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Resumo: Neste texto infentamos analisar o Caso Gonzales Liuy vs. Equador, da Corte Inferamericana de
Direitos Humanos, cujo decisum condenou o Estado réu pelas violagdes de direitos humanos de Talia
Gabriela Gonzales Liuy em virtude de contdgio pelo virus HIV. O estudo leva em consideracdo
especialmente as temdticas da diferenca e da(s) vulnerabilidade(s), as quais saltam aos olhos nesta
demanda, delineando todo o julgamento que, afinal, reconheceu a discrimina¢do interseccional a
que foi submetida Talia. A partir de revisdo critico-reflexiva dos temas pautados e da utilizagdo da
fenomenologia hermenéutica, neste texto pretendemos evidenciar que o caso ora em discuss@o pode
se constituir, guardadas as devidas proporgoes, em um importante precedente da Corte Interamericana
em termos de direitos econbmicos, sociais e culturais.

Palavras-chave: Corte interamericana; direito internacional; direitos humanos; discrimina¢do
interseccional.

Human Rights and Vulnerabilities Affected

Abstract: This text attempts to analyze the case Gonzales Lluy vs. Ecuador, of the Inter-American Court of
Human Rights, whose decision condemned the defendant State for the human rights violations of Talia
Gabriela Gonzales Lluy due to HIV infection. The study takes into account, in particular, the issues of
difference and vulnerability(ies), which stand out in this demand, delineating all the judgment that, after
all, recognized the intersectional discrimination that was submitted to Talia. Based on a critical-reflective
review of the themes and the use of hermeneutic phenomenology, this text infends fo show that the case
under discussion can be constituted, in due proportion, in an important precedent of the Inter-American
Court in terms of economic, social, and culture.

Keywords: Inter-American Court; International right; Human rights; Intersectional discrimination.

A discriminagd@o interseccional no caso Gonzales Lluy y Otros vs.
Equador

Introdug¢éo

Passada a ilusdo moderna da igualdade abstrata, um novo movimento em prol do
reconhecimento de demandas identitdrias passou a ganhar félego a partir de 1960, tendo
repercussdo, também, na América Latina. A emergéncia desse importante acontecimento
desorganizou dicotomias juridicas até entdo solidamente estabelecidas, desafiando os Estados e
as sociedades a conceberem o sujeito a partir de um outro olhar, capaz de evidenciar que é
demasiadamente simpldério reduzir o ser humano a uma sé “coisa”. Isto €, um homem nunca é
somente um homem. Ele carrega consigo tracos de identificacdo que o particularizam, que o
aproximam € em um movimento genuinamente ambivalente o distanciam dos demais. NGo se
pode negar, no entanto, que a complexidade que delineia a sociedade contempordnea afeta
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também o fenébmeno da discriminacdo: surgem outras formas, mais sofisticadas, imbricadas,
emboladas de exclusdo social.

A luz dessas questées, neste texto pretendemos analisar a categoria da discrimina¢cdo
interseccional a partir do Caso Gonzales Lluy vs. EQuador, cuja sentenca da Corte Interamericana
de Direitos Humanos, érgdo judicial autdnomo do Sistema Interamericano de Direitos Humanos
(SIDH), condenou aquele Estado por violagdo aos direitos de Talia, que em tenra idade contraiu
HIV em uma transfusGo sanguineq, circunst@ncia atravessada (e ndo simplesmente somada) a
outras vulnerabilidades, determinantes a exclusdo social e discriminacdo a que foi, junto de sua
familia, submetida.

Para desenvolvimento da pesquisa, valemo-nos do método da fenomenologia hermenéutica,
consistente na revisdo critico-reflexiva dos temas transmitidos pela tradi¢do filoséfica por meio da
linguagem, abordagem que permite a andlise dos fendmenos estudados no plano da historicidade,
favorecendo a compreensao de que o “fazer juridico” € mais do que um ato passivo de subsungéo
(Lenio STRECK, 2014).

A pesquisa estd estruturada em duas partes. Primeiramente, abordamos aspectos histéricos
e procedimentais do sistema interamericano, notadamente no que diz respeito & Corte. Enfim, na
segunda parte, discutimos o Caso Gonzales Lluy vs. Equador, cuja sentenca, relativamente recente,
é ainda pouco explorada na cena académica nacional, muito embora suas potencialidades —
guardadas as devidas proporcdes — em se tornar um precedente fundamental nos sistemas
regionais de protecdo de direitos humanos no que diz respeito aos direitos econdmicos, sociais e
culturais.

1 “Nosso norte é o Sul”: o sistema interamericano de prote¢éo

Nosso norte é o Sul. NGo deve haver norte, para nés, sendo por oposicdo ao nosso Sul. Por isso agora pomos o
mapa ao revés, e entdo ja temos a exata ideia de nossa posicdo, e ndo como querem no resto do mundo.
Joaquin Torres Garcia (1944)

A frase que prefacia esta secdo, do uruguaio Joaquin Torres Garcia, € alusiva a sua belissima
“América Invertida”. Em 12 de outubro de 1492, Cristov@o Colombo chegava as Américas. Garcia
(1874-1949) propos, entdo, um mapa nestes termos: olhando o mundo numa perspectiva outra, e
é a partir dessa territorialidade outra que devemos compreender o sistema interamericano e as
suas curiosas nuangas.

Uma primeira observagdo importante reside na constatagdo de que se estd a tratar de uma
regi@do marcada por elevado grau de exclusdo 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 € a (falha) transicdo para os regimes
democrdticos, na década de 1980, na Argentina, Chile, Uruguai e Brasil. Nesses periodos
autoritdrios, os mais bdsicos direitos e liberdades foram violados. Execucdes sumdrias,
desaparecimentos forgados, torturas sistemdticas, prisdes ilegais e arbitrdrias, perseguicoes politicas
e abolicdo das liberdades de expressdo, reunido e associacdo fizeram parte do cotidiano das
pessoas (Fldvia PIOVESAN, 2006).

Esta circunst@ncia de existirem governos tiranos é determinante para a concretizagcéo ou
violagdo de direitos humanos, tendo em vista a relacdo indissocidvel que se estabelece entre tais
direitos e a democracia. A instalagcdo de um governo democrdtico demanda néo somente
formalidades burocrdticas ou legislativas, mas o incentivo a efetiva consolidacdo do regime,
prerrogativa que ainda ndo foi plenamente realizada no contexto latino-americano (e ora e outra,
bem o sabemos, mais retrocedemos do que avancamos rumo a solidificagdo do ambiente
democirdtico). Ou seja, entre a instalacdo de um governo democrdtico e a consolidagdo desse
governo existe um grande percurso a ser trilhado. E possivel compreender, nesse sentido, as razées
pelas quais as primeiras atividades da Comiss@o Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) se
circunscreveram ao didlogo com autoridades de governo e ao monitoramento da situagdo dos
direitos humanos nos contextos de ruptura do regime democrdatico-constitucional (Katya SALAZAR;
Daniel CERQUEIRA, 2015). Essa dindmica traduz, em certa medida, o fato de que a universalizagdo
dos direitos civis e politicos ndo se vé completa sem o enfrentamento da violagdo aos direitos
econdmicos, sociais e culturais. Essa mesma percepgdo pode ser encontrada em Guillermo
O’Donnell (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 democrdticos.

