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Resumo

O presente artigo tem como objetivo analisar o principio da igualdade e nao
discriminacdo como uma norma imperativa, de cardter jus cogens. As normas jus
cogens sdo imperativas e estdo acima da vontade dos Estados, assim, tais normas
se fundamentam em principios éticos, em valores fundamentais da comunidade
internacional como um todo e possuem como objetivo proteger valores
humanos essenciais, a fim de garantir a integridade dos regimes juridicos gerais.
Para tanto, este principio sera estudado no ambito do direito internacional dos
direitos humanos tendo como fundamentacio a anélise de casos contenciosos da
Corte Interamericana de Direitos Humanos que tratam do tema, bem como de
sua opinido consultiva, n. 18/03. Quanto aos procedimentos técnicos na
construgido do artigo, sobre a abordagem do problema, a pesquisa ¢ qualitativa e
descritiva, e quanto aos objetivos, é explicativa e exploratéria. Para a
caracterizag¢do da pesquisa ou coleta de dados, ¢ utilizada a pesquisa bibliografica,
dando énfase a andlise jurisprudencial internacional, aplicando-se, por fim, o
método de abordagem dedutivo.
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Abstract

The purpose of this article is to analyze the principle of equality and non-discrimination as an
imperative norm of jus cogens character. The jus cogens norms are imperative and are above the
will of the States, so they are based on ethical principles, fundamental values of the international
community as a whole and aim to protect essential human values in order to gnarantee the
integrity of regimes General legal systems. To this end, this principle will be studied in the
context of international human rights law, based on the analysis of contentions cases of the
Inter-American Conrt of Human Rights dealing with the topic, as well as its advisory opinion,
n. 18/03. As for the technical procedures in the construction of the article, on the approach of
the problem, the research is qualitative, and as regards the objectives, it is explanatory and
exploratory. For the characterization of the research or data collection, the bibliographical
research is used, emphasizing the international jurisprudential analysis, applying, finally, the

method of deductive approach.
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1. INTRODUGCAO

O presente artigo possui como objetivo principal analisar o
principio da igualdade e nao discriminagio como uma norma de
carater imperativo, jus cogens, a partir do estudo de alguns casos da
Corte Interamericana de Direitos Humanos. O principio da
igualdade e nao discriminagdao esta inserido dentro da area do
direito internacional dos direitos humanos, area historicamente
recente, a qual surgiu com a necessidade de um ordenamento
juridico internacional voltado a prote¢cio do ser humano, que
aparece em um perfodo poés-Segunda Guerra Mundial, com a
Organizagao das Nagoes Unidas (ONU).

Nesse sentido, o direito internacional dos direitos humanos
solidifica-se com o surgimento da ONU, na aprovac¢ao da Carta das
Nagoes Unidas por representantes de cinquenta paises presentes a
Conferéncia das Nagbes Unidas sobre Organizac¢ao Internacional,
em Sao Francisco, de 25 de abril a 26 de junho de 1945, bem como
com a Declara¢ao Universal dos Direitos Humanos de 1948, por
meio de tratados importantes de protegao dos direitos humanos de
alcance global, como consequéncia das arbitrariedades cometidas
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pelo Estado nazista. Nesse sentido, a universalidade dos direitos
humanos, desencadeada na Declaragio Universal, é afirmada nas
Conferéncias Mundiais de Direitos Humanos, do Teera, em 1968, ¢
de Viena, em 1993. O individuo passa entdo a ser sujeito de direito
internacional’ e o cerne de instrumentos jutridicos voltados para
garantia ¢ defesa de seus direitos fundamentais, refletindo uma real
protecao do ser humano e formando um processo mais amplo de
humanizacio do direito internacional.

E com o propodsito de salvaguardar os direitos humanos, a
existéncia das normas jus cogens vem ao encontro disso, pois sao
imperativas e estdo acima da vontade dos Estados, assim, tais
normas se fundamentam em principios éticos, em valores
fundamentais da comunidade internacional como um todo e
possuem como objetivo proteger valores humanos essenciais, a fim
de garantir a integridade dos regimes juridicos gerais.

