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    A Júlia, que trouxe à minha existência cor, vida e alegria.


  




  

     The hill, though high, I covet to ascend;




    The difficulty will not me offend,




    For I perceive the way to life lies here.




    Come, pluck up, heart, let’s neither faint nor fear.




    Better, though difficult, the right way to go,




    Than wrong, though easy, where the end is woe.




    John Bunyan, The Pilgrim’s Progress, 1678.
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    PREFÁCIO




    Há, em alguns internacionalistas, um sentimento de estupefação quando se deparam com alguém que não percebe no espaço internacional uma fonte de legitimidade suficiente para a decisão de certa questão. Eu mesmo já tive tal sentimento muito arraigado em mim mesmo. Perguntava-me, então: como não é possível a alguém perceber que vivemos em um mundo globalizado, em que o que ocorre em um espaço da terra pode ter repercussões a dezenas de milhares de quilômetros, em Estados longínquos? Ou, ainda: por que não se consegue enxergar que o recurso a normas e instituições internacionais – que se baseiam no que é comum aos povos e indivíduos – deve prevalecer sobre o egoísmo dos Estados? Tal sentimento já foi chamado por diversos nomes na história; mais recentemente, ele poderia receber o nome de sentimento cosmopolita.




    Não há absolutamente nada de errado com o sentimento cosmopolita. Eu continuo acreditando que qualquer sociedade – seja ela a mais fechada, do ponto de vista de suas relações exteriores – somente conseguirá realizar ideais inclusivos se interagir de maneira construtiva com normas e instituições internacionais. O problema, no entanto, é que tal sentimento, por vezes, não é autorreflexivo; ele vislumbra o espaço internacional como superior simplesmente por ser internacional. Não indaga, por exemplo, quem são os grandes vencedores do processo de globalização ou quem mais se favorece com a internacionalização de certos problemas; esquece ou abstrai que quem cria e faz manter normas e instituições internacionais, diversas vezes, busca favorecer determinados interesses e atores e canalizar essas mesmas normas e instituições em benefício de um número muito restrito de Estados e indivíduos.




    Ocorre que ter um sentimento cosmopolita muito ou pouco reflexivo pressupõe, por óbvio, cultivar esse próprio sentimento. Muitas vezes internacionalistas esperam dos juízes nacionais que sejam críticos do sistema internacional ou seus entusiastas, quando, na verdade, muitos somente possuem sobre ele uma noção bastante vaga – ou fundada em premissas falsas. Tais juízes simplesmente consideram tais questões como problemas de direito interno que merecem o mesmo tipo de solução, evitam lidar com questões de direito internacional ou não se consideram suficientemente legitimados para julgar questões sobre a temática.




    O livro de Anderson Santos da Silva busca justamente entender o comportamento dos juízes brasileiros – por meio de um estudo de caso com os juízes do Distrito Federal – com relação a temas de direito internacional e conclui que o direito internacional é, de fato, estranho ou incômodo a eles.




    O presente livro é fruto de dissertação de mestrado defendida perante o Programa de Pós-Graduação em Direito da Universidade de Brasília, que foi aprovada e muito bem recebida pela banca examinadora, composta por mim, na qualidade de orientador, e pelos Professores André Melo Gomes Pereira e Inez Lopes Matos Carneiro de Farias.




    A pesquisa empírica ainda é um grande desafio para a ciência jurídica no Brasil. Poucos estudantes são treinados para fazê-la sob bases metodológicas rigorosas. No entanto, tal tipo de pesquisa é absolutamente necessária. Não se pode esperar que um juiz nacional aplique o direito internacional de maneira tecnicamente mais precisa se se desconhece a sua formação, sem perquirir a maneira como enxergam o mundo e a divisão de tarefas, dentro do Estado, para lidar com tais questões. Anderson Santos Silva encara o difícil desafio e fornece elementos bastante valiosos para entender as causas do caráter refratário ou marcadamente equivocado com que o Judiciário aborda questões de direito internacional no país.




    O recurso ao direito interno, muito comum entre juízes brasileiros quando tratam de alguma questão relativa a direito internacional é, tantas vezes, uma maneira de tornar conhecido o desconhecido. Recordo, por exemplo, que no julgamento do RE 466343, que mudou a jurisprudência do Supremo Tribunal Federal sobre a questão da prisão civil do depositário infiel, alguns ministros da Corte decididamente não recorreram a tratados para chegar à conclusão sobre a impossibilidade de tal tipo de prisão no Brasil. Havia, aparentemente, uma percepção de que recorrer a normas internacionais poderia fazer a questão fugir-lhes do controle. Essa estratégia, no entanto, evita enfrentar ideias que estão em discussão no cenário internacional e, por consequência, reduz o espaço público para que sejam apreciadas; ou, pior, dá margem para que elas se insiram no direito interno de modo camuflado. Se na pesquisa empírica se demonstrou que a ausência ou deficiência de recurso ao direito internacional tem relação com o desconforto do julgador, é preciso fazer ver aos juízes que a dimensão psicológica de seu trabalho é relevante e possui consequências significativas para situar o Brasil internacionalmente.




