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Uma analise do transconstitucionalismo a partir de uma
decisao da Corte Interamericana de Direitos Humanos como
proposta de fortalecimento dos Direitos Humanos
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Resumo:

O presente estudo pretende promover uma reflexdo sobre um possivel didlogo
entre a ordem juridica nacional e a ordem juridica internacional no que se
refere a protegdo de direitos humanos. A intengdo ¢ verificar a aplicabilidade
da teoria do transconstitucionalismo e suas contribuicdes para o fortalecimento
dos direitos humanos, por meio da andlise de uma decisdo da Corte
Interamericana de Direitos Humanos em face do Estado do Equador, cujo tema
se referiu a protecdo socioambiental de uma comunidade indigena, o Povo
Kichwa de Sarayku. Para tal intento, o estudo fez uso da pesquisa bibliografica
e jurisprudencial.

Palavras-chave: didlogo entre ordens juridicas; sentenca internacional,
Constitui¢ao Federal; Convengdo Americana.

Abstract:

The present study intends to promote a reflexion about a possible dialogue
between the juridical national order and the juridical international one
regarding the protection of human rights. The intention is to verify the
applicability of the transconstitutionalism theory and its contributions to the
empowerment of the human rights, by means of the analysis of a decision of]
the Inter-American Court of Human Rights against the State of Ecuador, whose
theme referred to the socio-environmental protection of an indigenous
community, the Kichwa de Sarayku people. In order to achieve the objective,
the study has made use of bibliographical and jurisprudential research.

Key words: Dialogue between juridical orders; international sentence; Federal
Constitution; American Convention.
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Introducio

A protecdo de direitos humanos, cujos
problemas nao sdo mais passiveis de
serem tratados apenas em ambito
nacional, passou a ser objeto de duas
ordens juridicas distintas: a nacional,
pelo Direito Constitucional, e a
internacional, por meio de organismos,
tribunais e tratados internacionais.

Ao que parece, o desenvolvimento do
direito  internacional de  direitos
humanos, decorrente da atuagdo de
Cortes Internacionais, tem permitido um
didlogo entre as normas protetoras de
direitos humanos pertencentes a estas
duas ordens juridicas diversas. Por isso,
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0 primeiro questionamento que surge €
se seria possivel verificar a existéncia
desse didlogo, proposta defendida pela
teoria do transconstitucionalismo.

Para desenvolver esta analise, fez-se
necessario a escolha de um objeto, qual
seja, uma decisdo da  Corte
Interamericana de Direitos Humanos em
face do Estado do Equador. A escolha
nao se deu a titulo aleatorio e a selegao
se deve ao fato de que a Constituicao do
Equador, por introduzir a ideia de bem
viver e os direitos da natureza, sob um
viés biocéntrico, tem sido considerada
uma das mais avan¢adas no mundo e
poderd servir de novo paradigma
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constitucional sociedades

contemporaneas.

para as

Deste modo, ao analisar a ordem
juridica internacional, buscou-se
selecionar justamente uma condenagao
que envolvesse o Estado do Equador e
que tivesse como objeto de conflito a
violagdo de direitos humanos, mais
especificamente, a protecao
socioambiental, por envolver ndo
somente a questdo ambiental, mas
outros temas correlatos, tais como
direito a propriedade e o direito a
identidade cultural.

Assim, com base nas razdes acima
expostas, apresenta-se como objeto de
analise da ordem juridica internacional
a sentenga prolatada em junho de 2012
pela Corte Interamericana de Direitos
Humanos no caso “Pueblo Indigena
Kichwa de Sarayku vs. Ecuador”, que
envolveu a exploragdo petrolifera de
uma empresa argentina em territorio do
povo Kichwa de Sarayku, no Estado do
Equador.

A inten¢do primordial é pensar se had um
dialogo entre as ordens juridicas,
nacional e internacional, na decisdo
supracitada pela Corte Interamericana
de direitos humanos, isto é, se tem ou
ndao feito uso da teoria do
transconstitucionalismo em suas razoes
de decidir.

Para tanto, o texto foi dividido em dois
topicos: o primeiro destina-se a andlise
do transconstitucionalismo e o dialogo
entre as ordens juridicas nacional e
internacional; e, o segundo, versara
sobre a analise da decisdo internacional
selecionada.

