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Resumo: Este artigo tem como objetivo analisar o pluralismo juridico e sua relacdo com a
salvaguarda de Direitos Humanos. Serdo abordados os temas da superacao da antiga nogdo do
Estado de Direito e sua soberania, a pluralidade de ordens normativas e a salvaguarda desses
direitos por meio do controle de convencionalidade, com aplicacdo do principio pro persona.
A principal relevancia do presente artigo é contribuir com a comunidade juridica para a
cristalizacdo de uma ideia de pluralismo juridico como efetiva protecdo aos Direitos
Humanos. Serd usado o método dedutivo/indutivo, por meio da pesquisa bibliogréfica e
historica.

Palavras-chaves: Pluralismo Juridico. Controle de Convencionalidade. Principio Pro
Persona.

Abstract: This text has the goal to analyze the legal pluralism and its relationship with the
protection of Human Rights. It will be approached the overcome of the old notion of Rule of
Law and its sovereignty, the plurality of normative orders and the protection of this rights
through the control of conventionality, with application of pro persona principle. The main
relevance of this text is contribute to legal community to crystallize an idea of legal pluralism
as effective protection to the Human Rights. It will use the deductive/inductive method,
through de bibliografic and historic research
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1 INTRODUCAO

Neste trabalho, sera analisado o Pluralismo Juridico e como esse novo paradigma traz
a ideia de superacdo da antiga nogcdo de Estado Soberano e seus tradicionais pilares:
soberania, territorio e povo.

Com a mudanca da realidade global, cada vez mais interligada, vemos um cenério em
que o exercicio do poder publico se desloca para além do Estado, por meio da cooperagdo
politica e juridica dos paises, fazendo com que coexistam multiplos ordenamentos juridicos

de protecéo aos direitos humanos.
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Nesse contexto de pluralismo juridico, investigaremos a necessidade de realizagdo de
um dialogo por parte dos juizes para a consecucao dos direitos humanos e se ha possibilidade
de outros agentes publicos realiza-lo.

Buscaremos compreender, ainda, o principio pro persona, segundo o qual, entre as
diversas normas a serem aplicadas, deverd o intérprete escolher aquela que melhor otimiza os
Direitos Humanos e como esse principio pode ser usado no controle de convencionalidade.

Este trabalho tem relevancia a comunidade juridica, pois aborda a relacdo entre o
Estado de Direito e o pluralismo juridico. Além disso, investiga a existéncia de um critério
justo de escolha de normas em um sistema pluralistico, por meio do controle de

convencionalidade.

2 A SUPERACAO DO ESTADO NACIONAL E O PLURALISMO JURIDICO COMO
UM DOS RESULTADOS DA COOPERACAO ENTRE OS PAISES

Remonta do século XVI a idéia de Estado nacional, baseado na idéia de Jean Bodin,
cujos pilares estariam na ideia de soberania, territdrio e povo.

Entretanto, com o fim das duas guerras mundiais, o fenébmeno da globalizacéo e a
circulacdo, cada vez mais intensa, de pessoas, bens e servigos, verificou-se que a cooperagdo
entre os Estados é imprescindivel (CANEPARO, 2016, p. 49), a fim de enfrentar os desafios
modernos.

A antiga no¢do de povo, baseada no critério de identidade nacional de determinadas
pessoas com a mesma etnia, religido e costumes, tem sido alargada em virtude da abertura de
fronteiras. Atualmente, prefere-se a expressdo “cidaddo” a “povo”, tendo em vista que a
sociedade do século XXI esta organizada em estruturas demasiadamente mais complexas que
antigamente (FERNANDES e SILVEIRA, 2016, p. 03).

A soberania, da mesma maneira, ndo pode ser vista como antes, uma vez que deve ser
conjugada com valores como solidariedade e cooperacdo (FERNANDES e SILVEIRA, 2016,
p. 03). N&o é vidvel a um Estado, em contexto de sociedade internacional, globalizagdo e
avancos tecnologicos (que possibilitam as conexdes entre pessoas do mundo inteiro em
fragbes de segundos), a adocdo de medidas individualistas, ndo pensando no coletivo
(CANEPARO, 2016, p. 50).
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Ante as transformacdes da realidade global, cada vez mais interligada, vemos um
cenario em que o exercicio do poder publico se desloca para além do Estado. A distingdo
entre o que é nacional e internacional é cada vez mais dificil e cinzenta (PEREZ, 2011, p. 01).

