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APRESENTACAO

Direito e Sociedade - Vol. 03 -compreende areunido de vinte e umacontribuicées
de pesquisadores vinculados a instituicdes nacionais e internacionais que debatem as
problematicas sociais e juridicas a partir de assuntos como direitos humanos, ativismo
judicial, teorias do direito, jurisprudéncia, meio ambiente, dentre outros.

As colaboracdes estdo dispostas da seguinte maneira:

A JUSTICA COMO UMA FORMULA PARA A CONTINGENCIA ATRAVES
DA SUA REPRODUCAO AUTOPOIETICA NO DIREITO INTERNACIO-
NAL, de Isis de Angellis Pereira Sanches e Gustavo Assed Ferreira, consi-
dera o uso vinculante da Teoria dos Sistemas de Niklas Luhmann pelos pai-
ses signatarios do Sistema Regional Interamericano de Protecao de Direitos
Humanos.

O CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE ALEMAO: A PARTICIPA-
CAO POPULAR NA JURISDICAO CONSTITUCIONAL E O ATIVISMO JU-
DICIAL, de Otavio Augusto Vieira Bomtempo, registra o protagonismo do
Tribunal Constitucional Federal Alemao, o Bundesverfassungsgericht, que
em muitas ocasides tem se comportado como um legislador.

Investigando se a Teoria da Imputacao Objetiva é compativel com o siste-
ma constitucional adotado em solo nacional, assim como se ela é capaz de
fortalecer 0 nosso estado democratico de direito, Dorcas Marques Almeida
e Nubio Pinhon Mendes Parreiras, em A IMPUTAGAO OBJETIVA NO PRO-
JETO DE LEI DO SENADO 236/12, alcangam o entendimento que a aludida
teoria apenas maximiza o poder punitivo do estado.

DESVELANDO O NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL A PARTIR DE
UM ESTUDO SOCIO-FILOSOFICO DO DIREITO: UMA LEITURA A PAR-
TIR DA CONFLITOLOGIA E SUA JUSTAPOSICAO CONTEXTUAL E TEX-
TUAL, de Paulo Junior Trindade dos Santos, Cristhian Magnus de Marco e
Gabriela Samrsla Moller, adota uma abordagem transdisciplinar de analise
do Cédigo de Processo Civil, com a observancia de contextos sociais, como
forma de aplicagdo de um regramento mais préximo da realidade das pes-
soas e dos questionamentos a ele apresentados.

Ana Luiza R. F. Moreira e Mateus Carvalho Soeiro, em ROL TAXATIVO DO
ART. 1015 DO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL E A EFETIVIDADE
PROCESSUAL, demonstram as alteragces da nova codificacao adjetiva pa-
tria em relagdo ao agravo de instrumento e qual o impacto dessa modifica-
¢cao para o andamento processual.

A (DES)VINCULACAO DAS RECEITAS ARRECADADAS MEDIANTE TA-
XAS, de Ingridy Praciano Fernandes Teixeira e Guilherme Augusto Castro
de Oliveira, estuda, mesmo com a auséncia de expressa disposi¢ao consti-



tucional a respeito, a (des)vinculacao dos recursos captados por meio das
taxas.

NOVOS PARADIGMAS DA DECRETAGCAO DA INDISPONIBILIDADE DE
BENS NA ACAO DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA, de Otavio Augus-
to Vieira Bomtempo, volta atencdo para as novas disposi¢cdes adotadas pelo
Superior Tribunal de Justica para a decretacéo de indisponibilidade de bens,
estas que, segundo o autor, correspondem a relevantes instrumentos em
prol da defesa do patriménio publico.

No ambito da tematica das sociedades, bem como da possibilidade de plei-
teio de indenizagcao compensatoria com os haveres a apurar em caso de re-
tirada imotivada do sécio, Rafael Pereira de Castro, em A POSSIBILIDADE
DE PEDIDO INDENIZATORIO PELA SOCIEDADE EM FACE DO SOCIO
QUE SE RETIRA IMOTIVADAMENTE, expressa a caréncia de abordagem
legislativa sobre o assunto e as lacunas provenientes dessa escassez.

A HERMENEUTICA JURIDICA E A BUSCA DA DECISAO EM MEIO A SI-
TUACAO DE CONFLITO, de Célia Teresinha Manzan, perpassa pelo dis-
tinguir das concepg¢des de hermenéutica e interpretacéo para assim apontar
meios e técnicas adotadas no exercicio interpretativo, sempre com o intuito
de construir uma decis&o pautada na resolugcédo dos conflitos que antes fo-
ram apresentados.

Passando pela etapa de conceituacéo e distingao dos atos administrativos,
Arietha de Alencar Santos, em REFLEXOES SOBRE O CONTROLE JUDI-
CIAL NOS ATOS ADMINISTRATIVOS DISCRICIONARIOS, explana sobre
a acao do judiciario em relacéo aos referidos atos da administracéo.

