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O Tr i lema Judic ia l : 
as  mu i tas  r a zões  pa ra  

uma  le i tu ra  em por tuguês

P ao lo  Pa l che t t i  e  Lucas  Ca r los  L ima 1

1. The Judicial Trilemma se abre com uma história. É a 
história do juiz e docente universitário Seung Wha Chang 
e de sua não-reeleição como membro do Órgão de Ape-
lação da Organização Mundial do Comércio por conta 
da oposição dos Estados Unidos. Para Jeff Dunoff e Mark 
Pollack, o episódio pessoal de Seung Wha Chang constitui 
uma clara ilustração da lógica que se encontra na base do 
judicial trilemma. Os dois autores não poderiam saber que, a 
alguns anos de distância da publicação do seu escrito, aque-
le episódio acabaria por representar um ponto de viragem 
repleto de significados. A oposição à eleição do professor 
coreano, decidida pelo governo estadunidense à época da 
Administração Obama, se transfigurou, sob a Administra-
ção Trump, em oposição sistemática à nomeação de novos 
membros. O Órgão de Apelação, que ainda em 2017 era 
celebrado como um dos grandes sucessos no processo de 
“jurisdicionalização” da sociedade internacional, está hoje 
reduzido a uma concha vazia. Não é necessário esperar que 
o último membro abandone a sua posição, deixando a sala 

1 Paolo Palchetti é professor de Direito Internacional na Université Paris 
I – Pantheón Sorbonne. Lucas Carlos Lima é professor de Direito 
Internacional na Universidade Federal de Minas Gerais.
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vazia, para entender como o clima mudou profundamente 
desde a primeira publicação do judicial trilemma. “Tempos 
recentes testemunharam uma dramática judicialização das 
relações internacionais” escreveram Dunoff e Pollack. Seu 
escrito deixava ainda transparecer um certo otimismo sobre o 
futuro dos tribunais internacionais na sociedade internacional. 
É o mesmo otimismo que se encontra nos muitos estudos 
que se dedicaram ao fenômeno da jurisdicionalização da 
sociedade internacional até alguns anos atrás. Hoje se assiste 
a uma mudança de estrada repentina. Os humores se dirigem 
ao pessimismo. Cada vez mais se fala de “contestação” ou de 
“crise” dos tribunais internacionais. As rápidas transformações 
que afetaram a governança mundial, com o reemergir intenso 
do unilateralismo e a crise dos instrumentos de cooperação 
multilateral, projetam a própria sombra sobre a ação futura 
dos tribunais internacionais. E o Órgão de Apelação, de sím-
bolo de sucesso de um certo modelo de regulamentação de 
controvérsias internacionais, tornou-se símbolo de sua crise. 

2. Se o contexto mudou, o escrito de Dunoff e Pollack 
mantém intacta a sua atualidade. Inclusive, estamos conven-
cidos que a chave de leitura que o escrito nos oferece para 
compreender a estrutura dos tribunais internacionais, assim 
como a dinâmica das relações entre Estados e juízes, torne-se 
ainda mais útil em um período de instabilidade como o que 
se descortina no horizonte. De resto, quando são lidas as pá-
ginas que Dunoff e Pollack dedicam ao Órgão de Apelação, 
surpreende-se como, por meio do instrumento do Trilema 
Judicial, eles já tinham destacado certas fragilidades do sistema. 
“O Trilema sugere que o sistema da OMC enfrenta pressões 
únicas e pode ser substancialmente mais frágil do que é 
comumente assumido”, escreviam em 2017. Hoje podemos 
dizer que Dunoff e Pollack estavam corretos. Obviamente, 
a crise do Órgão de Apelação, ou de maneira geral da ju-
risdição internacional, possui razões que são independentes 
do Trilema Judicial. Mas o Trilema oferece um instrumento 
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para compreender como cada tribunal afronta o delicado 
equilíbrio entre independência do juiz e a expectativa de 
controle dos Estados. Através de tal instrumento é possível 
colher as implicações derivantes da escolha de um modelo 
em relação a outro, antecipar os riscos e prospectar remédios. 
Não por acaso termos como accountability, transparência e 
independência são recorrentes nas análises mais recentes de-
dicadas à crise do Órgão de Apelação. Para convencimento, 
basta ler o discurso pronunciado em março de 2020 pelo 
membro estadunidense em saída do Órgão de Apelação, 
Thomas Graham (disponível no site da OMC, www.wto.
org), em particular a sua crítica ao Órgão de Apelação pela 
sua excessiva busca “por decisões de consenso acompanhadas 
de um desencorajamento de dissidências” e por comportar-se 
“como uma corte que não responde a ninguém”.

