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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - BRASILIA/DF

DIREITOSHUMANOSE EFETIVIDADE: FUNDAMENTACAOE
PROCESSOS PARTICIPATIVOS

Apresentacdo

Como coordenadores do Grupo de Trabalho (GT) n. 19 — Direitos Humanos e Efetividade:
Fundamentacdo e Processos Participativos do XXV Encontro Nacional do CONPEDI, em
Brasilia, tivemos a grata satisfacdo de acompanhar as diversas comunicacdes de altissimo
nivel que foram realizadas e propiciaram um debate riquissimo sobre os vinte e trés trabalhos
apresentados, naquele evento cientifico, congregando pesqguisadores e pesquisadoras do todo
0 pais.

Os artigos trataram da efetividade dos DDHH sob diversos aspectos:

a) teoria critica dos DDHH; b) direito global e humanismo; c) critica descolonial de DDHH,;
d) enfrentamento da l6gica colonial; €) género; f)género neutro; g) discriminacéo de género e
direito adiferenca; h) Lel Maria da Penha; i) violéncia obstétrica; j) estatuto da juventude; k)
L.D.B.; |) educacéo e participacdo na esfera publica; m) educacdo em DDHH através do Rap;
n) empoderamento na mediacdo escolar; o) intolerancia religiosa na escola; p) salde; q)
direito humano a agua; r) cobranca do uso da agua; s) imigracao forcada; t) repercussdo geral
e terceiros interessados; u) teoria do reconhecimento e o processo como forma participativa;
v) reforma do Estado e cidadania; w) excessos daimprensa; X) restricdo de acesso a internet;
e, y) arbitragem e DDHH.

A perspectiva critica a concepcao geracional e a universalidade dos direitos humanos ficou
evidente nos debates dos artigos apresentados, tangenciando a sua genese e a historicidade
presente nas mobilizacfes, cujo protagonismo revelou-se essencial para a construcéo e
efetividade dos direitos humanos fundamentais.

A variedade dos temas tratados nos excelentes artigos aprovados, e que formaram o conjunto
do grupo de trabalho, refletiu a participacdo dos pesguisadores e pesquisadoras de diversos
pontos do pais, preocupados com os caminhos que ainda devem ser trilhados na consolidacéo
dos fundamentos e dos processos participativos que garantem a sua construcdo e a
efetividade, para além da sua declaracdo em instrumentos internacionais e na positivacao
legidlativainterna.



Os estudiosos da tematica dos direitos humanos fundamentais, sob um enfoque critico,
poderdo aprofundar suas pesquisas a partir de diferentes perspectivas que os trabalhos
propiciaram, revelando o atual estégio das pesquisas desenvolvidos no Brasil e os avancos
buscados pelas contribuicdes que foram reunidas pel os renomados autores.

BrasiliaaDF, 6 a9 de julho de 2016

Coordenadores

Prof. Dr. Paulo César Corréa Borges— UNESP

Prof. Dra. Enea de Stutz e Almeida— UnB



O PAPEL DO DIREITO A NAO DISCRIMINACAO NO ENFRENTAMENTO DA
LOGICA COLONIAL

THE ROLE OF THE RIGHT TO NON-DISCRIMINATION WHILE FACING
COLONIAL LOGIC

Paulo Victor Schroeder 1

Resumo

O conceito de "ser humano" que toma como ponto de partida a concepcéo de sujeito advinda
do imaginario moderno mostrou-se excludente. O raciocinio colonial resulta em um processo
de vulnerabilizagdo de sujeitos com base em caracteristicas especificas como raga, género,
etnia e sexualidade. O Direito Internacional dos Direitos Humanos responde a demanda de
sujeitos subalternizados por meio da face antissubordinagdo do direito a ndo-discriminagéo,
reprovando tratamentos que criem ou perpetuem situages de opressdo e materializando
estratégias capazes de enfrentar a concepcao individualista do direito aigualdade.

Palavras-chave: Direitos humanos, Colonialidade, V ulnerabilidade, N&o discriminagdo

Abstract/Resumen/Résumé

The concept of human being that takes as starting point the conception of the subject arisen
from the modern imagination has proven itself exclusionary. The colonial reasoning resultsin
avulnerabilization process of subjects based on specific characteristics such as race, gender,
ethnicity and sexuality. The International Human Rights Law responds to the demand of
subalternized subjects through the no subordination face of the right to non-discrimination,
reproving treatments that create or perpetuate situations of oppression, and materializing
strategies to face the individualist conception of the right to equality.

K eywor dg/Palabr as-claves/M ots-clés. Human rights, Coloniality, Vulnerability, Non-
discrimination

1 Bolsista CAPES/PROEX no mestrado em Direito Publico/Unisinos e membro do Nucleo de Direitos Humanos
/Unisinos.
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1 INTRODUCAO

Com a colonizagéo do continente americano, a principal forma de legitimar as relagdes
de dominacdo provindas da conquista ocorreu por meio da naturalizacdo de uma estratégia
especifica: a associacdo entre as caracteristicas identitarias dos povos colonizados e posicdes
subalternas na organizagdo social que se formara. Trata-se de um projeto que possibilitou a
acumulacdo de capital no Ocidente com a exploracdo dos povos originarios da América e da
Africa. Esse processo resultou na posicdo privilegiada atingida pelo Ocidente na nova
organizacdo mundial globalizada, que comecava a se desenvolver com o advento das Grandes
NavegacOes, fundamentada na criagdo da ideia de raga, e que se perpetua ainda hoje na
contemporaneidade por meio do controle ocidental de toda producéo epistemoldgica mundial.

