacdo do direito
no EEE'” e ndo pelo facto de que os recursos interpostos em matéria de concorréncia por particulares
contra o Orgio de Fiscalizacio da EFTA teriam sido da competéncia de um 6rgio jurisdicional situado
fora da arquitetura jurisdicional da Unido.

105 V. acérdio de 30 de maio de 2006, Comissio/Irlanda (C-459/03, EU:C:2006:345, n.° 128).

106 V. parecer 2/13 (Adesdo da Unido a CEDH), de 18 de dezembro de 2014 (EU:C:2014:2454, n.° 202 e 205).

107 Parecer 1/09 (Acordo sobre a criagdo de um sistema unificado de resolucdo de litigios em matéria de patentes), de 8 de margo de 2011
(EU:C:2011:123). O sublinhado é meu.

108 V. n.° 6 deste parecer.

109 O artigo 6.° do projeto de acordo dispunha que, para a sua implementagdo e aplicagdo, as disposi¢cdes do acordo deviam ser interpretadas em
conformidade com a jurisprudéncia do Tribunal de Justica anterior a data de assinatura do acordo e relativa as correspondentes disposi¢des

do Tratado CEE, do Tratado CECA e dos atos derivados, o que evidentemente criava um risco de divergéncias entre a jurisprudéncia do
Tribunal de Justica e a do Tribunal EEE. V. parecer 1/91 (Acordo EEE — I), de 14 de dezembro de 1991 (EU:C:1991:490, n.”* 6 e 25 a 29).
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151. O parecer 2/13 (Adesdo da Unido a CEDH), de 18 de dezembro de 2014 (EU:C:2014:2454), é de
especial importancia a este respeito, porque embora o artigo 6.°, n.° 2, TUE preveja a adesdo da Unido
a Convencdo para a Protecdo dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais, assinada em
Roma, em 4 de novembro de 1950 (a seguir «CEDH»), esta seria incompativel com os
artigos 344.° TFUE se os diferendos entre particulares e Estados-Membros, que sdo os diferendos mais
tipicos intentados perante o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem, fossem abrangidos por esta
disposicao.

152. E por este motivo que, nos n.”* 201 a 214 deste parecer, o Tribunal de Justica examinou, sob o
angulo do artigo 344.° TFUE, apenas os diferendos entre Estados-Membros e entre Estados-Membros
e a Unidao ", embora estivesse consciente do facto de que, pela sua adesio 3 CEDH, a Unido ficaria
vinculada pelo artigo 34.°, primeiro paragrafo, desta, que prevé que o Tribunal Europeu dos Direitos
do Homem «pode receber peticoes de qualquer pessoa singular, organizacdo nado-governamental ou
grupo de particulares que se considere vitima de violacdo por qualquer [Parte Contratante] dos

direitos reconhecidos na Convengdo ou nos seus protocolos» .

153. Por estes motivos, penso que um diferendo entre um investidor e um Estado-Membro, como o
visado pelo artigo 8.° do referido TBI, ndo é abrangido pelo artigo 344.° TFUE.

154. Esta conclusao ndo pode ser afetada pelo argumento da Comissdo segundo o qual os diferendos
entre investidores e Estados-Membros sdo efetivamente diferendos entre Estados-Membros, porque,
ao dar inicio a um processo arbitral contra um Estado-Membro ao abrigo de uma disposi¢ao como o
artigo 8.° do TBI Paises Baixos/Checoslovaquia, o investidor exerce ndo um direito que é seu, mas um
direito que este TBI confere ao seu Estado de origem.

155. A este respeito, a Comissdo baseia-se em duas sentencas arbitrais citadas no n.” 81 das suas
observagdes escritas''”. Contudo, esta sua tese é contradita por esta mesma jurisprudéncia arbitral " e,
de forma geral, est4 longe de recolher uma aprovagdo geral ''.

110 V., em especial, n.”* 204, 205, 207 e 212.
111 V. parecer 2/13 (Adesdo da Unido a CEDH), de 18 de dezembro de 2014 (EU:C:2014:2454, n.”* 17 e 18).
112 V. Loewen Group & Raymond L. Loewen c/ Estados Unidos da América [processo CIRDI n.° ARB(AF)/98/3], sentenca de 26 de junho de

2003, n.* 233, e Archer Daniels Midland Company et Tate & Lyle Ingredients Americas Inc. ¢/ Estados Unidos Mexicanos [processo CIRDI
n.” ARB(AF)/04/05], sentenca de 21 de novembro de 2007, n.° 178.

113 V. Loewen Group & Raymond L. Loewen c¢/ Estados Unidos da América [processo CIRDI n.° ARB(AF)/98/3], sentenca de 26 de junho de
2003, n.° 223, na qual o tribunal arbitral aceitou que o capitulo 11 do Acordo de Comércio Livre Norte Americano (ALENA) constitui um
desenvolvimento progressivo do direito internacional no sentido de que permite ao investidor reivindicar os seus proprios direitos e submeter
o seu proprio pedido a arbitragem internacional (Chapter Eleven of NAFTA represents a progressive development in international law whereby
the individual investor may make a claim on its own behalf and submit the claim to international arbitration).

114 V. Douglas, Z., The International Law of Investment Claims, Cambridge University Press, 2009, p. 17 a 38.
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156. Com efeito, é facto assente no direito internacional que as disposicoes de um tratado
internacional podem, em certas condi¢des, conferir direitos aos particulares'”. Neste sentido, vérios
orgdos jurisdicionais arbitrais''® e estatais'"” declararam que os TBI conferiam diretamente direitos aos

investidores %,

157. E este certamente o caso do artigo 3. do referido TBI, cuja violagdo foi constatada pelo tribunal
arbitral na sentenca arbitral em causa no processo principal, porque menciona expressamente que os
investidores das partes contratantes tém direito a um tratamento justo e equitativo, bem como ao
tratamento da nacdo mais beneficiada.

158. Além disso, o direito aplicavel aos diferendos visados pelo artigo 8.°, n. 6, do referido TBI'"” ¢é
diferente do direito aplicavel aos diferendos entre os dois Estados partes no referido TBI, em
conformidade com o seu artigo 10.°, n.° 7'*.

159. Daqui concluo que um diferendo entre um investidor e um Estado-Membro, como o visado no
artigo 8.° do referido TBI, nao é visado no artigo 344.° TFUE, o que dispensa que se questione se
semelhante diferendo é «relativo a interpretacdo ou a aplicacio dos Tratados [UE e FUE]». Para a
eventualidade de o Tribunal de Justica nao partilhar da minha conclusio sobre o primeiro ponto,
analiso também esta questdo.

2. O diferendo em causa é «relativo a interpretacdo ou a aplicacdo dos Tratados»?

160. Ao citar os n.” 140, 149 e 151 a 153 do acérddo de 30 de maio de 2006, Comissao/Irlanda
(C-459/03, EU:C:2006:345), o 6rgao jurisdicional de reenvio considera que sé se pode verificar uma
violacdo do artigo 344.° TFUE se a sentenca arbitral em causa tiver por objeto a interpretacdo e a
aplicacdo das proprias disposicoes do direito da Unido, o que, em sua opinido, ndo sucede com a
sentenca arbitral em causa no processo principal.

115 Para além do exemplo do Tratado FUE e da CEDH, cito a Convencdo de Viena sobre Relagoes Consulares, de 24 de abril de 1963. V., neste
sentido, acérdao de 27 de junho de 2001, processo LaGrand (Alemanha c. Estados Unidos da América), T1J, Recueil 2001, p. 466, n.° 78.

116 V., neste sentido, American Manufacturing & Trading Inc. ¢/ Republica do Zaire (processo CIRDI n.” ARB/93/1), sentenga de 21 de fevereiro
de 1997, n.* 6.06; CMS Gas Transmission Company c/ Republica da Argentina (processo CIRDI n.° ARB/01/8), decisdao do tribunal de
17 de julho de 2003 sobre as excecdes relativas a sua competéncia, n.” 45; Corn Products International, Inc. ¢/ Estados Unidos Mexicanos
[processo CIRDI n.” ARB(AF)04/01), sentenga de 15 de janeiro de 2008, n.”* 174 a 176; Cargill Inc. ¢/ Estados Unidos Mexicanos (processo
CIRDI n.” ARB(AF)05/2], sentenca de 18 de setembro de 2009, n.* 424 a 426; e European American Investment Bank AG c/ Republica
Eslovaca (Cnudci) (processo CPA n.° 2010-17), sentenca de 22 de outubro de 2012 sobre a competéncia, n.” 445. V. igualmente, neste sentido,
Burdeau, G., «Nouvelles perspectives pour I'arbitrage dans le contentieux économique intéressant I'Etat», 1995, Revue de l'arbitrage, p. 3 a
p. 12; Paulsson, J., «Arbitration Without Privity», 1995, vol. 10, ICSID Review — Foreign Investment Law Journal, p. 232 a p. 256; Wilde, T.,
«Investment Arbitration under the Energy Charter Treaty», 1996, Arbitration International, p. 429 e p. 435 a 437; e Douglas, Z., The
International Law of Investment Claims, Cambridge University Press, 2009, pp. 32 a 38.

117 V. Occidental Exploration & Production Company v Republic of Ecuador [2005] EWCA Civ 1116, [2006] QB 432, n.° 22, no qual a Court of
Appeal (England & Wales) [Tribunal de Segunda Instincia (Inglaterra e Pais de Gales), Reino Unido] qualifica o n.” 233 da sentenca de
26 de junho de 2003 na arbitragem Loewen Group & Raymond L. Loewen ¢/ Estados Unidos da América (processo CIRDI n.° ARB(AF)/98/3)
de «controverso», acrescentado que ndo partilhava uma interpretacdo desta sentenca segundo a qual os TBI conferem direitos ndo aos
investidores, mas ao seu Estado de origem.

118 E certo que os TBI contém sistematicamente convengdes de arbitragem para os diferendos entre os Estados contratantes (v., no presente caso,
o artigo 10.° do TBI Paises Baixos/Checoslovaquia). No entanto, que eu saiba, tal arbitragem entre Estados nunca teve lugar desde a assinatura
do primeiro TBI em 1959. Este é, certamente, o caso dos TBI entre Estados-Membros.

119 Segundo esta disposicdo, «[o]» tribunal arbitral pronuncia-se ao abrigo da lei, tomando em consideracdo designadamente, mas nao
exclusivamente: o direito em vigor na Parte Contratante em causa; as disposi¢coes do presente acordo e de qualquer outro acordo pertinente
entre as Partes Contratantes; disposi¢des de acordos especiais relativos ao investimento; principios gerais do direito internacional».

120 «O tribunal pronuncia-se com base no presente acordo bem como com base noutros acordos pertinentes entre as duas partes contratantes, os
principios gerais do direito internacional e as regras gerais do direito que o tribunal considere aplicéveis. As disposi¢oes precedentes nao
prejudicam o poder do tribunal de se pronunciar ex aequo et bono se as partes estiverem de acordo» (The tribunal shall decide on the basis of
the present Agreement and other relevant Agreements between the two Contracting Parties, the general principles of international law, as well
as such general rules of law as the tribunal deems applicable. The foregoing provisions shall not prejudice the power of the tribunal to decide
the dispute ex aequo et bono if the Parties so agree).
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161. A Republica Eslovaca, apoiada por vdarios Estados-Membros e pela Comissdo, contesta esta
apreciagdo do 6rgdo jurisdicional de reenvio. Considera que o artigo 344.° TFUE é aplicavel a um
diferendo como o que opde a Achmea e a Republica Eslovaca, por este dizer efetivamente respeito a
interpretacdo e a aplicacao dos Tratados UE e FUE, incluindo na acecdo do acérdao de 30 de maio de
2006, Comissdo/Irlanda (C-459/03, EU:C:2006:345).

162. Nao partilho desta opinido.

163. E certo que no seu acérdio de 30 de maio de 2006, Comissdo/Irlanda (C-459/03, EU:C:2006:345),
e no seu parecer 2/13 (Adesdo da Unido a CEDH), de 18 de dezembro de 2014 (EU:C:2014:2454), o
Tribunal de Justica declarou que os diferendos eram relativos a interpretacdo e a aplicacdo dos
Tratados UE e FUE ainda que fossem abrangidos por acordos internacionais (a saber, respetivamente,
a Convencdo das Nagdes Unidas sobre o Direito do Mar, celebrada em Montego Bay em
10 de dezembro de 1982, e a CEDH).

164. No entanto, tal sé se verificava porque a Unido era parte do acordo em causa (a Convencdo das
Nacoes Unidas sobre o Direito do Mar), o qual fazia, assim, parte do direito da Unido, ou porque se
pretendia que a Unido aderisse ao acordo em causa (CEDH), que devia, por conseguinte, fazer parte
do direito da Unido.

165. Com efeito, como o Tribunal de Justica declarou nos n.” 126 e 127 do acérdio de 30 de maio de
2006, Comissdo/Irlanda (C-459/03, EU:C:2006:345):

«Ficou demonstrado que as disposi¢oes da Convencao [das Nacdes Unidas sobre o Direito do Mar] em
causa no diferendo relativo a fabrica MOX estdo abrangidos pela competéncia que a [Unido] exerceu
ao aderir a convencdo, de forma que essas disposicoes fazem parte integrante da ordem juridica [da
Unido].

Por conseguinte, trata-se efetivamente, no caso em apreco, de um diferendo relativo a interpretagio ou
a aplicacdo do Tratado [TFUE], na acecdo do artigo [344.° TFUE].»

