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RESUMO 

 

 

O Direito Internacional tem, nos últimos anos, sido cada vez mais utilizado como forma de 

regulamentação de comportamentos internacionais. Por essa razão, sua eficácia tem sido 

fortemente questionada, ao mesmo tempo em que diferentes mecanismos para garantia do seu 

cumprimento têm sido utilizados. Adicionalmente, tem-se verificado uma aproximação 

constante entre as esferas normativas doméstica e Internacional, o que faz com que se torne 

tarefa difícil a delimitação de fronteiras exatas entre essas duas esferas normativas. Diante 

deste contexto, não se pode negar que cabe às cortes internas, em várias circunstâncias, a 

discussão e interpretação dos diplomas normativos internacionais. O objetivo deste trabalho é, 

portanto, o de compreender em que medida o judiciário nacional se coloca como um 

instrumento de garantia do cumprimento do Direito Internacional, e de que forma ele pode 

reforçá-lo ou desafiá-lo. 

 

Palavras-chave: Direito Internacional, Judicialização, Cortes e Tribunais, Direito Interno, 

Cortes Domésticas, Eficácia, Implementação do Direito Internacional.    

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 



 

 

ABSTRACT  

 

 

International law has, in recent years, been increasingly used as a form of regulation of 

international behavior. Therefore, its effectiveness has been strongly questioned, while 

different mechanisms to ensure its compliance have been used. Additionally, there has been a 

constant approach between the domestic and international regulation spheres, which means 

that it becomes difficult to delimitate exactly the borders between these two normative 

spheres. Given this context, one can not deny that it  behooves domestic courts, in various 

circumstances, to discuss and interpret international normative acts. The objective of this 

thesis is therefore to understand the extent to which the national judiciary stands as an 

instrument for ensuring compliance with international law and how it can strengthen it or 

challenge it. 

 

Key-words: International Law, Legalization, Courts and Tribunals, Domestic Law, Domestic 

Courts, Effectiveness, Implementation of International Law. 
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1 INTRODUÇÃO 
 

 

A expansão normativa do Direito Internacional Público (DIP) é um fenômeno que 

contribui para a crescente autoridade e influência de instituições internacionais sobre as 

relações que se desenvolvem dentro do ambiente interno dos Estados. A proliferação de 

processos de integração econômica, política e cultural exigem a harmonização dos sistemas 

normativos domésticos e conseqüentemente a uniformidade na aplicação dos padrões 

acordados no nível internacional. Neste cenário de interdependência, o DIP tem sido utilizado 

como principal ferramenta para administrar e coordenar as condutas e as políticas entre as 

fronteiras nacionais. As normas que regulamentam as relações internacionais não se 

apresentam mais como uma realidade distante, envolvendo apenas diplomatas e chefes de 

Estado conduzindo transações que produzem pouco ou nenhum efeito na vida quotidiana do 

cidadão comum. Atualmente, DIP representa uma fonte normativa de direitos e deveres que 

obriga não apenas o Estado nas suas relações com outros Estados, mas, também, determina a 

conduta do Estado frente aos seus nacionais.  

O presente estudo tem como objetivo compreender de que forma a expansão da 

legalização das relações internacionais nas últimas décadas se deu de forma a adequar o DIP 

às novas realidades e aos novos desafios impostos à sociedade internacional. Esse processo 

acarretou profundas mudanças na natureza da norma internacional na medida em que sua 

formação, os problemas abordados, e seus destinatários sofreram alterações que, apesar de 

não descaracterizarem o DIP, impõem novas estruturas àqueles que o operam. Essa nova 

abordagem deverá considerar a estrutura interna aos Estados como variável tão relevante 

quanto a própria estrutura internacional e, principalmente, ser capaz de compreender como 

elas se relacionam.  

A primeira parte deste trabalho será destinada à caracterização das transformações 

ocorridas na sociedade internacional e seus impactos na natureza das relações regulamentadas 

pelo DIP. De que forma a previsão do comportamento de novos atores contribuiu para que os 

mecanismos internacionais de garantia de cumprimento não sejam mais capazes de promover 

a efetividade dos compromissos internacionais de forma isolada. Assim, pretende-se 

demonstrar que a participação de instituições doméstica poderá representar importante 

variável para que a conformação das ações dos atores ao DIP seja assegurada. Especial 

atenção será dirigida às cortes internacionais. 
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A estrutura institucional interna e seus impactos nas escolhas das cortes domésticas 

serão objeto de estudo da segunda parte (Capítulos 4 e 5). Em seguida, aplica-se o modelo de 

identificação de constrangimentos ao contexto normativo brasileiro. Pretende-se, dessa forma, 

proporcionar diretrizes de análise do comportamento dos juízes nacionais frente a necessidade 

de aplicação do direito internacional, contribuindo, assim, para uma melhor compreensão dos 

obstáculo ainda impostos à utilização desse ator como mecanismo de garantia do 

cumprimento do DIP. 
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2 AS RELAÇÃOE  REGULAMENTADAS  PELO DIP E OS MECANISMOS  

INTERNACIONAIS  DE GARANTIA  DO CUMPRIMENTO 
 

 

O Direito Internacional Público (DIP) tem ampliado sua abrangência e passou a ter 

como objeto matérias socialmente relevantes como saúde, educação, economia e direitos 

humanos. Como conseqüência desta expansão normativa (ALSTINE, 2009. p. 555.  SHANY, 

2008. p.4)1, um número maior de relações passou a ser determinado por normas internacionais 

- não mais restritas, apenas, às relações entre os Estados (DAILLIER; DINH; PELLET, 2003, 

p.75)2 A ampliação do âmbito de competência do direito internacional, por um lado, 

potencializa sua relevância para os atos praticados no interior do Estado que possam ser 

afetados por suas regulamentações; por outro lado, as atividades realizadas no âmbito 

doméstico passam a ser determinantes para a garantia do cumprimento dos acordos 

internacionais (WISMER, 2006. p. 513)3 Dessa forma, o monitoramento e a efetividade de 

muitos compromissos assumidos internacionalmente dependerão das escolhas de atores 

domésticos, e do engajamento de instituições nacionais para aplicá-los (SHANY, 1998, p. 

255). 

O argumento, a seguir, sustenta que a expansão das normas internacionais tem 

transformado o DIP e está dando novos contornos ao sistema legal internacional. Por boa 

parte dos últimos quatro séculos previa-se uma quantidade pequena de normas 

regulamentando, essencialmente, questões relativas à conduta do Estado externamente - como 

a conduta de diplomatas, o direito do alto mar e a integridade territorial dos Estados 

(GROTIUS, 2004; VATTEL, 1760). O número de normas se expandiu de forma lenta durante 

a primeira metade do século XX, mas a partir do fim da Segunda Guerra Mundial, e 

especialmente nas últimas duas décadas, o direito internacional é gerado por um número 

crescente de fontes normativas e esta sendo aplicado por um número maior de cortes e 

                                                 
1 Existem, hoje, mais de 55 mil tratados formais. Esse número triplica se forem contados outros atos derivados 
de direito internacional significativos. Segundo Shany: “um fenômeno que parece está relacionado à expansão 
normativa do direito internacional, e, de maneira mais genérica, aos processos de interação e integração 
econômicos, políticos e culturais (também conhecido como globalização).” (tradução livre). 
2 Nesse sentido os autores argumentam: “Expansão normativa – A intensificação das relações internacionais, a 
tomada de consciência da interdependência ainda favorecem mais o progresso quantitativo do direito 
internacional do que o desenvolvimento das organizações internacionais. Todavia, os dois fenômenos estão 
ligados [...]”, ainda nesse sentido: “ A época contemporânea, posterior ao segundo conflito mundial, conhece 
uma tal expansão do domínio das normas internacionais que se pode falar de um verdadeira ‘explosão’ 
normativa[...]”; “A adaptação qualitativa”.  
3 Segundo Wismer: “Este artigo argumenta que uma nova disciplina foi criada, uma que não pode ser entendida 
nem como direito interno nem como direito internacional público – uma disciplina que combina gênesis no 
direito internacional público com efeitos no direito interno.” (tradução livre). 
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tribunais. Regulamentações, geralmente em áreas específicas e relevantes, colocam o estado 

sobre um número crescente de obrigações. Como efeito, o sistema legal internacional está 

mais denso que jamais esteve. A criação de tantas obrigações legais sugere que áreas que 

anteriormente estavam dentro da competência exclusiva do sistema político nacional estão 

sendo legalizadas internacionalmente (BURKE-WHITE, 2004, p. 965-967) . 

 

 

2.1 O Direito Internacional Público clássico 
 

 

Por muito tempo o DIP foi, estritamente, o que se propunha “internacional”, ou seja, 

regulamentou apenas relações ocorridas entre as nações. Sua estrutura e seu aparato legal e 

institucional se distinguiam e se oponham drasticamente ao sistema jurídico interno. 

Recentemente, as normas internacionais passaram a se dedicar de maneira mais direta às 

relações ocorridas no interior dos Estados. Os motivos desta transformação nascem de novas 

necessidades geradas pela relação inter-estatal que, contudo, exigiram que fosse deslocado o 

foco normativo para a gestão de relações intra-estatal, ou seja, dentro do âmbito nacional, cuja 

regulamentação pertencia, até então, exclusivamente à ordem jurídica doméstica (DAILLIER; 

DINH; PELLET, 2003, p.457)4. Esse fenômeno é aparente, principalmente, em áreas como 

Direitos Humanos, Direito Comercial, Direito Penal, Direito do Trabalho e do Meio 

Ambiente (PELLET, 2004. p.4)5 

Há que se ter em mente que as bases sobre as quais se edificou o Direito Internacional 

Público pertencem a um contexto histórico específico. A realidade européia, desde a queda do 

Império Romano ocidental, até o século XIV, se caracterizava pelo uso indiscriminado da 

força para a promoção de interesses privados ou coletivos (SCHWARZENBERGER, 1990. 

p.301). Hugo Grócio, pensador que representa um conjunto de idéias que se cristalizavam 

nesta época (GRIBEL: ALVAREZ, 2010, p.373)6, a partir da idéia de soberania, identifica a 

                                                 
4 Segundo Pellet: “É a contrapartida da internacionalização crescente dos problemas, que conduzia paralelamente 
a alargar a competência da ONU em matérias dependentes tradicionalmente do direito interno – atividade 
econômica e social, direitos do homem, administração dos territórios não autônomos.”.  
5 Nesse sentido, Pellet explica: “O Direito Internacional evolui rapidamente, ele não parece por muito tempo 
parecido com o que era, ao direito que os ‘pais do direitos das gentes’, a começar por Grotius, descreviam há 
quatro séculos: era, e permanece, contudo, um direito entre Estados soberanos, feito por estes, e impermeável a 
qualquer idéia, não apenas de sanção de fatos internacionais ilícitos – sempre houve tal sanção -, mas de 
repressão centralizada.”. 
6 Para as autoras: “Pode-se questionar o título de ‘pai do Direito Internacional’ atribuído a Hugo Grócio, uma vez 
que Suarez, Vitoria, Gentili, (entre outros) pensavam o Direito Internacional séculos antes. Contudo, é forçoso 
admitir a relevância do seu pensamento para as reflexões acerca das relações internacionais. Suas obras são 
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necessidade de um direito que regulamente as relações entre os Estados. Isto porque a 

soberania se refletiria em dois planos de maneira distinta. Pela perspectiva interna, a soberania 

representa estabilidade territorial do exercício do uso da força e o monopólio desta pelo poder 

Estatal. Em contrapartida, no plano internacional, a soberania inaugura uma sociedade com 

sujeitos próprios, já que institui o Estado como uma unidade independente e autônoma. Para 

Grócio, esta sociedade, como qualquer outra, somente poderia existir se regulamentada pelo 

direito: 

 

[...] vemos que os povos e os reis mais poderosos buscam alianças que não possuem 
qualquer eficácia, segundo a opinião daqueles que encerram a justiça dentro dos 
limites de cada Estado. Tanto isso é verdade que todas as coisas se tornam incertas a 
partir do momento em que se bane o direito. (GROTIUS, 2004, p.46).  

 

 Note-se que a soberania é importante componente para a busca de uma sociedade 

internacional mais pacífica, uma vez que retira a legitimidade do uso da força da esfera 

privada e determina sua regulamentação na esfera internacional. 

O modelo clássico DIP não é apenas distinto do domínio doméstico, ele surgiu para 

regulamentar exatamente de que forma poderiam ocorrer as relações na sociedade 

internacional, uma vez que um Estado não poderá interferir no âmbito interno de outro 

Estado. Essa concepção reflete os problemas tradicionais que o sistema internacional buscou 

enfrentar, mais especificamente a facilitação da cooperação entre os Estados (SLAUGHTER; 

BURKE-WHITE, 2006, p. 328). Sobre seus motivos para escrever sobre a guerra e a paz, 

Grócio argumenta: 

 

Estou convencido, pelas considerações que acabo de expor, que existe um direito 
comum a todos os povos que servem para a guerra e na guerra. Por isso tive 
numerosas razões para me determinar a escrever sobre o assunto. Via no universo 
cristão uma leviandade com relação à guerra que teria deixado envergonhadas as 
próprias nações bárbaras. Por causas fúteis ou mesmo sem motivo se recorria às 
armas e, quando já com elas às mãos, não se observa mais respeito algum para com 
o direito divino nem para com o direito humano, como se, pela força de um edito, o 
furor tivesse sido desencadeado sobre todos. . (GROTIUS, 2004, p.51). 

 

A importância do direito, no pensamento clássico, está relacionada com a própria 

origem e manutenção da sociedade internacional. As normas internacionais se direcionavam à 

questões relacionadas à iminente possibilidade do recurso à guerra como instrumento legítimo 
                                                                                                                                                         
testemunhos da transformação da sociedade em que vivia para o mundo como entendemos hoje. Os 
questionamentos trazidos por Grócios e a concepção da necessidade de regulamentação das relações ocorridas 
entre unidades independentes e soberanas em um âmbito social próprio, sistematizou idéias pujantes de seu 
tempo que vieram a determinar as bases de um direito criado para atender as necessidades desta nova sociedade 
de Estados que se cristalizava.”  
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das relações internacionais. As regulamentações lidavam com questões como o tratamento de 

um nacional de um Estado por outro, imunidades diplomáticas, direito dos navios no alto mar 

(SLAUGHTER; BURKE-WHITE, 2006, p. 328). Essa característica sofre uma evolução 

contínua e bastante lenta no século XIX. Ainda nesta época, o DIP se ocupa, sobretudo, com o 

direito da guerra, direito das comunicações internacionais e, em menor medida, com os 

incipientes direitos humanitário e comercial (HIGGINS; 1990, p.74; DAILLIER; DINH; 

PELLET, 2003). O princípio do século XX foi marcado pelo avanço do direito na guerra (jus 

in bello) (GROTIUS, 2004, p.49; DAILLIER; DINH; PELLET, 2003, p.958)7– com as duas 

grandes conferências de Haia (HAIA, 1989; HAIA, 1907) - e do direito à guerra (jus ad 

bellum) - por meio da proibição total da agressão armada - além de ocorrerem as primeiras 

tentativas de codificação do direito internacional (Gnebra, 1930) (DAILLIER; DINH; 

PELLET, 2003, p.74). 

 

 

2.2 Novas demandas por regulamentações internacionais 
 

 

O Direito Internacional Público é dirigido a atender às necessidades da sociedade 

internacional. As questões que se colocam hoje aos Estados e à comunidade internacional 

(KOSKENNIEMI, 2003, p.90) 8 são distintas daquelas enfrentadas quando da criação das 

diretrizes normativas das relações internacionais. A grande maioria das questões colocadas à 

sociedade internacional hoje são geradas dentro das fronteiras dos Estados e não por atos dos 

Estados internacionalmente. Como exemplos recentes, tem-se a infração da norma 

internacional do não uso da força (BRASIL, 1945, Arts 1.1, 2.4 e 6) infringida contra dos 

Estados Unidos em 11 de setembro de 2001 por um grupo não-estatal operando dentro do 

território afegão; os crimes de genocídio em Ruanda, Congo e Sudão são em grande medida 

promovidos por forças rebeldes internas; infração contra à determinação internacional de não 

                                                 
7 Jus in bello diz respeito ao direito que deve ser observado uma vez deflagrada a guerra. Segundo Grócio: “A 
guerra tem suas leis, bem como as tem a paz”. Pellet, nesse sentido, argumenta: “O direito da guerra (jus in 
bello) e mais amplamente, dos conflitos armados internacionais, deve ser distinguido do direito preventivo da 
guerra (jus ad bellum) e do recurso à força.”. 
8 Segundo Koskenniemi: “De acordo com o mito fundação do sistema, a Paz de Westfalia de 1648 criou as bases 
para um Direito Internacional agnóstico e procedimental, cujo mérito consistia em sua recusa em impor qualquer 
ideal normativo externo na sociedade internacional. Os objetivos dessa sociedade emergiriam em decorrência de 
sua própria criação: não havia qualquer noção religiosa ou transcendental sobre o ‘bem’ que o Direito 
Internacional deveria promover. Se existe uma ‘comunidade internacional’, essa é uma associação prática, nunca 
teleológica, um sistema que fora desenhado não para promover valores pré-estabelecidos, mas para ordenar 
ações práticas no sentido de se atingir objetivos das comunidades existentes” (tradução livre). 
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proliferação de armas (BRASIL , 1968) tem sido atribuída à redes criminosas privadas como a 

A. Q. Kahn (SLAUGHTER; BURKE-WHITE, 2006, p. 330). O Relatório do Secretário Geral 

do Painel de Alto Nível sobre Ameaças, Desafios e Mudanças, identificou problemas que 

possuem origens dentro do Estado: “[...]pobreza, doenças infecciosas e degradação do meio 

ambiente[...] guerra civil, genocídio e outras atrocidades de grande escala [...] armas 

nucleares, radiológicas, químicas e biológicas, terrorismo, crime organizado transnacional.”  

(ONU, 2004, p.3).  

A definição de paz no cenário internacional, que inicialmente teve como objetivo 

atingir uma sociedade sem guerras entre os Estados abre espaço para um conceito mais amplo 

que envolve as ingerências internas dos governos nacionais sobre as ameaças domésticas que 

repercutem internacionalmente. Essas ameaças, contudo, não possuem apenas caráter de 

segurança, mas também econômico e social. As demandas atuais exigem novas estruturas e 

um papel distinto do sistema legal internacional. Segundo Alain Pellet: 

 

A relativa pacificação da sociedade internacional contemporânea leva a colocar a 
tônica das relações em tempo de paz, que são de caráter essencialmente econômico. 
[...] Verifica-se uma inversão das relações de prioridade entre a manutenção da paz e 
o desenvolvimento econômico e social. [...] Os objetivos do direito internacional 
diversificam-se: a procura da paz deve ser conciliada e combinada com a 
descolonização, a luta contra o racismo e o ‘apartheid”, o desarmamento, a proteção 
dos direito do homem, do meio ambiente dos recursos naturais, as exigências de um 
desenvolvimento rápido. (DAILLIER; DINH; PELLET, 2003, p.75) 

 

As profundas alterações no cenário internacional após a Guerra-Fria - alavancadas 

pelos avanços tecnológicos e a expansão comercial promovida pela adoção de um sistema de 

produção flexível - geraram uma gradual diluição das fronteiras dos Estados e problematizou 

o controle dos fluxos no interior das delimitações geográficas nacionais (PEREIRA, 2008, 

p.3). 

 Por um lado, o novo modelo de produção, estabelecido pela globalização, se 

caracteriza pela interdependência econômica, que consiste em uma enorme volatilidade do 

capital; na circulação universal da produção; e na homogeneização dos produtos e de seu 

consumo. Por outro lado, se manifesta pela comunicação planetária, caracterizada pela 

formação de redes de comunicação global que provocam uma padronização cultural; bem 

como pela informatização global que possibilita a conformação de redes de alcance 

planetário. Essas redes proporcionam as condições para a mobilidade e a comunicação entre 

diferentes regiões geográficas. Esse cenário internacional gera uma profunda 

interdependência entre os Estados, fazendo com que efeitos recíprocos entre países e 
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sociedades passam a desempenhar papel determinante na própria estrutura doméstica. Dessa 

forma os Estados se tornaram, cada vez mais, incapazes de tomar medidas completamente 

independentes de constrangimentos internacionais (KEOHANE; NYE, 2000, p.1-12).  

O adensamento das redes de interdependência, o aumento da velocidade institucional e 

da participação transnacional são resultados do adensamento do globalismo mundial. A 

diluição das barreiras da soberania dos Estados gera um aumento no fluxo transnacional de 

informação, tecnologia e pessoas. Há um aumento não só em quantidade, mas também em 

importância das interações transnacionais. A interdependência complexa afeta mais 

profundamente e em um maior número de áreas (KEOHANE; NYE, 2000, p.11). 

 

Assim, a abertura da fronteiras nacionais à produção e consumo universais tornará o 
Estado-Nação mais suscetível às variações de acontecimentos distantes de sua base 
geográfica, reduzindo sua capacidade de formular e executar políticas totalmente 
independentes da situação externa. Quebra-se, assim, o dogma realista da separação 
entre políticas doméstica e externa. A segunda passa a ser, cada vez mais, uma 
extensão da primeira, ao mesmo tempo que a esfera doméstica fica cada vez mais 
dependente dos fluxos e refluxos do cenário internacional. (PEREIRA, 2008, p.3). 

 

Neste cenário interdependente e globalizado, os acordos internacionais não se 

restringem apenas em “fazer paz ou guerra, enviar ou receber embaixadas, estabelecer a 

segurança, prevenir as invasões” (MONTESQUIEU, 1979. p.148-149). Grande parte das 

normas do DIP gera efeitos distributivos no âmbito doméstico realocando insumos e 

redefinindo direitos (LIMA, 2000, p.276; MILNER, 1997, p. 9; PUTNAM, 1988, p.430). 

Acordos internacionais alteram a estrutura de custo das decisões dos atores domésticos, já que 

passaram a repercutir diretamente nos direitos e deveres dos nacionais, um vez que intervêm 

diretamente no exercício dos direitos civis pelos atores internos - questões que anteriormente 

eram de competência unilateral do Estado.  

O processo de globalização e a emergência de novas ameaças transnacionais mudaram 

profundamente a natureza da governança, o propósito e a necessidade do DIP, que passa a 

regulamentar não apenas relações de co-existência, mas de cooperação. Nesse sentido, 

problemas como poluição entre fronteiras, campos de treinamento terroristas, fluxos de 

refugiados, proliferação de armas são apenas exemplos de problemas internacionais que 

possuem raízes nacionais. Diante destes desafios, o sistema legal interestatal, em sua 

concepção clássica, se mostra freqüentemente ineficaz, já que para enfrentá-los precisa ser 

capaz de influenciar a política doméstica dos Estados (WISMER, 2006, p. 511-513). O bem-

estar da sociedade internacional hoje depende menos da garantia de não interferência em 

assuntos domésticos e mais na capacidade de se desenvolver uma estrutura jurídica que 
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proporcione ferramentas e fomente a disposição das instituições domésticas em promoverem a 

persecução de objetivos globais e responderem às questões na sua fonte (SLAUGHTER; 

BURKE-WHITE, 2006, p. 328). Em contrapartida, a maneira são trabalhados e interpretados 

os fundamentos primários do sistema internacional deve mudar – e está mudando em muitas 

instancias9. O modelo de regulamentações independentes, acima do estado nacional, deve ser 

conjugado com estruturas normativas que permitam um engajamento direto com as 

instituições domésticas (SLAUGHTER; BURKE-WHITE, 2006, p. 328).  

Mesmo em 1945, ao ser elaborada a Carta da ONU, manteve-se uma posição clássica 

que o DIP, uma vez que determina que e as instituições não deveriam intervir em matérias que 

encontram essencialmente dentro da jurisdição doméstica de qualquer Estado (DAILLIER; 

DINH; PELLET, 2003, p.75). Contudo, a distinção entre a ordem jurídica interna e 

internacional não é determinada mais pela “repartição da matéria”, i.e., não há mais uma 

delimitação por critérios matérias do “domínio reservado” dos Estados (“domínio reservado 

por natureza”) (ALSTINE, 2009. p. 555 DAILLIER; DINH; PELLET, 2003, p.450)10. O 

âmbito de competência exclusiva do Estado é delimitado juridicamente, na medida em que 

um Estado assume um compromisso internacional. Assim, “não é possível dissociar as 

atividades internas e externas do Estado de maneira objetiva. A teoria clássica estava, desde o 

início do século XX, inadaptada à interdependência crescente entre os Estados, à 

interpenetração das políticas externas e internas” (DAILLIER; DINH; PELLET, 2003, p.450). 

Dessa forma, as matérias regulamentadas pelo direito internacional podem ser - e, em 

grande parte, são - também objeto de regulamentação interna (DAILLIER; DINH; PELLET, 

2003, p.454)11.  

Diante do exposto, pode-se concluir que, os objetivos do DIP e a própria estabilidade 

do sistema internacional dependem, de forma crítica, das escolhas nacionais que eram, 

previamente, deixadas que fossem determinadas pelos processos políticos internos 

                                                 
9 Para Pellet: “Cada uma destas preocupações tem como conseqüência um desvio ou complementos em diversos 
ramos do direito internacional: assim é o caso da prevenção da poluição que afeta o direito do mar, o direito 
fluvial internacional, o direito aéreo, o direito econômico internacional, etc. Esta tomada de consciência as 
interdisciplinariedade produz efeitos sensíveis nos métodos de elaboração do direito.”; já para Alstine: “Como o 
direito internacional continua expandindo, tanto em profundidade quanto em espécies, a conseqüente fricção em 
relação a sua penetração no direito doméstico representa uma destas transformações fundamentais no mundo 
jurídico moderno”. 
10 Nesse sentido, Pellet argumenta: “A idéia de domínio reservado por natureza: domínio reservado compreendia 
as matérias ligadas à vida ‘íntima’ – ‘doméstica’ - do estado, em particular todas as questões ligadas ao seu 
regime político ou à legislação sobre a concessão de nacionalidade.” 
11 Pellet, adverte: “Não parece, contudo, haver dúvida que a proteção dos direitos fundamentais do indivíduo 
escapa há muito tempo o domínio reservado dos Estados. Basta considerar o número e a importância dos 
instrumentos convencionais consagrados à questão, o desenvolvimentosobre essa base de regras costumeiras 
senão mesmo de normas de jus cogens. Seria paradoxal que a população civil fosse mais bem protegida em caso 
de guerra civil ou internacional do que em tempo normal.”. 
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(SLAUGHTER; BURKE-WHITE, 2006, p. 328). Na próxima seção serão classificados os 

tipos de relações regulamentadas pelo sistema jurídico internacional, para que se possa 

determinar seus possíveis mecanismos de garantia de cumprimento. Pretende-se, dessa forma, 

estabelecer em quais casos será possível identificar a participação das instituições nacionais 

como variáveis da efetividade do DIP.  

 

 

2.3 Tipos de relações regulamentadas pelo DIP  
 

 

A distinção entre os tipos de relações que são objeto de regulamentação internacional 

será necessária para que sejam determinados os mecanismos de garantia de cumprimento 

internacionais e a relevância adquirida pelo nível interno em função da expansão do direito 

internacional. Será possível identificar que, em muitos casos, dentre os meios de se assegurar 

a efetividade de acordos internacionais, aqueles que envolvem a participação de instituições 

domésticas serão mais adequados ou poderão ser conjugados com mecanismos internacionais, 

intensificando sua funcionalidade. A disponibilidade dos mecanismos internacionais e 

domésticos para a promoção de comportamentos conformados às normas internacionais 

poderá, contudo, variar de acordo com o tipo de relação estabelecida pelo acordo 

internacional.  

As relações regidas por acordos internacionais podem se classificadas de acordo com 

sua natureza (SLOSS, 2009. p.1): (i) relações horizontais, são aquelas estabelecidas entre os 

Estados e entre as OI’s, que estão mais próximas da lógica clássica voluntarista do direito 

internacional (autor-destinatário); (ii) relações verticais: o DIP regulamenta relações verticais 

sempre que impões ao Estado um dever em relação aos cidadãos e às instituições sob sua 

jurisdição; (iii) relações transnacionais: a previsão de condutas de agentes privados devido ao 

reconhecimento de valores comuns entre os Estados, fez com que as relações entre os sujeitos 

de direito interno e a sociedade internacional fizesse parte do direito internacional.  

Ao analisar o cenário em transição, González Campos identificou a convivência de 

três estruturas jurídicas dentro do ordenamento jurídico internacional (CAMPOS, 1998, 

pp.76-82). De acordo com o argumento exposto, o referido cenário, pela convivência 

simultânea de instituições novas e clássicas, apresenta demandas de natureza diversa. Dessa 

forma, cada uma dessas estruturas implicaria um núcleo de normas distinto, que emergiria 

justamente para dar conta dessa diversidade existente no sistema internacional.  
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Deve-se ressaltar, contudo, que essas três esferas estão em constante interação, sendo 

muito difícil identificar seus limites na realidade social. Mas, ao se considerá-las, levando em 

conta suas diferenças e efeitos sobre o comportamento dos atores, pode-se compreender mais 

facilmente como se manifesta a dinâmica de relacionamentos dentro do atual Cenário 

Internacional. 

Conforme enunciado anteriormente, a análise acerca de como ocorre a interação entre 

elas deve ser feita com vistas aos sujeitos que criam as normas, a seu processo de formação e 

à sua aplicação. 

RELAÇÕES REGULAMENTADAS PELO DIP 
Índice Natureza 
1.2.1 HORIZONTAL 
1.2.1.1 Estado 
1.2.1.2 

Estado 

1.2.1.3 OI 
OI 

1.2.2 VERTICAIS 
1.2.2.1 Indivíduos 

1.2.2.2 Instituições 
privadas 

1.2.2.3 

Pessoa de direito interno 
Instituições 

Instituições 
públicas 

1.2.2.4 Indivíduos 

1.2.2.5 Instituições 
privadas 

1.2.2.6 

Estado 

Pessoa de direito interno 
estrangeiro  

Instituições Instituições 
públicas 

1.2.3 TRANSNACIONAIS 
1.2.3.1 Indivíduos 

1.2.3.2 Instituições 
privadas 

1.2.3.3 

Sociedade 
Internacional Pessoa de direito interno 

Instituições 
Instituições 
públicas 

Tabela 1 Relações Regulamentadas pelo DIP  

 

Note-se que, apesar do direito internacional regulamentar relações entre sujeitos de 

direito internacional e pessoas de direito interno, não infere-se que estes sejam sujeitos de 

direito internacional. A caracterização de um sujeito internacional é controvertida e varia 

conforme os requisitos estabelecidos. O que se faz relevante para a determinação do papel das 

instituições domésticas, e mais especificamente das cortes domésticas, como variáveis no 

cumprimento do direito internacional é a relação regulamentada e os agentes à quem a norma 

se dirige. Isso porque a efetividade da norma exigirá que os mecanismos de cumprimento 
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sejam capazes de constranger o comportamento dos sujeitos envolvidos na relação 

regulamentada (DAILLIER; DINH; PELLET, 2003, p.782).12  

 

 

2.3.1 Relações de natureza horizontal 

 

 

As relações de natureza horizontal são aquelas em que o DIP regulamenta relações 

entre os Estados internacionalmente. Quando a norma internacional determina como um 

Estado deverá agir perante outro Estado ou Organização Internacional no âmbito 

internacional. Esta é a fórmula clássica do direito internacional, pois regulamentar as entre 

entidades soberanas e entre as instituições por elas estabelecidas para coordenarem seus atos. 

Esse tipo de relação envolve freqüentemente questões técnicas que o processo legal interno, 

provavelmente, não é capaz de produzir independente resultados. A partir do consentimento, 

as variáveis internas estariam restritas a assegurar que estivesse garantida a legitimidade 

constitucional do plenipotenciário, autorizado a dar o consentimento (KUMM, 2004, p.912).  

O primeiro desses núcleos normativos se fundamenta nos princípios consagrados a 

partir do Tratado de Westfalia, que consolidam as noções de soberania e autonomia como 

pressupostos balizadores do relacionamento inter-estatal. Como já discutido, tem-se, nesse 

caso, relações horizontalizadas, cujo objetivo maior é propiciar a coexistência entre os atores. 

Nesse sentido, seu conteúdo é eminentemente procedimental, na medida em que visa à 

regulação do exercício do poder estatal. A atuação de outros atores não é, portanto, uma 

questão abarcada por essa estrutura relacional, pelo que se constata que indivíduos somente 

são considerados enquanto sujeitos do ordenamento interno, e os povos são apenas simples 

componentes dos Estados.  

Essas relações são chamadas horizontais, principalmente, por serem as que mais se 

aproximam da concepção voluntarista clássica do DI. De acordo com essa perspectiva 

somente se admite a possibilidade de uma limitação normativa a atuação de um determinado 

Estado na medida em que este consentisse com e concorresse para sua formação, já que, pelo 

princípio da soberania, tinha autonomia para tomar suas decisões da forma que julgasse 

                                                 
12 De acordo com o exposto no livro: “ASSEMBLÈIA GERAL DA ORGANIZAÇÃO DAS NAÇÕES UNIDAS 
(ONU). General: ‘Artigo 3: caracterização de um ato do Estado como ilícito internacional: a caracterização de 
um ato do Estado como um ato ilícito internacional é governado pelo direito internacional. Tal caracterização 
não é afetada pela caracterização do mesmo ato como legal pelo direito interno’.” (tradução livre). 
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melhor (MELLO, 2004, p.51-76).13 Na medida em que as normas são criadas pelo 

consentimento seus efeitos se limitam àqueles que se permitam constranger. Nesse sentido, 

esse sistema normativo é relacional, ou seja, decorre da interação direta entre os atores que 

participam da sua criação. Assim, há a exata coincidência entre seu autor e destinatário. Pelo 

fato de não haver qualquer poder central capaz de garantir o cumprimento, pode-se afirmar 

que esta é descentralizada, o que significa dizer que são os próprios Estados os que formulam 

e aplicam as normas (SHAW, 1991, p.6). No âmbito internacional todos são formalmente 

iguais (já que todos detêm soberania), motivo pelo qual as relações se dão horizontalmente, 

com um caráter de coordenação (WALTZ , 1979, p.88)14.      

No final do século XIX, percebe-se, contudo, a emergência de um conjunto normativo 

com características distintas, que se desenvolveu de forma mais consistente no início do 

século XX. Ele é resultado de ações conjuntas dos Estados no sentido de se promover a 

cooperação como forma de solucionar questões “isoladas”, em distintas esferas de interesse. 

São, portanto, esforços em certa medida desconexos e irregulares, na medida em que não 

objetivam a universalização de qualquer prática ou valor. Sua operacionalização se faz a partir 

de tratados multilaterais e reuniões periódicas em conferências internacionais. A constituição 

desse núcleo foi o primeiro passo para que a sociedade internacional conseguisse ultrapassar o 

frágil e instável arranjo de equilíbrio de poder representado pelo concerto europeu. A 

periodicização desses encontros multilaterais lançou o germe das atuais Organizações 

Internacionais, a partir da criação, por exemplo, de Comissões e Uniões internacionais 

(CAMPOS, 1998, pp.78-79; TRINDADE, 2002, 77-121).   

A partir desse momento, assistiu-se a um movimento de crescente institucionalização, 

que conferiu um certo caráter de verticalização ao sistema. Assim, com o fortalecimento da 

cooperação internacional, foi possível que um novo grupo de normas emergisse com o intuito 

de promover e consagrar valores e princípios relevantes para a “comunidade internacional” 

como um todo. Essa tendência universalizante tem como indicador, por exemplo, a criação da 

ONU, que tem sua atuação voltada para a promoção da paz e dos direitos humanos, por 

exemplo. Surge, portanto, a noção de obrigações jurídicas internacionais oponíveis erga 

                                                 
13 Por esse motivo, muitos autores afirmam que nesse período existia uma Sociedade Internacional. A Sociedade 
Internacional se distinguiria da Comunidade Internacional na medida em que a segunda se caracteriza pela 
existência um valor comum que agrega e orienta a atuação dos atores nela inseridos.  
14 Nesse sentido, afirma Waltz: “As partes dos sistemas políticos domésticos mantêm relações de superioridade e 
subordinação. Alguns têm o condão do comando, outros devem apenas obedecer. Sistemas domésticos são 
centralizados e hierárquicos. As partes do sistema político internacional mantêm relações de coordenação. 
Formalmente, todos são iguais. Nenhum tem o condão do comando, ninguém deve obedecer. Sistemas 
internacionais são descentralizados e anárquicos”. (tradução livre). 
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omnes. Os indivíduos assumem um status de sujeitos dessas normas, podendo ser inclusive 

responsabilizados por sua transgressão.  

A criação de Organizações Internacionais não impõe questionamentos suficientes aos 

preceitos voluntaristas, a ponto de determinar, de pronto, a existência de uma relação vertical. 

Apesar de nas últimas décadas as OIs terem ampliado suas competências - algumas 

assumindo, inclusive, jurisdição compulsória - em princípio, a relação estabelecida entre as 

OIs e os Estados é horizontal; já que, ainda que por meio de um esforço que identifique o 

encadeamento de consentimento, obedecem à lógica “autor-destinatário” (DAILLIER; DINH; 

PELLET, 2003, p.588). 

As mudanças nas condições sociais implicam a modificação da própria natureza da 

demanda dos Estados (PELLET, 1998). Dessa forma o direito internacional tem expandido 

seu âmbito regulatório e passou a prever comportamentos de atores não-Estatais. Agentes que 

não concorreram para a formação da norma - e que não se pode identificar um elo direto entre 

seu consentimento e a criação da norma - são, contudo, destinatários do DIP. Ao regulamentar 

relações verticais e transnacionais, o DIP extrapola os limites impostos pelos seus princípios 

fundacionais para viabilizar sua própria existência e permitir que continue exercendo sua 

função - de regulamentar as relações internacionais - diante das profundas transformações 

sofridas nos tipos de dilemas de cooperação impostos à sociedade internacional. 

 

 

2.3.2 Relações verticais 

 

 

No momento de criação do Estado Moderno, tem-se a formação da primeira estrutura 

normativa internacional, caracterizada pela única existência dos Estados como sujeitos do DI. 

Nesse sentido, admitia-se que normas com caráter jurídico somente poderiam ser 

estabelecidas, nesse cenário, por atores dotados de soberania, na medida em que esses teriam, 

por essa razão, autonomia15 para decidir acerca de sua (não) submissão a determinados 

compromissos internacionais (CASSESE, 2001, p.22). 

Com a modificação da Sociedade Internacional, notadamente após o período das duas 

Guerras Mundiais, pode-se perceber o surgimento e consolidação de mais um grupo de 

sujeitos de Direito Internacional, representado pelas Organizações Internacionais 

                                                 
15 A autonomia é decorrência, portanto, de não haver nesse cenário nenhum poder superior com legitimidade 
para criar e aplicar normas. 
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(Intergovernamentais – OI’s)16. Elas vão, paulatinamente, adquirindo status cada vez mais 

relevante nesse Cenário17, tese reforçada pela tendência de universalização de instituições 

como a Organização Mundial do Comércio (OMC). 

O aumento do no número de áreas regulamentadas pelos Estados e pelas OIs contribui 

para a consolidação da abrangência do DIP a outros tipos de relações. Assim, o movimento de 

expansão é caracterizado pela criação de normas jurídicas em relação à áreas que ainda não 

eram regulamentadas pelo DI18.A proteção internacional dos Direitos Humanos chamou a 

atenção para a emergência do indivíduo como outro sujeito do DI (TRINDADE, 2004)19 e 

proíbem o governo de infringirem direitos civis, políticos econômicos e sociais básicos do 

indivíduo; no campo da proteção aos investimentos e em, casos excepcionais, em relação à 

proteção do Meio Ambiente (PELLET, 2004, p.6)20. Outros atores de direito interno, da 

mesma forma, passaram a ter suas relações regulamentadas pelo direito internacional como os 

entes federados (VIGEVANI, 2004), organizações não-governamentais (TUSSIE, 2003), e 

empresas (instituições públicas e privadas).  Há inúmeros tratados que atribuem proteção e 

benefícios às pessoas privadas: proteção para diplomatas e oficiais consulares; proteção para 

visitantes estrangeiros ou residentes; proteção transações comerciais transnacionais, como 

investimento estrangeiro ou franchising.  

O direito internacional passou a determinar, até mesmo, a prisão de criminosos, a 

garantia de suprimentos nucleares e a políticas de prevenção contra poluição. Estas ao 

competências que estão dentro das tradicionais funções do direito interno. O resultado é que a 

segurança externa de muitos Estados depende da habilidade de governos nacionais de 

aplicarem o direito internacional internamente. Enquanto o sistema internacional de direitos 

humanos representa um grupo de proibições claras no comportamento dos governos em 

virtude de um conjunto de aspirações econômicas sociais e culturais, outras áreas do DIP, 

também, procuram moldar diretamente o direito doméstico. O resultado é um direito 

                                                 
16 O reconhecimento de sua personalidade jurídica tem seu marco em 1949, com o Parecer Consultivo da Corte 
Internacional de Justiça no caso da Reparação de danos sofridos a serviço das Nações Unidas (11 de abril de 
1949, Rec. 1949, p.174). 
17 Fato reconhecido com a elaboração da Convenção de Viena sobre o Direito dos Tratados entre Estados e 
Organizações Internacionais ou entre OI’s de 1986, que consagra definitivamente a capacidade ativa dessas 
instituições para celebração de acordos internacionais com esse caráter. 
18 É nesse sentido que o artigo 13, parágrafo 1º, a, da Carta da ONU estabelece que é função da Assembléia 
Geral a de promover estudos e fazer recomendações com fins de impulsionar o progressivo desenvolvimento do 
Direito Internacional e sua codificação (o que são, destarte, os objetivos precípuos da CDI. 
19 Em um primeiro momento, adquiriram personalidade na perspectiva passiva, sendo destinatários de direitos; 
atualmente, em alguns fóruns, possuem capacidade ativa no âmbito dos Direitos Humanos. Ocaso da Corte 
Européia de Direitos Humanos é paradigmático, na medida em que permite que o próprio indivíduo proponha 
perante a mesma uma demanda. 
20 Como destaca o autor, a consolidação do indivíduo como sujeito do DI ainda carece de avanços institucionais 
que permitam com que ele tenha maior capacidade de atuação na esfera internacional. 
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internacional mais invasivo, mas também mais transformador (SLAUGHTER; BURKE-

WHITE, 2006, p. 329). 