Nd&o se pode esquecer, além disso, que o sujeito latino-americano personifica justamente a
ideia do Outro, do bdrbaro, tendo em vista que a América colonizada pelos portugueses e espanhais
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 composi¢do de 1976, ilustra sonora e lindamente
o sujeito que nasce da opressdo, da miséria e da escassez, circunstdncias que vao reverberarem
seu processo de subjetivacdo e, portanto, em categorias como o self e o sfatus.
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A regido continua, ainda hoje, problemdtica no que diz respeito a desigualdade social,
enfrentando dificuldades na concretizacdo da democracia e de um padrdo adequado de
desenvolvimento sustentdvel. Recente relatério elaborado pela Comissdo Econémica para a
América Latina e o Caribe (CEPAL), intitulado “Panorama Social da América Latina”, demonstrou
que, embora entre 2008 e 2015 a desigualdade na distribuicGo de renda tenha diminuido na
América Lating, 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
condicdo étnico-racial ainda sdo fatores-chave na desigualdade estrutural que se instalou (ou foi
instalada) na regido (CEPAL, 2013).

Entretanto, é importante conjugar nessa andlise o fato de que atualmente existe um
movimento tendente a afirmar uma posicdo diferente da sociedade latino-americana em relagdo
ao seu passado de exclusdo e exploracdo, fortalecendo percepgodes outras que escapem dos
reducionismos que analisam negativamente a regido (Doglas Cesar LUCAS; Ana Righi CENCI,
2014). Com efeito, “todo la historia de Latinoameérica, al menos desde que el europeo llego a ellq,
es historia de derechos humanos” (Eugenio Raul ZAFFARONI, 1989, p. 22), de modo que se cada
fracdo de (in)consciéncia do nosso ser estd colonizada pela opressdo a que o povo latino-
americano foi submetido, essa mesma fragdo consciente tem a licida percepgdo de que temos
direitos e de que algo nos aproxima daqueles individuos do Norte a que se refere Joaquin Torres
Garcia (1944).

O SIDH é formado por quatro diplomas normativos essenciais: a Declaracdo Americana dos
Direitos e Deveres do Homem (DADH), a Carta da Organiza¢do dos Estados Ameticanos, a Convencdo
Americana de Direitos Humanos (CADH) e o Protocolo Adicional a Convengdo Americana sobre
Direitos Humanos em Matéria de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (Protocolo de San Salvador).!
Tais diplomas sustentam os dois regimes de protegdo do SIDH (André RAMOS, 2012): um baseado na
Carta da Organizagdo dos Estados Americanos (OEA) e outro na Convengdo Americana, também
conhecida por Pacto de Sdo José da Costa Rica, o mais importante deles. A fim de dar efetividade
ao sistema, a Convencdo Americana conta com um aparato que é integrado pela Comisséo
Interamericana de Direitos Humanos (CIDH), érgdo da OEA, e pela Corte Interamericana (Corte IDH),
4rgdo autbnomo e responsdvel pelo monitoramento e implementagdo daqueles direitos que enuncia,
tendo como principal fungdo a observéncia e prote¢do 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 Convengdo Americana, relativamente
aos direitos humanos nela previstos, e perante todos os Estados membros da OEA, quanto aos
direitos garantidos na Declaracdo Americana de 1948. A ComissGo conta com sete membros
eleitos na Assembleia Geral da OEA para um periodo de quatro anos, possibilitando-se a reeleicéo
apenas uma vez. Os comissdrios devem ser pessoas de alta qualidade moral e reconhecida
competéncia na temdtica dos direitos humanos.

Em resumo, a Comissdo € érgdo quase judicial, dotado, por um lado, de fungdes de cunho
politico-diplomdtico e, por outro, de atribuicdes jurisdicionais no tocante ao recebimento dos
casos individuais de violagoes de direitos humanos. Sua fungdo é a promogdo da observéncia e
defesa dos direitos humanos no territério dos Estados membros da OEA, ainda que ndo seja parte
na Convencdo Americana. Por conseguinte, a jurisdicdo da ComissGo ndo se restringe aos Estados
que ratificaram o Pacto de Séo José da Costa Rica, j& que, no caso de ndo ratificagdo do Pacto,
também poderd haver supervisdo e responsabilizagdo internacional pela CIDH por violagdes aos
direitos previstos na Declaragcdo Americana, que Ihe é anterior (1948) e, mais do que isso, materializa
o marco inicial da constru¢do do SIDH.

A Comissao possui fungcdes promocionais, consultivas e de prote¢cdo de direitos humanos. A
funcdo promocional reside na assessoria aos Estados para fomentar a consciéncia a respeito da
importdncia dos direitos humanos. No dmbito consultivo, a CIDH pode elaborar tratados e
convencgoes. Em termos de protecdo, a Comissdo pode promover a investigacdo in loco sobre a
situacdo dos direitos humanos.?

Dentre as importantes atribuicoes da Comissdo também estd a elaboragdo de relatérios
conclusivos informando se o Estado violou ou ndo a Convengdo Americana. Sendo assim, o Estado
sancionado pela Comissdo por violagdo de suas obrigacdes internacionais serd submetido a

' Ndo se desconhece, contudo, o fato de que existem inUmeros outros documentos de igual relevdncia, a exemplo
do Protocolo Adicional & Convengdo Americana sobre Direitos Humanos referente a Abolicdo da Pena de Morte
(ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS (OEA). Protocolo Adicional & Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos Referente a Aboligao da Pena de Morte, 08/06/1990. Disponivel em hitp://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
decreto/D2754.htm. Acesso em 25/11/2017).

2 Observe-se que o Brasil, ao depositar a carta de ades@o a Convencdo Americana, fez a declaragdo interpretativa
de que os arts. 43 e 48, alinea “d”, ndo incluem o direito automdtico de visitas e inspecdes in loco da Comissdo
Interamericana de Direitos Humanos, as quais dependerdo da anuéncia expressa do Estado. As razdes da referida
interpretacdo, em que pese ndo expressamente declaradas, em muito se devem a uma tentativa de resguardo da
soberania do Estado em detrimento das possiveis interferéncias dos organismos internacionais.
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constrangimento internacional publico, 0 chamado shaming. Essa € a sangdo mdxima da
Comissd@o, sendo possivel, ainda, fazer constar no relatério recomendagdes ao Estado.

No tocante a denuncia de casos individuais perante a Comissdo, qualquer pessoa, grupo
de pessoas ou entidade ndo governamental legalmente reconhecida por pelo menos um dos
Estados membros da OEA pode apresentar uma denudncia. Apds, inicia-se a fase da
(in)admissibilidade com base nos requisitos formais, dentre os quais é possivel mencionar a
necessidade de esgotamento de recursos na jurisdicdo interna ou, alternativamente, o
enquadramento em uma das excecdes constantes do artigo 46.2 da Convencdo Americana. “Na
maioria das vezes o Estado utiliza em sua defesa como principal argumento a falta de recursos
internos pelos peticiondrios” (Maira Beatriz GALLI; Ariel E. DULITZKY, 2000, p. 71), do que inclusive é
um exemplo o caso Gonzales Lluy. De fato, “a maioria das denuncias apresentadas a Comissdo
Interamericana fundamenta-se em tais excecdes, 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 violagdes de direitos humanos” (GALLI; DULITZKY, 2000, p. 74).

Recebida a denuncia, a Secretaria da Comissdo a encaminha para o Estado, solicitando
informacdes 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 observagdes e
fornece as provas das quais dispde. O Estado, do mesmo modo, vai manifestar-se a respeito
dessas alegagdes. Relativamente as provas, a Convencdo Americana e o Regulamento da
Comissdo ndo estabelecem um sistema rigido de valoragcdo, a fim de que seja efetivamente
averiguada a veracidade dos fatos.

