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Analise economica do direito internacional*

Economic analysis of international law

Michele Alessandra Hastreiter**

Luis Alexandre Carta Winter***

Resumo

O objetivo deste artigo ¢ demonstrar como o método da andlise econo-
mica do Direito (AED) pode ser empregado para auxiliar a compreensio
do Direito Internacional Piblico. Para tanto, inicia-se investigando possiveis
razoes para a resisténcia que o método tem tido por parte de estudiosos do
Direito Internacional. Na sequéncia, passa-se a andlise dos pressupostos da
AED — a escassez de recursos, a racionalidade econdémica, a resposta a in-
centivos e eficiéncia - exemplificando maneiras de emprega-los para analise
de questbes especificas de Direto Internacional. Por fim, faz-se uma breve
consideracdo acerca das preocupacdes com a justica — valor axiolégico que
nao pode ser esquecido na busca pela eficiéncia. Conclui-se que a AED
pode ser uma ferramenta util a compreensao do Direito Internacional e de
seus institutos, razao pela qual deveria ser utilizada com mais frequéncia por
estudiosos da disciplina.

Palavras-Chave: Anilise Economica do Direito; Direito Internacional
Publico; Teoria da Escolha Racional; Incentivos; Eficiéncia.

ABSTRACT

This article aims to demonstrate how Economic Analysis of Law can be
used to improve the understanding of International Law. At first, it starts
investigating possible reasons for resistance on the economic method by
scholars of International Law field. After that, it analyses the application
of economics’ assumptions — such as the scarcity of resources, economic
rationality, incentives and efficiency — on examples of International Law
problems. Finally, it presents a brief account of concerns with justice — the
main axiological value of Law, that cannot be forgotten in the pursuit of
efficiency. As conclusion, the Economic Analysis of Law can be a useful
tool for understanding International Law and its institutions, which is why it
should be more frequently used by scholars of the discipline.

Keywords: Economic Analysis of Law; International Law; Rational Choice;
Efficiency; Incentives.



1. INTRODUCAO

A andlise econdmica do Direito (AED) é um método
de analise da ciéncia Juridica com crescente relevancia. No
entanto, embora seja amplamente difundido em outras
searas, seu emprego ainda ¢ incipiente no Direito Interna-
cional. Este artigo tem como objetivo demonstrar que as
ferramentas e conceitos do método econémico podem ser
uteis a disciplina. Em especial, algumas das caracteristicas
definidoras do Direito Internacional Puiblico fazem dele
um ramo em que Os Pressupostos econdmicos encontram
especial pertinéncia.

O Direito Internacional Publico ¢ um ramo do Direito
que emerge com base na cooperacio entre Estados Sobe-
ranos e na auséncia de uma autoridade central. As razdes
para a formacio de estruturas complexas de cooperagio,
por meio de regras deste ramo do Direito, sem que haja
um governo mundial for¢ando os pafses a cooperarem
entre si, ¢ uma questdo que sempre intrigou os estudiosos
da disciplina. Ao se considerar Estados soberanos como
agentes racionais — conforme defini¢io da racionalidade
economica autointeressada -, todas as suas decisGes podem
ser analisadas com a ajuda dos pressupostos de tomada de
decisiao da AED. Isto inclui as decisdes de Direito Interna-
cional Economico, de modo especial - ja que o ramo segue
a légica econémica por si s6 — mas também pode auxiliar
a compreensio de certos institutos de Direitos Humanos,
de Direito Internacional Ambiental, normas sobre Rela-
¢oes Diplomaticas e Consulares, questoes acerca do Direito
Internacional do Trabalho, entre outros. Em suma, a0 se
compreender a AED como um método para a andlise de
escolhas, toda e qualquer decisao pode ser medida em fun-
¢do de seus postulados. Seguindo a corrente voluntarista do
Direito Internacional Publico, a adesdo as suas regras e pre-
visoes nada mais ¢ do que uma decisdo — livre e soberana —,
sendo plenamente cabivel, portanto, o emprego da andlise.

A AED empregada neste estudo nio pressupoe que
os objetivos da norma sejam sempre econémicos, nem
mesmo pretende sustentar que os objetivos econdémicos
possam ser o fundamento ultimo do Direito. Nao ha
davidas de que a ciéncia juridica pauta-se em fundamen-
tos de natureza axioldgica, e a busca pela justica — qual-
quer que seja o conceito de justica empregado — emerge
como uma preocupacao central. Isso ndo contradiz, no
entanto, a pertinéncia da AED, ja que ela constréi um
método de pensamento que permite medir a capacidade
da norma de atingir os seus resultados, quaisquer que

sejam eles. Dessa forma, a definicao dos objetivos do
Direito ¢ questao politica que precede a decisdo dos Es-
tados racionais de se engajarem em negocia¢oes para
formacio de normas de Direto Internacional. A AED
¢ ferramenta importante, porém, para prever a capaci-
dade das institui¢oes criadas de atingir estes objetivos,
ou ainda para mensurar, antes da redacao de um deter-
minado Tratado, o tipo de estrutura da norma interna-
cional que facilitaria o alcance dos objetivos propostos.

O presente artigo, portanto, visa elucidar os pres-
supostos do método econdémico, demonstrando como
ele pode ser aplicado ao estudo do Direito Internacio-
nal. Para tanto, inicia-se com considera¢cdes acerca do
emprego do método a andlise do Direito Internacional
Publico, levando em conta as peculiaridades da discipli-
na. Posteriormente, discorre-se sobre cada um dos pres-
supostos da AED (escassez de recursos, racionalidade
econdmica, incentivos e eficiéncia), exemplificando a
aplicabilidade de cada um ao Direito Internacional Pu-
blico. Ao final, espera-se ter contribuido para a difusiao
do método na andlise do Direito Internacional, de tal
forma que estudos futuros possam utilizar de seus pres-
supostos para avaliar normas internacionais especificas.

2. O EMPREGO DO METODO DA ANALISE ECONO-
MICA NO DIREITO INTERNACIONAL

A economia ¢é a ciéncia das escolhas humanas'. A
andlise economica é uma analise de escolhas — e, assim,
as teorias econémicas que servem para explicar o pro-
cesso de tomada de decisio podem ser tteis em outras
searas — seja, por exemplo, na politica, na sociologia ou
no Direito®. A andlise econémica do diteito (AED) con-
siste na aplicagdo do “instrumental analitico e empirico
da economia, em especial da microeconomia e da eco-
nomia do bem-estar social, para se tentar compreender,
explicar e prever as implicacOes faticas do ordenamento
juridico, bem como da légica (racionalidade) do proprio
ordenamento™. Trata-se, portanto, da andlise do Direi-

1 COASE, Ronald. The firm, the marked and the law. Chicago:
The University of Chicago Press, 1988. p. 1.

2 COASE, Ronald. The firm, the marked and the law. Chicago:
The University of Chicago Press, 1988, p. 3

3 GICO JR,, Ivo. Metodologia e Epistemologia da Anilise
Econoémica do Direito. Economic Analysis of Law Review, v.
1, n. 1, p. 7-33, jan./jun.2010. Disponivel em: http://portalrevistas.
ucb.br/index.php/EALR/article/view/1460/1110. Acesso em: 21
out. 2014. p. 18.

do direito internacional. Revista de Direito Internacional, Brasilia, v. 12, n. 2, 2015 p. 262-282
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to realizada através de métodos econdémicos*.

Embora a AED esteja ganhando espago nos debates
juridicos desde a década de 1970°, o Direito Interna-
cional manteve-se alheio ao método até os primeiros
anos do Século XXI, quando alguma bibliografia so-
bre o assunto comecou a set produzida’. Trata-se de
uma resisténcia curiosa, até mesmo porque no estudo
das RelacGes Internacionais - disciplina estreitamente
relacionada ao Direito Internacional - a utilizacao do
método econdémico e de muitos de seus pressupostos
ja esta ha tempos incrustada nos debates entre suas di-
ferentes correntes tedricas’. Em verdade, tanto o realis-
mo® quanto o liberalismo’ se interconectam diretamen-

4 Ainterconexao entre Direito e Economia pode ser classificada em
dois grupos: a abordagem conhecida como “Direito e Economia” tem
em Ronald Coase o seu expoente e tem seu foco principal nos prob-
lemas econémicos, considerando o Direito e as instituicdes na medida
em que clas afetam as atividades econdmicas; a analise econémica do
Direito, por sua vez, centra-se no Direito, definindo o uso do instru-
mental econémico como um método pelo qual o Direito pode ser
analisado. A analise econdémica do Direito foi “inventada” por Richard
Posner, em 1970. Além dele, Guido Calabresi é também um impor-
tante nome na analise econémica do Direito. A contribuicdo dos trés
autores ¢ vista como relevante para uma analise interdisciplinar de Di-
reito e Economia e, sobretudo, para o estudo do Direito sob o enfoque
do método economico. Cf. MARCIANO, Alain; RAMELLO, Giovanni
B. Consent, Choice and Guido Calabresi’s heterodox economic analy-
sis of law. Law and Contemporary Problems, v. 77, n. 97, p. 97-116,
2014. Disponivel em: http://scholarship.lawduke.edu/cgi/viewcontent.
cgirarticle=4400&context=lcp. Acesso em: 15 nov. 2014.

5 O trabalho considerado fundador da anilise econémica do
Direito ¢ o de Richard Posner. (POSNER, Richard A. Economic
Analysis of Law. 9th edition. New York: Wolters Kluwe Law &
Business, 2014).

6 POSNER, Eric A.; SYKES, Alan O. Economic Foundations
of International Law. Cambridge: Harvard University Press, 2013.
p- 12.

7 Sobte as correntes tedricas de Relagoes Internacionais, ver em:
CASTRO, Thales. Teoria das relagdes internacionais. Brasilia:
FUNAG, 2012; SALDANHA, Eduardo. Teoria das Relagdes In-
ternacionais. Curitiba: Jurud, 2005.

8  Uma das primeiras teorias explicativas das relagdes internacio-
nais — o realismo — parte da premissa do Estado como um ator que
busca racionalmente a maximizacio de seu poder. Nio obstante, a
teoria enfoca majoritariamente questoes de seguranga e acaba con-
cluindo que a cooperagio internacional ¢ muito dificil e que o Dire-
ito Internacional nao influencia a conduta dos estados. Cf. COSTA,
José Augusto Fontoura. Do GATT a OMC: a perspectiva neoliberal
institucionalista. Universitas: Relagdes Internacionais, Brasilia, v.
9, n. 2, p. 25-53, jul./dez. 2011. Disponivel em: http://www.pub-
licacoesacademicas.uniceub.br/index.php/relacoesinternacionais/
article/view/1413. Acesso em: 19 dez. 2014; STEIN, Arthur. Why
nations cooperate: circumstances and choice in international rela-
tions. New York: Cornell University Press, 1990. p. 6; GUZMAN,
Andrew T. How international law works: a rational choice theory.
Oxford: Oxford University Press, 2008. p. 18.

9 As escolas liberais de Relagbes Internacionais defendem a ex-

te com as ideias e métodos econdmicos, aplicando ha
muito tempo a analogia das relagdes internacionais com
mercados competitivos e utilizando-se de ferramentas
como a Teoria dos Jogos (e em especial, o Dilema do
Prisioneiro'’) para a andlise das estratégias internacio-
nais'!. Pode-se dizer, assim, que a resisténcia do Direito
Internacional em utilizar do método econémico nao se
justifica e pode ser atribuida a confusdes e preconceitos
quanto ao método que merecem esclarecimento.

Por uma questio de escolha de critério'?, entende-se
o Direito Internacional Pablico como a disciplina juridi-
ca que rege as relacoes entre os Estados e os demais su-
jeitos de Direito Internacional. E importante destacar,
porém, que, apesar de regular o comportamento dos
sujeitos — e, por isso, atender ao propésito fundamen-
tal do Direito, que ¢ o de regular os comportamentos
nas sociedades humanas" (tal qual o famoso brocardo
latino Ubi societas, ibi ius) —, o Direito Internacional di-
fere do Direito doméstico em muitos aspectos'*: nele,

isténcia de outras forgas pulverizadas no interior e exterior dos Es-
tados que exercem um papel nas RelagGes Internacionais (como as
empresas transnacionais e os investidores estrangeiros, por exem-
plo) e partem da pressuposicio da racionalidade, porém de forma
mais flexivel do que os realistas. Mais sobre isto, ver em: CASTRO,
Thales. Teoria das relagbes internacionais. Brasilia: FUNAG,
2012 ¢ COSTA, José Augusto Fontoura. Do GATT a OMC: a per-
spectiva neoliberal institucionalista. Universitas: Relagdes Inter-
nacionais, Brasilia, v. 9, n. 2, p. 25-53, jul./dez. 2011. Disponivel

em: http:/ /www.publicacoesacademicas.uniceub.bt/index.php/
relacoesinternacionais/article/view/1413. Acesso em: 19 dez. 2014.
p- 27.

