ANUARIO DE DERECHO CONSTITUCIONAL LATINOAMERICANO
ANO XXIX, BOGOTA, 2023, PP. 551-575, ISSN 2346-0849

Claudia Regina de Oliveira Magalhaes da Silva Loureiro* (Brasil)
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RESUMO

A perspectiva Pachamama, méde natureza, que reconhece a natureza e 0s povos
indigenas como sujeitos de direitos, pode ser adotada em perspectiva transconsti-
tucional para proporcionar a protecao ao meio ambiente ecologicamente equilibra-
do como um direito humano. Apesar da Constituicao brasileira ndo adotar referida
perspectiva expressamente, existe a possibilidade de reconhecé-la a partir da tese
do transconstitucionalismo, que proporciona o didlogo e o entrelacamento entre
ordens juridicas diferentes, em diversos niveis. Com base nessas premissas, o artigo
tem como objetivo geral analisar a perspectiva Pachamama da Constituicao Brasileira
de 1988 e a abordagem especifica entre a relacdo de ordens juridicas diversas no am-
bito internacional, interamericano e as ordens estatais diversas, com a finalidade de
afirmar que a Constituicdo Brasileira de 1988 é Pachamama. Optou-se pelo método
dedutivo, com a técnica de documentacéo indireta e procedimento de anélise da
doutrina, da jurisprudéncia e da legislacao.
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The Pachamama Perspective of the Brazilian Constitution.
The intersectionality between Brazil’s constitutional order
and International Human Rights Law

ABSTRACT

The Pachamama, mother nature, perspective, which recognizes nature and indige-
nous peoples as rights-holders, can be adopted from a transconstitutional perspective
to provide the ecologically balanced environment with protection as a human right.
Although the Brazilian Constitution does not expressly adopt this perspective, it is
possible to recognize it through the thesis of transconstitutionalism, which provides
for dialogue and interweaving between different legal orders at different levels. Based
on these premises, the general objective of this article is to analyze the Pachamama
perspective in Brazil's 1988 Constitution and to specifically address the relationship
between different legal orders in the international, inter-American, and state spheres,
in order to affirm that the Brazilian Constitution of 1988 is Pachamama. The deductive
method was chosen, along with the technique of indirect documentation and the
procedure of analyzing doctrine, jurisprudence, and legislation.

Keywords: Pachamama; transconsitutionalism; relationship between different legal
orders.

Die Perspektive der Pachamama in der brasilianischen Verfassung.
Intersektionalitit zwischen der brasilianischen Verfassungsordnung
und dem internationalen Recht der Menschenrechte

ZUSAMMENFASSUNG

Die Perspektive der Pachamama, der Mutter Natur, in der Natur und indigene Vélker
als Rechtssubjekte anerkennt werden, kann aus einer transkonstitutionalistischen
Betrachtungsweise Ubertragen werden, um einer 6kologisch ausgewogenen Um-
welt wie einem Menschen Schutz zu gewdhren. Obwohl die brasilianische Verfas-
sung diese Perspektive nicht ausdricklich Gbernimmt, besteht die Maglichkeit, sie
auf der Basis einer transkonstitutionalistischen Grundauffassung zu erkennen, die
den Dialog und die Verflechtung unterschiedlicher Rechtsordnungen auf mehreren
Ebenen anstrebt. Auf der Basis dieser Pradmissen beabsichtigt der Artikel vor allem,
die brasilianische Verfassung von 1988 zu analysieren und insbesondere auf das Ver-
héltnis zwischen den unterschiedlichen Rechtsordnungen auf der internationalen
und interamerikanischen Ebene sowie den einzelnen staatlichen Ordnungen einzu-
gehen, um bekraftigen zu kdnnen, dass die brasilianische Verfassung von 1988 die
Perspektive der Pachamama widergibt. In methodischer Hinsicht fiel die Wahl auf
einen deduktiven Ansatz sowie die Technik der indirekten Dokumentation und eine
Analyse der Doktrin, Rechtsprechung und Gesetzgebung.

Schliisselworter: Pachamama; Transkonstitutionalismus; Verhaltnis unterschiedlicher
Rechtsordnungen zueinander.
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Introducao

A relagdo entre ordens juridicas diversas representa um grande desafio para a comu-
nidade internacional, apesar de ser uma realidade inexoravel diante da complexidade
das relagoes juridicas travadas no contexto nacional, internacional, transnacional,
supranacional e global.

A interseccionalidade entre ordens juridicas diversas pode ser o caminho paraa
soluc¢do dos problemas que dizem respeito aos direitos fundamentais ainda no sis-
tematizados de forma clara e precisa nos ordenamentos juridicos estatais, podendo
suprir eventuais lacunas existentes em determinada ordem juridica.

A propésito da aparente lacuna constitucional, a Constituigdo brasileira, a prin-
cipio, ndo comporta a perspectiva Pachamama, mae natureza, que diz respeito a
consideragao da natureza, dos povos indigenas e dos povos originarios como sujei-
tos de direitos na ordem juridica, com capacidade para exercerem os seus direitos
subjetivos perante o seu préprio Estado, inclusive.

Diante da aparente lacuna apontada, o entrelagamento entre ordens juridicas di-
versas pode ser a solugdo para a falta de previsao expressa da perspectiva Pachamama
na Constitui¢ao Brasileira de 1988. Desse modo, a relagao entre a ordem juridica
brasileira e as ordens juridicas boliviana, peruana e equatoriana, que consideram
a perspectiva da mae natureza em suas constitui¢des, corroboram os fundamentos
para afirmar que a Carta Magna brasileira é Pachamama.

Nesse contexto, o objetivo geral do artigo ¢ analisar se a Constitui¢ao Brasileira
comporta o ideal Pachamama. Por sua vez, o objetivo especifico é analisar as diversas
possibilidades de interseccionalidade entre ordens juridicas diferentes: no ambito
estatal, no Ambito estatal e internacional, entre as ordens nacionais e a ordem
supranacional, entre a ordem juridica nacional e a internacional, entre a ordem
juridica nacional e a transnacional, dentre outras.

Optou-se pelo método dedutivo, com a técnica de documentagio indireta e pro-
cedimento de analise da doutrina, da legislacdo e da jurisprudéncia, considerando-se
as seguintes premissas: a Constitui¢ao brasileira é aberta e dialoga com o direito
internacional; o Brasil sujeita-se ao regime interamericano; existe a relacdo entre
a ordem juridica brasileira e outras ordens juridicas estatais. Referidas premissas
destinam-se a corroborar a ideia de que existem fundamentos para se afirmar que
a Constitui¢do Brasileira de 1988 também é Pachamama.

A relevancia do tema se justifica pela importancia da perspectiva Pachamama
no Brasil, que abriga a maior extensdo da Amazonia, bem como pelas violagdes aos
direitos humanos dos povos indigenas registradas recentemente no Brasil, como a
pratica do garimpo ilegal e o desmatamento, dentre outras violagoes.

A incidéncia da perspectiva Pachamama na ordem juridica brasileira é extre-
mamente importante pois auxilia o Brasil a defender o meio ambiente, objeto que
se revela como de interesse da humanidade, hodiernamente.
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A finalidade do artigo, portanto, ¢ delinear os fundamentos para se afirmar que
a Constitui¢do Brasileira também é Pachamama a partir da relacdo entre ordens
juridicas diversas.

1. Ainterseccionalidade entre o ordenamento juridico
brasileiro e o internacional em perspectiva ecoldgica

A ordem juridica internacional, a interamericana e outras ordens juridicas estatais
contemplam normas e decisdes compativeis com a prote¢do ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado. Considera-se, em primeiro lugar, a relagdo entre o or-
denamento juridico brasileiro e a ordem juridica internacional, em especial no que
tange a prote¢ao a0 meio ambiente.

O capitulo analisa a relagdo existente entre os paragrafos 1° e 2° do artigo 5 da
Constituigao da Republica Federativa do Brasil de 1988, bem como o regime juridico
decorrente dos dispositivos legais mencionados, e a ordem juridica internacional.

O paragrafo 2° do artigo 5 da Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil
de 1988 estabelece que “os direitos e as garantias expressos nesta Constitui¢do nao
excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos
tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte” Referi-
do dispositivo estabelece a abertura do sistema constitucional brasileiro ao direito
internacional ao apontar que a natureza juridica das normas oriundas dos tratados
internacionais de direitos humanos é de norma materialmente constitucional, ou
seja, nao estdo inseridas formalmente na Constituigdo mas tem contetdo de norma
constitucional.