Em todos esses casos relação regulamentada é a proteção dada pelo Estado a essas 

situações. A regulamentação dos direitos dos indivíduos e de outras pessoas de direito interno 

nasce de uma demanda internacional, mas afeta a conduta do Estado internamente. No âmbito 

doméstico a expressão da soberania se dá pela afirmação do poder estatal frente aos seus 

cidadãos; assim, as normas do DIP que regulamentam a relação entre o Estado e seus 

jurisdicionados são relações verticais (SLOSS, 2009, p.3). 

 

 

2.3.3 Relações transnacionais 

 

 

A modificação dos padrões de relacionamento da sociedade internacional ocorridas a 

partir da Segunda Guerra Mundial são acompanhados pelo reconhecimento de valores 

considerados de importância fundamental. Esse fenômeno é amplamente reconhecido pela 

doutrina, que indica, por exemplo, valores como a manutenção da paz e da segurança 

internacionais, proteção dos Direitos Humanos e do Meio-Ambiente, proibição do Genocídio 

CAMPOS, 1998, p.79; BROTÓNS, 1997, p.22-30; PELLET, 2004, p. 18-19), etc. Foram 

criados instrumentos normativos internacionais fazem referência à existência de “interesses 

comuns da humanidade”, ou ainda à “comunidade internacional” como uma entidade dotada 

de autoridade para regular a ação coletiva (SHELTON, 2003, p.152). A própria Carta da 

Organização das Nações Unidas tem uma listagem de princípios fundamentais, e cria a 

obrigação, oponível erga omnes, de manutenção da paz e da segurança internacionais. 

A expansão do direito internacional possibilitou que um outro grupo de normas 

emergisse com o intuito de promover e consagrar esses valores e princípios relevantes para a 

“comunidade internacional” como um todo. A criação da ONU, que tem sua atuação voltada 

para a promoção da paz e dos direitos humanos, por exemplo, afirma essa tendência 

universalizante. Surge, no sistema normativo internacional noção de obrigações jurídicas 

oponíveis a todos os integrantes da comunidade internacional. Dessa forma, Os indivíduos 

assumem um status ainda mais relevante, podendo ser inclusive responsabilizados por sua 

transgressão.  

Por serem oponíveis erga omnes, essas normas do DIP passaram a regulamentar 

relações transnacionais. A sua previsão prescinde da interferência de um ordenamento 
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jurídico distinto do internacional. A relação, aqui, não é vertical, já que não se trata de uma 

relação de cidadãos com o Estado, tampouco horizontal, uma vez que não atende ao requisito 

autor-destinatário. A regulamentação de relações de natureza transnacional abre a 

possibilidade de uma pessoa de direito interno seja responsabilizada internacionalmente pelos 

atos cometidos contra a comunidade internacional.  

A existência de normas imperativas (jus cogens)21 é reconhecida no artigo 53 da 

Convenção de Viena de Direito dos Tratados de 1969 (CVDT), que dispõe que essas são 

normas das quais nenhuma derrogação é possível, e que somente podem ser modificadas por 

norma de Direito Internacional de igual valor. Essas normas impõem-se aos sujeitos de direito 

interno, tanto quanto, aos sujeitos de direito internacional. Nem mesmo, indivíduos e 

instituições domésticas pode se furtar a seu cumprimento (SHELTON, 2003, p.152 – 158). 

Deve-se ressaltar, contudo, que esses três tipos de relação estão em constante 

interação, sendo muito difícil identificar seus limites na realidade social. A distinção será 

relevante, contudo, quando forem analisados os diferentes mecanismos disponíveis para que 

seja garantido seu cumprimento. Será possível notar que, devido à tênue linha que as separa, 

mecanismos desenhados para serem aplicados apenas a um dos tipos de norma será utilizado 

para garantir o cumprimento de outro. Argumenta-se a partir daí que mecanismos 

internacionais e nacionais deverão buscar formas de conciliar esforços sob pena de ineficácia 

do sistema jurídico internacional.  

 

 

2.4 Os mecanismos internacionais de garantia de cumprimento do DIP 
 

 

A infração das normas internacionais (DAILLIER; DINH; PELLET, 2003. p.785)22 

que regulamentam as relações internacionais será considerada um ato ilícito internacional e 

gerará a responsabilidade internacional para sujeito parte (ONU, 2001.).23 Diante da 

                                                 
21 Não há, em nenhum instrumento normativo, uma definição que forneça elementos concretos para sua 
identificação. As decisões de órgãos internacionais que mencionam as normas de jus cogens não parecem gerar 
nenhum tipo de consenso a  esse respeito: No caso do Arrest warrant de 11 de abril de 2000, (República 
Democrática do Congo X Bélgica), ICJ reports, 2002, no qual a República Democrática do Congo argüiu o 
caráter de imperatividade do costume internacional que conferia a ministros das relações exteriores imunidade 
absoluta em casos de eventuais processos criminais. A Corte decidiu o caso sem discutir o possível status de jus 
cogens da referida norma.  
22 Consuetudinária ou convencional gerada por qualquer fonte admitida pelo direito internacional (Estatudo da 
Corte Internacional de Justiça: Artigo 38), basta que esteja em vigor. 
23  A resolução 56/83: Responsibility of states for internationally wrongful acts de 2001, em seu Artigo 2 
determina: “Elementos de um ato ilícito internacional  do Estado: Há um ato ilícito internacional de um Estado 
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capacidade de gerar responsabilidade, atribui-se em contrapartida o poder para impedir que 

um ato de violação ao internacional acorra. O cumprimento do direito internacional poderá ser 

garantido por variados mecanismos que, conforme sua estrutura, serão mais ou menos capazes 

de adequar o comportamento dos atores a um dado sistema normativo. O cumprimento de 

normas não depende da existência de um sistema coercitivo, (SCOBBIE, 2003, p.64-

65;.PELLET, 1992; LAGE, 2007; ALLOTT, 2000)24 contudo a existência de uma estrutura 

organizada para sancionar violações é essencial ao direito (KELSEN, 1991). Assim, deve-se 

compreender como o sistema internacional, essencialmente descentralizado (DAMROSCH, 

1997, SLAUGHTER; BURKE-WHITE, 2007.)25, diante das transformações ocorridas nas 

normas internacionais e da sua expansão, exige um modelo coercitivo específico em que 

devem ser coordenados esforços internacionais e domésticos (FRANCK; FOX, 1996, p.10). 

Enquanto o direito interno possui um corpo político em que se concentram 

competências para criar normas e, simultaneamente, para aplicar sanções e garantir o 

cumprimento – por meio do monopólio do uso da força e sistema judiciário hierarquizado –, 

no direito internacional, apesar de ser igualmente uma comunidade legalmente organizada, a 

natureza e o nível de integração da sociedade internacional se difere fundamentalmente das 

sociedades domésticas (ZEMANEK, 1997, p.37). Para que seja possível analisar de que forma 

diferentes os diferentes tipos normativos exigem distintos mecanismos de garantia do seu 

cumprimento, deve-se ter em mente essas características distintivas do sistema jurídico 

internacional. 

A partir da análise da tipologia das relações regulamentadas pelo DIP, conclui-se que 

para que a efetiva aplicação de grande parte das normas criadas no âmbito internacional, os 

sistemas de garantia de cumprimento deverão ser capazes de influenciarem e compeliresm o 

comportamento dos agentes internos na esfera doméstica. A presente seção sanalisa de que 

forma os mecanismos internacionais de garantia de cumprimento, em virtude de sua estrutura 

                                                                                                                                                         
quando a conduta consistente de um ato ou omissão: (a) É atribuível ao Estado sob o direito internacional; e (b) 
Consiste em um violação de uma obrigação internacional do Estado”, Artigo 57: “Responsabilidade de uma 
organização internacional: Esses artigos não prejudicam qualquer questão sobre a responsabilidade de uma 
organização internacional sob o direito internacional, ou de qualquer Estado pela conduta de uma organização 
internacional.” (tradução livre). 
24 A análise do cumprimento do direito internacional se distingue da discussão acerca dos fundamentos de 
validade das normas internacionais. Não é possível atribuir ao procedimento de formulação do DIP uma relação 
direta com as dimensões de eficácia e efetividade. Os mecanismos de garantia do cumprimento das normas 
jurídicas dizem respeito aos instrumentos necessários para que as previsões legais atinjam seus objetivos de 
maneira efetiva e não à sua natureza normativa. 
25 Esse parece ser realmente um argumento central para a compreensão dos alcances do Direito Internacional 
contemporâneo. Há evidências suficientes para se afirmar que ele se utiliza dos mais variados mecanismos para 
conformação de comportamentos. Até mesmo a implementação do Direito Internacional por mecanismos 
domésticos tem sido constantemente avaliada pelos internacionalistas. 
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se apresentam como instrumentos eficazes para a conformação do comportamento dos atores 

envolvidos em cada um dos tipos de relações regulamentadas pelo sistema jurídico 

internacional. Especial atenção será voltada para os mecanismos jurisdicionais uma vez que se 

buscará relacioná-los com o papel das cortes domésticas neste contexto.  

 

 

2.4.1 Mecanismos Internacionais 

 

 

Os mecanismos internacionais para garantirem a efetiva aplicação do direito 

internacional se dividem em mecanismos políticos, mecanismos institucionais e mecanismos 

jurisdicionais. Constrangimentos políticos poderem ser individualmente capazes de 

proporcionarem o cumprimento do DIP. Em alguns momentos, instituições deverão ser 

criadas para garantirem o monitoramento e a traça de informações para que o Estado alterem 

sua conduta. Mecanismos jurisdicionais tem ganhado uma maior relevância como estruturas 

eficazes na promoção da efetividade do direito internacional. 

 

 

2.4.1.1 Mecanismos políticos 

 

 

Os atores internacionais se conformam às normas de direito internacional devido à 

existência de constrangimentos políticos a sua não aplicação. Autores destacam (CHECKEL, 

1999) que o comportamento dos atores na arena internacional é fortemente influenciado por 

sua concepção de mundo, e pela necessidade material de observância das “regras do jogo” 

para que os agentes tenham condições de se identificarem e se relacionarem em um espaço 

cujas relações são minimamente organizadas. 

A busca por reconhecimento e participação, portanto, é uma razão determinante para 

que o sujeito sinta a necessidade de cumprimento dos comandos normativos, sob pena de 

colocar em xeque não só uma norma específica, mas toda a estrutura e funcionamento da 

ordem social na qual está inserido. Nesse caso, os destinatários da norma devem ser 

convencidos de que ela é um elemento essencial de organização de sua vida cotidiana, e que 

atendem a um interesse social de padronização e securitização de seu relacionamento. Nesse 

sentido, o cumprimento de uma norma internacional não é decorrente de uma “obediência 
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cega” dos preceitos consagrados, mas de seu convencimento de que ela é parte de um 

contexto social que informa a percepção (intersubjetiva) tanto da sociedade quanto de si 

mesmo. O que se pode afirmar, nesse ponto do argumento, é que “a questão mais importante 

para investigação se torna então a de se saber sob quais circunstâncias um tipo de razão serve 

como justificativa suficiente para o cumprimento de uma norma” (KRATOCHWIL, 1989, 

p.97, tradução livre).  

Neste sentido, por exemplo, pode-se afirmar que a crítica normalmente feita ao DI - de 

que ele não é capaz de evitar de maneira efetiva o uso da força nas RI e de que por isso não 

seria eficaz – por si só não procede, na medida em que a relevância das normas internacionais 

é igualmente manifesta nas milhares e milhares de transações internacionais que acontecem 

regulamentadas por ele. O próprio direito interno, neste caso, funciona com base na mesma 

lógica, na medida em que ele também não é capaz de prevenir definitivamente o uso da 

violência em seus domínios (KRATOCHWIL, 2010, p.86-87). 

 

 

2.4.1.2 Mecanismos institucionais 

 

 

A criação de Organizações Internacionais responde ao apronfundamento das relações 

internacionais e a aconsequente necessidade de monitoramento da implementação dos 

compromissos acordados internacionalmente. Contudo, os instrumentos de monitoramento, 

no direito internacional, podem adquirir as mais variadas formas. Podem, por exemplo, ser 

levados à cabo pelas próprias partes (CHARPENTIER, 1983).26; às vezes com o auxílio de 

um órgão independente (SHAKER, 2006, p. 43-82)27; ou até mesmo por indivíduos ou ONGs 

(ALSTON; CRAWFORD, 2000).28 

A instituições criadas para garantir o cumprimento do direito internacional podem 

promover a aplicação e implementação de sanções. Os mecanismos coercitivos pode, 

igualmente, assumir feições das mais variadas, e serem levadas à cabo de maneira unilateral 

ou multilateral (KAEMPFER; LOWENBERG, 1999), e inclusive a partir da utilização de 

mecanismos domésticos (SLAUGHTER; BURKE-WHITE, 2007).Ademais, as sanções 

                                                 
26 Como, por exemplo, em relação ao cumprimento das normas da OMC.  
27 Sobre a função da Agência Internacional de Energia Atômica no monitoramento do desenvolvimento de 
tecnologia nuclear por parte dos signatários do TNP, ver Shaker. 
28 Sobre a possibilidade de reclamações individuais perante órgãos de controle da proteção de direitos humanos, 
ver Alston e Crawford. 
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podem ser desenhadas a partir de diferentes maneiras(DAMROSCH, 1997; WOLFRUM, 

1998), e sua efetividade depende, em grande medida, da sua capacidade de adaptação às 

necessidades da matéria regulamentada(DREZNER, 2000; MILLER, 1980; TOSTENSEN,; 

BULL, 2002). O que se pode afirmar, ao observar tamanha diversidade de formatos de 

instituições desenhadas para esse fim, é que o DI, apesar de não ter uma autoridade coercitiva 

centralizada, se assenta, assim como o direito interno, na exigibilidade do cumprimento de 

suas obrigações, mas, no entanto, por via de instrumentos adaptáveis às demandas específicas 

da agenda internacional. 

Os Estados atribuem competências a um órgão internacional para que monitore e faça 

cumprir, inclusive por meio de sanções, as normas de direito internacional. Conclui-se que, na 

sociedade internacional contemporânea o cumprimento dos compromissos acordos 

internacionalmente possui como mecanismos de garantia tanto constrangimentos 

institucionais, quanto decorrentes de valores partilhados pelos seus sujeitos.  

 

 

2.4.1.3 Mecanismos jurisdicionais 

 

 

O significativo aumento do número de cortes e tribunais internacionais, ocorrido nos 

últimos quinze anos, representa uma das conseqüências geradas na estrutura do sistema 

internacional devida a rápida expansão das relações regulamentadas pelo DIP. Esse fenômeno 

é um dos indicadores da necessidade de adaptação dos meios de garantia do cumprimento do 

direito internacional à suas novas funções. Apesar de existirem há mais de um século, 

sessenta e três por cento de toda a atividade das cortes internacionais ocorreu nos últimos 

doze anos (ALTER, 2002). O aumento expressivo no número de cortes internacionais é 

acompanhado por uma tendência de expansão e transformação da natureza e competência 

desses órgãos judiciais (ROMANO, 1999, p.710).  

Nesse último caso, o acesso às cortes é, normalmente, um direito inerente ao sujeito, e 

se insere dentro de um sistema judicial hierarquizado e cujo mecanismo de implementação 

das sanções é eficaz. Nas relações internacionais, por sua vez, a presença de Estados 

Soberanos como os principais agentes do Direito Internacional implica especificidades para a 

própria idéia do exercício da jurisdição, dramaticamente ligado ao consentimento 

desses(ROMANO, 2007). Além disso, as possíveis resultantes desse contexto impedem que 

haja um sistema judicial análogo aquele existente na esfera doméstica. Os mecanismos de 
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implementação das sanções, por exemplo, são especialmente inconsistentes, normalmente de 

ordem bilateral (à cargo dos próprios Estados envolvidos na lide) (BRANT, 2002, p.2270-

233).  

No âmbito da ONU, por exemplo, a única frágil provisão de ordem institucional 

relativa à garantia das decisões da CIJ é aquela do artigo 94, parágrafo 2º da Carta, de acordo 

com a qual o Conselho de Segurança pode ser acionado nos casos de seu descumprimento29. 

Se por um lado os Estados têm gradativamente optado por se submeter à jurisdição de Cortes 

e Tribunais Internacionais, por outro sua postura em relação à autoridade de suas decisões 

ainda é ambígua, na medida em que reflete a tensão entre soberania e comunitarismo colocada 

no primeiro capítulo desse trabalho. Nesse sentido, destaca Leonardo Nemer C. Brant: 

 
A aplicação do princípio da autoridade da coisa julgada demonstra, assim, o estado 
de maturidade do direito internacional na atualidade. Este princípio reflete a 
contradição dialética entre a afirmação da soberania (voluntarismo expresso na 
necessidade absoluta do consentimento) e a interdependência da comunidade 
internacional (expressa na possibilidade de autoridade da decisão de um terceiro 
jurisdicional). Esta contradição se expressa, em última análise, uma vez que 
enquanto, por um lado, é amplamente admitido que a solução obtida através da 
aplicação do direito por uma corte imparcial é aquela mais propícia de ser respeitada 
e a durar; ou seja, enquanto por um lado o princípio da autoridade da coisa julgada 
se consagra como corolário da manutenção da paz por intermédio do direito, por 
outro, os Estados evitam engajar-se numa aventura em que um terceiro imparcial 
poderá estabelecer uma obrigação normativa de natureza definitiva e obrigatória 
para ele. (BRANT, 2002, p.369).    

 

A CIJ é, provavelmente, o tribunal internacional mais próximo da raiz voluntarista 

clássica do DI – talvez pelo fato de seu estatuto ser idêntico ao da Corte Permanente de 

Justiça Internacional (CPJI), criada na década de 20, ainda no âmbito da Liga das Nações. 

Interessante notar, igualmente, que sua jurisdição ratione materiae é ampla o suficiente para 

abarcar qualquer controvérsia entre Estados relativa a qualquer questão de Direito 

Internacional (BRASIL, 1945, Art. 34 e 36). A cláusula facultativa de jurisdição obrigatória, 

por sua vez, não produz efeitos práticos significativos, uma vez que o número de Estados da 

ONU que a ratificaram é de 66 (em um universo de 191)30. Cabe lembrar que ela somente 

pode ser invocada quando há reciprocidade na sua aceitação pelas partes envolvidas no 

conflito, o que diminui ainda mais a possibilidade de sua utilização. 

                                                 
29 A única vez que esse dispositivo fora invocado foi em 1986, quando a Nicarágua alegou o descumprimento de 
uma decisão da CIJ pelos EUA. Entretanto, nenhuma medida fora adotada, vez que esses últimos exerceram seu 
poder de veto (S/PV 2700-2704 e 2718). 
30 O único membro permanente do Conselho de Segurança que a reconhece atualmente é, note-se, o Reino 
Unido.  
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Tribunais internacionais foram criados para solucionar conflitos sobre regras que 

regulamentam as relações verticais e transnacionais e, alguns, passaram a permitir o acesso de 

agentes privados. Os tribunais de Direitos Humanos, da União Européia e do Sistema 

Interamericano avançaram nesse sentido, proporcionando aos indivíduos mecanismos 

internacionais para compelirem a ação de seus governos conforme preceitos internacionais. O 

Tribunal Penal Internacional tem a competência para condenar diretamente indivíduos por 

infração de normas de natureza transnacionais.  

O que se pode perceber, diante do exposto, é que o aumento do número de tribunais 

internacionais fora, nos últimos anos, acompanhado por uma forte tendência à consagração de 

um paradigma compulsório (em detrimento do consensual). Tal fato reforça a tese de que os 

Estados têm promovido esforços no sentido de que suas controvérsias sejam resolvidas por 

um terceiro independente. Não é seguro se afirmar, contudo, que esse é um movimento 

definitivo, nem tampouco que ele tenha repercussões homogêneas sobre todas as áreas do 

direito internacional. Seu efeito para a garantia do cumprimento do DIP certamente varia de 

acordo com o arranjo institucional de cada um desses órgãos de solução de controvérsias. Por 

esse motivo, a análise desse fenômeno deve ser feita à luz das outras condicionantes 

estruturais que podem ser identificadas na esfera internacional, que serão expostas a seguir. 

 

 

2.4.2 Instituições domésticas como mecanismos de garantia de cumprimento de normas 

internacionais 

 

 

A responsabilidade do Estado pela violação do DIP foi regulamentada pela resolução 

56/83 adotada pela Assembléia Geral da ONU em 2001: “sempre que um ato deste Estado não 

está em conformidade com o que é exigido por esta obrigação, independente da sua origem ou 

caráter.” (ONU, 2001, p.2). Ou seja, a determinação do não cumprimento de uma norma é 

objetiva (NOLLKAEMPER, 2007, p.780), i. e., define-se pela a adoção de atos contrários por 

sujeitos por ela obrigados independentemente da comprovação de danos sofridos pela parte 

protegida pela norma. A infração é constastada pela não conformação da conduta à norma. A 

conduta de um Estado, por sua vez, é determinada pelo Artigo 4: “ A conduta de qualquer 

órgão estatal será considerada um ato daquele Estado pelo direito internacional, sendo ele um 

órgão que exerça funções legislativas, executivas ou judiciais ou qualquer outra função, seja 
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qual for a posição que ele possui na organização do Estado, e seja qual for seu caráter como 

um órgão do Governo central ou de uma unidade Estado.” 

A análise dos avanços na aplicação do direito internacional destaca que o grau de 

cumprimento varia de Estado para Estado. Essa variação revela que o corpo burocrático 

doméstico - constituído pelos poderes, legislativo, executivo e judiciário - interage como 

atores quase-autônomos. Casa uma dessas instituições agem movidas por interesses 

específicos que são moldados pela estrutura peculiar de seus sistemas  políticos, a necessidade 

de desempenhar funções específicas como adjudicar, legislar, tomar decisões políticas, etc. 

(SLAUGHTER; MATLLI, 1998, p.255).  

Neste contexto, o Estado soberano abre lugar para um modelo de soberania 

desagregada (desagregade doverignty), uma imagem diferente de instituições governamentais 

interagindo umas com as outras, com indivíduos e grupos na sociedade doméstica e 

transnacional. Nesse sentido, faz-se necessário que sejam especificados os interesse que 

determinam as preferências dos atores envolvidos em garantir o cumprimento do direito 

internacional pelo Estado e os constrangimentos enfrentados por esses atores para imprimir 

suas preferências (SLAUGHTER; MATLLI, 1998, p.255). 

Contudo, note-se que obrigatoriedade do direito internacional não depende das 

preferências dos agentes políticos e jurídicos internos; será imperativo aos Estados, não 

servindo como justificativa nem mesmo normas constitucionais para o não cumprimento de 

compromissos internacionais. Aos Estados é atribuído, contudo, discricionariedade quanto à 

forma de mobilização das instituições para que seja garantido o cumprimento das obrigações 

legais internacionais (KUMM, 2004. p.910). A carta da Convenção de Viena sobre o Direito 

dos Tratados de 1969, estabelece de forma clara estes preceitos: “Uma parte não pode invocar 

as disposições de seu direito interno para justificar o inadimplemento de um tratado.” 

(BRASIL, 2009, p.7). 

A expansão do direito internacional nas áreas econômica, social e tecnológica reforça 

a tendência de regulamentação de relações verticais e transnacionais. O direito internacional 

passa a restringir o campo de competência regulatório interno (KUMM, 2004, p.913). Dessa 

forma, realoca os insumos interno redefinindo a estrutura de preferências no nível doméstico. 

O direito internacional tem o condão de influenciar as preferências dos atore políticos 

nacionais na medida em que pode fortalecê-las, respaldando escolhas ao compelindo-as a agir. 

As instituições nacionais podem assegurar o monitoramento da aplicação das normas 

internacionais pelos atores internos e fiscalizar a adoção de políticas em conformidade com os 

compromissos assumidos no plano internacional. Isso somente será possível caso a estrutura 
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normativa internacional incorporar soluções para os desafios impostos pela estrutura de 

preferências dos atores domésticos para que seja garantida sua efetividade (SLAUGHTER; 

BURKE-WHITE, 2006. p.329). 

Escolhas políticas em relação à globalização da economia nacional e às novas ameaças 

à segurança estão gerando um novo tipo de direito internacional: amplamente fundamentado 

em instituições e tratados estabelecidos após a Segunda Guerra Mundial. A expansão das 

normas do direito internacional tem como efeito sobreposição significativa entre o tipo de 

questão que tradicionalmente eram enfrentadas pelos governos domésticos e o tipo de questão 

abordada pelo direito internacional. A globalização faz com que as fronteiras sejam 

desconsideradas no fluxo de bens pessoas e informações, contudo a forma de lidar com esse 

fluxo é uma decisão relevante para os constituintes nacionais, que tem sido tomada fora dos 

processos institucionais pátrios. De acordo com as importantes considerações de Yuval 

Shany, o direito internacional ao regulamentar determinadas áreas das relações domésticas 

exercem pressões para a harmonização em diversas outras: 

 

Para garantir que certos bens de consumo possam circular livremente entre 
fronteiras, um acordo sobre especificações técnicas, lidando com uma adequada 
proteção do consumidor, pode ser necessário. A liberdade do capital cria pressões 
para garantir que os Estados assegurem o cumprimento de controles de lavagem de 
dinheiro, prevenindo que se tornem ferramentas para o crime organizado. Questões 
comerciais decididas no âmbito da OMC não são mais percebidas apenas como 
questões econômicas. Há pressão para ser ligada aos problemas ambientais e de 
direitos humanos. O contexto de paz e segurança internacional determinado pelo 
Capítulo VII da Carta da ONU perpassa questões relacionadas com direito penal 
interno, violação de direitos humanos. Não há nenhum núcleo da soberania que os 
Estados possam invocar como ‘questões essencialmente dentro da jurisdição do 
Estado’. O direito internacional ao criar um conjunto denso de normas substantivas 
que lidam com questões tradicionalmente decididas pelo processo normativo 
interno. (KUMM, 2004, p.913)   

 

A transferência de autoridade regulatória do nível nacional para o internacional gerada 

pela globalização pode representar a incapacidade das populações afetadas de expressarem 

suas preferências pela via eleitoral. O acúmulo de poder no braço executivo gerado por esse 

cenário é preocupante. Mas a constatação desse desequilíbrio pela via judicial oferece 

possibilidades de que os “freios e contrapesos” do avanço normativo internacional venham de 

dentro dos Estados e não de fora (BENVENISTI; DOWNS, 2009, p.930). As decisões das 

cortes nacionais tem sido freqüentemente analisadas por corte internacionais e as decisões de 

cortes internacionais tem sido exigido das cortes internas que as interprete e as faça cumprir. 

Benvenisti e Downs argumentam a esse respeito: 
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 Cortes nacionais foram naturalmente lerdas para perceber que o ambiente em que 
uma crescente proporção de direito regulatório é formulada e implementada pelo 
seus governos por meio das OIs era um problema sério. Apenas gradualmente, ao 
passo que a globalização acelerou e o volume e a ambição das políticas das OIs 
inchou a um nível sem precedentes é que uma quantidade significativa de 
proeminentes cortes nacionais começaram a concluir que para impedir a 
deterioração dos processos domésticos, democrático e judicial, elas teriam que se 
libertar de suas práticas tradicionais que permitiam ao executivo a autoridade 
ilimitada na política externa. (BENVENISTI ; DOWNS, 2009, p. 937).  

 

O próximo capítulo procura analisar de que forma as cortes nacionais têm 

desempenhado um papel de mecanismo de garantia de cumprimento do DIP. A análise será 

feita a partir da tipologia das normas internacionais segundo a natureza das relações que 

regulamentam estabelecidas neste capítulo. Serão considerados, também, aspectos sobre o 

relacionamento entre as cortes domésticas e os mecanismos jurisdicionais internacionais que 

visam assegurar a efetividade das normas internacionais. 
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3 AS CORTES DOMÉSTICAS  COMO  VARÍAVEIS  DO CUMPRIMENTO  DO DIP  
  

 

O Direito Internacional é um corpo normativo que regulamenta, além de relações entre 

pessoas de direito público, matérias que envolvem agentes privados. Em todos os casos, seu 

caráter obrigatório recai sobre todos os ramos do Estado, inclusive o judiciário que tem o 

dever de aplicar em seus julgamentos as normas acordadas internacionalmente. Dessa forma, 

a decisão judicial que afasta o DIP representará uma infração do compromisso internacional 

pelo Estado (SCHREUER, 1975, p. 157-159). A importância do comportamento das cortes 

domésticas deriva, portanto, da possibilidade de se evitar o descumprimento das normas 

internacionais em virtude de decisões judiciais e, adicionalmente, por serem capazes de 

compelir os outros órgãos e os atores internos a conformarem sua conduta às previsões 

internacionais (NOLLKAEMPER, 2007, p. 765). 

A impossibilidade do acesso de agentes privados aos principais órgãos jurisdicionais 

internacionais fez com que muita atenção foi dirigida às cortes nacionais. Esperava-se que 

assumissem um papel mais ativo diante do vácuo jurisdicional (SHANY, 2009, p.74) que 

ocorreu após a explosão de normas dirigidas diretamente às pessoas de direito interno. 

Contudo, muitas cortes nacionais não assumiram essa função (MURPHY, 2009, p. 61). As 

variáveis que atuam sobre o comportamento das cortes domésticas em relação ao DIP, são 

fatores determinantes para que se possa compreender de que forma as estruturas, nacional e 

internacional, podem a favorecer ou obstaculizar a sua efetiva aplicação. A maneira pela qual 

a relação entre as instituições nas quais estão inseridas interferem nas preferências dos juízes 

internos poderá contribuir para a superação de barreiras ao cumprimento de acordos 

internacionais. Os constrangimentos internos capazes de influenciar as escolhas do judiciário 

nacional serão o objeto deste capítulo. 

 

 

3.1 O judiciário nacional como instituição capaz de garantir o cumprimento do DIP 
 

 

A independência estabelecida pela perspectiva clássica do contexto político e jurídico 

internacional em relação à esfera doméstica é questionada na medida em que as cortes 

domésticas têm sido freqüentemente provocadas para apreciar questões de direito 
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internacional (DENZA, 2010)31 Para a perspectiva clássica, os efeitos do comportamento dos 

juízes internos eram limitados (CONFORTI, 2007, p.14).32 Em grande medida, este aumento 

da participação das cortes domésticas em questões internacionais é uma das conseqüências do 

movimento de crescente regulamentação de matérias que também são objeto de leis 

internamente (SLAUGHTER, 2002, p.3-4).33 A atribuição de direitos aos indivíduos, que 

tendem normalmente a levar suas demandas ao judiciário nacional é outro fator decisivo 

(NOLLKAEMPER, 2006, p. 301-303).  

A utilização das cortes nacionais como mecanismo de garantia de cumprimento das 

normas internacionais representa uma possibilidade de maior aplicabilidade do direito 

internacional, (BENVENISTI, 1994, p.1) principalmente em relação às normas que 

regulamentam relações entre pessoas que possuem capacidade postulatória internamente. O 

judiciário doméstico oferece amplo acesso aos indivíduos e detém o poder de execução 

estatal. Pelo fato de o processo de incorporação de tratados nem sempre se equiparar ao 

processo de produção de leis nacionais, as cortes domésticas oferecem a oportunidade das 

pessoas de direito interno se envolverem com o direito internacional (BENVENISTI, 1994, 

p.1). A interpretação e a aplicação do direito internacional era considerada como competência 

exclusiva do executivo (CONFORTI, 2007 p. 14). 

O direito internacional não exige que as cortes domésticas tenham jurisdição para 

fazerem cumprir o direito internacional. Contudo, se uma norma internacional prevê um 

determinado comportamento, nenhuma questão do sistema normativo doméstico poderá ser 

alegada como justificativa do não-cumprimento (KUMM, 2004. p.911). Dessa forma, as 

cortes domésticas agem como atores internacionais sempre que lidam com demandas que 

envolvam o direito internacional, na medida em que suas ações geram efeitos externamente. 

Desempenham um papel duplo (CASSESE, 1990, p. 211) neste momento, apesar de, pelo 

ponto de vista de seu status legal, permanecem órgãos nacionais que podem funcionar como 

agentes nacionais ou internacionais (CASSESE, 1990, p. 212). Todos os ramos do Estado 

desempenham essa dupla função umas vez que todos os órgãos estatais possuem 

responsabilidade conjunta de fazer cumprir as normas internacionais. Assim, a violação do 

                                                 
31 A autora afirma, nesse sentido: “O enorme crescimento na substância do Direito Internacional indica que este 
tem sido mais aplicado e enforced pelas autoridades e cortes nacionais.”  
32 Conforti argumenta: “A interpretação e a aplicação do direito internacional era considerada como competência 
exclusiva do executivo.” (tradução livre). 
33De acordo com Slaughter: “Atribuições como a regulamentação da economia e imposição de constrangimentos 
às liberdades individuais fazem parte do rol de competências típicas do Estado. São poderes tradicionalmente 
exercidos apenas por governos nacionais, mas hoje, em algumas áreas eles têm sido delegados a entidades 
internacionais” (tradução livre). 
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direito internacional poderá resultar do comportamento contrário tanto pelos juízes como de 

qualquer outro agente público (BENVENISTI, 1994, p.7; GLENNON, 1990, p. 321).  

Atribuições como a regulamentação da economia e imposição de constrangimentos às 

liberdades individuais fazem parte do rol de competências típicas do Estado. São poderes 

tradicionalmente exercidos apenas por governos nacionais, mas hoje, em algumas áreas eles 

têm sido delegados a entidades internacionais. Ian Bawnlie, considera, nesse sentido, que: 

 

 O judiciário e as cortes são órgãos do Estado e eles geram responsabilidade da 
mesma forma que outras categorias de agentes públicos [...] Como os órgãos do 
executivo e do legislativo, as cortes podem ser instrumentais na não aplicação de 
padrões definidos em tratados. (BRAWNLIE , 1983, p. 144). 

  

A não-aplicação do DIP pelas cortes domésticas, de acordo com Michael Glenno, 

acima de tudo: “promove a desordem, pois a não-decisão de um caso ou controvérsia de boa-

fé priva as partes, bem como atores futuros, de terem conhecimento das normas que eles 

precisam observar, debilita a previsibilidade nas relações públicas e maximiza o caos” 

(GLENNON, 1990, p. 321); Eyal Benvenisti, sustenta, ainda que: “uma efetiva rede de cortes 

nacionais aplicando o direito internacional poderia contribuir imensamente para o avanço do 

‘rule of law’34 [governança pelo direito]” (BENVENISTI, 1994, p.18). É necessário que os 

juízes e os governos reconheçam o papel das cortes domésticas para a implementação do 

direito internacional, sempre considerando a posição sensível que ocupam no aparato estatal - 

como assegurador do Estado de direito -, mas também atentando para o seu potencial 

transformador – como garantidor do sistema normativo internacional. 

O Instituto de Direito Internacional chamou a atenção para a relevância das decisões 

judiciais no âmbito doméstico na resolução sobre “as atividades das cortes nacionais e as 

relações internacionais de seus Estados”: 

 
Considerando que o direito internacional desempenha um papel cada vez mais 
importante em vários sistemas normativos nacionais; considerando que este fato 
necessariamente leva as cortes nacionais a decidirem questões cujas soluções 
dependem da aplicação do direito internacional; [...] considerando que, em princípio, 
o sistema normativo de cada estado deve prover as formas e os meios apropriados 
para garantir que o direito internacional é aplicado no nível nacional [...]. 
(CONFORTI , 1993, p. 1). 

 

Ao apreciar demandas que envolvam o direito internacional, tanto em relação à 

abrangência, à matéria e os processos utilizados para gerar, interpretar e aplicar o direito não 

                                                 
34 Rule of Law, em relação ao sistema jurídico interno, corresponde ao termo Estado de direito; por não inserir a 
palavra Estado, em inglês é possível utilizá-lo para indicar qualquer sistema em que as relações são 
regulamentadas pelo direito, inclusive o internacional.  
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são mais o que aparentemente distingue estruturalmente o direito internacional e o direito 

interno (KUMM, 2004. p.911). Exceto pelo fato de que o direito internacional não é gerado 

dentro da estrutura institucional doméstica, as funções dos mecanismos jurisdicionais 

nacionais e internacionais coincidirão em muitos momentos – ambos serão mecanismos 

jurisdicionais de garantia do cumprimento de normas internacionais. 

No caso levado à CIJ pela Bélgica contra a Suíça, as atitudes das cortes nacionais 

deram causa à demanda. O Ministro das relações exteriores da Bélgica sustentou que: 

 

 A Bélgica considera que a Corte Suprema errou ao sustentar em seu julgamento que 
as futuras decisões das cortes belgas [...] não serão reconhecidas na Suíça [...] e 
estava errada ainda em se recusar a acolher o pedido belga para suspender o 
processo na pendência da decisão supra mencionada pelas corte belgas. (CIJ, 2009, 
p. 23).  

 

A Bélgica não concordou com a interpretação e a aplicação pela corte suíça da 

Convenção de Lungano, ratificada pelos dois Estados, sobre cooperação judicial.  A CIJ, 

segundo o argumento belga, diante da “violação das normas do direito internacional geral 

governando o exercício da autoridade pelo Estado, em particular em questões judiciais” 

(HAIA, 2009, p.26) deveria julgar o conflito. Note-se que, a demanda baseada na 

interpretação da corte nacional sobre um compromisso do Estado gerou uma demanda contra 

o Estado. A Bélgica busca internacionalmente a retificação das conseqüências geradas pela 

conduta do judiciário suíço sobre a interpretação e aplicação da Convenção de Lugano e das 

normas gerais do direito internacional (HAIA, 2009, p.49).   

No caso da Companhia Barcelona Traction Light and Power Ltda. (BRANT, 2005. 

p742) (Bélgica v. Espanha), as cortes domésticas espanholas declararam a falência da 

empresa canadense requisitando a apreensão de seus recursos. De acordo com o governo 

espanhol, 2.736 decisões foram tomadas sobre o caso, 494 julgamentos proferidos por 

tribunais inferiores e mais 37 por tribunais superiores. A Bélgica, exercendo proteção 

diplomática em nome de cidadãos acionistas prejudicados pelas sentenças, submeteu uma 

demanda à CIJ argüindo que os processos julgados pelo judiciário espanhol “não obedeceram 

relevantes exigências legais” de notificação e publicação. Apesar da corte não ter decidido 

definitivamente sobre o mérito, por impertinência da utilização do instituto da proteção 

diplomática, o caso ilustra os argumentos sobre como o comportamento do judiciário nacional 

é capaz de gerar efeitos para o Estado internacionalmente. 

Nestes casos, a responsabilidade do Estado pelas decisões de suas cortes gerou uma 

demanda perante um órgão jurisdicional internacional. Ainda que isso não ocorra, as cortes 
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domésticas podem produzir relevantes conseqüências internacionais ao decidir conectar 

obrigações de direitos humanos ao regime de refugiados, ao tratamento de suspeitos 

terroristas, ou às obrigações do direito do comércio; proporcionando às pessoas de direito 

interno uma proteção não derivada imediatamente do acordo internacional. Poderão, ainda, 

privilegiar normas de jus cogens sobre as normas tradicionais de imunidades de agentes 

públicos em processos envolvendo crimes de guerra - como no Caso Pinochet - ou decidir 

aplicar às OIs princípios de transparência administrativa. Como resultado desse 

comportamento ativo das cortes nacionais, podem ocorrer mudanças substanciais nos efeitos 

dos regimes legais internacionais, que não tenham sido antecipados - e algumas vezes são 

indesejados - pelo executivo de seus Estados ou pelos organismos internacionais que os 

desenharam. 

Contudo, para garantir o cumprimento da norma internacional não é necessário que a 

decisão do juiz faça menção direta ao tratado ou ao costume internacional, nem que o pedido 

tenha sido fundamentado, bastará que a norma aplicada garanta a proteção de um benefício 

reconhecido internacionalmente e imposto ao Estado. Em último caso, cortes nacionais podem 

estar em uma posição de garantir o cumprimento aplicando o direito internacional, ao menos 

em sua substancia (NOLLKAEMPER, 2006, p. 317). 

 

 

3.1.1 As cortes domésticas como mecanismo jurisdicional para a garantia do cumprimento 

de normas internacionais que regulamentam relações horizontais 

 

 

A soberania dos Estados é acompanhada pela noção de imunidade jurisdicional. Ao 

menos em tese, uma entidade é soberana internacionalmente uma vez que não reconhece 

nenhuma autoridade acima da sua que seja capaz de impor sua vontade sobre a população que 

vive em seu território. Por serem igualmente soberanos, os Estados não possuem mecanismos 

internos capazes de impor sua vontade sobre outro Estado (par in parem non habet 

jurisdictionem). Dentro dessa lógica, a garantia do cumprimento dos compromissos 

internacionais não poderia ser realizada mecanismos internos. Contudo, o conceito de 

imunidade soberana deixou de ser absoluto. Apenas os atos praticados no exercício da 

autoridade soberana (de jure imprerii) são abrangidos pela imunidade jurisdicional; passou-se, 

assim a permitir que os atos de gestão (de jure gestionis) - que envolvam atividades 
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comerciais ou atos que podem ser praticados por uma pessoa privada (FOX, 2010, p.346) 

sejam objeto de um processo em cortes domésticas.  