10 A hist6ria original do Dilema do Prisioneiro narra a situagio
de dois suspeitos de um crime que foram presos pela policia e inter-
rogados separadamente. A policia nio tem provas para condend-
los, o que abre a possibilidade para que um deles confesse e, com
isso, tenha uma pena mais leve, condenando o outro a pena maior.
Porém, se ambos confessarem, serao condenados a pena maxima. Se
nenhum dos dois confessar, adotando uma estratégia de cooperagio,
ambos teriam uma pena menor. O Dilema do Prisioneiro pode ser
empregado de forma andloga aos Estados nas Rela¢es Internacio-
nais para explicar as vantagens da ado¢ao de posturas cooperativas.
Sobre isto, sugere-se a leitura de: AXELROD, Robert. A evolugio
da cooperagio. Sio Paulo: Leopardo Editora, 2010. p. 6.

11 STEIN, Arthur. Why nations cooperate: circumstances and
choice in international relations. New York: Cornell University
Press, 1990, p. 10-11.

12 " Sdo o critérios: sujeitos do direito internacional; objeto da
norma internacional ¢ o da forma de producao da norma inter-
nacional. PEREIRA, André Gongalves ¢ QUADROS, Fausto de.
Manual de Direito Internacional Publico, 3a.ed. Coimbra:
Almedina, 1995, p. 26-31.

13 NASSER, Salem Hikmat. Ru/e of law e Direito Internacional:
uma nova aproximacao. In: VIEIRA, Oscar Vilhena; DIMOULIS,
Dimitri (Org,). Estado de Direito e o Desafio do Desenvolvi-
mento. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 59.

14 Neste sentido, Hans Kelsen chama o Direito Internacional de
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inexiste uma autoridade central e superior — tal qual um
governo mundial; tampouco, ha poder legislativo cons-
tituido ou uma tnica estrutura judiciaria coesa, nem se-
quer um poder dotado de forga e coer¢io responsavel
por implementar e aplicar o Direito’. Nesse sentido,
muitos teéricos juspositivistas negavam o carater juridi-

116

co do Direito Internacional'®, uma vez que, para eles, o

Direito necessariamente emanaria do Estado.

Nao ¢ cabivel criticar esse posicionamento, hoje nao
mais em voga e notavelmente equivocado'”. F bem ver-
dade, porém, que a AED é movimento que se filia ao
positivismo, o que pode ser uma das razdes pelas quais
os estudiosos do Direito Internacional tenham resisti-
do a ela’. Ocorre que, quando se afirma que a AED ¢é

“ordenamento juridico primitivo”. Ver em: KELSEN, Hans. Teoria
Pura do Direito. Tradugio de J. Cretella Jr. ¢ Agnes Cretella. 9. ed.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 183.

15 NAS NASSER, Salem Hikmat. Rule of law e Direito Inter-
nacional: uma nova aproximacao. In: VIEIRA, Oscar Vilhena; DI-
MOULIS, Dimitri (Org,). Estado de Direito e o Desafio do De-
senvolvimento. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 66.

16 O posicionamento de Herbert Hart destaca-se nesse sentido. O
autor afirma que o Direito se constitui com base nas regras primari-
as (que determinam deveres e obrigacoes) e regras secundarias (que
atribuem poderes — como o de alteragdo — no qual um corpo de
individuos pode introduzir novas regras primarias — e de julgamento
ou adjudicacio — que concede poderes aos individuos para proferir
determinagbes dotadas de autoridade acerca da violagao de regras
primarias). O autor, entdo, sustenta, no tocante ao Direito Internac-
ional, que, “embora seja compativel com os usos dos ultimos 150
anos, a utilizagdo aqui da expressio ‘direito’, a auséncia de um poder
legislativo internacional, de tribunais com jurisdigio obrigatéria e de
sangoes centralmente organizadas tem inspirado desconfiangas, pelo
menos no espitito dos teorizadores do direito. A auséncia dessas
instituigGes significa que as regras aplicaveis aos Estados se assemel-
ham aquela forma simples de estrutura social, composta, apenas, de
regras primarias de obrigacdo, a qual, quando as descobrimos nas so-
ciedades de individuos, nos acostumamos a contrastar com um sis-
tema juridico desenvolvido. E, na verdade, sustentavel, como iremos
demonstrar, que o Direito Internacional ndo s6 nao dispoe de regras
secundarias de alteragdo e de julgamento que criam um poder legis-
lativo e tribunais, como ainda lhe falta uma regra de reconhecimento
unificadora que especifique as fontes do Diteito e que estabelega cri-
térios gerais de identificacio de suas regras. HEssas diferencas sio na
verdade flagrantes e a questdo ‘¢ o Direito Internacional realmente
Direito?” nio pode ser posta de lado.” (Cf. HART, Herbert L. A. O
conceito de Direito. Traducio de A. Ribeiro Mendes. 3. ed. Lisboa:
Fundagio Calaouste Gulbekian, 2001. p. 230).

17  Basta que se note que a lei que advém do Processo Legislativo
¢ apenas uma das fontes do Direito até mesmo no direito interno e
as normas juridicas podem advir de costumes, do exercicio da au-
tonomia privada manifesto por contratos, de principios gerais, entre
outros (REALE, Miguel. Ligdes Preliminares de Direito. 27. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2002. p. 143).

18  DUNOFFE, Joffrey L.; TRACHTMAN, Joel P. Economic
Analysis of International Law: An Invitation and a Caveat. April
20, 1998. Disponivel em: http://papers.sstn.com/sol3/papers.

positivista, o positivismo a que se estd referindo ¢ o po-
sitivismo cientifico de Augusto Comte, e n3o o jusposi-
tivismo juridico. A AED ¢ positivista na medida em que
da énfase ao empirismo — ainda que esta andlise sirva
para o desenvolvimento de ctiticas normativas”. Como
destacado por Ivo Gico Junior, o proposito da AED ¢é
adotar um método cientifico logico e empiricamente ve-
rificavel (como defendia o positivismo de Comte), sem,
contudo, “adotar a postura xenofoba e hermética que
afastou o juspositivismo do Positivismo filos6fico e eli-
minou o didlogo entre o Direito e as outras ciéncias™
durante o perfodo em que este pensamento esteve em

voga.

Em verdade, a auséncia de um poder central no
Direito Internacional apenas reforca a pertinéncia da
AED a disciplina, posto que o método mostra-se espe-
cialmente util quando as decisdes dos agentes sdo toma-
das em um contexto mercadolégico. Ao contrario das
situagoes de contexto hierarquico, que sdo regidas por
regras de comando, as relacoes regidas em um contex-
to de mercado caracterizam-se pela livre interacio dos
agentes, que barganham entre si*’. O mercado consiste
em um mecanismo de realiza¢do de trocas que, a prin-
cipio, nao ¢é controlado por qualquer dos agentes indi-
vidualmente, mas sim o resultado de intera¢oes espon-
taneas entre eles”. De modo geral, pode-se dizer que
as relacOes internacionais em muito se assemelham aos
mercados privados®. Assim como os mercados, o siste-
ma internacional ¢ formado pela interacao de agentes

cfmprabstract_id=73688. Acesso em: 22 out. 2014, p. 7.

19  DUNOFE, Joffrey L.; TRACHTMAN, Joel P. Economic
Analysis of International Law: An Invitation and a Caveat. April
20, 1998. Disponivel em: http://papers.sstn.com/sol3/papers.
cfmprabstract_id=73688. Acesso em: 22 out. 2014, p. 7.

20 GICO JR., Ivo. Metodologia e¢ Epistemologia da Analise
Econoémica do Direito. Economic Analysis of Law Review, v.
1, n. 1, p. 7-33, jan./jun.2010. Disponivel em: http://portalrevistas.
ucb.br/index.php/EALR/article/view/1460/1110. Acesso em: 21
out. 2014. p. 11-12

21 GICO JR,, Ivo. Metodologia e¢ Epistemologia da Analise
Economica do Direito. Economic Analysis of Law Review, v.
1, n. 1, p. 7-33, jan./jun.2010. Disponivel em: http://portalrevistas.
ucb.br/index.php/EALR/article/view/1460/1110. Acesso em: 21
out. 2014. p. 22.

22 SANTOS, Alexandre Leite dos. O Direito Internacional Publi-
co como jogo institucional. Economic Analysis of Law Review,
v. 1, n. 2, p. 179-195, jul./dez. 2010. Disponivel em: http://pot-
talrevistas.ucb.br/index.php/EALR/article/view/1%20EALR%20
174/1%20EALR%20174. Acesso em: 10 nov. 2014. p. 184.

23 DUNOFF, Joffrey L.; TRACHTMAN, Joel P. Economic
Analysis of International Law: An Invitation and a Caveat. April
20, 1998. Disponivel em: http://papers.sstn.com/sol3/papers.
cfmPrabstract_id=73688. Acesso em: 22 out. 2014, p. 10.
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autointeressados — em grande maioria, os Estados - que
negociam entre si em um ambiente sem hierarquia.

Afirmar que as relagOes internacionais se asseme-
Iham a mercados privados nao significa — frise-se — pau-
tar as relagoes internacionais nos valores de mercado e
desvincula-las da moral, como a critica de Michael San-
del** sobre os limites morais do mercado indicou. Em
verdade, afirmar que uma determinada troca ocorre em
um ambiente de mercado nio significa que essa troca
deva ter sido feita considerando valores pecuniarios,
desvalorizando qualquer caracteristica intrinseca do
bem barganhado®. Ao contritio, como bem susten-
tou Ivo Gico Junior®, a referéncia a0 mercado na ju-
seconomia significa, simplesmente, uma delimitacao do
contexto social no qual os agentes tomam as decisdes
de forma livre, barganhando com os demais para obter
o que desejam por meio da cooperagao. Trata-se de um
ambiente que difere de um contexto hierarquico, onde
existem regras de comando que limitam e conduzem os
agentes. Os ativos transacionados pelos Estados em um
contexto mercadolégico sao bastante peculiares as rela-
¢oes internacionais: em vez de bens ou servicos, os Es-
tados negociam componentes de podet?’. Isso, contudo,
nao invalida a l6gica mercadoldgica destas transacoes.

Para formalizar as negociacOes realizadas, a analogia
das relacoes entre Estados com uma relacdo de merca-
do pode ser estendida, comparando os tratados interna-
cionais com contratos®®. Os tratados internacionais sio
a principal fonte de Direito Internacional — e eles pos-
suem muitas caracterfsticas semelhantes aos contratos.
Assim como os contratos, os tratados também sao fon-

24 SANDEL, Michael ]. O que o dinheiro ndo compra: os lim-
ites morais do mercado. Tradugao de Clévis Marques. Rio de Ja-
neiro: Civilizacdo Brasileira, 2013. p. 12.

25  GICO JR., Ivo. Metodologia e Epistemologia da Analise
Econoémica do Direito. Economic Analysis of Law Review, v.
1, n. 1, p. 7-33, jan./jun.2010. Disponivel em: http://portalrevistas.
ucb.br/index.php/EALR/atticle/view/1460/1110. Acesso em: 21
out. 2014. p. 23.

26 GICO JR., Ivo. Metodologia e Epistemologia da Analise
Econoémica do Direito. Economic Analysis of Law Review, v.
1, n. 1, p. 7-33, jan./jun.2010. Disponivel em: http://portalrevistas.
ucb.br/index.php/EALR/atticle/view/1460/1110. Acesso em: 21
out. 2014. p. 23.

27  SANTOS, Alexandre Leite dos. O Direito Internacional Pabli-
co como jogo institucional. Economic Analysis of Law Review,
v. 1, n. 2, p. 179-195, jul./dez. 2010. Disponivel em: http://pot-
talrevistas.ucb.br/index.php/EALR/article/view/1%20EALR%20
174/1%20EALR%20174. Acesso em: 10 nov. 2014. p. 185

28 POSNER, Eric A.; SYKES, Alan O. Economic Foundations
of International Law. Cambridge: Harvard University Press, 2013,
p- 29.

tes de direitos e obrigacGes entre as partes — e apenas
entre as partes; além disso, ambos tém seu fundamento
de validade no acordo de vontade entre as partes cele-
brantes®.

Percebe-se, assim, a pertinéncia da analogia — que,
naturalmente, nio é perfeita. Ha importantes diferen-
cas entre as relacoes entre Estados e as de mercado, a
comegar pelas peculiaridades dos interesses estatais —
como sera enfocado quando da analise da racionalidade
dos Estados. O que se nota, porém, é que o Direito In-
ternacional, tal qual o Direito doméstico, carece de teo-
rias explicativas baseadas em metodologia de estrutura

analitica mais consistente™

, razao pela qual a AED pode
auxiliar a suprir esta dificuldade. Neste mesmo sentido,
defende Jeffrey L. Dunoff e Joel P. Trachtman®, que
afirmam que o Direito Internacional “tem combinado
uma cuidadosa descricdo doutrinaria, mostrando o Di-
reito como ele é, com prescricdes infundadas para con-
cluir como o Direito deveria ser” — problema este que

pode ser mitigado com o emprego da AED.