Admitido o petitério, a Comiss@o coloca-se a disposicdo das partes na busca de um acordo
de solugao amistosa. Nao havendo éxito, na fase seguinte elabora-se o relatédrio a que se refere o
artigo 50 da CADH, no qual constard um pronunciamento da Comissdo sobre os fatos denunciados,
bem como recomendagées, em havendo comprovacdo dos fatos, para que o Estado repare os
direitos violados no prazo de trés meses. Se ndo der cumprimento as recomendagoes feitas no
prazo, o Estado pode ser denunciado perante a Corte IDH ou a Comissdo pode optar por elaborar
um relatério final que fixe prazo para o cumprimento das recomendagoes. Se o Estado novamente
ndo atender ao chamado, a Comissdo delibera a respeito da publicagdo do relatério final
condenando o Estado no chamado “Relatério Anual da Comissdo”, o qual € submetido a Assembleia
Geral da OEA.

Por fim, destaca-se a possibilidade de solicitacdo de medidas cautelares & Comissdo
quando houver perigo ou risco de vida para a vitima, nos casos previstos no artigo 25 do
Regulamento da Comiss@o (OEA, 20090a). A ado¢cdo de medidas cautelares pode ser solicitada
pela Comissdo relativamente a qualquer Estado membro da OEA, ainda que ndo tenha ratificado
a Convencdo Americana. Salienta-se que as medidas cautelares carecem de forca convencional,
eis que estabelecidas somente pelo Regimento Interno daquele érgdo. Lado outro, as medidas
provisoérias, as quais ficam a cargo da Corte Interamericana (embora possam, também, ser
solicitadas & Corte pela Comissdo), ndo estdo previstas somente no seu Regulamento, mas também
na CADH, notadamente em seu artigo 63, o que permite inferir que, caso o Estado ndo cumpra
referidas medidas provisérias, hd, de fato, uma violagcdo a Convencgéo.

Noutro passo, a Corte IDH empresta um “qué” de juridicidade ao procedimento do sistema
inferamericano. Sua criagdo decorre do artigo 33 da Convengdo Americana e sua sede fica em
SAo José, na Costa Rica. Ela compode-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 relinam as outras condigoes
necessdrias ao exercicio da fungdo. Os juizes sGo eleitos em votagdo secreta para um periodo de
seis anos, possibilitando-se a reeleicdo uma unica vez.

A Corte exerce funcdo consultiva e contenciosa. A primeira estd amparada no fato de que
qualquer membro da OFEA, parte ou ndo da Convencdo, pode solicitar parecer sobre a interpretacdo
da Convencdo ou de outros fratados 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 recomendaces contidas no relatério previsto no artigo 50 da CADH. E necessdrio

3 Muitas vezes as sentencas da Corte tém maior repercussdo se comparadas aquela emprestada aos pareceres que
ela elabora a titulo de opinides consultivas. Entretanto, sua fungdo € absolutamente fundamental. Cite-se, a titulo de
exemplo, a OC n° 5/1985, em que a Corte Interamericana se manifestou contrdria a obrigatoriedade do diploma
universitdrio e da inscricGo em ordem profissional para o exercicio da profissdo de jornalista, em vista da necessidade
de uma defesa ampla dos direitos da liberdade de expressdo, opinido esta que repercutiu no cendrio brasileiro.
Outrossim, na recente OC n° 24/17, solicitada pela Costa Rica, a Corte abonou a obriga¢cdo do Estado de reconhecer
e facilitar a mudanca de nome das pessoas, de acordo com a identidade de género de cada uma (inclusive no que
se refere a menores de 18 anos). Vale lembrar que, por forga da OC n° 15/1997, a Corte entendeu que o Estado que
solicita uma opinido consultiva ndo é o Unico interessado nela, de modo que a compreensdo que lhe empresta a
Corte mostra-se relevante a todos os Estados membros da OEA, que podem (e devem) se valer do parecer emanado.
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que tenha havido, por parte do Estado, aceitagdo da jurisdicdo da Corte para que a ComissGo
possa encaminhar a demanda. Caso contrdrio, o procedimento continua perante a Comissdo, o
que é motivo de critica, j& 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 Comissdo “é o Unico canal de acesso
para os individuos ao sistema interamericano, em situacdo de igualdade processual com os
Estados-membros” (GALLI; DULITZKY, 2000, p. 64). Antonio Augusto Cang¢ado Trindade (2002), nesse
sentido, € um dos maiores criticos no que diz respeito a restricdo do direito de agdo internacional
da vitima. Para o atual juiz da Corte Internacional de Justica, a persistente negativa da capacidade
processual do individuo na condicdo de peticiondrio perante a Corte € proveniente de outra
época histérica, 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 interpretagéo
ou aplicacdo dos dispositivos da Convengdo Americana ou outros tratados especificos. Por fim, no
que se refere d competéncia temporal, a Corte somente conhece os casos que tenham ocorrido
apds a aceitacdo da jurisdicdo da Corte pelo Estado denunciado.

A Corte também deve verificar se estdo presentes os requisitos formais para apresentacdo do
caso, os quais constam do artigo 26 do seu Regulamento (2009). Iniciado o procedimento, a ComissGo
é 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, descricdo dos fatos, provas,
fundamentos de direito, indicacdo dos delegados e conclusdes. Em sua defesa, o Estado pode
apresentar excecdes preliminares na condicdo de incidentes dentro do procedimento. O Regulamento
da Corte prevé, em seu artigo 34 (OEA, 2009b), a fase escrita do procedimento. A fase oral consta dos
artigos 45 (CORTE IDH, 2009) e seguintes do mesmo diploma. No que se refere aos meios probatérios,
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 jd& ocorre na Comissdo, com as medidas cautelares, a Corte pode estabelecer medidas
provisérias para evitar danos irrepardveis, 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 apresentados e as respectivas
reparacdes ou indenizagdes devidas.

Por fim, € importante lembrar a adverténcia que hd muito faz Cancado Trindade (2002), no
sentido de que os Estados geralmente ndo causam embarago as reparagdes de cardter pecunidrio,
ndo ocorrendo 0 mesmo, infelizmente, com as demais modalidades de san¢do, especialmente no
que diz respeito as determinagodes que flexibilizam, na esséncia, o conceito de soberania, eis que
determinam reformas estruturais e institucionais dentro dos préprios Estados. Isso evidencia, de
certa maneira, o motivo pelo qual os chamados DESC (direitos econdmicos, sociais e culturais) sao
t@o fundamentais em cendrios de profundas desigualdades sociais. Eles ndo se consolidam sem
as reformas estruturais, institucionais e até mesmo simbdlicas que ndo raro sdo determinadas pela
Corte. Sobre essas tensdes falaremos nos itens seguintes, a partir da andlise do Caso Gonzales Liuy.

2 O caso Gonzales Lluy vs. Equador: as potencialidades (e limitagdes)
de um julgado

Talia Gabriela Gonzales Lluy nasceu em 08 de janeiro de 1995, em Cuenca, capital da
provincia de Azuay, no Equador. Em 20 de junho de 1998, entdo com trés anos de idade, Talia teve
uma severa hemorragia nasal, tendo sido levada por sua mae, Teresa, ao Hospital Universitdrio
Catdlico, onde ficou infernada por dois dias. Posteriormente, Teresa levou Talia & Clinica Humanitdria
Fundacdo Pablo Jaramillo, na qual foi diagnosticada com um grave quadro de purpura
trombocitopénica idiopdtica, doenca autoimune caracterizada por niveis baixos de plaquetas,
células sanguineas que previnem o sangramento. Em virtude disso, o médico responsdvel
determinou com urgéncia que fosse providenciada uma transfusdo sanguinea para a menina,
diante do que Teresa recorreu ao banco de sangue da Cruz Vermelha de Azuay, em atividade
desde 1951. No local, foi informada de que deveria angariar doadores, tendo contatado alguns
conhecidos, dentre os quais o Sr. HSA.* Salientamos que os instrumentos normativos local e nacional
estabeleciam a obrigatoriedade de realizacdo de exames de qualidade do sangue previamente
a transfusdo, como € habitual nesse tipo de procedimento.