As Organizações Internacionais também possuem imunidade jurisdicional. Uma vez 

que os critérios para a atribuição da imunidade é material, ou seja, decorrem da natureza dos 

atos praticados, o mesmo pode ser aplicado às Organizações Internacionais (WISMER, 2006, 

p. 520). As OI’s, portanto, podem ser parte de processos perante as cortes domésticas sempre 

que realizam atos de gestão; já em relação aos atos de império, gozam de imunidade em 

relação às demandas em cortes nacionais. Esta lógica tem sido confirmada pela jurisprudência 

das cortes de vários países. 

Os princípios da imunidade são aplicados em relação aos indivíduos que representam 

o Estado internacionalmente por uma perspectiva distinta. O requisito para a atribuição da 

imunidade nestes caos é ratione personae (WICKREMASINGHE, 2010, p.380):35 “A 

presente convenção não prejudica os privilégios e imunidades atribuídas pelo direito 

internacional aos chefes de Estado ratione personae.” (ONU, 2004, art.3). O benefício se 

estende àquelas pessoas relacionadas aos atos de império praticados pelo Estado 

internacionalmente (ONU, 2004, p.3.1). A Convenção de Viena Sobre Relações Diplomáticas 

(BRASIL, 1961) prevê que o agente diplomático “gozará da imunidade de jurisdição penal do 

Estado acreditado. Gozará também da imunidade de jurisdição civil e administrativa” 

(BRASIL, 1961, art.31)36  e impões exceções similares às impostas pela Convenção da ONU. 

Nestes casos, também estaria excluída a possibilidade de adjudicação pelas cortes internas de 

conflitos envolvendo esses indivíduos normas internacionais. 

Nos últimos cinqüenta anos muitas cortes nacionais adaptaram suas regras em relação 

ao princípio da imunidade jurisdicional do Estado, aderindo ao conceito a restringe aos atos 

de império para determinar sua competência (REINISCH, 2007, 292; FOX, 2010, p.346). 

Admite-se, assim, que conflitos entre Estados envolvendo atos de jure gestionis podem ser 

                                                 
35 Segundo Wickremainghe: “[…] imunidade ratione personae, i.e., imunidades gozadas por  certas categorias 
de agentes públicos em virtude do cargo.” (tradução livre). 
36 Segundo o Decreto “[...] a não ser que se trate de:a) uma ação sobre imóvel privado situado no território do 
Estado acreditado, salvo seo agente diplomático o possuir por conta do Estado acreditante para os fins da 
missão;b) uma ação sucessória na qual o agente diplomático figure, a título privado e não em nome do Estado, 
como executor testamentário, administrador, herdeiro ou legatário;c) uma ação referente a qualquer profissão 
liberal ou atividade comercial exercida pelo agente diplomático no Estado acreditado fora de suas funções 
oficiais; 2. O agente diplomático não é obrigado a prestar depoimento como testemunha;.3. O agente diplomático 
não está sujeito a nenhuma medida de execução, a não ser nos casos previstos nas alíneas "a", "b" e "c", do 
parágrafo 1º deste artigo e desde que a execução possa realizar-se sem afetar a inviolabilidade de sua pessoa ou 
residência. 
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adjudicados por um juiz nacional (REINISCH, 2007, 293)37, uma vez que nessas situações 

não será obedecido o princípio da imunidade em relação às leis e à jurisdição de outros 

membros, já que esta se aplica que se aplica apenas aos atos de império (WISMER, 2006, p. 

513-516). 

A Convenção das Nações Unidas sobre as Imunidades Jurisdicionais dos Estados e de 

sua propriedade determina que o “Estado goza de imunidade, no que diz respeito a ele e a sua 

propriedade, em relação à jurisdição de cortes de outro Estado.” (ONU, 2004, art.7.1). 

Contudo, a Convenção autoriza ao Estado abrir mão dessa imunidade por meio do 

consentimento expresso. Determina, ainda, que este privilégio não poderá ser invocado nos 

vários casos (de jure gestinis) elencados no documento; dentre eles: transações comerciais; 

contratos de trabalho; lesões corporais e danos à propriedade; domínio, posse e uso da 

propriedade; propriedade intelectual e industrial; participação em empresas e outros órgãos 

coletivos; e efeitos de um acordo arbitral.  

O princípio imunidade continua sendo flexibilizado na medida em que a distinção 

entre atos de império e de gestão se torna uma tarefa cada vez complexa.. Em caso recente 

levado à CIJ pela Alemanha contra a Itália, a possibilidade da apreciação pelas corte 

domésticas de relações entre Estados que envolvam, inclusive, atos jure imperii de um outro 

Estado é evidenciada pelas atitudes da Corte di Cassazione italiana: 

 

Nos últimos anos os órgãos judiciais italianos repetidamente desconsideraram a 
imunidade jurisdicional da Alemanha como um Estado soberano. O ponto crítico 
desse desenvolvimento foi atingido pelo julgamento da Corte di Cassazione em 
março de 2004 no caso Ferrini. […] Todas essas demandas devem ser rechaçadas 
uma vez que a Itália não possui jurisdição em relação aos atos de jure imperii 
realizados pelas autoridades do Terceiro Reich, pelos quais a Alemanha atual deve 
assumir a responsabilidade internacional. (HAIA,CIJ, 2008, p. 4) 

 

A corte italiana se considerou competente pra julgar a demanda trazida por um 

indivíduo que, durante a Segunda Guerra Mundial, foi deportado para a Alemanha para 

exercer trabalho forçado. Após esse julgamento muitos outros processos foram instaurados 

perante as cortes domésticas italianas contra a Alemanha. O caso ainda está em andamento e 

sofreu recente intervenção da Grécia - que também foi citada na demanda alemã pelas 

“tentativas dos nacionais gregos em aplicar na Itália sentenças obtidas na Grécia” (HAIA, CIJ, 

                                                 
37 Em Reinisch, encontra-se o argumento dada pela Corte Constitucional Alemã no caso Philippine Embassy 
Banl Account: “Há uma norma geral do direito internacional que a execução pelo Estado que tem jurisdição 
como base em um judicial de execução contra um Estado estrangeiro, argumentado sobre relações não soberanas 
(acta iure gestionis) daquele Estado [...]”.  
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2011), em relação aos mesmos eventos (HAIA, CIJ, 2008, p.18)38 Sobre os interesses 

jurídicos que levaram à intervenção, o documento que reivindica a participação grega na lide 

destaca que: a Grécia “leva em séria consideração as ambigüidades envolvendo o instituto da 

‘imunidade jurisdicional do Estado’” (HAIA, CIJ, 2011, p.5); e, portanto, possui grande 

interesse no caso, uma vez que: “[o] fato de que uma sustentação da Corte [CIJ] sobre a 

imunidade do Estado será de grande, se não cardial, importância, pois esclarecerá uma 

questão legal, de fato, complexa, dado o desenvolvimento e a proliferação do direito 

internacional” (HAIA, CIJ, 2011, p.9). A decisão da CIJ, certamente, influenciará as 

considerações apresentadas neste trabalho.  

 Outro aspecto da expansão do direito internacional que influencia a 

flexibilização do princípio da imunidade jurisdicional é a criação de normas peremptórias. No 

caso Pinochet (UK, Hause of Lords, 1998), a Corte Britânica determinou que o Ex-Chefe de 

Governo do Chile não poderia alegar a imunidade em relação às acusações de crimes de 

tortura e contra a humanidade, ainda que baseadas em fatos ocorridos durante o período em 

que estava no exercício referido cargo (BRASIL, 1965)39. Os argumentos sustentados pela 

House of Lords para afastar a aplicação da imunidade foram baseados no fato de que algumas 

normas do direito internacional são peremptórias e aplicam-se a todos, indistintamente 

(BIANCHI, 1999, p.241; SANDS, 2003). O caso, até então claro, em que se aplicaria o 

princípio da imunidade para afastar a jurisdição da Corte nacional, foi apreciado pela corte 

britânica.   

Esses casos continuam sendo exceções na jurisprudência internacional e nacional. Há 

um longo caminho até que as cortes domésticas estejam dispostas e prontas para assumir o 

“fardo” de adjudicar conflitos entre os Estados diretamente baseados no DIP (WISMER, 

2006, p.540), obstáculos políticos e institucionais internos e internacionais poderão ser 

capazes de conter um avanço nesse sentido.40 Apesar das questões sensíveis tocadas pela 

atuação do judiciário nacional nesses casos, tem-se observado uma maior disposição dos 

judiciários nacionais nesse sentido, inclusive em casos envolvendo atos de império.  

 

 

                                                 
38 No caso envolvendo a Alemanha e Itália a CIJ documentou: “Ao declarar julgamentos gregos, baseados em 
eventos similares àqueles definidos no pedido No 1, exeqüíveis na Itália cometeu outra violação da imunidade 
jurisdicional da Alemanha.” (tradução livre).  
39 A Convenção de Viena Sobre Relações Diplomáticas, de 1961, em seu artigo 39.2 determina: “[...]a 
imunidade subsiste no que diz respeito aos atos praticados por tal pessoa no exercício de suas funções [...].” 
40 Os obstáculos internos serão objeto de análise deste capítulo; e no capítulo três a atenção será voltada para os 
constrangimentos internacionais capazes de influenciar o comportamento das cortes domésticas nesses casos. 
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3.1.2 As cortes domésticas como mecanismo jurisdicional para a garantia do cumprimento 

de normas internacionais que regulamentam relações verticais 

 

 

A Convenção de Viena Sobre Direito dos Tratados não distingue os mecanismos de 

garantia de cumprimento em relação a tratados que regulamentem relações horizontais, 

verticais ou transnacionais; todas as normas internacionais geram a obrigação fundamental 

aos Estados de cumprirem o contrato de boa-fé (BRASIL, Decreto 7.030 de 14 de dezembro 

de 2009). A obrigação recai sobre todos os órgãos do Estado que detenham os poderes para 

promover o cumprimento da norma. Diante de previsões internacionais que criam obrigações 

para os Estados em relação aos seus nacionais e aos estrangeiros sob sua jurisdição, as cortes 

domésticas são freqüentemente a interface crucial entre o governo - cuja atividade é 

constrangida pela obrigação internacional - e a pessoa de direito iterno, a quem os direitos 

foram conferidos (WALLIS, 2008). Nesse sentido, a Corte Internacional de Justiça limitou-se 

a sustentar que o princípio “pacta sunt servanda” obriga os Estados a aplicarem o DIP “de 

maneira razoável, de forma que o seu propósito possa ser concretizado” (BRANT, 2005, p. 

1143). A questão se concretiza, portanto, no fato de que, em algumas circunstancias, talvez, a 

única forma razoável de se aplicar uma norma internacional que proteja ou beneficie pessoas 

de direito interno seja por meio das cortes nacionais. Nesses casos é necessário o judiciário 

doméstico esteja disponível para que os beneficiados recorram a tal argumento; acarretando a 

responsabilidade internacional em qualquer outra situação (MURPHY, 2009, p. 67).  

As normas internacionais que protegem nacionais contra ações do próprio governo 

poderão ser invocadas em um processo perante as cortes domésticas, caberá ao juiz interno 

decidir sobre sua aplicação (MURPHY, 2009, p. 67). 41  

Sempre que o descumprimento de um tratado pelo Estado acarrete algum dano a uma 

pessoa privada sob sua jurisdição, haverá a possibilidade do juiz interno ter que adjudicar 

conflitos gerados por relações verticais regulamentadas por norma internacional - como 

defesa de uma acusação penal42; ação civil por danos ocorridos pela violação de um tratado, 

                                                 
41 Segundo Murphy: “Independentemente dos motivos pelos quais o tratado está sendo invocado pelo indivíduo, 
a corte nacional pode ter que decidir entre permitir ou impedir o recurso ao tratado como fonte de direito 
interno.” (tradução livre). 
42 No Brasil vários pedidos de Habeas Corpus e da garantia do duplo grau de jurisdição e sobre a impossibilidade 
da prisão do depositário infiel têm sido fundamentados na Convenção Interamericana de Direitos Humanos. Ver 
nesse sentido: SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, Acórdão, Habeas Corpus,  88420-2 – Paraná, 17 de abril de 
2007. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, Acórdão, Habeas Corpus,  88420-2 – São Paulo 8345-7, 26 de 
agosto de 2008. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, Acórdão, Habeas Corpus,  88420-2 – São Paulo 8345-7, 
26 de agosto de 2008. 
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mandado de segurança contra o abuso pelo Estado do poder de reter, deportar ou extraditar 

uma pessoa. Observando a substância das demandas internacionais, em geral, grande parte 

poderia ser convertida em demandas de indivíduos contra o alegado Estado violador 

(WISMER, 2006, p.536).  

Em 1998 dois nacionais alemães foram julgados e sentenciados à morte por cortes 

americanas. (US, SCUS, No. A-735 98-1412, 2009) Durante o processo não foram 

respeitadas as previsões da Convenção de Viena Sobre Relações Consulares (BRASIL, 

Decreto n. 61.078, 1967), que impõem ao Estado, e às autoridades competentes, o dever de 

“sem tardar, informar a repartição consular competente quando, em sua jurisdição, um 

nacional do Estado que envia for preso, encarcerado, posto em prisão preventiva ou detido de 

qualquer outra maneira.” (BRASIL, Decreto n. 61.078, de 26 de julho de 1967, art. 36.1. “b”.) 

- uma norma de natureza vertical, na medida em que cria obrigações para o governo em 

relação a uma pessoa de direito interno estrangeira, sob sua jurisdição: “[o] Artigo 36, 

parágrafo 1 (b) dita a obrigação que o Estado que recebe [a repartição consular] tem em 

relação à pessoa detida e ao Estado que [a] envia.” (HAIA, CIJ, 2001, p. 494)43 

Durante o processo, a Corte Federal negou a pretensão fundamentada na inobservância 

do direito à assistência consular com base em na norma processual doméstica “Procedural 

default” (YOUNG, 2005, p. 1166)44. Após a decisão do recurso – e a morte dos acusados - a 

Alemanha, entrou com uma demanda contra os EUA na CIJ, argüindo “que as autoridades 

competentes dos EUA devem aplicar o direito penal por meios que o adéqüem às obrigações 

assumidas pelos EUA na Convenção de Viena.” (HAIA, CIJ, Application, 1999, p.10, 

tradução livre). O pedido requeria, dentre outras providencias, o reconhecimento de que os 

EUA:  

 

Violaram sua obrigação internacional em relação à Alemanha, no que diz respeito ao 
seu direito próprio e ao direito dos nacionais em seu território, seja por um cidadão, 
pelos poderes legislativo, executivo, judicial ou qualquer outro poder, caso esse 
poder detenha uma posição superior ou subordinada na organização dos Estados 
Unidos, e independentemente de sua funções possuírem caráter interno ou 
internacional. (HAIA, CIJ, Application, 1999, parágrafo 15.4, tradução livre).  

 

                                                 
43 No parágrafo 77.: “The Court notes  that Article 36,  paragraph  1  (b), spells  out  the obligations  the  
receiving State has  towards the detained  person  and  the sending State”. 
44 De acordo com Young uma espécie de preclusão, que inviabiliza a argüição de um direito federal na apelação, 
quando não demandado em primeira instância, como fundamento do pedido de Habas Corpus. 
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Apesar da decisão da CIJ determinar que, de fato, os EUA haviam violado o DIP 

(HAIA, CIJ, Judgement, 2001)45 e que, como uma medida para remediar essas violações, 

deveriam “permitir a revisão e a consideração dos casos pelas cortes domésticas” (HAIA, CIJ, 

Judgement, 2001, p.524-516), o caso Avena (HAIA, CIJ, 2003) demonstra que as Cortes 

norte-americanas não, apenas, se recusam a afastar a norma processual para fazer cumprir o 

direito internacional, como não reconhecem a aplicabilidade das decisões da corte 

internacional. Após a decisão da CIJ sobre o caso, o Presidente dos Estados Unidos, George 

Bush, em um memorando declarou que os Estados Unidos iriam cumprir com sua obrigações 

internacionais reconhecidas no caso Avena “fazendo com que as cortes dêem efeito à 

decisão” (US, SCUS, No. 06–984, 2008, p.1) e ordenou que as cortes americanas revissem as 

decisões em relação a 49 mexicanos que estavam sob pena de morte. Em Medellin v Texas 

(US, SCUS, No. 06–984, 2008), em que um desses casos foi apreciado, a Corte Suprema 

americana determinou que a sentença proferida pela CIJ e o memorando presidencial não 

possuíam status de lei federal, ausente em ambos, portanto, a autoridade constitucional para 

afastar a aplicação das leis processuais nacionais que impediam a aplicação do Artigo 36 da 

Convenção. Medellin foi executado, a despeito do reconhecimento de que a sentença 

representava uma violação das obrigações internacionais assumidas pelo Estado Unidos 

(DENZA, 2010, p. 414-415).  

As normas verticais, ainda que geradas pela decisão de uma organização internacional 

ou mesmo pelas sentenças de órgão judiciais internacionais - criados para garantir o 

cumprimento de normas internacionais - também necessitarão de mecanismos que às 

apliquem, caso necessário, no âmbito interno. Internacionalmente, há a previsão do Artigo 94 

da Carta da ONU, estabelecendo a possibilidade de medidas pelo Conselho de Segurança 

(CS) da ONU para garantir a conformação do Estado com a decisão da CIJ; contudo, essa 

regra parece ter caído em desuso (SHANY, 2009, p.85). A Corte Européia de Direito 

Humanos, que possuía longa tradição de dar apoio ao cumprimento voluntário das sentenças, 

apresenta, em relação às sentenças que determinam compensações financeiras, um percentual 

de menos de 60% de casos em que o pagamento tenha sido realizado dentro do prazo 

estipulado na decisão (SHANY, 2009, p.85). O nível nacional, dessa forma, apresenta-se 

como uma potencial força complementar dos mecanismos internacionais de garantia do 

cumprimento. 

                                                 
45 No julgamento do caso LaGrand (Alemanha v. Estados Unidos da América), na página 492, parágrafo 74 a 
CIJ determina: “É suficiente que a Convenção confere esses direito e que a Alemanha e os LaGrand foram, de 
fato, privados pela violação dos Estados Unidos de exercê-lo, caso desejassem.” (tradução livre). 
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Conclui-se, a partir dos caos analisados, que o comportamento das cortes nacionais foi 

decisivo para que o direito internacional fosse violado. A noção de que o executivo é o único 

poder interno que influencia os resultados internacionais resta insustentável. A previsão de 

relações verticais pelas normas nacionais insere o judiciário definitivamente no quadro de 

mecanismo para a garantia do cumprimento do DIP. Não há usurpação de competências; esta 

é, apenas, uma conseqüência da expansão do direito internacional para dentro das fronteiras 

nacionais O sucesso do exercício das funções do direito internacional – regulamentar relações 

de relevância global -, por um lado, e das cortes nacionais - garantir a harmonia do 

ordenamento jurídico que lhe compete – por outro, devem ser coordenadas; sob pena de 

ineficácia das normas internacionais e completa incoerência e “esquizofrenia” estatal – se 

comprometendo internacionalmente por meio do executivo, ausentes mecanismos judiciais 

internos que garantam o cumprimento das obrigações assumidas. 

 

 

3.1.3 As cortes domésticas como mecanismo jurisdicional para a garantia do cumprimento 

de normas internacionais que regulamentam relações transnacionais 

 

 

Normas internacionais que regulamentam a relação direta entre as pessoas de direito 

interno e a sociedade internacional, possuem natureza transnacional. Sempre que uma ordem 

se dirigir diretamente a uma pessoa privada, a garantia do seu cumprimento envolverá, 

necessariamente, variáveis internas e a utilização de mecanismos internacionais dependerá do 

reconhecimento de sua capacidade postulatória. Por se dirigem às pessoas de direito interno 

sem o intermédio do Estado, normas transnacionais proporcionam a esses atores um papel 

participativo no sistema internacional, por exemplo, quando admitem que se relacionem 

diretamente com instituições internacionais (ou transnacionais) (SCHAACK, 2000, p.296; 

KEOHANE; MORAVCSIK; SLAUGHTER, 2000, p. 460; BURKE-WHITE, 2004, p.969).46  

Ainda que, em alguns caos, sejam derivadas de uma relação vertical, a natureza 

transnacional dessas normas deriva da interação que viabilizam entre as pessoas de direito 

interno e a sociedade internacional. Por meio das normas transnacionais indivíduos, 

organizações não-governamentais e até mesmo empresas possuem acesso significativo ao 

sistema internacional de garantia de cumprimento, sem a necessidade do exercício da proteção 

                                                 
46 Segundo Burke-White: “indivíduos e organizações não-governamentais possuem acesso indireto à CIJ por 
meio da submissão de comunicados ao gabinete do procurador.” (tradução livre).  
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diplomática que exige o apoio estatal para que decida se mobilizar a representá-lo (BURKE-

WHITE, 2004, p.670). Nos EUA, Canadá e México, por exemplo, empresas podem processar 

seus governos diretamente em um tribunal arbitral internacional pela violação de um direito 

comercial garantido pelo NAFTA; a demanda deriva de normas verticais, mais a capacidade 

postulatória é atribuída por uma norma de natureza transnacional; cidadãos de membros da 

União Européia podem deduzir duas demandas diretamente à Corte Européia de Direitos 

Humanos; no Sistema Inter-Americano de Direito Humanos os cidadãos dos estados 

membros, apesar de não possuírem capacidade postulatória independente perante a corte, têm 

acesso direito ao Comitê. Na esfera criminal, Milosevic esteve sob custódia em Haia por 

crimes de guerra, contra a humanidade e genocídio; previsões que, ao mesmo tempo, proíbem 

determinados comportamentos do governo frente aos seus nacionais e responsabilizam, em 

nome da sociedade internacional, o indivíduo que as infringiu. 

Há uma distinção entre as previsões transnacionais em relação ao papel desempenhado 

pelas pessoas privadas na relação regulamentada. Algumas normas permitirão que participem 

ativamente dos mecanismos de garantia de cumprimento internacionais, concedendo-lhes 

acesso para que exijam a conduta de outro ator internacional. Em outros momentos, poderão 

ser internacionalmente responsabilizadas e condenadas por seus atos, assumindo, portanto, o 

pólo passivo em uma relação processual internacional. No caso em que a norma estabelecer 

uma ordem de comportamento imposta diretamente aos indivíduos e instituições privadas, 

para que seu cumprimento seja garantido é necessário que o aparato nacional esteja preparado 

para implementá-la - uma vez que os cidadãos respondem, a princípio, apenas a autoridade 

doméstica. A infração das normas supranacionais que criam obrigações para os nacionais são 

ditas “puníveis diretamente pelo direito internacional” (SHAW, 2003, p. 234-241); contudo, 

isso será possível apenas quando instituições internacionais admitirem que o indivíduo seja o 

pólo passivo de uma demanda ou que o judiciário nacional as aplique diretamente. (WISMER, 

2006). 

Como resposta aos crimes às dificuldades pragmáticas de se oprimir infrações 

reconhecidas como ilegais pela legislação da grande maioria dos países as nações uniram 

esforços e criminalizaram esses atos no nível internacional permitindo e, muitas vezes, 

obrigando os Estados a exercerem jurisdição sobre os suspeitos ofensores (SLAUGHTER, 

2004, p.169). Recentemente muita atenção tem sido voltada para esforços no nível 

internacional para o estabelecimento de instituições que garantam alguma forma de 

responsabilização por violações dos direitos humanos. Geralmente os Estados são o pólo 

passivo de um processo internacional, mas os mecanismos de garantia de cumprimento 
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internacional têm avançam no sentido de admitirem que um indivíduo, também possa ser réu 

em órgãos judiciais internacionais) (KEOHANE; MORAVCSIK; SLAUGHTER, 2000, p.458). Esses 

esforços incluem a criação de tribunais penais ad hoc, como os criados para julgar crimes 

contra a humanidade cometidos na Ex-Yuguslávia e Ruanda; o estabelecimento do Tribunal 

Penal Internacional em 1998 com ampla jurisdição; e instituições híbridas que conciliam 

esforços entre os mecanismos judiciais de garantia de cumprimento internacionais e 

nacionais.47 

 As instituições internacionais, por necessidade e por estrutura, têm capacidade de 

apreciar apenas um número reduzido de infratores e conflitos. A jurisdição de tribunais ad hoc 

é limitada substantivamente, temporalmente e geopoliticamente (BURKE-WHITE, 2002, p. 

11)48. No caso do TPI, sua característica fundamental é a complementaridade, que prevê que o 

Tribunal somente será acionado quando as cortes domésticas estiverem sem condições ou não 

estiverem dispostas a proceder com a apreciação.49 Em qualquer fórum, a condenação 

internacional será provavelmente restrita àqueles indivíduos comandando ou controlando 

abusos em larga escala e aos indivíduos que cometem as violações mais graves do direito 

internacional. Para que haja um mecanismo eficiente para o controle efetivo dos crimes 

transnacionais o sistema judicial doméstico precisa estar preparado para agir contra os 

infratores. 

Cortes híbridas, estabelecidas para julgar crimes de guerra em um Estado após um 

conflito, indicam a crescente fusão entre os mecanismos de garantia de cumprimento do 

direito interno e internacional (BURKE-WHITE, 2004, p.975) 50. O título de cortes híbridas é 

atribuído pelo fato de que esse sistema busca mesclar elementos domésticos e internacionais, 

utilizando tanto juízes locais como globais e aplicando uma mistura de direito internacional e 

nacional (BURKE-WHITE, 2004, p.975-979). Essas cortes são em geral estabelecidas por um 

acordo entre o governo nacional e a ONU, que proporciona o cumprimento do direito 

internacional penal, enquanto permite ao governo local alguma discrição em relação ao corpo 

                                                 
47 Cambodia, 1970, para julgar crimes do Kehmer Rouge. 
48 Segundo Burke-White: “Enquanto a jurisprudência dos tribunais ad hoc terão conseqüências profundas os 
tribunais em si possuem uma jurisdição tão limitada que dificilmente desempenharão um papel significativo 
como garantidor de futuro cumprimento.” (tradução livre). 
49 O Estatuto de Roma requere que o TPI considere o caso inadmissível quando “O caso for objeto de inquérito 
ou de procedimento criminal por parte de um Estado que tenha jurisdição sobre o mesmo, salvo se este não tiver 
vontade de levar a cabo o inquérito ou o procedimento ou, não tenha capacidade para o fazer” ( Brasil, Decreto 
n. 4388, de 35 de setembro de 2002, Estatudo de Roma do Tribunal Penal Internacional. Artigo 17.1 (a). 
50 Segundo Burke-White: “Apesar dessas cortes operarem apenas dentro de um sub-ramo do direito internacional 
elas indicam uma crescente fusão da aplicação [enforcement] do direito nacional e internacional. Acima de tudo, 
sugerem formas pelas quais o sistema normativo internacional pode acomodar diferenças legítimas entre as 
escolhas nacionais dentro de um ordenamento jurídico único.” (tradução livre). 
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de funcionários, procedimento e até o direito aplicável. 51 Eles representam um modelo eficaz, 

pelo qual os sistemas legais nacionais e internacionais se comunicam e influenciam 

reciprocamente e agem em um esforço conjunto para a garantia do cumprimento do direito 

internacional - o que alguns autores chamam de “governança global multinível” (multilevel 

global governance) (SLAUGHTER, Anne-Marie. 2004 p. 977)  52.   

O direito internacional freqüentemente requer que os Estados que regulem as condutas 

fora do seu território tenham alguma conexão com a pessoa que praticou a conduta 

(RANDALL, 1988, p 541). 

O direito internacional também reconhece, contudo, o conceito de jurisdição universal; 

em conformidade com o qual, algumas outras categorias de conduta podem ser reguladas por 

um Estado. A teoria que aqueles engajados nesta conduta estão hostis humani generis, ou 

“inimigos de toda a humanidade”, desta forma todas as nações têm interesse em puni-los. No 

século XIX, os Estados invocavam este conceito para justificar a regulamentação da pirataria 

em alto mar e, em alguma instancia, o comercio de escravos. Após a Segunda Guerra 

Mundial, as cortes domésticas e as cortes internacionais de guerra, afirmaram a jurisdição 

universal sobre crimes de guerra e crimes contra a humanidade (GOLDSMITH, Jack L.; 

BRADLEY Curtis A, 1999, p. 2134.). Nas últimas décadas, tratados sobre outros crimes 

como a tortura, genocídio, tomada de reféns e seqüestro de aeronaves.     

A jurisdição universal apresenta-se, portanto, como o instituto processual por meio do 

qual as cortes domésticas são autorizadas a punir atos específicos que crimes independentes, 

previstos pelo direito internacional. O exemplo clássico de crimes internacionais que colocam 

ao sistema internacional dificuldades para oferecer algum mecanismo de garantia de 

cumprimento é a pirataria; por ser um crime cometido indiscriminadamente contra cidadão de 

diferentes Estados é um problema imposto à sociedade internacional pela conduta de 

indivíduos ou organizações para-estatais. Contudo, por ser cometido em alto mar o exercício 

de jurisdição baseado em territorialidade ou nacionalidade inviabiliza a utilização de 

mecanismos jurisdicionais internos (SLAUGHTER, 2004, p.170). 

                                                 
51 Como exemplo: Painéis Especiais estabelecidos pela Autoridade Transitória da ONU no Timor Leste têm 
competência para aplicar tanto o direito do Timor Leste como os tratados aplicáveis e princípios e normas de 
direito internacional reconhecidos ( United Nations Transitional Authority in East Timor –UNTAET - 6 de junho 
de 2000, UNTAET/REG/2000/15); de forma similar a Corte Especial para a Serra Leoa é competente para 
conhecer violações do direito humanitário internacional e o direito da Serra Leoa (Estatuto da Corte Especial 
parra a Serra Leoa, art. 1).  
52 De acordo com Slaughter: “Uma interpretação mais precisa vê esse tipo de cortes híbridas como parte de um 
sistema de governance multinível em que os níveis nacional e internacional estão mais profundamente 
interligados que nunca.” (tradução livre).  
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Freqüentemente, nos casos em que ocorre um conflito entre jurisdições, define-se o 

fórum competente por meio da apreciação da existência de um elo mais forte entre o ofensor e 

o Estado ou pela afirmação de um maior interesse em adjudicar a questão. Ao assumir o 

princípio da jurisdição universal o direito internacional permite, em alguns casos, o exercício 

da jurisdição sem qualquer vínculo aparente com o autor da conduta; mesmo quando o Estado 

com um fundamento mais tradicional de competência não queira processá-lo (SLAUGHTER, 

2004, p.172). Tanto a Convenção sobre Tortura quanto a de Seqüestro permitem o exercício 

de jurisdição penal extraterritorial por cortes nacionais:  

 

Convenção Contra a Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou 
Degradantes: Artigo 5º: 2. Cada Estado Parte tomará também as medidas necessárias 
para estabelecer sua jurisdição sobre tais crimes nos casos em que o suposto autor se 
encontre em qualquer território sob sua jurisdição e o Estado não extradite de acordo 
com o art. 8º para qualquer um dos Estados mencionados no parágrafo 1º do 
presente artigo. 3. Esta convenção não exclui qualquer jurisdição criminal exercida 
de acordo com o direito interno. ( BRASIL, 1991).  
Convenção Internacional Contra a Tomada de Reféns. Artigo 5º: 2. Todo Estado 
Parte deverá, igualmente, tomar as também as medidas necessárias para estabelecer 
a sua jurisdição sobre os crimes previstos no art.1º, caso o autor presumido do crime 
encontre-se em seu território, e o referido Estado não proceda à extradição do 
mesmo para nenhum dos Estados mencionados no parágrafo 1º do presente artigo. 3. 
A presente Convenção não exclui a jurisdição criminal exercida em conformidade 
com a respectiva legislação dos Estados Partes (BRASIL, 2000).  

 

Ao se admitir a competência de solucionar conflitos a todos os Estados, elimina-se a 

necessidade de uma conexão particular com a pessoa que praticou a conduta. É a única forma 

de jurisdição que não requer um elo entre nenhuma parte da acusação e o Estado que procura 

exercer a jurisdição. A jurisdição universal é, também, única em outro aspecto: em última 

instancia depende das cortes nacionais para a sua aplicação. Enquanto o legislativo e o 

executivo interno, junto com os tribunais internacionais, contribuem para a definição e a 

abrangência da jurisdição universal, seu ponto final de aplicação será a corte doméstica.  

Serão os juízes nacionais os responsáveis por lidar com a definição da relação entre o direito 

internacional e o direito nacional. São eles que devem considerar o âmbito procedimental e 

substantivo da jurisdição universal em suas cortes. E serão eles que nos devem dizer como e 

quando e porque a jurisdição universal será ou não aplicada no caso concreto (SLAUGHTER, 

2004. p. 168). 

A possibilidade do exercício da jurisdição universal vem se concretizando em alguns 

casos. O mencionado caso Pinochet foi julgado pela corte britânica (House of Lords), negou-

se a aplicação da imunidade jurisdicional atribuída aos Chefes de Estados ao ex-presidente 

chileno acusado de crimes contra a humanidade. A decisão judicial baseou-se no fato de que 
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os crimes contra a humanidade são oponíveis a qualquer pessoa, sob pena de tornar o direito 

internacional um esforço inútil. Argumentou-se, ainda que atos de tortura e seqüestro são 

“ilegais, por determinação do direito internacional” e “não podem ser atribuídos ao Estado 

para a exclusão da responsabilidade pessoal” (UK, Hause of Lords, 1998, p. 1333). 

Sobre a importância do papel desempenhado pelas cortes domésticas ao exercerem a 

jurisdição universal, Yuval Shany considera que: 

 

Quando as cortes nacionais exercem a jurisdição universal, aplicando normas 
derivadas de tratados internacionais, param de desempenhar seu papel ordinário de 
órgão de solução de conflitos nacional – provendo serviço jurisdicional para a 
população local - e passam a desempenhar papel comparável ao desempenhado pelas 
cortes internacionais – prover serviços jurisdicionais para a comunidade 
internacional. (SHANY, 2008, p. 17). 

 

Apesar do potencial expansivo das competências do judiciário doméstico, juízes têm 

respondido a ampliação de diferentes formas e utilizado diferentes estratégias para conciliá-la 

com a definição de competência interna. Muitas cortes continuam insistindo em um nexo 

jurisdicional mais tradicional além dos requisitos da jurisdição universal, exigindo algum tipo 

de conexão por meio da nacionalidade ou da territorialidade. Poucos estão dispostos a ousar 

processar um acusado sem as conexões tradicionais (SLAUGHTER, 2004, p. 102). 

Diante do exposto, conclui-se que o judiciário nacional poderá representar uma 

variável no nível de aplicação dos acordos internacionais (DENZA, 2010, p. 436) 53. Seu 

comportamento poderá representar tanto o cumprimento do DIP pelo Estado, quanto 

caracterizar sua infração. Nos casos em que aplica o direito internacional, promove a 

conformação de outros atores domésticos aos padrões internacionais de comportamento. Ao 

exercer essa função, age como um mecanismo jurisdicional de garantia do cumprimento das 

normas internacionais. No quadro abaixo, expõe-se, de maneira didática, as idéias 

apresentadas até aqui: 

 

 

 

 

 

 

                                                 
53  Em referência a DENZA, Eileen: “Enquanto  o direito internacional permanecer não-invasivo no sentido de 
[determinar] como deve ser aplicado e garantido seu cumprimento [enforced] no nível nacional, haverão 
variações infinitas nos sistemas nacionais.”. 
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RELAÇÕES REGULAMENTADAS PELO DIP E OS MECANISMOS JU RISDICIONAIS DE 
GARANTIA DO CUMPRIMENTO DAS NORMAS INTERNACIONAIS 

RELAÇÕES REGULAMENTADAS PELO DIP 
MECANISMOS 

JURISDICIONAIS 

Índice Natureza 
Cortes 
internacionais 

Cortes 
nacionais 

  

1 HORIZONTAL 

1.1 Estado atos de jure imperii 
atos de jure 
gestionis* 

1.2 
Estado 

atos de jure imperii 
atos de jure 
gestionis* 

1.3 OI 
OI 

atos de jure imperii - 

2 VERTICAL 

2.1 Indivíduos 

2.2 
Instituições 
privadas 

2.3 

Pessoa de 
direito interno  

Instituições 
Instituições 
públicas 

2.4 Indivíduos 

2.5 
Instituições 
privadas 

2.6 

Estado 

Pessoa de 
direito interno 
estrangeiro Instituições 

Instituições 
públicas 

Caso admita 
agentes privados 
como parte ou o 

Estado estrangeiro 
exerça a proteção 

diplomática 

Sempre que 
o estado 

tiver 
jurisdição. 

3 TRANSNACIONAL 

3.1 Indivíduos 

3.2 
Instituições 
privadas 

3.3 

Sociedade 
Internacional 

Pessoa de 
direito interno  

Instituições 
Instituições 
públicas 

Caso admita 
agentes privados 

como parte o 
Estado estrangeiro 
exerça a proteção 

diplomática. 

Princípio da 
jurisdição 
universal: 
ainda que 

não estejam 
presentes os 

elos 
tradicionais 

de 
jurisdição. 
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Tabela 2. Relações regulamentadas pelo DIP e os mecanismos jurisdicionais de garantia do cumprimento 

das normas internacionais 

 

 

O comportamento das cortes nacionais será determinado pela equação de variáveis 

internas e internacionais. Por possuírem o controle exclusivo da interpretação da constituição 

e controlar os canais pelos quais o direito internacional é juridicamente exigível 

domesticamente, incluindo as decisões obrigatórias dos organismos internacionais, adquirem 

habilidades similares à do executivo. Poderão escolher seletivamente e eleger qual dentre os 
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vários conflitantes padrões normativos internacionais será aplicado dentro de suas jurisdições 

nacionais (BENVENISTI; DOWNS, 2009, p.940). Os juízes exercitam essa discrição de 

inúmeras formas: interpretando tratados, ordenando-os hierarquicamente, incorporando 

costumes internacionais, determinando as normas é diretamente aplicável dentro do sistema 

doméstico nacional e ditando como irão interagir com as normas nacionais. Thomas Frank, 

abrindo sua obra dedicada às decisões sobre direito internacional nas cortes domésticas, 

adverte para esse papel desempenhado pelas cortes domésticas: 

 

Tratados, a fonte primária do direito internacional é parte do direito de todos os 
Estados. O direito internacional do costume, também, constitui uma parte da 
jurisprudência de cada nação. Ambos, os tratados e o direito costumeiro, poderão ser 
relevantes para a determinação do direito das partes em uma lide apreciada por 
cortes domésticas e, conseqüentemente, muito da tarefa de interpretar e implementar 
as normas internacionais é desempenhada pelos juízes nacionais. (FRANCK, 1996, 
p. 3). 

 

 A atuação desses atores deverá ser desenvolvida dentro da margem de 

discricionariedade que lhes é concedida pelo ordenamento jurídico interno e pela estrutura 

normativa internacional. Esses constrangimentos poderão aumentar os custos de sua não 

conformação com o direito internacional ou reduzi-los (SLOSS, David., 2009, p. 45.).  

 

 

3.2 Teorias que explicativas do comportamento do judiciário 
 

 

Algumas teorias buscam explicar o comportamento do judiciário em relação ao direito 

internacional: teoria legalista; teoria neo-realista; teoria neo-institucionalista e a teoria da 

competição burocrática. Cada uma contribui para o avanço da compreensão da conduta das 

cortes domésticas sob um prisma particular.  

Teorias legalistas partem do pressuposto que a lógica e a razão, inerentes ao sistema 

normativo internacional garantem a aplicação das normas do DIP. A estrutura jurídica 

internacional compele o cumprimento pelos atores internos. As cortes nacionais seriam 

convencidas pelo argumento legal da validade e da supremacia do direito internacional sobre 

o direito interno e a importância de sua aplicação. A ocorrência de condutas desviantes seriam 

erros não-intencionais gerados por erro de informação. Isto é, uma vez treinados e educados 

sobre o funcionamento do sistema jurídico internacional os juízes nacionais, 
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espontaneamente, agiriam como mecanismos de garantia de cumprimento das normas 

internacionais (NOLLKAEMPER, 2007, p. 760) 54. 

De fato, é possível identificar uma lógica derivada do sistema jurídico internacional 

sobre a necessidade da conformação da conduta das cortes internas ao DIP; contudo 

empiricamente os juízes domésticos não se convencem sobre a necessidade de aplicarem o 

direito internacional simplesmente por compreendê-lo. Nem mesmo na União Européia, em 

que existe uma estrutura institucional exclusivamente voltada para o treinamento de juízes e o 

processo de aplicação dos tratados internacionais está doutrinariamente mais avançado e 

arraigado no cotidiano do judiciário, esse processo não se deu de forma tão automática quanto 

se esperaria (ALTER, 1998, p. 230) 55. 