Em O ATIVISMO JUDICIAL NA ATUACAO DO SUPREMO TRIBUNAL FE-
DERAL, Daniele Cérte Mello e Julia Gongalves Quintana apresentam uma
visédo positiva para o ativismo judicial, onde, na opinidao das autoras, essa
acéo ativa do Poder Judiciario beneficia a sociedade como um todo, ao pas-
SO que evidencia as vastas omissdes, as oriundas do executivo e do legis-
lativo

A PRESUNCAO DE INOCENCIA E O PRAGMATISMO DA JURISPRU-
DENCIA DO STF, de Mauro Guilherme Messias dos Santos, analisa a per-
missao posta pelo Supremo Tribunal Federal, ap6s o julgamento do Habeas
Corpus n° 126.292/SP, para a execugao de sentenca penal condenatoria
apds a sua confirmagao por 6rgao colegiado.

Lucas Baldo e Elizabete Geremia, em A VIOLAGCAO DO PRINCIPIO DA
PRESUNCAO DE INOCENCIA COM O NOVO ENTENDIMENTO OUTOR-
GADO PELO STF, igualmente debatem a mudanca de posicionamento do
Supremo Tribunal Federal frente ao tema da presunc¢éo de inocéncia — prin-



cipio constitucional positivado que defende a ndo culpabilidade até o trénsito
em julgado de sentenca penal condenatoéria —apontando argumentos a favor
e contrarios a esse novo entendimento do tribunal.

FEMINICIDIO: AMUDANGCA DE POSICIONAMNETO JURISPRUDENCIAL
CONFERINDO MAIS RIGOR NA APLICACAO, de Beatriz Frota Moreira e
Rodrigo Soares Lopes, tece comentarios a respeito sobre os avancos legis-
lativos obtidos ao longo dos anos como mecanismo capaz de proporcionar
uma maior seguranca as mulheres, sejam elas vitimas da violéncia ou nao,
ja que a norma deve também ter uma perspectiva preventiva, evitando da-
nos e crimes para individuos e para a sociedade como um todo.

Através do tema da vulnerabilidade, Rosilandy Carina Candido Lapa, Ingrid
Barbosa Oliveira, Vanessa Vasques Assis dos Reis e Luiz Sales do Nasci-
mento observam a crise hidrica que assola o pais persa em A CRISE HiDRI-
CA NO IRA E VULNERABILIDADES: RESPONSABILIDADE COLETIVA
ALEM DO DIREITO INTERNACIONAL AMBIENTAL, ao passo que promo-
ve uma abordagem transdisciplinar pautada na 6tica do direito internacional,
do meio ambiente e das relagbes internacionais.

CRIMES AMBIENTAIS: RESPONSABILIDADE PENAL DAS PESSOAS
JURIDICAS, de Adriano da Silva Ribeiro e Lucas Zauli Ribeiro, pauta o es-
tabelecimento da responsabilidade penal das pessoas juridicas nos casos
de crimes ambientais como uma necessidade social, ja& que a preservagao
ao meio ambiente reflete um regramento constitucional.

ADOCAO DE INSTRUMENTOS DE ESTIMULO AO USO DE FONTES AL-
TERNATIVAS DE ENERGIA COMO POLITICA PUBLICA VOLTADA AO
DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL BRASILEIRO, de Gigliola Lilian De-
carli e Lidia Maria Ribas, frisa a sustentabilidade como instrumento capaz
de cuidar do meio ambiente e assim promover a perpetuacao da vida, mas
isso implica na transicdo, na permuta de elementos produtores de energia,
passando a utilizar os menos poluentes como forma de diversificar a matriz
energética e promover um desenvolvimento pautado em politicas verdes.

Associando politicas publicas em prol do meio ambiente e obras publicas
sustentaveis, AS CONSTRUCOES SUSTENTAVEIS E A APLICABILIDA-
DE DA LEGISLACAO: UM ESTUDO DE CASO EM UMA INSTITUICAO
FEDERAL DE ENSINO SUPERIOR, de Roberta Helena Moraes Tillmann,
Raimundo Claudio Silva da Silva, Davi do Socorro Barros Brasil, averigua
como essa relagao foi constituida em uma universidade federal sediada no
estado do Para.

Permanecendo com a abordagem de meio ambiente e as instituicées fede-
rais de ensino superior, Caroline Santos Marcondes, Nuria Budib Moreira,
Ana Julia Sales de Almeida e Adaiane Catarina Marcondes Jacobina, em



ARBORIZACAO DO IFMT CAMPUS CUIABA - BELA VISTA COM VEGE-
TACAO ARBOREA NATIVA DO CERRADO, destacam quéo positivo é o
estabelecimento de arborizacdo do IFMT, campus Cuiaba — Bela Vista, com
espécies arbbdreas provenientes do bioma cerrado como forma de inibir o
surgimento de espécies exoticas que inviabilizem a area comum da unidade
de ensino.