Por sua vez, o paragrafo 1° do artigo 5 da Constituigao Federal de 1988 é o fun-
damento do regime juridico dos direitos fundamentais e estabelece que as normas
definidoras de direitos e garantias fundamentais tém aplicagdo imediata.?

Assim, os dois dispositivos legais se entrelagam no sentido de conferir eficacia
e efetividade aos direitos fundamentais no ordenamento juridico brasileiro, bem
como no sentido de abranger as normas de direitos humanos previstas nos tratados
internacionais dos quais o Brasil é parte, no minimo, como normas materialmente
constitucionais.?

1

Cf. paragrafo 2° do artigo 5 da Constituigdo Federal de 1988: “Os direitos e garantias
expressos nesta Constituigdo nao excluem outros decorrentes do regime e dos principios por
ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja

parte”. http://www.planalto.gov.br/ccivil_o3/constituicao/constituicaocompilado.htm.
2

Cf. paragrafo 1° do artigo 5 da CF/88: “As normas definidoras dos direitos e garantias
fundamentais tém aplicagdo imediata”. http://www.planalto.gov.br/ccivil_o3/constituicao/
constituicaocompilado.htm.

> Ingo W. Sarlet, A eficdcia dos direitos fundamentais, uma teoria geral dos direitos funda-
mentais na perspectiva constitucional (Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012).
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O paragrafo 2° do artigo 5 da Carta Magna brasileira refere-se aos direitos fun-
damentais, uma vez que decorre do paragrafo 1°, raciocinio que permite afirmar
que as normas de direitos humanos decorrentes dos tratados internacionais dos
quais o Brasil é parte também sdo normas fundamentais e, portanto, sdo normas
de aplicacdo imediata.

Logo, os tratados internacionais de direitos humanos ratificados pelo Brasil no
ambito do ordenamento juridico internacional sao normas constitucionais de apli-
cabilidade imediata, nao necessitando de procedimento interno para que gerem
efeitos imediatos, uma vez que decorrem do paragrafo 1° do artigo 5 da Constitui¢ao.*

A visao ora explanada também tem respaldo na abertura que o paragrafo 2° do
artigo 5 da Constituicdo estabelece com o direito internacional dos direitos humanos
ao dialogar com as normas de direitos humanos decorrentes dos tratados interna-
cionais. E oportuno salientar que a abertura ora mencionada tem respaldo na tese
da sociedade aberta dos intérpretes da Constitui¢do, de Haberle, na tese do Estado
Constitucional Cooperativo,’ do mesmo autor.

Se as normas de direitos fundamentais sdo de aplicabilidade imediata, e, se as
normas decorrentes de direitos humanos previstas nos tratados internacionais dos
quais o Brasil é parte decorrem dos direitos fundamentais, ambas sdo de aplicabi-
lidade imediata, o que torna desnecessario qualquer procedimento interno para a
incorporagao dos tratados internacionais de direitos humanos.

A proposito do tema, a Convengdo de Viena sobre o Direito dos Tratados de
1969 estabelece o processo legislativo necessario para que um Pais possa ser parte
de um tratado internacional.® Os artigos 6 ao 18 do documento regulam como os
Estados devem proceder para fazer parte de um tratado internacional, no sistema
do direito internacional. Logo, se o Brasil foi devidamente representado pelo érgao
imbuido de competéncia pela Constitui¢do para celebrar ou assinar ou ratificar o
tratado, de acordo com o procedimento adequado, estd sujeito a sua forca obriga-
tdria, no Ambito internacional, a principio.

A respeito do tema, Cangado Trindade ensina que:

Se para os tratados internacionais em geral, se tem exigido a interme-
diacio pelo Poder Legislativo de ato com forga de lei de modo a outorgar as
suas disposi¢des vigéncia ou obrigatoriedade no plano do ordenamento ju-
ridico interno, distintamente no caso dos tratados de prote¢do internacional
dos direitos humanos em que Brasil é parte, os direitos fundamentais neles

4 Cf pardgrafo 2° do artigo 5 da Constitui¢do Federal de 1988: “Os direitos e garantias
expressos nesta Constitui¢do nao excluem outros decorrentes do regime e dos principios por
ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja
parte”. http://www.planalto.gov.br/ccivil_o3/constituicao/constituicaocompilado.htm.

> Peter Haberle, O estado constitucional cooperativo (Rio de Janeiro: Renovar, 2007).

¢ Cf. Convengio de Viena sobre Direito dos Tratados de 1969. http://www.planalto.gov.

br/ccivil_o3/_ato2007-2010/2009/decreto/dy030.htm.
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garantidos, consoante os artigos 50 (2) e 50 (1) da Constitui¢do Brasileira de
1988, passam a integrar direta o elenco dos direitos constitucionalmente consa-
grados e imediatamente exigiveis no plano do ordenamento juridico interno.”

Se o dispositivo constitucional em aprego tiver sua interpretagao conjugada com
a Convengao de Viena sobre Direito dos Tratados, considerando-se, ainda, que os
direitos fundamentais sdo normas de aplicagdo imediata, pode-se afirmar que re-
feridos tratados, ratificados pelo Brasil, ndo necessitam de nenhum procedimento
interno que lhes confira eficécia.

A compreensao a respeito da relagdo entre o ordenamento juridico brasileiro e o
direito internacional, acima explicitada, pode ser utilizada para compreender como
a perspectiva ecoldgica dos direitos humanos incide sobre o direito brasileiro a partir
da analise das Resolugdes emitidas pelo Conselho de Seguranga e pela Assembleia
Geral da Organizagdo das Nagoes Unidas, além de outros documentos emitidos por
sistemas regionais, como sera explanado a seguir.

No ambito global, a Organizag¢ao das Nag¢oes Unidas, pelo Conselho de Direitos
Humanos, em 8 de outubro de 2021, adotou a Resolu¢gdo A/HRC/48/13 (ONU, 2021)
reconhecendo o direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado como direito
humano e o dever de devida diligéncia dos Estados para adotarem as medidas neces-
sarias a protecdo do meio ambiente. Um dos aspectos mais relevantes da Resolugédo
em apreco ¢ a possibilidade de prote¢do auténoma do direito ao meio ambiente,
o que pode reforgar a litigdncia deste direito no ambito nacional e internacional.

Por sua vez, em 28 de julho de 2022, a Assembleia Geral das Nagdes Unidas emitiu
aResolucdo A/RES/76/300 (ONU], 2022), também sobre o direito humano ao meio
ambiente limpo, sadio e sustentavel, no mesmo sentido da mencionada Resolugédo
do Conselho de Direitos Humanos.

Apesar de ndo serem vinculantes, as Resolu¢des desencadeiam um movimento
para que os Estados reconhe¢am o direito ao meio ambiente como direito humano
em suas Constitui¢des nacionais e para que as Organizagdes Internacionais também
o fagam em Tratados Internacionais regionais.

O reconhecimento do direito humano ao meio ambiente ecologicamente equi-
librado é consequéncia dos diversos movimentos sociais desencadeados na comu-
nidade internacional para a prote¢iao ao meio ambiente e acontece num momento
crucial, de perda consideravel da biodiversidade do Planeta Terra e ap6s a COP 26,
Conferéncia que ressaltou a necessidade de agdes imediatas no sentido de conter o
aquecimento global.

As Resolugdes em analise ainda refletem a emergéncia de se adotar medidas
para conter a escalada da sociedade catastrofica que se instalou na comunidade

7 Anténio Augusto Cangado Trindade, “A interagdo entre o direito internacional e o
direito interno na protegdo dos direitos humanos”, Arquivos do Ministério da Justi¢a 46, n.°
182 (1993): 30-31.
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internacional como decorréncia da era do antropoceno, com o superdesenvolvi-
mento e com a acumulac¢io de riqueza na por¢éao rica do mundo.

Os documentos ainda refletem a necessidade de buscar meios para frear os efeitos
negativos da sociedade de risco, proporcionando o compartilhamento dos riscos
globais gerados pelas mudangas climaticas por toda a comunidade internacional.

