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1. Introducao

A internacionalizacdo do direito é fruto de uma nova configuracao de go-
vernanga global, em que mudancas nas relacoes entre os principais atores
nacionais e internacionais implicaram transformacdes no direito. Por meio
de um continuo movimento de irritacdo mutua, o direito é modificado pe-
las demais ciéncias sociais, ao passo em que também as modifica, a partir
da racionalidade de cada uma delas. Dessa maneira, por forca da especiali-
zacdo do direito internacional, consequéncia da especializacdo da socieda-
de internacional, o sistema juridico fragmenta-se em subsistemas molda-
dos com diferentes logicas de funcionamento, inclusive, com instrumentos
proprios de efetividade. Outrossim, emerge um direito pés-nacional, mar-
cado por relagdes transnacionais entre atores infraestatais e privados, com
mecanismos proprios de controle normativo.

Sem os métodos explanatorios e empiricos de diferentes ciéncias so-
ciais, ndo se consubstancia adequada sistematizacdo externa do direito.
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Internacionais pela Pontificia Universidade Catélica de Sao Paulo (1998), Mestrado em Relacdes Interna-
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Com isso nao se quer dizer que haja uma relacao de causalidade entre as
mudancas experimentadas pelos sistemas sociais e as transformacoes senti-
das pelo sistema juridico, ao contrario, cada sistema possui uma dinamica,
uma logica de funcionamento e uma evolucao diferente dos demais, sob
pena de se transcender os limites de validade de cada esfera. Por sua pro-
pria natureza, uma doutrina interdisciplinar auxilia tanto a desconstrucao
de uma racionalidade social dominante como a elaboracido de uma solida
teoria do direito e da justica internacional. No mesmo sentido, sem a lin-
guagem do direito ndo se escrevem as relacoes internacionais.

As formas de controle do direito internacional do século XXI acompa-
nham seu processo de crescente e continua especializacao. Destarte, a pro-
liferacdo de subsistemas juridicos internacionais implica a multiplicacao
dos mecanismos de efetividade. A um s6 tempo, os mecanismos tradicio-
nais ganham forca e surgem novos mecanismos, que nao podem ser com-
preendidos pelo raciocinio juridico classico. Por um lado, padroes globais
decursivos de processos de interacdo internacional e transnacional produ-
zem novos arranjos institucionais internos que reforcam a efetividade das
normas, obrigatorias ou nao, de subsistemas juridicos publicos e privados;
do comércio ao meio ambiente, dos esportes a internet, e ainda em tantas
outras areas. Por outro, o direito internacional aplica-se nao apenas em
virtude desse cenario de maior cogéncia, em que normas internacionais
com forca coercitiva ombreiam com as normas internas na determinacio
do comportamento dos Estados. Muitas vezes, quando os beneficios de um
Estado em nao cumprir uma norma ou uma decisao de um tribunal inter-
nacional excedem os beneficios de cumpri-las, os mecanismos de incenti-
vo, calcados na ideia de reputacéo e reciprocidade, sao mais adequados do
que os mecanismos de imposicao e controle.

2. O relacionamento entre o sistema juridico e os demais sistemas
sociais diante da nova governanca global

A internacionalizacao do sistema juridico é consequéncia das mudancas
nas relacoes entre os principais atores nacionais e internacionais, uma nova
configuracao de relacdes de governanca. O direito transforma-se consoante
as transformacoes das demais ciéncias sociais, a economia' e a politica, por

1 De Kelsen — ao destacar a importancia da economia, conquanto nio seja soberana, na definicdo de estru-
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exemplo. Essas transformacdes nos demais sistemas sociais modificam os
contornos do sistema juridico e o incentivam a agir e processar informa-
coes de uma nova maneira, distinta das tradicionais respostas oferecidas
até entao. Todavia, como os sistemas sociais possuem dinamicas, logicas de
funcionamento e evolugoes distintas, ndo ha imposicao direta de mudan-
cas entre si. O sistema juridico metaboliza as transformacoes dos demais
sistemas sociais” e oferece respostas conforme suas proprias demandas e de
maneira a preservar a coeréncia da sua propria logica. Os demais sistemas
sociais vivem o0 mesmo processo, em um continuo movimento de irritacdo
mutua’ que induz a suas transformacoes.*

Nesse sentido, ha um processo de influéncia muatua, numa logica de
ampliacdo do contato entre os sistemas sociais. Economia, politica, ciéncia
e direito’ possuem discursos comunicativos proprios que nao sao antago-
nicos, ao contrario, complementam-se.® Destarte, a sistematizacio externa
do direito ndo pode ser alcancada sem os métodos explanatérios e empiri-
cos de diferentes ciéncias humanas, particularmente nesse momento, em

turas institucionais do sistema juridico internacional, no final da Segunda Guerra Mundial (KELSEN, 2008,
p. 16 - 18) — a Teubner, interpreta-se o sistema juridico como meio inserto nos demais sistemas sociais e
suscetivel as suas dinamicas. A titulo de exemplo, a analise economica do direito assim o concebe, ndo obs-
tante as equivocadas criticas de reducionismo, pois toda teoria, por definico, é a reducao de uma realidade
mais complexa, cujo escopo ¢ o seu estudo (VARELLA, 2013, p. 408, nota 772).

2 Nenhum sistema fica indiferente aos outros, posto que suas proprias acdes dependem de seu envolvimen-
to com os demais (LUHMANN, 2006, p. 127).

3 Cada sistema exaspera o outro. Provocado, o sistema responde aos demais de acordo com sua propria
logica. Cada um deles autorreferencia-se, ou seja, utiliza decisdes suas anteriores e apresenta um centro (deci-
sorio, no caso do direito, os tribunais) e uma periferia. Nesse momento, fala-se em heteropoiese. Outrossim,
em cada sistema ha subsistemas, que, a exemplo dos sistemas, complementam-se e irritam-se (FISCHER-
-LESCANO; TEUBNER, 2003 - 2004, p. 999 — 1046). Da mesma maneira que os tribunais para o sistema
juridico e as organizacdes estatais para o sistema politico, os bancos ocupam o centro do sistema econémico.
Todas as demais operacdes econdmicas pertencem a periferia do sistema (LUHMANN, 2006, p. 237).

4 VARELLA, 2013, p. 25, 84 ¢ 259.

5 Por exemplo, a pratica juridica e a pratica economica criam seus proprios programas destinados as suas
proprias atividades, no entanto, produzem irritacées mutuas, o que desencadeia uma “dinamica co-evo-
lucionaria”. Principios econémicos — contrato, propriedade, competicéo, economia de mercado, sustenta-
bilidade ambiental — transformam-se em e reconstroem-se por meio de principios juridicos fundamentais
— principios contratuais, funcao social da propriedade, limites a competicéo, direitos fundamentais em
corporacdes, natureza vinculativa da sustentabilidade ambiental, entre outros. Os conceitos nascem sepa-
radamente — em termos econdmicos, contrato ¢ a transacdo, em termos juridicos, um ato consensual obri-
gatorio — porém, desenvolvem-se conjuntamente. Portanto, inexistem sistemas autonomos com linguagens
unitarias, ao contrario, os exemplos demonstram o quanto a economia e o direito estdo intimamente liga-
dos, por isso, essa comunicacdo bilingue demanda constantes esforcos de traducéo em ambas as direcoes
(TEUBNER, 2012, p. 111 - 113).