Populagdes colonizadas, tratadas como “menos racionais” que os ocidentais € “mais
aptas” a elaboragdao de trabalhos manuais, pois “menos propensas” a intelectualidade, sao
submetidas a processos de vulnerabilizacdo, nos quais seus direitos basicos sdo violados das
mais diversas formas. Esses sujeitos, expostos a verticalizacdo da logica especifica provinda
do colonialismo, a colonialidade, precisam incessantemente esforcar-se para que sejam
reconhecidos como plenamente humanos. Nesse panorama, o Direito Internacional dos
Direitos Humanos vem se instrumentalizando no sentido de possibilitar uma protecdo
adequada aqueles que possuem seus direitos violados apenas por possuirem determinadas
caracteristicas, o que pode ser percebido através do reconhecimento do direito a nao
discriminacdo, um desdobramento do direito a igualdade.

Este trabalho apresenta de forma inédita o cerne do trabalho de conclusdo de curso de
graduacdo desenvolvido no ambito do Ndcleo de Direitos Humanos/Unisinos e vinculado a
linha de pesquisa “Sociedade, Novos Direitos, e Transnacionalizacdo” do “Programa de Pos
Graduagdo em Direito da Unisinos”, mais especificamente ao projeto “Direito das Minorias e
Grupos Vulneréaveis: uma Anélise do Discurso de Fundamentacao nas Decisdes do STF”.

Por meio da pesquisa exploratoria, a problematizacdo € feita utilizando-se o
procedimento técnico da pesquisa bibliogréfica transdisciplinar, utilizando livros e artigos de
natureza jusfiloséfica, historica e antropoldgica para identificar de que forma o direito a nao-
discriminagdo responde a demanda do direito internacional dos direitos humanos pela
protecdo dos direitos de sujeitos que foram sistematicamente excluidos do campo semantico
de “humano racional”, constituindo grupos em situacdo de vulnerabilidade em decorréncia da
atuacdo da colonialidade na formulagdo da ideia de sujeito racional moderno. Dessa forma, o

presente artigo abrangerd a relacdo entre a I6gica colonial e a subalternizacdo de determinados
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sujeitos para apresentar a resposta do direito internacional dos direitos humanos a violagao de
direitos humanos de sujeitos e grupos vulneraveis através do direito a ndo discriminac&o,

problematizando as suas perspectivas antidiferenciacéo e antissubordinacéo.

2 O DIREITO A NAO DISCRIMINACAO COMO O APORTE DO DIREITO
INTERNACIONAL DOS DIREITOS HUMANOS A LOGICA COLONIAL

A consolidacdo de discursos naturalizados que vem resultando em préticas
discriminatorias desde o advento da modernidade encontra a sua expressdo material na
violacdo dos direitos humanos de minorias desempoderadas, demonstrando a relacdo imediata
entre a desumanizagdo de determinados sujeitos e a negacdo de acesso a garantias basicas
preconizadas pelos direitos humanos (ADAMATTI; BRAGATO, 2014, p. 93). Os sujeitos
inferiorizados pela légica especifica da modernidade, a colonialidade, sdo os mesmo que,
ainda hoje (na contemporaneidade), precisam esforcar-se para adentrarem no campo
semantico de “ser humano racional” para que possam reivindicar a sua consequéncia mais
béasica, o reconhecimento pleno dos direitos humanos.

Por isso, o Direito Internacional dos Direitos Humanos vem criando um sistema
juridico que contemple garantias aqueles cujos direitos sdo violados apenas em razdo de
possuirem determinadas caracteristicas identitarias (ADAMATTI; BRAGATO, 2014, p. 93).
Nesse panorama, o direito a ndo discriminagdo vem possibilitando a formulacdo de estratégias
capazes de enfrentar os critérios produzidos pela modernidade e que, desde entdo, atuam

agrupando os membros da espécie humana entre o privilégio e a intolerancia.
2.1 Direito a Igualdade e a Ndo-discriminacéo

A histdria dos direitos humanos ao longo dos ultimos trés séculos revela um processo
lento e extremamente dificultado de expansdo do reconhecimento de sujeitos de direitos no
sentido de se possibilitar o empoderamento progressivo de grupos invisibilizados
(DONNELLY, 2001). Pessoas em situacdo privilegiada de dominio social sdo gradativamente
expostas a percepcdo de que as diferencas de raca, propriedades, religido, cor, sexo,
linguagem, opinido politica, origem social e nacional ndo sdo cenarios legitimos para a
limitac&o de direitos basicos (DONNELLY, 2001).

