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Resumo: E crescente o estudo sobre a judi-
cializagao da politica, fenomeno que resulta no
deslocamento da discussdo de diversos temas
da arena politica para um tribunal. No en-
tanto, pouco tem sido discutido sobre as con-
sequéncias dessa pratica para os Estados na
conducéo da politica externa em um mundo
cada vez mais interdependente, onde a politi-
ca doméstica influencia e é influenciada nao
apenas pelo contexto politico interno, mas tam-
bém o internacional. Some-se a tal contexto a
crescente legalizacao do sistema internacional
com o surgimento de diversos Tribunais e na
sobreposicéo de jurisdigbes que tendem a se-
rem exploradas de acordo com os interesses
de grupos politicos e pode, em razédo da ténue
linha entre o doméstico e o internacional, re-
sultar em externalidades para o Estado. Este
trabalho busca descobrir, a partir da analise
quantitativa de processos julgados pelo STF a
partir da promulgacao da Constituicdo de 1988
responder se o Judicidrio brasileiro, em razao
da sua crescente capacidade de controle dos
atos do Executivo, inclusive em matéria de po-
litica internacional, pode ser considerado como
um novo ator participante do processo de for-
mulacéo da politica externa brasileira.
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Abstract: Nowadays, it has been increasing
the number of studies regarding judicialization
of politics, a phenomenon in which many po-
litical matters have been dislocated from the
political discussion to a judicial Court. Never-
theless, little has been argued about the con-
sequences of this effect to the States conduct
concerning foreign relations. In an interdepen-
dent world, the domestic politics influences
and are influenced by external contexts, and
the national Judiciary tends to judge based in
the national law and context. This lack of ob-
servation could result in many unpredictable
costs for the State. But, on the other hand, this
phenomenon has been understood for some re-
searchers as a new way of popular participation
in an area usually dominated by the Executive
and Legislative power and theirs bureaucrats.
By analyzing quantitatively Brazilian cases
since the promulgation of the new Constitu-
tion (1988), it was noticed the Supreme Court’s
increasing importance and capacity of influen-
ce over the others powers during the decision
making process, becoming an important veto
point at Brazilian political scenery. Therefore,
this paper aims to analyze the consequences of
judicialization of politics in foreign policy, and
try to understand the behavior of this actor,
which has become fundamental to political de-
cisions success.
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Introducao

A Constituicao de 1988 da Republica Federativa no Brasil, representante
da transicdo democratica a qual o pais enfrentava, realizou modificagées substan-
ciais no cenario politico brasileiro, incorporando em seu texto inovagoes institu-
cionais e os anseios da sociedade pela democracia, mantendo, também, por outro
lado, algumas caracteristicas de épocas passadas, a exemplo do modelo de Estado
nacional-desenvolvimentista que durante décadas foi seguido pelos governantes
do pais. Com efeito, percebe-se uma forte constitucionalizacao de direitos sociais
e econdmicos que, somado ao fortalecimento das garantias institucionais concedi-
das ao Poder Judiciario, permitiu que este Poder passasse a ocupar uma posicao
cada vez mais relevante no cenario politico brasileiro, em especial por intermédio
de seu poder de veto, que pode ser utilizado de forma estratégica por grupos orga-
nizados que buscam barrar ou participar do processo politico.

Todavia, este contexto de continuidade e mudancas chocou-se com diversos
eventos que modificaram o modo de se fazer politica no mundo. O desaparecimen-
to da Uniao Soviética, a predominéncia do modelo econémico capitalista, o resga-
te de valores liberais, os novos meios de comunicagao e de transporte, bem como
a globalizacdo econémica forneceram a impressao de paz e prosperidade entre os
Estados, resultando no fortalecimento da legalizagédo do sistema internacional e
na intensificacdo do desenvolvimento de organizacoes regionais e multilaterais,
tornando cada vez mais ténue o limite entre o doméstico e o internacional.

Tradicionalmente, o processo de formulacao e condugao da politica externa
era de competéncia do Poder Executivo, centralizado na figura do Presidente da
Reptblica e no corpo diplomatico brasileiro, possuindo estes, portanto, ampla li-
beralidade de atuacgéao. A Constituicido de 1988 manteve esta tradigcdo, entretanto,
também compartilhou atividades entre o Legislativo e o Judiciario. A literatura
sobre o tema considera que o Legislativo brasileiro em relagdo a conducao da po-
litica externa brasileira absteve-se de atuar, concedendo maior autonomia ao Pre-
sidente da Republica, seja pela falta de interesse pelo tema ante o distanciamento
dele em relacdo aos interesses das bases eleitorais, seja pela falta de conhecimento
técnico. Neste contexto, o Legislativo apenas referendaria os atos decididos pelo
Executivo. Diante de tal fato, é crescente o deslocamento de temas que deveriam
ser discutidos na arena politica para os Tribunais e em relacdo a conducao da
politica externa este tema nao se torna diferente.

Nesse contexto, é de fundamental importancia verificar em que medida o
Judiciario brasileiro vem intervindo na politica exterior do pais, quais os temas
mais debatidos e as eventuais consequéncias para o Estado, uma vez que para a
elaboracéo e conducao sustentavel da politica externa torna-se necessaria a com-
preensao e o computo deste novo ator cuja intervencéo é cada vez mais crescente.

