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A situagdo de especial vulnerabilidade das pessoas que integram os
fluxos migratérios recorrentemente € tema que desagua na esfera do Sistema de

Protecdo aos Direitos Humanos. A vista disso, a Corte Interamericana de Direitos
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Humanos, como 6rgao jurisdicional, tornou ampla sua competéncia para atuar na
salvaguarda de todo o corpus iuris interamericano, dispondo de um tratamento
especial quando se trata de violacdo de direitos de grupos em situagdo de
vulnerabilidade. Tal desigualdade de tratamento € permitida, desde que justificada,
em razao dos problemas sociais ou culturais historicos que acarretaram
discriminagdes na garantia de direitos humanos. (LEAL, 2018, p. 279). No ambito de
sua competéncia, determina medidas de cunho preventivo, com vistas a garantir a
nao repeticdo de atos atentatérios aos direitos humanos, fixando parametros
protetivos que deverao ser observados por todos os Estados signatarios do pacto no
ambito interno (LEAL, 2018, p. 278). Da analise das decisdes relativas a questao
dos imigrantes, depreende-se o entendimento da Corte Interamericana de Direitos
Humanos acerca da impossibilidade de retorno dos imigrantes ao seu pais de
origem, quando certos direitos como a vida ou a integridade pessoal estiverem em
risco, trazendo destaque, ainda, a protegdo especial as criangas imigrantes,
atentando-se ao principio da unidade familiar (CORTE IDH, 2013, p. 72). No intuito
de propiciar a protegdo e promover o direito de igualdade dos grupos vulneraveis ou
daquelas parcelas minoritarias da sociedade que sofrem com os reflexos da
auséncia ou insuficiéncia de representacdo politica adequada, e que, na grande
parte das vezes, permanece em situacao de exclusao e subordinacdo em relagao a
uma maioria, é diante desses casos que a doutrina das “categorias suspeitas” e da
nocdo de “escrutinio estrito” ganham forma. Tendo como bergo as construgdes
jurisprudenciais da Suprema Corte Norte-Americana, especialmente a partir da nota
de rodapé n. 4 do caso “Estados Unidos vs. Carolene Products Co” (1938), ocasiao
na qual a Suprema Corte Norte-Americana fixou o posicionamento de que ha um
ambito mais estrito de presung¢ao da constitucionalidade daquelas leis que voltem
contra as minorias nacionais, religiosas e raciais, isso pois, 0 preconceito que sofrem
as minorias discretas e insulares — valendo-se do termo cunhado pela Suprema
Corte Norte-Americana — acaba ensejando uma exclusao indevida dos processos
politicos, situacdo a qual exige um controle judicial mais rigoroso (CLEVE;
LORENZETTO, 2015, p. 1064). Com isso, esse escrutinio estrito de

proporcionalidade aplicado para a averiguacéo da constitucionalidade daquelas leis
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que se utilizem de uma categoria suspeita como fator de discrime compreende uma
série de exigéncias para que a classificagdo utilizada nao seja derrubada sob a
alegacao de ferir o direito de igualdade da categoria suspeita empregada, para tanto,
0 orgao do qual emanou a legislagdo devera comprovar e “demonstrate a compelling
purpose for the distinction drawn and prove that such a classification is necessary to
achieve that purpose. While some laws survive such rigorous scrutiny, most do not.”
(STRAUSS, 2011, p. 136-137). A dificuldade que essa espécie de legislacao
encontra para superara e sobreviver ao escrutinio estrito igualmente decorre do fato
de que a férmula do escrutinio mais exigente impde a autoridade da qual emanou o
ato impugnado que demonstre que a classificacao adotada: a) busca satisfazer a um
interesse imperioso (compelling); b) foi estabelecida sob medida (narrowly tailored)
para alcangar o objetivo pretendido; e, ¢) € o meio com menor potencial lesivo e
menos restritivo (least restictive means) capaz de realizar o objetivo almejado com a
medida restritiva. (CLEVE; LORENZETTO, 2016, p. 77). Assim, diante da
notoriedade das contribuicdes que o reconhecimento de determinado grupo ou
pessoas como categoria suspeita de discriminagdo traz, essa doutrina tem sido
incorporada pelo Sistema Interamericano de Direitos Humanos, muito especialmente
através dos posicionamentos da Corte Interamericana de Direitos Humanos. Tal
reconhecimento decorre tanto das sentengas da Corte IDH — no exercicio de sua
funcdo contenciosa — como foi a construgao obtida nos casos “Atala Riffo y nifias vs.
Chile” (2012) e no caso “Gonzalez Lluy y otros vs. Ecuador’ (2015) em que foi
reconhecido, respectivamente, a “orientagdo sexual e identidade de género” e a
‘condicao de pessoa portadora de HIV” como categorias suspeitas de discriminagéo,
merecedoras de uma analise através de um escrutinio estrito de proporcionalidade
(CORTE IDH, 2012, p. 33-34) (CORTE IDH, 2015, p. 75). Assim como, tal
reconhecimento decorre da fungdo consultiva da Corte IDH, por intermédio da
emissao de opinides consultivas, como foi o caso da Opinido Consultiva n. 18 de 17
de setembro de 2003, quando no paragrafo 11 do voto do juiz Sergio Garcia
Ramirez foi reconhecido como categoria suspeita de discriminagdo a condi¢do dos
trabalhadores migrantes indocumentados (CORTE IDH, 2003, p. 03). Diante do

