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CONTRIBUICOES DA CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS PARA A EFETIVACAQ
DA IGUALDADE NO SUL

Marina de Almeida Rosal

Resumo

O presente trabalho busca, a partir da aplicagdo do método dedutivo, da pesquisa
jurisprudencial e bibliografica, compreender em que medida a Corte Interamericana
tem, ao consolidar a exigéncia da igualdade e ndo discriminacao, contribuido a alteracao
da concepcdo gerada pela modernidade de igualdade, ao admitir que certos grupos e
individuos encontram-se em situagdo tal de vulnerabilidade que exige que lhes sejam
brindadas medidas positivas de inclusdo e que sejam determinadas medidas negativas
que visem proporciona-la. Partiu-se do pressuposto de que, com o advento da
colonialidade, valores liberais-individuais estenderam-se as formas de ser e pensar e as
regulamentagdes juridicas do Sul, e que, consequentemente, influenciaram o conceito de
direitos humanos. Todavia, observou-se que na América, a Corte Interamericana de
Direitos Humanos surge como mecanismo, quigd, altimo para o resguardo, salvaguarda
e efetividade dos direitos a igualdade e a ndo discriminacdo, contribuindo, no plano
semantico para que se repense as fundagdes coloniais vinculadas a igualdade, porém,
encontra limites na adesdo pelos Estados, cujos pilares ainda mantém vestigios e
fundagdes coloniais.

Palavras-chave: Direitos Humanos, Descolonialismo, Corte Interamericana de Direitos
Humanos, Igualdade, Nao-discriminacao.

Abstract

The present paper seeks, by the application of the deductive method, jurisprudential and
bibliographical research, to understand to what extent the Inter-American Court has, by
consolidating the requirement of equality and non-discrimination, contributed the
alteration of conception generated by the modernity of equality, by admitting that
certain groups and individuals are in such vulnerable situations that they require
positive measures of inclusion and that negative measures are taken to provide them. It
was assumed that, with the advent of coloniality, individual-liberal values extended to
the ways of being and thinking and to the juridical regulations of the South, and which,
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consequently, influenced the human rights concept. However, it was noted that in Latin
America, the Inter-American Court of Human Rights appears as a mechanism, perhaps,
last for the safeguard and effectiveness of right to equality and non-discrimination,
contributing, in the semantic level to rethink the colonial foundations linked to equality,
but finds limits in the adhesion by the States, whose pillars still have traces and colonial
foundations.

Key-words: Human rights; Decolonialism; Inter-American Court of Human Rights;
Equality; Non-discrimination.

1. INTRODUGAO

A modernidade - para além da colonizacdo do Sul - implementou um
padrao hierdrquico de ser e saber (fundado no capitalismo e no liberalismo), a
partir de um discurso de evangelizacdo, civilizagdo e racionalidade, o qual
possibilitou a dominagdo do “outro ndo racional”, dos povos do Sul, uma vez
que estabeleceu quem é o sujeito de direitos, aquele considerado “humano”. O
estabelecimento de um individuo racional, europeu, heterossexual, branco e
proprietario como o “humano” implicou, ao fim e ao cabo, em um conceito de
direitos humanos fundado, primordialmente, na garantia de direitos individuais
e que permitia graves violagdes aos direitos daqueles oprimidos e dominados (o
negro africano, a mulher, o(a) homossexual, os povos indigenas, o migrante, a

pessoa com deficiéncia).

Deste modo, os direitos humanos nao se voltavam a todos, contribuindo a
legitimacdo ocidental da modernidade e sendo manipulados pelos poderes
hegemonicos. Entretanto, paulatinamente, os direitos humanos tornaram-se o
discurso do oprimido no Sul, e, a partir deles, aqueles historicamente dominados
passaram a exigir o reconhecimento do direito a igualdade (material) e a ndo
discriminagdo. A implementacdo de tribunais no plano internacional voltados a

protecao desses direitos passou a auxiliar aqueles outrora “ndo humanos” a fazer
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valer as suas pretensdes e os seus direitos. Na América, a Corte Interamericana
de Direitos Humanos surge como mecanismo, quicd, altimo para o resguardo,

salvaguarda e efetividade dos direitos a igualdade e a ndo-discriminacao.

O presente trabalho busca compreender em que medida a Corte
Interamericana tem, ao consolidar a exigéncia da igualdade e ndo discriminacao,
contribuido a alteracdo da concepgdo eurocéntrica de igualdade. Parte-se do
pressuposto - a partir do exame da jurisprudéncia da Corte Interamericana
vinculada a grupos vulneraveis - de que o tribunal interamericano acaba por
reconhecer como vulneraveis justamente aqueles dominados e oprimidos pela
modernidade e, a partir do reconhecimento dessa situacdo de vulnerabilidade,
contribui a resisténcia a dominagdo e a opressao no Sul, pois exige que sejam
brindadas aos vulnerdveis medidas de inclusao que rompam com o paradigma

colonial e reconhecem o seus direitos.