Tendo em vista que este trabalho busca analisar a Suprema Corte bra-
sileira enquanto instituicdo politica que é eventualmente inserida no processo
de formulagdo da politica externa brasileira, e consciente de que o termo “poli-
tica externa” é um termo alheio ao vocabulério juridico, e ainda das limitacoes
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existentes no sistema de consulta processual do STF, uma vez que o sistema de
pesquisa de julgados é voltado para a busca de decisdes para fins profissionais e
nao académicos, inicialmente, buscou-se efetuar um levantamento e categoriza-
¢ao dos julgados em cuja ementa contivesse o termo “internacional”. Entretanto,
dado o elevado ntimero de julgados irrelevantes para a matéria, optou-se pelo le-
vantamento de todas as decisoes que foram catalogadas no sistema em que o fun-
damento juridico seria algum tipo de tratado, convencao ou pacto internacional,
chegando-se a 392 julgados que foram devidamente catalogados, com o intuito
principal de se observar o grau de importancia e de cumprimento dado pelo STF
aos atos internacionais.

1 O design institucional e a Judicializagao da politica

A teoria da separacao dos poderes é base da organizacao politica de varios
Estados modernos, sendo o poder compartilhado entre o Legislativo, Executivo
e o Judiciario com o propdsito de impor freios ao poder absoluto, evitando, com
isso, a concentracao de poder em uma tnica autoridade. Contudo, alguns filésofos
classicos da politica ndo deixaram de demonstrar o carater secundario do Judi-
ciario em relacdo aos demais poderes, pois o poder de julgar era visto como um
poder neutro, em razao da incapacidade de produzir atos que alterassem a ordem
politica vigente. !

Neste mesmo sentido, Hamilton? considera o Judiciario como o mais fraco
dos trés departamentos, ja que nao possui influéncia sobre a forga ou a riqueza,
nao podendo, portanto, tomar qualquer resolucao ativa. Entretanto, Hamilton
propoe que se atribua ao Judiciario a independéncia necessaria para dar o vere-
dicto final sobre o alcance do texto constitucional, o que permitiria que o Judicia-
rio obtivesse forca suficiente para controlar e limitar os atos dos demais poderes.

Todavia, longe do poder passivo descrito, nos paises de regime democréatico
consolidado, o Judiciario tem se revelado um poder cada vez mais ativo, haja vista
que a quantidade de temas que o sistema politico delega as Cortes vem aumentan-
do. Assim, o Estado-juiz néo se limitaria a solucdo de controvérsias, mas também
em resolver problemas ou revalidar atos que outros 6rgaos publicos ou outras
instituigoes sociais néo foram capazes de enfrentar de modo satisfatério.

O fenémeno do judicial power, verificado em diversas sociedades ociden-
tais contemporaneas, pode ser entendido por interméadio de duas vertentes:?
a primeira seria a Judicializacdo da politica, que ocorre com o crescimento da
utilizacdo de processos decisdrios afeitos a logica juridica nos ntcleos de debate
politico, ou seja, a utilizagdo de procedimentos semelhantes aos do processo ju-
dicial pelas autoridades administrativas, bem como a utilizagdo de pardmetros
jurisprudenciais,* a exemplo das Comissoes Parlamentares de Inquérito e dos Tri-

! Montesquieu (1992).
2Hamilton (1989).

3 Tate e Vallinder (1995).
4Castro (1997).
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bunais administrativos;® a outra vertente seria a politizagao da justiga, ja que os
Tribunais buscam expandir seu espectro decisério, com o intuito de abarcar ques-
toes que antes eram exclusivas do jugo deliberativo dos demais poderes; é uma
ampliacdo das competéncias dos Tribunais, mediante o poder de revisao judicial,
que passam a exercer efetiva capacidade de controle das acoes dos demais poderes
e de temas eminentemente politicos, por decorréncia da constitucionalizagio de
direitos e de uma releitura da separagao de poderes.®

Aliado a estes macroprocessos, existiram condigoes politicas que facili-
taram o fendomeno da Judicializacdo no Brasil: a) o regime democratico estavel
instalado a partir de 1988; b) uma permeavel separagéo de poderes, sem compe-
téncias exclusivas e com aumento de atuacao por parte dos Tribunais; ¢) ampla
constitucionalizacdo de direitos; d) interesses econémicos e sociais favoraveis ao
aumento das prerrogativas dos Tribunais; e) utilizacao dos Tribunais pela oposi-
¢éo com fins politicos; f) inefetividade ou inércia das institui¢oes majoritarias em
legislarem certos temas.”

Muito embora a Judicializacdo da politica possa ser entendida como preju-
dicial a democracia, dado seu déficit democréatico e pelo carater contramajoritario
da revisao judicial, todavia, é sua prépria consequéncia, pois a democracia consti-
tui um requisito da expanséo judicial.®

Nesse sentido, a transformacao da jurisdi¢do constitucional em parte in-
tegrante do processo de formulacao de politicas ptiblicas deve ser vista como um
desdobramento das democracias contemporaneas. Assim, o Judiciario néo se vé
apenas como uma instituigcdo capaz de vetar decisoes parlamentares claramente
institucionais, mas como um érgao capaz de comparar a qualidade constitucional
das decisoes parlamentares com as solugoes que a prépria Corte venha a imaginar
e com capacidade de substituir as decisoes do parlamento.?

2 A conducao da politica externa segundo a Constituicao de 1988

Apesar do STF ser um Tribunal focado eminentemente na solucao de con-
trovérsias internas, a aproximacao entre o doméstico, o regional e o global, soma-
do ao crescente nimero de novos temas que sdo submetidos ao seu crivo, torna
cada vez mais possivel que a Corte julgue questoes nacionais com reflexos no pla-
no externo, bem como a expectativa de que a decisdo tome como amparo acordos
e tratados internacionais, sob pena de nao o fazendo gerar a responsabilidade do
Estado no plano internacional.