A degradacéao do meio ambiente, marcadamente do bioma Mata Atlantica, é
problematizada em O SECULAR DESMATAMENTO DA MATA ATLANTICA
E A TELA DE JOHANN MORITZ RUGENDAS, de Kelly de Souza Barbosa
e Lucas de Souza Lehfeld, que, ao estabelecer um dialogo com a tela O
Desmatamento (1835), de Rugendas, percebe o descaso secular do estado
para com a vegetacao, além da urgéncia em executar o mandamento cons-
titucional de protecao ambiental.

+ PROPRIEDADE INTELECTUAL E AGRICULTURA NA ERA DA REVOLU-
CAO TECNICO-CIENTIFICA-INFORMACIONAL, de Gabriel Cunha Salum
e Aluisio Almeida Schumacher, investiga como o estabelecimento de pro-
priedade intelectual pode ser um mecanismo institucionalizado de controlar
o saber cientifico em prol de parcela da sociedade que ja detém poder e
riqueza e que resulta em desfavorecer coletivos e agricultores de menor
poder econémico diante da revolugéo tecnoldgica contemporénea.

Renovamos o desejo que 0s nossos leitores tenham um excelente didlogo com
os textos aqui expostos e que o futuro possibilite reais interagdes por meio de novas
producdes académicas com 0s conteudos que agora apresentamos.

Adaylson Wagner Sousa de Vasconcelos
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CAPITULO 1

A JUSTICA COMO UMA FORMULA PARAA CONTINGENCIA
ATRAVES DA SUA REPRODUCAO AUTOPOIETICA NO DIREITO

Isis de Angellis Pereira Sanches
Faculdade De Direito de Ribeirao Preto, Ribeirao
Preto, Sao Paulo.

Gustavo Assed Ferreira
Faculdade De Direito de Ribeirao Preto, Ribeirao
Preto, Sao Paulo.

RESUMO: Esta pesquisa trata da possibilidade
de utilizagéo da Teoria dos Sistemas de Niklas
Luhmann para a legitimagdo de um controle
jurisdicional de convencionalidade vinculante
ao judiciario interno dos paises signatarios
do Sistema Regional Interamericano de
Protecdo dos Direitos Humanos. O controle
de convencionalidade das leis é o processo
de compatibilizacdo vertical das normas
domésticas com os comandos encontrados nas
convencgoes internacionais de direitos humanos.
Ele possibilita que a jurisprudéncia internacional
torne-se fonte normativa interna no sistema legal
doméstico. No entanto, alguns tribunais locais
n&ao se conscientizaram acerca da necessidade
de aproximar a sua jurisprudéncia das decisdes
oriundas dos julgamentos internacionais.
Abordar essa divergéncia é importante para a
superacédo dos obstaculos de implementacéo
e vinculagdo das obrigagdes internacionais
do Estado decorrentes da jurisprudéncia
internacional. Sendo assim, a problematica da
pesquisa esta na divergéncia de interpretacéo

Direito e Sociedade 3

INTERNACIONAL

entre as cortes nacionais e
internacionais, ja que, muitas vezes, essa
jurisprudéncia internacional ndo é vinculante
as decisbes dos juizes internos. Portanto, esta
pesquisa visa encontrar a legitimagcdo de um
efeito vinculante da jurisprudéncia internacional
no sistema legal interno.

PALAVRAS-CHAVE: Jurisprudéncia;
hermenéutica convencional; efeito vinculante

convencional

JUSTICE AS A FORMULA FOR
CONTINGENCY THROUGH ITS
AUTOPOIETIC REPRODUCTION IN
INTERNATIONAL LAW

ABSTRACT: This research deals with the
possibility of using Niklas Luhmann's Theory
of Systems to legitimize a jurisdictional control
of conventionality binding on the internal
judiciary of the signatory countries of the Inter-
American Regional System for the Protection of
Human Rights. The control of conventionality
of laws is the process of vertical compatibility
of domestic norms with the commands found
human

in international rights conventions.

It enables international jurisprudence to
become an internal normative source in the
domestic legal system. However, some local
courts have not become aware of the need to
approximate their jurisprudence to decisions
arising from international trials. Addressing

this divergence is important for overcoming the

Capitulo 1




obstacles to implementing and linking the international obligations of the state arising
from international jurisprudence. Thus, the research problem lies in the divergence
of conventional interpretation between national and international courts, since, many
times, this international jurisprudence is not binding on the decisions of internal judges.
Therefore, this research aims to find the legitimation of a binding effect of international
jurisprudence on the internal legal system.

KEYWORDS: Jurisprudence; conventional hermeneutics; binding effect.

11 INTRODUCAO

O objetivo principal desta pesquisa seria entender a relacéo entre a evolucéo da
Teorias dos Sistemas de Nklas Luhmann com a construcao jurisprudencial do Direito
Internacional dos Direitos Humanos.

