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Um espaco para pensar em alternativas?
a academia Latino-Americana de direito
internacional econdmico frente a ordem
econOmica global*

A space to imagine alternatives? the

Latin American scholarship on international
economic law and the formation of the global
economic order

Nicolas Marcelo Perrone **

Resumo

Este artigo tem por objetivo analisar o papel da academia latino-ameri-
cana de direito internacional econémico frente a ordem econdmica global.
Grande parte dos problemas que hoje enfrentam os latino-americanos esta
ligada a globalizacio econémica. Condi¢des de trabalho, acesso a medica-
mentos, uso de recursos naturais, entre outros, estao intimamente ligados a
ordem econdémica global. Em relagio ao debate sobre esses problemas, ndo
obstante, poucas vezes reconhece-se o papel fundamental que tem a aca-
demia de direito internacional economico. Embora seja certo que o conhe-
cimento articulado pela academia nao é suficiente para explicar por que os
Estados atuam de certa forma, talvez seja suficiente para entender por que
nao atuam de outra maneira. Nesse contexto, o argumento central deste arti-
go ¢ que a academia de direito internacional econdémico tem um papel-chave
na manutencio e na reproducao da atual ordem econémica global. Ante essa
premissa, a academia regional pode fazer mais pela América Latina que ser-
vir de apoio as necessidades estatais, tanto de assessoria como de defesa de
seus interesses em controvérsias legais. Ao tomar consciéncia de seu papel
constitutivo da ordem econémica global, a academia regional pode ser um
meio fundamental para articular alternativas que permitam a América Latina
e a sua popula¢do encontrar seu lugar na globalizagao.

Palavras-chave: Dircito Internacional Econdémico. América Latina. Globa-
lizacdo. Investimentos estrangeiros. Comércio Internacional.

ABSTRACT

This article aims to analyse the role of the Latin American scholarship
on international economic law in the formation of the global economic
order. A large number of the problems that many Latin Americans face
today relate to the global economy. Labour conditions, access to medici-
nes, the use of natural resources, among others, are closely connected to
the global economic order. In few instances, however, the debate on these
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problems recognises the fundamental role of the inter-
national economic law scholarship. Although the actual
knowledge created by this scholarship does not explain
why States behave in a certain way, it may serve to ex-
plain why they do not behave otherwise. This article ar-
gues that the scholarship on international economic law
plays a crucial role in the creation and reproduction of
the current global economic order. If this is correct, the
regional scholarship can do more for Latin American
than meeting the advisory and litigation needs of states.
It can promote alternatives that can help the region and
its people to find their place in the global economy.

Keywords: International Economic Law. Latin Ame-
rica. Globalisation. Foreign Investment. International
Trade.

1. INTRODUCAO

A economia global ¢ palco de muitas disputas que
envolvem diferentes regides e pessoas, entre elas a
América Latina e sua gente. Nessa drea estio em jogo
os interesses de camponeses ¢ comunidades indigenas
e, também, de trabalhadores, enfermos, e pequenos e
médios empresarios. Frente a essas tensoes, o direito
internacional economico (DIE) apresenta-se ao mun-
do e aos latino-americanos como o meio para regular
conflitos comerciais e de investimentos entre Estados
¢ investidores estrangeiros. Analisando-a, nio obstante,
essa descricdo nao parece estar de acordo com as ten-
sOes antes assinaladas. Ndo considera que o DIE trans-
formou-se no principal direito da globalizacio e, como
tal, ¢ arbitro dos interesses e direitos tanto das grandes
multinacionais como de quase todas as pessoas.' Isto
nao significa que o DIE tenha primazia formal sobre os
direitos humanos ou o direito ambiental. Porém, muitas
vezes, esses ¢ outros direitos internacionais tém papéis
um tanto quanto secundarios frente as normas de direi-
to do comércio e aos investimentos internacionais.

A crescente importiancia do DIE justifica estudar
com cuidado e especial interesse nao somente suas re-
gras juridicas, mas também a criacdo de conhecimento
em DIE e o papel da academia nessa criagao. O papel

1 Em 1963, Baade ja enfatizava a importancia do DIE para o di-
reito do trabalho e os direitos dos trabalhadores. Ver BAADE, Hans.
Teaching International Economic Law. Journal of 1.egal Education v.
59, p. 61-63, 1963.

da academia pode parecer bastante modesto se aceita-
mos que sua tarefa é manejar o conjunto de regras, de-
terminadas ou determinaveis, que governam as relacoes
econdmicas internacionais. A partir dessa perspectiva,
o DIE operaria por regras relativamente claras que, por
sua vez, permitiriam conhecer facilmente os interesses
de cada Estado e como estes podem maximiza-los. Em
termos comerciais, isto seria ampliar seus mercados ce-
dendo a menor cota de mercado doméstico possivel.
Em termos de investimento estrangeiro, seria atrair
todo o investimento estrangeiro possivel, cedendo a
menor por¢io de soberania.”

O que essa visio — provavelmente dominante —
ndo leva em conta ¢ que o DIE nio ¢é somente o re-
sultado das negociacdes entre Estados. Nio se trata do
produto de um acumulado de tratados internacionais. O
conhecimento criado pela academia de DIE desempe-
nha um papel central na configuraciao da ordem econo-
mica internacional. Isto define ndo somente a interpre-
tacdo, mas também as fontes do direito que dao sentido,
por exemplo, a0 termo de tratamento justo e equitativo
nos tratados de protecio de investimentos.” O palco
onde operam as regras de direito é uma forma de co-
nhecimento criada pela propria academia de DIE.* Esse
conhecimento da vida aos tratados firmados por todos
os Estados, incluindo os latino-americanos, e disciplina
a negocia¢ao de qualquer obrigagdo internacional em
matéria econoémica.

Mas o fato de o DIE ser parte do direito internacional
nao significa que o conhecimento sobre essa matéria seja
criado com uma participacdo ampla e equitativa. Na reali-
dade, a criacao de conhecimento no direito internacional
geral tampouco responde a essa caracterizagio. Segundo
Chimni, por exemplo, pode-se argumentar que o DIE é
criado com base em um espago global ocupado pelos in-
teresses de uma classe capitalista transnacional.” Embora

2 Este tipo de andlise corresponde a visGes realistas ou neo-utilita-
ristas das relacoes internacionais. Ver RUGGIE, John. What makes
the wotld hang together? Neo-utilitarianism and the social construc-
tivist challenge. International Organizatio, v. 52, n. 4, 1998.

3 Ver PAPARINSKIS, Martins. The international minimum standard
and fair and equitable treatment. Oxford: Oxford University Press, 2013.
4 SIMPSON, Gerry. On the magic mountain: teaching public
international law. European Journal of International Law, v. 10, n. 1,
1999; RASULOV, Akbar. The Structure of the International Legal
Discourse. In: FLORENCE FOUNDING CONFERENCE. Eu-
ropean Society of International Law, 2004. p. 1.

5 Ver CHIMNI, Bhupinder. International institutions today: an
imperial global state in the making, Ewuropean Journal of International
Law, v. 15, n. 1, 2004.
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seja dificil vincular esses interesses a espagos geograficos
concretos, grande parte do DIE ensinado nas universi-
dades do mundo provém do Norte Global, e isto da a
esses académicos um grande protagonismo na criacao
de conhecimento de DIE. A academia latino-americana
de DIE, indubitavelmente, forma parte da academia glo-
bal. O DIE, como veremos, apresenta-se hoje a0 mundo
como uma disciplina global. Na pratica, no entanto, os
académicos regionais desempenham um papel um tanto
quanto secundario na cria¢gdo do conhecimento em DIE,
ainda que ndo seja assim na disseminagio ou aplica¢io
desse conhecimento para resolver disputas concretas.

Nesse contexto, a proposta deste trabalho nio é es-
tudar as regras de DIE, mas a criagdo do conhecimento
em torno dessa area do direito internacional, direcio-
nando especial atencdo ao papel da academia latino-
-americana. Ao longo deste trabalho, por isso, referir-
-se-4 tanto a regras como a racionalidades. Esse termo,
que se utilizara no sentido weberiano de racionalidade
instrumental, refere-se a2 forma do conhecimento de
DIE. Trata-se de um conhecimento que promove certos
fins, por exemplo o desenvolvimento econdémico e de-
termina que certos meios sio necessarios para alcangar
esses fins. E importante destacar neste ponto que ainda
que Weber reconheca formas plurais de racionalidade,
esse autor destaca que somente sao objetivas aquelas ra-
cionalidades reconhecidas por formas de conhecimento
técnico.” No caso do DIE, trata-se de um conhecimento
vinculado ao capitalismo econémico que exige, sobre
todas as coisas, assegurar a possibilidade de calcular.®

Segundo Ruggie, as racionalidades motivam e justifi-
cam as agoes dos Estados. Estas explicam seu compor-
tamento além do cumprimento de uma regra por sua
obrigatoriedade ou por sua possivel utilidade. * Ainda
que as racionalidades nao sirvam para explicar causal-
mente as acoes dos Estados, elas ndo oferecem uma vi-

6 WEBER, Max. El sentido de la ‘neutralidad valorativa’ de las
ciencias sociolégicas y econémicas In: ENSAYOS sobre Me-
todologia Socioldgica. Buenos Aires: Amorrortu Editores, 1973. p.
222-268.