Para tanto, utiliza-se do método dedutivo e da pesquisa bibliogréfica e
jurisprudencial para examinar a consolidacdo do discurso hegemoénico de
direitos humanos e de que modo os mesmos podem significar resisténcia a
dominacao, bem como os limites e atuacdao da Corte Interamericana de Direitos
Humanos no que diz respeito aos direitos a igualdade e a ndo discriminagdo e a

jurisprudéncia do tribunal em matéria de igualdade e ndo discriminagéo.

2. 0 DISCURSO HEGEMONICO DOS DIREITOS HUMANOS

Com o advento da modernidade, a partir do "descobrimento da América",
deu-se inicio a um processo civilizatério em que a sociedade europeia, com
aporte em discursos de evangelizagdo, civilizagdo, estabeleceu-se como centro do

que veio a ser denominado de mundo moderno-colonial (LANDER, 2005, p. 11).
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A modernidade trouxe consigo a colonialidade, um padrao hierarquico de poder
e de saber que mantém, no plano ideolégico-discursivo e no plano das relacdes

intersubjetivas, a dominagao dos povos do Sul (QUIJANO, 2005).

Esse "processo colonizador" implicou, também, no “encobrimento do
outro” (DUSSEL, 1993), na supressao e na dominagdo das culturas e dos povos
ndo-europeus, que se tornaram objeto de constante discriminacdo e de violagdes
a sua integridade, seja através da aculturacdo e genocidio dos povos nativos, seja
na forma de escravizacdo dos povos africanos. A isso, seguiu-se a mundializagao
do capitalismo, a disseminacdo de valores liberais-individuais, da racionalidade
econdmica, o qual estendeu-se as formas de ser e pensar e as regulamentacdes

juridicas locais (QUIJANO, 2005, p. 118).

Ocorre quea dominacdo europeia nao interferiu apenas na integridade e
na igualdade dos povos do Sul, mas transcendeu-se, no plano epistemolégico, a
um “discurso sobrepujante” (MIGNOLO, 2003, p. 49) que impos a cosmovisao
europeia como universal (QUIJANO, 1992, p. 437-448). A partir desse paradigma,
as formas europeias de conhecimento sobre a compreensdo do mundo
transformaram-se nas tnicas formas validas, objetivas e universaisaplicaveis a
qualquer realidade, em “proposicdes normativas que definem o dever ser para
todos os povos do planeta”, segundo observa Lander (2005, p. 10). Assim, as
definicGes juridicas e doutrindrias europeias passaram a ser implementas como
tnico conhecimento valido, cientifico e 1til, ja4 que o produto intelectual do Sul
ndo seria cientifico, mas popular, leigo, supersticioso e até mesmo indigena,

sendo relegado a marginalidade académica e politica (SANTOS, 2007, p. 3-46).

Consequentemente, o conceito de direitos humanos, ndo passou
desapercebido pelo discurso dominante, o qual afirma que "os direitos humanos
tém um origem e fundamentagao unitarias, razao pela qual haveria um caminho

linear onde repousa uma linha evolutiva entre estes direitos e os direitos naturais
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do homem das revolu¢des modernas" (BRAGATO, DAMACENA, 2013, p. 315-
316), e relaciona a sua internacionalizacio a Revolugdo Francesa e a
Independéncia dos Estados Unidos da América. Essas declaracdes, todavia, ndo
garantiam igualmente os direitos de todas as parcelas da populacao,
restringindo-os a camadas privilegiadas (homens brancos, proprietarios e
heterossexuais), de modo que sob essa perspectiva, os direitos humanos
passaram a constituir-se como '"poderes do individuo" (BRAGATO,
DAMACENA, 2013, p. 319) sobre a sociedade, estabelecendo uma concepgdo

individualista de direitos humanos.

Galindo (2013, p. 11) adverte que, apesar do potencial emancipatério, a
linguagem dos direitos humanos tem sido manipulada pelos poderes
hegemonicos, sendo necessario tomar consciéncia do potencial opressivo de sua
universalidade. Consequentemente, Badaru (2008, p. 383) pontua que a
internacionalizacdo do discurso dos direitos humanos deve ser vista com olhos
criticos, pois muitas vezes serve para os propositos da politica neoliberal,

ignorando as violagdes aos direitos humanos por ela provocadas.
3. A POSSIBILIDADE DE 0S DIREITOS HUMANOS SIGNIFICAREM RESISTENCIA A DOMINACAO

Nao se desconsidera que na tradicdo ocidental, o fundamento dos direitos
humanos (e sua defesa) vinculou-se a ideia de racionalidade do individuo, o qual
quando algado ao patamar central entre os seres, pelo reconhecimento de sua
racionalidade e dignidade, propulsiona a compreensdao de que os direitos
humanos sdo direitos de “todos”. Esses direitos nascem com carater estritamente
liberal e individualista, reafirmando essencialmente a liberdade e a propriedade