3. São muitos os motivos que deveriam levar os es-
tudiosos do direito e de relações internacionais a ler e re-
ler o escrito de Dunoff e Pollack. Como frequentemente 
ocorre para as grandes intuições, a ideia na base do trilema 
é relativamente simples: um tribunal não pode assegurar 
contemporaneamente a máxima independência dos seus 
juízes, a transparência da sua atividade e a accountability em 
relação aos Estados; somente dois destes elementos podem 
estar presentes ao mesmo tempo. Temos, portanto, tribunais 
onde a accountability e a transparência são valorizadas, mas 
ao custo de uma menor independência dos juízes; tribunais 
que maximizam a independência e a transparência, mas 
acabam por limitar a capacidade de controle dos Estados; e 
tribunais que garantem independência e accountability, mas 
sacrificam a transparência. Dunoff e Pollack possuem as 
suas preferências sobre quais destes três elementos devem 
ser vistos como prioritários e não hesitam em se manifestar 
sobre eles. Mas o ponto para eles não é indicar quais sejam 
os modelos a serem preferidos. A questão central é mostrar 
como, no fim das contas, uma escolha deve necessariamente 
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ser feita, e que tal escolha implica o sacrifício de um destes 
elementos, e que a escolha possui implicações que se deve 
levar em consideração quando se chega à definição das regras 
de funcionamento de um tribunal.

4. É inútil ficar insistindo sobre a solidez do referencial 
teórico e sobre a riqueza da análise empírica sobre as quais 
se apoiam este escrito; nem vale a pena sublinhar a clareza do 
raciocínio. O leitor facilmente poderá sozinho dar-se conta 
destes elementos. Em vez disso, o que queremos destacar é 
como a ideia que se encontra na base do Trilema abra novos 
horizontes de pesquisa a quem esteja interessado no estudo 
dos tribunais internacionais. Dunoff e Pollack iluminaram 
um espaço e forneceram um instrumento para iniciar a ex-
plorá-lo. The Judicial Trilemma é somente uma etapa, embora 
importante, de um projeto interdisciplinar mais amplo que 
os dois autores estão conduzindo. A partir das suas intuições, 
as linhas de pesquisa que podem ser imaginadas são múltiplas. 
Podemo-nos questionar, por exemplo, se o âmbito de com-
petência de um tribunal pode influir na escolha do modelo 
a ser preferível. Se poderia imaginar que para um tribunal 
competente a resolver controvérsias em matéria de direitos 
humanos, a garantia de existir a máxima independência dos 
próprios juízes seja prioritária em relação a outros elementos, 
e que tal exigência não seja igualmente relevante para um 
tribunal arbitral ou para um tribunal de competência geral 
como a Corte Internacional de Justiça. Ou então, podemos 
questionar se existe uma correlação entre a base de compe-
tência de um tribunal internacional e a escolha do modelo 
a preferir. Um tribunal de competência obrigatória como o 
Tribunal de Justiça da União Europeia opera em um contexto 
profundamente diverso em relação àquele em qual opera 
um tribunal cuja competência depende, a cada ocasião, da 
aceitação das partes, como a Corte Internacional de Justiça. 
Esta diferença pode de algum modo incidir sobre a escolha 
do modelo? E de que modo? Outra prospectiva a ser ex-



13

plorada é a perspectiva histórica. Lida sob a luz do trilema, é 
possível verificar na história dos tribunais internacionais uma 
linha de desenvolvimento ou uma passagem de um modelo 
ao outro? Quais são as linhas de tendência prevalentes e o 
que nos dizem o consenso existente a nível internacional ao 
redor do fenômeno dos tribunais internacionais?

