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XXVII CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI PORTO
ALEGRE -RS

DIREITO INTERNACIONAL DOSDIREITOSHUMANOSII

Apresentacao

Os direitos humanos tém se constituido num dos temas centrais da agenda politica das
Ultimas décadas das sociedades democréticas nas diversas regides do mundo. Essa
centralidade é impulsionada por uma divergéncia essencial sobre as contribuicdes dos
direitos humanos para a conformacéo de um mundo melhor e para o fortalecimento do
processo civilizatério. O intenso debate existente envolve estudiosos das diversas correntes
tedricas sobre os direitos humanos e representantes (militantes) dos diversos grupos sociais.

Dessa forma, fica evidente que € uma preocupacdo transversal (que envolve questdes tedricas
e préticas de defesa dos direitos humanos) e que as possibilidades de construcéo de eventuais
COoNsensos s80 pouco provaveis. Nesse contexto, um primeiro debate que ganha formaé o que
se pergunta sobre o fato dos direitos humanos representarem ou néo valores universais. Essa
indagacdo reflete uma das questdes centrais do mundo atual (globalizagéo) e se interroga
sobre o sentido mais profundo dos direitos humanos. Isto €, se os direitos humanos sdo
verdadeiramente uma conquista civilizatéria ou sdo apenas valores do Ocidente que estdo
sendo impostos unilateralmente ao resto do mundo. Esse quadro fica ainda mais problemético
na medida que sdo acrescidas questdes geopoliticas ou geoestratégicas fundamentais.

Além desse fato, um segundo debate importante pode ser identificado na luta estabelecida
entre o predominio do direito a igualdade (tipico de um cenario de modernidade sblida) e o
predominio do direito a diferenca (tipico de um cenério de modernidade liquida). Essa tensdo
desencadeia um debate virtuoso sobre a questdo da identidade e do reconhecimento nas atuais
sociedades complexas. Mas, pode levar também a fragmentacdo da luta pelos direitos
humanos e ao fortalecimento de determinados préconceitos dos grupos sociais mais
conservadores. Ademais, alguns tedricos importantes lembram que a luta pelo

reconhecimento da diferenca foi historicamente uma reivindicagdo politica dos setores
politicos ultraconservadores e que, portanto, a afirmacdo das diferencas pode ser uma
verdadeira cilada (pois traz consigo aideia de superioridade).

Um terceiro debate importante € a questéo da protecéo nacional verso protegdo internacional
dos direitos humanos. Nesse sentido, pergunta-se: € importante essa duplicidade? Qual € a
esfera politico-juridica mais apta a proteger os direitos humanos? Como se passa de um
ambito de protecdo para outro? Quais sdo 0s requisitos a serem cumpridos? E possivel o



controle de convencionalidade? S&o todas questfes importantes e que em relacdo a muitas
delas, ainda ndo € possivel uma resposta Unica. O importante € que as questdes estéo
col ocadas e 0s pesquisadores do tema estdo indagando sobre os diversas respostas possivels e
suas consequéncias para os direitos humanos.

Trés debates, como se pode ver, muito importantes sobre os direitos humanos e sobre as
guais, na atualidade, é quase impossivel chegar a um acordo entre os participantes do
debates. Mas, porque, entdo, chamar a atencdo para a existéncias dos mesmos? Pelo fato que
muitos dos artigos que integram a presente obra se aproximam, de uma forma ou de outra,
dos mesmos (0 que é essencial). Contudo, € importante alertar que os textos ndo possuem a
pretensdo de adotarem, em nenhuma hipotese, um posicionamento definitivo e muito menos
excluirem os outros possiveis olhares legitimos sobre 0 aspecto em discussdo. Ao contrario,
colocam-se a disposicao para didlogo franco, aberto e construtivo e para o enriquecimento
tedrico mutuo.

Os titulos dos artigos que compde essa obra sdo 0s seguintes: Os Conflitos Armados e o
Tribunal Penal Internacional; O Terrorismo Internacional e o Tribunal Penal Internacional:
Uma Andlise a Partir da Nova Ordem Mundial; Os Direitos Humanos Multiculturais, O
Processo de Dinamogenesis dos Direitos dos Idosos no ambito da Organizacdo das Nacoes
Unidas, Normas de Jus Cogens e Crime Contra a Humanidade: O Caso Herzog vs. Brasil;
Uma Andlise do Caso Damido Ximenes Lopes x Brasil na Corte Interamericana de Direitos
Humanos. A Efetivagdo de Politicas Publicas Como Garantia de Direitos Humanos, A
Infraestrutura como Elemento do Direito Humano ao Desenvolvimento no Marco da
Integracdo Regional Sul-Americana; O Papel das Imigracdes no Imaginario Colonial
Brasileiro: Por Uma Concepcdo Contra-Hegeménica do Direito Humano de Imigrar;
MigracGes em Sociedades de Risco: O Gatilho da Inseguranca e Desrespeito aos Direitos
Humanos; Margem Nacional de Apreciacéo e Controle de Convencionalidade: Mecanismos
Complementares de Harmonizacdo Entre o Direito Internacional e os Ordenamentos
Juridicos Nacionais;, Ha Lugar Para A Hierarquia Supralegal dos Tratados de Direitos
Humanos na Constituicdo Federal de 1988?. Notas Sobre a Interpretacdo do Supremo
Tribunal Federal no Recurso Extraordinario n. 466.343/SP; A Aplicacdo dos Tratados de
Direitos Humanos Independe do Decreto Executivo de Promulgacdo Interna? Perspectivas de
Mudanca do Entendimento Jurisprudencial; Primazia de Jurisdicdes. Do
Transconstitucionalismo a Teoria do Didlogo das Fontes; O Controle de Convencionalidade
Na Defesa Dos Direitos Humanos. Uma Abordagem A Partir da Teoria Sistémica de Niklas
Luhmann; A Responsabilidade Internacional do Estado pela Escraviddo Contemporanea
Praticada Por Particulares: O Caso Trabalhadores da Fazenda Brasil Verde Vs. Brasil; A
Questéo dos Direitos Humanos em Terras (Des) Colonizadas e Uma Abordagem Sobre a



Incompletude da Justica de Transicdo: Estaremos Retrocedendo em Nossa Frégil
Democracia?, As Prisdes Brasileiras Como um Espaco de Antidireitos. Entre o Discurso
Oficial eo Agir Estatal.