(BRAGATO, 2009, p. 76).
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Ocorre que embora a emancipacdo desses direitos a partir da Revolugao
Francesa (que enquanto conclamava direitos a igualdade, liberdade e
fraternidade mantinha colonias exploradas e negava direito a voto as mulheres)
e da Independéncia dos Estados Unidos da América (que mesmo independente
de sua coldnia, mantinha negros escravizados), seja objeto de distintas criticas em
vista de uma defesa “contraditéria” a plena liberdade e igualdade, é
incontestavel que os direitos humanos, a partir do Século XX, ampliam o seu rol
para além de direitos burgueses (BRAGATO, 2009, p. 80-82).Como adverte
Douzinas (2007, p. 08), mesmo que possam servir a legitimacdo ocidental, os

direitos humanos podem significar resisténcia contra dominacado e opressao.

A possibilidade de os direitos humanos significarem resisténcia a
dominacdo e a opressdo pode ser compreendida a partir das afirmagdes de que a
universalidade desses direitos nao se da a partir das revolugdes liberais, mas
somente a partida Segunda Guerra Mundial, e de que essas nao foram as
primeiras vertestes histéricas e juridicas de fundamentacdo dos direitos
humanos. Isto porque, os horrores da Guerra despertaram “a consciéncia
europeia para a urgéncia de se repensar o sentido da pessoa humana e de sua
dignidade” (BRAGATO, 2009, p. 221). Ademais, enquanto os Estados do Norte
expandiam suas fronteiras através da sobrepujanca dos direitos individuais do
"homem europeu" em detrimento dos direitos das minorias, o Estados latino-
americano ja avancavam na busca pela protecdo dos direitos humanos, seja
através da Constituicdo Mexicana de 1917, seja através da Declaragdo Americana

sobre Direitos Humanos de 1948 (BRAGATO; DAMACENA, 2013, p. 322).

No que diz respeito a América Latina, a concepgado eurocéntrica de direitos
humanos lhe serviu, em um primeiro momento, de mecanismo de legitimacdo da
colonizagdo, da violagdo de outros direitos, culminando em uma histérica (e
constante) negacdo dos direitos humanos dos povos da regido (BRAGATO, 2009,

Z

p- 121). De toda sorte, essa condi¢do subalterna é o que propulsionou a
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implementacdo de uma tradigdo jus naturalista ocidental no constitucionalismo
latino-americano e, em tempos mais recentes, tem conferido, no plano
internacional, um protagonismo a regido na internacionalizacdo dos direitos

humanos (BRAGATO, 2011, p. 11-31).

Nesse contexto, a instituicao de sistemas regionais de protecao dos direitos
humanos implementados com base nas experiéncias regionais, ainda que
inspirados em uma fonte comum (CANCADO TRINDADE, 2003, p. 28-29) - a
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos - fundada sob pardmetros
eurocéntricos, tem contribuido a adequacdo dos direitos humanos as
caracteristicas das regides, a partir do estabelecimento de pardmetros do direito

a igualdade e a nao-discriminacdo voltados a ruptura da dominagdo e da

opressao, e ao reconhecimento do outro historicamente marginalizado no Sul.

Isto, entretanto, ndo significa que o fundamento dos direitos humanos se
encontra consolidado e que sobre ele ndo devam mais pairar discussdes, como
sugere Bobbio (2004, p. 25). Em verdade, a realidade do Sul demonstra que "[a]s
bases de um eventual consenso sobre as razdes que sustentam o respeito dos
direitos humanos, sobretudo no contexto latino-americano, ainda ndo estdo
sedimentadas” (BRAGATO, DAMACENA, 2013, p. 321), de modo que ser
possivel afirmar que o avango e desenvolvimento da jurisprudéncia da Corte
Interamericana de Direitos Humanos em matéria de direito a igualdade e a ndo-

discriminagao tem contribuido para sedimentar essas bases.

4. A CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS E A PROTECAO DOS DIREITOS
HUMANOS NO SUL

O Século XX provocou diversas modificacdes no Direito Internacional,

sendo uma das mais notdveis a instituicdo de instancias judiciais de carater
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permanente, no plano supranacional, com vistas a concretizacdo da justica
internacional (CANCADO TRINDADE, 2013, p. 25), sobretudo, voltadas a
protecao de direitos humanos. Neste contexto, tém importancia fundamental os
tribunais internacionais sobre direitos humanos, aos quais podem ser submetidas
controvérsias sobre violagdes a direitos consagrados em tratados internacionais,
tais como a Corte Europeia, em atividade desde 1953; a Corte Interamericana,

desde 1978; e a Corte Africana, desde 2006.