6 VARELLA, 2013, p. 41 - 42
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que a evolucao da vida social impoe ao direito a necessidade de se adaptar
as mudancas sociais e torna a doutrina, cada vez mais, nitidamente inter-
disciplinar e marcada pelo uso da pesquisa econdmica e sociolégica, o que
contribui tanto para a construcao de uma teoria cientifica do direito quan-
to para a critica a uma prevalente racionalidade social.’

Em tese, o codigo legal do licitorilicito rejeita o codigo de outros discur-
sos como verdadeiro/falso, moral/imoral, ter/nao ter, governo/oposicao®.
Entretanto, ha hoje uma pluralidade de racionalidades reivindicando uni-
versalidade dentro do sistema juridico. Como se tornou impossivel dentro
dos proprios dominios do direito, busca-se a unidade perdida por meios
extrajuridicos. Nesse sentido, ha uma teoria economica do direito, uma
teoria politica do direito e uma teoria moral do direito. A situacdo parece
paradoxal e realmente o é, o paradoxo da unitas multiplex, refletido como
unidade e diversidade.” O caminho seria o de ndo declarar nenhuma das
racionalidades como o fundamento ultimo do direito e da justica. A titulo
de exemplo, ao invés de aceitar cegamente o método da universalidade
da moral, a questdo da identidade da ética, as relacoes entre meios e fins
do pragmatismo, a logica do custo-beneficio da economia e o método de
poder da politica; o direito deve retirar, de maneira isondmica, elementos
desses conceitos com os quais construira o seu proprio edificio. Portanto,
é o caso de tornar juridicos todos esses discursos, e nao o contrario, isto é,
o direito deve ser capaz de traduzir linguagens especificas e nao ser tradu-
zido por elas, por exemplo, em custos de producio, posicoes de poder e
instrumentos de educacao.!®

7 OST, 1994, p. 88 - 89

8 De acordo com Luhmann, a partir da perspectiva dos riscos e perigos para a sociedade, os c6digos indu-
zem determinadas decisoes. A titulo de exemplo, o codigo governo/oposicao pondera as repercussoes de
uma politica publica nas eleicoes politicas, portanto, os riscos que realmente uma politica ptiblica considera
sdo os ganhos eleitorais. E assim, sucessivamente, para cada codigo (LUHMANN, 2006, p. 127,200 e 219).
Na mesma medida, o dinheiro autonomiza e institucionaliza a economia, independente de outras ordens
sociais. E, ainda, de forma similar, a verdade torna a ciéncia auténoma e suas fronteiras sdo definidas por
mecanismos reflexivos epistemologicos (TEUBNER, 2012, p. 18).

9 Contudo, o direito ndo age como uma instancia de coordenacao superior capaz de superar as contradi-
coes entre diferentes racionalidades sociais. Ja farda muito se conseguir assegurar a sua propria autonomia
em face de tendéncias totalizantes e de dominacdo de um sistema sobre o outro (FISCHER-LESCANOQO;
TEUBNER, 2003 - 2004, p. 1045 - 1046).

10 TEUBNER, 1997a, p. 156 - 161, 164 - 167 ¢ 170
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A seu turno, a politica necessita do direito para estabilizar expectativas
e perpetuar a reflexividade do poder, dessa relacdo surge, em sentido es-
trito, a “constitucionalizacdo da politica”.!' As relacoes do sistema juridico
com os demais sistemas sociais estao calcadas no valor relativo da ideia de
justica, isto é, sem conteudo predeterminado ou imposicdo por parte de
alguns Estados.'* Basicamente, o direito cria e altera expectativas de visoes
sobre justica e legitimidade, caso contrario, transforma-se em manifestacao
politica?, ao abdicar de parte da sua racionalidade e ao ultrapassar parte
dos limites de sua validade."

Conquanto nao seja possivel obrigar o cumprimento das normas in-
ternacionais por parte dos 6rgaos do Estado, isso ndo quer dizer que esses
6rgaos possam atuar como se essas normas nao existissem. Os conceitos
e as estruturas do direito internacional nao sdo algo que os atores inter-
nacionais possam optar entre aceitar ou ndo, haja vista serem a condicao
para uma possivel existéncia de algo como uma esfera “internacional” ca-
paz tanto de afirmar quanto de contestar o poder politico e econdomico. E
ingénuo pensar um mundo sem direito, uma vez que o mundo internacio-
nalizado também esta legalizado em todas as suas estruturas.”” A questdo
nao é “se” deve ou ndo haver lei, mas “qual” lei e “a quem ela pertence”. A
suposicao de que possa haver uma esfera “pura” de nao-direito (politica,
economia, entre outras) é meramente ideologica, considerando que toda

11 TEUBNER, 2012, p. 17

12 Em sentido contrario, Verdross afirma que, conquanto o sentimento de justica varie consoante as pes-
soas e os periodos da historia, isso ndo afasta, em hipotese alguma, o seu valor objetivo e absoluto, inde-
pendente da vontade dos homens. Como nao foram os homens que criaram as regras da justica, eles podem
apenas constata-las. Esses principios existem numa esfera ideal como as verdades matematicas que, da
mesma forma, sdo absolutamente independentes do seu conhecimento pelos homens. Portanto, devem-se
distinguir claramente as regras objetivas da justica ideal do sentimento subjetivo da justica, simples meio
para reconhecé-las (VERDROSS, 1927, p. 283 - 284).

13 A existéncia da funcao judicial é politica, sua atuacéo jamais. A aplicacdo do direito deve caminhar da
subjetividade (base politica) a objetividade (caso decidido por um tribunal). A lei serve a uma necessidade
social, mas nao pode ser complacente com ela (KOSKENNIEMI, 2005, p. 30 - 31). Os tribunais interna-
cionais sio mecanismos de supervisdo do comportamento dos Estados, cujo papel é questionar praticas
estatais ilicitas. Se ficarem reféns da pressdo politica, perdem a sua legitimidade (ALTER, 2008, p. 73).

14 VARELLA, 2013, p. 17, 162 ¢ 362 - 363

15 Kelsen chega a afirmar que o Estado nao é um grupo de individuos submissos a um poder organizado,
mas uma ordem a qual os individuos sdo submissos, ou seja, normas que regulamentam a conduta humana.
Consequentemente, o povo compreende o conjunto dos individuos para os quais a ordem estatal é valida,
isto €, aplicada. O territério do Estado ndo é uma porcao bem delimitada da superficie terrestre, mas sim-
plesmente a extensdo para a qual vale a ordem estatal (KELSEN, 1926, p. 269 - 272).
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esfera de producéo de politicas ptblicas tem a influéncia da gramatica ju-
ridica na construcao de sua linguagem. Se a lei internacional nao existisse,
teria de ser inventada.'®

3. A efetividade normativa no ambiente de maior complexidade do
direito internacional

O processo de especializacao da sociedade global, responsavel por novas
formas de intermediacdo entre o direito e a politica, leva a um processo
de especializacdo do direito internacional'’, por sua vez, marcado, entre
outros fatores, por diferentes instrumentos de implementacéo e controle
do direito.'® Diante disso, o direito internacional fragmenta-se e passa a
ter diferentes logicas de funcionamento'?, especializando-se na medida em