E importante registrar, por fim, que os textos que fazem parte da presente publicacgo foram
apresentados e discutidos no Grupo de Trabalho de Direito Internacional dos Direitos
Humanos I, realizado no dia 15 de novembro de 2018, Porto Alegre, no Rio Grande do Sul,
durante o XXVII Congresso Nacional do Conselho Nacional de Pesquisa e Pés-Graduacéo
em Direito - CONPEDI. No conjunto, os textos revelam a complexidade tematica da situagéo
atual da protecdo internacional dos direitos humanos e permitem a constatacdo da rica
producdo académica brasileira sobre o tema. Por isso, eles merecem uma leitura cuidadosa e
critica de todos os interessados na luta pel os direitos humanos.

Professor Doutor Gilmar Antonio Bedin (UNIJUI/URI-Santo Angelo)

Professor Doutor Vladmir Oliveirada Silveira(UFMS/MS)

Professor Doutor Osmar Veronese (URI-Santo Angelo)

Nota Técnica: Os artigos que ndo constam nestes Anais foram selecionados para publicacdo

na Plataforma Index Law Journals, conforme previsto no artigo 8.1 do edital do evento.
Equipe Editoria Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.br.



O CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE NA DEFESA DOSDIREITOS
HUMANOS: UMA ABORDAGEM A PARTIR DA TEORIA SISTEMICA DE
NIKLASLUHMANN

CONVENTIONALITY CONTROL IN THE DEFENSE OF HUMAN RIGHTS: AN
APPROACH THROUGH THE SYSTEMSTHEORY OF NIKLASLUHMANN

Germano André Doederlein Schwartz
Mariado Carmo Goulart Martins Setenta

Resumo

Niklas Luhmann desenvolveu uma teoria da sociedade definindo-a como uma rede de
comunicagdes entendendo-a como um sistema autopoiético operativamente fechado, mas
funcionalmente aberto. Autopoiético porgue sO ele possui 0s elementos para se reproduzir e
manter-se diferenciado, operativamente fechado pois suas operages dao-se apenas dentro do
seu proprio sistema que, entretanto, € funcionalmente aberto, pois sofre interferéncias
externas. Aplicada ao direito, a teoria sistémica de Luhmann pode ser uma alternativa a
guestionamentos na tematica dos direitos humanos. O presente estudo prop&e uma andlise do
instituto do controle de convencionalidade sob o olhar sistemético de Niklas L uhamann.

Palavr as-chave: Controle de convencionalidade, Sistema do direito, Direitos humanos,
Niklas luhmann

Abstract/Resumen/Résumé

Niklas Luhmann developed a theory of society defining it as a communications network,
understanding it as an operatively closed but functionally open autopoietic system.

Autopoietic because it alone possesses the elements to reproduce and remain differentiated,
operatively closed because its operations occur only within its own system which, however,
is functionally open because it undergoes external interference. Applied to law, Luhmann's
systemic theory may be an alternative to human rights questions. The present study proposes
an analysis of the institute of the control of conventionality under the systematic look of
Niklas Luhamann.

K eywor dg/Palabr as-claves/M ots-clés. Conventionality control, System of law, Human
rights, Niklas luhmann
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1 INTRODUCAO

A teoria sistémica de Niklas Luhmann conceitua a sociedade como uma rede de
comunicagdes, em que os individuos ndo sdo o sistema social, eles sdo o seu ambiente ou
entorno. O sistema social, para ele, opera de modo autopoiético, ou seja, s6 o proprio sistema
possui os elementos necessarios para se reproduzir € manter-se diferenciado. Luhmann, como
nenhum outro teérico, deu muita relevancia a complexidade da sociedade moderna,
complexidade esta que consiste na ideia de que existem mais possibilidades do que o proprio
sistema ¢ capaz de realizar.

Aplicada ao direito, a teoria sistémica de Luhmann, ¢ uma alternativa a relevantes
questionamentos sobre a unidade do sistema juridico, a variabilidade das normas, a
normatividade especificamente juridica e a relag@o entre direito e sociedade.

Luhmann, por entender a sociedade como uma rede de comunicagdes ndo vé
limitagdes territoriais no sistema social e defende a existéncia de uma sociedade global ou
universal. Embora no direito ainda se possa falar em sistemas juridicos nacionais, a tematica
dos direitos humanos provoca uma releitura das limitagdes territoriais e de soberania dos
estados nacionais, ao encontrar suas bases normativas e fundamentos em tratados e convengdes
internacionais. Segundo o autor, a crescente atencao que o mundo tem dado as violagdes aos
direitos humanos ¢ um exemplo da inconstancia e da complexidade do sistema juridico.

O presente estudo, elaborado por meio de revisdo bibliografica de autores nacionais e
estrangeiros sobre o tema, se propde a analisar o instituto do controle de convencionalidade sob
esse olhar sistematico do jurista alemdo, com o objetivo de perquirir a viabilidade de
compreender a teoria sistémica de Luhmann, aplicada ao direito, através de um instituto, qual
seja, o controle de convencionalidade, bem como buscar fundamentos para reforgar a aplicagao

desse controle no direito brasileiro, ainda t3o resistente ao didlogo entre Cortes.