 Analistas internacionais partindo da tradição realista de análise do sistema 

internacional, também, procuraram explicar, a partir de seus pressupostos teóricos a influência 

das cortes nacionais na efetividade do DIP. Para os neo-realistas o comportamento judicial é 

determinado pelos interesses políticos e econômicos do Estado a que pertencem. Argumenta-

se que as decisões judiciais tanto no âmbito internacional como no nacional são moldadas 

pelo cálculo do “interesse nacional” (GARRET; KELEMEN; SCHULZ, 1998).  Os governos, 

por meio dos atores capazes de determinarem interesse nacional, possuem ferramentas para 

influenciar o comportamento das cortes:  

 

Atores políticos possuem inúmeras formas pelas quais podem alterar o limite do 
papel das cortes. Algumas vezes essas mudanças podem demandar uma emenda na 
constituição, mas frequentemente a alteração apropriada pode ser atingida mais 
diretamente por leis ordinárias, bem como por alteraçao da jurisdição da corte de 
uma forma que fique claro que a persistência de combortamentos indesejados 
resultará em mudanças mais radicias. (CASSESE, 1990, p. 213). 56 

 

A possibilidade de retaliação pelos outros braços do governo leva as cortes 

preservarem o status quo. Uma vez que desejam preservar sua independência e legitimidade 

seus atos e suas decisões permaneceriam sempre em uma margem “aceitável”. 

                                                 
54  De acordo com Nollkaemper: “Apesar de que muito precisar ser realizado em relação à internacionalização da 
cultura jurídica e o treinamento de juízes (e advogados em geral) em matéria de direito internacional”. 
55  Em referência à Alter: “Os desafios significativos e persistentes à doutrina do Tribunal Europeu pelos 
judiciários nacionais indica que não é apenas ignorância o que faz com que os juízes nacionais sejam reticentes 
em participar do procedimento pré-judicial e aceitar a jurisprudência do Tribunal Europeu.”. 
56 Cassese argumenta nesse sentido: “[…] este é, precisamente, o ponto crucial: uma vez reconhecido que os 
agentes públicos do Estado atuam como agentes internacionais, o que importa é investigar quando e porque eles 
irão promover valores ‘metanacionais’ ou de longo-prazo, objetivos da comunidade (paz, direito humanos, auto-
determinação dos povos, etc.) ou se irão entrar em ação exclusivamente para salvaguardar os interesses nacionais 
(de curto-prazo e auto-centrados).” 
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O paradigma realista que concebe o Estado como um ator unitário com interesse 

nacional dado e determinável, já que é moldado pelo sistema internacional. De fato, muitos 

analistas têm observado, em diferentes momentos, que a opinião pública e os setores políticos 

domésticos criam pressões sobre as escolhas do judiciário (SLAUGHTER; WEILER, 1998).  

Porém, como ficou evidente em alguns caos citados, muitos têm aplicado o direito 

internacional contra a política do governo;57 além da dificuldade da constatação da percepção 

harmônica do interesse nacional pelos vários ramos do governo. 

O fator relevante, contudo, é que ainda que as cortes nacionais permaneçam fiéis ao 

interesse nacional e ao direito nacional até mesmo quando aplica o direito internacional, isso 

não nega que ao aplicarem realizam ao mesmo tempo uma função jurisdicional internacional 

que afeta a efetividade do DIP (SHANY, 2008, p. 20). Principalmente com o aumento da 

interdependência, os incentivos para aplicar o direito internacional para promover a 

cooperação gera um custo de reputação elevado aos Estados que violam o direito 

internacional o que faz com que haja, muitas vezes, uma crescente sobreposição entre o 

interesse nacional e o interesse internacional.  

O Neo-institucionalismo foca a análise na determinação do interesse individual dos 

atores nacionais para explicar o comportamento do judiciário em relação às normas 

internacionais. O direito internacional será aplicado pelas cortes internas pelo fato de ser 

capaz de criar incentivos aos juízes. O aumento do poder do judiciário por meio da aplicação 

do direito internacional faz com que os juízes sejam mecanismos eficazes para a garantia do 

cumprimento de normas internacionais (SLAUGHTER; MATLLI, 1993, p. 460). Como nem 

todos os atores domésticos são favorecidos pela aplicação do direito internacional, sua 

conduta será determinada por um cálculo de custo-benefício da aderência ao DIP.  

Sob a perspectiva da política burocrática, a competição entre as próprias cortes é o 

grande motivador da aplicação do direito internacional pelos juízes internos. Como todo corpo 

burocrático a estrutura do judiciário nacional impõe constrangimentos que moldam o interesse 

dos atores, na medida em que atribui funções e competências distintas a cada um. Diferentes 

                                                 
57 A Corte Suprema Argentina, caso Julio Hector Simon, 14 de junho de 2005: determinou sem efeito a lei da 
anistia por violar jus cogens; Corte Suprema da Nova Zelândia, caso Zaoui v. Attorney General, 2006: 
determinou que o poder do Executivo de deportar estrangeiros que representem um ameaça à segurança é 
limitado pela Convenção internacional Contra a Torutura e pela Convenção sobre Refugiados;  Corte Federal de 
Toronto, Ontário – Canadá, caso Jaballah, 2006: regeitou a legalidade de uma “depostação por tortura” em 
virtude de obrigações internacionais do Estado, e caso Canadian Council for Refugees v. Canadá: determinou 
que a designação dos Estados Unidos como um “país seguro” violava as obrigações do Canadá assumidas na 
Convenção contra a Tortura e a Convenção sobre Refugiados. Hause of Lords, Reino Unido, caso Al Jedda v. 
Secretary of State for Defense, 2007: proceseu a revisão da política governamental utilizando o direito 
internacional, apesar de decidir de acordo com sua legalidade por sua legalidade 
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cortes agem de forma distinta em relação ao direito internacional. Esse comportamento será 

defino pelo modo como as normas de direito internacional favorece seu posicionamento 

dentro da estrutura judicial. O DIP é visto como mais um instrumento à disposição das cortes 

domésticas que o utilizarão para gerar vantagens na competição burocrática entre diferentes 

níveis do judiciário e entre o judiciário e os órgãos políticos. Nessa perspectiva, não há 

interesse pelos juízes de se garantir o cumprimento do direito internacional; esta poderá ser 

uma conseqüência de sua freqüente utilização para garantir um melhor posicionamento na 

estrutura burocrática estatal (ALTER, Karen, 1998).   

O presente trabalho parte da perspectiva que nenhuma dessas abordagens é 

isoladamente capaz de explicar o comportamento das cortes nacionais em relação ao direito 

internacional. Serão consideradas as variáveis institucionais internas e internacionais sobre 

capacidade do judiciário exercer um papel significativo para a promoção do cumprimento e da 

efetiva aplicação do direito internacional. A tentativa de se identificar constrangimentos no 

comportamento do poder judiciário deve admitir que constrangimentos gerados pela estrutura 

normativa do direito internacional; pelas escolhas políticas de seus governos; pelos seus 

próprios interesses e pelo seu posicionamento na estrutura burocrática doméstica, todos, são 

intervenientes e alterarão as preferências do juiz nacional em relação ao Direito Internacional 

Público. 
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4  A ESTRUTURA INSTITUCIONAL DOMÉSTICA COMO VARIÁVE L NOS 

RESULTADOS INTERNACIONAIS 

 

 

A influência do nível doméstico doméstica na política internacional tem sido pouco 

considerada pelas teorias de Relações Internacionais, uma vez que grande parte destas 

constrói modelos que consideram exclusivamente constrangimentos oriundos do cenário 

internacional (LIMA, 2000, p.269-277; MILNER, 1997; MORAVICSIK, 1993; PUTNAM, 

1988). Para se atingir o objetivo deste trabalho, faz-se necessário identificar teorias que 

abarquem ambas as dimensões, doméstica e internacional. Neste capítulo, será realizada uma 

exposição dessas abordagens de maneira direcionada, com vistas a possibilitar as 

considerações a cerca do papel de instituições domésticas na produção da política 

internacional. Desse modo, busca-se viabilizar as conclusões a respeito do papel do Poder 

Judiciário na política externa brasileira. 

 

 

4.1 Abordagens Teóricas Tradicionais 
 

 

 

Tanto neo-realistas como neo-institucionalistas pressupõem um cenário internacional 

de natureza anárquica, em que os Estados são os principais atores das relações internacionais. 

Nessa perspectiva, os atores possuem como principal característica o fato de serem racionais e 

unitários (GRIECO, 1995). Teriam como único (ou principal) objetivo o desejo de sobreviver. 

Variações nas condições externas a eles os compelem a agir de uma forma ou de outra.  

Essas teorias buscam explicar porque Estados posicionados de maneira similar no 

cenário internacional agem de forma semelhante, apesar de suas diferenças internas. A 

explicação do comportamento dos Estados é encontrada no nível internacional e não no 

nacional (WALTZ, 1996, p.54-55). 

A conseqüência de maior relevância destes pressupostos para o presente estudo são as 

conclusões acerca da estrutura doméstica que se extrai a partir deles. A premissa do Estado 

unitário determina uma estrutura doméstica hierárquica, na qual os tomadores de decisões 

estariam no ápice da “pirâmide” e, portanto, gozariam de grande independência para conduzir 

suas ações no cenário internacional. Sendo assim, o sistema político doméstico é considerado 
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centralizado e hierárquico, cujas relações obedecem à lógica de superioridade e subordinação. 

Já ao sistema internacional é atribuída uma organização descentralizada e anárquica - por ser 

composto de atores (Estados) formalmente iguais e que, por conseguinte, manteriam relações 

de coordenação (WALTZ, 1979). Este tipo de abordagem considera os atributos domésticos 

como dados, equiparando as capacidades dos Estados de mobilizarem seus recursos e suas 

instituições. O processo de tomada de decisões se mantém constante (MORAVICSIK, 1993). 

Smith adverte nesse sentido: 

 

Das três principais maneiras identificáveis de se pensar as relações internacionais 
fora da perspectiva behaviorista (idealismo, realismo e abordagens sobre a sociedade 
internacional), nenhuma tem como foco a análise do processo de tomada de decisão. 
Cada uma tem uma explicação mais parcimoniosa dos eventos internacionais, uma 
[explicação] que considera a tomada de decisão mais como determinada que 
determinante. Em todas as três perspectivas gerais, os determinantes críticos da 
política externa são encontrados na natureza do sistema político internacional 
(SMITH, 1986, p. 14, tradução livre).  

 

Uma vez admitidas essas simplificações do jogo doméstico, a decisão do agente 

(Estado), tomador de decisão, passa a se pautar, exclusivamente, em fatores externos, 

podendo ele, em cada situação, inferir o “interesse nacional”, cujo conteúdo é determinado 

por sua interpretação da vontade nacional (LIMA, 2000, p.272). Neste caso, os Estados 

apresentariam preferências estáveis - variáveis constantes - sobre os resultados (outcomes) 

esperados de uma negociação internacional. É possível prever, portanto, que ao se depararem 

com as mesmas condições externas tenderiam a fazer escolhas similares (MORAVICSIK, 

1993, p.5). 

Teorias clássicas, realizadas a partir da premissa do ator unitário, trouxeram enorme 

contribuição não só para a análise do cenário internacional como, também, para a própria 

consagração da disciplina de Relações Internacionais (LIMA, 2000, p.269). No entanto, faz-se 

necessário admitir que nem sempre é possível atribuir a fatores externos as causas do 

comportamento dos Estados. Estas podem, e muitas vezes o são, função de aspectos 

domésticos (MILNER, 1997, p.4). Teorias sobre política internacional são capazes de explicar 

a ação dos atores (Estados) somente quando pressões externas dominam a capacidade de 

mobilizar recursos internos (internal disposition) (WALTZ, 1996, p. 57). 

Para que seja possível considerar novas variáveis na análise de fenômenos 

internacionais a premissa da “unitariedade” do Estado deve ser relativizada. Para isso, é 

proposto, aqui, “[...] abrir a “caixa preta” do Estado para examinar as várias unidades que 

compõem o aparato de tomada de decisões” (LIGHT, 1994, p.93, tradução livre). 
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As tentativas de explicar os resultados de negociações internacionais muitas vezes são 

frustradas devido à complexidade dos processos de planejamento e implementação, que são 

frutos da estrutura organizacional e social interna. Nesse sentido, necessitamos de um 

entendimento sistemático do nível doméstico para compreendermos como ele interfere nos 

padrões de cooperação internacional (MARTIN, 2000).  

A análise da política externa é uma ferramenta que auxilia na tentativa de conciliar 

constrangimentos das arenas domésticas e internacionais. Parte da análise interna aos Estados, 

e a transporta para o nível sistêmico e procura integrar todos esses aspectos em um todo 

coerente (GERNER, 1995, p.17). 

 

   

4.2 O Jogo de Dois Níveis 
 

 

Antes de partir para a exposição dos pressupostos teóricos que admitem variáveis 

internas na análise da cooperação internacional, é importante ressaltar que a premissa do 

cenário internacional anárquico não interfere nas proposições do modelo. Pelo contrário, 

possibilita compreender os efeitos de condicionantes internas no processo de produção da 

política externa. 

Contudo, a teoria sobre o jogo de dois níveis, desenvolvida de maneira pioneira por 

Putnam (PUTNAM, 1988), propõe uma nova abordagem acerca da organização do nível 

doméstico. Identifica-se, a partir dessa abordagem, uma estrutura poliárquica (MILNER, 

1997, p.11)58 - e não hierárquica. Isto porque a autoridade sobre a estrutura interna de tomada 

de decisões é compartilhada, mesmo que desproporcionalmente, entre os grupos políticos.  

Isso torna problemática a determinação, a priori, de um grupo que se coloque no topo 

da estrutura doméstica. Dessa forma, podemos inferir que o poder desses grupos resulta, 

também, das particularidades do contexto institucional no qual estão inseridos; e que, as 

preferências dos grupos dominantes condicionarão o comportamento do Estado na arena 

internacional. O que se define como “interesse nacional” não mais é tratado como decorrente 

de condicionantes externas, mas fica subordinado a essa dinâmica interna, na qual são 

determinantes as preferências dos grupos de interesse e o arcabouço institucional doméstico 

(MILNER, 1997, p.11). 

                                                 
58 Para a autora a poliarquia refere-se à divisão de poder entre grupos domésticos. 
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Ao se admitir que os Estados não sejam atores unitários, faz-se necessário estabelecer 

quais serão os atores domésticos envolvidos no processo de tomada de decisão e, portanto, 

responsáveis pelo seu posicionamento internacionalmente. A partir daí, deve-se analisar de 

que forma esses atores serão capazes de influenciar a produção da política exterior, quais 

constrangimentos sofrerão e como será realizado o seu cálculo na tomada de decisão.  

Considera-se, todavia, que, apesar de o Estado não ser unitário e racional, estes atores 

domésticos o são. Essa premissa tem como objetivo permitir o estabelecimento de hipóteses 

teóricas e que haja previsão sobre o comportamento dos atores.  Possibilita, também, que as 

hipóteses sejam testadas em casos empíricos e, assim, que estudos posteriores produzam 

novas hipóteses, a partir da relativização desses pressupostos, com maior potencial explicativo 

(MILNER, 1997, p.12). E ainda, e finalmente, evita que se caia em uma infinita proliferação 

de variáveis e se “volte” ao nível descritivo - perigo advertido por Waltz (WALTZ, 1979, 

p.65), retirando qualquer potencial explicativo do modelo. 

A poliarquia e a idéia de que os atores internos são racionais e unitários permite que se 

entenda o modelo como inovador apenas pelo fato de que identifica uma nova unidade de 

análise do modelo. Agora, leva-se em conta não só o sistema internacional, mas, também, o 

sistema interno (MILNER, 1997, p.254-255).  

Isto posto, é preciso identificar as unidades de análise do modelo proposto e, 

posteriormente, expor suas variáveis. Assim, será possível a proposta, no Capítulo 2, de 

inclusão de um novo ator na análise do jogo interno. 

 

 

4.2.1 Atores 

 

 

Apesar de não haver a categorização explícita dos atores internos por grande parte dos 

importantes teóricos sobre as interações entre o jogo doméstico e as negociações 

internacionais - como Putnam (PUTNAM, 1988, p. 435-460), e Martin (MARTIN, 2000) 59 - 

aqui serão aceitas as categorias identificadas por Milner (MILNER, 1997). Para a autora os 

atores se diferenciam em função da natureza de seus interesses. Dividem-se entre: atores 

políticos e atores sociais. Os primeiros têm como interesse principal a sua manutenção no 

                                                 
59 Martin preocupa-se com estabelecer a influência do legislativo nos processos de cooperação internacional e 
como essa interação, entre o poder executivo e o poder legislativo, afeta a credibilidade dos acordos 
internacionais.  Os grupos internos participariam de forma subsidiária, de acordo com o poder que lhes é 
atribuído pelo legislativo. 
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poder e por isso suas ações são realizadas tendo em vista as preferências dos grupos que lhes 

dão suporte eleitoral (MILNER, 1997, p. 100; LIMA, 2000, p. 280.) 60. Identificam-se dois 

atores políticos: o executivo e legislativo. Os atores sociais, por sua vez, têm por objetivo a 

busca pela maximização de seus rendimentos (incomes) e, por essa razão, serão mais 

favoráveis àquelas políticas que lhes pareçam mais rentáveis.  

A capacidade de influência desses atores pode, muitas vezes, não coincidir 

diretamente com sua capacidade de ação, uma vez que se referem a competências distintas. O 

ator pode interferir no processo sem ter, necessariamente, capacidade de agir diretamente 

nele. Pode-se determinar que um ator tenha influência sobre o processo quando possui o poder 

de conformar a ação dos atores diretamente envolvidos nele. Os mecanismos de conformação 

da ação de atores tornam-se, portanto, elemento fundamental para a análise. 

Como mencionado anteriormente, os interesses dos atores são representados por seus 

objetivos fundamentais – sendo o interesse dos atores políticos: se manterem no poder e dos 

atores sociais: a maximização de seus rendimentos - e, portanto, não variam entre a mesma 

espécie de ator. No entanto, suas preferências são condicionadas pelo contexto em que os 

atores estão inseridos. Assim, podem variar de acordo com o assunto em questão (issue). 

Desta forma, interesses e preferências não se confundem. Preferências se referem às escolhas 

políticas adotadas pelos atores, que melhor atendam seus interesses. Preferências são variáveis 

de acordo com a situação, ao passo que interesses são menos suscetíveis de modificação 

(MILNER, 1997). 

 Sem se estabelecer os conceitos de interesse e preferência, difícil seria 

compreender posicionamentos diferentes entre a mesma espécie de atores, já que possuem 

interesses semelhantes. É a análise sobre as preferências dos atores que nos permite 

compreender que, em um determinado contexto, a adoção de uma política específica pode 

representar impactos distintos sobre o grupo que os apóia.    

Uma vez identificados os atores, realizar-se-á a análise de cada uma das espécies de 

atores envolvidos no processo de produção de política externa. Esse processo compreende as 

fases de negociação, ratificação, implementação, aplicação e avaliação. A atuação dos atores 

poderá ser direta ou indireta em cada uma dessas fazes.  

 

                                                 
60 Apesar de tratar mais especificamente de governos organizados de forma democrática, o modelo apresentado é 
aplicável, até mesmo, a governos autoritários. Líderes autocráticos, também, dependem do apoio de grupos para 
manterem sua posição e o poder de fazer políticas.  Da mesma forma, o modelo aplica-se a qualquer sistema de 
governo adotado: parlamentarista ou presidencialista. Alteram-se as instituições e, como previsto no modelo, a 
alocação de poder entre os atores é distinta. 
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4.2.1.1 Atores políticos 

 

 

4.2.1.1.1 Executivo 

 

 

O termo “executivo” engloba tanto os Chefes de Governo e Estado quanto o aparato 

burocrático a eles vinculado. Embora se admita que possa haver discrepância entre as 

preferências dos componentes do executivo, considera-se este um ator unitário Apesar de 

possuir uma composição complexa, o executivo age como se fosse um ator unitário, pois 

considera-se a decisão do membro que decidiu sobre a adoção de determinada política - na 

maioria das vezes, cabe ao chefe do executivo a decisão final sobre o seu posicionamento. 

(MILNER, 1997, p.34; PUTNAM, 1998, p.432). Também é considerado um ator racional, 

pois visa maximizar sua utilidade o que, a princípio, só será possível por meio de sua 

manutenção no cargo (reeleição).  

O executivo, via de regra, é o único ator doméstico que atua diretamente em ambas as 

arenas; se insere tanto na barganha internacional como no jogo de preferências interno. É o 

elo formal ente o nível doméstico e o internacional (PUTNAM, 1998, 456). Em virtude disso, 

adquire prerrogativas particulares, ora favorecendo seu posicionamento, ora limitando seu 

escopo de ação. 

Por um lado, adquire posicionamento privilegiado no jogo nos dois níveis. 

Internamente, possui o poder de veto ex ante sobre assuntos. Decide sobre as questões que 

entrarão ou não na pauta das negociações internacionais, sem submeter, a princípio, às 

considerações e preferências de outras instituições domésticas. Além disso, pode decidir se 

empenhar mais em acordos que terão repercussões eleitorais que lhes serão mais favoráveis. 

Internacionalmente, podem utilizar como instrumento de barganha possíveis dificuldades ou 

impedimentos no processo de ratificação e manipular interesses dos atores internos para 

legitimar seu posicionamento, já que não possuem ação direta na etapa de negociação 

internacional. Impõe-se aos demais atores a possibilidade de controle ex post, após a 

negociação internacional, com custos de deserção muito maiores. 

Por outro lado, o executivo sofre constrangimentos diretos de ambos os níveis sobre 

suas ações. A discricionariedade do executivo é limitada pelos constrangimentos decorrentes 

das duas arenas, interna e externa, porquanto a perseguição de seus interesses deve ter em 
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consideração a necessidade de credibilidade de suas ações na negociação internacional. Nem 

mesmo quando o legislativo delega expressamente suas funções ao executivo é possível falar 

em uma ação totalmente discricionária, uma vez que continua sofrendo influências indiretas 

provindas das preferências do legislativo (MARTIN, 2000, p.21-23) e de sua base eleitoral.  

A rejeição interna de um acordo celebrado internacionalmente pode gerar custos 

altíssimos de credibilidade para o governo frente outros atores no nível internacional. Por esse 

motivo, quando em negociações internacionais, o executivo não pode se alienar das 

preferências de outros atores, na medida em que deverá submeter o acordo ao procedimento 

de ratificação. É importante mencionar que a ratificação, nesse momento (PUTNAM, 1988, p. 

436) 61, deve ser entendida como qualquer processo decisório, formal ou informal, pelos quais  

atores domésticos manifestam seu consentimento em relação ao acordo internacional. Desta 

forma, o negociador deve antecipar as reações dos grupos internos diante de determinada 

política para, assim, evitar as conseqüências negativas de uma rejeição posterior à sua 

celebração. 

O executivo, para manter-se no poder, deve, ainda, ter como objetivo manter a 

economia saudável e não se indispor com sua base eleitoral. Obter bons resultados no campo 

econômico deve ser uma de suas principais preocupações e seu maior desafio, já que está 

sujeito à opinião pública, para a qual este é o principal indicador de desempenho de um bom 

governo. Um bom governo tem maiores chances de se manter no poder. Deve, também, 

procurar não contrariar o interesse dos grupos de apoio, que são sua base de sustentação 

eleitoral. Esse suporte é dado por exercerem influência, seja direta ou indiretamente, sobre os 

eleitores ou ao contribuírem financeiramente para suas campanhas eleitorais (MILNER, 1997, 

p.34-35). 

O executivo é um importante ator interno, no entanto não é o único de natureza 

política. O legislativo, mesmo não atuando diretamente na fase de negociação internacional, 

poderá exercer influência indireta nesta fase. Ainda, poderá atuar diretamente no processo de 

produção de política externa, já que, na grande maioria dos casos, é responsável pela 

ratificação de acordos internacionais e, em larga medida, pela implementação de políticas 

acordadas internacionalmente. Deve-se analisar de que forma exercerá essa influência. 

                                                 
61 Putnam expõe o conceito amplo de ratificação: “‘Ratificação’ pode exigir um procedimento de votação formal 
no nível II [doméstico] [...], mas uso esse termo genericamente para me referir a qualquer processo decisório no 
nível II que seja necessário para endossar ou implementar um acordo do nível I [internacional], seja ele formal 
ou informal.” (tradução livre ). Quando, no capítulo 5, estivermos tratando do processo de incorporação de 
tratados, o termo “ratificação” assumirá seu sentido estrito, qual seja, a última etapa da fase internacional de 
celebração de tratados, que deve ser realizada exclusivamente pelo executivo e, somente, depois de referendado 
o conteúdo do acordo pelo poder legislativo. 
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4.2.1.1.2 Legislativo 

 

 

O legislativo tem ganhado maior atenção por parte dos autores de Relações 

Internacionais que têm discutido sua importância como um ator na produção de política 

externa. O trabalho de Lisa Martin será utilizado com o principal referencial teórico para a 

identificação do legislativo como ator em nossa análise. O objetivo será de discutir o nível de 

influência que o legislativo é capaz de exercer na formulação da política externa e quais são 

suas implicações para a cooperação internacional (MARTIN, 2000, p.5-6). 

Esse ator também será considerado unitário e racional. Milner assume a dificuldade de 

se estabelecer essas premissas, mas propõe a abstração das complexidades de circunstâncias 

particulares. A autora argumenta sobre essa simplificação:  

 

 O que queremos saber é se o legislativo votará a favor de um acordo 
internacional proposto pelo executivo. Assim, o foco é no legislador médio. O 
membro do legislativo que deposita o voto decisivo sobre o acordo internacional 
torna-se o ator que representa o legislativo “unitário”. (MILNER, 1997, p.35, 
tradução nossa).  

 

Dessa forma, a influência legislativa será determinada a partir do “posicionamento 

final” da organização, no que se refere à formulação de políticas (MARTIN, 2000, MILNER, 

1997, PUTNAM, 1988). Sua racionalidade, assim como no caso do executivo, será derivada 

de sua busca de maximização de sua utilidade, derivada de sua manutenção no cargo 

(reeleição) (MILNER, 1997, p.35). 

Por possuir natureza política, seu interesse se assemelha ao do executivo, qual seja, a 

manutenção no poder. A distinção entre executivo e legislativo deve ser feita, portanto, com 

base na divisão de poderes proposta por Montesquieu (MONTESQUIEU, 1979, p.148-149) 
62. Isto porque, dependendo do modelo institucional interno, ou mesmo internacional, os 

poderes legislativos de produção de legislação (formulação de políticas) - determinar a 

agenda, propor emendas, ratificar ou vetar, usar referendos e receber “pagamentos paralelos” 

                                                 
62 Segundo Montesquieu O legislativo é o órgão responsável, a princípio, pela formulação das leis. “Há em cada 
Estado, três espécies de poderes: o poder legislativo, o poder executivo das coisas que dependem do direito das 
gentes, e o executivo das que dependem o direito civil. Pelo primeiro, o príncipe ou magistrado das leis por certo 
tempo ou para sempre e corrige ou ab-roga as que estão feitas.” 
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(side payments) - podem ser alocados de maneira diferente entre o Poder Executivo e o 

Legislativo (MILNER, 1997, p.99). 

Mesmo não atuando diretamente na negociação internacional esse ator detém 

mecanismos de controle e capacidade de influenciar o resultado. Para ele será, também, 

importante a constante preocupação com a opinião pública e com as preferências dos grupos 

de interesse que o apóiam. 

Indiretamente, o legislativo pode dificultar a mobilização de recursos na fase de 

implementação de uma política ou impedir a operacionalização das mesmas, omitindo-se na 

tomada de medida, que a viabilizariam. De outra forma, durante a fase de negociação, pode 

modificar o direcionamento dos acordos no sentido de atender a suas demandas, se o 

executivo antecipar a possibilidade de rejeição doméstica. Através da antecipação de reações 

(anticipated reactions) por parte do executivo, o legislativo consegue influenciar 

indiretamente na tomada de decisão quando da negociação (MARTIN, 2000, p.41-46; 

MILNER, 1997, p.61) 

A utilização desses mecanismos indiretos muitas vezes favorece o legislativo, que 

pode fazer a opção de delegar a corpos especializados tarefas sobre questões que não seja 

capaz de vislumbrar ou controlar os impactos. A complexidade e a incerteza estão diretamente 

relacionadas com a credibilidade da participação desse ator no processo (MARTIN, 2000, p. 

26-36). Sua ação pode se mostrar ineficiente na medida em que adotada sem a devida 

avaliação de seus impactos. Para evitar esse tipo de situação, criam-se mecanismos de 

delegação pelos quais se institucionaliza a participação de outros grupos, para que manifestem 

seu posicionamento perante as demandas colocadas. 

Esse mecanismo é utilizado, também, em casos de formulação de políticas chaves, 

centrais para o desenvolvimento do Estado. Nesses casos cria-se um órgão independente para 

se delegar a competência de formulação dessas políticas, uma vez que, na maioria dos casos, 

não há como assegurar a observância, no longo prazo, dos interesses de grupos eleitos. 

Os atores políticos têm recebido maior atenção nas análises da política externa. 

Contudo, identifica-se outra classe de atores de natureza distinta que, também, são capazes de 

interferir no resultado do processo de produção de política exterior. 

Por gerarem efeitos distributivos, políticas afetam a capacidade de certos grupos 

internos de maximizarem seus rendimentos. Os atores sociais e suas possibilidades de atuação 

serão objeto das considerações que se seguem. 
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4.2.1.2 Atores sociais 
 

 

4.2.1.2.1 Grupos de interesse 

 

 

Seguindo na perspectiva proposta no trabalho de Milner (MILNER, 1997), os grupos 

de interesse têm como principal objetivo a maximização de seus rendimentos. Esses 

rendimentos podem ser de qualquer natureza – lucros, incentivos fiscais, entre outros 

(MILNER, 1997, p.36-37). Da mesma forma com que foram abordados os atores políticos, os 

atores sociais, também, são considerados atores unitários (MILNER, 1997, p. 37, tradução 

livre) 63.  

Apesar de não estarem inseridos diretamente no jogo eleitoral, a manutenção no poder 

de atores políticos que atuem de forma a garantir seus interesses torna-se elemento de 

fundamental importância para que os grupos de interesse atinjam seus objetivos (MILNER, 

1997, p.37). A capacidade de fazer alianças com grupos políticos e constituir base de 

financiamento de campanhas é fundamental para que consigam influenciar atores políticos 

para que considerem suas preferências quando da adoção de determinado curso de ação. 

Maria Izabel trata do processo pelo qual os grupos sociais buscam interferir no processo: 

 

[...] não é direto o processo pelo qual as preferências dos grupos de interesse se 
transplantam para a arena internacional. Muitos estudos (KATZENSTEIN, 1976; 
WEIR; SKOCPOL, 1985; IKENBERRY, 1988; RISEN-KEPEN, 1995; KEOHANE; 
MILNER, 1996; MILNER, 1997.) 64 têm enfatizado a relevância de se considerarem 
instituições e estruturas políticas domésticas como elementos que intermedeiam o 
resultado da tomada de decisão e as pressões dos grupos de interesse [...]. 
(CARVALHO, 2003, p.366).  

 

Sua relação com atores políticos não se esgota aí. Como apresentado anteriormente, 

atores políticos enfrentam problemas referentes à complexidade e falta de informação precisa 

e confiável a respeito de determinadas questões a eles colocadas. Os grupos de interesse 

podem atuar no sentido de suprir com informações atores políticos, desempenhando papel 

crucial, diretamente no processo de tomada de decisão (CARVALHO, 2003, p.367-368; 

MILNER, 1997, p. 92-98; STEINERT, 2000, p.446). 

                                                 
63  De acordo com Milner “Cada grupo de interesse age como uma unidade, refletindo as preferências do 
membro médio”.  
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Diante do exposto, entende-se que a atuação desses atores está condicionada ao 

impacto da adoção de determinada política sobre eles. Destarte, podem atuar como apoiadores 

ou opositores, dependendo da capacidade da ação de maximizar, ou minimizar, seus 

rendimentos. 

A partir da identificação dos atores e suas respectivas naturezas, prerrogativas e 

possibilidades de atuação, podemos inferir as preferências dos agentes envolvidos na 

formulação de uma determinada política. A interação estratégica entre as preferências do 

executivo, do legislativo e dos grupos de interesse, em um contexto específico de instituições 

políticas determina a probabilidade e os termos de um acordo internacional (MILNER, 1997, 

p 99).  

Diante do exposto, deve-se realizar uma análise sobre as variáveis do modelo, quais 

sejam, i) a estrutura de preferências doméstica: de que forma a diferença, de preferências 

sobre políticas, entre os atores domésticos, que dividem o poder internamente, afeta a 

produção da política externa (MILNER, 1997, p.16); ii) instituições: determinam como é 

alocado o poder de tomada de decisões entre os atores (MILNER, 1997, p.18); iii) 

informação: possuir informações desconhecidas pelos outros atores promove ineficiências e 

vantagens políticas (MILNER, 1997, p.20). A próxima seção visa caracterizar de maneira 

mais clara cada uma dessas variáveis. 

 

 

 

4.2.2 Variáveis 

 

4.2.2.1 Estrutura de preferências domésticas 

 

 

A principal proposição teórica do modelo do jogo de dois níveis é que os resultados de 

acordos internacionais criam ganhadores e perdedores na arena doméstica podendo, pois 

produzem efeitos distributivos domesticamente (LIMA, 2000, p.276; MILNER, 1997, p. 9; 

PUTNAM, 1988, p.430) A admissão do jogo interno na análise da política internacional traz 

novidades, para as quais nos alerta Lima: 

 

A novidade do jogo de dois níveis não é apenas introduzir a causalidade doméstica 
na explicação de resultados internacionais, mas apontar para a necessidade de 
ratificação interna de compromissos internacionais, quando envolvem questões 
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distributivas no plano doméstico, gerando custos internos que levam à mobilização 
dos atores afetados, positiva e negativamente, o que empurra para a esfera pública a 
discussão de política internacional (LIMA, 2000, p. 276) 

 

A possibilidade e os termos dos acordos internacionais restam condicionados pelo 

embate entre essas forças domésticas - algumas em sentido favorável e outras em sentido 

contrário. Destarte, faz-se necessário identificar as preferências dos atores domésticos 

envolvidos - de natureza política e social, como classificados na seção anterior - para 

indicarmos seu posicionamento no jogo doméstico. 

 

 

4.2.2.1.1 Preferências dos atores políticos 

 

 

Os atores políticos, como definido anteriormente, possuem o interesse de se manterem 

no poder. Assim, suas preferências serão definidas de acordo com suas preocupações 

eleitorais. Optarão pela política (doméstica ou internacional) 65 que lhes pareça mais favorável 

e que contribua no sentido de atingirem esse objetivo.  

A opção por uma política internacional está condicionada a dois fatores: i) o grau de 

abertura econômica: indicada pelo nível de integração com o resto do mundo e; ii) o tipo de 

externalidades geradas por determinada escolha política: impacto que a ação de um agente 

externo tem sobre o ambiente doméstico (MILNER, 1997, p. 43). Quanto maior o grau de 

abertura econômica, maior o número de situações nas quais as políticas de outros Estados 

repercutirão domesticamente. 

Os atores políticos são atores racionais e optarão pela via (doméstica ou internacional) 

que lhes traga menores custos. As políticas negociadas internacionalmente geram uma 

estrutura de custo distinta daquela gerada por políticas de natureza unilateral doméstica. Isto 

porque possuem diferente aparato institucional. Seus processos de ratificação, alteração ou 

revogação são distintos. 

A escolha por políticas internacionais pode ser tomada com o objetivo de evitar 

possíveis problemas políticos na esfera doméstica. Políticos preocupam-se tanto com o bem 

estar geral (saúde econômica do país) quanto com seus interesses específicos (manutenção no 

poder). Alguns grupos possuem poder suficiente para impedir a adoção de determinada 

                                                 
65 Nesse sentido ver MILNER, 1997, p. 43: “Uma política envolvendo cooperação com outros países poderia não 
ser a mais eficiente economicamente; uma política doméstica unilateral poderia ser mais eficiente, porém menos 
benéfica eleitoralmente para os líderes políticos”.   (tradução livre). 
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política unilateral doméstica pelos líderes políticos - mesmo que, a princípio, façam parte de 

sua base eleitoral. Atores políticos podem se utilizar da cooperação internacional para superar 

essa oposição e possibilitar a adoção de políticas que, de outra forma, seriam inviáveis 

(MILNER, 1997, p.45).  

 Os custos políticos da escolha pela cooperação internacional são de duas ordens: i) 

custos decorrentes das conseqüências distributivas geradas pela política escolhida e; ii) custos 

suscitados pela perda do controle unilateral sobre o instrumento de política. Em alguns casos 

acordos internacionais podem gerar custos muito altos, por isso não haverá demanda por 

cooperação (MILNER,1997, p. 46).   

Isto posto, os atores políticos devem ter em mente três condicionantes ao realizarem o 

cálculo dos custos da cooperação: os benefícios de se realizar uma política unilateralmente; os 

custos gerados pela adoção unilateral da política por outro Estado; e possíveis retaliações pela 

ação desempenhada unilateralmente (MILNER, 1997, p.49). 

Esse cálculo varia, ainda, em relação à área em questão, ou seja, de acordo com a 

natureza do problema (issue area) a ser solucionado. Na área comercial, por exemplo, em 

função dos graves efeitos das externalidades geradas, a opção por cooperação torna-se a de 

mais baixos custos. Contudo, se internamente a ação unilateral de gerar ganhos, a cooperação 

internacional somente se mostrará razoável se houver grande possibilidade de retaliação. 

 

 

4.2.2.1.2 Preferências dos atores sociais 

 

 

Atores sociais buscam maximizar seus rendimentos e irão favorecer a adoção de 

políticas que lhes beneficiem nesse sentido; posicionar-se-ão de maneira contrária àquelas que 

implicarem maiores custos. O posicionamento dos grupos de interesse irá variar de acordo 

com a matéria discutida, de acordo com a área em questão (issue area), pois algumas áreas 

afetam diretamente seus rendimentos e outras não. 

Como discutido anteriormente, a atuação desses atores pode ser através do 

financiamento de campanhas ou pela provisão de informações aos atores políticos quando da 

formulação de políticas. Na prática, líderes políticos poderão considerar as preferências dos 

atores sociais por saberem que suas ações serão “votadas”, isto é, deverão ser ratificadas, 

aprovadas. Para evitar eventuais problemas eleitorais, antecipam as reações de grupos que os 

sustentam no poder. Nesse sentido, Milner esclarece que “Os políticos desejam manter seus 
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cargos [...]. Por isso antecipam a reação dos grupos sociais e evitam políticas que os coloquem 

em problemas eleitorais.” (MILNER, 1997, p.61, tradução nossa). 

Diante do exposto, concluímos que a estrutura doméstica de preferências é uma 

variável independente formada pela barganha política entre os atores políticos e sociais. Estão 

a ela condicionadas tanto a possibilidade como os termos de acordos internacionais, sendo 

ambas dependentes. 

Atores que possuem maior poder sobre a barganha política doméstica serão, portanto, 

favorecidos no processo de produção de política externa. Analisar-se-á, a seguir, como um 

ator pode exercer maior ou menor influência nesse processo e o papel das instituições 

envolvidas no jogo doméstico.  

 

 

4.2.2.2 Instituições 

 

 

A partir da discussão anterior sobre a influência da estrutura de preferências 

domésticas sobre a tomada de decisão no cenário internacional, serão agora a considerados 

constrangimentos gerados por instituições políticas no jogo doméstico. Analisar-se-á a 

capacidade destas instituições de alterarem o cálculo dos atores e atribuir maior ou menor 

poder a eles. 

Entende-se por instituições “constrangimentos ou regras socialmente aceitas que 

moldam as interações humanas” (MILNER, 1997, p.18, tradução livre).  Independentemente 

de possuírem natureza formal ou não, reproduzem padrões de comportamento, de conduta. 

Por atuarem como instrumento capaz de mobilizar “bias” em favor de certos atores, 

“determinam como o poder sobre o processo de tomada de decisões é alocado entre os atores 

nacionais” (MILNER, 1997, p.99, tradução livre).   

As instituições são capazes de alterar a estrutura de preferências domésticas e, por 

isso, conseguem interferir no processo da produção de política externa. Possuem essa 

prerrogativa, pois determinam a distribuição do poder decisório entre os atores internos. Desta 

forma podem inserir ou privilegiar determinadas preferências no processo.  Conclui-se, assim, 

que a relação institucional entre os poderes do Estado, nas democracias, é instrumento 

relevante para a compreensão da barganha doméstica e sua influência no jogo internacional 

(MILNER, 1997, p.99). 
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O desenho institucional é estrutural, pois, na maioria dos casos, emanado da 

constituição, ou seja, determinado pelo ordenamento jurídico como a própria estrutura de 

funcionamento do Estado. Essas prerrogativas fundamentais estabelecem os parâmetros pelos 

quais se dá a interação entre os poderes. Assim, essa estrutura determinará a capacidade de 

cada ator político de: controlar a agenda, propor emendas, ratificar ou vetar, propor referendos 

e de oferecer “pagamentos paralelos” (side payments). Deve-se, portanto, analisar os efeitos 

do exercício de cada um desses poderes. 

Controlar a agenda refere-se ao poder de escolher as questões (issues) a serem 

discutidas. Permite que o ator exerça uma espécie de veto ex ante, isto é, privilegiem alguns 

assuntos em detrimento dos outros, o que poderá influenciar decisivamente no resultado da 

negociação (PUTNAM, 1988, p. 457). Possibilita ao ator determinar os próprios termos do 

debate - ensejando a incidência de arcabouços institucionais distintos-, bem como de colocar 

em pauta, definir, classificar os problemas e propor soluções (MILNER, 1997, p.102). 

O poder de propor emendas disponibiliza ao ator um importante mecanismo de 

conformação dos termos do acordo a suas preferências. No entanto, a utilização dessa 

ferramenta apresenta-se reduzida, uma vez que a posterior alteração de acordos celebrados 

internacionalmente por procedimentos internos implica a rediscussão destes. Essa 

interferência pode comprometer a cooperação ou tornar a modificação muito custosa para os 

agentes (PUTNAM, 1988, p.437; MILNER, 1997, p.105). 