Veremos que essa construcdo poderia ser efetivada através da validade das
normas da jurisprudéncia de direito internacional dos direitos humanos no direito
interno dos paises signatarios da Convengéo Americana de Direitos Humanos (CADH).

Em teoria, ha a possibilidade da utilizacdo do efeito vinculante da interpretacéao
realizada pelos 6rgdos jurisdicionais internacionais, principalmente no tocante a
“norma convencional internacional”’, que possibilita que uma norma convencional,
derivada da jurisprudéncia internacional, torne-se fonte normativa interna no sistema
legal doméstico.

O status de forga juridico-normativa, promovido a essa norma, seria suficiente
para restringir a eficacia de norma interna divergente, o que obstaria indiretamente
a sua aplicabilidade, pois tornaria inaplicavel a legislacao infraconstitucional com ela
conflitante.

Portanto, através da hermenéutica convencional, realizada pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH), haveria uma reproducéo das préprias
normas internacionais de direitos humanos, utilizando-se da Justica como formula de
ponderacéo de contingéncia.

Como metodologia, far-se-a uma comparacéo por semelhanca, bibliografica e
dedutiva, da evolugéo da teoria do Sistemas de Niklas Luhman com a evolu¢éo do Direito
Internacional Publico dos Direitos Humanos na questao basica da validade das suas
normas. Essa validade seria efetivada através do proprio sistema internacional e néo
pelo Estado.

Para isso, em um primeiro momento, havera uma analise da Teoria dos Sistemas,
através de sua perspectiva evolucionaria, aplicando-se 0 esquema variagao/selecao/
estabilizagao.

Emumsegundomomento, estudar-se-aafor¢cadaevolugcaodo Direito Internacional
Publico dos Direitos Humanos, na questdo basica da validade das suas normas,
efetivada através da forca normativa dos costumes (do préprio sistema internacional) e
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nédo apenas pelas normas dos Estados, demonstrando-se a necessidade da evolugéo
do Jus Inter Gentes a um Novo Jus Gentium no Século XXI.

Por fim, compreenderemos o efeito “vinculante” da interpretacéo realizada pelos
orgaos jurisdicionais internacionais, como a Corte IDH.

No caso da CADH, por exemplo, o tratado é interpretado tanto pelas Cortes
nacionais quanto pela Corte IDH, e, portanto, haveria dois intérpretes dotados de
autoridade para interpretar o mesmo texto juridico.

Assim, através de uma perspectiva doutrinéria e jurisprudencial, perceberemos a
necessidade de uma vinculagao da jurisprudéncia internacional convencional da Corte
IDH no Brasil, que sera o pais estudado, principalmente no tocante a problematica da
falta de harmonizacdo das interpretacdes dos Tribunais nacionais em face daquela
corte jurisdicional internacional.

21 A QUESTAO DA JUSTICA NA EVOLUCAO DA TEORIA DOS SISTEMAS DE
NIKLAS LUHMAN

Niklas Luhman entende que a sociedade seria como um organismo, que evolui
a partir de si mesmo. Esse organismo seria como um sistema e dentro desse sistema
haveria outros, que também evoluiriam, como os econémicos, politicos, da ética e do
direito.

Os impulsos do ambiente, na Teoria dos Sistemas, assim como na Teoria
de Darwin, aparecem como casualidades que afetam todos os seus sistemas.
Como resultado, surgem esses sistemas tornam-se autébnomos, reproduzindo-se e
estruturando-se autorreferencialmente através de suas variagbes eventualmente
inovadoras (LUHMAN, 2016).

A autonomia de uma evolugao, dentro do sistema do direito, também ocorre. No
entanto, ela reside e perpetua-se com o seu fechamento operativo. Deve ocorrer 0
fechamento das operacdes do sistema, que s6 ocorre quando diferentes condicoes
séo satisfeitas, tais quais: variacédo, selecéo e estabilizacado (LUHMAN, 2016).

A primeira condicdo diz respeito as variagbes eventualmente inovadoras, criadas
pelos impulsos do ambiente (LUHMAN, 2016).

Dispde Celso Fernandes Campilongo, que a cada variagdo um novo sentido é
produzido e novos horizontes de possibilidades se ativam. Assim, nos préprios limites
impostos pelo direito ao direito, ocorre uma autopoiese que influencia toda a sociedade
através da interpretacéo. (2011).

Eleaindademonstraque ostribunais,comonucleoformalorganizacionaldosistema
juridico, séo encarregados da alocacéo do valor da licitude ou ilicitude de expectativas
normativas, promovendo argumentacées dogmaticas potencialmente inovadoras,
especialmente nos conflitos trazidos por movimentos sociais (CAMPILONGO, 2012).

A segunda condicao, a “selecao pela estrutura” pelas instituicbes sociais, advém
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de diversas instituicbes sociais que sdo as organizag¢des que selecionam as variacoes.
No entanto, como ela sdo dependentes da estratificacdo, do status social e da relacéo
de parentesco, as selecbes de normas efetuadas por elas, infelizmente, acabam
repercutindo em regras de procedimento e concepgdes muito restritas.

