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Apresentacao

O tema central do GT foi os limites e possibilidades da efetividade os direitos humanos no
ambito nacional e, em especia no ambito internacional. Os temas perpassam pela expansdo
do Direito Internacional dos Direitos Humanos, a harmonizacdo das regulacoes,
jurisprudéncias. Os trabalhos apresentados destacaram fundamentos tedrico metodol 6gicos
diferenciados, todos fundamentos tedricos validos. Na apresentacdo dos trabalhos também
aparece o0 tema das mudancas climaticas e das migracdes, como novos desafios para 0 mundo
sociojuridico. Além de abordagens teoricos, também foram mencionadas relevantes
pesquisas empiricas, corroborando com um debate sobre a hierarquia dos direitos. Temas
inovadores apareceram como 0 da regulamentacdo das aeronaves ndo tripuladas.



O “CASO HENDRIX VERSUSGUATEMALA” DA CORTE IDH E A
JURISPRUDENCIA BRASILEIRA A RESPEITO DO DIREITO DE ACESSO DOS
MIGRANTESINTERNACIONAIS AOS CARGOSPUBLICOS—-ANALISE CRITICA
E COMPARATIVA

THE “HENDRIX VERSUS GUATEMALA CASE” OF THE IAHR COURT AND
THE BRAZILIAN JURISPRUDENCE REGARDING THE RIGHT OF ACCESS OF
INTERNATIONAL MIGRANTSTO PUBLIC OFFICES-COMPARATIVE AND
CRITICAL ANALYSIS

André Augusto Cella 1
Diego dos Santos Difante 2

Resumo

Este artigo tem por objetivo comparar a recente decisdo da Corte Interamericana de Direitos
Humanos (Corte IDH) no “Caso Hendrix versus Guatemala’, em que se decidiu pela
inexisténcia de violagdo de direitos humanos por parte do Estado guatemalteco diante da
denegacdo do acesso de um cidaddo estadunidense ao cargo publico de notério, com a
jurisprudéncia brasileira a respeito do direito de acesso de migrantes internacionais a cargos
da Administraggo publica e os precedentes da propria Corte IDH sobre nacionalidade e ndo
discriminagdo. Com isso, pretende trazer reflexdes criticas sobre os efeitos dessa decisdo para
0 sistema interamericano de protecéo dos direitos humanos e sobre o papel que se espera do
0rgédo judicial em andlise, de modo a questionar se ela poderia ser considerada como um
retrocesso jurisprudencial ou ndo. A pesguisa, que adota uma abordagem diaética, foi feita
através de revisdo bibliografica de autores do campo dos direitos humanos, do estudo do dito
caso e da andlise documental dos julgados selecionados para fins comparativos. As suas
conclusbes apontam para a possibilidade de que a sentenca do “Caso Hendrix” talvez tenha
se afastado dos precedentes do 6rgao em funcéo das peculiaridades que apresentou, atraindo
possiveis vieses no processo decisorio, bem como para a maior dificuldade que a Corte IDH
tem para decidir sobre violagdes de direitos humanos em face de constituicées que néo
apresentam a mesma abertura que a Constitui¢cdo brasileira tem em relagcdo aos direitos
humanos.

Palavras-chave: Acesso, Cargo publico, Direitos humanos, Migrantes internacionais, Corte
idh
Abstract/Resumen/Résumé

This paper aims to compare the recent decision of the Inter-American Court of Human Rights
(IAHR Court) in the case “Hendrix versus Guatemala’, in which it was decided that there

1 Mestrando do Programa de P6s-Graduacdo em Direito (PPGD) e Bacharel em Direito pela Universidade
Federal de SantaMaria (UFSM). Professor da Universidade Franciscana (UFN). Advogado da Unido.

2 Mestrando do PPGD e Bacharel em Direito pela Universidade Federal de Santa Maria (UFSM). Advogado.
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was no violation of human rights by the Guatemalan State in the face of the denial of access
to a US citizen as a notary public office, with Brazilian jurisprudence regarding the right of
access of international migrants to public administration positions, and the IAHR Court's
own precedents on nationality and non-discrimination. Therefore, it intends to bring critical
reflections on the effects of this decision on the inter-American system of human rights
protection and on the role expected of the judicial body under analysis, in order to question
whether it could be considered ajurisprudential setback or not. The research, which adopts a
diaectical approach, was carried out through a bibliographical review of authors in the field
of human rights, the study of the said case and the documentary analysis of the judgments
selected for comparative purposes. Its conclusions point to the possibility that the ruling in
the “Hendrix Case” may have deviated from the body's precedents due to the peculiarities it
presented, attracting possible biases in the decision-making process, as well as the greater
difficulty that the Inter-American Court has in decide on human rights violations in the face
of constitutions that do not present the same openness that the Brazilian Constitution has in
relation to human rights.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Access, Human rights, lahr court, I nternational
migrants, public office
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1 INTRODUCAO

No dia 4 de setembro de 2023, a Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte
IDH) publicou e intimou a partes interessadas a respeito da sentenca proferida no “Caso
Hendrix versus Guatemala”, em que declarou que o Estado guatemalteco nao ¢ responsavel
internacionalmente pela violagdo dos direitos a igualdade perante a lei e a protegdo judicial,
contidos nos artigos 24 e 25.1 da Conven¢do Americana sobre Direitos Humanos, em prejuizo
do cidadao estadunidense Steven Edward Hendrix.

O julgado, que nao teve unanimidade, vem gerando uma série de debates a respeito
dos efeitos que pode ter para a jurisprudéncia interna dos paises do continente americano, bem
como o tipo de precedente que pode representar para futuros casos que venham a ser apreciados
no sistema interamericano de direitos humanos, em fun¢do da posi¢do aparentemente
conservadora, sendo retrograda, assumida pelas duas juizas que conduziram o seu resultado e
pelos outros 4 juizes que as seguiram. Ao mesmo tempo, o voto vencido de um dos juizes, o
brasileiro Rodrigo Mudrovitsch, abre possibilidades para avangos em matéria de direitos
humanos e sua relagdo com o direito de nacionalidade, trazendo a indagacao se essa sentenca
ndo seria um caso isolado, que nao representaria uma tendéncia na Corte IDH.

O presente trabalho foi feito a partir de um estudo deste caso, da analise documental
da sentenca acima mencionada e de outros pareceres consultivos da Corte IDH em matéria de
direito humanos relacionados ao direito de nacionalidade, bem como de uma pesquisa
bibliografica sobre as tematicas nele envolvidas, tais como os direitos humanos e os vieses nas
decisdes judiciais, dentro de uma abordagem dialética. Objetiva, assim, fazer uma anélise
comparativa entre a sentenca em questdo, a jurisprudéncia brasileira sobre o tema e os
precedentes da propria Corte IDH, de modo a permitir uma reflexdo critica a respeito do suposto
papel que o sistema interamericano de direitos humanos deveria ter na vanguarda da promogao
desses direitos.