Ocorre que, antigamente, a cooperacdo dos Estados se dava a fim de evitar conflitos;
depois, em um segundo momento, passou-se a buscar a paz e sua manutencédo definitiva; hoje
em dia, mais do que isso, visa-se ao desenvolvimento, tanto no campo dos povos quanto do
Estado (CANEPARO, 2016, p. 50).

Na Europa, o processo de cooperacdo refletiu uma dupla transformacdo, isto é,
intensificou a integracdo e impactou a constituicdo nacional. Além disso, a Unido Europeia
vem experimentando um processo de constitucionalizagdo dos Direitos Humanos, ainda que
ndo exista um documento supranacional (PEREZ, 2011, p. 10).

A Europa ocidental e seus paises necessitam de limites importantes para conter o
exercicio do poder e tem construido com criatividade e paciéncia seu direito comunitario e
suas respectivas instituigdes de apoio e controle (FIGUEIREDO, 2013, p. 147).

No Estado Americano ndo é diferente. O processo de humanizacdo experimentado
pelo Direito Internacional e as recentes transformac6es constitucionais nos paises da regido
deram azo & integracdo no campo dos Direitos Humanos (ALVARADO, 2015, p. 255).

Primeiro, os paises criaram, por meio de suas proprias Constituicdes, seus direitos
basicos; depois reconhecem o papel dos juizes na protecdo desses direitos; por fim, ressaltam
a interacdo dos sistemas para aperfeicoar a tutela dos Direitos Humanos. (ALVARADO,
2015, p. 256).

Vale registrar que ndo ha que se falar no fim do Estado Nacional, vez que, como
unidade territorial, continua existindo e impd&e seu ordenamento juridico aos cidadaos que la
residem. Por outro lado, existe uma pré-disposicdo ao Estado que agrega e coopera com
outros em busca de solugdes globais, ndo existindo mais a visdo do Estado Nacional centrado
na soberania nacional (MALISKA, 2007, p. 7020). Ou, ainda, pugna-se por uma atualizacao
desse modelo estatal, disposto a melhor atender as reivindicacOes da realidade que se validam
nos anseios sociais (CANEPARO, 2015, p. 55). A soberania, agora, € compartilhada.

A nossa Constituicdo Republicana de 1988 deixou clara a posicdo do legislador

constituinte. O artigo 4°' afirma a intencdo de colocar o pais em novo patamar no cenario

LAt 404 Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relacfes internacionais pelos seguintes principios:
I - independéncia nacional;

Il - prevaléncia dos direitos humanos;

111 - autodeterminacdo dos povos;
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internacional, em consonancia com a globalizacdo e a necessidade de solucionar os problemas
que afetam a todos no mundo.

Feita a cooperacdo, evidencia-se a existéncia de multiplos ordenamentos juridicos, de
ambito internacional e nacional, que regem determinada matéria.

As duas teorias tradicionais que explicam(vam) o processo de relacionamento entre as
ordens internacionais e nacionais eram a monista e a dualista e sera explicado brevemente 0s
conceitos, pois, ainda que ndo sejam o foco deste trabalho, sdo necessarios para se verificar a
necessidade de sua superacao.

Para 0 monismo, ha um sistema normativo Unico, com tantos subsistemas quanto 0s
Estados existentes na comunidade internacional (QUEIROZ, 2009, p. 120). Em caso de
conflitos de normas, haveria uma primazia de determinada ordem sobre a outra, o que poderia
variar de cada corrente: internacionalista, que deixa certa a prevaléncia do direito
internacional; e nacionalista, que afirma pela prevaléncia do direito interno (PEREIRA, 1993,
p. 82-84).

Ja o dualismo se caracteriza pela existéncia de dois sistemas que sdo mutuamente
excludentes, sendo que 0s compromissos assumidos por um Estado ndo geram efeitos
automaticos na ordem juridica interna, devendo haver, para essa assimilagdo, uma recepcao
explicita do legislador, caso em que ndo haveria que se falar em conflito entre a norma interna
e a internacional, mas sim em conflito entre duas disposi¢des nacionais (CALIXTO;
CARVALHO, 2017, p. 05).