Podemos falar aqui no surgimento de uma dogmatica juridica ad hoc, que no
passado atentava para a subsisténcia da sistematica conceitual. No entanto, no fim
do século XIX, iniciou-se uma diminuicdo dessa dogmatica, realizada principalmente
pela Common Law, em vista da verificacdo das necessidades cambiantes do direito.

Por conseguinte, houve a necessidade da existéncia de normas que se apoiassem
na interpretacdo. Com isso, houve a criacdo de uma nova dogmatica juridica, ad
hominem, que tinha a oportunidade de amadurecer-se através do reconhecimento de
seus defeitos Somente através dessa argumentacao juridica desenvolveu-se conceitos
e regras de decisdo pelos intérpretes, consideradas validas também para outros casos
(LUHMANN, 2016).

Por fim, a ultima condicdo para o fechamento operativo do sistema do direito é
a estabilizacdo, que trata da estabilidade dindmica dos procedimentos juridicos, que
incorporam as variagdes e atribuem um significado ou conceito as futuras sentengas
(LUHMANN, 2016).

Verifica-se a necessidade dessa estabilizacao, porque, como temos cada vez mais
uma maior densidade de problemas, podem as normas serem facilmente modificadas.
A mudanca das leis torna-se normal, o prazo de validade médio das normas diminui e,
nao raro, estas entram em vigéncia apenas temporaria (LUHMANN, 2016).

A estabilizacéo pode ser efetivada através do fechamento operativo do Direito,
que funcionaria como uma codificacdo e programacdo. Estas seriam como uma
classificacao da sua “positividade”, ocorrendo através da lembranca dos resultados
de suas operacgdes. O fechamento ocorreria na forma de sequéncias operativas que
reproduziria todo o sistema autopoieticamente. Diversas operac¢des seriam reutilizadas
recorrentemente, codificadas e programadas, criando uma unidade de sistema juridico
(LUHMANN, 2016).

A Justica constitui uma férmula de contingéncia das normas. Ela, nesse
sentido, consoante a teoria dos sistemas de Niklas Luhman, diferentemente do que
tradicionalmente ocorre no ambito das teorias que a ela se referem, admitiria um
novo conceito e deixaria de apresentar qualquer conotagcéo valorativa, passando a
ser apenas um simbolo de congruéncia da generalizagdo de expectativas normativas
desenvolvida pelo direito (GONCALVES; BOAS 2017).

Isto ocorreria porque ela simbolizaria as congruéncias da generalizacdo das
expectativas normativas, promovendo impacto na “positividade” do direito, n&do sendo,
na perspectiva da teoria dos sistemas, um valor transcendente, mas uma férmula
de contingéncia que se ligaria estreitamente a propria consecucao da funcédo do
subsistema juridico (GONCALVES; BOAS FILHO, 2017).

Nela o intérprete encontraria a saida para a maior tolerancia a ambiguidade,
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com o abrandamento da dogmatica tradicional e dos conceitos juridicos indefinidos,
utilizando-se de férmulas de ponderacdo de interpretacdo. Por conseguinte, a
ponderacdo da Justica, como uma foérmula para a contingéncia, supervisionaria a
consisténcia e a estabilizacao das interpretacdes das decisdes judiciais.

31 ACONTRUGAO DA JURISPRUDENCIA DOS DIREITOS HUMANOS NO DIREITO
INTERNACIONAL

O Direito Internacional tradicional, vigente no inicio do século passado, era
marcado pelo voluntarismo estatal. Ele refletia na permissividade do recurso a guerra,
na celebracdo de tratados desiguais, na diplomacia secreta, na manutencédo de
colbnias e protetorados e zonas de influéncia (TRINDADE, 2002).

A doutrina voluntarista da época, adotada no Jus Gentium classico, tornava
evidentemente supérfluo o costume como fonte auténoma do direito internacional
(TRINDADE, 2002).

Preliminarmente, o costume constitui-se de um elemento subjetivo, que dispde
que os Estados devem aceitar a pratica do costume (opinio juris sive necessitatis)
(VARELLA, 2017). E como o elemento subjetivo da opinio juris seria de dificil
comprovacéo, a doutrina voluntarista negava o costume como fonte normativa.

Essa doutrina ainda negava que outras personalidades juridicas do direito das
gentes poderiam integrar o processo de producéo do direito consuetudinario. Hoje nao
ha qualquer fundamento I6gico que autorize pensar desse modo (RESEK, 2008).