7  WEBER, Max. El sentido de la ‘neutralidad valorativa’ de las
ciencias sociolégicas y econémicas In: ENSAYOS sobre Me-
todologia Socioldgica. Buenos Aires: Amorrortu Editores, 1973. p.
222-268.

8 WEBER, Max. Parliament and Government in Germany under
a New Political Order. In: LASSMAN, P. (Ed.). Weber: Political Writ-
ings. Cambridge: Cambridge University Press, 1994. p. 147-148.

9 RUGGIE, John. What makes the world hang together? Neo-
utilitarianism and the social constructivist challenge. Inzernational Or-
ganizatio, v. 52, n. 4, 1998.

sao determinista do mundo, estas servem para explicar
por que os Estados ndo atuam de outra forma.'’ Assim,
a construcao de racionalidades ¢ uma ferramenta fun-
damental para manter a ordem nas relagdes economicas
internacionais. Estas servem para definir o interesse nos
jogadores participantes, determinando suas condutas
por meio de incentivos que, em ultima instancia, afetam
sua subjetividade."

O argumento central deste artigo é que a acade-
mia de DIE cumpre um papel central como geradora
de conhecimento nessa matéria, especialmente de suas
racionalidades. Isto quer dizer que a academia regional
que se ocupa do DIE poderia ter um papel mais impor-
tante que a simples reproducio e aplicacao de regras de
direito. Poderia ser, também, um meio para conhecer
e modificar as racionalidades do DIE, criando novas
oportunidades para a regido.

A primeira parte deste trabalho analisa a visdo que
tem a academia de direito internacional sobre si mesma,
especialmente a academia de DIE e de que forma os
académicos em direito internacional contribuem com a
ordem economica global. A segunda parte estuda as ra-
cionalidades que emergem do DIE a partir de uma pers-
pectiva latino-americana, enfatizando seu papel consti-
tutivo da ordem econdmica global e regional. A ultima
parte toma esses elementos para analisar em detalhe a
participa¢do da academia latino-americana na difusio e
consolida¢io da ordem econdmica tanto regional como
global. A conclusao é que os interesses em jogo no am-
bito do DIE sao demasiadamente importantes para que
a academia regional somente tenha um papel passivo
frente a criacao de conhecimento nessa matéria. Qual-
quer que seja a opinido que se tenha sobre a ordem eco-
noémica global, seja a favor ou contra a maior participa-
¢do do Estado na vida econdmica, é necessario saber de
que forma consolida-se esta ordem e quais s3o as mar-
gens de manobra e possiveis estratégias de mudanca.
De outra forma, como adverte Aldo Ferrer, a América
Latina nao podera “decidir [seu] préprio destino dentro

2 12

da globaliza¢ao”.

10 RUGGIE, John. What makes the world hang together? Neo-
utilitarianism and the social constructivist challenge. Inzernational Or-
ganizatio, 1. 52, 1. 4, p. 869, 1998.

11 RUGGIE, John. What makes the world hang together? Neo-
utilitarianism and the social constructivist challenge. International
Organizatio, v. 52, n. 4, p. 862-864, 1998; FOUCAULT, Michel. Tech-
nologies of the self. In: RABINOV, P. (Ed.). Ezbics: Subjectivity and
Truth. New York: The New York Press, 1997. p. 223-251.

12 FERRER, Aldo. La importancia de las ideas propias sobre el
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2.A FUNGCAO DO DIREITO INTERNACIONAL

ECONOMICO: “ORDENAR” AS RELACOES

ECONOMICAS INTERNACIONAIS

a. Ordenando o mundo criamos um mundo

Os académicos localizados no mainstream do direi-
to internacional costumam ver a razao de ser do direi-
to internacional, aquilo que da sentido a sua profissao,
em seu trabalho de ordenar as relacdes internacionais.™
Inspirados no ideal de Kant de paz perpétua, tém por
missdo regular as imperfeitas relagdes internacionais, a
fim de evitar, antes de tudo, a guerra.

Nao é muito diferente no caso do DIE. O mains-
tream da academia sustenta que é necessario regular as
relagbes econdémicas internacionais. No pior dos casos,
essas relagoes, também, podem levar a guerra. O fér-
reo protecionismo da década de 1930 é apontado por
muitos como um dos fatores detonadores da Segunda
Guerra Mundial."* A paz, ademais, ¢ fundamental para
o desenvolvimento eficiente da atividade economica in-
ternacional. A solucio pacifica de controvérsias é um
pilar fundamental da ordem econdémica internacional,
necessdria para promover a liberalizacdo progressiva do
comércio, os investimentos estrangeiros e o desenvolvi-

mento econdémico.?

Seguindo essa linha de pensamento, o mainstream
da academia em direito internacional caracteriza-se por
assumir que ja existem relagdes internacionais entre
Estados, tanto politicas quanto econémicas. Hssas re-
lagbes, inclusive, preexistiriam ao direito internacional.
Niao obstante, esses académicos consideram necessario
regular essas relacdes ou a0 menos criar mecanismos
adequados para que os HEstados possam fazer sua autor-
regulacdo. Essa visio domina os académicos neorrealis-
tas e liberais neoinstitucionalistas.

desarrollo y la globalizacion. Revista Problemas del Desarrollo, v. 173,
n. 44, 2013.

13 RASULOV, Akbar. The Structure of the International Legal
Discourse. In: FLORENCE FOUNDING CONFERENCE. Eu-
ropean Society of International Law, 2004. p. 2.

14 A guerra alfandegaria comecou com o Smoot-Hawley Tariff
Act nos Estados Unidos TREBILCOCK, Michael; HOWSE, Rob-
ert. The regulation of international trade. New York: Routledge, 1999.
p- 19.

15 PETERSMANN, Ernst-Ulrich. Transformation of the World
Trading System through the 1994 Agreement Establishing the World
Trade Organization. European Journal of International Iaw, 1995.

Ruggie critica essas posturas porque, ainda que haja
regras que regulam, também hd regras que constituem
relagoes.'® Na pritica, talvez se trata de categorias ideais
e nido seja possivel encontrar regras totalmente regu-
ladoras ou constitutivas. Mas o DIE, como o direito
internacional, nao somente ordena as relacOes interna-
cionais como também as constitui, dando-lhes formas
particulares e imprimindo-lhes certas dinamicas. As re-
lagoes entre os Estados podem ser algo natural, par-
tindo da premissa que os seres humanos siao politicos
por natureza. Mas, seja isto certo ou nio, é indiscutivel
que os termos das relagdes entre Estados, por exem-
plo, segundo seu cariter civilizado ou incivilizado, nao
sao algo natural, mas criado pelo direito internacional.
Algo parecido poder-se-ia dizer das relagbes em ter-
mos de Estados desenvolvidos e em desenvolvimento.
Hssas categorias ddo forma ao que se deve regular. Ha
Estados que devem tomar certas medidas para que se
desenvolvam, outros, porém, apresentam-se a0 mundo
como desenvolvidos. As correntes criticas do direito
internacional tém enfatizado essas racionalidades por
décadas.”

Apesar disso, o mainstream do DIE opera com base
na premissa de que nio tem um papel fundamental na
constituicio das relaces economicas entre os Estados.'®
A partir dessa visao formalista, mostra-se-o como uma
série de regras que se aplicam universalmente, baseadas
nos principios de igualdade, soberania e pacta sunt ser-
vanda."” Essas regras seriam objetivas e independentes
dos interesses particulares de qualquer Estado, dando
uma impressao de igualdade entre todos os atores da
comunidade internacional. Essa igualdade manifesta-se,
por exemplo, no principio de reciprocidade nas nego-
ciagoes comerciais. Ou seja, toda concessao comercial

16 RUGGIE, John. What makes the world hang together? Neo-
utilitarianism and the social constructivist challenge. International
Organizatio, v. 52, n. 4, 1998. Ver, também LANG, Andrew. World
trade law after neoliberalism: re-imagining the global economic order.
Oxford: Oxford University Press, 2011. p. 160.

17  Entre outros, cabe destacar o trabalho de Anthony Anghie. Ver
ANGHIE, Anthony. Imperialism, Sovereignty and the Making of Interna-
tional Iaw. New York: Cambridge University Press, 2004.

18 A principal excecio encontra-se, provavelmente, na literatura
do periodo que vai desde 1950 a 1970, ou seja, durante o auge da te-
oria da dependéncia e do direito ao desenvolvimento. Ver, entre out-
ros, BECKER LORCA, Arnulf. International Law in Latin America
or Latin American International Law-Rise, Fall, and Retrieval of a
Tradition of Legal Thinking and Political Imagination. Harvard Inter-
national Law Journal, v. 283, 2000.

19 KOSKENNIEMI, Martti. The Politics of International Law.
European Journal of  International Iaw, v. 4, 1990.
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requer uma contraprestacdo. Assim, escutamos, siste-
maticamente, que os tratados econémicos sao atos de
cooperacdo e coordenacio, entre dois ou mais Estados,
que buscam alcancar objetivos comuns.*

Um exemplo dessa tensao entre regulacio-consti-
tuicao é encontrado no direito internacional de inves-
timentos. Esse regime busca proteger os investidores
estrangeiros das eventuais lesdes que podem dar-lhes
os Bstados quando recebem seus investimentos. Nao
obstante, o que ocorre antes do estabelecimento dos
investimentos e os resultantes direitos dos investidores
sao temas ignorados quase completamente. Durante o
periodo anterior ao investimento estrangeiro, aplica-se,
sem limita¢Ges, a autonomia das partes como se tratasse
de atores em igualdade de condi¢des, quando na reali-
dade as grandes empresas multinacionais quase sempre
decidem onde e em quais condi¢bes investir. Depois
do estabelecimento do investimento, quando o Estado
seria mais forte gracas a seu poder soberano, é necessa-
ria a intervencdo do DIE para regular a relagdo entre o
“fraco” investidor estrangeiro e o “forte” Estado.”!