Todavia, 0 monismo perdeu sua utilidade. As palavras de Von Bogdandy (2012, p.
23), de que essa teoria € uma “nog¢do moribunda” e que “deveria descansar em paz”, S0
duras. Os argumentos dessas teorias sdo herméticos e suas teses centrais pouco desenvolvidas,
com pontos de vistas opostos ilogicos e seus argumentos ndo se vinculam ao debate
contemporaneo (BOGDANDY, 2012, p. 23).

Por outro lado, o dualismo também néo é suficiente para responder a essas questdes
globais, tendo em vista que dependeria da boa vontade estatal para a incorporagdo de normas

mais efetivas.

IV - ndo-intervencao;

V - igualdade entre os Estados;

VI - defesa da paz;

VII - solucdo pacifica dos conflitos;

VIII - repudio ao terrorismo e ao racismo;

IX - cooperacao entre 0s povos para o0 progresso da humanidade;

X - concessao de asilo politico.

Paragrafo Gnico. A Republica Federativa do Brasil buscara a integracdo econdmica, politica, social e cultural dos
povos da América Latina, visando a formacdo de uma comunidade latino-americana de nacoes.




Arquivo Juridico - ISSN 2317-918X - Teresina-PI-v.5-n.2 - p. 1-15

Jul./Dez. de 2018

Assim, esses sistemas devem ser substituidos pelo pluralismo juridico, que é o
sistema capaz de explicar, no &mbito juridico, o vinculo entre as Constituicdes Nacionais e 0s
fendmenos internacionais. Em vez de uma piramide, deveriamos pensar em um
“acoplamento” de normas (BOGDANDY, 2012, p. 23), fugindo-se do pensamento cartesiano.

Registre-se que, hodiernamente, ndo se pode ver o Direito Internacional como
estanque, desvinculado do Direito Constitucional de cada Estado. O que se V&, na verdade, é
uma imbricacdo de ambos, na busca da consecucdo de objetivos afins, havendo uma
constitucionalizacdo do direito internacional e uma internacionalizacdo dos direitos
fundamentais, fato levantado por Aida Torres Pérez (2011, p. 01).

A partir do processo de globalizacdo, no final do século XX e inicio do século XXI,
o fendmeno do pluralismo juridico ganha importancia, em virtude do fortalecimento do
Direito Internacional como meio de regéncia das condutas humanas (CALIXTO;
CARVALHO, 2017, p. 10).

Herdegen observou isso ao dizer que os principios internacionais, atualmente,
influenciam a ordem constitucional interna dos paises e que a Lei Constitucional se apresenta
como sujeito ativo que se abre ao exterior e se acopla com os principios de direito
internacional. O autor também observa um esforco dos Tribunais dos Estados em interpretar a
legislagdo de acordo com as Cortes Internacionais (HERDEGEN, 2010, p. 74).

O modelo pluralista aqui defendido se caracteriza pela auséncia da fonte Gltima do
Direito, em uma visao kelseniana. Logo, as normas nao precisam tirar validade de uma norma
superior.

Também ndo é o caso de atribuir ao 6rgdo supranacional a prevaléncia na producao de
normas. 1sso porque os Estado Nacionais ainda ndo estdo preparados para ceder sua soberania
e tal fato poderia gerar instabilidade e tensdo (PEREZ, 2011, p. 16). Por isso, seria 0
compartilhamento da legislagdo o melhor modo de superar as dificuldades em comum dos
Estados, principalmente em temas que precisam de maior esforco, como os direitos humanos.

Assim, ndo se fala em desaparecimento ou substituicdo da vontade dos Estados, pelo
contrario, serdo 0s proprios Estados que dirigirdo o processo deste novo paradigma, por meio
de seu Poder Executivo.

Ademais, o modelo pluralista, além de oferecer uma explicacdo mais adequada da
realidade, também contribui para a legitimidade das decisbes tomadas em ambito
supranacional, na perspectiva de um equilibrio institucional (check and balances) (PEREZ,
2011, p. 25). Para Aida Pérez, a maior virtude do pluralismo € justamente esse equilibrio,




Arquivo Juridico - ISSN 2317-918X - Teresina-PI-v.5-n.2 - p. 1-15

Jul./Dez. de 2018

porquanto diversos Estados participam da criacdo legislativa e se limitam mutuamente, néo
havendo autoridade ultima (2011, p. 18).