Desta forma, para a constru¢io deste estudo, foram feitas
algumas reflexdes no decorrer do trabalho, tais como analisar o
principio da igualdade e nao discriminacao no ambito do direito
internacional dos direitos humanos e verificar se este principio é
abarcado pelas normas jus cogens. Destaca-se, de inicio, que as
decisbes relacionadas a esta matéria crescem consideravelmente
quanto ao reconhecimento de alguns direitos fundamentais como
normas jus cogens, principalmente na Corte Interamericana de
Direitos Humanos, a qual no exercicio de suas fungdes vem
desenvolvendo a ampliacio deste conteido material internacional.
Assim, se justifica a importancia da constru¢ao deste artigo, tendo
como problema central a seguinte indagacio: E possivel classificar

3 “O conceito de sujeito de direito internacional é semelhante ao conceito de
sujeito de direito no ambito interno, sendo que aquele esta condicionado aos
direitos e deveres na esfera juridica internacional. A ideia da dignidade humana
indica a esséncia de valores conferida ao sujeito, a esséncia do homem. O sujeito
pode ser determinado e orientado pelos seus valores morais, definindo sua
condi¢io de sujeito de direitos.” (DUARTE; SCHLICKMANN, 2014, p.121).
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o principio da igualdade e nao discrimina¢gio como uma norma de
carater de jus cogens, na Corte Interamericana de Direitos Humanos?

Ademais, como objetivos especificos tém-se a analise do
conceito de nommas jus cogens perante o direito internacional
contemporaneo, o estudo do principio da igualdade e nio
discriminacdo no ambito do direito internacional dos direitos
humanos, para melhor compreender o tema, bem como seu carater
imperativo a partir da analise de alguns casos contenciosos da Corte
Interamericana de Ditreitos Humanos.

Para responder ao problema central da pesquisa, faz-se
necessario aplicar os procedimentos metodolégicos a fim de
verificar com maior clareza e precisao o tema proposto neste artigo,
para entio analisar os dados e se chegar a uma resposta a
conclusao. Assim, quanto aos procedimentos técnicos na
construcao do artigo, sobre a abordagem do problema, a pesquisa é
qualitativa e descritiva, e quanto aos objetivos, é explicativa e
exploratoria. Para a caracterizagao da pesquisa ou coleta de dados, é
utilizada a pesquisa bibliografica, dando énfase a analise
jurisprudencial internacional, aplicando-se, por fim, o método de
abordagem dedutivo.

2. NORMAS JUS COGENS: DELIMITACAO
CONCEITUAL

As normas jus cogens sio de carater consuetudinario, e quanto
a sua origem, Francisco de Vitdria, pai do direito internacional
moderno no século XVI, do direito das gentes, ja reconhecia estas
normas imperativas de carater juridico internacional. Hugo
Grocius, ja no século XVII, cita em suas obras, reiteradamente, as
teses de Francisco de Vitoria e absorve todos os seus ensinamentos
para, a partir deles, construir sua propria abordagem, seu proprio
pensamento e sua influéncia continua até meados do século XIX.
(VARELA QUIROS, 1990, p. 230) igualmente, o jurista austriaco
Alfred Verdross foi um dos principais defensores da teoria do jus
cogens no direito internacional, no século XX.
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Como normas jus cogens, tem-se uma classe especial de regras
gerais feitas pelo costume, dotada de uma for¢a juridica especial:
sao peremptérias na natureza ¢ nio podem ser afastadas por
tratados; se forem, as regras derrogatorias podem ser declaradas
nulas e sem efeito, pois tém uma posi¢ao e status superiores aos de
todas as outras regras da comunidade internacional. (CASSESE,
2005, p. 198)

A nog¢ao de jus cogens esta enraizada na lei natural, e a
caracteristica peremptéria deriva da importancia substancial do
interesse de protecio desta norma. Igualmente, tais normas
concentram-se na esséncia do conceito, em que a propria logica das
normas peremptorias, que ¢é o interesse da comunidade
internacional, em seu conjunto, deve prevalecer sobre os interesses
conflitantes dos Estados e dos grupos de Estados.
(ORAKHELASHVILI, 2000, p. 67)