exposto até entdo, tém-se como problema de pesquisa desse estudo o seguinte
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questionamento: quais foram os fatores utilizados na construcido realizada pela
Corte Interamericana de Direitos Humanos para fundamentar o reconhecimento dos
migrantes documentados como categoria suspeita de discriminacdo? Para tanto,
utilizar-se-a do método de abordagem dedutivo e do método de procedimento
analitico, valendo-se de pesquisas jurisprudenciais e doutrinarias no intuito de
desenvolver os seguintes objetivos especificos da pesquisa: 1°) tracar uma analise
a respeito do papel protetivo que a Corte Interamericana de Direitos Humanos
exerce em relagdo aos grupos vulneraveis, muito especialmente em relagdo as
pessoas na condicdo de migrante, averiguando os padrbes de protecéo ja
desenvolvido em relagdo a esse grupo vulneravel pela Corte IDH através de sua
atuacdo contenciosa; 2°) elucidar, brevemente, a respeito do surgimento da doutrina
das categorias suspeitas e da nogédo do escrutinio estrito de proporcionalidade na
Suprema Corte Norte-Americana e a importancia desses institutos para a adequada
protecao do direito a igualdade dos grupos vulnerabilizados, buscando dar destaque
a incorporacdo desses institutos pelo Sistema Interamericano de Protecdo aos
Direitos Humanos através da analise de casos contenciosos em que a Corte IDH
incorporou a nogao de categoria suspeita; e, por fim, 3°) analisar a construgao feita
pela Corte Interamericana de Direitos Humanos na Opinido Consultiva n. 18/2003 a
fim de identificar quais foram os argumentos que levaram ao reconhecimento da
condicdo de categoria suspeita em relagcdo aos migrantes indocumentados.
Preliminarmente € possivel afirmar que o entendimento consolidado na Opinido
Consultiva n. 18/2003 no sentido de reconhecer o status de categoria suspeita aos
trabalhadores migrantes indocumentados contou com a valiosa influéncia das
intervengdes do Centro pela Justiga e o Direito Internacional (CEJIL), instituto esse
que, atuando como amicus curiae, defendeu tal posicionamento tendo como base a
especial situagcdo de vulnerabilidade a que os trabalhadores migrantes em situagao
irregular se encontram, sobretudo diante da discriminagao sistémica que sofrem nos
Estados que os recebem para trabalhar, assim como, justificou-se o entendimento
pelo reconhecimento dessa classificagdo em relagdo a situagdo dos migrantes
indocumentados diante do fato de que a discriminagcdo a que essas pessoas sao

expostas esta diretamente ligada a fatores como a sua nacionalidade, etnia ou racga,
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a qual é diferente daquela do Estado para o qual migram, e ainda, salientou que,
tomando como base o precedente da Suprema Corte Norte-Americana no caso
“Trimble vs. Gordon” (1977), caracteristicas como a etnia, nacionalidade e a raga sao

explicitamente proibidas de serem utilizadas como motivos de discriminacgao.
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