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Por que uma analise economica do direito
internacional publico? desafios e perspectivas
do método no Brasil*

Why an economic analysis of international
public law: challenges and perspectives in
Brazil

Gustavo Ferreira Ribeiro**

Jose Guilherme Moreno Caiado***

Resumo

o objetivo deste artigo ¢ esclarecer o método, desafios e perspectivas da
analise econdémica do direito internacional publico (AEDIP) no Brasil. O
método vem sendo utilizado nas academias norte-americana, de forma pre-
cursora, e europeia, mais recentemente. No Brasil, ¢ diminuto o nimero de
docentes, publicacGes e grupos de pesquisa nesse campo. Ha naturalmente
uma questio temporal (formagao de massa critica) para sua introdugdo, mas
também barreiras de linguagem e compreensio de seus limites e possibi-
lidades. Na esséncia, a AEDIP é uma transposi¢ao da consolidada analise
economica do direito doméstico, com adaptagdes, para o plano internacio-
nal. Ao se utilizar de uma abordagem interdisciplinar por meio de concei-
tos econdmicos, como escassez e racionalidade, o método contribui para
explicar o direito (positivo, “ser”), prescrever solugdes (normativo, “dever-
-ser”) e visualizar as potenciais consequéncias das interpretagcdes das normas
no mundo real (hermenéutica). Partindo de dois problemas selecionados
acerca da origem material das fontes do direito internacional (tratados e
costumes) e de duas areas especificas (investimentos internacionais ¢ direi-
tos humanos), esclarecem-se neste artigo essas abordagens. Conclui-se pela
indispensavel visao proporcionada pela AEDIP como mais uma das luzes
sobre a “catedral” do direito internacional, e a possibilidade de se superarem
os obstaculos cognitivos do método.

Palavras-chave: Direito internacional publico. Direito e economia. Analise
econémica. Academia brasileira.

ABSTRACT

This paper aims at clarifying the method, challenges and perspectives of
the law and economics of public international law (LEPIL) in Brazil. The
method has been used in the North American, at earliest, and in the Euro-
pean academy, more recently. In Brazil, the number of faculty, publications,
and research groups in the area is meager. Naturally, there is a temporal
issue over the formation of a critical mass to deal with the method, but also



language and comprehension barriers about its possibi-
lities and limits. In the essence, LEPIL is the transpo-
sition of the consolidated law and economics - as ap-
plied to domestic law — to the international realm, with
adaptations. While using an interdisciplinary approach,
drawing from economic concepts, such as scarcity and
rationality, the method serves to explain international
law (positive, “be”), prescribe solutions (normative,
“should be”), and predict the consequences of inter-
pretation in the real world (hermeneutics). By focusing
in two selected problems about the material origin of
sources of international law (treaties and customs) and
two specific areas (international investments and human
rights), this article clarifies these approaches. The paper
concludes about the indispensable vision supplied by
LEPIL, as one of lights on the “cathedral” of interna-
tional law, and the possibility of overcoming its cogni-
tive hurdles.

Keywords: Public international law. Law and econo-
mics. Economic analysis of law. Brazilian academy.

1. INTRODUGAO

Este artigo’ oferece razdes para que se desenvolvam,
catedralmente,” estudos e pesquisas por meio da analise
economica aplicada ao direito internacional publico
(AEDIP), sob uma perspectiva da academia brasileira.
Inicialmente, explicam-se as particularidades da andli-
se econdmica do direito (AED), esclarecendo o que ela
adiciona as discussoes de direito internacional pablico
(DIP). Como argumento central, vé-se o papel impres-
cindivel da AEDIP como um olhar adicional para o ju-
rista, auxiliando-o na compreensio do fenémeno juridi-
co internacional de forma amplificada.

1 Uma versio preliminar e sintética deste artigo foi apresentada no
1T Workshop do grupo de pesquisa Direito Global e suas Alternati-
vas Metodolégicas, em 2014, a ser publicada nos anais do evento (no
prelo, 2016). A presente versao compreende um esforgo dos autores
de expandir e examinar mais detalhadamente conceitos centrais da
disciplina, bem como sua aplicagio a certas areas de direito material.
2 *Neologismo nio tem, seguramente, qualquer conotagio
ecuménica, mas se inspira na célebre passagem de Calabresi e Mela-
med de se lancar uma visdo adicional sobre um problema para que
se tenha uma melhor compreensio do todo. E ¢, apenas, mais uma
das visGes possiveis. Veja-se CALABRESI, Guido; MELAMED, A.
Douglas. Property rules, liability rules, and inalienability: one view
of the cathedral. Harvard Law Review, v. 85, n. 6, p. 1089-1128, Abr.
1972. p. 1089-1090, nota de rodapé 2.

Como panorama geral, embora existam pelo menos
dezesseis grupos de pesquisa’ em AED no Brasil, a aca-
demia brasileira vem s6 recentemente incursionado na
AEDIP*. Os poucos manuais ou coletaneas de AED es-
critos ou traduzidos para o vernaculo pouco auxiliaram
nessa construcgdo.” Eles simplesmente nio dedicam um

3 Ao se pesquisar, como termo exato, “direito e economia” nos
campos nome, linha de pesquisa ou palavra-chave dos grupos cert/-
ficados e atualizados no Diretérios de Grupos de Pesquisa no Brasil
do CNPQ, localizaram-se dezesseis grupos, com distintos escopos
e otigens: Andlise Econémica do Direito (PUC/PR); Centro de
Estudos Jutidico-Econémicos ¢ de Gestio do Desenvolvimento
(UFSC); Controladotia e Finangas (UNIFAL/MG); Diteito Con-
stitucional nas Relagoes Privadas (UNIFOR); Direito e Desenvolvi-
mento (FEEVALE), Direito e Economia (FGV); Direito e Econo-
mia (IDP); Direito e Economia do Petréleo, Gas e outras Fontes
de Energias (UCAM); Direito Estado e Sociedade (UFRN); Estado,
Sociedade e Relagoes Juridicas Contemporaneas (FURB); Estruturas
dos Sistemas Tributarios e suas Implicagdes no Desenvolvimento e
na Performance do Comércio Extetior dos Paises do BRIC: LicGes e
Solu¢bes (UCB/DF); Historia e direito: da civilizagdo ao desenvolvi-
mento no Brasil 1750-1930 (USP); Nucleo de Direito, Economia
e Governanga (FGV); Nucleo de Estudos em Direito Economia,
NEDE-DF (UniCEUB); O Papel das Agéncias Reguladoras no De-
senvolvimento da Infraestrutura (UCAM); Propriedade Intelectual,
Inovacao e Desenvolvimento (UCAM). Dados disponiveis em: <
http:/ /lattes.cnpq.br/web/dgp>. Acesso em: 26 out. 2015. Apenas
pelos nomes nio ¢ possivel a identificagiao de qualquer um dos gru-
pos com dedicacio a AED do DIP.

4 ‘Reconhece-se o quio indeterminado possa vir a ser o termo
“academia brasileira”. Académicos brasileiros no Brasil? Académi-
cos, nacionais ou estrangeiros, que lecionam no Brasil? Adotou-se
como critério artigos de académicos, independentemente de sua
nacionalidade, com algum tipo de vinculagdo a uma IES no Bra-
sil. Vejam-se: BELONIEL, Daniel; SALAMA, Bruno. Towards an
intellectual property bargaining theory: the post-wto era. University
of Pennsylvania Jonrnal or International Law, v. 32, n. 1, p. 265-368,
2010; SANTOS, Alexandre Leite. O direito internacional puiblico
como jogo institucional. Economic Analysis of Law Review, v. 1, n. 2,
p. 179-195, July/Dez. 2010; RIBEIRO, Gustavo Ferreira. The legal-
ity of trade sanctions based on human rights violations: an analysis
through law and economics. Economic Analysis of Law Review, v. 3, n.
2, p. 260-281, Dez. 2012; CAIADO, José Guilherme Moreno. From
coordination to collaboration: explaining international disputes
over tariff classification. Economic Analysis of Law Review, v. 3, n. 1,
p. 95-108, Jun. 2012; ELTZ, Magnum Koury de Figueiredo. Uma
abordagem da analise econémica do direito para os danos ambien-
tais transfronteiricos. Economic Analysis of Law Review, v. 3, n. 1, p.
40-50, Jun. 2012.

5 Em ordem cronoldgica: TIMM, Luciano (Org.). Direito ¢ econo-
mia. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008 (contendo um capi-
tulo especifico de direito internacional privado, sob a autoria do
professor Paulo Caliendo); SALAMA, Bruno Meyerhof (Org.). Di-
reito e economia: textos escolhidos. Sio Paulo: Saraiva, 2010. (Direito
em Debate); COOTER, Robert; ULEN, Thomas. Direito e economia.
5. ed. Porto Alegre: Bookman, 2010. RIBEIRO, Gustavo Ferreira;
GICO JR, Ivo T. (Org.). O jurista que calenlava. Curitiba: CRV, 2013;
TIMM, Luciano (Otg,). Direito ¢ economia no Brasil. 2. ed. Sio Paulo:
Atlas, 2014. (contendo um capitulo especifico de direito internac-
ional privado, sob a autoria da professora Nadia de Aradjo).
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unico capitulo sobre o tema.