Seu processo de positivagao ocorreu em 23 de maio de 1969,
com a Convengao de Viena sobre o Direito dos Tratados, que ao
positivar o jus cogens, introduz no artigo 53 seu conceito como uma
norma imperativa de direito internacional geral, da qual nenhuma
derrogacdo sera permitida, e que somente podera ser alterada por
outra norma de igual natureza.

Para tanto, uma norma de direito internacional somente tera
superioridade hierarquica se for o caso de uma norma imperativa,
Jus cogens, sendo estas aceitas e reconhecidas pela comunidade
internacional dos Estados. Contudo, o conceito apresentado pela
Convencdo gerou muitas incertezas e debates juridicos acerca de
seu conteudo, pois nao é positivado em tal tratado quais direitos
pertencem a este grupo de normas.
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3. O PRINCIPIO DA IGUALDADE E NAO
DISCRIMINACAO E O DIREITO INTERNACIONAL
DOS DIREITOS HUMANOS

O direito a igualdade estd presente nos principais tratados
internacionais de direitos humanos. O valor da igualdade se funda
principalmente na Declara¢ao de Direitos da Virginia de 1776 e na
Declaracao Francesa dos Direitos do Homem e do Cidadio de
1789, compondo, ambas, as no¢des de que os homens nascem
livres e iguais. O direito de igualdade aparece nos documentos
internacionais que integram a Carta Internacional dos Direitos
Humanos da Organizacio das Nag¢oes Unidas, bem como nos
documentos internacionais do sistema americano, com destaque 2a
Convencao Americana de Direitos Humanos de 1969.

E importante constar que uma primeira fase do direito de
igualdade esteve assentada sob a concep¢do de uma igualdade
meramente formal, tipica do modelo de Estado liberal, segundo a
qual o direito de igualdade se expressava a partir e tdo somente da
nog¢ao de que ‘as pessoas sao iguais perante a lei’. (SARLET, 2014,
p. 541) foi necessario, portanto ressignificar o direito de igualdade,
uma vez que se devia alcangar uma igualdade como contraponto
daquilo que seria a desigualdade. Por isso mencionar direitos iguais
em sociedades e épocas diferentes nao ¢é tarefa facil, pois,
certamente, a visao contemporanea de igualdade nio é a mesma
dos séculos anteriores (XVIII, XIX, XX, por exemplo), como o
direito de igualdade nao ¢ o mesmo em cada sociedade, em cada
pafs. E no reconhecimento das desigualdades que se procura
alcangar o que seria o postulado da igualdade.*

4 “As desigualdades, ¢ importante frisar, vio passando a ser inaceitiveis no
decorrer do tempo e em cada sociedade de formas distintas. Tome-se como
parametro a discussdo sobre a igualdade racial no Brasil, que alcanga seu apogeu
apenas no final do século XX, em razio das lutas do movimento negro que
negaram a ideia de democracia racial na sociedade brasileira. Assim, foi
necessario repensar outra configuracio de igualdade que reconhecesse os grupos
raciais negros como desiguais, socioeconomicamente, por exemplo, perante os
grupos raciais brancos. Portanto, falar de igualdade implica falar de desigualdade,



Caderndo de RelagGes Internacionais, vol. 8, n° 15, jul-dez. 2017 | 157

A escolha por uma igualdade niao meramente formal,
produto do que a lei diz que ¢é igual, implica nido aceitar mais
determinadas desigualdades que visem afrontar os direitos basicos
de qualquer ser humano, ou até mesmo negar o valor da sua
dignidade humana. O principio da igualdade é, por assim dizer,
pedra angular do direito constitucional moderno, principalmente
porque guarda referéncia com o modelo de Estado de Direito
Democratico e Social, possuindo conexao intima com os valores de
justica, embora com ele nao se confunda. (SARLET, 2014, p. 538)

