Revista Juridica Cesumar
DOI: 10.17765/2176-9184.2023v23n2.€11925

%

4

i

Doutorado em Direito pela UNISINOS e Pos-
Doutorado em Direito pela Universita Degli
Studi di Roma Tre. Professor dos Cursos
de Graduacio e de Mestrado em Direito na
Universidade Regional do Noroeste do Estado
do Rio Grande do Sul (Unijui) e professor no
Curso de direito do Instituto Cenecista de
Ensino Superior Santo Angelo (IESA). Professor
visitante no mestrado em Direito da URL

Pés-Doutor em Direito pela Universidade
do Vale do Rio dos Sinos (UNISINOS) e Pds-
Doutorando pela Universidade de Santiago do
Chile (USACH). Mestre e Doutor em Direito
pela Universidade do Vale do Rio dos Sinos
e graduado em Direito pela Universidade de
Cruz Alta. Professor do corpo permanente do
Programa de P6s-Graduagio em Direito da
UNIJUI/RS. Advogado criminalista.

* Graduada em Direito e Mestre em Direitos

Humanos (UNIJUI). Professora da Faculdade
CNEC Santo Angelo/RS. Advogada.

Autor correspondente:

Doglas Cesar Lucas
E-mail: doglasl@unijui.edu.br

Recebido em: 14 julho 2023.
Aceito em: 21 agosto 2023.

“UM CORPO INTRUSO”

DIREITO ANTIDISCRIMINATORIO E JUSTICIABILIDADE
DOS DIREITOS ECONOMICOS, SOCIAIS E CULTURAIS NA
CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS: UMA

ANALISE A PARTIR DO CASO GUEVARA DIAZ VS. COSTA

RICA!

‘AN INTRUDER BODY”
ANTI-DISCRIMINATION LAW AND THE JUSTICIABILITY OF THE
ECONOMIC, SOCIAL AND CULTURAL RIGHTS IN THE INTER-
AMERICAN COURT OF HUMAN RIGHTS: AN ANALYSIS BASED
ON THE CASE OF GUEVARA DIAZ VS. COSTA RICA

“UN CUERPO INTRUSO”

DERECHO ANTIDISCRIMINACION Y JUSTICIABILIDAD DE
LOS DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES EN
LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS: UN

ANALISIS A PARTIR DEL CASO GUEVARA DIAZ VS. COSTA RICA

Grafitei calcadas de ruas onde nascia arruda

Tags subliminares contra auto ajuda

E do fundo do abismo os normais me olbaram confusos
Eu que estava no topo, logo eu, um corpo intruso

Billy Saga

Doglas Cesar Lucas’
André Leonardo Copetti Santos™
Pamela Copetti Ghisleni™

RESUMO: Este artigo tem como tema central de andlise o caso Guevara
Diaz vs. Costa Rica, julgado em junho de 2022 pela Corte Interamericana
de Direitos Humanos, especialmente no que diz respeito ao Direito
Antidiscriminatorio, categoria que se projeta no decorrer da sentenca
do 6rgao jurisdicional do Sistema Interamericano como fundamental
para a compreensdo da necessidade de se estabelecer a justiciabilidade
direta dos direitos economicos, sociais, culturais e ambientais (DESCA).
O precedente, portanto, inova ao sedimentar a for¢a normativa do
principio do desenvolvimento progressivo previsto no art. 26 da
Convengio Americana de Direitos Humanos (CADH), compreendido,
a0 menos até entdo, como mero principio interpretativo da CADH. Nao
obstante, a decisio merece destaque em razio da adogio do Direito
Antidiscriminat6rio como pano de fundo para viabilizar a justiciabilidade
direta dos DESCA, escancarando uma nova pritica institucional no cendrio
do SIDH. Em termos de metodologia, a pesquisa ¢é realizada a partir da
revisao critico-reflexiva dos temas pautados e da utilizacio do método da
fenomenologia hermenéutica.
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ABSTRACT: This article has as its central theme of analysis the Guevara
Diaz vs. Costa Rica, judged in June 2022 by the Inter-American Court
of Human Rights, especially about Anti-Discrimination Law, a category
that is projected throughout the judgment of the jurisdictional body of
the Inter-American System as fundamental to understanding the need
to establish justiciability direct protection of economic, social, cultural
and environmental rights (DESCA). The precedent, therefore, innovates
by sedimenting the normative force of the principle of progressive
development provided for in art. 26 of the American Convention on Human
Rights (ACHR), understood, at least until then, as a mere interpretative
principle of the ACHR. However, the decision deserves to be highlighted
due to the adoption of the Anti-Discrimination Law as a backdrop to
enable the direct justiciability of DESCA, opening up a new institutional
practice in the IAHRS scenario. In terms of methodology, the research is
carried out based on a critical-reflexive review of the themes covered and
the use of the hermeneutic phenomenology method.

KEY WORDS: Inter-American Court of Human Rights; Anti-discrimination
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CONSIDERACOES INICIAIS

Em junho de 2022, a Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH) julgou o caso Luis Fernando
Guevara Diaz vs. Costa Rica, ocasiio em que responsabilizou o Estado costa-riquenho pela violacio dos direitos
humanos do Sr. Luis Fernando, violagio esta que ocorreu no ambito de um concurso publico para o Ministério
da Fazenda, no qual a vitima ndo foi selecionada em virtude de ser pessoa com deficiéncia, a despeito de ter sido
classificada e aprovada com a nota mais alta do certame.

O caso, ainda pouco explorado academicamente, até mesmo dado o ineditismo de que se reveste, ¢ atravessado
por duas discussoes fundamentais no cendrio dos direitos humanos: a justiciabilidade dos direitos economicos, sociais
e culturais (DESCA) e, especialmente, o Direito Antidiscriminatdrio enquanto categoria central de andlise, temas sobre
0s quais se debruca este texto.

Nesse sentido, este artigo tem como objetivo entender de que maneira o Direito Antidiscriminatério pode
assumir, diante deste precedente do caso Guevara Diaz, um lugar de destaque naquele que ¢ tido como o mais ousado
sistema de protecio de direitos humanos dentre os sistemas regionais.

Duas sao as hipdteses ventiladas na pesquisa. A primeira delas reconhece que o Direito Antidiscriminatdrio, a
partir do caso Guevara Diaz vs. Costa Rica, tem sido e serd encabecado pelo SIDH como uma categoria central de andlise
para reconstruir instituicoes nacionais numa perspectiva anticapacitista e, de um modo geral, antidiscriminatoria,
inclusive viabilizando a justiciabilidade direta dos DESCA. A segunda, parte do pressuposto de que nio hi uma
tendéncia de verificacio desta forma de conducio dos processamentos e julgamentos das demandas submetidas ao
SIDH.

O trabalho ¢ viabilizado a partir da revisao critico-reflexiva dos temas pautados e da utilizagio do método da
fenomenologia hermenéutica, mediante a andlise do caso Guevara Diaz vs. Costa Rica, a fim de compreender se hd, de
fato, uma tendéncia de reconstrucao das priticas institucionais e estruturais com viés antidiscriminatério no ambito
do SIDH e vocacionadas a permitir a judicializacio direta dos DESCA no cendrio interamericano.

Para tanto, o trabalho estd dividido em 3 (trés) secdes. A primeira delas tece breves consideracoes sobre o
SIDH e seus mecanismos de atuacio, especialmente no tocante a Comissio (CIDH) e a Corte Interamericana (Corte
IDH). A segunda secio debruga-se sobre o Direito Antidiscriminat6rio e suas nuangas a fim de subsidiar a compreensio
desta categoria de andlise no SIDH. A terceira e derradeira se¢do analisa as minucias do caso Guevara Diaz vs. Costa
Rica, com o fito de compreender se ele constitui, de fato, uma mudanca de paradigma em termos de justiciabilidade
dos DESCA no SIDH e, além disso, se ele efetivamente pode ser considerado um marco inaugural em termos de
Direito Antidiscriminatdrio na Corte Interamericana.