Tradicionalmente, a conducao da politica externa era exercida com ampla
discricionariedade pelo Executivo, cuja burocracia era responsavel por firmar as
relagbes com os demais Estados, de acordo com o interesse nacional. Ao Legisla-
tivo incumbia legiferar sobre as relacoes domésticas do Estado, enquanto que ao

5Maciel e Koerner (2002).

6 Vianna (1999 e Ackerman (2009).

" Castro (1997), Hirschl (2004) e Tate (1995).
8Tate (1995).

9 Sanchez et al. (2006).
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Judicidrio cabia a resolugéo de conflitos internos do Estado, conforme os ditames
das leis domésticas. Estretanto, com o fortalecimento das ideias de democracia
e republica, este paradigma se altera, havendo uma paulatina distribuicdo de
competéncias entre os poderes, além da inclusao de novos atores que demandam
maior participacdo durante as diversas fases de formulagao e execugao da politica
externa pelo Estado.

Esta caracteristica é reproduzida pela Constituicao de 1988, uma vez que o
Executivo guarda um papel central na formulacao da politica externa nacional; o
Legislativo possui um papel de codecisor a posteriori dos atos do Executivo, prin-
cipalmente quanto a ratificacdo dos tratados, enquanto o Judiciario teria uma
atuacao ad hoc, isto é, atuaria apenas em casos especificos e somente quando
provocado,'® devendo ser observado em que medida os trés poderes respeitam tais
limites e competéncias.

Dessa forma, por forga dos artigos 21, I, IT e III e 84, VII, VIII, XIX e XX,
da Constituicdao de 1988, compete a Unido, por meio do Presidente da Republica,
manter relagoes com os Estados estrangeiros, participar de organizagées interna-
cionais, bem como declarar a guerra e celebrar a paz, além de celebrar tratados e
acordos internacionais. Atribui-se, portanto, competéncias fundamentais ao Exe-
cutivo para a condugéo da politica externa brasileira ante outros atores inter-
nacionais. Algumas destas competéncias dadas pela Constituicdo ao Executivo
estéo, entretanto, passiveis de confirmacao do Congresso Nacional.

Assim, como competéncia do Congresso Nacional verifica-se nos artigos n.
49, Tell e 84, XIX e XX: a capacidade de resolver definitivamente sobre tratados,
acordos ou atos internacionais que acarretem encargos ou compromissos gravo-
sos ao patriménio nacional; referendar a celebracao de tratados firmados pelo
Presidente da Republica e autorizar ou referendar a decisdo do Presidente de
declarar a guerra ou celebrar a paz. Dessa forma, o papel do Legislativo seria o de
um ratificador posterior ou autorizador prévio da atuacao do Executivo.

Para o Judiciario, os artigos n. 102, I, alineas “e”, “g” e “h”, 105, II, ali-
nea “c” e IlI, alinea “a”, 109, II, III, V e X e 114, estabelecem a competéncia de
intervir na fase de implementacgéo da politica externa, em relacdo ao exame de
compatibilidade dos tratados internacionais com o ordenamento juridico interno,
sendo o STF competente para processar e julgar litigio entre Estado estrangeiro
ou organismo internacional e a Unido e seus entes federados, julgar pedidos de
extradigdo, bem como declarar a inconstitucionalidade de tratados internacio-
nais. Hoje, ao STJ compete dar cumprimento as cartas rogatérias, competéncia
antes pertencente ao STE! e julgar, em sede de recurso especial, decisdes dos
Tribunais Regionais Federais que tenham contrariado tratado. Compete ainda
a Justiga Federal julgar as causas fundadas em tratado internacional ou em con-

10 Sanchez et al. (2006).

11 Por forca da Emenda Constitucional n. 45/2004, diversas prerrogativas do STF foram repas-
sadas para o STdJ, com o intuito de diminuir o nimero de causas e matérias no referido Tribunal,
deixando-o um Tribunal mais voltado para questoes constitucionais. Com efeito, diversas atri-
buigées vinculadas a temas internacionais, a exemplo a homologacgao de sentencgas estrangeiras
e a concessao de exequatur as cartas rogatoérias foram deslocadas do STF para o ST4d.
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trato da Uniao com Estado estrangeiro ou organismo internacional. A anélise da
Constituicdo, portanto, fornece uma nocao prévia dos limites estabelecidos para
cada um dos Poderes no processo decisério da politica externa sendo importante
sua analise, ja que, como enfatiza Hill,!? a estrutura constitucional, apesar de nao
determinar sozinha o comportamento do Estado no plano externo, nao pode dei-
xar de ser considerada como um fato crucial para a formacéo da politica externa,
principalmente em Estados federativos, que sdo mais afetados pela divisdo de
competéncias entre os Poderes estabelecidos pela Constituicao.

No interior desse quadro institucional elaborado pela Constituicdo, é notavel
a existéncia de intimeros pontos de contato/pressao existentes entre o Executivo e
o Legislativo, de forma que o Presidente é capaz de induzir e pressionar os parla-
mentares a cooperacao. Todavia, em relacdo ao Judiciario, inexistem técnicas ofi-
ciais que vinculem as decisoes dos Tribunais as pretensoes do Executivo, mas tao
somente métodos indiretos, como os critérios de escolha dos magistrados, de acordo
com a visao politica do governo. Entretanto, sem qualquer mecanismo que mante-
nha a fidelidade em longo prazo tal situagéo se torna prejudicial para a imagem do
pais no Ambito externo quando a falta de harmonia entre as instituigoes nacionais
resultam na assinatura de tratados pelo presidente da republica que, ap6s grande
morosidade, sdo referendados pelo Legislativo, mas nao sao aplicados pelo Judicia-
rio em face de suposta incompatibilidade com o ordenamento juridico interno.