Com a compreensdo do direito a ndo discriminagdo, que expressa a ideia basica sobre

a qual todo o sistema internacional de direitos humanos fora criada, “que todos os seres
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humanos, independentemente do seu status social ou de sua pertenca a determinados grupos,
devem ser titulares de um conjunto de direitos basicos” (MOECKLI, 2010, p. 193) (traducéo
nossa)‘, busca-se o reconhecimento material da irrelevancia de caracteristicas especificas para
a aplicacao de direitos através de uma serie de agdes afirmativas que compelem os estados ao
abandono da submisséo de seus cidaddos a paradigmas preconceituosos (DONNELLY, 2001,
p. 548). Nas palavras de Anne F. Bayefsky

Nos ultimos 45 anos, organismos internacionais tém se concentrado, de
foram continua, no desenvolvimento da promulgagéo do direito a igualdade.
Esse processo vem ocorrendo em diversos contextos: em relagdes civis,
politicas, econdmicas, sociais e culturais; emprego, salario e educacdo;
tortura, raga, género e infancia (1990, p. 2). (Traduc&o nossa)’.

Todos os seres humanos possuem os mesmos direitos a liberdade de expressdo, de
aprendizado, de pensamento, de voto, de expressar suas opinides, de desempenhar cargos, de
autonomia sexual e de exercer a sua propria religido (SHELTON, 2010). Nesse aspecto, o
Direito Internacional dos Direitos Humanos reconhece e protege a diversidade dos seres
humanos quanto aos seus atributos, capacidades, metas e habilidades, no intuito de permitir
que todas as pessoas possam exercer a sua autodeterminacdo de modo amplo, sem frustrar a
autonomia dos demais participantes do corpo social (SHELTON, 2010, p. 262). Assim, a

protecdo a igualdade através do direito a ndo discriminacdo surge para garantir a integralidade

fisica e moral de pessoas historicamente subalternizadas. Nas palavras de Dinah Shelton

A igualdade e a proibigdo de discriminacdo estdo implicitas nas garantias
formuladas nos instrumentos dos direitos humanos, que garantem tais
direitos a ‘todas as pessoas’, a ‘todo o mundo’, ou a ‘todos os seres
humanos’. Dessa forma, o direito de ndo padecer a discriminacdo e de gozar
a igualdade no exercicio dos direitos tem sido denominado como ‘direito
mais fundamental’: [...] o ponto de partida das demais liberdades’ (2010, p.
262). (Traducdo nossa)®.

Né&o sdo todas as distin¢bes legitimadas pela lei que vao necessariamente de encontro a

protecdo internacional contra a discriminacdo, pois 0 que se busca evitar sado as diferenciagdes

' No original: “that all human beings, regardless of their stauts or membership of a particular group are

entitled to a set of rights”.

% No original: continua, al desarrolloy la promulgacion del derecho de igualdad. Esto ha ocurrido en
diversos contextos: en relacidn con derechos civiles, politicos, econdmicos, sociales y culturales; en
empleo, remuneraciones y educacion; y en tortura, raza, sexo e infancia

* No original: “Equality and non-discrimination are implied in the fact that human rights instruments

guarantee rights to ‘all persons’, ‘everyone’, or ‘every human being’. In fact, the right to be free
from discrimination and to enjoy equality in the exercise of rights has been called ‘the most
fundamental of the rights of man [...] the starting point of all other liberties’.
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que tendem a gerar danos injustificAveis a determinados sujeitos (DONNELLY, 2001).
Apesar do reconhecimento do direito a igualdade para todas as pessoas, grande parte dos
direitos consagrados pelo Sistema Internacional de Protecdo aos Direitos Humanos ndo estdo
realmente assegurados de igual forma para todos, tendo em vista que a propria lei estabelece
fatores de discriminagdo legitimados e justos - como a utilizacdo da idade para limitar o
exercicio do direito de voto (SHELTON, 2010). Bragato e Adamatti referem que

[...] € preciso atentar para o fato de que o conceito de discriminacdo exige,
para sua configuracdo, que a agdo tenha por propdsito ou efeito anular ou
prejudicar o reconhecimento, 0 gozo ou o exercicio em pé de igualdade de
direitos humanos e liberdades fundamentais. Quando ndo se verifica esse
télos, em principio a distingéo é legitima. (ADAMATTI; BRAGATO, 2014,
p. 97).

Nesse cenario, o direito a ndo discriminacdo se apresenta como parte de uma justica
distributiva, que incorre na necessidade de se tratar de forma igual aqueles que estdo em
posicdo de igualdade e de forma desigual os que estdo em situacdo desigual, tendo em vista
que, conforme Dinah Shelton (2010, p. 262), “a consisténcia do tratamento pode falhar para
garantir os objetivos mais amplos de igualdade, se aplicada por si s6, sem levar em conta as
diferencas e as semelhancas entre a populacao (traducdo nossa)*”’. Pretende-se, com isso, uma

abordagem que combata todas as formas de “prejudicar individuos ou grupos por meio de

distingdes ilegitimas no gozo e exercicio de direitos” (RIOS, 2008, p. 21).
2.1.1 Desumanizacdo e Discriminacgéo

