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XXVIII CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI BELEM —PA
DIREITO INTERNACIONAL DOSDIREITOSHUMANOS

Apresentacdo

O campo da producdo académica na area do Direito passa por transformacdes de vérias
ordens, sobretudo, do ponto de vista dos temas da agenda de pesquisa e das suas abordagens.
Como uma &rea marcadamente interdisciplinar, com um didogo intenso com as

Humanidades que fundamentam o Direito, tais como: a Sociologia, a Filosofia e a Teoria do
Direito, a Antropologia Juridica, a Histéria do Direito, as Relagdes Internacionais, os Direitos
Humanos, o campo da pesquisa juridica no Direito Internacional dos Direitos Humanos, sofre
0 impacto da mudanca da agenda e das abordagens. Dito isto, se ressalta que o contexto da
sociedade internacional contemporénea ndo € mais o do Pos-Guerra. No periodo apds 1945,
diante das atrocidades operadas pelo Nazismo, se fazia necess&io criar uma

institucionalidade internacional capaz de levar a cabo um projeto de cooperagdo

fundamentado na paz, na democracia e nos direitos humanos. Como resultado desse objetivo,
emerge a Organizacdo das Nagdes Unidas (ONU) que, em sua Carta de 1945, elege os
direitos humanos e a paz como temas centrais da agenda da organizagdo, com impactos na
producdo documental e normativa. Nesse cenario, em 1948, é a aprovada a Declaracéo
Universal dos Direitos Humanos (DUDH), documento-simbolo que sintetiza os anseios da
nova era. Entretanto, na década de sessenta do século XX, sdo afirmados dois Pactos, o Pacto
Internacional do Direitos Civis e Politicos e 0 Pacto Internacional dos Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais, ambos de 1966, anunciando as especificidades de um cenario

internacional marcado pela polarizacdo entre os Estados Unidos da Ameérica e a entdo Unido
das Republicas Socialistas Soviéticas (URSS), polarizagdo que traduz a caracteristica
fundamental das relagdes internacionais a partir da segunda metade do século XX, até a
gueda do Muro de Berlim (1989) e a desintegracéo da entdo URSS (1991), ndo obstante,

nesse periodo, ter ocorrido uma producdo normativa e documental proficua voltada ao

reconhecimento e a afirmagdo dos direitos humanos. Apds 1989, um novo contexto emerge
com o fim da Guerra Fria, marcado pela assungdo de uma nova agenda internacional com
reflexos na pesquisa académica. Com a realizagdo da Conferéncia Mundia de Direitos
Humanos e a aprovagdo da Declaragcdo e o Programa de Acdo de Viena, em 1993, novas
centralidades emergem. E necessario mais que o reconhecimento dos direitos humanos no
plano normativo. O desafio consiste na concretizacdo, na efetivagdo desses direitos e sua
incorporacdo nas ordens juridicas domésticas, nos projetos constitucionais dos Estados. O
Programa de Ac¢&o vai eleger a educagdo em direitos humanos como uma tarefa fundamental

da ONU, como também, a necesséria relagdo entre direitos e deveres para a redlizagdo da
condicéo de cidadania. Da DUDH (1948) a Viena (1993), avangos ocorrem na afirmagéo e



no reconhecimento dos direitos humanos como um projeto a pautar as relacdes
internacionais. Entretanto, as polarizagfes, as novas relacfes de forca conflitantes no cenario
global resultam em novas ordens de desigualdades e novas teméticas de pesguisa reclamam
abordagens interdisciplinares e perspectivas antes ndo utilizadas no Direito.
Simultaneamente, exigem posturas académicas mais comprometidas com o método
cientifico. Nesse ambito, os textos reunidos no GT DIREITO INTERNACIONAL DOS
DIREITOS HUMANOS representam os hovos rumos do avango da pesquisa juridica voltada
as teméticas que articulam o local e o global. Os deslocamentos e as articulacdes em rede
expressam as caracteristicas fundamentais do tempo presente. Apés trinta anos da queda do
Muro de Berlim, outros muros e outras fronteiras sdo erguidos, muitas das vezes invisiveis
fisicamente, mas tdo presente nos imaginarios guiando as relacbes internacionais
contemporaneas. Os temas relativos aos refugiados, as migracdes séo alcados ao primeiro
plano de visibilidade na pesquisa juridica. Paises e regides localizados nas margens, na
periferia do sistema global passam a ser objetos centrais de pesquisa. As relacdes entre
Economia e Direito reclamam novas abordagens e dominio de estado da arte. Abordagens
multiniveis dos direitos humanos e os institutos juridicos que, antes, estavam nas margens,
passam a ser objeto de concentracdo. Questdes que fazem emergir desafios ao pesquisador
contemporaneo gue precisa adquirir competéncias tedricas e metodoldgicas para o
movimentar dentro do campo. Os artigos deste GT, sem davida, incitam reflexes e uma
problematizacdo sobre o campo da pesquisa juridica na area do Direito Internacional dos
Direitos Humanos.
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O METODO DINAMICO DE INTERPRETACAO E O FORTALECIMENTO DOS
DIREITOSINDIGENASNO SISTEMA INTERAMERICANO DE DIREITOS
HUMANOS

THE DYNAMIC METHOD OF INTERPRETATION AND THE STRENGTHENING
OF INDIGENOUSRIGHTSIN THE INTER-AMERICAN COMMISSION OF
HUMAN RIGHTS

Heitor Antunes Milhomens

Resumo

O artigo traca a trgjetdria percorrida para o reconhecimento dos direitos humanos dos povos
indigenas no &mbito do Sistema Interamericano de Direitos Humanos - SIDH. Demonstra-se
como foi possivel, partindo de um completo siléncio convenciona a respeito do tema no
Pacto de San José, de 1969, os direitos indigenas obterem um progressivo reconhecimento na
jurisprudéncia da Corte Interamericana em meados dos anos 2000, notadamente através da
adocdo de um método dinamico de interpretacdo que possibilitou uma abertura a fontes
externas para ampliar as fronteiras de seu corpus iuris, que enfim permitiu declaré&los
internamente no sistemaregional.

Palavras-chave: Povos indigenas, Direitos humanos, Sistema interamericano, Método
dindmico de interpretacdo, Internalizagéo

Abstract/Resumen/Résumé

The paper traces the trgjectory covered for the recognition of the human rights of indigenous
peoples in the scope of the Inter-American System of Human Rights - IAS. Demonstrate
how, based on a complete conventional silence on the subject in the Pact of San José (1969),
indigenous rights were progressively recognized in the jurisprudence of the IACtHR in the
mid-2000s, notably through the adoption of a dynamic method of interpretation that allowed
an openness to external sources to broaden the borders of its corpus iuris, which finally
allowed to declare them internally in the regional system.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Indigenous peoples, Human rights, Inter-american
system, Dynamic method of interpretation, Internalization
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1 APRESENTACAO

No presente artigo tragamos a trajetdria percorrida para o reconhecimento dos Direitos
Humanos dos Povos Indigenas no @mbito do Sistema Interamericano de Direitos Humanos,
buscando responder a seguinte indagacdo: partindo de um completo siléncio convencional a
respeito do tema no Pacto de San José, de 1969, como foi possivel aos direitos indigenas
obterem um progressivo reconhecimento na jurisprudéncia da Corte Interamericana em meados
dos anos 2000?

Para responder tal indagacao, inicialmente apresentamos a arquitetura sobre a qual foi
erigido o Sistema Interamericano de Direitos Humanos, para compreender seu funcionamento.