11 “AGORA POMOS O MAPA AO REVES”: O SISTEMA INTERAMERICANO DE DIREITOS HUMANOS

A negacio de uma parte da humanidade é sacrificio
Exercida desde antes do milagre do solsticio

Um desperdicio da condicdo natural

De uma parcela que ao me excluir se afirma universal
Billy Saga

“Nosso norte € o Sul. Nao deve haver norte, para nds, senio por oposi¢ao ao nosso Sul. Por isso agora pomos
0 mapa ao revés, e entdo ja temos a exata ideia de nossa posicio, e ndo como querem no resto do mundo”. A frase que
refacia esta secao, do uruguaio Joaquin Torres Garcia, é alusiva a sua ‘“América Invertida”. Em 12 de outubro de 1492
) )
Cristovao Colombo chegava as Américas. Garcia (1874-1949) propds, entao, um mapa nestes termos: olhando o mundo
numa perspectiva outra, e ¢ a partir dessa territorialidade outra que se deve compreender o Sistema Interamericano
e as suas idiossincrasias.
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Uma primeira observacio importante reside na constatacio de que se estd a tratar de uma regido marcada
por elevado grau de exclusao e desigualdade social, na qual persistem enraizadas a violéncia e a impunidade. Dois
fatores fundamentais, portanto, marcam o contexto latino-americano: o periodo dos regimes ditatoriais e a (falha)
transicio para os regimes democriticos, na década de 1980, na Argentina, Chile, Uruguai e Brasil. Nesses periodos
autoritdrios, os mais bdsicos direitos e liberdades foram violados. Execu¢oes sumdrias, desaparecimentos forgados,
torturas sistemadticas, prisoes ilegais e arbitririas, perseguicoes politicas e aboli¢io das liberdades de expressio,
reunido e associa¢io fizeram parte do cotidiano das pessoas®.

Esta circunstincia, de existirem governos tiranos, ¢ determinante para a concretizacao ou violacao de direitos
humanos, tendo em vista a relacio indissocidvel que se estabelece entre tais direitos e a democracia. A instalacio de
um governo democritico demanda nao somente formalidades burocriticas ou legislativas, mas o incentivo a efetiva
consolidacio do regime, prerrogativa que ainda nio foi plenamente realizada no contexto latino-americano (e ora e
outra, bem o sabemos, mais retrocedemos do que avancamos rumo a solidificacio do ambiente democritico). Ou seja,
entre a instalacdo de um governo democratico e a consolidacao desse governo existe um grande percurso a ser trilhado.
E possivel compreender, nesse sentido, as razoes pelas quais as primeiras atividades da Comissio Interamericana
de Direitos Humanos (CIDH) se circunscreveram ao didlogo com autoridades de governo e ao monitoramento da
situacao dos direitos humanos nos contextos de ruptura do regime democratico-constitucional®. Essa dindmica traduz,
em certa medida, o fato de que a universalizacio dos direitos civis e politicos nio se vé completa sem o enfrentamento
da violagdo aos direitos econdmicos, sociais e culturais (e, mais recentemente, ambientais). Essa mesma percepcio
pode ser encontrada em Guillermo O’Donnel (1998)*, para quem a extrema pobreza e a desigualdade social fragilizam
(quando ndo tornam inoperante) o efetivo exercicio de direitos formais, ainda que em contextos democraticos.

Nio se pode esquecer, além disso, que o sujeito latino-americano personifica justamente a ideia do Outro,
do birbaro, tendo em vista que a América colonizada pelos portugueses e espanhdis foi apropriada (e castrada) pelo
discurso Moderno do Eu europeu universalizado e abstrato. Nesse sentido, o “rapaz latino-americano sem dinheiro
no banco, sem parentes importantes e vindo do interior”, a que se refere Belchior na sua inveterada composicio de
1976, ilustra sonora e lindamente o sujeito que nasce da opressao, da miséria e da escassez, circunstancias que vao
reverberar em seu processo de subjetivacdo e, portanto, em categorias como o self e o status.

A regido continua, ainda hoje, problemdtica no que diz respeito a desigualdade social, enfrentando
dificuldades na concretizagio da democracia e de um padrio adequado de desenvolvimento sustentivel. Recente
relatorio elaborado pela Comissao Econdmica para a América Latina e o Caribe (CEPAL), intitulado “Panorama Social
da América Latina”, demonstrou que embora entre 2008 e 2015 a desigualdade na distribui¢io de renda tenha
diminuido na América Latina, o ritmo de declinio desacelerou entre 2012 e 2015, de modo que os niveis atuais de
desigualdade seguem preocupantemente altos. Verificou-se, também, que o género e a condicio étnico-racial ainda
sao fatores-chave na desigualdade estrutural que se instalou (ou foi instalada) na regiao’.

Entretanto, é importante conjugar nessa andlise o fato de que atualmente existe um movimento tendente a
afirmar uma posicao diferente da sociedade latino-americana em relacdo ao seu passado de exclusio e exploragio,
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fortalecendo percepgoes outras que escapem dos reducionismos que analisam negativamente a regiao®. Com efeito,
“todo la historia de Latinoamérica, al menos desde que el europeo llego a ella, es historia de derechos humanos™,
de modo que se cada fragao de (in)consciéncia do nosso ser estd colonizada pela opressio a que o povo latino-
americano foi submetido, essa mesma fracio consciente tem a licida percepcio de que temos direitos e de que algo
nos aproxima daqueles individuos do Norte a que se refere Joaquin Torres Garcia.

O SIDH ¢ formado por quatro diplomas normativos essenciais: a Declaracio Americana dos Direitos e
Deveres do Homem (DADH), a Carta da Organizacao dos Estados Americanos, a Convencio Americana de Direitos
Humanos (CADH) e o Protocolo Adicional 2 Convencio Americana sobre Direitos Humanos em Matéria de Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais (Protocolo de San Salvador). Tais diplomas sustentam os dois regimes de protecio
do SIDH: um baseado na Carta da Organizacao dos Estados Americanos (OEA) e outro na Conven¢ao Americana,
também conhecida por Pacto de Sao José da Costa Rica, o mais importante deles. A fim de dar efetividade ao sistema,
a Convencdo Americana conta com um aparato que € integrado pela Comissio Interamericana de Direitos Humanos
(CIDH), 6rgao da OEA, e pela Corte Interamericana (Corte IDH), 6rgio autdnomo e responsavel pelo monitoramento
e implementagio daqueles direitos que enuncia, tendo como principal func¢io a observancia e protecio dos direitos
humanos nas Américas.

A CIDH, criada em 1959 e formalmente instalada em 1960, tem sede em Washington, assumindo competéncia
em face de todos os Estados da Convencao Americana, relativamente aos direitos humanos nela previstos, e perante
todos os Estados membros da OEA, quanto aos direitos garantidos na Declaracio Americana de 1948. A Comissao
conta com sete membros eleitos na Assembleia Geral da OFEA para um periodo de quatro anos, possibilitando-se a
reeleicdo apenas uma vez. Os comissirios devem ser pessoas de alta qualidade moral e reconhecida competéncia na
temadtica dos direitos humanos.

Em resumo, a Comissio € 6rgao quase judicial, dotado, por um lado, de fungoes de cunho politico-diplomatico
e, por outro, de atribuicoes jurisdicionais no tocante ao recebimento dos casos individuais de violacdes de direitos
humanos. Sua funcio é a promogio da observancia e defesa dos direitos humanos no territério dos Estados membros
da OEA, ainda que nio sejam partes na Convencio Americana. Por conseguinte, a jurisdicio da Comissio nio se
restringe aos Estados que ratificaram o Pacto de Sdo José da Costa Rica, ja que no caso de nio ratificacio do Pacto
também podera haver supervisio e responsabilizacio internacional pela CIDH por violagdes aos direitos previstos na
Declaracio Americana, que lhe € anterior (1948) e, mais do que isso, materializa o marco inicial da constru¢ao do
SIDH.

A Comissao possui funcoes promocionais, consultivas e de protecio de direitos humanos. A funcio
promocional reside na assessoria aos Estados para fomentar a consciéncia a respeito da importancia dos direitos
humanos. No ambito consultivo, a CIDH pode elaborar tratados e convengdes. Em termos de protecio, a Comissao
pode promover a investigacao in loco sobre a situacio dos direitos humanos .

Dentre as importantes atribuicoes da Comissio também estd a elaboragio de relatorios conclusivos informando
se 0 Estado violou ou nio a Convenc¢io Americana. Sendo assim, o Estado sancionado pela Comissio por violagio de
suas obrigacoes internacionais serd submetido a constrangimento internacional pablico, o chamado shaming. Essa é a
sancao maxima da Comissao, sendo possivel, ainda, fazer constar do relatério recomendacoes ao Estado.

No tocante a dendncia de casos individuais perante a Comissio, qualquer pessoa, grupo de pessoas ou
entidade nio governamental legalmente reconhecida por pelo menos um dos Estados membros da OEA pode
apresentar uma denuncia. Apos, inicia-se a fase da (in)admissibilidade com base nos requisitos formais, dentre os

6 LUCAS, Doglas Cesar; CENCI, Ana Righi. A identidade latino-americana como problema e a necessidade de uma proposta intercultural. In: SANTOS,
André Leonardo Copetti; SANTOS, André Leonardo Copetti; LUCAS; Doglas Cesar; BRAGATO, Fernanda Frizzo (org.). P6s-colonialismo, pensamento
descolonial e direitos humanos na América Latina. Santo Angelo: FURI, 2015. p. 85-100.