Para a consecu¢do dos objetivos aqui
tragados, o método para a abordagem do
tema que ora se propde ¢ o dedutivo,
por meio da pesquisa bibliografica, com
predominancia da discussdo tedrica
mediante a analise de obras e artigos

57

ANO XIV - ISSN 1519-6186

sobre o tema. O estudo também fard
uso de pesquisa documental, ao analisar
a sentenga internacional prolatada pela
Corte Interamericana.

Demonstrar-se-4 se existe ou ndo um
didlogo entre a ordem interna
constitucional e a ordem juridica
internacional em relacdo a tutela de
direitos que promovam, ao mesmo
tempo, a protecdo ambiental, a
propriedade de terra e a identidade
cultural, ao verificar a aplicabilidade do
transconstitucionalismo  pela  Corte
Interamericana e  sua  pretensa
contribui¢do para a efetivacdo dos
direitos humanos.

1. A ordem juridica internacional: a
Corte Interamericana e a proposta do
transconstitucionalismo

Por meio da acentuada integracdo da
sociedade mundial, conforme ja
mencionado alhures, os problemas
relacionados aos direitos humanos ndo
sd0 mais passiveis de serem resolvidos
apenas internamente, tendo em vista a
existéncia de wuma ordem juridica
internacional, cuja responsabilidade ¢ a
protecdo internacional dos direitos
humanos, incluidos neste rol, o direito
ao meio ambiente, a propriedade e a
identidade cultural.

Para os autores Margal e Freitas (2013),
¢ neste cenario que surge uma espécie
de direito constitucional que
transcendeu as fronteiras dos Estados
para a solugdo de problemas atinentes
aos direitos humanos, por meio do
didlogo  entre  ordens  juridicas
diferentes: as normas referentes a
protecdo interna/nacional dos direitos

humanos, de carater constitucional,
cotejadas as normas de direito
internacional .

1 ~ . ~ . . .

Nao ¢ pretensdo de este ensaio discutir as
teorias que debatem o ingresso das normas
internacionais no  ordenamento  juridico.
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Sabe-se que o processo de globalizagao
permitiu a expansao cultural que, antes
restrita as fronteiras nacionais, acabou
por se difundir pelo mundo, consoante
observa o autor Marcelo Neves (2009).
A integracdo da sociedade em nivel
mundial criou uma nova situagdo em
que os problemas relacionados a
direitos humanos deixaram de ser
tratados somente pelo direito interno de
cada pais para assumir uma relevancia
internacional (NEVES, 2009).

E neste contexto que se insere a
proposta do transconstitucionalismo
como um caminho eficaz na promocao
da prevaléncia dos direitos humanos.
Referida proposta defende, em sintese,
o didlogo entre as normas nacionais,
advindas das Constituigoes dos Estados;
¢ internacionais, decorrentes de
tratados, na protecdo de direitos
humanos.

Independentemente  da  formalidade da
incorporagdo dos tratados de direitos humanos
como norma juridica nacional e do status que
tais normas adquirem no ordenamento interno
(supraconstitucional, constitucional, supralegal
ou infraconstitucional), a ideia ¢ tdo somente
demonstrar a utilizagdo — ou ndo —, pela Corte
Interamericana, das normas constitucionais dos
Estados, em suas razdes de decidir, por meio de
um diadlogo com as normas advindas de tratados
e convengoes internacionais, proposta defendida
pela teoria do transconstitucionalismo. Para o
estudo da formalidade de incorporagdo de
normas e da discussdo doutrinaria e
jurisprudencial acerca do status ou natureza
juridica das normas internacionais incorporadas
ao ordenamento juridico nacional brasileiro,
consultar as seguintes obras: “Direitos Humanos
e Direito Constitucional Internacional” de
Flavia  Piovesan; “Tratado de direito
internacional de direitos humanos” de Antdénio
Augusto Cangado Trindade; “Direitos humanos
na ordem juridica internacional e reflexos para a
ordem constitucional brasileira” de Sidney
Guerra; “O  transconstitucionalismo e a
supraconstitucionalidade dos tratados de direitos
humanos como propostas para a prevaléncia dos
direitos humanos e a humanizacdo do direito”
de Janaina Vargas Testa e Elve Miguel Cenci.
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Marcelo Neves (2009), ao propor o
transconstitucionalismo, enfatiza a
necessidade dos Estados oferecerem
solucdes por meio de uma relagdo
transversal entre ordens juridicas para
solucionar problemas constitucionais
comuns (NEVES, 2009). Deste modo,
os Estados assumem um  viés
transconstitucionalista, o que implica a
relacdo de complementaridade entre as
inimeras ordens juridicas, no sentido de
fortalecé-las (NEVES, 2009). Nao se
trata de conceber a superioridade da
ordem externa em relacdo ao Estado
nacional, mas de uma agdo paralela e
correlativa.