No ambito americano, o Sistema Interamericano de Protecdo dos Direitos
Humanos é o mecanismo regional de protecdo dos direitos humanos, o qual,
busca contemplar as particularidades culturais e histéricas regionais, atentando
a realidade dos direitos humanos no continente (CANCADO TRINDADE, 2003,
p. 30). Os avangos promovidos pelo Sistema sdo inegaveis e contribuem para a
protecdo dos direitos humanos na América Latina (seja através da atividade da
Comissao Interamericana de Direitos Humanos junto a sociedade civil, seja
através das decisdes da Corte Interamericana de Direitos Humanos), e, nesse
cendrio, a Corte Interamericana destaca-se pelas capacidades de examinar casos
de suposta violacao de direitos humanos pelos Estados que reconhecerem a sua
competéncia, ede ditar medidas voltadas a evitar danos ao direitos dos

individuos sob a jurisdi¢do desses Estados.

Os tribunais internacionais de direitos humanos ganham importancia
fundamental, tornando-se instancia subsididrias a protecao desses direitos,
podendo ser acionadas quando insuficiente a protecdo primordial que deve ser
concedida pelos Estados aos individuos sob a sua jurisdi¢do. Particularmente no
continente americano, marcado por um contexto de ex-colonias, ex-ditaduras e
de Estados em que a desigualdade social impera e que a violéncia e repressao
institucionais sdo rotina, a Corte Interamericana de Direitos Humanos surge
como mecanismo, quica, altimo para o resguardo, a salvaguarda e a efetividade

dos direitos humanos.
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Com a promulgacdo, em 1969, da Convencdo Americana - principal
instrumento normativo do Sistema Interamericano -restou consolidada a
institucionalizagdao do Sistema Interamericano (CANCADO TRINDADE, 2003, p.
45) a partir da previsao de dois 6rgaos: a Comissao Interamericana e a Corte
Interamericana de Direitos Humanos, responsaveis, ao fim e ao cabo, por zelar
pela protecio e resguardo desses direitos no continente americano
(BUERGENTHAL, GROSSMAN, NIKKEN, 1990, p. 78; MEDINA QUIROGA,
2003, p. 01).

A Comissdo Interamericana, 6rgao autonomo e consultivo da OEA, tem
como principal fun¢do a protecdo dos direitos humanos. Cabe a ela examinar as
comunicagdes apresentadas por individuos, grupos de individuos ou entidades
ndo governamentais, que apontem para dentdncias de violagdo aos direitos
consagrados pela Convencdo Americana por Estados que dela sejam parte
(PASQUALUCKCI, 2013, p. 83-116). A Corte Interamericana de Direitos Humanos,
por sua vez, instituigdo juridica auténoma, tem por intuito interpretar e aplicar a
Convencdo Americana, trata-se de tribunal permanente (GARCiA RAMIREZ,

2006, p. 43)que detém competéncia jurisdicional (contenciosa) e consultiva.

Rousset Siri (2011, p. 61) pondera que a finalidade principal do Sistema
Interamericano nao é declarar a responsabilidade internacional do Estado, nao é
punir, mas apontar a plena reparagdo do ato lesivo causado pelo Estado, o
restituto in integrum. Igualmente, Loianno (2008, p. 389) afirma que a missdo da
Corte Interamericana, quando intervém em um caso contencioso, € reestabelecer
o direito ou liberdade violados. Nesse sentido, é notavel o aumento do namero
de casos apresentados ao Sistema Interamericano, em especial a Corte
Interamericana, segundo o Relatério Anual de 2015 da Corte Interamericana de

Direitos Humanos.
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Sem prejuizo a competéncia contenciosa, a Corte Interamericana exerce
competéncia consultiva a qual permite aos Estados-membros da OEA, mesmo
que nado reconhecam a competéncia contenciosa da Corte, consulté-la sobre a
interpretagdo da Convengdo ou de outros tratados referentes a protecdo dos

direitos humanos.

O exercicio da competéncia contenciosa é visto no julgamento de casos em
que os Estados-parte da Convencao supostamente violaram algum dos preceitos
dessa, e em relacdo a solicitacdo de medidas provisoérias, desde que o Estado
tenha previamente aceitado a competéncia jurisdicional do tribunal. E a partir do
exercicio da referida competéncia que a Corte deve proferir sentenca
fundamentada em relacdo ao exame da responsabilidade internacional do
Estado, ou resolucao em relacao ao pedido de medidas provisdrias nos casos de

grave ameaca, urgéncia e necessidade de evitar danos irreparaveis as pessoas.

Essas decisdes se tornam exigiveis ao Estado demandado, que se
comprometera a cumprir a decisdo da Corte em todo caso em que for parte,
segundo o artigo 68.(1) da Convencdo Americana. A referida disposigdo, aliada
ao artigo 67 da Convencdo, ndo deixa davidas sobre a obrigatoriedade do
cumprimento dessas decisdes, cabendo ao Estado cumpri-las e informar
periodicamente a Corte a respeito das mesmas, sob pena de sancdo da
Assembleia Geral da OEA, ja que serdo incluidas pela Corte em seu relatério

anual & Assembleia Geral da OEA.