4O nome de alguns dos envolvidos no caso ndo foi divulgado. No entanto, € importante mencionar que, embora a
Comissdo Interamericana tenha tomado o cuidado de submeter a demanda a Corte com o titulo “TGGL y familia vs.
Ecuador”, quando da apresentagdo do escrito de solicitacdes e argumentos, os representantes informaram que Talia,
na ocasidio ja maior de idade, decidiu ndo preservar sua identidade em sigilo. De igual maneira, sua mde tornou
publico que se chamava Teresa. Diante dessa decisdo das vitimas, a Comissdo passou a denominar o caso como
“Gonzales Lluy y otros Vs. Ecuador”.
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Em 22 de junho de 1998, enfim, Talia recebeu a primeira transfusdo sanguinea na Clinica
Humanitdria. Somente em 23 de junho de 1998, ou seja, apds efetivado o procedimento, a Sra.
EOQ, bioquimica do banco de sangue da Cruz Vermelha, efetuou os exames da amostra de
sangue do Sr. HSA, incluindo o de HIV. Em 29 de junho de 1998, Talia recebeu alta. O banco de
sangue contatou o Sr. HSA para repetir o exame, embora ndo tenha dito nada a respeito da
possibilidade de contaminagd&o por HIV num primeiro momento. Nos dias 28 de julho e 13 de
agosto de 1998 e em 15 de janeiro de 1999, realizaram-se novos exames sanguineos que
confirmaram, enfim, que Talia era uma pessoa e, mais especificamente, uma crianga com HIV.

Diante desse quadro, Teresa tentou socorrer-se judicialmente com uma acdo penal, ajuizada
em 29 de setembro de 1998. O Segundo Tribunal Penal de Azuay reconheceu que Talia recebeu
fransfusGdo com sangue contaminado. No entanto, em 28 de fevereiro de 2005, a Corte Superior de
Justica de Azuay declarou a prescricdo da pretensdo de Talia.

Para além da acdo penal, Teresa ajuizou agdo civil de reparacdo de danos, aludindo ao
fato de que é pessoa pobre, a fim de se isentar das custas do processo, o que Ihe foi outorgado. Em
18 de maio de 2006, a Corte Superior de Justica de Cuenca declarou a nulidade do feito, devolvendo
o expediente ao foro de origem, sob o0 argumento de que ndo se pode demandar a indenizacdo
civil derivada de infragdo penal enquanto ndo exista uma sentenca penal condenatéria.
Consequentemente, a vista da auséncia de sentenga penal fransitada em julgado relativamente
ainfragdo, a Corte entendeu que ndo se cumpriu requisito indispensdvel para admitir a agao civil,
o que fulminou de nulidade toda a demanda.

Nada obstante as violagdes acima narradas, Talia sofreu duro golpe em um dos direitos
sociais mais elementares a que tem (ou deveria ter) direito o ser humano: a educacdo. Em setembro
de 1999, entGo com cinco anos de idade, Talia foi inscrita na Escola de Educagao Bdsica “Zoila
Aurora Palacios”, onde assistiu as classes normalmente por dois meses. No entanto, a professora
APA, ao descobrir que Talia era portadora do virus HIV, comunicou a dire¢do superior a respeito e,
em 03 de fevereiro de 2000, o veredicto final da diretora da instituicdo de ensino foi no sentido de
ndo mais receber Talia, mesma oportunidade em que Ihe entregou os papéis de desligamento.
Mais uma vez, Teresa recorreu, com a ajuda do Comissdrio da Defensoria do Povo de Azuay, a um
tribunal administrativo, sem, no entanto, lograr éxito. Apds a audiéncia publica, o Subsecretdrio
Regional de Educacdo entendeu que “las leyes educativas da[ba]n facultad a los directivos de
los establecimientos [para] que cuando exist[iera] inminente riesgo en contra de los educandos
pu[dieran] tomar medidas en salvaguarda del resto de educando” (CORTE IDH, 2015, p. 36). O
tribunal considerou, ainda, que as autoridades educativas procederam nos termos da lei,
considerando a enfermidade de Talia, a qual implicava um risco de contaminagdo aos demais
estudantes, sendo que “frente a [ese] conflicto [era] obvio senalar que prevalece el derecho de la
mayoria con respecto a un caso particular” (CORTE IDH, 2015, p. 38).

Por fim, adinda no que diz respeito aos fatos, a familia Liuy sempre teve escassos recursos,
mas com o contdgio de Talia foram obrigados a se mudar em multiplas ocasides em razdo da
exclusdo social a que foram entregues: uma cruel discriminacdo, nas palavras de Teresa, que ndo
recebeu amparo do Estado e muito menos possibilidades de trabalho digno para sustentar-se e a
sua familia.

A peticdo foi recebida pela Comissdo em 26 de junho de 2006, tendo sido submetida a
Corte em 18 de marco de 2014. Preliminarmente, o Estado alegou incompeténcia parcial da Corte
relativamente a fatos estranhos ao marco fdtico e violagdes a direitos fora dos estabelecidos pela
Comissdo em seus informes, bem como a falta de esgotamento de recursos internos. No tocante &
primeira alegagdo, a Corte entendeu que se trata de questdo de mérito.® Quanto ao esgotamento
de recursos internos, os juizes afirmaram que, no caso concreto, as agdes disponibilizadas as
vitimas ndo se mostraram efetivas e nem adequadas para a determinacdo da responsabilidade
dos fatos, de modo que afastaram a excecgdo preliminar, relativizando o requisito de esgotamento
dos recursos internos.

No mérito, duas questées muito especificas demarcam a importdncia deste caso para a
temadtica dos direitos humanos. A primeira delas diz respeito ao fato de que foi a primeira vez em
que a Corte reconheceu o direito d educagdo com base no Protocolo Adicional & Convengéo
Americana sobre Direitos Humanos em Matéria de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais (“Protocolo
de San Salvador”) (OEA, 1988).6

5 As questdes de mérito sdo aquelas que tocam o que os juristas chamam de “fundo do direito” em discussdo, j& que
transcendem a pauta da (injadmissibilidade da demanda, materializada, por exemplo, em peticdes que ndo preencham
os requisitos formais, que ndo exponham fatos que caracterizem possiveis violacdes de direitos, que sejam
manifestamente infundadas ou cuja improcedéncia dos pedidos seja evidente ou, também, se for reprodugcdo de
outra peticdo ou comunicacdo. As hipdteses que obstaculizam a andlise do mérito constam do art. 47 da CADH.

¢ A Corte IDH pronunciou-se pela primeira vez em relagdo ao artigo 26 do Pacto de Séo José, o qual alicerga o
Protocolo Adicional, no caso Lagos del Campo vs. Perd, em 2017. Atemdtica dos DESC, portanto, é recente no 6rgdo
jurisdicional do sistema interamericano.
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A segunda questdo, igualmente fundamental, cinge-se ao que consta das razées de decidir
do julgamento. A Corte reconheceu expressamente, ao longo da fundamentacdo do caso, que a
situacdo de vulnerabilidade a que Talia foi exposta estd imiscuida na chamada discriminagdo
interseccional, categoria ndo tdo recente na seara dos movimentos sociais, mas cujo ineditismo
na cena juridica ndo se pode negar. Sobre essas duas importantes especificidades do caso
Gonzales Lluy, discorremos a seguir.