166. Do mesmo modo, no parecer 2/13 (Adesdo da Unido a CEDH), de 18 de novembro de 2014
(EU:C:2014:2454), o Tribunal de Justica declarou que «a CEDH faria parte integrante do direito da
Unido. Consequentemente, sempre que este direito estivesse em causa, o Tribunal de Justica teria
competéncia exclusiva para conhecer de qualquer litigio entre os Estados-Membros e entre estes e a
Unido, a respeito da observancia desta Convencao». Com esta base, o Tribunal de Justica declarou
que a adesdo da Unido & CEDH era suscetivel de afetar o artigo 344.° TFUE *".

167. No entanto, contrariamente aos acordos em causa no processo que deram origem ao acérdao de
30 de maio de 2006, Comissdo/Irlanda (C-459/03, EU:C:2006:345), e ao parecer 2/13 (Adesao da Unido
a CEDH), de 18 de dezembro de 2014 (EU:C:2014:2454), a Unido nao é parte do referido TBI, o qual
ndo faz, assim, parte do direito da Unido, que é o critério definido nestas duas decisdes do Tribunal de
Justica.

168. Por conseguinte, a competéncia exclusiva do Tribunal de Justica garantida pelo artigo 344.° TFUE
ndo é posta em causa.

169. Esta constatagdo ndo é afetada pelo argumento da Comissdo segundo o qual o direito da Unido
faz parte do direito aplicdvel aos diferendos entre investidores e Estados partes do referido TBI e que,
no presente caso, a Achmea alegou uma violagao do direito da Unido no processo arbitral.

121 Ver n.” 205 a 214 do parecer.
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170. A este respeito, o tribunal arbitral em causa no presente processo declarou que, «[lJonge de estar
impedido de tomar em consideracdo e de aplicar o direito da Unido, [estava] obrigado a aplicd-lo na
medida em que fa[zia] parte do direito aplicdvel, independentemente de ser conforme com o
artigo 8.° do TBI, com o direito alemdo, ou ndo» '*. Acrescentou que o Tribunal de Justica possuia o

«monopdlio da interpretacio final [exercendo] a autoridade da interpretagdo do direito da Unido» '*.

171. Acrescento que um tribunal arbitral constituido em conformidade com o disposto no artigo 8.° do
referido TBI também pode ser levado a aplicar o direito da Unido em conformidade com o artigo 3.°,
n.° 5, do referido TBI, que prevé, entre outros, que, se um tratado que venha a ser celebrado entre as
partes'* contiver regras, gerais ou especificas, que concedam a investimentos de investidores da outra
parte contratante um tratamento mais favoravel do que o previsto no referido TBI, essas regras

prevaleceriam sobre este tltimo na medida em que seriam mais favoraveis '>.

172. Além disso, os Tratados UE e FUE fariam, seja como for, parte das regras de direito que os
tribunais arbitrais teriam de tomar em consideracio, inclusivamente em caso de inexisténcia de uma
disposicao como a do artigo 8.°, n.’ 6, do referido TBI, porque esta obrigacdo resulta por defeito do
artigo 31.°, n.° 3, alineas a) e c), da Convencgio de Viena .

173. Contudo, o facto de o direito da Unido fazer parte do direito aplicivel aos diferendos entre
investidores e Estados em conformidade com o artigo 8.°, n.° 6, do TBI ndo implica que esses
diferendos sejam relativos a interpretacdo e a aplicagdo dos Tratados UE e FUE, e isto por duas
razdes: em primeiro lugar, a competéncia do tribunal arbitral limita-se a pronunciar-se quanto as
violacdes do referido TBI e, em segundo lugar, o ambito de aplicacdo do referido TBI e as normas
juridicas introduzidas por este ndo sdo idénticos aos dos Tratados UE e FUE.

a) A competéncia do tribunal arbitral limita-se a pronunciar-se quanto as violacées do TBI

174. Como declarado pelo tribunal arbitral em causa no presente processo, «a sua competéncia
limita-se a pronunciar-se quanto as pretensas violagdes do TBI. O tribunal ndo é competente para se
pronunciar quanto as pretensas violagdes do direito da Unido enquanto tais» '~

122 Achmea BV (anteriormente Eureko BV) c/ Republica Eslovaca (Cnudci) (processo CPA n.° 2008-13), sentenca sobre a competéncia, a
arbitrabilidade e a suspensdo, de 26 de outubro de 2010, n.° 281 [«Far from being precluded from considering and applying EU law the
Tribunal is bound to apply it to the extent that it is part of the applicable law(s), whether under BIT Article 8, German law or otherwise»]. V.
igualmente, neste sentido, Isolux Infrastructure Netherlands B. V. ¢/ Reino de Espanha (processo CCS V 2013/153), sentenca de 12 de julho
de 2016, n.* 654.

123 Achmea BV (anteriormente Eureko BV) ¢/ Republica Eslovaca (Cnudci) (processo CPA n.° 2008-13), sentenca sobre a competéncia, a
arbitrabilidade e a suspensdo, de 26 de outubro de 2010, n.° 282 (What the ECJ] has is a monopoly on the final and authoritative
interpretation of EU law).

124 Como os Tratados UE e FUE.

125 V., neste sentido, a respeito de uma disposi¢do semelhante (o artigo 16.°, n.° 2, do Tratado sobre a Carta da Energia), Eiser Infrastructure
Limited et Energfa Solar Luxembourg Sarl ¢/ Reino de Espanha (processo CIRDI n.° ARB/13/36), sentenca de 4 de maio de 2017, n.® 202.

126 Segundo esta disposicdo, para efeitos da interpretagdo de um tratado, ha que tomar em consideracdo quaisquer acordos posteriores celebrados
entre as partes a respeito da interpretacao do tratado ou da aplicacdo das suas disposi¢cdes (no presente caso, os Tratados UE e FUE) bem
como qualquer regras pertinente de direito internacional aplicavel as relagdes entre as partes (no presente caso, o direito da Unido).

127 Achmea BV (anteriormente Eureko BV) ¢/ Republica Eslovaca (Cnudci) (processo CPA n.° 2008-13), sentenca sobre a competéncia, a
arbitrabilidade e a suspensédo, de 26 de outubro de 2010, n.° 290 (the Tribunal notes that its jurisdiction is confined to ruling upon alleged
breaches of the BIT. The Tribunal does not have jurisdiction to rule on alleged breaches of EU law as such). V. igualmente, neste sentido,
Isolux Infrastructure Netherlands B. V. ¢/ Reino de Espanha (processo CCS V 2013/153), sentenga de 12 de julho de 2016, n.° 651.

ECLILEU:C:2017:699 33



CONCLUSOES DE M. WATHELET — PROCESSO C-284/16
ACHMEA

175. Com efeito, o tribunal ndo tem por missdo determinar se, através do seu comportamento
contestado pelo investidor, o Estado-Membro violou as suas obrigagdes decorrentes dos Tratados UE
e FUE ou, mais genericamente, do direito da Unido. Pelo contrdrio, tem por missdo constatar as
violagoes do referido TBI pelo Estado de acolhimento do investimento, sendo o direito da Unido um
dos elementos pertinentes a tomar em consideragdo para apreciar o comportamento do Estado a luz
do referido TBI'*.

176. E neste sentido que «[o] direito da Unido pode ter um impacto no ambito dos direitos e das
obrigacdes que decorrem do TBI no presente processo, devido ao seu papel como parte do direito
aplicavel em conformidade com o artigo 8.°, n.® 6, do TBI e do direito alemdo que é a lex loci
arbitri» .

177. Dito isto, o direito da Unido ndo tem nenhum impacto quanto ao mérito do diferendo entre a
Achmea e a Reputblica Eslovaca. Com efeito, ndo resulta das duas sentencgas arbitrais proferidas no
litigio em causa no processo principal que a Achmea tenha invocado no tribunal arbitral atos do
direito da Unido com vista a sua interpretacdo e a sua aplicacio no ambito de um processo destinado
a constatar uma violacio das disposi¢oes dos referidos atos pela Reptiblica Eslovaca'. Pelo contrario, a
Achmea alegou que as medidas legislativas adotadas pela Republica Eslovaca no setor dos seguros de
saude™, que de modo nenhum tinham a sua origem ou o seu fundamento no direito da Unido,
violavam os artigos 3.° a 5.° do referido TBL

178. Para mais, como foi declarado pelo tribunal arbitral, nem a Achmea nem a Reptblica Eslovaca se
basearam em disposicdes do direito da Unido que podiam ter tido impacto no raciocinio ou na decisdo

do tribunal quanto ao mérito do seu diferendo. A sua sentenca nido podia assim ter tido impacto em

questoes de direito da Unido .

b) O dmbito de aplicacdo do referido TBI e as normas juridicas introduzidas por este ndo sdo
idénticos aos dos Tratados UE e FUE

179. A tese da Comissdo, conforme foi expressa nas suas observacgdes escritas'® e na audiéncia, assenta
na premissa de que o direito da Unido confere aos investidores, nomeadamente através das liberdades
fundamentais e da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia (a seguir «Carta»), uma
protecdo completa em matéria de investimentos.

128 V., nomeadamente, Emilio Agustin Maffezini ¢/ Reino de Espanha (processo CIRDI n.” ARB/97/7), sentenca de 13 de novembro de 2000,
n.” 65 a 71, na qual um investidor invocou a existéncia de uma violagao por parte do Reino de Espanha da obrigacao de conceder ao seu
investimento um tratamento justo e equitativo. Em sua opinido, o seu investimento tinha incorrido em custos adicionais sob a forma de um
estudo de impacte ambiental. O tribunal arbitral recordou que a obrigagdo de fazer semelhante estudo decorria do direito da Unido e que o
Reino de Espanha mais nao tinha do que assegurado que esta obrigacao fosse respeitada. Rejeitou assim o pedido daquele a este respeito.

129 Achmea BV (anteriormente Eureko BV) ¢/ Republica Eslovaca (Cnudci) (processo CPA n.° 2008-13), sentenca sobre a competéncia, a
arbitrabilidade e a suspensdo, de 26 de outubro de 2010, n.° 279 (EU law may have a bearing upon the scope of rights and obligations under
the BIT in the present case, by virtue of its role as part of the applicable law under BIT Article 8(6) and German law as the lex loci arbitri).
Seja como for, ndo vejo por que motivo se deveria proibir os tribunais arbitrais de tomarem em consideragdo o direito da Unido, visto que
semelhante proibigao lhes retiraria a possibilidade de procederem, se fosse caso disso, a uma interpretagdo do TBI conforme com o direito da
Unido com o objetivo de evitar conflitos com este dltimo.

130 Pelo contrério, conforme resulta do n.° 151 do acérdiao de 30 de maio de 2006, Comissao/Irlanda (C-459/03, EU:C:2006:345), «a Irlanda [tinha
submetido] atos de direito comunitario ao tribunal arbitral para a sua interpretacio e aplicacio no ambito de um processo destinado a obter a
declaracdo de que o Reino Unido violou os referidos atos».

131 V. n.° 24 das presentes conclusdes.

132 V. Achmea BV (anteriormente Eureko BV) c/ Republica Eslovaca (Cnudci) (processo CPA n.° 2008-13), sentenca final de 7 de dezembro de
2012, n.” 275 e 276.

133 V. n.* 13, 18, 57, 101 e 130 das suas observagdes escritas.
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180. Nao sei o que é que a Comissdo entende pelos termos «protecio completa», mas a comparagio
do referido TBI com os Tratados UE e FUE demonstra que a protecdo concedida por estes aos
investimentos esta ainda longe de estar completa. Em minha opinido, os TBI internos a Unido, e mais
concretamente o TBI em causa no processo principal, instauram direitos e obrigacdes que nao
reproduzem nem contradizem as garantias de protecdo dos investimentos transfronteiricos oferecidas

pelo direito da Unido "*.

181. O TBI em causa no processo principal pode ser analisado a luz de trés perspetivas. Em primeiro
lugar, o seu ambito de aplicacdo é mais amplo do que o dos Tratados UE e FUE (1). Em segundo lugar,
algumas das normas juridicas introduzidas pelo referido TBI ndo tém equivalente no direito da Unido
(2). Em terceiro lugar, algumas das suas normas apresentam uma sobreposicao parcial com o direito da
Unido sem, no entanto, conduzir a resultados incompativeis com os Tratados UE e FUE (3).