Outra possivel razdo pela qual a pesquisa em Direi-
to Internacional tem resistido 2 AED decorre de uma
associacao do método com correntes econdémicas con-
servadoras e libertarias, que consideram os valores de
mercado acima de qualquer outro valor™. Trata-se de
uma associacdo equivocada, j4 que compactuar dessa
ideologia nao é um pré-requisito para o uso do método
econdmico na andlise do Direito e nio é verdade que
nenhuma consideracio moral tem espago na AED. E
bem verdade que o Direito é uma conjugacio indisso-
cidvel entre fato, valor e norma® de tal forma que a ana-

29  DUNOFF, Joffrey L.; TRACHTMAN, Joel P. Economic
Analysis of International Law: An Invitation and a Caveat. April
20, 1998. Disponivel em: http://papers.sstn.com/sol3/papers.
cfmprabstract_id=73688. Acesso em: 22 out. 2014, p. 23

30  SANTOS, Alexandre Leite dos. O Diteito Internacional Publi-
co como jogo institucional. Economic Analysis of Law Review,
v. 1, n. 2, p. 179-195, jul./dez. 2010. Disponivel em: http://pot-
talrevistas.ucb.br/index.php/EALR/article/view/1%20EALR%20
174/1%20EALR%20174. Acesso em: 10 nov. 2014. p. 180

31 “International legal scholarship too often combines careful
doctrinal description — here is what the law is — with unfounded
prescription: here is what the law should be”” DUNOFE, Joffrey
L.; TRACHTMAN, Joel P. Economic Analysis of International
Law: An Invitation and a Caveat. April 20, 1998. Disponivel em:
http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=73688. Aces-
so em: 22 out. 2014, p. 2, tradugio livre.

32  DUNOFF, Joffrey L.; TRACHTMAN, Joel P. Economic
Analysis of International Law: An Invitation and a Caveat. April
20, 1998. Disponivel em: http://papers.sstn.com/sol3/papers.
cfmprabstract_id=73688. Acesso em: 22 out. 2014, passim.

33  REALE, Miguel. As trés acep¢oes fundamentais da palavra
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lise juridica ndo pode ocorrer em um vazio axiologico.
No entanto, tampouco a economia ¢ uma ciéncia alheia
a preocupagoes de cunho ético: o cariter consciente-
mente nao ético comumente atribuido a economia mo-
derna € algo que contratia a propria natureza da ciéncia
economica, que, em sua origem histérica, foi concebida
como um ramo da ética™.

Portanto, utilizar a AED nio significa desprezar
consideracoes de cunho moral ou ético, mas sim refutar
a perspectiva de que os resultados esperados de uma de-
terminada regra serdo atingidos, apenas, porque, assim,
intuitivamente, acredita o operador do Direito. Como
bem destacou Vinicius Klein®, o que une os praticantes
da AED ¢ “o inconformismo com a visdo de que uma
analise juridica presa a justificacGes formais abstratas e
desatentas ao mundo real ¢é suficiente para o enfrenta-
mento dos problemas juridicos”.

O uso da analise econdmica do Direito, portanto,
nao significa um afastamento do direito ao seu objetivo
de perseguicdo da justica — muito embora muitas sejam
as concepgoes de justica possiveis. Ao contrario, Guido
Calabresi® afirma que nao hd desculpas para a analise
econdmica do Direito eximir-se das consideracdes so-
bre justica. Porém, como bem ressaltado por Ivo Gico
Junior”, “para que tenhamos uma compreensio plena
do fenémeno juridico e para que os supostos critérios
de justica sejam operacionalizaveis, ¢ necessario que an-
tes sejamos capazes de responder a simples pergunta: a
norma X é capaz de alcangar o resultado social desejado
Y dentro de nosso arcabougo institucional?”. A interco-
nexao entre Direito e Economia é importante no debate

sobre a justica das institui¢oes internacionais, portanto,
ja que permite trazer as consequéncias do fendomeno
juridico para o centro do debate, em razio do poder
preditivo da analise economica™.

A analise economica do Direito exige que sejam ob-
servadas certas premissas fundamentais: a escassez de
recursos, a racionalidade autointeressada dos agentes,
a existéncia de incentivos e o equilibrio, ou eficiéncia,
economica. Por esse motivo, passa-se, agora, a uma
analise sobre como cada uma destas premissas pode ser
aplicada ao Direito Internacional.

3. A ESCASSEZ DE RECURSOS E A ESCOLHA RACIO-
NAL DOS ESTADOS

A primeira premissa a ser destacada quando se en-
foca a andlise econdémica do Direito é o fato de que,
embora os desejos dos seres humanos sejam ilimitados,
o mundo possui recursos escassos para realizé-los”. Se nao
fosse a escassez de recursos, ndo haveria problemas
ou escolhas econdmicas, uma vez que todas as neces-
sidades seriam satisfeitas — fossem elas quais fossem™.
Ivo Gico Janior* salienta que, neste contexto, sequer
haveria conflito e o Direito seria desnecessario, ja que
as pessoas nao precisariam competir para satisfazerem
suas necessidades conflitantes em um mundo de recur-
sos ilimitados.

No mundo real, porém, a escassez de recursos impoe a
sociedade que escolha entre alternativas possiveis e exclu-
dentes. Toda escolha gera um custo de oportunidade (tam-

Direito. Revista da Faculdade de Direito da USP, v. 44, p. 68-78,
jan. 1949. Disponivel em: http://www.revistas.usp.br/tfdusp/arti-
cle/view/66108/68718. Acesso em: 29 out. 2014. passim.

34 Neste sentido cabe a observacio pertinente de Amartya Sen,
destacando que até mesmo Adam Smith, o “pai da economia mod-
erna”, foi professor de filosofia moral na Universidade de Glasgow.
(SEN, Amartya. Sobre Etica e Economia. Traducio de Laura
Teixeira Motta. Sio Paulo: Companhia das Letras, 1999. p. 9).

35  KLEIN, Vinicius. Posner é a unica opgio? In: RIBEIRO,
Miarcia Carla Pereira; KLEIN, Vinicius (Coord.). O que é analise
econdmica do Direito: uma introduc¢ao. Belo Horizonte: Férum,
2011. p. 177.

36 CALABRESI, Guido. The cost of accidents: a legal and eco-
nomic analysis. New Haven; London: Yale University Press, 1970.
p- 25.

37  GICO JR., Ivo. Metodologia e Epistemologia da Anilise
Econdémica do Direito. Economic Analysis of Law Review, v.
1, n. 1, p. 7-33, jan./jun.2010. Disponivel em: http://portalrevistas.
ucb.br/index.php/EALR/atticle/view/1460/1110. Acesso em: 21
out. 2014. p. 15.

38  SALAMA, Bruno Meyerhof. O que é pesquisa em Direito
e Bconomia? Cadernos Direito GV, v. 5, n. 2, mar. 2008. Dis-
ponivel em: http://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/han-
dle/10438/2811/caderno%2520direito%252022.pdf ?sequence=1.
Acesso em: 22 out. 2014. p. 14.

39  PINHEIRO FILHO, Francisco Renato Codevila. Teoria da
agéncia (problema agente-principal). In: RIBEIRO, Marcia Carla
Pereira; KLEIN, Vinicius (Coord.). O que é analise econémica
do Direito: uma introducao. Belo Horizonte: Editora Férum, 2011.
p. 98.

40 GICO JR., Ivo. Metodologia e Epistemologia da Analise
Econoémica do Direito. Economic Analysis of Law Review, v.
1, n. 1, p. 7-33, jan./jun.2010. Disponivel em: http://portalrevistas.
ucb.br/index.php/EALR/article/view/1460/1110. Acesso em: 21
out. 2014. p. 22.

41 GICO JR,, Ivo. Metodologia e¢ Epistemologia da Analise
Econoémica do Direito. Economic Analysis of Law Review, v.
1, n. 1, p. 7-33, jan./jun.2010. Disponivel em: http://portalrevistas.
ucb.br/index.php/EALR/article/view/1460/1110. Acesso em: 21
out. 2014. p. 22.
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bém chamado de #ade off), 0 qual pode ser definido como “a
segunda alocacio factivel mais interessante para o recurso,
mas que foi pretetida”. Para escolher entre as op¢des pos-
siveis, os individuos ponderam custos e beneficios de cada
curso de a¢do — decidindo pela op¢do que atende melhor
os seus interesses e, ponderando, inclusive, sobre os ganhos
esperados na alternativa desprezada. Nesse contexto, Ivo
Gico Janiot* afirma que a conduta dos agentes econdmi-
cos ¢é racional maximizadora - isto é, os individuos tendem a
agir de forma a maximizar suas utilidades, visando extrair o
maximo de satisfacao possivel para si com o menor custo.

E importante destacar que o termo “utilidade” deve
ser entendido como a satisfacdo extraida de uma dada
escolha, sem necessariamente que tal conceito se res-
trinja a questdes matetiais, muito menos monetarias*.
Embora essa perspectiva comporte ressalvas que serdo
oportunamente enderecadas, a teoria econémica supde
que os agentes racionais escolherdao sempre a alternativa
que lhes proporcionar mais utilidade - isto é, satisfacao -
maximizando seus interesses, sem, contudo, fazer juizos
de valor sobre que interesses sdo estes®.

A racionalidade econdmica mostra-se um dos con-
ceitos de maior utilidade a anilise do Direito Interna-
cional, justamente por ser este um ramo do Direito que
emerge sem que exista um Estado para impo-lo e que é
composto por regras criadas pelos Estados para si mes-

42 GICO JR., Ivo. Metodologia e Epistemologia da Analise
Economica do Direito. Economic Analysis of Law Review, v.
1, n. 1, p. 7-33, jan./jun.2010. Disponivel em: http://portalrevistas.
uchb.br/index.php/EALR/atticle/view/1460/1110. Acesso em: 21
out. 2014. p. 22.

43 GICO JR., Ivo. Metodologia e Epistemologia da Analise
Economica do Direito. Economic Analysis of Law Review, v.
1, n. 1, p. 7-33, jan./jun.2010. Disponivel em: http://portalrevistas.
ucb.br/index.php/EALR/atticle/view/1460/1110. Acesso em: 21
out. 2014. p. 22.

44 GICO JR., Ivo. Metodologia e Epistemologia da Analise
Econoémica do Direito. Economic Analysis of Law Review, v.
1, n. 1, p. 7-33, jan./jun.2010. Disponivel em: http://portalrevistas.
uchb.br/index.php/EALR/atticle/view/1460/1110. Acesso em: 21
out. 2014. p. 27.

45 Richard Posner, neste sentido, destaca que a racionalidade niao
deve ser confundida com egoismo, ja que o bem-estar de outros
pode ser parte da satisfacdo de certos individuos; tampouco deve
ser confundida com o calculismo consciente, ji que a racionalidade
¢ medida por sua conformidade a escolha racional, que nao se con-
funde com o estado mental do agente (até animais podem ser con-
siderados racionais); ainda, a racionalidade nio se confunde com a
onisciéncia — ja que nio exige que os individuos tenham todas as
informagbes possiveis para fazerem suas escolhas e admite que a
capacidade das pessoas de processarem informagdes ¢ limitada. (cf.
POSNER, Richard A. Economic Analysis of Law. 9th edition.
New York: Wolters Kluwe Law & Business, 2014).

mos, como resultado de um processo de cooperagio®.
Douglas C. North*’, um dos grandes nomes da AED,
ja havia se questionado sobre as condi¢bes em que a
cooperagdo voluntaria pode existir sem a solugao hobbe-
siana de um Estado coercitivo para obrigar os agentes a
cooperarem. A perspectiva da escolha racional fornece
uma resposta simples para esta questdo, que também
intrigou diversos juristas que se dedicam ao estudo do

Direito Internacional®®.

Fato é que embora alguns tedricos tenham expres-
sado ceticismo quanto ao Direito Internacional, pela
auséncia de governo mundial a conceder-lhe coerciti-
vidade, a regra do Direito Internacional é o seu cum-
primento - e nao sua violac¢ido — e, como afirmou Louis
Henkin, “quase todas as nagdes observam quase todos
os principios de Direito Internacional e quase todas as
suas obtigacdes na maior parte do tempo”*. De acordo
com os teodricos da escolha racional — que partem de
uma perspectiva voluntarista do Direito Internacional™
- os Estados conformam-se as suas normas e incorrem
em custos para sua negociacio e formulacio porque
entendem que este é o meio mais eficiente de atingir

46 SANTOS, Alexandre Leite dos. O Direito Internacional Publi-
co como jogo institucional. Economic Analysis of Law Review,
v. 1, n. 2, p. 179-195, jul./dez. 2010. Disponivel em: http://pot-
talrevistas.ucb.br/index.php/EALR/article/view/1%20EALR%20
174/1%20EALR%20174. Acesso em: 10 nov. 2014. p. 182-183

47 NORTH, Douglass C. Institutions, institutional change
and economic performance. New York: Cambridge University
Press, 1990. p. 14.