A postura do Organizagdo das Nagdes Unidas também é uma resposta aos mo-
vimentos sociais desencadeados com a finalidade de se construir um documento
internacional, com for¢a vinculante a todos os Estados, para prote¢do ao meio am-
biente em escala global, a exemplo do Pacto Global para o Meio Ambiente.®

Referidas medidas também refletem a emergéncia das medidas que devem ser
adotadas para conter os efeitos transnacionais das mudangas climaticas através da
unido dos Estados em cooperagio internacional, como consequéncia do principio
da solidariedade, refletindo o redesenho das fronteiras entre Norte e Sul Global e
ressaltando a responsabilidade dos paises ricos em reverter os riscos que criaram
para a humanidade com a sua atuagdo inadequada em relagao ao meio ambiente.

Todo o arcabougo juridico internacional que se destina a proteger o meio am-
biente, considerado direito humano, tem aplicabilidade imediata no ordenamento
juridico brasileiro, independentemente de qualquer ato legislativo interno para a
sua incorporagao.

2. Ainterseccionalidade entre a ordem juridica brasileira
e o direito interamericano

2.1. Oregime juridico interamericano de protecao
ao meio ambiente

A relagdo entre ordens juridicas diversas também pode se dar entre a ordem cons-
titucional brasileira e o Sistema Interamericano de Direitos Humanos (SIDH), em
especial, para o aperfeicoamento dos institutos juridicos destinados a protegao do
meio ambiente no Brasil, de acordo com os standards construidos a partir da Con-
ven¢do Americana de Direitos Humanos.

Nesse contexto regional, a Corte Interamericana de Direitos Humanos, em
2017, emitiu o Parecer Consultivo n.° 23/2017° sobre a intrinseca relagio entre meio
ambiente e direitos humanos, que teve grande influéncia dos movimentos sociais
transnacionais no sentido da promogao do direito humano ao meio ambiente eco-
logicamente equilibrado.

Referido Parecer Consultivo pontuou que o acesso ao meio ambiente ecologica-
mente equilibrado é condi¢do para o exercicio de outros direitos humanos, postura

8 Cf. documento https://globalpactenvironment.org/uploads/PT.pdf.

 Corte Interamericana de Direitos Humanos, Opinido Consultiva n.° 23/2017.
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que também abre os caminhos para a judicializagao auténoma do direito ao meio
ambiente no Sistema Interamericano a partir do artigo 26 da Conven¢ao Americana
de Direitos Humanos (CADH) de 1969.

Além disso, o Parecer em andlise também ressaltou que vérios direitos fundamen-
tais requerem uma pré-condicéo necessaria para o seu exercicio, a qualidade minima
de meio ambiente. A rela¢io entre a protecio ao meio ambiente, o desenvolvimento
sustentavel e os direitos humanos constam da Declara¢do de Estocolmo que prevé
que o desenvolvimento econdmico e social é indispensavel para o meio ambiente.
Referida ideia também reflete a Agenda 2030 que prevé que o alcance dos direitos
humanos depende do desenvolvimento econémico, social e ambiental.”

Ha uma relagdo de interdependéncia entre direitos humanos, desenvolvimen-
to sustentavel e meio ambiente. Nesse aspecto, o direito ao meio ambiente sadio,
previsto no artigo 11 do Protocolo da San Salvador, enfatiza que toda pessoa tem o
direito a0 meio ambiente sadio e a contar com servigos basicos, devendo os Esta-
dos promoverem a protecdo, a preserva¢ao e o melhoramento do meio ambiente.

Referido direito também estd inserido no contexto dos direitos econ6micos,
sociais e culturais protegidos pelo artigo 26 da Convengdo Americana de Direitos
Humanos. Essas normas também encontram abrigo na Carta da OEA, na Declaragao
Americana sobre Direitos e Deveres do Homem de 1948 e nos direitos que derivam
de uma interpretagdo da Convengdo de acordo com seu artigo 29.

Ademais, o direito ao meio ambiente também pode ser entendido como um di-
reito que tem conotagdo individual e coletiva. No @mbito individual, o desrespeito
ao direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado gera consequéncias paraa
vida das pessoas de forma direta ou indireta, no direito a satide, no direito a vida e
em outros aspectos. Em sua conotac¢io coletiva, o direito ao meio ambiente ecolo-
gicamente equilibrado ¢ um direito fundamental para a existéncia da humanidade,
de interesse universal e direito das atuais e das futuras geragdes.

A obrigagdo de prevenir danos ao meio ambiente esta relacionada a obrigagao
de devida diligéncia internacional de nao causar ou permitir que causem danos
ao meio ambiente, sendo o principio da prevencéo parte do Direito Internacional
consuetudinario. A obrigacao de prevenc¢ao surge quando hd o risco de dano signi-
ficativo ao meio ambiente e, para a Corte, este reflete o dano a vida ou a integridade
pessoal, e os Estados devem tomar todas as medidas para prevenir referido dano ao
meio ambiente, dentro e fora de seu territorio.

Nesse sentido, o principio da precaugdo também representa uma ferramenta
importante para a protecdo ao meio ambiente, uma vez que visa a adogdo de me-
didas eficazes para evitar o dano irreversivel quando ndo se tem certeza cientifica
dos impactos negativos que uma atividade ou empreendimento possa causar ao
meio ambiente.

' Corte Interamericana de Direitos Humanos, Opinido Consultiva n.° 23/2017, pars. 56-70.
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Como decorréncia do dever de diligéncia, os Estados devem realizar todas as
medidas necessarias para adaptar o seu ordenamento juridico a interpretagdo da
Convengao Americana de Direitos Humanos consignada pelo Sistema Interameri-
cano de Direitos Humanos.

Outro aspecto relevante que ficou ressaltado no Parecer Consultivo em estudo foi
aamplitude e o significado do termo jurisdigao, artigo 1.1 da Conven¢do Americana
de Direitos Humanos, e sua relacdo com a prote¢ao ao meio ambiente, o que tem
intrinseca relagdo com a tese do redesenho das fronteiras apresentada neste trabalho.

O artigo 1.1. da Conven¢ao Americana de Direitos Humanos de 1969 estabelece
que os Estados devem respeitar os direitos e liberdades reconhecidos na Convengao
e garantir o livre e pleno exercicio a toda pessoa que esteja sob sua jurisdi¢ao, o que
tradicionalmente ocorre quando a pessoa esta sob o territério de um Estado, mas ha
desdobramentos a respeito do conceito de jurisdi¢ao que precisam ser analisados.”

As violagoes de direitos humanos podem acarretar em responsabilidade de
um Estado sempre que a pessoa se encontrar sob sua jurisdi¢ao, e a submissao de
uma pessoa a jurisdigdo de um Estado ndo significa que deva estar exatamente no
territorio de determinado Estado, pois este podera exercer a sua jurisdigdo sobre
pessoas que ndo estejam sob seu territério, uma vez que o exercicio da jurisdi¢ao
de um Estado pode ultrapassar suas fronteiras.

Em conformidade com as normas de interpretagdo dos tratados, assim como
normas especificas da CADH, o sentido do termo jurisdi¢ao, interpretado de boa-fé
e tendo em conta o contexto, fim e propdsito da Convengao, nao esta limitado ao
conceito de territorio nacional, mas abarca um conceito mais amplo que inclui cer-
tas formas de exercicio da jurisdigdo fora do territério do Estado, o que se coaduna
com a tese do redesenho das fronteiras.

O mesmo dispositivo legal também prevé que os direitos humanos sao ineren-
tes a todo ser humano e nao se baseiam na cidadania. Os Estados sdo obrigados a
respeitar os direitos de todas as pessoas, dentro e fora de seu territério, bem como
daquelas pessoas que estdo no territério de outro Estado, mas sujeitas ao controle
de seus agentes.

Da mesma forma, o artigo 31 da Convengao de Viena sobre Direito dos Tratados
de 1969 é claro ao estabelecer que o termo jurisdi¢ao deve ser interpretado de boa-fé,
tendo em conta o contexto, objeto e fim da CADH.

O termo jurisdi¢ao abrange toda pessoa que esta no territério de um Estado e que
também se encontre sob sua jurisdi¢do, o que confere ampla margem de protecdo
aos direitos reconhecidos na CADH. A jurisdi¢do do artigo 1.1. da Convengdo nao
esta sujeita ao territdrio de um Estado, mas também abarca condutas extraterritoriais
dos Estados que constituam exercicio de sua jurisdi¢do, o que pode se caracterizar
quando, por exemplo, um Estado exerce efetivo controle sobre as pessoas.