Decerto, a0 menos trés motivos contribuem para
explicar o cenario mencionado. Em primeiro lugar, esse
¢ um campo novo de pesquisa, exigindo algum tempo
para que os grupos especializados em AED e/ou DIP,
respondam com publicacdes e trabalhos na area. Em
segundo lugar, o método utiliza, ao se interpolar com
a ciéncia econdmica, premissas como racionalidade,
escassez, bem-estar, eficiéncia, teoria dos jogos e fer-
ramentas matematicas pouco conhecidas na tradi¢ao
do ensino do DIP, e por que nio, do direito, no Brasil.
Como resultado, hd uma caréncia de docentes e publi-
cagdes com viés interdisciplinar que poderiam impul-
sionar seu uso.® Por fim, mesmo se apropriando desses
conhecimentos, existem desentendimentos acerca das
possibilidades e limites do método, o que pode dificul-
tar seu uso e aceitacdo por parte da academia.

As escolas norte-americanas possuem maior fami-
liaridade com a AEDIP’, uma vez que é precursora
da AED de forma geral®. Ja a tradi¢do europeia, assim
como a brasileira, é menos aberta a0 método, embora
o quadro venha se alterando. Aaken, quanto ao cena-
rio europeu, reconhece a sua “quase totalmente negli-
genciada” utilizacdo. A autora credita essa auséncia a
tensao da visio kantiana do direito internacional com
o pensamento consequencialista e a percep¢ao de que
a principal fun¢io do jurista é o trabalho dogmatico-
-doutrinario.’

6 Alias, parece ser um problema de “mao dupla”, podendo-se
dizer que aos economistas também lhes falta maior compreensao da
argumentacao juridica e das categorias axioldgicas do direito.

7 Sem se pretender qualquer tipo de exaustio, citam-se como
seminais: SYKES, Alan O. Protectionism as a “safeguard”: a posi-
tive analysis of the gatt “escape clause” with normative speculations.
University of Chicago Law Review, v. 58, n. 1, p. 255-306. winter 1991;
DUNOFTF, Joel L.; TRACHTMAN, Jeffrey P. Economic analysis of
international law. Yale Journal of International Law, v. 24, n. 1, p. 1-59,
winter 1999; BHANDARI, Jagdeep S.; SYKES, Alan O. (Org,). Fco-
nomic dimensions in international law comparative and empirical perspectives.
Cambridge: CUP, 1998. Mais recentemente, GOLDSMITH, Jack
L.; POSNER, Eric A. The limits of international law. Oxford: OUP,
2005; TRACHTMAN, Joel P. The economic structure of international law.
Cambridge: HUP, 2008; GUZMAN, Andrew T. How international law
works. Oxford: OUP, 2008; TRACHTMAN, Joel P. The future of inter-
national law: global government. Cambridge: CUP, 2013. POSNER,
E. A,; SYKES, A. O,; POSNER, Eric A; SYKES, Alan O. Economic
Joundations of international law. Cambridge: HUP, 2013.

8 '"Nio ¢ objetivo deste artigo citar a numerosa literatura de AED
nos Estados Unidos, mas deve-se apenas se lembrar as contribui¢oes
de Coase, Becker e Williamson, para a formagao da area.

9 "VAN AAKEN, Anne. Opportunities for and limits to an eco-
nomic analysis of international economic law. Law and Economics Re-

O artigo se desenvolve, inicialmente, por localizar a
AEDIP como um método e expondo dois de seus pres-
supostos chave: escassez e racionalidade. Na sequén-
cia, investe-se na aplicacado da AEDIP em problemas
relativos as fontes do direito internacional (tratados e
costumes) e a dois de seus campos especificos (investi-
mentos e direitos humanos). Conclui-se por reconhecer
os beneficios e desafios do método, conquanto supe-
raveis, que resultariam em uma aproximacao salutar da
academia brasileira com o vanguardismo no estudo do
direito internacional.

2. A AED comoO UM METODOLOGIA E SUAS PAR-
TICULARIDADES

2.1. A andlise econémica do direito como um mé-
todo aplicavel ao direito internacional ptblico

Os métodos na ciéncia juridica sio objeto de in-
tenso debate e divergéncia. Em simpésio realizado em
1999, no contexto da academia norte-americana, Ratner
e Slaughter retomaram esse debate secular indicando a
AED como um dos sete métodos aplicados a proble-
mas de direito internacional."”

A enumeragio'' parece agrupat, sem maior rigor,
escolas, métodos e movimentos ao coloca-los conjun-
tamente. Reflete uma op¢ao pragmatica dos organiza-
dores que chegam mesmo a se questionar se o DIP
possui um tnico ou multiplos métodos.'* Para eles, a
preocupacio do simpdsio sobre o que era um método
era menos o de associa-lo a uma teoria geral de direito
internacional que pudesse explicar a natureza do DIP,
mas o de buscat, na pratica, como cada método res-
ponderia a problemas especificos. Nessa sistematica,

search Paper Series, v. 9, n. 31, 2010. p. 2.

10 "RATNER, Steven R.; SLAUGHTER, Anne Marie. Apprais-
ing the methods of international law: a prospectus for readers.
American Journal of International Law, v. 93, n. 2, p. 291-302, April
1999. p. 300.

11 Além da AED (ou law and economics), enumeraram-se: o posi-
tivismo; o da escola de New Haven; o processo legal internacional
(international legal process); os estudos juridicos criticos (Critical 1.egal
Studies - CLS); o método que combina o direito internacional e as
relacOes internacionais.

12 "RATNER, Steven R.; SLAUGHTER, Anne Marie. Apprais-
ing the methods of international law: a prospectus for readers.
American Journal of International Law, v. 93, n. 2, p. 291-302, April
1999. p. 299.
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ofereceu-se um mesmo problema para os representan-
tes de cada “método” para que eles determinassem, en-
tre outras coisas, “porqué o direito é daquela maneira”,
“qual deveria ser o direito” e “qual ¢ o direito” aplicavel
ao caso.” Como se sugerird neste artigo, as perguntas
refletem as perspectivas positiva, normativa e hermenéntica,
com distintas visdes sobre os limites e possibilidades de
contribuicio da AEDIP.

A AED, em si, é descrita como um método que, na
sua vertente aplicada ao direito interno, provou-se alta-
mente relevante e duradoura, sob duas formas. A positi-
va/ descritiva, que serve para explicar as normas como re-
flexo de resultados economicamente mais eficientes. A
normativa, que possibilita avaliar propostas de mudangas
nas normas, instando a ado¢io daquelas que maximi-
zam a riqueza. O método seria frequentemente enten-
dido por abarcar a teoria dos jogos e a escolha publica
€, na area internacional, teria estreado com estudos de
questdes internacionais de comércio e meio-ambiente.
A AED possuiria, ademais, relagio préxima ao método
que conjuga direito internacional e relagdes internacio-
nais ao dar prioridade ao comportamento racional dos

atores.'

A categorizacdo entre AED com perspectiva positi-
va/ descritiva e normativa remonta periodos mais longin-
quos, propria da epistemologia das ciéncias sociais, com
transposicao especifica ao direito e ao DIP. Em con-
feréncia realizada uma década apds a norte-americana,
sob os auspicios da Sociedade de Direito Internacional
Econoémico (SIEL), Aaken relembra que, tradicional-
mente, existem trés perspectivas de estudar o direito
com reflexo direto na abordagem dos juristas. Com
alusdo ao pioneirismo classificatério de Kantorowicz,
cita a autora a perspectiva socioldgica (ciéncia positiva, des-
critiva), a normativa (ciéncia normativa) e a doutrindria. Para
a autora, partindo do ponto de vista do observador, as
petspectivas socioldgica e normativa da AEDIP funcionam
CcOmMO uma visao externa, mais caracteristica das ciéncias
sociais. Ja a visdo znferna corresponderia a perspectiva
doutrindria, comumente aplicada por juristas para a inter-

13 PRATNER, Steven R.; SLAUGHTER, Anne Marie. Apprais-
ing the methods of international law: a prospectus for readers.
American Journal of International Law, v. 93, n. 2, p. 291-302, April
1999. p. 292.

14 RATNER, Steven R.; SLAUGHTER, Anne Marie. Apprais-
ing the methods of international law: a prospectus for readers.
American Journal of International Law, v. 93, n. 2, p. 291-302, April
1999. p. 294, 300.

pretacio das normas."