Em seguida, demonstramos como, diante do siléncio convencional sobre direitos
indigenas, a adocdo de um método dinamico de interpretacdo pelos juizes possibilitou uma
abertura do direito convencional a fontes externas, para ampliar as fronteiras do corpus iuris do
SIDH, para enfim reconhecer internamente os direitos humanos dos povos indigenas
independente de normatizacao interamericana propria.

Para qualificar o debate levantado, destacamos como o ativismo judicial empregado
pela Corte Interamericana de Direitos Humanos causou protestos e descontentamento dos
Estados, que reagiram com a eleicdo de juizes de orientacdo doutrinaria mais conservadora para
a composicdo da Corte, ameacando a futura manutencéao de sua jurisprudéncia progressista.

Ao fim, evidenciamos que a organiza¢do do movimento indigena foi determinante
para, ap6s anos de lutas, ver reconhecidos seus direitos com maior forca e em ambito regional,
através da positivacdo com a aprovacao da Declaracdo Americana sobre os Direitos dos Povos
Indigenas, em 2016, minimizando alguns riscos de retrocesso que poderiam sofrer.

Para percorrer o trajeto de pesquisa acima proposto, utiliza-se 0 método l6gico-

dedutivo apoiado na revisdo bibliografica.

2 A ARQUITETURA DO SISTEMA INTERAMERICANO DE DIREITOS
HUMANOS

A criacdo do Sistema Interamericano de Direitos Humanos (adiante: SIDH) remonta a
década de 1960, quando alguns dos Estados-membros da Organizacao dos Estados Americanos
(adiante: OEA), ap6s anos de negociacfes, convencionaram sobre a necessidade de
estabelecimento de mecanismos de promogdo e garantia dos Direitos Humanos como
alternativa eficaz a superacdo dos problemas historicos de violéncia, miséria, desigualdade e
exploracdo que historicamente assolaram, sobretudo, os paises latino-americanos. Assim, 0s

Estados americanos reunidos em 22 de novembro de 1969 na cidade de San José da Costa Rica
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aprovaram a Convengdo Americana de Direitos Humanos (adiante: CADH, Convengéo ou
Pacto de San José), instrumento legal que constitui-se pedra fundamental do SIDH. Atualmente,
dos 35 (trinta e cinco) Estados-membros da OEA, 24 (vinte e quatro) paises ratificaram a
Convengao®.

O Pacto de San José estruturou o SIDH a partir de um tripé que é composto por trés
entidade, a saber: (a) a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos (adiante: CIDH ou
Comissao); (b) a Corte Interamericana de Direitos Humanos (adiante: Corte ou CortelDH), e;
(c) a Assembleia-Geral da OEA. A seguir analisaremos, ainda que de forma sucinta, as
atribui¢Oes de cada uma destas instituigoes.

Composta por 07 (sete) membros eleitos pelos Estados para mandados de quatro anos
e com direito a uma reeleicdo, a Comissao possui, dentre as funcdes estabelecidas no Artigo
41° da CADH?, a atribuicdo de formular recomendagbes aos governos, preparar estudos e
relatdrios e atender a consultas dos Estados-membros sobre questdes relacionadas aos Direitos
Humanos. A propdsito da Comissio, relata Flavia PIOVESAN (2000, p.34):

Promover a observancia e a protecdo dos direitos humanos na América é a principal funcéo da
Comissdo Interamericana. Para tanto, cabe & Comisséo: fazer recomendagdes aos governos dos
Estados-partes prevendo a adogdo de medidas adequadas & protecdo destes direitos; preparar
estudos e relatdrios que se mostrem necessarios; requisitar aos governos informagoes relativas
as medidas por eles adotadas concernentes a efetiva aplicacdo da Convengdo; submeter um
relatério anual & Assembleia-Geral da Organizacéo dos Estados Americanos.

Mas a atuacdo da Comissdo ndo se resume a atividades prospectivas. Numa espécie
da atuacdo infrajudicial, compete a ela, o importante papel de receber e apurar denincias

formuladas por pessoas, grupos ou organizacGes ndo-governamentais sobre supostas violagdes

1 Apésadentincia de Trinidad & Tobago e Venezuela, atualmente 22 paises estdo submetidos aos SIDH, a saber:
Argentina, Barbados, Bolivia, Brasil, Chile, Colémbia, Costa Rica, Dominica, Equador, El Salvado,
Guatemala, Haiti, Honduras, Jamaica, México, Nicardgua, Panama, Paraguai, Peru, RepUblica Dominicana,
Suriname e Uruguai. Cuba, excluida da OEA em 1962 - ndo pode participar do processo de aprovacdo da
CADH - atualmente negocia seu reingresso e ainda néo aderiu aos seus instrumentos. Estados Unidos, Canada
e a maioria dos paises caribenhos de tradicdo common-law e que sofreram coloniza¢do anglo-saxa ndo
ratificaram o instrumento. Podemos considerar, portanto, o SIDH como majoritariamente latino-americano.

2 Artigo 41°. A Comissdo tem a funcéo principal de promover a observancia e a defesa dos direitos humanos e,
no exercicio do seu mandato, tem as seguintes funcdes e atribuicGes:

a) estimular a consciéncia dos direitos humanos nos povos da América;

b) formular recomendacdes aos governos dos Estados membros, quando o considerar conveniente, no sentido
de que adotem medidas progressivas em prol dos direitos humanos no &mbito de suas leis internas e seus
preceitos constitucionais, bem como disposic¢Oes apropriadas para promover o devido respeito a esses direitos;
c) preparar os estudos ou relatorios que considerar convenientes para o desempenho de suas fungoes;

d) solicitar aos governos dos Estados membros que Ihe proporcionem informacgdes sobre as medidas que
adotarem em matéria de direitos humanos;

e) atender as consultas que, por meio da Secretaria-Geral da Organiza¢do dos Estados Americanos, lhe
formularem os Estados membros sobre questdes relacionadas com os direitos humanos e, dentro de suas
possibilidades, prestar-lhes o assessoramento que eles Ihe solicitarem;

f) atuar com respeito as peticdes e outras comunicagdes, no exercicio de sua autoridade, de conformidade com
o disposto nos artigos 44° a 51° desta Convengdo; e

g) apresentar um relatorio anual a Assembleia Geral da Organizagdo dos Estados Americanos.
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de direitos assegurados na Convengdo ou mesmo em outros instrumentos de protecdo dos
Direitos Humanos. Recebida a denuncia, a CIDH deverd funcionar como uma espécie de
mediadora em busca de uma solucdo amigavel a questdo. Ndo sendo possivel alcanca-la, a
Comissao redigira um relatorio no qual expora os fatos e suas conclusdes e, se entender pela
existéncia da violagéo, pode formular as proposicdes e recomendagdes que julgar adequadas.
N&o sendo solucionado o assunto, a Comissdo podera levar a dendncia a conhecimento da
Corte.

A CortelDH é a instituicdo a qual reservou-se a funcéo judicante dentro da estrutura
do SIDH. Composta por 07 (sete) juizes eleitos pelos Estados para mandados de quatro anos e
com direito a uma reeleicédo, a Corte tem competéncia para conhecer de qualquer caso relativo
a interpretacdo e aplicacdo das disposices da Convencdo que lhe seja submetido
exclusivamente pela Comisséo ou por um Estado Parte. sobre a Corte, GORESTEIN (2002, p.
95) aduz que:

A Corte Interamericana de Direitos Humanos é o 6rgéo jurisdicional do sistema por exceléncia.
Enquanto os membros da Comissdo sdo chamados de Comissarios, 0s membros da Corte detém
o titulo de juizes; enquanto a Comissdo elabora um relatorio final com “recomendagdes”, a Corte
emite uma sentenca “definitiva e inapelavel”, nas palavras da Convencdo Americana. As
sentencas da Corte sdo, ainda, obrigatorias, ndo podendo os Estados recusar-se a cumpri-las.