16 KOSKENNIEMI, 2005, p. xiii - xiv e 128

17 Critico dessa realidade, Koskenniemi alerta que debates recentes sobre a governanca global e, especial-
mente, sobre a fragmentacdo do direito internacional demonstram bem o surgimento e o funcionamento de
estruturas enviesadas. Por meio da especializacao — isto ¢, da criacao de regimes especiais de conhecimento
e experiéncia em areas como direito comercial, direitos humanos, direito ambiental, direito penal, direito
europeu, e assim por diante — o mundo da pratica juridica segmentou-se em projetos institucionais que
servem para publicos especiais com interesses especiais e éticas especiais. A razdo de criar tais instituicdes
especializadas é a de afetar os resultados produzidos internacionalmente. Isso sugere que o centro pode ter
desabado totalmente e o seu lugar ter sido tomado por uma infinidade de especializacdes, em que a luta entre
as preferéncias de grupos rivais de especialistas ainda néo terminou. Como nessa seara quase nada é aleatorio
— os juristas da drea bem sabem —, direcionar atencées para aquelas instituicoes é uma forma de encontrar
uma audiéncia mais simpatica. Se tais regimes sdo ambiciosos e contam com o apoio de algum setor poderoso
do mundo politico, entdo, podem ter sucesso em mudar o viés geral da lei. As novas preferéncias geralmente
sdo consolidadas, a partir do argumento de que, devido & “recente evolucdo” técnica, economica, politica, ou
de qualquer outro campo (normalmente ligado a alguma linguagem sociologica sobre “globalizacéo”), novas
necessidades ou interesses surgiram e exigem um novo tratamento. O novo regime, portanto, procura res-
ponder aos novos desafios, néo pela substituicao da velha regra, mas apenas pela criacio de uma “excecdo” a
essa regra. As vezes, porém, a excecao pode ganhar mais terreno até tornar-se a nova regra, o que se tem visto
nas areas de direitos humanos e comércio internacional (KOSKENNIEMI, 2009, p. 09 - 10).

18 Segundo Ost, se o sistema juridico estiver dissociado do sistema social, ¢ impossivel compreender os
conceitos de efetividade, relativo a aplicacdo da lei, e eficacia, pertinente a produczo de resultados juridicos,
isto €, se a lei aplicada obtém o resultado desejado. A falta de correspondéncia com a realidade ameaca a
efetividade e, consequentemente, a validade formal das normas juridicas (OST, 1994, p. 115 e 124).

19 A titulo de exemplo, direitos humanos e direito dos conflitos armados sao duas areas especializadas do
direito internacional com estruturas particulares (SCOBBIE in EVANS, 2010, p. 67). A doutrina da pro-
porcionalidade empregada em uma difere da outra. A proporcionalidade no direito dos conflitos armados
refere-se aos danos colaterais e, portanto, permite ferimentos e até mesmo a morte de civis, o que constitui
verdadeiro andtema para os direitos humanos (KRETZMER, 2009, p. 26 - 27). Nesse sentido, o principio
da dignidade da pessoa humana, se considerado como um valor absoluto, ndo se concretiza em todos os
subsistemas juridicos, a exemplo do direito humanitario, tampouco em alguns tribunais nacionais. De
acordo com diferentes critérios de importancia de cada ramo do direito, sistemas normativos podem ser, a
um s6 tempo, centrais e periféricos. Nessa esteira, uma teoria do direito internacional deve abdicar da logica
unitaria em prol de formas de interacio entre sistemas (VARELLA, 2013, p. 407 e 446).
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que a propria sociedade internacional especializa-se. Em outras palavras,
a busca por legitimacdo conduz cada um desses subsistemas do sistema
juridico a desenvolver mecanismos proprios e ampliar a efetividade das
suas normas juridicas. Essa nova realidade engendra distintos conjuntos
normativos internacionais com diferentes niveis de efetividade.*® Em que
pesem as ainda expressivas dificuldades de consolidacao de cada subsiste-
ma na comunidade internacional?®!, esse rapido processo de criacdo de ins-
trumentos operativos proprios, calcado em novas racionalidades, explica o
direito internacional como sistema e nao mais como um direito primitivo
(no sentido estritamente positivista) e pouco efetivo.**

As organizacdes internacionais, os regimes transnacionais e suas redes
passam por um processo de constitucionalizacdo, maior do que um pro-
cesso de juridicidade, pois se tornam parte de uma ordem constitucional
global fragmentada, embora nao atinjam a densidade de constituicoes na-
cionais. Nao se trata da criacdo, desde o inicio, de novas constituicoes, mas
sim da profunda transformacéo de uma pré-ordem constitucional existen-
te. No mar da globalidade, emergem ilhas constitucionais caracterizadas
pela coexisténcia de ordens independentes estatais somadas as estruturas
sociais nao-estatais autonomas. A ligacdo entre politica e direito observada
nas constituicdes nacionais nao se reproduz na sociedade mundial (um es-
tranho fendmeno de “constitucionalizacio de ordens globais sem um Esta-
do”), em que subsistemas comecam a desenvolver as suas préprias normas
juridicas constitucionais para resolver conflitos decorrentes de problemas
sociais globais.”’

Da periferia desse sistema e mediante forcas centripetas, é possivel falar
no surgimento e na propagacao de um direito pos-nacional, caracterizado
por relacdes globais (ou transnacionais**), nao necessariamente inter(na-

20 Teubner simboliza esse fendmeno pela imagem de uma rede, cujos nos apresentam niveis proprios de
efetividade (TEUBNER, 2009, p. 115 - 136).

21 Conquanto possuam logicas setoriais bastante racionais e pretendam-se autonomos, os varios subsiste-
mas juridicos ainda demonstram-se insuficientes (KOSKENNIEMI, 2009, p. 10).

22 VARELLA, 2013, p. 14, 21, 133, 257, 259, 263 - 264, 370,418 e 474 - 475; VARELLA, 2014, p. 55 - 56
23 TEUBNER, 2012, p. 08, 11,52 -53 ¢ 55

24 A partir de uma perspectiva liberal, Slaughter identifica um processo continuo de criacio de mecanis-
mos pacificos de solucdo de controvérsias por meio de uma rede densa de relacdes transnacionais entre
individuos e grupos (SLAUGHTER, 1995, p. 512 - 513).
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cionais).” Essa nova realidade em formacao, que decorre de novas formas
de intera¢do entre os atores transnacionais e validacdo de normas juridi-
cas privadas, consoante o comportamento e a credibilidade desses atores,
apenas pode ser concebida sob a dtica da internacionalizacao do direito.?°
A validade desse direito advém do seu proprio conjunto normativo, cujas
obrigacdes produzem expectativas de cumprimento suficientes para asse-
gurar a legitimidade e a efetividade de suas normas.*’

Destarte, ocorre uma “individualizacdo de normas gerais”, ou seja, a
criacdo de regras por um grupo extremamente diversificado® — organiza-
¢des ndo-governamentais, empresas multinacionais, sindicatos, igrejas, as-
sociacoes desportivas privadas internacionais — com capacidade de acéo
politica nada desprezivel, portanto, em muitos casos, com mais efetivida-
de do que as regras estatais.”” De fato, em contraste com a usual relacao
hierarquica entre normas publicas e privadas, a validade juridica dessas
“regras organizacionais internas” prescinde da regulamentacéo estatal.”® Ha

25 Naio deixa de ser curioso observar como essas ideias eram contundentemente rechacadas no inicio
do século passado: “E impossivel admitir a recepgdo de direito privado no direito internacional e, por
consequéncia, a limitacdo dos poderes estatais, pois ndo se encontra nas relagdes individuais nada que
corresponda as relacoes interestatais. O direito internacional néo se apropriou de regras do direito privado.
Pelo fato dos Estados serem soberanos, suas relacdes devem ser apreciadas segundo leis proprias. Afinal, que
direito privado poderia pretender ser o tesouro de onde o direito internacional tenha tirado suas riquezas?
O direito privado das partes contratantes. Mas de qual delas? Na maioria das vezes, os direitos privados dos
Estados contratantes diferem. A dificuldade aumenta, conforme o numero de Estados” (TRIEPEL, 1923,
p. 99 - 100).

