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RESUMO

O objetivo do presente trabalho é apresentar como a teoria da escolha racional pode
ajudar a responder a questionamentos fundamentais do direito internacional, bem como sua
abordagem pode auxiliar no entendimento do cumprimento da norma internacional pelos
estados. 1sso sera feito através da exposicdo de uma teoria compreensiva, elaborada sob as
diretrizes da teoria da escolha racional — How International Law Works (2011), de Andrew
T. Guzman e de um resumo dos principais conceitos desenvolvidos no seio da teoria das
relagcGes internacionais, sob uma perspectiva racionalista. Em adicdo, o presente trabalho
procura fomentar as discussdes interdisciplinares entre relagdes internacionais e direito

internacional.

Palavras-chave: escolha racional, direito internacional, cumprimento, racionalismo



ABSTRACT

The present paper aims to present how rational choice theory can help to address
fundamental issues on international law, as well as how its approach can improve the
understanding on compliance with international norms by the states. This will be done by
presenting a comprehensive theory, structured upon rational choice theory's guidelines -
How International Law Works (2011), by Andrew T. Guzman and by presenting a summary
of the main concepts developed in the core of international relations theory, through a
rationalist perspective. In addition, the present paper seeks to further interdisciplinary

discussions between international relations and international law scholars.

Key Words: rational choice, international law, compliance, rationalism
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1. INTRODUCAO

Conforme observado por Henkin (1979, p. 47), e repetido extensivamente ao longo
da literatura que o sucedeu', “almost all nations observe almost all principles of
international law and almost all of their obligation almost all of the time”. Ainda que seja
possivel verificar a afirmacdo empiricamente, mesmo com as inerentes dificuldades de teste,
questionamentos mais profundos emergem. Na auséncia de uma autoridade central, por que
uma “obrigacdo legal” sem um devido mecanismo de enforcement (tradicional ao direito
doméstico) consegue influenciar o comportamento dos estados, incluindo os mais
poderosos? Por que os estados ndo escolhem simplesmente ignorar a lei internacional e
adotar uma postura que mais Ihe pode auferir beneficio? Por que, mesmo que em minoria,

algumas normas ndo sédo cumpridas?

O objetivo do presente trabalho € apresentar como a teoria da escolha racional pode
ajudar a responder esse tipo de questionamento, bem como sua abordagem pode auxiliar no
estudo do cumprimento internacional. Isso sera feito atraves da exposicdo de uma teoria
compreensiva, elaborada sob as diretrizes da teoria da escolha racional — Guzman (2011), e
de um resumo dos principais conceitos desenvolvidos no seio da teoria das relagcdes
internacionais, sob uma perspectiva racionalista. A partir da incorporacdo desses elementos,
0 estudo do direito internacional adquire novas dimensdes, uma vez que sdo incluidos
fatores normalmente omitidos nas visdes tradicionais. Nesse sentido, a teoria da escolha
racional é capaz de fornecer Uteis ferramentas analiticas para uma compreensdo mais precisa

do tema.

Como justificativa para o presente trabalho, a questdo pde-se relevante tanto do
ponto de vista tedrico quanto do pratico. De um lado, promove uma interseccao entre as
estudos das disciplinas de relacdes Internacionas e de direito internacional, que, embora
tenham potencial para se ajudar mutuamente, precisam ser reconciliadas (ABBOTT, 1989;
MOROSINI, 2013; SNIDAL, 1996). De outro, ajuda a entender diversos fen6menos

1 A mesma frase é repetida desde Koh (1997) até Guzman (2011).



internacionais: de seguranca a economia politica, de negocios internacionais ao comeércio
internacional, da relacdo entre estados e organizagOes internacionais. O entedimento do
presente tema, acerca do cumprimento ou ndo do direito internacional, auxilia os estados,
como unidade de analise, na sua atuacdo na arena internacional, ambiente que, por nossas

premissas, é formado por atores racionais e maximizadores de seus interesses.

E salientado, na literatura consultada, que a abordagem tradicional dos juristas tem
sido insuficiente para resolver os problemas que o direito internacional impde
(GOLDSMITH & POSNER, 2005; GUZMAN, 2011; SETEAR, 1997). Faz-se necessario,
portanto, a mescla dessa visdo tradicional com as teorias de relagdes internacionais, a fim de
se desenvolver um estudo mais abrangente sobre os temas relacionados ao direito
internacional, incluindo a questdo do seu cumprimento. Observa-se que a disciplina de
relacbes internacionais incorporou diversos elementos da teoria da escolha racional,
originalmente desenvolvida para explicar modelos econémicos, que seriam eventualmente
transmitidos no estudo do ordenamento juridico internacional, como realizado por Guzman
(2011).

Tendo o exposto em vista, o0 primeiro capitulo do presente trabalho versara sobre as
teoria tradicionais, que, de carater normativo, detém o discurso persuavivo como principal
semelhanca. Isso sera realizado com o proposito de avaliar suas virtudes e falhas,
identificando suas diferencas analiticas e metodologicas com relagdo a teoria da escolha

racional. Serdo discutidas as teorias gerencial?, fairness® e processo legal internacional.

Em seguida, no segundo capitulo, serd proposta uma aproximacdo da teoria das
relacbes internacionais ao direito internacional. Primeiramente, procurar-se-4& melhor
entender os motivos pelos quais a utilizacdo da légica das relacdes internacionais é cabivel
no estudo do direito internacional. Posteriormente, serdo explanadas as principais teorias
modernas de relacdes internacionais: neorealismo e liberal-institucionalismo, fundadas sob
0s principios que guiardo a analise de Guzman (2011). Finalmente, discutir-se-a a teoria da
escolha racional propriamente dita quando da sua incorporacdo a analise do direito

internacional.

2 Traducdo-livre nossa de “management theory”

% por considerar que qualquer traducdo ao portugués deturparia o real sentido de fairness aqui empregado,
optou-se por manter o termo original em inglés.



No terceiro e ultimo capitulo, serdo apresentadas as principais ideias de Guzman
(2011), que se propds a desenvolver uma abrangente teoria sobre o funcionamento do
direito internacional e sobre como este é capaz de influenciar o comportamento dos estados.
Tal autor utilizou-se fundamentalmente das premissas racionalistas, com larga influéncia da

teoria das relagdes internacionais..

Cabe ressalvar que diversos autores ja lancaram méo das ferramentas de analise das
relagbes internacionais e da teoria da escolha racional para desenvolverem estudos sobre
algum tema especifico do direito internacional, como, por exemplo, Setear (1997) e
Hathaway (2001)*. Além disso, Goldsmith & Posner (2005) e Scott & Stephan (2006)
propde igualmente o langamento de uma teoria mais completa sobre o direito internacional a
partir da mesma perspectiva racionalista. No entanto, Guzman (2011) foi especialmente
escolhido como ilustracdo do objetivo do presente trabalho em razdo de sua originalidade,
abrangéncia e destaque académico, como reconhecido por Goldsmith & Posner (2006) e
Petersen (2012). Ainda que imperfeita, tal analise pode ser considerada uma importante
contribuicdo para o debate corrente e uma fonte de inspiracdo para debates futuros, assim

como almeja humildemente o presente trabalho.

Ainda como ressalva, tem-se que este trabalho ndo tem propdsitos de comprovacao
empirica. Dito de outra forma, ndo se pretende verificar aqui aspectos da realidade objetiva
(por exemplo, se os estados agem racionalmente), mas sim se pretende entender como a
l6gica racionalista para a compreensdo do direito internacional foi construida e estruturada,
procurando demonstrar por que esta vem se tornando dominante, como apontado por
Goldsmith & Posner (2006). Nesse sentido, serdo apresentados apenas poucos exemplos de
casos reais de interacdo estatal, focando-se na discussao das ferramentas analiticas para tais

acontecimentos.

4 . . . ~ . . .

Setear (1997) analisa especificamente como as violagdes da norma internacional podem ser entendidas
através da perspectiva da escolha racional, enquanto Hathaway (2001) faz 0 mesmo com relagdo aos acordos
em matéria de direitos humanos.
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2. AS TEORIAS TRADICIONAIS DO DISCURSO PERSUASIVO

A multiplicacdo de instituicbes internacionais na era contemporanea, que
acompanhou o fim da Guerra Fria, fez com o que o entendimento acerca da lei internacional
e de seu respectivo cumprimento ganhassem uma nova dimensdo. Neste novo periodo,
observa-se uma diversificacdo dos atores internacionais, um aumento da complexidade dos
regimes internacionais, o aparecimento das chamadas soft laws, novas formas de disputa e
uma redefinicdo do processo legal internacional. Com isso, 0 conceito classico tradicional
de soberania estatal € relaxado, delegando uma maior participacdo nas decises aos arranjos

regionais e intergovernamentais (KOH, 1997).

E nesse contexto que surgem importantes teorias oriundas de renomados académicos
da area do direito a fim de elucidar a questdo do cumprimento das normais internacionais,
em um esforco para refutar o paradigma da classica teoria realista, na ciéncia politica e nas
relacGes internacionais, de que o direito internacional desempenha um inexpressivo papel na
influéncia do comportamento estatal e de que s6 é obedecido conforme interesse egoista

individual, como serd melhor esclarecido no desenvolvimento do trabalho.

Os estudos que obtiveram maior prestigio foram os de Chayes & Chayes (1995),
Franck (1995) e o de Koh (1997). Inspirados pela tradicdo da filosofia e do processo
juridico, desenvolvem sua analise a partir de modelos que ficaram conhecidos como
gerencial, fairness, e processo legal transnacional respectivamente. Essas abordagens detém
como semelhanca um carater normativo e uma aposta no discurso persuasivo e iterativo

como ferramenta para a promocdo do compliance (HATHAWAY, 2001).

Elas vao se diferenciar significativamente das abordagens ditas racionalistas, foco
deste trabalho, que incorporam elementos da teoria da escolha racional amplamente usados
em analises econdmicas contemporaneas. Faz-se importante, contudo, compreendé-las para
justamente apontar as lacunas por elas deixadas, a fim de melhor se delimitar a contribuicéo

gue a abordagem racionalista pode prover.

Nas sub-secBes seguintes do presente capitulo, serdo detalhadas as trés citadas

perspectivas: gerencial, fairness e processo legal transnacional. Como ressalvado pelo



11

préprio Koh (1997), ao proporem esses estudose através de um filtro analitico deveras
especifico, os autores incorrem em demasiada simplificacdo da realidade. Ainda, na
avaliacdo de Guzman (2011), embora esses estudos possam nos ajudar a compreender o
funcionamento de alguns aspectos do sistema legal internacional, ndo oferecem uma teoria
satisfatdria de como e quando os estados cumprem o direito internacional nem quando este é
mais indicado a funcionar. As teorias, por outro lado, seriam importantes no posterior
debate acerca do tema ao levanteram intenso criticismo, que se desenvolveria na
incorporacédo da teoria da escolha racional, oriunda da economia e largamente usada pela

disciplina de relagdes internacionais.

2.1 A teoria gerencial

Chayes & Chayes (1995) tragam como objetivo primordial de seu estudo atingir uma
explicacdo consistente de por que alguns tipos de tratados obtém sucesso, ao passo que
outros fracassam na promocao de seu proprio cumprimento. E importante observar que sdo
considerados apenas os tratados internacionais, deixando a parte outras fontes do direito
internacional, como, por exemplo, o costume. O teor da analise ¢, ao mesmo tempo,

descritivo e prescritivo.

Em linhas gerais, sdo elencados trés fatores que motivam uma certa propensao geral
dos estados a cumprir com as regras dos tratados, quais sejam, a eficiéncia estatal, o
interesse nacional e as proprias normas do regime vigente. Com relacdo aos desvios de nédo-
cumprimento, os autores explicam que a ambiguidade e indeterminacdo da linguagem
recorrente nos tratados, as limitacGes em termos de capacidade administrativa que o estado
detém para efetivamente levar a cabo o que fora acordado, e, finalmente, uma chamada
dimensdo temporal (associada a mudancas fora de controle, por vezes imprevisiveis, do
ambiente social, politico e econdmico em que o estado se encontra em relacdo ao peridio de

negociacéo e assinatura do tratado).
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Como forma de conter esses desvios, 0s autores analisam dois modelos alternativos.
O primeiro deles foca-se na utilizagdo de mecanismos de enforcement que incluem
dispositivos coercitivos, tais como san¢des militares e econdmicas, para eventualmente
concluir que estes estdo fadados ao insucesso: “sanctioning authority is rarely granted by
treaty, rarely used when granted, and likely to be ineffective when used” (CHAYES &
CHAYES, 1995, p. 32-33). Tendo isso em vista, 0 uso repetido desse tipo de punicéo
implica, para os autores, altos custos ao aplicador e pode deflagar sérios problemas de
legitimidade, conceito que seria melhor explorado por Franck (1995).