O problema de enfatizar o aspecto regulador do DIE
¢ que ndo se captam muitas consequéncias nessa area do
direito internacional. Por um lado, a partir da influéncia
do direito ao desenvolvimento, autores latino-america-
nos criticaram — durante as décadas de 1960 e 1970 —
a visao formalista do principio da igualdade.” Por outro
lado, o DIE tem efeitos sobre as pessoas e as comuni-
dades. Se existiam dudvidas, as transformagdes profundas
da década de 1990 findaram-nas. O DIE imiscuiu-se na
vida de cada um de nds, e ainda assim s2o poucos que
estudam o papel do DIE em nossas vidas diarias.

b. A indeterminacao das regras, as
racionalidades do direito internacional
econdmico e o problema da ordem

As regras que compoem o DIE sio indeterminadas,
como qualquer regra juridica, mas isto nao quer dizer

20 ABBOTT, Kenneth; SNIDAL, Duncan. Why states act
through formal international organizations. Journal of conflict resolu-
tion, v. 42, n.1, 1998.

21 Ver PERRONE, Nicolas. The International Investment Regime
and Foreign Investors’ Rights: Another View of a Popular Story. 2013.
Thesis (PhD) - London School of Economics and Political Science,
London, 2013. p. 107-120.

22 GROSS ESPIELL, Héctor. Derecho internacional del desar-
rollo. In: ESTUDIOS de Detrecho Econémico 1I. México: Univer-
sidad Auténoma de México, 1980.

que cada Estado possa fazer o que queira. Desenvol-
vimento é o exemplo mais claro: o que é desenvolvi-
mento? Como se alcanca o desenvolvimento? A inde-
terminac¢ao da ideia de desenvolvimento pde em risco a
ordem economica internacional. Se cada Estado pudes-
se fazer o que quisesse para se desenvolver, um objetivo
que inclusive pode ter significados muito diferentes em
distintas partes do mundo, as possibilidades de conflito
seriam muito altas. Para ordenar as rela¢Ges economicas
satisfatoriamente, entao, o DIE necessita de mecanis-
mos que minimizem esse espaco de indetermina¢io.”

Durante o apogeu da Teoria da Dependéncia, a ideia
de desenvolvimento foi utilizada por parte da acade-
mia vinculada ao DIE — incluindo a latino-america-
na — como uma ferramenta emancipadora da ordem
existente.”* Hoje, nao obstante, essa ideia apresenta-se,
principalmente, como uma disciplina que os chamados
paises desenvolvidos impoem aos que estdo wm pouco
menos desenvolvidos.” Nao por acaso, enquanto a ideia
de desenvolvimento servia tanto para emancipar como
disciplinar nas décadas de 1960 e 1970, a ordem econo-
mica internacional era mais porosa e indeterminada. O
regime atual de investimentos, com seus mais de trés mil
tratados, ¢ justificado precisamente pela incerteza que
prevalecia nesses anos. Mais distante dos tratados fir-
mados, a consolidacdo da interpretagdo dominante nas
arbitragens de investimentos requereu, também, certo
conhecimento de DIE. Um passo muito importante
nessa direcdo foi o trabalho de Paulsson sobre arbitra-
tion without privity.*

Os encarregados de que as regras indeterminadas do
DIE tenham na pratica um espago reduzido de inde-
terminagao sao os académicos, os experss ¢ quem utiliza
essas regras em casos concretos. Isto é percebido hoje
na interpretacao que fazem os arbitros de investimentos

23 RASULOV, Akbar. The Structure of the International Legal
Discourse. In: FLORENCE FOUNDING CONFERENCE. Eu-
ropean Society of International Law, 2004.

24 Ver BEDJAOUI, Mohammed. Towards a new international eco-
nomic order. New York: Holmes & Meier, 1979. No caso latino-
americano, ver GROSS ESPIELL, Héctor. Derecho internacional
del desarrollo. In: ESTUDIOS de Derecho Econémico 11. México:
Universidad Auténoma de México, 1980.

25 ANGHIE, Anthony. Imperialism, Sovereignty and the Making of
International Iaw. New York: Cambridge University Press, 2004.
PAHUJA, Sundhya. Decolonising International Iaw: development, eco-
nomic growth, and the politics of universality. Cambridge: Cam-
bridge University Press, 2011. p. 132-135.

26 PAULSSON, Jan. Arbitration without privity. ICSID Review, v.
10, n. 2, 1995.
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sobre o tratamento justo e equitativo, segundo a qual
— sustentam de maneira majoritaria — este standard é
quase o mesmo em todos os tratados, apesar de as clau-
sulas serem diferentes.”” Algo similar ocorre no diteito
da OMC. O termo subsidio pode ter distintas interpre-
tacoes segundo a doutrina economica, mas na OMC
alcancou-se um consenso sobre seu significado.” Tanto
no ditreito dos investimentos estrangeiros como no di-
reito da OMC, uma chave para entender a interpreta-
¢ao dominante reside no consenso sobre os fins desses
ordenamentos juridicos: seja proteger o investimento
estrangeiro ou promover a liberalizacdo progressiva do

comércio.

Esses consensos sao necessarios para a manutengao
da ordem econémica global. Nao obstante, ndo sio o
resultado de negociagoes entre Estados, nem do exer-
cicio do poder material dos Estados mais poderosos.
E aqui onde a academia de DIE desempenha um papel
importante por meio da cria¢do de conhecimento. Em
ultima instancia, é certo, questdes como o significado
do termo subsidio sdo definidas pelos 6rgaos jurisdicio-
nais do DIE. Mas estas decisoes sao delimitadas pelo
trabalho dos académicos. O conhecimento nessa ma-
téria desempenha um papel importante na aceitacdo ou
rejeicdo de qualquer interpretagdo sobre o tratamento
justo e equitativo ou sobre o termo subsidio.

A manutengao da ordem econdmica global, por ou-
tro lado, requer mais que resolver os possiveis espacos
de indeterminagdo. Uma ordem entre iguais pode mos-
trar-se instavel e, por isso, as racionalidades criadas pela
academia de DIE tendem a promover hierarquias — e
nao necessariamente igualdade — entre os Estados. Es-
sas hierarquias sao necessarias para que o DIE possa
manter a ordem nas relacbes econdmicas internacio-
nais. Sempre que houver ganhadores e perdedores, fora
e dentro de cada Estado, os primeiros ocupam-se de
reproduzir a ordem. Proteger o investimento estrangei-
ro e promover a liberalizacio do comércio sdo raciona-
lidades adequadas ja que dariam como resultado, como
explicam Chang e Wade, ganhadores e perdedores.® A

27 Ver PAPARINSKIS, Martins. The international minimum standard
and fair and equitable treatment. Oxford: Oxford University Press, 2013.
28 Ver LANG, Andrew. Governing As If: Global Subsidies Regu-
lation and the Benchmark Problem. Current 1.egal Problems, 2014.

29 CHANG, Ha-Joon. Kicking away the ladder: development strat-
egy in historical perspective. London: Anthem, 2002. WADE, Rob-
ert. What strategies are viable for developing countries today? The
World Trade Organization and the shrinking of development space.
Review of International Political Economy, v. 10, n. 4, 2003.

igualdade, por outro lado, pde aqueles que se conside-
ram perdedores em posicio de tentar alterar a ordem
vigente. Como exp&em Stiglitz e Rodrik, os Estados em
desenvolvimento necessitam de um espago para expe-
rimentar’, mas, em um mundo em constante experi-
mentacao, é razoavel assumir, também, uma crescente
desordem global.

A funcio do conhecimento dominante, entdo, nio
¢ somente estabelecer racionalidades que delimitem o
espaco de indeterminagao, mas idem outorgar legitimi-
dade as hierarquias econémicas, ocultando a historia,
nas palavras de Foucault.” Assim, o conhecimento do-
minante deve ser capaz de mostrar e tratar os parceiros
de um tratado de livte comércio ou de um acordo de
protecio de investimentos estrangeiros como iguais,
ainda que ndo o sejam.

3. O DIREITO INTERNACIONAL E SUAS PRINCIPAIS
RACIONALIDADES: RECONHECIMENTO POLITICO E
ECONOMICO NA AMERICA LATINA

No comeco do século XIX, a comunidade latino-
-ameticana somou-se as relacoes internacionais sob a
forma de Estados independentes. Nesse momento ja
existia um ordenamento juridico que dava forma a essas
relagoes. Por um lado, existiam regras pontuais que re-
gulavam a adesdo a comunidade internacional de Esta-
dos. Por outro lado, havia uma série de regras gerais que
governavam as relacOes entre os membros da comuni-
dade internacional, incluindo sua adesdo. As regras ge-
rais mais importantes eram — e possivelmente seguem
sendo — a igualdade e a soberania dos Estados.