Por certo, as reparagdes determinadas pela Corte sao devidas apenas em
relacdo ao Estado que teve a sua responsabilidade internacional reconhecida.
Todavia, a sentenga valera para terceiro Estado como res inter alios acta, pois, os
Estados nao poderdo conferir interpretacdo distinta daquela dada pela Corte
Interamericana em uma de suas decisdes, devendo abster-se de aplicar e

interpretar a Convencdo em contrariedade com o parametro estabelecido pelo
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Tribunal (MAZZUOL]I, 2011, p. 46). Observa-se, assim, que a jurisprudéncia e as
medidas reparatérias determinadas pela Corte tem impulsionado alteracGes

legislativas e contribuido a protecdao dos direitos humanos no continente.

5. 0 DEVER DE GARANTIR, SEM DISCRIMINAGCAO, 0S DIREITOS CONSAGRADOS NA
CONVENCAO AMERICANA SOBRE DIREIT0S HUMANOS

Os direitos a igualdade e a ndo discriminagdo constituem norma de jus
cogens, qualificando-se como auténtico pindculo da ordem juridica internacional
(BROWNLIE, 2008, p. 511), definem-se como verdadeira obrigacdo do Estado
para com a comunidade internacional como um todo, ndo apenas para com os
individuos sob a sua jurisdigdo(MOECKLI, SHAH, SIVAKUMARAN, 2010, p.
194) e permeiam todo o corpus juris de tutela da pessoa humana(SHELTON, 2008,
p. 15-39). Trata-se, a contrariu sensu, do dever de os Estados garantirem, sem
discriminacao, o direito de todos aqueles individuos que se encontrem sob sua

jurisdicdo.

Essas garantias, na concepgao de Shelton (2008, p. 15), estdao implicitas em
todos os direitos previstos na normativa internacional de protecdo humana, de
maneira que seriam o direito mais fundamental, aquele a partir do qual decorrem
todos os outros. E, para que se garantam os demais direitos, ndo se pode adotar
irrestritamente a compreensdo de igualdade da modernidade europeia, pois “a
igualdade de todos os seres humanos revelou-se uma retérica vazia na forma
como se conformaram as relacdes de poder a partir da colonizacao” (BRAGATO,
2009, p. 104), ja que seriam iguais aqueles homens brancos, ocidentais e
proprietarios, que se enquadram no padrdo de racionalidade moderno. Por este

fator, embora os textos sobre direitos humanos garantam a igualdade e a ndo
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discriminacao, ndo se pode afirmar que todos os direitos estdo garantidos, em

igualdade de condigdes, a todos os individuos (SHELTON, 2008, p. 15).

O reconhecimento da igualdade e da ndo-discriminacéo altera a concepcao
eurocéntrica de igualdade e passa a admitir que certos grupos e individuos
encontram-se em situagdo tal de vulnerabilidade que exige que lhes sejam
brindadas medidas positivas de inclusdao e que sejam determinadas medidas
negativas que visem proporciona-las. Isto porque, a vulnerabilidade acaba por
impedir o acesso igualitdrio aos meios necessarios a garantia de uma vida digna

(BRAGATO, ADAMATTI, 2014, p. 91- 108).

A Convengdo Americana impoe, em seu artigo 1.(1), o dever de os Estados
respeitarem e garantirem os direitos nela reconhecidos sem qualquer
discriminagao. De dita previsdo decorre que também as decisdes da Corte devem
ser implementadas independentemente da raca, cor, sexo, idioma, religido,
opinides politicas, nacionalidade ou qualquer outra posigdo social da vitima.
Todavia, quando se examina o cumprimento das determinagdes da Corte, vé-se
que sdo justamente aquelas proferidas em casos de violagdes a direitos de grupos
e individuos vulnerédveis, em que ha o reconhecimento da violacdo ao direito a
igualdade e ndo discriminagdo, que encontram maiores dificuldades de plena

implementacao.