O segundo modelo, o gerencial propriamente dito, seria 0 marco fundamental do seu
estudo e a grande contribuicdo, ainda que carregada de criticas, para o futuro do debate.
Nesse ponto de vista, as nagdes buscariam o cumprimento das normas ndo atraves de
mecanismos coercitivos, mas sim por um modelo cooperativo, cujas for¢as motrizes seriam
processos interativos de justificacdo, de discurso e de persuasdo. Essas seriam as principais
ferramentas para incentivar o cumprimento internacional, num ambiente em que atribui-se
as instituicdes intergovernamentais o papel de gerente, de supervisor do cumprimento dos
tratados internacionais, enquanto o processo pelo qual o cumprimento é garantido ocorre na

base do discurso.

E através do uso prudente dos dados e relatorios, dos féruns de discussdo e dialogo
entre 0s estados-membros, do monitoramento, da construcdo de capacidades e da revisdo de
estratégias que os regimes internacionais poderiam gerir as leis internacionais e seu eventual
cumprimento, tendo um papel ativo na modificacdo das preferéncias estatais, na geracdo de
novas opcoes, na persuasdo as nacbes para o cumprimento das normas, e na dire¢do da
evolucdo de uma estrutura normativa dos regimes. Assim sendo, o0s tratados e o regime em
que este esta inserido ndo sdo mais vistos como um conjunto de normas proibitivas, mas
como instituicdes para a gestdo de uma determinada questdo durante certo tempo (CHAYES
& CHAYES, 1995, p. 228).

Para justificar o titulo da sua obra, The New Sovereignty, os autores explicam que
soberania ndo mais significa liberdade de interferéncia externa, mas sim liberdade para se
engajar nas relag0es internacionais como membros ativos de regimes internacionais (KOH,
1997 apud CHAYES, 1995). A nova soberania, portanto, seria medida também pelo nivel

de existéncia e de participacdo de determinado estado no sistema internacional. E nesse
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ponto que surge um incipiente entendimento de que a vontade de cumprir as normas
internacionais ndo esté relacionada ao medo da puni¢do, mas sim ao receio de se perder
reputacdo internacional, pois, de acordo com o raciocinio anteriormente exposto, a (nova)

soberania estatal seria igualmente diminuida.

A abordagem de Chayes e Chayes (1995), por outro lado, ndo foi poupada de critcas,
principalmente focadas nos argumentos relacionados & auséncia de mecanismos de
enforcement. Em seu estudo, Downs et all (1996), utilizando-se de bases de analise
tradicionais a ciéncia politica, visam a averiguar o papel desempenhado pelo enforcement
em situacdes de ndo-cumprimento da lei internacional, apresentando uma tese contréria a
escola gerencial, que, de acordo com os autores, sofreria de problemas metodologicos

relacionados a selecédo de casos.

Conforme anteriormente exposto, os problemas de cumprimento, para essa escola,
ndo devem ser vistos como violagdes propriamente ditas, nem como manifestacfes de
interesses egoistas, mas sim como, em linhas gerais, falhas administrativas. Dessa forma, 0s
problemas ocorreriam por trés possibilidades ndo-exclusivas, quais sejam: a) a ambiguidade
e indeterminacdo dos termos presentes no tratado; b) as limitacbes de capacidade dos
estados em termos de realmente executar o que fora previamente acordado; e )

incontrolaveis (e talvez imprevisiveis) mudancas nas esferas social e/ou econdmica.

Young (1994) argumenta que, levado em conta todo o agregado de tratados
internacionais, aqueles que lancam méo de mecanismos de enforcement sdo minoria. Como
forma de corrigir as falhas de cumprimento e incentivar um comportamento mais
colaborativo, os adeptos da teoria gerencial prescrevem as seguintes acdes: a) aprimorar 0S
procedimentos de resolucao de disputas; b) assisténcia em termos técnicos e/ou financeiros;

e, finalmente, ¢) aumento da transparéncia entre as partes.

Esta ultima ganha especial destaque ao argumentar que, para um determinado ator
considerando uma violacdo, a probabilidade de esta ser descoberta (advinda da maior
transparéncia) reduz o beneficio esperado em vez de aumentar seus custos; detendo, por
isso, a ocorréncia de defeccdes independentemente de sangdes previstas (CHAYES, 1993
apud DOWNS ET AL., 1996). No entanto, pode-se argumentar que comumente 0S
beneficios auferidos pela violacdo podem ser tdo significativos que ndo conseguem ser

detidos apenas pela transparéncia. Mesmo assim, para a teoria gerencial, as puni¢des seriam
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ndo somente inadequadas, mas também excessivamente custosas, politicas e coercitivas. Em
vez disso, o remédio mais indicados seriam aqueles supracitados, sendo a persuacao € a

argumentacdo suas principais ferramentas.

Por outro lado, a desconsideracdo do papel exercido pelo enforcement, enfatizado
pela tradicdo realista, carregada de pessimismo sobre a operacdo do sistema internacional,
pode conduzir a uma analise superficial do tema. A fim de demonstrar que o enforcement é
sim importante para os estudos de cumprimento, Downs et all (1996) procuram rebater a
concluséo da teoria gerencial de que altos niveis de cumprimento sdo atingidos mesmo com
poucos mecanismos punitivos nos tratados. Ao afirmarem isso, os adeptos da teoria
gerencial estariam ignorando uma certa estratégia endogena praticada pelos atores
internacionais. Os estados podem escolher quais tratados celebrar, em diversas areas, dentre
uma infinita gama de tratados possives. Assumindo que uns tratados sdo mais dificeis de
serem cumpridos do que outros, isso certamente afetara 0 comportamento estatal quando da
negociacdo dos termos. Assim sendo, os estados tendem a dispender mais esforcos de

negociacdo e envolvimento em tratados que provavelmente terdo condigdes de cumprir.

Para uma determinacdo mais prolifica a respeito do papel do enforcement, portanto,
0S autores argumentam que € preciso ater-se ao que foi chamado de “profundidade da
cooperagao”, isto ¢, 0 qudo ambicioso ou exigente € um tratado. Dito de outra forma, trata-
se da medida, do tamanho, da acdo necessaria por parte do estado, e que nao aconteceria se
o0 tratado ndo existisse. Como exemplo simples e objetivo, um tratado que propusesse uma
reducdo de tarifa em 75% de seu valor atual teria mais profundidade que um tratado que
propusesse apenas 5% de reducdo, pois exigiria um maior esforco de implementacdo dado

gue seu impacto na economia seria muito possivelmente maior.

Tendo isso em vista, ndo seria plausivel descartar o papel do enforcement no
cumprimento do direito internacional ao serem tomados a maioria de tratados existentes,
que detém baixo grau de profundidade. Estes sdo mais faceis de serem cumpridos,
necessitando pouco ou nenhum mecanismo de enforcement para seu éxito. No entanto, a
medida que a cooperacdo desenvolve-se, sugere-se que a maior profundidade exigird,
conforme argumentado a seguir, uma maior atencdo as sancdes e as puni¢cdes para que 0
cumprimento seja observado (DOWNS et al., 1996). Destaca-se, igualmente, a raridade de

acordos que demandam um alto grau de engajamento e profundidade na atualidade.
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Como exemplo disso, traz-se a luz a observacao dos tratados referentes a armas que
os Estados Unidos firmaram desde 1945, no contexto da Guerra Fria, como o Outer Space
Treaty, o Seabed Arms Control Treaty e 0 Antarctic Treaty. Para Downs et. al (1996), esses
tratados objetivam a manutencao do status quo, ndo sugerindo uma alteracdo substancial no
comportamento estatal. Segundo o autor, nenhum dos atores, Estados Unidos e Unido
Soviética, planejava expandir seus sistemas de armas nessas areas nem acreditavam que

uma estratégia especial fosse necessaria.

Partindo da afirmacdo de Chaynes e Chaynes (1995), de que “there has been no
reported deviation from the requirements of these treaties over a period of decades”, contra-
argumenta-se que as contravengoes ao tratado ndo ocorreram justamente pelo baixo grau de
profundidade observado. Soma-se a isso 0 papel dos mecanismos de enforcement tacitos,
presentes no inerente jogo politico entre as nacdes e, de certa forma, ignorado pela
abordagem da teoria gerencial: embora ndo-explicitos na letra fria da lei internacional,

acredita-se que, em face a uma severa violagéo, a superpoténcia rival retaliaria de acordo.

No outro extremo, em um dos raros casos em que um alto grau de profundidade é
atingido, tem-se exemplos de como os mecanismos de enforcement tornam-se presentes e
necessarios, sobretudo na area de comércio e integracdo econdmica. Ainda que se possa
argumentar que nao é possivel ter em mesmo patamar de comparagdo acordos relativos a
seguranca (como os citados anteriormente) e tratados econdmicos, Downs et al (1996)
apontam que a dindmica de cooperacdo é singular e complexa, independentemente do seu
tema, variando de acordo com as conjunturas especificas do seu tempo. Assim assumido,
lanca-se mdo do exemplo da Rodada do Uruguai, no ambito do General Agreement on
Tariff and Trade (GATT), que posteriormente se desenvolveria para se tornar a Organizagéo
Mundial do Comércio (OMC). Sublinha-se que houve uma drastica reducdo nas barreiras
tarifarias por todo o mundo, ao mesmo tempo em que se enfatiza o aprimoramento da
habilidade de resposta da OMC ao tornarem os mecanismos de punicdo aos violadores mais
automaticos e menos manipulaveis pelas partes individuais. (BAYARD & ELLIOT, 1994
apud Downs, 1996). Poderia se concluir, portanto, que o maior nivel de cooperacao
demandado pela Rodada do Uruguai ndo teria sido possivel sem a diminuicdo da
probabilidade de exploracdo dos interesses individuais dos estados-membros atraves de um

mecanismo de enforcement.



16

N&o se pode deixar de mencionar, contudo, as violacGes que, de fato, ocorreram.
Exemplos de violag@es tipicas dos acordos em ambito do GATT incluem, dentre uma longa
lista, subsidios e auxilios estatais aos produtores europeus de azeite vegetal, restricdes em
termos quantitativos ao acucar nos Estados Unidos, restricdes a importacdo de carne bovina
no Japdo e restricbes de exportacdo de salmdo no Canada. Trazendo a tona as causas da
teoria gerencial para o ndo-cumprimento dos acordos, pode ser observado que a
ambiguidade nos termos pode sim ter causado certa confusdo nos estados-membros, mas
com um papel limitado, ao passo que as limitagdes de capacidade e as “incontrolaveis
mudancas sociais € econdmicas” sdo raramente citadas como causas para a ocorréncia de
violagBes. A causa mais flagrante para tal fenémento € apontada como as demandas de
grupos de interesse internos e os significantes beneficios politicos associados a protecdo em
termos comerciais, sendo possivel argumentar que a teoria manageralista ndo compreende
essas motivacbes fundamentalmente politicas, estando errada tanto nas causas quanto nas
curas do ndo-cumprimento (DOWNS ET AL., 1996).

Conforme apontado por Oye (1994), contudo, “over the long term, the diffusion of
ideias, the impact of market-driven shifts in exchange rates, and fundamental concerns over
productivity and growth are more consequential sources of pressure for reducing
protection”. N&do se pode descartar totalmente o impacto das ideias, das mudancas
tecnoldgicas, dos precos relativos, e das transicGes domésticas, elementos tipicos de uma
imagem construtivista sobre o sistema internacional, na observa¢es do cumprimento do
direito internacional. Contudo, esses ainda ndo seriam mecanismos confiaveis para 0s
tomadores de decisdo no momento da formulacdo de um acordo, j& que podem se provar

demasiadamente otimistas na auséncia de um sistema de sancdes e punicdes aos violadores.