Comaevolugaodo Direito Internacional, surgiram principios, que eram emergentes
e essenciais, como os da proibicdo do uso, ameaca da forca, da guerra de agressao
e a necessidade da igualdade juridica dos Estados. Como resultado, surgiram o Pacto
Briand-Kellog (de proscricdo da guerra) de 1928, o Pacto Saavedra Lamas de 1933, e
a doutrina Stimson (de ndo reconhecimento de situagdes geradas pela forga) de 1932,
que tiveram o efeito cumutativo de cristalizar uma norma costumeira de condenacgéao
da ilegalidade do uso da forgca como instrumento de politica nacional (TRINDADE,
2002).

Com o combate as desigualdades (abolicao das capitulagdes, criacdo do sistema
de minorias sob a Liga ou Sociedade das Nacodes e ado¢ao de sucessivas convencoes
da Organizacdo Internacional do Trabalho), o Direito Internacional comecou a
democratizar-se e a conservar-se por interesses comuns superiores (TRINDADE,
2002).

Alguns Estados comecaram a verificar suas normas e considerar inclusive que
estas deveriam estar em conformidade com o direito costumeiro internacional. A titulo
de ilustracao, ltalia, Alemanha, Japao e Grécia, entre outros, derrogaram algumas
normas nacionais em desconfomidade com a pratica internacional. Na Italia, Japao
e Alemanha, a propria Corte Constitucional possui a competéncia de verificar essa
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conformidade (VARELLA, 2017).

Decisbes da Corte Internacional de Justica, por exemplo, contém um
reconhecimento judicial, ou mesmo procedem a aplicacao de um costume geral, como
nos casos do Lotus (1927), do Wimbledon (1923), do Canal de Corfu (1947), das
Reservas a Convencao contra o Genocidio (1951), de Nottebohm (1955) — ou de um
costume especial, a exemplo dos casos do Asilo (1950), dos Nacionais dos EUA em
Marrocos (1952) e do Direito de Passagem (1960) Portanto, ndo ha como negar a
forca de decisdes arbitrais e judiciais atualmente (TRINDADE, 2002).

Mesmo que uma norma consuetudinaria ndo seja codificada, o costume é direito
positivo, assim como a lei. O problema € que nas jurisdicbes nacionais, 0s costumes
internacionais quando invocaveis perante o juiz nacional, raramente sao reconhecidos
(VARELLA, 2017).

Através da perspectiva de Antdnio Augusto Cancado Trindade, juiz da Corte
Internacional de Justica, em seu livio O Direito Internacional em um mundo em
transformacgéo, percebemos aimplicagéo da chamada incidéncia da dimensé&o temporal
do Direito. Ocorre que essa incidéncia desenvolve e evolui valores, tanto nacionais
como internacionais, que interpretam-se e aplicam-se no tempo (TRINDADE, 2002).

No Direito Internacional dos Direitos Humanos, a par da natureza essencialmente
preventiva desses instrumentos internacionais, pode-se inferir uma ilustracao
contundente dessa dimensao intertemporal, que reside na sua construcéo
jurisprudencial nas ultimas décadas, da constru¢cdo da nog¢ao de vitima (tanto direta
como indireta) e também da vitima potencial (TRINDADE, 2002).

As duvidas no tocante a hierarquia das fontes do Direito Internacional constituem-
se na aplicacao da jurisprudéncia e da doutrina, em vista que o préprio artigo 38 do
Estatuto da Corte Internacional de Justica apresenta-as como meios auxiliares de
aplicacao de normatividade, porque encontram-se em constante e dinamica interacéo
(TRINDADE, 2002).

No entanto, no tocante a jurisprudéncia, ha quem sugira que talvez a contribuicao
mais significativa dos tribunais internacionais nos ultimos 180 anos esta na elucidacao
e desenvolvimento das regras do direito internacional costumeiro, principalmente na
area de protecao dos direitos estrangeiros (TRINDADE, 2002).

Visando-se esta protecéo, estabeleceram-se inclusive standards pelos tribunais
internacionais e internos em inUmeros paises, particularmente em relagdo aos direitos
basicos a vida e a liberdade pessoal. Vé-se, portanto, nessa area uma interacéo
significativa das atividades dos tribunais internacionais e dos tribunais nacionais
(TRINDADE, 2002).

O Direito Internacional, ao longo dos anos, tem se transformado, reconhecendo-
se como independente da vontade dos Estados, impregnando-se crescentemente a
valores éticos. Vém surgindo indica¢des que o Direito Internacional vem afigurando-
se como um Jus inter gentes, isso porque o Direito Internacional classico nao é mais
capaz de resolver as questbes contemporéneas que afetam somente aos Estados,
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mas também a comunidade internacional como um todo (TRINDADE, 2002).

Por isso, no ultimo meio século, houve o surgimento de novas obrigacoes,
emanadas do Direito Internacional, que vinculam os Estados, independentemente de
sua vontade individual (TRINDADE, 2002).

Dessarte, com a democratizacdo e o aperfeicoamento dos mecanismos de
operacao da comunidade internacional, temos a possibilidade do surgimento de uma
nova fase, um novo Jus Gentium do futuro, que permitiria assegurar a constru¢ao de
um Direito Universal da Humanidade no inicio do Século XXI (TRINDADE, 2002).