A vedacdo a tratamento de cunho discriminatério encontra guarida nos
artigos 1.(1) e 24 da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, que
consagram principios que regem os direitos humanos e cujo reconhecimento
deve realizar-se em favor de todas as pessoas: a obrigacdo geral de respeitar e
garantir, sem discriminagdo, os direitos enunciados na Convengéo e a proibigao
de discriminacdo, de fato ou de direito, quanto aos direitos consagrados no Pacto
de San José da Costa Rica ou na ordem juridica interna dos Estados Partes

(CORTE IDH, 2002, p. 10; CORTE IDH, 2010, para. 183).
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Deste modo, se tem afirmado tanto a proibigdo de praticas cujo impacto
seja discriminatdério contra grupos vulneraveis, ainda quando ndo se pode
comprovar a intencdo discriminatéria (discriminacdo indireta), quanto de
atuacgOes e praticas que visem discriminar um determinado grupo de pessoas ou
pessoa (discriminagdo direta) (RIOS, 2008, p. 89-90, 117). Todavia, a Corte
Interamericana tem entendido que nem todas as diferencas de tratamento legal
afiguram-se discriminatérias, pelo fato de que nem toda a distingdo de
tratamento pode ser considerada ofensiva, por si s6, a dignidade humana,
havendo desigualdades factuais que, de forma legitima, traduzem-se em
desigualdades de tratamento juridico, sem que se promova injustica (CORTE

IDH, 1984, para. 56), contribuindo para que se mitigue a dominagdo e a opressao.

6. A EXISTENCIA DA DISCRIMINACAO DE FATO E DE DIREITO

O principio da igualdade e da ndo discriminacdo possui um carater
fundamental para a protecdo dos direitos humanos/fundamentais tanto no
direito internacional, quanto no direito interno (CORTE IDH, 2005c, para. 185).
Trata-se, ademais de uma regra de jus cogens, de uma norma erga omnes que deve
ser observada ndo s6 pelo Estado e suas autoridades, como também por terceiros,
inclusive particulares (CORTE IDH, 2003, para. 100). O principio que
fundamenta os direitos a igualdade e a nao discriminacdo, entretanto, deve ser
compreendido para além da maxima de “tratar os iguais de modo igual e os
diferentes de modo diferente”, pois quando se aprofunda a sua compreensao, se
compreende o direito a igualdade e a ndo discriminacdo como mecanismo de
resisténcia a dominagdo e a opressao, como medida passivel de efetivar a

igualdade de oportunidades, de resultados, se admitem acdes afirmativas.

A Corte Interamericana de Direitos Humanos tem buscado conferir ampla
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eficicia e garantia aos direitos a igualdade e a ndo-discriminacdo, os quais
encontram amparo nos artigos 1.(1) e 24 da Convencao Americana. O primeiro,
trata-se de norma de carater geral que se estende a todas as disposicdes da
Convencdo (CORTE IDH, 1984, para. 53), estabelece o dever de os Estados
garantir sem discriminagdo todos os direitos estabelecidos no Pacto de San José.
Por outro lado, o segundo, estabelece o direito de todo o individuo ser tratado
com igualdade, de modo que se garanta, sem discriminacdo a sua protecdo
perante a lei, isto é, o artigo 24 estende a proibicdo de nado discriminagdo ndo
apenas a Convengdo Americana, mas em relacdo a qualquer disposigdo

normativa, inclusive de direito interno (CORTE IDH, 1984, para. 54; CORTE IDH,
2005¢, para 186).

Todavia, para compreender a necessidade de medidas positivas
direcionadas a implementacdo da igualdade material, deve-se considerar a
proibicdo, também, de praticas cujo o impacto seja discriminatério a certos
grupos vulneraveis, mesmo quando ndo se possa provar a intencdo
discriminatéria (CORTE IDH, 2012a, para. 233). A violagdo ao direito a igualdade
e ndo discriminagdo pode ser produzido, também, ante situacdes e casos de
discriminacdo indireta quando a consequéncia da acdo gera um impacto
desproporcional de a¢des, ou mesmo quando tais atos parecam neutros quando
formulados, mas que produzam efeitos desproporcionais (CORTE IDH, 2012b,
para. 234).

7. CONTRIBUIGOES DA CORTE INTERAMERICANA PARA A EFETIVAGAO DA IGUALDADE NO SUL

O reconhecimento da existéncia de individuos que se encontram em
situagdo de vulnerabilidade, juntamente com a imposicio da Convencdo

Americana sobre Direitos Humanos para que os Estados garantam, sem
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discriminagao, os direitos nela previstos, demonstra que os direitos humanos, de
fato, ndo sdo direitos garantidos a todos. Por conta disso, a Corte Interamericana
passa a considerar que nem todas as diferencas de tratamento legal afiguram-se
discriminatoérias, pelo fato de que nem toda a distingdo de tratamento pode ser
considerada ofensiva, por si s6, a dignidade humana (CORTE IDH, 2003, para.
56).

Ou seja, ha desigualdades factuais que, de forma legitima, traduzem-se em
diferencas de tratamento juridico, sem que, assim, se promova injustica. Aliado
a isso, o Tribunal Interamericano passa a reconhecer que o direito de igualdade
e de nao-discriminacdo, além da sua acepgdo negativa, relacionada a proibicdo
de diferencas arbitrarias de tratamentos, também possui uma conotagao positiva,
que diz respeito a obrigagdo dos Estados de criar condi¢oes de igualdade real, em
favor de grupos que, historicamente excluidos, possuem um maior risco de serem

discriminados(CORTE IDH, 2012b, para. 267).