48  Um bom resumo das diferentes explicacoes doutrinarias pode
ser encontrado em: KOH, Harold Hongiu. Why do nations obey
international law? Yale law school faculty scholarship. Disponivel
em: http://digitalcommins.law.yale.edu/fss_papers/2101. Acesso
em: 31 dez. 2014.

49 “Almost all nations observe almost all principles of interna-
tional law and almost all of their obligations almos all of the time”.
(HENKIN, Louis agpnd KOH, Harold Hongiu. Why do nations obey
international law? Yale law school faculty scholarship. Disponivel
em: http://digitalcommins.law.yale.edu/fss_papers/2101. Acesso
em: 31 dez. 2014).

50  Ha um debate antigo acerca do fundamento do Direito Inter-
nacional, que opde, de um lado, os tedricos do Direito Natural e, de
outro os que fundamentam a ordem internacional no consentimen-
to dos membros da comunidade internacional, de forma voluntaria.
A esta segunda corrente nos filiamos. Sobre o tema, recomenda-se
a leitura de: VERDROSS, Alfred. O fundamento do Direito Inter-
nacional. Revista de Direito Internacional, Brasilia, v. 10, n. 2,
2013, p. 1-33.
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os seus proprios interesses’. Goldshmit e Posner™ fo-
ram bastante assertivos neste sentido, afirmando que o
“Direito Internacional surge a partir da agio racional
dos Estados para maximizar seus interesses, tendo por
base sua percepcao dos interesses dos outros Estados e
a distribuicdo de poder entre eles”. No mesmo sentido,
assente Andrew Guzman®, para quem os Estados nio
tém nenhuma predisposi¢io a seguir o Direito Interna-
cional — sendo que o fardo apenas se entenderem que tal

conduta maximizara os seus interesses.

A perspectiva dos Estados como agentes racionais
pressupoe que os Estados sdo autointeressados — e
conseguem identificar claramente os seus interesses
(ou preferencias estatais)™, moldando suas escolhas de
modo a satisfazé-los. Obviamente, a presun¢ao do com-
portamento estatal como autointeressado — ou mesmo
do comportamento humano como autointeressado - é
uma simplificagdo. De fato, afirmar que os Estados siao
agentes autointeressados ¢ uma afirmacdo que exige
uma série de ressalvas. Joeest Pauwelyn® afirma que
os Estados nido perseguem um objetivo unico, mas sim
uma série de objetivos, como atender ao interesse pabli-
co, defender certos valores ou ainda buscar poder geo-
politico. Além disso, os Estados ndo sdo atores unitarios
e quando se enfoca toda a ampla gama de individuos
que compoem um dado pafs, pode haver interesses con-
flitantes.

Robert Scott e Paul Stephan® sustentam que a no-
¢do dos Estados como formadores do Direito Interna-
cional ¢ uma abstracio, ja que os Estados sao formados
por pessoas e agem por meio de pessoas. A perspectiva

51  SANTOS, Alexandre Leite dos. O Diteito Internacional Publi-
co como jogo institucional. Economic Analysis of Law Review,
v. 1, n. 2, p. 179-195, jul./dez. 2010. Disponivel em: http://pot-
talrevistas.ucb.br/index.php/EALR/article/view/1%20EALR%20
174/1%20EALR%20174. Acesso em: 10 nov. 2014. p. 183

52 “International law emerges from states acting rationally to
maximize their interests given their perceptions of the interest of
other states and the distribution of state power” (GOLDSMITH,
Jack; POSNER, Eric A. The Limits of International Law. New
York: Oxford University Press. p. 3, tradugio livre).

53 GUZMAN, Andrew T. How international law works: a ra-
tional choice theory. Oxford: Oxford University Press, 2008. p. 17.
54  GUZMAN, Andrew T. How international law works: a ra-
tional choice theory. Oxford: Oxford University Press, 2008. p. 17
55  PAUWELYN, Joost. Optimal protection of international
law: navigating between European Absolutism and American vol-
untarism. Cambridge: Cambridge University Press, 2008. p. 74.

56  SCOTT, Robert E.; STEPHAN, Paul B. The limits of ILe-
viathan: contract theory and the enforcement of international law.
Cambridge: Cambridge University Press, 2006, p. 29.

da escolha racional deve enfocar, entio, a decisao dos
representantes dos Estados, os quais podem, por ve-
zes, ter incentivos para atender a interesses que nao se
alinham com os interesses dos Estados enquanto ente
coletivo. Ndo obstante, estes representantes sao sub-
metidos a uma espécie de selecao natural em razio do
escrutinio ao qual suas decisGes sao submetidas e “de-
cisGes ruins, ndo sempre, mas frequentemente, levam
ao surgimento de novos lideres”. Ainda que, de forma
simplificada, portanto, pode-se dizer que os Estados,
por meio de seus representantes, ddo forma ao Direito
Internacional conforme percebem que, ao fazé-lo, satis-
fardo de forma mais adequada os seus interesses.

Ressalta-se, desde logo, que, embora se sustente que
a escolha racional pode set wma das explicagoes para a
existéncia e efetividade do Direito Internacional, nio
se pretende neste artigo sustentar que a perspectiva da
escolha racional é a tnica possivel para compreendé-lo.
Ao contrario, trata-se apenas de um modelo suficiente-
mente plausivel para justificar a andlise do Direito Inter-
nacional através do método econdmico. Nesse sentido,
muitos pensadores denominados juseconomistas defen-
dem que qualquer ramo do Direito pode ser avaliado
em termos econdémicos — do direito contratual ao cons-
titucional, do direito ambiental ao direito de familia — na
medida em que envolvem a tomada de decisGes feita
por agentes™. E fato, porém, que a aplicacio da logica
economica se mostra muito mais simples no enfoque
do Direito Internacional Econdmico e das regulacoes
de comércio e investimentos estrangeiros, por exem-
plo, do que para uma analise do Direito Internacional
Humanitario ou do Direito Internacional dos Direitos
Humanos.

Qualquer que seja o ramo, porém, ¢ de se ressaltar
que o interesse a ser maximizado ndo precisa ser, ne-
cessariamente, economico. Assim, ainda que se acredite
que o surgimento do Direito Internacional dos Direitos
Humanos possa ser explicado por uma difusdo constru-
tivista®® de normas e valores compartilhados, a escolha

57 “Bad choices result, not inevitably but frequently in new lead-
ers”. (SCOTT, Robert E.; STEPHAN, Paul B. The limits of Le-
viathan: contract theory and the enforcement of international law.
Cambridge: Cambridge University Press, 2006, p. 25).

58  GICO JR., Ivo. Metodologia e Epistemologia da Anilise
Econoémica do Direito. Economic Analysis of Law Review, v.
1, n. 1, p. 7-33, jan./jun.2010. Disponivel em: http://portalrevistas.
ucb.br/index.php/EALR /article/view/1460/1110. Acesso em: 21
out. 2014. p. 18

59  Estes ramos talvez sejam melhor explicados pelo enfoque
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de determinados arranjos (multilaterais, bilaterais ou
regionais, por exemplo) ou de determinadas estruturas
de protecio (com a possibilidade de reclamacio direta
pelos individuos em caso de violagao, com tal possibi-
lidade intermediada por uma Comissdo Estatal ou ape-
nas reconhecendo capacidade postulatéria aos Estados)
pode ser explicada em func¢do de uma decisdo racional
emanada pelos Estados que os leva a crer que uma dada
estrutura propiciara uma melhor difusio de tais valores
compartilhados. Em outras palavras, a decisao racional
dos agentes pode pressupor mais do que apenas objeti-
vos egofisticos. Até mesmo o altrufsmo pode, em tltima
analise, ser compreendido em funcdo da racionalidade

econdmica autointeressada®.

Nio obstante, a prépria teoria econdmica ressalva
o postulado da racionalidade absoluta. Os teéricos da
Nova Economia Institucional, por exemplo, embasam
suas perspectivas na premissa de racionalidade limita-
da®. Isso significa que, conforme afirmou Douglass
North, os individuos nem sempre possuem todas as
informagoes necessarias para tomar a decisao que maxi-
mize o resultado de suas escolhas®, tampouco agem de
forma absolutamente racional, sendo influenciados por

dado pelo construtivismo, teoria das Relagbes Internacionais que
se baseia na ideia da existéncia de normas e valores compartilha-
dos que moldam o comportamento dos Estados, mais do que ap-
enas as relagdes de poder. Sobre o construtivismo, recomenda-se a
leitura de CASTRO, Thales. Teoria das relagdes internacionais.
Brasilia: FUNAG, 2012. Disponivel em: http://www.funaggov.br/
biblioteca/dmdocuments/Teoria_das_Relacoes_Internacionais_
de_Thales_Castro.pdf. Acesso em 15 de dezembro de 2014.

60  Neste contexto, Douglas North (cf. NORTH, Douglass C.
Institutions, institutional change and economic performance.
New York: Cambridge University Press, 1990. p. 21) destacou que
o altruismo pode ser considerado como uma outra faceta da visao
racional-maximizadora (o individuo altruista obtém satisfacdo ao
contribuir para o bem estar dos demais — e por isto, sua conduta
altruista ¢, em verdade, um meio para aumentar sua propria satis-
facio). Assim também pensa Richard Posner, quando afirma que
o a satisfagdo (ou até mesmo a miséria) de um pode ser essencial
para a satisfacdo do outro. (Cf. POSNER, Richard A. Economic
Analysis of Law. 9th edition. New York: Wolters Kluwe Law &
Business, 2014).

61 O reconhecimento da limitagao da racionalidade humana ¢é
questdo enfocada por Marcia Catla Pereira Ribeiro, que destaca a as-
simetria informacional e as caracteristicas inatas dos seres humanos
como falhas de racionalidade que precisam ser ponderadas na andlise
economica. Ver em: RIBEIRO, Mircia Carla Pereira. Racionalidade
Limitada. In: RIBEIRO, Marcia Carla Pereira; KILEIN, Vinicius
(Cootd.). O que ¢ analise econémica do Direito: uma introducio.
Belo Horizonte: Editora Férum, 2011. p. 67.

62 NORTH, Douglass C. Institutions, institutional change
and economic performance. New York: Cambridge University
Press, 1990. p. 8.

ideologias e dogmas e por limitagdes em sua capacidade
intelectual para processar, organizar e utilizar as infor-
magdes de que dispoem®.

Além disso, sem fugir dos postulados economicos, é
também possivel questionar o autointeresse como unica
conduta racional possivel. Amartya Sen®, por exemplo,
considerou um patente absurdo a rejeicao de qualquer con-
cepgio de motivacio ética como irracional. Para o autor:

A racionalidade da escolha ¢ sobretudo uma
questio de basear nossas escolhas — explicita ou
implicitamente — em um argumento que podemos
sustentar de forma reflexiva se o submetermos a
analise critica. O método da escolha racional, nessa
visdo, estd fundamentalmente ligado a conformar
nossas escolhas a investigacdo critica das razdes
para fazé-las. As exigéncias essenciais da escolha
racional referem-se a submetermos nossas escolhas

— de acdes bem como de objetivos, valores e
prioridades — a analise arrazoada®.

As vantagens do método econémico nio recaem,
portanto, em sua capacidade de descrever perfeitamen-
te a racionalidade por tras de cada comportamento dos
agentes individualmente tomados, mas sim na capaci-
dade preditiva que o uso da racionalidade — de forma
instrumental — pode proporcionat®. Isto porque ainda
que a maximizacao do autointeresse nao seja de fato a
forma pela qual os Estados sempre agem, ndo se pode
deixar de notar que os Estados nao estio completamen-
te alienados desta percepcao?, e tais consideracdes sao
ponderadas na tomada de decisoes estatais. Além dis-
so, ainda que se adote uma concepgao mais abrangente
de racionalidade, como a sugerida por Amartya Sen, o

63 NORTH, Douglass C. Institutions, institutional change
and economic performance. New York: Cambridge University
Press, 1990. p. 20-25.

64  SEN, Amartya. A ideia de justiga. Traducio de Denise Bott-
mann e Ricardo Doninelli Mendes. Sao Paulo: Companhia das Let-
ras, 2009. p. 199.