Nesse sentido, ainda, ¢ Angela Calixto e Luciani Coimbra de Carvalho

O pluralismo juridico, dessa forma, oferece um melhor marco conceitual para a
analise dos problemas e para a formulacéo de propostas, diferente da reclamagéo da
autoridade Gltima do Estado ou da sua reconstrucdo a nivel supranacional. Referido
conceito prescreve a necessidade de andlise dos diversos dispositivos normativos
existentes, sejam esses nacionais ou internacionais, para, a partir do estabelecimento
de um dialogo, buscar a norma ou interpretacdo do direito que melhor garanta a
efetividade dos Direitos Humanos. (2017, p. 14)

Logo, baseado nesse didlogo entre fontes (nacionais e internacionais) é que o
pluralismo juridico vem a ser a melhor opcdo para a reafirmacdo dos direitos humanos, ora
possibilitando a aproximacdo de ordens juridicas diversas, para além do sistema de
hierarquias, ora com a criagdo de “pontes de transi¢ao” por meio do didlogo e conciliacdo das

fontes.

3 O CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE COMO INSTRUMENTO JURIDICO
A SER USADO PELAS AUTORIDADES ESTATAIS

Em um ambiente plural, em que h& véarios ordenamentos juridicos, nacionais e
internacionais, que podem reger a mesma matéria, deverd haver um controle por parte do
julgador sobre qual norma prevalecer. Isso é o que se chama de controle de
convencionalidade.

H& mecanismo judiciais aptos a tornar mais homogénea e organizada a aplicacédo
das normas juridicas, a partir da Constitui¢cdo, de modo a afetar a validade e a eficicia dessas
normas. O paradigma desse controle se consubstancia na logica da hierarquia, a partir de um
sistema ordenado desde a Constituicdo. O descompasso com essa relagcdo de supra e infra
ordenacdo pode nos levar a inconstitucionalidade da norma (CONCI, 2013, p. 08).

Tanto a jurisdi¢do constitucional quanto a convencional tém por funcdo analisar a
validade de atos com relagdo a outros.

No entanto, para o controle de convencionalidade, a relagdo de validade se estabelece
a partir de um critério material, de maior protecdo, sendo a declaracdo de inconvencionalidade
possivel somente quando a protecdo derivada do direito internacional dos direitos humanos
seja mais efetiva ou estabeleca restricdes menos profundas aos direitos humanos atingidos
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pelo ato interno. Outra diferenca diz respeito ao fluxo normativo, que no controle de
convencionalidade se da a partir do direito internacional (CONCI, 2013, p. 10).

O que difere o controle de convencionalidade do controle de constitucionalidade é
exatamente o paradigma de controle. Se a partir da Constituicdo ou de outra norma nacional,
incluindo os tratados internacionais de direitos humanos em sede nacional, ndo se est4 a falar
em controle de convencionalidade, visto que se parte do critério hierdrquico, baseado no
pressuposto de supra ou infra ordenagdo do ordenamento juridico nacional (CONCI, 2013, p.
17).

Para a declaragdo de inconvencionalidade, ndo importa o respeito ao procedimento
do artigo 5°, 83°, da CF. Isso porque a condicdo para a sua ocorréncia é a existéncia de um
fluxo normativo entre normas internas e internacionais, ou seja, ¢ mediante a ratificacdo do
tratado internacional que se dé inicio ao processo de relacionamento entre o direito interno e o
direito internacional.

A questdo da hierarquia é desimportante para o controle de convencionalidade, pois
decorrente de uma andlise estrutural do ordenamento juridico interno. Verificada a
contrariedade entre o tratado e os atos internos, deve-se passar para o segundo passo, qual
seja, a analise da inconvencionalidade, que diz respeito a saber quais dos instrumentos
normativos, internos ou internacionais, s&o mais protetivos aos direitos humanos envolvidos.
Assim, os critérios que se impdem como estruturantes do controle de convencionalidade néo
sdo de ordem formal. S8o, sim, de ordem material, de conteddo (CONCI, 2013, p. 17), com
base no principio pro persona, o que sera visto no préximo capitulo.

O controle de convencionalidade é a expressdo da recepcao nacional, sistematica e
organizada da ordem juridica convencional internacional. Esse controle se constitui como
garantia do Estado de Direito. Para Ramirez, a doutrina do controle de convencionalidade,
bem instrumentado, pode servir como ferramenta para assegurar a ordem juridica
internacional dos direitos humanos (2011, p. 127).