    As doutrinas de não-justiciabilidade também são tratadas com propriedade pelo autor. Não há dúvidas que, diversas vezes, o juiz deve abster-se de conhecer determinada demanda porque, segundo as normas de direito internacional público ou privado, ela deve ser apreciada pela Justiça Internacional ou Estrangeira. A não-justiciabilidade, no entanto, não é propriamente uma questão processual, mas o impedimento de o juiz conhecer de certa demanda em virtude de sua própria natureza – que, usualmente, entende ela ou ele, ultrapassa os limites do que constituiria propriamente o fenômeno jurídico. Particularmente, não acredito que todos os conflitos devam ser judicializados. No entanto, é preciso que isso deflua de uma vontade comum das partes e não de um conceito pré-concebido do que seria “o jurídico”. Acontece que, em matéria de direito internacional, por vezes, o desconhecimento ou o medo conduzem o juiz a enquadrar certa matéria como extrajurídica. Tal atitude, sem dúvidas, reduz sobremaneira as possibilidades de se obter uma solução que leve em conta a finalidade de uma norma jurídica internacional – por meio dos tribunais – em uma determinada controvérsia.




    Bastante original na obra é a análise do impacto do interesse nacional sobre o juiz também nacional. É comum evitar ou analisar de maneira equivocada o direito internacional em virtude de o magistrado ou a magistrada pensarem que sua decisão pode afetar significativamente o chamado interesse nacional. Ocorre que essa categoria não opera nem deve operar no vácuo. Ela é fruto do que diferentes forças sociais, em um determinado momento histórico, pensam e fazem. Assim, não é exclusividade do Poder Executivo ou, especificamente, de órgãos internos à sua estrutura. Entretanto, é importante ressaltar que dificilmente se pode defender a legitimidade de o juiz, sozinho, mesmo em um órgão colegiado, determinar o que seria o interesse nacional, sem o recurso a um processo deliberativo em que sejam ouvidos os principais atores que serão afetados pela decisão, inclusive aqueles que podem se pronunciar em matéria de ordem técnica. Do contrário, simplesmente se retirará a formulação do interesse nacional de algumas poucas mãos para entregá-la a outras, talvez ainda em menor número. O juiz deve estimular e, muitas vezes, ser o catalisador do processo deliberativo que buscará identificar – ou contradizer ou confirmar – o que seria o interesse nacional em determinada situação.




    Para mim, foi motivo de enorme aprendizagem orientar o trabalho de Anderson Santos da Silva. O livro que ora se apresenta é corajoso e necessário, perspicaz e instigante. Que ele possa inspirar diferentes julgadores ao redor do país de que eles e elas devem e podem ter uma voz mais ativa em matéria de direito internacional; que possam, com isso, alcançar o sentimento cosmopolita e serem vozes ativas que promovam – espero efusivamente - a sua própria autorreflexão. Com isso, teremos mais atores opinando sobre direito internacional no país, tornando mais complexa a sua interpretação. Teremos, porém, também – e este é o grande prêmio! - mais portas por onde possa entrar a justiça.




     George Rodrigo Bandeira Galindo




    Professor Associado da Faculdade de Direito da UnB




    Consultor Jurídico do Ministério das Relações Exteriores




    Membro da Comissão Jurídica Interamericana


  




  

    APRESENTAÇÃO




    A literatura internacionalista costuma abordar o problema da relação entre o direito internacional e o direito interno oferecendo modelos teóricos que tentam explicar essa relação (as famosas teorias monistas e dualistas). Essa abordagem, no entanto, frequentemente deixa escapar uma dimensão fundamental do problema: como os Estados se posicionam, na prática, perante as normas jurídicas internacionais em sua esfera interna.




    Este trabalho, que é resultado das pesquisas realizadas durante o meu mestrado, busca preencher essa lacuna da literatura internacionalista brasileira. A obra explora a relação entre o direito brasileiro e o direito internacional a partir de uma perspectiva prática, buscando compreender o comportamento dos atores judiciais perante as normas jurídicas internacionais.