7 ZAFFARONI, Eugenio Raul. La historia de los derechos humanos en América Latina. In: OLGUIN; Leticia (org.). Educacién y derechos humanos: una

discusion interdisciplinaria. Sao José da Costa Rica: Instituto Interamericano de Derechos Humanos, 1989, p. 22.
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quais € possivel mencionar a necessidade de esgotamento de recursos na jurisdi¢io interna ou, alternativamente, o
enquadramento em uma das excegoes constantes do artigo 46.2 da Conven¢ao Americana. “Na maioria das vezes o
Estado utiliza em sua defesa como principal argumento a falta de recursos internos pelos peticionarios™. De fato, “a
maioria das denuncias apresentadas a Comissio Interamericana fundamenta-se em tais exce¢oes, tendo em vista as
falhas estruturais no acesso dos individuos aos sistemas de justica nos paises da América Latina, e a impunidade da
maioria dos casos de violagcoes de direitos humanos™.

Recebida a dentincia, a Secretaria da Comissao a encaminha para o Estado, solicitando informagoes relativas
aos fatos narrados, as quais devem ser prestadas no prazo de dois meses. Posteriormente, hd uma espécie de réplica
da parte peticiondria, que faz suas observacoes e fornece as provas das quais dispoe. O Estado, do mesmo modo,
vai manifestar-se a respeito dessas alegacoes. Relativamente as provas, a Convenc¢io Americana e o Regulamento da
Comissao nio estabelecem um sistema rigido de valoracio, a fim de que seja efetivamente averiguada a veracidade
dos fatos.

Admitido o petitorio, a Comissao coloca-se a disposicio das partes na busca de um acordo de solugio
amistosa. Nao havendo éxito, na fase seguinte elabora-se o relatdrio a que se refere o artigo 50 da CADH, no qual
constard um pronunciamento da Comissio sobre os fatos denunciados, bem como recomendacoes, em havendo
comprovagio dos fatos, para que o Estado repare os direitos violados no prazo de trés meses. Se nio der cumprimento
as recomendacoes feitas no prazo, o Estado pode ser denunciado perante a Corte IDH ou a Comissio pode optar
por elaborar um relatério final que fixe prazo para o cumprimento das recomendacoes. Se o Estado novamente
nio atender ao chamado, a Comissio delibera a respeito da publicagio do relatério final condenando o Estado no
chamado “Relatério Anual da Comissao”, o qual é submetido a Assembleia Geral da OFA.

Por fim, destaca-se a possibilidade de solicitacio de medidas cautelares a Comissao quando houver perigo
ou risco de vida para a vitima, nos casos previstos no artigo 25 do Regulamento da Comissdo. A adocio de medidas
cautelares pode ser solicitada pela Comissao relativamente a qualquer Estado membro da OEA, ainda que nao tenha
ratificado a Convencdo Americana. Salienta-se que as medidas cautelares carecem de forca convencional, eis que
estabelecidas somente pelo Regimento Interno daquele 6rgao. Lado outro, as medidas provisorias, as quais ficam a
cargo da Corte Interamericana (embora possam, também, ser solicitadas a Corte pela Comissio), nao estao previstas
somente no seu Regulamento, mas também na CADH, notadamente em seu artigo 63, o que permite inferir que caso
o Estado nio cumpra referidas medidas provisorias, hd, de fato, uma violacio a Convencio.

Noutro passo, a Corte IDH empresta um “qué” de juridicidade ao procedimento do Sistema Interamericano.
Sua criacio decorre do artigo 33 da Convencio Americana e sua sede fica em Sao José, na Costa Rica. Ela compde-se
de sete juizes nacionais dos Estados membros da OEA, os quais sdo eleitos a titulo pessoal dentre juristas da mais alta
autoridade moral, que gozem de reconhecida competéncia em matéria de direitos humanos e que reinam as outras
condigoes necessdrias a0 exercicio da fungdo. Os juizes sio eleitos em votacio secreta para um periodo de seis anos,
possibilitando-se a reeleicio uma dnica vez.

A Corte exerce funcio consultiva e contenciosa. A primeira estd amparada no fato de que qualquer membro
da OEA, parte ou nio da Convengio, pode solicitar parecer sobre a interpretacio da Convencio ou de outros tratados
relativos a direitos humanos que tenham aplicabilidade nos Estados americanos .

O procedimento contencioso, por sua vez, inicia-se apds transcorrido o prazo do Estado para cumprir as
recomendacdes contidas no relatério previsto no artigo 50 da CADH. E necessirio que tenha havido, por parte
do Estado, aceitagdo da jurisdicio da Corte para que a Comissdo possa encaminhar a demanda. Caso contririo, 0

8 GALLI, Maria Beatriz; DULLITZKY, Ariel E. A comissio interamericana de direitos humanos e o seu papel central no Sistema Interamericano de protecio
dos direitos humanos. In: GOMES, Luis Fldvio; PIOVESAN, Fldvia (org.). O Sistema Interamericano de protecao dos direitos humanos e o direito
brasileiro. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 71.
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procedimento continua perante a Comissio, o que ¢ motivo de critica, j4 que supostamente enfraquece o sistema.

Quando do recebimento do caso, a Corte verifica se possui competéncia pessoal, material e temporal.
Nesse interim, merece destaque o fato de que a Comissao “é o inico canal de acesso para os individuos ao Sistema
Interamericano, em situacio de igualdade processual com os Estados-membros™. Cancado Trindade (2002)",
nesse sentido, ¢ um dos maiores criticos no que diz respeito a restricio do direito de agdo internacional da vitima.
Para o mineiro e ex-juiz da Corte Internacional de Justica e da Corte IDH, falecido em 2022, a persistente negativa
da capacidade processual do individuo na condi¢io de peticiondrio perante a Corte é proveniente de outra época
historica, motivo pelo qual é necessdria uma reforma do sistema nesse aspecto. No tocante a competéncia material,
a Corte pode examinar qualquer caso que verse sobre a interpretacio ou aplicacio dos dispositivos da Convencio
Americana ou outros tratados especificos. Por fim, no que se refere a competéncia temporal, a Corte somente conhece
dos casos que tenham ocorrido ap0s a aceitacio da jurisdi¢ao da Corte pelo Estado denunciado.

A Corte também deve verificar se estio presentes os requisitos formais para apresentacio do caso, os quais
constam do artigo 26 do seu Regulamento. Iniciado o procedimento, a Comissio ¢ chamada a participar como parte
em todos os casos relativos ao exercicio da Corte, cumprindo papel semelhante ao desenvolvido pelo Ministério
Publico no Direito doméstico. A demanda deve ser apresentada por escrito, em dez exemplares, indicando objeto,
descri¢ao dos fatos, provas, fundamentos de direito, indicacio dos delegados e conclusoes. Em sua defesa, o Estado
pode apresentar excecoes preliminares na condi¢ao de incidentes dentro do procedimento. O Regulamento da Corte
preve, em seu artigo 34, a fase escrita do procedimento. A fase oral consta dos artigos 45 e seguintes do mesmo
diploma. No que se refere aos meios probatdrios, a Corte possui um amplo entendimento quanto ao tipo de evidéncia
admissivel.

Vale mencionar que em todos os casos de extrema gravidade e urgéncia, a exemplo do que ji ocorre na
Comissao, com as medidas cautelares, a Corte pode estabelecer medidas provisorias para evitar danos irreparaveis, as
quais, ¢ bom reiterar, tém forca convencional e, portanto, vinculam os Estados partes.

Por fim, a sentenca proferida pela Corte ¢ definitiva e inapeldvel e dela vai constar a eventual responsabilidade
do Estado demandado pelos fatos apresentado e as respectivas reparagoes ou indenizagoes devidas.

Finalmente, é importante lembrar a adverténcia que ha muito fazia Cangado Trindade (2002), no sentido
de que os Estados geralmente nio causam embaraco as reparacdes de carter pecunidrio, ndo ocorrendo o mesmo,
infelizmente, com as demais modalidades de sancio, especialmente no que diz respeito as determinacdes que
flexibilizam na esséncia o conceito de soberania, eis que determinam reformas estruturais e institucionais dentro dos
proprios Estados. Isso evidencia, de certa maneira, o motivo pelo qual os chamados DESCA (direitos econdmicos,
sociais, culturais e ambientais) sio tio fundamentais em cendrios de profundas desigualdades sociais. Eles nao se
consolidam sem as reformas estruturais, institucionais e até mesmo simbolicas que nao raro sio determinadas pela
Corte. Sobre essas tensoes falar-se-d nos itens seguintes, a partir da nogio de Direito Antidiscriminatdrio, de seus
aspectos conceituais e normativos e do importante caso Guevara Diaz.