A autora reforca o cariter da perspectiva socioldgica/
positiva como descritiva, explanatéria e preditiva. De for-
ma geral, nela se desenvolve uma hipdtese que deve ser
empiricamente testada. Ja a abordagem normativa inclui,
no caso do DIP, a questdo de como ele deve ser (lege fe-
renda). Em um nifvel mais geral, aproxima-se da filoso-
fia a0 se questionar quais objetivos deve o DIP buscar
(eficiéncia, paz, justica, sustentabilidade). Em seu nivel
mais especifico, pode ser usado para se pensar como
conceber institui¢des internacionais (em sentido amplo:
organizagoes, tratados, sofflaw) tendo em vista certos ob-
jetivos, inclusive a efetividade da norma internacional.
Finalmente, a abordagem doutrindria teria relagao com a
aplicagao do direito (bermenéutica) e, no caso singular do
DIP, com os artigos 31 e 32 da Convencao de Viena dos
Diteitos dos Tratados (CVDT).'¢

Ao fazer a categorizacdo em trés perspectivas, nao
teve a autora inten¢do de considera-las estanques. Pelo
contrario. Sugere que as perspectivas sao intimamente
interconectadas. A abordagem positiva pode resultar em
uma critica normativa. Ou seja, ao se descrever algo (pela
ciéncia positiva) afloram seus beneficios e problemas, po-
dendo se sugerir aproveitamentos e mudangas; o esfor-
co normative (p.e. na concepe¢io de politicas publicas e
institui¢bes internacionais), por sua vez, necessita da
descricio socioldgica (ciéncia positiva) se se quer levar em
conta os efeitos de normas no mundo real.

Até esse ponto, parece que Aaken entende nido ha-
ver maiores dificuldades no papel das ciéncias sociais
(incluindo a economia) a contribuir pelas interconexoes
das perspectivas. Porém, sobre a terceira abordagem
(hermenéutica), revela a autora maior divergéncia entre a
tradicdo europeia (refrataria ao uso de outras disciplinas
que nio o direito) a e norte-americana (familiar a0 uso
das ciéncias sociais no direito) com reflexos no DIP. Ao
mesmo tempo, admite Aaken certo contrassenso na tra-
dicdo continental. Afinal, certos métodos interpretati-
vos (como o teleoldgico, prescrito no artigo 31(1), 2 fine
da CVDT, “[...] a luz de seu objetivo e finalidade”) nao
apenas deixa aberto uma janela para conhecimentos das
ciéncias sociais (positivos ou normativos) mas mesmo de-

15 7 VAN AAKEN, Anne. Opportunities for and limits to an
economic analysis of international economic law. Law and Fconomics
Research Paper Series, v. 9, n. 31, 2010. p. 4.
16 ' VAN AAKEN, Anne. Opportunities for and limits to an
economic analysis of international economic law. Law and Fconomics
Research Paper Series, v. 9, n. 31, 2010. p. 6.
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manda-o. O mesmo ocorreria com relagdo a argumen-
tacdo de natureza consequencialista e certos principios
como o da proporcionalidade e da necessidade, encon-
trados no General Agreement on Trade and Tariffs (GATT)
e na Conven¢io Europeia de Direitos Humanos. Es-
ses métodos e principios funcionariam como “canais”
ou “janelas” para se acomodar os canones da “escolha
racional” e os paradigmas das ciéncias sociais, como a
economia.'’

Em sessao propria, este artigo retomara as classifica-
¢Oes e suas aplicacbes na AEDIP. Porém, duas ressalvas
sa0 esclarecedoras ao se tomar a AEDIP como um mé-
todo, distinguindo-o de outras abordagens envolvendo
a economia e o direito internacional.

A primeira é que o uso da economia pode ser mera-
mente acessorio a aplicacdo da regra juridica. Pense-se,
por exemplo, no caso envolvendo o Brasil e os Estados
Unidos, na Organiza¢ao Mundial do Comércio (OMC),
sobre a concessdo de subsidios pelo governo norte-
-americano aos seus agricultores. Uma vez considerado
proibido, o calculo do dano que o programa de sub-
sidios norte-americanos ao algoddao causou a industria
nacional de diversos pafses faz apenas uso instrumental
da economia. Da mesma forma, quando se autorizou,
no mesmo contencioso, que o Brasil retaliasse produtos
norte-americanos até um determinado valor (gatilho),
a potencial lista de produtos oferecidas pelo Brasil se
fundava em um célculo econémico (elasticidade-renda)
de cada um dos produtos da lista.

A segunda observacio se direciona a classificagdo do
direito em disciplinas e a associagdio da AED aquelas
vistas como pertencentes exclusivamente ao campo do
direito internacional econémico (DIE), i.e., comércio,
investimentos e financas internacionais.”® Ainda que o
DIE seja um campo fértil para a AED (seja nas pers-
pectivas positiva, normativa e/ou doutrindria), outras areas

17 " VAN AAKEN, Anne. Opportunities for and limits to an
economic analysis of international economic law. Law and Fconomics
Research Paper Series, v. 9, n. 31, 2010. p. 7-8.

18 *Embora seja igualmente complexo definir qual é o campo do
direito internacional econémico. Da academia norte-americana e
europeia vejam-se, respectivamente: CHARNOVITZ, Steve. What
is international economic law? Journal of International Economic Law, v.
14, n. 1, p. 3-22, 2014. CARREAU, Dominique; FLORY, Thiébault;
JULLIARD, Patrick. Droit internacional économique. Paris: Persée,
1990. No caso do Brasil, encontra-se, no prelo, abrangente pesquisa
empirica dos professores Fabio Costa Morosini (UFRGS) e Michelle
Ratton Sanchez Badin (FGV), sobre o escopo de campo do DIE,
com base nos curriculos lattes dos professores que se auto intitulam
como pertencentes a disciplina.

ndo percebidas como diretamente econdmicas também
podem ser. Ratner e Slaughter mencionam que a Cort-
te de Justica Internacional (ClJ) vem hd muito tempo
considerando a eficiéncia econémica como um concei-
to chave em seus julgamentos, citando especificamente,
em sua ilustracdo, o caso da delimitacdo das plataformas
continentais trazidos aquela Corte."”

Exposta a AEDIP como um método e suas perspec-
tivas, as proximas se¢Oes avancam na elaboracio de dois
de seus pressupostos chave (escassez e racionalidade).

2.2. Pressuposto chave: escassez

A economia ¢ tida como a ciéncia que trata da aloca-
¢ao de recursos escassos. Qualquer manual ou livro con-
sistente de introduciao a economia enfatizara, de uma
outra maneira, a escassez como um fato.

Assim, Cooter e Ulen relembram a consagrada de-
finicdo de ciéncia econdmica em Robbins: trata-se do
estudo do “comportamento humano como uma relagio
entre fins e meios escassos que poderiam ser usados de
modo alternativo”.” Pindick e Rubinfeld dao sonorida-
de (e simplicidade) a definicio, aludindo a can¢io dos
Rolling Stones de que “nido se pode conseguir sempre
[tudo] aquilo que se deseja”.*! No campo do direito,
Holmes e Sustein ja salientaram a dupla relacao entre es-
cassez ¢ direitos: (i) direitos dependem da existéncia de
recursos; e (i) governos e juizes escolhem rotineiramen-
te como aloca-los, sendo que a escolha de se proteger
alguns resulta no abandono de outros.”* Sio centenas de
varia¢Oes na literatura para se descrever uma realidade:
os recursos na sociedade, doméstica ou internacional,
sao escassos ¢ ha escolhas a serem feitas.

As inferéncias sdo imediatas para o plano interna-
cional. Nao ha recursos suficientes no mundo para, ao
mesmo tempo, saciar a fome mundial, eliminar a polui-
¢do do mar, conservar as florestas, eliminar o desempre-
go, acolher refugiados, eliminar o trafico internacional

19 ? RATNER, Steven R.; SLAUGHTER, Anne Marie. Apprais-
ing the methods of international law: a prospectus for readers.
American Journal of International Law, v. 93, n. 2, p. 291-302, April
1999. p. 300.

20 2 COOTER, Robert; ULEN, Thomas. Direito ¢ economia. 5. ed.
Porto Alegre: Bookman, 2010. p. 35.

21 2 PINDYCK, Robert S.; RUBINFELD, Daniel L. Microecono-
mia. 7. ed. Sao Paulo: Pearson, 2010. p. 4.

22 * HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass R. The cost of rights:
why liberty depends on taxes. New York: WW Norton, 1999. capi-
tulo 5.
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de criancas, garantir a paz, entre outros. Escolhas serao
feitas e as discussdes passam pela legitimidade dessas
escolhas e de como os atores, se se deseja atingir o ob-
jetivo com o menor desperdicio possivel de recursos,
podem maximizar os resultados pretendidos.

Outra questdo nessa transposi¢ao é a da identidade
dos atores que, assumidamente e racionalmente, reali-
zam essas escolhas em um mundo escasso. O DIP con-
cede intensa primazia ao papel do Estado, uma coleti-
vidade, em sua analise. O que significaria racionalidade e
como pensa-la nesse contexto?

2.3. Pressuposto chave: racionalidade

O método econémico faz uso do conceito de racio-
nalidade e, por consequéncia, da escolba racional (rational
choice), comumente empregado nas ciéncias sociais. Os
atores sdo racionais e suas acOes sao pautadas por calcu-
los de custos e beneficios de acordo com seus interesses
ou preferéncias. Diz-se que os atores (os mais variados
possiveis) buscam maximizar o resultado final do calcu-
lo (beneficio liquido), de acordo com essas preferéncias.