O caréter histdrico constitui-se como o elemento central do reconhecimento do direto a
ndo discriminacdo. Aqueles para os quais o direito a igualdade é garantido explicitamente no
Sistema Internacional de Protecdo aos Direitos Humanos compdem grupos que foram
metodicamente tratados como inaptos ao exercicio do rol de direitos disponiveis ao abstrato
sujeito de direitos moderno-ocidental. Nesse sentido, ndo sdo todas as praticas
discriminatorias que violam diretamente o direito basico a ndo discriminacdo (DONNELLY,
2001). E por isso que aspectos que serviram para fundamentar a negagdo sistematica de
direitos, como raca, cor, sexo, linguagem, religido, opinido politica, origem nacional/social,

posses e status de nascimento, possuem uma atencdo especial do Direito Internacional dos

* No original: “As a result, consistency of treatment may fail to ensure the broader aims of equality, if
applied on it owns without taking into account differences as well as similarities within the
population.
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Direitos Humanos. Por exemplo, raca foi um fator que produziu/produz violagOes de direitos
sistematicas aos negros, motivo pelo qual diferenciagdes de trato baseadas na cor da pele
tornam-se praticas inerentemente suspeitas (DONNELLY, 2001).

A vulnerabilizacdo constitui-se, dessa maneira, como 0 elemento que precede a
sujeicdo de determinados grupos de pessoas a praticas discriminatérias. A vulnerabilidade
pode ser definida como “falta ou debilidade de poder economico, cultural e/ou politico de
certos individuos ou grupos que obstaculiza a possibilidade de acesso igualitario aos bens e
servigos necessarios a uma vida digna” (ADAMATTI; BRAGATO, 2014, p. 98). Trata-se de
um panorama que se constitui como a contrapartida estritamente conectada a existéncia dos
grupos dominantes, caracterizados por sua situagdo de autoempoderamento social
(ADAMATTI; BRAGATO, 2014). Conforme Adamatti e Bragato

Quando a modernidade europeia assentou o fundamento da dignidade na
racionalidade humana e construiu o conceito de raga e racismo, produziu-se,
historicamente, a constru¢cdo de um padrdo de humanidade encarnado na
figura do individuo masculino, branco, proprietario, ocidental, heterossexual
e cristdo. Como padrdo unitario, superior e cientificamente orientado de
comportamento, a racionalidade tornou-se um atributo culturalmente
centrado (ou etnocéntrico) e, portanto, ausente em diversos exemplares da
espécie humana, como é o caso das mulheres, dos estrangeiros, dos
colonizados, dos negros, dos deficientes e assim por diante (2014, p. 99).

Por consequéncia da utilizagdo da racionalidade como um fator de exclusdo, o
processo de vulnerabilizagdo de determinados sujeitos e grupos decorre de uma formacéo
discursiva de desumanizacdo (ADAMATTI; BRAGATO, 2014). As razbes desse discurso
atingem expressao material por meio de préaticas discriminatorias, o que o Direito
Internacional dos Direitos Humanos responde através da proibicdo da discriminacdo direita e
indireta. Esses fatores de vulnerabilizacdo, conforme Adamatti e Bragato

encontram-se expressamente consignados na normativa internacional e tém
relacdo direta com os fatores que servem para definir a pertenca de um
individuo ou grupo ao padrdo dominante. [...] A realidade dos grupos
vulnerdveis no Brasil reforca a nogdo de que determinadas categorias de
pessoas encontram-se em situacdo de maior vulnerabilidade a justificar
tratamentos diferenciados no sentido de potencializar 0 seu acesso aos
direitos humanos” (2014, p. 100).

Dessa forma, busca-se uma equalizagdo da distribuicdo de direitos na sociedade que
ndo se materializa por meio da face meramente formal da igualdade, pois a compreensao

sobre de o que ¢ “um tratamento igualitario” exige uma interpretacdo complexa das relagdes
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de poder que produziram (e reproduzem) uma dinamica colonial opressiva e dominante contra
grupos que se encontram em posi¢do histdrica de desvantagem (ADAMATTI; BRAGATO,
2014 p. 92). Assim, a garantia plena dos direitos humanos passa necessariamente “pelo
reconhecimento explicito do principio da ndo discriminacdo como um mandamento de
concretizagdo dos direitos humanos” revelando-se uma possibilidade de enfrentamento a
“compreensdo liberal do conceito de igualdade de todos perante a lei” (ADAMATTI,
BRAGATO, 2014, p. 102).

2.1.2 Dimenséo Direta e Indireta da Discriminacdo e as Perspectiva de Tratamento Igualitario

a partir da Antidiferenciacao e da Antissubordinacao

Conforme Roger Raupp Rios (2008, p. 32) “enquanto disciplina juridica
dogmatica, o direito da antidiscriminacdo [...] se propde a desenvolver respostas juridicas
frente a realidade da discriminagdo, a partir de conceitos juridicos”. Assim faz-Se necessaria a
identificacdo das possibilidades de manifestacdo da discriminacdo que se vinculam ao
proposito com que a acgdo é praticada e ao efeito que produz (RIOS, 2008). A discriminagdo
alcanca ndo apenas préaticas intencionais e conscientes (discriminacdo direta), mas também
realidades permanentes produzidas através da manutencdo de medidas aparentemente neutras,
mas que apresentam um grande potencial discriminatério (discriminacdo indireta), que ocorre,
por exemplo, quando leis e politicas publicas com aparente neutralidade acabam reforcando
situacBes de vantagem e desvantagem ja existentes na sociedade, relacionadas com fatores
como raca e sexo, por exemplo (RIOS, 2008). Isso impBe a necessidade de diversas
abordagens acerca do acesso igualitario aos direitos