Com base nessas premissas, a Corte consolidaentendimentos voltados a
protecdo de grupos reconhecidos por ela como marginalizados, como migrantes
e refugiados, comunidades indigenas e afrodescendentes, mulheres, pessoas com
deficiéncia, minorias sexuais (LGBTI). Deste modo, com fulcro ndo sé na
Convencao Americana sobre Direitos Humanos, mas em outros tratados do
Sistema Interamericano e do Sistema Universal, estabeleceu que as obrigacdes
gerais de respeitar e garantir os direitos, derivam deveres especiais,
determinados em fungdo das particulares necessidades de protecdo do sujeito,
sendo essa relacionada a sua condicao pessoal ou especifica em que se encontra

(CORTE IDH, 2006a, para. 111; CORTE IDH, 2009, para. 243).

Em relacdo aos migrantes indocumentados, a Corte adverte que os Estados
devem adotar medidas positivas que alterem situa¢Ges discriminatdrias em

detrimento daqueles (CORTE IDH, 2003, para. 104), uma vez que se encontram
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em situagdo de particular vulnerabilidade (estdao mais expostos a potenciais
violagdes de seus direitos e submetem-se a um elevado nivel de desprotegao de
seus direitos, bem como de diferencas ao acesso a recursos publicos estatais
quando comparados aos nacionais ou residentes do Estado para o qual
migraram) (CORTE IDH, 2003, para. 112). Essa condigdo permite que muitas das
violacdes de direitos humanos cometidas contra os migrantes restem impunes
ante a existéncia de fatores culturais que justificam a¢des discriminatorias - como
as vividas pelos imigrantes haitianos na Reptiblica Dominicana -, a falta de acesso
a estruturas de poder e impedimentos faticos e normativos que permitem que os
migrantes que sofrem viola¢Oes a seus direitos tenham e ndo tenham efetivo

acesso a justica (CORTE IDH, 2012a, para. 153).

Torna-se imperativo que os Estados ndo introduzam em seu ordenamento
juridico regulagdes discriminatérias e caso as tenham, as eliminem, combatam as
préaticas desse carater e estabelecam normas e outras medidas que reconhecam e
assegurem a efetiva igualdade perante a lei a todas as pessoas (CORTE IDH, 1984,
para. 54; CORTE IDH, 2005b, para. 141). A Corte impde que os Estados garantam
que todo o estrangeiro em seu territério ndo seja discriminado por sua condicdo
regular, ou irregular, por sua nacionalidade, raga, género ou qualquer outro

motivo (CORTE IDH, 2014, para. 402).

No tocante aos povos e comunidades indigenas, o reconhecimento da sua
vulnerabilidade e da necessaria resisténcia a dominagao fez a Corte exigir ndo s6
que seja reconhecido o direito a personalidade juridica das comunidades
indigenas - o que implica no reconhecimento da organizagao politica, econdmica,
cultural e religiosa da comunidade como sujeito apto a reclamar os seus direitos,
dentre os quais o direito a propriedade comunal, no plano interno (CORTE IDH,
2006a, para. 94), como também a identidade cultural e a superveniéncia da

comunidade (CORTE IDH, 2005a, para. 147). Tais reconhecimento implicamno

dever de os Estados assegurarem as comunidades indigenas o direito a um
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processo de consulta livre, prévia e informada, de boa-fé e, quando referir-se a
um plano de “desenvolvimento” que possa impactar no territério indigenas, que
leve em consideracdo os costumes e tradi¢cdes desse povo (CORTE IDH, 2006a,

para. 38).

Do mesmo modo, a Corte teve a oportunidade de analisar a discriminagao
perpetrada em face de pessoas com deficiéncia, momento no qual firmou o
entendimento de que essas pessoas sdo, frequentemente, vitimas de
discriminagao por sua condicdo de “discapacidade”, motivo pelo qual os Estados
devem adotar todas as medidas (legislativas, sociais, educativas, trabalhistas)
necessarias a fazer cessar a discriminacdo associada a deficiéncia e para propiciar
a plena integragdo dessas pessoas com a sociedade (CORTE IDH, 2012b, para.
135; CORTE IDH, 2006b, para. 105).

Especialmente no que diz respeito a discriminacdo e a vulnerabilidade
decorrente da condigdo de mulher, a Corte estabeleceu medidas especificas a
serem implementadas pelo Estado do México devido a discriminagdo estrutural
contra as mulheres 14 cometidas (as quais, salienta-se, ndo estdo adstritas a
jurisdicdo mexicana, mas sdo cotidianas em todo o Sul) (UNITED NATIONS,
2015), indicando que as medidas de reparagdo deveriam ser adotadas com o
intuito de transformar a situacao de discriminagdo e violéncia generalizada, de
modo que ndo tivessem apenas efeito restitutério as vitimas e a seus familiares,
mas também coercitivo (CORTE IDH, 2009, para. 450). O reconhecimento da
vulnerabilidade intrinseca a condigdo de mulher e das necessarias reparagdes que
mitiguem e ponham fim a discriminacdo consistem ndo apenas em mecanismo
para elevar o individuo subalternizado, mas mecanismos que busquem coagir

que a discriminagao e a subalternidade se perpetue.