Como já discutido, a ratificação (ou veto) é entendida como qualquer procedimento, 

formal ou informal, pelo qual os atores domésticos manifestam seu posicionamento favorável 

ou desfavorável em relação à adoção de determinada política (PUTNAM, 1988, p. 436; 

MILNER, 1997, p. 106). Normalmente, esse poder é conferido ao legislativo, uma vez que 

acordos internacionais têm importantes repercussões sobre o ordenamento jurídico interno.  

Esse mecanismo influencia no resultado da negociação, pois é um poder significativo 

de conformação de políticas a partir da antecipação de reações. Isso quer dizer que o 

executivo atua internacionalmente vislumbrando sempre a possibilidade de rejeição do acordo 

por parte do legislativo. E, como analisado anteriormente, essa rejeição acarreta custos de 

credibilidade ao próprio executivo.  

Nesse sentido, podemos inferir que o poder de ratificação afeta tanto os termos dos 

acordos internacionais quanto a própria decisão sobre iniciar ou não uma negociação 

internacional. “O executivo decide se e como negociar internacionalmente sempre tendo em 

mente o processo de ratificação.” (MILNER, 1997, p. 107, tradução livre). 
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Referendos são votos da opinião pública, aprovando ou rejeitando uma política 

proposta pelo governo. Eles podem representar um poder que possibilita ao executivo 

diminuir a interferência do legislativo (MILNER, 1997, p.109) 66. Pode-se conseguir 

aprovação de propostas mesmo que o legislativo se mostre contrário a elas.  

O poder de propor referendos pode, ainda, aumentar o nível de influência indireta de 

atores sociais, já que atuam diretamente junto à formação da opinião pública. O propositor 

utilizará esse mecanismo em casos em que haja maiores chances de uma resposta positiva. 

Esse mecanismo gera poucos custos aos agentes, uma vez que a população pode se manifestar 

apenas a favor ou contra, e não há possibilidades de se modificar as disposições dos temas que 

lhes são submetidos (MILNER, 1997, p.109). 

A proposição de ganhos secundários abrange tanto ganhos legais como ilegais; 

implícitos ou explícitos. Pode ocorrer sob a forma de promessas, de oferecimento de propina, 

ou mesmo de ameaças. Fazem parte da barganha entre os agentes. Pressupõem preferências 

individuais distintas, de forma que um ator possa garantir, em determinado momento, a 

prevalência dos interesses de outro ator visando obter seu o apoio em uma próxima 

circunstância de maior relevância para a realização de seus objetivos (MILNER, 1997, p.110-

112). 

A partir da análise desses poderes é possível considerar como sua utilização pelos 

atores pode modificar a estrutura doméstica de preferências e, portanto, a possibilidade e os 

termos dos acordos internacionais. 

Diante do exposto, conclui-se que as instituições são capazes de privilegiar alguns 

atores em detrimento de outros (MILNER, 1997, p. 122) 67, de maneira que atuam sobre a 

estrutura de preferências e, conseqüentemente, determinam o resultado do processo de 

produção de políticas. Por esse motivo, atores terão preferências, também, sobre arranjos 

institucionais que lhes confiram maior poder sobre o processo. Nesse sentido, para se 

compreender como as instituições interferem no resultado, devem ser analisadas 

conjuntamente com as preferências, uma vez que são condicionadas por estas. 

Além dos da estrutura de preferências e das instituições a obtenção de informação 

pode alterar de maneira expressiva o jogo doméstico. Informações assimétricas ou 

incompletas levam a incertezas que geram resultados sub-ótimos. “Informação é poder; logo, 

                                                 
66  De acordo com Milner : em sistemas constitucionais que possibilita a proposição de referendo por outros 
atores, que não o executivo, ambos, executivo e legislativo, podem se ver enfraquecidos  
67 Em concordância com Milner : por esse motivo, não é problemática a aplicação do modelo seja em regimes 
parlamentaristas ou presidencialistas. Por possuírem instituições diferentes, a alocação do poder entre os atores 
políticos, também, se dá de forma distinta. Assim, como proposto no modelo, não importa o regime, mas sim a 
distribuição de poderes resultantes de suas instituições. 
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atores ausentes de informação vão buscar maneiras de superar essa desvantagem política. Ao 

fazerem isso poderão superar as ineficiências associadas às informações incompletas”. Dessa 

forma, a próxima seção será dedicada à análise do papel de informações no processo de 

produção de política externa. 

 

 

4.2.2.3 Informação 

 

 

Tendo em vista a análise realizada até aqui, quando da negociação de acordos 

internacionais, foi traçado o seguinte cenário: atores políticos tenderão ser a favor de políticas 

que atendam seus interesses, sendo, em última análise, a manutenção de seus cargos; atores 

sociais favorecerão aquelas que maximizem seus rendimentos. O equacionamento (embate) 

entre os interesses desses atores internos forma a estrutura de preferências doméstica. As 

instituições têm participação decisiva nesse processo, na medida em que variações em sua 

estrutura conferem maior ou menor poder aos atores e, assim, favorecem a prevalência de 

determinada preferência em detrimento de outras. 

A informação representa outra variável a ser considerada, uma vez que interfere de 

forma relevante no processo de barganha interno (STEINERT, 2000, p.450-451). Atores 

políticos dependem da informação sobre o possível impacto da adoção de determinada 

política sobre os grupos que os apóiam, já que representam sua base eleitoral. Atores sociais, 

ao saberem de maneira precisa a repercussão da cooperação internacional sobre seus ganhos, 

poderão se manifestar de maneira mais contundente no sentido de apoiá-la ou rechaçá-la 

(MILNER, 1997, p. 83-95; MARTIN, 2000, p. 41-46).  

A participação dos grupos de pressão como provedores de informação aumenta a 

credibilidade dos negociadores ao celebrarem acordos internacionais, pelo que confere maior 

precisão no cálculo sobre a ratificação pelos atores domésticos. A antecipação de reações é o 

principal mecanismo influenciado pela informação. Quanto mais e melhores as informações a 

respeito das preferências dos grupos que os apóiam, atores políticos buscarão celebrar acordos 

que os favoreçam. 

Portanto, a quantidade e a qualidade de informações disponíveis afetarão o cálculo e o 

posicionamento dos agentes. Determinará: a capacidade de antecipar reações dos atores 

políticos, e o grau de engajamento nas discussões por parte dos atores sociais (MILNER, 

1997, p. 23). 



 

 

80 

Conclui-se, aqui, a análise dos constrangimentos de ordem doméstica. Há que se 

lembrar, contudo, que o modelo do jogo de dois níveis não exclui a existência de 

constrangimentos domésticos. Atores internos serão influenciados por variáveis oriundas da 

arena interna bem como por aqueles provenientes do cenário internacional. Destarte, a 

próxima seção tem como objetivo compreender de que forma a arena internacional poderá 

interferir no jogo interno. 

 

 

4.2.2.4 Constrangimentos de ordem internacional 

 

 

A proposta de inserir a política doméstica na análise das Relações Internacionais, não 

exclui, contudo, a consideração do impacto dos constrangimentos de ordem internacional. 

Desta forma, faz-se necessária uma análise sobre os efeitos da influência direta do ambiente 

institucional internacional na produção da política externa. 

Os constrangimentos podem ser classificados como: constrangimentos de ordem 

institucional, decorrentes do ambiente internacional; e constrangimentos de ordem relacional, 

gerados pela relação direta entre os agentes. Seus efeitos se manifestam tanto na fase de 

negociação como na fase de implementação de acordos internacionais (LAGE, 2005, p.49).  

 

 

4.2.2.4 .1 Constrangimentos de ordem institucional 

 

 

Por representarem conjuntos institucionais distintos, a ordem interna e a ordem 

internacional geram diferentes padrões de comportamento. O ambiente institucional, no qual o 

processo se desenvolve, gera constrangimentos, na medida em que as instituições criam 

padrões de comportamento que condicionam a atuação dos atores ao alterarem a estrutura de 

custos.  

Como colocado na análise do jogo doméstico, a estrutura normativa interna pode 

privilegiar atores ao lhes conferir maiores poderes. O mesmo ocorre no jogo internacional, 

uma vez que apresenta um conjunto normativo próprio, com procedimentos e sanções 

distintos daqueles estabelecidos internamente (LAGE, 2005, p. 50).  
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Podemos identificar a influência exercida pela alteração no arcabouço institucional 

sobre a estrutura de custos em dois momentos. Primeiro, quando da discussão acerca da 

adoção de uma determinada política na arena interna, os atores envolvidos no processo inclui 

tanto o executivo como o legislativo e os grupos de pressão. No entanto, a competência para 

negociar internacionalmente é exclusiva do executivo. Nesse sentido, é forçoso concluir que 

os grupos de apoio do poder executivo serão favorecidos em detrimento das preferências dos 

outros atores e à revelia destes. Por outro lado, a formulação de política na esfera doméstica, 

por não inserir diretamente a participação do executivo - já que essa competência é atribuída, 

na maioria dos casos, ao legislativo -, não o submete ao escrutínio de sua base eleitoral. Uma 

vez que é o responsável pela formulação de acordos internacionais, as repercussões eleitorais 

sofridas pelo executivo nesses casos são muito mais expressivas (LAGE, 2005, p. 51). 

Os procedimentos internos para a adoção de políticas representam outro momento em 

que a influência dos atores domésticos na política externa pode se manifestar. Geralmente, é 

exigido quorum específico para adoção de políticas oriundas de acordos internacionais - 

distinto do exigido para a adoção de políticas domésticas. 

No mesmo sentido, na fase de implementação, o descumprimento de uma política 

formulada internacionalmente e suas subseqüentes sanções, bem como procedimentos de 

modificação e extinção, se dão sob a lógica de uma ordem jurídica internacional. Destarte, o 

cálculo dos atores muda de acordo com essa nova estrutura de custos, distinta da estabelecida 

caso a política houvesse sido formulada unilateralmente, na esfera doméstica (LAGE, 2005, 

51). 

 

 

4.2.2.4 .2 Constrangimentos de ordem relacional 

 

 

Para compreendermos a natureza desses constrangimentos precisamos reforçar a 

premissa de que os Estados se organizam de maneira poliárquica, isto é, não são atores 

unitários. Uma vez que os atores domésticos dividem o poder internamente, representantes em 

negociações internacionais não podem negligenciar os interesses dos outros agentes. Assim, o 

relacionamento entre esses atores gera constrangimentos na tomada de decisões dos 

negociadores (LAGE, 2005, p. 53). Os constrangimentos de ordem relacional podem ser de 

natureza intergovernamental ou transgovernamental.  
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O primeiro é gerado em virtude do relacionamento entre os negociadores. O poder a 

eles conferido possibilita a utilização de estratégias visando modificar a estrutura de custos a 

seu favor. Por exemplo, com a concessão de ganhos paralelos (side payments), com o objetivo 

de alterar o cálculo da outra parte, induzindo a adoção de uma ação distinta da inicialmente 

tida como razoável. Esse tipo de recurso pode ser utilizado tanto na fase de formulação como 

na de implementação. 

 Constrangimentos transgovernamentais ocorrem devido às ações oriundas de 

partes distintas das partes negociadores, que, no entanto, são capazes de alterar o cálculo de 

outros atores domésticos. O novo custo imposto aos atores domésticos altera a estrutura de 

custos do próprio negociador. Diante disso, o negociador estrangeiro pode agir de maneira 

mais eficiente se redirecionar sua ação para atores internos. Atores internos podem, ainda, 

buscar alianças ou infringir constrangimentos a grupos internos da outra parte e, assim, alterar 

o cálculo, também, do negociador estrangeiro. 

Apesar do modelo de dois níveis focarem no negociador, admite, contudo, a adoção de 

estratégias transnacionais por parte de grupos domésticos:    

 

Uma “aliança transnacional”, por exemplo, ocorre quando grupos domésticos em 
mais de um país concordam em cooperar ou trocar assets políticos no sentido de 
prevalecerem sobre outros grupos domésticos ou sobre a oposição governamental. 
Burocracias e outros atores estatais também podem agir como grupos de interesse e 
formar uma “aliança transgovernamental”. [...] Finalmente, grupos domésticos 
podem procurar fortalecer ou enfraquecer o apoio doméstico de um negociador 
(chief executive) estrangeiro. (MORAVICSIK, 1993, p.32, tradução nossa).  

 

Esses recursos, também, podem ser aplicados tanto na fase de formulação como na de 

implementação.   

Este capítulo foi dedicado à exposição dos pressupostos teóricos que serão assumidos 

para a análise da participação variáveis domésticas nas ações internacionais. Procura-se, a 

partir desse arcabouço teórico, entender a influencia do Poder Judiciário na produção da 

política externa brasileira (PEB). Para isso, no Capítulo 5, procura-se inserir, no modelo 

exposto até aqui, o judiciário como “novo” ator doméstico. Posteriormente, no Capítulo 6, 

essa proposição será aplicada ao arcabouço político-jurídico brasileiro. 
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5. DETERMINANTES  INTERNAS  SOBRE A CAPACIDADE  DAS CORTES 

DOMÉSTICAS  GARANTIREM  O CUMPRIMENTO  DOS COMPROMISSOS 

INTERNACIONAIS 
 

 

O modelo proposto no capítulo anterior possibilita o entendimento sobre as variáveis 

que determinam como os poderes, Executivo e Legislativo, bem como os grupos de interesse 

poderão atuar na conformação da política externa. O objetivo foi estabelecer uma base teórica 

sobre a qual se buscará, a partir de agora, propor a inserção do poder judiciário como novo 

ator no modelo. 

Podemos perceber como a discussão feita até aqui está fortemente influenciada por 

uma concepção liberal (clássica), que coloca a política externa sob a égide exclusiva do 

Executivo, que gozava de plena liberdade para conduzir as relações exteriores. O único limite 

à sua discricionariedade era o bem público. O Poder “Federativo” (braço externo do 

executivo, condutor da política externa), como estabelecido por Locke, se curvaria com menor 

facilidade diante de leis previamente existentes e, por isso, deveria ser deixado a cargo da 

prudência e sabedoria daqueles que administram externamente a segurança e o interesse da 

sociedade. Sobre o poder federativo Locke entende que: 

 

[...] [A] atitude adotada diante dos estrangeiros depende em grande parte de seus 
atos e da flutuação de seus projetos e interesses; portanto, devem ser deixados em 
grande parte à prudência daqueles a quem foi confiado esse poder, a fim de que eles 
o exerçam com o melhor de sua habilidade para o benefício da comunidade civil 
(LOCKE, 1994, 171-172).  

 

Montesquieu tampouco soluciona a questão do controle dos atos de política externa, 

pois também a delimita como competência exclusiva do Poder Executivo. Apesar de inserir o 

judiciário como terceiro poder, restringe tanto sua competência como a do legislativo ao 

âmbito interno. Para Montesquieu, o poder executivo: “faz paz ou guerra, envia ou recebe 

embaixadas, estabelece a segurança, previne as invasões” (MONTESQUIEU, 1979, p.148-

149); enquanto o judiciário detém o poder de julgar: “pune crimes ou julga querelas dos 

indivíduos” (MONTESQUIEU, 1979, p.148-149). 

Esse entendimento torna-se problemático a partir do momento em que identificamos 

profundas alterações no cenário internacional após a Guerra-Fria. Devido aos avanços 

tecnológicos e a expansão comercial promovida pela adoção de um sistema de produção 
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flexível, observa-se uma gradual diluição das fronteiras dos Estados. Dificultou-se o controle 

pelo Estado dos fluxos no interior de suas delimitações geográficas. 

Por um lado, o novo modelo de produção, estabelecido pela globalização, se 

caracteriza pela interdependência econômica, que consiste em uma enorme volatilidade do 

capital; na circulação universal da produção; e na homogeneização dos produtos e de seu 

consumo. Por outro lado, se manifesta pela comunicação planetária, caracterizada pela 

formação de redes de comunicação global que provocam uma padronização cultural; bem 

como pela informatização global que possibilita a conformação de redes de alcance planetário 

(PEREIRA, 2008, p.3) 

Essas redes proporcionam as condições para a mobilidade e a comunicação entre 

diferentes regiões geográficas. Esse cenário internacional gera uma profunda 

interdependência entre os Estados. Efeitos recíprocos entre países e sociedades passam a 

desempenhar papel determinante na própria estrutura doméstica. Dessa forma os Estados se 

tornaram, cada vez mais, incapazes de tomar medidas completamente independentes de 

constrangimentos internacionais (KEOHANE; NYE JR, 2000, p.1-12). 

O adensamento das redes de interdependência (networks of interdependence), o 

aumento da velocidade institucional e da participação transnacional são resultados do 

adensamento do globalismo mundial. A diluição das barreiras da soberania dos Estados gera 

um aumento no fluxo transnacional de informação, tecnologia e pessoas. Há um aumento não 

só em quantidade, mas também em importância das interações transnacionais. A 

interdependência complexa afeta mais profundamente e em um maior número de áreas 

(KEOHANE; NYE JR, 2000, p.11).   

 

Assim, a abertura da fronteiras nacionais à produção e consumo universais tornará o 
Estado-Nação mais suscetível às variações de acontecimentos distantes de sua base 
geográfica, reduzindo sua capacidade de formular e executar políticas totalmente 
independentes da situação externa. Quebra-se, assim, o dogma realista da separação 
entre políticas doméstica e externa. A segunda passa a ser, cada vez mais, uma 
extensão da primeira, ao mesmo tempo que a esfera doméstica fica cada vez mais 
dependente dos fluxos e refluxos do cenário internacional. (PEREIRA, 2008, p.1). 

 

Neste cenário interdependente e globalizado, os acordos decorrentes de ações externas 

de um país não se restringem apenas em “fazer paz ou guerra, enviar ou receber embaixadas, 

estabelecer a segurança, prevenir as invasões”. Grande parte dos atos de política externa, 

levados a cabo pelo executivo internacionalmente, geram efeitos distributivos no âmbito 
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doméstico realocando insumos e redefinindo direitos68. Atos de política externa alteram a 

estrutura de custo das decisões dos atores domésticos. Acordos internacionais passaram a 

repercutir diretamente nos direitos e deveres dos nacionais, isto é, intervêm diretamente no 

exercício dos direitos civis pelos atores internos, questões que anteriormente eram de 

competência unilateral do Estado. 

Desta forma, o próprio sistema de freios e contrapesos determinado pela adoção de um 

sistema de divisão de poderes, como o estabelecido por Montesquieu, cria poderes intrínsecos 

ao poder judiciário no processo de produção de política externa. Já que cabe a ele a tutela de 

questões civis, e sendo estas afetadas por ações realizadas na arena internacional, deve ele ter 

competência para resolver sobre as mesmas. Decidir quando da aplicação de atos de política 

externa que interfiram no ordenamento jurídico interno. Essa competência gera, ainda, uma 

capacidade de influenciar, indiretamente, na formulação de política externa via antecipação de 

reações, já que decisões tomadas externamente por outros agentes serão submetidas à sua 

consideração. 

 Há, portanto, compatibilidade entre as propostas clássicas e o questionamento sobre o 

papel do poder judiciário, uma vez que o Estado se encontra inserido em uma nova lógica 

internacional, não prevista quando de sua elaboração. A partir delas, e de acordo com elas, 

propõe-se uma reavaliação do papel do judiciário na produção de política externa. 

Alguns estudos nesse sentido procuram caracterizar a participação do judiciário na 

produção de política como um fenômeno denominado “politização do judiciário” ou 

“judicialização da política”. 

Vianna apresenta uma definição para esses conceitos: 

 

“Judicialização da política” e “politização da justiça” seriam expressões correlatas, 
que indicariam os efeitos da expansão do Poder Judiciário no processo decisório das 
democracias contemporâneas. Judicializar a política [...] é valer-se dos métodos 
típicos da decisão judicial na resolução de disputas e demandas nas arenas políticas 
em dois contextos. O primeiro resultaria da ampliação das áreas de atuação dos 
tribunais pela via do poder de revisão judicial de ações legislativas e executivas, 
baseado na constitucionalização de direitos e dos mecanismos de checks and 
balances. O segundo contexto, mais difuso, seria constituído pela introdução ou 
expansão do staff judicial ou de procedimentos judiciais no Executivo (como nos 
casos de tribunais e/ou juízes administrativos) e no legislativo (como é o caso das 
Comissões Parlamentares de Inquérito). (VIANNA, 1999, p.17). 

 

                                                 
68 Como discutido anteriormente, (Atores Políticos: Legislativo, p.11-12), esse efeito repercute diretamente no 
papel do legislativo, como órgão representativo em Estados democráticos. Este será ativado por grupos afetados 
que exigirão uma maior participação, ou controle, do legislativo sobre questões de política externa. Essa 
movimentação dos agentes sociais, a favor e contra, é chamada de politização da política externa.   
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A análise do termo judicialização pode gerar duas possíveis interpretações. A primeira 

indica um movimento de expansão do judiciário para além de suas competências. Entendido 

como uma “usurpação” do exercício da função judicial através da interferência em questões 

de caráter excessivamente político. Desta forma, as decisões judiciais acabariam sendo 

utilizadas para resolução de conflitos que deveriam ser resolvidos em outras esferas de poder. 

Ainda adverte sobre uma desproporcionalidade, que esse fenômeno pode gerar, entre poder do 

judiciário frente ao executivo e o legislativo, uma vez que, em alguns casos, pode ser capaz de 

julgar ou revogar decisões tomadas pelos demais poderes. 

 Por outro lado, a judicialização pode ser entendida como conseqüência natural 

(lógica) do sistema de freios e contrapesos, intrínseco ao sistema de tripartição de poderes.  

Diante das repercussões internas geradas por atos de política externa, o judiciário utiliza-se de 

mecanismos que lhes são próprios para o exercício de sua função como terceiro poder, qual 

seja, a jurisdição de questões internas. Esses mecanismos são, na maioria das vezes, 

estabelecidos pelo ordenamento jurídico do Estado.  

No âmbito desse trabalho o termo será utilizado no segundo sentindo. Entende-se 

como judicialização da política externa, portanto, a possibilidade de que decisões judiciais 

sobre questões internas repercutirem internacionalmente e de questões externas exercerem 

influência sobre a decisão do judiciário alterando a estrutura de custo dos demais atores 

envolvidos no processo de produção da política externa. Seja determinando o posicionamento 

do Brasil no cenário internacional; seja criando determinados entendimentos, ou, ainda, 

influenciando a ação dos negociadores, via antecipação de reações. Os mecanismos pelos 

quais isso será possível serão objeto de considerações posteriores. 

Deve-se ressaltar, nesse sentido, que a existência de cortes ou tribunais não indica, 

necessariamente, que possuirão poder para influenciar em qualquer área da política 

(ALVAREZ 2003 p.411-115). Como será argumentado, a seguir, há uma série de variáveis 

que determinam a capacidade do poder judiciário de interferir nos resultados (outcomes) da 

política externa. 

Isto posto, identifica-se a necessidade de se estabelecer diretrizes teóricas que insiram 

o judiciário como variável no modelo de análise do jogo interno, uma vez que, este será, como 

argumentado acima, afetado por suas ações. Primeiramente, faz-se necessário delimitar a 

natureza desse ator e como seus interesses determinarão suas preferências dentro da estrutura 

de preferências doméstica. Posteriormente, deverão ser estabelecidos os momentos do 

processo de produção da política externa nos quais ele será capaz de exercer influência. 
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Finalmente, devem ser analisadas as variáveis que determinam sua capacidade de interferir 

nesse processo. 

 

 

5.1 Interesses do Judiciário 
 

 

Primeiramente, é importante definir o judiciário como um ator racional e unitário. O 

judiciário será considerado um ator unitário na medida em que é representado por um juiz que 

profere a decisão no caso concreto. Os interesses e as preferências do juiz médio serão 

analisados para se identificar os interesses e as preferências do judiciário. Será considerado 

racional, pois suas ações terão sempre em vista a maximização de suas utilidades. Faz-se 

necessário, portanto, identificar seus interesses. 

Nesse sentido, é importante observar que características fundamentais desse agente 

podem variar, assumindo peculiaridades em virtude do contexto institucional no qual esteja 

inserido. Essas particularidades são capazes de determinar seus interesses e definirão suas 

preferências.  

A dificuldade em se definir, a priori, o interesse do judiciário gera um problema 

quando se busca classificar sua natureza. Não será possível fazê-lo sem antes analisar o nível 

de independência em relação aos interesses de outros atores, ou seja, sua capacidade de agir 

de maneira imparcial (KEOHANE, MORAVCSIK; SLAUGHTER, 2000 p.457-488) 69. Haverá 

contextos institucionais que lhe atribuirão elevado grau de dependência, e assim, 

possibilitarão definir sua natureza como política - como nos casos em que exista um processo 

de seleção de juízes pela via eleitoral -, em outros poderá gozar de considerável nível de 

independência, nos quais seus interesses poderão coincidir com os interesses de atores sociais. 

Nesse caso, mesmo que seu objetivo seja a maximização de seus rendimentos, problemática 

seria a classificação de um poder do Estado como um ator social. 

Diante do exposto, faz-se necessário estabelecer os indicadores pelos quais se 

determinará o grau de independência atribuído ao tomador de decisão do poder judiciário, 

para que, assim, seja possível identificar seus interesses. 

                                                 
69 Baseados no modelo proposto por Keohane, Moravcsik e Slaughter: os critérios para a avaliação da 
independência do judiciário e a proposição de que ela irá influenciar o interesse desse ator serão: as dimensões 
de análise são aplicáveis a instituições nas quais a resolução de disputas, entre duas ou mais partes, que tenham 
sido delegadas a uma terceira parte (tribunal) incumbida de aplicar normas e princípios predeterminados. Os 
autores constroem o modelo para a análise da solução de conflitos internacionalmente, no entanto é 
perfeitamente aplicável à instituição jurisdicional doméstica. 
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5.1.1 Independência 

 

 

A independência do tomador de decisão do poder judiciário, como exposto 

anteriormente, é atribuída pelo arcabouço institucional no qual está inserido. Será importante 

identificar como variações formais e materiais nessa estrutura determinarão as condições sob 

as quais as decisões serão tomadas. 

Em uma ponta do espectro está o controle absoluto das decisões pelos interesses de 

outros atores (internos ou internacionais). O movimento em direção ao outro extremo medirá 

a natureza e a força dos constrangimentos políticos impostos ao tomador de decisão. Esses 

constrangimentos poderão ser de natureza formal ou material e serão analisados a seguir. 

 

 

5.1.1.1 Indicadores formais 

 

 

Formalmente, regras sobre a forma de seleção, tempo do mandato e o plano de 

carreira determinarão o nível de independência do juiz (decision maker) em sua decisão 

(decision making). Como cada um desses indicadores é estabelecido no ordenamento jurídico 

interno, sua exposição deverá fazer parte da análise dos interesses que estabelecerão o cálculo 

racional desse ator. Inicialmente, busca-se estabelecer parâmetros gerais para orientar análises 

posteriores acerca da natureza do judiciário em modelos institucionais específicos. 

 

   

5.1.1.1.1 Seleção 

 

 

A seleção diz respeito ao processo pelo qual devem se submeter os candidatos ao 

cargo judicial. Essa variável determinará quais os comprometimentos assumidos por esse ator 

e constrangimentos impostos a ele por outros agentes domésticos. Conseqüentemente, 

influenciará diretamente no seu grau de independência na tomada de decisões. 
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Casos em que a seleção dos juízes é feita através de voto eleitoral democrático, os 

interesses desse ator estarão amplamente constrangidos por seus objetivos eleitorais. Assume, 

nesses casos, natureza política, pois seu interesse será o de manter-se no cargo. Ao realizar 

escolhas políticas deverá se preocupar com as preferências de sua base eleitoral, o que afeta 

negativamente seu nível de independência. 

De forma semelhante, em contextos nos quais a seleção se dá por nomeação, o juiz 

terá sua independência comprometida, uma vez que, estará constrangido pelas preferências 

dos grupos que o apóiam. Ambos os casos reduzem substancialmente o escopo de escolhas do 

tomador de decisão e alteram de maneira decisiva seus interesses, que, nestes casos, assumem 

natureza política.  

Em ordenamentos cujo ingresso à função judicial se dá por meio de concurso público, 

a independência do juiz é ampliada, uma vez que, poderá, ou não, ser constrangido por 

preferências de outros agentes. Suas preferências serão determinadas pelo mandato, plano de 

carreira e, também, por aspectos subjetivos como a manutenção de sua reputação, ambições 

pessoais, prestígio, axiomas da profissão, jurisprudência, entre outros.  

 

 

5.1.1.1.2 Mandato 

 

 

O mandato define o tempo em que o juiz estará no cargo. Essa variável altera-se entre 

os Estados, entre tribunais internos e entre cortes e tribunais internacionais, e determinará o 

período da competência de um terceiro para a resolução de conflitos. 

A duração do mandato constrange a ação do tomador de decisão, uma vez que amplia 

sua “sombra de futuro”. Há situações em que o juiz possui jurisdição ad hoc, ou seja, sua 

capacidade de decisão se restringe a apenas um jogo. Em outros casos o mandato poderá ser 

indeterminado e, assim, as conseqüências de suas ações passam a constranger suas escolhas. 

Os mandatos vitalícios tendem a gerar uma maior independência nas decisões; 

enquanto mandatos por tempo restrito podem afetar seus interesses. Caso haja possibilidade, 

suas preferências podem passar a ser constrangidas pela perspectiva de renovação do vínculo 

profissional. 

 

5.1.1.1.3 Carreira 
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 As perspectivas de promoção estipuladas pelo plano de carreira da mesma forma 

alteraram o cálculo e a natureza do ator. Caso não haja perspectiva de promoção dificilmente 

se pode determinar a priori o interesse desse ator, poderão ser a maximização de rendimentos, 

por meio de favorecimento de grupos de interesses; como poderão ser de manutenção de sua 

reputação. No entanto, se a ascensão no cargo se dá por meio de nomeação ou promoção, 

provavelmente, a preferência por determinada política será determinada pelos interesses de 

atores que o apóiam ou que poderão determinar esse resultado. 

Isto posto, conclui-se que quanto maior a liberdade do juiz em relação aos interesses 

de outros atores maior será sua independência na hora da tomada de decisão. Contudo, é 

possível que sua decisão seja constrangida, também, por fatores materiais. Decisões 

anteriores, reiteradas, ou de órgão de hierarquia superior podem restringir seu hall de 

possíveis escolhas e, assim, limitar sua independência. 

 

 

5.1.1.2 Indicadores materiais 

 

 

A independência do judiciário na tomada de decisão sofrerá constrangimentos não 

estabelecidos formalmente na estrutura institucional doméstica. Decisões e entendimentos a 

cerca de uma questão, proferidos por atores com credibilidade, restringem suas escolhas. 

Assim, as preferências desse ator poderão ser influenciadas por precedentes nacionais e por 

precedentes transnacionais (estrangeiros e internacionais). 

 

 

5.1.1.2.1 Precedentes nacionais 

 

 

Precedentes nacionais são formados, essencialmente, pela jurisprudência dos tribunais 

internos. O crescimento no número de decisões em um sentido aumenta os custos da decisão 

em sentido contrário. Caso um determinado entendimento a respeito da questão seja proferido 

por órgão de hierarquia superior, esse constrangimento se tornará ainda maior.  

O termo "jurisprudência" indica a reiteração de julgamentos num mesmo sentido, 

capaz de criar um padrão axiológico tendente a influenciar futuras decisões judiciais. 
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 Representa uma das manifestações da normatividade jurídica, é fonte formal e estatal do 

direito (SOARES, 2008, p.1). Segundo Soares: 

 

Tradicionalmente, a jurisprudência é situada como uma fonte formal e estatal do 
direito. Diz-se que é formal, porque a jurisprudência veicula, em seus condutos 
institucionais, o complexo de dados econômicos, políticos e ideológicos que se 
afiguram como fontes materiais do direito. Por sua vez, afirma-se a sua natureza 
estatal, ante a constatação de que as normas jurisprudenciais são produzidas por um 
órgão do Estado: o  Poder Judiciário. (SOARES, 2008, p.1). 

  

Nos Estados em que o modelo institucional do poder judiciário é baseado nos sistema 

anglo-saxônico de common Law, os precedentes judiciais são considerados fonte direta e 

imediata do direito. Já os sistemas romano-germânicos de civil Law, são caracterizados pela 

primazia da lei. Neles a jurisprudência é considerada como fonte indireta ou mediata do 

direito (SOARES, 2008) 70. 

Os precedentes nacionais são extremamente relevantes seja nos sistemas de common 

Law seja nos sistemas de civil Law. Os juízes na tomada de decisão aplicam as normas 

jurídicas ao caso concreto e, por meio de sua percepção e fundamentação, criam uma norma 

jurídica, qual seja, a sentença. Sua decisão é obrigatória. A jurisprudência é a própria 

manifestação da normatividade jurídica, pois é fruto do exercício hermenêutico que busca dar 

significado concreto aos dispositivos legais. Na aplicação do direito, criam-se entendimentos 

sobre as normas, atribuindo efetividade para um de seus vários possíveis entendimentos. 

Esse indicador será afetado, ainda, tanto pelo nível de amplitude da norma quanto pelo 

nível hierárquico do tribunal dentro do arranjo institucional judicial no qual esteja inserido. 

Normas amplas como princípios ou cláusulas gerias proporcionam maior espaço para o 

exercício hermenêutico do juiz, que deverá dar concretude ao conteúdo abstrato previsto nas 

normas abertas; ou passo que, normas rígidas restringem a possibilidade de entendimentos 

muito distintos, sendo possível a direta subsunção, por meio de silogismo fundamentado.  

A posição hierárquica do tribunal que profere a decisão determinará o peso relativo da 

sua interpretação no entendimento de outros tribunais. Decisões proferidas por tribunais 

superiores possuem maior prestígio e tenderão a influenciar de maneira mais expressiva a 

                                                 
70 De acordo com Soares: “O referido entendimento decorre das próprias especificidades de tais sistemas 
jurídicos. Nos sistemas de common law, o precedente judicial sempre teve força preponderante na aplicação do 
direito, adquirindo relevo a doutrina do stare decisis. O efeito vinculante do precedente judicial decorre do 
próprio funcionamento do sistema, encontrando-se arraigado na própria compreensão da atividade jurisdicional. 
A seu turno, nos sistemas de civil law, esse papel preponderante é assumido pela lei, como ponto de partida para 
a compreensão do direito, desempenhando a jurisprudência uma função subsidiária.”  
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tomada de decisão de outros juízes que decisões proferidas por juízes de primeira instância 

(primeiro grau), estas passíveis de revisão.  

Atualmente, a facilidade e a rapidez no fluxo de informações permite que os juízes 

internos tenham acesso às decisões proferidas tanto por juízes de tribunais estrangeiros, bem 

como de cortes ou tribunais internacionais. Essa informação será também um importante 

constrangimento à independência do juiz nacional em sua tomada de decisão, como será 

argumentado na próxima seção. 

 

 

5.1.1.2.2 Precedentes transnacionais 

 

 

Precedentes transnacionais representam um diálogo judicial entre tribunais internos e 

tribunais estrangeiros ou internacionais. Esse diálogo se torna possível na medida em que se 

observa a transposição de barreiras nacionais de entendimentos judiciais, ou o que se pode 

denominar de “globalismo legal”. Este é um fenômeno para o qual Keohane e Nye 

(KEOHANE; NYE, 2000, p.6) alertam quando concluem que o globalismo é um fenômeno 

multidimensional. Ao analisarem distintas dimensões do globalismo, admitem a possibilidade 

de se identificar subcategorias destas.  

“Globalismo legal” poderia ser entendido como uma subcategoria da dimensão 

“globalismo social e cultural”. Essa sub-dimensão, segundo os autores, “poderia se referir à 

disseminação de práticas legais e instituições a uma grande variedade de questões, incluindo 

comércio global e a criminalização de crimes de guerras por chefes de estados” (KEOHANE; 

NYE, 2000, p.6, tradução livre).  

Indicam outra subcategoria que, também, poderá ser adaptada para a análise que se 

segue. O “globalismo político” se refere a “idéias e informações sobre poder e governança. 

Poderia ser medido pelo efeito de imitação ou pela difusão de políticas de governo [...] ou de 

regimes internacionais” (KEOHANE; NYE, 2000 p.5, tradução livre). Podemos considerar 

que esse fenômeno acontece também com as práticas judiciais, que têm sido imitadas e 

difundidas entre distintos ordenamentos jurídicos por meio da comunicação transnacional 

entre cortes - sendo elas nacionais ou supranacionais (SLAUGHTER, 1994, p.100-101).  

O volume de disputas transnacionais geradas pelo contexto da globalização expôs 

juízes nacionais ao contato com outros juízes como nunca antes havia acontecido. Dessa 
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forma, altera-se não somente o nível, mas a própria natureza de suas interações A autora 

identifica, inclusive, casos em que judiciários de diferentes países agem conjuntamente 

((SLAUGHTER, 2003, p.193) 71.  

Precedentes transnacionais englobam casos entre os Estados, entre indivíduos e os 

Estados e ente indivíduos internacionalmente. Casos que antes cabiam apenas a jurisdição 

nacional podem agora ser levados a uma multiplicidade de jurisdições internacionais, 

separadamente ou simultaneamente ao processo interno. Há uma mudança da distinção entre 

juízes nacionais e internacionais, para juízes aplicando direito internacional, direito interno, 

ou uma mistura de ambos. A identidade institucional e profissional entre eles é caracterizada 

mais pela função jurisdicional do que pela natureza da norma sendo aplicada (SLAUGHTER, 

2003, p.192).  

A consciência dessa identidade entre cortes e tribunais nacionais e outras cortes 

transnacionais (estrangeiras ou internacionais) forma o que Slaughter chama de uma 

“comunidade global de cortes”. Os juízes têm se reunido tanto fisicamente, em seminários e 

treinamentos, como intelectualmente, pela leitura e citação mútua de suas opiniões que agora 

são disponíveis em reuniões, na internet, pela mediação de tribunais internacionais em casos 

domésticos (SLAUGHTER, 2003, p.192). As conseqüências desse fenômeno são analisadas 

pela autora: 

 

O resultado é que juízes participantes se vêem não apenas como funcionário e 
representantes de uma entidade política particular (polity), mas, também, como 
colegas profissionais em um empreendimento que transcende as fronteiras 
nacionais. Enfrentam problemas substantivos e institucionais comuns; aprendem 
com a experiência e ponderações de outros e cooperam diretamente para a resolução 
disputas específicas. Cada vez mais, se consideram capazes de ação independente 
tanto no nível nacional como internacional. Independentemente de ocuparem a corte 
suprema ou constitucional nacional ou uma corte ou tribunal internacional, eles 
estão, cada vez mais, reconhecendo uns aos outros como participantes de um 
empreendimento judicial comum. (SLAUGHTER, 2003, p.193, tradução livre). 

 

Os indicadores desse movimento são: i) a grande influência entre constituições: cortes 

constitucionais citam decisões umas das outras como autoridade de argumentação para 

fundamentar suas decisões sobre casos similares. Pode-se falar em uma jurisprudência global 

emergente (SLAUGHTER, 2003, p.193); ii) conflitos de jurisdição.  

Ambas as conseqüências do fenômeno da “globalização legal” levam a concluir que os 

precedentes transnacionais influenciarão a tomada de decisão do juiz nacional. Diante do 

                                                 
71 Slaughter cita casos em que os judiciários, americano e inglês, realizaram um “nine-tratado” estabelecendo o 
papel de cada lado na resolução do conflito, um acordo posteriormente documentado. 
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exposto, dificilmente encontraremos uma tomada de decisão completamente independente 

desses constrangimentos. No entanto, a independência do judiciário será maior quanto menor 

for o constrangimento exercido por precedentes transnacionais.  

A área em questão (issue area) poderá interferir no impacto causado por precedentes 

internacionais, uma vez que existem áreas que determinam uma interdependência maior e 

outras em que o Estado ainda exerce uma maior autonomia. Questões sobre direitos humanos 

são mais susceptíveis de serem constrangidas por precedentes transnacionais, uma vez que 

este é um valor amplamente difundido na comunidade internacional. Casos envolvendo 

questões tributárias, provavelmente, sofrerão menor influência, ainda que seja possível que a 

decisão se fundamente em precedentes transnacionais. 

O que se pode perceber, portanto, é que a independência é variável essencial na 

formação da decisão do juiz no caso concreto. A variação da natureza desse ator repercutirá, 

igualmente, em sua capacidade de atuação no processo de produção da política externa. Pois, 

caso um ator não possua qualquer grau de independência e, desta maneira, seja 

completamente dependente de outro ator, o interesse do primeiro será, exclusivamente, o de 

reproduzir as preferências do segundo. Nota-se, que mesmo neste caso, o estudo sobre os 

interesses do judiciário não se torna irrelevante, já que se constatará que seu funcionamento 

poderá representar um importante instrumento de confirmação e legitimação das ações de 

outros agentes. 

Por esse motivo, a análise da independência e suas conseqüentes inferências sobre a 

natureza do judiciário serão imprescindíveis para o entendimento do papel deste ator no 

processo de produção de política externa.  

 A próxima seção visa analisar as funções do judiciário com o objetivo de identificar de 

maneira mais clara a natureza desse ator e o papel que desempenha no jogo doméstico.  

 

 
5.2 Funções do Judiciário 

 

 

O judiciário tem como principal função o exercício da jurisdição. Ele é o único poder 

do Estado com competência para resolver sobre conflitos de interesses. Para exercer essa 

função, as cortes devem atender alguns requisitos (SHAPIRO, p. 77, 1981) define uma visão 

do “tipo ideal” de corte: um juiz independente, aplicando normas preexistentes, em um caso 

de conflito de interesses, na busca de atingir uma solução dicotômica, em que o direito de 
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uma parte é considerado legítimo e à outra parte é imposta uma obrigação. Nesta abordagem, 

caberia ao juiz apenas dizer o direito.  