    Para tanto, foram analisadas 101 decisões judiciais proferidas pelos juízes federais do Distrito Federal e realizadas 40 entrevistas semiestruturadas com esses magistrados. Com a análise dos dados colhidos, foi possível identificar três padrões no comportamento dos juízes federais do Distrito Federal: tendência a evitar a aplicação do direito internacional, recorrendo-se, para resolver as demandas internacionais, ao direito interno; utilização implícita de doutrinas de não justiciabilidade com o fim de se esquivar do julgamento das disputas internacionais mais sensíveis às relações externas do Estado brasileiro; e resistência à aplicação das normas jurídicas internacionais aos casos concretos quando se vislumbra algum tipo de prejuízo ao interesse nacional.




    O estudo tentou não se limitar, como se verá, à constatação das atitudes dos juízes federais, mas se arriscou, com base em uma teoria (“o juiz como participante de um mercado de trabalho”, de Lee Epstein, William Landes e Richard Posner), a identificar algumas causas e propor algumas soluções. Com isso, espero que o conhecimento construído com a pesquisa contribua de alguma forma para a superação de dificuldades na atuação profissional dos juízes na aplicação das normas jurídicas internacionais, colaborando assim para o aprimoramento da prestação jurisdicional no Brasil.


  




  

    INTRODUÇÃO




    Durante muitos anos, os juristas internacionalistas tiveram que concentrar muito das suas energias na defesa da juridicidade do direito internacional. Não é por acaso que, por trás dos intensos debates entre monistas e dualistas travados na Academia de Direito Internacional da Haia na primeira metade do século XX, estava sempre a questão da juridicidade e do próprio fundamento do direito internacional (GALINDO, 2002, p. 9-10).




    No entanto, com o advento da proclamada era pós-ontológica do direito internacional1 – em que tal defesa já não é, em tese, necessária – abriram-se novos horizontes de pesquisa para os seus especialistas. Surge, então, a necessidade de se dar um enfoque prático à relação entre o direito internacional e o direito interno, o que torna praticamente obsoleta a abordagem puramente teórica conferida à questão pelos monistas e pelos dualistas.




    Esse enfoque prático inevitavelmente coloca os tribunais nacionais no centro do problema. Nesse sentido, mais do que construir modelos teóricos que descrevam as relações entre a ordem jurídica internacional e os diversos sistemas jurídicos nacionais, importa saber como os Estados têm se posicionado internamente perante as normas jurídicas internacionais e, principalmente, como as cortes domésticas lidam com essas normas.




    E, de fato, compreender a atitude dos tribunais internos perante o direito internacional é crucial, já que esses se encontram no centro da permanente tensão que existe entre o direito internacional e o direito interno, sendo os principais responsáveis pelo fechamento ou abertura das ordens jurídicas nacionais para o direito internacional. A questão torna-se ainda mais relevante quando se verifica que, devido à descentralização que caracteriza o sistema jurídico internacional, sempre se esperou – como será visto adiante – que os tribunais domésticos também desempenhassem a função de tribunais internacionais.




    Contudo, a literatura jurídico-internacional brasileira não tem dado a devida atenção ao tema2, que se ressente principalmente da falta de uma abordagem mais empírica. Como já foi notado por George Rodrigo Bandeira Galindo (2012, p. 7-8):




    Em resumo, essas críticas [...] somente reforçam a necessidade de pesquisas empíricas nesse campo. Tais pesquisas precisam se concentrar em questões como: Quem são os juízes? Como decidem? O que levam em consideração quando decidem? Quais os custos e consequências de suas decisões?




    O principal objetivo deste trabalho é exatamente contribuir para o preenchimento dessa lacuna na produção acadêmica brasileira estudando a relação entre o direito brasileiro e o direito internacional por meio da compreensão do comportamento dos juízes federais do Distrito Federal (DF) no julgamento das causas de sua competência.




    A pesquisa concluiu que o comportamento dos juízes federais do DF diante de causas internacionais apresenta três padrões. O primeiro é uma tendência a evitar, sempre que possível, a aplicação do direito internacional, recorrendo-se, para resolver essas demandas, aos ramos do direito com os quais os julgadores têm mais familiaridade. O segundo padrão é a utilização implícita de doutrinas de não justiciabilidade, como a do ato de Estado e a das questões políticas, com o fim de se esquivar do julgamento de disputas internacionais mais sensíveis às relações exteriores do Estado brasileiro. O terceiro, por fim, é uma certa resistência judicial à aplicação das normas jurídicas internacionais aos casos concretos quando se vislumbra algum tipo de prejuízo ao interesse nacional.