Nessa mesma linha, para complementar sua argumentacdo com relacdo ao papel do
enforcement, sdo trazidos exemplos no campo de regulacdo ambiental internacional. Ao
passo que o Mediterranean Plan é considerado um fracasso por ser substancialmente
violado, a International Convention for the Prevention of Pollution from Ships (MARPOL)
é tido como um exemplo satisfatorio de respeito as normas internacionais previamente

acordadas®. A diferenca mais realcada na elaboracdo dos dois textos é a proposicdo de um

> Para mais detalhes a respeito do Mediterranean Plan e do MARPOL, ver DOWNS, 1996, p. 396.
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mecanismo de punicdo consideravel, ausente no primeiro e presente no segundo, tendo sido
determinante em seu sucesso (DOWNS, 1996).

2.2 A teoria da fairness

Diferentemente de Chayes & Chayes (1995), a andlise de Franck (1995) é mais
ambiciosa e engloba nédo so os tratados internacionais, mas todas as fontes tradicionais do
direito internacional. A principal questdo a ser debatida na obra “Fairness in International
Law and Institutions”, de Thomas Franck, ndo é por que 0s estados obedecem ou cumprem
o direito internacional, mas sim se este é “limpo”, dado que € assumido que 0s atores tém
pouco incentivo a obediéncia de regras por eles percebidas como tendo sido elaboradas

maliciosamente.

Tendo isso em mente, pode-se inferir que, para Franck (1995), quanto maior for a
percepgao de regra “limpa”, que agregaria & norma uma nocao de legitimidade, maior tende
a ser o nivel de cumprimento da mesma. Reunindo os conceito de fairness e legitimidade, o
modelo conhecido como fairness é fundamentalmente focado no processo legal,
desenvolvendo um mecanismo de teste para identificar uma compliance pull das normas

internacionais como uma funcéo da legitimidade processual percebida (KOH, 1997).

Em sua analise, tal autor vale-se de diferentes pontos de vistas, que, se tomados
isoladamente e no todo, sdo conflitantes. Assim como o0s adeptos da teoria racionalista,
descrita posteriormente no presente trabalho, Franck (1995) também pressupfe que as
nacBes seguem o direito internacional quando os beneficios auferidos superam seus custos.
No entanto, também ¢é admitido que, numa perspectiva dos tedricos da sociedade
internacional, o impulso de atores de cumprir ou ndo cumprir ndo deriva completamente de
calculos de custo-beneficio, mas esta enraizado em um espectro mais amplo, em que 0s
estados sentem-se membros de uma comunidade global. Além disso, numa visdo
compartilhada com os tedricos construtivistas, aceita-se que o poder das normas € capaz de

moldar e redefinir o interesse nacional através da referida compliance pull (BREWSTER,
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2006). Finalmente, o valor do processo legal € reconhecido ao se entender que a
legitimidade das regras internacionais é condicionada largamente pela percepg¢do do estado

de que se tais normas foram deliberadas em consonancia aos principios aceitos como justos.

Nesses ultimos dois pontos, hd uma aproximacdo na teoria de Franck (1995) e Koh
(1997), como serd melhor abordado na sequéncia deste trabalho. Ademais, assim como
Chayes & Chayes (1995), Franck foca-se no papel do discurso na arena internacional,
entendendo o direito internacional mais como um processo do que um sistema de regras,
cuja fairness é determinada por um processo de discurso, argumentacdo e negociacdo. O
didlogo e a participacdo nos foros internacionais deve, portanto, ser incentivado se o
objetivo é aumentar o grau de cumprimentos das normas. Como argumentado pelo proprio
autor em questdo, “if a decision has been reached by a discursive synthesis of legitimacy
and justice, it is more likely to be implemented and less likely to be disobeyed” (FRANCK,
1995, p. 481).

Talvez o aspecto mais controverso abordado na obra de Franck seja o debate justica
versus legitimidade (KOH, 1997). De acordo com o autor, é a legitimidade, e ndo a justica
geral propriamente dita, que deve ser o objetivo Gltimo do sistema juridico internacional®.
Outras criticas incluem a omissdo de por que razdo os estados escolheriam as regras
internacionais em vez do seu préprio ordenamento juridico interno, simplesmente por
perceberem aquele como legitimo, assim como a impossibilidade de previsdo de quando
essa percepcao serd suficiente para garantir o cumprimento das leis internacionais e quando
ndo serd. (BREWSTER, 2006).

0 que ¢ percebido como “legitimo” nem sempre ¢, a0 mesmo tempo, percebido como “justo”. Ver Koh
(1997), p. 2643.



19

2.3 O processo legal transnacional

Koh (1997), apesar de reconhecer o valor das teorias elaboradas por Chayes &
Chayes (1995) e por Franck (1995), argumenta que estas visdes apresentam um alcance
limitado, ndo avancando sobre pontos que 0 autor em questdo considera chave para o
desenvolvimento de uma tese compreensiva acerca do cumprimento do direito
internacional. Em sintese, ambas as teorias conduzem a conclusdo que a obediéncia
voluntaria € um mecanismo mais eficiente para promover o cumprimento do que aqueles

que utilizam medidas coercitivas:

Despite their methodological differences, both Franck and the Chayeses
ultimately reach the same intuitive answer to why nations obey. If our goal
is better enforcement of global rules, they reason, voluntary obedience, not
coerced compliance, must be the preferred enforcement mechanism. If
nations internally “perceive” a rule to be fair, says Franck, they are more
likely to obey it. If nations must regularly justify their actions to treaty
partners in terms of treaty norms, suggest the Chayeses, it is more likely

that those nations will “voluntarily” comply with these norms. (KOH,
1997, p.2645)

Como pode ser visto, as teorias apontam para a importancia da internalizacdo da
norma no desenvolvimento do cumprimento, mas, a0 mesmo tempo, ndo fornecem
explicacdo sobre como esse processo poderia ocorrer. Tendo isso em vista, 0 autor em
questdo constrdi, amparado por uma visdo construtivista, sua propria visdo para o tema,
focando-se em responder como uma norma é eventualmente internalizada e como seu

cumprimento torna-se habitual.

Para o autor, o processo legal internacional, centro de sua andlise, € normativo,
dinamico e constitutivo. O esquema abordado da-se em trés fases. Em primeiro lugar, ocorre
uma interacdo (ou uma série de interac@es) entre 0s agentes, que provoca uma interpretacao
de dada norma internacional aplicAvel a uma determinada situacdo. Com isso, a
interpretacdo penetra progressivamente no ordenamento juridico doméstico, passando cada
vez mais a fazer parte de sua constituicdo através de habituais rotinas juridicas. Pode-se
fazer uma relacdo, portanto, entre a participacdo dos agentes na esfera internacional e o
nivel de cumprimento do direito internacional: quanto mais 0s agentes engajarem-se em

iniciativas juridicas internacionais, promovendo interpretacdes e discussdes, maior tende a
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ser sua correta observacdo do que fora previamente acordado. Com o aprofundamento das
interacdes internacionais, sdo criados novos padrdes de comportamento que acabam por se

transformar em instituicdes, regimes e redes transnacionais.

Para melhor retratar seus argumentos, o autor langa mao da controversa tentativa de
reinterpretacdo do ABM Treaty’ por parte do entdo presidente Ronald Reagan dos Estados
Unidos em 1985. Ap6s um intenso debate interno, que envolveu o Congresso Nacional e
diversos setores da sociedade, o poder executivo desistiu de sustentar o pedido de
reinterpretacdo, apesar de considera-lo legalmente correto. A proposta de Reagan fora
definitivamente rejeitada durante a administragdo Clinton, em 1993. Apesar de a
reinterpretacdo pudesse potencialmente significar ganhos estratégicos, argumenta Koh
(1997), a nacdo mais poderosa do mundo optou por um entedimento amplamente
considerado como correto em termos de cumprimento da lei internacional. Embora a
pressdo existente no contexto internacional possa ajudar a explicar a derrota em 1985, nao

se aplica a mesma analise para o ocorrido em 1993.

No entendimento do autor, a abordagem do processo legal internacional € capaz de
fornecer uma explicacdo convincente para 0s acontecimentos. Os diversos atores
transnacionais que se envolveram na contestacdo da proposta de reinterpretacdo formaram
uma “comunidade epistémica”. Tal comunidade acabou por mobilizar os integrantes
constitutivos da sociedade norte-americana através de seguidas interacbes com 0s
organismos de governo local em diferentes foruns sustentando a interpretacdo original.
Dessa forma, esta foi capaz de triunfar sobre a proposta de reinterpretacdo ao terem sido
produzidos diversos produtos legislativos, até que a resposta do poder executivo tenha sido
internalizar a visdo original a sua propria politica oficial. Assim sendo, os valores foram
incorporados durante esse episddio, criando um precedente para o debate que ocorreria na

administracdo Clinton.

A analise aqui desenvolvida s6 faz sentido, contudo, se for combinada com uma

devida explicacdo para fendmenos socio-politicos. A tradicdo construtivista argumenta

" Em linhas gerais, Estados Unidos e Unido Soviética assinaram, em 1971, o Tratado de Misseis Anti
Balisticos (ABM Treaty), em que se comprometeram a banir o desenvolvimento de sistemas de satélite com
préposito de defesa territorial. A fim de levar a cabo seu plano de reestruturagdo em termos de defesa, 0 entdo
presidente Ronald Reagan prop6s o Strategic Defense Initiative, que, para ser levado a cabo, implicaria uma
revisdo na interpretacdo do ABM Treaty.
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incisivamente que as identidades nacionais, assim como o dito interesse nacional, é um
produto socialmente construido a partir de ideias, conhecimento, aprendizado, praticas
sociais e ideologias de determinados grupos sociais (WENDT, apud KOH, 1997, p. 2650).

Assim sendo, podem ser aplicados conceitos semelhantes na analise da interacdo
entre os sistemas juridicos nacionais e internacionais. A repetida interacdo entre atores
governamentais e ndo-governamentais repetidamente no prisma do processo legal
internacional produz normas internacionais e respectivas interpretacfes para tais. Na medida
em que essas regras sdo incorporadas com sucesso ao ordenamento juridico interno, elas
serdo futuras determinantes para o cumprimento do direito internacional. Dito de outra
forma, a sociedade internacional é capaz de se infiltrar na sociedade doméstica, podendo
alterar e moldar suas preferéncias, seus habitos e sua visdo de mundo. Essa transformacao
pode garantir um maior respeito as normas internacionais, ja que normativamente se

acreditaria que seu cumprimento seria benéfico para os atores.

O processo de tomada de decisdo interno, mesmo que sofra com oposicao politica, é
constrangido quando entra em conflito com a legislacdo internacional, se esta encontrar-se

incorporada em nivel satisfatorio:

Domestic institutions adopt symbolic structures, standard operating
procedures, and other internal mechanisms to maintain habitual
compliance with the internalized norms. These institutions become
“carries” of history” and evolve in path-depedence routes that avoid
conflict with internalized norms. These institutional habits lead nations
into default patterns of compliance (KOH, 1997, p. 2655)

Com o objetivo de melhor elucidar essa concep¢do, Koh (1997) lanca médo do
cumprimento por parte de Israel do Hebron disengagement agreement de 1997, que
contrariou as expectativas a época®. Apesar de o teor do texto juridico apresentar-se
contrario ao posicionamento do entdo primeiro-ministro Benjamin Netanyahu, este garantiu
seu cumprimento. Segundo o autor, a resposta para 0 acontecimento esta na participacdo de
Israel no cenario internacional. Aos serem considerados todos os esforcos de paz no Oriente

Médio, em que ndo s propriamente Israel e o Estado Palestino fazem parte, mas também

8 Como lider de oposicao do partido Likud, Benjamin Netanyahu prometera jamais se encontrar com os lideres
palestinos para a discussdo de novos acordos. Contudo, j& exercendo o cargo de Primeiro-Ministro, Netanyahu
concluiu e implementou o Hebron disengagement agreement, que previa o deslocamento das tropas israelenses
das se¢Bes arabes da cidade de Hebron, na regido da Cisjordania.
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uma série de outras nagbes e instituicGes internacionais, Israel mantém incontaveis
interagbes internacionais. E adotada uma nocdo de que o pais € membro de uma
comunidade internacional, o que argumentativamente ajudaria a moldar e a reconstituir o
interesse nacional. Assim que esse processo se inicia, criam-se diversos canais, tais como a
opinido publica e a imprensa®, que Netanyahu e seu partido tinham que lidar. Em sintese, o
processo interativo que envolveu o interesse nacional, a identidade estatal, a sociedade
internacional e a incorporacdo da norma e de seus valores funcionaram para superar a forte

oposicao politica que inicialmente pautava o entdo poder executivo.