Nesse sentido, Roger Raupp Rios identifica a existéncia de duas formas de se conceber
a igualdade em um cendrio de direitos: a perspectiva da antidiferenciacdo e da
antissubordinacdo, que sdo Oticas sob as quais se concebe o direito da antidiscriminacdo. A
antidiferenciacao reprova tratamentos que diferenciam os seres humanos independentemente
do pretexto, “considerados critérios proibidos de diferencia¢ao” (R1OS, 2008, p. 34). Nas suas

palavras

A perspectiva antidiferenciagédo se preocupa com a neutralidade das medidas
tomadas por individuos e instituicdes. Neste sentido, ela adota a perspectiva
do agente da discriminacdo, buscando corrigir eventuais condutas
discriminatdrias. Primordialmente, ela orienta-se para a protecdo de
individuos vitimas de discriminacdo intencional. A perspectiva da
antidiferenciacdo, portanto, é hostil a ideia de acGes afirmativas em favor de
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certos grupos, considerando-as discriminatérias em relacdo a grupos nao
beneficiados. Ela refuta as instituicdo de qualquer medida especifica, por
considera-la uma espécie uma espécie de “direito especial”, verdadeiro
privilégio incompativel com a igualdade de tratamento a que todos tém
direito (2008, p. 34).

Essa compreensdo apresenta-se como uma face radical da igualdade
formal “enquanto proibi¢do da instituicdo de qualquer distincdo fundada nos critérios
proibidos de diferenciag@o, gerando, por assim dizer, um ‘direito a indiferenca” (RIOS, 2008,
p. 34-35). A perspectiva antidiscriminacédo revela-se atraves da postulacdo de que a igualdade
atue apenas em um campo negativo, o que gera dificuldades frente a necessidade de se lidar
com as diferencas entre os seres humanos, pois, ao fundar-se em pressupostos supostamente
“neutros” e ‘“‘abstratos”, essa concep¢do nao esta apta para respaldar as diferengas

“merecedoras de medidas especificas”. Conforme Roger Raupp Rios

[...] a relagdo da perspectiva antidiscriminagdo com o individualismo acaba
restringindo o direito da anti-discriminacdo apenas aos casos de
discriminacdo formal, perpetrada por um individuo com base em
estere6tipos e preconceitos que violam os critérios proibidos de
diferenciacdo. Com efeito, nesta perspectiva ndo hd como se imputar
responsabilidade ou oferecer respostas diante da discriminacdo néo-
intencional, de cunho institucional (2008, p. 34-35).

Por outro lado, a concepcdo da antissubordinacdo desaprova qualquer
tipo de tratamento que crie submissdes entre seres humanos para o0 exercicio de poder.
Conforme Roger Raupp Rios, “Ela admite tratamentos diferenciados, desde que estes
objetivem superar situacdes de discriminacdo, assim como considera discriminatdrios
tratamentos neutros que reforcem a subordinagdo de quem quer que seja” (RIOS, 2008, p. 36).
Nesse aspecto, a anti-subordinacao tira o foco do principio abstrato da aplicacdo da igualdade
a todas as pessoas e passa a atuar diretamente no sentido de combater a vulnerabilidade de

determinados grupo racializados. Ainda seugndo Roger Raupp Rios

Todos estes desdobramentos da perspectiva da anti-subordinagéo,
decorrentes da atribuicdo de um contetdo substancial ao direito da anti-
discriminacdo, conduzem a concretizacdo de uma das fun¢Ges mais caras aos
direitos fundamentais nas democracias contemporaneas, qual seja a protecdo
das minorias. Com efeito, a funcdo protetiva de minorias é mais
adequadamente desempenhada por um principio da igualdade atento a
situacdo dos grupos subordinados, na medida em que se atribui ao direito da
antidiscriminag@o algo mais que um mero teste de racionalidade na eleigdo
de critérios de diferenciacdo tendo em vista certas finalidades (2008, p. 41).
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Né&o discriminar passa ndo somente pela proibigcdo da a agdo de discriminar (como no
caso das lutas antiapartheid), mas também pela promogdo de agBes que compensem as
desvantagens historicas desses grupos no acesso a bens, como é o caso das a¢des afirmativas
(DONNELLY, 2001). Por isso, a discriminacdo implica distingbes em exclusoes,
preferéncias, limitacOes e restricOes entre pessoas ou grupos desde que se identifique 0 nexo
entre o grau de discrimen e o objetivo que se deseja atingir (SHELTON, 2010).