Deste modo, a fim de conceber um
problema que envolve a violagdo de
direitos humanos como um problema
transconstitucional, passivel de solugdo
por tribunais estatais e por tribunais
internacionais, faz-se necessario,
conforme mencionado, que haja
dialogos constitucionais com tratados de
direitos humanos, na intencdo de
fortalecer as ordens juridicas.

O didlogo entre as normas também
permitiria o acesso, pelos operadores do
direito, das normas internacionais de
direitos humanos, conforme observado
por George Marmelstein (2008, p. 205-
206, grifo nosso):

Na verdade, se é certo que os
tratados de direitos humanos sao
pouco manejados na pratica, isso se
deve principalmente ao fato de os

operadores do direito nio
conhecerem seu conteudo. No
ensino académico, os tratados

internacionais de direitos humanos
sdo relegados a um segundo plano.
Sao poucos os advogados e juizes
que invocam os tratados
internacionais para fundamentar
determinado ponto de vista, a nao
ser o tdo citado caso da prisdo civil
do depositario infiel, onde o Pacto
de San Jos¢ da Costa Rica ¢ sempre
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mencionado, por prestigiar a
liberdade de modo mais abrangente
do que a constituicdo. Certamente,
se oS juristas passassem a
conhecer mais o conteudo dos
tratados, em vez de ficarem
discutindo apenas a sua forca
normativa, ou entiao conhecessem
mais a fundo a jurisprudéncia da
Cortes Internacionais,
certamente os direitos humanos
poderiam se transformar em uma
ferramenta argumentativa
importante.

Se ha um certo desconhecimento das
normas internacionais de direitos
humanos por parte dos operadores do
direito e dos tribunais nacionais,
conforme observado por George
Marmelstein (2008), o que dificulta a
efetivagao destes direitos, 0 mesmo nao
ocorre com as Cortes internacionais. As
Cortes, ao que tudo indica, tém
promovido 0 dialogo e 0
transconstitucionalismo. Para os autores
Margal e Freitas (2013), ¢ possivel
verificar a existéncia de elementos em
comuns entre as duas ordens juridicas —
interna e internacional — nas decisdes da
Corte Interamericana de  Direitos
Humanos®.

2 A Corte Interamericana de Direitos Humanos,
um dos orgdos pertencentes ao Sistema
Interamericano de Direitos Humanos, foi criada,
em 1969, pela Convengdo Americana de
Direitos Humanos. Iniciou as suas atividades em
1979, em Sdo José da Costa Rica, mediante
duas fungdes: contenciosa e consultiva. Em
sintese, na primeira fun¢do, a Corte atua como
orgdo jurisdicional e, na segunda, apenas emite
pareceres e recomendacdes. A competéncia
jurisdicional da Corte esta prevista nos artigos
61, 62 e 63 da Convencdo Americana de
Direitos Humanos (Pacto San José da Costa
Rica), sendo responsavel pela solugdo de
controvérsias relativas a violagdo de direitos
humanos e pela aplicagdo da Convengdo. Esta
competéncia jurisdicional ¢é exclusiva aos
Estados-membros da Convengao que
reconheceram expressamente a sua jurisdi¢do. A
competéncia consultiva, por sua vez, esta
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Os autores Marcal e Freitas (2013) ¢
Miranda ¢ Maximo (2013), em seus
estudos sobre a interpretacdo da Corte
Interamericana em relagdo a protecao de
direitos dos povos tradicionais da
América Latina, salientarem que a
Corte, ao promover o cumprimento da
Convengdo Americana, muitas vezes,
reinterpretando-a, procurou respaldo na
legislagao constitucional dos Estados, o
que revela o didlogo entre a ordem
juridica interna e internacional.

Para Flavia Piovesan (2012), este
fortalecimento entre o sistema interno e
a ordem juridica internacional ¢ de
extrema importancia, haja vista ser
possivel identificar quais sdo as
potencialidades e debilidades de cada
sistema, para que, de forma mutua,
possam pensar em estratégias de
aprimoramento  constitucional  dos
Estados e regional do Sistema
Interamericano.

Se em matéria de Direitos Humanos ¢
inconcebivel o privilégio de lei nacional
em detrimento de diretrizes previstas
em tratados internacionais e com ela
conflitantes, a solugcdo plausivel e
imediata seria a promoc¢do de um
didlogo entre as normas internas e
internacionais para optar por aquela que
carregar maior protecdo a pessoa
humana.