As nocgoes de compliance pull, proximas as teorias construtivistas, argumentam que
as nagdes cumprem o direito internacional por que o estado comeca a acreditar que este é do
seu proprio interesse, seja porque percebem as leis como justas (FRANCK, 1995) ou porque
0s atores domésticos comegcam a entender a importadncia de seguir a governanga
internacional (KOH, 1997). Os estados, portanto, obedecem o sistema internacional nédo
para auferir beneficios do mesmo, mas sim porque suas visdes internas foram alteradas.

Para divergir dessas nocdes, Brewster (2006)'° argumenta:
The compliance pull approach would predict that international law
changes state interests. But we do not know how. Neither conception of
the compliance-pull approach specifies the causal mechanism that leads
states to abide by international obligations. Koh provides examples where
international law has influenced national policies through lobbying or

court decisions, but he does not present a theory for how international laws
are integrated into domestic law (BREWSTER, 2006, p. 285)

A autora, no densenvolver de sua argumentacdo, apresenta uma versao discordante
sobre 0 que é o chamado interesse nacional e como ele se relaciona com o direito
internacional. Sobre a propria definicdo de interesse nacional, é ponderado que este é o
resultado do processo politico interno. Os estados, particularmente as democracias

desenvolvidas, adotam complexos prodecimentos politicos para a tomada de decisdo.

E importante observar, contudo, que a existéncia de uma relativa democracia liberal em Israel contribuiu
para este ponto.

19 Brewster (2006) analisa as motivacdes para os Estados Unidos terem defendido um sistema de regras e leis
em vez de um sistema de negociacdes para resolucdo de conflitos, muito embora o segundo tenha potencial
para maximizar as vantagens dos estados mais fortes frente aos mais fracos. Explorando o exemplo do sistema
da Organizac¢do Mundial do Comércio (OMC), a autora argumenta que o sistema de regras deu ao Presidente
dos Estados Unidos um maior poder decisorio em termos de politica comercial (nacional e internacional) em
relacdo ao Congresso Nacional, embora isso pudesse, segundo a autora, limitar o poder de barganha do pais no
cenério internacional.
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Apesar de se valer de um mecanismo racionalista, que serd abordado na sequéncia do
presente trabalho, a autora ndo entende o estado como um agente unitario. Participam nesse
processo de tomada de decisdo uma variedade de agentes, que, embora sejam parte da
mesma administracdo, podem apresentar marcantes diferencas de preferéncias, agregando
essas diferencas no resultado do processo politico interno, e, igualmente, no que é

concebido como interesse nacional.

Para a autora, a lei internacional influencia o interesse nacional quando aquele é
capaz de alterar o poder de barganha entre os diferentes agentes do governo doméstico e,
dessa forma, modifica o resultado das politicas internas. E proposto um mecanismo causal
pelo qual as instituigcdes internacionais podem mudar 0s interesses nacionais, e,
inversamente, o0s atores domésticos, motivados pelos seus interesses, podem também
estabelecer instituicbes no plano internacional. Esse entendimento difere-se
significativamente da compliance pull, que prevé que as interagdes internacionais Sao
capazes de alterar as concepcOes de interesse nacional dos tomadores de decisbes
domésticos. Para a autora, essa mudanca sé ocorre quando oferece algum tipo de vantagem

numa espécie de balanca-de-poder entre os diferentes componentes dos poderes internos.
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3. APROXIMACAO DO DIREITO INTERNACIONAL AS RELACOES
INTERNACIONAIS

As andlises anteriormente apresentadas sdo comumente associadas a uma escola
tradicional da disciplina de direito internacional. Por estarem muito focadas nas normas
internacionais e na sua respectiva importancia, elas podem omitir que a lei internacional é
apenas mais um elemento dentro de um sistema que sera intrinsecamente transdisciplinar,
ndo refletindo sua real complexidade. (MOROSINI, 2013).

Embora tenham sido importantes para iniciar o debate, essas teorias foram
severamente criticadas por uma nova geracdo de estudiosos do direito internacional, que
eventualmente incorporariam elementos e perspectivas de estudos realizados por cientistas
politicos e académicos da area das relagdes internacionais a partir do entedimento de que
estes trouxeram ideias com grande potencial para o tema.'' As criticas direcionam-se,
principalmente, ao fato de que as analises tradicionais (incluindo Chayes & Chayes (1995),
Franck (1995) e Koh (1997)) considerariam o direito internacional como uma variavel dada,
praticamente exdgena aos estados, lancando-se mio de razdes ndo-instrumentais™ para

explicar o cumprimento do direito internacional.

Em oposicdo, a maioria dos tedricos de vanguarda, por seu turno, aceitard o
paradigma racionalista na observacdo do direito internacional, apontando que este surge e é
conformado pela interacdo entre agentes detentores de interesses diversos. (GOLDSMITH
& POSNER, 2006). Percebe-se, portanto, uma adesdo dos valores racionalistas as analises
contemporaneas do direito internacional e do seu cumprimento. Como destacado por

Guzman (2011), cuja analise balizara o terceiro capitulo deste trabalho, sintetiza:

1 Golsmisth & Posner (2008) apontam para o fato de que, a despeito das criticas ao seu trabalho anterior The
Limits of Internatonal Law (2006), hd um consenso de que se consolidou uma nova geracéo de académicos do
direito internacional, apoiando-se em conceitos fundamentais da ciéncia politica. Os autores nomeaim essa
nova geracdo de New International Law Scholarship (NIL).

12 Exemplos especificos de razdes ndo-instrumentais seriam a compliance pull de Franck (1995) e a absorcédo
do direito internacional no conjunto de valores domésticos, defendido na teoria do processo legal transnacional
por Koh (1997).
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The study of international law is undergoing a transformation from a
discipline focused on practice and doctrine into one putting greater
emphasis on theory and social science methodology. International law
scholars are rapidly adopting more sophisticated analytical techniques and
applying these tools to study how states use law to promote cooperation in
our anarchic international system (GUZMAN, 2011, p. 211)

Tendo isso em vista, o presente capitulo objetiva explicar brevemente a perspectiva
racionalista, nascida no estudo da economia e incorporada pela ciéncia politica e pelas
relacbes internacionais, e apresentar sua potencial aplicacdo para o estudo do direito
internacional. Na primeira secdo, sera explicada a sinergia entre a disciplina de relagdes
internacionais e a de direito internacional, na tentativa de mostrar por que a segunda pode
contribuir largamente para a primeira. Em seguida, na segunda secdo, serdo brevemente
apresentadas as principais teorias de relages internacionais da atualidade, que, como
fundamental semelhanga, utilizam-se de pressupostos racionais. Finalmente, na terceira
secdo do presente capitulo, sera proposta uma discussédo da especifica combinagdo entre a

teoria da escolha racional e direito internacional.

3.1 Interseccdo entre relagdes internacionais e direito internacional

O debate entre os académicos de direito internacional propriamente dito e o0s
académicos de relacGes internacionais inicia-se com notaveis diferencas em termos de foco
e de concepcgdo. O primeiro grupo empreende esforcos primordialmente para entender 0s
dispostivos legais do cenario internacional; como ndo poderia deixar de ser, tem-se
comumente uma abordagem quase exclusivamente juridica, correndo o risco de ignorar
todas as outras implicacdes que a letra fria da lei pode causar. O segundo grupo, por seu
turno, tradicionalmente delega pouca atencdo ao entendimento do direito internacional,
talvez pelo forte ceticismo da vertente classica da teoria das relagfes internacionais,

principalmente realista (HATHAWAY, 2001). Nesse mesmo sentido, para Morosini (2013):

Da forma como eu vejo o mundo, os fatos relevantes para o direito
internacional e para as relagdes internacionais sdo 0s mesmos, mudando
apenas o enfoque que se da para estes fatos. O direito internacional esta
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preocupado com a questdo legalmente descritiva se uma pratica estatal
especifica & consistente com o direito, ao passo que as relacdes
internacionais, neste mesmo contexto, estdo preocupadas com a questdo
comportamental de porque os estados se comprometem e cumprem ou
deixam de fazé-lo. Uma parte substancial da producdo académica em
direito internacional prioriza discussdes sobre interpretaces do dispositivo
x do tratado y. Ja o tedrico das relagGes internacionais tera uma visdo mais
abrangente da questdo, priorizando a descoberta e 0 questionamento de
presuncOes sobre a natureza e a forma do sistema internacional. Estas
analises ndo deveriam ser excludentes, e sim complementares
(MOROSINI, 2013, p.4)

E o ceticismo marcado, mencionado anteriormente, que determinard a segunda
diferenca. Normalmente, os académicos do direito internacional, juristas de formacao,
assume que o ordenamento juridico e as instituicbes internacionais importam, isto &,
desempenha um papel importante no ambiente internacional. No outro extremo, é comum
encontrar, na literatura especifica de relacfes internacionais, visdes que apontam para a
pouca relevancia do direito internacional, como sera demonstrado a seguir na apresentacao

da teoria neorealista ou realista-estrutural.

E possivel notar, por outro lado, que esse panorama vem mudando nos ultimos anos
ao terem sido publicados diversos estudos que mesclam 0s conceitos das relagdes
internacionais com a visdo mais tradicional do direito internacional, como é o caso do
proprio estudo de Andrew T. Guzman, que sera detalhado no quarto capitulo do presente
trabalho. Entende-se, dessa forma, que essas duas visGes ndo seriam mutuamente exclusiva,
mas sim complementares: cada uma pode dar sua respectiva contribuicdo para o melhor

entendimento da dinamica internacional em seu plano juridico.

Conforme justificado abaixo por Setear (1997), é possivel lancar mao dos estudos na
area de teoria das relacdes internacionais para uma analise do direito internacional, por que
a linha divisoria entre ambos é dificil de ser determinada, estando as duas &reas em

constante dialética:

Why use IR theory to analyze international law? Mostly because
international law is a part of international politics. Indeed, in light of the
radical decentralization of the international dispute-resolution system — in
which there is no international executive branch, no police, no prisons, no
stranding army, no real international legislature, and only the rudiments of
an authoritative system of international adjudication — the line between
international politics and international law is much more difficult to draw
than the similar line between domestic politics and domestic law.
International lawyers might benefit from the accumulated wisdom of
political scientists who, after all, have thought about international politics
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(or, as they tend to call it, international relations) for some time.
(SETEAR, 1997, p. 3-4)

Em argumento semelhante, Guzman (2011) considera que ndo existe uma fronteira
clara entre politica internacional e direito internacional. Ndo ha nem mesmo uma forma
convincente de distinguir o direito internacional de tanto politica per se quanto a meras
normas. A politica internacional afeta todas as obrigacfes legais internacionais, desde
tratados formais até normas ndo-escritas™. Isso ndo faz, contudo, que o direito internacional
seja menos importante ou desinteressante, mas requer o reconhecimento que outras forgas
concorrentes também atuam. Dito de outra forma, o direito internacional pode influenciar o

comportamento estatal, mas sempre o faz num contexto politico.

Para 0 mesmo autor, apenas a lei por ela mesma é insuficiente para prover uma
explicacdo compreensiva dos fendmenos juridicos internacionais. Mesmo que 0S juristas
sempre tenham considerado a matéria politica importante, devem aborda-la mais direta e
explicitamente. Os fatores politicos (que vdo além da lei) devem, portanto, também ser
incluidos nesse tipo de estudo, j& que influenciam o comportamento estatal, mesmo em

termos de direito internacional.

Abbott (1989) debruca-se sobre a disciplina de relagdes internacionais ao propor
uma reconciliacdo desta com a de direito internacional, trazendo argumentos que destacam
os beneficios dessa aproximacao. Reconhece-se que a politica internacional é uma matéria
inerentemente dificil de ser analisada, dada a complexidade das instituicdes internacionais e
suas respectivas motivacGes, em que multiplas causas contribuem para o desenvolvimento
de uma linha de acdo. Mesmo que a teoria moderna de relac6es internacionais esteja repleta
de simplificacdes (inclusivamente a teoria da escolha racional), ela é capaz de agregar aos

estudos do direito internacional uma nova perspectiva.