65 SEN, Amartya. A ideia de justiga. Traducio de Denise Bott-
mann e Ricardo Doninelli Mendes. Sao Paulo: Companhia das Let-
ras, 2009. p. 193.

66 SALAMA, Bruno Meyerhof. O que é pesquisa em Direito
e Bconomia? Cadernos Direito GV, v. 5, n. 2, mar. 2008. Dis-
ponivel em: http://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/han-
dle/10438/2811/caderno%2520direito%252022.pdf ?sequence=1.
Acesso em: 22 out. 2014. p. 19-20.

67  No mesmo sentido, afirma Amartya Sen, para quem o impos-
tante “ndo ¢ a suposi¢do de que as pessoas sempre agem de forma
racional, mas a ideia de que as pessoas nio estao completamente
alienadas das exigéncias da racionalidade (mesmo que se enganem
de vez em quando ou nao consigam seguir os ditames da razio em
todos os casos)”. (SEN, Amartya. A ideia de justiga. Traducio de
Denise Bottmann e Ricardo Doninelli Mendes. Sdo Paulo: Compan-
hia das Letras, 2009. p. 191).
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posicionamento da escolha racional continua sendo util
para mensurar a pertinéncia entre os meios escolhidos e
0s objetivos propostos em uma norma.

Assim, a despeito das importantes ressalvas quanto
a racionalidade autointeressada dos Estados, pode-se
dizer que eles criardo normas de Direito Internacional
(assinando um Tratado, por exemplo) quando percebe-
rem que estardo — de alguma forma - em uma situagao
melhor, fazendo parte dessa estrutura de cooperagio do
que ao se recusarem a participar. Isso implica, por de-
corréncia légica, uma cessio de poderes e liberdades em
prol de um objetivo maior. Porém, ap6s a assinatura dos
tratados, sempre haverd a tentacdo de descumpri-lo — o
que também ¢ explicado pela Teoria Economica.

A ferramenta do Dilema do Prisioneiro ¢é utl para
compreender esta estrutura: agindo de forma egoista e au-
tointeressada, € possivel que os paises alcancem resultados
melhores em um primeiro momento do que ao mitigarem
seus interesses individuais e cooperarem internacionalmen-
te. No entanto, os atores internacionais nao se relacionam
uma Unica e isolada vez — como os prisioneiros acusados de
um delito tnico da histéria original do Dilema do Prisionei-
ro. Em verdade, na sociedade contemporanea, suas relagdes
tornam-se iteradas, o que os impulsiona a adotar estratégias
cada vez mais cooperativas.

Para Robert Axelrod® a ameaca implicita de uma
retaliacio contra a traicdo do outro em uma interacao
futura funciona como um estimulo para que os agentes
cooperem. No exemplo do Dilema do Prisioneiro origi-
nal, se os dois prisioneiros encontram-se novamente, é
provavel que aquele que foi traido na intera¢do anterior
decida retaliar: nesse caso, ambos sairdo prejudicados.
Assim, a melhor estratégia, quando ha a possibilidade
de uma nova interacio, é o estabelecimento de um ciclo
ininterrupto de cooperacio.

Ademalis, as relagGes entre paises possuem a peculia-
ridade de serem amplamente observadas por terceiros
Hstados, de tal forma que a adogdo de uma estratégia
adequada de cooperagio ¢ importante para a constru-
¢io da reputacdo do pafs, o que afetard a escolha da
estratégia dos demais em relacionamentos futuros69.
Além disso, os Tratados Internacionais também po-
dem servir para alterar as recompensas, tornando uma

68  AXELROD, Robert. A evolugdo da cooperagio. Sao Paulo:
Leopardo Editora, 2010.

69 AXELROD, Robert. A evolugao da cooperagao. Sao Paulo:
Leopardo Editora, 2010, p. 140

traicio mais custosa, de modo que a cooperagdo vem
a ser a melhor escolha. Assim, quando as relagdes sao
iteradas, os direitos estdo bem estabelecidos, a punicao
para a detracdo ¢é grande e os prejuizos reputacionais
sensfveis, a possibilidade de cumprimento de Tratados

cresce exponencialmente.

A existéncia de normas de Direito Internacional
criadas prevalentemente pelos Estados e com graus va-
riados de efetividade fazem com que as condutas dos
agentes que atuam na sociedade internacional (Esta-
dos, organizacOes internacionais, individuos, empresas,
organizagdes Nao governamentais, entre outros) sejam
influenciadas pela existéncia deste arcabougo juridico
internacional. O papel das normas de Direito Interna-
cional como influenciadora de determinados comporta-
mentos pode ser analisado a partir de outro pressuposto

da AED: agentes racionais respondem a incentivos.

4, |NSTITUIC6ES IMPORTAM: O PAPEL DO DIREITO
ENQUANTO CRIADOR DE INCENTIVOS

Dando continuidade a analise de custos e beneficios
realizadas pelos agentes economicos para a tomada da
decisdo racional-maximizadora, tem-se que muitos sao
os fatores ponderados pelos agentes no calculo predi-
tivo de seus resultados. Estes fatores podem ser cha-
mados de incentivos ou desincentivos para a adogao de
um comportamento determinado. Assim, uma outra
importante premissa da AED ¢é a de que as pessoas res-
pondem a incentivos™.

A economia classica restringia a analise dos custos
de produciao no calculo decisério do agente econdmico.
Em outras palavras, considerava que o agente, ao optar
por um determinado curso de agdo, desconsiderava os
custos em etapas de negociacao, formulacio e execugao
de contratos ou resolugdes de disputas, por exemplo.
Segundo Oliver Williamson, tais fatores compéem os
chamados custos de transacdo, e sua desconsideracio
pelas teorias economicas classicas era semelhante a des-

70 GICO JR., Ivo. Metodologia e Epistemologia da Anilise
Econoémica do Direito. Economic Analysis of Law Review, v.
1, n. 1, p. 7-33, jan./jun.2010. Disponivel em: http://portalrevistas.
ucb.br/index.php/EALR/article/view/1460/1110. Acesso em: 21
out. 2014. p. 22.

71 WILLIAMSON, Oliver. The Economic Institutions of
Capitalism — Firms, Markets, Relational Contraction. New York:
The Free Press, 1985. p. 18-19.
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consideracio do atrito nos calculos de Fisica realizados
por estudantes da educagio fundamental. Porém, tal
qual um calculo fisico que desconsidera o atrito, um cal-
culo econémico que desconsidera os custos de transa-
¢io leva a conclusoes irreais. Um dos pontos fulcrais da
aplicacdo do método econdémico aos estudos do Direi-
to despontou, portanto, quando a corrente tedrica de-
nominada Nova Economia Institucional (NEI) surgiu
para suprir esta falha da economia classica, estabelecen-
do que a decisao dos agentes ¢ influenciada, também,
pelos custos de transagio.

O pensamento da NEI tem como precursor Ronald
Coase, em seu texto “The Problem of the Social Cos?™.
Nele, o autor abordou as chamadas externalidades:
situagdes em que as agoes de determinados agentes
(especificamente, as empresas) produzem efeitos que
transbordam o escopo de sua atividade, afetando nega-
tivamente terceiros — o que o autor chamou de “custo
social”. Coase sugeriu, entdo, uma visdo alternativa a
que vinha sendo defendida por Arthur Cecil Pigou”™,
para quem o modo adequado para lidar com as externa-
lidades seria a intervencio estatal, atribuindo ao Estado
o papel de corretor das escolhas individuais por meio
de medidas de incentivo para as boas escolhas e de de-
sincentivo para as que resultassem em efeitos negativos
(ou na redugio de bem-estar). Para Ronald Coase’™, as
vantagens supervenientes da regulacio governamental
estavam sendo superestimadas e nem sempre levariam a
solucdo mais eficiente. O autor acreditava que as partes
envolvidas poderiam — sozinhas e mediante livre nego-
cia¢ao — chegar a solucdo mais adequada para lidar com
as externalidades, desde que as transagdes ocorressem
sem custos, os direitos das partes estivessem bem defi-
nidos e os resultados das a¢des judiciais pudessem ser
previstos com facilidade™.

Com base nesse artigo - que se tornou um dos mais
citados de todos os tempos tanto no Direito quanto na
economia’® - difundiu-se o chamado Teorema de Coase,

72 COASE, Ronald. O problema do custo social. The Latin
American and Caribbean Journal of Legal Studies, v. 13, n. 1,
article 9, 2008.

73 PIGOU, Arthur Cecil. The Economics of Welfare. L.ondres:
Macmillan and CO. Limited, 1932.

74 COASE, Ronald. O problema do custo social. The Latin
American and Caribbean Journal of Legal Studies, v. 13, n. 1,
article 9, 2008. p. 15.

75  COASE, Ronald. O problema do custo social. The Latin
American and Caribbean Journal of Legal Studies, v. 13, n. 1,
article 9, 2008.

76 KLEIN, Vinicius. Teorema de Coase. In: RIBEIRO, Mar-

cuja formula¢ao mais conhecida pode ser assim descrita
“numa situacao de custos de transacio zero, a alocacio
final de um bem, obtida por meio da barganha entre as
partes, serd sempre eficiente, nio importa a configura-

¢do legal acerca da propriedade deste bem””’

. Douglas
C. North, nesse mesmo sentido, destaca a conclusao 16-
gica emanada com base no Teorema: “quando hé custos

de transacio, as instituicoes importam”’®.

Segundo Douglas C. North™, as instituicdes sio
restri¢ces criadas pelos seres humanos, que estruturam
as relacdes humanas. Podem ser consideradas institui-
cOes as regras, leis, acordos, tratados e convengdes, por
exemplo. As institui¢des afetam os custos de transagao
em um dado sistema econémico, e por isto precisam ser
consideradas na tomada de decisGes feita pelos agentes.
E este o ponto fulcral da analise econdmica do Di-
reito: por meio das regras juridicas, criam-se incentivos
ou desestimula-se o exercicio de determinadas ativida-
des, direcionando as escolhas dos individuos. Como

bem destacou Bruno Salama® ¢

as instituigdes impor-
tam, no fundo, porque os individuos e organizacoes rea-

gem aos incentivos por elas criados”.

A percepgio de que o Direito pode ser uma ferra-
menta de incentivos ndo é nova: o Direito Penal, por
exemplo, parte do pressuposto de que, ao estabele-
cer suas penas, elevam-se os custos da pratica de de-
litos e, portanto, a incidéncia de sua ocorréncia tende
a diminuir®. Por outro lado, outros ramos do Direito
destinam-se a estimular certos comportamentos para
que as pessoas o pratiquem, trazendo mais bem-estar
a sociedade como um todo. A andlise econémica do

cia Carla Pereira; KLEIN, Vinicius (Coord.). O que ¢é analise
econdmica do Direito: uma introducao. Belo Horizonte: Férum,
2011. p. 71

77  KLEIN, Vinicius. Teorema de Coase. In: RIBEIRO, Mar-
cia Carla Pereira; KLEIN, Vinicius (Coord.). O que ¢é analise
econdmica do Direito: uma introducao. Belo Horizonte: Férum,
2011. p. 71

78  NORTH, Douglass C. Institutions, institutional change
and economic performance. New York: Cambridge University
Press, 1990. p. 12.

79 NORTH, Douglass C. Economic Performance through Time.
American Economic Review. American Economic Association, v.
84, n. 3, p. 359-368, jun. 1994. p. 360.

80 SALAMA, Bruno Meyerhof. Sete enigmas do desenvolvimen-
to em Douglas North. In: VIEIRA, Oscar Vilhena; DIMOULIS,
Dimitri. (Org). Estado de direito e o Desafio do Desenvolvi-
mento. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 45.

81 POSNER, Eric A.; SYKES, Alan O. Economic Foundations
of International Law. Cambridge: Harvard University Press, 2013,
p. 18.
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Direito permite ponderar quais as condutas que estao
sendo induzidas por uma determinada norma — bem
como auxilia o Direito a atuar, 20 mesmo tempo, como
um instrumento de estimulo a realizacao de transacoes
benéficas e de mitigacdo das acoes prejudiciais™.

Conceber o Direito Internacional como uma estru-
tura de incentivos ¢é util, em primeiro lugar, porque as
regras de Direito Internacional vinculam os seus pré-
prios formuladores — ou seja, os Estados signatarios de
um tratado, a0 mesmo tempo em que elaboram suas
regras, também estipulam a estrutura de incentivos que
culmina em sua observancia ou seu descumprimento. E
de se notar, portanto, que a estrutura de incentivos que
emerge a partir das regras de Direito Internacional se
assemelha a solu¢io proposta por Coase ao problema
das externalidades: os agentes transacionam livremen-
te entre si para chegar a um consenso sobre a melhor
forma de lidar com as condutas de uns Estados que —
direta ou indiretamente — afetam outros.