182. Antes de proceder a esta andlise, identifico as principais normas juridicas constantes neste TBI:

o principio da igualdade do investimento'® (artigo 2.°);

o tratamento justo e equitativo (artigo 3.°, n.° 1);

a protecdo e a segurancga plenas e absolutas (artigo 3.°, n.° 2);
— a clausula NMB (artigo 3.°, n.* 2 e 3);
— a clausula do respeito pelos compromissos contratuais dita «umbrella clause» '™ (artigo 3.°, n.° 4);

— a livre transferéncia de pagamentos (artigo 4.°);

a proibicdo de expropriagoes ilegais (artigo 5.%);

— a indemnizagdo em caso de guerra, conflito armado, caso de urgéncia ou outras circunstancias
extraordindrias (artigo 6.°);

— a subrogacdo do segurador nos direitos do investidor no caso de seguro por riscos nio
comerciais (artigo 7.°);

— o mecanismo de RDIE (artigo 8.°);

— o mecanismo de resolucdo dos diferendos entre Estados (artigo 10.°), e

134 V. igualmente, neste sentido, Eastern Sugar BV ¢/ Reptblica Checa (Cnudci) (processo CCS n.” 088/2004), sentenca parcial de 27 de margo de
2007, n.* 159 a 172; Rupert Joseph Binder c¢/ Reputblica Checa (Cnudci), sentenca de 6 de junho de 2007 sobre a competéncia, n.° 63; Jan
Oostergetel & Theodora Laurentius ¢/ Repiblica Eslovaca (Cnudci), decisdo de 30 de abril de 2010 sobre a competéncia, n.” 74 a 79; Achmea
BV (anteriormente Eureko BV) ¢/ Republica Eslovaca (Cnudci) (processo CPA n.° 2008-13), sentenca de 26 de outubro de 2010 sobre a
competéncia, a arbitrabilidade e a suspensdo, n.”* 245 a 267; European American Investment Bank AG c/ Republica Eslovaca (Cnudci)
(processo CPA n.° 2010-17), sentenca de 22 de outubro de 2012 sobre a competéncia, n.”* 178 a 185; WNC Factoring Ltd ¢/ Republica Checa
(Cnudci) (processo CPA n.° 2014-34), sentenga de 22 de fevereiro de 2017, n.” 298 a 308; Anglia Auto Accessories Limited ¢/ Republica
Checa (processo CCS V 2014/181), sentenga final de 10 de margo de 2017, n.* 115 e 116; I.P. Busta e J.P. Busta ¢/ Reputblica Checa
(processo CCS V 2015/014), sentenga final de 10 de margo de 2017, n.” 115 e 116.

135 Segundo este principio, um investidor s6 pode beneficiar da prote¢do do TBI para um investimento que respeitasse o direito do Estado de
acolhimento no momento onde foi feito. V., por exemplo, Salini Costruttori S.p.A. e Italstrade S.p.A. ¢/ Reino de Marrocos (processo CIRDI
n.° ARB/00/4), sentenca de 31 de julho de 2001 sobre a competéncia, n.° 46 e Tokios Tokelés ¢/ Ucréania (processo CIRDI n.” ARB/02/18),
sentenga de 29 de junho de 2004 sobre a competéncia, n.” 84.

136 A violagdo de um contrato celebrado entre um Estado e um investidor estrangeiro ndo constitui em si mesma uma violagdo do direito
internacional. Uma cldusula de respeito dos compromissos contratuais que o Estado de acolhimento dos investimentos subscreveu
relativamente a investidores do outro Estado que é parte no TBI teve, assim, por efeito integrar no TBI a obrigacdo de respeitar esses
compromissos. Por conseguinte, quando considerem que ocorre uma violagdo desses compromissos, os investidores podem beneficiar das
protecoes concedidas pelo TBI, entre as quais nomeadamente o direito de recurso a arbitragem internacional, o que teria sido impossivel sem
a clausula de respeito dos compromissos, uma vez que o direito internacional ndo a impoe.
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— a clausula de temporiza¢do dita «sunset»'” (artigo 13.°, n.° 3).

1) O ambito de aplicagdo do referido TBI ¢ mais amplo do que o dos Tratados UE e FUE

183. Salvo limitacdo expressa, os TBI abrangem qualquer ato ou qualquer omissao do Estado que
tenha impacto num investidor estrangeiro e no seu investimento. Neste sentido, aplicam-se a
situagdes que ndo sdo abrangidas pelos Tratados UE e FUE.

184. Os melhores exemplos sdo os do mecanismo que garante a estabilidade da zona euro, do direito
penal e da fiscalidade direta.

185. Refiro-me, assim, aos processos arbitrais iniciados ao abrigo dos TBI internos a Unido, aos quais
se referiram na audiéncia a Republica Helénica e a Republica de Chipre, a respeito de medidas que
adotaram em conformidade com os termos de condicionalidade da sua facilidade de assisténcia
financeira fixados nos memorandos de entendimento e noutros instrumentos negociados no quadro
do Tratado que institui o Mecanismo Europeu de Estabilidade (MES), ou ao abrigo do regime que
antecedeu o MES [a saber, o Fundo Europeu de Estabilidade Financeira (FESF)]. Estas medidas sdo
abrangidas ou pelo MES ou pela competéncia dos Estados-Membros, mas nao pelos Tratados UE e
FUE'™, em cujos ambitos ndo podem ser contestadas por particulares ao abrigo da sua
incompatibilidade com o direito da Uniao.

186. Neste sentido, as medidas adotadas pelo Governo grego, conhecidas sob a denominagdo em lingua
inglesa «Private Sector Involvement» (a seguir «PSI»), e que, em substancia, consistem na redugdo
unilateral e retroativa das obrigacdes emitidas por este governo contra a vontade de alguns dos seus
titulares, deram origem ao processo arbitral entre, por um lado, um investidor eslovaco e um
investidor cipriota e, por outro, a Reptblica Helénica'”. Segundo estes investidores, a sua participagdo
«forcada» na redugdo das obrigacdes prevista no PSI constituia uma expropriacdo indireta e um
tratamento injusto e ndo equitativo contrario aos TBI Grécia/Checoslovaquia e Grécia/Chipre.

187. O PSI tinha sido negociado entre o Governo grego e a «Troika» [Comissio, BCE e Fundo
Monetério Internacional (FMI)] e, em seguida aprovado pelo Eurogroupe'”’. Conforme foi declarado
pelo Tribunal de Justica, a participacdo da Comissdo e do BCE na Troika ¢é feita fora do ambito dos
Tratados UE e FUE e o Eurogrupo ndo é um 6rgio da Unido''. Os TBI ndo tém semelhante limite.
Aplicam-se a qualquer acdo do Estado.

137 Segundo esta cldusula, os investimentos feitos durante a duracdo do TBI continuam a beneficiar da protecdo material concedida por este,
ainda que ja ndo esteja em vigor, e isto durante um periodo suplementar fixado naquele. Este periodo tem inicio na data em que o TBI cessa.

138 Segundo a jurisprudéncia do Tribunal de Justica, embora as medidas especificas impostas aos Estados-Membros e que condicionam a
assisténcia financeira que tinham pedido no &mbito do Tratado MES devam respeitar o direito da Unido, ndo sdo abrangidas por este direito.
V., neste sentido, acérddos de 27 de novembro de 2012, Pringle (C-370/12, EU:C:2012:756, n.” 151, 164, 179 e 180), e de 20 de setembro de
2016, Mallis e o./Comissdo e BCE (C-105/15 P a C-109/15 P, EU:C:2016:702, nomeadamente n.” 59 e 61). Com efeito, o memorando de
entendimento, assinado em nome do Mecanismo Europeu de Estabilidade (MES) pela Comissdo e pelo Banco Central Europeu (BCE), é um
ato do MES e, enquanto tal, ndo pode ser sujeito a uma fiscalizacdo da legalidade pelos 6rgaos jurisdicionais da Unido. A constatacao do facto
de que estas medidas ndo sdo abrangidas pelo direito da Unido nao é no entanto afetada pela possibilidade de responsabilizar judicialmente a
Unido na medida em que a Comissdo e o BCE assinaram esse memorando de entendimento, o que poderia constituir por parte deste uma
violagao caracterizada do direito da Unido de que decorreu um dano. V., neste sentido, acérdao de 20 de setembro de 2016, Ledra Advertising
e 0./Comissdo e BCE (C-8/15 P a C-10/15 P, EU:C:2016:701, n.”* 52 a 55).

139 V. Postové banka, a.s. e Istrokapital SE ¢/ Reptblica Helénica (processo CIRDI n.” ARB/13/8), sentenca de 9 de abril de 2015, n.”* 60 a 76.

140 V. declaragio a imprensa do Eurogrupo de 21 de fevereiro de 2012.

141 V. acérdaos de 20 de setembro de 2016, Ledra Advertising e o./Comissio e BCE (C-8/15 P a C-10/15 P, EU:C:2016:701, n.° 52) e de
20 de setembro de 2016, Mallis e 0./Comissdao e BCE (C-105/15 P a C-109/15 P, EU:C:2016:702, n.”* 52 a 61).
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188. Sucede o mesmo com as medidas de controlo de capitais impostas pela Republica de Chipre
aquando da crise bancdria que foi objeto do processo arbitral Theodoros Adamakopoulos e o. c/
Republica de Chipre (processo CIRDI n. ARB/15/49). Na audiéncia, o Governo cipriota reconheceu
que ele préprio tinha adotado estas medidas ao abrigo do artigo 65.°, n.° 1, TFUE que permite, e,
portanto, ndo impoe, aos Estados-Membros introduzir restri¢cdes a livre circulacdo de capitais.

189. Conforme foi salientado pelo presidente do BCE, ainda que a adogdo destas medidas possa ser
tolerada como uma restricdo a livre circulagdo de capitais pelo artigo 65.°, n.° 1, TFUE, ndo deixa de
ser verdade que se trata de «medidas nacionais [...] unilaterais e soberanas adotadas pelo Parlamento
cipriota, pelo Governo cipriota e/ou pelo Banco Central de Chipre»'*>. Embora os Estados-Membros
devam exercer as competéncias de uma forma que néo viole o direito da Unido, o TBI pode conceder
uma protecdo util aos investidores, nas situacdes em que as medidas pertencentes a competéncia
exclusiva dos Estados-Membros os prejudiquem sem, no entanto, constituirem um obsticulo ao

direito da Unido.

190. Do mesmo modo, as medidas de consolidagdo do setor bancério cipriota acordadas no ambito do
MES e aprovadas pelo Eurogrupo incluiam o desmantelamento do Banco Laiki, a sua cisdo numa
estrutura de «banco mau» e de «banco bom», bem como a integracdo deste ultimo no Banco Trapeza
Kyprou'”. O Laiki foi igualmente objeto de medidas adotadas pelo Governo cipriota que, segundo o
seu acionista Marfin Investment Group, conduziram ao aumento da participacdo da Republica de
Chipre no capital do Laiki em seu detrimento. Foram instaurados procedimentos penais contra os
dirigentes do Laiki nomeados pelo Marfin Investment Group e foram efetuadas penhoras provisdrias
de bens pertencentes ao Marfin Investment Group e aos seus dirigentes. Considerando que estas
medidas constituiam uma expropriacdo indireta do seu investimento no Banco Laiki, bem como um
tratamento arbitrario e discriminatdrio contrdrio ao TBI Grécia/Chipre, o Marfin Investment Group
deu inicio a um processo arbitral contra a Republica de Chipre .

191. E evidente que o diferendo em causa nesta arbitragem também nio é abrangido pelo ambito de
aplicacdo dos Tratados UE e FUE, tanto na sua parte penal como na sua parte de criacdo do «banco
bom». Na audiéncia, o Governo cipriota acusou o tribunal arbitral de lhe ter ordenado a «ndo emissao
e a ndo execucdo de certos mandados de detencdo europeus» contra certos nacionais gregos, embora
tivessem por objetivo permitir-lhes participarem como testemunhas nas audiéncias perante o tribunal
arbitral.

192. No entanto, conforme resulta do comunicado de imprensa emitido pelo Servico Juridico da
Republica de Chipre, a decisio de emitir ou ndo esses mandados de detencdo é da competéncia
exclusiva dos Estados-Membros. Nao vejo assim de que forma a decisdo do tribunal arbitral teria
impedido a Republica de Chipre de executar as suas obrigacdes decorrentes da Decisdao-Quadro do
Conselho, de 13 de junho de 2002, relativa ao mandado de detencdo europeu e aos processos de
entrega entre os Estados-Membros'®®, que visa, em substincia, a execugio nos outros
Estados-Membros dos mandados emitidos por um Estado-Membro (no presente caso, a Republica de
Chipre), bem como os procedimento de entrega das pessoas visadas. Quanto a suspensao da execugao
dos mandados, esta decisao-quadro ndo contém disposicoes que visem a execucdo dos mandados no

142 V. carta de 13 de julho de 2015 enviada por Mario Draghi, presidente do BCE, ao membro do Parlamento Europeu, Sven Giegold, disponivel
no sitio Internet do BCE https://www.ecb.europa.eu/pub/pdf/other/150714letter_giegold.en.pdf?1a6b3fcf462edc2c155fec04€0f9d475. O
sublinhado é meu.

143 Estas medidas ndo estdo abrangidas pelo direito da Unido. V. acérdao de 20 de setembro de 2016, Mallis e o./Comissdao e BCE (C-105/15 P
a C-109/15 P, EU:C:2016:702).

144 V. arbitragem pendente Marfin Investment Group Holdings SA, Alexandros Bakatselos e o. ¢/ Republica de Chipre (processo CIRDI
n.° ARB/13/27). V., igualmente, comunicado de imprensa do Servigo Juridico da Reptblica de Chipre, disponivel no sitio Internet do seu
Servico de Imprensa e Comunicagio
(http://www.pio.gov.cy/moi/pio/pio2013.nsf/All/4D30C42F4FB53EB7C225802E00436251?0OpenDocument&L=G).

145 JO 2002, L 190, p. 1. A decisdo-quadro define os crimes para os quais pode ser emitido um mandado de detengdo europeu, mas ndo visa as
outras condi¢cdes do direito penal que devem ser respeitadas em semelhante procedimento, que sdo da competéncia exclusiva do
Estado-Membro de emissdo do mandado de detencio.
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pais da sua emissdo. Neste sentido, esta questio também ¢é da competéncia exclusiva dos
Estados-Membros. Seja como for, resulta que o tribunal arbitral em causa, na sequéncia do pedido do
procurador-geral de Chipre, revogou a sua decisdo, obrigando assim os cidaddos gregos em causa a
comparecer perante os 6rgaos jurisdicionais cipriotas, o que era o objetivo dos mandados de detencao

europeus em causa '*.