Ainda que se afirme que as decisdes da Corte sejam direcionadas ao

Estado que figure no polo passivo (e por ele devidas), ndo se pode admitir que as
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mesmas ndo impdem consequéncias para outros estados nao envolvidos no
litigio. Recorda-se que as sentencas sdo exigiveis para os demais estados, pois
configuram a interpretacao autorizada da Convencdo Americana, devendo esses

adequar o seu direito interno, suas instituicdes e sua atuagao a essa interpretacao.

8. CONSIDERAGOES FINAIS

A dominacao dos povos do Sul ndo ocorreu apenas pelo uso da forga
europeia, mas também através de um discurso sobrepujante que a viabilizava,
encobria e dominava o ndo-europeu e a sua cultura e caracteriza a modernidade.
Com base nesse discurso permitiu-se desde o genocidio dos povos nativos, a
escravizagdo dos povos africanos, a imposicdo de uma condicdo subalterna a
mulher. Esse discurso criou individuos dominados e oprimidos a quem ndo era
concedida a condicao de humano e os direitos inerentes aqueles considerado

racional pela modernidade e pelos padrdes eurocéntricos.

Todavia, apesar de o conceito dominante de direitos humanos fundar-se
em concepgoes liberais e eurocéntricas (e individualista), o seu fundamento pode
significar resisténcia contra dominagao e opressdo, na medida em que se passa a
repensar o sentido da pessoa humana, da sua dignidade e da igualdade formal.
Os direitos humanos passam a assumir um propésito que ultrapassa a garantia
plena de liberdade e de propriedade, estendendo-se a garantias sociais e
coletivas, podendo contribuir como agente catalisador a garantia dos direitos

daqueles historicamente vulneraveis.

Particularmente na América (latina e caribenha), o Sistema Interamericano
de Protecdo dos Direitos Humanos é implementado para promover e garantir a

protecdo dos direitos humanos tomando em conta as particularidades da regiao.
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Esse sistema implementa um tribunal, a Corte Interamericana de Direitos
Humanos, responsavel por examinar a suposta responsabilidade internacional
dos Estados do continente em face de eventual violagdo dos direitos previstos na
Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, dentre os quais estao os direitos

aigualdade e a ndo discriminagao.

A Corte Interamericana, no exercicio de sua competéncia jurisdicional,
passa a analisar casos de violagdo aos direitos a igualdade e a ndo discriminacdo
e, a partir desse exame, reconhecer a existéncia de individuos vulneraveis nos
estados americanos que, devido a essa condigao, sdo mais propensos a ter os seus
direitos violados. Tais individuos sdo justamente aqueles a quem a modernidade
domina e oprimi e, com esse reconhecimento, a Corte desenvolve sua
jurisprudéncia no sentido de que o direito a igualdade possui uma nogao formal
(igualdade perante a lei) e uma nocdo material (igual protegdo legislativa sem
discriminagdo), impondo aos Estados deveres e medidas reparatérias que
busquem erradicar essa condicdo e permitir o pleno desenvolvimento em
absoluta condigao de igualdade daqueles considerados vulneraveis. Admitindo
a existéncia da vulnerabilidade, a Corte Interamericanatem contribuido, no plano

interamericano, para a emancipacao de grupos historicamente discriminados.

O reconhecimento paulatino de individuos vulnerédveis nos estados do Sul
e o estabelecimento de obrigacdes no plano internacional que deverdo ser
implementadas no plano interno com vistas a realizagdo e efetivacdo da
igualdade material entre eles e da emancipacdo daqueles antes “encobertos”
possibilita que, primeiramente, se reconheca/desencubra o “outro”, do mesmo
modo, permite que haja uma repulsa internacional a condutas discriminatorias,
coagindo a sua pratica, e, por fim, contribui para a efetivacdo da igualdade no

Sul, ja que estabelece medidas a serem implementadas pelos Estados.
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Nao se desconhece, todavia, que a implementacdo dessas decisdes
encontra limites na vontade dos Estados, mas, do mesmo modo, nao se pode
desconsiderar que ao reconhecer um certo grupo de individuos como
“vulneravel”, a Corte Interamericana de Direitos Humanos tem contribuido de
forma eficaz a dominagdo e a opressao por eles sofridas, ao passo que reafirma
os seus direitos a igualdade e a ndo discrimina¢do e impde mecanismos para

alterar o paradigma de exclusdo daqueles nao contemplados pela modernidade.
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