Nio se tratam de calculos puramente monetarios e
passa despercebido pelos juristas a idiossincrasia de que
a propria ordem juridica se funda na ideia de gerar cus-
tos e beneficios que influenciam o balanceamento dos
calculos pelos atores. A san¢ido (administrativa, civil ou
penal) pode ser pensada como uma forma de se criar
custos, ao desincentivar condutas dos agentes. Normas
premiais induzem o inverso. Da mesma forma, deci-
soes judiciais geram uma espécie de segunda ordem de
efeitos na sociedade sinalizando o que é ou nio acei-
tavel, sendo a de primeira ordem aquela especifica ao
caso concreto, entre as partes. Nao ha aqui, reforce-se,
o intento de se desenvolver os meandros desses pressu-
postos, mas simplesmente de sugerir transposicoes para
a AEDIP.

Decerto, a racionalidade permite que o pesquisador
entenda o comportamento de diversos atores como ra-
cionais, ainda que esses nio sejam formalmente reco-
nhecidos como sujeitos de direito internacional. Assim,
mesmo que grande parte da literatura da AEDIP tenha
por objeto de pesquisa o comportamento estatal, seja como
formulador ou objeto da norma juridica, também é pos-
sfvel analisar o comportamento, bem como o impacto
de uma determinada norma sobre o comportamento de
varias outras coletividades: organizacoes internacionais,

grupos governamentais informais, organiza¢des-nao-
-governamentais, tribunais internacionais e domésticos
e empresas multinacionais.

Ao fazer simplificaces, como em qualquer méto-
do, e considerar o Estado como a unidade de anilise
racionalizadora, sem desagrega-la, a AEDIP nada mais
faz do que uma reducdo metodologica. O mesmo ocor-
re em outras abordagens. Nas relagdes internacionais,
similarmente, a unidade de analise “Estado” é tida
como dada (faken as given). Na escola realista, o foco é
no Estado que busca maximizar seu poder no plano
internacional,” colocando-se de lado o papel dos gru-
pos domésticos internos na formacdo dos interesses.
De forma analoga, mas com foco em elementos outros
que o poder, os institucionalistas também veem o esta-
do como uma “caixa preta”, conferindo pouca énfase a
influéncia de grupos politicos domésticos.

O questionamento de como as preferéncias e/ou in-
teresses dos Estados sdo forjados conduzem a indmeras
discussoes que podem ser introduzidas em modelos
mais sofisticados. Se se prefere uma abordagem politi-
co-economica, pode-se entender a racionalidade da acio
estatal com base em um conjunto de for¢as domésticas,
o que ¢ estudo do campo denominado Escolha Publica
(Public Choice) ou de outras escolas das relagoes interna-
cionais (Lzberal Theory).

Mas ao se considerar o Estado (unidade de analise)
como um ente racional, paralelos serdo possiveis para se
entender o significado do agir racional. Por exemplo, se
se pensa nas razoes as quais Estados celebram tratados,
como sugere Guzman, HEstados celebram tratados pelo
mesmo motivo que individuos celebram contratos: ob-
ter um excedente cooperativo e garantir o curso de uma
conduta presente e futura.** Oportunamente, este artigo
retomara esses exemplos.

2.4. Critica aos pressuposto racional

Se da escassez nao decorrem criticas plausiveis, a
ideia de racionalidade de atores, entretanto, é ha muito

23 % NOGUEIRA, Joio Pontes; MESSARI, Nizar. Teoria das
relagies internacionais. Sao Paulo: Elsevier, 2005. p. 23-24.

24 % GUZMAN, Andrew T. How international law works. Ox-
ford: OUP, 2008. p. 121. Sao simplificagdes, reducodes, opcdes me-
todoldgicas que funcionam para possibilitar uma analise, mas que
nao passam despercebidas da critica da propria AEDIP. GOLD-
SMITH, Jack L..; POSNER, Eric A. The linits of international law. Ox-
ford: OUP, 2005. p. 4-7. DUNOFT, Joel L.; TRACHTMAN, Jeffrey
P. Economic analysis of international law. Yale Journal of International
Law, v. 24, n. 1, p. 1-59, winter 1999. p. 16.
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criticada.?® Essa tendéncia, comum em estudos sobre a
escolha racional no direito doméstico, na qual se reco-
nhecem lapsos, comportamentos impulsivos e limita-
¢Oes cognitivas dos individuos avanga, igualmente, so-
bre a AEDIP.

De acordo com Broude, a abordagem behaviorista
diverge da AEDIP “classica”, primeiro por trabalhar
com conceitos lastreados em pesquisas empiricas, e
também porque os resultados dessas pesquisas de-
monstram as limitacdes do conceito de racionalidade,
tdo caro aos estudiosos da analise econémica. Segundo
os argumentos de Broude, a ideia de racionalidade da
analise economica estaria tdo desgastada, que a anali-
se behaviorista deveria se aproximar mais da sociologia
que da andlise econoémica racional. Esse behaviorismo
sociolégico, na opinido de Broude, poderia abrir novas
frentes de pesquisa no estudo do DIP, podendo ser
aplicado para compreender o comportamento de trés
tipos de atores: (i) o estado como ator unitario; (ii) co-
letividades internacionais de tomada de decisGes; e (iii)
o individuo como tomador de decisGes de cunho inter-
nacional.*® Embora pertinente o argumento, entende-se
que nao ha na AEDIP uma exclusdo a priori dessas di-
mensdes. Como ja se mencionou, trata-se muito mais

25 *Um bom resumo ¢ a discussio de Mark Blaug sobte o postu-
lado da “racionalidade” como sacrossanta, ultra empirista e, como
proprio Popper admitiu, falsa. BLAUG, M. The methodology of eco-
nomics: or how economists explain. 2. ed. Cambridge: CUP, 1992.
p. 229-236.

26  »BROUDE, Tomer. Behavioral International Law. Hebrew Uni-
versity of Jerusalem International 1.aw Forum Research Paper, n. 12-13, p.
1-85, 2013. doi: 10.2139/ssrn.2320375. De fato, as possibilidades
sao multiplas o incremento de experimentos, nos quais se simula, em
laboratério ou em campo, o comportamento e a rea¢io de diferentes
atores a determinadas situages parece ser uma tendéncia. Entre-
tanto, ainda que esses métodos possam ser valiosos para se estudar
o comportamento de, por exemplo, negociadores internacionais
durante as tratativas para assinatura de um acordo, sua aplicacao a
entes mais complexos, como o Estado e Ols, esbarra na dificul-
dade de se comparar a acao de tal ente a “falhas” habitualmente
observadas no comportamento do individuo. Uma das solugdes
propostas, a de individualizar o comportamento dos estados, pode
ser encontrada no trabalho de Hafner-Burton e outros, que analisa
uma possivel correlacio entre a escolha de mecanismos de execucio
de tratados internacionais e o nivel de senioridade dos negociadores
americanos. Segundo os autores, quanto mais sénior o negociador,
menor a preocupacao com tais mecanismos. HAFNER-BURTON,
Emilie M.; LEVECK, Brad L.; VICTOR, David G. Strategic en-
forcement: results from an elite survey experiment on international
trade agreements. SSRN Electronic Journal, Aug, 2012. doi: 10.2139/
ssrn.2132948. Available at: <https://www.researchgate.net/pub-
lication/256031577_Strategic_Enforcement_Results_from_an_
Elite_Survey_Experiment_on_International_Trade_Agreements>.
Access: Feb. 09, 2016.

de uma questio de enfoque, de modelagem e do tipo de
problema que se quer analisar.

Nio é por menos, que, atenuando a critica acer-
ca do papel da teoria racional para a compreensao do
direito internacional, Aaken sugere que a abordagem
behaviorista pode oferecer argumentos e conclusdes
complementares aos resultados da analise econoémica.
Por exemplo, trazendo snsights acerca da pretensdao de
Hstados, representados na figura de seus negociadores,
de assinarem tratados internacionais. Segundo a auto-
ra, a teoria behaviorista sugere que a vinculagao de ne-
gociacOes de diferentes tratados (bens manufaturados,
produtos agricolas, servicos, meio-ambiente), como
no caso da OMC, pode ser um empecilho a conclusiao
das tratativas, porque individuos tendem a supervalorar
suas concessoes, e subestimar aquelas feitas pela outra
parte. Se essa supervalora¢do ja tem implicagdes em um
contrato simples entre duas partes, ela se potencializa
em contratos multiplos que precisam ser negociados si-
multaneamente entre partes diversas. Outro problema,
baseado na teoria contratual, diz respeito aos beneficios
de flexibilidade nos contratos, que é comumente de-
fendida pela teoria racional. De acordo com Aaken, ha
uma tendéncia de que as partes interpretem a seu favor
clausulas demasiadamente abertas, o que pode levar a
comportamentos contra produtivos do ponto de vista
da criacdo esperada de valor pelo contrato. Assim, as
recomendagoes da teoria behaviorista acerca da rigidez
contratual podem diferir daquelas da teoria racional pu-

ra.”’