193. No que respeita ao ambito da fiscalidade direta, o referido TBI aplica-se plenamente. Nao ¢é este o
caso dos Tratados UE e FUE porque a fiscalidade direta é da competéncia dos Estados-Membros, ainda
que estes ultimos sejam obrigados a exercé-la em observancia do direito da Unido'”. A protecdo
conferida pelas liberdades fundamentais em matéria de fiscalidade direta'*® inclui apenas a proibicio
de diferenca de tratamento entre contribuintes que estejam em situagdes que sejam objetivamente

compardveis ou de tratamento idéntico de contribuintes que estejam em situagoes diferentes'®.

194. Na audiéncia, a Comissdo referiu-se ao acérddo de 5 de fevereiro de 2014, Hervis Sport- és
Divatkereskedelmi (C-385/12, EU:C:2014:47), embora este acérdido prove que, contrariamente a tese da
Comissdo, o direito da Unido nio oferece uma protecio «completa» em matéria de investimentos .
Com efeito, resulta claramente dos n.” 23 e 30 do referido acérdio que o direito da Unido ndo
confere protecdo contra as discrimina¢des no dominio abrangido por este mesmo acérdio, a saber, a
fiscalidade direta.

195. Além disso, em conformidade com o artigo 51.°, n.° 1, da Carta, as suas disposi¢des sé se dirigem
aos Estados-Membros quando implementam o direito da Unido. Conforme o Tribunal de Justica
declarou, uma vez as medidas de fiscalidade direta em causa ndo sao abrangidas por disposi¢oes do
Tratado FUE ou por diretivas relativas a fiscalidade, as disposi¢oes da Carta nio lhes sdo aplicaveis .

196. Em contrapartida, a protecdo conferida aos investidores pelos TBI no dominio da fiscalidade
direta é mais ampla do que no direito da Unido, uma vez que ndo visa unicamente um tratamento
fiscal discriminatdrio, mas também qualquer imposicdo que viole as garantias de tratamento justo e
equitativo, de tratamento da NMB, de protecio e de seguranca plenas e absolutas, bem como
qualquer expropriacio indireta realizada a coberto de tributagdo '

146 V. artigo de imprensa «Bouloutas e Foros compareceram nos tribunais» no sitio Internet do jornal Politis
https://politis.com.cy/article/parousiastikan-sto-dikastirio-mpouloutas-ke-foros.

147 V. acérdéos de 14 de fevereiro de 1995, Schumacker (C-279/93, EU:C:1995:31, n.° 21); de 12 de dezembro de 2006, Test Claimants in Class IV
of the ACT Group Litigation (C-374/04, EU:C:2006:773, n.° 36); e de 10 de maio de 2012, Santander Asset Management SGIIC e o. (C-338/11
a C-347/11, EU:C:2012:286, n.° 14).

148 Com excegao dos raros casos em que o Tratado FUE o preveja (artigos 110.° TFUE a 112.° TFUE) e em que a Unido tenha legiferado. A titulo
de exemplo, cito as Diretivas 2003/49; 2009/133/CE; 2011/16/UE do Conselho, de 15 de fevereiro de 2011, relativa a cooperagio
administrativa no dominio da fiscalidade e que revoga a Diretiva 77/799/CEE (JO 2011, L 64, p. 1); 2011/96/EU; e 2015/2060 do Conselho, de
10 de novembro de 2015, que revoga a Diretiva 2003/48/CE relativa a tributagdo dos rendimentos da poupanca sob a forma de juros (JO 2015,
L 301, p. 1). V., igualmente, neste sentido, conclusdes da advogada-geral J. Kokott no processo (C-122/15, EU:C:2016:65, n.”* 42 a 50). Nada
impediria as instituicdes da Unido ou os Estados-Membros, consoante a reparticdo das suas competéncias nos dominios em causa, de
implementarem um quadro juridico tnico para a protecdo dos investimentos em todo o territério da Unido que substituiria os TBIL.

149 V., neste sentido, acérdaos de 14 de novembro de 1995, Svensson e Gustavsson (C-484/93, EU:C:1995:379, n.”* 12 a 19); 1 de abril de 2014,
Felixstowe Dock and Railway Company e o. (C-80/12, EU:C:2014:200, n.”* 20, 21 e 25); de 17 de julho de 2014, Nordea Bank Danmark
(C-48/13, EU:C:2014:2087, n.”* 19 e 24); de 3 de fevereiro de 2015, Comissio/Reino Unido (C-172/13, EU:C:2015:50, n.” 21 e 24); e de
24 de novembro de 2016, SECIL (C-464/14, EU:C:2016:896, n.° 54).

150 Referindo-se a este acérddo, que diz respeito a fiscalidade direta, para demonstrar a existéncia de uma prote¢do completa em matéria de
investimentos em direito da Uni&o, a Comissdo contradiz-se a si mesma porque defende em simultdneo a tese segundo a qual o acérdio de
5 de julho de 2005, D. (C-376/03, EU:C:2005:424), que também diz respeito a existéncia de uma discriminagdo proibida pelo Tratado FUE em
matéria de fiscalidade direta, ndo é pertinente para apreciar a compatibilidade do artigo 8.° do referido TBI com o artigo 18. TFUE porque a
fiscalidade direta é da competéncia dos Estados-Membros. V. n.° 78 das presentes conclusdes.

151 V. acérdao de 2 de junho de 2016, C (C-122/15, EU:C:2016:391, n.”* 28 e 29), e despacho de 15 de abril de 2015, Burzio (C-497/14,
EU:C:2015:251, n.”* 26 a 33).

152 V. Achmea BV (anteriormente Eureko BV) c/ Republica Eslovaca (Cnudci) (processo CPA n.° 2008-13), sentenca de 26 de outubro de 2010
sobre a competéncia, a arbitrabilidade e a suspensédo, n.” 251. Para o caso de expropria¢des, v., nomeadamente, Marvin Feldman ¢/ Estados
Unidos Mexicanos [processo CIRDI n.° ARB(AF)/99/1], sentenca de 16 de dezembro de 2002, n.* 101 a 107; EnCana Corporation c/
Republica do Equador (Cnudci), sentenca de 3 de fevereiro de 2006, n.* 173 e 177, e Occidental Petroleum Corporation e Occidental
Exploration and Production Company ¢/ Republica do Equador (processo CIRDI n.° ARB/06/11), sentenca de 5 de outubro de 2012, n.® 455.
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197. Por exemplo, um acionista minoritdrio numa sociedade estabelecida noutro Estado-Membro e
que neste é expropriado™ através de fiscalidade direta ndo estd protegido pelas liberdades
fundamentais garantidas pelo Tratado FUE porque a sua participagio nao lhe da controlo na
sociedade visada pelas medidas de expropriacdo e, deste modo, ndo estd abrangida pela liberdade de
estabelecimento. Além disso, uma vez que as medidas fiscais visam apenas a sociedade, aplicam-se a
uma situacdo puramente interna, o que torna inaplicaveis as disposi¢cdes do Tratado FUE relativas a
livre circulacdo de capitais. Ndo sendo aplicaveis as disposicoes do direito da Unido, a Carta e o seu
artigo 17.° também ndo se aplicam.

198. Em contrapartida, sendo uma participacdo minoritdria um investimento direto na acecido do
referido TBI, um acionista minoritario pode beneficiar plenamente do artigo 5.° que proibe as

expropriagdes ilegais ***.

2) As normas juridicas do referido TBI que ndo tém equivalente no direito da Unido e que ndo sdo
incompativeis com este

199. Diversas normas juridicas do referido TBI ndo tém equivalente no direito da Unido. Sao elas a
cldusula NMB, a cldusula de respeito pelos compromissos contratuais, a clausula sunset e o mecanismo
RDIE.

i) Cldusula NMB

200. O artigo 3.°, n.° 2, do referido TBI instaura o principio segundo o qual cada Parte Contratante
concedera aos investimentos dos investidores da outra parte uma protecdo e uma seguranca plenas e
absolutas que, de qualquer modo, ndo serdo mais fracas do que as concedidas aos investimentos dos
seus proprios investidores ou aos investimentos de qualquer outro Estado, consoante aquele que seja
o mais favoravel para o investidor em causa.

201. Embora o direito da Unido reconhega o principio do tratamento nacional'”, ndo contém uma
cldusula NMB que permita aos nacionais de um Estado-Membro beneficiar noutro Estado-Membro
do tratamento que este ultimo concede aos nacionais de um terceiro Estado-Membro nos termos de
um acordo bilateral **°.

ii) Cldusula de respeito pelos compromissos contratuais, dita «umbrella clause»

202. A cldusula de respeito pelos compromissos contratuais, dita «umbrella clause», do artigo 3.°, n.° 5,
do referido TBI tem por efeito transformar em violagdo do TBI uma violacdo cometida por um Estado
a um compromisso contratual que subscreveu relativamente a um investidor. Nao hd nada de
equivalente no direito da Unido que transforme a violacio de um compromisso contratual numa
viola¢do dos Tratados UE e FUE.

153 Para mais pormenores sobre a comparagio da protecdo contra as expropriacdes ilegais entre o referido TBI e os Tratados UE e FUE, v.
n.” 217 a 226 das presentes conclusoes.

154 V. neste sentido Quasar de Valores SICAV SA e o. ¢/ Federagdo da Russia (processo CCS n.° 24/2007), sentenga de 20 de julho de 2012, e
RosInvestCo UK Ltd ¢/ Federacio da Russia (SCC processo V 079/2005), sentenca final de 12 de setembro de 2010, anuladas pelos dérgaos
jurisdicionais suecos por outros motivos.

155 V., nomeadamente, acérdio de 21 de setembro de 1999, Saint-Gobain ZN (C-307/97, EU:C:1999:438, n.° 59).
156 V. n.” 66 a 72 das presentes conclusoes.
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iii) Cldusula sunset

203. Contrariamente ao artigo 13.°, n.” 3, do referido TBI, os Tratados UE e FUE ndo contém uma
clausula sunset. Pelo contrario, o artigo 50.°, n.° 3, TUE prevé que «[o]s Tratados deixam de ser
aplicaveis ao Estado em causa a partir da data de entrada em vigor do acordo de saida ou, na falta
deste, dois anos apds a notificacdo referida no n.° 2», a menos que esse prazo seja prorrogado. Por
conseguinte, os nacionais da Unido deixardo de beneficiar imediatamente da protecido conferida pelo
direito da Unido as suas atividades econdémicas no Estado-Membro que decide retirar-se da Unido,
ainda que os seus investimentos tenham sido realizados durante o periodo em que os Tratados
estavam em vigor nesse Estado-Membro, e vice-versa.

iv) O recurso a arbitragem internacional como mecanismo de RDIE

204. O artigo 8.° do referido TBI contém a proposta permanente (standing offer) do Reino dos Paises
Baixos e da Republica Eslovaca aos investidores da outra parte contratante de submeter a arbitragem
internacional qualquer diferendo relativo aos seus investimentos, em conformidade com o
Regulamento da arbitragem da Cnudci, atuando o Instituto de Arbitragem da CCS como autoridade
investida do poder de nomeacao.

205. Segundo o tribunal arbitral ao qual foi submetida a arbitragem em causa no processo principal, o
direito de recorrer a arbitragem internacional ndo pode ser simplesmente equiparada aos recursos
interpostos nos 6rgéos jurisdicionais comuns do Estado'”, sendo que os Tratados UE e FUE (como os
direitos dos Estados-Membros) ndo criam uma via de recurso equivalente ao mecanismo RDIE.
Embora o artigo 19.°, n.° 1, segundo pardgrafo, TUE imponha aos Estados-Membros a obrigacdo de
preverem as vias de recurso necessdrias para assegurar uma protecdo jurisdicional efetiva nos
dominios abrangidos pelo direito da Unido, os Tratados UE e FUE ndo criam vias de recurso que
permitem aos particulares intentar agdes ou interpor recursos diretamente contra os
Estados-Membros no Tribunal de Justiga'*®. Além disso, o &mbito de aplica¢io do referido TBI é mais
amplo do que o dos Tratados UE e FUE e, assim, aplica-se também nos casos em que as obrigacgdes
decorrentes do artigo 19.°, n.° 1, segundo paragrafo, TUE nao se aplicam.

206. Além disso, os tribunais arbitrais sdo os foros mais adequados para a resolucdo de diferendos
entre investidores e Estados ao abrigo da TBI, uma vez que os 6rgdos jurisdicionais dos Estados
impoem frequentemente aos investidores requisitos de invocabilidade do direito internacional que na
realidade sdo impossiveis de preencher'”, bem como prazos que sdo dificilmente concilidveis com os
negdcios e com os montantes que estdo em jogo.

157 V. Achmea BV (anteriormente Eureko BV) ¢/ Republica Eslovaca (Cnudci) (processo CPA n.° 2008-13), sentenca de 26 de outubro de 2010
sobre a competéncia, a arbitrabilidade e a suspensédo, n. 264. V. igualmente, neste sentido, WNC Factoring Ltd ¢/ Republica Checa (Cnudci)
(processo CPA n.° 2014-34), sentenca de 22 de fevereiro de 2017, n.° 300.