 No entanto, diante do discutido ao longo deste capítulo, identificam-se 

constrangimentos à independência dos juízes e conclui-se que nas decisões nem sempre se 

aplicam, exclusivamente, normas preexistentes no ordenamento jurídico. É possível, assim, 

identificar uma ampla aplicação de conceitos e entendimentos na interpretação judicial da lei, 

que revelarão um caráter não apenas instrumental, mas político do exercício jurisdicional.  

A partir destas considerações, observa-se o desempenho de outras funções 

desempenhadas pelo judiciário, incompatíveis com o protótipo de corte idealizado a princípio. 

Em sua análise comparada e política das cortes, Shapiro destaca três funções políticas do juiz: 

i) a resolução de conflitos; ii) o controle social e a aplicação de um regime; e iii) a elaboração 

de normas (SHAPIRO, 1981, p.1).   

A primeira função política destacada por Shapiro atenta para o fato de que a utilização 

de tribunais é apenas uma das formas de resolução de conflitos, sendo a forma consensual o 

outro extremo do espectro de possibilidades. Portanto, a decisão de se levar ou não uma 

disputa de interesses ao judiciário comporta um cálculo de suas preferências e possíveis 

inclinações. 

As cortes, segundo Shapiro, exercem, também, a função de controle social, pois são o 

meio pelo qual Estados governam por meio do Direito. De acordo com Caron: 

  

Tendo em vista que o Direito reflete o entendimento de um elemento da sociedade 
ou em termos de seus interesses ou, mais sutilmente, sua visão do mundo, então o 
direito e as cortes, capturadas (permeadas) por esse elemento, possibilitam que esse 
elemento adquirira uma medida de controle social e imposição de um regime. 
(CARON, 2006, p.408, tradução livre). 

 

Finalmente, a terceira função levada a cabo pelas cortes seria a elaboração de normas. 

As decisões proferidas pelos juízes no caso concreto possuem força normativa, uma vez que: 

i) são obrigatórias, aplicáveis por meio do poder coercitivo do estado e ii)  adquirem força 

normativa, na medida em que são interpretadas como  fonte de direito pelos demais tomadores 

de decisão - como discutido nas seções 1.1.2.1 e 1.1.2 e como será fundamentado durante este 

trabalho.  

Uma vez identificadas as principais funções exercidas pelo poder judiciário, faz-se 

necessário o mapeamento do processo de produção da política externa. O objetivo será o de 

identificar os momentos deste processo nos quais o juiz será capaz de exercer seu poder de 

influência e decidir sobre a aplicação uma política conforme suas preferências.  
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É importante, neste momento, retomar o argumento sobre o significado de 

preferências, que neste trabalho é construído segundo as propostas teóricas estabelecidas por 

Milner (MILNER, 1997). Assim, quando se procura analisar os momentos da produção da 

política externa em que o judiciário poderá exercer influência e, em cada um destes 

momentos, os instrumentos que viabilizarão esse poder ao judiciário, o que se pretende é 

identificar, na estrutura institucional, meios que tornem possível a escolha por uma política 

mais favorável à concretização de seus interesses. Essas escolhas por determinadas políticas 

delimitam a estrutura de preferências de um ator. Desta forma - e de acordo com o discutido 

sobre os constrangimentos à independência do judiciário como determinantes de seus 

interesses - a estrutura de preferências do judiciário se pautará em seu interesse, qual seja, a 

busca pela concretização de seus objetivos - objetivos políticos ou de maximização de seus 

rendimentos72.  

De acordo com o proposto por Milner (MILNER, 1997) a estrutura institucional 

poderá proporcionar aos atores instrumentos que lhes permitam tomar decisões que lhes sejam 

mais favoráveis. Esses instrumentos serão, então, capazes de atribuir a um ator o poder de 

influenciar a produção da política externa. Como discutido anteriormente, a produção da 

política externa é composta por diversas fases, ou momentos. A estrutura institucional poderá 

atribuir ao judiciário diferentes instrumentos em cada um dos momentos da produção da 

política externa. Por esse motivo, primeiramente, analisar-se-á os momentos que compõem a 

produção da política externa para que, posteriormente, seja possível a análise de 

seus respectivos instrumentos.  

 

 

5.3 Momentos da Produção da Política Externa em que o Judiciário Poderá Exercer 
Influência  

 

 

Uma vez identificadas as funções e analisada a natureza do judiciário - assim como 

toda a dificuldade de se estabelecer seus interesses e suas preferências -, faz-se necessário 

estabelecer os momentos nos quais o judiciário poderá exercer seu poder de interferir na 

produção da política externa. Para isso deverão ser identificadas as fases que compõem esse 

processo. 

                                                 
72 Em estruturas institucionais que atribuam baixo grau de independência ao judiciário seus objetivos tenderão a 
serem políticos (e 
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A produção da política externa é o processo pelo qual se estabelece, negocia, ratifica, 

incorpora e aplica uma política internacional sob a perspectiva doméstica. Isso porque, 

internacionalmente, tanto as conseqüências desses atos como a própria utilização dos termos 

se dão de maneira distinta. Para que se possa compreender a produção da política externa de 

uma maneira mais completa, analisar-se-á o processo por ambas as perspectivas, doméstica e 

internacional. 

Internacionalmente a realização dos atos de política externa é estabelecida pelas etapas 

que envolvem a celebração de tratados. Tratados ou acordos73 internacionais são os 

instrumentos de Direito Internacional capazes de vincular juridicamente, ou seja, gerar 

obrigações para um Estado internacionalmente. Dessa forma, para se entender os atos de 

política externa pela perspectiva internacional, será necessária a compreensão do processo 

pelo qual um Estado celebra tratados externamente.  

A celebração de tratados internacionais consiste em três fases principais: 

 (1) Negociação: fase em que se discute acerca do objeto e dos termos do tratado. 

Encerra-se com a elaboração do texto final. A autoridade nacional que possuirá a competência 

para negociar internacionalmente é identificada segundo o direito constitucional de cada 

Estado; e das possibilidades de designação de um plenipotenciário por quem detém o poder de 

lhe atribuir plenos poderes74 (DAILLIER; DINH; PELLET, 2003, p. 130).  

(2) Assinatura: A assinatura é o momento em que se autentica o texto dos tratados e a 

partir do qual  se inicia a contagem dos prazos para troca ou depósito dos instrumentos de 

ratificação. É a transição entre a fase de elaboração, que ela encerra, e da expressão do 

consentimento em vincular-se – “que o Estado permanece, aliás, livre de não levar até ao seu 

termo, não obstante a assinatura do texto” (DAILLIER; DINH; PELLET, 2003, p. 139)75.  

                                                 
73 Convenção de Viena Sobre O Direito dos Tratados. “Artigo 2, Termos empregados: 1. Para os efeitos da 
presente Convenção: a) se entende por “tratado” um acordo internacional celebrado por escrito entre Estados e 
regido pelo direito internacional, seja um instrumento único ou dois ou mais instrumentos conexos e qualquer 
que seja sua denominação particular;” (Esta Convenção é vigente no Brasil pelo Ato Legislativo N° 214, de 26 
de abril de 1991) 
74 Convenção de Viena sobre o Direito dos Tratados, 1969. Artigo 7: Plenos Poderes 1. Uma pessoa é 
considerada representante de um Estado para a adoção ou autenticação do texto de um tratado ou para expressar 
o consentimento do Estado em obrigar-se por um tratado se: a) apresentar plenos poderes apropriados; ou b) a 
prática dos Estados interessados ou outras circunstâncias indicarem que a intenção do Estado era considerar essa 
pessoa seu representante para esses fins e dispensar os plenos poderes. 2. Em virtude de suas funções e 
independentemente da apresentação de plenos poderes, são considerados representantes do seu Estado: a) os 
Chefes de Estado, os Chefes de Governo e os Ministros das Relações Exteriores, para a realização de todos os 
atos relativos à conclusão de um tratado; b) os Chefes de missão diplomática, para a adoção do texto de um 
tratado entre o Estado acreditante e o Estado junto ao qual estão acreditados; c) os representantes acreditados 
pelos Estados perante uma conferência ou organização internacional ou um de seus órgãos, para a adoção do 
texto de um tratado em tal conferência, organização ou órgão. 
75 No entanto, os autores alertam para exceções: “Todavia, em certos casos, a assinatura pode constituir, por si 
só, a expressão do consentimento do Estado em vincular-se pelo tratado que se torna então obrigatório a seu 
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(3) Ratificação: Este momento consiste no ato unilateral por meio do qual o sujeito do 

Direito Internacional (o Estado), signatário de um tratado, exprime definitivamente seu 

consentimento em obrigar-se. A ratificação é a etapa que possibilita a avaliação da 

compatibilidade entre os termos do tratado e o os compromissos previamente assumidos 

internamente e externamente pelo Estado signatário. Nessa faze são realizados os 

procedimentos internos necessários para sua entrada em vigor e que possibilitem sua plena 

eficácia domesticamente. Uma vez realizado o processo interno, o instrumento de ratificação, 

apresentado sobre a forma de “cartas de ratificação”, são trocados ente as partes. 

Isto posto, mister se faz a análise de como esse processo internacional é 

operacionalizado sob a perspectiva interna. Será importante a exposição das fases da produção 

da política externa para que se possa identificar quando e como o poderá judiciário interferir 

nesse processo.  

A primeira fase, em que se negocia o tratado internacionalmente, reflete a consumação 

de duas fases sob a perspectiva interna a (i) elaboração de planos e objetivos da política 

externa e sua efetiva (ii) negociação. Ambas as fases são, na maioria das vezes, realizadas 

pelo poder executivo. A esse poder do Estado cabe estabelecer a agenda de política externa; e, 

seus membros são, normalmente, os representantes do Estado em negociações internacionais.  

A assinatura, apesar de gerar efeitos internacionalmente para os signatários, 

internamente representa a última etapa das negociações. Portanto, ainda não gera efeitos na 

esfera doméstica. 

A ratificação só poderá ser definitivamente exercida pelo executivo uma vez que os 

tratados estejam (iii) incorporados ao ordenamento jurídico interno. Em alguns casos, a norma 

acordada internacionalmente poderá ser imediatamente incorporada à ordem jurídica 

doméstica – este é o caso de Estados que admitem a teoria monista (DAILLIER; DINH; PELLET, 

2003, p. 96-97) 76 do Direito; em outros casos pode haver a exigência de um procedimento 

interno para autorizar a ratificação do tratado pelo negociador internacional – é o que 

acontece em estados que adotam a perspectiva dualista77. 

                                                                                                                                                         
respeito, pelo simples facto (sic) de o ter assinado. Este processo breve, aplicável aos acordos de forma 
simplificada, opõe-se ao processo longo, que caracteriza os tratados em forma solene e esta posição constitui 
summa divisio na matéria” 
76  Em referencia ao autores: para alguns o direito internacional e o direito interno possuem a mesma natureza. 
Uma dupla definição do direito é inconcebível, uma vez que o mundo jurídico é unitário, o direito é uno. Para a 
teoria monista o direito internacional se aplica diretamente na ordem jurídica interna, pois as duas ordens jurícas 
são interperetráveis por pertencenrem a um sistema único. Nessa perspectiva, o direito internacional é oponível 
às relações jurídicas no interior do Estado, sem a necessidade de se estabelecer qualquer processos de “recepção” 
ou “incorporação” formal das normas internacionais nas ordens jurídicas internas. 
77 A teoria dualiata fundamenta na diferenças fundamentais que detecta entre o direito internacional e o direito 
interno, que os torna irredutíveis um ao outro. Possuem como único ponto de contato a responsabilidade 
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A fase de ratificação proporciona uma espécie de “parênteses interno” no processo 

internacional de celebração de tratados. Nesse momento coloca-se formalmente a 

possibilidade da influência do jogo de forças interno no processo, como destacam Daillier, 

Dinh e Pellet: 

A questão inscreve-se, pois, exclusivamente no debate constitucional interno. A 
solução deriva, inevitavelmente, quer do esquema constitucional geral (regime de 
assembléia, regime presidencial, regime parlamentar, regime de partidos, regime 
ditatorial), quer da relação de forças entre órgãos constitucionais, dado mais 
conjuntural que orienta a política interna. Na época contemporânea em que o direito 
convencional [Direito Internacional] invade cada vez mais a legislação interna, o 
objectivo [sic] geralmente procurado é de um certo controlo [sic] prévio do 
executivo, quer pela opinião pública, quer pelo legislador (autorização parlamentar). 
(DAILLIER; DINH; PELLET, 2003, p. 148).  

 

 Internamente a ratificação pode ser (a) de competência exclusiva do executivo - 

comum nos Estados absolutistas; (b) de competência exclusiva do legislativo – como acontece 

no modelo britânico em que é necessário um ato do Parlamento para que o tratado tenha 

eficácia interna e nos EUA onde deve haver o consentimento de 2/3 do senado; ou (c) de 

competência mista – quando há participação tanto do Executivo quanto do Legislativo. 

Uma vez ratificado o acordo internacional - após referendo do legislativo nos casos 

que o exijam – este deverá ser (iv) aplicado internamente. A política externa conclui seu 

processo quando é efetivamente aplicada domesticamente como norma nacional e imposta aos 

atos e agentes nacionais.  

Isto posto, identifica-se quatro fases que compõem o processo chamado de produção 

da política externa: i) definição da agenda; ii) negociação; iii) incorporação ao ordenamento 

jurídico interno; iv) aplicação. Analisar-se-á, a partir de agora, as possibilidades de atuação do 

poder judiciário, direta ou indiretamente, em cada uma das fases da produção da política 

externa.  

A fase de aplicação é a fase em que o judiciário poderá atuar diretamente na produção 

de política externa, uma vez que será o responsável pela efetivação dos acordos celebrados 

internacionalmente. Durante a definição da agenda e a negociação dificilmente será possível 

uma atuação direta do judiciário, no entanto, poderá influenciar de maneira decisiva via 

antecipação de reações. Por ser o responsável pela fase de aplicação tanto os negociadores 

(Poder Executivo) como os responsáveis pela aprovação dos atos de política externa (Poder 

                                                                                                                                                         
internacional, e esta não interfere na validade das normas de direito interno. Assim, por serem duas ordens 
jurídicas distintas, não podem existir conlflitos entre normas pertencentes a ordem jurídica interna e a ordem 
jurícdica internacional. A comunicação entre as duas ordens jurídicas só acontecem mediante processos próprios 
de cada uma delas e pela transformação de suas caracteréristicas para se adaptarem à ordem receptora. Um 
tratado só será “recebido” pelo direito interno por meio de sua introdução formal nesse ordem. 
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Legislativo) terão sempre em mente as preferências do judiciário quando da tomada de 

decisão. Assim, os demais poderes tenderão a criar mecanismos de troca de informações para 

diminuir incertezas em relação às possíveis reações do judiciário diante de normas oriundas 

de tratados internacionais.  

Como mencionado anteriormente, a deserção ou o não-cumprimento de um tratado 

internacional geram custos altíssimos de credibilidade para o representante do Estado nas 

negociações internacionais. A revisão judicial do referendo parlamentar, da mesma forma, 

gera custos eleitorais para o legislativo. Ambos buscarão evitar essas situações, como exposto 

acima, via antecipação de reações e pela busca de informações sobre as preferências do poder 

judiciário. Em alguns casos será possível se identificar a criação de órgãos no interior dos 

poderes executivo e legislativo com o objetivo permanente de exercer essas duas funções. 

Destarte, a capacidade de influência do judiciário nessas três primeiras fases 

(definição da agenda; negociação; incorporação ao ordenamento interno) - que a partir de 

agora serão identificadas como fases de elaboração da política externa - poderá ser 

identificada por meio dos mecanismos pelos quais os demais poderes buscam superar as 

incertezas em relação às escolhas do judiciário. 

Na aplicaçao, momento em que se observa a maior influência judicial na produção da 

política externa, esse poder poderá variar em função de algumas características do contexto 

institucional no qual esteja inserido. Essas variáveis serão objeto das considerações da 

próxima seção. 

 

 

5.4 Variáveis do Poder de Influência do Judiciário na Produção da Política externa 
 

 

A partir do analisado anteriormente, as variáveis do poder de influência do judiciário 

devem ser identificadas tanto no momento da aplicação da política externa, em que sua 

capacidade de atuação é direta, quanto nos momentos de elaboração, nos quais terá a 

possibilidade de atuar indiretamente na produção da política externa.  

Inicialmente, portanto, identificar-se-á de que forma o judiciário poderá influenciar na 

produção de política externa quando de sua aplicação. Serão analisadas variações na 

competência para julgar os atos de política externa; nos instrumentos utilizados na aplicação 

de normas; e nos efeitos da decisão que indicarão um aumento ou diminuição no poder de 

influência direta do poder judiciário no processo de produção da política externa. 
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5.4.1 Variáreis do Poder de Influência Direta do Judiciário na Produção da PEB –

Momento da  Aplicação 

 

 

5.4.1.1 Competência 

 

 

Em sistemas monistas, surge a competência do judiciário para julgar assim que o 

tratado é ratificado internacionalmente. Já em sistemas dualistas, poder judiciário não possui a 

competência para julgar atos de política externa que não foram devidamente incorporados ao 

ordenamento jurídico interno. Sua jurisdição é exclusivamente nacional. Assim, não é capaz 

de julgar atos de natureza internacional.  

A competência para julgar normas oriundas de tratados internacionais, celebrados pelo 

executivo, está limitada pela aprovação do legislativo e sua incorporação ao hall normativo 

doméstico. Destarte, somente a partir do momento em que o conteúdo de um tratado é 

internalizado será o judiciário competente para julgar. 

Uma vez identificado como competente para julgar, poderá então exercer influencia na 

aplicação das normas. Dessa forma, mister se faz a análise dos instrumentos disponíveis ao 

judiciário na decisão sobre a implementação da política externa. Estes serão analisados na 

próxima seção. 

 

 

5.4.1.1 Instrumentos 

  

 

 Os juízes possuem instrumentos jurídicos formais e informais que utilizam para 

decidir sobre a aplicação de uma norma. Esses instrumentos são capazes criar entendimentos 

sobre interpretação de uma norma, ou mesmo, de afastarem sua aplicação.  

Quanto maior a força desses instrumentos maior o poder do judiciário de influenciar a 

implementação da política externa. Esses instrumentos serão analisados a seguir. 
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5.4.1.1 .1 Instrumentos Formais 

 

 

 Os instrumentos formais disponível aos juízes na grande maioria dos sistemas 

jurídicos atuais são a revisão constitucional ((CAPELLETTI, p. 69, 1992), a possibilidade de 

preenchimento de lacunas, e a solução de antinomias. Cada um desses instrumentos será 

analisado abaixo: 

 

 

a) Revisão Constitucional 

 

 Revisão constitucional diz respeito a possibilidade do juiz declarar uma norma 

inconstitucional. Instrumentos de declaração de inconstitucionalidade têm o poder de revogar 

uma norma do ordenamento jurídico ou afastar sua aplicação no caso concreto. A norma 

declarada inconstitucional não poderá ser aplicada já que fere a uma incompatibilidade com 

Carta Maior de um Estado, a fonte última de legalidade.  

 A utilização desse instrumento representa a mais expressiva consumação do poder 

judiciário, pois possibilita a não implementação de uma norma negociada pelo executivo e 

aprovada pelo judiciário. Em alguns casos esse instrumento pode ainda revogar, isto é, tirar do 

ordenamento jurídico, ou seja, invalidar um ato de política externa realizado pelos demais 

poderes.  

 Esse é um importante mecanismo que atribui ao judiciário um enorme poder, o de 

vetar da aplicação de um acordo internacional. Será maior quanto maior o número de pessoas 

que têm acesso a ele, pois aumenta a possibilidade de aplicação deste mecanismo pelo 

tomador de decisão.  

Por ser um órgão inerte, isto é, por agir somente quando provocado, o poder do 

judiciário de decidir sobre atos de política eterna será maior ou menor de acordo com o 

acesso. Ou seja, quanto maior o número de pessoas capazes de acioná-lo, maior será seu 

poder de decidir.    

 Quanto maior o número de pessoas capazes de contestarem a legalidade de uma norma 

oriunda de um acordo internacional, maior será a capacidade de revisão, pelo judiciário, dos 

atos de política externa realizado pelos demais poderes. Os instrumentos disponíveis ao juiz 

para exercer o poder de revisão só poderão ser utilizados na medida em que demandados em 

um caso submetido a sua jurisdição. 
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b) Solução de antinomias 

 

 

 A solução de antinomias é o instrumento pelo qual o juiz deverá resolver, no caso 

concreto, sobre o conflito (aparente) entre normas, ou seja quando a aplicação de uma norma 

é incompatível com a observância de outra. A essa incompatibilidade entre normas dá-se o 

nome de antinomia.   Para solucionar esse problema existem três critérios amplamente aceitos 

(FERRAZ JR., p. 32, 2003): (i) Critério cronológico : prevalece a lei posterior; (ii) Critério 

hierárquico : prevalece a lei hierarquicamente superior; (iii)Critério da especialidade : 

prevalece a lei especial em detrimento da  lei geral. 

Ocorre, ainda, a incompatibilidade entre os próprios critérios. Os critérios para a 

solução deste conflito “de segundo grau” são (FERRAZ JR. ,p .65,  2003): (i) no conflito 

entre os critérios hierárquico e cronológico, o hierárquico prevalece; (ii) No conflito entre os 

critérios cronológico e de especialidade, o problema  resolve-se em favor do segundo; (iii) No 

conflito entre o critério  hierárquico e o critério de especialidade, cabe ao intérprete decidir, já 

que se trata de conflito de uma norma superior geral com uma norma inferior especial. 

A importância deste instrumento é a capacidade que atribui ao tomador de decisão de 

afastar a aplicação de uma norma em função de outra. Isto porque, apesar dos critérios 

estabelecidos para constranger a arbitrariedade do juiz, há casos em que não são suficientes 

para a resolução do conflito. Nesse caso a antinomia é suprimida pela edição de uma norma 

derrogatória judicial. Esta poderá optar por uma das normas antinômicas, ou pela adaptação 

pela interpretação do juiz. 

Assim, sendo inconciliáveis duas normas, e não se podendo aplicar nenhum dos 

critérios, anula-se ou limita-se a validade de uma das normas antagônicas com uma norma 

derrogatória, produzida pelo juiz. Nesse caso, aplica-se não uma das normas, mas uma 

terceira norma que estabelece que uma, ou ambas as normas, perderão a validade naquele 

caso. 

   

 

c) Preenchimento de lacunas 
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 O preenchimento de lacunas é o principal instrumento pelo qual o juiz exerce sua 

função de produção de normas. Isso porque a função jurisdicional exige do juiz uma decisão 

que deverá sempre se fundamentar na lei. Contudo, a grande parte dos ordenamentos jurídicos 

atuais entende que, na ausência de previsão, ou em casos de lacuna da lei, deve o juiz recorrer 

à analogia, aos costumes, aos princípios gerais do direito e a equidade. O Estado tem o dever 

de prestar a tutela jurisdicional, pelo que o juiz não pode abster-se de aplicar o direito 

alegando inexistência de norma. 

A lacuna “caracteriza-se quando a lei é omissa ou falha em relação a determinado 

caso. Em uma palavra, há uma incompleição do sistema normativo” (PRADO, 1997, p. 162). 

O legislador não é capaz de prever todas as situações possíveis, em virtude disso o juiz deverá 

suprir tais falhas por meio de uma decisão judicial que integre a norma jurídica (ENGISH, 

1983, p. 286)  

Sobre a analogia, Prado conceitua: 

 

[...] costuma-se fazer referência, em geral, a um raciocínio ou procedimento 
argumentativo que permite transferir a solução prevista para um outro determinado 
caso, a outro não regulado pelo ordenamento jurídico, mas que comparte com o 
primeiro, certos caracteres essenciais ou a mesma suficiente razão, isto é, vinculam-
se por uma matéria relevante ‘simili’ ou a pari. (PRADO, 1997, 163) 

 

A analogia é o primeiro remédio para preencher as lacunas formais do direito. Se 

ainda não encontrada uma norma jurídica aplicável ao caso concreto, após a utilização da 

analogia e, o juiz deve buscar outros meios para a integração da norma legal. 

O costume é elemento de hermenêutica, que auxilia o aplicador do direito a interpretar 

a lei. Exerce, também, a função de direito subsidiário, para completar o Direito Escrito e lhe 

preencher as lacunas. Assim, o costume é ampla, e em alguns casos, expressamente admitido 

como meio de preenchimento das lacunas da lei. 

Costume é a fonte de direito mais antiga que se refere ao direito costumeiro, 

consuetudinário. É uma norma jurídica que nasce do uso, de uma prática geral constante e 

prolongada observada com a convicção de que é juridicamente obrigatória (MONTORO, 

1999, p.347). O costume são situações de fato e observadas com a convicção de corresponder 

a uma necessidade jurídica. Para ser considerado costume deve ser praticado por um longo 

período de tempo, deve ser constante e geral, aplicando-se a todos os casos compreendidos 

naquela espécie. 

Costume é, portanto, “a repetição habitual, uniforme, ininterrupta, por longo tempo, 

em um meio social de um ato ou conduta de forma semelhante, da qual se deduz a sua 
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obrigatoriedade de necessidade.” (GUSMÃO, 2006, p.125). É necessária a convicção de que é 

obrigatório, de que constitui regra ou preceito correspondente a uma necessidade jurídica, 

opinio iures. Uma verdadeira norma jurídica, não editada pelo poder público. Sua principal 

característica é ser criada espontaneamente pela consciência comum de um povo 

(MONTORO, 1999, p.348). 

Os costumes podem ser das seguintes espécies: segundo a lei (secundum legem): em 

que a lei reconhece expressamente sua obrigatoriedade; na falta da lei (praeter legem): a lei 

deixa lacunas que são preenchidas pelo costume, apesar de não se referir expressamente; 

contra a lei (contra legem): quando contraria disposições legais, como em casos de desuso, 

em que se elimina a aplicação da norma, e de costume ab-rogatório, em que se cria uma nova 

regra (MONTORO, 1999, p.350-351). 

O juiz será constrangido por essas normas consuetudinárias na medida em que: 

 

Diante de uma situação concreta, não definida por qualquer norma vigente, as partes 
envolvidas, com base no bom senso e no sentido natural de justiça, adotam uma 
solução que, por ser racional e acorde com o bem comum, vai servir de modelo para 
casos semelhantes. Essa pluralidade de casos, na sucessão do tempo, cria norma 
costumeira. (NADER, 2006, p.156) 

 

São fonte de direito em grande parte dos ordenamentos jurídicos. Sua influência pode 

ser mais expressiva quando da elaboração ou da aplicação do Direito, mas normalmente 

permeia ambas as fazes. Portanto, costumes constrangem a decisão do juiz. Quanto maior a 

força normativa atribuída a eles pelo ordenamento jurídico menor será a independência do 

juiz na tomada de decisão.  

Os princípios gerais de direito são enunciações normativas de cunho genérico, que 

condicionam e norteiam a compreensão do ordenamento jurídico, tanto na aplicação, como na 

elaboração de normas (REALE, 1991, p. 300). 

 

Os princípios gerais de direito não são preceitos de ordem ética, política, sociológica 
ou técnica, mas elementos componentes do direito. São normas de valor genérico 
que orientam a compreensão do sistema jurídico, em sua explicação e integração, 
sendo que algumas são de tamanha importância que são expressamente contidas em 
lei (DINIZ,1991, p. 198) 

 

O juiz deve analisar no caso concreto a pertinência da aplicação dos princípios gerais 

do direito e aplicá-lo por indução, extraindo do geral o que a solução para o específico 

(DINIZ, 1991, p. 202).  
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Após a utilização dos três métodos anteriormente mencionados, permanecendo a 

lacuna do direito, o juiz deve se valer da análise da eqüidade para a solução do conflito. nesse 

sentido Maximiliano argumenta:  

 

A vida sócio-jurídica não é composta de casos gerais, senão de casos concretos e os 
mais diversos, de onde a simples justiça que se supõe existir na lei nem sempre ser 
suficiente para atender equilibradamente a essa infinita casuística. Assim, é por 
vezes mister o suprimento do princípio da justiça contido na lei por intermédio de 
um outro princípio, àquele semelhante, mas sob outros aspectos mais extensos e 
mais altos, o princípio da Eqüidade. (MAXIMILIANO, 1965, p.73). 

 

Mesmo a elaboração de mecanismos que procuram suplantar a arbitrariedade do juiz 

nos casos de lacuna da lei (RÁO, 1999, p. 85) 78, o poder atribuído ao juidiciário nesses casos 

é mais amplo do que em casos em que a utilização desse mecanismos é limitada por normas 

expressas e precisas. 

 

 

5.4.1.1 .2 Instrumentos Materiais 

 

 

 O juiz possui, ainda, um instrumento material para exercer seu poder na tomada de 

decisões. A fundamentação das decisões poderá - assim como quando da utilização dos 

demais instrumentos - revelar os constrangimentos à sua independência. Estes influenciarão 

na medida em que as fundamentações de suas escolhas poderão podem ser utilizadas para 

exercer um posicionamento político, técnico ou, simplesmente, visar favorecer grupos de 

interesses. Mesmo que, em casos de julgamentos colegiados, poderá ser um instrumento para 

estabelecer um posicionamento político ou para se estabelecer um precedente. 

  

 

a) Fundamentação das decisões 

 

  

                                                 
78 Vicente Ráo aponta três regras que devem ser seguidas pelo juiz na aplicação da eqüidade: i) por igual devem 
ser tratadas as coisas iguais e desigualmente as desiguais; ii) todos os elementos que concorreram para constituir 
a relação sub iudice, coisa ou pessoa, ou que, no tocante a estas tenham importância, ou sobre elas exerçam 
influência, devem ser devidamente considerados; iii) entre várias soluções possíveis deve-se preferir a mais 
humana, por ser a que melhor atende à justiça.  
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Um mesmo evento pode ser compreendido por diversos ângulos e gerar diferentes 

conclusões sobre os fatos o que poderá implicar em conseqüências jurídicas diversas 

dependendo do observador. Assim, a fundamentação das decisões tomadas pelos juízes visa 

constranger o arbítrio na hora da decisão. No entanto, a fundamentação por ser 

eminentemente argumentativa tem a capacidade de limitar até certo ponto suas alternativas. A 

formulação de argumentos tem limites em regras formais concernentes ao processo judicial, e 

não incide diretamente sobre a subjetividade do juiz nesse processo. Ávila observa que:  

 

Um resíduo, maior ou menor, de subjetividade é inerente a qualquer interpretação. 
Quando se afirma que há uma parte objetiva e um resíduo de subjetividade na 
interpretação não se está pretendendo dizer que há fases que são somente objetivas e 
fases que são somente subjetivas. Não. Desde a manipulação dos argumentos 
lingüísticos até o extremo da utilização de argumentos meramente práticos há uma 
insuplantável dialética entre objetividade e subjetividade. O esforço do intérprete, e 
a função mesma da argumentação jurídica, é intersubjetivar o subjetivo. No final, 
restará um quê de subjetivo na argumentação. Mas um subjetivo que se pode ver. Na 
verdade, a argumentação jurídica não aniquila a subjetividade; mantem-na sob 
controle crítico. (ÁVILA, 2001, p.32) 

 

É possível empregar argumentos lingüísticos de forma satisfatória na interpretação 

deste que inteligível na linguagem ordinária, esta pode, no entanto, apresentar vagueza 

ambigüidade e variedade de uso. Conclui-se que normas semanticamente mais abertas se 

interpretadas apenas com a utilização da linguagem apresentam um espaço enorme para 

argumentos subjetivos. No entanto, quando critérios objetivos se esgotam os argumentos 

transcendentes ao ordenamento jurídico são necessários. No entanto, é necessário que se 

atente para o fato de que, “a mera menção a argumentos é artifício ineficaz para justificar 

minimamente uma interpretação. Sob as vestes de uma ‘fundamentação’, pode a simplificação 

dos argumentos esconder uma mera preferência” (ÁVILA, 2001, p. 30). 

Diante do exposto, conclui-se que a fundamentação das decisões dos juízes é 

importante instrumento pelo qual o juiz poderá exercer seu poder de influenciar na 

implementação de política externa. Isto porque, será capaz de impor suas preferências sobre 

as decisões. 

A doutrina também será fonte de hermenêutica jurídica. Doutrina consiste nos estudos 

desenvolvidos pelos vários juristas. Tem por objetivo o estudo aprofundado sobre os institutos 

jurídicos, normas e suas respectivas interpretações. Atualizam, sistematizam, criticam e 

aperfeiçoam o conhecimento do Direito. É, muitas vezes, a principal via de comunicação 

judicial. 
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Segundo a definição de Gusmão, a doutrina é: “Conjunto de idéias enunciadas nas 

obras dos jurisconsultos sobre determinadas matérias jurídicas.” (GUSMÃO, 2006, 129). São 

regras, idéias e princípios jurídicos extraídos das obras dos jurisconsultos. “Na prática, a 

doutrina é, sem dúvida, fonte inspiradora de decisões judiciais.” (GUSMÃO, 2006, p.130).  

Deve ser uniforme, isto é, sustentadas pela maioria dos jurisconsultos de uma época 

para motivar as decisões judiciais. No entanto, um único jurisconsulto de grande reputação 

poder ter a autoridade jurídica para criar direito, desde que suas idéias sejam acolhidas pelos 

tribunais. A autoridade de certos juristas leva os juízes a escolher de acordo com sua 

interpretação do direito. Nesse sentido, a doutrina deve obedecer a três requisitos: alta 

reputação e sabedoria dos juristas; convergência de opiniões; e, sendo nova a doutrina, que 

correspondesse à espera, de um longo tempo, do povo. (Savigny apud Legaz y Lacambra, 

1961, p.575)  

De acordo com Gusmão: “É comum encontrarmos nas sentenças e nos pareceres 

citações da opinião de jurisconsultos, e, muitas vezes, nessas opiniões se fundam os 

julgamentos. Quantas vezes os pareceres dos doutos têm modificado a opinião de juízes!” 

(GUSMÃO, 2006, p.130-131). Montoro alerta para este mesmo fenômeno: 

 

A doutrina vem ganhando importância cada vez maior na formação do direito, 
através das construções teóricas e elaborações doutrinárias, que atuam sobre a 
legislação e a jurisprudência, seja pela investigação e descoberta de novas fontes, 
como usos sociais obrigatórios e a multiplicidade de ordenamentos jurídicos no 
dinamismo real das sociedades modernas. É na obra dos juristas que se encontram a 
origem de inúmeras disposições de lei e a inspiração de julgados que inovam e 
aperfeiçoam o direito, na sua perpétua procura da justiça. (MONTORO, 1999, 
p358). 

 

A doutrina desempenha três funções: na formação das leis; no processo de 

interpretação do Direito Positivo; e na crítica aos institutos vigentes, no sentido de revelar o 

sentido e o alcance das disposições legais (NADER, 2006, p.182). 

A ciência do direito permeia toda a trajetória profissional do juiz e terá grande impacto 

em suas decisões como demonstrando acima. Nader explica que “tanto a arte de postular em 

juízo como a arte de julgar requerem o conhecimento do Direito. A lição dos juristas, 

apresentada em seus tratados monografias, é uma fonte valiosa de orientação capaz de 

propiciar embasamento científico e raciocínio jurídico.” (NADER, 2006, p.184). 

Dessa forma, é possível considerar que a doutrina possui uma importância 

fundamental no processo. Influencia de maneira indireta nos julgamentos, pois fornece pontos 

de apoio ao juiz em sua atividade intelectual. Sua influencia é menos consagrada que a dos 
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costumes. No entanto, uma vez que tem-se, no presente trabalho, como perspectiva a 

independência do juiz para identificarmos seus interesses, estes serão influenciados pelo 

pensamento de autores que formaram seu posicionamento profissional.   

 

 

5.4.1.2 Efeitos da decisão 

 

 

São variáveis do poder do judiciário na medida em que o escopo e repercussão das 

decisões são indicadores de uma maior ou menor capacidade de influenciar a produção da 

política externa. Analisar-se-á de que forma os efeitos formais e matérias serão capazes de 

determinar o poder do judiciário nesse processo. 

 

 

5.4.1.2.1 Efeitos Formais 

 

 

Os efeitos formais da decisão serão determinantes, na medida em que se identifica seu 

escopo, ou seja, se as decisões proferidas pelo judiciário sobre a aplicação de determinada 

norma gera efeitos inter partes ou erga omines.  

Efeitos inter partes, repercutem apenas às partes envolvidas no caso concreto, julgado 

pelo juiz. Efeitos erga omines, têm a capacidade de repercutir em todos os casos semelhantes. 

Isto é, seus efeitos ultrapassam as partes e atingem um número muito maior de pessoas, pois 

terá efeitos não só para outras partes em casos semelhantes, mas gerará um poder de 

prevenção de condutas no mesmo sentido. Uma vez que, por ter efeito erga omines, poderá 

ser invocada por todos os tribunais. 

Nota-se que, caso a decisão possua efeitos erga omines sue poder de influencia é 

ampliado, enquanto em casos em que seus efeitos são limitados às partes da mesma forma é 

contraído sua capacidade de atuar de maneira expressiva no processo. Assim, a análise dos 

efeitos formais é extremamente importante para se determinar as possibilidades de 

interferência pelo poder judiciário na política externa. 
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5.4.1.2.1 Efeitos Materiais 

 

 

 O poder do judiciário de influenciar a produção de política externa na fase de 

implementação, pode ser identificado através da análise dos efeitos produzidos a partir de 

suas decisões. As decisões de um juiz nacional são capazes de criar entendimentos ou mesmo 

de determinar a posição do país internacionalmente, o que poderá, em alguns casos, gerar 

compromissos internacionalmente para o Estado. Há, ainda, a possibilidade de que suas 

decisões reforcem regimes internacionais Essas hipóteses serão analisadas a seguir: 

 

 

a) Criação de Entendimentos  

 

 

A partir da discussão estabelecida na seção 1.1.2.2 sobre Precedentes transnacionais, 

compreende-se a importância da comunicação judicial transnacional, na qual os juízes 

nacionais e transnacionais relacionam entre si. Agem como atores “independentes”, capazes 

de determinarem seu próprio posicionamento transnacionalmente. Slaughter argumenta que: 

 

Cortes tipicamente desaparecem atrás da fachada do Estado-unitário nas relações 
internacionais. Domesticamente, atuam em função, mas também como ferio, do 
legislativo e executivo nacionais. Internacionalmente, apresentam-se como uma 
força unificada, contrapondo-se ao executivo, em qualquer caso, com implicações 
significativas na política externa. [...] Contudo, essa auto-concepção autônoma não 
as vincula, necessariamente, a um internacionalismo ou a interesses universais. 
Como discutido acima, é bem possível que as cortes nacionais se engajem em 
diálogos umas com as outras para proteger o que percebem como sendo o interesse 
de seus governos. Mas é necessário que as cortes tenham uma concepção sobre elas 
mesmas como atores capazes de determinar esses interesses por conta própria, 
mesmo se escolherem considerar o ponto de vista de outro departamento do 
governo. (SLAUGHTER, 1994-1995, p.123).  
 

 

O a comunicação transnacional gera uma disseminação de idéias de um sistema legal 

nacional para outro ou para um determinado sistema legal regional ou para o sistema legal 

internacional. Essa fertilização mútua (cross-fertilization) serve como constrangimento, 

inspiração ou fundamentação para a solução de casos concretos por juízes nacionais ou 

internacionais (SLAUGHTER, 1994-1995, p.117). 
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 Da mesma forma com que o um país é constrangido (ou fertilizado) por decisões e 

fundamentações de outros juízes, este será capaz de influenciar na decisão de juízes 

transnacionalmente. 

  

 

b) Determinação do Posicionamento do País 

 

 

Ao decidir sobre a aplicação de uma norma de natureza internacional, que obriga o 

Estado internacionalmente, o judiciário produz efeitos no cenário internacional que poderão 

acarretar conseqüências para o Estado. Isto porque, ao fazê-lo, determina o posicionamento do 

país sobre determinada matéria. Esse posicionamento poderá gerar uma espécie de 

cooperação internacional - em que uma corte nacional age em consonância com uma corte 

transnacional – ou um conflito de entendimentos o que poderá acarretar custos para o Estado 

internacionalmente (SLAUGHTER, 2003, p.205-210). 

  

 

5.4.2 Variáveis do Poder de Influência Indireta do Poder Judiciário na PEB – Momentos 

da Elaboração 

 

 

Será possível identificar a possibilidade de influência do judiciário na política externa 

nos processos de definição de agenda, negociação e incorporação mediante a identificação de 

mecanismos de antecipação de reações.  

Os indicadores serão órgãos, secretarias, comissões, temporárias ou permanentes, 

estabelecidas no ceio das instancias decisórias dos demais atores. A partir deles será possível 

identificar de que forma as preferências do executivo, o legislativo e os grupos de interesses, 

são influenciadas pelos constrangimentos impostos pelas preferências do judiciário. 

Diante do exposto, conclui-se que o poder do judiciário irá variar de acordo com o 

momento do processo da política externa que se está avaliando. No entanto, fica claro que 

existe a possibilidade de atuação em todas as fases deste processo e buscou-se definir 

parâmetros para que seja possível identificar seu poder de influência em cada uma delas. 
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O próximo Capítulo terá como objetivo aplicar esse modelo ao caso brasileiro. Buscar-

se-á extrair conclusões a respeito de seu poder de influenciar o processo de produção da 

política externa do país.  
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6 AS CORTES DOMÉSTICAS E A GARANTIA DO CUMPRIMENTO DOS COMPROMISSOS 

INTERNACIONAIS ASSUMIDOS PELO BRASIL  

 

 

 O capítulo anterior teve como objetivo desenvolver variáveis e indicadores a partir dos 

quais fosse possível inserir o judiciário como variável no modelo de análise proposto. A partir 

desses pressupostos analíticos o presente capítulo buscará analisar a participação do judiciário 

na estrutura institucional brasileira. Tem-se como objetivo identificar a capacidade do 

judiciário nacional agir como um mecanismo que previne ou possibilita o cumprimento do 

DIP.  