Na secdo subsequente, apresentado o método da
AEDIP e os pressupostos da escassez e racionalidade,
sugerem-se contribui¢oes do método a problemas es-
pecificos.

3. PoteNnciAls coNTRIBUICOES DA AEDIP

A presente secdo expoe, principalmente, quatro
aplicacées da AEDIP. Nas duas primeiras, ilustra-se a
teoria das fontes do direito internacional publico vista
sob o olhar da teoria racional: por que certas formas
juridicas surgem e quando estas serdo preferidas sobre
outras (tratados e costumes, nos exemplos dados). Nas

27 ¥ VAN AAKEN, Anne. Behavioural international law and eco-
nomics. Harvard International Law Jonrnal, n. 55, p. 421-481, summer
2014.
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duas seguintes a AEDIP ¢ aplicada a determinadas areas
do DIP: direito internacional dos investimentos e direi-
tos humanos. Em cada um dos exemplos, apontam-se
a qualidade da abordagem em positiva, normativa ou her-
menéutica, retomando-se as distingdes anteriores. Como
fechamento do bloco, enumeram-se outras possiveis
aplicagoes.

3.1.Tratados: por que se formam? Por que se
descumprem?

Fonte formal do DIP, os tratados sao definidos
como um acordo internacional concluido por escrito
entre Hstados e regido pelo Direito Internacional, po-
dendo se consubstanciar em um unico ou mdltiplos
instrumentos. As varia¢gdes terminoldgicas (como con-
vencdes) sao irrelevantes, sendo esse o conceito encon-
trado na Convencao de Viena dos Direitos dos Trata-
dos. Do texto convencional se desenvolve boa parte
do dogmatismo juridico acerca dessa fonte; por assim
dizer, as regras sobre a conclusdo e a entrada em vigor,
a possibilidade de reservas, a observancia, a aplicacdo e
a interpretacao dos tratados.

Em uma de suas aplica¢oes, a AEDIP pode ser uti-
lizada para se desvendar a origem dos tratados. Por que
Estados se engajam na celebragdo de tratados? Ou qual
a otigem material dos tratados?*®

Trata-se da perspectiva positiva da AEDIP que nos
ajuda a compreender essas indagacoes, amparando-se
na dinamica racional Estatal. Alguns autores utilizam a
teoria dos contratos, que ja recebeu bastante atengdao
por parte da literatura doméstica de analise economica,
nesse esforco. Como sugere Trachtman, tratados devem
ser vistos como analogos aos contratos domésticos por-
que sio, também, acordos entre partes com a intengao
de criar-se um documento juridicamente vinculante
com direitos e obrigacdes que modelem o comporta-
mento futuro das partes.”’

28 " A distincdo entre fonte formal e material dos tratados é di-
daticamente feita pelo professor Guido Soares com a analogia de
uma pessoa que busca dgua para matar sua sede: “vai a fonte (fonte
formal), sem ter de preocupar-se com a indagacio de sua origem
mais profunda (fonte material), ou seja, se a mesma vem de lencois
freaticos, [...] do ciclo de agua da terra, |...| a partir do big-bang que
formou o universo [...|”"SOARES, Guido Fernando Silva. Curso de
direito internacional pitblico. 2. ed. Sio Paulo: Atlas, 2004. v. 1. p. 54.

29 “'DUNOFE, Joel L; TRACHTMAN, Jeffrey P. Economic anal-
ysis of international law. Yale Journal of International Law, v. 24, n. 1,
p. 1-59, winter 1999. p. 23.

Ainda sob o pensar positivo, a AEDIP oferece ferra-
mentas sobre as razGes pelas quais os tratados sdo des-
cumpridos e como a racionalidade da inobservancia se
afeicoa. Ao se abordar contratos a partir da teoria dos
precos, argumenta-se que o preco (custo) de violacio
¢ o elemento principal da observancia. Esse preco se-
ria composto por dois elementos. Em primeiro lugar, a
quantidade ou valor dos danos que um determinado Es-
tado teria de arcar em caso de inobservancia. Em segun-
do lugar, a probabilidade de condenagdo. Essa, por sua
vez, seria afetada pela capacidade de se (i) identificar um
comportamento ilicito, e de se (i) provar sua existéncia
perante o tribunal competente. Se a resultante da com-
posicdo (multiplicacido) das vatiaveis valor € probabilidade
for demasiadamente baixa, podem se esperar incentivos
baixos para o cumprimento das obrigacOes firmadas.

Porém, em uma sociedade global anarquica, hori-
zontal — sem autoridade central — pode-se mesmo espe-
cular se o tratado teria o condao de induzir observancia
(cumprimento) das obrigacoes internacionais com base
apenas na composicao das varidveis acima. Transposto
para a linguagem juridica, vem a tona o tradicional pro-
blema da “auséncia” de sancao e enforcement do DIP.

Nao ¢é por menos que Guzman teoriza sobre a exis-
tencia de trés “R” (reputacio, reciprocidade e retaliagao)
como componentes necessarios a analise sobre a ob-
servancia das obrigacoes internacionais. A reputagio é
definida como a avaliagdo sobre o comportamento pas-
sado de um determinado ator para se prever seu futuro
comportamento. Assim, uma “sancdo” reputacional se
refere ao custo imposto ao Estado quando sua reputa-
¢do ¢é atingida negativamente. Nao se tratam de puni-
¢des no sentido estrito, mas a ideia da perda de credibili-
dade do Estado frente a seus pares. Quando um Estado
observa (cumpre) um tratado transmite uma mensagem
de que tem boa vontade em honrar suas obrigacdes.
Hssa boa reputagio teria valor ao tornar mais criveis e
menos custosos Novos compromissos com esse Esta-
do.” Colocado simplificadamente, acredita-se em quem
goza de boa reputa¢io, sendo o inverso também ver-
dadeiro. A reciprocidade, similarmente, ndo representa
uma “sanc¢ao” direta ao violador, mas uma resposta ao
descumprimento do violador original: um Estado cessa
o cumprimento de suas obrigacdes (descontinua a reci-
procidade) quando a violagdo original nio mais atende

30 2GUZMAN, Andrew T. How international law works. Oxford:
OUP, 2008. p. 33.
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a seus interesses. Finalmente, a retaliacio possuitia o
intento direto de punir o violador, perpassando pelas
formas de sang¢des economicas, diplomaticas ou mesmo
militares.”

Também dessa visdo descritiva, sao trazidos concei-
tos de ncompletude dos contratos causada por conhecimen-
to insuficiente das partes ou por calculo estratégico no
momento das negocia¢des.” Nesse ponto, extrapola-
-se a mera narrativa do tratado como fonte material do
DIP e se investiga a questdo das variagdes obrigacionais
dos tratados (precisas, imprecisas, de melhores estorcos
etc.).

Pode se chegar a uma situacdo, assim segue o argu-
mento, em que 0s cstos de fransagdo na Negociagao con-
tratual sejam muito elevados e as partes decidam em-
pregar termos vagos que carecem de interpretagiao, ou
simplesmente ignorem certos possiveis comportamen-
tos ou situagoes futuras que demonstrem necessidade
de regulagao. Os juristas rotulam o resultado dessa dina-
mica como clausulas abertas, conceitos indeterminados
ou a ideia de ambiguidade construtiva dos tratados (cons-
tructive ambignity). Haveria, portanto, na esfera bermenén-
tica € como prescricao normativa a possibilidade de que
os tribunais empreguem uma regra que, alegadamente,
as partes teriam alcancado nas negociagoes. Alternativa-
mente, que se determinem sangdes que poderiam levar
a um comportamento similar ao que teria sido estabele-
cido pelas partes, colocando-as na mesma posi¢ao caso
as obtigacdes tivessem sido cumpridas.™

Paradoxalmente, em uma perspectiva normativa, al-
guns estudiosos afirmam que, em certas circunstancias,
a inobservancia de determinada obrigacio contratual
poderia ser mais eficiente do que o desempenho da
obtigacio pactuada no tratado.” Os economistas se uti-
lizam de certos conceitos de eficiéncia (Pareto e Kaldot-

31 BGUZMAN, Andrew T. How international law works. Oxford:
OUP, 2008. p. 33-34.

32 *  SANTOS, A. L. O diteito internacional publico como
jogo institucional. Economic Analysis of Law Review, v. 1, n. 2, Dez.
2010, p. 186, 193.

33 *Para uma andlise mais detalhada acerca da aplicagio dessa
teoria ao direito internacional. PAUWELYN, Joost. Optimal protec-
tion of international law: navigating between European absolutism and
American voluntarism. Cambridge: CUP, 2008.

34 SYKES, Alan O. Protectionism as a “safeguard”: a positive
analysis of the gatt “escape clause” with normative speculations.
University of Chicago Law Review, v. 58, n. 1, p. 255-306. winter 1991.
Para uma andlise mais recente, ver SCHROPP, Simon. A. B. Trade
policy flexcibility and enforcement in WTO: a law and economics analysis.
Cambridge: CUP, 2009.