A igualdade entre Estados é o principal palco das
relagdes internacionais, mas somente uma analise de
como funciona essa igualdade na pratica revela-nos a
forma em que o direito internacional ndo somente re-
gula, mas também constitui estas rela¢cdes. Uma primei-
ra aproximagdo a igualdade entre Estados mostra-nos

30 RODRIK, Dani. The Global Governance of Trade: As 1f Develop-
ment Really Mattered. United Nations Development Programme
Background Paper, 2001.; SERRA, Narcis; SPIEGEL, Shari;
STIGLITZ, Joseph. Introduction: From the Washington Consen-
sus Towatds a New Global Governance. In: THE WASHINGTON
Consensus Reconsidered: Towards a New Global Governance. New
York: Oxford University Press, 2008.

31 FOUCAULT, Michel. Society must be defended: lectures at the
College de France, 1975-76. London: Penguin, 2004. p. 98-126.
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que se trata de uma igualdade entre iguais, e ndo uma
igualdade entre soberanos. Aqueles que se reconhecem
a si mesmos como soberanos sio soberanos sempre
que sejam respeitosos para com certas racionalidades
econdmicas e institucionais. F a procura por essas ra-
cionalidades, justamente, o que os torna iguais ao resto
dos Estados e nio aos outros: os incivilizados, os que
nio sio soberanos. Como veremos, essa distincao entre
iguais e outros constitui um eixo fundamental do direito

internacional.*

A racionalidade por tras do principio da igualdade
ndo explica causalmente a atitude dos governos latino-
-americanos no comeg¢o do século XIX. Mas nos per-
mite entender por que esses governos buscaram o re-
conhecimento dos Estados que se reconheciam entre si
como soberanos e iguais. Como sera exposto, no século
XIX, a racionalidade da igualdade foi implementada por
meio do standard de civilizacdo. A partir da segunda me-
tade do século XIX| esse standard transformou-se em
dois standards estreitamente vinculados: desenvolvimen-
to econémico neoliberal e desenvolvimento institucio-
nal do rule of law.

Entendida no contexto dessas racionalidades, a
igualdade parece transformar a soberania em uma carta
de filiacao da comunidade internacional. O reconheci-
mento tanto politico como econdmico sempre parece
ter um custo alto na ordem internacional: o custo é tor-

nar qualquer aspiracio a ser diferente inalcancéavel.

a. A aspiracao a ser parte dos paises civilizados:
igualdade e soberania

Fazer parte do conjunto de nagdes era, para os go-
vernos latino-americanos do comeco do século XIX,
um objetivo central.** Para isso, a racionalidade da igual-
dade requeria que os Estados latino-americanos adotas-
sem as instituicdes europeias consideradas civilizadas.
Atuar dessa forma era necessario porque o reconheci-

32 ANGHIE, Anthony. Imperialism, Sovereignty and the Making of In-
ternational Iaw. New York: Cambridge University Press, 2004.

33 Esquirol explica que a ortodoxia do direito internacional lati-
no-americano tenta alcangar a soberania com argumentos de supe-
rioridade racial vinculados com a civilizacdo europeia. ESQUIROL,
Jorge. Can International Law Help: an Analysis of the Colombian
Peace Process. Connecticut Journal of International Iaw, 2000. p. 80.
34 BECKER, Félix. Los Tratados de amistad, comercio y naveg-
acién y la integracion de los estados independientes americanos en el
sistema internacional. In: PROBLEMAS de la formacién del Estado
y de la nacién en Hispanoamérica. 1984.

mento de quem ja era parte da comunidade internacio-
nal, ou seja, dos pafses europeus, era 0 que acarretava a
subjetividade internacional. Segundo a academia inter-
nacional da época, a ideia de soberania e Estado tinha
como elemento definidor a existéncia de instituicoes
civilizadas. Para os novos Estados, além disso, também
era importante mostrar que essas instituigdes eram 7a-
turalmente adequadas para a América Latina. Fingir o
contrario significava assumir que estas terras estavam
condenadas a barbarie, a ser o outro.?®

A racionalidade da igualdade e o standard de civiliza-
¢do sdo uma racionalidade criada tanto pelos tratados
internacionais como pela academia de direito interna-
cional da época. Isto ndo ocorre por acaso, se aceitar-
mos que a academia considera que sua missdo é ordenar
as relagoes internacionais. O standard de civilizagao tinha
um claro elemento constitutivo na ordem internacional.
No século XIX, esse standard significava a imposi¢ao
de principios basicos da civilizagdo ocidental, como a
propriedade privada, assim como do estabelecimento
de contraprestacoes pelos atos de reconhecimento in-
ternacional.

A soberania, porém, nunca foi gratuita. No ambi-
to econdémico, isto pode ser visto nos tratados de paz,
amizade e comércio, que muitos governos latino-ame-
ricanos firmaram com paises europeus como forma de
obter o reconhecimento como Estados. Por um lado,
esses tratados estabeleciam uma enumeracao de standar-
ds de civilizagao, como a mencionada propriedade priva-
da. Por outro lado, determinavam, de forma bilateral e
reciproca, certas regras que respondiam a interesses dos
paises europeus. Um exemplo paradigmatico ¢é a livre
navegac¢ao nos rios. Embora os Estados que eram par-
tes do tratado beneficiassem-se dessa clausula, os novos
Estados latino-americanos nio tinham frota mercantil.
Alguns paises europeus, por outro lado, eram lideres no
transporte maritimo e fluvial. Como alguns autores en-
fatizam, essa regra — que ¢ resultado do principio de
igualdade e reciprocidade — limitou as possibilidades
para que se criasse uma frota mercantil na América La-
tina.*

35 OBREGON, Liliana. sPara qué un derecho internacional lati-
noamericano? In: URUENA, René (Ed.). Derecho internacional. Poder
) limites del derecho en la sociedad global. Bogota: Uniandes, 2014. p. 37.
36 BECKER, Félix. Los Tratados de amistad, comercio y naveg-
acion y la integracion de los estados independientes americanos en el
sistema internacional. In: PROBLEMAS de la formacién del Estado
y de la nacién en Hispanoamérica. 1984.
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Quando existiam grandes divergéncias com as insti-
tuicbes civilizadas europeias, além disso, eram necessa-
rias concessoes adicionais para obter o reconhecimento
internacional. A divida contraida pelo Haiti em 1825,
por exemplo, ¢ o resultado advindo do fato de que mui-
tos de seus cidadaos, segundo os standards de civilizagao
imperantes (ou, melhor dito, incivilizacao), eram escra-
vos, quer dizer, propriedade privada de sujeitos de ou-
tros Estados. Assim, o Haiti teve que contrair um em-
préstimo para poder compensar a perda de direitos que
existiam segundo as leis vigentes na metrépole.”’

O reconhecimento dos Estados latino-americanos
como soberanos, por outro lado, estava condicionado a
que seus governos atuassem conforme a racionalidade
criada e reproduzida pelo direito internacional. Se os
Hstados latino-americanos nao cumpriam com os Sfan-
dards de civilizacdo fundamentais para a ordem inter-
nacional, por exemplo o respeito da propriedade, a co-
munidade internacional reservava seu direito de intervir
para fazé-los valer. Em outras palavras, reservava-se o
direito de desconhecer o catriter soberano dos novos
Hstados. O principio de nao intervengao, corolario-cha-
ve do reconhecimento de soberania, somente se aplica-
va a0s Hstados que atuavam de forma civilizada. Essa
premissa justificava a prote¢ao diplomatica na América
Latina e também a instituicao consular em pafses como
a China e o Japao.”

A ideia de soberania, entdo, parece mais uma forma
de definir uma filiagdo a um clube que um termo para
descrever a capacidade de um povo de governar-se a
si mesmo. A pratica dos novos Estados e a posicdo de
seus académicos assim o confirmam. Na maioria dos
casos de intervencao, os representantes dos novos Esta-
dos nao desafiavam as regras impostas pelos standards de
civilizacdo, mas afirmavam que se comprometiam com
esses standards ou que estavam em um rapido processo
de implementacio das leis ocidentais.” Essas reacoes
podem ser explicadas consoante ao conhecimento do-
minante de direito internacional e demonstram o poder
constitutivo da racionalidade da igualdade nas relagdes

37 OBREGON, Liliana. sPara qué un derecho internacional lati-
noamericano? In: URUENA, René (Ed.). Derecho internacional. Poder y
limites del derecho en la sociedad global. Bogota: Uniandes, 2014. p. 32-35.
38 BECKER LORCA, Arnulf. Mestizo International Iaw: a Global
Intellectual History 1842-1933. Cambridge: Cambridge University
Press, 2014. p. 3-8.

39 BECKER LORCA, Arnulf. Mestizo International Iaw: a
Global Intellectual History 1842-1933. Cambridge: Cambridge Uni-
versity Press, 2014. p. 3-8.

internacionais. Nenhum dos novos Estados pretendia
ser reconhecido na ordem internacional como diferen-
te — ou seja — como suficientemente autbnomo como
para se dar suas proprias institui¢oes. No contexto da
racionalidade da igualdade, em outras palavras, a ideia
de soberania é quase antagoOnica a ideia de autonomia.
Uma comunidade de pessoas deveria renunciar a sua au-
tonomia para ser parte do clube de Estados soberanos.

b. A aspiracao a ser parte do mundo
desenvolvido: igualdade, desenvolvimento e
rule of law

Apds o processo de descolonizagdo, consolida-se
uma transformagio importante a ordem internacional,
ja que grande parte do territério mundial é reconhecido
como parte integrante de Estados iguais e soberanos. A
comunidade internacional de Estados mantém o con-
trole sobre a subjetividade estatal internacional. Go-
verno, territorio e populacdo nao sao mais que fatores
materiais que na pratica, como no caso da Palestina, nao
implicam soberania. Nio obstante, uma vez outorgado
o reconhecimento, a igualdade ¢ a soberania sdo menos
discutiveis. Essa troca afeta a racionalidade da igualdade
tornando mais dificil disciplinar a conduta estatal a par-
tir da dicotomia civilizado-incivilizado. Mas a influén-
cia sobre os assuntos internos de muitos Estados nao
desaparece, na medida que é necessaria para manter a
ordem econbémica global. A academia de DIE realiza
essa tarefa a partir de outros meios e fins, de outras ra-
cionalidades.