Espera-se, assim, dar possiveis respostas para a pergunta que anima esta pesquisa: a
sentenca do “Caso Hendrix” poderia ser considerada como um retrocesso na jurisprudéncia do
sistema interamericano de direitos humanos, ao menos no que diz respeito a agenda da
integragdo dos migrantes internacionais, em comparagdo com a jurisprudéncia brasileira e
julgados anteriores da propria Corte IDH?

Para atender a tais propositos, o artigo sera dividido em duas partes. Na primeira, sera
feita uma analise das razdes que levaram a Corte IDH a ndo reconhecer a violagdo de direitos
humanos no “Caso Hendrix”, no contexto das demais sentencgas e pareceres consultivos da

Corte sobre o tema dos direitos relacionados a nacionalidade. Na segunda parte, serd levantado
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o estado da arte da jurisprudéncia brasileira a respeito do direito de acesso de pessoas sem
nacionalidade local aos cargos da Administracdo, de modo a permitir a reflexdo critica
comparativa com a sentenca em estudo e a compreensao de sua importancia como precedente.

Justifica-se este artigo pela atualidade da discussdo sobre o reconhecimento do direito
de acesso de ndo nacionais a cargos publicos, num cenario de fronteiras cada vez mais porosas,
migragdes internacionais cada vez mais expressivas e de uma série de julgados recentes sobre
essas questoes, na Corte IDH, no Supremo Tribunal Federal e no Tribunal de Justi¢a de Santa
Catarina, neste ano de 2023. Registra-se, finalmente, a pertinéncia da pesquisa com as linhas
do Programa de Pds-Graduacdo em Direito da Universidade Federal de Santa Maria sobre os
direitos da sociobiodiversidade — desenvolvimento e dimensdes da sustentabilidade, bem como
dos direitos da sociedade em rede — porque se acredita que ele sirva, de alguma forma, para
fomentar debates em torno dos objetivos de desenvolvimento sustentavel vinculados a
integracao dos migrantes ao mercado de trabalho e a ndo discriminacao e, ainda, as repercussoes
positivas e negativas que precedentes judiciais podem ter para a efetiva salvaguarda dos direitos

humanos numa sociedade globalizada interdependente.

2 A SENTENCA DO “CASO HENDRIX” E AS DEMAIS DECISOES E PARECERES
DA CORTE IDH SOBRE DIREITOS HUMANOS RELACIONADOS AO TEMA

Neste primeiro capitulo, far-se-4& uma contextualizacdo do “Caso Hendrix versus
Guatemala”, primeiro explicando como ele tramitou, quais foram seus motivos e quais a
decisdes tomadas pelos juizes, para em seguida situd-lo em meio a outros julgados e pareceres

consultivos da Corte IDH sobre o problema da nacionalidade como fator de discriminagao.

2.1 ASENTENCA DO “CASO HENDRIX VERSUS GUATEMALA”

Steven Edward Hendrix havia se graduado em direito nos Estados Unidos em 1987,
onde nascera e de onde era nacional, mas revalidou seu diploma em territério guatemalteco em
1997, através da Universidad de San Carlos de Guatemala. Consta que visitou varias vezes o
pais ao longo dos anos de 1997 a 2006, ficando nele periodos entre 3 dias e 3 meses a cada
viagem — sem nunca fixar residéncia, porém®. Ele prestou os exames técnicos e praticos
necessarios a habilitagdo profissional e, em 2000, obteve licenca de advogado e notério na
Guatemala. No ano seguinte, pediu sua inscri¢ao no Colégio de Advogados e Notarios do patis,

mas teve apenas a inscri¢do como advogado deferida — a de notario foi rejeitada, ao argumento

1 O fato de Hendrix jamais ter residido permanentemente na Guatemala se dessume da circunstincia de que ele
trabalhava para uma agéncia governamental americana e s6 vinha ao pais em missdes relativas a essa funcdo,
segundo o relatorio da sentenga e o voto concorrente das juizas Nancy H. Lopez e Patricia P. Goldberg.
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de que precisaria ter nacionalidade local para tanto, conforme o art. 146 da Constitui¢ao do
pais. Hendrix ajuizou ac¢des na justi¢a local, mas ndo obteve éxito, razdo pela qual procurou o
sistema interamericano de direitos humanos (Corte IDH, 2023, p. 8-12).

Como se pode ler da propria sentenga proferida pela Corte IDH (2023, p. 3-5), o “Caso
Hendrix versus Guatemala” teve seu inicio em 5 de novembro de 2004, quando Hendrix
apresentou uma peticdo a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos (CIDH), alegando
violagdes de direitos humanos por parte do Estado da Guatemala. A CIDH admitiu a demanda
em 2009, mas apenas em 2020 notificou o Estado requerido a dar cumprimento as
recomendacdes relativas & protegdo dos direitos de Hendrix?2. Como a Procuradoria
guatemalteca renunciou ao direito de apresentar excegdes preliminares e solicitou que o caso
fosse submetido a julgamento, o procedimento perante a Corte comegou formalmente em 12 de
janeiro de 2021. Na Corte IDH, o processo teve as solicitagdes preliminares, a contestacao da
Guatemala, uma audiéncia publica, a habilitagdo de amici curiae (2 associagdes de notarios e
registradores do pais requerido), alegagoes finais das partes e, mesmo com atrasos decorrentes
das dificuldades impostas pela pandemia de COVID-19, o processo estava concluso para
julgamento ja no final de 2022, sendo a sentenga comunicada a todos em setembro de 2023.

O mérito propriamente dito da a¢do girou em torno da possivel violagdo do art. 24 da
Convencio Americana de Direitos Humanos? pelo fato de se impedir o exercicio profissional a
um notdrio que ndo possui a nacionalidade guatemalteca.

Em suas consideracdes, a Corte IDH levou em conta que a exigéncia da nacionalidade
local para o exercicio do notariado ¢ tradicional nos paises latino-americanos, citando como
exemplos os casos da “Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Equador, El Salvador,
Honduras, México, [...]”, e que isso se explica porque “notarios exercem funcao publica em
nome do Estado e os documentos que geram estdo revestidos de fé publica”, a qual “confere
seguranca e certeza juridica as manifestagdes de vontade entre as partes”. Apesar de serem
profissionais liberais e ndo se classificarem como funcionérios publicos, os notarios sdo
considerados como auxiliares do Judicidrio e t€ém poder para praticar atos relacionados a bens
imoéveis (Corte IDH, 2023, p. 17-21, em traducao livre).