-Hicks)® para estabelecer o porqué de ser a quebra um
resultado eficiente (¢fficient breach), atendidas certas con-
digcdes.*

Ao mesmo tempo, exerce-se uma ctitica normativa
por meio da descricio positiva, no sentido de que a que-
bra eficiente pode afetar o nicleo duro da teoria dos
tratados, ou seja, a nogdo de que os tratados tém de
ser obedecidos.” Dessa leitura, afirmariam os juristas:
“pacta sunta servanda”’.

3.2. O direito consuetudinario

Na dogmatica internacionalista, o direito consuetu-
dinario é definido como uma de suas fontes formais. Da
leitura do artigo 38 do Estatuto da Corte Internacional
de Justica, advém o conceito tradicional do costume
como prova de uma pratica geral aceita como sendo o
direito. A doutrina, com variantes, distingue dois ele-
mentos dessa definicao: (i) a pratica consistente entre os
Hstados; e (ii) a opinio inris, elemento subjetivo associado
a consciéncia ou aceitacio do costume como sendo o
direito.

Encontram-se bem documentados os enigmas acet-
ca da defini¢do e prova do costume (duragao, abrangén-
cia da pratica, significado da gpinio inris). A abordagem
dogmatica, entretanto, empenha poucos esforcos em
explanar a razio do surgimento dos costumes interna-
cionais, podendo-se questionar até mesmo se teria essa
funcao, ao tomar o costume como fonte formal e nao
material.”®

A AEDIP positiva, por outro lado, retoma a proble-

35 Aligio de SEN ¢ um bom ponto de partida sobre os diversos
conceitos de eficiéncia. Veja-se: SEN, Amartya. On ethics and econom-
zes. Malden: Blackwell, 1987. p. 31-40, sem se olvidar da leitura de
suas diversas notas de rodapé.

36 Trazido para a linguagem juridica, o debate ¢ feito a luz da
colisio de principios (por exemplo, o pacta sunt servanda e o rebus sic
stantibus). Como consequéncia, poder-se-ia argumentar que o direito
internacional deveria permitir a violacao da obrigacdo em tais casos.
37 ¥Entretanto, os autores argumentam que, no diteito interno
esse também ¢é um problema e que a doutrina concluiu que ao per-
mitir quebra eficientes pode-se estimular as partes a celebrar con-
tratos que ndo existiriam em sua auséncia. DUNOFTF, Joel L.; TRA-
CHTMAN, Jeffrey P. Economic analysis of international law. Ya/e
Journal of International Law, v. 24, n. 1, p. 1-59, winter 1999. p. 24-26.
38 *Estat-se-a aqui incorrendo nos riscos das generalizagoes. Rel-
evante estudo sobre métodos no direito internacional e a conjugagio
de explicagdes dogmaticas e realistas sobre o costume internacional
¢ encontrada em LUPI, André Lipp Pinto Basto. Os métodos no direito
internacional. Sao Paulo: Lex, 2007. p. 173-201.
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matica de se explicar o costume como fonte material do
DIP. Em uma das pioneiras abordagens, Goldsmith e
Posner rejeitam argumentos de jusnaturalismo e de mo-
ralidade para justificar a origem do costume. Adentram
o comportamento dos Estados, por meio da teoria dos
jogos, para elucidar quatro logicas possiveis e subjacen-
tes ao surgimento do costume. A primeira, cozncidéncia
de interesses, sugere que as regularidades de comporta-
mento associadas ao costume sao meros resultados de
condutas individuais auto interessadas dos Estados, sem
qualquer relevancia quanto a a¢do tomada por outros. A
segunda, coergdo, tem a ver com o poderio de um Esta-
do (ou coalizdo) em forcar ou ameagar outros pares em
se engajar em atos que nao fariam, absente a coergio.
A terceira (cooperagio verdadeira) e a quarta (coordenagio)
légicas envolveriam algum grau de incremento de gan-
hos para os Estados em agdes concertadas mas teriam
pouco poder explicativo para justificar o costume como
uma pratica persistente da comunidade internacional,
sendo em situacdes particulares com poucos Estados.
* Em outras palavras, ndo haveria costume na esfera
internacional fora das hipdteses em que todos fazem
parte daquela pratica. No extremo do argumento, des-
cartar-se-ia mesmo a nog¢ao de jus cogens e a possibilidade
de se referir a violagdo de costumes a Estados que nao
tenham inequivocamente se comportado como enten-
dendo ser aquele costume o proprio direito.

Guzman, por outro lado, afasta-se da espinhosa
questdo de buscar a origem do costume. Assume o fato
de que tribunais internacionais, como a ClJ, reconhe-
cem um conjunto de costumes na sociedade interna-
cional. Nesse sentido, busca desvendar, também, na
petspectiva positiva, em que grau os costumes afetam o
comportamento estatal, sugerindo similaridade entre as
forcas dos “R” presente nos tratados e nos costumes.
Tanto as obrigacOes previstas nos tratados quanto as
derivadas do costume gerariam custos aos violadores,
seja por perda de reputacio, retirada de reciprocidade
ou alguma ac¢io retaliatoria. Falhas em observar costu-
mes ditos como postos sinalizariam a inten¢ao de um
Estado em ignorar obriga¢des internacionais e faria, em
um jogo de continua intera¢do dos Estados ao longo

39 " GOLDSMITH, Jack L.; POSNER, Eric A. A theory of cus-
tomary international law. University of Chicago Iaw Review, Chicago,
v. 66, p. 1133-1177, 1999. p. 1114-1115. Um contra-argumento ¢é
apresentado na licio de Schacte de que trés ou quatro Estados com
frota naval foram responsaveis pela elaboragio da maior parte do
(costumeiro) Direito do Mar. Veja-se GUZMAN, Andrew T. How
international law works. Oxford: OUP, 2008. p. 189.

do tempo, que a cooperacio futura seja mais custosa
(custo reputacional). J4 a viola¢do acerca do costume
sobre o tratamento de diplomatas estrangeiros,” pode-
ria significar a retirada da reciprocidade por outros Es-
tados. Por fim, a inobservancia dos costumes acerca de
direitos humanos pode, sob a forma de custos de reta-
liagdo, desfechar sancdes, como comerciais. Além disso,
Guzman afirma que os custos de violacdo dos costumes
seriam mais elevados do que os presentes em “‘meras
normas” internacionais que ndo adquiriram szafus de
costume, embora reconheca a dificuldade em se separar
os costumes do que denomina “meras” normas.*!

Exercitados com a AEDIP, explica¢des sobre a ori-
gem de duas fontes precipuas do DIP, a proxima secao
adentra campos especificos de aplica¢io do método.

3.3. Direito internacional do investimento

Sornarajah define o investimento estrangeiro como
aquele que “envolve a transferéncia de ativos tangiveis
e intangfveis de um pais a outro, com o propodsito de
utiliza-los neste pafs gerando riqueza por meio do con-
trole total ou parcial do proprietitio dos ativos”.** No
jargdo juridico, os direitos envolvendo esse fluxo de ca-
pital é estudado sob a disciplina Direito Internacional
dos Investimentos.

A literatura ¢ farta. Nela se expde o potencial con-
flito entre os interesses dos investidores e as pretensoes
regulatorias dos paises receptores de capital. Amplia-
da, ostenta esse campo ponderacOes sobre interesses
e ideologias conflitantes entre o Norte e o Sul, paises
desenvolvidos e em desenvolvimento, embora, recente-
mente, essa divisio tenha perdido apelo.”

Diversas tentativas foram empreendidas em se esta-
belecer regras sobre investimentos estrangeiros, sendo
o género Acordos Internacionais de Investimentos (In-
ternational Investments Agreements — ILA)* utilizado para

40 **Acrescentemos: hoje consubstanciado em tratados como a
Convencao de Viena das Relagoes Diplomaticas.

41 “SGUZMAN, Andrew T. How international law works. Oxford:
OUP, 2008. p. 190-193.

42 “SORNARAJAH, M. The international law of foreign investment. 3.
ed. Cambridge: CUP, 2010. p. 8.

43 % A divisio de capital no mundo moderno é muito mais com-
plexa. Basta se pensar o caso do Brasil que, na dltima década, vém
assumindo uma posi¢io de exportador de capital, buscando o seu
proprio modelo de protecio de seus investidores no extetior.

44 “Terminologia utilizada pela United Nations Conference on
Trade and Development (UNCTAD).
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denominar tanto os acordos bilaterais (BITS), quanto
os regionais e multilaterais. Conforme dados da UNC-
TAD existiram 2.556 desses acordos em vigor (2015),
sendo significativa a categoria dos BITS (89%).*

A AEDIP pode ser utilizada em diversas questoes
sobre o campo do Direito Internacional do Investi-
mento. Como sintetiza SASSE, a estéria tradicional dos
BITs, quanto a sua origem material, ¢ a de que Estados
receptores e investidores estrangeiros buscam gerar al-
gum tipo de excedente (atragio de investimento e pro-
tecdo, respectivamente), por meio desses acordos. Fato,
inclusive, que, empiricamente, ainda nao se encontra
provado. Um nimero de estudos ndo conseguiu confir-
mar os efeitos positivos dos BITS em termos de atra-

cio de investimentos.*

Ha mesmo quem indique, como
Montilla, a partir de uma abordagem racionalista (teoria
da agéncia), efeitos negativos, capturados na linguagem
econdémica como externalidades, que investimentos es-

trangeiros podem ter em paises da Africa Sub-Sariana.”’