Sarmento (2008, p. 60) esclarece que foi apenas no século
XX, com a vitéria de um constitucionalismo de base democratica,
que se passa a ter uma releitura do principio da igualdade, numa
igualdade nao mais meramente formal, e sim substancial. Assim, a
igualdade e a ndo discriminagdo tornaram-se elementos
fundamentais na afirmacdo do direito internacional dos direitos
humanos na segunda metade do século XX, baseado no principio
da dignidade da pessoa humana. (BRAGATO; ADAMATI, 2014)

A discriminagao vai de encontro a violagao do principio da
igualdade em suas diversas formas. Nesse sentido, o Direito
Internacional dos Direitos, ao introduzir a preocupagao com a nao
discriminagao, “abandonou a postura de neutralidade quanto a
condi¢ao social, econdémica, politica e cultural dos seres humanos,
para admitir que certos individuos e grupos encontram-se em
situagao de vulnerabilidade e desigualdade. ” A discrimina¢ao pode
ser direta ou indireta, o que impde diferentes formas de se lidar
com o direito ao acesso igualitirio e de fazer-se observar o
principio da ndo discriminag¢do. Nesse sentido, ndo discriminar
“passa niao somente pela proibicio da respectiva agao de
discriminar, como no caso das lutas antiapartheid, mas também
pela promoc¢io de agbes que compensem as desvantagens historicas

desses grupos no acesso a bens, como é o caso das agoes
afirmativas. ” (BRAGATO; ADAMATI, 2014, P. 91-92)

que apresenta como fator determinante nesta, a diferenca.” (LIMA;
VERONESE, 2011).
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O Direito Internacional dos Direitos Humanos, possui em
seu ordenamento, tratados que trazem em seu texto conceitos de
discriminacao, tais como a Conven¢ao Internacional sobre a
Elimina¢ao de Todas as Formas de Discriminagao Racial (ONU,
1965) e Convengao sobre a Elimina¢ao de Todas as Formas de
Discriminacao contra a Mulher (ONU, 1979). Ademais, existem
outros marcos legais de protecio do direito a igualdade e nio
discriminagdo, que sao encontrados em outros documentos legais
do Sistema Global de protecio de direitos humanos® e também no
do Sistema Interamericano de direitos humanos, dentre estes
destacam-se, também, a Convencio Interamericana Contra Toda a
Forma de Discriminacio e Intolerancia e a Convengao
Interamericana Contra o Racismo, a Discriminacio Racial e Formas
Correlatas de Intolerancia, ambas aprovadas no dia 05 de junho de
2013, pela Assembleia Geral da OEA.°

4. O PRINCIPIO DA IGUALDADE E NAO
DISCRIMINACAO COMO NORMAS JUS COGENS NA
CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS

O principio fundamental da igualdade e da nao discriminacao
foi proposto, em um dos raros momentos ou lampejos de lucidez
do século XX, pela Declaracio Universal dos Direitos Humanos,
de 1948, e ecoou em todos os cantos do mundo, consolidando-se,
ainda que meramente no plano normativo, em diversos tratados
internacionais de direitos humanos.

Tratados de direitos humanos sio instrumentos vivos, devem
ser interpretados a luz das condi¢oes de vida atuais, de modo a
responder as novas necessidades de prote¢ido dos seres humanos.
Na visio de Trindade’, tal principio encontra-se nas fundagdes, é

5> Ver: ONU. Organizagio das Unidas no Brasil. Disponivel em
http://www.onu.otg.bt/.
¢ Ver: OEA. Organizagdo dos Estados Americanos. Disponivel em
http:/ /www.oas.org/pt/.
7 1CJ. Dissenting opinion of Judge Cangado Trindade (Application of the
International Convention on the FElimination of All Forms of Racial
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um dos pilares, ndo sé6 da Convencao Americana de Direitos
Humanos, mas de toda a lei internacional dos diteitos humanos,
pertencendo ao jus cogens internacional. Isto se aplica ainda com
mais forca em relacio a um tratado como a Convencio
Internacional sobre a Eliminacio de Todas as Formas de
Discriminacao Racial da ONU de 1968.