5. Para o público latino-americano e brasileiro, para o 
qual essa tradução é particularmente direcionada, o Trilema 
oferece uma dupla contribuição. Em primeiro lugar, como 
se sabe, Estados latino-americanos são clientes frequentes de 
tribunais internacionais. Apesar disso, estudos envolvendo o 
design institucional e a política judicial internacional estão ainda 
em processo de desenvolvimento na região. Nesse sentido, o 
presente livro acresce a essa literatura, oferecendo instigantes 
elementos de reflexão para alguns Estados definirem suas 
políticas externas judiciárias. A segunda contribuição con-
siste na possibilidade de se explorar uma linha de pesquisa 
ulterior, sob a chave do trilema, das jurisdições internacionais 
operantes no continente. É ausente uma literatura específica 
que estude as cortes americanas e latino-americanas sob o 
olhar do design racional e da política judicial, embora seja 
crescente a ciência e a consciência, por parte de operadores 
jurídicos, dos impactos que cortes internacionais possuem 
não apenas nos processos de integração como também em 
outras searas como direitos humanos e investimentos. Sob 
esse sentir, os dois ensaios que compõem esse volume – O 
Trilema Judicial e O Trilema do Árbitro – são verdadeiros 
convites para compreender as dinâmicas das cortes interna-
cionais no continente latino-americano.

6. Análises de tribunais como o Tribunal de Revisão do 
Mercosul, a Corte de Justiça das Comunidades Andinas ou 
a Corte de Justiça do Caribe se beneficiariam do modelo 
teórico oferecido por Dunoff e Pollack para compreender 
questões fundamentais relativas a problemas atuais em seu 
funcionamento. Obviamente uma análise do gênero não 
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poderia ser feita sem levar em consideração os contextos 
particulares bem como as diferentes funções que essas cor-
tes desempenham em relação às suas audiências locais ou 
processos regionais. É natural que o sistema de solução de 
controvérsias do Mercosul, que envolve painéis arbitrais ad 
hoc e o Tribunal Permanente de Revisão do Mercosul, um 
tribunal com características marcadamente arbitrais, não 
poderia ser diretamente comparado ao Tribunal de Justiça da 
União Europeia. Contudo, é interessante especular se essas 
diferenças substanciais não poderiam ser explicadas sob a ótica 
do Trilema. No caso específico, de maneira breve, é possível 
verificar que o sistema possui um alto nível de accountabili-
ty, vez que seus membros são indicados diretamente pelos 
Estados membros e sua renomeação depende da aprovação 
destes Estados. Contudo, o Protocolo de Olivos para Solução 
de Controvérsias do Mercosul oferece clara obstrução à ideia 
de transparência quando em seu artigo 25 estabelece que “os 
árbitros não poderão fundamentar votos em dissidência e 
deverão manter a confidencialidade da votação.” Nos laudos, 
é possível verificar unicamente quando certas decisões são to-
madas “por maioria” ou “por unanimidade”, sem a indicação 
de como os árbitros votaram. O Trilema parece então sugerir 
um alto nível de independência dos membros do órgão de 
solução de controvérsias, o que pode ser explicado diante do 
contexto de relações complexas e equilíbrios tênues como é 
o arranjo entre os Estados do Mercosul. Caso o prenunciado 
renascimento do Mercosul efetivamente ocorra diante de 
potenciais acordos com outros blocos econômicos, é de se 
esperar que o órgão de solução de controvérsias tenha um 
maior protagonismo e, por consequência, ofereça um maior 
material para verificação das lógicas do Trilema. O mesmo 
se aplica a eventuais novos mecanismos judiciais de solução 
de controvérsias previstos por esses novos acordos.