" Corte Interamericana de Direitos Humanos, Opinido Consultiva n.° 23/2017.
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O cumprimento de obrigagdes extraterritoriais pelos Estados, no marco de re-
gimes especiais de protecao ambiental, pode constituir exercicio de jurisdigdo sob
o crivo da CADH, uma vez que as obriga¢oes dos Estados, frente aos danos fron-
teiricos, podem acarretar o exercicio de sua jurisdicdo além de seu territodrio, pois,
ajurisdi¢ao de um Estado, com base na CADH, nao depende da conduta estatal em
uma zona geografica delimitada.

No sentido da interpretagao atual do conceito de jurisdi¢do, as obrigagdoes am-
bientais oriundas de regimes especiais de direitos humanos consideram que as
condutas praticadas pelo Estados sejam consideradas exercicio de sua jurisdi¢ao.

A discussao a respeito da amplitude do conceito de jurisdi¢do conduz a outra
importante reflexao, que o Parecer ndo deixou de abordar, e que se refere as obriga-
¢oes dos Estados frente aos danos fronteiri¢os.”

Conforme ja foi ressaltado, a jurisdi¢ao de um Estado nao esta limitada ao seu
espago territorial. O termo jurisdigao de um Estado, de acordo com as obrigagdes
decorrentes da CADH e das condutas extraterritoriais, também pode abarcar as
atividades de um Estado que causem efeitos fora de seu territorio, como as violagoes
ao meio ambiente que causam danos transfronteiricos, a contaminag¢ao do ar, da
agua que cruzam facilmente as fronteiras.

A prevengdo e a regulagdo da contaminagdo ambiental transfronteirica tem
sido objeto de acordos bilaterais, regionais e multilaterais para abordar problemas
globais de carater ambiental, tais como camada de ozonio e mudangas climaticas.”

A esse respeito, a Corte Internacional de Justica, no precedente da Fabrica de
Chorzov, estabeleceu que os Estados devem zelar para que as atividades realizadas
dentro de sua jurisdigdo ndo causem danos ao meio ambiente de outros Estados, o
que também esta previsto na Declaraciao de Estocolmo e do Rio e na Convengao das
Nag¢oes Unidas sobre Direito do Mar. Assim, as atividades desenvolvidas dentro de
um Estado ndo devem privar o outro Estado da capacidade de oferecer as pessoas
sob sua jurisdigdo o gozo e o desfrute de seus direitos previstos na CADH. Portanto,
os Estados tém a obrigagdo de evitar danos ambientais transfronteirigos.

O exercicio da jurisdi¢ao por parte do Estado, onde se originaram os danos fron-
teiri¢os, faz com que este detenha o controle juridico sobre as atividades danosas,
surgindo a obriga¢do de impedir que a sua atitude cause um dano transfronteirigo.
Logo, se as vitimas estiverem sob a jurisdi¢do do Estado onde se originou o dano,
este sera responsabilizado.

A obrigacdo de prevenir danos ambientais transfronteiricos é uma obriga¢ao
reconhecida pelo direito internacional ambiental, pelos quais os Estados podem ser
responsabilizados por danos significativos causados as pessoas fora de suas fronteiras
por atividades originadas em seu territério ou sob sua autoridade ou controle efetivo.

> Corte Interamericana de Direitos Humanos, Opinido Consultiva n.° 23/2017, pars. 95-
103.
¥ Philip Jessup, Direito Transnacional (Rio de Janeiro: Fundo de Cultura, 1965).
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2.2. Oregime juridico interamericano de protecao aos direitos
dos povos indigenas: Pachamama e Buen vivir

O regime juridico dos direitos dos povos indigenas no SIDH deve ser analisado sob
perspectiva multicultural para que se estabeleca um dialogo com a cultura do bem
viver, que ficou consignada nas Constitui¢des da Bolivia, do Equador e do Peru.
Além de seguir os critérios do Estado Plurinacional e da Constituigao Pachamama,
a cultura do bem viver propde uma epistemologia decolonial, contraria ao eurocen-
trismo e a colonizagao, contribuindo para a construgdo do novo constitucionalismo
latino-americano.

Para além dessas questdes, a cultura do bem viver chama a atengao para uma
reflexdo importante a respeito da relagdo entre antropocentrismo, ecocentrismo e
holismo e é sobre esses temas que esse capitulo sera desenvolvido.

A era do antropoceno™ representa o periodo em que o ser humano foi conside-
rado como a for¢a dominante na Terra, como o destinatario final e senhor absoluto
dos recursos naturais existentes no Planeta Terra. Como consequéncia dessa pers-
pectiva centrada no individuo, os problemas econémicos, sociais, politicos e legais
tendem a se agravar, o que fara com que a sociedade se veja diante da necessidade
de ressignificar a interface entre humanos e meio ambiente. A fim de afastar a pers-
pectiva antropocéntrica dos direitos humanos, para possibilitar a inclusiao dos po-
vos indigenas e conferir eficacia a relagao entre direitos humanos e meio ambiente.

Nesse aspecto, emerge uma reflexao importante a respeito da consideragao da
espécie humana como centro do mundo®, com hegemonia sobre outros seres, com-
portando-se como se a natureza existisse para suprir as suas necessidades. As ideias
defendidas no artigo ndo propdem que o ser humano seja subjugado, mas sim que
haja uma relagio harménica entre o bindmio ser humano-meio ambiente. E preciso
revisitar a realidade de que o antropocentrismo é a perspectiva filosofica atras da
crise ecoldgica e encontrar o caminho para a concretizagao material da protegao ao
meio ambiente, ou seja, a intersec¢do entre antropoceno e ecoceno.

A era da dominagdo humana precisa ceder espago para a consideragdo da natu-
reza como sujeito de direito. A respeito, um passo importante foi dado pelo SIDH
ao reconhecer a personalidade juridica dos povos indigenas, considerando-os como
sujeitos de direitos com capacidade juridica para perseguirem o direito a proprieda-
de coletiva de suas terras e a preservagao de sua identidade, de sua cultura e de seu
modo de viver, ou melhor, do seu modo de bem viver em harmonia com a natureza.

* L.J. Kotzé, “Human rights and the environment in the Anthropocene’, The Anthropocene
Review 3 (2014): 252-275. 10.1177/2053019614547741.

% Gerard Delanty, “Os desafios da globalizagdo e aimaginagio cosmopolita: as implicagdes
do Antropoceno’, Revista Sociedade e Estado2 (2018): 373-388. https://www.scielo.br/pdf/se/
V3312/0102-6992-se-33-02-00373.pdf.
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O regime juridico do SIDH sobre os direitos dos povos indigenas propde a
abertura da Constituicdo brasileira para a interpretacdo do ordenamento juridico
interamericano nao antropocéntrico, anunciando uma visao harmonica entre an-
tropocentrismo e ecocentrismo, dentro de uma perspectiva holistica dos direitos
humanos. Logo, a demarcacio, a desintrusao e a concessao de titulos de propriedade
das terras tradicionais aos povos indigenas revela a visdo ecocéntrica dos direitos
humanos, com a restricido das atividades econdmicas de desenvolvimento para se
promover a resiliéncia ecoldgica', o que contribui para a promogao da humanizacao
do antropoceno, para se adentrar ao ecocentrismo, com énfase na responsabilidade
intergeracional e na responsabilidade do ser humano pelas outras entidades nao-
-humanas existentes na Terra.

As conquistas proporcionadas pela evolu¢do do tema no SIDH podem néo ser
ideais, mas propdem a revisitacao da sociedade de risco delineada por Beck (2009)
para promover o aumento da diversidade bioldgica, a epistemologia decolonial,
um dialogo global entre o mundo desenvolvido e 0 mundo em desenvolvimento.”

A necessidade de releitura da perspectiva filosofica antropocéntrica é o funda-
mento da consideragao do estado plurinacional com a garantia dos direitos dos po-
vos originarios para organizarem a sua vida de acordo com a cosmovisio ancestral,
promovendo-se o direito a cultura, a participagdo politica, ao territorio, a autonomia
eaautodeterminagao, para a conformagdo de um estado plurinacional e multiétnico.