Tal autor apresentara quatro argumentos especificos em defesa da utilizacdo da
disciplina de relacdes internacionais na agenda de pesquisa do direito internacional. Em
primeiro lugar, a teoria moderna de relagdes internacionais oferece novas ferramentas,

analiticamente rigorosas, para a compreensdo da cooperacdo internacional, muitas vezes

13 para um estudo mais aprofundado acerca do efeito em termos de cumprimento entre os diferentes tipos de
acordos internacionais, consideradas forma e substancia, ver Raustiala (2005).
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vista com ceticismo por diversos grupos*. Assim, torna-se finalmente possivel analisar
porque 0s estados criam normas e instituicdes no plano internacional e por que cumprem ou
ndo com elas. Em segundo lugar, temos que a teoria moderna ajuda no entendimento, em

uma maior profundidade, das funcdes dessas normas e instituicGes internacionais.

Como terceiro ponto, Abbott (1989) busca explorar novamente a criacdo ou
“fornecimento” das regras, regimes ¢ institui¢des internacionais. A primeira linha em que a
teoria das relagdes internacionais avancga trata dos estudos estruturais acerca do sistema
internacional (fundamentalmente, qual a sua distribuicdo de poder) bem como fatores como
a quantidade de estados envolvidos em certa interagdo e a repeticdo da interacdo. Em
seguida, temos os estudos sobre as técnicas pelas quais 0s estados promovem cooperacao e
cumprimento, considerando as condigdes estruturais existentes. Por fim, temos o estudo das
estratégias pelas quais os estados podem modificar essas condi¢fes e expandir suas
possibilidades de cooperacdes, incluindo medidas como a alteracdo na balanca de ganhos e
beneficios, incremento na qualidade e disponibilidade de informacdo, incremento na

repeticéo, etc.

Como quarto e ultimo argumento, temos que a criacdo de novas hipoteses originais,
na tentativa de explicar significantes elementos da politica internacional sera a maior
contribuicdo da teoria moderna de relagdes internacionais, novamente elogiada pelo seu

rigor cientifico:
The rigorous scientific approach holds out the remarkable possibility of
producing wholly new knowledge. Modern IR theory is adaptable to such
an approach because of its simplifying assumptions, its deductive lofical
structure, and its parsimony. While full empirical testing in the literal
sense of the physical sciences is clearly impossible in international

relations, valuable empirical investigations can still be performed
(ABBOTT, 1989, p. 410)

Tendo em vista os argumentos de Abbott (1989), a analise de Guzman (2011)
utiliza-se largamente das ferramentas desenvolvidas comumente pelas relacdes
internacionais (neste caso especifico, a teoria da escolha racional) a fim de lancar uma teoria
original e compreensiva sobre o cumprimento do direito internacional e seu potencial para a

alteracdo no comportamento dos estados. Antes de ater-se a esse estudo, cabe antes

14 “From law students to government officials”, como destaca Abbott (1989, p.405)
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apresentar brevemente as principais teorias de relagdes internacionais, que influenciardo a

obra de Guzman.

3.2 As teorias racionalistas das relagfes internacionais: neorealismo x liberal

institucionalismo

Do ponto de vista da teoria das relacBes internacionais, ha tradicionalmente um

intenso debate que opde as correntes identificadas como realista e liberal™>*®

, em suas
representacdes mais modernas neorealista e liberal-institucionaista, cada uma com seu
conjunto de conceitos préprios. Os representantes modernos da corrente realista pautam
suas observag6es com relacdo ao direito internacional com alto grau de criticismo, enquanto
0 segundo grupo acredita que a cooperagdo entre nacdes ndo somente € possivel como
também é desejavel. Além disso, os realistas tendem a se focar em questfes relacionas a
seguranca e a competicao interestatal, ao passo que os institucionalistas tendem a examinar
os temas ligados a politica econdmica e a cooperacdo possivel gracas as instituicdes

internacionais.

Por outro lado, ambos assumem, em alguma medida, uma concep¢éo racionalista do
sistema internacional, ja que adotam um prisma de analise em que se encontram atores
unitarios agindo conforme o pesar de beneficios e prejuizos para si, pegando emprestado
também conceitos presentes em teoria dos jogos, teoria da decisdo e cybernetics (SETEAR,
1997). Faz-se importante, dessa forma, explorar um pouco do desenvolvimento das teorias
mais relevantes de relaces internacionais, destacando aspectos de como estas entendem a

propria natureza do direito internacional.

15 . ~ . .. . . . . ~

Como aponta Setear (1997), as derivacBes mais em voga das tradicionais teorias realista e liberal sdo
respectivamente os chamados “neorealistas” e “neoliberal institucionalistas” (antigamente conhecidos como
“teoria dos regimes”.

16 \yx s . . . . e .
N&o é possivel deixar de mencionar, contudo, que existem varias divisdes internas dentro desses dois
grupos; aqui serdo apresentadas somentes as principais correntes.
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Um dos grandes expoentes da teoria realista, Hans Morgenthau, publicou,
originalmente em 1948, o classico “A Politica Entre as Nagdes: a luta pelo poder ¢ pela
paz”, em que enderega o tema do direito internacional como uma limitagdo do poder
nacional, apds uma extensa analise sobre natureza geral desse tipo de direito, cuja matriz

pode ser considerada o Tratado de Westphalia de 1648, que pds fim as guerras religiosas.

Apesar de realcar fortemente as debilidades de execugéo e de eficiéncia do direito
internacional, o autor observa que a maior parte das normas é cumprida na maior parte do
tempo, afirmacdo que seria igualmente ratificada por diversos autores’’. Os limites da
jurisdigé@o territorial, os direitos de embarcacdo em terras estrangeiras e a condicdo dos
representantes diplomaticas sdo exemplos trivias de fundamentos amplamente respeitados
entre as nagdes. Contudo, as excec¢des aqui marcadas sé@o chave para o entendimento de por
que razdo o direito internacional ndo fundamentalmente influenciaria o comportamento
estatal, na medida que, em ocasifes nas quais uma lei internacional foi violada, nem sempre
se foi exigido um tratamento coercitivo e que, nas vezes em que tal tratamento foi utilizado,

nem sempre foi eficaz.

Embora ndo sejam as normas mais tipicas do direito internacional, os acordos mais
“espetaculares”, como a Carta das Nagdes Unidas, quase sempre langam mao de uma
linguagem vaga e imprecisa para atingir a adesdo de todos os estados existentes, mas,
mesmo assim, sdo frequentemente desrespeitados. Pela sua estruturagdo quase
completamente descentralizada, sendo reflexo da sociedade internacional anarquica como
um todo, 0 que o torna incapaz de articular uma hierarquia entre as cortes, o direito
internacional incorpora as relacbes de poder e de interesse existentes entre as partes.
Avancando nessa concepcdo, ndo haveria, na verdade, uma real divisdo entre a politica
internacional e o direito internacional propriamente dito. Por outro lado, Morgenthau (1979)
reconhece que o direito internacional constitui-se num conjunto de normas e instituicdes
bem definidas; negar sua existéncia, portanto, seria também omitir parte da realidade, ainda

que sua eficiéncia e validade possam ser postas a prova.

7 A teoria cléssica realista das relagdes internacionais tende a classificar as leis internacionais como sendo, na
verdade, ndo-leis. Morgenthau (1979), por seu lado, apresenta uma versdo difusa, que encara o direito
internacional como lei, mesmo com as suas peculiaridades. Como vimos, mesmo a partir de perspectivas
diferentes, Koh (1997) e Guzman (2011), por exemplo, véo ratificar a afirmacdo feita por Henkin (1979) de
quase todas as regras sdo observadas por quase todas as na¢fes durante quase todo tempo.
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A concertagdo descentralizada do direito internacional oferece fracos mecanismos de
comando. Ao serem transformadas as vontades individuais em acordos internacionais, para
Morgenthau, é estabelecido, em certa medida, um vinculo entre um dito interesse nacional e
a criagdo e cumprimento do direito internacional. De acordo com a tese realista, portanto, as
suas proprias premissas centradas no egoismo racional impedem intrinsecamente que 0s
estados venham a considerar um ativo cumprimento do direito internacional. Ao
comportarem-se dessa forma, as preferéncias dos atores sdo baseadas no seu préprio bem-
estar e ndo no global, em termos de politica internacional (KEOHANE, 1984). Dessa forma,
0 cumprimento do direito internacional encontrar-se-ia naturalmente enviesado e

manipulado pelas a¢des dos agentes maximizadores de interesse:

Essa falta de precisdo, resultante de uma confusa torrente de pretensdes
unilaterais, contagia em maior ou menor grau boa parte dos ramos do
direito das nacdes, por forca da natureza descentralizada da funcdo
legislativa. Os governos, porém, estdo sempre ansiosos por livrar-se da
influéncoa limitadora que o direito internacional poderia ter sobre a sua
politica externa, por valer-se do direito internacional para promover seus
interesses nacionais e por evadir obrigacdes legais que poderiam mostrar-
se prejudiciais aos mesmo. Eles usam a imprecisdo do direito internacional
como se fosse uma ferramenta sob medida para alcangar os seus objetvos.
Eles o fazem ao apresentar reivindicagdes legais mal fundamentadas e ao
interpretar incorretamente o sentido de normas de direito internacional
reconhecidas por todas. Desse modo, a falta de precisdo ineretente a
natureza descentralizada do direito internacional gera cada vez mais
imprecisdo, e o vicio debilitante com que nasceu continua a minar o seu
vigor (MORGENTHAU, 1973, p. 515)

Assim entendido, as instituicdes internacionais seriam, para a teoria realista,
conformadas a partir da distribuicdo de poder internacional (MEARSHEIMER, 1994).
Dessa forma, o direito internacional seria, na sua face decisiva, mais uma manifestacdo do
equilibrio sistémico, representado largamente pela vontade das grandes poténcias, do que

uma forca capaz de modificar as condutas dos estados.

Posteriormente, em 1959, Kenneth Waltz publicaria outro classico da literatura
realista: The Man, The State, and War, adicionando novos niveis de analise nas relacdes
internacionais. Se Morgenthau focou-se nas implicacGes da natureza humana para a politica
entre as nagdes, Waltz observard que sdo importantes as caracteristicas da estrutura dos
estados, tidos separadamente, e, ainda mais importante, do sistema de estados resultante.
Para justificar essa énfase, o autor argumenta:”the situation in which states act and interact

constrains them form some actions, disposes them toward others, and affects the outcomes
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of their interactions” (WALTZ, 1979, p. 65). Dessa forma, a estrutura sob a qual se assenta

0 sistema internacional enseja o contexto em que 0s estados-parte interagem com suas

respectivas correlacdes. A tese eventualmente ficaria conhecida como “a terceira imagem”

das relagdes internacionais.

A partir da visdo estruturalista e sistémica desenvolvida por Waltz, seriam tragados

pressupostos para a organizacdo do sistema internacional. Esses pressupostos seriam, de

forma geral, aceitos tanto pelos neorealistas, descendentes diretos da teoria de Waltz, quanto

pelos liberal-institucionalistas. No entanto, as diferencas de enfoque e de flexibilidade

marcardo o debate entre essas correntes. Conforme esquematizado por Abbott (1989), temos

que, com relacdo a politica internacional:

a)

b)

O sistema internacional é um sistema de estados: os estados sdo 0s principais
criadores e objetos do ordenamento normativo internacional, sendo, igualmente,
0s principais atores do sistema. O papel desempenhado por agentes nao-estatais,
tais como as corporagGes multinacionais, as organizagdes nao-governamentais,
as instituicdes transnacionais, e o préprio individuo®® serdo mais considerados
para a corrente liberal, ao passo que os realistas atentar-se-do primordialmente
aos estados.

O sistema de estados é um sistema anarquico: reconhece-se que a anarquia é
um principio basico de ordenamento do sistema internacional. Nesse contexto,
anarquia ndo implica caos ou desordem, mas sim significa que o poder e a
autoridade ndo se encontram centralizados em uma figura institucional. Eles
estdo, por outro lado, distribuidos entre as unidades constitutivas do sistema: 0s
estados. Ndo hd uma autoridade central que dite as regras a serem seguidas.
Hierarquicamente, os estados estdo dispostos de forma horizontal. Ainda que os
estados mais fortes sejam capazes de influenciar fundamentalmente o

comportamento de estados mais fracos, ambos sdo formalmente iguais.