A Corte registrou, ainda, que sua compreensdao acerca do art. 24 da Convengdo
Americana de DH comporta duas dimensoes:

una relacionada con la prohibicion de diferencias de trato arbitrarias, y una

2 A Corte IDH assinalou, no relatorio da sentenca, a sua preocupagio com o fato de que a dentincia de Hendrix
tenha demorado 16 anos para gerar uma notificacdo do Estado requerido.

3 O artigo em questio diz o seguinte: “Artigo 24 - Igualdade perante a lei - Todas as pessoas sdo iguais perante a
lei. Por conseguinte, tém direito, sem discriminacéo alguma, a igual protecdo da lei.”
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relacionada con la obligacion de los Estados de crear condiciones de igualdad real
frente a grupos que han sido historicamente excluidos o que se encuentran en mayor
riesgo de ser discriminados. Asimismo, la Corte ha determinado que una diferencia
de trato es discriminatoria cuando la misma no tiene una justificacion objetiva y
razonable, es decir, cuando no persigue un fin legitimo y no existe una relacion
razonable de proporcionalidad entre los medios utilizados y el fin perseguido.
Ademas, este Tribunal ha establecido que tratindose de la prohibicion de
discriminacion por una de las categorias protegidas contempladas en el articulo 1.1
de la Convencion, la eventual restriccion de un derecho exige una fundamentacion
rigurosa, lo cual implica que las razones utilizadas por el Estado para realizar la
diferenciacion de trato deben ser particularmente serias y estar sustentadas en una
argumentacion exhaustiva. (Corte IDH, 2023, p. 22)

Compreendidas essas premissas, torna-se facil entender as principais razdes de decidir
dos 6 juizes que votaram pela absolvi¢ao do Estado guatemalteco da acusacdo de violar o direito
a igualdade e o direito a prote¢do judicial. No voto concorrente das juizas Nancy H. Lopez e
Patricia P. Goldberg, esses motivos sdo enumerados em itens: 1°) Hendrix nunca fixou
residéncia na Guatemala, por isso ndo estava na mesma situagdo que outros notarios e, nesse
sentido, poderia prejudicar o desempenho da fungdo publica por ndo estar permanentemente
supervisionando seu cartorio; 2°) nem todo tratamento diferenciado entre nacionais e
estrangeiros representa violagdo do art. 24 da Convencdo Americana de DH, bastando que haja
proporcionalidade entre o fim almejado e a restricdo objetiva imposta; 3°) o requisito da
nacionalidade esta previsto em norma constitucional e em lei que rege a admissdo ao notariado,
de modo que ndo se trata de medida arbitraria; 4°) essa exigéncia “¢ idonea para alcancar as
finalidades legitimas que se persegue, porque o requisito da nacionalidade torna possivel a
supervisdo permanente, a prestacdo de contas e reforca o conceito de independéncia das pessoas
notarias”; e 5°) nao haveria desproporcionalidade em exigir que alguém seja (ou se naturalize)
guatemalteco, se a fun¢do pretendida pressupde justamente representar o Estado da Guatemala
por meio da fé publica dos atos praticados (Corte IDH, 2023, p. 1-4 do voto, em traducao livre).

O voto dissidente do juiz brasileiro Rodrigo Mudrovitsch, no entanto, ataca cada uma
das razdes de decidir dos demais colegas. Ele comeca seu voto destacando que “a partir do
momento em que se condiciona o exercicio profissional a rentiincia da nacionalidade de origem
e a aquisicdo de uma nova nacionalidade, cria-se uma situagdo incompativel com a Convengao”
(Corte IDH, 2023, p. 4 do voto divergente, em tradugdo livre). Mudrovitsch denuncia, nas
paginas 4 a 7 de seu voto, que a questdo do domicilio ou residéncia do notario nunca foi
discutida na Justica guatemalteca e, portanto, ndo estava em discussdo —razao pela qual conclui
que a Corte IDH parece ter criado mais um empecilho contra Hendrix, ao invés de se deter
sobre a questdo da nacionalidade, que era o cerne da lide.

O juiz brasileiro faz um longo escor¢o histdrico de outros casos envolvendo o direito
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de nacionalidade que chegaram a Corte para analisar se a solu¢do proposta realmente estaria de
acordo com a jurisprudéncia firmada no 6rgdo, registrando, de inicio, que a atitude do Estado
da Guatemala “reproduz o sentimento de desconfianca em relagdo com a credibilidade dos atos
a serem realizados pela pessoa estereotipada, neste caso, o nao nacional” (Corte IDH, 2023, p.
11 do voto, em tradugdo livre). Critica diretamente a defesa, opinando que a alegagdo do Estado
de que estaria protegendo direitos humanos através da medida restritiva de acesso a fungao de
notario “ndo aporta elementos convincentes para a analise de adequacao, pois nao justifica
como a limitagao do direito constitucional — e convencional — a igualdade e ndo discriminagao
promoveria os demais direitos invocados pelo Estado” (Corte IDH, 2023, p. 19 do voto, em
traducdo livre).

Por fim, conclui Mudrovitsch que “o ordenamento juridico da Guatemala estd dotado
de mecanismos alternativos idoneos para assegurar o exercicio regular da atividade notarial [...]
sem que, para isso, se requeira distinguir entre nacionais ¢ ndo nacionais”’, de modo que a
restricdo sob andlise ndo passa num teste de proporcionalidade no caso concreto € nem se
coaduna com os precedentes da Corte IDH sobre a matéria (Corte IDH, 2023, p. 24 do voto, em
traducdo livre). O Magistrado entendeu, por isso, que houve, sim, violagdo aos direitos a
igualdade e ndo discriminagdo, a protecdo judicial e ao trabalho, dado que as restrigdes em
funcdo de nacionalidade s se justificam em circunstancias excepcionais, ndo encontradas no

caso concreto (Corte IDH, 2023, p. 36 do voto).

2.2 OUTRAS DECISOES E PARECERES DA CORTE IDH SOBRE DIREITOS HUMANOS
RELACIONADOS AO DIREITO DE NACIONALIDADE

Legale e Cyrillo (2023) registram que o “standard interamericano considera que a
igualdade e a ndo discriminagdo sdo normas imperativas de direito internacional”, citando os
pareceres consultivos (PC) n°® 16/99 e 18/03 como exemplos dessa posicao.

De fato, no primeiro parecer, que trata do direito a informagdo sobre assisténcia
consular como marco das garantias no devido processo legal e no qual foi consagrada a opinido
de que as normas da Convencao de Viena relativas aos direitos de pessoas detidas em paises
estrangeiros devem ser respeitadas por todas as nagdes como norma cogente de direito
internacional, foi usado o principio da ndo discrimina¢ao como razdo de decidir para equiparar
o direito a informagdo sobre assisténcia consular a principios como a ampla defesa, o
contraditdrio, a motivacdo das decisdes judiciais e a publicidade dos processos (Corte IDH,
1999).