Tal situagao é um reflexo direto do aumento da regulamentacao interna-
cional e da conexao cada vez mais forte entre a politica externa com politicas
domésticas de carater distributivo, redistributivo e regulatério de forma que o Ju-
diciario aumenta sua atuacdo nesta 4rea ao nao vislumbrar uma separaciao exata
entre a politica externa das demais categorias das politicas publicas, estando todo
e qualquer ato discricionario, agora, na visdo de muitos operadores do Direito,
sujeito a revisao judicial.

3 O processo de formulacao da Politica Externa brasileira

A producgéao da politica externa é o processo pelo qual se estabelece, negocia-
-se, ratifica, incorpora e se aplica uma politica internacional sob a perspectiva do-
méstica. Internacionalmente, a realizacdo de atos de politica externa esta vincu-
lada com a celebracao de tratados ou acordos internacionais, capazes de vincular
juridicamente os Estados.

Souza'® aponta que datam das décadas de 1950 e 1960 os primeiros estudos
sobre o processo decisério em politica externa, entretanto, os primeiros trabalhos
enfatizavam a importancia da percepcao dos tomadores de decisao e do papel dos
atores nao governamentais, sendo a politica externa o resultado da interacdo de
trés campos de influéncia: o campo politico interno, o campo politico externo e a
unidade deciséria.™

12 Hill (2003).
13 Souza (2010).
4Waltz (2004).
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O processo de formulagao da politica externa, em razao da grande influéncia
exercida pelos dogmas realistas, tinha tradicionalmente como base o autointeres-
se dos Estados, em razéo de se considerar o sistema internacional como um am-
biente anarquico. Entretanto, varios teéricos apontavam o sistema internacional
como principal condicionante da atuagao dos Estados e um elemento de grande
importéncia para a formulacdo da politica por considerarem néo existirem mais
assuntos puramente internos, pois tudo o que uma nacao faz ou deixa de fazer
é considerado pelos demais Estados, principalmente em um periodo de fortaleci-
mento do comércio global, cujo resultado é a intensificagao das relagoes entre os
Estados e, consequentemente, a imposicao de limites a autoridade do Estado, que,
apesar de soberano no &mbito interno, passa a dispor de limitagoes sistémicas.’

No Brasil, assim como em outros paises, a politica externa era conside-
rada como um campo distinto das demais politicas publicas, estando, portanto,
alheia da sociedade, dado seu carater especifico e de longo prazo, o que tornava
necessario nao estar sujeita as volatilidades do eleitorado. Nos Estados Unidos,
inclusive, desenvolveu-se a teoria da political doctrine question como forma de se
evitar a revisao judicial de certos temas internacionais, em especial os militares.®
Entretanto com a redemocratizacio e diante das novas caracteristicas do sistema
internacional ao final do século XX, a populacio passa a buscar maior atuacao
na vida politica do pais, inclusive em temas internacionais, ante a abertura das
fronteiras nacionais a producao e ao consumo internacional, reduziu a capacidade
de compartimentacio da formulagdo da politica apenas dentro das instituigcoes
vinculadas ao Poder Executivo.

Principalmente apds a teoria dos jogos de dois niveis,!” comecou-se a apon-
tar com mais intensidade a porosidade dos limites existentes entre a politica do-
méstica e internacional. Hill,'® evoluindo o trabalho de Putnam, propée que se
deve examinar a politica externa conforme os inputs domésticos e ndo apenas os
internacionais, ja que as estruturas internas dos Estados, em especial, os grupos
intervenientes no processo politico, sdo de fundamental importancia para o pro-
cesso de tomada de decisao.

De forma semelhante, Helen Milner!® analisa o impacto das estruturas in-
ternas sobre a conducéo da politica externa, partindo da premissa de que institui-
¢oes politicas domésticas determinam como o poder sobre o processo decisério é
alocado entre os 6rgaos nacionais e tomando como pressuposto o fato de que essa
alocagéo é fundamental para a determinagéo do principal condutor da politica ex-
terna. Milner afirma que a relacao institucional entre o Executivo e o Legislativo

15 Morgenthau (2003).

% Franck (1991).

17 Putnam (1998) considerava a politica como um jogo de xadrez de dois niveis. No primeiro,
os Estados buscam maximizar suas préprias habilidades de satisfazer as demandas domésticas
e minimizar as consequéncias adversas dos desenvolvimentos externos. No segundo nivel, os
grupos de interesse perseguem seus objetivos pressionando o governo a adotar politicas que lhe
sao favoraveis e, membros do Legislativo buscam aumentar seu peso construindo coalizagtes
entre esses grupos.

18 Hill (2005).

19 Milner (1997).
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é crucial para se entender a probabilidade e os termos em que se pode estabelecer
a cooperacao internacional.

Assim, verifica-se que os trabalhos anteriores concentram-se na relagéo en-
tre os poderes Executivo e Legislativo, geralmente os responsaveis pela formula-
¢do e negociagéo da politica externa, deixando de lado, entretanto, a capacidade
de atuacéo do Judiciario, por meio do controle dos atos dos demais poderes. Este
fato resulta da inobservancia de que em um cenério interdependente e globaliza-
do, os acordos internacionais nao se limitam mais em “[...] fazer paz ou guerra,
enviar ou receber embaixadas, estabelecer a seguranca, prevenir as invasoes.”?
Muitos dos atos de politica externa alteram a estrutura de custo das decisoes dos
atores domésticos, na mesma medida em que acordos internacionais passaram
a repercutir diretamente nos direitos e deveres dos nacionais, intervindo dire-
tamente no exercicio dos direitos civis pelos atores internos, isto é, em questoes
que anteriormente eram de competéncia unilateral do Estado. Dessa forma, os
Estados se tornaram, cada vez mais, incapazes de tomar medidas completamente
independentes e livres de constrangimentos internacionais,?! ja que o processo de
tomada de decisdo abarca uma série de atores internos e externos que buscarao
intervir na politica em desenvolvimento, seja durante a fase de discusséo e nego-
ciacdo, por meio de mecanismos de pressao perante a burocracia do Legislativo e
Executivo, seja por meio de litigios perante os Tribunais nacionais.