Esse momento histérico coincide com o surgimento
de uma nova forma de ordenar as relacdes internacio-
nais, que dara ao DIE seu protagonismo atual. A partir
da segunda metade do século XX, o direito internacio-
nal racionaliza grande parte das relagdes entre os Esta-
dos — tanto a nivel regional como global — a partir da
questdo econdmica. Trata-se, mais concretamente, da
racionalidade do desenvolvimento econémico.*” Todos

40 A importincia da racionalidade do crescimento econ6mico
motorizado pelo mercado nos Estado liberais e neoliberais é desen-
volvida por Weber e Foucault. SWEDBERG, Richard. Max Weber’s
Contribution to the Economic Sociology of Law. Awnnual Review
of Law and Social Science, v. 61, 2006. FOUCAULT, Michel. Security,
Territory and Population: lectures at the college de france 1977-1978.
Chippenham, UK: Palgrave Macmillan, 2009. p. 95-99; 341-358,;
FOUCAULT, Michel. The Birth of Biopolitics: Lectures at the College
de France, 1978-1979. Chippenham, UK: Palgrave Macmillan, 2010.
p. 144; 252.
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os Estados sao formalmente iguais, mas nao sao econo-
micamente iguais. Os Estados que anteriormente eram
administradores da civilizagdo sao agora os administra-
dores do desenvolvimento e o DIE vai reconhecer essa
diferenca a partir do mesmo projeto de Bretton Woods.
Por exemplo, duas das institui¢oes-chave da ordem eco-
némica global, o Fundo Monetario Internacional (FMI)
e o Banco Mundial, tém mecanismos de votacio que
reflitam essa hierarquia ou desigualdade.

Como ocortia com o standard de civilizagao, existem
dois fatos sociais chave que ndo requerem maior com-
provag¢ao no caso da racionalidade do desenvolvimento.
Um ¢é o reconhecimento generalizado de alguns Esta-
dos como desenvolvidos e o outro é o desejo do resto
de alcancar esse desenvolvimento. O reconhecimento
como desenvolvido nao depende de que se trate de um
dos paises mais desiguais do mundo, ou que ali se haja
iniciado as duas crises financeiras mais graves dos ulti-
mos cem anos: ninguém questiona o status dos Esta-
dos Unidos como um pais desenvolvido. Pelo contra-
rio, existe todo um conhecimento focado em torno da
ideia de desenvolvimento, cujo objetivo é dar forma a
conduta dos pafses considerados em desenvolvimento.
Esse conhecimento econd6mico manifesta-se na forma
de meios e fins, ou racionalidades, e é o resultado do
trabalho de académicos e experts de organismos interna-
cionais economicos, como o Banco Mundial, o FMI, e
a Organizagao para a Cooperacao e Desenvolvimento
Econémico (OCDE).

Os Estados chamados desenvolvidos aprovam o
desejo de desenvolver-se que tém os outros Estados.
As vezes, poderia dizer-se que o celebram. A partir do
fim da Segunda Guerra Mundial, oferecem ajuda finan-
ceira, técnica e politica para o desenvolvimento, que
também ¢é funcional a outros interesses desses Estados:
desde lutar contra o comunismo a manter a ingeréncia
nos assuntos internos destes paises.”’ Embora os pai-
ses do Sul global nao estejam obrigados a aceitar essa
ajuda (ou a mesma racionalidade do desenvolvimento),
poucos estio dispostos a serem subdesenvolvidos, da
mesma forma que ninguém estava disposto a ser o in-
civilizado no século XIX. Hé pressOes para seguir esse
caminho, como as condicionalidades do FMI, mas nao
se trata, somente, de coercao mas idem de aceita¢do de
certos meios como idoneos para alcangar o desenvol-
vimento.

41 Ver supra n. 25.

Diferentemente do que ocorria com a racionalidade
da igualdade e o standard de civilizacdo, nao obstante,
a racionalidade do desenvolvimento adota duas formas
historicamente diferenciadas. Os Estados do Sul global,
ao menos durante as primeiras décadas do pos-guerra,
vao questionar a racionalidade do desenvolvimento im-
pulsionada pelos Estados Unidos e Europa ocidental.
Desconfiam porque creem que esses Estados alcanga-
ram seu bem-estar material a partir de relagoes assimé-
tricas coloniais ou de dominacio informal®, eliminando
— por exemplo — a possibilidade de uma frota mercantil
na América Latina. Durante as décadas de 1950 a 1970,
seguindo essa linha, os HEstados latino-americanos bus-
caram desenvolver-se por meio de uma racionalidade
propria, inspirada na Teoria da Dependéncia.

Impulsionada por académicos do Sul global, essa
racionalidade do desenvolvimento apresenta-se como
uma demanda, uma forma de emancipacio, que exige
dos Estados Unidos e da Europa ocidental a reorgani-
zagdo das relacoes econdmicas internacionais®. Trata-se
de implementar regras que permitam ao resto dos Es-
tados conduzir sua economia, principalmente o uso de
recursos minerais, e utilizar esses recursos para alcangar
o desenvolvimento industrial. Esta fase emancipadora
pode ser vista no discurso da teoria da dependéncia so-
bre comércio e investimentos, que desconfia do livre
comércio e do capital proveniente das antigas poténcias
coloniais.* Considera, por outro lado, que a criacio de
capital nacional é necessaria para alcancar tanto o de-
senvolvimento econdémico como uma democracia sau-
davel. Tratava-se, segundo Prebisch, de dar a popula-
¢ao desses Estados as mesmas condi¢bes econdmicas e
democriticas dos Estados Unidos e Europa ocidental.*

42 GILPIN, Robert. Global Political Economy: understanding the In-
ternational Economic Order. Princeton, N.J.: Princeton University
Press, 2001. p. 286-288.

43 Essa demanda articula-se por meio do direito ao desenvolvi-
mento. Ver Héctor Gross Espiell, supra n. 22.

44 No caso latino-americano, os expoentes mais importantes des-
ta escola sio Raul Prebisch, Celso Furtado, Fernando H. Cardozo e
Enzo Faletto. Ver BIELSCHOWSKY, Ricardo. Cincuenta afios del
pensamiento de la CEPAL: una resefia. In: CINCUENTA afios del
pensamiento de la CEPAL: textos selecionados. Santiago: Fondo de
Cultura Econémica/CEPAL, 1998. p. 9-61.

45 CUADERNO, Miguel. The Anti-Capitalist Attitude. In: Private
investment: the key to international industrial development. New York:
McGraw Hill, 1958. PREBISCH, Ratl. El desarrollo econémico de
la América Latina y algunos de sus principales problemas. Desarrollo
Econdmico, 1986.

46 PREBISCH, Radl. El desarrollo econémico de la América
Latina y algunos de sus principales problemas. Desarrollo Econdmico,

1986. p. 479.
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Durante esse periodo, a producdo académica latino-
-ametricana ressaltava a importancia de um direito inter-
nacional a0 desenvolvimento como base de uma nova

1.¥ Tratava-se de uma visio

ordem econémica globa
alternativa das relagdes econdmicas entre os Estados:
de uma ordem e uma racionalidade distintas. Essa vi-
sdo refletiu-se nas resolucoes da Assembleia Geral da
Organizacdo das Nagdes Unidas. As resolugdes mais
importantes referem-se a soberania permanente sobre
os recursos naturais® e a carta de direitos e deveres eco-
némicos dos Estados.” Algumas dessas ideias foram
consolidadas — ainda que por um curto periodo — com a
criacdo da Comissao Economica para a América Latina
e o Caribe (CEPAL) e da Conferéncia das Nac¢des Uni-
das sobre Comércio e Desenvolvimento (UNCTAD,

em inglés).”

Essa visao emancipadora do desenvolvimento, nao
obstante, foi derrotada no final da década de 1970 pela
racionalidade do desenvolvimento impulsionada pelos
Hstados Unidos e Europa ocidental. Para essa visio, a
chave ndo era o planejamento industrial estatal, mas a
atracdo de investimento estrangeiro privado a fim de
utilizar de maneira eficiente os recursos econoémicos.”
Essa racionalidade do desenvolvimento é neoliberal e
o auge destas ideias vai circular a partir do norte em di-
recio ao sul.”? Para alcancar o desenvolvimento econd-
mico, dizia o paradigma neoliberal da década de 1990,
¢ necessario que os Hstados comportem-se de acordo
com uma nova disciplina institucional e fiscal. Essas po-
liticas sao desenhadas e sua implementacio monitorada
com base no Banco Mundial, o FMI, a OCDE e a nova
unidade da UNCTAD encarregada de investimento es-
trangeiro.”

47  GROSS ESPIELL, Héctor. Derecho internacional del desar-
rollo. In: ESTUDIOS de Derecho Econémico I1. México: Univer-
sidad Auténoma de México, 1980. p. 230-233.