Para isso, deve-se vencer desafios, como a erradicacdo da pobreza crénica, o
desenvolvimento humano, e a superagao das disparidades alarmantes entre os paises
e dentro deles, entre outros problemas (TRINDADE, 2002).

41 0 EFEITO VINCULANTE DA INTERPRETACAO CONVENCIONAL REALIZADA
PELOS ORGAOS JURISDICIONAIS INTERNACIONAIS

O controle de convencionalidade tem como finalidade compatibilizar as normas
internas com os tratados e convencgdes de direitos humanos, 0 que garantiria o
cumprimento dos deveres dos paises perante a sociedade internacional (MAZZUOLLI,
2011).

Para evitar uma interpretacdo nacionalista das convengdes internacionais, ha
uma parcela de especialistas que defendem a autoridade das Cortes Internacionais,
como a Corte IDH, no tocante a interpretagcdo do Pacto de San José da Costa Rica.
Outrossim, seria este 0 érgao que teria como tarefa fixar a interpretacéo das obrigacées
internacionais de direitos humanos contraidas pelo Estado Parte (CARVALHO RAMOS,
2016).

A Corte Interamericana de Direitos Humanos, desde 2006, determina que os
paises signatarios da Convencéao Americana adotem o controle de convencionalidade.
No julgamento do caso Almonacid Arellano e outros vs. Chile, ocorrido no dia 26 de
setembro de 2006, a Corte, pela primeira vez, determinou aos Estados sua obrigagdo
em realizar o exame de compatibilidade das leis domésticas frente a CADH e
a interpretacéo a ela conferida pela Corte IDH (CIDH, 2006). Assim, para a Corte
IDH, é obrigatorio aos Estados realizarem o controle de convencionalidade nacional,
vinculando-se a sua interpretacao conferida a Convencao (RAMOS, 2011).

A Corte continuou firmando seu entendimento sobre a obrigatoriedade do
controle de convencionalidade pelos Estados que ratificaram a Convencéo Americana
de Direitos Humanos e que submeteram-se a sua jurisdicdo, como na decisdo do
Caso dos Trabalhadores Demitidos do Congreso vs. Peru (CIDH, 2006). E, em 2010,
no julgamento do Caso Cabrera Garcia e Montiel Flores vs. México (2010), ocorrido
em 26 de novembro de 2010, a Corte Interamericana, mais uma vez, reforcou sua
jurisprudéncia sobre o controle de convencionalidade.
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Ela, nesse sentido, entende que os juizes nacionais s&o os protagonistas na
aplicacao do instrumento de convencionalidade entre as normas internas e os
Tratados de Direitos Humanos no caso concreto. Em seu ultimo precedente sobre a
obrigatoriedade do efeito vinculante do controle de convencionalidade, caso Cabrera
Garcia y Montiel Flores v. México (2010), ela estabeleceu justamente esse dever
internacional do Poder Judiciario dos Estados em controlar a convencionalidade
das normas domésticas, destacando que a negativa acarretaria responsabilidade
internacional (TENNO, 2016).

Portanto, de acordo com os precedentes internacionais, constitui um dever do
Estado a conformacéo de seu direito interno, ndo apenas com o texto da Convencao,
mas com toda a jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos.
Nesse sentido, o controle judicial de convencionalidade, demandado pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos, afigura-se como um mecanismo juridico pela
qual os juizes nacionais invalidam normas de hierarquia inferior a CADH, que néo
estejam em conformidade a ela (SCHEPIS, 2009).

Em outras palavras, a Corte IDH deixa claro que o controle também deve pautar-
se pela jurisprudéncia de seu intérprete ultimo (a propria Corte IDH no caso), que, por
meio de seus precedentes, real¢ca o sentido e o alcance do Pacto de San José Da
Costa Rica (MAZZUOLI, 2011).

André de Carvalho Ramos, um dos defensores de que as interpretacdes da
Corte sdo dotadas de forca vinculante, dispbe que é a propria Convengcdo quem
estabelece essa funcédo de interpretacdo dos mecanismos coletivos de afericdo da
responsabilidade internacional do Estado, estabelecendo o correto alcance e sentido
da norma protetiva de direitos humanos (RAMOS, 2001).

Percebe-se que o Brasil vai em contraméo a visao do sistema interamericano. O
que parece ser contraditorio e estranho, porque ele ratifica e se vincula formalmente
a inumeros Tratados de Direitos Humanos. Assim, ele ndo deveria permanecer
resistente em acatar a hermenéutica convencional realizada pelos 6rgaos jurisdicionais
internacionais criados para tanto (TENNO, 2016).