Mattli e Slaughter?? consideram que tais mudancas nao resultam no desa-
parecimento do Estado, mas, em sua desagregacao em partes separadas, funcio-
nal e eventualmente com interesses distintos. Essas partes, tribunais, agéncias,
governos, etc., antes agregadas dentro do Estado unitario reorganizam-se em par-
ceria com instituicoes similares no exterior, criando uma densa rede de relacoes,
que constitui uma nova ordem transgovernamental, ou seja, o Estado deixa de
ser unitario e passa a ter varios representantes, nos varios niveis de discussoes
existentes. Nesse modelo, os tribunais sao elevados a condicao de atores do siste-
ma internacional, pois na condicio de intérpretes maiores das constituigoes e do
direito interno como um todo sdo também componentes desse sistema de gover-
nanca, influenciando e sendo influenciados por ele.

O processo de formulagdo da politica externa é composto de quatro fases:
a) definicdo da agenda; b) negociacao; c¢) incorporacgao ao ordenamento interno; d)
implementacao. Os grupos de interesse buscarao atuar em cada fase do processo
decisorio, de acordo com suas capacidades e recursos, entretanto, em relagdo ao
Judiciério, verifica-se que este tem uma maior atuacdo no momento da aplicagéo
no pais dos compromissos internacionais assumidos por este e cuja implementa-
¢éo pode encontrar obstaculo em face de interesses politico-empresariais ou em
divergéncia normativo-institucionais.

Hoje o Brasil litiga internacionalmente em relacao a questoes econémicas,
sociais e politicas, entretanto, também é responsabilizado pelo descumprimento
de tratados firmados, em especial em relacéo aos direitos humanos. Algumas ve-

20 Mostesquieu (1992, p. 148-149).
21 Keohane e Nye Junior (2001).
2 Mattli e Slaughter (1997).
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zes estas condenacoes ocorrem em razao do sistema judicial brasileiro, o qual, por
meio do controle de constitucionalidade dos tratados internacionais vem negando
a aplicacdo de tratados internacionais devidamente assinados e incorporando ao
ordenamento juridico nacional, conforme as regras constitucionais ou agindo com
negligéncia na investigacdo e punicao dos crimes aos direitos humanos.?® Atuando
como uma terceira cAmara, o STF, as vezes, cria a esdruxula situagao de vigéncia
de um tratado dentro e fora do pais, mas de néo aplicacdo deste pelas instituicoes
judiciarias e sem a denuncia do tratado pela autoridade competente e por inter-
médio dos ritos pactuados, gerando problemas de credibilidade para o represen-
tante do Estado nas futuras negociages internacionais.

Assim, verifica-se a necessidade de adaptacio do processo decisério ao con-
texto atual, em que néo é mais possivel a decisdo tao somente por meio de crité-
rios domésticos, por meio da conveniéncia politica nacional, sem considerar os
compromissos firmados no dmbito internacional. O problema é como estabelecer
de forma adequada o papel do Judiciario nesse novo contexto, principalmente
pelo fato da intensa internacionalizacdo néo ter sido prevista durante a Consti-
tuinte, resultando em uma Constituicdo que em diversos pontos ruma em sentido
contrario a tendéncia vigente.

4 A atuacao do Judiciario em politica externa

Tate e Vallinder* afirmam que o Judiciario vem tomando um papel cada
vez mais importante no cenario politico ao redor do mundo. Com o fortalecimento
dos Poderes Judiciarios nacionais, bem como com o desenvolvimento de novas
instancias no &mbito regional e internacional, torna-se mais provavel a existéncia
de choques de jurisdicao, conflitos entre as instituigoes judicidrias e a necessidade
de aproximacao, nao apenas desta com as demais instituigoes domésticas, mas
também com as originarias de Estados estrangeiros e Organizagoes Internacio-
nais. Santos? atribui este crescimento da importancia do Judicidrio na vida politi-
ca como uma consequéncia da: a) sobrejuridificacio das praticas sociais, ocorridas
durante a vigéncia do Estado providéncia, em choque com a desregulamentacao
e perdas de direitos resultantes da implantacdo do Estado neoliberal, cujo resul-
tado é o aumento da litigiosidade; b) o surgimento de um novo ramo do direito,
o Direito Transnacional, decorrente da globalizacdo da economia, que passa a
julgar novas espécies de litigios que demandam elementos as vezes inexistentes
na esfera judicial; c) crise de representacgao politica pelo crescimento da corrup-
¢ao, decorrente da promiscuidade entre o poder econdmico e o politico.?® Por seu

2 Exemplos: Painel da Organizacdo Mundial de Comércio n. DS332. 62 Laudo Arbitral do Mer-
cosul. Casos Damido Ximenes Lopes; Maria da Penha; José Pereira; Guerrilha do Araguaia;
Caso Garibaldi; todos da Corte Interamericana de Direitos Humanos. A CIDH ainda emitiu
diversas medidas provisdrias em razdo do desrespeito aos direitos humanos de presos.