Igualmente, no segundo parecer, a Corte IDH (2003) opinou que a protecao aos direitos
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dos trabalhadores deve ser garantida pelos Estados independentemente da nacionalidade ou da
condi¢do migratdria, justamente em fun¢do da ideia de igualdade e de ndo discriminagdo como
direitos humanos.

De outro lado, ainda segundo Legale e Cyrillo (2023), o sistema interamericano de
direitos humanos contempla a possibilidade de diferenciagdes entre nacionais e estrangeiros,
“desde que ndo haja discriminacdo”, invocando o PC n° 04/84 como ilustracao desse fato.

Neste parecer, a Corte IDH (1984, p. 9) foi consultada a respeito de alteracdes na
Constituicdo da Costa Rica, justamente sobre nacionalidade, e teve uma posicao bastante

ampliativa dos direitos humanos. No introito da opinido, assim definiu o esse direito:

La nacionalidad, conforme se acepta mayoritariamente, debe ser considerada como
un estado natural del ser humano. Tal estado es no solo el fundamento mismo de su
capacidad politica sino también de parte de su capacidad civil. De alli que, no
obstante que tradicionalmente se ha aceptado que la determinacion y regulacion de
la nacionalidad son competencia de cada Estado, la evolucion cumplida en esta
materia nos demuestra que el derecho internacional impone ciertos limites a la
discrecionalidad de los Estados y que, en su estado actual, en la reglamentacion de
la nacionalidad no solo concurren competencias de los Estados sino también las
exigencias de la proteccion integral de los derechos humanos.

Em resumo, a Corte enxerga na nacionalidade um estado natural, que impde limites a
forma como o Estado o regula, e ndo mais como um atributo que era concedido aos suditos,
como era visto pela teoria classica a respeito do assunto (Corte IDH, 1984, p. 10).

Quanto aos tratamentos diferenciados previstos em lei para nacionais € ndo nacionais,
a Corte IDH parte da premissa de que “nem todo tratamento juridico diferente ¢ propriamente
discriminatorio, porque nem toda distingdo de trato pode considerar-se ofensiva, por si mesma,
da dignidade humana”. Invocando a Corte Europeia de Direitos Humanos, explica essa

premissa dizendo que “sé ¢ discriminatéria uma distingdo quando carece de justificagdo

objetiva e razoavel” (Corte IDH, 1984, p. 16, em traducao livre), concluindo que:

No habra, pues, discriminacion si una distincion de tratamiento estd orientada
legitimamente, es decir, si no conduce a situaciones contrarias a la justicia, a la razon
0o a la naturaleza de las cosas. De ahi que no pueda afirmarse que exista
discriminacion en toda diferencia de tratamiento del Estado frente al individuo,
siempre que esa distincion parta de supuestos de hecho sustancialmente diferentes y
que expresen de modo proporcionado una fundamentada conexion entre esas
diferencias y los objetivos de la norma, los cuales no pueden apartarse de la justicia
o de la razon, vale decir, no pueden perseguir fines arbitrarios, caprichosos,
despoticos o que de alguna manera repugnen a la esencial unidad y dignidad de la
naturaleza humana.

No parecer em andlise, a Corte IDH acaba exemplificando seu raciocinio de que o
Estado tem margem de discricionariedade para tratar desigualmente as pessoas em relagdo a

nacionalidade, ndo vendo problema em facilitar a naturalizacdo “em favor daqueles que,
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objetivamente, t€m com os costarriquenhos lagos historicos, culturais e espirituais muito mais
estreitos, os quais fazem presumir sua mais simples e rapida incorporagdo a comunidade
nacional e sua mais natural identificacao com as crencas, valores e instituigdes [...] que o Estado
tem o direito e o dever de preservar”, tais como os centro-americanos € espanhois. Tudo parece
uma questdo de “sintonia fina”, pois se a medida fosse exagerada ou desproporcional, ndo seria
aceita (Corte IDH, 1984, p. 17, em traducao livre).

O proprio Juiz Mudrovitsch (Corte IDH, 2023, p. 10-11 do voto) destaca outros

precedentes importantes sobre a matéria:

34.  Lajurisprudencia de la Corte Interamericana es rica en casos en los que una
distincion basada en la nacionalidad, hecha sin una justificacion adecuada, necesaria
y proporcionada, ha sido declarada discriminatoria. En el caso Las nifias Yean y
Bosico Vs. Repuiblica Dominicana (2005), por ejemplo, el hecho de que el Estado
impidiera el registro civil tardio de los hijos de migrantes haitianos llevo a la Corte
IDH a reconocer la violacion del deber de proporcionar a las personas proteccion
igual y efectiva de la ley, sin discriminacion por razon de la nacionalidad o de la
condicion de no nacional. En el caso Vélez Loor Vs. Panama (2010), la Corte IDH
también constato una violacion del derecho a la igualdad y a la no discriminacion
por razon de la nacionalidad al analizar la detencion de un migrante indocumentado
y reitero que los Estados solo pueden conferir un trato diferenciado entre migrantes
v nacionales si dicho trato es razonable, objetivo, proporcionado y no lesiona los
derechos humanos.

35. En Nadege Dorzema y otros Vs. Republica Dominicana (2012), la Corte IDH
volvio a referirse a las practicas discriminatorias contra los migrantes en la
Republica Dominicana al analizar el uso de la fuerza por parte de agentes estatales
dominicanos contra un grupo de haitianos y afirmé que la actuacion policial basada
en parametros de nacionalidad y no nacionalidad constituia una discriminacion. En
el caso de Personas dominicanas y haitianas expulsadas Vs. Republica Dominicana
(2014), a su vez, la Corte IDH evalud las violaciones cometidas en el contexto de las
expulsiones migratorias en masa y de la violencia contra las familias de origen
haitiano y solidifico asi los estandares jurisprudenciales previamente desarrollados.

Al estariam as provas, portanto, de que a jurisprudéncia da Corte IDH sempre teve um
viés muito mais ampliativo do que restritivo do direito a igualdade e a ndo discriminag¢do em
matéria de tratamento diferenciado entre nacionais e migrantes internacionais na América

Latina, tradi¢do da qual parece ter-se afastado no “Caso Hendrix”.