O estado plurinacional consolida, portanto, a realidade da Constitui¢ao Pacha-
mama no contexto do novo-constitucionalismo latino-americano, que reconhece
a natureza como sujeito de direito e promove o equilibrio e a sobrevivéncia entre
as espécies vivas, efetivando-se o direito a vida.® O novo constitucionalismo lati-
no-americano conduz a uma estreita relagdo entre a natureza e os seres humanos,
incluindo-se os indigenas, os camponeses, os afrodescendentes, preservando-se a
natureza como fonte principal da vida para viabilizar a sustentabilidade e as poli-
ticas de inclusao.

O novo constitucionalismo latino-americano decompde-se nas perspectivas
multicultural, pluricultural e plurinacional, como um constitucionalismo transfor-
mador que preconiza um novo paradigma contrario aos pardmetros eurocéntricos
do constitucionalismo.

Sendo assim, o Povo Indigena Xucuru ¢ sujeito de direitos, o que lhe confere a
capacidade juridica de pleitear o direito ao seu modo de vida ancestral perante os
tribunais internacionais.

16 Kotzé, “Human rights and the environment in the Anthropocene’, 252-275.

7" Delanty, “Os desafios da globaliza¢do e a imagina¢do cosmopolita’, 373-388.

8 Marcos Augusto Maliska e Parcelli Dionisio Moreira, “O Caso Vilcabamba e El Buen
Vivir na Constitui¢do do Equador de 2008: pluralismo juridico e um novo paradigma eco-
céntrico’, Sequéncia 77 (2017):149-176. https://periodicos.ufsc.br/index.php/sequencia/article/
view/2177-7055.2017V38Nn77P149.
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Ademais, percebe-se, na jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Hu-
manos a tentativa de desenvolver um pensamento decolonial que transcende a colo-
nialidade do poder® revisitando as estruturas de poder anteriormente constituidas
de forma hierarquizada entre o mundo que coloniza e o mundo que é colonizado. O
estado plurinacional e a consolidacio do novo constitucionalismo latino-americano
sao uma forma de luta pelo reconhecimento* dos sujeitos excluidos da participagao
politica para possibilitar a criagdo de uma epistemologia revolucionaria inclusiva.

O novo constitucionalismo latino-americano tem seu fundamento no para-
digma ecocéntrico sem excluir a importante posi¢do do ser humano, ou seja, do
aspecto antropocéntrico. Propde, portanto, harmonizagao entre as perspectivas e
a humanizagao do antropoceno, no sentido de incluir no contexto politico, social,
econdmico e cultural os povos indigenas. A visao holistica é a esséncia do novo cons-
titucionalismo latino-americano, uma vez que o homem nao pode ser considerado
de maneira apartada da natureza.”

Considera a natureza como sujeito de direitos, tem no pluralismo social e cultu-
ral a emergéncia de outras formas de saber, viver e conviver com o meio ambiente.
Tudo no contexto do multiculturalismo.

Pode-se afirmar que sdo pressupostos do novo constitucionalismo latino-ameri-
cano: a) a perspectiva do bem viver, que propde o giro ecocéntrico com a superagao
do modelo antropocéntrico; b) o reconhecimento dos direitos pachamama, com
a constitucionalizagdo do direito do bem viver; ¢) o reconhecimento juridico da
subjetividade dos direitos da natureza; c) a visao holistica do bem viver, com a in-
clusdo da dimensdo multicultural da convivéncia entre os homens; d) a democracia
inclusiva; e) a legitimidade de outras normatividades; e) o estado plurinacional; e,
por fim, f) a nova relagao entre o homem e a natureza.

Nesse sentido, o novo constitucionalismo latino-americano sé pode ser con-
solidado no contexto da perspectiva multicultural. E importante ressaltar que o
multiculturalismo pode ser compreendido como a persecucéo de novas relagoes
de cidadania democrética, inspirada e motivada pelos ideais dos direitos humanos,
que vai além da boa celebragao da diversidade etnocultural e inclui novos modelos
de exercicio da cidadania.>

¥ Anibal Quijano, “Colonialidade do poder, eurocentrismo e América Latina’, em A co-
lonialidade do saber: eurocentrismo e ciéncias sociais. Perspectivas latino-americanas. (Buenos
Aires: Clacso, 2005), 117-142.

*° Axel Honneth, Luta pelo reconhecimento. A gramdtica moral dos conflitos sociais. Trad.
Luiz Repa (Sao Paulo: Editora 34, 2003).

*' Maliska e Moreira, “O Caso Vilcabamba e El Buen Vivir na Constitui¢do do Equador
de 20087, 149-176.

> Will Kymlicka, “Multiculturalismo: o sucesso, o fracasso e o futuro. Interfaces Brasil/
Canadd’, Revista Brasileira de Estudos Canadenses 14 (2014): 123 — 174. https://periodicos.ufpel.
edu.br/ojs2/index.php/interfaces/article/view/6788.
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Esses novos modelos de exercicio da cidadania enfatizam a participacéo politica;
arelagao holistica entre os direitos humanos e as liberdades individuais, de um lado,
e o respeito as culturas tradicionais, de outro; o reconhecimento das identidades
culturais ancestrais e a mistura cultural.”

Pode-se afirmar que a luta pelo reconhecimento dos povos indigenas concentra-
-se na terceira onda do multiculturalismo, que preconiza os direitos das minorias,
de modo que as diferencas sejam compreendidas no contexto dos direitos humanos,
com a finalidade de reorganizar antigas relacdes nao democraticas de hierarquia
e de exclusao, para o enfrentamento das desigualdades que persistem apds a abo-
licdo de formas de discriminacao.

A inser¢ao dos povos indigenas é uma medida que promove o principio da
nao-discriminagao com a possibilidade de acesso destes a participagao politica, as
oportunidades econdmicas e com a formulagao de politicas afirmativas inclusivas.

Pode-se afirmar que, na verdade, o termo mais adequado, atualmente, seria
pos-multiculturalismo, uma vez que a visdo tradicional do multiculturalismo de
mera convivéncia com diferentes culturas, transmudou-se para a inser¢dao de novas
relagdes e formas de exercicio da cidadania dos povos outrora marginalizados pela
colonizagdo e pelo pensamento eurocentrado.

2.3. Controle de convencionalidade como instituto juridico
conformador da relacao entre a ordem juridica brasileira
e o direito interamericano

O controle de convencionalidade foi instituido no Brasil apds a Emenda Constitu-
cional 45/2004 que, ao introduzir o paragrafo 3° ao artigo 5 da Constituicao Federal
de 1988, conferiu a natureza juridica de norma formalmente constitucional aos tra-
tados internacionais de direitos humanos equivalentes as emendas constitucionais,
se aprovados com o quérum qualificado.*

Com a alteragao perpetrada pela Emenda Constitucional em questao, verificou-se
anecessidade de compatibilizacio vertical das leis ou dos atos normativos do Poder
Publico com a Constituigdo Federal e com os Tratados Internacionais de Direitos
Humanos ratificados pelo Brasil, através do controle de convencionalidade.

A propésito do tema, interessante notar que Gonzalo Aguilar Cavallo define o
controle de convencionalidade como o ato de controle que o juiz nacional efetua
para estabelecer a conformidade da norma interna com a norma internacional, bem

3 Kymlicka, “Multiculturalismo: o sucesso, o fracasso e o futuro’, 123-174.

>4 Cf. Artigo 5, paragrafo 3°, CF/88: “Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos
humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés
quintos dos votos dos respectivos membros, serao equivalentes as emendas constitucionais”
http://www.planalto.gov.br/ccivil_o3/constituicao/constituicaocompilado.htm.
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como com os tratados internacionais perante os quais o Estado se obrigou.” Pelo
controle de convencionalidade, portanto, os tratados internacionais de direitos hu-
manos material ou formalmente constitucionais podem ser paradigma de controle
das normas infraconstitucionais no ordenamento juridico interno.

A afirmagao abrange tanto os tratados internacionais de direitos humanos quanto
os tratados internacionais comuns. Entretanto, cada um deles objeto de controle de
convencionalidade de acordo com a sua for¢a normativa, abrangéncia e amplitude.

Os tratados internacionais de direitos humanos, sejam norma material ou formal-
mente constitucional, servem de pardmetro para o controle de convencionalidade.
Por outro lado, os tratados internacionais comuns, por serem normas supralegais,
que estao acima das normas infraconstitucionais e abaixo da Constitui¢ao, funcio-
nam como paradigma para o controle de legalidade.