2 O CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE NA DEFESA DOS DIREITOS
HUMANOS

O conceito de direitos humanos ¢ objeto de estudo de muitos teoricos e filosofos ndo so6
no campo juridico'. Bobbio fala em direitos do homem e reconhece a dificuldade em conceitua-

los lembrando que a maioria das defini¢des sdo tautologicas, a exemplo das seguintes: “Direitos

! A exemplo de Hannah Arendt, Boaventura de Sousa Santos, Charles Beitz e Maria José Farifias Dulce.
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do homem sdo os que cabem ao homem enquanto homem”, “Direitos do homem sao aqueles
que pertencem, ou deveriam pertencer, a todos os homens, ou dos quais nenhum homem pode
ser despojado” ou, ainda, “Direitos do homem sdo aqueles cujo reconhecimento ¢ condi¢do
necessaria para o aperfeicoamento da pessoa humana, ou para o desenvolvimento da
civilizagdo, etc., etc.” (BOBBIO, 2004, p.37).

Considerando a historicidade desses direitos, Flavia Piovesan menciona a existéncia de
uma concepgao contemporanea de direitos humanos, introduzida pela Declaragdao Universal de
1948 e reafirmada em 1993 por meio da Declaracdo de Direitos Humanos de Viena. Tal
concepcao ¢ fruto da internacionalizacdo dos direitos humanos e constitui um movimento da
histéria recente, surgido a partir do P6s-Guerra, como uma reacao as atrocidades cometidas no
periodo do nazismo, em que o Estado ¢ identificado como o grande violador dos direitos
humanos. Os direitos humanos passam a ser o paradigma e o referencial ético orientador da
ordem internacional contemporanea, com forte repidio a concepgdo positivista de um
ordenamento juridico indiferente a valores éticos, especialmente pelo fato de o nazismo e o
fascismo terem ascendido ao poder dentro de um quadro de legalidade, que autorizou o
cometimento da barbarie em nome da lei. Nasce ainda a certeza de que a prote¢do aos direitos
humanos nao deve se reduzir ao ambito de um Estado, assim, a viola¢do a um direito humano
nao ¢ questdo doméstica do Estado, mas problema de relevancia internacional (PIOVESAN,
2006, p.8-9).

Os tratados de direitos humanos consagram, principalmente, direitos para as pessoas e
obrigagdes para os Estados, que possuem validade em ambito internacional, o que autoriza sua
protecao e supervisao nesse ambito. A comunidade internacional entendeu a importancia que,
para o estabelecimento da ordem mundial, a paz e a seguranga de todos precisa estar centrada
no eixo central segundo o qual todos os seres humanos sdo iguais em dignidade e direitos. Uma
ordem internacional de protecdo dos direitos humanos tem como principal objetivo o
fortalecimento desses direitos em ambito nacional, em seu ordenamento juridico e suas praticas
(QUIROGA, 2005, p.209).

Na defesa dos direitos humanos surge o instituto do controle de convencionalidade que,
na definicdo de Valerio Mazzuoli consiste na “compatibilizagdo vertical das normas domésticas
com os tratados internacionais de direitos humanos (mais benéficos) em vigor no Estado”
(MAZZUOLLI, 2016, p.39). Segundo o autor, enquanto o controle de constitucionalidade afere
a compatibilidade vertical entre a lei e as normas constitucionais, o controle de
convencionalidade avalia a adequagdo de uma lei com os tratados internacionais de direitos

humanos.
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A expressao surgiu na Franca por ocasido do julgamento feito pelo Conselho
Constitucional francés em 15/01/1975, Decisdao 74-54 DC, quando aquele tribunal entendeu
ndo ter competéncia para aferir a convencionalidade preventiva de leis, isto ¢, sua
compatibilidade com os tratados ratificados pela Franga, por ndo se tratar propriamente de
controle de constitucionalidade (MAZZUOLLI, 2016, p.134). Nota-se que essa primeira mengao
ao controle de convencionalidade veio acompanhada da sua diferenciacdo com o controle de
constitucionalidade.

A doutrina® divide as espécies de controle de convencionalidade em dois &mbitos: em
sede internacional e interna. A primeira delas, também chamada de controle auténtico ou
definitivo é, em geral, de atribuicdo dos orgdos internacionais, ou seja, os tribunais
internacionais de direitos humanos (Corte Europeia, Corte Interamericana e Africana). O
controle de matriz nacional ¢ feito pelos juizes e tribunais internos (RAMOS, 2016).

O controle de convencionalidade em ambito interno assume relevante fung¢do na
medida em que os sistemas regionais de protecao aos direitos humanos tém como caracteristica
a atuacdo complementar em relagdo ao sistema global ou onusiano de protecao e todos eles,
atuam, igualmente, de modo complementar em relacdo ao direito interno de cada Estado-parte,
constata-se, desse modo, que os estados nacionais mantém a primazia no processo de
concretizacao de direitos humanos (CONCI, 2014, p.365).

Em varios casos contenciosos julgados pela Corte Interamericana houve a
confronta¢do entre o direito interno e os tratados e convengdes internacionais sobre direitos
humanos. O primeiro deles em que ocorreu a meng¢do expressa ao controle de
convencionalidade foi o caso Myrna Mack Chang vs. Guatemala, em 2003 (TORELLY, 2017),
porém, a inauguracgao formal desse instituto ¢ identificada no Caso Almonacid Arellano e outros
vs. Chile, julgado em 2006 (PAIVA, 2017), quando a Corte estabeleceu como dever de ordem
publica que os juizes do Estado, que tenha ratificado a Convengdo Americana, a ela estejam
submetidos, possuindo o dever de zelar para que os efeitos das disposi¢des da Convengao nao

sejam diminuidos ou anulados pela aplicacdo de leis contrarias ao seu objeto ou as suas

finalidades:

En otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer una especie de “control de
convencionalidad” entre las normas juridicas internas que aplican en los casos
concretos y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. En esta tarea, el
Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la
interpretacion que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete tltima de
la Convencién Americana®.