Destarte, a construgao do
transconstitucionalismo, a possibilidade
de transcender as normas
constitucionais para além das fronteiras
do Estado, de modo a dialogar com a
ordem juridica internacional, cria
espaco apenas para a concepc¢ao de que
os tratados de direitos humanos tenham
tratamento constitucional nas fronteiras
dos Estados ou supraconstitucional, se

prevista no artigo 64 da Convengdo Americana
e se refere a interpretag@o de seus dispositivos e
demais tratados sobre direitos humanos, quando
a Corte emite pareceres consultivos.
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trouxessem normativa mais protetora.
Esta ¢ uma interpretagdo condizente
com o propoésito de uma busca continua
pela humanizagao do direito.

A fim de corroborar com este
entendimento, ou seja, sobre a
possibilidade de didlogo entre o sistema
regional interamericano € o sistema
constitucional dos Estados, analisar-se-
a, a seguir, o caso “Pueblo indigena
Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador”, ja
mencionado neste estudo, com o
objetivo de demonstrar se a Corte, neste
caso concreto, promoveu 0
transconstitucionalismo como razdes de
decidir, e se o pretenso didlogo entre as
ordens juridicas apresentou-se ou nao
como importante mecanismo na
protecdo dos direitos humanos.

2. Analise do caso “Povo Indigena
Kichwa de Sarayaku versus
Equador”

A partir da premissa de que a teoria
transconstitucionalista, proposta por
Marcelo Neves, materializada na
dialética entre as normas nacionais €
decorrentes dos tratados internacionais,
se apresenta como uma forma de
fortalecimento dos direitos humanos,
analisar-se-4, neste topico, se a Corte
Interamericana de Direitos Humanos
tem ou ndo promovido esta dialética.

Com o objetivo de melhor compreender
este didlogo, pretende-se, a seguir,
conhecer e analisar o caso “Pueblo
indigena Kichwa de Sarayaku vs.
Ecuador”, por meio dos fatos, alegagdes
das partes e o posicionamento da Corte
Interamericana de Direitos Humanos, a
fim de verificar se a decisdo apresenta,
em suas razoes de decidir, elementos da
Constituicdo do Equador e/ou de outras
ordens juridicas nacionais, bem como
de  dispositivos da  Convencao
Americana de Direitos Humanos,
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revelando, assim, a (in)aplicabilidade do
transconstitucionalismo.

O conflito do povo indigena Kichwa de
Sarayaku com o Estado do Equador teve
como palco a provincia de Pastaza,
local que o povo indigena,
aproximadamente 1200 habitantes, tem
moradia e subsiste da agricultura
familiar, da caga, pesca e mantém as
tradi¢des e costumes de seus ancestrais
(MARCAL; FREITAS, 2013). O
problema central do conflito referiu-se a
instalacdo da empresa petrolifera CGC
— Companhia Geral de Combustiveis no
territorio indigena apos o consentimento
do Estado do Equador.

A empresa argentina CGC, com o fim
de exploragdo petroleira, introduziu
explosivos de alto poder em varios
pontos do territorio indigena, construiu
sete portos, destruiu cavernas, fontes
d’agua, rios subterraneos utilizados pela
comunidade para consumo proprio,
derrubou arvores e plantas de grande
valor ambiental e de subsisténcia para
os Sarayaku (MARCAL; FREITAS,
2013).

No inicio, cerca de duas mil pessoas se
manifestaram contra a presenca da
empresa, tanto a comunidade Sarayaku,
quanto a Organizacdo dos Povos
Indigenas de Pastaza, opuseram-se em
face do projeto petroleiro desde o
comego.

A concessdo de direitos para explorar
petroleo feita pelo governo equatoriano
a Companhia CGC da Argentina
ocorreu em 1996 na regido no Bloco 23
na Provincia de Pastaza. Em 1999, a
concessdo da CGC contou com uma
sériec de vendas e aquisi¢des entre

diversas  companhias.  Assim, a
exploracdo do Bloco 23 acabou sendo
realizada por um consorcio

internacional que, em 2003, incluiu a
empresa CGC, a Burlington Resources
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de Texas e a Perenco, uma companhia
britanico-francesa (FIGUEROA, s/d).
Ha evidéncias de que a CGC teria
oferecido cerca de 60 mil dolares ao
povo de Sarayaku com a finalidade de
obter seu consentimento para a
prospeccdo sismica. A comunidade
indigena, por sua vez, além de nao
aceitar a oferta, decidiu por ndo manter
nenhum tipo de didlogo com a
petrolifera (FIGUEROA, s/d).