Interessante verificar, que no Sistema Interamericano de
protecao aos direitos humanos tem-se a opinido consultiva da
Corte Interamericana de Direitos Humanos, OC-18/03, a qual
mostra que, para a Corte, existe consenso da comunidade
internacional em considerar que os efeitos do principio
fundamental da igualdade e da proibicaio da discriminagiao
constituem obrigagdo erga  ommes, com cariter imperativo
pertencente ao dominio do jus cogens®:

Los efectos del principio fundamental de la igualdad y no
discriminacion alcanzan a fodos los Estados, precisamente
por pertenecer dicho principio al dominio del jus cogens,
revestido de cardcter imperativo, acarrea obligaciones erga
omnes de proteccion que vinculan a todos los Estados y
generan efectos con respecto a terceros, inclusive particulares.
(CORTE IDH, OC.18, 2003, p. 119) (grifos do
autor)

Discrimination - Georgia v. Russian Federation). Judgment of 1 april 2011, p.
250.

8 Interessante verificar que na OC-18/03, a respeito do principio da igualdade e
da ndo discriminagio, a Corte decidiu por unanimidade que: “[...] Que e/ principio
Sfundamental de ignaldad y no discriminacion forma parte del derecho internacional general, en
cuanto es aplicable a todo Estado, independientemente de que sea parte o no en determinado
tratado internacional. En la actual etapa de la evolucion del derecho internacional, el principio
fundamental de igualdad y no discriminacion ha ingresado en el dominio del jus cogens. Que
el principio fundamental de ignaldad y no discriminacion, revestido de cardcter imperativo,
acarrea obligaciones erga omnes de proteccion que vinculan a todos los Estados y generan
efectos con  respecto a  terceros, inclusive  particulares”’ (CORTE IDH. Opinién
Consultiva, n. 18. 2003).



160 | Caderndo de Relagoes Internacionais, vol. 8, n° 15, jul-dez. 2017

Neste caso, os Estados Unidos Mexicanos, em maio de 2002,
solicitaram a Corte Interamericana uma consulta sobre o exercicio
de alguns direitos trabalhistas aos migrantes’ e se estes eram
compativeis com a obrigacao dos Estados americanos de garantir
os principios da igualdade juridica, nao discrimina¢do e prote¢ao
igualitiria e efetiva da lei, consagrados em instrumentos
internacionais de prote¢ao aos direitos humanos.

Além disso, o México solicitou o parecer da Corte sobre
alguns assuntos, dentre eles ¢é interessante verificar a seguinte
indagagao: “Atualmente, que carater tem o principio da ndo
discriminagdo e o direito a protegao igualitaria e efetiva da lei na
hierarquia normativa que estabelece o Direito Internacional geral, e
nesse contexto, podem ser consideradas como a expressao de
regras de jus cogens?” (CORTE IDH. OC 18, 2003, p. 3)

A Corte, em resposta a solicitagago do México, emitiu o
Parecer Consultivo, n. 18/03, em 17 de setembro de 2003,
afirmando que as normas jus cogens, por sua evolucdo e definicao,
nao tém se limitado ao direito dos tratados. O dominio do jus cogens
tem se ampliado, alcangando também o Direito Internacional geral
e inclui todos os atos juridicos. O jus cogens se manifestou, assim,
também no direito da responsabilidade internacional dos Estados'’,

% Nesta opinido consultiva, a Corte utiliza alguns termos com os seguintes
significados: “Migrante”: termo genérico que inclui tanto o emigrante como o
imigrante; “trabalhador migrante”: Pessoa que ird realizar, realize ou tenha
realizado uma atividade remunerada em um Estado do qual nio é nacional;
“trabalhador migrante documentado ou em situacdo regular’”: Pessoa que se
encontra autorizada a ingressar, permanecer e exercer uma atividade remunerada
de emprego no Estado, de acordo com as leis desse Estado e os acordos
internacionais em que esse FHstado seja parte; “trabalhador migrante
indocumentado ou em situacio irregular”: Pessoa que ndo se encontra autorizada
a ingressar, a permanecer e a exercer uma atividade remunerada de emprego no
Estado, de acordo com as leis desse Estado e os acordos internacionais em que
esse Estado seja parte, e que, entretanto, realiza essa atividade. (CORTE IDH.
OC n. 18, 2003, p. 94)