2 A exemplo de Ernesto Rey Cantor (2008), Eduardo Ferrer Mac-Gregor (2011) e Valerio de Oliveira Mazzuoli
(2016).
3 Disponivel em: <http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_154_esp.pdf>. Acesso em 30.11.17.
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Podem ainda ser citados os casos Vargas Areco vs. Paraguai (2006)*, Trabalhadores
demitidos do Congresso vs. Peru (2006)°, Boyce e outros vs. Barbados (2007)%, Cabrera Garcia
e Montiel Flores vs. México (2010)” e Gelman vs. Uruguai (2011)%, neste ultimo a Corte
avancou ainda mais, estabelecendo que ndo apenas os magistrados, mas toda e qualquer
autoridade publica tém o poder-dever de exercer o controle de convencionalidade, inclusive, de
oficio.

O Brasil esta inserido no Sistema Interamericano de Prote¢ao dos Direitos Humanos,
tendo incorporado definitivamente a Convengdo Americana de Direitos Humanos pelo Decreto
Presidencial n°® 678, de 11/11/1992 e, em 10/12/1998, depositou, junto ao Secretario-Geral da
Organizagao dos Estados Americanos (OEA), nota reconhecendo a jurisdicdo obrigatéria da
Corte, podendo ser processado em agdes de responsabilidade internacional por violagdes de
direitos humanos e obrigando-se, assim, a implementar suas decisoes.

Nos tribunais patrios a expressao “controle de convencionalidade” é encontrada em
algumas ementas’, entretanto, segundo os autores Luiz Guilherme Arcaro Conci e Konstantin
Gerber ainda hoje no Brasil inexiste um didlogo critico entre a mais alta corte brasileira, o
Supremo Tribunal Federal (STF) e a Corte Interamericana de Direitos Humanos (CIDH).
Embora sejam encontrados julgados em cujas fundamentagdes ha referéncias a tratados e
convencgdes internacionais, elas nem sempre fundamentam a tomada de decisdes, como no
julgamento do Habeas Corpus n° 115.530 em que o STF analisou e entendeu pela
constitucionalidade e Convencionalidade da Lei n°® 8.457/92, que organiza a Justiga Militar da
Unido e cria os Conselhos de Justiga, em total descompasso com a jurisprudéncia da Corte
Interamericana de Direitos Humanos, especialmente, quando se analisa a competéncia da
Justica Militar da Unido para julgar civis, em tempos de paz (CONCI, 2016).

Sobre o assunto Luiz Octavio Rabelo Neto!® publicou estudo no qual analisou 31 casos
em que a CIDH se manifestou sobre a competéncia da Justica Militar para julgar civis sendo

que, em 27 deles, o posicionamento foi pela impossibilidade de a Justica Militar julgar civis em

4 Disponivel em: <http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_155_esp.pdf>. Acesso em 30.11.17.

3 Disponivel em: <http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_158 esp.pdf>. Acesso em 30.11.17.

¢ Disponivel em: <http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_169_esp.pdf>. Acesso em 30.11.17.

7 Disponivel em: <http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/resumen_220_esp.pdf>. Acesso em 30.11.17.

8 Disponivel em: <http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_221 espl.pdf>. Acesso em 30.11.17.

® REsp n° 1640084/SP; Acorddo n° 0000111-98.2017.7.00.0000/BA do Superior Tribunal Militar; Processo
n°®200751050021568 do Tribunal Regional Federal da 2* Regido; Recurso em Sentido Estrito - 7837 - 0015754-
19.2015.4.03.6181 do Tribunal Regional Federal da 3* Regido; ACR 0004603-32.2008.404.7003 do Tribunal
Regional Federal da 4* Regido.

10 Disponivel em: <http://stm.jus.br/images/arquivos/publicacoes/revista_jurisprudencia_2016.pdf>. Acesso em
30.11.17.
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tempos de paz (RABELO NETO, 2016), contrariando, portanto, o entendimento do STF, que
admitiu a competéncia da Justica Militar da Unido nessa situacao.

Outro caso em que a decisdo do STF foi contraria a da Corte envolve a Lei n°
6.683/1979, a chamada lei de anistia, que foi objeto da Argui¢do de Descumprimento de
Preceito Fundamental n® 153/DF, julgada em 29 de abril de 2010, cuja incompatibilidade com
a Constitui¢ao brasileira de 1988 foi rejeitada pelo Supremo. Essa mesma lei, porém, foi
considerada incompativel com a Convencdo Americana de Direitos Humanos, em decisdo de
24 de novembro de 2010 da Corte, no caso Gomes Lund e outros vs. Brasil.

Parte da doutrina entende que a falta de clareza e de uma posi¢ao mais sélida e diretiva
do STF, especialmente quanto aos critérios para realizar tal controle e como solucionar
eventuais conflitos entre os tratados e a ordem interna, ndo permite que as instancias ordinarias
o realizem. Ao mesmo tempo que o STF caracteriza os tratados internacionais de direitos
humanos como normas supralegais, ou seja, acima das leis ordinarias, mas abaixo das
constitucionais e, por consequéncia, classifica o controle de convencionalidade em posi¢cao
inferior ao controle de constitucionalidade, decidiu, no recurso extraordinario n° 466.343-1 a
impossibilidade de prisdo civil do depositario infiel — constitucionalmente prevista no artigo 5°,
LXVII — com fundamento na CADH (SARLET, 2017, p.25-26).

Além do sistema regional, o Brasil estd inserido no sistema universal ou global de
protecdo aos direitos humanos, que tem sua origem na Carta da Organizagao das Nag¢des Unidas
(ONDU) e inclui convengdes abertas a ratificagao por parte de qualquer pais do mundo, redigidas
pela ONU. A Carta das Nagdes Unidas, aprovada pela Conferéncia de Sdo Francisco em 1945,
foi incorporada a legislagdo brasileira pelo Decreto n° 19.841, de 22/10/1945, além dela, o
Brasil ratificou os nove principais tratados de direitos humanos adotados pela Assembleia Geral
da ONU', seu principal 6rgao deliberativo.