Conforme consta na propria sentenga
prolatada pela Corte em 27 de junho de
2012, no caso aqui ora analisado, a
Associacdo do Povo Kichwa de
Sarayaku, apds passar pela jurisdi¢do
interna  do Estado do Equador,
apresentou uma peti¢do inicial perante a
Comissdao Interamericana de Direitos
Humanos em 19 de dezembro de 2003.
A Comissao admitiu a peticdo, mas nao
obteve éxito na solu¢do do conflito, o
que a levou a apresenta-la perante a
Corte Interamericana, em 26 de abril de
2010, nos termos dos artigos 51 e 61 da
Convengdo Americana (CORTE IDH,
Caso Pueblo Indigena Kichwa de
Sarayaku Vs. Ecuador, 2012). Em
sintese e de acordo com a Comissao:

O caso se refere, entre outros temas,
a concessdo por parte do Estado de
uma permissdo a uma empresa
petroleira privada para realizar
atividades de exploragdo petroleira
no territorio do Povo indigena
Kichwa de Sarayaku, na década de
1990, sem qualquer consulta
prévia e sem o seu consentimento.
Iniciaram-se as fases de exploragdo
petroleira, inclusive com a
introdugdo de explosivos de alto
poder em varios pontos do territorio
indigena, criando com isso uma
alegada situagdo de risco para a
populagao, ja que durante o periodo
havia impedido a busca por meios
de subsisténcia e havia limitado
ao povo o seu direito de
circulacio e de expressar sua
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cultura. Além disso, o caso se
refere a alegada falta de protecdo
judicial e de observancia das
garantias judiciais. (CORTE IDH,
Caso Pueblo Indigena Kichwa de
Sarayaku Vs. Ecuador, 2012, p. 4,
traducdo livre, grifos nossos).

No caso, a Comissdo Interamericana
solicitou a Corte que declarasse a
responsabilidade  internacional  do
Estado do Equador por violagdo: a) ao
direito a  propriedade  privada,
reconhecido no artigo 21, em relagdo
aos artigos 13,23 e 1.1 da Convengao
Americana em prejuizo ao povo
indigena de Sarayaku e seus membros;
b) o direito a vida, as garantias judiciais
e prote¢dao judicial, contemplados nos
artigos 4, 8 e 25 em relacdo ao artigo
1.1 da Convengao Americana, em
prejuizo do povo e seus membros; ¢) 0
direito de circulagdo e residéncia
reconhecido no artigo 22 com relagdo
com o artigo 1.1 da Convengdo
América, em prejuizo dos membros do
povo; d) o dever de adotar disposigdes
de direito interno reconhecido no artigo
2 da Convengdo Americana, e)
ordenasse ao Estado determinadas
medidas de reparacgao.

As  violagoes
Comissdo foram reconhecidas pela
Corte, além de wvarias outras,
decorrentes de uma andlise tanto da
legislagdo interna do Estado do
Equador, quanto da legislacdo
internacional.

apresentadas  pela

Apos a explanagdo dos fatos e alegacoes
das partes na Sentenca, a Corte iniciou
uma grande argumentagdo que serviria
de fundamento para a sua decisdo.

Primeiramente, a Corte, na sentenga,
destaca a importancia do Estudo do
Impacto Ambiental (EIA) no caso,
apresentando falhas na elaboracdo e na
execucao do Estudo. Segundo consta na
sentenc¢a, o EIA foi elaborado em maio
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de 1997 e aprovado no ano seguinte
pelo Ministério de Energia e Minas,
entretanto, o Ministério afirmou que o
estudo nunca chegou a ser implantado
na pratica. Os Estudos de Impacto
Ambiental, para a Corte, sao
imprescindiveis porque determinam e
avaliam os possiveis danos e impactos
que o projeto de desenvolvimento
poderia causar sobre a propriedade da
comunidade em questdo. Era importante
ainda que a comunidade tivesse
conhecimento dos riscos ambientais e
do comprometimento da salubridade
para, entdo, aceitar ou ndo o projeto
(CORTE IDH, Caso Pueblo Indigena

Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador,
2012).
Nao obstante a necessidade e

importancia do EIA, a Corte observou,
no presente caso, que o Estudo: a) foi
realizado sem a participagdao do Povo
Sarayaku; b) foi realizado por uma
entidade privada subcontratada pela
empresa petroleira, sem ser submetido a
um controle estrito posterior por parte
dos orgdos estatais de fiscalizacdo; c)
ndo considerou qualquer incidéncia
social, espiritual e cultural que as
atividades de desenvolvimento previstas
podiam ter sobre o Povo Sarayaku.
Deste modo, o Tribunal conclui que o
plano de impacto ambiental ndo se
realizou em conformidade com o
disposto em sua jurisprudéncia nem
com os padrdes internacionais sobre a
matéria (CORTE IDH, Caso Pueblo
Indigena Kichwa de Sarayaku Vs.
Ecuador, 2012).