A abordagem positiva de SASSE, ndo obstante, indica
que os BITs devem trazer, de algum modo, beneficios
para as partes e influenciar suas condutas. Do ponto de
vista do investidor estrangeiro, o autor localiza os bene-
ficios nos aumentos de custos de viola¢do pelos Estados
receptores, em, pelo menos, dois modos. O primeiro se
deve a forma particular dos Estados poderem ter seus
ativos sequestrados em outros paises (em caso de arbi-
tragem); o segundo, pelo custo reputacional, em caso de

45 Y0Os dados podem ser extraidos do site interativo da UNC-
TAD: UNITED NATIONS CONFERENCE ON TRADE AND
DEVELOPMENT. [uternational ~Investment Agreements Navigator.
Available at: <http://investmentpolicyhub.unctad.org/IIA>. Ac-
cess: Out. 15 ,2015.

46 “SASSE, Jan Peter. An economic analysis of bilateral investment trea-
ties. Hamburgo: Gabler, 2011. p. 67.

47 ¥ No centro da anilise desse autor esté a ideia de que o direito
a propriedade local, com elementos coletivistas, coloca o chefe da
tribo em posicdo possivelmente oportunista em relagio aos demais
usuarios da terra. Estes podem, assim, ter seus interesses mal repre-
sentados em uma eventual negociacio acerca das condicionalidades
do investimento. Na auséncia de instrumentos juridicos locais para
fazer valer as pretensGes desses usudrios, Montilla busca solugbes
tanto em instrumentos de formulacio de tratados de investimento,
de interpretagio do direito do investimento estrangeiro, bem como
na atuagao de grupos internacionais sobre o financiamento estatal
de tais atividades de aquisicio de terra por meio de investimento,
como forma de garantir direitos humanos internacionalmente
reconhecidos. MONTILLA FERNANDEZ, Luis Tomés. Land pol-
icies and labour markets in Sub-Saharan Africa: a law and economics
analysis. IDS Bulletin, v. 43, 0. 6, p. 78-89, 2012. doi: 10.1111/j.1759-
5436.2012.00381.x.

violacio, frente a outros investidores e Estados-pates.®
Como se V¢, trata-se de uma aplicagdo a um campo es-
pecifico do outrora discutido por Guzman, sobre o fun-
cionamento dos “R” no diteito internacional .

Ainda em uma abordagem descritiva, todavia para ex-
plicar a natureza dos BITs como contratos incomple-
tos, Aaken chama a atencdo para a incerteza das par-
tes sobtre o futuro e os elevados custos na redaciao do
acordo. Destarte, sdo instrumentos que necessitam de
flexibiliza¢ao. Entretanto, e esse ¢ um ponto de vista
mais interessante ao aplicador do direito, a autora clas-
sifica a possibilidade da ja mencionada guebra eficiente
como extralegal. Argumenta que um instrumento de
flexibilidade intralegal pode levar a resultados seme-
lhantes, sem a necessidade de modificacbes no acordo.
Os instrumentos intralegais, por sua vez, poderiam ser
classificados em explicitos e implicitos. Os explicitos es-
tariam contidos no proprio texto do tratado, tais como
regras de exce¢do contratual. Os implicitos seriam por
meio de tribunais e outros mecanismos de interpretacao
a posteriori que possam vir a, em uma analise de caso
concreto, interpretar as regras de maneira a se adequar a
nova realidade que possa justificar a violagdao contratual.
Dessa forma, juizes ou outras pessoas designadas pelo
tratado poderiam lidar com problemas de incompletu-
de contratual que tenham porventura levado as partes a
contratar em termos vagos ou a deixarem lacunas. Uma
das solugdes, segundo a autora, nesse viés bermenéutico,
seria abrir uma porta, com base na interpretagio do
direito internacional do investimento estrangeiro, para
outros campos do direito internacional, como o direito
ao meio ambiente ou os direitos humanos.™

3.4. Direitos humanos

Estudiosos do DIP se deparam com o idealismo —
nao se inferindo necessariamente viés negativo dessa
afirmacio - e inquiri¢des sobre o campo dos Direitos
Humanos na esfera internacional. Sua evolucio, forca
normativa, observancia, diferencas entre modelos re-

48 SASSE, Jan Peter. An economic analysis of bilateral investment trea-
ties. Hamburgo: Gabler, 2011. p. 84.

49 S'Sasse, predominantemente, cita Guzman como parte de seu
esforco explanatério. SASSE, Jan Peter. An economic analysis of bilat-
eral investment treaties. Hamburgo: Gabler, 2011,

50 * VAN AAKEN, Anne. Smart flexibility clauses in interna-
tional investment treaties and sustainable development: a functional
view. Journal for World Investment and Trade, v. 15, n. 5-6, p. 827-861,
2014.
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gionais e multilaterais, bem como as possiveis implica-
¢des para a no¢ao de soberania dos Estados contribuem
para que o campo seja polémico e instigante.

Ha quem diga que a AEDIP teria pouco a contri-
buir, porquanto seus pressupostos (escassez racionali-
dade e eficiéncia) colidiriam diretamente com o proprio
cerne do campo. Por outro lado, autores relembram a
questdo dos custos dos direitos® e, no plano interna-
cional, apontam uma verdadeira falta de efetividade dos
tratados de direitos humanos. Avancam mesmo, em ou-
tro extremo, ao propor a substitui¢do da linguagem de
direitos humanos para a de bem-estar humano.>

Uma questio inicial setia a de buscar as razOes para
Estados ratificarem tratados de direitos humanos. Gol-
dsmith e Posner reconhecem-na como um verdadeiro
quebra-cabeca. Admitem, desde o inicio, a diversidade
de razoes para que Estados se interessem por condigoes
fora de seu territério o que pode mesmo estar associado
a presenca de seus nacionais no exterior, lacos religiosos
ou étnicos.” Partem, também, do pressuposto que os
modernos tratados de direitos humanos (p6s Segunda
Grande Guerra) nio influenciaram significativamente o
comportamento dos Estados e se perguntam por que,
entdo, Estados gastam tempo, esforcos e recursos para
ratifica-los? De um lado, nao faria sentido tradicionais
democracias liberais ratifica-los. Tampouco, Estados
autoritarios o fazerem, uma vez que nio possuem in-
tencao de cumpri-los.>

Os autores nao generalizam uma resposta. Ao anali-
sarem especificamente o Pacto Internacional dos Direi-
tos Civis e Politicos, indicam que para democracias libe-
rais haveria um baixo custo associado a sua ratificacao,
pois ja estdo em conformidade com o previsto no tra-
tado. Ja para os Estados autoritarios a falta de mecanis-
mos formais de coacio (retaliagdo) serviria para explicar
sua inclina¢do em ratifica-los. Mesmo ao ponderarem a
possibilidade de incorrer em custos reputacionais por

51 ¥ HOLMES, Stephen; SUNSTEIN, Cass R. The cost of rights:
why liberty depends on taxes. New York: WW Norton, 1999.

52 °* O argumento central ¢ que a linguagem de bem-estar (welfare)
possuiria maior suporte internacional e filoséfico e que a linguagem
dos tratados de direitos humanos seria, a0 mesmo tempo, rigida e
vaga, para guiar as correspondentes politicas publicas. Veja- POS-
NER, Eric A. Human welfare, not human rights. Columbia Iaw Re-
view, v. 108, p. 1758-1802, 2008. p. 1758-1763.

53 % GOLDSMITH, Jack L.; POSNER, Eric A. The limits of inter-
national law. Oxford: OUP, 2005. p. 110-111.

54 *GOLDSMITH, Jack L.; POSNER, Etic A. The limits of inter-
national law. Oxford: OUP, 2005. p. 127.

descumprimento, nao haveria maiores diferencas em
se ter ou nao ratificado o tratado, porquanto ONGs e
midia se encarregariam de estabelecer esse custo repu-
tacional. Os mecanismos do tratado (monitoramento e
relatérios) adicionariam apenas custos marginais a vio-
lacdo. Quanto aos beneficios, os autores entendem estar
associados ao estabelecimento de um ¢ddigo de conduta ou
mesmo um standard civilizatdrio que poderosas democra-
cias liberais entendem importante propagar. Os benefi-
cios aos Estados cumpridores se associariam ao recebi-
mento de ajudas (acesso a recursos e féruns do qual nao
participariam) e a reducdo de ameagas ou pressoes por
seguirem este codigo.”