26 ELIAS, 2014, p. 118
27 TEUBNER, 1997b, p. 4

28 Acrescenta-se a esse heterogéneo grupo de atores nao-estatais, as “comunidades epistémicas transnacio-
nais”, isto é, redes de profissionais com reconhecida competéncia em uma area especifica do conhecimento,
que propdem solucdes para problemas globais (KOH, 1998, p. 649). Koskenniemi alerta para o embate
entre vocabularios especializados concorrentes, cada um equipado com um viés especifico. Porque todo
vocabulario juridico ¢ intrinsecamente aberto, tudo se torna uma questao de estratégia interpretativa. Cada
vocabulario destaca algumas solucdes, alguns atores e alguns interesses. Nenhum deles é “mais verdadeiro”
do que os outros. Cada um torna algum aspecto mais visivel, enquanto esconde outros aspectos. Todavia, se
o vocabulario néo é visto como uma questao de escolha da linguagem, que fornece a base para a aplicacio
de um tipo particular de direito e experiéncia juridica, entéo, corre-se o risco de ser entendido como algo
natural e, dessa maneira, tornar-se ideologico. Nao ha nada de novo nesse processo, a nao ser o fato de que
os embates sao descritos na linguagem “neutra” dos especialistas, o que esconde ou obscurece a natureza
contingente das escolhas feitas, o viés estrutural de cada tema: econdmico, ambiental, humanitario ou de
seguranca (KOSKENNIEMI, 2009, p. 10 - 12).

29 OST; KERCHOVE, 2002, p. 74 - 75

30 Ha hoje um forte debate pertinente ao reconhecimento dessas novas manifestacoes juridicas — edificadas
por meio de relagdes heterarquicas e autovalidadas por atores privados — diante dos obstaculos encontra-
dos quanto a natureza de seus sujeitos e normas, a impossibilidade de autovalidacéo de normas privadas
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uma combinagdo entre normas primadrias e secundarias na tutela dos com-
portamentos corporativos.’!

Diante disso, o direito internacional do século XXI é composto, tam-
bém, por um conjunto de normas (comuns a diversos Estados) elaborado,
implementado e controlado por atores infraestatais e privados, portanto,
que transcende a questdo normativa entre Estados, englobando discursos
comunicativos transnacionais e normas com mecanismos proprios de efeti-
vidade e sancao em caso de descumprimento. Destarte, agora ha uma nova
complexidade®® no plano internacional, ou seja, um cenario de inumeros
fatores, nenhuma previsibilidade e novos atores, além dos Estados e das
Organizacdes Internacionais, com capacidade de criarem normas, por ve-
zes, mais densas e efetivas® do que as normas interestatais.”

Dessa maneira, no contexto pés-moderno, ha uma “privatizacao do
direito internacional”, isto é, um quadro com sujeitos em um maior na-
mero e nivel de interacoes, marcadamente heterarquicas, e com normas
coercitivas de soluc@o de conflitos, proprias de cada sistema. Tratam-se de
normas de um direito pds-nacional construidas por entes transnacionais
privados, que transcendem a tutela de seus interesses individuais e, assim,
passam, ao lado do direito publico, a regular os interesses coletivos. A ideia
de efetividade é renovada e o conceito de obrigatoriedade substituido pelo
de “niveis de obrigatoriedade”.””

Portanto, quer seja pelo aumento da importancia e da imperatividade
das normas internacionais, quer seja pelo interesse — de curto, médio ou
longo prazo — dos proprios Estados e pela construcdo de identidades en-

ou, ainda, a incapacidade de mecanismos juridicos particulares vincularem entes estatais. Esse dilema nao
encontra respostas nos fundamentos do direito internacional esculpidos, desde o século XVIII, quer seja
pela teoria positivista contemporanea, quer seja pela teoria do direito natural. Somente pode ser resolvido
se considerarmos que esses direitos contratuais criam regras primarias convencionadas entre as partes e um
sistema de coercao com a aplicagdo de san¢des pelos proprios sujeitos entre si (ELIAS, 2014, p. 118 e 131).

31 TEUBNER, 2012, p. 48 - 49

32 A ideia de complexidade substitui a definicdo classica de sistema como conjunto de elementos pela
concepcado de intercambio entre esses elementos (OST, 1994, p. ix).

33 A exemplo da logica da lex mercatoria, em redes de empresas ou arranjos neocorporativos, as relacoes
juridicas criam novas figuras e formas de responsabilizacdo independentes dos Estados de nacionalidade
das empresas envolvidas. Os sistemas de punicéo, agora privados, consistem na exclusdo de atores ou
conjunto de atores contrarios aos objetivos coletivos ou somente para a melhor realizacao dos escopos
pretendidos (VARELLA, 2013, p. 250 - 251).

34 VARELLA, 2013, p. 133, 225 - 226, 370 e 374; VARELLA, 2014, p. 56
35 ELIAS, 2014, p. 118 e 131
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tre si; ha uma expansdo de um direito interestatal (direito internacional
publico) ou de um direito comum aos Estados (aproximac¢do mesmo das
regras domésticas e privadas), o que amplia a efetividade do sistema juridi-
co, pois aumenta a previsibilidade desse sistema ao estabilizar expectativas
— quando aponta os limites (esperados) dos processos internacionais de
negociacdo politica e indica as respostas (esperadas) dos Estados (racio-
nais) —, diminuir os custos de transacéo e construir espacos de solucao de
controvérsias, inclusive, com a previsio de medidas de retaliacao.*

4. Os mecanismos tradicionais de busca da efetividade das normas
internacionais em um cendrio de crescente densidade juridica
internacional

Esse conjunto dinamico e complexo de normas publicas e privadas (con-
tratos), responsavel por uma nova identidade do direito internacional, im-
plica arranjos institucionais internos®, a fim de traduzir esses processos
juridicos internacionais em realidades locais e manter o cumprimento das
normas internacionais. Consequentemente, produz também uma nova
configuracdo do direito nacional, influenciando a propria forma de com-
preender o certo e o errado, o licito e o ilicito. Dessa maneira, os Estados
hesitam em adotar medidas que possam ser interpretadas como violadoras
do direito internacional. De fato, os gestores domésticos se sentiam mais
livres para editar normas violadoras de tratados, quando o direito interna-
cional possuia sancdes meramente morais, marcadas por efeitos leves na
responsabilizacao internacional dos Estados. O interesse dos atores estatais
e nao-estatais numa maior efetividade do direito internacional constrange
a acao dos Estados, implicando modificacdes de politicas publicas, de atos
legais, e até mesmo de decisoes judiciais internas.”

Nessa esteira, se por um lado, com relevantes niveis de autonomia, os
atores aderem voluntariamente as regras de subsistemas juridicos priva-
dos — aqueles marcadamente caracterizados por critérios funcionais, isto

36 KOH, 1996, p. 199 - 203

37 Por meio de atos executivos, leis e decisoes judiciais, os Estados incorporam o direito internacional em
suas estruturas politicas domésticas (KOH, 1996, p. 204). Cabe aos Estados considerarem obrigatorias as
leis e as decisoes dos tribunais internacionais no ambito de seus sistemas juridicos nacionais (ALTER, 2008,
p. 50 - 51).