2 “UM CORPO INTRUSO”: O DIREITO ANTIDISCRIMINATORIO EM CENA

O bem, 0 mal, o gordo e o magro,

O alto e o baixo, o forte e o fraco em pé ou sentado
Sdo rotulos que mal usados negam independéncia
Causando entraves bem mais graves que a deficiéncia

10 GALLI, Maria Beatriz; DULLITZKY, Ariel E. A comissio interamericana de direitos humanos e o seu papel central no Sistema Interamericano de protecio
dos direitos humanos. In: GOMES, Luis Fldvio; PIOVESAN, Fldvia (org.). O Sistema Interamericano de protecio dos direitos humanos e o direito
brasileiro. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 64.

I TRINDADE, Antonio Augusto Cancado. O direito internacional em um mundo em transformacao. Sio Paulo-Rio de Janeiro: Renovar, 2002.
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Inteligéncia emocional pra ndo perder a linha

Pois inclusdo s6 no discurso é ladainba

Entdo eu faco a minba, quebro a caixa, ressignifico
E magnifico que pro sistema eu sou atipico

Billy Saga

Nas democracias liberais a no¢ao de igualdade ocupa um dos status juridicos mais importantes no
constitucionalismo moderno. A protecao e promocao da igualdade tém relevancia central na logica do funcionamento
das democracias constitucionais, regimes politicos que tém dentre seus principais objetivos propiciar tratamento
igualitrio a todas as pessoas em face do ordenamento juridico, uma vez que todos tém o mesmo valor moral quando
integram uma comunidade politica democritica.

Contudo, nio se pode negar que inclusive as sociedades democriticas sio permeadas por relagoes arbitrarias
de poder que (re)produzem a exclusio de determinados grupos sociais, impedindo, dificultando ou excluindo o
acesso desses grupos marginalizados aos bens juridicos, a respeitabilidade social e a seguranca material desfrutados
pela maioria dos grupos detentores do status quo dominante.

Em razio dessa exclusao politica e social gerada pelos processos de marginalizacio, as democracias modernas
preocupam-se em estabelecer normas juridicas que visam proteger e integrar esses grupos minoritdrios. Nesse sentido,
como afirma Adilson Moreira, “os sistemas juridicos modernos criaram diversas normas que procuram proteger
individuos e grupos submetidos aos mais diversos tipos de tratamentos discriminatdrios para que eles possam ter
uma vida minimamente digna”".

Com efeito, o surgimento do constitucionalismo social e dos direitos sociais, as transformagoes na cultura
constitucional com o advento de cartas constitucionais com cardter essencialmente substantivo — as quais incorporam
nogoes como a dignidade da pessoa humana, a igualdade material e o minimo existencial — e a mobilizacdo politica de
grupos minoritarios, sobretudo ap6s a década de 1960 e os movimentos multiculturais, sio algumas das circunstancias
que fomentam o surgimento desse Direito Antidiscriminatorio.

Toda a estrutura juridica estatal, que ¢ integrada por normas juridicas protetivas a grupos vulneriveis e
discriminados, decisoes judiciais que desenvolvem novas perspectivas do principio de igualdade indo ao encontro
de sua dimensdo material, nio meramente formal, politicas publicas destinadas a protecio de minorias e grupos
vulnerdveis, dentre outras perspectivas, integram o chamado Direito Antidiscriminatério.

Antes de avangar, contudo, ¢ importante ter clareza do conceito de “discriminagdo”. Para tanto, utilizar-se-d o
conceito trazido em instrumentos internacionais de protecao de direitos humanos ja incorporados a0 ordenamento
juridico brasileiro, notadamente a Convencio Internacional sobre a Elimina¢io de todas as Formas de Discriminagio
Racial (1965), a Convencio sobre a Eliminacio de todas as Formas de Discriminagio contra a Mulher (1979), a
Convencdo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher (1994), a Convencgao sobre
os Direitos das Pessoas com Deficiéncia (2000) e a Convenc¢do Interamericana contra o Racismo, a Discriminacio
Racial e Formas Correlatas de Intolerancia (2013). Com base em tais documentos, discrimina¢do é qualquer distin¢ao,
exclusdo, restri¢io ou preferéncia que tenha o propdsito ou o feito de anular ou prejudicar o reconhecimento, gozo
ou exercicio em pé de igualdade de direitos humanos e liberdades fundamentais nos campos economico, social,
cultural ou em qualquer campo da vida publica.

Nio se pode deixar de mencionar, aqui, 2 Convencio Interamericana contra Toda Forma de Discriminacao
e Intolerancia, adotada em 05 de junho de 2013, na Guatemala, mesma ocasido em que se aprovou a Convencao
Interamericana contra o Racismo, a Discriminagio Racial e Formas Correlatas de Intolerdncia. Referida normativa ji foi
assinada e ratificada pelo Brasil, em janeiro de 2022, com status de norma constitucional. A normativa ¢ sobremaneira
importante porque pode elenca, em seu artigo 1°, que

12 MOREIRA, Adilson José. Tratado de Direito Antidiscriminatério. Sio Paulo: Contracorrente, 2020, p. 45.




a discriminacio pode basear-se em nacionalidade, idade, sexo, orientagio sexual, identidade e expressio de género,
idioma, religido, identidade cultural, opinido politica ou de outra natureza, origem social, posi¢io socioeconomica, ni-
vel educacional, condigio de migrante, refugiado, repatriado, apitrida ou deslocado interno, deficiéncia, caracteristica
genética, estado de satde fisica ou mental, inclusive infectocontagioso, e condicio psiquica incapacitante, ou qualquer
outra condi¢ao®.

Ou seja, a Convencio traz um grandioso rol de hipdteses, para além da questio racial, que podem configurar
discriminacdo. Ademais, especifica conceitos como a discrimina¢do direta, indireta e multipla ou agravada. Segundo
Ramos (2021)"

essa Convencio ¢ pioneira nas Américas e também precede a eventual tratado universal sobre o combate a discriminagio
e intolerdncia em geral. Além disso, essa convengio realizou avanco significativo na matéria: nenhuma outra convencio de
direitos humanos possui, até o momento, um conceito tio inclusivo no que tange as diferentes facetas da discriminagéo,
explicitando fatores de discriminagio e grupos vulneraveis (como a orientagio sexual e migrantes) outrora esquecidos.

De posse do conceito juridico de discriminacio, impoe-se agora compreender o Direito Antidiscriminatorio
como categoria juridica. Do ponto de vista de sua natureza especifica, é o “campo juridico composto por uma série
de normas que pretendem reduzir ou eliminar disparidades significativas entre grupos, um dos objetivos centrais
dos textos constitucionais das sociedades democriticas™ (MOREIRA, 2020, p. 46). Esse campo busca estabelecer
uma relacio igualitdria entre segmentos sociais, consistindo no combate a discriminacio a partir da andlise conjunta
das relagoes estruturais entre dois elementos centrais: a igualdade e a discriminacdo. “A busca pela efetivacio das
diversas formas de igualdade contemplada nesse programa de transformacdo requer a anulacio de mecanismos
discriminat6rios que mantém grupos sociais em uma situacio de desvantagem estrutural.” (MOREIRA, 2020, p. 47).

Do ponto de vista das fungdes, o Direito Antidiscriminatério articula “trés temas importantes para a jurisdicao
constitucional: direitos fundamentais, legislacio ordindria e democracia substantiva.” (MOREIRA, 2020, p. 52). Normas
antidiscriminatdrias, nesse sentido, sio ferramentas integradoras no sistema democritico, permitindo maior nivel de
igualdade entre membros e grupos da comunidade politica, operando para “impedir ou mitigar a marginalizacio
material e cultural que grupos vulnerveis enfrentam dentro de uma dada sociedade.”.

O objetivo do Direito Antidiscriminatorio perpassa propositos juridicos, politicos e filosoficos que visem a
producdo de igualdade — na sua dimensio material — entre os individuos, afastando-se da concepgio individualista
de igualdade e adotando uma percepg¢io substantiva visando a promover grupos sociais, € ndo apenas individuos.
As complexidades que atingem o campo das discriminacdes devem ser incorporadas ao idedrio politico visando a
transformacio da sociedade e consequente promogao dos valores da igualdade e o respeito social a todos os membros
da sociedade politica, sendo o Direito Antidiscriminat6rio o instrumento juridico para a realizacio desta transformacio.

Em termos de estrutura, o Direito Antidiscriminatério

engloba uma série de categorias especiais de protecio juridica, critérios que indicam uma desvantagem significativa entre
grupos, critérios que indicam desvantagens de cariter sistemdtico, sendo que elas podem assumir diversas formas nas
diferentes dreas da vida dos individuos. O Direito Antidiscriminatério também incorpora uma série de obrigacoes dirigi-
das a atores publicos e privados, sendo que elas podem assumir a forma de garantia da observacio de direitos ou uma
imposi¢io de medidas para a promocio de inclusio de grupos vulneréveis'®.