Dentro do sistema global de prote¢do dos direitos humanos, a Corte Internacional de
Justica, com sede em Haia (Paises Baixos), ¢ seu 6rgao judicial principal com competéncia para

apreciar todos os litigios submetidos pelas partes, assim como os assuntos especialmente

11 S40 eles: Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos (Decreto n° 592, de 06/07/1992); Pacto Internacional
de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (Decreto n® 591, de 06/07/1992), Convengdo Internacional para
Eliminag¢ao de todas as formas de Discriminac¢do Racial (Decreto n° 65.810, de 08/12/1969); Convengao Contra a
Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes (Decreto n° 40, de 15/02/1991);
Convengdo sobre os Direitos da Crianga (Decreto n® 99.710, de 21/11/1990); Convengéo Internacional de protecdo
aos Trabalhadores Migrantes (Decreto n® 58.819, de 14/07/1966); Convengao Internacional sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo (Decreto n° 6.949, de 25/08/2009); Convengdo sobre a
Eliminag¢ao de Todas as Formas de Discriminagdo contra a Mulher (Decreto n° 4.377, de 13/09/2002) e Convengdo
Internacional para a Prote¢do de Todas as Pessoas contra o Desaparecimento For¢ado (Decreto n°® 8.767, de
11/05/2016).
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previstos na Carta das Nacdes Unidas ou nos tratados e convengdes vigentes, nos termos do
artigo 36, do Estatuto da Corte Internacional de Justica. No entanto, a competéncia contenciosa
da Corte s6 admite os Estados-membros como partes, conforme previsdo do artigo 34 de seu
Estatuto.

As queixas individuais de supostas violagdes a direitos humanos s3o dirigidas e
analisadas pelos Comités, que sdo mecanismos quase-contenciosos'?. Os nove principais
tratados onusianos de direitos humanos, preveem, em protocolo ou declaracdo facultativa, o
processamento de peti¢des individuais de vitimas de violagdo aos direitos tutelados pelos
respectivos Comités de cada um dos tratados.

O Brasil foi condenado uma tnica vez por um organismo do sistema global de protecao
aos direitos humanos. O Comité das Na¢des Unidas para Eliminagdo da Discriminac¢do contra
Mulheres, no Caso Alyne da Silva Pimentel Teixeira vs. Brasil, condenou o Estado brasileiro,
em decisdo de 10/08/2011, por sua atuacdo insuficiente na protecdo dos direitos humanos a
vida, a saude, a igualdade e a ndo discriminacao no acesso a saude, e também por ter falhado
ao ndo garantir a familia da vitima Alyne acesso efetivo a justica. O caso data de 14 de
novembro de 2002, quando Alyne, afrodescendente e de baixa renda, com 27 anos e seis meses
de gestagdo procurou a maternidade onde realizava o pré-natal, no municipio de Belford
Roxo/RJ, com néuseas e fortes dores abdominais. Apds o atendimento, recebeu analgésicos e
foi liberada para retornar para casa. Sem melhora no seu estado de satde, a gestante retornou a
maternidade, quando foi constatada a morte do feto. Apds horas de espera e sob fortes dores,
Alyne foi submetida a uma cirurgia para retirada dos restos da placenta, no entanto, 24 horas
depois, com piora no quadro clinico e hemorragia, foi transferida para um hospital publico. No
hospital, permaneceu por mais oito horas no corredor aguardando a liberagdo de um leito
emergencial. Na noite de 16 de novembro de 2002 Alyne veio a obito em decorréncia da
hemorragia resultante do parto do feto morto (PAIVA, 2017, p.759-760).

Embora possa parecer, a doutrina do controle de convencionalidade ndo tem a intengao

de estabelecer uma hierarquia entre a Corte interamericana e os tribunais internos, a fazer

12 Para Carlos Villan os mecanismos quase-contenciosos, também chamados de procedimentos de queixas, sdo os
unicos, no direito internacional convencional, verdadeiramente universais, no sentido de que € a propria vitima
que demanda contra o Estado perante uma instancia internacional (os comités). O procedimento quase-contencioso
respeita o principio do contraditorio e tem por objetivo obter do comité correspondente um pronunciamento sobre
ter ou ndo ocorrido uma violagdo ao tratado internacional no caso concreto, determinando medidas de reparagéo
nas hipodteses de ser constatada a violagdo. A decisdo do comité sobre o mérito adota a forma de uma decisdo
judicial, entretanto, ndo ¢ uma sentenga em sentido estrito, porque os comités ndo sdo tribunais internacionais.
Ainda assim tais decisdes t€ém inegavel valor juridico, j& que os comités sdo compostos por profissionais
especialistas e investidos, por for¢a da propria convengado, de autoridade para pronunciarem-se sobre a ocorréncia
ou ndo de violagdo & convengio (DURAN, 2016, p.78).
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prevalecer sempre as decisdes do tribunal internacional, “importa mais COMO se protege, a
intensidade da protegdo, do que o locus ou a fonte de onde deriva a prote¢ao” (CONCI, 2016,
p-243). Em verdade, o que se pretende ¢ a interagdo entre ordens juridicas, centrada na protecao
ao individuo. No mundo globalizado e complexo em que vivemos, “o didlogo entre juizes
nacionais, estrangeiros ¢ internacionais ¢ uma necessidade” (CONCI, 2016, p.1). E nesse
dialogo entre cortes surge a aplicagdo do principio pro homine, que consiste em buscar, no caso
concreto, a norma mais favordvel a tutela dos direitos humanos, o que pode significar a
aplicagdo do direito interno, se mais protetivo, em relacdo as normas internacionais, com

fundamento no artigo 29 da Convengdo Americana, que dispoe:

Artigo 29. Normas de interpretagdo
Nenhuma disposi¢do desta Convencao pode ser interpretada no sentido de:

[...]

b. limitar o gozo e exercicio de qualquer direito ou liberdade que possam ser
reconhecidos de acordo com as leis de qualquer dos Estados Partes ou de acordo com
outra conven¢do em que seja parte um dos referidos Estados;

Claudia Lima Marques fala sobre um dialogo entre fontes, e ndo cortes e, citando o
jurista alemao Erik Jayme, a autora defende a necessidade de reconstruir o sistema de direito
mediante a aplicacdo simultinea, coerente e coordenada das diversas fontes legislativas — leis
especiais, gerais, nacionais e internacionais. A teoria do didlogo das fontes ¢, para ela, “método
da nova teoria geral do direito” (MARQUES, 2012, p.21).