Vale frisar que o controle interno de convencionalidade se da quando autoridades
domésticas fazem esse cotejo entre as normas internas e os tratados internacionais sobre
direitos humanos. Desse controle podem surgir consequéncias, como a declaragdo de
invalidade da norma ou a sua convalidagdo. Assim, o processo de confrontacdo entre as
normas internacionais e nacionais pode ser realizado tanto por autoridades judiciais quanto
por outras autoridades administrativas (RAMIREZ, 2011, p. 127).
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Nesse sentido € Conci, para quem ndo somente juizes, mas todas as autoridades
publicas devem realizar o controle de convencionalidade, como agentes publicos,
legisladores, o Presidente da Republica, entre outros (CONCI, 2014, p. 07).

Ressalte-se que o controle de convencionalidade é mais que exercicio potestativo.
N&o é questdo de poder, mas de dever. Logo, as autoridades domésticas devem fazer o
controle de oficio, principalmente quanto ao Judiciario, diante do principio jura novit curia
(RAMIREZ, 2011, p. 139-140). No mesmo sentido é Conci (2014, p. 07).

Salazar também avalia positivamente a possibilidade de controle de

convencionalidade por todos os agentes publicos, ao dizer que

la llamada doctrina del “control de convencionalidad”(24) que se puede
conceptualizar como aquella obligacion que tiene toda autoridad estatal, en el
marco de sus funciones, de evaluar la conformidade de la normativa nacional, que
aplican en los casos concretos, con los estandares establecidos en la CADH y en la
jurisprudencia de la Corte IDH. Es decir, contrastar la conformidad del derecho
interno con el derecho regional de los derechos humanos (2016, p.71).

O direito internacional dos direitos humanos deve ser conhecido dos juizes nacionais
e de todas as autoridades que devem garantir os direitos humanos. Isso néo significa que o
julgador doméstico deva aplicar diretamente essas expressdes do direito internacional, mas
essas lhe servem para estabelecer o alcance da protecdo e fixar o marco do controle de
convencionalidade (RAMIREZ, 2011, p. 134).

Além das convencoes e tratados, sdo fontes as declaracdes, estatutos e regulamentos,
opinides consultivas, sentengas, outras resolucfes jurisdicionais, recomendacdes, informes,
principios, relatorias, conclusGes de encontros internacionais e assim sucessivamente
(RAMIREZ, 2011, p. 134).

Contudo, o ambito internacional, como o interamericano, tem natureza coadjuvante
ou complementar dos ordenamentos nacionais. Assim, espera-se, primeiramente, que o Estado
resolva internamente uma questdo envolvendo direitos humanos. Segundo o ex-presidente da
Corte Interamericana de Direitos Humanos, Sérgio Garcia Ramirez, a grande batalha dos
direitos humanos se ganha no ambito interno, por isso que é coadjuvante ou complementar a
aplicacdo da lei internacional (BAZAN, 2015, p. 35-36).

Quanto a0 momento em que pode ser exercido, temos que o controle pode ser feito a
partir da ratificacdo pelo Congresso, ndo havendo necessidade de depdsito e da promulgacéo
de decreto presidencial. Para Conci, € ildgico que internacionalmente o Estado ja esteja sendo

obrigado, mas internamente ndo valha a lei internacional (2014, p. 08).
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O controle de convencionalidade se estabelece, diferentemente do controle de
constitucionalidade, a partir de um fluxo de normatividade que deriva do direito internacional
dos direitos humanos, e ndo do direito nacional. Sendo assim, a producao de efeitos juridicos
pelo tratado internacional de direitos humanos em sede internacional ja basta para que possam
todas as autoridades, nacionais ou internacionais, exercerem o controle de convencionalidade
(CONCI, 2014, p. 08).

O controle de convencionalidade, ainda, exige que se dé um maior dialogo entre as
cortes nacionais e internacionais, de modo a uniformizar a rede de protecdo dos direitos
humanos (CONCI, 2014, p. 04).

Logo, as diversas legislacbes sobre Direitos Humanos e os dialogos entre as Cortes
sobre essas normas de protecdo configuram o que se chama de rede.

Entende-se por rede aquele conjunto de ferramentas, instituicGes ou pessoas
relacionadas ou organizadas, formal ou informalmente, para a consecuc¢ao de um determinado
fim ou objetivo comum.