10 Sobre a responsabilidade internacional do Estado, ver: CRAWFORD, James.
The International Law Commission’s Articles on State Responsibility:
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e tem incidido, em dltima instancia, nos préprios fundamentos da
otdem juridica internacional'’.

Ao se referir, em particular, a obrigagao de respeito e garantia
dos direitos humanos, independentemente de quais destes direitos
estejam reconhecidos em cada Estado como regras de carater
interno ou internacional, a Corte considera evidente que todos os
Estados, como membros da comunidade internacional, devem
cumprir essas obrigacoes sem discriminagao alguma, o que se
encontra intrinsecamente relacionado ao direito a uma prote¢ao
igualitaria perante a lei, que por sua vez decorre “diretamente da
unidade de natureza do género humano, e ¢ inseparavel da
dignidade essencial da pessoa”. O principio de igualdade perante a
lei ¢ nao discriminagao se estende a toda atuagdo do poder do
Estado, em qualquer de suas manifestagoes, relacionada com o

introduction, text and commentaries. Cambridge: Cambridge University Press,
2002.

" “Eta opinidn consultiva contd con el voto concurrente de varios jueces: Abren Burelli seiiald
“que la observancia por el Estado del principio de la igualdad y no discriminacion y el derecho
al debido proceso legal, no puede estar subordinada a objetivos de sus politicas, cualesquiera que
sean éstas, incluidas las de cardcter migratorio.” Corte IDH (2003), voto concurrente en la
Opinion Consultiva OC-18/2003. Este jue precisa que no obstante su naturalea no
contenciosa, las opiniones consultivas, en general, por su fuerza moral, y por el principio de
buena fe en que se fundamentan los tratados internacionales quelas antorizan, tienen efectos
innegables tanto en la actividad legislativa y administrativa de los estados como en la
interpretacion y aplicacion, por los jueces, de las leyes y de los tratados sobre derechos humanos.
De este modo, junto al principio de ignaldad y no discriminacion incluye al debido proceso como
un derecho que permanece incolume ante cualquier circunstancia. Por su parte, el juez Garcia
Ramirez, tomando en cuenta las caracteristicas de los deberes generales de los estados al amparo
del Derecho internacional general y del Derecho internacional de los derechos humanos,
especificamente en lo que corresponde al Tus cogens, establece determinadas acciones, como se
sostiene en la OC-18/2003, que deben ser desarrolladas en tres drdenes mutwamente
complementarios para que se pueda decir gue un Estado cumple con sus obligaciones de jus
cogens en esta materia. Por ofro lado, acertadamente, incide en que la proclamacion de
derechos sin las garantias que la protejan queda en el vacio, convirtiéndose en una formulacion
estéril, que siembra expectativa y produce frustraciones.” (QUISPE REMON, 2010, p.
66-67).
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respeito e a garantia dos direitos humanos. (CORTE IDH. OC 18,
2003, p. 103)

Sendo assim, pode-se afirmar que com a evolug¢do e o
desenvolvimento do direito internacional geral, o principio
fundamental de igualdade e nao discriminagao é considerado uma
norma jus cogens, nao se admitindo que qualquer ato juridico entre
em conflito com este principio fundamental.