Além da sua funcdo contenciosa, na solucdo de litigios, a CortelDH possui funcao
consultiva, a teor do Artigo 64.1 da CADH. Sendo a Corte o intérprete maximo da Convencéo,
cabe a ela emitir pareceres, ou melhor, opinides consultivas com efeito vinculante (NEVES,
2016, P.255).

Complementando o tripé sobre o qual esta erigido o SIDH, esta Assembleia-Geral da
OEA. Embora anterior a propria arquitetura do SIDH e sendo o plenario em que se aprovou 0
Pacto de San José, a Assembleia-Geral da OEA é o férum no qual relinem-se os representantes
politicos de todos os Estados-membros, possuindo a atribuicdo legiferante em escala
interamericana para a elaboracdo e aprovacdo de convencdes, pactos e protocolos que
regulamentem, dentre outros assutnos, os Direitos Humanos. Possui, ainda, a prerrogativa de
eleger os comissarios da CIDH e juizes da CortelDH, o que lhe assegura o poder de orientar
toda a estrutura do SIDH a partir das posi¢oes politicas negociadas e acatadas pela maioria dos
Estados, que certamente exerce influéncia na indicacdo de candidatura e eleicdo de cada um
dos mandatarios.

Ressalta-se que o SIDH somente comegou a operar efetivamente, em acordo com a
arquitetura acima descrita, em 1979, quando a CortelDH iniciou suas operacdes apos a eleicéo,

pela Assembleia-Geral da OEA, dos primeiros sete juizes americanos.
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Compreendida esta estrutura sobre o qual foi erigido o Sistema Interamericano de
Direitos Humanos a partir do Pacto de San José, através da atuacdo da CIDH, CortelDH e
Assembleia-Geral da OEA, passaremos a analisar a evolucdo através da qual moldaram-se no
ambito americano os Direitos Humanos previstos na CADH, dando énfase os direitos das
minorias e grupos vulneraveis, principalmente dos povos indigenas, ante a auséncia de um
instrumento legal interamericano habil a assegurar-lhes direitos fundamentais tomando em
conta a suas especificidades até muito recentemente, com a aprovacdo da Declaracao

Americana sobre os Direitos dos Povos Indigenas (adiante: DADPI), em 14 de junho de 2016.

3 A INTERPRETAC}AO DOS DIREITOS HUMANOS DOS POVOS INDIGENAS
A LUZ DA CONVENCAO AMERICANA DE DIREITOS HUMANOS

Orientada por uma tradicdo liberal que influenciou fortemente as forcas politicas do
Estados que compde a OEA, a Convencdo Americana de Direitos Humanos ndo contém
nenhuma especificidade cultural, uma vez que fruto desses entes politicos. Assim, o SIDH foi
inicialmente erigido sem que houvesse qualquer regulamentacdo em ambito interamericano a
adequada defesa dos direitos humanos das minorias e dos grupos vulneraveis. A questdo
indigena era ainda mais negligenciada em razdo da heranga do pensamento eurocéntrico que
considera os povos tradicionais em si com um problema enquanto ndo fossem assimilados ao
seu modelo de sociedade®.

De tal modo, parece-nos natural que as primeiras manifestacdes da CortelDH néo
levassem em consideracdo particularidades sociais (ESTUPINAN SILVA; IBANEZ RIVAS,
2014, P. 317), adotando uma técnica interpretativa exegética através da qual deveria prevalecer,
ao fim, a vontade dos Estados, fonte de todo o poder politico que sustenta o SIDH. Dessa forma,
as primeiras respostas da CortelDH a casos que envolviam interesses das populacdes indigenas,
centraram-se em uma interpretacdo que considerava apenas a somatoria de individuos, sem
atentar-se ao seu carater de povo ou as consequéncias de atos lesivos cometidos sobre o
conjunto da comunidade.

Entretanto, com o amadurecimento do debate de Direitos Humanos, ao longo dos anos

fortaleceu-se na CortelDH, legitima intérprete da Convencao, o entendimento de que este modo

3 Entendemos que uma busca legitima ao universalismo dos Direitos Humanos somente é possivel se
considerarmos a soma de todas as unidades de ‘ser-humano’ sem perder de vista o conteudo cultural que cada
um carrega. Com maestria, WALLERSTEIN (2007, p.63-84) nos chama a atencdo de que paradoxalmente nao
h& nada mais etnocéntrico que a pretensdo ao universalismo, pois ao tentar afirmar valores universais a partir
de sua construcdo moral, uma determinada sociedade invariavelmente acaba impondo a assimilacao das demais
— e a dominagdo ndo tolera ideias de paridade cultural.
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interpretativo exegético até entdo adotado ofendia a propria ratio legis da CADH, que em seu
art. 29* consagrou o principio interpretativo pro-homine para vetar aos Estados, grupos ou
pessoas qualquer ato que resultasse em supressao do gozo e exercicio dos direitos e liberdades
previstas neste mesmo instrumento de direito internacional. Assim, qualquer interpretacdo dada
as disposicdes contidas na CADH deveria privilegiar a pessoa humana como destinatéria final
dos direitos ali elencados, favorecendo ao ser humano uma interpretacdo que garanta a sua
protecdo maxima.

Da continua evolucdo no exercicio interpretativo da Convencdo pela CortelDH,
construiu-se uma nova técnica interpretativa, nominada de método dindmico de interpretacéo.
Segundo ESTUPINAN SILVA e IBANEZ RIVAS (2014)%, o método dindmico consiste em
interpretar o direito aplicdvel no contexto e em estreita relacdo com a realidade do seu
destinatario. Trata-se de uma técnica de olhar universal multicultural, a partir do qual exsurge
teorias inovadoras para adaptar a CADH ao particularismo cultural. A adocdo deste método em
relacdo aos povos indigenas e tribais significa que a CortelDH assumiu o desafio de proteger a
especificidade sem abrir mdo da universalidade dos direitos protegidos.

A adocdo deste universalismo juridico multicultural desdobra-se em duas facetas.
Primeiramente, precedentes como Mayagna Awas Tingi®, Sarayaku’ e Saramaka® demonstram
que a jurisprudéncia da CortelDH é marcada pela abertura a fontes externas, como p. ex. a
Convecédo OIT 169/1989, a Declaracgdo sobre os Direitos dos Povos Indigenas da ONU e outros

4 Artigo 29. Normas de interpretacdo. Nenhuma disposicéo desta Convencdo pode ser interpretada no sentido
de:

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

b. limitar 0 gozo e exercicio de qualquer direito ou liberdade que possam ser reconhecidos de acordo com as
leis de qualquer dos Estados Partes ou de acordo com outra convencdo em que seja parte um dos referidos
Estados;

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

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

5 Né&o temos a pretensdo neste artigo, em razéo da limitagdo espacial imposta pelo meio, de esgotar a teoria do
“método dindmico de interpretagdo” apresentada pelas autoras, de modo que nos limitaremos a pontuar seus
principais argumentos. Todavia, por ser um argumento central a compreensdo do estudo que propomos,
convidamos o leitor que ndo tenha prévio conhecimento do argumento a leitura da obra a que ora nos
remetemos.

6 CORTEIDH. Caso da Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs Nicaragua. Sentenca de Meérito,
ReparacOes e Custas, 31 de agosto de 2001, e; CORTEIDH. Caso da Comunidad Mayagna (Sumo) Awas
Tingni vs Nicaragua, Supervisdo do Cumprimento da Sentenca. Resolucdo da Corte Interamericana de Direitos
Humanos de 3 de abril de 2009.