A falta de vinculagdo hermenéutica convencional vai contra o julgamento do RE
466.343, de 2008, relatado pelo ministro Cezar Peluso, que dispds que, sem prejuizo
da supremacia da Constituicdo sobre os tratados e convencgdes internacionais, a
norma convencional em vigor e aplicavel no Brasil e que disponha acerca de direitos
humanos, ndo tendo sido objeto de processo legislativo que a equiparasse a emenda
constitucional (art. 5°, § 3° da CF, nos termos da EC 45/04), tem forga juridico-normativa
suficiente para restringir a eficacia e indiretamente obstar a aplicabilidade da norma
constitucional paradigma, gozando de status supralegal (BRASIL, STF, RE 466.343).

Sendo assim, percebe-se que toda a interpretacdo do direito brasileiro deve
obediéncia aos dispositivos convencionais, em consonancia com a interpretacao
firmada pelo seu 6rgdo maior de fiscalizagdo, a Corte IDH, impedindo com isso a

responsabilizacéo internacional do Brasil (RAMOS, 2016).
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A criminalizacdo pelo desacato € um exemplo do conflito sobre um mesmo objeto
de interpretacédo convencional. Embora os 6rgaos do SIDH tenham interpretado que
o desacato é incompativel com a CADH, logo, inconvencional, os juizes nacionais
do Brasil, com raras excec¢des, continuam condenando seus individuos por o terem
praticado. A justificativa reiterada deles para adotar essa postura é de que eles néo
se consideram diretamente vinculados a jurisprudéncia internacional, pois nao a
consideram uma fonte de direito interno (RAMOS, 2016).

Logo, eles inferem que, como néo ha nada expresso literalmente no ordenamento
bruto e como essas cortes internacionais nao lhes sao hierarquicamente superiores,
podem continuar a condenar os individuos por desacato (SCHEPIS, 2009).

Assim, esse posicionamento divergente da interpretacdo dos tribunais
internacionais, podera responsabilizar o Estado, mas isso pode ser evitado pelo
Judiciario, sob o dever de prevencao (TRINDADE, 2003).

Uma das obrigacdes que o Estado se compromete a prestar € a de prevenir essas
violacdes aos tratados de Direitos Humanos que ratificou. Esse dever constitui um
componente basico das obrigacdes gerais derivadas dos tratados de Direitos Humanos,
assegurando a todos o pleno exercicio dos direitos consagrados, compatibilizanfo o
direito interno as normas internacionais que estao obrigados (TRINDADE, 2003).

E, nessa medida, que se torna fundamental uma hermenéutica convencional
que preveja um método de interpretacdo com o objetivo de compatibilizar a
jurisprudéncia nacional com a internacional, a partir de uma interpretacao harménica e
internacionalmente engajada de ambos os sistemas (TRINDADE, 2003).

51 CONCLUSAO

A predominancia normativa das diversas interpretacdes, efetivadas através de
formulas de ponderacao realizadas pelo intérprete, buscam a protecéo e a prevaléncia
da Supremacia dos Tratados de Direitos Humanos. Esses direitos, por consistirem
em um conjunto minimo de direitos necessarios para assegurar uma vida baseada
na liberdade, igualdade e na dignidade, estdo, em geral, inseridos nas Constituicdes
(norma suprema) ou nos tratados internacionais.

Percebe-se que o Direito Internacional dos Direitos Humanos, ao longo dos anos,
tem se transformado, reconhecendo-se como independente da vontade dos Estados.
Com a democratizacdo do Direito Internacional e o aperfeicoamento dos mecanismos
de operacédo da comunidade internacional, temos a possibilidade de em breve obter
o surgimento de um novo Jus Gentium, que permitiria assegurar a constru¢ao de um
Direito Universal da Humanidade.

As diversas variagdes normativas fundamentadas em interesses de contingéncia
das normas, realizadas pelos Tribunais Internacionais dos Sistemas Regionais de
Direitos Humanos, dentre estes, a Corte Interamericana de Direitos Humanos, compéem

Direito e Sociedade 3 Capitulo 1



um cddigo comum de acéo, ao qual os Estados se conformariam, exatamente porque
foram criados parametros globais de acéo estatal por estes intérpretes.

A vista disso, esses tribunais, através de suas sentencas e jurisprudéncia,
moldariam fontes normativas, com a finalidade principal de assegurar a supremacia
dos Tratados Internacionais de Direitos Humanos.

Em caso de divergéncia de interpretacdo entre os Tribunais internos e Tribunais
internacionais, consoante a um mesmo objeto, a hermenéutica da interpretacéo
convencional da jurisprudéncia internacional deveria vincular os tribunais internos.
Entretanto, esse efeito vinculante muitas vezes é dificultado pela tradicao civilista dos
paises e pela acentuada concepcao positivista do direito por parte dos magistrados.

Enquanto houver dificuldade de vincular os Estados ao Direito Internacional, o
posicionamento irresponsavel do judiciario dos Estados perante as suas obrigacdes
internacionais os comprometera, levando-os a serem inclusive responsabilizados
internacionalmente.
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