38 VARELLA, 2013, p. 89, 94, 203 ¢ 257
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é, relacionados ao tema —, em outras palavras, se os regimes privados ul-
trapassam as fronteiras estatais e prescindem do territério como padrao de
avaliacdo de efetividade, em sintese, se a existéncia, a validade e a efetivida-
de do direito privado — do comércio ao meio ambiente, dos esportes a in-
ternet, e ainda em tantas outras areas — nao mais dependem dos Estados,*
por outro, mormente por se tratar de normas nao-obrigatérias, o direito
internacional é remodelado no plano doméstico, posto que a sua imple-
mentacao depende de caracteristicas proprias de cada territério e pode ser
realizada com menor ou maior participacao dos Estados, de acordo com o
grau de democracia®, a capacidade econdmica dos nacionais em participar
de redes privadas, a relacio com as estruturas estatais por meio de inter-
vengoes legislativas e judiciarias nas normas privadas e, ainda, os valores
culturais.”!

Promover a observancia do direito determina a métrica da eficacia de
todo tribunal. Entretanto, é importante nao perder de vista as caracteristi-
cas peculiares dos tribunais internacionais e evitar a apressada e equivoca-
da analogia com os tribunais nacionais.* Quanto mais os tribunais interna-
cionais facilitarem o cumprimento das normas internacionais, mais eficaz
sera o sistema juridico internacional. Todavia, um Estado pode nao querer
participar de um processo judicial internacional, muito menos, cumprir
uma decisdo de um tribunal internacional que ndo seja do seu interesse.
No plano internacional, diferentemente do que ocorre no plano domésti-
co, ndo ha qualquer estrutura coercitiva capaz de constranger a vontade es-
tatal.” Os tribunais internacionais diferenciam-se dos tribunais nacionais,
principalmente, pela auséncia de mecanismos coercitivos.** O primado do
direito internacional® depende do império da lei interna, a ponto de insti-

39 TEUBNER, 1997b, p. 765

40 Em contraponto, Koh pondera que a internalizacdo néo é mais eficaz em paises democraticos, com ins-
tituicdes politico-juridicas mais consolidadas, pois esse processo depende menos do ordenamento juridico
interno em questdo e mais da regra pela qual a norma internacional é internalizada, a exemplo da incorpo-
racao interna de tratados, que vao do direito do mar a imunidade diplomatica, por paises nao-democraticos
(KOH, 1998, p. 674 - 676).

41 VARELLA, 2013, p. 94, 247 ¢ 254
42 GUZMAN, 2008, p. 171 e 234 - 235
43 ALTER, 2008, p. 44

44 VARELLA, 2013, p. 297 e 382

45 Para Koh, ha quatro tipos de relacoes entre as normas estabelecidas e os comportamentos observados:
coincidéncia, conformidade, cumprimento e obediéncia. A coincidéncia refere-se a um estado aleatério de
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tuicdes internacionais desenvolverem uma nova forma de responsabilida-
de estatal: a responsabilidade de implementacdao doméstica das obrigacoes
internacionais. Os Estados ainda mantém o monopélio do poder coercitivo
e, portanto, possuem maior capacidade de afetar a vida dos seus cidadaos.
As estruturas politicas internas dizem respeito a aplicacdo do direito inter-
nacional na medida em que a “internacionalizacdo incorporada”, ou seja, a
estratégia de incorpora-lo domesticamente, traduz-se no melhor expedien-
te para regulamentar a eficacia da lei internacional.*

A internalizacido — o que ndo significa apenas coercdo’, contudo, pres-
supoe o status de um compromisso juridico obrigatério e vinculativo — é a
razao pela qual a norma internacional é respeitada. Globalmente, a chave
para a obediéncia ao direito internacional é a participacdo no “processo
juridico transnacional”* ou “processo vertical”, isto é, um processo dina-
mico (“de cima para baixo” e “de baixo para cima”) e normativo em que
atores estatais e nao-estatais — Estados, Organizacdes Internacionais, Or-
ganizacoes Nao-Governamentais, empresas multinacionais e individuos
— interagem em uma variedade de féruns publicos e privados, nacionais e
internacionais, de maneira a incentivar os violadores (e eventuais violado-
res) a aceitarem as normas internacionais, por sua vez, internalizadas no
direito doméstico. Portanto, os elementos-chave desse pensamento sio:
participar, influenciar e impor, ou seja, busca-se incorporar nacionalmen-
te certas normas internacionais a partir de interacoes que suscitam inter-
pretacoes juridicas. Nao se trata de mero cumprimento estatal de norma
internacional mediante coacdo, mas de obediéncia 2 norma internacional
incorporada ao conjunto de valores do sistema normativo do Estado. Em
sintese, a maioria das nacoes cumpre as regras internacionais que sao inter-

coisas, ao passo em que a conformidade diz respeito a conveniéncia de determinada conduta, enquanto o
cumprimento, aos ganhos que se pode tributar da compatibilidade entre um comportamento e certa norma
e, finalmente, a obediéncia decorre de um comportamento induzido por determinada norma incorporada
ao proprio sistema interno de valores do agente. Nessa escala, observam-se trés mudancas: do externo para
o interno, do instrumental para o normativo, do coercitivo para o constitutivo (KOH, 1998, p. 627 - 629).

46 SLAUGHTER, 2000, p. 246 - 248

47 A teoria da internalizacdo de Koh parece, num primeiro momento, reproduzir estruturas de poder e
reforcar a aplicacdo de sancoes. Contudo, na verdade, corresponde ao império dos interesses domésticos e
néo dos interesses dos Estados mais poderosos. Dessa forma, nao se encaixa num modelo dentro da teoria
da coercdo, pois reconhece que a internalizacdo assume formas variadas e sutis (BAHDI, 2001, f. 31 - 33).

48 Teubner ressalta que, diferente de outros subsistemas, o ritmo préprio dos processos juridico-politicos
transnacionais ainda mantém o direito e a politica muito dependentes da intercessio estatal (TEUBNER,
2012, p. 42).
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nalizadas em virtude de padroes globais oriundos de um processo juridico
transnacional. Portanto, esse processo continuo de intera¢des e internali-
zacdes consubstancia o direito internacional como parte dos interesses e
identidades nacionais, o que o torna um fator relevante para as relacoes
internacionais.®

No entanto, a eficacia de um regime em evitar o descumprimento de
suas normas depende ndo apenas do seu esforco em internaliza-las. Nao
basta a promulgacdo de leis, é necessario estabelecer procedimentos ad-
ministrativos para garantir a efetividade interna das leis internacionais.
Alguns acordos internacionais chegam a conter regras especificas sobre
quais medidas devem ser tomadas internamente pelos Estados. A supervi-
sdo da conduta de entes publicos e privados é condicéo sine qua non para
o cumprimento das obrigaces internacionais. E preciso considerar que a
conformidade nao é estatica, os comportamentos estatais podem mudar ao
longo do tempo.”®