Portanto, nao se podem admitir quaisquer tratamentos
discriminatérios contra nenhuma pessoa, seja por motivos de
género, raga, cot, idioma, religido ou convicgao, opiniao politica ou
de outra natureza, origem nacional, étnica ou social, nacionalidade,
idade, situagio econémica, patrimoénio, estado civil, nascimento ou
qualquer outra condi¢ao. (CORTE IDH. OC 18, 2003, p. 104)

A Corte complementa sua fundamentagao sustentando que
os efeitos do principio fundamental da igualdade e nido
discriminagdao se aplicam a todos os Estados-membros da OEA,
especialmente por tal principio pertencer ao dominio do jus cogens,
norma imperativa que gera obrigacoes erga ommnes de prote¢ao, com
efeitos a terceiros e particulares. (CORTE IDH. OC 18, 2003, p.
105)

Por fim, decidiu a Corte por unanimidade que “a obrigacao
geral de respeitar e garantir os direitos humanos vincula os Estados,
independentemente de qualquer circunstancia ou consideracao,
inclusive o status migratério das pessoas” Tal principio ingressou no
dominio do jus cogens, devendo ser respeitado por todos os Estados,
independentemente se fazem parte ou nao de determinado tratado
internacional, possuindo carater imperativo e gerando efeito erga
ommnes’”.

12 “Pelas razbes expostas, a Corte decide por unanimidade que é competente para
emitir o presente Parecer Consultivo. Profere o seguinte parecer por
unanimidade, [..] Que o descumprimento pelo Estado, através de qualquer
tratamento discriminatério, da obrigagdao geral de respeitar e garantir os direitos
humanos, gera sua responsabilidade internacional; Que o principio de igualdade e
ndo discriminacdo possui um carater fundamental para a protecdo dos direitos
humanos tanto no Direito Internacional como no interno; Que o principio
fundamental de igualdade e ndo discriminacio faz parte do Direito Internacional
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Deste parecer consultivo, se faz necessario analisar o voto
concordante do juiz Trindade que, para ele, a consagracao do jus
cogens constitui uma manifestagdo inequivoca do despertar da
consciéncia  juridica universal, no Direito Internacional
contemporaneo, ¢ uma significativa contribui¢cio a evolucio do
Direito Internacional dos Direitos Humanos.

No presente parecer, Trindade em seu voto concordante
(CORTE IDH. OC 18, 2003, p. 12) sustenta que é possivel que se
esteja diante dos “primoérdios de formacio de um verdadeiro
direito humano a assisténcia humanitaria”. Assevera o magistrado
que ha dois enfoques distintos do ordenamento juridico
internacional, um centrado no Estado e outro centrado na pessoa
humana, sendo que este ultimo esta em conformidade com a
caracterizacio de um verdadeiro direito individual ao asilo".

geral, 2 medida em que ¢ aplicavel a todos os Estados, independentemente de
que seja parte ou nio em determinado tratado internacional. Na atual etapa da
evolugdo do Direito Internacional, o principio fundamental de igualdade e nio
discriminac¢do ingressou no dominio do jus cogens, Que o principio fundamental
de igualdade e nio discriminacio, revestido de cariter imperativo, acarreta
obrigacdes erga omnes de protecio que vinculam todos os Estados e geram efeitos
com respeito a terceiros, inclusive particulares; Que a obrigacdo geral de respeitar
e garantir os direitos humanos vincula os Estados, independentemente de
qualquer circunstancia ou consideragio, inclusive o szzzus migratério das pessoas;
Que o direito ao devido processo legal deve ser reconhecido no contexto das
garantias minimas que se devem oferecer a todo migrante, independentemente
de seu status migratério. O amplo alcance da intangibilidade do devido processo
compreende todas as matérias e todas as pessoas, sem discriminacdo alguma.
[..]” (CORTE IDH. OC 18, 2003, p. 117-118).