No caso da protecdo dos Direitos Humanos, essa rede pode ser caracterizada como
uma rede multinivel e constitucional. Essa rede € articulada em varios niveis entre 0s quais
ndo ha uma relacdo de hierarquia, por meio do qual se exercem fung¢des constitucionais e cujo
objetivo principal é a harmonizacdo dos ordenamentos juridicos para assegurar a protecao
efetiva dos individuos (ALVARADO, 2015, p. 268-269).

No ambito americano, existem normas que permitem a interacdo judicial e os juizes,
bem como as demais autoridades estatais, também sdo chamados a considerar a jurisprudéncia
interamericana em virtude das ordens vinculantes dadas pelos juizes interamericanos em um
caso especifico (ALVARADO, 2015, p. 257-258)

O controle de convencionalidade, feito com seriedade, competéncia e acerto, favorece
e fertiliza o dialogo jurisprudencial interno e internacional e, por conseguinte, toda a rede de
protecdo. Contribui a erigir, detalhar, enriquecer e impulsar a cultura juridica comum,
conforme o projeto favorecedor do ser humano e condutor do poder publico (RAMIREZ,
2011, p. 129).

Alids, Bazan, ao falar do sistema interamericano, deixa claro que o controle de
convencionalidade somente sera efetivo e justo se 0s juizes nacionais o fizerem com base nas
sentencas da Corte Interamericana de Direitos Humanos e com 0s pronunciamentos da

Comissao Interamericana de Direitos Humanos, devendo haver uma articulagdo e cooperacao
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entre os tribunais internos e a Corte regional, em um verdadeiro didlogo judicial (BAZAN,
2015, p. 37).

Nas palavras de Conci, citando o didlogo regional americano

Assim, €& dever dos juizes nacionais respeitarem, ndo somente os tratados
internacionais de direitos humanos, mas, também, e para além desse dever, estarem
atentos aos precedentes criados pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, a
partir do momento em que esses Estados nacionais aderiram aos procedimentos e
aceitaram a jurisdicdo da Corte IDH. (2014, p. 07)

Portanto, o controle de convencionalidade esta inserido na rede de protecdo dos
direitos humanos, devendo ser exercido pelas Cortes, nacionais ou internacionais, até mesmo
por outros agentes publicos no exercicio do seu mister, tendo como funcdo precipua a
protecdo dos direitos humanos, pois, por meio desse controle, serd aplicada a norma que

maior protege um Direito Humanos, independentemente da hierarquia, como se vera a seguir.

4 PRINCIPIO PRO PERSONA COMO MEDIDA DE EFETIVACAO DOS DIREITOS
HUMANOS NO CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE

Se a garantia dos direitos humanos € uma das missdes do Estado de Direito,
poderiamos deduzir que, em caso de conflito, deve prevalecer a norma que melhor protege o
direito humano.

Isso se depreende do disposto nos artigos 4°, inciso Il e 5°, § 2° da Constituicdo da
RepUblica Brasileira de 1988% 29.2 da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos®; 29 e 30
da Convencdo Americana de Direitos Humanos* e 5° do Pacto Internacional dos Direitos

Civis e Politicos®.

2 Art. 4° A RepUblica Federativa do Brasil rege-se nas suas relaces internacionais pelos seguintes principios:
[...]

Il - prevaléncia dos direitos humanos;”

“Art. 5°, § 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e
dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja
parte.

*“No exercicio deste direito e no gozo destas liberdades ninguém esta sujeito sendo as limitagdes estabelecidas
pela lei com vista exclusivamente a promover o reconhecimento e o respeito dos direitos e liberdades dos outros
e a fim de satisfazer as justas exigéncias da moral, da ordem publica e do bem-estar numa sociedade
democratica.”

*<Artigo 29. Normas de interpretacéo

Nenhuma disposicdo desta Convencédo pode ser interpretada no sentido de:

a. permitir a qualquer dos Estados Partes, grupo ou pessoa, suprimir 0 gozo e exercicio dos direitos e liberdades
reconhecidos na Convencao ou limita-los em maior medida do que a nela prevista;

b. limitar 0 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 convengao em que seja parte um dos referidos Estados;

(o]
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Henderson informa outras normas de Direito Internacional que possibilitam a
aplicacdo do principio. E o caso do artigo 31 da Convencdo de Viena, segundo o qual um
Tratado deve ser interpretado de boa-fé e conforme o objetivo e finalidade da norma. Segundo
o professor, os Tratados sobre Direitos Humanos tém como objetivo e fim conferir direitos
aos individuos frente ao Estado e ndo regular as relagdes entre os Estados, como acontece nos
“direitos das gentes” (2004, p. 88), motivo pelo qual é imperativa a aplicacdo do principio pro
homine em casos envolvendo Direitos Humanos.