3 A JURISPRUDENCIA BRASILEIRA SOBRE ACESSO DE MIGRANTES
INTERNACIONAIS A CARGOS PUBLICOS EM COTEJO COM AS DECISOES DA
CORTE IDH SOBRE A MESMA TEMATICA

Superada a apresentacdo do caso em estudo, chega-se a segunda parte deste trabalho,
em que sera apresentada a situagdo atual da jurisprudéncia interna do Brasil a respeito da nao
discriminacao em fun¢ao da nacionalidade, para contratacao de servidores publicos, bem como

serdo lancadas algumas reflexdes a respeito do papel que uma Corte de direitos humanos deve
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ter na promocao desses direitos.

3.1 ESTADO DA ARTE DO TEMA DO ACESSO DE MIGRANTES INTERNACIONAIS A
CARGOS PUBLICOS NO BRASIL

No Brasil, a Emenda Constitucional n® 19/1998 alterou o art. 37, I, da Constitui¢ao
Federal de 1988 (CF/88), para, expressamente, prever a possibilidade de admissdo de pessoas
sem a nacionalidade brasileira nos cargos, empregos e funcdes publicas dos trés niveis
federativos. O grande problema, contudo, ¢ que essa ampliagdo de acesso ficou aparentemente
condicionada a edi¢do de leis ordindrias, o que levaria ao entendimento jurisprudencial hoje
predominante de que a regra seria uma norma de “eficacia limitada”, como registra o Ministro

Alexandre de Moraes (2022, p. 431), do Supremo Tribunal Federal (STF):

O acesso de estrangeiros aos cargos, empregos ¢ fungdes publicas ndo ocorrera
imediatamente a partir da Emenda Constitucional n® 19/98, por tratar-se de norma
constitucional de eficacia limitada a edigdo de lei, que estabelecera a necessaria forma.
Essa lei ndo poderd, logicamente, estabelecer diferenciacdes arbitrarias e abusivas,
privilegiando determinados estrangeiros em detrimento de outros, tdo somente em
razdo do pais de origem. Ressalte-se, por fim, que essa nova previsdo constitucional
aplica-se igualmente aos estrangeiros residentes ou ndo no pais, uma vez que a norma
constitucional podera ser utilizada, a partir da edi¢do da necessaria lei, para permitir
a acesso a cargos, empregos ou fungdes publicas em repartigdes brasileiras no exterior
(como por exemplo: tradutor oficial, continuos, motoristas, recepcionistas de
consulados etc.). Existe, assim, um verdadeiro direito de acesso aos cargos, empregos
e fungdes publicas, sendo o cidaddo e o estrangeiro, na forma da lei, verdadeiros
agentes do poder, no sentido de ampla possibilidade de participagdo da administracao
publica.

O Ministro Luis R. Barroso, também do STF, relembra que, no final dos anos 1960,
José Afonso da Silva publicou seu classico “Aplicabilidade das normas constitucionais”, no
qual teoriza que essas normas, no tocante a sua eficacia, comportam uma classificagdo em trés
grupos: “a) normas constitucionais de eficacia plena e aplicabilidade imediata; b) normas
constitucionais de eficacia contida e aplicabilidade imediata, mas passiveis de restri¢ao; c)
normas constitucionais de eficacia limitada ou reduzida” (Barroso, 2022, p. 77).

As normas de eficacia limitada seriam as que ndo receberam normatividade suficiente
para sua aplicacdo imediata, deixando-se ao legislador ordinario a tarefa de completar a
regulamentagdo das matérias nelas tragadas em principio ou esquema. Tal ideia, porém, seria
fortemente criticada por outros constitucionalistas, preferindo Barroso (2022, p. 77) concluir
que “todas as normas constitucionais a possuem, em maior ou menor intensidade”, referindo-
se a eficacia juridica. Seja como for, a auséncia de lei regulamentando o art. 37, I, da CF/88 ndo

seria um Obice absoluto, como bem anota Barroso (2022, p. 80):

[a] nova Carta concebeu dois remédios juridicos diversos para enfrentar o problema:
(i) o mandado de injung¢do (art. 5°, LXXI), para a tutela incidental e in concreto de
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direitos subjetivos constitucionais violados devido a auséncia de norma reguladora; e
(i1) a acdo de inconstitucionalidade por omissdo (art. 103, § 2°), para o controle por
via principal e em tese das omissdes normativas. No inicio da vigéncia da Constituig¢do
e por longos anos, nenhuma das duas férmulas teve grande sucesso pratico, a vista das
vicissitudes da técnica legislativa empregada e das limitagdes que lhes foram impostas
pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, que resistiu a trazer para si a missao
de suprir a omissdo do legislador. Entretanto, hoje, a resisténcia parece superada,
tendo o Tribunal atuado, em diversas oportunidades, de modo a suprir as omissdes do
Poder Publico e assegurar a maxima efetividade as normas constitucionais.

A essas circunstancias, soma-se a opiniao pessoal do Ministro segundo a qual as
“supremas cortes desempenham, ocasionalmente, um papel iluminista” (2022, p. 173). Ainda
que polémica, a frase ilustra a visdo que varios Ministros tém sobre sua funcdo. No caso
especifico do tema em estudo, essa visdo permitiria concluir que existe um viés jurisprudencial

que aponta para sua inclusao dos ndo nacionais na sociedade, ao invés da sua exclusao:

Houve tempos, no processo de evolugdo social, em que (i) a escraviddo era natural;
(i) mulheres eram propriedade dos maridos; (iii) negros ndo eram cidaddos; (iv)
judeus eram hereges; (v) deficientes eram sacrificados; e (vi) homossexuais eram
mortos. Mas a historia da humanidade ¢ a historia da superagdo dos preconceitos, do
obscurantismo, das supersticdes, das visdes primitivas que excluem o outro, o
estrangeiro, o diferente. Ao longo dos séculos, ao lado da vontade do monarca, da
vontade da nagdo ou da vontade das maiorias, desenvolveu-se uma razao humanista
que foi abrindo caminhos, iluminando a escuriddo, empurrando a historia.
(BARROSO, 2022, p. 177)

Onde existe lei regulamentado o direito de acesso, contudo, a jurisprudéncia do STF
tende a ampliacdo do direito de acesso, ndo permitindo discriminagdes desarrazoadas. Foi nesse
sentido que se fixou, neste ano de 2023, uma tese de repercussao geral para o Tema n° 1032,
que tratava do direito de acesso de professores estrangeiros a institui¢cdes federais de ensino e

pesquisa, estabelecendo-se que:

[o] candidato estrangeiro tem direito liquido e certo & nomeagdo em concurso publico
para provimento de cargos de professor, técnico e cientista em universidades e
institui¢des de pesquisa cientifica e tecnologica federais, nos termos do art. 207, § 1°,
da Constitui¢do Federal, salvo se a restricdo da nacionalidade estiver expressa no
edital do certame com o exclusivo objetivo de preservar o interesse publico e desde
que, sem prejuizo de controle judicial, devidamente justificada. (BRASIL, 2023)

Observe-se, contudo, que o STF ndo entra no mérito de quais seriam as condi¢des em
s e ) e et g e e

que o “objetivo de preservar o interesse publico” justificaria a discriminagdo, reservando-se no
direito de identificar a inconstitucionalidade quando ela se colocar para sua andlise, por meio
do controle concentrado ou difuso de constitucionalidade.