2.1 A importancia do Protocolo de San Salvador para os direitos humanos nas
Américas

Um “olhar a voo de pdssaro” sobre os casos em tramitagdo e ja julgados no SIDH permite
evidenciar que, ao contrdrio do que ocorreu no Tribunal Europeu de Direitos Humanos, aqui, muitas
vezes, a visibilizagcdo e a protecdo das vulnerabilidades tém sido desenvolvidas a partir dos
direitos econémicos, sociais e culturais e, portanto, sob a perspectiva da redistribuicdo (também e
especialmente). Roger Raupp Rios (2007) bem assevera que, no SIDH, a protecdo das minorias
sexuais,’” por exemplo, tem evoluido majoritariamente a partir dos casos nos quais a discriminagéo
por orientagdo sexual implicou negativa de determinado direito de cunho social ou econémico,
como o tratamento de salde e beneficios da seguridade social. Com efeito, no contexto latino-
americano, a temdtica da identidade surge de forma obliqua, quase torta, muitas vezes
indiretamente, atravessada em meio a outras discussées também relevantes, mas que fazem com
que o cerne da questdo (nesse caso, a discriminacdo) seja enuviado.

De fato, a América Latina infelizmente segue tendo como denominador comum entre seus
paises uma desigualdade social abismal. No-entanto, como bem assevera Luiz Jorge Mendonga
(2009, p. 78), “se a pobreza na América Latina é explicada pelo tipo de insercdo internacional
determinado pelo capital, a desigualdade é ampliada principalmente por razées internas ao
corpo social”. Isso elucida o motivo pelo qual os direitos econdmicos, sociais e culturais séo, em
sua essénciaq, tao fundamentais e ao mesmo tempo téo vilipendiados no cendrio latino-americano.

Nesse contexto de fracas democracias, exclusdo, centralismo do poder politico,
desigualdade social, impunidade, violéncia e (auto)percepgdo de colonialidade, ndo surpreende
que parcela considerdvel das represdlias verificadas no continente desdgue justamente nos
chamados DESC. Como bem assevera Isaiah Berlin (2002),

oferecer direitos politicos ou salvaguardas contra a intervengdo do Estado a homens seminus,
analfabetos, subnutridos e doentes é zombar de sua condicdo: eles precisam de ajuda médica
ou educacdo antes de poderem compreender ou aproveitar um aumento em sua liberdade
(p. 231).

E que no lugar de salvaguardas em face da intervencdo do Estado, estamos visualizando,
ainda que abstratamente falando, identidades e vulnerabilidades que ndo podem “salvar-se
puxando os préprios cabelos”, a exemplo de um certo Bardo de Miinchhausen.? SGo, antes, sujeitos
que demandam uma protecdo efetiva do Estado, que respeite sua autonomia e possibilidades de
eleicdo em torno do que seja uma vida boa. Mas para poder escolher o que é uma vida boa e,
mais, para viver a partir de uma subjetividade auténoma, é preciso garantir um minimo existencial .’

Nesse sentido, no que se refere as tensdes existentes entre os DESC e os direitos civis e
politicos na seara global, algumas consideracdes sdo fundamentais. Para atribuir juridicidade a
Declaracdo Universal de Direitos Humanos, iniciou-se em 1949 um processo, cuja conclusdo se
deu apenas em 1966, visando a elaboragdo de dois tratados: o Pacto Internacional sobre Direitos
Civis e Politicos (PIDCP) e o Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (PIDESC),
referéncias imprescindiveis para o exame do regime normativo de protegdo dos direitos humanos

7O caso Gonzales Lluy, inclusive, poderia ser enquadrado como uma demanda em cujo cerne estd o direito a saude
de minorias sexuais. Em que pese o contdgio de Talia tenha se dado mediante fransfusdo sanguineaq, € sabido que a
discriminacdo sofrida pelas pessoas soropositivas guarda uma relagdo muito intima com o sexo e tudo o mais que o
tangencia. Muito embora as formas de contdgio sejam, é evidente, diversas, circula no imagindrio social uma
infundada associacdo imediata no sentido de que portar o virus significa, de alguma maneira, uma transgresséo e,
ao fim e ao cabo, uma promiscuidade, o que obviamente simplifica (e diminui) em demasia a complexa realidade de
um soropositivo e do seu passado.

8 Karl Friedrich Hieronymus von Mlnchhausen (1720-1797) foi um militar e senhor rural alemdo. Suas histérias um tanto
quanto exageradas alicercaram a série “As aventuras do Bardo de Minchhausen”. Uma das suas mais famosas
peripécias foi a fuga do péntano do qual afundara junto de seu cavalo, o que sé conseguiu fazer puxando os proprios
cabelos.

¢ Juridicamente falando, o minimo existencial fraduz um ponto de partida, justamente por incluir a satisfacdo de
condi¢oes materiais bdsicas para uma vida digna, tais como satde, alimentagdo e habitacdo. Grosso modo, implica
libertar o sujeito da angustia da existéncia. A categoria tem sido utilizada pelos tribunais brasileiros em reiteradas
decisdes cujo escopo € a promogdo de condi¢cdes minimas para uma vida humana, a exemplo da Agdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n° 45, em que o Supremo Tribunal Federal defendeu uma posicdo
mais ativa do Poder Judicidrio na implementagdo das politicas publicas (€ notadamente no controle jurisdicional das
politicas econdmicas), tudo isso para garantir a efetividade dos direitos de segunda geragdo (os chamados DESC), os
quais exigem um facere do Estado.
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(RAMOS, 2012). Ambos os Pactos foram aprovados pela Assembleia Geral da ONU em 1966, mas
somente entraram em vigorem 1976. E importante esclarecer as razdes pelas quais foram elaborados
dois pactos, e ndo somente um documento geral que abrangesse todas as categorias (direitos
civis, politicos, econdmicos, sociais e culturais), como ocorreu no dmbito da Unido Africana, com
sua Carta Africana dos Direitos Humanos e dos Povos. De fato, quando se iniciaram as tratativas, a
proposta era de elaboragdo de um Unico pacto. Contudo, por sugestdo das nagdes ocidentais,
em 1951 aAssembleia Geral (OEA, 1951) determinou que fossem redigidos dois documentos distintos.
A principal alegacdo da qual se valeram os paises ocidentais foi a de que os direitos politicos e
civis se aplicavam automaticamente, ao passo em que os direitos sociais, econémicos e culturais
demandam reformas estruturais, realizando-se progressivamente. Os paises socialistas
argumentaram que nem todas as nagoes tinham condigdes de proporcionar direitos civis e politicos
de forma automdtica. Nao surpreende, porém, que tenha prevalecido a posi¢do ocidental (José
Augusto Lindgren ALVES, 1994).

Essa trajetoria histérica do sistema global de protecdo de direitos humanos € muito similar
aquela verificada no dmbito da OFA. E que quando da promulgacdo da Convencdo Americana
de Direitos Humanos, em 1969, a mencdo aos direitos sociais, econémicos e culturais ficou restrita
ao Capitulo lll, em cujo bojo se Ié que os Estados Partes comprometem-se a adotar providéncias
interna e externamente a fim de conseguir progressivamente a plena efetividade de direitos que
decorram de normas econdmicas, sociais € culturais, na medida dos recursos disponiveis (OEA,
1969).

O Protocolo de San Salvador foi adotado pela Assembleia Geral da OEA em 17 de novembro
de 1988. Em uma regi@do marcada por desigualdades sociais e pelo contfraste entre a riqueza
ostensiva de poucos e a miséria de milhdes, o instrumento normativo veio ao encontro da
necessidade de aferir o cumprimento dos direitos sociais em sentido amplo pelo Estado.