 Primeiramente será definido o grau de independência gozado pelo Poder Judiciário 

brasileiro a partir dos indicadores estabelecidos. Posteriormente, será analisada a capacidade 

do judiciário brasileiro de influenciar nas diversas fases da Política Externa Brasileira. 

Finalmente, serão feitas considerações a respeito da capacidade do Poder Judiciário brasileiro 

agir como um mecanismo de garantia de cumprimento dos acordo internacionais assumidos 

pelo Brasil. 

 Primeiramente será definido o grau de independência gozado pelo Poder Judiciário 

brasileiro a partir dos indicadores estabelecidos no Capítulo 2. Posteriormente, será analisada 

a capacidade do judiciário brasileiro de influenciar nas diversas fases da PEB. Finalmente, 

serão feitas considerações a respeito da capacidade do Poder Judiciário brasileiro influenciar a 

PEB. 

 

 

6.1 Independência do Judiciário Brasileiro 
 

 

Será importante analisar o grau de independência do Poder Judiciário brasileiro, pois 

este indicador definirá os interesses desse ator. Dessa forma, será possível definir sua natureza 

e estabelecer suas preferências. Assim, se buscará inserir o judiciário como ator no modelo de 

análise proposto no Capítulo 1, por meio das variáveis identificadas no Capítulo 2. 

 Serão identificados os meios de seleção dos juízes brasileiros, o termo de seus 

mandatos e o plano de carreira. Como estabelecido anteriormente, esses são os indicadores 

formais da independência do juiz na tomada de decisão, na medida em que poderão 
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constranger suas escolhas alterando seus interesses. A partir desses indicadores buscar-se-á 

definir a natureza do judiciário brasileiro.  

 

 

6.1.1 Indicadores formais 

 

 

6.1.1 .1 Seleção 

 

 

A seleção dos juízes brasileiros, via de regra, é realizada por meio de concurso 

público. De acordo com o estabelecido na constituição federal de 1988, em seu artigo 93, 

inciso I: 

 

Art.93 Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, disporá sobre 
o Estatuto da magistratura, observados os seguintes princípios: 
I- ingresso na carreira, cujo cargo inicial será de juiz substituto, mediante 

concurso público de provas e títulos, com participação da Ordem dos 
Advogados do Brasil em todas as fases, exigindo-se do bacharel em direito, 
mínimo de 3 (três) anos de atividade jurídica e obedecendo-se, nas 
nomeações, à ordem de classificação; (Constituição Federal, 1988). 

 

Morais reflete sobre a importância dessa garantia para que os magistrados não sejam 

expostos a uma prova de resistência política:  

 

A doutrina norte-americana já apontava a necessidade de permanência do 
magistrado no cargo, como garantia de independência e imparcialidade do órgão 
julgador, pois a debilidade do órgão julgador resulta em opressão e medo de 
influência de ações coordenadas, e nada pode contribuir com tanta firmeza para a 
independência como a permanência no cargo, a garantia que se consubstancia em 
um baluarte da justiça pública e segurança pública. (MORAIS, 2004, p.471) 

 

Essa forma de seleção atribui grande independência aos juízes brasileiros uma vez que 

não se submetem a nenhum tipo de processo político para o ingresso na magistratura. Pode-se 

considerar, assim, que a estrutura institucional brasileira, em relação ao indicador formal de 

independência: seleção, atribui ao tomador de decisão um alto grau de independência em 

relação aos interesses dos de mais atores. De acordo com Meirelles: 

 

A magistratura brasileira foi pioneira na adoção do critério racional para o acesso a 
cargo público, inicialmente com a previsão formal de concurso na Constituição de 
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1934, posteriormente aprimorado na Carta de 1946. Assim, diversamente da 
tradição latino-americana, o Brasil utiliza critério racional, fundado em parâmetros 
técnicos, para o acesso à magistratura, tendo sido este modelo estendido às demais 
carreiras a partir da atual Constituição. (MEIRELLES, 2005, 43). 

 

Apesar dos avanços no sentido de um ingresso mais imparcial dos juízes na 

magistratura, essa forma de seleção se aplica apenas aos juízes de primeira instância, de 

primeiro grau. Para o ingresso como juiz de um Tribunal Regional.ou Superior seleção se dá 

de forma distinta. Para esses cargos, a seleção apresenta critérios políticos, como será 

analisado a seguir.  

Primeiramente será necessário apresentar minimamente, de forma extremamente 

rudimentar, a complexa estrutura judiciária brasileira. Essa exposição visa apenas auxiliar na 

visualização da hierarquia dos tribunais para uma melhor compreensão do sistema de seleção, 

já que não é o objetivo desse trabalho analisar profundamente a estrutura judiciária como um 

todo. A análise será feita, sempre, tento em vista o objetivo deste trabalho, qual seja, 

identificar as variáveis proposta no modelo desenvolvido no Capítulo II. 

O judiciário brasileiro se organiza hierarquicamente da seguinte maneira: 

Figura 1 Estrutura do poder judiciário brasileiro 

  

A seleção por meio de concurso público é regra de seleção para o ingresso em 

qualquer cargo público como previsto na Constituição artigo 37, inciso II: 

 

Art. 37. A administração pública direta e indireta de qualquer dos Poderes da União, 
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios obedecerá aos princípios de 
legalidade impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiência e, também, ao 
seguinte: 
II – a investidura em cargo ou emprego público dependente de aprovação prévia em 
concurso público de aprovas ou títulos, de acordo com a natureza e complexidade do 
cargo ou emprego, na forma prevista em lei, ressalvadas as nomeações para cargo 

STF 

 

                       STJ                   TST        TSE          STM 

    

           TJs/TAs      TRF        TRT         TRE            TM 

 

              juízes       juízes              juízes                    juízes           juízes  

           de direito   federais        do trabalho                    eleitorais                         militares   
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em comissão declarado em lei de livre nomeação e exoneração. (Constituição 
Federal, 1988). 

 

Contudo há exceções à regra constitucional. Para os Tribunais Regionais Federais é previsto o 

ingresso sem a necessidade de concurso público. É o chamado quinto constitucional. Um em 

cada cinco desembargadores (juízes dos Tribunais Regionais) ocupa o cargo por meio de 

indicação.  

Os Tribunais Regionais são os posicionados na segunda linha, de baixo para cima, no 

quadro organizacional acima. São eles os Tribunais de Justiça (TJs), os Tribunais de Alçada 

(TAs), os Tribunais Regionais Federais (TRF), os Tribunais regionais do Trabalho (TRT),  os 

Tribunais Regionais Eleitorais (TER) e os Tribunais Militares (TM) 

 O quinto constitucional está previsto no artigo 94 da Constituição Federal que 

estabelece: 

 

Art.94 Um quinto dos lugares dos Tribunais Regionais Federais, dos Tribunais dos 
Estados, e do Distrito Federal e Territórios será composto de membros, do 
Ministério Público, com mais de dez anos de carreira, e advogados de notório saber 
jurídico e reputação ilibada, com mais de dez anos de efetiva atividade profissional, 
indicados em lista sêxtupla pelos órgãos de representação das respectivas classes. 
Parágrafo único. Recebida as indicações, o tribunal formará lista tríplice, enviando-a 
ao Poder Executivo que, nos vinte dias subseqüentes, escolherá um de seus 
integrantes para a nomeação. (Constituição Federal, 1988). 

 

Os juízes selecionados por meio do quinto constitucional sofrem constrangimentos de 

ordem política muito maiores que aqueles selecionados por meio de concurso público. Fica 

claro, no caso brasileiro a dificuldade de se definir, a priori, o interesse do judiciário. No 

entanto, há que se considerar que os juízes de primeira instancia são, todos, selecionados por 

meio de concurso público, adquirindo assim, maior autonomia. E, apesar de possuírem menor 

independência em relação àqueles, a maioria dos desembargadores dos Tribunais Regionais 

prevalece com considerável autonomia, já que, quatro em cada cinco devem se submeter ao 

concurso público. 

Contudo, existe, ainda, uma exceção à regra constitucional, sobre a investidura em 

cargo público por meio de concurso público, para os Tribunais Superiores, quais sejam, o 

Supremo Tribunal Federal (STF), o Superior Tribunal de Justiça (STJ), o Tribunal Superior 

do Trabalho (TST), o Tribunal Superior Eleitoral (TSE) e o Superior Tribunal Militar (STM). 

O STF é composto por 11 membros, denominados ministros. O preenchimento das 

onze vagas é de livre nomeação do Presidente da República, após aprovação por maioria 

absoluta dos membros do Senado Federal. Os únicos requisitos são: idade entre 35 e 65 anos; 
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ser brasileiro nato; ser cidadão em pleno gozo dos direitos políticos e; notável saber jurídico e 

reputação ilibada. Nota-se que não é exigido, sequer, formação jurídica, o critério é puramente 

político. 

O ingresso ao STJ obedece a regras pré-determinadas. Este Tribunal é composto por 

33 ministros escolhidos pelo Chefe do Poder Executivo. A escolha deve observar os critérios 

obrigatórios sobre a composição do tribunal que teve ser: 1/3 de juízes dos Tribunais 

Regionais Federais; 1/3de desembargadores dos Tribunais de Justiça Estaduais; 1/3 divididos 

entre: 1/6 de advogados; 1/6 de membros do Ministério Público Federal, Estaduais e Distrital. 

Nos casos dos TRFs e TJs o próprio STJ elaborará, livremente, lista tríplice e enviará 

ao Presidente da República; observados os critérios: idade entre 35 e 65 anos; serem 

brasileiros natos ou naturalizados; notável saber jurídico e reputação ilibada.  

O candidato selecionado pelo presidente da república deverá, ainda, ser aprovado pela 

maioria simples do Senado Federal. Somente então, poderá ser nomeado pelo presidente. 

Esses procedimentos estão regulamentados nos artigos 104, 47 e 27 da Constituição Federal. 

A composição dos demais tribunais superiores observa critérios semelhantes de 

indicação e posterior escolha pelo presidente da república, mediante aprovação parlamentar. 

Conclui-se, portanto, independência do juiz, em relação ao indicador seleção, é 

drasticamente diminuída na medida em que aumenta o nível hierárquico da corte. Quanto 

maior a importância do cargo, maior o constrangimento político sofrido pelo tomador de 

decisão, ao realizar suas escolhas.  

Os interesses do judiciário serão definidos, portanto, em função do tribunal ao qual se 

submete a causa. A decisão de um juiz de primeira instância tenderá a sofrer menores 

influências das preferências dos demais atores, destarte, sua escolha por determinada política 

será baseada em preferências subjetivas. Em contrapartida, as preferências por determinada 

política, pelos juízes de instancias superiores, no Brasil, serão determinadas por seus 

interesses políticos, quais sejam, permanecer no cargo e não tomar medidas que vão contra os 

interesses de sua base de apoio político. 

 

 

6.1.1 .2 Mandato 

 

 

Ao ingressarem no cargo os juízes devem, como previsto no artigo 93, mencionado na 

seção anterior, desempenhar a função de juiz substituto por dois anos. Findo prazo, os juízes 
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gozarão de vitaliciedade. Assim, o juiz somente perderá seu cargo por decisão judicial 

transitada em julgado, como previsto no artigo 95, inciso I:  

 

Art. 95. Os juízes gozam das seguintes garantias: 
I – vitaliciedade, que, no primeiro grau, só será adquirida após dois anos de 
exercício, dependendo a perda do cargo, nesse período, de deliberação do tribunal a 
que o juiz estiver vinculado, e, nos demais casos, de sentença judicial transitada em 
julgado; (Constituição Federal, 1988).  

 

Considera-se, assim, que no requisito formal: mandato, o sistema brasileiro se 

aproxima mais ao extremo do espectro referente à independência, uma vez que, somente nos 

primeiros dois anos sofrerá constrangimentos políticos por aqueles que possuem a capacidade 

de deliberar sobre sua permanência no cargo. Após esse período inicial, a vitaliciedade atribui 

altíssimo grau de independência. 

No entanto, existem uma exceções a essa regra, previstas na Constituição Federal, em 

relação à vitaliciedade do Ministro do Supremo Tribunal Federal. No artigo 52, estabelece a 

competência privativa do Senado Federal para processar e julgar os Ministros do Supremo 

Tribunal Federal, na ocorrência de crimes de responsabilidade (MORAES, 2004, p.470) 79. E, 

ainda, de acordo com o previsto no artigo 93, inciso VIII: 

 

 Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, disporá 
sobre o Estatuto da magistratura, observados os seguintes princípios: VIII – o ato de 
remoção, disponibilidade e aposentadoria do magistrado, por interesse público, 
fundamentar-se-á em decisão por voto da maioria absoluta do respectivo tribunal ou 
do Conselho Nacional de Justiça, assegurada ampla defesa; (Constituição Federal, 
1988). 

 

Mais uma vez, também no indicador mandato, observa-se uma diminuição da 

independência dos juízes que ocupam o cargo em instâncias superiores. Neste caso, o STF 

fica subordinado, não só, a seus membros, como a todas as demais cortes e ao Senado 

Federal. Confirma-se, assim, a tendência do legislador brasileiro de constranger politicamente 

as preferências das mais elevadas instâncias do judiciário. Assim, de acordo com a variável 

forma mandato, a independência do judiciário brasileiro, assim como concluído na análise 

sobre a seleção dos juízes, irá variar de acordo com o nível hierárquico da corte à qual se 

submete a causa.  

                                                 
79Nas palavras do constitucionalista Alexandre de Morais: “Trata-se de uma regra de responsabilização política 
dos membros da mais alta Corte Judiciária que pratiquem infrações político-administrativas atentatórias à 
Constituição Federal (impeachment)”  



 

 

119 

Faz-se necessário, nesse momento, a análise do último indicador formal, qual seja, o 

plano de carreira dos magistrados brasileiros. 

 

 

6.1.1 .3 Plano de carreira   

 

 

Uma vez titular do cargo, o juiz poderá ser removido ou promovido somente por sua 

própria iniciativa e nunca por decisão de qualquer outra autoridade (MORAES, 2004, p.470). 

Portanto, gozam de inamovibilidade. A essa garantia ao magistrado, prevista pela constituição 

pelo artigo 95, inciso II, cabe apenas uma exceção prevista nesse mesmo instituto: “Art.95 Os 

juízes gozam das seguintes garantias: II – inamovibilidade, salvo por motivo de interesse 

público, na forma do art.93, VIII;” (Constituição Federal, 1988). O artigo 93, em seu inciso, 

VIII, trata da remoção do cargo pelo consenso do tribunal ou do Conselho Nacional de 

Justiça, e foi tratado na seção anterior. 

Ao contrário dos demais indicadores, o plano de carreira tenderá a constranger de 

maneira mais expressiva os juízes ocupando cargos de menor nível hierárquico. Isto porque, 

objetivam ascensão para cargos superiores, para os quais, como já demonstrado, a seleção se 

dá por meio de indicação. Suas preferências serão constrangidas pelos interesses daqueles que 

poderão indicá-los a  cargos superiores ou, ainda, promovê-los para outras entrâncias de seus 

interesse. Conforme o artigo 93, inciso II:  

 

Art. 93. Lei complementar de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, disporá sobre 
o Estatuto da Magistratura observados os seguintes princípios:  
II – promoção de entrância para entrância, alternadamente, por antiguidade e 
merecimento, atendidas as seguintes normas: [...]. (Constituição Federal, 1988). 

 

Dessa forma, visto que os juízes em cargos inferiores possuem maiores 

constrangimentos de ordem política para a promoção tanto de entrância (posição geográfica 

da corte), como de instância (posição hierárquica da corte) estes serão menos independentes 

segundo o indicador formal de independência plano de carreira. 

A partir de agora, devem ser analisados os indicadores matérias de independência das 

cortes e tribunais brasileiros. Procura-se com essa análise, posteriormente, chegar a 

conclusões sobre os interesses e preferências do judiciário brasileiro. 
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6.1.2 Indicadores Materiais 

 

 

Indicadores materiais, como discutido no capítulo anterior, são aqueles capazes de 

constrangerem a independência do tomador de decisão, mas, contudo, não são formalmente 

previstos como sendo capazes de fazê-lo. Os indicadores materiais da independencia do juiz 

são a força dos precedentes nacionais, transnacionais, bem como dos costumes e da doutrina. 

Cada um desses indicadores será analisado sob a perspectiva do ordenamento jurídico 

brasileiro.  

 

 

6.1.2 .1 Força dos precedentes nacionais 

 

 

O Brasil se baseia no sistema de civil Law, pois é um dos Estados segue a tradição 

direito romano-germânica. Destarte, como discutido anteriormente, nesses sistemas o 

precedente não possui força normativa formal. A jurisprudência não se equipara formalmente 

às leis emanadas dos processos legislativos ou decretos.  

Contudo, é um fato, dado pela experiência, que o direito codificado não consegue 

abarcar todas as hipóteses possíveis de situações quotidianas passíveis de conflito. As leis são 

normas genéricas e abstratas que devem ser aplicadas pelo juiz mediante avaliação, com 

discernimento, do alcance de suas disposições. A jurisprudência é o exercício de conciliação 

do Direito aos fatos sociais. Segundo Paulo Nader: “O papel dos juízes e tribunais se revela, 

assim, como o de complementação das normas judiciais” (NADER, 2006, p.176). 

O papel da jurisprudência no ordenamento jurídico brasileiro fica evidente quando 

analisamos sua capacidade de vincular os tribunais, ou seja, de constranger a liberdade dos 

juízes ao realizarem suas escolhas. A jurisprudência possui autoridade científica e, assim, a 

capacidade de orientar, informar. Os juízes de instâncias inferiores apesar de não terem a 

obrigação formal de acompanhar as orientações hermenêuticas dos tribunais superiores são 

constrangidos pelo posicionamento dos juízes de hierarquia superior. Isso ocorre por dois 

motivos principais: i) em virtude dos processos de unificação da jurisprudência dos tribunais 

brasileiros e; ii) como conseqüência do sistema do plano de carreira dos juízes brasileiros. 

O sistema jurídico brasileiro dispões de recurso especial para unificar as 

jurisprudências conflitantes. De acordo com o estipulado no artigo 105, inciso III, alínea “c”: 
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Art.105. Compete ao Superior Tribunal de Justiça:  
III – julgar, em recurso especial, as causas decididas, em única ou última instância, 
pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos Tribunais dos Estados, do Distrito 
Federal e territórios, quando: 
c) der a lei federal interpretação divergente da que lhe haja atribuído outro tribunal. 
(Constituição Federal, 1988). 

 

Assim, caberá ao STJ dar seu ponto de vista e unificar os procedimentos de aplicação do 

Direito.  

No mesmo sentido, as súmulas possuem caráter unificador, pois orientarem os 

advogados e juízes, ao fixarem “inteligências” (NADER, 2006, 178). As súmulas firmadas 

pelo STJ e pelo Tribunal Superior do Trabalho (TST) possuem efeito impeditivo de recurso, 

isto é, qualquer juiz poderá decidir contrariamente a ela, porém, dessa decisão caberá recurso. 

Quando a decisão proferida for no mesmo sentido, não caberá recurso, uma vez que, o 

posicionamento do STJ foi consagrado pela súmula. 

Existem, ainda, as súmulas vinculantes que são interpretações que, uma vez aprovadas 

por dois terços dos membros do Supremo Tribunal Federal (STF), se tornam obrigatórias para 

os tribunais e juízes em geral. Segundo as reflexões de Paulo Nader:  

 

Tal efeito visa a evitar o congestionamento de ações junto às altas cortes de justiça, 
que se vêem obrigados a julgar questões jurídicas anteriormente decididas em 
numerosos processos. Acorrente doutrinária, que se posiciona contra o efeito 
vinculante da súmulas entende que a sua adoção é nociva, pois retira dos juízes a 
liberdade de interpretação, impedindo-lhes de decidir de acordo com suas próprias 
convicções. (NADER, 2006, 179). 

 

As súmulas e o recurso especial de competência do STJ para unificação de 

jurisprudências divergentes tendem a constranger de maneira mais expressiva cortes de 

instâncias inferiores. Nesse mesmo sentido, pode-se identificar o constrangimento sofrido 

pelos tribunais de hierarquia inferiores em virtude do próprio sistema do plano de carreira. Por 

de penderem, na maioria dos casos, de indicação tanto para a transferência entre instâncias, 

quanto para a promoção para cargos em tribunais de hierarquia superior, juízes de hierarquia 

inferior tenderão a conformar suas preferências com aqueles que detêm o poder de indicá-los 

para os respectivos cargos. Uma forma de demonstrar conformação de preferências é a través 

da unificação da jurisprudência.  

Diante do exposto, conclui-se que, em relação ao indicador material precedente 

nacional, a independência também irá variar de acordo com a hierarquia da corte para a qual o 

caso é submetido. As cortes de hierarquia inferior tenderão a ser menos independentes, face 
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aos precedentes nacionais, na tomada de decisão quando comparadas com as cortes de 

hierarquia superior. 

Isto posto, deve-se analisar a influência dos precedentes transnacional no grau de 

independência do juiz nacional ao realizarem suas escolhas. Essa discussão se mostrará muito 

menos pacífica e com moldes menos definidos que a realizada sobre precedentes nacionais, 

no entanto, será de grande potencial analítico por ser um debate relevante entre os teóricos de 

Direito e Relações Internacionais. 

 

 

6.1.2 .2 Força dos Precedentes Transnacionais 

 

 

Os Precedentes transnacionais, como discutido no Capítulo II, são fruto do diálogo 

judicial entre tribunais internos e tribunais estrangeiros ou internacionais. Os juízes brasileiros 

serão constrangidos por esses entendimentos uma vez que, como argumentado por Slaughter, 

parece haver, cada vez, mais um reconhecimento mútuo entre os juízes e um entendimento de 

que fazem parte de uma comunidade de profissionais, vinculados menos pela natureza da 

norma que aplicam e mais pelo papel que exercem de jurisdição (SLAUGHTER, 2003, 

p.192).  

Da mesma forma que os precedentes nacionais criam entendimento científicos e são 

utilizados para a construção do pensamento jurídico, os precedentes transnacional também 

possuem a capacidade de persuadir e criar entendimentos constrangendo as juízes que se 

baseiam em conclusões de cortes e tribunais estrangeiros ou de jurisdição internacional. 

No cenário interdependente e globalizado em que o Brasil se obriga 

internacionalmente por diversos tratados e se submete a jurisdições internacionais como a 

Corte Internacional de Justiça e mesmo órgão de soluções de controvérsias da Organização 

Mundial do Comércio o judiciário como poder do Estado não é ileso aos entendimentos 

criados no âmbito internacional. Sua ignorância pode, em muitos casos, inclusive gerar efeitos 

negativos para o Brasil internacionalmente. 

Outros fatores subjetivos podem levar os juízes nacionais a observarem os precedentes 

transnacionais. No entanto, o constrangimento gerado por decisões judiciais no âmbito 

internacional não podem ser ignorados tanto pelo fato da comunicação judicial explicitada no 

Capítulo II, como pelos efeitos internacionais das decisões judiciais nacionais que serão 

discutidos de maneira mais profunda quando tratarmos dos efeitos da decisão na cessão 2.4.4. 
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Os precedentes transnacionais são capazes de constranger tanto as decisões das cortes 

de hierarquia superior como inferior. No entanto, pode-se vislumbrar um peso maior no 

constrangimento gerado às cortes de nível superior, pois, por possuírem o posicionamento 

final, representam internacionalmente o entendimento brasileiro sobre determinada matéria.  

Em especial, o STF, sofrerá o maior constrangimento à sua independência uma vez 

que, por ter a competência principal sobre questões constitucionais, e por ser o órgão de mais 

alta cúpula do sistema judiciário brasileiro, seu posicionamento representará a última 

instância do entendimento brasileiro sobre questões da mais alta relevância no cenário 

internacional. Este é o caso, por exemplo, das normas sobre Direitos Humanos - institutos da 

mais alta relevância no Direito Internacional; no ordenamento jurídico interno assumem 

hierarquia constitucional. Em ultima instância, portanto, são da competência do STF. 

Destarte, decisões nesse sentido serão fortemente constrangidas por precedentes 

transnacionais. 

Isto posto, entende-se que neste requisito material, as cortes de hierarquia superior 

tenderão a ser menos imparciais tendo em vista decisões judiciais estrangeiras ou de 

organismos internacionais. Cortes de nível hierárquico inferiores também serão afetadas, no 

entanto, o peso das decisões da comunidade internacional sobre as cortes superiores e, 

principalmente, sobre o STF será maior, por ser a última instância das decisões judiciais 

brasileiras. 

Uma vez estabelecidos os indicadores da independência do judiciário brasileiro, 

conclui-se que, a imparcialidade dos juízes varia de acordo com sua posição hierárquica no 

sistema organizacional institucional. Apesar de que, em relação à variável plano de carreira e 

precedentes nacionais as cortes de nível hierárquico inferior demonstrarem menor 

independência em relação à cortes de nível hierárquico superior, em todos os demais 

indicadores constatou-se tendência contrária.  

Assim, entende-se que as corte de nível hierárquico superior tenderão a apresentar 

interesses políticos, pois estão constrangidas por um maior número de indicadores de 

constrangimentos pelos demais atores. Suas preferências, na maioria dos casos, serão 

pautadas pelas preferências dos atores que resguardam seus interesses, como permanência no 

cargo, seleção/promoção. Casos submetidos a cortes de nível hierárquico inferior tenderão a 

ter uma decisão menos pautada por interesses políticos, ainda que não inteiramente, uma vez 

que, os juízes de instâncias inferiores serão constrangidos por interesses de permanência nos 

primeiros dois anos, transferência, promoção e ainda o forte constrangimento dos precedentes 

nacionais. 
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Conclui-se que, na maioria dos casos o judiciário terá suas preferências constrangidas 

por seus interesses políticos, assumindo assim, na grande maioria dos casos natureza política. 

Decidirá por políticas que garantam sua permanência no cargo, sua possível promoção ou 

transferência, e, ainda, por políticas que assegurem a manutenção de suas garantias. 

A partir de agora, passa-se a analisar os momentos da produção de política externo nos 

quais o judiciário brasileiro será capaz de atuar. Uma vez analisado no capítulo anterior como 

se dá esse processo na esfera internacional, busca-se, na próxima seção, identificar as 

peculiaridades do processo brasileiro e as possibilidades de atuação de se colocam ao 

judiciário. 

 

 

6.2 Momentos da Produção da Política Externa Brasileira 
 

 

Para que se identifique os momentos da produção da PEB em que o judiciário 

brasileiro terá a capacidade de exercer influência, faz-se necessário entender como se dá a 

incorporação, ou recepção de tratados no ordenamento jurídico interno. Isso porque os 

tratados são a expressão normativa dos atos externos praticados pelo Estado, e o judiciário 

tem competência restrita para questões jurídicas. Desta forma, para que seja analisado seu 

papel na produção de política externa, por mais que consiga afetar indiretamente em 

momentos como a negociação e definição da agenda, somente poderá fazê-lo quando as 

questões a serem discutidas internacionalmente envolverem a elaboração de tratados. Só 

assim, estará o Estado vinculado juridicamente - seja internacionalmente, seja internamente.    

De acordo com as fases da produção da política externa estabelecidos no Capítulo II, 

para se entender o processo de produção da PEB devem ser identificadas as particularidades 

do caso brasileiro em relação aos seguintes momentos: i) definição da agenda; ii) negociação; 

iii) incorporação ao ordenamento jurídico interno; iv) implementação/aplicação. Cada um dos 

momentos será analisado a seguir: 

a) Definição da agenda: A definição da agenda da política externa brasileira é 

realizada pelo Ministério das Relações Exteriores (MRE), ou Itamaraty, como é conhecido. 

Segundo o MRE, sobre o papel do Itamaraty, este é: “Responsável por assessorar o Presidente da República na 

formulação e execução da política externa brasileira [...]”.
80

 

b) negociação: A negociação de tratados e acordos internacionais pelo Brasil é 

                                                 
80 Em: http://www.mre.gov.br/index.php?option=com_content&task=view&id=6&Itemid=342 



 

 

125 

realizada executivo.Segundo a previsão do artigo 84, incisos VII e VIII: 

 

Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da República:  
VII – Manter relações com Estados estrangeiros e acreditar seus 
representantes diplomáticos; 
VIII - celebrar tratados, convenções e atos internacionais, sujeitos a 
referendo do Congresso Nacional; (Constituição Federal, 1988). 

 

Como discutido anteriormente, o Presidente da República tem o poder de nomear 

representantes para negociarem em seu nome a través da carta de plenos poderes. Geralmente 

esse poder é atribuído ao Ministro das Relações Exteriores e aos líderes de missões 

diplomáticas. 

 A negociação, na perspectiva interna abarca, também, o momento internacional de 

“assinatura”. Esse momento representa a finalização das negociações internacionais e para o 

plano interno não possui efeito diverso da própria negociação. 

 c) incorporação ao ordenamento jurídico interno: A constituição brasileira não 

estabelece com clareza os procedimentos sobre a recepção e integração dos tratados 

internacionais na ordem jurídica interna (DALLARI, 2003, p.86). Observa-se a existência de 

um número escasso de dispositivos sobre o assunto.  No entanto, a vontade do Executivo 

passou a conjugar com o assentimento do Poder legislativo, com o intuito de democratizar o 

processo de conclusão de tratados internacionais impedindo o arbítrio do Executivo na 

condução da política externa. A partir do texto constitucional “[...] o controle legislativo das 

relações exteriores passa a ter grande influencia na condução da política externa por parte do 

Poder Executivo, modificando a sobremaneira a prática de conclusão de tratados no cenário 

mundial.” (MAZZUOLI, 2004, p.267).  

O processo de incorporação, internalização ou recepção é necessário para que os 

tratados internacionais sejam exigíveis no ordenamento jurídico brasileiro. Consagra-se, 

então, o sistema dualista (MELLO, 1994, p.263) 81 adotado pela República Federativa de 

                                                 
81 Como discutido no Capítulo 2, é corolário da teoria dualista a necessidade de, através de alguma formalidade, 
transportar o conteúdo normativo dos tratados internacionais para o ordenamento jurídico interno, para que estes, 
mesmo que já existentes no plano internacional, possam ter validade e executoriedade no território nacional. 
Contrariamente para a teoria monista, não é necessário a realização de qualquer ato no ordenamento interno 
depois da ratificação. Alguns autores consideram que no Brasil existe um sistema dualista misto, pois a 
constituição prevê em seu artigo 84., parágrafo 8: “Compete privativamente ao Presidente da República: celebrar 
tratados, convenções e atos internacionais, sujeitos a referendo do Congresso Nacional”. Em relação à 
competência para referendar do Congresso Nacional o Artigo 45, inciso I, regulamenta: “É da competência 
Exclusiva do Congresso Nacional: resolver definitivamente sobre tratados, acordos, ou atos, internacionais que 
acarretem encargos ou compromissos gravosos ao patrimônio nacional”. Existe uma exceção em relação à 
discricionariedade do Poder Executivo em relação ao envio do tratado para referendo do Congresso Nacional, 
são as normas concluídas no âmbito da OIT (Organização Internacional do Trabalho). Em seu tratado 
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Brasil.  

A recepção de tratados e de acordos firmados pelo Brasil está condicionada a uma 

sucessão causal e ordenada de atos político-jurídicos. Isto porque a constituição Brasileira não 

consagrou, no tema de convenções internacionais ou de tratados de integração, nem o 

princípio do efeito direto, tampouco o postulado de aplicabilidade imediata. Por isso, estes 

princípios não podem ser invocados para legitimar a incidência, no plano do ordenamento 

doméstico brasileiro, de qualquer convenção internacional. A raiz disto, não se podia invocar 

a existência da norma do parágrafo único do artigo 4º da Constituição da República82 - 

estudado na sessão anterior, que faz parte dos princípios fundamentais - que tem um conteúdo 

meramente programático e cujo sentido não torna dispensável a atuação dos instrumentos 

constitucionais de incorporação para a ordem jurídica doméstica dos acordos celebrados pelo 

Brasil no âmbito do MERCOSUL. 

A incorporação ocorre através do Procedimento Constitucional de Incorporação de 

Convenções. Seus atos são definidos cronologicamente da seguinte forma:  

a) Aprovação do Congresso Nacional: depois da negociação e assinatura, o Presidente 

da República, respeitando o disposto no Art.49, I83, remete o tratado para a apreciação e 

aprovação pelo Congresso Nacional, que ocorre mediante decreto legislativo84, das 

convenções em questão; 

b) Ratificação: os atos internacionais referendados pelo congresso nacional devem ser 

ratificados pelo Chefe de Estado, mediante depósito, internacionalmente, do respectivo 

instrumento;  

c) Promulgação: os acordos ratificados internacionalmente Presidente da República 

devem ser promulgados mediante decreto, em ordem a viabilizar a produção dos seguintes 

efeitos básicos, essenciais a sua vigência doméstica85: 

 

                                                                                                                                                         
constitutivo, estabelece que todas as normas produzidas no âmbito da organização deverão ser submetidas 
obrigatoriamente ao legislativo. 
 
82 Art. 4º  A República Federativa do Brasil se rege em suas relações internacionais pelos seguintes princípios: 
Parágrafo único. A República Federativa do Brasil buscará a integração econômica, política, social e cultural dos 
povos da América Latina, visando a formação de uma comunidade latino-americana de nações. 
83 Art. 49;. É da competência exclusiva do Congresso Nacional: I - resolver definitivamente sobre tratados, 
acordos ou atos internacionais que tragam encargos ou compromissos gravosos ao patrimônio nacional; 
84 Constituição Federal 1988: Art. 59. O processo legislativo compreende na elaboração de: VI - decretos 
legislativos, e Art. 47 Salvo disposição constitucional em contrário, as deliberações de cada Casa e de suas 
Comissões vão ser tomadas pela maioria dos votos, presente a maioria absoluta de seus membros. (Procedimento 
confirmado pelo Supremo Tribunal Federal na Carta Rogatória N° 8.279). 
85 Os Decretos Legislativos são leis que a constituição não exige a remessa ao Presidente da República para 
sanção, mas o STF considerou que a promulgação é requisito essencial para a incorporação dos tratados 
internacionais ao direito interno. 
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(1) publicação oficial do texto do tratado;  

(2) executoriedade do ato de direito internacional público, que passa, 

então, e somente então, a vincular e obrigar no plano do direito positivo 

interno.   

No Brasil, depois de negociado e assinado pelo poder Executivo, o tratado deve ser 

aprovado pelo Poder Legislativo, podendo, então, ser ratificado por aquele. Os instrumentos 

de ratificação são trocados (tratados bilaterais) ou depositados diante o depositário. Depois da 

sua conclusão. O tratado é promulgado pelo Presidente da Republica, por intermédio de 

decreto, publicado no Diário Oficial da União. 

A aprovação do tratado pelo Legislativo obedece quase o mesmo processo de 

elaboração de leis, dele é diferente em dois pontos: por não comportar emendas; por ser 

promulgada pelo Presidente do Senado, sem necessidade de sanção do Presidente. A 

aprovação é feita por um Decreto Legislativo86. Ainda que, tal ato se compreenda no processo 

legislativo, ele não tem a condição de transformar o acordo assinado pelo Executivo em 

norma a ser observada, nem na órbita interna, nem na internacional.  Ainda que, ao autorizar a 

ratificação este, também, dando sua aquiescência à matéria contida no ato internacional, não 

há nesta aprovação uma atividade legislativa capaz de gerar uma norma interna e, menos, 

ainda, capacidade de transformar o tratado em direito interno a ser aplicado pelos tribunais. 

Isto só ocorre com a promulgação - do decreto pelo Executivo, depois de sua eventual 

ratificação internacionalmente -, data na qual entra em vigor na ordem interna. 

Mazzuolli desenvolve um quadro esquemático do processo de realização de atos 

internacionais e sua incorporação ao ordenamento jurídico interno (MAZZUOLI, 2004, p.72). 

                                                 
86 Decreto legislativo é instrumento que visa o  desempenho de sua missão fiscalizadora do Poder Legislativo, 
constitucionalmente prevista dentro do sistema de freios e contrapesos que caracteriza o presidencialismo, e que 
se destina a garantir a independência dos poderes constituídos e o seu relacionamento harmônico, indispensáveis 
ao aperfeiçoamento do regime democrático. Existem decretos legislativos federais, estaduais e municipais, todos 
eles essencialmente destinados ao desempenho da competência inspectiva das Casas Legislativas. A Constituição 
Federal, o art. 49 enumera, em dezessete incisos, os assuntos que devem ser objeto de decreto legislativo, O 
decreto legislativo não será submetido à sanção presidencial, mas simplesmente promulgado pela Mesa do 
Congresso e publicado no Diário Oficial. 

i
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Figura 2 Processo de realização de atos internacionais e sua incorporação ao ordenamento jurídico 

interno 

 

Fazendo expressa referência à aplicação da norma internacional pelos tribunais, a 

Constituição implicitamente determina a sua aplicação sem a exigência de uma lei que 

disponha sobre a mesma matéria nela contida. Concedida a aprovação, não fica, sem embargo, 

o Chefe do Executivo obrigado a sua ratificação. A palavra final deverá ser do Presidente da 

República a quem compete, como órgão representativo do Estado, nas relações internacionais, 

celebrar tratados, obrigando o Brasil (CR. 1988, Art. 84). 

Depois da aprovação pelo Congresso, se ratificado, o acordo firmado entra, na data 

nele estipulada, em vigor na ordem internacional. No Brasil, entretanto, depois da conclusão 

do ajuste, ele é promulgado pelo Chefe do Executivo por meio de decreto. A promulgação é o 

atestado de que a lei existe tendo sido cumprida as formalidades exigidas para que fosse 

concluída. O tratado só é obrigatório a partir da data de inserção no Diário Oficial do decreto 

de promulgação, contendo em apenso o tratado. Uma vez publicado, junto ao decreto, o 

tratado deve ser observado pelos particulares e aplicado pelos tribunais. 

O Congresso nacional terá a competência para referendar tratados internacionais 

somente nos casos em que estes acarretem encargos ou compromissos gravosos ao patrimônio 

nacional. Esta é a previsão do artigo 49, inciso I: 

 

Art. 49. É da competência exclusiva do Congresso Nacional: 
I – resolver definitivamente sobre tratados, acordos ou atos internacionais que 
acarretem engargos ou compromissos gravosos ao patrimônio nacional. 

 

Existe uma exceção em relação à discricionariedade do Poder Executivo em relação ao 

envio do tratado para referendo do Congresso Nacional, são as normas concluídas no âmbito 



 

 

129 

da OIT (Organização Internacional do Trabalho). Em seu tratado constitutivo, estabelece que 

todas as normas produzidas no âmbito da organização deverão ser submetidas 

obrigatoriamente ao legislativo (MELLO, 1994, p.263). 

Em conclusão, no Brasil, o tratado, regularmente concluído, é fonte de direito, e deve, 

como qualquer fonte positiva, ser promulgado pelo Poder competente, neste caso, o 

Executivo, publicando, em seguida, esta promulgação para o conhecimento de todos, depois 

de que será obrigatório. Os tribunais, ao aplicarem disposições convencionais (atos 

internacionais), aplicam o próprio tratado e não um ato legislativo interno. 

Depois de internalizados os tratados adquirem status de lei federal ordinária. Há hoje, 

muitas discussões acerca da hierarquia dos tratados internacionais e suas conseqüências para a 

vigência e a garantia de manutenção dos compromissos internacionais assumidos pelo país 

como diz José L. M. Amaral Júnior: “Manter os tratados internacionais no mesmo nível 

hierárquico das normas ordinárias pode causar graves conseqüências, entre elas, a 

possibilidade de que o tratado seja anulado por qualquer lei ordinária posterior com ele 

incompatível87”.   

Há duas exceções, nas quais o tratado internacional não possui hierarquia igual à de 

uma lei federal, quais sejam: i) as normas oriundas de Tratados Internacionais sobre Direitos 

Humanos, que possuem hierarquia constitucional (MAZZUOLI, p. 99, 2004) 88 e; ii) normas 

que versem sobre assuntos tributários (Código Tributário Nacional Art.98). 89 

                                                 
87 De acordo com a norma prevista na LICC (Lei de Introdução ao Código Civil) Art. 2o  Não se destinando à 
vigência temporária, a lei terá vigor até que outra a modifique ou revoque. § 1o  A lei posterior revoga a anterior 
quando expressamente o declare, quando seja com ela incompatível ou quando regule integramente a matéria de 
que tratava a lei anterior.  
88A exceção que existe para os tratados de Direitos Humanos é objeto de muitos debates e está prevista no Art.5º 
da Constituição da República em seus parágrafos §2º y §3º88. Entretanto, a doutrina majoritária está de acordo 
que, no Art.2º da Constituição, os tratados de direitos humanos de que o Brasil é parte, já recebem “status de 
norma constitucional” e adentram ao rol dos direitos e garantias fundamentais, sendo assim, materialmente 
constitucionais. O Art. 3º coloca uma exigência para que possam se equiparar a uma emenda constitucional: 
“necessita que sejam aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por três quintos dos 
votos dos respectivos membros”, obtendo assim, eficácia formal, sendo assim, formalmente constitucionais. Nas 
palavras do Professor Valério de Oliveira Mazzuoli: “Assim, fazendo-se uma interpretação sistemática do texto 
constitucional em vigor, à luz dos princípios constitucionais e internacionais de garantismo jurídico e de 
proteção à dignidade humana, chega-se à seguinte conclusão: o que o texto constitucional reformado quis dizer é 
que esses tratados de direitos humanos ratificados pelo Brasil, que já tem status de norma constitucional, nos 
termos do § 2.º do art. 5.º, poderão, ainda assim, ser formalmente constitucionais (ou seja, se equivaler às 
emendas constitucionais), desde que, a qualquer momento, depois de sua entrada em vigor, sejam aprovados pelo 
quorum do § 3.º do mesmo art. 5.º da Constituição”.  
89 A exceção concernente às normas tributárias também se apresenta debatida. A norma que coloca a discussão 
se encontra no Art. 98 do Código Tributário Nacional, SEÇÃO II, “Leis, Tratados e Convenções Internacionais e 
Decretos”, que estipula: “O tratados e as convenções internacionais revogam ou modificam a legislação 
tributária interna, e serão observados pela que lhes sobrevenham”. Duas questões surgem na interpretação 
literária do artigo e sua eventual aplicação: i) s os tratados internacionais seriam hierarquicamente superiores às 
leis internas e; ii) considerando o sistema federativo brasileiro, que atribui competência distributiva em matéria 
tributária à União, aos Estados-membros, ao Distrito Federal e aos Municípios, surge a seguinte pergunta: 
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 iv) Aplicação: a aplicação de tratados é realizada pelas cortes e tribunais internos, uma 

vez que adquirem, como analisado anteriormente, status de norma doméstica. Aos tribunais 

cabe exercer a jurisdição e aplicá-las no caso concreto sempre que necessário. 