O autor ainda cita, como fonte de onde se extrai o principio, o artigo 23 da Convencao
sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discrimina¢do Contra a Mulher, o artigo 41 da
Convencdo Sobre os Direitos das Criancas e artigo 1.2 da Convencdo contra a Tortura e
Outros Tratamentos ou Penas Cruéis (2004, p. 90).

O principio foi conceituado, pela primeira vez, pelo Juiz da Corte Interamericana de
Direitos Humanos (URQUIAGA, 2013, p. 17), Juiz Rodolfo E. Piza, para quem

[Un] criterio fundamental [que] [...] impone la naturaleza misma de los derechos
humanos, la cual obliga a interpretar extensivamente las normas que los consagran
o amplian y restrictivamente las que los limitan o restringen. [De esta forma, el
principio pro persona] [...] conduce a la conclusion de que [la] exigibilidad
imediata e incondicional [de los derechos humanos] es la regla y su

condicionamiento la excepcién6
Nesse contexto, nos parece que a correta forma de interpretacdao das normas é aplicar o
principio pro persona ou pro homine, pelo qual, em um determinado caso concreto, o
intérprete deve escolher a norma, independentemente de sua hierarquia ou fonte de producao,
que contenha protecdes maiores ou mais favoraveis ao individuo ou vitima em relagdo a seus

direitos (2004, p. 93). Nesse sentido é Henderson:

c. excluir outros direitos e garantias que séo inerentes ao ser humano ou que decorrem da forma democratica
representativa de governo; e

d. excluir ou limitar o efeito que possam produzir a Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem e
outros atos internacionais da mesma natureza.

Artigo 30. Alcance das restri¢Ges

As restricBes permitidas, de acordo com esta Convencédo, ao gozo e exercicio dos direitos e liberdades nela
reconhecidos, ndo podem ser aplicadas sendo de acordo com leis que forem promulgadas por motivo de interesse
geral e com 0 proposito para o qual houverem sido estabelecidas.”

>«1. Nenhuma disposicéo do presente Pacto podera ser interpretada no sentido de reconhecer a um Estado, grupo
ou individuo qualquer direito de dedicar-se a quaisquer atividades ou praticar quaisquer atos que tenham por
objetivo destruir os direitos ou liberdades reconhecidos no presente Pacto ou impor-lhe limitagdes mais amplas
do que aquelas nele previstas.

2. Nao se admitira qualquer restricdo ou suspensao dos direitos humanos fundamentais reconhecidos ou vigentes
em qualquer Estado Parte do presente Pacto em virtude de leis, convenc¢des, regulamentos ou costumes, sob
pretexto de que o presente Pacto ndo o0s reconheca ou os reconhega em menor grau.”

® Opinido Consultiva oc-7/86, de 29 de agosto de 1986, serie A, nim. 7, p. 36 apud URQUIAGA, Ximena
Medellin. Principio pro persona. Reforma DH: Metodologia para la Ensefianza de la Reforma Constitucional en
Materia de Derechos Humanos. México: Nag¢des Unidas. 12 Edicdo, 2013, p. 17

()
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De la lectura de estos instrumentos internacionales resulta evidente que el objetivo
primordial es reconocer derechos al ser humano, por lo que la interpretacion debe
hacerse a favor del individuo, o en otras palavras, debe hacerse aquella que mejor
proteja al individuo o la victima de una violacion a sus derechos humanos. Este
principio de interpretacion pro homine, debe ser inspirador del derecho
internacional de los derechos humanos y representar unsa fundamental e
indispensable regla de hermenéutica en el momento de la aplicacion de los tratados
internacionales de los derechos humanos por los tribunales internos (2004, p. 91).

De modo similar ao que acontece com outras searas do Direito (como no caso do
Direito do Trabalho, com o principio pro operario), exsurge como maxima nos casos de
conflitos entre direitos humanos a regra da norma mais favoravel a efetiva protecdo de um
direito humano (HENDERSON, 2004, p. 93).

Assim, a tradicional hierarquia das normas cede espaco a uma estrutura mais flexivel,
onde a rigidez e a cientificidade do Direito perdem importancia em relacdo a norma mais
protetiva.