48  Resolucio 1803 (XVII) da Assembleia Geral da ONU, de 14 de
dezembro de 1962.

49 Resolucio 3281 (XXIX) da Assembleia Geral da ONU, de 12
de dezembro de 1974.

50 GROSS ESPIELL, Héctor. Derecho internacional del desar-
rollo. In: ESTUDIOS de Derecho Econémico I1. México: Univer-
sidad Auténoma de México, 1980. p. 230-233.

51 OGLE, Vanessa. State Rights against Private Capital: The
“New International Economic Order” and the Struggle over Aid,
Trade, and Foreign Investment, 1962—1981. Humanity, v. 211, 2014.
52 O Banco Mundial, por exemplo, foi chave na implementagio
de reformas agrarias sugeridas por experts como Hernando de Soto.
Ver ESQUIROL, Jorge. Can International Law Help: an Analysis of
the Colombian Peace Process. Connecticut Journal of International Law,
2000. p. 153-154.

53 No caso da UNCTAD, SAGAFI-NEJAD, Tagi; DUNNING,

Nesse contexto, 0os organismos internacionais co-
megaram a outorgar financiamento para implementar as
institui¢bes necessarias para o desenvolvimento neoli-
beral. Muitas universidades do norte apoiaram esse pro-
jeto. Assim, toma forma a racionalidade da igualdade
e o rule of law, segundo a qual os pafses em desenvol-
vimento devem incorporar as institui¢oes dos Estados
Unidos e da Europa Ocidental. Trata-se de reconhecer
direitos de propriedade fortes, iniciar uma reforma do
Estado focada em privilegiar o papel do mercado como
garantia do desenvolvimento econémico, e manter uma
estabilidade fiscal e macroeconémica.” Esta é uma ra-
cionalidade que busca facilitar a atividade econémica
global e a atracdo de investimento estrangeiro privado.

No que se refere, especificamente, aos investimentos
estrangeiros, a racionalidade neoliberal do desenvolvi-
mento foi consolidada por meio de tratados assimétri-
cos de promogio e protecao de investimentos. Esses
tratados protegem o investimento de ambos os Estados,
mas, na pratica, a grande maioria dos fluxos provém dos
paises do Norte Global. Fato nao muito diferente da-
quele que se sucedeu com os tratados de amizade, na-
vegacgio e comércio. No caso do transporte maritimo e
fluvial, haveria transporte na América Latina, mas seria
um negobceio de estrangeiros. No caso dos investimentos
estrangeiros hoje, havera crescimento econémico. mas
dependerd de e sera dirigido principalmente por capi-
tais globais.”® As implica¢oes desse controle estrangeiro
sao deixadas de lado ou minimizadas por grande parte
da literatura atual sobre arbitragem internacional de in-
vestimentos. Esse esquema, ndo obstante, estaria dando
lugar ao surgimento de uma classe capitalista transna-
cional que atua como se fosse externa as necessidades e
aos valores de cada comunidade.”

Na implementacio dessa ordem econdémica neo-
liberal, o papel da Organizacio Mundial do Comércio
(OMC) também foi vital. Esse organismo foi durante

John. The UN and Transnational Corporations: from code of conduct
to global compact. Bloomington: Indiana University Press, 2008. p.
124-126.

54 Ver ROBERTS, Alasdair. The logic of discipline: global capitalism
and the architecture of government. New York: Oxford University
Press, 2010.

55 Ver LALL, Sanjaya. Reinventing industrial strategy: the role
of government policy in building industrial competitiveness. In:
UNITED NATIONS CONFERENCE ON TRADE AND DE-
VELOPMENT, 28, 2004. p. 31; CHANG, Ha-Joon. Regulation of
Foreign Investment in Historical Perspective. The European Journal of
Develgpment Research, ». 16, n. 3, 2004. p 712.

56  Ver supran. 5.
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o final da década de 1990 o farol de muitas reformas
neoliberais em termos comerciais. Sua funcio, nas pala-
vras de Chang, foi chutar a escada se acaso algum pais
pretendesse voltar a implementar politicas de promogao
industrial.”” Ao limitar consideravelmente o apoio 2 in-
dustria doméstica, incorporar um forte sistema de pro-
tecdo a propriedade intelectual e facilitar a mobilidade
de bens e servigos, a OMC consolida o capitalismo in-
ternacional das cadeias globais de valor. Tornar-se parte
dessas cadeias ¢ vital na atual configuracio das relagoes
econ6micas internacionais.®

Nesse contexto de transformacao da década de 1990,
grande parte da academia latino-americana de DIE limi-
tou-se, principalmente, a seguir as mudancas e avancos
institucionais. Ainda que houvesse criticas, como as de
Correa na area de propriedade intelectual®, a maioria da
literatura latino-americana ocupou-se de sistematizar os
instrumentos legais, reproduzindo, de maneira explicita
ou implicita, racionalidades que reproduzem a ordem
econdmica global neoliberal.””

4, A ACADEMIA LATINO-AMERICANA DE DIREITO
INTERNACIONAL ECONOMICO E SUA CONTRIBUICAO
A ORDEM ECONOMICA GLOBAL

A academia latino-americana de DIE forma parte
da academia internacional. O DIE apresenta-se hoje ao
mundo como uma disciplina global, apesar dos tratados
bilaterais de livre comércio, do alto grau de fragmenta-
¢do de convengdes que existe no regime internacional
de investimentos e dos distintos contextos politicos,
econdmicos e sociais de cada pafs e regido. A academia
nessa matéria nao vé esses contextos diferentes como
um problema sério, ja que as divergéncias textuais, so-
ciais e politicas opdem-se racionalidades globais que
servem para minimizar diferencas e ordenar as relagoes
econdmicas internacionais. O verdadeiramente global e
universal, ergo, ¢ o conhecimento de DIE. A comunida-

57  Ver supra n. 29.

58  Ver Comunicado do G20, 15-16 novembro de 2015. Disponiv-
el em: <http://wwwgpfi.org/ publications/g20-leaders-commu-
niqu-antalya-summit-2015>.

59 CORREA, Catlos. Iutellectual property rights, the WTO and develgp-
ing conntries: the TRIPS agreement and policy options. New York:
Z.ed books, 2000.

60 ENRIQUEZ ROSAS, José. Derecho internacional econdmico: in-
stituciones y criticas contemporaneas. México, Porraa, 2006.

de regional envolvida nessa matéria ndo representa uma
descontinuidade normativa nem social com a comuni-
dade global: com somente algumas poucas excegdes,
trata-se de um subgrupo dentro dessa mesma comuni-
dade epistémica." Nio é por acaso, por exemplo, que a
rede latino-americana de DIE tenha sido criada no seio
e seja um capitulo a mais da rede internacional.®®

Dada a importancia da América Latina nas relagoes
econdmicas internacionais, que foi uma das principais
vozes ctiticas entre os anos 1950 e 1970, os académicos
dessa regido tém algum peso na criacdo de conhecimen-
to em DIE. Frente a diversidade de textos legais e a
indeterminacdo propria do direito, a existéncia de um
DIE global mostra que existe um consenso na cria¢ao
e reproducio do conhecimento. Hoje, grande parte da
academia latino-americana é parte desse consenso.

Por um lado, a simples recepgio e ensino de conheci-
mentos consolida as racionalidades que constituem e or-
denam as relacdes econdmicas internacionais. Por outro
lado, as contribui¢oes que fazem muitos experss regionais
de DIE aos principios e as regras vigentes consolidam
a ordem econOmica global. Esses experts representam a
regiao de maneira indireta, e muitos ddo sua aquiescéncia
a ordem atual. A participagdo de juizes e arbitros latino-
-americanos, que quase sempre também sdo académicos,
¢ um argumento a favor da legitimidade de um regime
internacional, sem importar o conteudo de suas decisoes.

a. A contribuicao por meio do ensino

Como a maior parte do ensino de direito na América
Latina, o ensino de DIE tem em vista, principalmente,
o mercado profissional e percebe o direito como uma
pratica que deve ser aprendida e aplicada a casos concre-
tos.”” Essa perspectiva deixa de lado o papel constitutivo

61 Essas excegbes limitam-se quase exclusivamente a area de pro-
priedade intelectual. Ver supra n. 59 e o trabalho de Rafael Pérez
Miranda na 4rea de biotecnologia e sementes.