 Diante do exposto, entende-se de maneira sistemática o processa de produção da 

política externa brasileira. Faz-se necessário agora, identificar como poderá o judiciário 

nacional atuar em cada uma delas para que se conclua, então, sobre sua capacidade de 

influenciar a PEB. Na próxima cessão serão identificadas as variáveis do poder de influenciar 

a política externa do judiciário brasileiro, de acordo com o estabelecido no Capítulo II. 

Buscar-se-á compreender sua capacidade de influência no momento da aplicação e nos 

momentos de definição da agenda, negociação e incorporação, que para motivos didáticos, a 

partir desse momento serão referidos como parte de em um só momento que englobará todos 

eles, qual seja, o da elaboração. 

 

 

6.3 Variáveis do Poder de Influência Direta do Judiciário Brasileiro 
 
 

 

6.3.1 Aplicação 

 

6.3.1.1 Competência 

 

 

                                                                                                                                                         
poderia a União enquanto representante do Estado Brasileiro internacionalmente, firmar tratados que versem 
sobre matéria tributária de competência dos Estados-membros ou do Distrito Federal ou dos Municípios? 
As duas questões são amplamente debatidas e existe pouco consenso entre os doutrinários. Entretanto, vamos 
aceitar a interpretação que está sendo mais aplicada pelos Tribunais Superiores brasileiros (Supremo Tribunal 
Federal e Superior Tribunal de Justiça). 
Para solucionar a primeira questão, que em princípio se mostra inconstitucional por ser previsto por uma lei 
ordinária a superioridade dos tratados internacionais em relação a leis internas anteriores e posteriores, os 
tribunais entendem que o Art. 98 quis garantir o cumprimento dos acordos internacionais assumidos pelo Brasil. 
Entretanto, os tratados internacionais tem hierarquia de leis federais, uma vez incorporadas ao ordenamento 
jurídico, observado o processo de incorporação acima descrito, e as exceções previstas no Art. 5º parágrafos 2º y 
3º, nos quais não está incluída a matéria tributária. Desta forma, para solucionar o eventual conflito entre uma 
norma tributária interna e uma oriunda de um tratado internacional, há que recorrer aos princípios constitucionais 
e os seguintes critérios: i) critério cronológico: norma posterior prevalece sobre norma anterior;  ii) critério da 
especialidade: norma especial prevalece sobre norma geral; iii) critério hierárquico: norma superior prevalece 
sobre norma inferior, que neste caso não se aplica por se tratar normas de igual hierarquia. 
Para solucionar a segunda questão, há que observar os princípios constitucionais federativos89e as disposições 
sobre o poder de tributação de cada Ente-federado. 
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O poder judiciário brasileiro só terá competência para aplicar as normas de tratados 

internacionais uma vez que estes estejam devidamente incorporados ao ordenamento jurídico 

interno. Isso porque no Brasil é exigido procedimentos de recepção de normas internacionais 

para que estas passem a ser exigível internamente. Esse processo foi discutido na cessão 

anterior. 

A partir de agora serão analisados os instrumentos disponíveis ao juiz para exercer 

influencia no momento da aplicação da política externa. Serão analisados os instrumentos 

disponibilizados pela estrutura institucional brasileira. Estes instrumentos são de ordem 

formal e material como discutido no Capítulo II. Primeiramente, serão analisados os 

constrangimentos formais. 

 

 

6.3.1.1 Instrumentos 

 

 

Os instrumentos formais são aqueles devidamente previstos no ordenamento jurídico 

interno. Foram atribuídos ao judiciário pelo poder legislativo e, são instrumentos que visam 

viabilizar o sistema de freios e contrapesos, atribuindo, ao judiciário, competências 

específicas para exercer seu controle sobre os demais poderes, dentro de determinados limites.  

Instrumentos materiais são aqueles não previstos formalmente, mas que, no entanto, 

em virtude de suas competências são disponibilizados ao judiciário e atribuem a ele um maior 

poder de influenciar a produção da política externa. 

 

 

6.3.1.1.1 Instrumentos Formais 

 

 

O legislador brasileiro atribui formalmente ao Poder Judiciário tanto o poder de 

revisão judicial como poderes de suprimento de lacunas como o de solução de antinomias. 

Esses instrumentos conferem ao poder judiciário grande capacidade de manifestar suas 

preferências e assim ser capaz de influenciar a aplicação da política externa em um sentido ou 

em outro. Suas escolhas serão realizadas com base em suas preferências como definido na 

cessão 3.1. Aqui, tentaremos compreender os mecanismos que possibilitam os juízes 
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manifestarem e reproduzirem suas preferências em uma decisão sobre a aplicação de uma 

norma internacional: 

 

 

a) Revisão Constitucional no Ordenamento Jurídico Brasileiro: 

A revisão judicial é o instrumento mais poderoso que pode ser atribuído ao Poder 

Judiciário, pois confere a esse ator o poder de impor suas preferências aos demais atores 

domésticos. Isso porque a revisão judicial tem a capacidade de anular a aplicação de uma 

norma. Como estamos tratando de normas internacionais, ao exercer o poder de revisão 

judicial o juiz anula todas as demais fases da produção da política externa desempenhada 

pelos demais atores e se nega a aplicá-la em um caso concreto. 

No Brasil, o controle de constitucionalidade é a mais poderosa ferramenta de revisão 

judicial. Este instrumento consiste na verificação da adequação, ou compatibilidade de uma 

lei ou ato normativo com a constituição. Para tanto, verifica-se os requisitos formais e 

materiais de constitucionalidade. 

 Os requisitos formais recaem sobre o processo legislativo, a inobservância de normas 

constitucionais para o processo legislativo tornará uma lei ou ato normativo passível de 

revisão judicial. Dessa forma, tratados internacionais que não tenham sido devidamente 

incorporados ao ordenamento jurídico interno poderão ser declarados inconstitucionais pelo 

juiz.  

 Requisitos materiais se referem a compatibilidade da matéria, do conteúdo da lei ou 

ato normativo com as disposições constitucionais. Ou seja, caso um tratado internacional 

tenha sido incorporado e seja formalmente constitucional, o juiz pode verificar sua 

incompatibilidade com disposições e garantias constitucionais e declará-lo inconstitucional 

afastando sua aplicação.  

 Existem duas espécies de controle de constitucionalidade no ordenamento jurídico 

brasileiro: o controle preventivo e o controle repressivo. Tradicionalmente, o controle 

preventivo é realizado pelo Poder Executivo e pelo Poder Legislativo, já que visa impedir que 

uma espécie normativa ingresse no ordenamento jurídico passando a ter vigência e eficácia; já 

o controle repressivo visa expurgar a norma contrária à Constituição do ordenamento jurídico 

e é, geralmente, exercido pelo Poder Judiciário. 

 O controle preventivo será analisado nos momentos de elaboração dos tratados já que 

nestes atuarão tanto executivo como legislativo. Será possível notar, quando analisando esse 

instituto, que o controle preventivo será uma ferramenta de antecipação de reações do poder 
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judiciário pelos demais poderes, representando, assim, um instrumento de poder do judiciário 

nas fases de elaboração. Nesse momento, em que o foco será a aplicação deve-se analisar o 

controle repressivo realizado pelo judiciário em suas decisões. 

 O controle repressivo poderá ser exercido de forma concentrada ou difusa. Conforme 

o artigo 102, inciso I, alínea “a”, da Constituição Federal de 1988: 

 

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal precipuamente: 
I – processar e julgar, originariamente: 
a) ação direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual e 
a ação declaratória de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal; 
(Constituição da Federal, 1988). 

 

O artigo 97 estende a competência de declaração de inconstitucionalidade aos tribunais, mas 

impões a condição de: “Art. 97. Somente pelo voto da maioria absoluta de seus membros ou 

dos membros do respectivo órgão especial poderão os tribunais declarar a 

inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Público.” (Constituição Federal, 

1988). 

 O controle difuso permite a todo e qualquer juiz ou tribunal realizar a análise sobre a 

compatibilidade, no caso concreto, da lei ou ato normativo com a Constituição. A 

inconstitucionalidade não é manifestada quanto ao objeto principal do caso, mas sim sobre 

anterior ao julgamento do mérito. A declaração de inconstitucionalidade isenta o juiz do 

cumprimento da lei ou ato, no caso concreto, por estarem em desacordo com a Constituição. 

Contudo, a lei ou ato permanecem válidos e obrigam terceiros (MORAIS, 2004, p.608).  

 A declaração de inconstitucionalidade no controle difuso recai apenas no caso 

concreto. Não é oponível a terceiros e poderá ser aplicada em outros casos. Em razão disso, 

apesar de ser um instrumento eficaz disponível ao juiz para afastar a vontade dos demais 

atores, é limitada pois só atua em um caso. Assim, a mesma norma poderá ser aplicada por 

outros juízes em outros casos. 

 O controle de constitucionalidade concentrada é exercido independentemente de um 

caso concreto e visa obter a invalidade da lei ou ato normativo, por serem inconstitucionais. 

Esse controle, diferentemente do difuso, recai sobre o objeto principal da ação. As espécies de 

controle concentrado estão previstas nos artigos: 102, I, “a” - ação direta de 

inconstitucionalidade (ADIN); 36,  III – ação direta de inconstitucionalidade interventiva; 

103, parágrafo 2º - ação direta de inconstitucionalidade por omissão; 102, parágrafo 1º - 

argüição de descumprimento de preceito fundamental. 
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 Compete privativamente ao STF processar e julgar originariamente a ADIN. O autor 

da ação pede que seja examinada a constitucionalidade de lei ou ato normativo independente 

de caso concreto. O objetivo é obter a invalidação da lei ou ato. Assim, os tratados 

internacionais poderão ser invalidados. A ADIN tem o poder de retirar o tratado internacional 

ordenamento jurídico interno, o que possibilita, ao STF, exercer a função de uma espécie de 

“legislador negativo” (MORAIS, 2004, p.693). Alexandre de morais argumenta que: 

 

Assim, os compromissos assumidos pelo Brasil em virtude de atos, tratados, pactos 
ou acordos internacionais de que seja parte, devidamente ratificados pelo Congresso 
Nacional e promulgados e publicados pelo Presidente da República, apesar de 
ingressarem no ordenamento jurídico constitucional (CF, art.5º , parágrafo 2º ), não 
minimizam o conceito de soberania do Estado-povo na elaboração de sua 
constituição, devendo pois, sempre serem interpretados com as limitações impostas 
constitucionalmente. [...] Conclui-se, portanto, plena supremacia das normas 
constitucionais em relação aos tratados e atos internacionais, mesmo que 
devidamente ratificados pelo Congresso Nacional (CF, art.49, I) e promulgados e 
publicados pelo Presidente da república (CF, art.84, VIII), e, conseqüentemente, 
plena possibilidade de incidência do controle de constitucionalidade. (MORAIS, 
2004, p.634)  

 

 A Constituição de 1988 atribui legitimidade, para propor a ADIN, ao Presidente da 

República, à Mesa do Senado Federal, à Mesa da Câmara dos Deputados, à Mesa da 

Assembléia Legislativa ou da Câmara Legislativa do Distrito Federal, ao Governado do 

Estado ou Distrito Federal, ao Procurador–Geral da República, o Conselho Federal da Ordem 

dos Advogados do Brasil, a partido político com representação no Congresso Nacional e 

confederação sindical ou entidade de classe de âmbito nacional.  

 Os efeitos da ADIN são ex tunc (retroativos) e erga omnes (para todos) “desfazendo, 

desde sua origem, o ato declarado inconstitucional, juntamente com todas as conseqüências 

dele derivadas” (MORAIA, 2006, p.646).  Os tratados considerados inconstitucionais perdem 

a eficácia jurídica inclusive referente aos atos pretéritos praticados baseados na sua vigência. 

O tratado sai do ordenamento jurídico. 

 A ação direta de inconstitucionalidade interventiva é proposta contra qualquer lei ou 

ato normativo do Poder Público que venha a violar um dos princípios sensíveis 

constitucionais, quais sejam: a forma republicana, o sistema representativo e o regime 

democrático; direitos da pessoa humana; autonomia municipal; prestação de contas da 

administração pública, direta e indireta; aplicação do mínimo exigido da receita resultante de 

impostos estaduais. 

 A ação interventiva é de competência exclusiva do Procurador-Geral da república e é 

de competência do STF processar e julgá-la. Sua finalidade é a declaração de 
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inconstitucionalidade formal ou material e a decretação de intervenção federal. Uma vez 

transitada em julgado o STF comunicará as providências necessárias. 

A ação de inconstitucionalidade por omissão declara a ausência de medida para tornar 

efetiva a norma constitucional. Algumas normas constitucionais dependem de outras para sua 

eficácia e, portanto, a omissão na tomada de medidas que a viabilizem resultará na 

possibilidade de proposição da ação de inconstitucionalidade por omissão.  

Quando a ausência de medida for omitida por órgão administrativo, providências 

devem ser tomadas no prazo de 30 dias, sob pena de futura responsabilização do Poder 

Público administrativo. Caso a omissão seja do poder legislativo não há prazo 

preestabelecido. Declara-se apenas judicialmente a ocorrência da omissão. Seus efeitos são ex 

tunc e erga omnes, e gera a responsabilização do legislativo por prejuízos ocorridos da 

omissão, respondendo por perdas e danos, na qualidade de pessoa de direito público da União 

Federal. 

A ação declaratória de constitucionalidade pode ser proposta pelo Presidente da 

República, à Mesa do Senado Federal, à Mesa da Câmara dos Deputados e pelo Procurador-

Geral da República. O objetivo da ação declaratória de constitucionalidade é o de transferir 

aos STF a decisão sobre a constitucionalidade de um dispositivo legal que esteja sendo 

questionado por tribunais inferiores. Afasta-se o controle difuso e declara-se a 

constitucionalidade da norma, assim, ficam vinculados pela decisão tanto o judiciário como o 

Executivo (MORAIS, 2004, p.658). Seus efeitos são ex tunc e erga omnes. 

A argüição de descumprimento de preceito fundamental deverá ser processada e 

julgada pelo STF e, poderá ser proposta contra atos do Poder Público, já concretizados, para 

evitar (preventiva) ou reparar (repressiva) a lesão a preceito fundamental e quando for 

relevante o fundamento da controvérsia constitucional sobre lei ou ato normativo federal, 

estadual ou municipal, incluídos os anteriores à constituição. Seus efeitos são erga omnes e 

vinculam os demais órgãos do Poder Público. Em relação à amplitude temporal, seus efeitos 

serão decididos pela maioria de dois terços dos membros do STF. 

 São legitimados para propor a argüição de descumprimento de preceito fundamental: 

Presidente da República, à Mesa do Senado Federal, à Mesa da Câmara dos Deputados, à 

Mesa da Assembléia Legislativa ou da Câmara Legislativa do Distrito Federal, ao Governado 

do Estado ou Distrito Federal, ao Procurador–Geral da República, o Conselho Federal da 

Ordem dos Advogados do Brasil, a partido político com representação no Congresso Nacional 

e confederação sindical ou entidade de classe de âmbito nacional.   
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  Nota-se, portanto, que esse instrumento atribui preceitos especiais STF, sendo 

ele o ator capaz de exercer a maior influência. Os demais juízes poderão atuar por meio do 

controle difuso, no entanto sempre estarão sujeitos e submetidos às revisões do STF. Conclui-

se que esse instrumento poderá ser utilizado de maneira mais expressiva por juízes de 

hierarquia superior quando comparados com juízes de hierarquia inferior. 

 

 

b) Solução de antinomias no Direito Brasileiro: 

No Brasil aplicam-se os princípios gerais do Direito para solução de antinomias. Ou 

seja, quando houver conflito entre normas deverá o juiz aplicar a norma posterior (lex 

posterior derrogat legi priori), a lei específica em detrimento da geral (lex specialis derrogat 

legi generali) e a lei de hierarquia superior em detrimento da de hierarquia inferior (lex 

superior derrogat legi inferiori).  

A particularidade do ordenamento jurídico brasileiro e, que alterou a forma com que 

os conflitos com tratados de hierarquia de lei federal são solucionado, foi introduzida pela 

Emenda Constitucional No 45 de 30 de dezembro de 2004. A emenda modificou as 

atribuições do STJ que passou a ter competência para julgar normas conflitantes com lei 

federal. Tendo em vista que grande parte dos tratados é incorporada com hierarquia federal, 

essa alteração é importante para o presente estudo.  

A solução de antinomias é outro instrumento que o judiciário possui para afastar a 

aplicação de normas no caso concreto. Portanto, ela atribui ao juiz a capacidade de imprimir 

suas preferências e afastar a aplicação de determinadas leis alegando a supremacia de outra 

norma, afastando a aplicação desta. 

Tratados em matéria de Direito Humanos são menos suscetíveis a esse poder uma vez 

que assumem status de norma constitucional como discutido anteriormente. No entanto, 

tratados com status de lei federal poderão ser afastados por normas hierarquicamente 

superiores.  

Conclui-se que, cortes de hierarquia superior poderão exercer de maneira mais 

expressiva esse poder uma vez que são competentes para decidir definitivamente sobre a 

prevalência de uma norma em face de outras, ainda que estas sejam de hierarquia 

constitucional. Aos juízes de instancias inferiores poderão exercer esse poder, no entanto, sua 

competência será restrita, tanto quanto a matéria, pois não será competente para decidir 

definitivamente sobre normas constitucionais, como em relação aos efeitos que não serão erga 

omnes e sim, somente entre as parte envolvidas no caso específico (inter partes). 
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c) Preenchimento de Lacunas e o Judiciário Brasileiro:  

O instrumento preenchimento de lacunas é passível de utilização por todos os juízes 

não importando seu nível hierárquico. Isso porque, a Lei de Introdução ao Código Civil 

estabelece (LICC): “Art. 4º Quando a lei for omissa, o juiz decidirá de acordo com a analogia, 

os costumes e os princípios gerais do direito.” (LICC, 1942).  

Portanto, conforme o discutido no Capítulo II, esse será um importante instrumento 

dos juízes brasileiros para decidirem por políticas de sua preferência. Pois na ausência da lei 

caberá ao juiz suprimi-la e invocar a analogia, os costumes e os princípios gerais do direito. 

Esses dispositivos são abrangentes o suficientes para que se possibilite a prevalência do plano 

subjetivo e se busque atingir seus interesses por meio da decisão. 

 

 

6.3.1.1.2 Instrumento Material 

 

 

a) Fundamentação das Decisões: 

Como discutido no capítulo anterior, o juiz poderá se valer da argumentação de do 

silogismo para imprimir suas preferências por meio de decisões coerentes e lógicas. Pois, a 

interpretação da norma pode gerar diversos entendimentos, que uma vez fundamentados se 

tornam legítimos. 

Os juízes se valerão dessa preciosa ferramenta para optarem por determinadas 

políticas que lhes parecem mais favoráveis para a realização de seus interesses. A despeito da 

variação da independência entre juízes de diferentes hierarquias, a utilização desse 

instrumento se dará de forma uniforme, ou seja, juízes de instâncias inferiores e superiores se 

valerão da fundamentação de suas decisões para atingir seus interesses. 

 

 

6.3.1.2 Efeitos das Decisões 

 

 

Os efeitos gerados a partir da decisão são variáveis do poder de influência do 

judiciário, na medida em que, quando mais amplos e mais efetivos os efeitos das decisões, 



 

 

138 

maior será a capacidade de interferir e modificar a realidade alterando a estrutura de custo dos 

demais atores. Dessa forma, os efeitos da decisão precisam fazer parte da análise da 

capacidade do judiciário de influenciar no processo de produção da política externa. 

Os efeitos podem ser de ordem formal e material. Os efeitos formais indicarão qual a 

força, efetividade e o escopo atribuídos formalmente às decisões emanadas do juiz. Já os 

efeitos materiais representam repercussões, não previstas formalmente, geradas a partir das 

tomada de decisão do juiz nacional.  

 

 

6.3.1.2.1 Efeitos Formais 

 

 

Por ser um poder do Estado, o judiciário, na maioria dos casos, inclusive no Brasil, 

tem o poder de proferir decisões obrigatórias, uma vez que detém o poder coercitivo e o 

monopólio do uso da força legítimos. Assim, suas decisões terão força de decisão estatal, 

oponível à qualquer cidadão, sob pena do uso legítimo de meios coercitivos pelo Estado para 

garantir seu cumprimento. 

 O escopo das decisões será maior quanto maior for o número de pessoas (civil ou 

jurídica) tocadas pela decisão. Assim, aqueles instrumentos que possuem efeitos erga omnes 

aumentam expressivamente o poder do judiciário de influenciar a ação dos demais atores e 

assim interferir no processo de produção de política externa. Já as decisões cujos efeitos se 

fazem valer inter partes indicam uma menor capacidade de influenciar no processo. No 

entanto, faz-se necessário notar que, sendo uma das partes um representante ou mesmo um 

dos Poderes Públicos o efeito será, no entanto, muito expressivo, indicando, assim, um 

aumento na capacidade do judiciário de influenciar na tomada de decisão sobre política 

externa, uma vez que interfere diretamente na autonomia dos demais poderes. Assim, nesses 

casos, apesar de ser inter partes a decisão indicará um alto grau de poder de influência pelo 

juiz. 

 

 

6.3.1.2.1 Efeitos Materiais 
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A capacidade de criar entendimentos e de determinar o posicionamento do país 

internacionalmente são os dois principais efeitos materiais gerados pelas decisões proferidas 

pelo Poder Judiciário. Destarte, identifica-se o poder do juiz de gerar efeitos 

internacionalmente em ambos os casos. Entendimentos criados pelos juízes nacionais terão 

capacidade de interferir no jogo doméstico, bem como serão fonte de precedentes 

transnacionais na comunicação judicial global identificada no Capítulo II. Da mesma forma 

ao determinar o posicionamento do país internacionalmente repercutirá tanto no jogo da 

esfera doméstica, como no jogo da esfera internacional: 

 

 

a) Criação de Entendimentos: 

Todas as cortes e tribunais internos têm a capacidade de criar entendimentos por meio 

de suas decisões. No entanto, as cortes de hierarquia superior possuem instrumentos, como 

analisado nas seções anteriores, mais poderosos, uma vez que, são capazes de constranger as 

cortes de nível hierárquico inferior, formalmente ou materialmente, ou ambos. Além disso, 

somente as decisões proferidas por tribunais superiores têm a possibilidade de gerar efeitos 

erga omnes.  

Assim, apesar de cortes de hierarquia inferior serem capazes de criar entendimentos 

seus efeitos serão menores que aqueles gerados por tribunais de hierarquia superior. A não ser 

que, várias cortes de hierarquia inferior decidam em um mesmo sentido e assim estabeleçam 

uma forte jurisprudência poderão constranger cortes de nível hierárquico superior a 

consagrarem seu posicionamento. Somente assim, serão capazes de gerarem efeitos 

suficientes para indicar um alto grau de poder de influência do judiciário no processo de 

produção da política externa. 

 

 

b) Determinação do Posicionamento Brasileiro: 

Esse indicador será manifestado com maior eficácia pelo STF. Por ser o órgão de mais 

alta cúpula do sistema judiciário brasileiro suas posições serão imediatamente reconhecidas 

internacionalmente como o posicionamento do próprio país. Contudo, cortes e tribunais de 

hierarquia inferior poderão exercer o poder de influenciar na política externa sempre que 

proferirem decisões que gerem compromissos para o país internacionalmente. 

Dessa forma, tanto cortes de hierarquia inferior como de hierarquia superior serão 

capazes de determinar o posicionamento do país internacionalmente. No entanto, toda e 
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qualquer decisão dos órgão da mais alta hierarquia do sistema judiciário, como STJ e, 

principalmente o STF, sempre determinarão o posicionamento do Brasil internacionalmente. 

 

 

6.3.2 Variáveis do Poder de Influência do Judiciário nos Momentos da Elaboração da 

Norma 

 

 

Como definido anteriormente, a elaboração consiste nas fases de definição da agenda, 

negociação e incorporação. Analisar-se-á cada um desses momentos. Contudo, faz-se 

necessário constatar que possuem variável comum, qual seja, o estabelecimento de 

organismos capazes de antecipar as reações do judiciário antes da definitiva tomada de 

decisão. Assim, seu poder de influenciar nas fases de elaboração será maior quanto maior o 

número de organismos e quanto mais expressiva for a repercussão do posicionamento 

antecipado nas escolhas realizadas pelos demais atores. 

Tendo em vista que, no caso brasileiro, o mesmo órgão é responsável tanto pela 

definição da agenda como pela negociação, buscar-se-á identificar a existência de 

mecanismos de antecipação de reações no MRE para satisfazer ambas as fases. Já na fase de 

incorporação esses mecanismos deverão ser identificados no processo legislativo, já que este é 

o procedimento capaz de recepcionar tratados internacionais ao ordenamento interno. 

 

 

6.3.2.1 Definição da Agenda e Negociação 

 

  

De acordo com o analisado anteriormente, o MRE é o responsável pela definição da 

agenda da política externa brasileira. Assim, faz-se necessário identificar organismos criados 

no interior do MRE com o objetivo de antecipar as reações do Poder Judiciário brasileiro. 

Ao se analisar a estrutura do MRE, identifica-se atrelado diretamente ao Ministro do Estado 

das Relações Exteriores um organismo chamado Consultoria Jurídica Esse órgão tem é 

encarregado de: 

 

 [...] dar parecer sobre as negociações de quaisquer ajustes internacionais, os atos 
internacionais submetidos à aprovação ou ratificação, a inteligência e execução de 
quaisquer obrigações internacionais, as indenizações reclamadas por via 
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diplomática, as contestações de Direito Internacional Público ou Privado e as 
propostas legislativas e regulamentos apresentados ou expedidos pelo Ministério dos 
Negócios Estrangeiros. (MRE, Consultoria Jurídica). 

 

 

O estabelecimento deste órgão está previsto em Lei Complementar, n.º 73, de 10 de 

fevereiro de 1993, e no art. 7º, do Decreto nº 5.979, de 6 de dezembro de 2006.90 É iportante 

ressaltar que segundo a referida Lei Complementar, em seu artigo 4291, está previsto que os 

pareceres obrigam somente ao ministério e seus respectivos órgãos autônomos e entidades 

vinculadas. Concluí-se, portanto, que as interpretações fixadas pela CJ não vinculam 

diretamente os tribunais. Serão instrumentos utilizados para constranger as preferências dos 

juízes mais não são obrigatórios.  

De acordo com o regimento interno do Itamaraty92, a Consultoria Jurídica terá 

competência para prestar assessoria e consultoria ao Ministro de Estado e ao Secretário-Geral 

                                                 
90 Segundo o art. 7º, do Decreto nº 5.979, de 6 de dezembro de 2006, compete à Consultoria Jurídica:  I - prestar 
assessoria e consultoria ao Ministro de Estado em questões de natureza jurídica;  II - exercer a coordenação das 
atividades do órgão jurídico da entidade vinculada;  III - fixar a interpretação da Constituição, das leis, dos 
tratados e dos demais atos normativos a ser uniformemente seguida no âmbito do Ministério e da entidade 
vinculada, quando não houver orientação normativa do Advogado-Geral da União;  IV - elaborar estudos e 
preparar informações por solicitação do Ministro de Estado;  V - assistir ao Ministro de Estado no controle 
interno da legalidade administrativa dos atos a serem por ele praticados ou já efetivados e daqueles oriundos de 
órgãos ou entidade vinculada;  VI - examinar, prévia e conclusivamente, no âmbito do Ministério:  a) os textos 
de edital de licitação, bem como os dos respectivos contratos ou instrumentos congêneres, a serem publicados e 
celebrados; e  b) os atos pelos quais se vá reconhecer a inexigibilidade, ou decidir a dispensa de licitação.  VII - 
realizar outras atividades determinadas pelo Ministro de Estado.  
91 A Lei complementar n.º 73, de 10 de fevereiro de 1993, estabelece:  
Art. 11. Às Consultorias Jurídicas, órgãos administrativamente subordinados aos Ministros de Estado, ao 
Secretário-Geral e aos demais titulares de Secretarias da Presidência da República e ao Chefe do Estado-Maior 
das Forças Armadas, compete, especialmente: I - assessorar as autoridades indicadas no caput deste artigo;  II - 
exercer a coordenação dos órgãos jurídicos dos respectivos órgãos autônomos e entidades vinculadas;  III - fixar 
a interpretação da Constituição, das leis, dos tratados e dos demais atos normativos a ser uniformemente seguida 
em suas áreas de atuação e coordenação quando não houver orientação normativa do Advogado-Geral da União;  
IV - elaborar estudos e preparar informações, por solicitação de autoridade indicada no caput deste artigo;  V - 
assistir a autoridade assessorada no controle interno da legalidade administrativa dos atos a serem por ela 
praticados ou já efetivados, e daqueles oriundos de órgão ou entidade sob sua coordenação jurídica;  VI - 
examinar, prévia e conclusivamente, no âmbito do Ministério, Secretaria e Estado-Maior das Forças Armadas:  
a) os textos de edital de licitação, como os dos respectivos contratos ou instrumentos congêneres, a serem 
publicados e celebrados;  b) os atos pelos quais se vá reconhecer a inexigibilidade, ou decidir a dispensa, de 
licitação.  Art. 42. Os pareceres das Consultorias Jurídicas, aprovados pelo Ministro de Estado, pelo Secretário-
Geral e pelos titulares das demais Secretarias da Presidência da República ou pelo Chefe do Estado-Maior das 
Forças Armadas, obrigam, também, os respectivos órgãos autônomos e entidades vinculadas.  
92 Compete à Consultoria Jurídica: I - prestar assessoria e consultoria ao Ministro de Estado e ao Secretário-
Geral das Relações Exteriores em questões de natureza jurídica; II - exercer a coordenação dos órgãos jurídicos 
dos respectivos órgãos autônomos e entidades vinculadas; III - fixar a interpretação da Constituição, das leis, dos 
tratados e dos demais atos normativos a ser uniformemente seguida em suas áreas de atuação e coordenação 
quando não houver orientação normativa do Advogado-Geral da União; IV - elaborar estudos e preparar 
informações, por solicitação do Ministro de Estado e do Secretário-Geral das Relações Exteriores; V - assistir ao 
Ministro de Estado no controle interno da legalidade administrativa dos atos a serem por ele praticados ou já 
efetivados, e daqueles oriundos de órgão ou entidade sob sua coordenação jurídica; VI - examinar, prévia e 
conclusivamente, no âmbito do Ministério: a) os textos de edital de licitação, como os dos respectivos contratos 
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das Relações Exteriores em questões de natureza jurídica; fixar a interpretação da 

Constituição, das leis, dos tratados e dos demais atos normativos a ser uniformemente seguida 

em suas áreas de atuação e coordenação e; realizar outras atividades determinadas pelo 

Ministro de Estado dentre outras tarefas, de natureza administrativo-jurídica, internas.  

Portanto, caberá, ainda à CJ, segundo o Regimento Interno da Secretária de Estado, 

dar parecer sobre: 

  

I - Matéria de Direito Internacional Público ou Privado;  
II - Interpretação e aplicação de atos internacionais;  
III - Divergências de ordem jurídica entre o Brasil e outros Estados ou organismos 
internacionais;  
IV - Questões jurídicas relacionadas com mecanismos internacionais de solução 
pacífica de controvérsias;  
V - Relação entre o ordenamento jurídico interno brasileiro e o ordenamento 
jurídico internacional;  
VI - Aplicação da legislação brasileira. 

 

Constata-se a presença de um organismo de antecipação de reações do judiciário no 

interior do MRE, com posição hierárquica privilegiada, que possui acesso direto ao Ministro 

das Relações Exteriores. Suas atribuições são de claramente direcionadas a evitar qualquer 

incompatibilidade entre a tomada de decisão do MRE e as possíveis reações do judiciário.  

O jurisconsulto, especialista em direito internacional, buscará prever os 

constrangimentos impostos ao judiciário, bem como as possíveis ferramentas a ele 

disponíveis, pois proverá o executivo com informações sobre: i) indicadores materiais de 

independência do judiciário (precedentes nacionais e transnacionais), ao analisar a aplicação 

de atos internacionais internamente e o relacionamento entre o ordenamento jurídico interno e 

o ordenamento jurídico internacional (incisos II, IV, VI); ii) instrumentos formais (revisão 

judicial, solução de antinomias, preenchimento de lacunas), ao analisar os possíveis conflitos 

entre as normas jurídicas internacionais e o ordenamento jurídico intero (incisos, III, IV e IV); 

ii) instrumento material (fundamentação das decisões), pois serão analisadas as interpretações 

possíveis para os eventuais tratados e atos internacionais (inciso II). 

Esse órgão procurará, ainda, imprimir as preferências do executivo e procurar 

constranger as escolhas dos juízes por meio da doutrina. Isso porque, o órgão estabelece 

pareceres e lança publicações acadêmicas e boletins informativos visando estabelecer 

entendimentos sobre matérias de seu interesse. As publicações dos pareceres dos 

                                                                                                                                                         
ou instrumentos congêneres, a serem publicados e celebrados; e b) os atos pelos quais se vá reconhecer a 
inexigibilidade, ou decidir a dispensa, de licitação. VII - realizar outras atividades determinadas pelo Ministro de 
Estado. 
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jurisconsultos do MRE são publicadas desde1903 e são importante instrumento pelo qual o 

MRE procura conformar as preferências do judiciário. 

Diante do exposto, conclui-se que no Brasil existe um eficiente mecanismo de 

antecipação das reações do judiciário no interior do órgão incumbido das fases de 

estabelecimento da agenda e negociação. Pode-se concluir que o poder do judiciário de 

influenciar indiretamente o processo de produção da política externa é consideravelmente alto 

via antecipação de reações. 

 

 

6.3.2.2 Incorporação no Ordenamento Brasileiro  

 

 

Para se identificar a capacidade do judiciário de influenciar indiretamente, via 

antecipação de reações, no processo de incorporação, mister se faz a identificação de 

mecanismos que sejam capazes de prover informações sobre as preferências do judiciário ao 

Poder Legislativo. Esses mecanismos deverão se encontrados mediante a análise do processo 

legislativo, processo capaz de incorporar ator e normas internacionais ao ordenamento 

jurídico interno. 

A aprovação dada pelo legislativo ao texto do tratado internacional, autorizando, 

assim, o executivo a ratificar internacionalmente o tratado, dá se na forma de referendo 

parlamentar por meio de um decreto legislativo. O decreto legislativo é um processo 

legislativo que não possui o caráter de instauração de normas gerais e abstratas, ou seja, ela 

não produz lei. Apesar de ser elaborado pelo processo previsto para a elaboração de leis, não 

exigem a remessa ao Presidente da República para sanção, como deve ser feito nas demais 

espécies de processo legislativo. Fica evidente o motivo da exceção para tratados 

internacionais, uma vez que, foram enviados ao legislativo pelo próprio executivo 

(FERREIRA FILHO, 2002, p.196-199). 

As matérias inseridas no campo do decreto legislativo estão previstas nos artigos 63 e 

49 (FERREIRA FILHO, 2002, p.1999). Entre seus dispositivos, destaca-se, aqui, o inciso 

primeiro do artigo 49 que prevê: “Art. Art. 49. É da competência exclusiva do Congresso 

Nacional: I - resolver definitivamente sobre tratados, acordos ou atos internacionais que 

acarretem encargos ou compromissos gravosos ao patrimônio nacional;” (Constituição 

Federal, 1988). Uma vez que o decreto legislativo obedece aos mesmos procedimentos 

observados para a elaboração de leis, deve-se analisar o processo legislativo para elaboração 
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de leis para se identificar os instrumentos disponíveis ao judiciário para atuar na fase de 

incorporação de tratados internacionais.  

Os tratados são, obrigatoriamente, instruídos, discutidos e votados em ambas as casas 

legislativas (Senado Federal e Câmara dos Deputados). Não serão admitidas emendas ao 

conteúdo do tratado. O decreto legislativo será promulgado pelo Presidente do /senado 

Federal na qualidade de Presidente do Congresso Nacional. Como alertado anteriormente, o 

tratado não entrará em vigor, na medida em que só se tornará vigente, uma vez ratificado 

internacionalmente e posteriormente promulgado via decreto do Presidente da República. 

Vale lembrar que, as normas previstas nos tratados internacionais, devidamente incorporados, 

mesmo quando se tratando de direitos fundamentais, ingressam no ordenamento jurídico com 

leis federais93.  

O judiciário poderá atuar no processo de incorporação de tratados por meio do 

controle preventivo de constitucionalidade em dois momentos: nas comissões de constituição 

e justiça e mediante o veto jurídico. 

A primeira hipótese está prevista na Constituição Federal de 1988, em seu artigo 58, 

que estabelece a criação de comissões pelo legislativo, de acordo com seu regimento. O artigo 

32, inciso III, do Regimento Interno da Câmara dos Deputados criou a comissão de 

constituição e justiça. Estabelece “seu campo temático e sua área de atividade em aspectos 

constitucionais, legais, jurídicos regimentais e de técnicas legislativa de projetos, emendas ou 

substitutivos sujeitos à apreciação da Câmara ou de suas comissões, para efeito de 

admissibilidade e tramitação” (MORAIS, 2004, p.605). Esse controle poderá ser realizado, 

também, pelo plenário da casa legislativo nos casos de rejeição do projeto de lei por 

inconstitucionalidade. 

O Regimento Interno do Senado Federal, da mesma forma, estabelece, em seu artigo 

101, a criação da comissão de constituição justiça e cidadania. Tal instituto prevê que a 

comissão terá a competência de: “opinar sobre a constitucionalidade, juridicidade e 

regimentalidade das matérias que lhe forem submetidas por deliberação do plenário, por 

despacho do presidente, por consulta de qualquer comissão, ou quando em virtude desses 

aspectos houver recurso de decisão terminativa de comissão para o plenário”. 

Isto posto, conclui-se que as comissões de constituição e justiça têm por finalidade 

antever possíveis reações do judiciário. Uma vez que, mesmo aprovados pelo legislativo e 

                                                 
93 Nos casos das normas de Direito Humanos serão materialmente direito constitucional, segundo o parágrafo 2º, 
do artigo 5º da CF. E, ainda, poderão equivaler a emendas constitucionais mediante a aprovação em ambas as 
Casas do Congresso Nacional, em dois turno, por três quintos dos votos dos respectivos membros. 



 

 

145 

promulgados pelo executivo, poderiam os juízes, posteriormente, afastar a aplicação dos 

tratados internacionais por meio de seus instrumentos capazes de afastar a aplicabilidade das 

normas, estudados nas seções anteriores.  

O veto jurídico é um meio de antecipação de reações pelo executivo, que interfere 

diretamente no processo legislativo, uma vez que, poderá vetar a aprovação do legislativo por 

considerar o tratado inconstitucional. Nota-se que essa hipótese dificilmente ocorrerá, no 

entanto, ela é possível, já que pode ter sido identificada a inconstitucionalidade durante o 

curso do processo legislativo. 

Ambos os mecanismos são formas de prever as preferências e evitar futura 

incompatibilidade entre decisões dos poderes do Estado. A antecipação ocorrerá mediante 

transferência de informação, como proposto por Milner (1997), e este é o principal papel 

desempenhado pelas comissões. O veto jurídico é conseqüência da transferência de 

informações ocorridas no ceio do executivo, de acordo com o analisado na seção anterior. 



 

 

146 

7 CONCLUSÃO 
 

 

As cortes domésticas são atores internos que exercem uma função internacional na 

medida em que devem garantir a aplicação das normas internacionais. Sob a perspectiva 

internacional sua atuação tem sido favorecida pela expansão do DIP para áreas que envolvem 

as relações domésticas que são usualmente de sua competência. Contudo, as variáveis 

impostas ao seu comportamento pelo nível nacional não atuam de maneira uniforme em todos 

os Estados. As diferentes estruturas institucionais indicam que a aplicação dos compromissos 

internacionais tem se dado de maneira variável. A atenção, tanto dos analistas de Relações 

Internacionais como do Direito Internacional, devem ser voltadas a esse ator doméstico que 

tem sido, por uma lado, instrumentalizado pelo direito internacional e , por outro lado, não 

possui ferramentas, materiais ou formais, homogenias no âmbito interno que viabilize sua 

atuação como mecanismo de garantia do cumprimento das normas internacionais. 
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