7 CORTEIDH. Caso Pueblo indigena Kichwa de Sarayaku vs Ecuador. Sentenca de Mérito e reparagdes, 27 de
junho de 2012,

8 CORTEIDH. Caso do Pueblo Saramaka vs Suriname. Sentenca de Excecdes Preliminares, Mérito, Reparagdes
e Custas, 28 de novembro de 2007, e; CORTEIDH. Caso do Pueblo Saramaka vs Suriname. Interpretacdo da
Sentenca, 12 de agosto de 2008.
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instrumentos internacionais, mesmo que ndo tenham sido ratificado pelo Estado violador, bem
como o direito interno aplicavel caso a caso, num processo de enriquecimento do direito
aplicavel ao sistema interamericano de direitos humanos que permite alargar as fronteiras da
CADH.

Ademais, a Cortel DH assume, ainda, uma posi¢édo pioneira nos sistemas internacionais
de Direitos Humanos ao promover uma abertura ao universalismo juridico que, além do direito
positivo, abre espaco ao direito consuetudinario indigena e os principios das comunidades
tradicionais. Como se verifica nos casos Bamaca Velasquez®, Yakye Axa'®, Sawhoyamaxa'?,
Yatamal? e Xamok Kasek!3, apresenta-se uma tendéncia em evocar a jurisprudéncia nacional e
internacional em busca de um consenso juridico universal. Em consonancia com Convencgéo
OIT 169/1989, a CorteIDH reconhece que a ‘consciéncia da identidade cultural’ ¢ aspecto
fundamental no momento de uma comunidade determinar-se indigena ou tribal, de modo que
esta identidade comunitéria é um fato historico social que pertence a sua autonomia, ndo sendo
atribuicdo do Estado ou tribunais determinar.

Como se vé, mesmo que na CADH ndo exista qualquer referéncia a termos como
‘indigenas’, ‘tribais’, ‘populacdes tradicionais’, ‘minorias’ ou ‘grupos vulneraveis’, a
jurisprudéncia da CortelDH se mostrou extremamente perspicaz em construir uma
interpretacdo que promovessem o0 gozo de direitos fundamentais aos povos indigenas.

No que se refere aos direitos dos povos indigenas, a jurisprudéncia da CortelDH
evoluiu para apresentar duas categorias especificas: (a) a existéncia de direitos humanos
tradicionais, ja contemplados na Convencdo Americana, que sdo interpretados a partir do
método dindmico multicultural para promover a protecdo dos povos indigenas, €; (b) a criacdo
e reconhecimento de novos direitos humanos indigenas, que ndo tém seu contetdo e alcance
determinado de forma expressa na CADH, cabendo a jurisprudéncia desenvolvé-los sociais
(ESTUPINAN SILVA:; IBANEZ RIVAS, 2014).

E pertinente a analise de cada uma destas categorias.

3.1 Reconhecimento de direitos expressamente previstos na Convencdo Americana

® CORTEIDH. Caso Bamaca Velasquez vs Guatemala. Sentenca de Mérito, 25 de novembro de 2000.

10 CORTEIDH. Caso Comunidad indigena Yakye Axa vs Paraguay. Sentenca de Mérito, Reparacdes e Custas,
17 de junho de 2005.

11 CORTEIDH. Caso Comunidad indigena Sawhoyamaxa vs Paraguay. Sentenca de Mérito, Reparacdes e Custas,
29 de marco de 2006.

12 CORTEIDH. Caso Yatama vs Nicaragua. Sentenca de Excecdes Preliminares, Mérito, Reparacdes e Custas,
23 de junho de 2005.

13 CORTEIDH. Caso Comunidad indigena Xamok Kasek vs Paraguay. Sentenca de Mérito, Reparacdes e Custas,
17 de julho de 2008
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Para entendermos a construcéo deste metodo interpretativo, tomemos por exemplo o
reconhecimento do direito a propriedade, que na CADH esta regulamentado no Artigo 21
apenas sob o prisma da propriedade particular privada. Todavia, ndo é possivel impor as
definicdes de propriedade da tradicdo romana as nocdes indigenas de propriedade comunal. A
existéncia de uma propriedade comum, enquanto direito coletivo, embora ndo seja usual em
nossa tradicéo juridica, é totalmente coerente com a cultura e organizacgdo social dos povos
indigenas (BURGER, 2014, p.227).

Deve-se levar em consideracdo, ainda, a sensibilidade da questdo fundiaria no modo
de vida indigena a na forma como ela impacta no exercicio de uma serie de outros direitos.
Nesse sentido, devemos destacar que a falta de acesso das populagcfes indigenas as terras que
tradicionalmente ocupavam é capaz de tornar impossivel a estes povos a satisfacdo de suas
necessidades basicas, através de seus proprios meios tradicionais, levando a “uma situacéo de
escassez extrema, traduzida em um quadro grave de desnutricdo, de alta incidéncia de
enfermidades evitaveis e de mortes causadas por estas”, conforme destaca COURTIS (20009,
p.69).

Para realizar esta compatibilizacdo entre a previsdo normativa restrita da propriedade
privada na CADH e a complexidade da propriedade indigena no caso concreto, a CortelDH
demonstrou uma peculiar habilidade em relacionar seu método interpretativo dindmico com as
normas gerais de interpretacdo dos trados, insertas na Convecdo de Viena, privilegiando o
método de interpretacdo teleoldgico. Assim, a interpretacdo da CADH pela CortelDH se deu
“a luz de seu objetivo e finalidade”, como preceituado no artigo 31.1, in fine, da Convencéo de
Viena.

Ao realizar a sua interpretacdo dindmica, 0 juiz recorreu a uma técnica interpretativa
que é chamada por BURGORGUE-LARSEN (2014, p.119-123) de técnica de valorizacdo da
abertura normativa, e caracteriza-se pela adocdo de uma interpretacdo permeada pelo enfoque
do principio pro-homine que proporciona uma abertura normativa significativa a fontes
externas, que tem por objetivo principal interpretar tanto o contetdo quanto o alcance dos

direitos garantidos na Convencdo Americana de Direitos Humanos.

14 Artigo 21° - Direito a propriedade privada
1. Toda pessoa tem direito ao uso e gozo dos seus bens. A lei pode subordinar esse uso e gozo ao interesse
social.
2. Nenhuma pessoa pode ser privada de seus bens, salvo mediante o pagamento de indenizagao justa, por
motivo de utilidade publica ou de interesse social e nos casos e na forma estabelecidos pela lei.
3. Tanto a usura como qualquer outra forma de exploracdo do homem pelo homem devem ser reprimidas pela
lei.
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Delimitar o contetido de um direito passa tanto pela defini¢ao das nogdes “indefinidas”
como pela descoberta de uma ou varias novas dimensdes, nogdes e/ou categorias deste direito
e tal processo teve como consequéncia a extensdo do campo de aplicacdo da CADH. Ao seu
turno, identificar o alcance de um direito tem como pressuposto levar em consideracao certos
contextos especificos do continente latino-americano, uma vez que a Corte fara o possivel para
que a sua interpretacdo legitima possa conferir ao texto da Convencao um alcance concreto e
efetivo no contexto eminentemente complexo e violento destes paises.