Ademais, a partir da década de 1990, houve um crescimento no nu-
mero de tribunais internacionais com competéncia delegada pelos Esta-
dos para interpretarem compromissos internacionais, que vao do comér-
cio aos direitos humanos, incluindo crimes de guerra. Cada vez mais, os
Estados preferem tribunais internacionais com capacidade de adjudicacao
das disputas (65%), com jurisdicdo compulsoria’ (55%), e poder de re-
visdao dos atos nacionais administrativos (40%) e, até mesmo, legais (de
20 a 30%). Esses numeros reveladores da vontade estatal crescente de
criar e utilizar os tribunais internacionais sugerem que o equilibrio entre
0s custos e os beneficios ndo desagrada a maioria dos Estados.’* Portanto,
nos ultimos vinte anos, observam-se mudancas no Judiciario internacio-
nal, tanto a criacao de novos tribunais com jurisdicao obrigatéria e ins-
trumentos proprios e especializados de inducao ao cumprimento de suas
decisdes, quanto a aceitacao da jurisdicao obrigatoria dos tribunais mais
antigos e o fortalecimento de mecanismos de implementacao das suas

49 KOH, 1996, p. 184, 204 - 205 e 207; KOH, 1998, p. 626 e 644; KOH, 2004, p. 339 e 343
50 WOLFRUM, 1998, p. 29 -30 ¢ 103

51 Por jurisdi¢do compulsoéria entende-se aquela em que uma parte nao pode simplesmente rejeitar a com-
peténcia de um tribunal para resolver conflitos (GUZMAN, 2008, p. 175 e 178). Na seara internacional, a
jurisdicdo obrigatoria limita a capacidade dos Estados de bloquearem um contencioso, possibilitando um
mais util sistema internacional de adjudicacdo de controvérsias (ALTER, 2008, p. 38 e 44).

52 ALTER, 2008, p. 61 - 63 ¢ 76

Direito, Estado e Sociedade = n.54 jan/jun 2019

06_PUC_Revista_Direito_54_fm.indd 159 10/07/2019 10:16



160 Fernando Lopes Ferraz Elias

decisoes, conquanto ainda bem menos efetivos do que aqueles dos novos
tribunais.”

O carater obrigatorio da decisdo determina a eficacia de um tribunal
internacional. A efetividade de um tribunal internacional é maior quando
as decisoes sdo juridicamente vinculantes para os litigantes.”* Dar ao um
Estado o poder de evitar um tribunal internacional permite que ele escolha
as sancdes mais brandas, o que, por sua vez, reduz os custos da violacdo da
lei e, portanto, o incentivo para cumpri-la, tornando o tribunal internacio-
nal menos eficaz. Em poucas palavras, o impacto da jurisdi¢ao obrigatéria
sobre a eficacia de um tribunal internacional é positivo.”

5. Os novos mecanismos de afirmac¢do das normas de um direito
internacionalizado

O aumento da efetividade do sistema juridico internacional e das suas in-
teracoes com os sistemas juridicos nacionais apontam para um cenario de
maior cogéncia do direito internacional. Na mesma medida, novos regimes
juridicos privados, com poder de sancdo suficiente para superar determi-
nagoes estatais ou torna-las politicamente insuportaveis, apresentam maior
efetividade quanto maiores suas capacidades de sanc¢do. Todavia, além da
forca coercitiva de atores externos, o direito internacional é, outrossim,
imposto pela legitimidade obtida por seus préprios procedimentos, por
meio de mecanismos ndo-violentos internos ou externos. O conceito de
sanc¢do torna-se cada vez menos central na definicio da norma juridica
internacional.”® Dessa maneira, diante de suas varias funcoes expressivas
— de comunicacéo, de valores, de justificacdo e de legitimacao —, o direito
internacional nao se reduz a funcéo repressiva, controladora e sancionado-
ra.’” De fato, um sistema baseado no impacto gradualmente liberalizante
da norma internacional, responsavel pela transformacao da identidade do
agente — de paria a cumpridor do direito internacional —, é mais efetivo do
que um sistema calcado em sancdes externas.™

53 VARELLA, 2013, p. 297 e 389; VARELLA, 2014, p. 55
54 HELFER; SLAUGHTER, 1997, p. 304 e 307

55 GUZMAN, 2008, p. 221 - 222

56 VARELLA, 2013, p. 242 - 243, 255, 365 ¢ 418

57 DELMAS-MARTY, 2003, v. I, p. 235

58 KOH, 1998, p. 629 ¢ 641 - 642
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O apoio e a obediéncia a lei internacional dependem de propriedades
que fazem os regimes juridicos dignos de nossa estima e lealdade. O direito
internacional é capaz de afetar o comportamento dos Estados tanto quanto
o direito interno, pois também possui mecanismos, inclusive coercitivos,
suficientes para que os Estados nao o violem, porém, se considerarmos que
a relevancia da lei reside exclusivamente na ameaca e no exercicio da coer-
cao fisica imposta por instituicdes burocraticas — tais como uma policia ou
uma milicia —, entdo, o direito internacional nao é tao importante quanto
o direito interno. Entretanto, essa ideia limitada de direito internacional
prejudica a compreensao de como as suas regras sdo capazes de afetar os
comportamentos estatais, pois concebe, de forma excessivamente estreita,
a aplicacdo da lei em si. Muitas vezes, ha uma “coercao exteriorizada”, isto
é, 0 proprio regime garante o cumprimento de suas regras, por meio nao
da forca bruta, ao contrario, por meio da efetiva exclusdo desse regime — e
isso ocorre em diferentes areas, dos direitos humanos ao comércio interna-
cional —, ou seja, pelo “isolamento” do Estado transgressor, o que envolve
a negacao ao violador dos beneficios da cooperacdo. Portanto, em outras
palavras, caso se reconheca a intimidacao e a violéncia por parte de uma
forca policial como as tnicas formas de aplicacao da lei, o direito interna-
cional é ineficaz. Contudo, uma imagem mais completa — mais profunda e
mais precisa — do direito internacional revela que a coercao exteriorizada
¢ relevante para a tarefa de contabilizar os sucessos da lei internacional.™

Segundo Bobbio, “a fun¢do promocional do direito” compreende o pa-
pel desempenhado pelo direito, entre outros fatores, na multiplicacao de
“sancoes positivas”, ou seja, incentivos e beneficios destinados a recom-
pensarem comportamentos em conformidade a lei, em vez de punicoes®
voltadas a penalizarem condutas ilegais.®’ Uma politica estatal de violacao
do direito internacional é percebida no plano global de modo suficiente-
mente abrasivo para afastar eventuais beneficios decursivos das interacoes
internacionais desse Estado. Num mundo interdependente, nem mesmo
os Estados mais impermeaveis a influéncia externa conseguem sobreviver
sem se relacionarem com os demais, tampouco sem respeitarem o direito

59 HATHAWAY; SHAPIRO, 2011, p. 255 - 261

60 Na génese do sistema juridico, uma transgressao tem menos a ver com punir o culpado do que com res-
taurar a harmonia da ordem (OST, 1994, p. 148 - 149). No mesmo sentido, é possivel afirmar que o recurso
a violéncia fisica nao é o principal valor de um sistema juridico (HATHAWAY; SHAPIRO, 2011, p. 259)

61 BOBBIO, 1977, p. 13 - 22
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internacional, se buscam participar de um processo transnacional politico
e econdmico.”