Tendo em vista os elevados custos de transacio em
uma disputa internacional, a definicio prévia desta es-
trutura de incentivos é uma das razdes pelas quais os
HEstados se envolvem em negociacdes internacionais.
Ao considerarem descumprir um tratado firmado, os
paises terao que ponderar sobre os custos envolvidos
nas puni¢oes que eles mesmos estipularam no instru-
mento firmado, nas retaliagbes permitidas pelo Direito
Internacional e, ainda, no prejuizo reputacional incor-
rido pela quebra de uma estrutura de cooperagao — o
que pode prejudicar a capacidade dos paises de realizar
novas iniciativas de cooperacdo que lhe seriam uteis no
futuro. Tais situacGes emergem como desincentivos a
ruptura do acordo firmado. Nao obstante, ¢ importante
compreender que a existéncia da regra de Direito In-
ternacional é apenas um dos muitos incentivos que um
Estado possui para agir de uma forma determinada — e
a escolha dos Estados dependera de varios fatores (além
do Direito Internacional). Em alguns casos, como bem
salientou Andrew Guzman®’, o Direito Internacional
serve apenas como um pequeno incentivo para a ado-
¢ao de um determinado comportamento.

82  SHAPIRO, Mario Gomes. Repensando a relagio entre Estado
e Direito: os limites do paradigma Rule of Law e a relevancia das
alternativas institucionais. In: VIEIRA, Oscar Vilhena; DIMOULIS,
Dimitri. Estado de Direito e o desafio do Desenvolvimento. Sao
Paulo: Saraiva, 2011, p. 225.

83 GUZMAN, Andrew T. How international law works: a ra-
tional choice theory. Oxford: Oxford University Press, 2008. p. 15

E notétio, também, que os incentivos ao cumpti-
mento estabelecidos pelo Diteito Internacional sio
propositadamente maiores em alguns casos do que em
outros. Tome-se como exemplo a faculdade conferida
por certos instrumentos internacionais para que atores
privados (individuos ou empresas) acionem diretamente
os instrumentos de solucdo de controvérsias, alegando
o descumprimento de regras de direito material interna-
cional. Na seara dos Direitos Humanos, apenas a Con-
vencao Europeia de Direitos Humanos estabelece esta
possibilidade de modo pleno™. Por outro lado, quase
todos os mais de 3.000 acordos bilaterais de investimen-
tos existentes no mundo conferem ao investidor o direi-
to de processar o Estado receptor do investimento em
foros arbitrais internacionais por violagdes a regras de
protecio da propriedade®™. A razdo para esta diferenca
também pode ser compreendida em funcio da estrutura
de incentivos que os acordos estabelecem.

Os acordos de investimento sdo quase que exclu-
sivamente bilaterais — e a histéria desse ramo do Di-
reito demonstrou enorme dificuldade nas negociagdes
multilaterais sobre a matéria. Os Tratados de Direitos
Humanos, por sua vez, sio quase sempre multilaterais

1%, A criacio de uma estrutura

e com aspira¢ao universa
muito rigida para protegdo dos direitos humanos pode-
ria ser um desincentivo a ampla adesdo ao tratado, o que
seria um objetivo preliminar deste ramo do Direito In-
ternacional: como ainda existem discordancias culturais
acerca de quais os direitos humanos efetivamente de-
vem ser garantidos, antes de demandar o cumprimento,
¢ conveniente que o maior nimero de pafses concorde
com os principios de Direitos Humanos elencados nos
instrumentos internacionais. Em outras palavras, para
esse ramo do Direito Internacional, conseguir adesiao
universal aos seus postulados ¢ o objetivo prioritario e,

diante disto, puni¢des muito altas para suas violagdes

84  Sobre o peticionamento individual as Cortes Regionais de
Direitos Humanos, sugere-se a leitura de: GONTIJO, André Pires.
Os caminhos fragmentados da protegio humana: o peticionamento
individual, o conceito de vitima e o awicus curiae como indicadores
do acesso aos sistemas interamericano e europeu de protecio dos
direitos humanos. Revista de Direito Internacional, Brasilia, v. 9,
n. 4, 2012, p. 7-25

85  Sobre os acordos bilaterais de investimentos estrangeiros, sug-
ere-se a leitura de: MONEBHURRUN, Nitish. Cronicas do Direito
Internacional dos Investimentos. Revista de Direito Internacion-
al, Brasilia, v. 11, n.1, 2014, p. 10-18; MONEBHURRUN, Nitish.
Cronicas do Direito Internacional dos Investimentos. Revista de
Direito Internacional, Brasilia, v. 12, n. 1, 2015, p. 32-36

86  GUZMAN, Andrew T. How international law works: a ra-
tional choice theory. Oxford: Oxford University Press, 2008. p. 157
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poderiam servir como desincentivo a adesao a tais ins-
trumentos — razdo pela qual sdo evitadas.

Nio por acaso, o sistema europeu de Direitos Hu-
manos é o mais avancado na possibilidade de reclama-
¢oes diretas por individuos. As democracias europeias ja
cumprem, de modo geral, muito mais efetivamente com
as obrigaces previstas nas Convengoes de Direitos Hu-
manos, ndo incorporando obriga¢des muito maiores do
que aquelas que ja fazem parte de sua estrutura juridica
interna quando aderem a estes acordos. Os postulados
defendidos como Direitos Humanos ja estdo arraigados
em seus sistemas juridicos internos e em seu arcabou-
¢o moral e cultural. Por isso, podem avancar um pouco
mais ao estabelecer um meio de soluciao de controvér-
sias mais estruturado, permitindo reclamagdes indivi-
duatis.

As negociagbes do Direito Internacional dos Inves-
timentos Hstrangeiros englobam, por outro lado, me-
nos Estados, o que lhes permitiria, em tese, pensar em
uma estrutura mais apropriada as idiossincrasias de cada
relacido. Além disso, seu enfoque protetivo recai basica-
mente sobre as no¢oes de direito de propriedade — que
se tornaram bastante aceitas internacionalmente, espe-
cialmente ap6s a derrocada do comunismo. Além disso,
ha incentivos para que os paises concordem com um
grau mais elevado de prote¢ao ao investidor internacio-
nal: ao protegerem a propriedade estrangeira e os ativos
dos investidores, os Estados esperam criar uma estru-
tura de prote¢ao tal que induza o comportamento dos
investidores internacionais também, estimulando-os a
investir. Em verdade, os Acordos bilaterais de Protecao
e Promocao Reciproca de investimentos estrangeiros s6
existem em razdo da crenca disseminada entre os pai-
ses em desenvolvimento de que assinar esses acordos é
um incentivo para o recebimento de capital estrangeiro
em seu territorio®’. Caso tais regras fossem transpostas
ao cenario multilateral, se perderia a sensagdo de cria-
¢do de uma vantagem comparativa ao assinar acordos
de investimento. Isso explica porque o multilateralismo
foi uma estratégia fracassada neste ambito do Direito
Internacional.

O que se nota, portanto, é que o Direito Interna-

87  Sobre a decisao dos paises assinarem acordos bilaterais de in-
vestimento, ver em GUZMAN, Andrew. Why LDCs sign treaties
that hurt them: explaining the popularity of bilateral investment
treaties. Virginia Journal of International Law, v. 38, n. 639, p.
639-688, 1998. Disponivel em: http://papers.ssrn.com/sol3/pa-
pers.cfmrabstract_id=2176003. Acesso em: 4 nov. 2014.

cional pode servir tanto para incentivar seus proprios
formuladores a agitem em uma direcdo determinada
quanto para a criagdo de uma estrutura de incentivos
que impulsione a conduta de terceiras partes, com vis-
tas a obtencao de beneficios pelos Estados signatarios.
Compreender quais os incentivos criados por uma regra
de Direito Internacional ¢, portanto, mais um dos be-
neficios da aplicacio do método da AED a disciplina.

5. EFICIENCIA ECONOMICA E ROMPIMENTO DOS
TRATADOS INTERNACIONAIS

Nos contextos em que a interagao dos agentes ¢é livre
— ou seja, em um contexto de mercado (como, confor-
me ja se destacou, é o cenario internacional) — a AED
pressupbe que os agentes transacionardo entre si até
que os custos de cada troca se igualem aos beneficios
auferidos, hipotese na qual ha uma situacio de equili-
brio, em que todos os desperdicios envolvidos na troca
foram eliminados. Diz-se que, quando o equilibrio foi
alcancado, esta-se diante de um resultado eficiente, con-
forme o critério chamado de “Otimo de Pareto”®.

O Otimo de Pareto nio foi inicialmente desenvolvi-
do para enfocar as institui¢oes, mas sim a distribuicao
de recursos em sistemas produtivos®. Assim, uma de-
terminada forma de organizar a produgio seria conside-
rada eficiente quando ndo fosse possivel produzir mais
de um determinado bem sem produzir menos de outro
bem. Aplicando essa mesma férmula as instituigoes,
tem-se que uma determinada configuracio serd con-
siderada eficiente quando nio for possivel modifica-la
para melhorar a condi¢do de algumas pessoas sem que,
para isso, outras pessoas fiquem em uma situagio piotr™.

Ocorre que, para que o critério paretiano de eficiéncia
pudesse ser atingido, a capacidade de negociagio das par-
tes deveria ser ilimitada: ou seja, as partes conseguiriam ne-
gociar de forma perfeita, prevendo todas as contingéncias

88 O Otimo de Pareto ¢ assim chamado porque ¢ o critério de
eficiéncia econ6émica defendido por Vilfredo Pareto em seu livro
“Manual de Economia Politica”. (Cf. DOMINGUES, Victor Hugo.
Otimo de Pareto. In: RIBEIRO, Marcia Carla Pereira; KLEIN,
Vinicius (Coord.). O que ¢é analise econémica do Direito: uma
introducao. Belo Horizonte: Editora Férum, 2011. p. 40).

89  RAWLS, John. A Theory of Justice. Cambridge: Harvard
College, 1999. p. 66.

90  RAWLS, John. A Theory of Justice. Cambridge: Harvard
College, 1999. p. 66.
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possiveis e sem que houvesse a possibilidade de circunstan-
cias imprevisiveis alterarem o combinado. Naturalmente,
nao ¢ este o cenario das negocia¢des internacionais. Isto faz
com que os Tratados Internacionais precisem ter uma fle-
xibilidade minima para que possa set ajustados 2 uma even-
tual mudanca de circunstancias. Por outro lado, flexibilidade
demais pode levar a um enfraquecimento das obrigacdes
assumidas — razio pela qual um adequado equilibtio precisa
ser encontrado’’.

Ademais, pelo critério paretiano de eficiéncia, ha
uma grande dificuldade para a propositura de mudancas
(legislativas ou de politicas publicas, por exemplo), ja
que dificilmente estas mudangas sio neutras - e sempre
havera perdedores ou vencedores. Assim, o critério de
Pareto, quando aplicado ao Direito, precisa ser comple-
mentado por outra métrica da eficiéncia, o chamado cri-
tério de Kaldor-Hicks, que defende que havera eficiéncia
nas trocas econdmicas ainda que haja vencedores e per-
dedores — desde que os primeiros possam compensar
os segundos’.

Em outras palavras, um Tratado serd eficiente quan-
do os vencedores ganham mais do que os perdedores
perdem. Mesmo o critério de Kaldor-Hicks nao esta isen-
to de criticas, mormente no tocante as consideracoes de
justica, por vezes ignoradas na analise da eficiéncia. De
fato, ndo ha qualquer garantia de que situagdes consi-
deradas eficientes serdo, também, justas. Nao obstante,
a ineficiéncia sempre gera injustica™, o que justifica a
preocupacio em elimina-la com o auxilio da AED.

Em outras palavras, se alguém pode melhorar sua
situagdo sem piorar a situagdao de ninguém, deve poder
fazé-lo e o Direito deve criar mecanismos para isso.
Diretamente relacionado a esse debate, esta a teoria do
“rompimento eficiente”, presente na analise econ6mica

91  AAKEN, Anne Van. International Investment Law and Ra-
tionalist Contract Theory. Disponivel em: http://iilj.org/courses/
documents/2009Colloquium.Session2.Aaken.pdf Acesso em 26 de
dezembro de 2015.

92 SALAMA, Bruno Meyerhof. O que é pesquisa em Direito
e Bconomia? Cadernos Direito GV, v. 5, n. 2, mar. 2008. Dis-
ponivel em: http://bibliotecadigital.fgv.br/dspace/bitstream/han-
dle/10438/2811/caderno%2520direito%252022.pdf ?sequence=1.
Acesso em: 22 out. 2014. p. 24.