Nesse sentido, a CORTEIDH (2001)*, ao julgar o caso da Comunidad Mayagna Awas
Tingni, leading-case para o desenvolvimento do conteudo do direito & propriedade dos povos
indigenas sobre os territorios que tradicionalmente ocupam, a Corte afirmou, a partir do artigo
21 da Convencdo, gque o direito a propriedade “inclui, entre outros, os direitos dos membros

das comunidades indigenas no contexto da propriedade comunal”. Da mesma forma:

existe uma tradi¢cdo comunitaria sobre uma forma comunitaria da propriedade coletiva da terra,
no sentido que a propriedade desta ndo se centra hum individuo, mas sim no grupo e na sua
comunidade. Os indigenas, devido a sua prdpria existéncia, tém o direito de viver livremente nos
seus proprios territorios; a estreita relacdo que os indigenas mantém com a terra deve ser
reconhecida e compreendida como a base fundamental das suas culturas, da sua vida espiritual,
da sua integridade e da sua sobrevivéncia econdmica. Para as comunidades indigenas a relagéo
com a terra ndo € apenas uma questdo de posse e producdo, mas sim um elemento material e
espiritual do qual devem usufruir totalmente, inclusive para preservar o seu legado cultural e
transmitir as geragoes futuras.

Nota-se, portanto, que o resultado da adogdo pela CorteIDH do método de
interpretacdo dindmica multicultura aberto a fontes externas ndo implica na criagdo de um novo
direito. O que ha é, tdo somente, a interpretacdo de direitos humanos tradicionais contemplados
na Convencdo Americana sob uma 6ética multicultural, que no caso indigena, abarca um
universalismo juridico que considera os principios gerais de direito, outras normas
convencionais universais e regionais, o direito positivo interno dos Estados e o direito
consuetudinario indigena, bem como o seu modo de vida tradicional e sua cosmovisdo
caracteristica.

Tendo em conta este método dinamico de interpretacdo adotado pela Corte IDH,
ESTUPINAN SILVA e IBANEZ RIVAS (2014, p. 317-324) ao realizarem vasta analise da
jurisprudéncia produzida pelo juiz americano, catalogaram um total de 12 (doze) Direitos
Humanos expressamente previstos na CADH e que foram analisados pela CortelDH sob a
perspectiva indigena-tribal. A saber: (a) direito ao reconhecimento da personalidade juridica
(art. 3) das comunidades tradicionais; (b) direito a vida digna (art. 4) levando em consideracéo

a vulnerabilidade e risco dos indigenas/tribais; (c) direito a integridade pessoal (art. 5); (d)

15 Caso da Comunidad Mayagna Awas Tingni, ja citado. Tradugéo livre realizada pelo autor do presente artigo.
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liberdade de consciéncia e de religido (art. 12); (e) liberdade de pensamento e expresséo (art.
13) preservando seu préprio idioma e tendo acesso a intérpretes; (f) direito a protecdo da familia
(art. 17) que envolve as diferentes geracdes e a propria comunidade; (g) direitos da crianca (art.
19) assegurando-se 0 seu desenvolvimento no ambiente natural e cultural de seu povo; (h)
direito & propriedade (art. 21) sobre as terras ancestrais, recursos naturais e bens imateriais,
enquanto bens comunais; (i) direito as garantias judiciais (art. 8) com fécil acesso a justica; (j)
direito de circulacéo e de residéncia (art. 22), devendo o Estado possibilitar o regresso seguro
e digno das comunidades as suas terras tradicionais, (k) direitos politicos e a igualdade perante
a lei (art. 23 e 24) permitindo-lhes acesso ao exercicio pleno da participagdo politica e de
integrar 0s Orgdos estatais, e; (I) direito a protecdo judicial (arts. 2 e 25) através de um

procedimento adequado para a demarcacao e titulacdo das terras tradicionais.

3.2 Acriagao de novos direitos, ndo expressamente previstos na Conven¢dao Americana

Como se viu alhures, a adogdo do método de interpretacdo dindmica multicultural
aberta permitiu precisar o contetdo e o alcance de diversos Direitos Humanos tradicionais
previstos na Convencdo ao ponto de torna-los eficazes a adequada defesa dos direitos humanos
dos povos indigenas e tribais. Podemos, assim, considerar que este método alcangou resultados
exitosos na medida em que provocou um aumento substancial do &mbito de aplicacdo da
Convencao Interamericana as populacgdes tradicionais.

N&o bastassem tais avancos, BURGORGUE-LARSEN (2014, p.125) nos demonstra,
ainda, que € possivel ir além. Quando este método de interpretacdo dinamica multicultural
aberta se combina com técnicas especificas — a saber, as técnicas de integracao e de combinacgéo
normativa — os resultados sdo ainda mais audaciosos, possibilitando uma verdadeira criagao de
novos direitos, independente da producao legiferante da Assembleia-Geral da OEA.

Entretanto, como modo de camuflar esta criacdo de novos direitos, a CortelDH, com
argucia, os tem vinculado a um ou mais fundamentos juridicos preexistentes na CAD, para que
eles sejam trazidos ao corpus iuris latino-americano como uma espécie de ‘revelagdo’ de
direitos que estariam consagrados implicitamente no texto convencional. Por tais razdes o
assunto é controverso e provoca intenso debate na doutrina e protesto dos Estados declarados
responsaveis por sua violagéo.

Foi assim, por exemplo, que a CorteIDH inovou no ordenamento juridico do SIDH
para reconhecer aos povos indigenas o direito a consulta prévia, livre e informada. O exercicio
deste direito exige que, para se realizar a exploragao das terras e recursos materiais e imateriais,

de titularidade comum ou localizados no interior das terras tradicionalmente ocupadas pelos
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povos indigenas, deve-se obter o seu prévio consentimento. Assim, o Estado e empresas
deverdo promover negociagdes, pautadas na boa-fé, junto aos representantes livremente
escolhidos pelos povos indigenas afetados, atraves de sua consulta sistémica — de acordo com
0s costumes e tradi¢cBes do povo em causa —, em cada etapa do projeto de desenvolvimento e
exploragdo dos recursos naturais, notadamente em projetos minerarios e hidrelétricos,
garantindo oportunidades reais para que 0s povos indigenas possam participar livremente e
conhecer 0s riscos previstos nos estudos de impactos socioambientais resultantes do projeto,
podendo apresentar seus pontos de vista e influenciar a tomada de decises.

Ao julgar o caso Pueblo Saramaka'®, a CortelDH sustentou a normatividade do direito
a consulta livre, prévia e informada através de uma leitura conjunta dos Artigos 1.1, 2 e 21 da
CADH e mais recentemente tem considerado que este direitos se trata, em verdade, de um
principio geral do direito internacional’’. Tendo em vista que tal direito foi originariamente
convencionado através da Convencdo 169/OIT, a CortelDH com tal argumento estendeu a
todos os Estados que compde o SIDH a obrigatoriedade de respeito em seu ordenamento
juridico interno do direito dos povos indigenas ao consentimento livre, prévio e informado,
independentemente de um determinado Estado ter ou ndo aderido a este instrumento
convencional alienigena.

A respeito desta técnica de criagdo de novos direitos desenvolvida no ambito da
CortelDH, ESTUPINAN SILVA e IBANEZ RIVAS (2014, p. 324-326) identificaram 02 (dois)
direitos de contetdo e alcance proprios aos povos indigenas e tribais que, apesar de ndo
encontrarem-se expressamente previstos no texto convencional, foram reconhecidos e
nomeados pela Corte a partir da leitura conjunta de ao menos dois artigos da CADH, passando
a integrar o corpus iuris interamericano.