2 Tate e Vallinder (1995).

25 Santos (1996).

%Vale salientar que Silva (1996) néo trata sobre a revisao judicial ou sobre o controle de constitu-
cionalidade das normas, elementos essenciais para a consolidacéo do Judiciario como forga politica
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turno, Hirschl?” ja demonstrou que grandes questdes estdo sendo cada vez mais
decididas pelo Judiciario e Domingo® apontou ser crescente a Judicializagdo dos
Direitos Humanos na América Latina. Assim, os noticiarios apontam com certa
frequéncia a intervencéo de juizes ou Tribunais nas relacoes entre os Estados.

Apesar da exclusao do Judicidrio como ator relevante para a politica exter-
na, percebe-se que sua participacao ocorre em dois sentidos: os atores ndo gover-
namentais buscam a Corte para questionar a legislagao infralegal e/ou tratados
internacionais que influenciam a politica exterior; ou o poder Executivo se utiliza
dos mecanismos judiciais para executa-la.

E de se ressaltar que a atividade jurisdicional das Cortes internacionais
pode representar um fator crucial para o aumento dos pronunciamentos judi-
ciais domésticos em processos que versam sobre politica externa e a aplicacio
do Direito Internacional, pois, como nota Hirschl,? o julgamento desses 6rgéos,
a exemplo do Orgéo de Solucao de Controvérsias da OMC e a Corte Interameri-
cana de Direitos Humanos, tem enorme peso e leva varios paises a incorporarem
parametros legais internacionais em seus sistemas juridicos domésticos, afinal,
0 nao cumprimento das determinacoes dessas instancias internacionais torna os
Estados sujeitos a responsabilizacao internacional.

Assim, o Tribunal torna-se o palco de colisdo dos grupos de interesses que
adentrarao no processo de barganha politica em busca de uma maior interven-
¢ao nas posicoes tomadas pelo Executivo. Entretanto, simultaneamente, a Corte,
como instituicao do Estado brasileiro, sofre constrangimentos para que se adeque
aos padroes e normativas pactuadas e vigentes no Ambito regional ou multilate-
ral. Nesse contexto, torna-se necessario o entrelacamento de ordens juridicas na
solucdo de um problema constitucional concomitantemente relevante para diver-
sas ordens juridicas.?

Deve-se destacar, ainda, a forte atuacao do Judiciario na Europa em favor
do processo de integracao europeu. Este poder conseguiu harmonizar os interes-
ses nacionais e comunitarios e, assim, transcender a soberania dos Estados por
meio da constante reinterpretacéo de tratados e de sua prépria atuacio, apesar
das expectativas iniciais nio terem sido otimistas.?' Foi de significativa importan-
cia a atribuigao pelos juristas da necessidade fundamental dos Estados obedece-
rem as mesmas normas, mas principalmente ao reconhecimento pelas Cortes na-
cionais dos julgados e da competéncia da Corte Europeia de Justiga. Dessa forma,
a Corte Europeia e os Tribunais nacionais tiveram um papel de grande relevancia
durante o processo de formulacio das politicas supranacionais e sdo um exemplo
em que uma Corte constroi a si prépria como relevante instituicao politica e clara
interventora na politica externa.??

nas democracias modernas, pois estas técnicas tém ampliado o dominio do Judicidrio sobre os
resultados dos processos legislativos e até mesmo sobre a execucéo das politicas publicas.

27 Hirschl (2004).

2 Domingo (2004).

2 Hirschl (2004).

30 Neves (2008).

31 Conant (2007).

32 Shapiro e Sweet (1994 apud CONANT, 2007).
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Franck,?® analisando a Suprema Corte americana aponta que ela tem, por
vezes, se declarado preventa para julgar questdes que envolvam politica externa,
invocando a political question doutrine, considerando que determinadas questoes
sao de exclusividade do Executivo e do Legislativo e, portanto, ndo poderiam ser
levadas ao escrutinio dos Tribunais, por faltar ao Judiciario instrumentos ade-
quados para resolvé-las. Contudo, Barkow? afirma existir uma tendéncia, nos ul-
timos anos, de a Corte, como um terceiro poder, ter competéncia de interpretar o
significado substantivo e pleno de todas as disposi¢oes constitucionais, sendo este
o argumento para, apesar da Guerra ao Terror, a Suprema Corte avaliar a lega-
lidade da politica do governo Bush em relacdo ao descumprimento da Convencao
de Genebra em Guantanamo.

King e Meernik®® encontraram 347 demandas judiciais que tinham alguma
implicacdo com a politica-externa norte-americana, o que, segundo os autores,
demonstraria que a Corte nem sempre usa argumentos da doutrina da questao
politica para evitar o julgamento de litigio dessa natureza. Apesar das grandes
diferencas entre o Brasil e os Estados Unidos, em especial quanto ao grau de beli-
cosidade, é valida a observacao de como as instituicoes judiciarias do pais julgam
questoes internacionais.

Em trabalho semelhante no Brasil, Couto® aponta que quantitativamente
o pronunciamento dos tribunais superiores brasileiros sobre temas internacio-
nais aumentaram em nimeros absolutos nas tltimas décadas.

As cortes domésticas e internacionais devem, portanto, ser impelidas a um
didlogo, com vistas a superacgédo de um provincialismo dissociante ou de um inter-
nacionalismo sufocante. Com isso, busca-se um equilibrio ideal entre direitos e
obrigacoes existentes nas ordens juridicas interna e internacional.?’