Com relacBes aos estados, sdo atribuidas a estes certas caracteristicas comuns,

idealizadamente tratadas como constantes e fixas. Tem-se, portanto, que:

18 . .. . . ~ - ~
A teoria construtivista, por exemplo, d& especial enfoque aos agentes ndo-estatais das relagdes
internacionais, sendo considerada uma desafiante a visdo neorealista.
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a) Estados sdo atores unitarios: ainda que se entenda que os estados sdo, na
realidade, formados por diversos grupos sociais com interesses proprios, que
ocupam e pressionam o aparelho estatal em diferentes intensidades®®, a teoria
estrutural, para fins metodoldgicos, assume que 0s estados sdo agentes unitarios
que interagem com outros agentes unitarios.

b) Estados sdo egoistas: 0s estados buscam maximizar seu proprio bem-estar. Nas
palavras de Waltz: “states [...], at @ minimum, seek their own preservation and,
at a maximum, drive for universal domination” (WALTZ, 1979, p. 118). O que,
na verdade, é caractezarido como bem-estar, ou, dito de outra forma, o que 0s
estados especificamente buscam, sera motivo de debate entres as teorias
posteriores. Para 0s neorealistas, a resposta encontrar-se-a na busca pela
ampliagdo do seu poder frente os demais. As teorias liberais, apoiando-se no
conceito da “interdependéncia complexa”, acrescentagdo objetivos como a
rigueza material ou “qualidade de vida” no ambiente internacional. Objetivos
como esses seriam apenas completamente atingidos com a cooperagdo
internacional, que se tornaria possivel mesmo com o pressuposto de que 0s
agentes sdo egoistas (KEOHANE, 1984).

c) Estados sdo racionais: o pressuposto da racionalidade € essencial para a teoria
estruturalista ao permitir que as acGes tomadas pelos estados sejam interpretadas
como tendo sentido, sendo resultado dos incentivos estruturais do sistema. A

questdo da racionalidade sera melhor abordada na secao seguinte.

A teoria neorealista e a teoria libera-institucionalista partem dos pressupostos de
Waltz e da énfase dada aos fatores sistémicos para a elaboracéo de suas analises. E possivel,
portanto, observar uma matriz racionalista dessas duas correntes. As diferencas, por outro

lado, sdo marcantes.

Em sua investigacdo acerca da possibilidade de as instituicGes internacionais serem
capazes de garantir a paz, e, portanto, moldar decisivamente o comportamento estatal,

Mersheimer (1994) ataca frontalmente a l6gica em que estdo baseadas as principais teorias

¥ No presente trabalho, apresentamos anteriormente o argumento de Brewster (2006), que justamente entende
o direito internacional como capaz de alterar o comportamento estatal quando aquele altera a correlagdo de
poder dentro da administracdo publica. Ao assumir que existem diferencas forcas competindo por poder dentro
do aparelho estatal, a autora posiciona-se contréria ao pressuposto de que os estados sao agentes unitarios.
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liberais, a saber, institucionalista, teoria da seguranca coletiva e teoria critica a fim de
demonstrar que o direito internacional tem pouca influéncia nesse campo. Segundo o autor,
por partir de premissas erradas sobre o sistema internacional e seu funcionamento, essas
teorias estdo fadadas ao insucesso empirico. Membro da corrente neoralista, provavelmente
a mais influente no campo das relagdes internacionais atualmente (SETEAR, 1997), tal
autor explora ainda mais as ferramentas exploradas comumente pela economia para
aprimorar o que fora desenvolvida na teoria realista classica. Como discipulos de Waltz, os
neorealistas enfatizam que as interacdes entre nagdes (compostas por fatores sistémicos, a
“terceira 1magem” das relacdes internacionais e consideracdes geopoliticas) sdo

determinantes cruciais para os acontecimentos das relagdes internacionais.

Na outra esfera do debate, um dos principais nomes do liberal-institucionalismo,
Robert Keohane, escreve, em seu classico After Hegemony, que, como anteriormente
exposto, aceita importantes premissas realistas do chamado ‘“egoismo racional”. A

apromixacao em certa medida entre as duas teorias pode ser observada no trecho abaixo:

Liberal institutionalists treat states as rational egoists operating in a world
in which agreements cannot be hierarchically enforced, and
institutionalists only expect interstate cooperation to occur if states have
significant common interests. Hence institutionalist theory does not
espouse the concept of collective security, nor does institutionalism
embrace the aspirations to transform international relations put forward by
some critical theorists. Like realism, institutionalist theory is utilitarian and
rationalistic (SETEAR, 1997, p. 8)

Keohane (1984) destaca que reconhece que os estados vivem em uma anarquia
perpétua e que, portanto, agem egoistamente num mundo de “auto-ajuda” (self-help).
Mesmo assim, a politica internacional assim entendida seria consistente com a formacéo de
arranjos institucionais internacionais que poderiam de fato alterar o comportamento estatal,

aumentando o grau de cooperacdo e de cumprimento das normas.

Para essa corrente, as instituicGes devem ser formadas com o objetivos de,
principalmente, deter os potenciais violadores e proteger as potenciais partes prejudicadas.
Devem ser passadas trés mensagens para 0 primeiro grupo: a) vocé sera flagrado; b) vocé
sera imediatamente punido; e ¢) vocé prejudicara futuros esforgcos de colaboracédo e futuros
ganhos. Dessa maneira, atingir-se-ia 0 mais alto nivel de cumprimento do direito
internacional através da cooperacgdo entre as partes signatarias de determinado acordo. Ao

proporcionar a criagdo de foruns para negociagdo, 0s regimes internacionais serviriam,
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também, para maximizar a cooperagdo internacional, pois facilitam a convergéncia de
interesses entre os atores. Todo o conjunto de normas e préaticas, portanto, ajudariam os
estados a antecipar as a¢fes dos seus pares em uma negociagdo, proporcionando decisdes
mais provaveis de serem seguidas no futuro (MORROW, 1994).

A critica liberal-institucionalista a maneira realista de compreender o direito
internacional inicia-se na constatacdo de que, em certas circunstancias, mesmo que se trate
de uma situacdo em que nao se manifeste oportunidade para maximizar seu interesse, isto &,
0 provavel ganho absoluto ou relativo por tomar determinada acdo seja diminuto, certos
estados escolhem ainda assim seguir as normas previamente acordadas, indo de encontro ao
entendimento de egoismo racional (KEOHANE, 1984). As concepcdes realistas seriam
consistentes com a formacdo de arranjos instituicionalizados, contendo regras e principios

que promovem a cooperac¢éo internacional (SETEAR, 1997).

Aponta-se pelos liberais-institucionalistas que a retdrica classica, que afirma que o
interesse nacional quase sempre desbanca o objetivo internacional (MORGENTHAU,
1973), tem certas limitacbes com relagdo aos regimes e instituicGes internacionais. A
questdo central seria omitida por parte dos realistas, a saber, quais as origens do interesse
internacional e como ele é influenciado pelas instituicbes existentes em ambito
internacional, levando em conta, igualmente, o impacto causado por uma possivel

contravencdo as mesmas. A ordem dos fatores, nesse caso, alteraria o produto final.

Tendo o exposto em vista, através de diferentes prismas metodoldgicos, as teorias de
relacbes internationais contribuiram para o entendimento do sistema legal internacional,
mas, em linhas gerais, focou-se quase exclusivamente relativas ao funcionamento do direito
internacional como parte de um sistema de relagdes, ndo gerando uma compreensiva
abordagem de sua interacdo com o comportamento dos estados nem discutindo
precisamente a questdo do cumprimento (GUZMAN, 2011). Uma investigacdo mais
detalhada sobre a teoria da escolha racional e sua aplicacdo no direito internacional (e no

seu cumprimento) sera enderecada na sequéncia do presente trabalho.
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3.3 A teoria da escolha racional e o direito internacional

A teoria da escolha racional € um modelo de entendimento voltado a analise de
comportamentos sociais e econdmicos. A racionalidade, interpretada, em linhas gerais,
como “querendo mais, em vez de menos, de um bem” ¢ amplamente utilizada como
pressuposto de comportamento de individuos. Seu uso teve origem no desenvolvimento de
modelos macroecondmicos no que se refere a tomada de decisdo dos agentes. Depois do
relativo sucesso na area econdmica, 0 conceito foi eventualmente adaptado pela ciéncia
politica, sociologia e filosofia nas ultimas décadas (SCOTT, 2000). A teoria vincula o
“querer mais” a racionalidade instrumental, que envolve a procura pelo meio mais efetivo
em termos de custos e beneficios a fim de atingir um dado objetivo, sem avancar sobre a

validade desse objetivo.

A racionalidade descrita pela teoria € diferente do uso coloquial recorrente e do
sentido mais filosofico da palavra, que normalmente indica uma condi¢cdo de mente sd e
lucida em termos de pensamento. A “racionalidade” aqui refere-se a uma definicdo mais
especifica e estreita: significa que os individuos agem como se balanceassem custos e
beneficios para determinar um curso de acdo que maximize seu ganho pessoal
(FRIEDMAN, 1953). No uso comum da teoria, todas as decisdes sdo consideradas dessa
forma. A racionalidade é portanto entendida como um conjunto de padrdes de escolhas, em
vez de escolhas pontuais: ndo € irracional preferir A a B na primeira vez, mas ndo é racional

preferir A a B e B a A regularmente.

O modelo, no entanto, ndo é poupado de criticas. E possivel que se considere
que a teoria tem pressupostos irrealistas, tais como os individuos terem acesso a
informacBes completas, perfeitas e simétrica sobre o que vai ocorrer em consequéncia a
qualquer acéo tomada®, ou os individuos terem habilidades cognitivas para pesar todas as

nacdes frente a todas as outras possibilidades de ages* (SCOTT, 2000).

20 . « . - .
Estudos mais complexos vao apoiar-se nas probabilidades para resolver essa questao.

2L partir dessa critica, desenvolver-se-a uma nogao de racionalidade limitada, que assume que, na tomada de
decisdo, a racionalidade dos individuos é limitada pela quantidade de informacéo que tém, pelas limitacdes
cognitivas de suas mentes, e pela quantidade de tempo que tém para tomar uma decisao.
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Os trabalhos feitos sob essa perspectiva geralmente ndo investigam as origens, a
natureza, ou a validade das motivagdes para essas escolhas. Em vez disso, tratam os fatores
bioldgicos, psicoldgicos, sociais, morais e éticos de comportamento e de preferéncias como
dados e desenvolvem sua tese com esses fatores fixos. Sendo assim, embora existam
diferentes tipos de modelos, a teoria da escolha racional assume que os individuos escolhem
o melhor curso de acdo de acordo com estaveis e soOlidas preferéncias e com o0s
constrangimentos associados. A inflexibilidade das preferéncias acaba por gerar um blind

spot na teoria, que se choca com a concepg¢éo da teoria construtivista:

Economic models are based upon the assumption that actors have certain
preferences, which are supposed to be constant, transitive and exogenously
given. There are, however, no suggestions how preferences come about.
Constructivist scholars claim that preferences are shaped by the identity of
an individual. They depend on the ideals to which a person tries to live up
to, and these ideals are influenced by history, culture, religion, language,
and the relation to peers. If you accept this ontological claim, then law
does not only have one, but two ways of influencing individual behavior.
In accordance with rational choice assumptions, it does so by imposing
additional costs on certain strategic options. But it can also alter the actors’
preferences by shaping their ideals — which would be inconsistent with the
ontological assumptions of rationalism (PETERSEN, 2010, p. 1254)

Quando a teoria da escolha racional é aproximada as relagcfes internacionais e ao direito
internacional, Guzman (2011) argumenta justamente que a grande vantagem da utilizacédo
dessa teoria se da pelo seu poder de previsdo, ndo oferecido por outros estudos. Para que
esse poder de previsao se concretize, faz-se necessario que se conhecam as preferéncias dos
estados antes de sua possivel interacdo. Toda a logica da teoria depende, portanto, da

previsdo das preferéncias, que evidentemente podem estar sujeitas a mudancas.