93 As situagbes que sdo Pareto-ineficientes necessariamente serdo
também injustas, ja que se alguém pode melhorar sua situagio sem
prejudicar ninguém, deve poder fazé-lo. Ver em: GICO JR., Ivo. Me-
todologia e Epistemologia da Analise Econémica do Direito. Eco-
nomic Analysis of Law Review, v. 1, n. 1, p. 7-33, jan./jun.2010.
Disponivel em: http://portalrevistas.ucb.br/index.php/EALR/at-
ticle/view/1460/1110. Acesso em: 21 out. 2014. p. 23

dos contratos e que também pode ser transposta para
o Direito Internacional. O rompimento eficiente ocot-
re quando as circunstincias fazem com que os ganhos
de se romper um acordo sejam maiores do que os de
cumpri-lo e relaciona-se intimamente com os conceitos
de eficiéncia de Pareto e de Kaldor Hicks.

Pela logica paretiana, a eficiéncia seria atingida no
“momento exato de equilibrio em que todas as a¢oes a
serem tomadas nao incrementam a condicdo dos agen-
tes sem prejudicar os demais™. O critério de Kaldor
Hicks flexibiliza tal situacdo ao afirmar que, quando os
ganhos gerais forem supetiores, a parte que ganha mais
deve compensar o perdedor de modo a manter a efi-
ciéncia. Aplicando o critério ao rompimento eficiente
dos tratados internacionais, tem-se que setria possivel
aos paises violarem acordos firmados desde que as ou-
tras partes fossem compensadas pelo prejuizo sofrido.
Ao admiti-lo, os Tratados Internacionais adquiritiam a
necessaria flexibilidade quanto a mudangas de circuns-
tancias, em razao da supramencionada dificuldade para
a elaboracio de Tratados com a garantia da eficiéncia
paretiana. Essa ideia parte do pressuposto de que um
Tratado Internacional nio ¢é sacrossanto, e s6 deve ser
cumprido quando o seu cumprimento ¢ o caminho mais
benéfico a todas as partes envolvidas.

A possibilidade de aplicagao do rompimento eficien-
te ao Direito Internacional nio é, contudo, aceita sem
ressalvas. De modo geral, tem-se que autores fundados
na perspectiva voluntarista tendem a aceita-lo, a0 passo
que os tedricos de inspiracio jusnaturalista sao muito
resistentes a aplica-lo. Joost Pauwelyn” comparou es-
sas duas perspectivas, percebendo uma prevaléncia dos
juristas da primeira corrente entre 0s norte-americanos
(razdo pela qual rotulou a corrente de “voluntarismo
americano”) e da segunda corrente entre os europeus
(intitulando o pensamento de “absolutismo Europeu”).
Em seu trabalho, o autor classificou as regras de Direito
Internacional conforme um trabalho classico da AED
formulado por Guido Calabresi ¢ Douglas Melamed™,

94  DOMINGUES, Victor Hugo. Otimo de Pareto. In: RIBEIRO,
Miarcia Carla Pereira; KLEIN, Vinicius (Coord.). O que é analise
econdmica do Direito: uma introducao. Belo Horizonte: Editora
Férum, 2011. p. 40.

95 PAUWELYN, Joost. Optimal protection of international
law: navigating between European Absolutism and American vol-
untarism. Cambridge: Cambridge University Press, 2008. p. 32.

96  CALABRESI, Guido; MELAMED, A. Douglas. Property
Rules, Liability Rules and Inalienability: One View of the Ca-
thedral (1972). Faculty Scholarship Series, Paper 1983. Dis-
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http://iilj.org/courses/documents/2009Colloquium.Session2.Aaken.pdf
http://iilj.org/courses/documents/2009Colloquium.Session2.Aaken.pdf

que categorizaram as diferentes formas de assegurar
direitos”” pelo Estado. Existitiam assim ditreitos inalie-
naveis (que nao podem ser livremente transacionados),
direitos de propriedade (os quais podem ser negociados
e transacionados, desde que com o consentimento do
proprietario) e regras de responsabilidade ou Zability (na
qual o direito pode ser apropriado por qualquer pessoa,
desde que se disponha a indenizar o anterior titular do
direito, ora desapropriado)™.

Na perspectiva europeia, todo o Direito Internacio-
nal seria composto por regras de direito inalienaveis —
o que se coaduna com a prépria origem da disciplina,
no pensamento de Hugo Grotius, para quem o Direito
Internacional correspondia ao direito natural”. O vo-
luntarismo americano, por sua vez, convencido da pers-
pectiva da escolha racional dos estados em formarem
o Direito Internacional, levaria a crenga de que o seu
cumprimento ocorreria apenas e tdo somente quan-
do fosse esta a melhor estratégia, ap6s uma analise de
custo-beneficio feita pelos Hstados. Dessa forma, as
normas de Direito Internacional seriam apenas e tao
somente regras de /Zability.

Assim, enquanto para os autores baseados no abso-
lutismo europeu, as consideragdes sobre o rompimento
eficiente seriam tidas como imorais, para os voluntaris-
tas americanos, o rompimento eficiente seria nao ape-
nas plenamente admitido, como também recomendavel,
ja que aumentaria o bem-estar de todos sem deixar nin-
guém em uma situagdo pior'®.

ponivel em: http://digitalcommons.law.yale.edu/cgi/viewcontent.
cgirarticle=3043&context=fss_papers. Acesso em: 15 nov. 2014.

97  Os autores usam a expressiao “entitlements” ao invés da ex-
pressdo “rights”, uma vez que o objetivo da analise era o de discernir
diferentes tipos de direitos baseados na protecio concedida pelo Es-
tado. A diferenciacio entre os termos, contudo, se perde na tradugao
para o portugucés.

98  Em relacio aos direitos considerados inaliendveis ou protegi-
dos por regras de responsabilidade, exige-se uma maior intervenciao
estatal (seja na defesa destes direitos que ndo podem ser transacio-
nados nem mesmo com a autorizagdo de seus titulares, seja para
determinar montantes indenizatérios apropriados para os direitos
assegurados apenas por regras de responsabilidade), ao passo que os
direitos de propriedade admitem a livre-transagao. (CALABRESI,
Guido; MELAMED, A. Douglas. Property Rules, Liability Rules and
Inalienability: One View of the Cathedral (1972). Faculty Schol-
arship Series, Paper 1983. Disponivel em: http://digitalcommons.
law.yale.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=3043&context=fss_pa-
pers. Acesso em: 15 nov. 2014, passim).

99  PAUWELYN, Joost. Optimal protection of international
law: navigating between European Absolutism and American vol-
untarism. Cambridge: Cambridge University Press, 2008. p. 32.

100 PAUWELYN, Joost. Optimal protection of international

De modo geral, porém, pode-se dizer que nem o
voluntarismo americano, nem o absolutismo europeu
sao capazes de explicar o Direito Internacional como
um todo. H4 normas com diferentes graus de obriga-
toriedade no Direito Internacional contemporaneo — e,
portanto, a teoria do rompimento eficiente nao pode ser
aplicada de modo despreocupado em toda a disciplina.

De fato, ao categorizar as normas de Direito Inter-
nacional em fungio de sua obrigatoriedade, Pauwelyn'"!
afirma que, em geral, as obrigacoes de Direito Inter-
nacional ndo podem ser consideradas inaliendveis: os
Hstados negociam os tratados que assinam e, portanto,
transacionam sobre os direitos que tais instrumentos
preveem. Mesmo apds a celebracio dos tratados, os
acordos ndo sdo escritos em pedra e podem ser altera-
dos, renegociados, ou denunciados. A exce¢do seriam as
chamadas normas de jus cogens, definidas pela Conven-
¢ao de Viena como “uma norma aceita e reconhecida
pela comunidade internacional dos Estados como um
todo, como norma da qual nenhuma derrogacio ¢ per-
mitida e que s6 pode ser modificada por norma ulterior
de Direito Internacional geral da mesma natureza”'*.
Tais normas poderiam ser classificadas como inaliena-
veis e, portanto, insuscetiveis de serem descumpridas de
modo justificado, nem mesmo sob supostas alegacoes
de eficiéncia. Nao obstante, elas também podem ser
modificadas por normas postetiores da mesma nature-
za, 0 que, apesar de dificultar, ndo elimina por completo
a possibilidade de serem objeto de transagdes.

Por outro lado, a Convencio de Viena também pre-
vé expressamente o principio do pacta sunt servanda, ao
estabelecer, em seu artigo 20, que “todo tratado em vi-
gor obriga as partes e deve ser cumprido por elas de

104

boa fé” ', Isso faz com que Pauwelyn'™ sustente que a

law: navigating between European Absolutism and American vol-
untarism. Cambridge: Cambridge University Press, 2008. p. 36.

101 PAUWELYN, Joost. Optimal protection of international
law: navigating between European Absolutism and American vol-
untarism. Cambridge: Cambridge University Press, 2008, p. 86

102 Artigo 53 - BRASIL. Planalto. Decreto n°® 7.030, de 14 de
dezembro de 2009. Brasilia, 14 de dezembro de 2009. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02007-2010/2009/
Decreto/D7030.htm. Acesso em: 17 nov. 2014

103 Artigo 26 - BRASIL. Planalto. Decreto n°® 7.030, de 14 de
dezembro de 2009. Brasilia, 14 de dezembro de 2009. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02007-2010/2009/
Decreto/D7030.htm. Acesso em: 17 nov. 2014

104 PAUWELYN, Joost. Optimal protection of international
law: navigating between European Absolutism and American vol-
untarism. Cambridge: Cambridge University Press, 2008, p. 88

do direito internacional. Revista de Direito Internacional, Brasilia, v. 12, n. 2, 2015 p. 262-282

Omica

HASTREITER, Michele Alessandra; WINTER, Luis Alexandre Carta. Analise econ

\S]

77



maior parte dos direitos consagrados pelo Direito Inter-
nacional possuem a caracteristica de diteitos de proprie-
dade — e da mesma forma que ninguém pode se apro-
priar de uma casa sem a permissao de seu proprietario,
um direito assegurado internacionalmente depende da
concordancia de seu “proprietario” para que possa ser
mitigado.

Dessa forma, nao seria permitido o descumprimen-
to de uma obrigacgao internacional sob uma alegacio de
eficiéncia: seria necessario o consentimento da outra
parte ou uma renegociacao do tratado para que o des-
cumprimento fosse licito. Tanto é assim que a Interna-
tional Law Comission, em seus artigos sobre a responsa-
bilidade dos Estados pelo descumprimento do Direito
Internacional, j4 sustentou que a obrigacio prioritaria
de um Estado ao descumprir uma regra de Direito In-
ternacional é a de reestabelecer a situacio anterior (e

195 Tome-se

nao de compensar a parte prejudicada
como exemplo a invasido da embaixada estadunidense
no Ird em 1979: ndo era suficiente que o governo ira-
niano oferecesse uma compensagao financeira pela rup-
tura de obrigacoes de Direito Internacional no tocante
a inviolabilidade diplomatica; era preciso que os reféns
fossem libertados e o prédio, bem como seus documen-

tos, devolvidos aos Estados Unidos.

Assim, em geral, uma norma de Direito Interna-
cional deve ser cumprida ou renegociada. Ao mesmo
tempo em que suas obrigacdes ndo foram cravadas em
pedra e nio sio imutaveis, tampouco ha espago para
que um descumprimento unilateral, ainda que compen-
sado, seja considerado licito. Nao obstante, ha um ramo
do Direito Internacional contemporaneo que parece
ser uma exce¢ao, composto quase que exclusivamente
por normas de Zability e, portanto, contemplando ple-
namente a tese voluntarista: o Direito Internacional dos
Investimentos Estrangeiros.

105 O artigo 35 do modelo elaborado pela ILC sustenta que “Um
Estado responsavel pela violagio de uma obrigacio internacional
¢ obrigado a restituigo, isto ¢é, reestabelecer a situaciio que existia
antes de seu ato ilicito ter sido praticado, considerando qu a resti-
tuicdo: a) ndo ¢ materialmente impossivel; b) ndo envolve um fardo
desproporcional em razio da escolha pela restitui¢do e nio pela
compensacao”. (“Article 35. Restitution. A State responsible for an
internationally wrongful act is under an obligation to make restitu-
tion, that is, to re-establish the situation which existed beore the
wrongful act was committed, provided and to the extent that restitu-
tion: a) is not materially impossible; b) does not involve a burden
out of all proportion to the benefit deriving from restitution instead
of compensation”). http://legal.un.org/ilc/texts/instruments/eng-
lish/commentaries/9_6_2001.pdf

De fato, Pauwelyn conclui que o Direito Interna-
cional dos Investimentos Estrangeiros é um dos raros
sub-ramos do Direito Internacional a utilizar das regras
de Zability'®, admitindo, portanto, a aplicacio da teoria
do rompimento eficiente. Em verdade, é de se registrar
que o rompimento eficiente de um acordo composto
por regras de lability no é, propriamente dito, um rom-

07 bem esclareceu

pimento do acordo. Joost Pauwelyn
essa imprecisao terminologica, ao afirmar que, — dentro
de um sistema de regras de Zability -, a agao daquele que
opta por violar o comportamento previsto pagando a
indenizagao correspondente nao é, efetivamente, uma
ruptura do pacta sunt servanda. Em realidade, o proprio
acordo faculta as partes escolherem entre seguirem a
conduta prevista (por exemplo, ndo expropriar) ou pa-
gar a indenizacdo correspondente (que, no caso dos
acordos de investimentos, deve ser pronta, adequada e
efetiva).