Referida necessidade de dupla compatibilizagao vertical implica afirmar que as
normas infraconstitucionais devem ser submetidas a dois niveis de aprovagao, da
Constitui¢do e dos tratados internacionais de direitos humanos. Logo, a lei interna
infraconstitucional compativel com a Constitui¢ao pode ser vigente, mas, se for in-
compativel com tratados internacionais de direitos humanos sera invalida, ou seja,
a lei vigente, produzida de acordo com as regras do direito interno, pode nao ser
valida se ndo respeitar os tratados internacionais de direitos humanos.”

Se anorma nao passar pela compatibilidade vertical com os tratados internacio-
nais de direitos humanos, mesmo que seja vigente e compativel com o texto cons-
titucional, ndo tera validade no plano interno, devendo ser rechacada pelo Poder
Judiciario, no caso concreto.

Além disso, é preciso ressaltar que o critério acima nédo é o Unico a ser consi-
derado para a hermenéutica internacional. A interpretacdo das normas de direito
internacional de direitos humanos também deve se pautar pelo didlogo das fontes,
bem como pela aplica¢ao dos metaprincipios pro homine, com a aplicagdo da norma
mais favoravel ao ser humano.*

* Gonzalo Aguilar Cavallo, “El control de convencionalidad: analisis en derecho compa-
rado’, Revista Direito GV 9 (2013): 721-754.

26 A ideia de que os tratados internacionais de direitos humanos estio acima da Consti-
tuigdo no sistema piramidal ficou ressaltada no julgamento do RHC n.° 79.785 pelo Supremo
Tribunal Federal, com voto do Ministro Sepulvida Pertence, em 29/03/2000, bem como com
o voto do Ministro Gilmar Mendes, em 22/11/2006, no RE n.° 466.343-1/SP, quando ficou de-
cidido que ndo hd mais a prisao civil do depositario infiel nos contratos de alienagéo fiduciaria
em garantia, o que resultou na Simula Vinculante n.° 25 do Supremo Tribunal Federal.

* Luigi Ferrajoli, Derechos y garantias: la ley del mas débil. Trad. Perfecto Andrés Ibanéz
e Andrea Greppi (Madrid: Trotta, 1999), p. 20.

28 Cf Artigo 5, CE. §2°: “Os direitos e garantias expressos nesta Constitui¢io nao excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais
em que a Republica Federativa do Brasil seja parte”. http://www.planalto.gov.br/ccivil_o3/
constituicao/constituicaocompilado.htm.
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O controle das normas internas deve ser feito pelo controle de constitucionali-
dade, pelo controle de convencionalidade e pelo controle de legalidade. O primeiro
decorre do respeito e da observéancia a Constitui¢ao; o segundo, vislumbra o respeito
aos tratados internacionais de direitos humanos e, o ultimo, viabiliza-se por meio da
compatibilidade das leis infraconstitucionais com os tratados internacionais comuns.

O artigo 27 da Convengao de Viena sobre Tratados de 1969 também se relaciona
com o controle de convencionalidade uma vez que estabelece que um Estado-Parte
ndo poderd invocar seu direito interno para justificar o inadimplemento do direito
internacional.>%

A compatibilizagdo das leis com a Constitui¢ao deve ser aferida em relagao aos
direitos expressos e implicitos na Constitui¢ao. Os direitos expressos na Constitui-
¢d0 sdo os direitos e garantias individuais, instituidos como clausulas pétreas pelo
paragrafo 4° do artigo 60, da Constituicdo de 1988, incluindo os coletivos. Por outro
lado, os direitos implicitos na Constitui¢ao sdo os direitos decorrentes, ou seja, que
provém do regime e dos principios adotados pela Constituigao.

De acordo com o que ja foi exposto, o controle de convencionalidade analisa a
compatibilidade do direito doméstico com os tratados internacionais de direitos
humanos, complementar e coadjuvante ao controle de constitucionalidade, com-
patibilizando verticalmente as normas domésticas com os tratados internacionais
de direitos humanos ratificados pelo Estado e em vigor no territério nacional.®*

* Cf Artigo 27 da Convengdo de Viena sobre Tratados, de 1969: “Uma parte ndo pode
invocar as disposi¢des de seu direito interno para justificar o inadimplemento de um tratado”
Brasil, Decreto 678/1992 que promulgou a Conveng¢do Americana de Direitos Humanos de
1962. http://www.planalto.gov.br/ccivil_o3/decreto/Do678.htm.

3° European Commission for Democracy Through Law (Venice Commission). Re-
port on the implementation of international human rights treaties in domestic law
and the role of courts. Adopted by the Venice Commission at its 100" plenary session, Rome,
10-11 October 2014), 21. https://www.venice.coe.int/webforms/documents/default.aspx?pdfhi-
le=CDL-AD(2014)036-e. No mesmo sentido, a titulo de comparagao, a Convengdo Americana
de Direitos Humanos de 1969 estabelece, em seu artigo 2, o dever de devida diligéncia como
um dever decorrente da postura dos Estados, em todas as suas esferas, em realizar e concretizar
as obriga¢des assumidas internacionalmente, a fim de evitar danos irreparaveis as vitimas de
supostas violagdes de direitos humanos. Por isso, pode-se afirmar que as medidas adotadas
pelo Comité de Direitos Humanos sio essenciais para evitar ofensas aos direitos humanos e
sua observéncia, por parte dos Estados, reflete o mencionado dever de diligéncia. Cf. Claudia
Loureiro, “A decolonialidade decorrente da jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direi-
tos Humanos. Uma andlise da sentenca do caso Fazenda Brasil Verde vs. Brasil sobre trabalho
escravo contemporaneo’, em Direito Internacional em Expansdo, vol. XIII (Belo Horizonte:
Editora Arraes, 2018), 47-65.

31 Nesse sentido, interessante ressaltar que: “The legal grounding of conventionality con-
trolis located principally in articles 1.1, 2, and 29 of the ACHR, and in articles 26 and 27 of the
Vienna Convention on the Law of Treaties. Articles 1.1 and 2 of the ACHR outline state duties
to develop practices which ensure effective observance of the rights and freedoms enshrined
in the pact, thereby requiring that national laws be interpreted in such way as to comply with
their obligations to respect and guarantee rights. Article 29 of the ACHR sets out authorities’
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A fonte do controle de convencionalidade pode estar no direito constitucional,
na jurisprudéncia nacional ou no direito internacional. Nesse sentido, a fonte serd
constitucional quando a Constituicdo de um pais contiver previsdo a respeito da
superioridade hierarquica dos tratados internacionais sobre as normas internas. Por
outro lado, a fonte sera a jurisprudéncia quando a jurisprudéncia nacional consa-
grar a superioridade dos tratados internacionais. Além disso, o direito internacio-
nal serd a fonte quando impossibilitar a alegagdo do direito interno para justificar
o descumprimento das obriga¢oes derivadas do direito internacional, bem como
na obriga¢do de um Estado adequar sua ordem juridica interna ao direito interna-
cional e também na obriga¢ao de um Estado garantir o gozo dos direitos humanos
consagrados nos instrumentos internacionais.

Pode-se afirmar que as fontes do controle de convencionalidade sio multiplas e
variadas, possibilitando ao intérprete sua utiliza¢ao para justificar e fundamentar
a hermenéutica internacional e o sopesamento das regras para encontrar a solugao
mais favoravel ao ser humano, a fim de alcancar a concretizagdo dos direitos hu-
manos.