Além da inobservancia das regras do
Estudo do Impacto Ambiental, da
violagdo dos direitos previstos na
Convencdo  Americana, a  Corte
constatou que o Estado do Equador
também ndo havia seguido outras
normas  internacionais, como O
Convénio n. 169 que dispde sobre
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Povos Indigenas e Tribos em Paises
Independentes da Organizagao
Internacional do Trabalho (OIT). O
Equador havia ratificado a Convengao
em 15 de maio de 1998, que passou a
vigorar no pais em maio de 1999.

A Conven¢ao 169 da OIT, adotada na
76*  Conferéncia Internacional do
Trabalho em 1989, ¢ o principal
documento internacional que dispde
sobre os direitos dos povos tradicionais,
ao estabelecer como obrigagdo dos
Estados signatarios, a aplicacao das
disposi¢des da Convengao, atentando-se
para as especificidades do conceito de
territério, conforme preceitua o seu
artigo 13 transcrito a seguir (OIT, 1989,

p-1):
Art. 13

1. Ao aplicar as disposi¢des desta
parte da Convengdo, os governos
deverdo se atentar para a especial
importancia que, para as culturas e
valores espirituais desses povos,
tem, em alguns casos, sua relacdo
com a terra ou territorio, ou com
ambos, que ocupam ou utilizam de
alguma maneira e, particularmente,
os aspectos coletivos dessa relagdo.

2. A utilizag¢do do termo "terra" nos
artigos 15 e 16 devera incluir o
conceito de territorios, que abrange
a totalidade do habitat das regides
que esses Ppovos ocupam ou
utilizam de alguma forma.

Ademais, a Corte ainda destacou que o
Estado do Equador também teria
violado o art. 6° da Convencao 169 da
OIT, ao prever a necessidade de
realizacdo de consulta prévia aos povos
interessados, por meio de
procedimentos adequados, bem como
criar meios pelos quais 0s povos
pudessem participar livremente, em
todos os niveis decisorios, sempre que
houvesse medidas, programas ou
politicas que os afetassem (OIT, 1989).
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A Corte evidenciou que o Estado do
Equador  violou a Convengao
supracitada porque ndo se atentou para a
relagdo do Povo Indigena com a
terra/territorio e ndo criou medida
alguma que pudesse resguardar o seu
direito a consulta e a participacdo das
decisoes (CORTE IDH, Caso Pueblo
Indigena Kichwa de Sarayaku Vs.
Ecuador, 2012).

Outra norma internacional violada pelo
Estado do Equador, destacada pela
Corte Interamericana em suas razdes de
decidir, se refere ao artigo 22, transcrito
abaixo, da Declaragdo do Rio Sobre
Meio Ambiente, ao coaduna-lo com os
preceitos internacionais de protecao aos
direitos humanos:

As populagdes indigenas e suas
comunidades, assim como outras
comunidades locais, desempenham
um  papel  fundamental na
organiza¢do do meio ambiente e em
sua manutengdo devido a seus
conhecimento e praticas
tradicionais. Nesse sentido, o0s
Estados devem reconhecer e apoiar
devidamente sua identidade, cultura
e interesses, para tornar possivel
sua  participagdo  efetiva no
desenvolvimento sustentavel (ONU
— DECLARACAO DO RIO
SOBRE MEIO AMBIENTE, 1992,

p- D).

Entretanto, a Corte, antes de apresentar
as condenagoes finais, nao se limitou a
mostrar a inobservancia das normas
internacionais pelo Estado do Equador,
pois enfatizou que o Estado ndo teria
nem sequer seguido a sua legislacao
interna, nem mesmo as suas normas
constitucionais, ao violar os direitos do
Povo Kichwa de Sarayaku.