O controle de convencionalidade ¢, portanto, instrumento de protecdo aos direitos
humanos que desestabiliza as cldssicas noc¢des de aplicagdo apenas do direito interno,
provocando o enfrentamento entre o ordenamento nacional e os tratados e convengdes
internacionais de direitos humanos ratificados pelo pais, levando a um didlogo entre cortes e
entre fontes do direito na busca da maior protecao ao individuo.

Além disso, negar vigéncia a normas internacionais de direitos humanos ratificadas
pelo Brasil e justapostas & produgdo normativa interna, ou seja, ndo realizar o controle de
convencionalidade, além de depor contra a efetividade dos direitos humanos, assinala perigoso
proceder da Republica na dire¢do do cometimento de ilicitos internacionais (CALETTI;

STAFFEN, 2015, p.148).

3 A TEORIA SISTEMICA DE NIKLAS LUHMANN APLICADA AO DIREITO

Niklas Luhmann foi um jurista alemao, nascido em 08 de dezembro de 1927, que

faleceu em novembro de 1998, apds uma intensa produ¢do académica, que resultou em 48 livros
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e mais de 417 artigos e ensaios cientificos. Para Leonel Severo Rocha “foi um dos maiores
juristas do século XX, podendo ser comparado no Direito de sua época somente com a obra de
Hans Kelsen” (ROCHA, 2016, p.12).

Luiz Claudio Moreira Melo Junior, em resenha sobre o livro “a sociedade como
sistema”, refere que Niklas Luhmann ¢ considerado um dos autores mais importantes e
produtivos das ciéncias sociais no século XX, cuja abordagem teorica teve a ousadia de transpor
“barreiras disciplinares e desenvolver um conhecimento cientifico verdadeiramente
transdisciplinar. ” (JUNIOR, 2013), nessa resenha hd mengio a outros autores, que também
fazem importantes consideragdes sobre Luhmann:

Para Leo Rodrigues e Fabricio Neves, o conceito de sistema social, tal como
formulado por Luhmann, ¢ um dos temas mais controversos das ciéncias sociais do
século XX, ndo pela sua novidade, mas porque o autor apresenta uma compreensao
diferente do sistema social, incorporando elementos novos na conceituagdo e
propondo novos significados para termos antigos. Tanto € assim que o sistema tedrico
luhmanniano transporta para o interior das ciéncias sociais conceitos oriundos de
diversas disciplinas cientificas, tais como a biologia, a fisica, a psicologia, a economia,
a teoria da comunicagdo, a cibernética, utilizando-os no estudo de fendmenos sociais.
Os conceitos de autopoiésis, autorreferéncia, diferenca sistema/entorno, operagio,
sentido e comunicagao sdo alguns dos utilizados por Luhmann na sua proposta teorica.
(JUNIOR, 2013).

Luhmann se propde a desenvolver uma teoria da sociedade. Em sua teoria a nocao de
sistema ¢ central, para ele, a sociedade (o sistema social) consiste em uma rede de comunicagdes
em que tudo que € social esta ai inserido. A diferenga é que os individuos ndo sao o sistema,
eles sdo o entorno ou o ambiente, ndo existindo sistema sem ambiente, nem ambiente sem
sistema. O ambiente ¢ mais complexo que o sistema, pois € nele que se encontram os individuos
(ROCHA, 2016). Um sistema ¢ considerado complexo quando possui mais possibilidades do
que pode realizar num dado momento. As possibilidades s3o tantas que o sistema se vé obrigado
a selecionar somente algumas para poder continuar operando. “A razao do sistema evoluir ¢
sobreviver a complexidade do ambiente que cria constantemente novas possibilidades de forma
inesperada” (KUNZLER, 2004, p.126).

A teoria de Luhmann supera trés nogdes sociologicas, norteadoras para o entendimento
de suas ideias. A primeira ¢ a de que a sociedade ¢ constituida de pessoas e da relagcdo entre
essas pessoas. Para a teoria sistémica, a sociedade ¢ constituida exclusivamente de
comunicagdes. Em segundo lugar, a nocao de que as sociedades tém fronteiras territoriais ou
politicas. Luhmann, compreendendo que as sociedades sdo compostas apenas por comunicagao
e que esta ndo esta limitada no espago — sobretudo com o auxilio da tecnologia moderna —,
conclui pela inexisténcia de fronteiras separando diversas sociedades, afirmando existir um

unico sistema social mundial. Por ltimo, a separagdo entre o sujeito e o objeto. “Para Luhmann
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nao ha nenhum observador externo ao sistema social que possa analisa-lo com distancia e
imparcialidade” (KUNZLER, 2004, p.126). Essa ultima ideia esta relacionada ao
construtivismo, que consiste em um conjunto de teorias de varias areas do conhecimento que
compartilham a ideia de que o conhecimento ndo ¢ a realidade, mas sim as constru¢des do
observador sobre a realidade, “o conhecimento é o descobrimento da realidade” (CORSI, 1996,
p.51).