A igualdade, nesse sentido, deve ser garantida ndo s6 através da paridade de
oportunidades, mas também com a garantia de resultados praticos iguais para os cidad&os (o
que inerentemente gera consequéncias redistributiva). Ou seja: o objetivo da néo
discriminacdo é a igualdade de fato, pois atos discriminatorios possuem impactos distintos
sobre os sujeitos subalternizados, fazendo com que as medidas meramente materiais nao
sejam adequadas padrdes sistémicos e complexos de desigualdade. Assim, conforme a autora
Dinah Shelton

Além das modalidades de discriminacdo direta e indireta, poderia colocar-se
0 requisito de que, dentro do razoavel, os Estados fornecam o necessario
para acomodar as diferencas de entre os cidaddos mediante a modificagdo de
leis e préaticas com o intuito de permitir que as pessoas que relnem
determinados requisitos possam postular, ter acesso a fun¢bes necessarias e
desfrutar de beneficios e privilégios que os demais membros da sociedade
possuem acesso.(2010, p. 288). (Traduc&o nossa).”

O estudo da concepcéo anti-subordinacdo do direito a ndo discriminacdo surge como
uma alternativa na busca pela eliminacdo de desigualdades em um campo formal, com a
procura por estratégias que possam efetivamente atuar sob o cenario discriminatorio e
intolerante criado pela concepcdo moderno/colonial do sujeito de direito. Nesse sentido, o
direito internacional dos direitos humanos estd desempenhando um papel ativo para
possibilitar o protagonismo de sujeitos historicamente inferiorizados, apresentando um novo
discurso de direitos capaz de deslocar a concentracdo dos privilégios a disposi¢do no globo

das mdos de uma pequena parcela da populagdo mundial.

® No original: “In addition to direct and indirect discrimination, there may be a requirement that states
reasonably accommodate differences, by modifying laws and practices to make it possible for a
qualified individual to apply , for perform the essential functions of, and enjoy the benefits and
privileges available to others”.
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2.2 Discriminacéo de Género e a Convencgao Sobre a Eliminacédo de Todas as Formas de
Discriminagéo Contra a Mulher

Catharine Mackinnon (2001) entende que a formulacéo tedrica por tras da construcao
dos direitos humanos nédo engloba plenamente os direitos das mulheres, tendo em vista as
formas especificas de agressdo as quais sao submetidas apenas pela pertenca ao género
feminino, para as quais o mero reconhecimento legal e formal do direito & igualdade néo
possui uma eficacia real. Nesse aspecto, movimentos feministas vém lutando pela ideia de que
as mulheres possuem direitos humanos fora desse cenario de violacdo, recusando-se a aceitar
a posi¢do societaria que largamente reproduz a nocdo de que “ser mulher” significa estar
submetida a agressdes sistémicas.

Nesse cenario de reivindicacdes, a proclamacdo do ano de 1975 como o Ano
Internacional da Mulher, bem como a realizacdo da primeira Conferéncia Mundial da Mulher,
culminaram na aprovacéo, pelas Nagdes Unidas, da Convencéo sobre a Eliminacéo de todas
as formas de Discriminagdo contra a Mulher que, atualmente, conta com 189 ratificacoes
(PIOVESAN, 2011). Conforme Alice Edwards

A semelhanga de outros tratados internacionais, a Convencdo para
Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo contra a Mulher, aplica-se
a todas as mulheres, independentemente da sua nacionalidade, cidadania, ou
qualquer outro status legal [...]. A convencdo estabelece uma série de
direitos civis, culturais, econdmicos, politicos e sociais para as mulheres e
abrange uma variedade de situacfes em que as mulheres enfrentam
discriminagdes, como na politica, na economia, na familia, no trabalho, na
educacéo e na satde. Apesar de muitas criticas feministas a lei internacional
de direitos humanos [...] muitos desses direitos sdo extremamente relevantes
e podem ser efetivamente aplicados para mulheres e meninas desamparadas
(2009, p. 8). (Tradugéo nossa)®.

O documento encontra congruéncia com a Convencdo sobre a Eliminagdo de todas as
formas de Discriminacdo Racial ao passo que prevé a possibilidade de se adotar medidas
afirmativas com o intuito de viabilizar e acelerar o processo de luta pela igualdade, buscando
a instrumentalizacdo necessaria para a aproximacdo a estratégias capazes de apresentar

alternativas ao profundo cenério de opressdes no qual a mulher esté inserida (PIOVESAN,

® No original: “Like other human rights treaties, the CEDAW applies to all women regardless of their
nationality, citizenship or other legal status [...]The CEDAW has been called the International Bill of
Rights for Women. It sets out a range of civil, cultural, economic, political, and social rights for
women and covers a variety of situations in which women face discrimination, including in politics,
the economy, the family, employment, education and health. Despite the many feminist criticisms of
international human rights law [...]Jmany of these rights are relevant and can be applied effectively
to displaced and stateless women and girls.”
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2011). Dessa forma, os Estados, ao ratificarem a convencdo, comprometem-se tanto com o
reconhecimento formal da igualdade quanto com o seu aparato material. Conforme Andrew

Byrnes

A convencdo em si mesma contém diferentes perspectivas sobre as causas de
opressao contra as mulheres e as medidas necessarias para enfrenta-las. Ela
impde a obrigagdo de assegurar que as mulheres tenham uma igualdade
formal perante a lei e reconhece que medidas temporarias de acdo afirmativa
S80 necessarias em muitos casos, para que as garantias de igualdade formal
se transformem em realidade. Inimeras previsdes da Convengdo também
incorporam a preocupagdo de que os direitos reprodutivos das mulheres
devem estar sob o controle delas préprias, cabendo ao Estado assegurar que
as decisbes das mulheres ndo sejam feitas sob coercdo e ndo sejam a elas
prejudiciais, no que se refere ao acesso as oportunidades sociais e
econdmicas. A convencdo também reconhece que ha abusos aos quais
mulheres sdo submetidas, que necessitam ser eliminados (como estupro,
assédio sexual, exploracdo sexual e outras formas de violéncia contra as
mulheres (1989, p. 258-259).