5 Analise dos dados: O Judiciario € um ator em politica externa?

O Judiciario brasileiro vem se deparando com uma nova série de demandas:
crimes transnacionais, questoes comerciais que ultrapassam o territério nacional,
problemas ambientais em nivel global; e ainda tem absorvido a responsabilidade
de decidir diversos temas politicos: anistia pelos crimes politicos cometidos duran-
te a ditadura, (i)legalidade do aborto e das pesquisas com células-tronco, demar-
cacgao de terras indigenas, entre outros. Muitas dessas decisoes tornam necessaria
uma intima relacdo do Estado brasileiro com as instituicoes estrangeiras, seja
cooperando ou cumprindo com os compromissos internacionalmente assumidos.
Entretanto, nota-se que o Judiciario é um ator politico que est4 tradicionalmente
voltado as questoes internas, apesar de o contexto histérico atual criar diversos
pontos de convergéncia entre as instituicoes judiciarias internacionais.

33 Franck (1991).

34 Barkow (2002).

% King e Meernik (1999).
36 Couto (2001).

37 Allard e Garapon (2005).
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A partir dos dados levantados, verifica-se ser crescente a utilizacdo de tra-
tados e acordos internacionais pelo STF como fundamento de suas decisoes, ao
lado das normas domésticas existentes, ja que foram feitas referéncias apos 1988
a tratados internacionais em 311 casos contra 81 no periodo anterior. Vale salien-
tar que, considerando que a categorizacio dos processos no sistema eletrénico do
Tribunal é um processo manual e sujeito a erros humanos, é possivel que casos
tenham sido deixados de lado, entretanto, ainda assim é uma informacéo valida,
vez que a nao classificacdo dos tratados internacionais relacionados a matéria
julgada demonstra o grau de importancia que é fornecido a legislagdo nacional
em detrimento dos acordos internacionais, ja que nada impede o Judiciario de, na
tomada de decisdo de uma questdo doméstica, utilizar concomitantemente as nor-
mas internas e os tratados internacionais diretamente vinculados com a matéria.

Outra possivel razao, ainda para o baixo nimero de resultados, é o fato
de que, com a Emenda Constitucional n. 45/2004, foi transferida uma série de
competéncias exclusivas do STF para o STdJ, entre elas a concesséao de exequatur
a cartas rogatérias e a homologacio de sentengas estrangeiras, com o intuito de
deixar o STF mais voltado para as questdes constitucionais e internas, enquanto
o ST4J, por sua vez, estaria mais voltado as questoes internacionais.?

Grafico 1 — Numero de julgados que fazem referéncias a
Tratados Internacionais
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Fonte: o autor.

Entre os Tratados internacionais analisados pelo STFE, percebe-se uma in-
tensa concentracdo de temas e normas, ou seja, o Supremo tende a aplicar tao
somente um namero reduzido de acordos, deixando de lado outras normas, seja
por desconhecimento ou falta de interesse em sua aplicacdo. Foram observadas
185 citagoes a acordos de extradigéo firmados com Estados estrangeiros, 113 refe-
réncias ao Pacto Sao José da Costa Rica, 73 citacoes de outros tratados de direitos
humanos, 54 de tratados em matéria penal, 46 de tratados de direito ptblico, 38
acordos comerciais, 16 convencoes da OIT e cinco outras modalidade de acordos.

38 Couto (2001).
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Grafico 2 — Tratados Internacionais citados pelo STF
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Fonte: o autor.

Entre as matérias discutidas pelo STF, os temas internacionais teriam o
maior indice de casos (169), entretanto, esta distorcido ocorre em razao dos pro-
cessos de extradigcdo, competéncia exclusiva do STF e que representam sozinhos
163 resultados. Quanto a este tema, destaca-se o julgamento do pedido de extra-
dicao de Cessare Battisti, requerido pela Republica Italiana e que o STF julgou
procedente, determinando a entrega do preso ao governo estrangeiro apesar da
manifestagdo do governo ter ocorrido no sentido contrario. Apesar da decisao fi-
nal dos processos de extradicdo ser um ato discricionério do presidente da repu-
blica, a decisao da Corte trouxe intensa discussao a respeito de até que ponto o
STF poderia revisar a decisao do presidente de conceder asilo politico quando tal
ato vai de encontro a deciséo judicial. Excluindo-se, portanto, a extradicao dos
temas internacionais, verifica-se um baixo nimero de questoes apreciadas pelo
STF. Em segundo lugar, discute-se questoes penais, principalmente, em razao do
elevado ntiimero de casos de trafico de drogas, bem como a utilizagao de tratados
de direitos humanos como fundamento para concessao de habeas corpus. Em ter-
ceiro, apresentam-se questoes civis (43), dos quais 32 estao relacionadas a discus-
séo sobre a (im)possibilidade da priséo civil do depositario infiel, uma vez que os
Bancos realizaram forte lobby perante as instituigdes judiciarias para que estas
nao aplicassem o Pacto de Sao José da Costa Rica, sob o argumento de que ele con-
trariaria a Constituicdo Federal. Todavia, apesar de forte resisténcia do STE, que
em diversos julgados considerou o aludido tratado como inconstitucional, a Corte
alterou seu entendimento e passou a reconhecer a aplicagdo da referida norma.
Em relacao as questdes tributérias, destacam-se recursos por parte de empresas
que buscavam a aplicagéo de beneficios aduaneiros previstos em tratados interna-
cionais, bem como o reconhecimento da imunidade tributaria de representacoes
estrangeiras no pais e a impossibilidade de execucdo de eventuais débitos.
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Grafico 3 — Matérias discutidas pelo STF
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Fonte: o autor.