No entanto, a teoria pode se mostrar suficientemente flexivel para acomodar mudancas
de preferéncia. Os estados ndo sdo pessoas fisicas nem entidades monoliticas. As
preferéncias dependem do processo politico interno, que esta obviamente sujeito a
mudancas. E possivel, por exemplo, capturar a dindmica e as mudancas da esfera interna ao
se propor um modelo de dois niveis em que primeiro sdo abordados os foruns nacionais
antes de se observar as aces na arena internacional (BREWSTER, 2006; MORAVCSIK,
1997). O proprio Guzman (2011), no desenvolver de sua teoria, flexibiliza a teoria da
escolha racional para que seja possivel acomodar conceitos mais relativizados que se

pretende abordar.
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Nesse mesmo sentido de flexibilizacdo, Guzman (2011) eventualmente reconhece que a
teoria da escolha racional ndo é o Unico modelo possivel e valido para o direito
internacional, havendo outras teorias com poder explanatério. A questdo depende do que se
estd buscando. Se se procura analisar se e em que medida as hormas moldam as preferéncias
de um ator, entdo uma teoria alternativa, que englobe valores construtivistas, é mais
apropriada (PETERSEN, 2010).
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4. ATEORIA DE GUZMAN (2011)

O terceiro e Ultimo capitulo deste trabalho objetiva ilustrar o que fora anteriormente
discutido apresentado as ideias de um tedrico em especifico. Guzman (2011) conseguiu
originalmente combinar a teoria da escolha racional ao estudo do direito internacional,
promovendo o langamento de uma teoria ambiciosa e abrangente, procurando fazer uso das
ferramentas analiticas de carater racionalista. A teoria de Guzman (2011) constitui-se em
um exemplo concreto de como as concepcbes desenvolvidas por outras areas de
conhecimento (nesse caso, economia, ciéncia politica e relagdes internacionais) podem ser
Uteis para a observagdo do direito internacional, ndo estando este limitado as visdes

tradicionais oriundas principalmente dos juristas.

A andlise levada a cabo por Andrew Guzman, em How International Law Works,
foca-se primordialmente no entendimento da lei como fenémeno social. Um dos seus
principais pontos € a verificacdo se as normas influenciam o comportamento estatal como
resultado da sua natureza legal. Se os sistemas legais nacionais dispbe de mecanismos
centrais capazes de ordenar e executar sancdes claras e especificas, por gozarem do
monopolio legal do uso da forca numa sociedade, tal dindmica ndo se repete no ambiente

internacional.

A teoria de Guzman pode ser considerada como uma resposta direta a afirmacao de
Goldsmith & Posner (2005) de que o direito internacional carece de qualquer forca
normativa (PETERSEN, 2012). A questdo decisiva no que tange a efetivade do direito

122, Analisar

internacional € se as normas legais internacionais afetam a conduta estata
diferentes padrdes que surgem nas relacdes internacionais nao é suficiente nesse caso. Dessa
maneira, a analise deve estar focada ndo na estrutura de ganhos e perdas de uma interacéo
em especifico, mas sim se a existéncia de regras legais altera essa balanca. Guzman procura
responder essa questdo ao apresentar diferentes fatores que promovem a efetividade do

direito internacional, para finalmente demonstrar que 0s estados muitas vezes tém interesse

22 Como apontado pelo autor: “To get an accurate sense of the impact of law requires more than na
observation that states comply [...] It is necessary to determine if and when international law changes the
behavior of states. When law does so, it can be considered effective” (GUZMAN, 2011, p.20)
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em cumprir com o que fora acordado, mesmo de uma perspectiva racionalista. Conforme

apontado pelo autor:

Ultimately, the goal of this book is to advance our understanding of
international law and to do so with conventional social science
methodology. | believe that the rational choice assumptions made in the
book are appropriate for that exercise. The challenge of this book is to
advance a coherent and general theory of how international law influences
state behavior. (GUZMAN, 2011, p. 22)

O presente capitulo, dividido em trés secdes, versara exclusivamente sobre a teoria
de Guzman, com o objetivo de apresentar resumidamente as ideias principais do livro em
questdo - How International Law Works (2011). Em primeiro lugar, serdo apresentados 0s
trés fatores que promovem o cumprimento dos estados com o direito internacional:
reciprocidade, retaliacdo e reputacdo, a0 mesmo tempo em que também representam custos
para a cooperacdo. O centro da teoria reside na dimensdo reputacional, sendo o fator
original adicionado pela teoria. Em seguida, sera discutida a questdo do direito costumeiro
internacional, isto é, regras que ndo estdo escritas, mas que sdo amplamente consideradas
como padr@es tradicionais e como fontes do direito internacional. O autor nesse ponto
adotara uma definicdo peculiar. Finalmente, na terceira e ultima secdo, sera analisado por

que razdes os estados escolhem determinadas formas de cooperacéo.

4.1 Os trés R’s: reciprocidade, retaliacdo e reputacao

4.1.1 Reciprocidade

Reciprocidade é talvez o fator mais intuitivo apontado por Guzman, e funcionaria

melhor em situagdes bilaterais. E inclusive previsto na Convencdo de Viena sobre o Direito
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dos Tratados®. Refere-se a agBes que frequentemente serdo tomadas sem a intencdo de
impor uma sancdo ao violador. Como resposta a uma violagdo, 0s estados podem
igualmente parar de cumprir seus acordos, porque, uma vez acontecida a violagdo, o
acordado para de servir ao seu interesse. Uma acdo de reciprocidade ndo é custosa, mas, em
vez disso, € um ajuste no comportamento estatal, motivado pelo desejo de maximizagdo de

seu beneficio face a novas circunstancias e informagbes (GUZMAN, 2011, p. 33).

Se um dos estados em interacdo recusa-se a cumprir com uma norma legal, o outro,
ao aplicar o principio da reciprocidade, reage da mesma forma, fazendo com que ambos
percam os beneficios da cooperacdo. Contudo, esse fator ndo se aplica em todos o0s casos.
Quando se trata, por exemplo, de legislacdo acerca de direitos humanos ou bens publicos
globais (aqui também inserida toda a questédo ambiental), arenas geralmente multilaterais, se
a defeccdo de um membro fosse seguida por reciprocidade, causar-se-ia efeito algum ao
estado infrator ou levaria ao colapso de todo sistema normativo proposto (PETERSEN,
2012).

Mecanismos de reciprocidade podem servir como boas ferramentas para a promogao
do cumprimento com a lei internacionais em devidas circunstancias. No contexto bilateral,
eles sdo geralmente suficientes para garantir a cooperacdo em situacdes semelhantes ao
Dilema do Prisioneiro®. Se as partem realizam decisées de cumprimento repetidademente
ao longo do tempo, se os ganhos de uma defeccdo sdo pequenos se comparados aos ganhos
da cooperacao, e se 0s atos de violacdo sdo visiveis, entdo a ameaca de perder a cooperacao
do parceiro ja deve ser suficiente para induzir o cumprimento na outra parte. Se ambas as
partes preferem a cooperacdo mdtua a defecdo mutua, e, se uma defeccdo no presente pode
comprometer futuras cooperacdes, entdo um estado estd de fato escolhendo entre a
cooperagdo corrente ou um ganho oportunista, que sera seguido pela cessao da cooperacdo
(GUZMAN, 2011, p. 42)

23 «A material breach of a bilateral treaty by one of the parties entitles the other to invoke the breach as a
ground for terminating the treaty or suspending its operation in whole or in part” (CONVENCAO DE VIENA
SOBRE O DIREITO DOS TRATADOS, 1969)

24 . ~ . .. . . ~ . o .

Em situagBes de Dilema do Prisioneiro a situagdo socialmente dtima atinginda se as duas partes cooperam.
Contudo, cada parte tem incentivos individuais para defeccdo. Dessa forma, a teoria da escolha racional prevé
que ambas tendem & violacao.
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4.1.2 Retaliacdo

Com relacédo a retaliacdo, a sua possibilidade estabelece um sistema descentralizado
de sancdo. Um estado pode punir outro estado pelo ndo-cumprimento de uma norma legal.
No entanto, esse mecanismo deve ser extremamente cuidadoso, uma vez que impor uma
sancdo pode se tornar deveras custoso, implicando consequéncias diversas. Especialmente
em situacOes multilaterais, os estados tém um incentivo ao free-ride e esperam que outro
estado ira punir o violador. As retaliagbes podem ocorrer das mais diversas formas,
incluindo ac¢bes econdmicas (como por exemplo, o corte de relagbes comerciais), a retirada

de cooperacdo em alguma outra area, ou, em casos mais extremos, o uso de forca militar.

E importante ressaltar que um estado racional ndo aplica a retaliagio como resultado
da ira ou faria, mas sim por outras razdes que justificam levar a cabo o alto custo de punir o
violador. Infere-se, entdo, que a retaliacdo so sera aplicada caso se transforme em algum
beneficio factivel ao aplicador. Nesse sentido, mais uma vez, estariam em jogo fatores
reputacionais. O estado punidor comunica-se com o punido (e com o0s demais) ao transmitir
a mensagem de que realmente pune seus violadores. Ao adquirir essa reputacdo de punidor,
0 estado espera que seus outros parceiros passem a cumprir seus acordos ou, pelo menos,

receiem mais antes de praticar a violagao.

O ato de punir, dessa forma, s6 faz sentido se realmente convencer a outra parte de
gue novas sancOes serdo aplicadas em caso recorrente de ndo cumprimento. A Unica razéo
para, a partir da retaliacdo, comecar a seguir a norma é no sentido de evitar sangdes
retaliatorias futuras. E nesse ponto em que o relacionamento entre os fatores reputacionais e

a retaliacéo faz-se claro:

A state that imposes a sanction does so to build or protect a reputation for
sanctioning those that fail to honor their obligations or possibly to end an
ongoing violation. The state accepts a cost today in the hope of getting a
larger benefit in the future. The forces at play are analogous to those
affecting a reputation for compliance. For a state to impose a retaliatory
sanction, for example, it must have a sufficiently low discount rate and the
cost of retaliation must be sufficiently small relative to the benefits of
encouraging more compliance from other states (GUZMAN, 2011, p. 48)
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4.1.3 Reputacao

Os dois pontos expostos anteriormente, reciprocidade e retaliagdo, mostram-se, em
alguma medida, relacionados ao terceiro: o fator reputacional. Uma ac¢do de reciprocidade é
sempre acompanhada de uma perda de credibilidade para promessas futuras, o que
necessariamente implica alteracdo em como o estado violador € visto por seus pares. Uma
acdo de retaliacdo apresenta-se definitivamente custosa, fazendo com o estado racional, para
Guzman (2011), so6 lance mao dessa estratégia se quiser estabelecer uma reputacdo que

ameace aqueles que ousarem quebrar seus Compromissos.

O autor certamente ndo foi o primeiro a tratar sobre o tema da reputacdo, que
contou, inclusive, com extensa contribuicdo de Keohane (1984). No entanto, a abordagem é
original por dois aspectos principais. Primeiramente, diferentemente das analises comuns,
estd focada no direito internacional. A maioria dos estudos anteriores, segundo Guzman
(2011), teve como pauta quase exclusivamente questdes securitarias, que representam
apenas uma pequena fracdo das interacdes entre estados. Uma atencdo demasiada aos
assuntos de seguraca pode fazer com que se falhe em capturar a légica da rotina frequente
nos relacionamentos legais internacionais. Em segundo lugar, o autor vai detalhar o seu
conceito de reputacdo a fim de colocéa-lo como chave para o entendimento do cumprimento

com a lei internacional.

Os incentivos reputacionais sdo, dessa forma, o centro da teoria de Guzman (2011).
Como definicdo de reputacdo internacional, o autor postula que “we can define a state’s
reputation for compliance with international law as judgement about an actor’s past
response to international legal obligations used to predict future compliance” (GUZMAN,
2011, p. 73), sendo que sera feita uma estimativa da real vontade de o agente cooperar
mesmo quando beneficios ndo-reputacionais puderem favorecer uma dada violagdo. Essa
vontade para cooperacao vai depender de diversos fatores, tais como a propria estruturacdo
do ordenamento juridico doméstico, vontade de impor outros custos nos parceiros, o valor

de futuras oportunidades de cooperacdo, dentre outros.
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Ao apropriar-se dos conceitos desenvolvidos pela teoria das relagGes internacionais,
principalmente por Waltz (1979), o autor argumenta que a reputacdo internacional é
importante aos estados porque, posto resumidamente, proporciona que suas promessas e
compromissos tornem-se mais confiaveis e criveis. Outros estados podem ndo querer firmar
acordos com estados em que ndo se pode confiar. Nesse sentido, estados com reputacao
internacional de alto perfil sdo capazes de extrair mais proveitosos retornos pela sua
cooperacdo (GUZMAN, 2011, p. 34) Como resultado, os estados vdo cumprir com a norma
legal se o seu ganho reputacional ou sua prevencdo a perda de reputacdo superar 0S

beneficios de curto prazos gerados por uma possivel violagéo.