Por meio da convencdo, sdo estabelecidos mecanismos proprios de monitoramento
que, a exemplo da Convencdo sobre a Eliminacdo da Discriminacdo Racial, permitem a
apreciacao de relatérios enviados pelos Estados Partes, bem como o exame de peti¢Oes
individuais e a realizacdo de investigacdo in loco’. Essas medidas possibilitam que o Comité
averigue violacdes contra os direitos das mulheres, graves e sistematicos (PIOVESAN, 2011).

Sobre a grande adeséo de Estados a Convencdo, Flavia Piovesan (2011) observa uma
situagdo paradoxal: trata-se do instrumento com maior formulagéo de reservas pelos Estados
entre os tratados internacionais de direitos humanos, em funcdo das diversas diferencas
religiosas, culturais e legais entre os paises. Em resposta, o Comité sobre a Eliminacao de
todas as formas de Discriminacdo contra a Mulher, editou a Recomendacdo Geral n° 21, que
ressalta a necessidade de os Estados desencorajarem todas as ideias de desigualdade entre os
sexos, para que se possa gradativamente eliminar as ressalvas que incidem sobre a Convencéo
(como a igualdade de direitos no casamento e relacGes familiares).

Em 2012, o Estado brasileiro compareceu ao comité em razéo da realizacdo da 512
Sessdo, que ocorrera entre 13 de fevereiro e 2 de marco. O relatorio de recomendacdes,
formulado apos a realizacdo da sesséo, apontou aspectos positivos e negativos em relacéo ao

progresso brasileiro pelo reconhecimento dos direitos da mulher. Quanto a temaética da

" O peticionamento individual, bem como a investigacéo in loco exigem a assinatura, pelos Estados,
do Protocolo Facultativo a Convencao sobre a Eliminacdo de todas as formas de Discriminagao
contra a Mulher, que entrou em vigo em 22 de novembro de 2000.
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violéncia, o comité ressaltou a importancia acerca do pronunciamento do Supremo Tribunal
Federal pela legalidade da Lei Marinha da Penha.

No entanto, ressaltou-se a resisténcia de varios setores do judiciario a aplicagédo da lei,
do que foram feitas quatro recomendacdes principais: a promocdo de treinamento sistematico
a juizes, promotores e advogados que atuam com os direitos da mulher, para que se alinhem
ao posicionamento do Supremo Tribunal Federal; o aprimoramento do sistema judicial para
garantir que as mulheres (em especial aquelas em situacdo desfavorecida) tenham acesso
efetivo a justica; o aprimoramento do sistema de coleta de dados e de monitoramento do
impacto da Lei Maria da Penha; e o fornecimento de recursos as entidades que participam do
Plano Nacional de Combate a Violéncia contra as mulheres.

3 Por uma Interpretacdo Contextualizada e Dindmica do Direito a Igualdade e a nédo

discriminacao

Catherine  Mackinnon (1993) percebe que a abordagem material acerca da
discriminacgdo sexual é feita a partir de um paradigma masculino de humano, de forma que a
masculinidade se torna a medida do direito de igualdade, em um aparato que atribui
caracteristica de neutralidade para a lei enquanto mantém a desigualdade dos sexos. Nas
palavras da autora (1993, p. 167): “o género, claborado e apoiado [...] pela lei, se mantém
como divisdo de poder. O Estado negativo percebe 0 género e as relagfes sexuais [...] com
neutralidade” (tradu¢do nossa). Essa acepc¢do reflete a face meramente formal do direito a
igualdade, que invisibliza as necessidades de medidas especificas, tratadas como supostos
“privilégios”, e ndo apresentando respostas eficientes as formas complexas de discriminagao
indireta e institucionalizada.

Conceber a legitimidade de tratamentos diferenciados a partir da acepgdo formal da
igualdade, conceito com raizes modernas/coloniais, “¢ inviavel por tratar-se de um elemento
cerne do projeto moderno homogeneizante e excludente que concebeu a sociedade ideal como
sendo aquela onde reina a unidade e ndo existem diferenca” (ADAMATTI; BRAGATO,
2014, p. 106). Nas palavras de Daniel Moeckli

Muitas vezes a discriminacdo é a consequéncia de padrfes profundamente
enraizados de desvantagem e exclusdo, que s6 podem ser enfrentados através
de mudancas nas estruturas sociais e institucionais. Dessa forma, agora a lei
internacional dos direitos humanos estabelece veementemente que ndo basta
que determinado pais possua legislacdo antidiscriminacdo. Em vez disso,
existe a obrigacdo de que os estados promovam, garantam e assegurem a
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igualdade através de medidas proativas para a eliminagdo de padrdes
estruturais de desvantagem no sentido de possibilitar uma inclusdo social
mais ampla. Essa obrigacdo, muitas vezes referida como ‘agéo positiva’, tem
0 potencial de cobrir uma grande variedade de medidas legislativas,
administrativas e politicas, que vdo desde a total reestruturacdo das
instituicdes até a prestagdo de ‘adaptagdes razoaveis’ (2010, p.