62 Cf.: <http://iellatina.blogspot.com/>. Vale esclarecer que o
autor ¢ membro ativo desta rede.

63 Ver LISTA, Carlos. La construccion de la conciencia juridica:
los objetivos educativos y la formacién del abogado. 5 Anuario —
CIJS, v. 381, 1999-2000. p. 394-395; 400; PEREZ PERDOMO,
Rogelio. Desafios de la educacion juridica latinoamericana en tiem-
pos de globalizacion. E/ otro derecho, p. 19-20, 2008. A formalizacao
do ensino do direito como pratica esconde o lado constitutivo do
processo de aprendizagem. Como explica Lista, ndo somente se da
conhecimento juridico, mas também se formam consciéncias juridi-
cas. LISTA, Carlos. La construccion de la conciencia juridica: los
objetivos educativos y la formacién del abogado. 5 Awnario — CIJS, v.
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do direito e o contexto da ordem vigente. Ainda que essa
tendéncia seja comum a todas as areas do direito, é mais
facil para os estudantes ter consciéncia de que o direi-
to doméstico, seja de propriedade ou de contratos, por
exemplo, é fruto de uma disputa entre interesses politi-
cos distintos. Isto é assim por uma questio de proximi-
dade social e cultural; o contexto esta la fora da aula. Em
DIE, por outro lado, isto é mais dificil dada a suposta
distancia das relagoes econdmicas internacionais, que so-
mente interessariam as elites e teriam pouco a ver com a
vida cotidiana dos trabalhadores ou dos enfermos.*

As competi¢Oes internacionais sao um exemplo do
ensino de DIE como uma pratica®. Uma das ativida-
des que mais desperta interesse nos estudantes, a qual
demonstra mais empenho, ¢ a de pensar e resolver dis-
putas, ou seja, reparar a ordem perdida em uma relagiao
econdmica internacional concreta. Nessas competi¢oes,
os estudantes viajam a diferentes lugares do mundo
para se enfrentarem com 0s experfs que executam diaria-
mente a racionalidade do desenvolvimento, ou seja, dos
investimentos estrangeiros e do comércio internacional.
Em relagdo a preparagio para essas competicoes, a ati-
vidade docente consiste em treinar os estudantes a ope-
rar dentro das racionalidades dominantes e da ordem
estabelecida. As competi¢oes internacionais promovem
uma perspectiva que assume o carater regulador do
DIE, reduzindo a importancia dada ao carater constitu-
tivo que tem o conhecimento nessa matéria. Assim, as
competéncias promovem a formagao de novos experts
para nutrir a comunidade que diariamente consolida a
ordem existente. Por exemplo, é uma pratica dos escri-
torios de advocacia internacionais recrutar “recursos
humanos” nessas competi¢oes.

b. A contribuicao por meio da defesa dos
interesses do Estado

A contribui¢do por meio da defesa dos interesses
estatais ¢ outra forma paradigmatica de consolidar a or-

381, 1999-2000. p. 386-387.

64  Gerry Simpson reconhece que um dos problemas da academia
de direito internacional é a omissdo do contexto. Ver supra n 4, p. 88.
65 Ver BRAVO, Karen. International Economic Law in US Law
Schools: Evaluating its Pedagogy and Identifying Future Challenges.
In: COLIN, Picker et al. (Ed). International FEconomic Iaw: the state
and future of the discipline. London: Hart Publishing, 2008. p. 155.
As competicoes internacionais mais importantes sio Jessup, Vis,
FDI Moot e ELSA-WTO. O autor tem conhecimento direto sobre
a Vis e a FDI Moot, e conhecimento indireto sobte as outras duas.

dem existente, na qual participam académicos e experts
latino-americanos. No século XIX, por exemplo, Carlos
Calvo nio criticava a distin¢do entre pafses civilizados e
nao civilizados. Pelo contrario, Calvo defendia os Esta-
dos latino-americanos dentro dessa racionalidade, com
o argumento de que estes Estados respeitavam a pro-
priedade privada tal como os Estados europeus ou os
Estados Unidos.” O mesmo faziam os académicos ja-
poneses ou chineses, por certo, que buscavam demons-
trar que seus pafses haviam comportado-se conforme a
racionalidade imperante, ao ter incorporado as institui-
c¢oes de diteito privado e publico dos paises ocidentais.®’

Nesses debates e discussoes, os académicos latino-
-americanos — como os académicos de outros paises
nio centrais — também influenciaram na construcao
do direito internacional. Becker Lorca afirma que exis-
tiu uma certa circularidade ou reflexividade entre os
académicos e os experts de todo o mundo.®® Essa circu-
lagao de ideias, opina-se, deve emoldurar-se dentro das
racionalidades de igualdade e soberania, ¢ a dicotomia
civilizado-incivilizado. Becker Lorca descreve um tipo
de resisténcia que faz uso estratégico do conhecimento
dominante de direito internacional. Esse uso pode ser-
vir para se colocar em vantagem em uma controvérsia
pontual ou doutrinaria, mas ¢ dificultoso pensar em um
cenario onde possa modificar as racionalidades domi-
nantes. A participacdo de académicos latino-americanos
e asiaticos que descreve Becker Lorca pode até chegar
a ser descrita como uma forma de tragédia, ja que — ao
final de contas — pouco muda no conhecimento domi-
nante (por exemplo, com base na evolugdo do standard
da civilizagao para o standard de desenvolvimento).

Algo parecido ocorre na atualidade no DIE. A de-
fesa dos interesses argentinos nas arbitragens pela crise
de 2001 foi altamente ineficaz quando tentou responder
com argumentos proprios de direito constitucional ar-
gentino, alheios a0 DIE.” Quando esse pais trocou sua
estratégia e comecou a utilizar argumentos de direito
internacional, sua posi¢do melhorou e obteve algumas
vitérias em arbitragens de investimentos. Pode-se dizer
que, inclusive, fez contribui¢cbes importantes ao tema da

66 Ver supra n. 18 p. 302.

67  Ver supra n. 38, p. 4-5.

68  Ver supra n. 38, p. 7.

69 A posigdo argentina era conhecida como doutrina Rosatti. Ver
ROSATTI, Horacio. Los tratados bilaterales de inversion: El arbit-
raje internacional obligatorio y el sistema constitucional argentino.

Laley v 67,n. 198, 2003,
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excec¢ao por estado de necessidade no que toca a ordem
vigente. Mas nao ha davidas de que, a0 mesmo tempo,
ajudou a consolidar a arbitragem de investimento. Esse
pais, apesar da grande lista de condenag¢des contra si,
nao denunciou seus tratados bilaterais de investimento
tampouco iniciou um processo de revisao interno.

O mesmo pode-se argumentar sobre o papel do Bra-
sil na OMC, que ¢ visto como um caso de éxito pela lite-
ratura.”” Essa opinido deve-se, entre outras explicagoes,
as vitorias alcangadas na area de subsidios agricolas. O
que essas vitorias mostram ¢ como um pais como o
Brasil pode vencer os Estados Unidos ou a Unido Euro-
peia com as regras vigentes. Com isto, a literatura estaria
fazendo duas coisas. Por um lado, mostra as possibilida-
des que tém alguns paises emergentes na OMC. Isto é
muito valioso, por certo. Por outro, legitima as regras da
OMC frente ao resto do mundo.

A contribui¢ao a ordem econdémica global feita pe-
los defensores dos Estados latino-americanos também
¢ relevante quando, por suas grandes qualidades, esses
individuos sao contratados pelos escritorios globais de
advogados. No ambito da arbitragem de investimentos,
varios advogados proeminentes da regiao foram logo
contratados por estes escritorios. As relacdes que se es-
tabelecem entre as defesas dos Estados e estas firmas
globais ndo fazem mais que consolidar a ordem vigente.
Estas relagdes fortalecem-se especialmente gracas ao
direcionamento de pessoas defensoras dos Estados aos
escritérios de advocacia globais.

¢. A contribuicao por meio da pesquisa

Os pesquisadores latino-americanos em DIE reali-
zam uma contribuicdo importante para a consolida¢iao
da ordem economica global. Isso se deve a motivos aca-
démicos e profissionais. Por um lado, hoje muitos dos
académicos da regido formam-se no exterior, a lingua
dominante no DIE ¢ o inglés, e muitos latino-ameri-
canos de renome estdo fora de seus pafses.”’ A isto se
somam a pressio dos rankings universitarios e a cres-
cente necessidade de publicar em revistas reconhecidas
internacionalmente. Por outro lado, na América Latina,
existe uma proximidade entre muitos académicos, a de-

70 SHAFFER, Gregory et al. The trials of winning at the WTO:
what lies behind Brazil’s success. Cornell International 1aw Journal, v.
41, n. 2, 2008.

71 Ver supra n. 52, p. 148-154.

fesa dos Estados e escritorios de advocacia. Isto é com-
preensivel quando a ideia de uma carreira académica em
direito ¢ algo ainda tido como novidade na regiao.

Somadas, essas circunstancias nio fazem com que
nossa academia perca suas caracteristicas latino-ameri-
canas. Os académicos em geral ocupam-se da situagiao
particular de um pafs ou da regiao. O que ocorre é que
muitos trabalhos abordam as problematicas com base
em grandes linhas epistemolégicas desenvolvidas nos
centros académicos do Norte. Em uma palavra, nio é
que a academia regional esquece-se da regido, mas sim
utiliza enfoques produzidos em outras latitudes, incor-
porando ainda que seja de maneira implicita as raciona-
lidades que compdem esses trabalhos.”

Essa atitude ¢ explicivel em um mundo onde o re-
conhecimento internacional ¢ muito importante para as
universidades e seus académicos. Para os que estio na
América Latina, especialmente, este reconhecimento ¢
valioso se provém das universidades do norte.” As ci-
tacOes em revistas especializadas dos centros académi-
cos mais importantes sao as mais relevantes, quer dizer,
aquelas revistas dirigidas a partir de fora da regido. Ser
reconhecido nestes centros é dificil por si mesmo e, sem
davidas, é ainda mais dificil se um individuo propele
ideias que se opdem as racionalidades dominantes.