A posi¢ao majoritaria do STF nos casos em que ndo existe lei regulamentando o art.
37, 1, da CF, nitidamente conservadora, vista no inicio deste item, acabou interferindo na
evolucdo jurisprudencial que antes se observava nos Tribunais de Justiga estaduais, a exemplo

do Rio Grande do Sul. Na apreciagdo do reexame necessario de uma sentenca num mandado de
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seguranga contra o Municipio de Porto Lucena, por exemplo, o Tribunal de Justica gaticho (Rio

Grande do Sul, 2003) assim decidiu:

A EC n° 19, de 4.6.98, dando nova redacdo ao art. 37, I, da CF, passou a definir que
“os cargos, empregos e fungdes publicas sdo acessiveis aos brasileiros que preencham
os requisitos estabelecidos em lei, assim como os estrangeiros, na forma da lei”. A
questdo, entdo, estd em que a nova regra constitucional, ainda que pareca de eficacia
contida no ponto (“na forma da lei”), tem reflexo sobre a legislagdo municipal em
causa, ndo a recepcionando. A exigéncia da LM 746/91, em realidade, encontra-se
implicitamente derrogada, ndo podendo impor condig@o restritiva que a Lei Maior ndo
impde. Ao contrario, libera o acesso de cargo publico a estrangeiro, observada a
investidura nos termos da lei (no caso, pela via do concurso publico).

No mesmo sentido, num mandado de segurancga contra o Municipio de Soledade, o
Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do Sul (TJRS) reconheceu o direito de acesso de uma cubana

a um cargo com a seguinte ementa:

Ante a nova redagdo do art. 37, I da CF/88, dada pela Emenda n.° 19/98, que refere a
possibilidade de os estrangeiros poderem concorrer aos cargos, empregos ou fungdes
publicas, e sendo o edital n.° 025/2004 publicado a luz dessa nova redagdo, ¢ de ser
homologada a inscri¢do do impetrante, que € estrangeiro, no concurso em tela, para o
cargo de agente e apoio educacional. E assim porque, ndo obstante a vedagdo imposta
no edital ter previsdo na Lei Organica Municipal, essa norma ndo foi acolhida pela
nova Ordem Constitucional em vigor. (Rio Grande do Sul, 2005).

Como se pode ver, antes da consolidagdo da posi¢do da Suprema Corte, a partir de
2005, no sentido de que o art. 37, I, da CF encerrava norma de eficacia limitada, a tendéncia
natural dos julgados, ao menos no Sul do Brasil, era pela ndo discriminagdo com base na
nacionalidade, independentemente da existéncia de lei regulamentadora. Esse tipo de decisdo,
contudo, foi desaparecendo pela imposi¢do dos precedentes do STF, sendo hoje normal
encontrar decisdes que apenas repetem a logica segundo a qual diante da omissdo da lei, o
candidato sem nacionalidade brasileira nada pode fazer.

Recentemente, porém, houve mostras de que essa historia talvez ainda ndo tenha
chegado ao seu final. Ao julgar um mandado de injungdo movido por uma candidata de
nacionalidade cabo-verdiana, o Tribunal de Justica de Santa Catarina (TJSC) fixou o prazo de
60 dias para a edicdo de uma lei por parte do Governo do estado e da Assembleia Legislativa
permitindo a admissdo de estrangeiros nos concursos catarinenses (Santa Catarina, 2023). O
fator principal para a virada jurisprudencial no sentido da ampliacdo de acesso aos cargos € a
nao discriminacao foi a edicdo da nova Lei de Migragdo, em 2017, como se v€ da ementa do
acordao:

Até o advento das Emendas 11/1996 e 19/1998, o nucleo essencial dos direitos
atribuidos aos estrangeiros, embora certamente compreendesse as prerrogativas
necessarias ao resguardo da dignidade humana, ndo abrangia um direito a ocupacéo
de cargos publicos efetivos na estrutura administrativa brasileira, consoante a redacdo
primitiva do art. 37, I, da Lei Maior. [...]

239



No ano de 2017 ocorreu uma relevante inovagao no ordenamento juridico a partir da
promulgagdo da Lei Federal n. 13.445, denominada "Lei de Migragdo", vigente a
partir de 21.11.2017, que revogou o Estatuto do Estrangeiro, e estabeleceu em seu art.
3°, IX, que a politica migratdria brasileira ¢ regida pelo principio da "igualdade de
tratamento ¢ de oportunidade ao migrante ¢ a seus familiares". A Lei da Migragéo
regulamentada pelo Decreto Federal n. 9.199/17, inclusive previu em seu art. 38, § 2°,
IX, a concessdo de visto tempordrio para trabalho sem vinculo empregaticio para
"exercicio de cargo, fun¢do ou atribuicdo que exija, em razao da legislago brasileira,
aresidéncia por prazo indeterminado;" resguardando e restringindo apenas aos cargos
privativos de brasileiro. (Santa Catarina, 2023)

Também pesou o fato de que, no mesmo ano da impetracao da injun¢ao houve a

internalizacao da adesao do Brasil a Conveng¢ao da Guatemala, de 2013:

Em 10.01.2022, o Estado Brasileiro, ratificou a "Conveng¢ao Interamericana contra o
Racismo, a Discriminac¢do Racial e Formas Correlatas de Intolerancia, firmado pela
Republica Federativa do Brasil, na Guatemala, em 5 de junho de 2013", por meio do
Decreto n. 10.932/22, que, por versar sobre direitos humanos, ingressou no
ordenamento juridico patrio com status de emenda constitucional (§ 3°, do art. 5°, da
CF/88). Referido instrumento impds mecanismos para eliminar a discriminagao,
inclusive de acesso aos direitos sociais. Esse aparato legislativo confere, salvo melhor
juizo, eficacia suficiente para permitir ao estrangeiro o acesso ao trabalho no servigo
publico, visto que eventual lei regulamentadora, salvo as restrigdes relacionadas a
seguranca nacional, ndo podera dispor sobre o direito do estrangeiro ser, ou nao,
investido nos cargos, empregos ou func¢des publicas. (Santa Catarina, 2023)

O Estado de Santa Catarina e a Assembleia Legislativa recorreram dessa decisdo e o
TJSC ja admitiu tanto o recurso extraordindrio, como o recurso especial, de modo que, em
poucos meses, o STF e o Superior Tribunal de Justica (STJ) colocardo a prova suas convicgoes

a respeito da natureza da norma constitucional do art. 37, I, da CF.