A Corte Interamericana destacou que,
em abril de 2008, o Estado do Equador
havia promulgado um Regulamento de
Aplicagdo  de  Mecanismos  de
Participagao Social estabelecidos na Lei
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de Gestdo Ambiental que regula, entre
outros aspectos, 0S mecanismos €
alcance de participacdo social em gestdo
ambiental, o que revelou a concordancia
do Estado equatoriano da necessidade
em regulamentar a matéria (CORTE
IDH, Caso Pueblo Indigena Kichwa de
Sarayaku Vs. Ecuador, 2012).

Em relagdo a Constituicdo do Estado do
Equador, que entrou em vigéncia em 20
de outubro de 2008, a Corte enfatizou a
necessidade em cumprir o disposto no
art. 57, que reconhece e garante as
comunidades, povos e nacionalidades
indigenas, direitos humanos e direitos
coletivos. Em particular, a Corte
apontou que a legislagdo equatoriana
contém uma série de normas de gama
constitucional e legal sobre os direitos
dos povos indigenas, pelo que o Estado
se obrigou a adotar medidas especiais
para garantir-lhes o gozo efetivo de seus
direitos humanos, sem restrigdes; assim
como incluir medidas que promovam a
plena efetividade de seus direitos
sociais, econOmicos e  culturais,
respeitando a sua identidade social e
cultural, seus costumes, tradicoes e
instituicdes (CORTE IDH, Caso Pueblo
Indigena Kichwa de Sarayaku Vs.
Ecuador, 2012).

Em que pese a  Constituigao
supramencionada tenha entrado em
vigor apenas em 2008, a Corte observou
que a Constituicdo equatoriana de 1998
também consagrava o direito a consulta
prévia por parte das comunidades
indigenas (da mesma forma a
Constituicdo de 2008), afirmando que
até a data da demanda o Equador nao

contava com mecanismos e
procedimentos especificos que
desenvolvessem  adequadamente o
marco estabelecido por sua nova

Constituicao politica e pela Convengao
n. 169 da OIT (CORTE IDH, Caso
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Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku
Vs. Ecuador, 2012).

No que se refere a consulta, a Corte
Interamericana foi firme ao afirmar que
o reconhecimento do direito a consulta
das comunidades e dos povos indigenas
e tribais estd sedimentado no respeito
aos seus direitos a cultura propria e
identidade cultural, os quais devem ser
garantidos, particularmente, em uma
sociedade pluralista, multicultural e
democratica, como pretende ser o
Estado do Equador, segundo a sua

Constituigao politica.

O fato ¢ que o Estado do Equador ndo
informou e nem consultou o povo
Sarayaku sobre o projeto que impactaria
diretamente o seu territorio. Sendo
assim, o Estado descumpriu as suas
obrigacoes:

(...) conforme os principios de
direito internacional e seu direito
interno, de adotar as medidas
necessarias para garantir aos
povos indigenas a participaciao
através de suas proprias instituicdes
e de acordo com os seus valores,
usos, costumes e formas de
organizacao, na tomada de decisdes
sobre assuntos e politicas que
incidem ou podem incidir na vida

cultural e social dos povos
indigenas. Os representantes
alegaram que o Estado incorreu
em responsabilidade

internacional por infringir os
artigos 21, 13 e 23 da Convencio

[Americana de Direitos
Humanos] (CORTE IDH, Caso
Pueblo  Indigena Kichwa de

Sarayaku Vs. Ecuador, 2012, p. 35,
tradugdo livre, grifos nossos).

Interessante mencionar que a Corte, ao
proclamar o comprometimento da
construgdo, na América Latina, de uma
sociedade pluralista, multicultural e
democratica, citou, além da
Constitui¢do  equatoriana,  diversos
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textos constitucionais de Estados latino-
americanos e, inclusive, uma
jurisprudéncia da Suprema Corte da
Colombia que enfatizou a necessidade
de resguardar a identidade cultural e o
modo de viver das comunidades
indigenas.

Diante de todos os fatos, fundamentos e
razdes sucintamente expostas, a Corte
condenou o Estado do Equador
(CORTE IDH, Caso Pueblo Indigena
Kichwa de Sarayaku Vs. Ecuador,
2012) a cumprir diversas obrigagdes de
fazer (desativar os explosivos da regido;
promover consulta prévia em projetos,
etc.), bem como ao pagamento de
indenizacdo a titulo de dano material e
moral ao Povo Sarayaku.

A riqueza da decisdo da Corte aqui
analisada estd, sem duvida, em seus
fundamentos. Ao proteger os direitos
estatuidos na Convengdo Americana e
em outras normas internacionais, a
Corte também protegeu, no caso ora
analisado, o texto constitucional do
Estado do Equador, o que revela o
didlogo entre a ordem juridica interna e
internacional. E  mais:  propds
adequacdes na legislagdo nacional a
partir de normas internacionais.