Observa-se, hoje, cada vez mais, a necessidade dos Estados encontra-
rem solucdes para problemas semelhantes, a partir do cumprimento do
direito internacional — mesmo que néo integrem eventuais tratados® — ou
a partir de discussoes internacionais®* a respeito de medidas a serem ado-
tadas em casos concretos.”” Sobre o “efeito da transposicao”, é possivel
afirmar que a eficicia juridica de uma lei importada é inversamente pro-
porcional ao ambiente coercitivo de sua implementacdo.®

Calcado na globalizacao do direito, o empréstimo de solucdes juridicas
estrangeiras — regras, instituicoes, conceitos e estruturas — deita raizes, en-
tre outros motivos, na expectativa de eficacia normativa ou de incentivos
politicos, econdmicos ou reputacionais.®” A expectativa de eficacia norma-
tiva é preponderante na determinacao de quais leis serdo transplantadas,
de onde, e para onde. A disseminacdo transnacional e transfronteirica de
ideias, instituicoes e estruturas juridicas devem-se menos aos fatores rela-
cionados ao valor intrinseco ou instrumental do direito e mais aos fatores
pertinentes aos valores extrinsecos ao direito, cujo poder explicativo é mais
relevante na determinacao da migracdo normativa. Dentre eles, destacam-
-se: (i) os fatores politicos, culturais, sociais, simbodlicos ou de otimizacao
econdmica, (i) a reputacdo e o desejo de um pais de ser recebido, res-
peitado ou estimado por um grupo de paises, o que depende do grau de
harmonia entre as suas leis e as do grupo, bem como dos seus esforcos para
compatibiliza-las.®® Os Estados reagem a reputacdo de cumpridores ou nao
do direito internacional,* responsavel pela ado¢ao de comportamentos se-
melhantes™, bem como de solugoes parecidas para problemas transnacio-

62 KOH, 1998, p. 654 ¢ 676

63 Quando os Estados comprometem-se por meio de tratados, muitas vezes, a capacidade da norma in-
ternacional de induzir conformidade nacional prescinde da sua internalizacio (BAHDI, 2001. f. 33 - 34).

64 Quanto mais proximas as ideias estiverem de um consenso, mais influentes internacionalmente elas
serdao (SCHAUER, 2000, p. 13).

65 VARELLA, 2013, p. 89

66 BERKOWITZ; PISTOR; RICHARD, 2001, p. 02 - 03
67 VALDERRAMA, 2003, p. 263 - 265 e 267 - 268

68 SCHAUER, 2000, p. 01-02, 11 e 14

69 KOH, 1996, p. 204

70 Muitos Estados cumprem normas que néo gostariam de cumprir com base na reciprocidade, ou seja, no
comportamento dos demais Estados (JACKSON, 2000, p. 07).

Direito, Estado e Sociedade = n.54 jan/jun 2019

06_PUC_Revista_Direito_54_fm.indd 162 10/07/2019 10:16



Os Mecanismos de indug¢do ao cumprimento do
Direito internacional no contexto da internacionalizagdo do direito 163

nais sobre temas centrais que os atingem diretamente, a titulo de exemplo,
direitos humanos, meio ambiente e comércio internacional.”?

Assim sendo, o descumprimento, num contexto de crescente comple-
xidade do direito internacional, ocorre mais por questdes que escapam da
logica do direito internacional tradicional. Um Estado pode optar por nao
cumprir um compromisso caso considere que os beneficios do cumpri-
mento nao compensam os custos, em outras palavras, se os beneficios de
ndo cumprir excedem os beneficios de cumprir. Diante dessa situacao, os
instrumentos de controle sio menos eficazes do que os instrumentos de
incentivo, estes que, por sua propria natureza, sao auto-executaveis, isto €,
prescindem de medidas que os Estados, muitas vezes, relutam em tomar.
Nessa esteira, é conveniente distinguir os mecanismos de confrontacéo dos
mecanismos de cooperacdo, todavia, sem concebé-los como excludentes,
sendo suplementares. A titulo de exemplo, o acesso a mercados e a tecnolo-
gia é um meio para estimular o cumprimento, na mesma medida em que a
limitacdo a esse acesso ¢ um meio para desestimular o descumprimento.”

As sancoes juridicas nao sio o fator crucial de mudanca do comporta-
mento das corporacdes, ao contrario, sio fatores cruciais: a midia, o conhe-
cimento dos especialistas, o poder politico, a pressao social da opinido pu-
blica (protestos da sociedade civil, de ONGs a sindicatos) e os incentivos e
as sang¢des econdmicas. A pressao econdmica exercida por consumidores e
investidores sobre as corporagoes é decisiva. Os mecanismos de reputacao
tém se destacado entre os mais efetivos. Embora os juristas ndo gostem de
admitir, o direito é um entre outros elementos, nao é o principal.”

Os tribunais internacionais apresentam um poder limitado de solucao
de conlflitos internacionais, ou seja, de fazerem os Estados abandonarem
seus proprios interesses em prol de um ideal transnacional. Podem ajudar
os Estados a resolverem disputas entre si, porém, caso procurem impor
suas decisoes aos interesses dos Estados, serdo cada vez menos utilizados
ou simplesmente ignorados. Portanto, ao contrario do que séi imaginar,

71 VARELLA, 2013, p. 257

72 O estudo feito pelo autor foca o direito ambiental internacional, contudo, pode ser aplicado de forma
geral ao direito internacional (WOLFRUM, 1998, p. 30 - 32, 101, 146 e 151).

73 TEUBNER, 2012, p. 94 - 96, 103 e 107 - 108
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quanto mais independente™ for um tribunal internacional, menos eficaz”
sera na resolucdo de um litigio. Conceder independéncia™ aos tribunais
internacionais antes de se chegar a um consenso politico internacional, so-
mente ira enfraquecé-los’” e impedi-los de realizar os modestos beneficios
de que sdo capazes.” Até mesmo para preservar o direito internacional
e as instituicoes juridicas internacionais, é preciso reconhecer os limites
dos tribunais internacionais. Sem consenso na sociedade internacional, os
tribunais internacionais nao sao uma opcao adequada, tampouco sao ca-
pazes de resolver os problemas que a diplomacia nao pode. O papel dos
mecanismos juridicos internacionais é ajudar os organismos internacionais
a atravessarem os campos minados da politica internacional, por meio da
construcdo de pontes de legitimidade.™

74 Posner e Yoo identificam cinco caracteristicas definidoras da independéncia de um tribunal interna-
cional: (i) jurisdicao obrigatoria; (ii) proscricdo a juiz de nacionalidade dos Estados em litigio; (iii) corpo
permanente de juizes; (iv) mandatos fixos dos juizes; e (v) possibilidade de intervencéo de terceiros (POS-
NER; YOO, 2005, p. 51).

75 Segundo Guzman, o nivel de dependéncia de um tribunal internacional afeta positivamente o cumpri-
mento e negativamente a eficacia de suas decisoes. Para os Estados racionais, quanto mais dependente for o
tribunal, menor ¢ o custo da conformidade — porquanto os seus procedimentos tornam-se mais negociaveis
e menos adjudicaveis e as partes tornam-se mais influentes e mais capazes de impedir uma decisdo, inclu-
sive com medidas compensatorias, que lhes desagrade — e, portanto, mais reduzida é a probabilidade de
descumprimento. Todavia, na mesma medida, as san¢oes impostas pelo tribunal internacional pela violacao
do direito internacional sdo reduzidas e, assim, também diminui a eficacia do tribunal. Consequentemente,
um tribunal internacional dependente maximiza o cumprimento e minimiza a eficacia de suas decisoes
(GUZMAN, 2008, p. 210 - 212 e 214 - 215).