Além do ja citado direito a consulta livre, prévia e informada, a CortelDH, utilizando-
se dos mesmos métodos, reconheceu o direito a identidade cultural dos povos indigenas.
Extraido a partir da leitura conjunta dos Artigos 1.1, 21 e 29.b, o direito a identidade cultural
constiui-se em um direito humano fundamental e de natureza coletiva, que visa proteger os
costumes, tradi¢bes, cosmovisdo e modo de viver das sociedades tradicionais, devendo ser

respeitado numa sociedade multicultural, pluralista e democrética.

16 Caso do Pueblo Saramaka vs Suriname. Interpretacdo da Sentenca, 12 de agosto de 2008. Série C, N° 185, §§
11e18.

17 CORTEIDH. Caso Pueblo indigena Kichwa de Sarayaku vs Ecuador. Sentenca de Mérito e reparacdes, 27 de
junho de 2012. Série C, N° 245, § 164.
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4 ATIVISMO JUDICIAL DA CORTEIDH E RESISTENCIA SOBERANA DOS
ESTADOS: CRISE NO SISITEMA INTERAMERICANO DE DIREITOS HUMANOS.

A adocdo pela CortelDH do método dindmico de interpretacdo, aberto a fontes
externas ao ordenamento, capaz de acompanhar as tendéncias convergentes dos demais
sistemas regionais e globais de protecdo aos Direitos Humanos, por certo é capaz de manter
viva a universalidade dos direitos tutelados, sem perder de vista as suas peculiaridades
regionais. Este processo de expansao do direito aplicavel ao SIDH permite alargar os horizontes
da DADH para manté-la em movimento, como um instrumento Vvivo.

Deve-se considerar que a construcdo deste método dindmico de interpretacéo,
multicultural e aberto a outras fontes, somente foi possivel no @mbito da CortelDH em razdo da
convergéncia da sabedoria e astlcia de juizes talentosos e que, além disso, adotavam posicdes
doutrinarias semelhantes, garantindo muitas vezes a unanimidade — ou uma divergéncia pontual
e restrita — de determinado argumento construido na jurisprudéncia da CortelDH. Tendo em
vista as possiveis filiacbes doutrinérias e como elas podem influenciar a construcéo doutrinéria
da CorteIDH, BURGORGUE-LARSEN (2014, p.113) aponta que:

Um juiz formado de maneira “classica” em direito internacional publico — onde a
soberania dos Estados é o vetor da andlise positiva do direito internacional — néo terd a mesma
maneira de ver as coisas que um advogado sensivel a tese do direito natural e/ou que outrora foi
ativo (e possivelmente segue o sendo) nas atividades de protecdo e promocdo dos direitos
humanos na qualidade de advogado comprometido — alguns diriam “ativista” — EmM
consequéncia, as opgdes “doutrinarias” podem ter uma importancia decisiva quando recordamos
que a Corte é composta somente por sete magistrados eleitos para um mandado de seis anos,
renovavel uma Unica vez.'8

Este ativismo judicial da CorteIDH mostrou-se eficaz em satisfazer a auséncia de
normas convencionais que objetivamente assegurasse 0 gozo de Direitos Humanos as minorias
e grupos vulneraveis, notadamente aos povos indigenas e tribais, o que levou alguma seguranca
juridica aos ordenamentos juridicos internos dos Estados-membros, na medida em que pode
orientar a solucdo de questbes que, dada a complexidade e consequente desgaste politico que
poderiam causar, ndo possuiam qualquer regulamentacdo no corpus iuris interamericano ou
nacional. Assim, entendemo que ativismo judicial da CortelDH tenha até mesmo sido Util a
alguns governos, na medida em que lhe retirou o peso e responsabilidade de formular decisdes
politicas sobre questdes polémicas que atrairiam os holofotes da sociedade. Deste modo, foi a
partir da construcédo jurisprudencial da CortelDH, por exemplo, que muitas cortes nacionais
puderam decidir sobre conflitos que envolviam o direito ao reconhecimento, demarcacdo e

titulagdo das terras tradicionalmente ocupadas pelos povos indigenas.

18 Todas as citagGes da autora contida neste artigo sdo traduc@es livres do autor, realizadas a partir da obra original
em idioma espanhol.
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Entretanto, levando em conta o complexo equilibrio de forgas sociais, politicas e
econdmicas que atuam no campo da diplomacia e politica externa, seria ingénuo esperarmos
que este ativimo judicial da CorteIDH ndo gerasse descontentamento dos governos sob a
alegacao de desrespeito as suas soberanias.

Ao invadir a competéncia legiferante da Assembléia-Geral da OEA e proclamar novos
direitos fundamentais &s minorias e grupos vulneraveis, o ativismo judicial da CortelDH e, além
disso, proferir condenacGes contra os Estados por violarem justamente estes novos direitos,
algumas rusgas ficaram bastante aparente, coincidéncia ou nao, culminado numa crise interna
no Sistema Interamericano de Direitos Humanos.

Presenciamos em 2011 um movimento reformista em que Brasil, Equador, Peru e
Venezuela propuseram medidas que buscava restringir os poderes da CIDH. O insucesso
momentaneo da empreitada culminou com a denlncia da Venezuela ao Pacto de San José, ao
qual ndo esta mais vinculada desde 2013. Entretanto, os debates em torno do assunto ainda ndo
foram superados, e o tema frequentemente volta & tona nas Assembleias da OEA?.

E evidente que as crises no interior de um sistema sdo importantes, sobretudo para
torna-lo mais forte. Todavia, momentos de crise sdo comumente usados para implementar
retrocessos, motivo pelo qual requerem uma vigilancia redobrada para a preservacao de direitos.

Sobre os embates entre a CortelDH e os Estados, BURGORGUE-LARSEN (2014,
p.136) ressalta que:

Em realidade, ndo sdo os métodos [interpretativos], e sim resultados pontuais que
“irritam” certos governos. Ainda que democraticos, eles sdo, todavia, bastante frageis, marcados por
um presidencialismo débil (tipico da histéria latino-americana) e propenso a flertar com o
populismo.

Assim, as tensbes entre os Estados-membros e o SIDH se agravam quando, por
exemplo, as decisfes da Cortel DH afetam questdes sensiveis, que se encontram no centro da
agenda politica presidencial.

Para entender este fendmeno, ndo se pode perder de vista que, embora de um lado a
Corte Interamericana de Direitos Humanos tenha historicamente adotado uma posicao
doutrinaria de inclinacbes progressistas — que se reflete em sua jurisprudéncia através do
método dindmico de interpretacdo —, a arquitetura sobre a qual se erigiu o Sistema

Interamericano de Direitos Humanos parece nao lhe ter reservado tanta autonomia. O Pacto de

19 Para melhor situar-se neste debate de crise politica no Sistema Interamericano, recomendamos a leitura das
revistas Human Rigths Brief (v. 19, n.2, 2013) e Aportes DPLf (n. 19, ano 7, 2014), ambas com distribui¢do
online. N&o daremos maior destaque as suas reflexdes neste artigo, uma vez que tratam majoritariamente das
propostas de reforma do ComitéIDH, enquanto que neste artigo optamos por analisar as implicacGes politicas
sob interferéncia da CortelDH.
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San José, ao conceder a Assembleia-Geral da OEA a prerrogativa dos Estados-membros de
indicar e eleger os comissarios da CIDH e juizes da CortelDH, demonstra claramente que o
SIDH foi concebido a l6gica de uma doutrina classica de direito internacional publico, em que
suas acOes deveriam ser construidas a partir da convergéncia de soberania dos Estados-
membros.

Deste modo, a CADH garante aos paises um confortavel espago de manobra politica
para que estes possam — com 0 decurso do tempo e consequente expiracdo dos mandatos —
reconfigurar a composicao tanto da CIDH quanto da CortelDH, através da ascensao ao cargo
de mandatéarios que se alinhem as ideologias que melhor atendam aos interesses da maioria das
representacdes diplomaticas ali reunidas.