3.2 REFLEXOES CRITICAS NO COTEJO ENTRE AS JURISPRUDENCIAS BRASILEIRA
E INTERAMERICANA

Para a doutrina critica dos direitos humanos, ndo haveria muitas duvidas de que a
decisdo do “Caso Hendrix” deveria ter pendido em favor do cidaddo que buscou a Corte
alegando violagdo de seus direitos. Herrera Flores, por exemplo, tem uma passagem em sua

obra que se amolda exatamente ao problema em estudo:

A maior violagdo aos direitos humanos consiste em impedir que algum individuo,
grupo ou cultura possa lutar por seus objetivos éticos e politicos mais gerais; entre os
quais, se destaca o acesso igualitario aos bens necessarios ou exigiveis para se viver
dignamente. Nao permitir que as pessoas que querem e desejam trabalhar em nossos
paises tenham acesso ao direito a cidadania, bem como impedir que as mulheres
tenham acesso a educag@o ou a satde constituem violagdes de direitos humanos da
pior espécie, uma vez que afetam o que ¢ universal na proposta dos direitos: a
possibilidade de lutar pela consecu¢cdo da dignidade. Com nosso diamante ético,
pretendemos, pois, oferecer uma figura util para o estudo de um tema tdo plural,
hibrido e impuro como os direitos humanos e, também, expor as bases que permitam
construir uma pratica complexa que saiba unir os diferentes elementos que os
compdem. (2009, p. 113-114)
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Como visto no item 1.1 deste artigo, porém, ndo foi o que ocorreu. O quadro juridico
e fatico exposto nos dois itens anteriores, contudo, permite uma série de reflexdes a respeito
das razoes para isso — duas das quais serao expostas a seguir.

Primeiramente, ha que se questionar se o “Caso Hendrix” realmente implica numa
reviravolta na jurisprudéncia da Corte IDH, ou se seria mais como “um ponto fora da curva”,
devido as peculiaridades que apresentava.

Como seres humanos que sdo, os membros do 6rgao julgador também estao sujeitos a
vieses. Silva (2018, p. 23) explica que os “os efeitos deletérios dos vieses de cognigdo sobre o

processo jurisdicional” precisam ser conhecidos e combatidos,

[...] porque o processo deve ser entendido como uma estrutura procedimental de atos
concatenados, orientados precipuamente pelo direito ao contraditorio de influéncia,
garantindo-se o melhor debate entre as partes do processo, para que a funcdo
jurisdicional seja exercida por meio de decisdes juridicas validas, que ndo levem em
consideracao a subjetividade do julgador — e ai encontra-se o problema dos vieses de
cogni¢do -, mas tdo somente a objetividade das questdes debatidas, face ao
ordenamento juridico.

Ricardo C. Pérez Manrique, o Presidente do julgamento, ¢ uruguaio; Eduardo Ferrer
Mac-Gregor Poisot ¢ mexicano; Humberto A. Sierra Porto ¢ colombiano; Nancy Hernandez
Loépez ¢é costarriquenha; Veronica Gomez ¢ argentina; Patricia Pérez Goldberg ¢ chilena e
Rodrigo Mudrovitsch, como ja mencionado, ¢ brasileiro (Corte IDH, s/d). Todos os juizes e
juizas sdo de paises sujeitos a autoridade da Corte IDH, pertencentes ao chamado Sul global.

O “Caso Hendrix” traz justamente a peculiaridade da inversdao em relagdo ao que
normalmente ¢ submetido a apreciacdo da Corte — um cidaddo do Norte global alegando
violagao de direitos por parte de um Estado do Sul global. Ora, nos pareceres consultivos n°
16/99 (Corte IDH, 1999) e 18/03 (Corte IDH, 2003), ja citados linhas atras, o que se apresentada
era justamente a posicao de cidaddos mexicanos pedindo auxilio do sistema interamericano em
razao de privagdes nas condenagdes a penas de morte nos Estados Unidos, bem como sofrendo
discriminacdes na protecdo de seus direitos trabalhistas, por ndo serem nacionais
estadunidenses. Mesmo quando o conflito ¢ Sul-Sul, geralmente a vitima provém de um pais
menos desenvolvido que o Estado apontado como agressor, a exemplo dos haitianos expulsos
da Republica Dominicana, do equatoriano deportado do Panama, nos casos “Las nifias Yean y
Bosico Vs. Republica Dominicana”, de 2005, “Vélez Loor Vs. Panama”, de 2010, e “Nadege
Dorzema y otros Vs. Republica Dominicana”, citados por Mudrovitsch (Corte IDH, 2023, p.
10-11 do voto vencido).

Com a inversao verificada no caso “Hendrix versus Guatemala”, ou seja, um cidaddo

americano que tinha um emprego numa agéncia estatal americana, que sequer mantinha
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residéncia fixa no pais (ia e vinha todos os anos), mas que queria um posicao publica de alto
prestigio e possibilidade de ganhos econdmicos significativos, a sensibilidade ou a empatia dos
magistrados para com sua situagao pessoal certamente nao seria algo com que a vitima poderia
contar — exceto em relagao ao juiz brasileiro, como se viu.

A luz do estudo de Silva (2018, p. 40), talvez se possa dizer que se identifique ai um
viés de esteredtipo dos juizes em relacdo a Hendrix, ou seja, aquele viés em que se espera “que
um membro de um grupo tenha certas caracteristicas, conforme um determinado padrao, sem
ter informagodes reais sobre esse individuo”. O préprio Mudrovitsch (Corte IDH, 2023, p. 6 do
voto) lanca no ar essa possibilidade, ao denunciar que “ao escolher o prisma de andlise, a
posicdo majoritaria da Corte modificou indevidamente o contexto fatico do caso e alterou o
proprio contetido dos atos internos que foram submetidos a sua jurisdicao”.

Seja como for, a decisdo deve continuar gerando debates pelo resultado que provocou
— a possibilidade de um retrocesso em matéria de promogao do direito a igualdade e nao
discriminacdo entre pessoas com diferentes cidadanias, como também se lembrou, no voto

vencido do juiz brasileiro,

[...]el deber de la Corte IDH, en cada caso concreto, de contemplar las implicaciones
de su Sentencia en la construccion de sus estandares, a fin de garantizar la solidez de
su cadena de precedentes. (Corte IDH, 2023, p. 37 do voto vencido)

Em segundo lugar, diante do que foi exposto nos itens 2.2 e 3.1 deste trabalho, seria
possivel concluir que, paradoxalmente, a jurisprudéncia brasileira foi (no caso do TJRS) e € (no
caso do TJSC), aparentemente, mais progressista do que a propria Corte IDH, em matéria de
ndo discriminagdo de pessoas por conta da nacionalidade, para fins de admissdo a cargos e
fungdes publicas. Ao mesmo tempo, o STF tem entendimento prevalente que, hoje, € similar ao
da Corte IDH, como se pdde observar no julgamento do Tema de Repercussao Geral n° 1032
(Brasil, 2023).