Em seu predmbulo enaltece a relagdo indissocidvel que se estabelece entre os direitos
econdmicos, sociais, culturais, civis e politicos, reiterando que os direitos humanos constituem um
todo indissoluvel que protege a dignidade humana. A enunciagdes dessa ordem soma-se um
linguajar timido que possibilita que o Estado implemente direitos sociais de maneira lenta e
progressiva, levando em consideracdo os seus recursos disponiveis € o seu grau de desenvolvimento
(RAMOS, 2017).

De fato, o Protocolo intenta proteger o direito ao trabalho, a previdéncia social, a saude, ao
ambiente sadio, a alimentagdo, d educagdo, a cultura e a protegcdo da familia. Para além disso,
consigna expressamente o direito de criangas e idosos, bem como das pessoas com deficiéncias,
canonizando a protecdo de grupos em cujo bojo circulam afravessamentos que tocam o
reconhecimento e a redistribuicdo financeira, conceitos extensamente analisados por Nancy Fraser
(2007). A autora propde uma concepcdo bidimensional de justica que combine reconhecimento
e redistribuicdo (e, mais recentemente, representacdo). Em seu entendimento, a justica requer
arranjos sociais que permitam a todos os individuos interagirem entre si com paridade, por meio
de uma distribuicdo de recursos materiais (redistribuicdo) que garanta a independéncia dos
integrantes dessa sociedade e a institucionalizacdo de um padrdo cultural de respeito por todos
(reconhecimento), para que as oportunidades sejam iguais. Fraser também discorre sobre a
necessidade de reconhecimento social enquanto questdo de estatuto social.

Um detalhe (e um inconveniente) importante do Protocolo diz respeito aos mecanismos de
monitoramento. E que ele somente erigiu a possibilidade de peticdes para o caso de violagdes de
direitos sindicais (excetuado o direito de greve) e do direito & educacdo. Quanto aos demais
direitos sociais, o Unico mecanismo de responsabilizacdo internacional & disposicdo consiste na
apresentagcdo, pelos Estados membros, de relatérios periddicos cuja andlise fica a cargo do
Conselho Interamericano de Desenvolvimento Integral (CIDI).

Essa fragilidade do Protocolo e do sistema como um todo desdgua no fato j&d mencionado
anteriormente de que os relatérios da Comissdo e os julgamentos da Corte tém tutelado os DESC de
maneira transversal. Isto é, hd uma tendéncia de protecdo indireta desses direitos, consagrando-
os ndo como direitos autébnomos, mas como direitos sujeitos ou conexos a outros direitos
fundamentais, a exemplo principalmente do direito a vida, a integridade e a liberdade pessoal.

Com efeito, foi o que se verificou no caso em discussGo: a Corte declarou o Equador
internacionalmente responsdvel pela violacdo do direito a vida e a integridade pessoal, a
educacdo e a garantia judicial de duracdo razodvel do processo penal em prejuizo de Talia.
Também reconheceu a responsabilidade do Equador pela violagdo do direito a integridade
pessoal de Teresa e Ivdn Liuy, mde e irmdo de Talia. A énfase estd, portanto, claramente direcionada
para os direitos individuais.

Por isso, apesar da importéncia do Protocolo para a consolidagdo de um sistema regional
mais justo e efetivo, das decisdes e relatdrios da Corte e da Comiss@o, extraimos que o SIDH ainda
considera os DESC como direitos cuja forgca ndo € capaz de se impor aos Estados, na medida em
que somente admite a sua violagdo quando também violados os direitos fundamentais individuais.
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Noutro passo, reconhece-se que, talvez, essa tenha sido a alternativa encontrada pelo SIDH
para viabilizar o minimo existencial em regides ainda marcadas por severas dificuldades
econdmicas e pela avassaladora diferengca no tocante a distribuicdo de renda. Surpreende, por
outro lado, que no Tribunal Europeu, em que as demandas geralmente sdo essencialmente
identitdrias (repisa-se, em regra) e, portanto, ao contrdrio do que ocorre no sistema interamericano
(em que as demandas sdo potencialmente em busca de redistribuicdo financeira), o fio que
conduz os instrumentos normativos €, também, no sentido de se tutelar direitos civis e politicos,
afinados com a pauta dos direitos individuais.’® Em resumo: tém-se duas realidades de abismal
diferenca e, por outro lado, instrumentos normativos muito parecidos em sua génese e
aplicabilidade.

Destarte, e por isso, acredita-se na poténcia da sentenga do Caso Gonzales Liuy “guardadas
as devidas proporgdes”. E necessdrio visibilizar a importancia dos direitos sociais, econdmicos e
culturais de maneira explicita nos relatérios e decisdes do SIDH. Isto €, justamente levando em
consideragcdo o fato de que a América Latina € uma regido vulnerdvel (ou melhor, que foi
vulnerabilizada) no cendrio internacional. Talvez seja eficaz, pelo menos do ponto de vista
simbdlico, repercutir os DESC como uma categoria autbnoma merecedora da mesma prote¢cdo de
que jd gozam os direitos civis e politicos, ndo esquecendo, é evidente, o cardter de
interdependéncia que se aninha entre todas essas categorias.

A sentenca do Caso Gonzales Lluy, enfretanto, tfraz uma grata surpresa ao longo de sua
fundamentacgdo no tocante a discriminagdo interseccional. Com uma sensibilidade acurada, os
julgadores conseguem captar a particularidade de Talia, o que pode se constituir em um importante
precedente relativamente aos sistemas regionais de protecdo de direitos humanos no tocante a
consolidacdo progressiva dos DESC.

2.2 Discriminagdo interseccional e a identidade como simulacro

A ideia de justica parte de e desdgua sempre numa tenséo fundamental entre o Direito —
como ciéncia e, portanto, como uma categoria de aplicabilidade universal, que se destina a
todos e todas numa perspectiva abstrata — e a andlise do caso concreto, com suas inUmeras
particularidades que o singularizam diante de situagdes muitas vezes semelhantes (mas sdo
somente isso: situacoes semelhantes, e ndo iguais). Essa dialogicidade, quase inconcilidvel, mas
sobre a qual os juristas se debrugam (ou pelo menos deveriam fazé-lo) em busca da justica do
caso concreto, ndo pode aceitar premissas pré-estabelecidas e pré-concebidas, sob pena de
“julgarem um livro pela capa”. O Direito Penal e seus protagonistas estdo bem “acostumados”
com essa caracteristica quase que perversa do Direito de estabelecer identidades de maneira
sedentdria, isto €, a partir da nogcdo de previsibilidade. De fato,

houve, na razdo juridica, uma vontade de simplificagdo da complexidade do mundo da vida.
Privados de Deus, os juristas modernos buscaram, incessante e inconscientemente, um novo
lugar de constru¢cdo institucional de uma sensacdo existencial de confianca. Mesmo diante de
uma manifesta multiplicidade e desordem dos fendémenos, buscaram a simplicidade através
de aforismos que adquiriram o status de principios de uma nova ordem (André Leonardo
Copetti SANTOS; Doglas Cesar LUCAS, 2015, p. 125).

Essas consideracdes preliminares sdo fundamentais para compreender a discriminagdo,
conceito central no caso Gonzales Lluy. A discriminagdo direta propde certas normas ou acoes
tendentes a estigmatizar o diferente ou simplesmente exclui-lo. Falamos, aqui, das regras e codigos
instituidos para salvaguardar espacos de poder, ou seja, a exclusdo explicita de um grupo social
em razdo de seu sexo, raca, religido, idade, posicionamento politico etc. que desdgua na
manuteng¢do dos membros de um determinado grupo em situacdo desvantajosa ou desfavordvel
e, noutro passo, na manutengdo de outro grupo em situagdo confortdvel.