158 V. Eastern Sugar BV ¢/ Reptblica Checa (Cnudci) (processo CCS n.° 088/2004), sentenca parcial de 27 de marco de 2007, n.° 180; Rupert
Joseph Binder c/ Republica Checa (Cnudci), sentenca sobre a competéncia de 6 de junho de 2007, n.° 40; Jan Oostergetel & Theodora
Laurentius ¢/ Republica Eslovaca (Cnudci), decisdo sobre a competéncia de 30 de abril de 2010, n.* 77; WNC Factoring Ltd ¢/ Republica
Checa (Cnudci) (processo CPA n.° 2014-34), sentenca de 22 de fevereiro de 2017, n.° 299; Anglia Auto Accessories Limited ¢/ Republica
Checa (processo CCS V 2014/181), sentenga final de 10 de marco de 2017, n.° 116; e L. P. Busta e J. P. Busta ¢/ Reptblica Eslovaca (processo
CCS V 2015/014), sentenca final de 10 de marco de 2017, n.° 116.

159 V., nomeadamente, Conseil d’Etat (Franca), acérdio de 21 de dezembro de 2007, n.° 280264, que declarou que as estipula¢oes do artigo 3.° do
Acordo entre o Governo da Republica Francesa e o Governo da Reptblica Argelina Democratica e Popular sobre o incentivo e a protegdo
reciprocos dos investimentos, assinado em Argel em 13 de fevereiro de 1993, sé criava obrigagdes entre os dois Estados signatdrios e que, por
conseguinte, os particulares nao as podiam invocar. Pode ser feito um paralelo com o controlo de validade dos atos da Unido a luz do direito
internacional. V., neste sentido, acérdao de 21 de dezembro de 2011, Air Transport Association of America e o. (C-366/10, EU:C:2011:864).
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207. Por conseguinte, se ndo previsse o recurso a arbitragem internacional como forma de RDIE, todo
o referido TBI ficaria privado de efeito util. A este respeito, os Estados-Membros que intervém no
presente processo e a Comissdo nido deram um unico exemplo de um investidor que tenha intentado
uma acdo nos érgaos jurisdicionais dos Estados ao abrigo dos antigos TBI, que, a semelhanca dos TBI
Alemanha/Grécia e Alemanha/Portugal, ndo contém mecanismos de RDIE.

208. Nao ¢ assim de estranhar que o direito dos investidores de recorrerem a arbitragem internacional
seja reconhecido no direito internacional dos investimentos como a disposi¢do mais essencial dos TBI
porque esta, para além do seu conteiido processual, é também, em si mesma, uma garantia que incita e
protege os investimentos'*.

209. O Tribunal de Justica confirmou esta apreciacio quando declarou no n.° 292 do parecer 2/15
(Acordo de Comércio Livre com Singapura), de 16 de maio de 2017 (EU:C:2017:376), que os
mecanismos RDIE «ndo pode[m] revestir cariter meramente auxiliar».

3) A sobreposicdo das outras disposigées do referido TBI com certas disposicées dos Tratados UE e FUE
é meramente parcial

210. No que respeita as outras normas de protecdo material dos investimentos, a saber, a protecdo e a
seguranca plenas e absolutas, o tratamento justo e equitativo dos investimentos e a proibicdo das
expropriagoes ilegais, ha que sublinhar que a sua sobreposicdo com o direito da Unido é meramente
parcial sem no entanto dar lugar a uma incompatibilidade com este. Pelo contrério, a semelhanca das
liberdades fundamentais, estas normas também encorajam os movimentos de capitais entre
Estados-Membros. Sao, a priori, compativeis com o mercado interno.

i) Protegdo e seguranga plenas e absolutas dos investimentos

211. Esta norma impde ao Estado a obrigacdo positiva de tomar medidas para proteger os
investimentos, o que inclui a protecdo fisica do investidor e do seu investimento contra as acgdes

violentas por parte de particulares'®" ou dos érgios do Estado'®, bem como a protegio juridica'® do

investidor e do seu investimento '**.

160 V. Emilio Agustin Maffezini ¢/ Reino de Espanha (processo CIRDI n.° ARB/97/7), decisdo do tribunal de 25 de janeiro de 2000 sobre as
excecoes de incompeténcia, n.”* 54 e 55; Gas Natural SDG SA ¢/ Republica Argentina (processo CIRDI n.° ARB/03/10), decisdo do tribunal de
17 de junho de 2005 sobre as excegdes de incompeténcia, n.° 31; Suez, Sociedad General de Aguas de Barcelona SA e InterAguas Servicios
Integrales del Agua SA ¢/ Republica Argentina (processo CIRDI n.” ARB/03/17), decisdo de 16 de maio de 2006 sobre a competéncia, n. 60;
Eastern Sugar BV ¢/ Republica Checa (Cnudci) (processo CCS n.° 088/2004), sentenca parcial de 27 de margo de 2007, n.”* 165 e 166; Rupert
Joseph Binder c¢/ Republica Checa (Cnudci), sentenca de 6 de junho de 2007 sobre a competéncia, n.° 65; Jan Oostergetel & Theodora
Laurentius ¢/ Republica Eslovaca (Cnudci), decisio de 30 de abril de 2010 sobre a competéncia, n.” 77 e 78; Achmea BV (anteriormente
Eureko BV) c/ Republica Eslovaca (Cnudci) (processo CPA n.° 2008-13), sentenga de 26 de outubro de 2010 sobre a competéncia, a
arbitrabilidade e a suspensdo, n.° 264; WNC Factoring Ltd ¢/ Republica Checa (Cnudci) (processo CPA n.° 2014-34), sentenca de
22 de fevereiro de 2017, n.° 300; Anglia Auto Accessories Limited c/ Reputblica Checa (processo CCS V 2014/181), sentenca final de
10 de mar¢o de 2017, n.° 116; e 1. P. Busta e J. P. Busta ¢/ Republica Eslovaca (processo CCS V 2015/014), sentenca final de 10 de marco de
2017, n.° 116.

161 V., nomeadamente, Wena Hotels Ltd ¢/ Reptiblica Arabe do Egito (processo CIRDI n.° ARB/98/4), sentenca de 8 de dezembro de 2000, n.° 84,
e Técnicas Medioambientales TECMED SA ¢/ Estados Unidos Mexicanos (processo CIRDI n.° ARB(AF)/00/2), sentenca de 29 de maio de
2003, n.” 175 a 177.

162 V., nomeadamente, Biwater Gauff (Tanzania) Ltd ¢/ Repiblica Unida da Tanzénia (processo CIRDI n.° ARB/05/22), sentenca de 24 de julho
de 2008, n.° 730, e Eureko BV ¢/ Reptblica da Polénia (Arbitragem ad hoc), sentenca parcial de 19 de agosto de 2005, n.”* 236 e 237.

163 V. CME Czech Republic BV ¢/ Reptblica Checa (Cnudci), sentenca parcial de 13 de setembro de 2001, n. 613, e Companid de Aguas del
Aconquija SA e Vivendi Universal SA ¢/ Republica Argentina (processo CIRDI n.° ARB/97/3), sentenca de 20 de agosto de 2007, n.”* 7.4.15
e 7.4.16.

164 Para uma andlise mais completa, v. Schreuer, C., «Full Protection and Security», 2010, Journal of International Dispute Settlement, p. 1.
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212. Nio existe uma norma diretamente equivalente no direito da Unido'®. E certo que as liberdades
fundamentais podem ser apliciveis nos mesmos quadros factuais que a garantia de protecio e de
seguranc¢a plenas e absolutas, uma vez que tém um efeito direto vertical e horizontal . No entanto,
os conteddos sdo diferentes, quer se trate da protecdo fisica do investidor ou da protecdo juridica que
inclui a obrigacdo do Estado de assegurar que o nivel de protecdo e de seguranca dos investimentos
acordado com os investidores estrangeiros nao sera suprimido ou diminuido, independentemente de
ser feito através de uma alteracdo das suas leis ou de agdes da sua Administracio'”. Nio existe nada
assim tao especifico no direito da Unido.

ii) Tratamento justo e equitativo dos investimentos

213. O tratamento justo e equitativo dos investimentos é um conceito amplo que inclui o direito a um
processo equitativo e as garantias fundamentais da boa-fé, da ndo discriminagdo'® e da

proporcionalidade ', bem como os conceitos de transparéncia, de inexisténcia de ambiguidade e de

tratamento arbitrario, de protecio da confianca legitima e de prote¢do contra a coagdo e o assédio .

Por ultimo, o conceito de tratamento justo e equitativo protege o investidor contra a denegacdo de
justica'”' por parte dos 6rgios jurisdicionais do Estado'”.

214. Os pontos comuns com varios principios do direito da Unido, como os principios da néo
discriminacao, da proporcionalidade e da protecdo da confianca legitima, bem como os direitos a uma
boa administracdo, a um recurso judicial efetivo e um tribunal imparcial, sdo evidentes.

215. Contudo, estas normas do direito da Unido, ainda que consideradas no seu conjunto, nao
implicam que o direito da Unido conheca o principio de tratamento justo e equitativo enquanto tal.
Por exemplo, conforme foi ja declarado por vérios tribunais arbitrais, um tratamento pode ser injusto e
desigual, ainda que vise todos os operadores econémicos, independentemente da sua nacionalidade ou

165 V. Achmea BV (anteriormente Eureko BV) ¢/ Republica Eslovaca (Cnudci) (processo CPA n.° 2008-13), sentenca de 26 de outubro de 2010
sobre a competéncia, a arbitrabilidade e a suspensdo, n.* 260.

166 V., nomeadamente, acérddo de 11 de dezembro de 2007, International Transport Workers’ Federation e Finnish Seamen’s Union (C-438/05,
EU:C:2007:772, n.”* 56 a 59, 62 e 66). Sucede o mesmo com os regulamentos mas ndo com as diretivas.

167 V. Saluka Investments BV ¢/ Republica Checa (Cnudci) (processo CPA n.° 2001-04), sentenca parcial de 17 de margo de 2006, n.° 484.

168 O conceito de discriminagdo em direito internacional dos investimentos é semelhante ao do direito da Unido por visar um tratamento
desfavoravel do investidor que ndo pode ser justificado de forma razodvel. V., neste sentido, Elettronica Sicula SpA (ELSI), acérdao, CIJ
Recueil 1989, p. 15, n.° 122; Saluka Investments BV ¢/ Republica Checa (Cnudci) (processo CPA n.° 2001-04), sentenca parcial de
17 de margo de 2006, n. 460; e Biwater Gauff (Tanzania) Ltd ¢/ Republica Unida da Tanzénia (processo CIRDI n.” ARB/05/22), sentenga de
24 de julho de 2008, n.° 695.

169 V. MTD Equity Sdn. Bhd. e MTD Chile SA ¢/ Reptblica do Chile (processo CIRDI n.° ARB/01/7), sentenca de 25 de maio de 2004, n. 109;
Saluka Investments BV ¢/ Republica Checa (Cnudci) (processo CPA n.° 2001-04), sentenca parcial de 17 de marco de 2006, n.”* 303 e 460;
Plama Consortium Limited ¢/ Republica da Bulgaria (processo CIRDI n.° ARB/03/24), sentenca de 27 de agosto de 2008, n.° 184; e EDF
(Services) Limited ¢/ Roménia (processo CIRDI n.” ARB/05/13), sentenca de 8 de outubro de 2009, n.° 303.

170 V. Técnicas Medioambientales TECMED SA ¢/ Estados Unidos Mexicanos (processo CIRDI n.° ARB(AF)/00/2), sentenca de 29 de maio de
2003, n.° 154; Waguih Elie George Siag e Clorinda Vecchi c/ Reptblica Arabe do Egito (processo CIRDI n.° ARB/05/15), sentenca de
1 de junho de 2009, n.° 450; e Rumeli Telekom A.S. e Telsim Mobil Telekomunikasyon Hizmetleri A.S. ¢/ Republica do Cazaquistdo
(processo CIRDI n.” ARB/05/16), sentenga de 29 de julho de 2008, n.” 609. V. igualmente, neste sentido, Dolzer, M., e Schreuer, C., Principles
of International Investment Law, Oxford University Press, 2008, pp. 133 a 149; Yannaca-Small, K., «Fair and equitable Treatment Standard»,
publicado em Yannaca-Small, K. (ed.), Arbitration under International Investment Agreements — A Guide to the Key Issues, Oxford University
Press, 2010, p. 385 e p. 393 a 410. V., igualmente, parecer 2/15 (Acordo de Comércio Livre com Singapura), de 16 de maio de 2017
(EU:C:2017:376, n.° 89).

171 O conceito de «denegagio de justica» em direito internacional engloba a obrigacdo do Estado de ndo administrar a justica de forma
notoriamente injusta. V., neste sentido, Paulsson, J., Denial of Justice in International Law, Cambridge University Press, 2005, p. 67. Esta
obrigagdo é violada se, por exemplo, os drgdos jurisdicionais do Estado recusarem tratar um processo, se o submeterem a atrasos
desrazodveis, se a justica for administrada de forma nitidamente desadequada ou mesmo se houver uma mé aplicacdo do direito nacional que
é clara e mal-intencionada. V. Robert Azinian e o. ¢/ Estados Unidos Mexicanos [processo CIRDI n. ARB(AF)/97/2], sentenca de
1 de novembro de 1999, n.”* 102 e 103.