No entanto, o autor considera que o efeito das sangdes reputacionais pode ser
enfraquecidos na medida em que a reputacdo mostra-se compartimentalizada.. Um estado,
portanto, pode assumir diferentes tipos de reputacdo: pode ser considerado como confiavel
em assustos de comércio internacional ou acordos de investimentos, mesmo que detenha
questionavel reputacdo com relacdo a violagfes humanitarias. Essa nocao setorial, contudo,
ndo é completamente independente. O autor reconhece que pode haver efeitos negativos
numa area terceira, dependendo de quéo afins sdo essas matérias. Essa nova proposicao vai
de encontro ao entendido, por exemplo, por Chayes & Chayes (1995), que argumentam no

sentido de que os estados tém apenas uma reputacao

Além disso, suas reputacdes podem ser vistas de forma diferentes dependendo dos
seus pares: 0s Estados Unidos, por exemplo, tém uma reputacdo com o Canada o outra com
o0 Ird. Cabe ser ressaltado igualmente que as trocas de governo ou regime também implicam

mudanca na reputacdo de um estado:

When regime changes are as dramatic as Chile’s move from Allende to
Pinochet is easy to see why a state’s reputation would change. Though less
dramatic, it is likely that more modest regimes shifts also affect a state’s
reputation (GUZMAN, 2011, p. 106)
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4.2 Direito Costumeiro Internacional

Embora o costume seja uma das principais fontes do direito internacional, qualquer
investigacdo a seu respeito tende a levantar contestagcfes em razdo de sua natureza ainda
nebulosa. Quase todas as questdes relativas a normas costumeiras estdo sujeitas a
controvérsia. No entanto, ha um consenso de que o costume é fonte do direito internacional
ao consistir em uma pratica estatal recorrente e em um senso de obrigacdo em seguir tal

pratica (opinio iuris).

No entanto, hd uma incerteza com relacdo a que duracgdo, frequéncia e consisténcia
de uma certa pratica estatal sdo necessarias para que uma norma advinda do costume seja
criada. Alem disso, ndo ha um critério pré-estabelecido para a selecdo e avaliacdo de
precedentes de uma pratica estatal, fazendo com que os argumentos apoiados no costume
sofram de um consideravel nivel de arbritariedade (GOLDSMITH & POSNER, 2006 apud
PETERSEN, 2012). A teoria da escolha racional prové elementos satisfatorios para a analise
dessas situacOes, ja que € possivel entender as praticas costumeiras como representantes de
situacfes em que o beneficio maior para duas partes é atingido através da cooperacéo,
havendo interesses de curto-prazo para a defeccdo, como no Dilema do Prisioneiro. Se a
norma € capaz de fazer com os estados ndo violem nessa situacdo, ela entdo pode ser

considerada como efetiva.

Dessa maneira, Guzman adota uma definicdo funcional de costume internacional: as
regras de costume sdo aquelas que afetam os beneficios do estados em razdo de serem
consideradas regras (GUZMAN, 2011, p.190). Cabe ressaltar, no entanto, que o que é
importante para um agente internacional no momento da escolha de sua estratégia de
conduta ndo é se ele reconhece que certa norma existe, mas sim se ele considera que 0s
outros agentes da interacdo acreditam que ha uma lei costumeira entre eles. O conceito de
Opinio iurius ndo se refere a reproducdo de certa conduta por parte de um determinado
estado, mas sim & avaliagdo da comunidade internacional acerca dessa conduta. A pratica
estatal, por outro lado, ndo é um elemento constitutivo do costume, mas apenas um
indicador da existéncia de um opinio iuris (GUZMAN, 2011, p.201).
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O autor volta a sustentar que os estados detém uma reputacdo diferenciada para seu
cumprimento com 0s costumes internacionais. Uma violacdo pode gerar custos que

envolvem “os trés R’s” anteriormente mencionados:

If a state has a reputation for compliance with CIL that is separate from its
reputation for compliance with agreements (as seems likely), this
relationship between CIL and treaties will not exist. A state that violates a
CIL rule will, nevertheless, face costs as a result. The cost of violating a
CIL rule come about in much the same ways as they do with respect to
treaties. A sense of reciprocity, for example, supports some CIL norms. If
one states fails to honor the rules regarding the treatment of diplomats,
other states may decide to cease their own compliance with respect to the
violator’s diplomats. This imposes a cost on the violating state and,
therefore, generates an incentive toward compliance. A violation may also
provoke retaliatory action by another state. A failure, for example, to
honor CIL human rights norms may cause another state to impose
sanctions in the form of trade measures or some other form of punishment.
[...] Finally, violations of CIL may also impose a reputational cost because
other states will be reluctant to rely on compliance from a state that has
violated CIL rules in the past (GUZMAN, 2011, p.191-192)

No entanto, dado que os estados podem diferir significativamente na avaliacdo da
possivel opinido de seus pares acerca de certas normas, a abordagem em questdo pode ser
problematica em termos de identificacdo. As diferentes visdes com relacdo aos custos
potenciais da violacdo de certa norma conduz a analise ao conceito de cumprimento
assimetrico, minando a coesdao do sistema legal. O autor lanca méo de Weil (1983) para
argumentar que o direito costumeiro esta, nesse sentido, submetido a uma normatividade
relativa, que romperia com o pressuposto dos sistemas legais modernos de que todos os
assuntos juridicos sdo iguais (PETERSEN, 2012).

Guzman (2011) tenta contornar esse problema ao recorrer a fontes secundéarias de
identificacdo, tais como as cortes e tribuinais internacionais. Contudo, se determinado caso
ndo apresenta precedente juridico, ndo ha embasamento para apelacdo perante essas
instituicbes. O centro do problema dessa abordagem funcional reside na combinacdo da
normatividade com a efetividade, que, como vimos, diz respeito a alteracdo do
comportamento estatal. Ainda que os conceitos funcionais detenham grande valor para
analise do ordenamento juridico, deve-se também ater-se a critérios formais de identificacao

de normas se o proposito é realizar proposi¢des de doutrina sobre a lei (PETERSEN, 2012,
p. 7).
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4.3 Tratados internacionais e demais acordos

Menos controversos que a conceituacdo do costume, Guzman (2011) direciona seu
foco, no que tange ao estudo dos tratados internacionais, as formas de cooperacdo
existentes. Nesse sentido, o autor estd mais preocupado com a formacdo e construcdo dos
tratados internacionais do que com 0s seus potenciais efeitos, ainda que estes ndo sejam de

forma alguma desprezados.

Enquanto decidem sobre a forga institucional de um acordo, os estados tém de
balancear a credibilidade do seu comprometimento com 0s seus respectivos custos. Por
exemplo, os acordos tidos como soft law detém custos baixos devivo a facilidade de
violagdo ou simples ndo cumprimento, ao passo que o estabelecimento de sistemas para
monitoramento e punicdo elevam os custos de um engajamento, a0 mesmo tempo em que
aumentam sua propria credibilidade (GUZMAN, 2011, p. 134-135).

Segundo o autor, se os estados, dessa forma, tém um grande interesse compelir
cooperacdo na outra parte, ele vai tentar estabelecer um forte mecanismo de tratado. No
entanto, se a sua propria flexibilidade for mais importante que o cumprimento do seu
parceiro, um acordo de custo mais baixo — com parcos mecanismos de enforcement — € mais
provavel de ser atingido, sendo os tratados na area de direitos humanos um exemplo
indicado. Nesse caso, os estados auferem pouco beneficio com o cumprimento alheio, sendo
mais importante para eles a transmissdo de uma mensagem moral de que estdo dispostos a
respeitar as causas humanitarias. Assim, os estados tendem a valorizar a flexibilidade e
violar a lei internacional caso outros interesses de outras areas mostrem-se mais fortes;

escolhendo, portanto, um mecanismo de tratado menos severo.

A mesma consideracdo pode ser feita com relacdo as decisdes de incluir clausulas de
abandono ou retirada dos tratados. Essas instituicGes sdo mecanismos que aumentam a
flexibilidade, reduzindo os custos para a construcdo do tratado, mas também reduzindo as
expectativas de ganhos esperados. Uma consequéncia da abordagem de Guzman (2011) é de

que ndo ha uma diferenciagdo binaria entre hard law e soft law, mas sim uma escala gradual
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que sinaliza a forga do engajamento independentemente de sua forma (GUZMAN, 2011, p.
144).

Com relacdo a substancia, o autor aponta que ha uma tendéncia de haver mais
tratados com um escopo menor, dado que, quanto menos complexo, menores 0s custos de
transacdo das normas (GUZMAN, 2011, p. 162). Entretanto, observa-se que alguns acordos
internacionais fogem a essa regra geral. Sdo oferecidas trés explicacfes para mecanismos de
tratados complexos, de alta profundidade. Em primeiro lugar, alguns tratados necessitam
naturalmente de um escopo maior para que sejam efetivos, porque o tratamento separado
dado a certas areas interrelacionadas pode prejudicar a efetividade do regime. Segundo, a
ampliacdo do escopo de um acordo oportuniza a compensacdo de questdes de diferentes
areas no caso de as partes envolvidas apresentarem interesses divergentes. Finalmente,
escopos maiores permitem que estados mais fracos se beneficiem de infraestruturas
existentes; faz sentido, portanto, pensar que 0s acordos na area de comercio sejam
concluidos sob a Organizacdo Mundial do Comércio (OMC), para que haja uma garantia de

que a resolucéo de disputas seja realizada no seio dessa institugéo.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

A partir do apresentado no presente trabalho, é possivel concluir que a teoria da
escolha racional dispde de interessantes mecanismos para nos auxiliar a responder questdes
referentes ao direito internacional e ao seu cumprimento. Devemos, contudo, determinar
quais questbes queremos responder. A teoria mostra-se mais Util para explicar certos

topicos, e menos Util para outros.

As abordagem tradicionais, enraizadas em principios normativos, muitas vezes
omitem fatores externos ao tratarem a lei internacional como todo, e ndo apenas como uma
parte de um sistema internacional que envolve outras interacfes entre 0s agentes. Apesar
das notaveis simplificacbes da realidade, a teoria da escolha racional prové ferramentas
analiticas interessantes para o desenvolvimento de uma teoria relativamente organizada e
disciplinada sobre o direito internacional, contribuindo para a geracdo de previsfes na area,

conforme tentado demonstrar no presente trabalho.

Ao serem considerados os resultados politicos das acdes juridicas, a teoria inclui
novas dimensdes na analise das interacdes estatais, mais notalvemente (na teoria que serviu
de exemplo no presente trabalho) com a avaliacdo de custos e beneficios reputacionais.
Deve-se estar atento, contudo, aos momentos em que se deve contornar a rigidez imposta
pelos pressupostos da teoria da escolha racional, num exercicio que é definido por Guzman
(2011, p. 215) mais como arte do que como ciéncia. O melhor desenvolvimento da teoria
pode fazer com que se tomem decisdes melhores sobre como e quando o direito
internacional deve ser usado, além de proporcionar um senso mais apurado de quando este é

realmente efetivo.

Outros ponto de vista também tém poder explicativo, em diferentes medidas,
podendo ser complementares a abordagem racionalista. Se desejamos entender, por
exemplo, como as preferéncias estatais sdo formadas e conformadas — 0 que sera chave para
a posterior analise de custos e beneficios com relagdo as préticas estatais, a utilizacdo da

perspetiva constutivista, na qual Koh (1997) largamente se inspira, € a mais indicada.
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Indepedentemente do modelo utilizado, é importante ter em mente que um
estudo que se propde moderno no campo do direito internacional deve considerar elementos
que vao além da letra fria da lei e que, em diferentes medidas, induzem o estado ao seu
cumprimento ou violagdo. Essa necessidade traz a luz a literatura de relagGes internacionais
e de ciéncia politica, que esta interessada em como o0s estados interagem no sistema
internacional. Por isso, o presente trabalho procurou demonstrar as conexdes possiveis entre
as areas, confiando que uma nova agenda de pesquisa, positiva e interdisciplinar, pode ser
atingida.
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