205).(Traducéo nossa)®
A compreensdo complexa e historica dos direitos humanos exige um entendimento
apurado acerca das realidades sociais, formadas por pluralidades e desigualdades, onde os
seres humanos ocupam 0s espacos entre o infortunio e o privilégio. Basta que se perceba a
situacdo dos grupos vulneraveis no Brasil, cujo desequilibrio em sua forma de tratamento
demonstra o fato de que o0 gozo pleno de direitos humanos esté atrelado a caracteristicas como
sexo, raga, cor e condicéo fisica ou mental (ADAMATI; BRAGATO, 2014). Nesse aspecto “0
jurista precisa reconhecer a dinamica das relaces de poder e compreender de que forma o
Direito, atento apenas a dimensdo formal, reforca a opressdo e a dominacdo de grupos e

individuos historicamente em desvantagem” (ADAMATI; BRAGATO, 2014, p. 103).

3. CONSIDERACOES FINAIS

Os sujeitos afetados pela experiéncia de vida de opressao propria da colonialidade
do ser vivem em uma totalidade que naturalizou um estado de guerra no qual a exploracao e o
abuso sdo préticas impregnadas na vivéncia cotidiana. A modernidade possui um carater
paradoxal: por um lado exalta o seu impeto humanista e por outro legitima uma “nao ética” de
violacdo contra os corpos colonizados, em uma concepcdo que percebe esses sujeitos como
ndo plenamente humanos. A pertenca a humanidade € intrinsecamente interligada ao conceito
de “razao”, o que transparece na moderna formulagdo de “sujeito de direito”. Apesar de o
conceito de direitos humanos supostamente pressupor uma qualificacdo de humano como um
conceito universal e que possa levar justica a todas as populac6es do globo, na maior parte de

sua utilizacdo acaba deixando de fora a maioria dos seres humanos.

® No original: “In fact discrimination is often the consequence of deeply embedded patterns of

disadvantage and exclusion that can only be addressed through changes to social and instutional
structures. Accordingly, it is now well established in international human rights law that it is not
sufficient for states to have anti-discrimination legislation in place. Instead, they also have an
obligation to promote, guarantee, and secure equality by taking proactive steps to eliminate
structural patterns of disadvantage and to further social inclusion. This obligation, often referred to
as the duty to take ‘positive action’, may cover a huge variety of legislative, administrative, and
policy measures, ranging from the restructuring of institutions to the provision of ‘reasonable
accommodation”.
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A visibilizacdo da colonialidade do poder, a outra face dos principios humanistas
ocidentais, revela a fragilidade dos pressupostos sobre os quais o discurso dominante de
direitos humanos fora construido. O “humano” para os quais se direcionam os direitos
humanos ¢ um produto da filosofia moderna, que remete “aqueles que sdao como eu”,
permitindo a compreensdo sobre de que forma, na historia da humanidade, ocorreram (e
continuam ocorrendo) as mais diversas violagdes aos direitos de grupos especificos: sob o
pretexto da desumanizacao.

Compreender que as realidades sociais sdo formadas por grupos heterogéneos e
desiguais, em que as pessoas estdo organizadas entre aqueles que possuem voOz para
reivindicar seus direitos e aqueles cujas demandas sdo silenciadas, € necessario quando se
pretende deslocar 0 gozo pleno de direitos humanos da pertenca a agrupamentos que redinem
determinadas caracteristicas como, por exemplo, sexo, raca e cor. Por meio da concepcao
antissubordinacdo do direito a ndo discriminacdo, surge uma alternativa na busca da
eliminacdo de desigualdades ndo s6 no campo formal, mas também materializando estratégias
capazes de efetivar o combate a um panorama social intolerante, que remete a concepcéo
moderno/colonial individualista de “humano”. O direito internacional dos direitos humanos
estd desempenhando um papel ativo para possibilitar o protagonismo de sujeitos
historicamente inferiorizados, utilizando um discurso de direitos capaz de ressignificar o
direito a igualdade.

Se a justica possui 0 seu alcance delimitado por sua dimensao politica, que estabelece
guem estd dentro e quem esta fora do circulo daqueles que sdo titulares de uma justa
distribuicéo e de reconhecimento reciproco, a luta comum a grupos de pessoas historicamente
discriminadas pelo reconhecimento de sua humanidade tornam evidente o fato de que um
tratamento igualitario em face da ndo discriminacdo requer um reconhecimento aprofundado
acerca das relacbes de poder que produzem a opressdo e a subjugacdo de grupos e de
individuos historicamente vulnerabilizados.

A luta pela efetiva igualdade entre os seres humanos passa pelas diferenciacdes de
tratamento frente a percepcdo critica dos fatores que colocam individuos e grupos em
situacOes de vantagem ou desvantagem na sociedade, com o intuito de possibilitar o confronto
a compreensao liberal de igualdade que, por tras de uma suposta neutralidade, perpetua uma
divisdo de poder parcial.
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