As fontes do Direito Antidiscriminatdrio decorrem de normas integrantes de diversos diplomas legais protetivos

13 ORGANIZAGAO DAS NAGOES UNIDAS (ONU). Convencio Interamericana contra o Racismo, a Discriminacio Racial e Formas Correlatas de Into-
lerancia, 2013a. Disponivel em: http://www.oas.org/en/sla/dil/docs/inter_american_treaties A-68_Convencao_Interamericana_racismo_POR.pdf. Acesso
em: 20 jun. 2023.

4 RAMOS, André de Carvalho. Curso de direitos humanos. 8. ed. Sio Paulo: Saraiva
Educagio, 2021, p 589

5 MOREIRA, Adilson José. Tratado de Direito Antidiscriminatério. Sio Paulo: Contracorrente, 2020, p. 52.

16 Tbidem, 2020, p. 56
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nacionais e internacionais, sendo que os “tratados internacionais, textos constitucionais e legislacio especial estio
entre as normas destinadas a proteger grupos que se encontram em uma situacio de desvantagem”””. E fundamental
que as normas antidiscriminatdrias acompanhem a dinimica social e, nesse cendrio, a jurisprudéncia tem um papel
relevante na construgao desse sistema protetivo.

Pode-se utilizar o “Direito Antidiscriminatério como um campo juridico que procura aplicar o ideal da
igualdade aquelas dimensoes da vida dos individuos nas quais o tratamento igualitrio é relevante para o alcance de
uma vida digna”®,

Diversas normas, nesse sentido, foram criadas com o intento de promover a liberdade e igualdade entre as
pessoas nas democracias liberais, sendo que essas lutas permitem a ampliacio cada vez mais evidente das esferas de
atuacio do Direito Antidiscriminatorio.

Finalmente, dada a importincia do tema para a anilise dos aspectos hermenéuticos da sentenga do caso
Guevara Diaz, que ¢ objeto deste estudo, é fundamental discorrer sobre os fundamentos que alicer¢cam o Direito
Antidiscriminatério.

Os fundamentos filosoficos do Direito Antidiscriminatdrio sio, segundo Adilson Moreira (2020)", a justica, a
liberdade e a dignidade. A justica é objetivo que o Direito Antidiscriminat6rio visa a alcangar, impondo um conjunto
de direitos materiais e processuais que legitimam e justificam as democracias e que devem ser alcancados em
igualdade para todas as pessoas. Por isso, o Direito Antidiscriminatorio alerta para a ilegalidade e ilegitimidade de
préticas, decisoes e normas que estejam em desacordo com o modelo juridico-politico de justica. A liberdade consiste
num direito que permite que todas as pessoas possam conduzir a sua vida com autonomia e autenticidade, sem
que situagoes externas lhes restrinjam a capacidade de atuar. Todos os individuos sao seres livres para fazer os seus
projetos de vida, para se autodeterminarem e para serem um projeto em si mesmo. Por fim, a dignidade humana é,
especialmente a partir da Modernidade, um atributo essencial das pessoas universalmente consideradas, uma condicio
moral de sua propria humanidade. O ser humano traz consigo uma dignidade inerente na exata medida em que é um
fim em si mesmo e, portanto, tem autonomia e autenticidade para conduzir a sua viva livremente e de acordo com
as suas proprias escolhas. Para isso, ¢ importante que tenha assegurado os seus direitos que garantam as condi¢oes
materiais e formais de estar no mundo em igualdade de condicoes e de modo livre, sem ser instrumentalizado e sem
ser existencialmente subordinado®.

Quantos aos fundamentos antropoldgicos, Moreira (2020)* refere que os seres humanos, muito além de
serem corpos bioldgicos, orginicos, que obviamente precisam ser bem nutridos, constituem-se historicamente,
socialmente, politicamente etc., construindo lacos e itinerdrios que dio sentido a sua existéncia no mundo. Esse
“estar” no mundo precisa ser protegido, o que demanda a protecio da identidade, do trabalho, das formas de se
comunicar, da liberdade religiosa etc., ou seja, de todos esses mecanismos de sociabilidade que constituem o ser
humano e as formas politicas de se organizar o poder. Por isso, o Direito Antidiscriminatdrio precisa garantir que todas
as experiéncias antropologicas, em igualdade de condicoes, por serem fundadoras da individualidade e também das
diferentes instituicoes, sejam protegidas.

O Direito Antidiscriminatdrio possui também fundamentos politicos. Suas normas estio alinhadas com uma
cultura democritica que reconhece o igual valor moral de todos os seres humanos. Nesse sentido, estabelece normas
que impoem o tratamento igualitirio, que reconhecem as contradi¢oes e segregacoes sociais € que sugerem um
conjunto de medidas de correcio dos mecanismos discriminatérios. As normas antidiscriminatérias estabelecem
padroes para as relacoes entre os individuos e entre eles e as instituigoes no contexto de uma sociedade democritica.
Uma sociedade verdadeiramente democratica reconhece e protege o estatuto identitirio das minorias, dando-lhes

7 MOREIRA, Adilson José. Tratado de Direito Antidiscriminatério. Sio Paulo: Contracorrente, 2020, p. 57.
18 Idem, 2020, p. 61.

9 Idem

% Idem

21 MOREIRA, op cit., 2020.




visibilidade e voz, permitindo que grupos vulneraveis lutem por melhores condicdes de vida e por condigoes dignas
de existéncia. Trata-se, nesse caso, de garantir que todos, em igualdade de condicoes, sejam igualmente tratados, a
despeito de suas diferencas e, portanto, independentemente de seus tracos de identificagio que podem, em maior ou
menor medida, impor discriminacdes e vulnerabilidades diversas.

Por fim, os fundamentos juridicos do Direito Antidiscriminatério referem-se ao fato de que as normas juridicas
permitem que os sujeitos demandem em juizo visando a proteger-se de situagoes discriminatorias. A qualidade de
sujeito de direito garante que as pessoas discriminadas se valham do direito e acessem os sistemas de justica para a
protecao de sua condicao de igualdade e autonomia. E essas normas, pela importincia que possuem, fazem parte do
aparato constitucional que fundamenta o direito como um todo. “O sistema protetivo consubstanciado nas normas
antidiscriminatdrias expressa os valores que marcam a ordem objetiva dos direitos fundamentais presentes em um
sistema constitucional”*.

As normas que instrumentalizam o Direito Antidiscriminatério sio, portanto, direitos fundamentais. Mas,
para além disso, expressam a dimensao politica da ordem constitucional. A universalidade dos direitos fundamentais
também ¢é um fundamento juridico do Direito Antidiscriminatério. Desde a Modernidade liberal, reconhece-se, ao
menos formalmente, a igualdade moral dos seres humanos e sua igual capacidade e direito de viver autonomamente
a sua vida. Se, entao, todos sdo igualmente alcancados por direitos fundamentais que garantem aos seres humanos
viver a sua vida plenamente, € evidente que praticas discriminatérios afetam negativamente esse modelo de protecio
juridica e devem ser combatidas. Por fim, um projeto de sociedade igualitiria requer normas juridicas que englobem
a totalidade dos individuos e que estabelecam um modelo de tratamento entre as pessoas e a definicdo de critérios
legitimos de distribui¢io de oportunidades e de direitos.

Por fim, oportuno levantar a reflexdo levada a efeito por Rios, Leivas e Schifer (2017)*, que defendem que a
“confluéncia do direito internacional dos direitos humanos e do direito antidiscriminatorio também pode ser frutifera,
em particular para o direito brasileiro e, mais ainda, para o aperfeicoamento da protecao juridica antidiscriminatoria
de grupos minoritirios, adotado um modelo grupal de protecio juridica.” Nesse sentido,

o desenvolvimento de uma dogmatica adequada do direito antidiscriminatdrio, objetivando a protecio juridica coletiva
de grupos minoritarios, reclama que se consolide uma compreensio dos direitos coletivos além do ji assentado legislati-
vamente nos dominios do direito do consumidor. De outro modo, haverd uma protecio deficitiria de direitos humanos
e fundamentais cujo reconhecimento e exercicio, por parte de grupos discriminados, nio pode ser dar sendo de maneira
transindividual®.

Vistos os principais aspectos relacionados ao Direito Antidiscriminatorio, passar-se-d a andlise do caso Guevara
Diaz, recentemente julgado pela Corte Interamericana de Direitos Humanos.