Verifica-se que o STF tende a julgar procedentes 50,7% dos casos catalogados,
porém, ndo hesita em julgar improcedente (29,9%) ou parcialmente improcedente
(13,3%), no qual concede o pleito formulado, entretanto, impoe restrigoes ou condi-
¢Oes para seu cumprimento, muitas vezes de acordo com as normas nacionais. Assim,
verifica-se uma grande comunicabilidade aos tratados subscritos pelo Brasil; tal fato
nao impede a aplicacdo dos Tratados com a prevaléncia das normas internas.

Segundo Couto,* o STF considera possivel a submissao de qualquer norma
internacional ao controle de constitucionalidade, entretanto, hé no tribunal uma
sensibilidade muito maior em relacdo as normas internacionais comerciais, tribu-
tarias e de extradicdo, nas quais prevalece o principio da especialidade, colocando-
-as acima do direito interno. Ja em relagdo as normas de direitos humanos, sur-
preendentemente, estas sdo rechacadas como um atentado a soberania nacional
ou séo submetidas a uma interpretacio que restringe seus efeitos em favor de um
instrumento legal nitidamente inferior no ordenamento constitucional. Como os
tratados de direitos humanos impoem uma série de regras internacionais e ainda
a competéncia de jurisdigdes supranacionais, verifica-se com tal ato do STF uma
forte resisténcia na aplicacdo de tratados que resultem na perda de prerrogativas
e poderes por parte da instituicio.

Tabela 1 — Resultados dos casos julgados pelo STF

Total %
Procedente 199 50,7
Parcialmente Improcedente 52 13,3
Resultado
Improcedente 117 29,9
Nao Conheceu do Recurso/Prejudicado 24 6,1
Total 392 100,0

Fonte: o autor.

39 Couto (2001).
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Com base dos dados expostos, portanto, pode-se afirmar que o Judiciario
brasileiro é um ator interveniente na politica externa brasileira, em razao de sua
capacidade de revisao judicial e do fendmeno da judicializagao da politica. Pode-se
apontar ainda que, na maioria dos casos, o STF tem respeitado o cumprimento de
tratados internacionais em sua integralidade, entretanto, ndo é rara a imposigao de
restricoes parciais ao cumprimento dos tratados com base na legislagéo brasileira.

Verifica-se, ainda, uma transferéncia de atribuicoes da Suprema Corte bra-
sileira para o STJ dos temas internacionais e, certamente, tal fato exerce um
grande peso na quantidade de resultados encontrados. Entretanto, apesar da de-
legacdo de temas internacionais, é visivel uma maior abertura do STF aos tra-
tados internacionais, ja que em ntumeros absolutos é crescente a citacao destes
em seus julgados, indicando um amadurecimento da instituicdo que comeca a se
desprender das amarras provincianas.

Conclusao

A importéncia de se analisar o papel do Judiciario no processo de formula-
¢éo da politica externa decorre do fato de que, apesar de ser intensamente consi-
derado durante o desenrolar do jogo politico interno, este se mostra, em geral, dis-
tante das questoes internacionais, a despeito de uma crescente aproximacao entre
o sistema doméstico do internacional, seja por meio de tratados internacionais,
por meio da criagao de organizagoes internacionais com poderes jurisdicionais ou,
uma maior aproximacéo da classe juridica.

E inegavel hoje a participacio do Judicidrio no processo de formulacdo da
politica externa, seja decorrente do aumento da atividade judiciaria nas democra-
cias atuais, seja pelo fortalecimento do controle abstrato das politicas ptablicas ou
uma maior comunicacéo entre os diversos sistemas juridicos. Assim, a intervencio
do Judiciario, em especial sua morosidade, pode vir a constituir-se uma importan-
te variavel no calculo da politica externa, principalmente quando a ma-prestacao
jurisdicional possa gerar externalidade para o Estado no plano externo.

Como uma consequéncia da globalizacao, da transnacionalizacdo da produ-
¢éo, do consumo e das comunicagbes, em consequéncia da ampliacdo dos merca-
dos e dos interesses dos grupos industriais, comerciais e financeiros dispersos pelo
globo, torna-se fundamental a harmonizacao de instituigoes e a coordenacao de
politicas como forma de manutencéo do desenvolvimento dos Estados, devendo o
Judiciario nacional incorporar-se a esta tendéncia.

Contudo, no plano juridico, avolumam-se entraves que podem dificultar a ado-
¢ao das politicas supracitadas, pois alguns tratados ou convengoes tém encontrado
obstéaculos na centralidade e na supremacia do Direito constitucional positivo de al-
guns Estados que se recusam a reconhecer a nova realidade do sistema internacional.

O Judiciario tem se tornado um ator importante para o processo de for-
mulacdo da politica externa, atuando, principalmente, durante o seu processo
de implementacao e por meio da revisdo judicial. Uma analise quantitativa da
jurisprudéncia do STF indica a ratificacao e aplicagéo dos tratados internacionais
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subscritos pelo Brasil na maioria dos casos, o que demonstra atencao a ordem
internacional e o cumprimento dos compromissos internacionais assumidos pelo
pais. Contudo, em diversas matérias, este ndo hesita em aplicar restricoes com
base no ordenamento juridico interno, principalmente se a aplicacdo do tratado
resultar em diminuigéo de suas prerrogativas ou gerar altos custos politicos para
0 governo e/ou grupos organizados.

Por fim, é importante para o tomador de decisédo em politica externa obser-
var que a morosidade para a conclusdo de muitos processos judiciais se apresenta
como um relevante e prejudicial fator da intervencao judicial, ja que os ritmos e
as negociagoes internacionais nem sempre possuem o mesmo timing decisério da
ordem interna.
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