    Essas conclusões serão discutidas nos cinco capítulos do trabalho. No primeiro, são apresentados os procedimentos utilizados na pesquisa. Depois de explicar como surgiu e se desenvolveu o problema de pesquisa, o capítulo detalha como foram colhidos os dados (as decisões judiciais e as opiniões dos magistrados) que embasam a investigação. Na sequência, explicita o método usado para analisar esses dados (a análise do discurso) e o marco teórico que iluminou essa análise (a teoria do juiz como participante de um mercado de trabalho, com alguns aportes do institucionalismo sociológico e da psicologia cognitiva), e conclui fazendo mais alguns esclarecimentos de natureza metodológica.




    No segundo, são retomadas algumas bases teóricas para a compreensão do lugar dos tribunais nacionais no direito internacional. Insiste, antes de qualquer coisa, que o direito internacional é direito e, por conseguinte, deve ser aplicado pelos juízes internos na resolução das causas que lhes são submetidas. Em seguida, argumenta que a descentralização que caracteriza a ordem jurídica internacional levou os juristas internacionalistas a desenvolver a teoria do desdobramento funcional, segundo a qual os tribunais nacionais têm a função de aplicar, imparcial e independentemente, as normas jurídicas internacionais. Por fim, depois de se ensaiar uma tipologia das possibilidades de atuação das cortes domésticas em relação às normas jurídicas internacionais, conclui que a expectativa de que os órgãos judiciais internos aplicassem essas normas restou frustrada, porque os juízes nacionais tendem a buscar meios para evitar a sua aplicação.




    O terceiro capítulo dedica-se ao primeiro padrão de comportamento identificado entre os juízes federais do DF, que é o silenciamento sobre as normas jurídicas internacionais incidentes sobre as causas, mesmo quando invocadas pelas partes. Os julgadores, nesses casos, apenas aplicam as normas do direito interno. Essa atitude é explicada pelo baixo grau de conhecimento do direito internacional apresentado pelos magistrados, que, por sua vez, está diretamente ligado à forma como essa disciplina é ensinada nas faculdades brasileiras. Movidos pela aversão ao esforço e pelo cansaço, potencializados pela excessiva carga de trabalho, os magistrados pesquisados, então, evitam julgar as demandas com base em um ramo do direito que não dominam. O capítulo termina com algumas reflexões sobre por que estudar direito internacional e quais as medidas que poderiam ser adotadas para mudar o cenário do ensino da disciplina no Brasil.




    O quarto capítulo examina a prática de se recorrer implicitamente a doutrinas de não justiciabilidade como estratégia para se evitar o julgamento do mérito das disputas internacionais mais sensíveis às relações internacionais. Argumenta que a técnica utilizada pelos juízes para não se pronunciarem sobre os atos de outros governos – a doutrina do ato de Estado – não goza mais de prestígio nem mesmo no mundo anglo-saxão, onde surgiu. Explica que tampouco a doutrina das questões políticas, invocada para se evitar o escrutínio judicial dos atos do governo brasileiro na condução da política externa, pode servir de justificativa para a abdicação judicial na matéria. O uso dessas doutrinas decorre de certas preferências jurídicas dos juízes que não mais se sustentam. O capítulo é finalizado com o desenvolvimento do argumento de que o controle judicial da política externa brasileira é juridicamente possível, embora isso não signifique que o Poder Judiciário deva necessariamente dar a última palavra sobre o assunto.




    O quinto e último capítulo analisa uma atitude que foi encontrada em uma parcela bastante significativa dos participantes da pesquisa: a resistência à aplicação das normas internacionais que possam resultar, no caso sob julgamento, em prejuízo a algum interesse nacional. Retoma-se, na oportunidade, alguns debates recentes sobre o lugar do interesse nacional no direito internacional. Em seguida, argumenta-se que essa atitude dos juízes também é uma decorrência de determinadas preferências jurídicas que, como se verá, já não dão conta do atual cenário jurídico-internacional. O capítulo é concluído com algumas reflexões sobre os motivos pelos quais os juízes deveriam aplicar o direito internacional mesmo ocasionalmente contrário ao interesse nacional.




    Nas conclusões, são apresentados de forma sintética os principais resultados da pesquisa para, nos parágrafos finais, serem tecidas algumas considerações gerais sobre a principal lição – a nosso ver – que os acadêmicos do direito internacional podem extrair desses achados: a de que não é possível desenvolver a ordem jurídica internacional sem que os atores sociais, os órgãos e as instituições relevantes também sejam envolvidos no projeto.