3 0 CASO GUEVARA DIAZ VS. COSTA RICA: JUSTICIABILIDADE DIRETA DOS DESCA E O DIREITO
ANTIDISCRIMINATORIO NA CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS

Um incomodo, uma desordem, um estrangeiro
Um fora do contexto mesmo entre os maloqueiro
Estranho feio e frdgil, um obtuso

Profano ndo colonizado, um corpo intruso

Sua piedade estéril ndo soa verdade

Nunca gerou o menor ato de humanidade

Billy Saga

3.1 OS FATOS

2 Idem, p. 93.

% RIOS, Roger Raupp; LEIVAS, Paulo Gilberto Cogo; SCHAFER, Gilberto. Direito da antidiscriminagio e direitos de minorias: perspectivas e modelos de
protecdo individual e coletivo. Revista Direitos Fundamentais & Democracia, v. 22, n. 1, p. 126-148, 2017, p. 146.
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Em 24 de marco de 2021, a Comissao Interamericana de Direitos Humanos submeteu o caso Guevara Diaz vs.
Costa Rica a Corte Interamericana. O caso refere-se a violacao de direitos humanos do Sr. Luis Fernando Guevara Diaz,
que nao foi selecionado no ambito de um concurso puiblico do Ministério da Fazenda em virtude de sua condicio de
pessoa com deficiéncia intelectual.

Em 04 de junho de 2001, o Sr. Guevara foi nomeado funciondrio interino no cargo de Trabalhador Diverso
pelo Ministério da Fazenda. Posteriormente, o setor de Recursos Humanos do Ministério das Financas instituiu um
concurso publico para o provimento deste mesmo cargo. O Sr. Guevara participou do referido concurso, tendo sido
aprovado (com a nota mais alta).

Contudo, em 13 de junho de 2003, o responsivel pelo setor no qual a vitima laborava oficiou o Coordenador
Geral da Unidade Técnica de Recursos Humanos, por meio do qual afirmou que “por sus problemas de retardo y
bloqueo emocional que padece, (informaci6n brindada por su madre), considero no es una persona acta (sic) para el
puesto. Si se le quisiera ayudar existen varias formas de hacerlo” (CORTE IDH, 2022, § 31). Nesse sentido, sugeriu-se
rever a contratacio do Sr. Guevara Diaz, o que fez com que ele nio fosse selecionado para obter a nomeagao no cargo,
a despeito da aprovacio com a nota mais alta.

Em 18 de junho de 2003, o St. Guevara Diaz interpds recurso em face da decisio que o exonerou do cargo.
Em 9 de julho de 2003, o Alto Funciondrio e Diretor Geral Administrativo e Financeiro do Ministério da Fazenda
afirmou que todos os parimetros estabelecidos pelo ordenamento juridico foram seguidos para casos como o do St.
Guevara e declarou inadmissivel o recurso.

Posteriormente, o St. Guevara Diaz interpds um recurso perante a Sala Constitucional, arguindo que sofreu
discriminagio no trabalho. Contudo, em 14 de fevereiro de 2005, a Sala Constitucional declarou inadmissivel o recurso
da vitima sob o argumento de que

si bien es cierto existe una nota del Jefe del Area de Mantenimiento del Ministerio de Hacienda, en la que hace mencién
a los problemas de discapacidad que sufre el recurrente, se ha informado bajo la fe de juramento a este Tribunal (con las
consecuencias de ley) que la seleccion del servidor para ocupar la plaza vacante se hizo con anterioridad a la referida nota
y que la misma en nada influyd para la escogencia de la persona idonea para el puesto. Asi las cosas y en concordancia
con el criterio reiterado de este Tribunal Constitucional, el amparo constitucional se agota en la tutela a la participacion
igualitaria de los interesados para integrar la ndmina o terna respectiva y no le corresponde revisar la legalidad, oportu-
nidad o conveniencia de la decision de los 6rganos competentes en la escogencia concreta, que se hace en el ejercicio de
potestades discrecionales (CORTE IDH, 2022, § 38).

Em 6 de agosto de 2003, o Secretirio-Geral do Sindicato dos Empregados do Ministério
da Fazenda apresentou uma denuncia a Dire¢do Nacional da Inspe¢ao Geral do Trabalho sobre a discriminacio sofrida
pelo Sr. Guevara. Em 26 de novembro de 2003, a dentincia foi declarada improcedente, por nio ter sido comprovada a
existéncia de discriminacdo no trabalho. Em 27 de janeiro de 2004, a Secretaria Geral da Unido interpds novo recurso,
o qual foi julgado procedente e, em 05 de marco de 2004, o Sindicato dos Empregados do Ministério da Fazenda
enviou uma comunicacdo ao Ministro da Fazenda solicitando a imediata reintegracio no cargo do companheiro de
trabalho Luis Fernando Guevara Diaz (CORTE IDH, 2022, § 40).

Em face dessa recomendacio, o Ministro da Fazenda respondeu, em 18 de marco de 2004, que a reintegracio
da vitima nio era conveniente, uma vez que nio hi omissdes no procedimento realizado, indicando que houve
tratamento desigual, arbitrariedade ou alguma outro ato discriminatdrio.

Com o apoio de sua mae e do Sindicato dos Empregados do Ministério da Fazenda, o Sr. Guevara Diaz
submeteu o seu caso 2 Comissao Interamericana de Direitos Humanos em 12 de julho de 2005. A Comissio aprovou o
Informe de Admissibilidade n® 13/12 em 20 de marco de 2012. Em 2 de julho de 2020, a Comissio aprovou o Informe
de Fundo n° 175/2020. A Republica da Costa Rica foi notificada em 24 de agosto de 2020, ocasiio em que a Comissao
lhe concedeu um prazo de dois meses para informar sobre o cumprimento das recomendagoes feitas por ocasido do




Informe de Fundo.

Em 24 de marco de 2021, enfim, o caso é submetido a Corte, que solicita ao Tribunal Internacional seja
declarada a responsabilidade internacional da Costa Rica pelas violagoes contidas no Informe de Fundo relativamente
a0 St. Guevara Diaz.

O tramite do caso perante a Corte culminou com o reconhecimento por parte do Estado da Costa Rica de sua
responsabilidade internacional por violagdo aos artigos da Convenciao Americana conforme apontado pela Comissao,
0 que ocorreu durante a audiéncia publica celebrada em 24 de marco de 2022, e em suas alegacoes finais, e foi
valorado positivamente pela Corte.

3.2 A SENTENCA

Em sua sentenca, a Corte reconheceu que, na atual etapa de evolucio do Direito Internacional, o principio
fundamental da igualdade e da nio discriminacio estd situado no marco de normas de ius cogens, as quais sao
imperativas e, portanto, cogentes. Também asseverou que o direito a igualdade e a nao discriminagio abrange duas
concepg¢des: uma relativamente a proibicio de tratamento diferenciado de modo arbitrario, e outra quanto a obrigacao
dos Estados de criar condigdes reais de igualdade para grupos que historicamente tém sido excluidos ou sonegados
(CORTE IDH, 2022, §§ 46-49).

Nesse sentido, a Corte analisou, face ao reconhecimento total da responsabilidade pelo Estado, sua conduta
acerca do cumprimento das obrigacoes relativas ao direito a igualdade perante a lei e ao trabalho, a proibicio de
discriminacdo e ao término da relagao laboral com o Sr. Guevara Diaz.

A Corte considerou que as referéncias a vitima, contidas nos oficios enviados ao Coordenador Geral da
Unidade de Suprimentos Técnicos e Servicos Gerais e a0 Coordenador Geral da Unidade Técnica de Recursos
Humanos, constituem provas suficientes para demonstrar o motivo pelo qual o Sr. Guevara Diaz foi preterido no
cargo para o qual aprovado, qual seja, sua condicdo de pessoa com deficiéncia intelectual.

Sendo assim, a Corte reconheceu ter havido uma diferenca de tratamento arbitriria relativamente ao Sr.
Guevara Diaz com base em sua deficiéncia intelectual. Essa diferenciacio foi levada a efeito sem qualquer argumento
objetivo e racional. Em resumo, “Lo anterior constituyé un acto de discriminacion directa en el acceso al empleo y,
por lo tanto, una violacion al derecho al trabajo del sefior Guevara.” (CORTE IDH, 2022, § 79).

A Corte deixa claro, ademais, que até poderia resultar razodvel e proporcional a decisdo de nio nomear uma
pessoa com deficiéncia caso esta discapacidade fosse incompativel com as fungdes essenciais a ser desempenhadas.
Nio foi 0 que sucedeu no caso, porém, sendo que “la ausencia de una justificacion adecuada para decidir no nombrar
a una persona con motivo de una discapacidad genera una presuncion sobre el caricter discriminatorio de esta
medida.” (CORTE IDH, 2022, § 80). O caso demandava, entao, uma fundamentacio mais rigorosa e acurada quanto as
supostas razoes objetivas em virtude das quais tomou-se a decisdo de demitir a vitima.

Por conseguinte, a Corte concluiu que a discriminacio sofrida pelo Sr. Guevara Diaz no tocante ao acesso
e permanéncia no emprego constituiu uma violagio ao direito ao trabalho, ao direito a igualdade perante a lei,
consubstanciando o descumprimento do dever do Estado quanto a proibicio de discriminagio.