A divergéncia de opinides é um acontecimento comum em qualquer férum de tomadas
de decisbes colegiadas. A divergéncia interpretativa em julgamentos €, até certo ponto,
corriqueira no dia-a-dia de uma corte judicial. No caso da CortelDH, o voto em apartado dos
juizes dissidentes foi a ferramenta escolhida pela CADH para dar publicidade as
fundamentacbes desta dissidéncia. Mas, para além da funcdo de promulgacdo da doutrina
divergente, podemos obter numa analise detida do votos em apartado da CorteIDH um
termémetro a indicar a tendéncia de mudanca de orientacdo dos juizes americanos. Nesse
sentido, ndo podemos deixar de dar o devido destaque a constatacio de BURGORGUE-
LARSEN (2014, p.140-141) de que, a partir de 2010, a Corte vem apresentando uma mudanca
na configuracdo dos votos em apartado. Enquanto tradicionalmente “a maioria dos votos
dissidentes anteriores se insurgiam contra a ‘falta de auddcia’ da Corte, as recentes
dissidéncias se ofendem, ao contrario, na maioria dos casos por seu ‘activismo’”. A autora
assinala como turning point deste movimento a ascensdo dos juizes Pérez Pérez e Vio Grossi a
Corte no ano de 2010. Devemos considerar, ainda, que a chegada de novos juizes em 2013 e
2016, transformou profundamente a orientacdo da Cortel DH.

Em sua atual composicdo®, a Corte estd composta majoritariamente por juizes
provenientes da magistratura nacional, com pouco ou henhum ativismo junto a organizacdes de
defesa dos Direitos Humanos, em contraponto a composic¢des anteriores em que advogados com

grande experiéncia da defesa de direitos humanos costumavam ser eleitos. Outrossim, a maioria

20 Em sua atual composicdo, as sete cadeiras da CortelDH estdo ocupadas pelos juizes Roberto F. Caldas
(Presidente. Origem: Brasil. Mandato: 2013-2018), Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot (Vice-presidente.
Origem: México. Mandato: 2013-2018), Humberto Antonio Sierra Porto (Origem: Coldmbia. Mandato: 2013-
2018), Eduardo Vio Grossi (Origem: Chile. Mandato: 2010-2015 e 2016-2021), Elizabeth Odio Benito
(Origem: Costa Rica. Mandato: 2016-2021), Eugenio Raul Zaffaroni (Origem: Argentina. Mandato: 2016-
2021) y Juez, Patricio Pazmifio Freire (Origem: Equador. Mandato: 2016-2021).
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dos juizes atuais possuem formacdo voltada as matérias de Direito Internacional Publico,
Direito Constitucional e Direito Penal, disciplinas que se alicercam na supremacia do interesse
publico e prevaléncia da soberania estatal. Com a reforma majoritaria da CortelDH em 2016 —
na qual Vio Grossi foi reeleito para novo mandato —, € importante manter-se atento a orientacao

doutrinaria que seré construida nos julgamentos vindouros.

5 POSSIBILIDADE DE OVERRULING NA CORTEIDH E O RISCO DE
REGRESSO NO RECONEHCIMENTO DE DIREITOS.

Todavia, estas mudangas dao indicios da real possibilidade de um contra-ataque dos
Estados-membros que, se levado as Gltimas consequéncias, pode causar a implosdo de todo o
Sistema Interamericano de Direitos Humanos a partir do proprio tripé de sustentacdo sobre o
qual esta erigido. A sucessiva elei¢do para a CortelDH de juizes com uma posi¢do doutrinaria
mais conservadora acabard, invariavelmente, por provocar uma mudancga na orientacdo da
jurisprudéncia da corte. O problema critico da hipdtese ora levantada reside na possibilidade
I6gica de que o abandono de um ativismo judicial de orientacdo progressista na CortelDH —
que parte da observancia do principio pro-homine para a constru¢do do método dinamico de
interpretacdo —, acabe por reduzir ou mesmo inviabilizar 0 gozo de direitos fundamentais cujo
0 conteudo e alcance foram determinados no seio desta interpretacéo evolutiva.

Ora, se por forca do Artigo 67 da CADH a sentenca proferida pela CortelDH é
revestida de carater definitivo e inapelavel, ndo had meios a de impedir a Corte de proferir
decisdes contrarias ao entendimento jurisprudencial outrora fixado, gerando um movimento de
overruling dos precedentes, originado, mais do que em razdes juridicas, em uma mudanca na
orientacdo politica dos juizes americanos eleitos.

Neste ponto, cumpre pontuar nossa posi¢do de que o fendmeno de superacdo dos
precedentes judiciais é saudavel e desejavel em um ordenamento juridico, nacional ou
internacional, que se pretenda pds-moderno e democréatico, capaz de se reinventar e atender as
constantes mudancas sociais que impulsionam a evolugcdo humana. Assim, abrir espaco a
superacdo dos precedentes consagrados na jurisprudéncia deve ser entendido como um método
de interpretacdo evolutiva, através do qual a CorteIDH pode novamente alargar os horizontes
da DADH para manté-la em movimento, como um instrumento vivo e dindmico. Tal
possibilidade, portanto, encontra-se a principio em perfeita sintonia com metodo dinamico de
interpretacdo defendido nos estudos de ESTUPINAN SILVA e IBANEZ RIVAS (2014) e
BURGORGE-LARSEN (2014).
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A hipotese de overruling que ndo se pode admitir — uma vez que portadora de toda a
dinamite necesséria a implodir o Sistema Interamericano de Direitos Humanos ou qualquer
outro ordenamento — é aquela que implique em retrocesso e corte aos direitos e garantias
fundamentais, mutilando o corpus iuris de Direitos Humanos ja reconhecidos no seio do SIDH
em decorréncia do exercicio de um funcdo interpretativa legitima das disposicBGes
convencionais pela CortelDH, auténtica guardia de tais direitos em ambito regional.

As cortes constitucionais nacionais tém imposto barreiras a revogacéo e limitacéo de
direitos (LANGFORD, 2009, p. 108-110), consagrando uma doutrina que revela um principio
de ndo-regresso em matéria de Direitos Humanos. Entretanto, ndo podemos nos afastar da
constatacdo de que, embora odioso, no &mbito da CortelDH a superacdo de precedentes para
cassar direitos humanos é uma medida possivel, uma vez que ndo existe no SIDH nenhum
dispositivo dotado de efetividade a impedi-lo.

Assim, cumpre a doutrina comprometida com uma interpretacdo evolutiva
permanente a ardua tarefa de construir e consolidar teorias e mecanismos para sepultar tal
possibilidade. Esta preocupacao, portanto, ndo nos parece ilegitima, desarrazoada ou decorrente
de um completo devaneio maniqueista que aguarda, a qualquer instante, a tomada do SIDH por
forgas ocultas que pretendam, incontinente, desmantelar os mecanismos de promogéo e
protecdo dos Direitos Humanos.

Ao contrério, 0 movimento visivel das for¢as politicas nos demonstram que o mundo
vive atualmente um movimento de fortalecimento dos partidos conservadores que discursam
abertamente sobre restricdo sobretudo dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais - DESC. A
eleicdo de Donald Trump a presidéncia norte americana, o crescimento da intengdo de voto em
candidatos liberais em todo o planeta, o fechamento das fronteiras europeias aos refugiados de
guerra, a radicalizacdo no combate a propagacédo da fé mulgumana, dentre outras situacdes que
ocupam os noticiarios, sdo indicadores de que as doutrinas conservadoras de restricdo aos
direitos humanos se alastram em escala global para muito além de eventuais mudancas na
orientacdo de juizes que passaram recentemente a integrar a CortelDH.