A competéncia para a realizagdo do controle de convencionalidade é dos tribu-
nais nacionais e internacionais. Os érgaos de justiga nacionais realizam o controle
de convencionalidade em relagdo aos tratados internacionais dos quais o Brasil es-
teja vinculado,* uma vez que o Poder Judicidrio nacional tem o dever de imunizar

duty to enable the enjoyment and exercise of rights established in the ACHR to the fullest
extent possible, by effecting the most favorable interpretation of laws for this to occur. Finally,
the duty of states to ensure compliance with their obligations under the ACHR are reinforced,
in a subordinate manner, by the principles of good faith, effectiveness and pacta sunt servanda,
as well as by a judicial ban on drawing on domestic law as a means to justify failure to comply
with treaties (in accordance with articles 26 and 27 of the Vienna Convention). Collectively,
these aspects provide the legal basis of conventionality control. In my view, article 25 of the
ACHR additionally forms part of the legal basis of judicial conventionality control, in that this
provision refers to the right to simple, prompt and effective recourse to a competent court or
tribunal for “protection” against acts that violate the fundamental rights recognized by the
constitution, the laws of the state concerned or by the convention itself. Accordingly, this
provision constitutes an integral ele- ment of rights, in that it sets out a right to the guarantee
of fundamental rights enshrined in the Convention and in national sources”. Eduardo Ferrer
Mac-Gregor, “The constitutionalization of international law in Latin America Conventionality
Control. The new doctrine of the Inter American Court of Human Rights”, ASIL 109 (2015):
96. https://www.asil.org/sites/default/files/Ferrer%20Mac-Gregor,%20Conventionality%20
Control.pdf.

32 Ariel E Dulitzky, “An Inter- American Constitutional Court? The invention of the con-
ventionality control by the Inter-American of Court of Human Rights”, Texas International
law Journal 50 (2015), 46. https://pdfs.semanticscholar.org/ea98/18063941b4380562578165a-
59f8e64482e08.pdf?_ga=2.43546981.1317136523.1582293560-137281814.1582293560: “The Court
is aware that domestic judges and courts are bound to respect the rule of law, and therefore,
they are bound to apply the provisions in force within the legal system. But when a State has
ratified an international treaty such as the American Convention, its judges, as part of the State,
are also bound by such Convention. This forces them to see that all the effects of the provisions
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o Estado contra eventual responsabilizagdo internacional por violagdo aos direitos
humanos. Ao realizar a conformidade do direito nacional com a Conveng¢édo Ame-
ricana de Direitos Humanos, o juiz nacional se converte em um juiz interamericano
de direitos humanos, ou seja, o juiz da convencionalidade com a missao de zelar
pelo respeito a primazia dos direitos humanos.

Ainda é importante destacar que os tratados internacionais de direitos humanos
incorporados ao direito brasileiro tém eficacia paralisante, além de derrogatdria,
das demais espécies normativas internas, cabendo ao juiz sopesar as fontes inter-
nacionais e internas e escutar o que elas dizem.*

As normas infraconstitucionais incompativeis com os tratados internacionais de
direitos humanos nao sao validas, mas continuam vigentes por serem compativeis
com a Constitui¢do. Entretanto, o juiz é obrigado a deixar de aplicar a lei valida con-
traria a um tratado internacional de direitos humanos, mas vigente de acordo com
o sistema constitucional nacional. Para alcangar a justi¢a da decisao, o magistrado
deverd compreender, portanto, alégica da dupla compatibilidade vertical material.
Significa que as fontes internacionais e nacionais devem dialogar entre si para re-
solver a antinomia entre o tratado e a lei interna.

Outra questiao ndo menos importante para a discussdo é que a aplica¢do do
controle de convencionalidade influenciou a cria¢ao do bloco de convencionali-
dade que é composto por um conjunto de normas, regras e principios que podem
ser utilizados para a realizagdo desse controle. No caso do Brasil, existe um bloco
de convencionalidade que contém os elementos a serem aplicados pelo intérprete
da lei ao caso concreto, por exemplo, tratados internacionais de direito humanos,
as normas constitucionais, a jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos
Humanos, as decisdes da Corte Internacional de Justica etc.

Todos os critérios constantes do bloco de convencionalidade devem ser analisa-
dos e sopesados, no contexto do didlogo das fontes, a fim de que o julgador escute
o que as normas do bloco dizem para aplicar a norma que concretiza a dignidade
humana, por ser a norma mais favoravel a considera¢ao do ser humano como um
fim em si mesmo.**

embodied in the Convention are not adversely affected by the enforcement of laws which are
contrary to its purpose and that have not had any legal effects since their inception. In other
words, the Judiciary must exercise a sort of ‘conventionality control” between the domestic legal
provisions which are applied to specific cases and the American Convention on Human Rights.
To perform this task, the Judiciary has to take into account not only the treaty, but also the in-
terpretation thereof made by the Inter-American Court, which is the ultimate interpreter of the
American Convention”. (Enfase adicional)

3 André de Carvalho Ramos, “Supremo Tribunal Federal e o controle de convencionali-
dade: levando a sério os direitos humanos”, Revista da Faculdade de Direito da Universidade
de Sao Paulo 104 (2009): 241-286.

34 Valério de Oliveira Mazzuoli, “Teoria geral do controle de convencionalidade no direito
brasileiro”, Revista de Informagao Legislativa Brasileira 46, n.° 181 (2009): 113-139, https://wwwz2.
senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/194897/000861730.pdf?sequence=3&isAllowed=y.
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O conceito de bloco de convencionalidade foi abordado no item 26 da sentenga
do caso Cabrera Garcia e Montiel Flores vs. México ao estabelecer que os Estados
devem aplicar no plano nacional os direitos humanos previstos nos pactos interna-
cionais, bem como a jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos.

O Pacto de San José da Costa Rica, em seus artigos 76 e 77, também faz menc¢ao
ao bloco de convencionalidade quando afirma que os Estados podem criar Proto-
colos Adicionais que fortalecam a Convengao, incluindo no sistema de protegao
novos direitos e liberdades

Nesse sentido, o Brasil deve adotar todas as medidas necessarias para confor-
mar a sua ordem doméstica com a ordem internacional e, principalmente, com os
direitos humanos. Essa obrigacao também pode ser compreendida através da tese
do Estado Constitucional Cooperativo, de Peter Haberle.

3. O entrelagamento entre a ordem juridica brasileira
e as constituicoes da Bolivia, do Equador e do Peru

O entrelagamento entre ordens juridicas diversas pode contribuir para sanar certas
lacunas existentes em determinados ordenamentos juridicos. A exemplo, a Consti-
tuicdo Brasileira de 1988, no que diz respeito a aparente ndo adogdo da perspectiva
Pachamama, que ndo reconhece expressamente a personalidade juridica dos povos
indigenas, nem mesmo confere a qualidade de sujeito de direito a natureza.

A migragao de ideias constitucionais entre ordens juridicas diversas proporciona
uma importante conversagao entre Estados diversos. Em decorréncia da transna-
cionalidade dos problemas que passam a exigir um dialogo constitucional, o que
Neves denomina de transconstitucionalismo, afirmando que isso pode se dar em
nivel jurisdicional, de modo que as decisdes de cortes constitucionais de uns Estados
sdo invocadas pelas cortes de outros Estados.

Ao fazer essa afirmagado, Marcelo Neves se apoia na ideia de que o transconstitu-
cionalismo diz respeito as relacdes entre ordens juridicas diversas, com a fertilizagao
cruzada, e que as solugdes para os problemas constitucionais sao encontradas no

3 O tema em apreco é recorrente na jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos
humanos e foi abordado no paragrafo 206 da sentenga do caso Cabrera Garcia e Montiel Flores
vs. México que consignou que os Estados devem aplicar nacionalmente os direitos humanos
previstos nos pactos internacionais, bem como a jurisprudéncia da Corte Interamericana de
Direitos Humanos. Além disso, o Pacto de San José da Costa Rica, em seus artigos 76 e 77
também faz mengéao ao bloco de convencionalidade quando afirma que os Estados podem
criar Protocolos Adicionais que fortalecam a Convengéo, incluindo no sistema de protegiao
novos direitos e liberdades. Cf. Ferrer Mac-Gregor, “The constitutionalization of international
law in Latin America Conventionality Control”, 94.

3¢ Marcelo Neves, Transconstitucionalismo (Sio Paulo: Martins Fontes, 2013), 166 € 167.

37 Neves, Transconstitucionalismo, 115.
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entrelagamento entre diversas ordens juridicas. Esse didlogo, a conversagao cons-
titucional, é importante para lidar com a fragmentagao dos problemas constitucio-
nais da sociedade mundial hodierna, que dizem respeito a problemas de direitos
fundamentais e humanos.’®

Vislumbra-se a transnacionalidade dos problemas relacionados ao meio ambien-
te, uma vez que estes ultrapassam as fronteiras dos Estados e, consequentemente,
demandam a aplicagdo de ordens juridicas diversas, de forma interseccional, a fim
de se apresentar uma solugao. A degradagao da Amazonia, que causa danos irrepa-
raveis ao meio ambiente, a partir da contaminagao dos rios pela atividade ilicita do
garimpo ou os danos decorrentes do desmatamento, ndo atinge apenas o territorio
brasileiro, mas acarreta consequéncias negativas em outros Estados e para toda a
humanidade.