A fim de corroborar com este
entendimento, importante trazer a
discussdo as observacdes feitas pelos
autores Marcal e Freitas (2013), em
estudo sobre as decisdes da Corte.
Destacaram os autores que ¢ possivel
verificar um didlogo entre o sistema
regional interamericano e o sistema
constitucional dos Estados no caso
“Pueblo indigena Kichwa de Sarayaku
vs. Ecuador”. Para eles, a decisdo da
Corte ao afirmar que o Estado teria o
dever de consultar previamente as
comunidades étnicas, por meio de um
didlogo intercultural, para que os povos
pudessem exercer seu direito a
autonomia frente a economia capitalista,
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mostrou que a Corte Interamericana ndo
esta alheia a legislacdo doméstica:

Deste modo, queda-se claro que
este ¢ um exemplo demasiadamente
relevante de dialogo
transconstitucional entre a Corte
Interamericana de Direitos
Humanos, a qual utilizou para
resolver uma lide envolvendo o
Estado equatoriano, uma
jurisprudéncia colombiana e
legislagio de varios paises da
América Latina como ratio
decidendi. (MARCAL; FREITAS,
2013, p. 224).

Segundo o estudo desenvolvido pelos
autores supracitados, a jurisprudéncia
da Corte ndo nega a legislacdo local e a
utiliza, muitas vezes, como fundamento
para as decisdes, o que revela o didlogo
entre a Conven¢ao Americana ¢ o0s
textos constitucionais dos paises do
continente americano. A Corte profere
suas decisdes com base em um estudo
de direito comparado minucioso e
aprofundado para fundamentar as suas
sentencas.

E possivel inferir que o caso “Pueblo
indigena Kichwa de Sarayaku vs.
Ecuador” ¢ um grande exemplo de um
continuo e profundo trabalho em prol da
efetivacdo dos direitos humanos,
principalmente no que se refere a
identidade cultural e a relagao deste
direito com a propriedade e o meio
ambiente. A importancia da decisdo se
revela pela aplicabilidade do
transconstitucionalismo, pelo
fortalecimento da protecao de direitos
humanos, ao promover um diélogo entre
normas internacionais € normas
nacionais.

E preciso defender que a prevaléncia
dos direitos humanos e a consequente
humanizagdo do direito necessitam da
interacao das duas ordens juridicas no
sentido de fortalecé-las. O dialogo entre
normas nacionais € internacionais —
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proposto pelo transconstitucionalismo —
se revela como importante mecanismo
na maximizag¢do da protecdo de direitos
humanos, porque além de buscar a
norma mais favordvel a protegdo
humana, intensifica e enriquece a
discussdo jurisprudencial internacional
que, sem  duvida, influenciara,
paulatinamente, a jurisprudéncia interna
dos Estados nacionais.

Consideracoes finais

O proposito deste trabalho foi analisar
um possivel didlogo entre a ordem
juridica interna dos Estados e a ordem
juridica internacional, o que se
materializou, neste estudo, pela andlise
de uma decisdo da Corte
Interamericana.

Inferiu-se que na ordem juridica
internacional, diante da analise de um
caso concreto, ha uma nitida
interpretagdo acerca da ligagdo entre os
direitos humanos previstos nos tratados
internacionais com  os  direitos
fundamentais positivados nos textos
constitucionais dos Estados nacionais.

Assim, o nitido didlogo entre a
Constituicdo equatoriana, e outras
normas nacionais, com as normas

internacionais protegidas pelo Sistema
Interamericano, defendida pelo
transconstitucionalismo e aplicada pela
Corte, demonstrou ser um importante
mecanismo de fortalecimento dos
direitos humanos.

Nao ¢ mais possivel dividir em dois
campos estanques a jurisdi¢ao nacional
e suas normas e, de outro, a jurisdi¢cao
internacional e seu ordenamento
juridico. As duas esferas precisam
promover o didlogo, no sentido de
fortalecé-las, para entdo caminhar na
construgdo de uma comunidade
universal em que as diferengas, pelo
menos no que se referem aos direitos
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basicos, pertencentes ao minimo

existencial, sejam inexistentes.

E preciso lembrar que quanto maior o
dialogo entre as normas de direitos
humanos, em ambito internacional e
nacional, mais adequada, justa e
legitima sera a decisao.
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