172 V. Rumeli Telekom A.S. e Telsim Mobil Telekomunikasyon Hizmetleri A.S. ¢/ Repiblica do Cazaquistdo (processo CIRDI n.° ARB/05/16),
sentenca de 29 de julho de 2008, n.° 651, e Victor Pey Casado e President Allende Foundation ¢/ Republica do Chile (processo CIRDI
n.° ARB/98/2), sentenca de 8 de maio de 2008, n.” 653 a 657. V. igualmente, neste sentido, McLachlan, C., Shore, L., e Weiniger, M.,
International Investment Arbitration — Substantive Principles, Oxford University Press, 2007, p. 227.
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de outras caracteristicas distintivas'”®>, como um imposto de montante fixo aplicdvel as sociedades. Ha
que sublinhar que, aquando do processo arbitral em causa no processo principal, a Repuiblica Eslovaca
aceitou que semelhante imposto podia ser contrario ao tratamento justo e equitativo exigido pelo TBI

embora ndo seja incompativel com o direito da Unido '™

216. Outro exemplo é a protecdo contra as situagdes de denegacdo de justica, que inclui igualmente o
caso de uma ma aplicacdo do direito nacional que é clara e mal-intencionada. O direito da Unido ndo
oferece uma protegdo comparavel porque os drgaos jurisdicionais da Unido ndo sdo competentes para
interpretar o direito nacional.

iii) Proibi¢do das expropriacoes ilegais

217. Em conformidade com o disposto no artigo 5.° do referido TBI, uma expropriagdo sé é legal se se
justificar a luz do interesse geral, se respeitar o procedimento legal exigido, se ndo for discriminatéria e
se for acompanhada de uma provisdo com vista ao pagamento de uma compensacao justa.

218. E evidente a sobreposicio com o direito de propriedade garantido pelo artigo 17.°, n.° 1, da
Carta'”. Nos termos desta disposi¢do, «[n]inguém pode ser privado da sua propriedade, exceto por
razoes de utilidade publica, nos casos e condicdes previstos por lei e mediante justa indemnizacdo
pela respetiva perda, em tempo util».

219. No entanto, esta sobreposicdo é apenas parcial, uma vez que a protegdo contra a expropriacido
concedida pelos TBI é mais ampla do que a do direito da Unido em pelo menos duas situagoes.

220. Em primeiro lugar, em conformidade com o artigo 51.°, n.° 1, da Carta, o seu artigo 17.° sé se
dirige aos Estados-Membros nos casos em que implementam o direito da Unido. A sua aplicacdo estd
assim excluida nos outros casos. Desta forma, embora a Comissdo se tenha referido, na audiéncia, aos
processos SEGRO e Horvéth (C-52/16 e C-113/16), pendentes no Tribunal de Justica, como exemplos
de processos nos quais o direito da Unido confere uma protecdo contra as expropriagdes, esta proteciao
estd longe de ser completa, porque nunca se aplica de forma auténoma'’’. Em contrapartida, a
proibicdo das expropriacdes ilegais constante do artigo 5.° do referido TBI é auténoma e vincula o
Estado sem limitacoes.

221. Em segundo lugar, os TBI nido protegem unicamente expropriagdes diretas'”’, mas também
expropriacdes indiretas, a saber, as expropriacdes por via regulamentar e as expropriacdes ditas
«veladas» (creeping expropriations) .

173 V. S.D. Myers Inc. ¢/ Canada (Cnudci), sentenga parcial de 13 de novembro de 2000, n. 259; LG&E Energy Corp., LG&E Capital Corp., e
LG&E International, Inc. ¢/ Reptiblica Argentina (processo CIRDI n.° ARB/02/1), decisdo sobre a responsabilidade de 3 de outubro de 2006,
n.° 162; e Achmea BV (anteriormente Eureko BV) ¢/ Republica Eslovaca (Cnudci) (processo CPA n.° 2008-13), sentenga sobre a competéncia,
a arbitrabilidade e a suspenséo, de 26 de outubro de 2010, n.” 250 e 251.

174 V. Achmea BV (anteriormente Eureko BV) ¢/ Republica Eslovaca (Cnudci) (processo CPA n.° 2008-13), sentenca de 26 de outubro de 2010
sobre a competéncia, a arbitrabilidade e a suspenséo, n.” 119 e 251.

175 V. Achmea BV (anteriormente Eureko BV) c/ Republica Eslovaca (Cnudci) (processo CPA n.° 2008-13), sentenca de 26 de outubro de 2010
sobre a competéncia, a arbitrabilidade e a suspenséo, n.* 261.

176 V. conclusdes do advogado-geral H. Saugmandsgaard @e nos processos apensos SEGRO e Horvéath (C-52/16 e C-113/16, EU:C:2017:410,
n.° 121), nas quais propde que o Tribunal de Justica ndo responda as questdes prejudiciais relativas ao artigo 17.° da Carta porque «a alegada
violagdo [deste artigo] ndo pode ser apreciada independentemente da questdo da violagdo das liberdades de circulagdo». V. igualmente, neste
sentido, acérdiao de 21 de dezembro de 2016, AGET Iraklis (C-201/15, EU:C:2016:972, n.° 65).

177 Por expropriacao direta entendem-se as medidas de nacionalizagado ou de perda da posse através da transferéncia formal do titulo de
propriedade ou de uma desapropriagéo fisica.

178 V. Achmea BV (anteriormente Eureko BV) ¢/ Republica Eslovaca (Cnudci) (processo CPA n.° 2008-13), sentenca de 26 de outubro de 2010
sobre a competéncia, a arbitrabilidade e a suspensdo, n.° 261. V. igualmente, neste sentido, acérdiao de 15 de setembro de 2011,
Comissdo/Eslovaquia (C-264/09, EU:C:2011:580,n. 47 a 50), no qual o Tribunal de Justi¢a declarou que a resolu¢do por parte da Republica
Eslovaca de um contrato que tinha celebrado com um investidor suico, necessaria para dar cumprimento as suas obrigagdes decorrentes da
Diretiva 2003/54/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de junho de 2003, que estabelece regras comuns para o mercado interno
da eletricidade e que revoga a Diretiva 96/92/CE (JO 2003, L 176, p. 37), podia consubstanciar uma expropriacdo na ace¢do do artigo 6.° do
TBI Suica/Eslovéquia.
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222. O conceito de «expropriacdo indireta» é menos preciso e abrange medidas de ingeréncia, sem
perda da posse, no direito de propriedade e de gozo do investimento. Os tribunais arbitrais definiram
varios critérios para distinguir uma expropriacdo indireta da utilizagdo normal do poder regulador do
Estado, a saber, o grau de ingeréncia no direito de propriedade, o objetivo e o contexto das medidas
do Estado em causa e a violagdo por estas medidas das expectativas razoaveis quanto ao desempenho

econémico do investimento .

223. Sucede o mesmo com as expropriacdes «veladas», ou seja, as expropriacdes indiretas que se
desenrolam de forma progressiva e que sdo realizadas através de uma série de medidas, sendo que
nenhuma constitui em si mesma uma expropriacdo, mas tém por efeito cumulativo destruir o valor do
investimento *°.

224. A jurisprudéncia do Tribunal de Justica a luz do artigo 17.° da Carta nao é assim tdo desenvolvida.
Por conseguinte, ndo é de todo certo que proteja os investidores contra expropriacdes indiretas de
forma comparavel aos TBI.

225. Em terceiro lugar, o artigo 17.° da Carta prevé apenas uma justa indemnizagdo, ao passo que o
artigo 5.°, alinea c), do referido TBI prevé que a indemnizacdo deve representar o valor real do
investimento.

226. Por ultimo, a Comissdo ndo apresenta um uUnico exemplo de um processo intentado perante o
Tribunal de Justica, por meio de um recurso de anulacdo ou de um pedido de decisdo prejudicial, na
qual um investidor tenha reivindicado o seu direito a propriedade contra uma expropriacgdo ilegal do

seu investimento *'.

227. Além disso, a Comissdo ndo explica de que modo a proibicdo das expropriagdes ilegais é
incompativel com os Tratados UE e FUE.

228. Resulta do que precede que o ambito de aplicacdo do referido TBI é mais amplo do que o dos
Tratados UE e FUE e que as garantias de protecdo dos investimentos introduzidas por este sdo
diferentes das concedidas no direito da Unido sem serem incompativeis com este. Por este motivo,
um diferendo entre um investidor neerlandés e a Republica Eslovaca abrangido pelo referido TBI nao
¢ um diferendo relativo a interpretacdo ou a aplicacdo dos Tratados UE e FUE.

179 V., neste sentido, resumo da jurisprudéncia internacional pertinente disponivel em Yannaca-Small, K., «“Indirect expropriation” and the “Right
to Regulate” in International Investment Law», OECD Working Papers on International Investment, 2004/04, pp. 10 a 20.

180 V., por exemplo, Técnicas Medioambientales TECMED SA ¢/ Estados Unidos Mexicanos (processo CIRDI n.° ARB(AF)/00/2), sentenca de
29 de maio de 2003, n.” 114 e Generation Ukraine Inc. ¢/ Ucrania (processo CIRDI n.” ARB/00/9), sentenca de 16 de setembro de 2003,
n.° 20.22.

181 Na audiéncia, o Governo cipriota referiu-se aos n.” 62 a 76 do acérddo de 20 de setembro de 2016, Ledra Advertising e 0./Comissdo e BCE
(C-8/15 P a C-10/15 P, EU:C:2016:701), no qual o Tribunal de Justica s6 se pronunciou sobre a questio de saber se, tendo assinado o
memorando de entendimento em nome do MES, a Comissdo tinha contribuido para uma violagdo do direito de propriedade dos recorrentes
garantido pelo artigo 17.°, n.° 1, da Carta. A questio da existéncia de uma violagdo deste direito por parte da Republica de Chipre nao foi
decidida, porque de qualquer modo a Carta ndo é aplicdvel aos Estados-Membros fora do quadro da implementacido do direito da Unido (v.
n.° 67 deste acérdao).
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3. O TBI Paises Baixos/Checoslovdaquia tem, a luz da sua finalidade, por efeito prejudicar a
ordem das competéncias fixada pelos Tratados UE e FUE e, por conseguinte, a autonomia do
sistema juridico da Unido?

229. Se o Tribunal de Justica declarar que um diferendo, como o que opde a Achmea e a Republica
Eslovaca no processo principal, ndo é um diferendo relativo a interpretacdo ou a aplicacdo dos
Tratados visado pelo artigo 344.° TFUE, ha ainda que examinar se o artigo 8.° do TBI Paises
Baixos/Checoslovaquia tem por efeito prejudicar a ordem das competéncias fixada pelos referidos

Tratados e a autonomia do sistema juridico da Unido '*.

230. Comeco por recordar os principios essenciais enunciados a este respeito pelo Tribunal de Justica
nos n.” 65 a 70 do parecer 1/09 (Acordo sobre a criacio de um sistema unificado de resolucio de
litigios em matéria de patentes), de 8 de marco de 2011 (EU:C:2011:123), e nos n.”* 157 a 176 do
parecer 2/13 (Adesdo da Unido a CEDH), de 18 de dezembro de 2014 (EU:C:2014:2454).

231. E facto assente que os Tratados fundadores da Unido instituiram uma nova ordem juridica,
dotada de instituicoes préprias, em beneficio da qual os Estados limitaram, em ambitos cada vez mais
alargados, os seus direitos soberanos e cujos sujeitos sdo ndo apenas os Estados-Membros, mas
também os seus nacionais, caracterizando-se o direito da Unido pela sua primazia sobre os direitos
dos Estados-Membros e pelo efeito direto de qualquer série de disposicdes aplicaveis aos seus
nacionais e a eles proprios'*.

232. A ordem juridica e o sistema jurisdicional da Unido assentam na premissa fundamental segundo a
qual cada Estado-Membro partilha com todos os outros, e reconhece que estes partilham com ele, uma
série de valores comuns em que a Unido se funda, o que implica e justifica a existéncia da confianca
mutua entre os Estados-Membros no reconhecimento desses valores e, por conseguinte, no respeito
do direito da Unido que os aplica'*.

233. Ao abrigo do principio da cooperacgdo leal, enunciado no artigo 4.°, n.° 3, primeiro paragrafo,
TUE, os Estados-Membros asseguram, nos respetivos territérios, a aplicacdo e o respeito do direito da
Unido. Além disso, por for¢a do segundo periodo do mesmo numero, os Estados-Membros tomarao

todas as medidas gerais ou especificas adequadas para garantir a execucdo das obrigacdes decorrentes

dos Tratados ou resultantes de atos das instituicdes da Unido '*.

234. Para garantir a preservacdo das caracteristicas especificas e da autonomia do sistema juridico da
Unido, os Tratados instituiram um sistema jurisdicional destinado a assegurar a coeréncia e a unidade
na interpretagdo do direito da Unido, que atribui aos drgaos jurisdicionais nacionais e ao Tribunal de

Justica a missdo de garantir a aplicacdo plena do direito da Unido em todos os Estados-Membros,

bem como a protecdo jurisdicional dos direitos conferidos aos particulares pelo referido direito .

182 V. pareceres 1/09 (Acordo sobre a criagio de um sistema unificado de resolugio de litigios em matéria de patentes), de 8 de margo de 2011
(EU:C:2011:123, n.”* 63 a 89); 2/13 (Adesdo da Unido & CEDH), de 18 de dezembro de 2014 (EU:C:2014:2454, n.° 183), e 2/15 (Acordo de
Comércio Livre com Singapura), de 16 de maio de 2017 (EU:C:2017:376, n.° 301).