Sabemos, no entanto, que a discriminagdo hoje encontra, em face do legado moderno de
igualdade de todos perante a lei (por mais abstrata que seja essa igualdade), certos entraves a
realizar-se do modo direto, manifesto, explicito. Com isso, como bem asseverou Michel Foucault
(1999), estabelecem-se novas formas de discriminacdo e exclusdo. Apesar da diminuicdo
significativa de instrumentos normativos de cunho discriminatério e do incremento de prdticas das
instituicdes no sentido de primar pela igualdade, existe, de fodo modo, uma grande margem para
o desenvolvimento de condutas sutis, cuja natureza é mais dificil de perceber.

Nesse contexto, a discriminacdo indireta consiste na imposicdo de normas e regras (ndo
somente do ponto de vista formal, enquanto norma juridica, mas também na perspectiva de
norma social, de padrdo de conduta e comportamento) que em primeira instGncia parecem
inofensivas, mas que na prdtica ndo sdo, e ndo obstante, trazem consequéncias nefastas.

9 Em que pese o SIDH tenha consagrado os DESC no Protocolo de San Salvador, o Tribunal Europeu ndo detém
instrumentos formais de defesa dessa categoria de direitos. Por isso, esta Corte tem proporcionado os direitos que
exigem prestacodes positivas do Estado a partir do principio da proporcionalidade na interpretacdo dos direitos de
primeira geracgdo (vida, liberdade etc.), ou seja, também de forma indireta.
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Para além dessas modalidades de discriminagdo, grupos minoritdrios vivenciam ainda a
autodiscriminagdo, isto €, uma percepcdo inferiorizada de si. Trazem na psique € na alma a
constante lembranca de que poderiam e deveriam ser diferentes, e nisso se materializa uma
vigil@ncia internalizada que oprime e castra as inUmeras possibilidades que a diversidade humana
oferece. Constituem-se, assim, mecanismos internos de repress@o, tdo dolorosos quando agqueles
mecanismos alheios ao préprio sujeito.

Especificamente no tocante ao caso Talia, a Corte reconheceu expressamente que
convergiram, de modo interseccional, multiplos fatores de vulnerabilidade e risco de discriminagdo
associados a sua condicdo de crianga, mulher, pessoa em situagdo de pobreza e pessoa com HIV.

Nesse cendrio especifico de vulnerabilidade econdmica, sdo esclarecedoras as
elucidagodes de Kimberlé Williams Crenshaw (2002), na medida em que

a discriminagdo interseccional é particularmente dificil de ser identificada em contextos onde
forgcas econdémicas, culturais e sociais silenciosamente moldam o pano de fundo, de forma a
colocar as mulheres em uma posicdo onde acabam sendo afetadas por outros sistemas de
subordinagdo. Por ser tdo comum, a ponto de parecer um fato da vida, natural ou pelo menos
imutdvel, esse pano de fundo (estrutural) €, muitas vezes, invisivel (p. 176).

Com efeito, a discriminagcdo a que foi exposta a vitima ndo é exatamente uma soma de
multiplos fatores, mas uma forma especifica de discriminagdo que resultou da intersecgdo desses
fatores. Dito de outro modo, se Talia fosse negra, muito possivelmente haveria outro tragco de
identificacdo que Ihe agregaria ainda mais vulnerabilidade. Dai por que Crenshaw (2012, p. 09)
aduz que “tanto as questoes de género como as raciais tém lidado com a diferenca. O desafio &
incorporar a questdo de género a prdtica dos direitos humanos e a questdo racial ao género”. Por
certo, se Talia fosse, além de negra, transexual, outras consequéncias, provavelmente (e, € bom
lembrar, provavelmente porque é sempre uma suposicdo) mais severas, dai decorreriam. Entdo,

la discriminacién que vivié Talia no sélo fue ocasionada por multiples factores, sino que derivé en
una forma especifica de discriminaciéon que resulté de la interseccion de dichos factores, es
decir, si alguno de dichos factores no hubiese existido, la discriminacién habria tenido una
naturaleza diferente. [...] En suma, el caso de Talia ilustra que la estigmatizacion relacionada con
el VIH no impacta en forma homogénea a todas las personas y que resultan mds graves los
impactos en los grupos que de por si son marginados (CORTE IDH, 2015, p. 87-88).

Essas observacdes da Corte sGo fundamentais porque conseguem captar a particularidade
de cada sujeito. E essa particularidade, inclusive, que faz Crenshaw (2012) afirmar que “uma das
razbes pelas quais a interseccionalidade constitui um desafio é que, francamente, ela aborda
diferencas dentro da diferenca” (p. 09).

Com efeito, diante do quadro de total desrespeito ocorrido em relagdo a Talia e a sua
familia e da dificuldade de subsumir o caso a instrumentos normativos especificos (até mesmo
porque estamos a tratar da diferenca na diferenga, o que revela fragilidades também e
especialmente no tocante ao enquadramento juridico-legal), a Corte adotou uma interessante
estratégia: equiparou a vitima — portadora do virus HIV — & pessoa com deficiéncia, nos termos da
Convencdo das Nagoes Unidas sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia (BRASIL, 2008). Vale a
pena transcrever tfrecho esclarecedor da sentenca:

Como parte de la evolucién del concepto de discapacidad, el modelo social de discapacidad
entiende la discapacidad como el resultado de la interaccion entre las caracteristicas funcionales
de una persona y las barreras en su entorno. Esta Corte ha establecido que la discapacidad no
se define exclusivamente por la presencia de una deficiencia fisica, mental, intelectual o sensorial,
sino que se interrelaciona con las barreras o limitaciones que socialmente existen para que las
personas puedan ejercer sus derechos de manera efectiva. En este sentido, el convivir con el VIH
no es per se una situacién de discapacidad. Sin embargo, en algunas circunstancias, las barreras
actitudinales que enfrente una persona por convivir con el VIH generan que las circunstancias de
su entorno le cologuen en una situacién de discapacidad (CORTE IDH, 2015, p. 69).

Nessa perspectiva, a Corte afirma que, em que pese portar o HIV ndo seja exatamente uma
discapacidade, essa condicdo € potencialmente excludente a depender de barreiras atitudinais
e sociais. Por isso, a determinagdo sobre se alguém pode ser considerado uma pessoa com
deficiéncia depende mais do seu entorno (e, portanto, do outro) do que exatamente de um
diagnéstico. Quer dizer, a pessoa que vive com o virus, ou mesmo a mera suposicdo de que ela o
tem, pode criar barreiras sociais e comportamentais para que ela exerca os seus direitos em
condicdes de igualdade com os demais.

De tudo isso, ndo se pode concluir outra coisa a ndo ser que a interseccionalidade escancara
o fato de que cada individuo é, estd e sempre estard no mundo na condi¢cdo de unicum a que faz
meng¢do Friedrich Nietzsche (1999). Sua morte significa fulminar uma existéncia e dar lugar a
inimeras outras, que sdo existéncias outras, e que justamente por serem outras, podem até guardar
semelhanga com as demais, mas sGo Unicas, singulares. Aquele unicum jamais retorna.
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Isso implica que as opressdes vivenciadas por esse sujeito, em que pese possam “conversar”
numa perspectiva mais abrangente e mesmo de grupo, de coletividade, sGo muito particulares e
igualmente Unicas. Ndo se trata, portanto, de uma discriminagdo multipla, mas de uma discriminagdo
interseccional e, ao mesmo tempo, Unica, pelo fato ébvio (mas muitas vezes esquecido) de que o
conceito de identidade, levado ao extremo, conduz a uma tensdo inconcilidvel com o todo.