Consequentemente, responsabilizou o Estado pela violacio aos artigos 24 e 26 da CADH, relativamente ao
artigo 1.1 do mesmo instrumento legal, em prejuizo do Sr. Luis Fernando Guevara Diaz.

Para reparar o dano causado, a Corte determinou medidas de restituicio e medidas de satisfacio, bem como
sejam adotadas garantias de nio repeti¢io. Quanto 2 medida de restituicio, o Tribunal considerou pertinente ordenar
a reintegracio do Sr. Guevara Diaz ao cargo de igual ou maior hierarquia daquele cujo concurso prestou para o
Ministério da Fazenda. Aventou-se a possibilidade, também, de o Sr. Guevara Diaz ndo desejar ser reintegrado ou
nomeado no Ministério da Fazenda por motivos justificiveis, o Estado deve oferecer oportunidade para que a vitima
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seja nomeada em outro posto de trabalho que se ajuste as suas aptidoes e necessidades. Caso o Sr. Guevara Diaz nio
seja reintegrado ou nio queira fazé-lo, determinou-se que o Estado deverd pagar uma indenizacio de US$ 25.000,00
a vitima.

Quanto as medidas de satisfacio, a Corte determinou que o Estado publique, em seis meses a contar da
notificacdo da Secretaria da Corte, um resumo oficial da sentenca no Didrio Oficial de Justica e em jornal de grande
circulagio, bem como a integralidade da sentenga, pelo periodo de um ano, no sitio eletronico do Ministério da
Fazenda.

Quanto a garantia de nao repeti¢do, a Corte valorou positivamente os esforcos levados a efeito pelo Estado
para capacitar os funciondrios publicos do ponto da garantia do direitos a igualdade e nio discriminacio. No entanto,
a Corte também considerou fundamental a ado¢io de programas especificos de capacitacio voltados a evitar a
ocorréncia de fatos similares ao presente caso, motivo pelo qual ordenou que o Estado adote, no prazo méximo de
um ano, programa de educacio e formagao dirigido aos funcionarios do Ministério da Fazenda, durante o periodo de
trés anos, quanto aos temas da igualdade e da nio discriminacdo de pessoas com deficiéncia. Tais programas, disse
a Corte, deverdo abordar conteudos essenciais das obrigacoes estatais em termos de respeito em garantia do direito
ao trabalho das pessoas com deficiéncia nos casos de recrutamento, nomeacao, promocio e demissio, bem como
os deveres especiais que surgem no tratamento de denuncias relacionadas com atos de discriminacio com base na
deficiéncia.

Em relagdo as indenizagoes de cunho financeira, a Corte estimou que, considerando as circunstancias do
caso, o valor de US$ 500.000,00 € suficiente para ressarcir o Sr. Guevara Diaz quanto aos lucros cessantes. Quanto
aos danos morais, a Corte entendeu que € cabivel uma indenizagio de US$ 300.000,00 em beneficio da vitima para
ressarci-la quanto ao dano imaterial experimentado.

Finalmente, a Corte entendeu que a Costa Rica tem encabecado medidas legislativas e politicas pablicas
tendentes a viabilizar a garantia de direitos a todas as pessoas com deficiéncia e a prevenir a discriminagio no emprego
em face desse mesmo grupo, de modo que o Tribunal nio considerou pertinente ordenar medidas de cariter geral
para modificar o ordenamento juridico do Estado.

Atualmente, a sentenca estd em fase de supervisio de cumprimento, havendo informes apresentados pelo
Estado em 30 de setembro de 2022 e 23 de fevereiro de 2023.

3.3 O FAMIGERADO ARTIGO 26 DA CADH

Ao fim e ao cabo, o Tribunal reconheceu por unanimidade a violagao ao artigo 24 da CADH, segundo o qual
“Todas as pessoas sio iguais perante a lei. Por conseguinte, tém direito, sem discriminagao, a igual protecdo da lei.”

Houve dissenso, porém, quanto a violagao ao artigo 26 da CADH.

O artigo 26 da CADH ¢ o tnico dispositivo da Convencao a tratar especificamente dos DESCA, tendo a
seguinte redacio:

CAPITULO 11l

DIREITOS ECONOMICOS, SOCIAIS E CULTURAIS

Artigo 26. Desenvolvimento progressivo

Os Estados Partes comprometem-se a adotar providéncias, tanto no dmbito interno como mediante cooperacio inter-
nacional, especialmente economica e técnica, a fim de conseguir progressivamente a plena efetividade dos direitos que
decorrem das normas economicas, sociais e sobre educacio, ciéncia e cultura, constantes da Carta da Organizacio dos
Estados Americanos, reformada pelo Protocolo de Buenos Aires, na medida dos recursos disponiveis, por via legislativa
ou por outros meios apropriados.

Falar sobre o artigo 26 da CADH ¢ falar sobre a justiciabilidade dos DESCA. E, segundo Ramos (2021),
falar sobre a justiciabilidade dos DESCA implica pensar sobre a “exigéncia judicial (nacional ou internacional) de




implementacio de tais direitos pelos Estados™.

Para Ramos (2021)%, existem dois modos de justiciabilidade dos DESCA: o indireto e o direto. O modo
indireto € o modelo clssico de justiciabilidade, que, inclusive, € o mais utilizado, tendo em vista as restricoes impostas
pelo artigo 26 da CADH. Consiste na possibilidade de se exigir o reconhecimento de direitos sociais por intermédio
de um direito civil e politico, eliminando-se a hipotética barreira existente entre direitos civis e direitos sociais. J4 o
modo direto decorre da violagio autonoma a direito social, econdmico, social, cultural e ambiental. Assim, o direito
social a saude, a moradia, a educacio, ao trabalho etc., € invocado de forma direta, como ja é tradicionalmente ocorre
relativamente aos direitos civis e politicos.

O artigo 26 da CADH, e o proprio Protocolo de San Salvador Direitos Humanos em Matéria de Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais, nio respondem adequadamente a problemitica dos DESCA. Portanto, a estratégia
juridica de se exigir os DESCA pelo modo indireto de justiciabilidade tem sido utilizada no intento de suprir a falta de
instrumentos convencionais de justiciabilidade direta.

Para a maioria da Corte Interamericana, no entanto, o caso Guevara Diaz implicou uma violagio ao artigo 26
da CADH. E nisso reside a grande virada paradigmatica da sentenca divulgada em setembro de 2022.

A maioria dos julgadores da Corte entendeu que o artigo 26 da CADH protege direitos que derivam de
normas econdmicas, sociais e culturais contidas na Carta da OEA. Da mesma forma, reconheceu que o alcance desses
direitos deve ser entendido em relagio ao restante das demais cldusulas da Convencido Americana. Portanto, os Estados
estdo sujeitos as obrigacoes gerais contidas nos artigos 1.1 e 2 da Convencio e podem estar sujeitos a supervisio
da Corte. Esta conclusao, segundo a Corte, ¢ baseada nio apenas em questoes formais, mas também resulta da
interdependéncia e indivisibilidade dos direitos civis e politicos e econdmicos, sociais, culturais e ambientais, bem
como sua compatibilidade com o objeto e finalidade da Convencio (CORTE IDH, 2022, § 50).

Para a Corte, o objetivo e a finalidade da Convencio € a prote¢io de direitos fundamentais dos seres humanos.
Nesse sentido, a sentenca consigna que os direitos humanos sio interdependentes e indivisiveis, de modo que nio
se admite a tomada de posicio segundo a qual os DESCA devem ser abstraidos do controle jurisdicional da Corte
Interamericana. Com efeito, a Corte tem sustentado, como fez nos casos Lagos del Campo vs. Peru, Trabalhadores da
Fabrica de Fogos de Santo Antonio de Jesus e Familiares vs. Brasil e Trabalhadores Demitidos da Petroperu e Outros vs.
Peru, que o direito ao trabalho é um direito protegido pela Convengao Americana. A respeito do exposto, advertiu-se
que os artigos 45.b” e ¢®®, 46” e 34.g*° da Carta da OFA estabelecem uma série de normas que permitem identificar o
direito ao trabalho. Com base nisso, a Corte considerou que existe uma referéncia suficientemente precisa na Carta da
OEA quanto ao direito ao trabalho para sedimentar a sua existéncia e o seu reconhecimento implicito pela respectiva
Carta.

O Tribunal retoma, ainda, a Declaracio Americana de Direitos Humanos, o Protocolo de San Salvador, o
Pacto Internacional dos Direitos Economicos, Sociais e Culturais, a Conveng¢do Interamericana para a Eliminacao

% RAMOS, André de Carvalho. Curso de direitos humanos. 8. ed. Sio Paulo: Saraiva
uscio. 2021, p. 161.