A realidade brasileira ndo destoa a este cenario: (a) O crescimento das bancadas da
bala, ruralista e religiosa no congresso nacional, que mutuamente se apoiam na aprovacao de
leis que restringem o gozo dos DESC; (b) o aberto enfrentamento do governo brasileiro a
orientacGes emanadas pelo Sistema Interamericano de Direitos Humanos apds a conclusdo da
ocorréncia de graves violacdo de Direitos Humanos pelo Brasil em casos como a construgdo da
usina hidrelétrica de Belo Monte, crise que teve como apice o corte do repasse de verbas pelo

governo brasileiro a manutencdo das estruturas que compde o SIDH, ironicamente sob a
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presidéncia do Partido dos Trabalhadores, que sempre propagandeou ser um defensor
aguerridos dos direitos e garantis fundamentais da pessoa humana, e; (c) a ocupacéo do poder
por um governo que se denomina reformista e, carecendo de qualquer apoio popular, foi algcado
a presidéncia da replblica através de um processo de impeachment desencadeado
principalmente por questdes econdmicas, que foram reforgadas pela dendncia de crimes de
responsabilidade cuja subsuncdo é extremamente controversa — em que pese as inescusaveis e
sucessivas denuncias de saque ao erario e corrupcdo que eclodiam diariamente, minando a
credibilidade da equipe politica que cercava a presidente eleita — e agora utiliza-se
convenientemente de um discurso que parte de uma estagnacdo econdmica para justificar a a
aprovacao de insidiosas reformas trabalhistas e previdenciérias, enquanto a populacdo que
outrora tomou as ruas em busca de moralidade, agora se queda inerte.

A sustentacdo de um Estado minimo requer que o afastamento das nuances sociais e
culturais da sociedade em prol do universalismo, e nesse sentido WALLERSTEIN (2007, p.76)
nos alerta que € necessario ter “cuidado com os falsos deuses dos supostos universalismos que
ndo s6 mascaram as estruturas de poder e suas desigualdades como sdo 0s principais
promotores e mantenedores das polariza¢oes imorais vigentes” .

Todos estes fatos estdo ai para demonstrar com clarividéncia solar que crises,
sobretudo politicas e econémicas, sempre foram um conveniente pano de fundo para a cassagdo
de direitos sociais, de forma que a continua militdncia na positivacdo e ndo-regresso em

questdes de direitos humanos é uma luta que nédo pode arrefecer.

6 CONCLUSAO

Para alcancar um nivel de protecdo mais efetivo aos Direitos Humanos, sobretudo para
minorias e grupos vulnerareis, e que esteja cada vez menos suscetivel a turbuléncias politicas e
econbmicas, 0 movimento indigena nos mostra que é necessario ir além da mera construcdo de
um método de interpretacdo dindmica e judicializacdo de direitos fundamentais, seja em
jurisdicdo nacional ou internacional.

Verificamos que o Sistema Interamericano de Direitos Humanos ainda pode ser muito
suscetivel a estas oscilaces politicas, com riscos reais de regresso, ndo importa o nivel de
refinamento na interpretacdo do Pacto de San José que se tenha obtido no &mbito da CortelDH.

Assim, mostrou-se muito valiosa a continua luta das organizagdes indigenas
americanas, seja através de sua representacdo perante a CortelDH, seja através de negociacao

politica e debate junto aos governos nacionais e respectivas representagdes diplomaticas no
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ambito da Assembleia-Geral da OEA, que culminou pela aprovacéo da Declaracdo Americana
sobre os Direitos dos Povos Indigenas, em 14 de junho de 2016.

Atravessando uma trajetoria de reconhecimento e declaracdo de direitos as avessas, 0
SIDH partiu do reconhecimento jurisprudencial dos direitos indigenas para uma ulterior
positivacdo. Esta conquista marca o alcance de um nivel maior de protecdo, com fortalecimento
dos Direitos Humanos dos Povos Indigenas na medida em que 0s torna menos suscetiveis a
crises politicas e decorrentes overrulings na CortelDH, em comparacéo a situacao anterior em
que seus direitos, carentes de uma positivacdo, somente passavam a integrar 0 corpus iuris
interamericano a partir do seu reconhecimento na jurisprudéncia.

Uma analise superficial da Declaragdo Americana sobre os Direitos dos Povos
Indigenas nos demonstra que todos os 14 direitos humanos reconhecidos na jurisprudéncia da
CortelDH através da adogdo do método dinamico de interpretacdo, conforme o levantamento
de ESTUPINAN SILVA e IBANEZ RIVAS (2014), estio presentes em seu texto. Além dos 12
Direitos Humanos tradicionais ja previstos na CADH e que foram somente interpretados pela
CortelDH a luz do multiculturalismo para contemplar a protecao dos povos indigenas, o direito
a consulta livre, prévia e informada e o direito a identidade cultural — verdadeiramente criados
no seio do SIDH atraves da jurisprudéncia da Corte — encontram-se hoje positivados.

De mais a mais, a¢cbes como a mobilizacdo social, a estruturacao de organizagdes néo-
governamentais, a formulacdo de campanhas de conscientizacéo e de presséo politica, dentre
outros, sdo fatores indispensaveis a conquista de direitos e acabam por gerar, além do
empoderamento, um sentimento de apropriacdo e legitimidade daqueles direitos conquistados
(BURGER, 2014, p. 230)

Naturalmente, observa-se haver uma variagdo entre o nivel de delimitacdo do conteudo
e alcance destes direitos conforme sdo protegidos pela jurisprudéncia da CortelDH e na forma
em que foram positivados na DADPI. Esmiucar esta variacdo no contetdo e alcance dos direitos
humanos dos povos indigenas é uma tarefa necessaria, mas que demanda um estudo e pesquisa
amplos que ndo cabem nos estreitos limites metodolégicos deste artigo, mas que a pesquisa
académica deve encarar nos proximos anos.

Todavia, se ndo podemos considerar a DADPI um documento convencional que
assegura os direitos indigenas da forma mais ampla, devemos ter em mente que é uma norma
interamericana que garante direitos minimos e que resultou de um consenso entre especialistas,
ativistas e delegacdes diplomaéticas.

Embora ainda dependa de ratificacdo dos Estados para que entre plenamente em vigor,

a aprovacdo da DADPI em 2016 soma-se, ainda, a aprovacdo a Declaracdo das Nagdes Unidas
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sobre os Direitos dos Povos Indigenas, de 2007 e da Convengdo N° 169 da OIT, de 1989, coroa
uma ardua e longa jornada de construcdo de um corpus iuris internacional de protecdo aos
direitos fundamentais dos povos indigenas do continente americano, na formatacao de um ius
gentium que remonta a 1514, quando o frade dominicano espanhol Bartolomeé de las Casas
inaugurou um movimento de reconhecimento de direitos dos povos indigenas americanos
contra a assimilacéo e exterminio do invasor europeu (WALLERSTEIN, 2007, p.29-61).

A positivacdo de direitos indigenas no ambito do SIDH é através da Declaracéo
Americana sobre os Direitos dos Povos Indigenas aprovada pela Assembleia-Geral da OEA é
0 primeiro passo efetivo para reconhecer seus direitos indistintamente em qualquer pedaco de
ch&o do continente que ancestralmente ocupam e que originalmente ndo conhecia fronteiras

nacionais.
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