183 V., neste sentido, acérddos de 5 de fevereiro de 1963, van Gend & Loos (26/62, EU:C:1963:1, p. 12); de 15 de julho de 1964, Costa (6/64,
EU:C:1964:66, p. 593); de 17 de dezembro de 1970, Internationale Handelsgesellschaft (11/70, EU:C:1970:114, n.° 3); pareceres 1/91 (Acordo
EEE — I), de 14 de dezembro de 1991 (EU:C:1991:490, n.° 21), e 1/09 (Acordo sobre a criagio de um sistema unificado de resolucdo de
litigios em matéria de patentes), de 8 de margo de 2011 (EU:C:2011:123, n.° 65); acérddao de 26 de fevereiro de 2013, Melloni (C-399/11,
EU:C:2013:107, n.° 59); e parecer 2/13 (Adesdo da Unido & CEDH), de 18 de dezembro de 2014 (EU:C:2014:2454, n.° 166).

184 V. parecer 2/13 (Adesdo da Unido a CEDH), de 18 de dezembro de 2014 (EU:C:2014:2454, n.° 168).

185 V. acérdio de 16 de julho de 1998, Oelmiihle e Schmidt S6hne (C-298/96, EU:C:1998:372, n.° 23); e pareceres 1/09 (Acordo sobre a criacdo de
um sistema unificado de resolugdo de litigios em matéria de patentes), de 8 de margo de 2011 (EU:C:2011:123, n.° 68), e 2/13 (Adesdo da
Unido a CEDH), de 18 de dezembro de 2014 (EU:C:2014:2454, n.° 173).

186 V. artigo 19.°, n.° 1, TUE. V., igualmente, parecer 1/91 (Acordo EEE — I), de 14 de dezembro de 1991 (EU:C:1991:490, n.° 35); acérdao de
13 de margo de 2007, Unibet (C-432/05, EU:C:2007:163, n.° 38); pareceres 1/09 (Acordo sobre a cria¢io de um sistema unificado de resolu¢éo
de litigios em matéria de patentes), de 8 de marco de 2011 (EU:C:2011:123, n.”* 66 e 68), e 2/13 (Adesdo da Unido a CEDH), de
18 de dezembro de 2014 (EU:C:2014:2454, n.° 173).
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235. Neste contexto, «a pedra angular do sistema jurisdicional assim concebido é constituida pelo
processo de reenvio prejudicial, previsto no artigo 267.° TFUE, que, ao instituir um didlogo de juiz para
juiz, precisamente, entre o Tribunal de Justica e os 6rgdos jurisdicionais dos Estados-Membros, tem
por objetivo assegurar a unidade de interpretacdo do direito da Unido [...], permitindo assim assegurar
a sua coeréncia, o seu pleno efeito e a sua autonomia, bem como, em udltima instdncia, o cardter
adequado do direito instituido pelos Tratados [...]» '

236. Por ultimo, no ambito do exercicio da sua missdo de guardides do direito da Unido, os dérgaos
jurisdicionais dos Estados-Membros zelam pelo respeito das normas e dos principios que decorrem
dos fundamentos intrinsecos da ordem juridica da Unido, como a primazia do direito da Unido, as
quatro liberdades fundamentais, a cidadania da Unido, o espago de liberdade, seguranca e justica, o

direito da concorréncia e os auxilios de Estados, bem como os direitos fundamentais ***.

237. Em minha opinido, a possibilidade conferida pelo artigo 8. do referido TBI aos investidores
neerlandeses e eslovacos de recorrerem a arbitragem internacional ndo viola a ordem das
competéncias fixada pelos Tratados UE e FUE nem a autonomia do sistema juridico da Unido,
inclusivamente nos casos em que o Tribunal de Justica declarar que os tribunais arbitrais constituidos
ao abrigo deste artigo ndo sdo o6rgdos jurisdicionais dos Estados-Membros na acecdo do
artigo 267.° TFUE.

238. H4 que comecgar por notar que, ndo obstante a sua natureza vinculativa, nenhuma sentenca
arbitral pode ser executada sem a contribuicdo do Estado que pde em prdtica, no caso da arbitragem
de investimento, os seus mecanismos de execucdo a disposicao do investidor.

239. No caso do artigo 8. do referido TBI, as sentencas proferidas pelos tribunais arbitrais ndo podem
escapar a fiscalizacdo dos érgdos jurisdicionais dos Estados. Esta fiscalizagdo pode ser efetuada no
ambito de um recurso de anulacdo da sentenca arbitral perante os 6rgaos jurisdicionais da sede da
arbitragem ou no ambito de uma oposicdo a um pedido de reconhecimento e de execugdo desta
perante os 6rgdos jurisdicionais dos paises nos quais sejam pedidos o reconhecimento e a execugdo da
sentenca, nos termos da Convencdo sobre o Reconhecimento e a Execucdo de Sentencas Arbitrais
Estrangeiras, assinada em Nova lorque em 10 de junho de 1958' (a seguir «Conveng¢do de Nova
Iorque»).

240. Como o Tribunal de Justica ja declarou repetidas vezes, «no caso de uma arbitragem
convencional levantar questoes de direito [da Unido], os dérgaos jurisdicionais poderem ser levados a
examinar essas questoes, nomeadamente no quadro do controlo da decisdo arbitral, mais ou menos
extenso consoante o caso, que lhes cabe em consequéncia de interposicdo de recurso, de dedugao de

oposicdo, de pedido de exequatur, ou de qualquer outra via de impugnacgdo ou forma de controlo

prevista na legislacio nacional aplicavel» .

187 Parecer 2/13 (Adesdo da Unido & CEDH), de 18 de dezembro de 2014 (EU:C:2014:2454, n.° 176). V. igualmente, neste sentido, acérdaos de
16 de janeiro de 1974, Rheinmiihlen-Diisseldorf (166/73, EU:C:1974:3, n.* 2 e 3), e de 12 de junho de 2008, Gourmet Classic (C-458/06,
EU:C:2008:338, n.° 20); parecer 1/09 (Acordo sobre a criagdo de um sistema unificado de resolugéo de litigios em matéria de patentes), de
8 de margo de 2011 (EU:C:2011:123, n.° 83).

188 V., neste sentido, acérdaos de 1 de junho de 1999, Eco Swiss (C-126/97, EU:C:1999:269, n.”* 36 a 39); de 28 de marco de 2000, Krombach
(C-7/98, EU:C:2000:164, n.° 21); de 3 de setembro de 2008, Kadi e Al Barakaat International Foundation/Conseil e Comissido (C-402/05 P
e C-415/05 P, EU:C:2008:461, n.° 304); e parecer 2/13 (Adesdo da Unido & CEDH), de 18 de dezembro de 2014 (EU:C:2014:2454, n.° 172).
Para uma andlise mais detalhada do conceito de ordem publica europeia, remeto para as minhas conclusdes nos processos que visam
igualmente sentencas arbitrais Gazprom (C-536/13, EU:C:2014:2414, n.” 166 a 177) e Genentech (C-567/14, EU:C:2016:177, n.”* 55 a 72).

189 Coletinea de Tratados das Nagoes Unidas, vol. 330, p. 3.

190 Acérdao de 23 de margo de 1982, Nordsee (102/81, EU:C:1982:107, n.° 14). V. igualmente, neste sentido, acérddos de 27 de abril de 1994,
Almelo (C-393/92, EU:C:1994:171, n.*® 22 e 23), e de 1 de junho de 1999, Eco Swiss (C-126/97, EU:C:1999:269, n.° 32).
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241. Partindo desta constatagdo, baseia-se a jurisprudéncia constante segundo a qual «cabe a esses
6rgdos jurisdicionais nacionais verificar se devem proceder ao reenvio prejudicial para o Tribunal de
Justica, nos termos do artigo [267.° TFUE], para obterem a interpretacdo ou a apreciacdo da validade
das disposicoes de direito [da Unido] que podem ser levados a aplicar no quadro do controlo
jurisdicional de uma decisdo arbitral» ', uma vez que estes oOrgdos jurisdicionais estio de forma
definitiva encarregues de garantir a uniformidade da aplicacdo do direito da Unido e de assegurar o
respeito pelas normas da ordem publica europeia'”.

242. O Tribunal de Justica nao considerou sequer que era util recordar expressamente este ponto no
corpo dos seus acérdaos de 13 de maio de 2015, Gazprom (C-536/13, EU:C:2015:316), e de 7 de julho
de 2016, Genentech (C-567/14, EU:C:2016:526), nos quais se pronunciou diretamente sobre o mérito
da questdo que, nos dois processos, visava saber se a sentenca arbitral em causa era incompativel com
o direito da Unido em matéria de concorréncia.

243. Nestes processos, nem os Estados-Membros nem a Comissdo consideraram que as questdes de
direito da concorréncia suscitadas perante os arbitros ndao eram arbitrais ou que havia uma qualquer
incompatibilidade entre o direito da Unido e as clausulas compromissorias que as partes privadas

tinham inserido nos seus contratos'®.

244. Além disso, os processos que deram origem aos acérddos de 1 de junho de 1999, Eco Swiss
(C-126/97, EU:C:1999:269), e de 7 de julho de 2016, Genentech (C-567/14, EU:C:2016:526),
inscreviam-se no ambito de um recurso de anulagdo de uma sentenca arbitral ao passo que aquele
que deu origem ao acérddo de 13 de maio de 2015, Gazprom (C-536/13, EU:C:2015:316), se seguiu a
uma oposicao ao pedido de reconhecimento e de execuc¢do de uma sentenca arbitral. Isto demonstra
que, quaisquer que sejam 0s processos, os 0rgaos jurisdicionais dos Estados-Membros e da Unido tém
possibilidade de assegurar a uniformidade da interpretacao do direito da Unido e o respeito das normas
de ordem publica europeia, independentemente de ser em matéria de concorréncia'® ou nos outros
ambitos do direito da Unido.

245. As caracteristicas dos tribunais arbitrais constituidos ao abrigo do artigo 8.° do referido TBI,
nomeadamente do tribunal arbitral em causa no presente processo, sdo tais que permitem aos 6rgaos
jurisdicionais comuns dos Estados-Membros assegurar o respeito por estes principios, como fazem no
ambito da arbitragem internacional comercial.

246. O artigo 8.° do referido TBI atribui ao presidente do Instituto de Arbitragem da CCS, estabelecida
num Estado-Membro, o cuidado de nomear os arbitros, se as nomeagoes ndo forem realizadas dentro
dos prazos fixados no artigo 8.°, n.’ 3, do referido TBI. Prevé igualmente que a resolugdo de arbitragem
da Cnudci serd aplicavel aos processos arbitrais que correrdo ao abrigo deste artigo. Nos termos do
artigo 16.° do Regulamento de Arbitragem de 1976, cabe ao préprio tribunal arbitral fixar a sede da
arbitragem e escolher a instituicdo que exercera as fun¢des de secretariado, depois de ouvidas as

partes ',

191 Acérdao de 1 de junho de 1999, Eco Swiss (C-126/97, EU:C:1999:269, n.° 33). V. igualmente, neste sentido, acérddo de 23 de marco de 1982,
Nordsee (102/81, EU:C:1982:107, n.° 15).

192 V., neste sentido, n.” 59 a 62 das minhas conclusdes no processo Genentech (C-567/14, EU:C:2016:177).

193 V. igualmente, neste sentido, acérdao de 21 de maio de 2015, CDC Hydrogen Peroxide (C-352/13, EU:C:2015:335, n.** 57 a 72), no qual o
Tribunal de Justiga ndo seguiu o ponto de vista do advogado-geral N. Jadskinen expresso no n.° 124 das suas conclusdes no processo CDC
Hydrogen Peroxide (C-352/13, EU:C:2014:2443), segundo o qual a remessa para a arbitragem poderia, enquanto tal, violar o
artigo 101.° TFUE.

194 V. acérdao del de junho de 1999, Eco Swiss (C-126/97, EU:C:1999:269, n.”* 37 e 40).

195 V. Achmea BV (anteriormente Eureko BV) c/ Republica Eslovaca (Cnudci) (processo CPA n.° 2008-13), sentenca de 26 de outubro de 2010
sobre a competéncia, a arbitrabilidade e a suspensdo, n.° 16.

ECLILEU:C:2017:699 47



CONCLUSOES DE M. WATHELET — PROCESSO C-284/16
ACHMEA

247. Através do seu despacho processual de 19 de margo de 2009, o tribunal arbitral fixou a sede da
arbitragem no territério de um Estado-Membro, a saber, em Frankfurt-am-Main. A sua sentenca é,
assim, em conformidade com o disposto no § 1059 do Cédigo de Processo Civil alemao, passivel de
recurso de anulacdo para os 6rgaos jurisdicionais alemdes que poderdo, neste ambito, zelar para
assegurarem a uniformidade de interpretacdo do direito da Unido e o respeito das normas da ordem
publica europeia. E no ambito deste tipo de recurso que foram chamados a pronunciar-se o 6érgio
jurisdicional de reenvio e o Tribunal de Justica.

248. Além disso, o reconhecimento e a execucdo das sentencas arbitrais proferidas pelos tribunais
arbitrais constituidos ao abrigo do artigo 8.° do referido TBI sdo abrangidos pela Convencdo de Nova
Iorque, a qual todos os Estados-Membros aderiram. Nos termos desta, os 6rgaos jurisdicionais dos
Estados podem recusar o reconhecimento e a execugdo destas sentencas ao abrigo de qualquer um
dos motivos previstos no seu artigo V, incluindo o facto de o processo arbitral nao ter sido conforme
com a convengdo das partes' e o facto de ser contrdria & ordem publica'”, nesta se incluindo a
ordem publica europeia.

249. Ainda que se admita que a Achmea pedisse o reconhecimento e a execucdo da sentenca arbitral
em causa no presente processo noutro Estado-Membro, os o6rgaos jurisdicionais do Estado
demandado também seriam responsaveis por se certificarem de que a sentenca ndo era incompativel
com o direito da Unido.