Dessa forma, justifica-se a utilizagdo do didlogo entre ordens juridicas diversas,
a fim de que se encontre uma solugdo para o problema. Podendo afirmar a relagdo
entre a Constitui¢do brasileira, a do Equador, Bolivia e Peru, uma vez que estas tl-
timas retratam o ideal Pachamama, que nao esta presente expressamente na Carta
Magna brasileira.

O cruzamento entre ordens juridicas diferentes, no caso, entre ordens constitu-
cionais, revela um dialogo importante para a solu¢do dos problemas constitucionais
relacionados ao meio ambiente. Referido entrelagamento pode se dar em nivel ju-
risdicional, legislativo e politico. No ambito jurisdicional verifica-se a salutar pos-
sibilidade de se aplicar uma decisdo de uma Corte estrangeira para se decidir uma
demanda dentro da jurisdigdo brasileira.

A esse respeito, destaca-se a decisdo da Corte Constitucional Colombiana a res-
peito do estado inconstitucional de coisas (SU-559, de 6 de novembro de 1997) que
foi aplicada pelo Supremo Tribunal Federal (STF) no Brasil, no caso dos presidios,
na ADPF 347 MC/DE Esse dialogo entre Cortes Constitucionais de diferentes ordens
juridicas pode ser utilizado pelo STF brasileiro nos casos relativos ao meio ambiente,
a exemplo da decisdo do Equador que considerou um rio como sujeito de direito, a
fim de protegé-lo contra a degrada¢ao ambiental oriunda da construgéo civil, o que
ficou retratado no caso Vilcabamba.*

Ainda no ambito jurisdicional, destaca-se o caso Urgenda, na Holanda, conhe-
cido como “caso climatico”. O caso Urgenda é paradigmatico pois retrata o caso de
sucesso de litigdncia pela populacdo, representada pela Fundagao Urgenda, que
teve como desfecho a determinagao para que o Estado reduzisse a emissao de gases
de efeito estufa, considerando-se a importincia da natureza para o meio ambiente

38 Neves, Transconstitucionalismo, 122.

3 Cf. documento disponivel em: https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?-
docTP=TP&docID=10300665.
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ecologicamente equilibrado, como pressuposto para o exercicio dos direitos huma-
nos pelas atuais e futuras geragdes.*°

O entrelagamento entre ordens juridicas diferentes também pode se dar entre
as Constituicoes dos Estados, a exemplo da Constitui¢do do Brasil com a Boliviana,
que inclui as comunidades indigenas como unidades politicas com poder direto de
autonomia e de autogoverno, com direito a participa¢ao na formagdo da vontade
estatal. O mesmo didlogo pode se dar entre a Constitui¢do brasileira e a peruana,
que entende que as comunidades nativas tém existéncia legal e que sao pessoas ju-
ridicas autbnomas em suas organizagdes.

No mesmo sentido, destaca-se a relagao entre a Carta Magna brasileira e a Cons-
tituicao do Equador, de 2008, que, em seus artigos 71 a 74 atribui & natureza a con-
dicdo de sujeito de direito, rompendo com a perspectiva antropocéntrica, adotando
a filosofia do buen vivir.#

A Constituigdo Peruana, em seu artigo 149, também considera que as comuni-
dades nativas tém existéncia legal como pessoas juridicas, tendo autonomia para
promover a sua propria organizagao, desde que isso ndo implique em violagao aos
direitos fundamentais da pessoa.

As constitui¢des boliviana, equatoriana e peruana sao orientadas pela plurina-
cionalidade que, de acordo com Walsh:+

En su forma mas basica y dentro del contexto de América del Sur, la pluri-
nacionalidad es un término que reconoce y describe la realidad de un pais en
la cual pueblos, naciones o nacionalidades indigenas y negras —cuyas raices
predatan el Estado nacional- conviven con blancos y mestizos. En este sentido
practicamente todos los paises de la region son paises plurinacionales aunque
no se reconocen asi.

Em sentido oposto a essa realidade Pachamama, o modelo constitucional bra-
sileiro confere reconhecimento e protegao aos direitos originarios sobre as terras,
mas ndo estabelece um regime de autonomia institucional. Postura que também se
distancia do regime interamericano de protecao aos direitos humanos dos povos
indigenas, analisado anteriormente nesse artigo.

De acordo com Walsh, mesmo que o Brasil ndo se reconheca expressamente
como um Estado plurinacional, sua Constitui¢ao comporta esta perspectiva.

A tese do transconstitucionalismo, de Marcelo Neves, pode ser usada para sanar
referida lacuna, pois propde o didlogo e o entrelagamento entre as Constitui¢des

4° Cf. documento disponivel em: https://www.urgenda.nl/en/themas/climate-case/

4 Maliska e Moreira, “O Caso Vilcabamba e El Buen Vivir na Constitui¢do do Equador
de 2008: pluralismo juridico e um novo paradigma ecocéntrico’, 149-176.

4 Catherine Walsh, “Interculturalidad, plurinacionalidad y decolonialidad: las insurgén-
cias politico-epistémicas de refundar el Estado”, Tabula Rasa, 9 (2008), 142. http://www.scielo.
org.co/pdf/tara/ng/ngaog.pdf.
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acima mencionadas e a ordem juridica brasileira, com a finalidade de suprir a lacuna
pachamama na Constituicdo brasileira, considerando-se que seu artigo 225 prevé
o direito humano de todos ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, para as
atuais e para as futuras geragdes.

Consideracoes finais

A Constitui¢ao Brasileira de 1988 estabelece, em seu artigo 225 o direito das atuais e
das futuras geracdes ao meio ambiente ecologicamente equilibrado, sendo dever do
Estado e de toda a sociedade agir com a devida diligéncia no sentido de concretizar
o Estado socioambiental de direito aos cidadaos brasileiros e as pessoas que estejam
sob a jurisdi¢ao do Estado brasileiro.

A Carta Constitucional brasileira também estabelece a abertura para o direito
internacional, em seu paragrafo 2° do artigo 5, o que proporciona a relagdo com os
standards internacionais de prote¢ao ao meio ambiente, em especial no ambito glo-
bal, considerando-se as Resolugoes da Assembleia Geral da Organizagdo das Nagoes
Unidas e do Conselho de Direitos Humanos das Na¢oes Unidas que consignam o
direito humano ao meio ambiente sadio.

O ordenamento juridico brasileiro deve se adequar aos standards interameri-
canos de prote¢do ao meio ambiente, uma vez que o Brasil aceitou a jurisdi¢ao da
Corte Interamericana de Direitos Humanos. Sendo assim, o regime juridico de pro-
tecdo ao meio ambiente e aos direitos humanos dos povos indigenas da CTIDH se
aplica ao Brasil, que deve realizar o controle de convencionalidade para se adequar
ao paradigma interamericano.

Diante do entrelagamento da ordem juridica brasileira com o sistema global
de protegdo aos direitos humanos, com o sistema regional interamericano de
protecédo aos direitos humanos; levando-se em consideragéo a relagdo intersec-
cional da ordem juridica brasileira com as Constitui¢oes da Bolivia, do Equador
e do Peru, com suporte na tese do transconstitucionalismo, pode-se afirmar que
existem fundamentos para defender a tese de que a Constitui¢ao brasileira tam-
bém ¢ Pachamama.

O entrelagamento entre as diversas ordens juridicas analisadas nesse artigo:
internacional, interamericana e entre diferentes ordens juridicas propicia o reco-
nhecimento da perspectiva Pachamama na ordem juridica brasileira, a partir da
Constitui¢do, uma vez que referida perspectiva decorre dos interesses da humani-
dade, como uma emergéncia global que ultrapassa fronteiras e que exige, portanto,
solugoes globais, regionais e locais entrelagadas, que ultrapassam a delimitacao
territorial e jurisdicional de um tinico Estado, demandando o didlogo entre normas
juridicas diferentes.

Assim, existem fundamentos para se afirmar que a Constituicdo Brasileira de
1988 também é Pachamama.
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