A teoria sistémica de Luhmann explica a sociedade como um sistema social, em que
certos elementos basicos tornam possivel formas de interacdo social, essa interacao gera enorme
complexidade, que exige cada vez mais subsistemas, como o Direito, a economia, a religido,
“os quais, por sua vez, se diferenciam, criando outros subsistemas, e assim sucessivamente”
(ROCHA, 2013, p.34). A diferenciacdo ¢ o formato caracteristico da sociedade moderna.

No campo do direito, as mais difundidas teorias juridicas: positivismo, jusnaturalismo,
hermenéutica, ldgica, teoria critica e sociologismo, segundo Luhmann, ndo adquiriram um grau
de complexidade e abstragdo capazes de compreender quatro importantes questoes: a unidade
do sistema juridico, a variabilidade das normas, a normatividade especificamente juridica e a
relagdo entre direito e sociedade (CAMPILONGO, 2011).

Tais questionamentos sdo fruto da nova formatacdo da sociedade moderna, que
rompeu com o modelo de estratificagao social medieval, em que os lugares do poder estavam
predeterminados a partir de um centro transcendente. A modernidade, ao superar a forma
politica medieval e afastar o jusnaturalismo transcendente, se depara com a problematica do
controle das decisodes, pois “nesse tipo de sociedade existe uma grande indeterminagdo, tudo
esta em aberto, a discutir” (ROCHA, 2013, p.13). As normas e sua validade, exatamente por
ndo estarem ancoradas em constantes religiosas, naturais ou numa estrutura social
inquestionada, passam a ter uma validade “até segunda ordem” (LUHMANN, 2016, p.751).

Para Celso Fernandes Campilongo, num mundo em acelerado processo de
transformagdo social, tecnoldgica e institucional, o debate em torno do sistema juridico

necessariamente passa por significativas mudangas:

“A relagdo entre decisfio judicial e sistema politico sempre foi mediada pelas
caracteristicas do Estado. A atribuicdo do monopodlio da resolu¢do dos conflitos
juridicos ao Judiciario ¢ fruto dessa equagdo e pressupde elementos centrais do
conceito de Estado, como os principios da territorialidade e da soberania. Entretanto,
de diferentes perspectivas crescem as analises que identificam uma perda de
centralidade dos Estados Nacionais como polos do poder politico. Do prisma
econdmico, a chamada globalizacdo representa pelo menos um brutal esvaziamento
da territorialidade. Do ponto de vista politico, a formacdo de grandes blocos e
organismos supranacionais relativizam a soberania.” (CAMPILONGO, 2011, p.29)
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Luhmann ao propor uma andlise da relagdo entre o sistema da sociedade e o sistema
do direito afirma que “o direito opera na sociedade, nela se executa, desempenha uma fungao
social e se faz diferenciado para satisfazer a essa fungdo por sua reproducdo autopoiética
propria” (LUHMANN, 2016).

Na teoria sistémica de Luhmann sdo importantes os conceitos de paradoxo, autopoiese
e risco. Sistema autopoiético € aquele simultaneamente aberto e fechado, ou seja, “€¢ um sistema
que sincroniza a repeti¢ao e a diferenga” (ROCHA 2013, p.36). O sistema ndo ¢ fechado porque
¢ impossivel imaginar um sistema que se autorreproduza apenas nele mesmo, também nao ¢
totalmente aberto, pois, caso fosse, deixaria de ser um sistema diferenciado.

O conceito de autopoiese foi formulado pelo bidlogo Humberto Maturana ao dar uma
definicao dos organismos vivos, segundo o qual um sistema vivo se caracteriza pela capacidade
de produzir e reproduzir por si mesmo os elementos que o constituem, definindo sua identidade.
A teoria dos sistemas sociais adota esse conceito e identifica um sistema autopoiético toda vez
que ¢ possivel individualizar um modo especifico de operagdo, que se realiza no e s6 no seu
interior. Paradoxo ¢ quando as condi¢des de possibilidade de uma operagdo sdo, a0 mesmo
tempo, as condi¢cdes de impossibilidade (CORSI, 1996). Sobre o paradoxo, Celso Fernandes
Campilongo refere que o direito ndo extrai sua validade de um contrato social imaginario, nem
de um consenso comunicativo ou de uma suposta razao natural e relaciona a ideia de paradoxo

a de autopoiese, dizendo:

“Reprodugdo autopoiética do sistema juridico ¢ simplesmente produgdo do direito
mediante o proprio direito. [...] Quem pode dizer o que é o direito? S6 o proprio
direito. E o direito quem exerce o controle do direito por meio do direito. A teoria
juridica tradicional oculta esse paradoxo” (CAMPILONGO, 2011, p.79)

Por fim, o risco na teoria sistémica ¢ compreendido como a possibilidade de danos
futuros, em razao da tomada de decisdes. As decisdes que se tomam no presente condicionam
0 que acontecera no futuro, ainda que ndo se saiba como. Significa dizer que as decisdes
precisam ser tomadas mesmo que nao se tenha consciéncia suficiente do que ocorrera (CORSI,
1996).

Nessa dinamica, “é cada vez mais dificil exigir uma legitimidade no sentido de uma
orientacdo dirigida por principios ou valores indubitaveis e que tenham também, por isso,
constancia temporal” (LUHMANN, 2016, p.752). Luhmann, entdo, conclui dai o carater
socialmente dependente do direito e afirma que “o direito da sociedade moderna deve subsistir
sem um futuro certo” (LUHMANN, 2016, p.753). O sistema do direito para ele, reflete o

sistema social, ou seja, o direito € arriscado porque a sociedade ¢ arriscada. Além disso, embora
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ainda hoje sejam possiveis sistemas juridicos nacionais, a ideia de um sistema social global
(dada a impossibilidade de designar os sistemas sociais como nacionais) se encontra refletida
no direito especialmente na tematica dos direitos humanos. Luhmann constata que “entre os
principais indicadores da existéncia de um sistema juridico da sociedade mundial esta a
crescente atencdo dispensada as violagdes dos direitos humanos” (LUHMANN, 2016, p.775).
Essa ideia global dos direitos humanos também ¢ referida por outros autores como, por

exemplo, Charles R. Beitz (BEITZ, 2012, p.37), que afirma:

A ideia de que cada pessoa ¢ um assunto que preocupa a todos em nivel global. Ndo
importa em que lugar esteja ou a que grupo social ou subdivis@o politica pertenga.
Todas as pessoas tém direitos humanos e as responsabilidades de respeita-los e
protegé-los podem, em principio, atravessar fronteiras politicas e sociais. '*

A teoria dos sistemas autopoiéticos de Luhmann €, no minimo, inquietante e, embora
Niklas Luhmann seja uma referéncia imprescindivel, ndo ha uma versao precisa das concepgdes
sistémicas, tampouco uma analise definitiva de suas contribui¢des que, no entanto, ndo podem
ser ignoradas, em especial, por enfatizar, como nenhuma outra concep¢do, um tema crucial de
nosso tempo: a complexidade (CARCOVA, 2016). Aplicada ao direito, a teoria desenvolvida
pelo jurista alemao, representa uma alternativa a questionamentos importantes e atuais da teoria
do direito, notadamente na fundamentacao e protecao dos direitos humanos.

Entretanto, assim como o instituto do controle de convencionalidade, a teoria dos
sistemas autopoiéticos de Luhmann é pouco utilizada pela Corte Suprema Brasileira, o STF, e,
ndo raro, se observam inconsisténcias e falta de clareza em sua aplicacdo. Essa foi a conclusao
a que chegou uma pesquisa sobre a mencao a teoria de Luhmann pelo STF, na qual foram
identificadas apenas cinco decisdes. Apds minuciosa verificacao da utilizagdo da referida teoria
na tomada de decisdes pelo STF em comparacdo com os principais vértices da teoria dos
sistemas autopoiéticos observaram-se interpretacdes erroneas e insuficientes com pouca clareza

acerca da teoria (SCHWARTZ, 2017, p. 223).

4 CONCLUSAO

Niklas Luhmann reconhece um bloqueio tedrico para entender a complexidade da

sociedade atual e se propde a desenvolver uma teoria da sociedade, definindo-a como uma rede

13 Traducio livre, no original: “La idea de que cada persona es um assunto que concierne a todos a nivel global.
No importa cual sea la ubicacion espacial que tenga uma persona o a qué grupo social o subdivision politica
pertenezca. Todas las personas tienen derechos humanos, y las responsabilidades de respetar y proteger estos
derechos pueden, em principio, atravessar las fronteras politicas y sociales. ”
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de comunicagdes, compreensdo que supera a anterior ideia de que a sociedade era composta
pelos individuos e pela interagdo entre eles. O tedrico vé os individuos como o ambiente onde
se opera o sistema social, sistema esse que ele caracteriza como autopoiético, ou seja, aquele
que possui os elementos necessarios para se reproduzir e manter-se diferenciado. Tal sistema &,
ao mesmo tempo, operativamente fechado, mas funcionalmente aberto, significa dizer que o
sistema, embora realize somente dentro dele as operagdes que o caracterizam e o diferenciam,
sofre pressdes e interferéncias exteriores.

Com um enfoque sistematico, Luhmann analisou também a intera¢do entre o sistema
social e o sistema do direito, reconhecendo a importancia que o direito ocupa na sociedade, pois
¢ nela que se opera, desempenha uma funcdo social e se faz diferenciado. A crescente
complexidade identificada na sociedade moderna, que deixou de ter seus fundamentos na
transcendéncia, em dogmas religiosos ou em paradigmas inquestionaveis, ¢ igualmente
verificada no direito, cujos fundamentos assentados na soberania dos estados nacionais, bem
como nos seus limites territoriais ja nao ¢ suficiente para a compreensao dos chamados “novos
direitos”, principalmente, os direitos humanos, que transpassam fronteiras, encontram suas
bases normativas em tratados e convengoes internacionais e, além disso, t€ém sua validade “até
segunda ordem”.

O controle de convencionalidade, especialmente no seu vié€s interno, como instituto
que visa a protecdo aos direitos humanos, através da confrontagdo entre o ordenamento
doméstico de um Estado e as normas e tratados internacionais de direitos humanos, representa
o reconhecimento da atual complexidade do sistema juridico que, na tematica sobre diretos
humanos, necessariamente provoca essa interagao entre ordens juridicas e fontes normativas,
na busca pela melhor protecao ao individuo.

Em verdade, o controle de convencionalidade perpassa pelo atual paradoxo da
fundamentagdo dos direitos humanos, que, segundo Luhmann estd na constatagdo de que a
validade da norma se mostra no seu descumprimento (LUHMANN, 2000). Significa dizer que,
se a norma, se um direito humano, ¢ respeitado, sua validade ¢ questionavel, pois, se poderia
imaginar seu respeito mesmo diante da inexisténcia da norma. No entanto, a validade de um
direito humano se torna relevante diante de sua violagdo, sendo necessarios mecanismos que,
de algum modo, interfiram na redugdo dessas violagdes, por meio da responsabilizagdo
internacional.

Esse ¢ o fundamento para a aplicacdo do controle de convencionalidade em ambito
interno: evitar a responsabiliza¢do do Estado brasileiro por violagdo a direitos humanos. Tal

responsabilizacdo pode advir tanto da Corte Interamericana de Direitos Humanos, dentro do
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sistema regional de prote¢ao, quando de um organismo internacional onusiano, como o Comité
de Direitos Humanos, o Comité contra a Tortura, etc.

Diante desse cendrio, a complexidade de aplicacdo do controle de convencionalidade
em ambito interno apenas reflete a propria complexidade do sistema do direito, inserido no

sistema social moderno, que se caracteriza por ser igualmente complexo.
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