% Jdem

77 Artigo 45.b. O trabalho é um direito e um dever social; confere dignidade a quem o realiza e deve ser exercido em condicdes que, compreendendo um
regime de saldrios justos, assegurem a vida, a saide e um nivel econdmico digno ao trabalhador e sua familia, tanto durante os anos de atividade como
na velhice, ou quando qualquer circunstancia o prive da possibilidade de trabalhar.

3 Artigo 45.c. Os empregadores e os trabalhadores, tanto rurais como urbanos, tém o direito de se associarem livremente para a defesa e promocio de
seus interesses, inclusive o direito de negociacio coletiva e o de greve por parte dos trabalhadores, o reconhecimento da personalidade juridica das
associagoes e a protegdo de sua liberdade e independéncia, tudo de acordo com a respectiva legislacio.

¥ Artigo 46. Os Estados membros reconhecem que, para facilitar o processo de integracio regional latino-americana, € necessirio harmonizar a legislagao
social dos paises em desenvolvimento, especialmente no setor trabalhista e no da previdéncia social, a fim de que os direitos dos trabalhadores sejam
igualmente protegidos, e convém em envidar os maiores esfor¢os com o objetivo de alcancar essa finalidade.

30 Artigo 34. Os Estados membros convém em que a igualdade de oportunidades, a eliminagio da pobreza critica e a distribuigao equitativa da riqueza e da
renda, bem como a plena participacio de seus povos nas decisoes relativas a seu proprio desenvolvimento, sio, entre outros, objetivos basicos do desen-
volvimento integral. Para alcangd-los convém, da mesma forma, em dedicar seus maiores esforcos a consecucao das seguintes metas bdsicas: [...] Saldrios
justos, oportunidades de emprego e condicdes de trabalho aceitiveis para todos; |...].
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de Todas as Formas de Discriminagio contra as Pessoas com Deficiéncia, a Agenda 2030 da ONU e instrumentos da
jurisdicao consultiva de Comités da ONU e da OFEA para dizer que uma interpretagio conjunta dos artigos 1.1, 24 e
26 da CADH impoe uma obriga¢io especifica aos Estados no sentido da protecio do direito ao trabalho das pessoas
com deficiéncia. E dizer, hd um dever especial de protecio dos direitos das pessoas em situacio de vulnerabilidade,
dentre as quais as pessoas com deficiéncia. Esse dever abrange, por vezes, a protecio do direito ao trabalho. Assim,
os Estados devem abster-se e, mais do que isso, impedir condutas que violem o direito ao trabalho como resultado de
atos de discriminacio, e devem adotar medidas positivas destinadas a conseguir sua maior protecio tendo em conta
as circunstancias particulares das pessoas com deficiéncia.

En consideracion a lo anterior, esta Corte advierte que existe una obligacion reforzada para los Estados de respetar el
derecho al trabajo de las personas con discapacidad en el 4mbito publico. Esta obligacion se traduce, en primer lugar, en
la prohibicién de realizar cualquier acto de discriminacion por motivos de discapacidad relativas al goce de sus derechos
laborales, en particular respecto a la seleccion y contratacién en el empleo, asi como en la permanencia en el puesto
0 ascenso, y en las condiciones laborales; y, en segundo lugar, derivado del mandato de igualdad real o material, en la
obligacion de adoptar medidas positivas de inclusion laboral de las personas con discapacidad, las cuales deben dirigirse
a remover progresivamente las barreras que impiden el pleno ejercicio de sus derechos laborales. De esta forma, los
Estados se encuentran obligados a adoptar medidas para que las personas con discapacidad tengan acceso efectivo y en
condiciones de igualdad a los concursos publicos mediante la formacion profesional y 1a educacion, asi como la adopcion
de ajustes especiales en los mecanismos de evaluacién que permitan la participacion en condiciones de igualdad, y a
emplear personas con discapacidad en el sector publico (CORTE IDH, 2022, § 73).

Nesse sentido, a Corte entendeu, por maioria, que houve uma violacao direta ao artigo 26 da Convencao
Americana de Direitos Humanos.

O Juiz Humberto Sierra Porto, a seu turno, proferiu voto parcialmente dissidente relativamente a sentenca
da Corte para o fim de defender que o direito ao trabalho nio deve ser considerado um direito autbnomo no caso
concreto (CORTE IDH, 2022a, § 2), diante do que entendeu que nio restou configurada a violacio ao artigo 26 da
CADH.

A Juiza Patricia Peres Goldberg (CORTE IDH, 2022b), no mesmo sentido do Juiz Humberto Porto, emitiu voto
parcialmente dissidente também para discorrer sobre a competéncia da Corte Interamericana em matéria de DESCA.
Para ela, “Concebir el articulo 26 de la Convencion como una norma de remision a todos los DESCA que estarian
comprendidos en la Carta de la OEA desatiende el compromiso adoptado por los Estados Parte.” (CORTE IDH, 2022b,
§ 8).

A respeito dos votos dissidentes, o Juiz Rodrigo Mudrovitsch, indicado pelo governo brasileiro em 2020
para o exercicio do cargo, manifesta preocupagio em seu técnico e extenso voto concorrente quanto a divergéncia
relativa ao reconhecimento da violagao do artigo 26 da CADH. Para ele, a justiciabilidade direta dos DESCA é um
elemento jd incorporado ao SIDH (CORTE IDH, 2022c, § 18) e estd de acordo nio somente com a linguagem da
Corte, mas também dos Estados e de outros atores que, segundo ele, formam uma sociedade aberta dos intérpretes
da Convencio, utilizando-se da ji conhecida expressio de Peter Hiberle (2002). Para o mais recente Juiz da Corte IDH
(CORTE IDH, 2022c, § 6),

el camino para seguir, por tanto, no es el de la desconstruccion del bloque de precedentes que reconoce la justiciabilidad
de los DESCA, sino, mds bien, el de la evolucion en la elaboracion de parimetros de reparacion solidos para la inter-
pretacion y aplicacion del articulo 26 de la Convencion. El problema central, en mi apreciacion, no estd exactamente en
reconocer la existencia de la violacion de tal precepto convencional, sino en definir la forma adecuada de repararla, lo
que implica consideraciones sobre la técnica de decision y la eleccion adecuada de los remedios a aplicar.

O Juiz brasileiro da Corte argumenta que ndo cabe ao julgador interpretar os direitos humanos sob um
viés restritivo, como fizeram os julgadores que aderiram a posicio vencida no Tribunal, sobretudo tendo em vista
a tradicao historico-juridica da América Latina. Basta rememorar o fato de que a Constituicio mexicana de 1917 se
projeta como mola propulsora do constitucionalismo social que inaugurou, a propdsito, pautas fundamentais como




aquelas do Direito Antidiscriminatério. Nao pode, entio, a Corte Interamericana decidir de forma desconectada da
realidade social. Por isso, fomenta-se o didlogo entre as Cortes, sendo as decisoes do Tribunal Interamericano mais um
standard a ser levado em consideracio também no Ambito do direito doméstico.

4 CONSIDERACOES FINAIS

Diante do exposto, € possivel concluir que o SIDH tem sido reformulado, inclusive no que diz respeito a
composicio da Corte IDH, de modo a viabilizar cada vez mais a justiciabilidade direta dos DESCA e, consequentemente,
o reconhecimento de que o desenvolvimento progressivo a que alude o artigo 26 da CADH ¢ mais do que um mero
vetor interpretativo ou uma sugestao aos Estados-membros, consubstanciando-se em verdadeira diretriz no combate
a discriminagdo de grupos vulnerabilizados por politicas publicas estatais nao inclusivas, o que demanda uma atuagio
conjugada do SIDH no sentido de se reconhecer, finalmente, o cariter de indivisibilidade dos direitos humanos.

E dizer, nio hi exercicio adequado de direitos civis e politicos sem a contrapartida dos direitos econdmicos,
sociais, culturais e ambientais. Com efeito, nas palavras de Isaiah Berlin (2002)*', “oferecer direitos politicos ou
salvaguardas contra a intervencao do Estado a homens analfabetos, subnutridos ou doentes é zombar de sua condicio:
eles precisam de ajuda médica ou educacio antes de poderem compreender ou aproveitar um aumento de sua
liberdade.”

Por isso, com esta pesquisa, pretendeu-se contribuir com uma discussio a partir de um caso ainda pouco
explorado na cena académica, de modo a subsidiar outros estudos e aprofundamentos acerca da justiciabilidade
dos DESCA e do Direito Antidiscriminat6rio justamente numa regiio em que tais temas soam absolutamente caros a
tradicao juridica.

Fato € que o caso sedimenta uma nova compreensio da Corte IDH quanto ao principio do desenvolvimento
progressivo e revela-se como um importante precedente que consolida a interdependéncia e indivisibilidade dos
direitos civis, politicos, sociais, econdmicos, culturais e ambientais.
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