7. Outro exemplo particularmente interessante a ser 
observado através das lentes do Trilema é a Corte Interame-
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ricana de Direitos Humanos (CtIDH), vez que nos tempos 
atuais, tal como o Órgão de Apelação da OMC, encontra-se 
sob forte contestação por parte de alguns governos da região. 
Dois Estados já deixaram a Corte, Venezuela e Trinidad e To-
bago. Outros Estados ameaçaram fazê-lo. Em 2019, Argentina, 
Brasil, Chile, Colômbia e Paraguai emitiram uma declaração 
conjunta visando aperfeiçoar o Sistema Interamericano de 
Direitos Humanos, mas tecendo críticas contundentes à 
atividade da Corte. Na declaração, os cinco Estados por fim 
pediram, além de mais autonomia às jurisdições nacionais, o 
“(...) reconhecimento da margem de apreciação dos Estados 
no cumprimento das obrigações que estabelecem a Conven-
ção [Americana]”. O que nos diria o judicial trilemma sobre a 
Corte de San José da Costa Rica? Um rápido olhar parece 
sugerir que a Corte dispõe de alta transparência, à medida 
que os métodos de decisão são claros e opiniões individuais 
e dissidentes permitidas e amplamente utilizadas. Teorica-
mente, a CtIDH é uma Corte de alta accountability, vez que 
são os Estados responsáveis pelos processos de reeleição dos 
juízes, embora, até o momento, pareça existir uma tendência 
rumo à reeleição. O Trilema então sugeriria um custo em 
relação à independência dos juízes. Contudo, é interessante 
notar sob esse aspecto que a própria Corte Interamericana, 
através de uma opinião consultiva em 2009, eliminou a fi-
gura do juiz ad hoc em casos de petições individuais contra o 
Estado, exatamente para assegurar maior independência nos 
julgamentos. Se num primeiro momento tal dado colocaria 
o Trilema em xeque, é possível também notar que embora 
a Corte Interamericana seja considerada uma corte “ativa” 
ou “ativista” em algumas matérias, em outras questões, como 
o direito à reeleição em alguns Estados, a Corte se manteve 
particularmente distante. O Trilema sugeriria então que a 
questão da independência poderia ser melhor investigada vez 
que, como sustentam os autores “não é possível maximizar 
simultaneamente esses três valores, que eles coexistem em 
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uma tensão desconfortável e que Estados e juízes precisam 
necessariamente fazer escolhas entre eles.” Ao se traçar um 
paralelo com a análise que Dunoff e Pollack fazem em relação 
à Corte Europeia de Direitos Humanos, é possível pensar se, 
tal qual ocorreu com a sua contraparte Europeia, o cenário 
também não se mostra sustentável e exigirá mudanças futura 
para a Corte Interamericana. Caso isso se constate, a lógica 
do Trilema poderá oferecer um importante ponto de reflexão. 
Como os próprios autores observam, “compreender a lógica 
do Trilema pode ajudar a garantir que esses tradeoffs inevitáveis 
sejam decididos de forma deliberada e inteligente.”