A identidade absoluta, portanto, é simplesmente falaciosa (talvez seja utdpica, se for um
desejo). Dito de outro modo, a identidade é sempre precdria e proviséria. O simulacro, nesse
sentido, & sempre construido sobre uma disparidade, sobre uma diferenga. A razdo pode estar a
servico da forca moral e, nesse interim, ela assume a posicdo de juiza mdaxima de valores. E
exatamente como juiza de valores que a razdo condena tudo aquilo que Ihe parega um tanto ou
quanto descentrado, desregrado, tudo aquilo que ndo se enquadra em um modelo “prefixado”.
E também por essa razdo que a diferenca lhe escapa completamente a compreensdo (Regina
SCHOPKE, 2012).

Por conseguinte, a diferenca ameaca a razdo e seus equilibrios estaveis, estdticos,
sedentdrios, os quais operam a partir da identidade e da semelhanca. E porisso que no Filebo de
PlatGo (2012) parece ser fundamental impedir o vir & luz do cadtico, o que significa barrar justamente
a diferenca. Ou seja, o simulacro, o caos, a auséncia do modelo devem ser sempre combatidos.

De fato, a diferenca pura € o simulacro que emerge e destréi o sonho da identidade plena.
Gilles Deleuze (1988), nesse sentido, inova por tentar introduzir uma ideia que possa abranger
todas as sinuosidades e aparicdes da diferenca, sem, contudo, reduzi-la a negacdo, coisa que a
representacdo faz. Tomar a diferengca desta forma, como atributo ou negagdo, € diminuir-lhe o
valor, reduzi-la ao desimportante. A diferenga €, em verdade, um acontecimento do préprio ser. E
por isso que em Deleuze “ndo hd mais mundo sensivel € mundo inteligivel, mas um Unico mundo,
um mundo de corpos e de intensidades, de corpos e de acontecimentos, de seres concretos e
virtualidades” (SCHOPKE, 2012, p. 194). Ou seja, é preciso compreender cada coisa como uma
coisa ou obra autdénoma, sendo a identidade e a semelhanca meras simulagées no jogo da
existéncia, do ser e do devir (DELEUZE, 1988).

Trazendo essa breve reflexdo filoséfica em torno da diferenga para o Caso Gonzales Lluy,
parece-nos fundamental apontar a poténcia da sentenga da Corte justamente no sentido de
reconhecer essas tensdes que sao inerentes a identidade e a singularidade do ser humano.

A pequena Talia, crianga, menina, de escassos recursos, proveniente de uma regidio pobre,
ndo é igual a outra Talia, igualmente crianga, igualmente menina etc. SGo duas pessoas, sGo
duas situacdes, sdo duas vidas e duas formas absolutamente distintas (mas sempre
demasiadamente humanas e, por isso mesmo, diferentes) de ser e estar neste mundo. Como bem
apontam Lucas e Santos (2016):

As identidades ndo podem ser vistas como atributos ou caracteristicas do inimigo. A diferenca
do outro n@o pode ser uma diferenca carregada de exclusdo. E saber que ndo existe igualdade
sem diferencas, mas a diferenga, como manifestagdo da humanidade comum, néo é, por si
sO, causa ou motivagdo para nenhum tipo de arbitrio. As estratégias normativas de se reconhecer
a identidade ndo podem acabar, rivalizar ou vulnerabilizar com as diferengcas, mas devem
conduzir um processo de responsabilizacdo reciproca, capaz de atender aos reclamos do
Direito enquanto mecanismo de protecdo da mdxima liberdade das diferencas publicamente
confrontadas e ajustadas (p. 206).

Problematizar a identidade e a diferenca, nesses termos, parece um passo fundamental
rumo & concretizagdo de direitos humanos que se propdem universais, mas ndo castradores das
possibilidades que a vida e os corpos oferecem.

Consideragdes finais

Neste breve texto infentamos demonstrar que, ao fim e ao cabo, o “grande problema” das
sociedades reside sempre na diferenga, naquilo que estd no Outro (e que, portanto, ndo estd em
mim), naquilo que separa, quando em verdade deveria unir. Verificamos que aquela universalidade
que deu a cor e o tom dos direitos humanos desde a Modernidade ndo mais responde ds demandas
da sociedade contempordneaq, pois a tutela efetiva de direitos humanos depende de sua
compreens@o em contextos culturais (€ existenciais) muito especificos.

Isto &, reconhecer a poténcia da diversidade, que por sua vez € materializada naraga, na
pertenca cultural, no sexo, no género, na orientagdo sexual, nas percepgoes politicas, nas crengas,
nas discapacidades fisicas ou intelectuais, € fundamental para avancar em termos de direitos
humanos. Outrossim, é possivel (e necessdrio) reformular o ideal universal dos direitos humanos
(n@o numa perspectiva castradora, mas inclusiva), o0 que demarca um passo fundamental, também,
na concretizacdo desses direitos.

Uma andlise detida da sentenca da Corte do Caso Gonzales Lluy permite engendrar duas
conclusoes fundamentais: a primeira delas (€ aqui reside um ponto de critica ao julgado) diz
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respeito a problemdtica em torno dos direitos econémicos, sociais e culturais, haja vista que a
argumentacdo da Corte, nGo somente no Caso Gonzales Lluy, mas em inimeros outros que trazem
em seu seio a questdo dos DESC, remete a uma narrativa relativamente confortdvel no sentido de
ndo se imiscuir nas estruturas dos Estados. Isto €, a Corte parece tecer uma linha argumentativa
que Ihe permite interferir minimamente na estrutura soberana dos Estados, ainda que por vias um
tanto quanto tortas e que, portanto, ndo encara diretamente a problemdtica daquela categoria
de direitos humanos. Um enfrentamento direto da fragilidade dos Estados em oferecer o minimo
existencial aos sujeitos e das escolhas politicas em termos de distribuicdo de renda teriq, talvez
simbolicamente, sobretudo, mais forca.

Por outro lado, uma segunda conclusdo fundamental diz respeito ao reconhecimento da
condicdo de Talia como uma pessoa absolutamente singular, sujeita a uma forma de discriminagéo
igualmente singular, denominada no julgado como “interseccional”. SGo, portanto, vulnerabilidades
que se atravessam (mais do que se somam) e que, justamente por isso, se particularizam em meio
a outras discriminagdes. Fazendo isso, a Corte inaugura o primeiro julgado em que aborda
expressamente a discriminacdo interseccional, o que permite concebé-lo como uma importante
ferramenta no combate a exclusdo em suas mais diversas formas.

N&o podemos negar, entdo, que a Corte tem trabalhado com aquilo que estd ao seu
alcance. Prova disso € que equiparou Talia a condi¢gdo de pessoa com deficiéncia para entregar-
Ihe o minimo existencial. Em regides absolutamente carentes e vulnerabilizadas, como é o caso da
América Latina, ndo restam duvidas das dificuldades que enfrentam os mecanismos internacionais
no sentido de interferir de maneira mais explicita nas estruturas de cada Estado. Apesar de suas
limitagoes — faticas, orcamentdrias €, como vimos aqui, de cunho hermenéutico —, o SIDH tem feito
um trabalho importante no que se refere a uma mudan¢a de paradigma, sinalizando para novos
tempos, mais inclusivos e libertadores das diferengas.

De fato, limitar-se a tolerar a diferenca ndo basta; € preciso também amd-la, concebendo-
a como um trago fundamental que dd a cor e o tom da singularidade de cada criatura humana.
Porque, o fim e ao cabo, € isso 0 que somos, uma “identidade tragada pela diferenga, cada
qual sendo sé uma diferenca entre as diferencas” (DELEUZE, 1988, p. 94).
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