Ao colocar o principio da igualdade de tratamento e de oportunidade ao migrante e
seus familiares, previsto na Lei de Migra¢do, como uma norma juridica mais cogente que as
regras que restringem o acesso de pessoas a cargos em funcdo de sua nacionalidade, por
exemplo, o Tribunal de Justi¢a catarinense ultrapassa a mera interpretagdo analitica positivista
do ordenamento como um sistema hierarquizado de leis e prima pela realizacdo do que ¢
considerado mais justo.

Da mesma maneira, ao invocar a Convenc¢ao da Guatemala de 2013, os
desembargadores catarinenses deram aplicacdo pratica a previsao do art. 5°, §2°, da CF/88, que

diz que os “direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes
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do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte”. Em outras palavras, fez o compromisso internacional no
combate a discriminacao valer mais do que a legislacao interna.

Douzinas (2009, p. 30) ensina que uma concep¢ao de direitos humanos que coloca
toda sua confianca nos centros de poder, nas instituigdes € nos juizes, frustra sua razao de ser,
que ¢ justamente defender as pessoas contra essas instituicdes e poderes. Talvez, por isso,
mesmo, querer a maxima promocgao do direito a igualdade e a nao discriminagao seja esperar
demais de uma instituicdo como a Corte IDH, que ¢ criticada pela auséncia de transparéncia da
selecdo de seus integrantes, pela demora na entrega da prestagdo jurisdicional e pela pouca
efetividade que consegue a partir de suas decisdes, a0 mesmo tempo em que vive as
contingéncias da falta de financiamento adequado para prestar seus servicos.

De outro lado, o mesmo Douzinas (2009, p. 384) conclui sua obra mais conhecida
dizendo que “o fim dos direitos humanos chega quando eles perdem o seu fim utopico”. Ou
seja, sO existem direitos humanos quando ainda se tem um caminho a percorrer, um objetivo a
alcangar. Usar dos direitos humanos para chancelar uma pratica discriminatoria beira o
contrassenso.

Talvez em razdo desse mesmo entendimento ¢ que o Juiz Mudrovitsch, em seu voto

vencido, exorta a Corte a repensar sua posi¢ao no “Caso Hendrix”, lembrando do

[...] sdlido compromiso de la jurisprudencia interamericana de dar el maximo
alcance al principio de igualdad y no discriminacion. Asimismo, proclama la
obligacion de los Estados de eliminar cualquier disposicion que establezca
restricciones de derechos entre nacionales y no nacionales que no sean razonables o
se basen en criterios objetivos. (Corte IDH, 2023, p. 12 do voto vencido)

Ainda que a tentacdo de concluir que a jurisprudéncia encontrada no Rio Grande do
Sul (2003 e 2005) e em Santa Catarina (2023) seja mais progressista que a da Corte IDH, ha
que se ter cautela ao fazer tal afirmagdo, visto que todos os acérdaos encontrados e aqui
mencionados partem de uma norma constitucional brasileira que albergava, ao menos em tese,
a possibilidade legal de implementagdo do direito de acesso a pessoas sem nacionalidade local
aos cargos da Administragdo brasileira — coisa muito distinta do que a Corte IDH teve sob sua
andlise. No caso, a Constituicdo guatemalteca apenas anunciava uma igualdade entre todas as
pessoas, mas ao mesmo tempo dizia que “///os guatemaltecos tienen derecho a optar a empleos
o cargos publicos y para su otorgamiento no se atendera mds que razones fundadas en méritos
de capacidad, idoneidad y honradez”, sem abrir espago para pessoas sem a cidadania local
fazerem o mesmo.

Em outras palavras, pode-se dizer que uma eventual decisdo da Corte IDH contraria
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ao Estado da Guatemala representaria uma ofensa direta ao texto constitucional daquele pais,
enquanto, no caso brasileiro, o que se fez foi apenas suprir uma omissdo legislativa
inconstitucional.

Dito isso, o que se pode dizer, com seguranca, ¢ que o corajoso voto do Juiz

Mudrovitsch foi mais vanguardista e ampliativo do que qualquer dos julgados aqui analisados.

CONCLUSOES

Como visto, o “Caso Hendrix versus Guatemala” é uma decisdo bastante recente no
ambito do sistema interamericano de direitos humanos, que promete ser foco de discussdes
futuras a respeito de seu alcance e relevancia no contexto da jurisprudéncia da Corte IDH. A
decisdo nele tomada parece, a primeira vista, ter-se distanciado dos precedentes do mesmo
orgdo judicial, como denunciou o juiz brasileiro Rodrigo Mudrovitsch, em seu voto vencido.

Se autores criticos as teorias tradicionais dos direitos humanos apontam para a
necessidade de um ativismo utdpico no sentido da ampliagdo desses direitos, o que dizer de
uma decisdo de uma Corte que se vale deles justamente para consagrar uma discriminagao em
face de um individuo que a procura como ultimo recurso para obter a Justica?

Neste trabalho, foi possivel percorrer um pouco do que hoje ¢ dito no Judiciario
brasileiro a respeito do acesso de ndo nacionais a cargos publicos, para, em comparagdo com as
decisdes da Corte IDH sobre o mesmo assunto, tragar alguns paralelos e pontos de divergéncia.

Cogitou-se da possibilidade de que a sentenca do “Caso Hendrix” tenha sido
influenciada pela peculiaridade que o caso concreto apresentava, no qual um cidadao do Norte
global, com boas condi¢des econdmicas, reclamava de discriminagdo por parte de um Estado
do Sul global — quando se sabe que ndo haveria reciprocidade em seu pais de origem, se o pleito
fosse invertido. Nesse ponto, lancou-se uma discussdo sobre a importancia dos vieses
cognitivos na tomada de decisdes judiciais.

Por fim, apontou-se os méritos da jurisprudéncia brasileira ao albergar certos avancos
dos direitos humanos, notadamente por incorporar como direito cogente convengdes
internacionais e fazé-las superar a legislacdo interna, mas relativizou-se o seu carater de
vanguarda pelo fato de que a propria Constitui¢ao brasileira d4 mais espaco para essa atuagao
— diferentemente do que ocorre com outras Constituigdes latino-americanas, com as quais a

Corte IDH tem de lidar em suas decisoes sobre violacdes de direitos humanos.
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