76 Em resposta, Helfer e Slaughter afirmam que os beneficios excedem os custos dos tribunais interna-
cionais independentes, porquanto aumentam a credibilidade, o valor e o cumprimento dos compromissos
internacionais ao criarem 6nus materiais e reputacionais para os casos de violacéo e, assim, incentivarem
o cumprimento futuro. Os tribunais internacionais néo sdo tdo independentes quanto se imagina, pois
enfrentam uma série de limitacdes imposta pelos proprios Estados, razao pela qual, ao invés de ultrapas-
sarem esses limites, sio muito mais propensos a promoverem os interesses de longo prazo desses Estados
(teoria da independéncia restrita). Na realidade, os Estados nao tém de decidir entre tribunais internacio-
nais dependentes e independentes, sendo totalmente dependentes e parcialmente independentes. De fato,
os Estados ndo renunciam e tampouco transformam os seus interesses nacionais no exato momento em
que se comprometem com um tribunal internacional (HELFER; SLAUGHTER, 2005, p. 904 - 905 e 956).

77 Em sentido contrario, para Varella, a independéncia e o tecnicismo juridico das decisdes de um tribunal
internacional aumentam a sua efetividade, haja vista que os custos politicos de ignorar uma decisio de um
tribunal internacional legitimo sdo maiores. Em outras palavras, o interesse dos Estados em cumprir uma
decisdao aumenta na mesma proporc¢do da legitimidade de um tribunal internacional, ou seja, da sua invul-
nerabilidade as motivacoes politicas (VARELLA, 2013, p. 389 - 390).

78 POSNER; YOO, 2005, p. 06 - 07 € 27 - 28,72 - 74
79 ALTER, 2003, p. 796
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Nesse sentido, conquanto valiosa, os tribunais internacionais sao ape-
nas uma das ferramentas disponiveis a comunidade internacional para
facilitar o cumprimento das obrigacoes e a solucao dos conflitos interna-
cionais. As relacoes internacionais ainda sao muito dependentes da diplo-
macia. Os tribunais internacionais sao simplesmente instrumentos para a
producdo de um tipo especifico de informacao. A avaliacao de como essa
informacao ¢ produzida e de como os Estados reagirdo a ela nao confere
aos tribunais internacionais o papel de protagonista no sistema juridico
internacional. Um Estado racional somente cumprira uma decisio de um
tribunal internacional quando lhe for mais vantajoso cumpri-la do que
descumpri-la. Consequentemente, muitas vezes nao basta a ameaca e a
imposicao efetiva de sancdes, é necessario associar a violagdo os custos
reputacionais, ou seja, a percep¢ao de que o Estado violador nao honra os
compromissos assumidos, o que reduz o interesse de cooperagao por parte
dos demais Estados, e os custos de reciprocidade, isto ¢, o risco futuro de
que os demais Estados tenham a mesma conduta do violador, quando em
posicoes inversas. Em sintese, a efetividade de um tribunal internacional
nao pode ser medida exclusivamente pelo carater obrigatério do cumpri-
mento de suas decisdes impostas por meio de instrumentos coercitivos.*

De fato, ndo ha uma relacio direta entre a efetividade dos tribunais
internacionais e os mecanismos de coercdo das suas decisdes.®! Por pelo
menos duas razdes, o poder de sancionar néo é fundamental no direito in-
ternacional: em primeiro lugar, o cumprimento das decisdes dos tribunais
internacionais depende da vontade das partes; em segundo lugar, quanto
mais coercitivo um mecanismo for, menos provavel sera o seu uso.* Diante
disso, muitas vezes, os tribunais internacionais com jurisdicio nao-com-
pulsoria sao mais benéficos a cooperacao internacional, facilitando a pro-
ducéo e implementacdo de politicas comuns.®

Outrossim, o direito das Organizacdes Internacionais ndo depende do
seu poder de cogéncia, ou seja, da respectiva sancao internacional por even-
tual violacdo, mas da legitimidade de suas normas, isto é, da capacidade de

80 GUZMAN, 2008, p. 171,189, 198 e 234 - 235
81 VARELLA, 2013, p. 382

82 ALTER, 2008, p. 74

83 BRADLEY; KELLEY, 2008, p. 27
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induzir a adocao de solucdes comuns pelo convencimento.®* De maneira
similar, 6rgdos de soluc@o de conflitos internacionais ostentam legitimida-
de nitidamente distinta daquela de seus correspondentes nacionais. Redes
heterarquicas e hierarquias de reputacdes substituem hierarquias organiza-
cionais tradicionais dos tribunais, na medida em que a observaciao “hori-
zontal” reciproca das cortes arbitrais, a exemplo da crescente dominancia
dos “Trés Grandes” da arbitragem internacional - Camara de Comércio
Internacional de Paris, United States Claim Tribunal e Centro Internacional
para Disputas sobre Investimentos do Banco Mundial -, compensa a falta
de uma hierarquia judicidria “vertical” institucionalizada.®

6. Consideracgoes finais

Motivada pela construcao de padrdes internacionais e de identidades esta-
tais, fruto de interacoes globais e domésticas e dos interesses dos proprios
Estados, vislumbra-se uma nova complexidade internacional, caracteri-
zada pelo aumento da previsibilidade e reducdo dos custos de transacao
nas relacoes internacionais, em que as normas, sejam ou nao interestatais,
apresentam-se mais densas e efetivas, inclusive com mecanismos coerciti-
vos de aplicacdo e controle das atividades dos Estados, e os tribunais in-
ternacionais reforcam suas capacidades de adjudicacao das disputas, com
jurisdicao compulsoria e poder de revisao dos atos domésticos administra-
tivos e legais.

O primado da lei internacional veste-se do império da lei interna, na
medida em que as mudancas do direito internacional reproduzem-se nos
direitos domésticos, atribuindo um carater obrigatério e vinculativo aos
compromissos juridicos internacionais, o que corrobora o seu cumprimen-
to, em forma de politicas publicas, atos legais e decisoes judiciais internas.
Todavia, a efetividade do direito internacional deve-se nio somente aos
mecanismos repressivos, internos ou externos, de imposicao do cumpri-
mento obrigatério de suas normas e das decisoes de seus tribunais, sendo
da legitimidade estabelecida por mecanismos de incentivo a conformida-
de. Ha o risco de que os Estados, em eventual violacao do direito interna-
cional, sejam excluidos de regimes juridicos internacionais e, assim, per-

84 VARELLA, 2013, p. 90 - 91
85 TEUBNER, 1997b, p. 15
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cam os beneficios da cooperacado internacional, a exemplo da importacdo
de solucdes juridicas estrangeiras para problemas semelhantes, ou ainda,
da construcédo de solugoes juridicas para problemas interestatais ou trans-
nacionais que os atingem diretamente. Valores extrinsecos ao direito - po-
liticos, econdmicos ou reputacionais - revelam-se, muitas vezes, os mais
importantes na imposicao das normas nas relacoes internacionais.

Portanto, diante dessa nova realidade, em que o direito internacional
tornou-se mais especializado, a eficacia da lei internacional deve-se nao
somente aos elementos coercitivos da norma internacional, sendo a legi-
timidade de seus procedimentos e aos beneficios auferidos pelos Estados,
0 que conduz, respectivamente, a adocao de solugdes comuns pelo con-
vencimento e a conformidade entre os comportamentos estatais e o direito
internacional.
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