8. Os dois breves exemplos acima demonstram não ape-
nas que o Trilema pode lançar luzes diferentes a problemas 
típicos pelos quais passam cortes no continente americano 
e aos quais o Brasil adere, mas também demonstram que há 
espaço para aprofundar as categorias elencadas pelos autores 
para melhor entender de que maneira os tradeoffs ocorrem 
num contexto distinto. É interessante notar também quais 
são os atores responsáveis pela condução desses tradeoffs. De 
um lado, o texto torna evidente o fato que no campo do 
design institucional dos tribunais internacionais os Estados 
são os players principais que irão determinar os contornos 
bem como os valores a serem protegidos por cada órgão 
adjudicante. Estados são também os responsáveis pela no-
meação dos juízes e sua accountability, determinando signifi-
cativamente as interações dos juízes com alguns dos clientes 
dos tribunais. Ao mesmo tempo, o estudo coloca em ênfase 
uma nova categoria bastante recente na história das relações 
internacionais: a do juiz ou juíza internacional. Responsáveis 
essenciais pela administração da justiça internacional, eles 
e elas também podem, através de modificações pontuais 
do regulamento, através de acordos informais em relação 
às opiniões dissidentes, e através de estratégias em relação 
às respectivas reeleições, influenciar significativamente as 
lógicas do Trilema. Nesse sentido, a obra não apenas coloca 
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em evidência a figura da juíza ou do juiz internacional, mas 
também permite questionamentos específicos em relação a 
eles. Por exemplo, um questionamento ulterior que poderia 
se lançar é: o Trilema se adapta às realidades locais de modo 
a privilegiar certos valores em detrimento de outros? Os 
juízes da América Latina trabalham sob lógicas diferentes 
em relação ao seu design institucional? O que o Trilema 
poderia nos revelar sobre a percepção de universalização e 
regionalização das cortes internacionais?

9. Nesse sentido, é precioso o posfácio à edição Brasileira 
oferecido por Dunoff e Pollack com a análise do Trilema do 
Árbitro, no qual a estrutura do Trilema é estendida para a 
compreensão da arbitragem de investimentos e a arbitragem 
comercial internacional. O foco dado na prática brasileira 
é ainda mais relevante para o público nacional. Ele serve a 
revelar uma dimensão particularmente interessante da dinâ-
mica jurisdicional internacional, demonstrando como, numa 
lógica de alta accountability e alta transparência, ocorrerá uma 
maior pressão sobre a independência dos árbitros. O estudo 
oferecido por Dunoff e Pollack abre uma ulterior dimensão 
na qual o trilemma pode ser utilizado para análise além da 
compreensão do design instituticonal; ele demonstra como pode 
servir de chave de leitura para a política jurídica exterior de 
um determinado Estado em relação a um tribunal internacio-
nal ou a um modelo jurisdicional de solução de controvérsias. 
Nesse sentido, os autores são particularmente felizes ao se 
questionarem se o Trilema corrobora ou contesta a célebre 
postura brasileira em relação a tribunais de investimentos e 
acordos bilaterais de investimentos, bem como aos novos 
acordos realizados para a proteção de investimentos. Parte 
inovadora do estudo que se apresenta na edição brasileira é 
exatamente no escopo de verificar “se a estrutura do Trile-
ma fornece suporte adicional para a oposição de longa data 
do Brasil à arbitragem investidor-Estado”. Tal investigação 
confirma que o interesse do texto não é apenas para aca-
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dêmicos e interessados na área de direito internacional, mas 
ultrapassa essas fronteiras e concerne também aos tomadores 
de decisão e formuladores de políticas públicas, bem como 
aos operadores da política externa brasileira.

10. No fim das contas, o que nos oferecem Jeff Dunoff e 
Mark Pollack não é somente uma robusta metodologia para 
complexizar o estudo de cortes e tribunais internacionais, 
bem como a arbitragem internacional. O Trilema Judicial 
é também sobre como narrar, através do equilíbrio de três 
valores, a história de um órgão jurisdicional internacio-
nal com seus Estados membros e outros atores envolvidos. 
Inevitavelmente, Estados assumem uma tríplice função em 
relação aos tribunais internacionais: são seus criadores, são 
seus clientes, mas são também seus reformadores, exercendo 
diferentes pressões sobre os juízes. Na narrativa de Dunoff e 
Pollack, juízes e Estados são protagonistas essenciais do Trile-
ma, mas não são seus únicos destinatários. O leitor brasileiro 
está diante de um texto exclusivo que possui o mérito dos 
grandes textos: além de informar, levanta perguntas e convida 
tantos outros atores para interagir no debate sobre o papel 
contemporâneo de cortes e tribunais internacionais.
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