Assim, vemos como o conhecimento em DIE nio
somente ordena o comportamento dos Estados, mas
idem dos académicos. Isto ndo é uma surpresa ja que
criticas agudas e profundas péem em tisco a ordem nas
relagbes economicas internacionais. O problema para
0s que querem promover a mudanga com base na aca-
demia é que, para alterar, é necessario sugerir alguma
forma de crise no paradigma de DIE vigente.™

Um exemplo do papel que desempenha a academia
regional pode ser encontrado no direito de investimen-
to estrangeiro, provavelmente a area mais controversa
do DIE na atualidade. A América Latina ¢ a regido mais
processada por investidores estrangeiros e alguns de
seus governos tém sido muito duros com a arbitragem
de investimentos. Nao obstante, ndo ¢ a regido a partir
da qual tém sido feitas as principais contribui¢cGes aca-

72 ESQUIROL, Jorge. Can International Law Help: an Analysis
of the Colombian Peace Process. Connecticut Journal of International
Law, 2000. p. 153-154.

73 Ver supra n. 35, p. 51.

74  KUHN, Thomas. The essential tension: selected studies in scientif-
ic tradition and change. Chicago: University of Chicago Press, 1977.
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démicas criticas. O ponto, especificamente, nao é que a
academia regional ndo critica ou nio tem criticado esta
area do DIE. Mas, se olhamos o contexto global, as cri-
ticas mais fortes provém de académicos canadenses e
europeus. Os primeiros responderam duramente logo
que seu pais fora condenado em mais de uma oportu-
nidade no que toca ao Tratado de Livre Comércio da
América do Norte.”” Um grupo de académicos euro-
peus, mais recentemente, manifestou-se publicamente
contra a arbitragem de investimentos no que tange as
negocia¢des transatlanticas.™

Na América Latina, de outro giro, as criticas gover-
namentais nao tém sido acompanhadas de argumentos
de DIE considerados novos, nem de um apoio majori-
tario da academia regional. Trata-se, em uma palavra, de
uma critica moderada.” Esta tendéncia vincula-se tanto
as racionalidades vigentes, quer dizer, a necessidade de
alcancar o desenvolvimento, como as dinamicas acadé-
micas e profissionais que dominam a regiao.

5. CONSIDERACOES FINAIS

O objetivo deste trabalho ¢é inspirar um debate so-
bre o papel da academia latino-americana de DIE, ofe-
recendo uma visdo construtivista do trabalho dos aca-
démicos. Com base em uma visao focada na pratica, a
resposta ¢ que o papel da academia é analisar as regras
e servir de apoio para as negociagSes internacionais que
avancam freneticamente. O proposito consiste em ofe-
recer aos Hstados latino-americanos os melhores resul-
tados possiveis na atual ordem econémica global. Essa
postura dird-nos que os Estados e as empresas latino-

75  Ver VAN HARTEN, Gus. Investment treaty arbitration and pub-
lic law. New York: Oxford University Press, 2007.; SCHNEIDER-
MAN, David. Constitutionalizing FEconomic Globalization. In-
vestment Rules and Democracy’s Promise. New York: Cambridge
University Press, 2008. Ver, também, a declaracaio de Osgoode
proferida por Van Harten e Schneiderman, onde somente dois dos
que assinam tém cargos académicos ou de investigagio na Amé-
rica Latina. Disponivel em: <http://www.osgoode.yorku.ca/public-
statement-international-investment-regime-31-august-2010/>.

76 STATEMENT of Concern about Planned Provisions on In-
vestment Protection and Investor-State Dispute Settlement (ISDS)
in the Transatlantic Trade and Investment Partnership (TTIP). Uni-
versity of Kent. Disponivel em: <https://wwwkent.ac.uk/law/
isds_treaty_consultation.html>.

77 Becker Lorca argumenta que a academia Latino-Americana de
Direito Internacional moderou-se ap6s a década de 1970. Ver supra

n. 18, p. 288.

-americanas necessitam de advogados que defendam
seus interesses aqui e agora, e que a academia tem, en-
tao, um papel formador e de apoio muito importante.

Hssa visao explica por que muitos Estados da regiao
encontram-se envolvidos na negociagao de tratados de
livre comércio, enquanto outros — que se sentem retar-
datarios nessa corrida — tentam evitar alguns obstaculos
institucionais para poderem aderit-se.” Sua atitude é ra-
zoavel se assumirmos que esses tratados sao a nova nos-
malidade e que, portanto, quanto mais se demore um
pais a se aderir, provavelmente, mais custoso serd fazé-
-lo no futuro.” Mas qualquer que seja a opinido que se
tenha sobre os tratados de livre comércio, nao é neces-
sario aceitar que esta realidade seja zneludivel. A academia
latino-americana de DIE pode fazer mais que aprender
a manejar regras. Também, pode trabalhar para trans-
formar esta realidade.

Os interesses em jogo sao demasiadamente impoz-
tantes para se contentar com uma atitude passiva. F im-
portante que os académicos trabalhem pela defesa dos
interesses concretos que se enfrentam em uma disputa,
mas também que a academia some seus esforcos por
um DIE que permita aos Estados latino-americanos
implementar politicas que respondam a suas necessida-
des. Trata-se de ensinar ndo somente para a consultoria
privada ou publica, mas também para cidadaos respon-
saveis no contexto local e global® A regido necessita
que os académicos sejam conscientes do papel consti-
tutivo que tem a academia na ordem economica global.
Caso contrario, as alternativas politicas estardo sempre
limitadas a se juntar a nova coalizdo global de mercados
abertos, nas palavras de Robert Zoellick, ou ao ostracis-

mo econ6émico.’!

Manter aberta a possibilidade de pensar alternativas,
¢é certo, nao €é uma tarefa ficil. A academia latino-ame-
ricana de DIE tem a possibilidade de ser mais cons-

78 [Esta ¢ a situagdo atual do Brasil e do Uruguai, que nao po-
dem negociar tratados de livre comércio pelas limitagoes que lhes
impoe o Mercosul. Cf.: <http://wwwlanacion.com.ar/1814925-
hacia-un-nuevo-mercosur>; Cf.: <http://gl.globo.com/economia/
noticia/2015/05/uruguai-esta-de-acordo-com-brasil-sobre-tratado-
entre-mercosul-e-ue.html>.

79  KOLSKY LEWIS, Meredith. The Trans-pacific Partnership
Agreement and Development. In: VOON, Tania (Ed.). Trade Liber-
alisation and International Co-operation: A Legal Analysis of the Trans-
Pacific Partnership Agreement. Cheltenham, UK: Edward Elgar,
2013. p. 28-49.

80  Ver supra n. 4, p. 84.

81 ZOELLICK, Robert. Unleashing the trade winds. The Econo-
mist, V. 5, dec. 2002.
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ciente de seu papel constitutivo da ordem econémica
global. Mas essas posi¢oes, as vezes consideradas mais
criticas, encontram-se frequentemente frente a objecoes
doutrinais ou a exigéncia de solugdes concretas. Sobre o
primeiro, é esperavel que o conhecimento dominante de
DIE embargue visOes alternativas a ordem econdmica
global a partir do pretexto que sio politicas e parciais.
Niao obstante, como fica claro neste trabalho, o mesmo
pode ser dito sobre o conhecimento dominante. A res-
peito dos pedidos de solugdes concretas, estes partem
de uma aceitagdo implicita da ordem vigente. Esses pe-
didos nao admitem que uma solugdo verdadeira pode
requerer mudangas nos termos do debate ou na forma
de pensar os problemas.

Pensar alternativas, em outras palavras, requer uma
atitude ativa frente a criacdo de conhecimento. Mas a
articulacdo de alternativas concretas, também, enfren-
ta um forte obstaculo epistemolégico. O DIE atual
somente pode ser entendido com base em certas pre-
missas neoclassicas, neoliberais e pos-liberais que dao
forma a ordem vigente. Por exemplo, a relagdo entre
o investimento estrangeiro e o livre comércio com o
desenvolvimento ¢é chave. Esta conexdo esta sempre
presente na racionalidade atual do desenvolvimento. O
DIE podia ter um conteddo emancipador para o Sul
global quando existia uma visio econdmica alternativa
do comércio e dos investimentos: a teoria da depen-
déncia e da integracdo economica regional traziam este
apoio epistemologico. Na atualidade, a falta de uma vi-
sao econdmica alternativa torna dificil para que os aca-
démicos do DIE articulem uma visao da ordem econo-
mica vigente onde tenham-se em conta as desigualdades
tanto materiais como normativas.

Ao mesmo tempo, também ¢ necessario ter presen-
tes as limitagoes epistemoldgicas impostas pelo proprio
DIE. Essa area do conhecimento esta inevitavelmente
ligada a globalizacdo econdmica. Para quem a globaliza-
¢do é um problema, entdo, é provavel que uma resposta
satisfatoria encontre-se em discursos mais radicais que
os que se podem articular a partir do DIE. Da mesma
forma, certas contribuicbes — por exemplo a partir da
sociologia e antropologia — podem ser muito importan-
tes para repensar o DIE, mas idem devem ser utilizadas
com cuidado se o que se tenta é reordenar as atuais re-
lagbes econdmicas internacionais. O risco que se corre
¢ que alguns esforcos sejam recebidos como vozes ex6-

ticas pelos académicos de DIE.* Os investimentos es-
trangeiros, por exemplo, atuam pelo beneficio esperado
e nao por caridade. Qualquer regulacdo do investimento
estrangeiro deverd ter presente esta premissa, a0 me-
nos que seu objetivo seja terminar com o investimento
estrangeiro e a globalizagdo. Niao cabe iniciar neste ar-
tigo um debate sobre a viabilidade destas op¢des mais
radicais, mas simplesmente notar que o DIE pode ser
um espag¢o de oportunidades para quem cré que um dia
cada pafs e regido podera escolher seu destino na globa-
lizacao econdémica.
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