250. O mesmo sucede no d4mbito de um recurso de anulagio como o do presente processo. A
uniformidade da aplicacdo do direito da Unido pode ser assegurada ao abrigo de varios motivos, dos
quais os mais pertinentes sdo a nao conformidade do processo arbitral com a convencdo das partes e
a contrariedade da ordem publica'®, nesta se incluindo a ordem publica europeia.

251. A Comissdo evoca igualmente o risco de que a sede de uma arbitragem seja potencialmente fixada
num pais terceiro ou que o reconhecimento e a execu¢do de uma sentenca arbitral incompativel com o
direito da Unido sejam pedidos num pais terceiro, casos nos quais os 6rgaos jurisdicionais da Unido
ndo estariam envolvidos e, por este motivo, nunca seria submetido ao Tribunal de Justica um pedido
a titulo prejudicial.

252. O mesmo sucede, segundo a Comissdo, com os TBI internos a Unido que designam o Centro
Internacional para a Resolucdo de Diferendos relativos aos Investimentos (CIRDI), estabelecido em
Washington, D.C., como instituicdo que exerce fungdes de secretariado da arbitragem. Neste caso, a
sentenca arbitral seria obrigatdria para as partes e ndo poderia ser objeto de nenhum tipo de recurso
para além dos previstos na Conven¢do CIRDI'. Daqui decorre que nio haveria nenhuma forma
juridica que permitiria aos drgaos jurisdicionais dos Estados-Membros fiscalizar a compatibilidade de
uma sentenca arbitral CIRDI com o direito da Unido.

253. Ainda que eu considere que os Estados-Membros deviam evitar a escolha do CIRDI nos seus TBI,
os riscos aos quais a Comissdo se refere sdo, no presente caso, meramente hipotéticos, uma vez que o
TBI em causa ndo designa o CIRDI como instituicdio que exerce a funcdo de secretariado da
arbitragem, que as partes escolheram a CPA em Haia como instituicdo que desempenha esta funcéo,

196 V. artigo V, n.° 1, alinea d), da Convencao de Nova Iorque, o que poderia ser o caso se um tribunal arbitral, contrariamente ao artigo 8.°, n.’ 6,
do referido TBI, ndo tomava em conta o direito da Unido.

197 V. artigo V, n.° 2, alinea b), da Convencdo de Nova lorque e acérdao de 1 de junho de 1999, Eco Swiss (C-126/97, EU:C:1999:269, n.° 38).
198 V. § 1059, n.° 2, ponto 1, alinea d) e ponto 2), alinea b) do Cédigo de Processo Civil alemao.

199 V. artigo 53.°, n.° 1, desta convencdo. Saliento, contudo, que estas preocupacdes ndo impediram as instituicoes da Unido de escolherem o
CIRDI como institui¢ao arbitral no artigo 9.16 do Acordo de Comércio Livre UE-Singapura.
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que o tribunal arbitral fixou a sede da arbitragem no territério de um Estado-Membro e que had nao
um pedido de reconhecimento e de execucgdo da sentenca arbitral em paises terceiros®”, tendo sido
interposto um recurso de anulagdo contra a sentenca arbitral nos O6rgaos jurisdicionais de um
Estado-Membro, dos quais um submeteu um pedido a titulo prejudicial ao Tribunal de Justica.

254. Além disso, ndo se verifica nenhuma questdo de incompatibilidade quanto ao mérito da sentenca
arbitral com o direito da Unido, visto que os argumentos da Republica Eslovaca invocados perante o
orgao jurisdicional de reenvio visam apenas a compatibilidade do mecanismo de resolucdo dos
diferendos instituido pelo artigo 8.° do referido TBI com os Tratados UE e FUE.

255. Feita esta observacdo, a eficicia do sistema jurisdicional da Unido permaneceria intacta
inclusivamente no caso de um Estado-Membro ndo estar disposto a contestar a incompatibilidade de
uma sentenca arbitral com os Tratados UE e FUE através de um recurso de anulacio ou da
apresentacdo de uma oposicdo ao pedido de reconhecimento e de execucdo. Com efeito, nesta
hipétese, os artigos 258.° e 260.° TFUE permitiriam que a Comissdo atuasse judicialmente contra esse
Estado-Membro que se teria conformado com uma sentenca arbitral incompativel com o direito da
Unido ™"

256. Por estes motivos, considero que o artigo 8.° do referido TBI ndo prejudica a ordem das
competéncias fixada pelos Tratados UE e FUE nem, por conseguinte, a autonomia do sistema juridico
da Unido.

257. Esta constatacdo nao é afetada pela argumentacdo de varios governos e da Comissdo relativa ao
risco de decisdes proferidas pelos tribunais arbitrais que seriam incompativeis com o direito da Unido
e com o principio da confianca mutua.

258. Esta argumentacdo é vdlida ndo apenas para a arbitragem internacional de investimento mas
igualmente para a arbitragem internacional comercial porque esta ultima também pode conduzir a
sentencas incompativeis com o direito da Unido e pode assentar numa pretensa falta de confianca
relativamente aos 6rgdos jurisdicionais dos Estados-Membros. Nao obstante estes riscos, o Tribunal de
Justica nunca contestou a sua validade embora a arbitragem das questdes do direito da Unido em

matéria de concorréncia entre particulares nao seja desconhecida®”.

259. Assim, embora a arbitragem internacional entre particulares nio viole a ordem das competéncias
fixadas pelos Tratados UE e FUE nem, por conseguinte, a autonomia do sistema juridico da Unido,
inclusivamente quando o Estado seja parte no processo arbitral*”, penso que deverd suceder o mesmo
com a arbitragem internacional entre investidores e Estados, tanto mais porque a presenca inevitavel
do Estado implica uma maior transparéncia’® e porque permanece a possibilidade de o obrigar a
respeitar as obrigacdes que decorrem do direito da Unido através de uma agdo por incumprimento ao
abrigo dos artigos 258.° e 259.° TFUE.

200 Inclusivamente nesta situacdo, s6 poderd existir um verdadeiro risco se o Estado-Membro demandado na arbitragem possuisse ativos que se
situam no territério de um pais terceiro e nao beneficiasse das imunidades que no direito internacional sdo reconhecidas aos Estados
estrangeiros. Na realidade, ainda que a sede da arbitragem esteja fixada num pais terceiro ou o reconhecimento e a execucdo da sentenga
forem pedidos num pais terceiro, o investidor ndo pode evitar pedir o reconhecimento e a execugdo da sentenca arbitral perante os 6rgios
jurisdicionais do Estado-Membro demandado.

201 V. Electrabel SA ¢/ Hungria (processo CIRDI n. ARB/07/19), decisdo sobre a competéncia, o direito aplicdvel e a responsabilidade de
30 de novembro de 2012, n.” 4.160 a 4.162.

202 V., neste sentido, acérddos de 1 de junho de 1999, Eco Swiss (C-126/97, EU:C:1999:269); de 7 de julho de 2016, Genentech (C-567/14,
EU:C:2016:526); e acérddo do Tribunal Federal suico de 8 de margo de 2006, 4P.278/2005, relativo ao recurso de anulagio de uma sentenga
arbitral proferida na Suica entre duas sociedades italianas por violagdo do direito da concorréncia da Unido.

203 V. processo arbitral entre a Gazprom e o Ministério da Energia lituano que foi objeto do processo que deu origem ao acérdao de 13 de maio
de 2015, Gazprom (C-536/13, EU:C:2015:316).

204 As sentencas sio na sua maioria publicas, ao passo que tal nio sucede na arbitragem internacional comercial. E assim ainda mais dificil
verificar se hd viola¢do do direito da Unido.
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260. Se fosse seguida a légica da Comissdo, todas as arbitragens poderiam violar a ordem das
competéncias fixada pelos Tratados UE e FUE e, por conseguinte, a autonomia do sistema juridico da
Uniao.

261. Por outro lado, ndo vislumbro em que medida o processo arbitral em causa no processo principal
colidiria com o principio da confianca matua uma vez que este s6 tem lugar devido ao consentimento
dos Estados-Membros em causa e a escolha da Achmea, expressa de forma livre, de utilizar a faculdade
que estes Estados-Membros lhe concederam.

262. Com efeito, o principio da confianca mutua «impode, designadamente no que respeita ao espago
de liberdade, seguranca e justica, que cada um dos Estados-Membros considere, salvo em
circunstancias excecionais, que todos os outros Estados-Membros respeitfelm o direito da Unido e,

muito em especial, os direitos fundamentais reconhecidos por esse direito» **.

263. Nao vejo a ligacdo entre este principio e o artigo 8.° do referido TBI. Como salientado pelo
Governo neerlandés na audiéncia, a arbitragem internacional, enquanto forma de RDIE, ndo implica
de modo nenhum que o Reino dos Paises Baixos e a Republica Eslovaca tenham tido davidas sobre o
respeito pela outra parte do direito da Unido e dos direitos fundamentais que este reconhece.

264. A semelhanca de todos os mecanismos RDIE constantes dos TBI, o artigo 8.° do referido TBI cria
um foro no qual um investidor pode demandar um Estado para reivindicar os direitos que lhe sdo
conferidos, no direito internacional publico, pelo TBI, possibilidade que sem este artigo ndo lhe seria

concedida®®.

265. Além disso, ndo é certo que um particular possa invocar as disposicoes de um tratado
internacional perante os drgdos jurisdicionais dos Estados uma vez que estas excluem oficiosamente
esta possibilidade, ao considerarem que os Tratados sé criam direitos e obrigacdes entre Estados, ou
por outro lado impdem condigdes de invocabilidade mais ou menos estritas consoante o caso, que

ndo garantam aos particulares a possibilidade de invocar as disposi¢des dos Tratados®”.

266. Por conseguinte, longe de exprimir uma desconfianca para com o sistema juridico do outro
Estado-Membro, o recurso a arbitragem internacional constitui o tnico meio de conferir efeito pleno
e util aos TBI através da criacdo de um foro especializado no qual os investidores podem invocar os
direitos que lhe sdao conferidos pelos TBI.

267. Por conseguinte, ndo considero que o artigo 8.° do referido TBI colide com o principio da
confianga mutua.

268. Por ultimo, ndo me convence minimamente a argumentacdo da Comissdo segundo a qual a
inexisténcia dos TBI entre os Estados-Membros que criaram a Unido ou que a ela aderiram antes de
2004 constitui a prova de que estes Tratados se baseiam numa falta de confianca mutua.

269. Em primeiro lugar, ndo é verdade que os Estados-Membros fundadores e os Estados-Membros
que aderiram a Unido antes de 2004 nado estdo vinculados por acordos semelhantes aos TBI para além
dos Tratados UE e FUE*®,

205 Parecer 2/13 (Adesdo da Unido a CEDH), de 18 de dezembro de 2014 (EU:C:2014:2454, n.° 191 e jurisprudéncia referida).

206 V., neste sentido, Bundesverfassungsgericht (Tribunal Constitucional Federal, Alemanha), despacho de 8 de maio de 2007 do Segundo Senado,
2 BvM 1/03, ECLL:DE:BVerfG:2007:ms20070508.2bvm000103, n.° 54.

207 V. n.° 206 das presentes conclusdes.

os

208 V. os exemplos que dei nos n.” 42 e 43 das presentes conclusoes.
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270. Em segundo lugar, os TBI sdo muito menos uteis entre Estados exportadores de capitais. Assim,
para dar um exemplo, constato que, segundo as ultimas estatisticas, Franca ndo faz parte nem dos dez
primeiros paises recetores de fluxos de capitais alemdes nem dos dez primeiros paises que enviam
fluxos de capitais para a Alemanha, ao passo que a Polénia ocupa o décimo lugar em termos de

fluxos que saem da Alemanha®”.

271. Questiono-me assim sobre se a inexisténcia de TBI entre os antigos Estados-Membros ndo se
explica mais pelo facto de que a maioria dos Estados-Membros desta categoria sdo mais exportadores
de capitais significativos do que paises de acolhimento de investimentos e de que, neste sentido, ndo
tiveram verdadeiramente necessidade de celebrar um TBI entre si.

272. Por estes motivos, considero que o mecanismo de resolu¢io dos diferendos criado pelo
artigo 8.° do referido TBI é compativel com o artigo 344.° TFUE bem como com a ordem das
competéncias fixada pelos Tratados UE e FUE e com a autonomia do sistema juridico da Unido.

VI. Conclusiao

273. Proponho assim ao Tribunal de Justica que responda as questoes prejudiciais submetidas pelo
Bundesgerichtshof (Tribunal Federal de Justica, Alemanha) da seguinte forma:

Os artigos 18.°, 267.° e 344.° TFUE devem ser interpretados no sentido de que nido se opdem a
aplicacdo de um mecanismo de resolucdo dos diferendos entre um investidor e um Estado instituido
através de acordo bilateral de investimento celebrado antes da adesao de um dos Estados contratantes
a Unido Europeia e que prevé que um investidor de um Estado contratante pode, em caso de litigio
relativo aos investimentos noutro Estado contratante, intentar uma agdo contra este ultimo Estado
num tribunal arbitral.

209 V. nota de 1 de marco de 2017 da Embaixada de Franga na Alemanha sobre o investimento direto estrangeiro na Alemanha em 2014-2015
criado com base nas estatisticas compiladas pela Cnuced e pelo Deutsche Bundesbank (Banco Federal da Alemanha) e que se encontra
disponivel no sitio Internet http://www.tresor.economie.gouv.fr/File/434035. V., nomeadamente, quadro 5.
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