Dessa forma, os acordos bilaterais de investimento
garantiriam a eficiéncia na medida em que permitiriam
que os paises administrassem os investimentos estran-
geiros de forma livre — desde que indenizando os inves-
tidores quando adotassem medidas que lhes sdo desfa-
voraveis. O critério paretiano seria atendido, adotando
o sistema de compensac¢io de Kaldor-Hicks.

HEssa constatac¢ao, contudo, nao permite concluir que
o simples fato dos acordos bilaterais de investimento
preverem expressamente as possibilidades da violaciao
de suas regras mediante compensacio ¢ suficiente para
garantir eficiéncia ao sistema de prote¢ao dos investido-
res internacionais. Em primeiro lugar, os acordos for-
mados por meio de regras de Jability exigem que uma
corte estabeleca os montantes indenizatérios devidos,
para assegurar que a compensacio seja adequada. Hsta
avaliacdo, porém, pode nio ocorrer de modo adequado.
Segundo Pauwelyn'®, as cortes podem errar no mon-
tante indenizatério tanto para mais quanto para menos:

106 PAUWELYN, Joost. Optimal protection of international
law: navigating between European Absolutism and American vol-
untarism. Cambridge: Cambridge University Press, 2008, p. 114
107 PAUWELYN, Joost. Optimal protection of international
law: navigating between European Absolutism and American vol-
untarism. Cambridge: Cambridge University Press, 2008, p. 10.

108  “Under-compensation does not fully compensate the victim,
thereby making the transfer Pareto undesirable and potentially over-
all inefficient; over-compensation pays the victim more than she is
harmed and is said to deter efficient breach”. (PAUWELYN, Joost.
Optimal protection of international law: navigating between Eu-
ropean Absolutism and American voluntarism. Cambridge: Cam-
bridge University Press, 2008, p. 63-64).
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[...] a compensac¢do a menor nio ressarce totalmente
a vitima, fazendo com que a troca seja indesejavel
sob a perspectiva de Pareto e potencialmente
ineficiente; a compensacdo excessiva, potr outro
lado, concede a vitima mais do que ela sofreu e
pode desestimular o rompimento eficiente.

No que tange ao Direito Internacional dos Investi-
mentos Estrangeiros, existem diversas criticas quanto a
confiabilidade do sistema de solu¢io de controvérsias
existente, sobretudo quando se fala do ICSID (Interna-
tional Centre of Settlement of Investment Disputes), sistema
erigido pelo Banco Mundial para solucionar as disputas

109 Montantes excessi-

entre os investidores e os Estados
vos de indenizacao desestimulam a escolha dos Estados
pelo rompimento eficiente — o que resulta em uma situa-
¢do indesejada no tocante a maximiza¢ao do bem estar
coletivo (o Estado deixa de adotar uma medida de in-
teresse publico pelo receio da excessiva indenizagio)'".
Indenizagbes insuficientes ndo compensam a empresa
lesada — e, portanto, ndo sao capazes de fazer cumprir
o objetivo maior dos acordos, que é o de proteger os

investidores.

A assimetria de poder ¢, também, uma questio im-
portante quando se discutem as regras de /lability no
Direito Internacional: pafses como os Estados Unidos
— com todo seu poder econdémico e militar — sio mui-
to diferentes de pafses como Bangladesh, por exemplo.

Utilizando-se do exemplo de Joost Pauwelin'"

, pode-
-se dizer que um acordo entre estes dois paises seria
semelhante a um contrato privado entre a Microsoft ¢ um
individuo vivendo abaixo da linha da pobreza. H4 um
grande risco de que o rompimento eficiente funcione
apenas para o mais rico, que tem condi¢des para pagar
as indenizages. O mais pobre pode romper o Tratado
e nio pagar a indenizacio correspondente; ou abster-
-se de rompé-lo — mesmo quando seria mais eficiente

fazé-lo — por ndo poder arcar com as sangoes. Nos dois

109 Gus Van Harten ¢é o autor da principal critica, afirmando que
o sistema de solucao de controvérsias geraria incentivos para de-
cisdes pro-investidor. Neste sentido, ver em: HARTEN, Gus Van.
Investment Treaty Arbitration and Public Law. Oxford: Oxford
University Press, 2007.

110 MARRELLA, Fabrizio. MARBOE, Irmgard. “Effi-
cient Breach” and Economic Analysis of International Invest-
ment Law. Transnational Dispute Management. v. 4, 1.6, No-
vember, 2007. Disponivel em: https://atca.unive.it/retrieve/
handle/10278/33386/19852/econ%20an%201EL%20marrella-
marboetv4-6-article14.pdf Acesso em 26 de dezembro de 2015.
111 PAUWELYN, Joost. Optimal protection of international
law: navigating between European Absolutism and American vol-
untarism. Cambridge: Cambridge University Press, 2008, p. 71.

casos, a eficiéncia paretiana ndo ¢ atingida, razdo pela
qual sua aplicacdo merece ressalvas.

6. RESSALVAS A EFICIENCIA ECONOMICA: CONSI-
DERAGOES SOBRE JUSTICA NA ANALISE ECONOMICA
DO DIREITO.

Como ja se viu, nao sao todas as normas de Direi-
to Internacional que comportam a analise da eficiéncia.
Mesmo no que diz respeito ao Direito Internacional
dos Investimentos Estrangeiros — que, como se viu, é
um dos raros ramos compostos por regras de Zability —,
pode-se dizer que ha ressalvas prementes a serem feitas
sobre a utiliza¢io do critério paretiano de eficiéncia.

Note-se, em um primeiro momento, que existem
muitas situagcdes que podem ser consideradas como
“Otimos de Pareto” — de tal forma que ha diferentes
formas de alocar direitos e deveres em acordos interna-
cionais que podem ser consideradas eficientes. O Oti-
mo de Pareto é neutro quanto a distribui¢io inicial de
recursos, de tal forma que “um estado pode estar no
6timo de Pareto havendo algumas pessoas na miséria
extrema e outras nadando em luxo, desde que os mise-
raveis nao possam melhorar suas condi¢oes sem reduzir

o luxo dos ricos”!'2.

No que diz respeito ao Direito Internacional, a postura
paretiana insensivel ao atual estagio de distribuicio de re-
cursos mostra-se inaceitavel, uma vez que permite a per-
petuagio de uma desigualdade que ¢ intoleravel a maior
parte das pessoas que vivem nos paises de menor nivel de
desenvolvimento, ignora o fato de que muitas das vanta-
gens percebidas hoje pelas economias desenvolvidas tem
sua origem histérica em um perfodo no qual as pessoas do
Terceiro Mundo nao tinham voz ativa na determinacao dos
arranjos globais e, ainda, permite que poucos desfrutem de
muito mais recursos do que o necessatio para incrementar
a produtividade global, ao passo que muitos, por outro lado,
sdo privados do essencial'”.

O grande problema ¢ que o critério de Pareto par-

te de assunc¢oes utilitaristas, sem preocupacOes distri-

114

butivas''¥, o que faz com que por si s6 ndo possa ser

112 SEN, Amartya. Sobre Etica e Economia. Traducio de
Laura Teixeira Motta. Sao Paulo: Companhia das Letras, 1999. p. 33.
113 FRANCK, Thomas M. Fairness in International Law and
Institutions. New York: Oxford University Press, 1995. p. 20.

114  SEN, Amartya. Sobre Etica e Economia. Traducio de
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considerado um critério razoavel para a analise das ins-
tituicOes juridicas. De fato, é extremamente necessatio
determinar se é possivel que uma parte melhore sua si-
tuagdo sem prejudicar as demais, mas quando se conclui
que o equilibrio ja estd em curso, é preciso completar a
analise com algo mais. A eficiéncia ndo encerra os de-
bates sobre a pertinéncia de determinadas regras juridi-
cas — que precisam, também, levar em consideracio as
urgentes questoes relativas a justica e a equidade.

N2ao obstante, como bem afirmou Guido Calabresi
“é muito mais facil descrever instancias de injustica do
que exemplos de justica” e “nds estamos muito mais
certos de que um processo em particular ou seus resul-
tados sdo injustos do que alguns arranjos particulares
$30 justos em um sentido positivo”'"®. Assim, quando
empregado o método econdémico, a analise da justica
de determinados arranjos deve complementar a analise,
servindo como um meio de veto patra estruturas intet-
nacionais injustas, apesar de eficientes.

7. CONSIDERACOES FINAIS

O Direto Internacional Pablico ¢ um ramo do Direi-
to peculiar: diante da inexisténcia de um governo mundial,
suas decisoes sio tomadas em um contexto mercadolégico
— ou seja, mediante a livre transacdo de seus agentes (em
especial, Estados Soberanos). Justamente por isto, a AED
pode contribuir para identificar as razdes para escolha dos
Estados, os incentivos por ela ctiados e a eficiéncia dos ar-
ranjos formados pelas partes que, conjuntamente, estabele-
cem uma estrutura de cooperagio.

A primeira contribui¢io da AED ao Direito Interna-
cional é a de fornecer uma explicagdo para o seu funcio-
namento, a despeito da inexisténcia de uma autoridade
central para forcar o seu cumprimento: a teoria da es-
colha racional fornece uma resposta factivel para a de-
cisao dos Estados de engajarem-se em negociagoes in-
ternacionais e assinarem acordos internacionais. Eles o
fazem porque entendem que, ao fazé-lo, reinem maio-
res condi¢Oes de atingir seus objetivos (seja eles quais

Laura Teixeira Motta. Sao Paulo: Companhia das Letras, 1999. p. 35.
115 “It is much easier to describe instances of injustice than ex-
amples of justice. We are much surer that particular processes or
results are unfair than that particular arrangements are just in some
positive sense” (CALABRESI, Guido. The cost of accidents: a
legal and economic analysis. New Haven; London: Yale University
Press, 1970. p. 25, tradugao livre).

forem). Em outras palavras, percebem que a adesio a
compromissos de cardter internacional é a estratégia
que maximiza seus interesses.

Essa maximizacido de interesses decorre, sobretudo,
da percepcao de que os Tratados Internacionais sao ins-
tituicGes — criadas pelos proprios Estados — que alte-
ram a estrutura de incentivos dos agentes que atuam na
arena internacional. Assim, os Estados podem aderir a
compromissos de carater internacional porque preten-
dem estimular os demais pafses a agirem nos termos
do acordo, ou porque pretendem criar regras que es-
timulem terceiras partes (individuos ou empresas, por
exemplo) a adotarem comportamentos determinados.

Por fim, a teoria econdémica defende que os Esta-
dos transacionardo entre si até que ninguém mais possa
melhorar sua situagdo sem prejudicar a de outro agen-
te — situacio esta conhecida como Otimo de Pareto.
Esse critério serve de estimulo as negociag¢oes interna-
cionais — e ainda sustenta que alguns arranjos podem
ser quebrados em prol da eficiéncia. Muito embora essa
perspectiva ndo merec¢a acolhida em todos os ramos do
Direito Internacional, funciona perfeitamente para ex-
plicar o funcionamento especifico do Direito Interna-
cional dos Investimentos Estrangeiros, por exemplo, no
qual a ruptura de um padrio de protecio (por exemplo,
a expropria¢dao) nao ¢ proibida per se, mas exige-se, ape-
nas, o pagamento de indenizagao.

Por fim, nota-se que a AED nao deve se imiscuir de
preocupacOes com a justica das instituigdes internacio-
nais. Porém, identificar se uma dada situacio ¢é justa é
tarefa dificil e demasiadamente subjetiva. Assim, o que
se sugere ¢ que a injustica — muito mais facilmente iden-
tificavel - seja empregada como ferramenta de veto para
estruturas internacionais que, apesar de eficientes, nao
podem ser toleradas.

Dessa forma, o presente artigo teve como objetivo
demonstrar como os pressupostos da AED podem ser
utilizados para analise de institutos de Direito Interna-
cional. Nio se pretende ter esgotado a tematica, mas
apenas clucidado alguns dos componentes do método
econdmico com especial énfase a sua aplicabilidade no
Direito Internacional, em raziao do siléncio sobre a te-
matica nas pesquisas brasileiras. Espera-se, com isso,
inspirar novas e mais profundas analises que discorram
sobre sub-ramos ou institutos especificos da disciplina
com a ajuda dos postulados econdémicos.
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