Decerto, as explica¢des nao param por af. Ha, tam-
bém, a tentativa de atribuir a existéncia de cooperacio
relativa a direitos humanos (com ou sem tratados) pelo
calculo sobre os efeitos adversos que uma crise de di-
reitos humanos no exterior pode, eventualmente, ter
sobre outros Estados. Uma maneira de se modelar esse
problema se da novamente pela linguagem das externa-
lidades>® Pense-se em uma situacio contemporanea en-
volvendo o Brasil. Dada a proximidade geografica entre
Brasil e Haiti, caso as condi¢bes dos direitos humanos
no Haiti atinjam niveis muito baixos, parte da popula-
¢ao local poderia emigrar e vir para o Brasil — como de
fato esta ocorrendo -, trazendo efeitos (positivo e nega-
tivos) no pais.”” Esse fluxo poderia desencadear, em um
primeiro momento, uma agao cooperativa de recep¢ao
desses imigrantes e, em se alterando a percepgao dos
beneficios, acoes tendentes a controla-lo ou mesmo ces-
sa-lo. Nao deve ser uma surpresa que essa mesma linha
de raciocinio, seguindo uma perspectiva racional, seja
utilizada na atual crise imigratoria envolvendo a Europa
e os imigrantes das regides africanas e do oriente médio.

55 'GOLDSMITH, Jack L.; POSNER, Etic A. The limits of inter-
national law. Oxford: OUP, 2005. p. 128.

56 * Para uma analise detalhada do uso do conceito de racion-
alidade no campo dos direitos humanos, bem como sua critica, ver
MCGREAL, Daragh. Essays on the law and economics of international hu-
man rights law. Hamburgo: Staats- und Universititsbibliothek Ham-
burg, 2013.

57 ¥Alguns alegatiam que o motivo do Estado brasileiro se inter-
essar pelas péssimas condi¢bes da populacao da Republica do Haiti
seria meramente altrufstico. Para outros, uma forma de ganho repu-
tacional visando fazer parte do seleto grupo de paises pertencentes
a0 membros permanentes do Conselho de Seguranca da ONU. Nao
se afirma neste artigo que a emigragdo traria prejuizos ao Estado
brasileiro. Certamente, uma complexa analise de custos e beneficios
poderia apontar quais grupos sociais se beneficiam e se prejudicam
pela entrada de mao-de-obra, efeitos na seguridade social, entre out-
ros efeitos.
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Por mais polémicas que sejam, aqui apenas se quer re-
forcar o argumento das externalidades como possivel fun-
damento para explicar a acao racional de estados ao regular
os direitos humanos. Assumindo-se a escassez de recutsos,
serve também como um alerta para as possivels consequén-
cias dos cursos racionais das condutas dos Estados.

3.5. Outras aplica¢oes

Como se vé, o menn da AEDIP é vasto e oferece um
horizonte a mais, sendo aplicado a diversos campos do
direito internacional. Tanto em sua parte geral, como
em 4reas de direito material.

Ha trabalhos que discutem a formacio e o pa-
pel de Organizacoes Internacionais, o papel do soff
law” a fragmentacao do direito internacional,” a pos-
sibilidade e aplicacdes de um diteito internacional da
concorréncia,” desenvolvimento econdémico e proptie-
dade intelectual,®? entre outros.

Este artigo apenas sinalizou alguma destas aborda-
gens e de que forma o método pode contribuir nesse

debate.

4. CONSIDERAGOES FINAIS

Como introduzido, a academia brasileira de DIP ain-
da estd em um estagio modesto em relagdo a AEDIP.

58 “DUNOFF, Joel L.; TRACHTMAN, Jeffrey P. Economic
analysis of international law. Yale Journal of International Iaw, v. 24, n.
1, p. 1-59, winter 1999. TRACHTMAN, Joel P. The economic structure
of international law. Cambridge: HUP, 2008. GUZMAN, A. Interna-
tional organizations and the Frankenstein problem. Ewuropean Journal
of International Law, v. 24, n. 4, 2013, p. 999-1025.

59  “VOIGT, Satefan. The economics of informal international
law: an empirical assessment. In: PAUWELY, Joost; WOUTERS,
Ramses A. (Ed.). Informal international lawmaking, Oxford: Oxford
University, 2012. p. 81-105.

60 VAN AAKEN, Anne. Defragmentation of public interna-
tional law through interpretation: a methodological proposal. Indiana
Journal of Global 1.egal Studies, v. 16, n. 2, p. 483-512, 2009. p. 483-512.
RIBEIRO, Gustavo Ferreira. The legality of trade sanctions based
on human rights violations: an analysis through law and economics.
Economic Analysis of Law Review, v. 3, . 2, p. 260-281, Dez. 2012,

61 ®GUZMAN, Andrew T. Antitrust and international regulatory
federalism. New York University Law Review, v. 76, p. 1142-1163, Oct.
2001. GUZMAN, Andrew T. Is international antitrust possible? New
York University Law Review, v. 73, p. 1501-1548, Nov. 1998. p. 1501-
1548.

62 “COOTER, Robert D; SCHAEFER, Hans-Bernd. Solomon’s
knot: how law can end the poverty of nations. Princeton: PUP, 2011.

Ha um baixo nimero de publicagdes, grupos de pesqui-
sa e 0 ensino do método é praticamente ignorado nas
institui¢oes de ensino superior brasileiras.

Ha uma questdo prévia, nao desenvolvida no artigo,
mas salutar de ser tocada. Deve-se reconhecer que o en-
sino do diteito no Brasil - consideracio essa ampla, nio
apenas ao campo do DIP - é marcada, no bacharelado,
predominantemente, pela memorizacio. Isso é parcial-
mente um reflexo de um mecanismo de reprodugio: os
professores tendem a repetir os métodos de aprendiza-
gem aos quais foram expostos.” A resultante é uma es-
trutura de incentivos perversa com pouco espago para
métodos como a AEDIP.

A discussao se a AEDIP é um método ou nio ja se
encontra praticamente superada. Tanto a academia nor-
te-americana quanto a europeia tomam o método como
existente. A primeira de uma forma pragmatica, uma
vez que a inter-relacdo das ciéncias sociais com o direito
ja ocorre ha mais tempo. A dltima com mais precaugio,
principalmente, quanto a uma maior reserva do papel
do jurista a abordagem hermenéutica, porém com me-
nos resisténcia ao uso positivo e normativo da AEDIP.

Parece, entretanto, desafiador, mas superavel, o pro-
blema de linguagem. A construgiao de uma ponte que
possa transmitir ao jurista o vocabulario e o modo de
pensar do economista deve ser feita, incluindo boas no-
¢oOes de escassez, racionalidade, maximizacao, eficiéncia
(Pareto, Kaldor-Hicks), quebras eficientes de contratos,
externalidades, analise de custos e beneficios, custos de
transa¢ao, nogoes sobre teoria dos jogos, em uma lista
que poderia ser aumentada. O mesmo devendo ser dito
ao economista que pretenda se aproximar do vocabu-
lario juridico, dos valores axiolégicos do direito e do
modus operandi do jurista.

Nesse artigo, procurou-se refletir sobre esse exer-
cicio apontando caminhos para se pensar as possibili-
dades da AEDIP na analise das fontes do direito in-
ternacional (tratados e costumes), assim como no seu
aproveitamento a campos tematicos (direito internacio-
nal dos investimentos e direitos humanos).

63 Existem razoes associadas a proliferacio de institui¢oes, ex-
ames de ordem, concursos publicos que informam esta constatagao.
MARINHO, Maria Edelvacy Pinto; RIBEIRO, Gustavo Ferreira.
Aplicagao do método de role-playing em problemas interdisciplin-
ares: direito e economia. In: MEZZAROBA, Orides; TAVARES
NETO, José Querino; VASCONCELOS, Silvia Andréia (Orgs.).
Direito, educagio, ensino e metodologia_juridicos. Florianépolis: FUNJAB,
2013. p. 360-374.
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Dada a massa critica de estudantes e pesquisadores
ja ocupados com a analise econdmica do direito, com
temas de relagdes internacionais, e de direito internacio-
nal, e a variedade de institui¢Oes brasileiras que possuem
cursos nessas areas, pode haver um ambiente favoravel
ao desenvolvimento dessa nova abordagem nos proxi-
mos anos. Pesquisadores e estudantes interessados no
tema, entretanto, carecem de mais publica¢des, inclusive
de manuais em portugués sobre a disciplina e sobre o
estado da pesquisa internacional. A falta de um ou mais
grupos de pesquisa de andlise econémica do direito in-
ternacional também chama a aten¢io e comega a ser
remediada. Isso poderia, sem duvida, ajudar a estreitar
os lacos académicos do Brasil com instituicoes estran-
geiras e pesquisadores que ja se ocupam do tema. Po-
deria, também, ajudar a definir uma agenda nacional de
pesquisa que inclua temas de interesse do Brasil e dos
brasileiros.

Isso resultaria em uma aproximacdo mais significa-
tiva com centros de vanguarda no campo do DIP que
passam, cada vez mais, a se comunicar por meio desse
método e linguagem.
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