Esse principio impBe a recorrer de interpretacBes que privilegiam o ser humano, de
modo que, além de prevalecer as normas que ampliam direitos, em detrimentos daquelas que
restringem, as regras especificas mais protetivas devem se sobrepor as regras genéricas
(PINTO, 1997, p. 164). Seria possivel a aplicacdo, ainda, de normas de uma comunidade ou
povo, desde que essas fossem mais benéficas ao ser humano, quando comparadas as normas
estatais (PINTO, 1997, p. 165).

Em tema de controle de convencionalidade, o principio pro persona impde-se, pois se
vive um momento em que se reforca o argumento da necessidade de se entender de forma
aprofundada, caso a caso, qual a norma mais protetiva ao individuo, se a nacional ou a
internacional, devendo prevalecer aquela que for mais expansiva, independentemente do
status hierarquico interno que adquirem tratados internacionais de direitos humanos (CONCI,
2014, p. 09).

Segundo Conci

O inter-relacionamento entre normas nacionais e interamericanas se d4 mediante
uma andalise prevalentemente substancial, é dizer, a norma de direitos humanos mais
favordvel (mais protética ou menos restritiva) ao individuo deve prevalecer, de
modo que se dé primazia a dignidade da pessoa humana (2014, p.06).

O principio pro persona exige que se interpretem os direitos humanos de modo mais
extensivo, quando a se falar em protecdo, participacdo ou proviséo, e, de outro lado, de modo

mais restritivo, quando se trate de eventuais restri¢cdes a direitos (CONCI, 2014, p. 09).

12
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Como consequéncia dessa escolha, deverd o julgador (Juiz ou qualquer outra
autoridade estatal, como defendemos), declarar inconvencional a norma que, além de ser
contraria ao direito internacional, garante menos protecéo a vitima (CONCI, 2014, p. 04)

Assim, para o principio pro homine, inserido no contexto do pluralismo juridico, resta
ao intérprete escolher a norma e interpreta-la da maneira que melhor satisfaga um Direito
Humano, ndo importando sua hierarquia ou fonte de producdo, tendo em vista a primazia do

ser humano no contexto internacional.

5 CONCLUSAO

A velha nocdo de Estado Soberano vem sendo superada e vé-se uma abertura ao
Direito Internacional como sede ideal para a discusséo de problemas que afetam ndo somente
um anico Estado.

Como consequéncia desse novo modelo de Estado, temos o pluralismo juridico, no
qual coexistem diversos ordenamentos juridicos, que ndo se excluem, mas compartilham
normas na solucdo dos problemas globais.

O pluralismo juridico é a superacdo do modelo monista/dualista, o qual, como se viu, é
insuficiente para a resposta efetiva dos atuais problemas, uma vez que o primeiro pode criar
tensdo entre os Estados e 0 segundo depende da boa vontade estatal para a incorporagédo das
normas de Direito Internacional.

Na solucdo de conflitos entre normas, tem-se o controle de convencionalidade, por
meio do qual hd uma verificacdo de compatibilidade entre a norma nacional e internacional.
Nesse sistema, ndo ha falar em hierarquia, pois no controle de convencionalidade, a relacéo de
validade se estabelece a partir de um critério material, de maior prote¢éo, sendo a declarago
de inconvencionalidade possivel somente quando a prote¢do derivada do direito internacional
dos direitos humanos seja mais efetiva ou estabeleca restricdes menos profundas aos direitos
humanos atingidos pelo ato interno..

Nesse contexto, e diante da intengéo internacional de promocéo do ser humano, como
se vé na Constituicdo Federal da Republica Brasileira, Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos, Convencdo Americana de Direitos Humanos e Pacto Internacional dos Direitos

Civis e Politicos, exsurge o principio pro persona.
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Segundo tal principio, na interpretacdo e escolha da norma, diante da diversidade de
diplomas legais, nacionais ou internacionais, devera o intérprete pautar-se por aquela norma
que melhor otimize e satisfaca um Direito Humano.

Logo, chega-se a conclusdo que, nesse novo panorama mundial, o pluralismo juridico
é um resultado inexoravel, sendo que para a promocao dos direitos humanos é necessario
realizar o devido controle de convencionalidade, por parte de qualquer autoridade estatal em
seu mister, partindo-se do pressuposto da norma que melhor protege o cidadédo,

independentemente de hierarquia e da fonte de producédo da norma.
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