    




    

      

        1 A era pós-ontológica do direito internacional foi proclamada por Thomas Franck, para quem: “Like any maturing legal system, international law has entered its post-ontological era. Its lawyers need no longer defend the very existence of international law. Thus emancipated from the constraints of defensive ontology, international lawyers are now free to undertake a critical assessment of its content” (FRANCK, 1995, p. 6).


      




      

        2 São poucos os trabalhos sobre o tema na produção acadêmica brasileira. Merecem destaque os seguintes artigos: “Direitos humanos e justiciabilidade: pesquisa no Tribunal de Justiça do Rio de Janeiro”, de autoria de José Ricardo Cunha (2005) e “A aplicação das normas da Organização Mundial do Comércio pelo juiz brasileiro”, de Jahyr-Phillippe Bichara e Sid Marques Fonseca Júnior (2015). Como se verá no segundo capítulo, o tema recebe bem mais atenção na literatura jurídica estrangeira.


      


    


  




  

     CAPÍTULO PRIMEIRO: ALGUMAS PALAVRAS SOBRE O MÉTODO




    1.1 CONSIDERAÇÕES INICIAIS





    Este trabalho apresenta os resultados de uma pesquisa de caráter empírico, assim entendida como aquela que se baseia na observação do mundo3. A validade de pesquisas dessa natureza impõe necessariamente que os processos de coleta e de análise de dados sejam rigorosamente transparentes, com informações suficientes para que as evidências observadas possam ser replicadas sem a interferência do pesquisador original (EPSTEIN; KING, 2013, p. 47-56).




    O objetivo deste breve capítulo, portanto, é explicar os procedimentos adotados na pesquisa. Primeiro, será explicado como surgiu e como se desenvolveu o problema de pesquisa. Segundo, será detalhado o procedimento de coleta dos dados (as decisões judiciais e as opiniões dos juízes federais do DF). Terceiro, será informado como os dados foram analisados, explicitando tanto o caminho seguido para se chegar aos resultados (o método) quanto os esquemas conceituais que foram utilizados para compreendê-los (o marco teórico). Por fim, serão feitas três observações metodológicas relevantes.




    1.2 O DESENVOLVIMENTO DO PROBLEMA DE PESQUISA





    A ideia para a realização da pesquisa surgiu de uma inquietação. O pesquisador é juiz federal substituto, tendo ingressado na magistratura em 12 de setembro de 2013 e, desde os primeiros meses da sua atividade como magistrado sentiu, entre os seus colegas, uma certa resistência à aplicação das normas jurídicas internacionais. E isso na Justiça Federal, exatamente o ramo do Poder Judiciário a que a Constituição brasileira atribui a competência para julgar diversas causas ligadas ao direito internacional.




    Essa percepção despertou o interesse em compreender esse fenômeno, especialmente suas causas, características e consequências. Mas não seria viável, no âmbito de uma pesquisa de mestrado, incluir toda a população de juízes e membros de tribunais do sistema judicial brasileiro, que ultrapassa o número de 18.000 magistrados. Por isso, foi necessário fazer alguns recortes na população investigada. Optou-se, primeiro, por juízes de primeira instância devido à sua importância do ponto de vista da representatividade (em razão da quantidade de membros) no contexto do Poder Judiciário brasileiro. Dentre os juízes de primeira instância, foram selecionados os federais, devido à sua competência jurisdicional, que abrange diversas questões afins ao direito internacional. Por fim, os juízes lotados especificamente no DF foram eleitos por terem a mesma localização geográfica da Universidade de Brasília, o que diminuiu os obstáculos na realização das entrevistas.




    Com isso, foi possível chegar ao seguinte problema de pesquisa: como os juízes federais do Distrito Federal lidam com o direito internacional no julgamento das causas de sua competência? O objetivo principal era testar empiricamente a hipótese de que os juízes federais do DF evitam a aplicação das normas jurídicas internacionais no exame dos casos submetidos à sua apreciação.




    1.3 A COLETA DOS DADOS





    Os dados escolhidos para serem analisados foram as decisões judiciais proferidas pelos juízes federais do Distrito Federal e as opiniões desses magistrados sobre algumas questões relacionadas ao direito internacional. A técnica utilizada para selecionar as decisões judiciais foi a busca aleatória no banco de decisões do Tribunal Regional Federal da 1ª Região, no sítio eletrônico https://portal.trf1.jus.br/pesquisadocumentos/index.jsf, que se deu no dia 28 de setembro de 2020.
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