13 “H4 de se ter presente que a instituicdo do asilo é muito mais ampla que o
sentido atribuido ao asilo no ambito do Direito dos Refugiados (ze., equiparado
ao refagio). Além disso, a institui¢do do asilo (género ao qual pertence a espécie
do asilo territorial, em particular) antecede historicamente em muito tempo o
préprio  corpus juris do Direito dos Refugiados. O  aggiornamento e uma
compreensao mais integral do asilo territorial — que poderiam se realizar a partir
do artigo 22 da Convengdo Americana sobre Direitos Humanos e vir em auxilio
dos trabalhadores imigrantes indocumentados, pondo fim a sua clandestinidade e
vulnerabilidade. Para isto, deveria vir (ou voltar) a ser reconhecido precisamente
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Para Trindade (CORTE IDH. OC 18, 2003, p. 12), a
compreensio do asilo territorial poderia ajudar os trabalhadores
imigrantes indocumentados a cessar sua clandestinidade, sendo
reconhecido como um direito individual. Também aos refugiados
se reconhece seu estatuto, mas niao se o concede, sendo tal
terminologia um grande retrocesso'”.

Nesse sentido, pode-se afirmar que os trabalhadores
migrantes, inclusive os indocumentados, sdo titulares de direitos
fundamentais erga ommes, tendo assegurado um minimo de prote¢ao
convencional, uma vez que o Estado esta obrigado a tomar
medidas para impedir a exploragdo inescrupulosa do trabalho.
Desta forma, o Estado tem o “dever de assegurar a prevaléncia do
principio fundamental da igualdade e nao discriminacao, que, como
estabelece com acerto o presente Parecer Consultivo da Corte
Interamericana, é um principio jus cogens”. (CORTE IDH. OC 18,
2003, p. 27).

Ainda na presente opinido consultiva tem-se o voto
concordante do juiz Sergio Garcfa Ramirez (CORTE IDH. OC 18,
2003, p. 4), que inicia sua fundamentacdo afirmando que o
principio da igualdade perante a lei e da nao discriminagao
“constituem pelo grau de aceitagao que alcancaram, expressoes
claras do jus cogens, com o carater imperativo que este se reveste,
além das convengoes gerais ou particulares, e com os efeitos que

como um direito individual subjetivo, e nio como uma faculdade discricionaria
do Estado.” (CORTE IDH. OC 18, 2003, p. 12).

14 “Por exemplo, ha termos, como “prote¢do temporaria”, que parecem implicar
uma relativizacio da protecio integral concedida no passado. Outros termos (2.g.,
“refugiados em Orbita”, “deslocados em transito”, “safe havens’, “convencio
plus’) parecem se revestit de certo grau de surrealismo, mostrando-se
francamente abertos a todo tipo de interpretacdo (inclusive a retrégrada), em
lugar de se ater ao essencialmente juridico e as conquistas do direito no passado.
E talvez sintomatico de nossos dias que se tenha que invocar as conquistas do
passado para frear retrocessos ainda maiores no presente e no futuro. Neste
momento — de sombras, mais que de luz — que vivemos, ha a0 menos que
preservar os avangos conseguidos por geragdes passadas para evitar um mal
maior.” (CORTE IDH. OC 18, 2003, p. 12). Voto concordante do juiz A. A.
Cancado Trindade.



Caderndo de RelagGes Internacionais, vol. 8, n° 15, jul-dez. 2017 | 165

possui para a determinacao de obrigacoes erga ommnes.”” E vai além
em seu pensamento, sustentando que:

Essa idéia, que se afirma no PC-18/2003, foi
expressada no curso dos trabalhos dirigidas a ele.
Assim, na participagdo como amicus curiae do
Conselho Centro-Americano de Procuradores de
Direitos Humanos, com o apoio de sua Secretaria
Técnica, o Instituto Interamericano de Direitos
Humanos, mencionou-se, em sintese, que “devido
ao desenvolvimento progressivo do Direito
Internacional dos Direitos Humanos, o principio de
ndo discriminagio e o direito a protecdo igualitaria e
efetiva da lei devem ser considerados como regras
de jus cogens, e nesse sentido se trata de normas de
Direito Internacional imperativo que integram uma
ordem publica internacional a qual nio se podem
opor validamente o restante (das) normas do
Direito Internacional, ¢ menos ainda as regras
domésticas dos Estados”. Enfim, sem a
consagracdo e vigéncia da igualdade perante a lei e
o rechaco da discriminagio seria impossivel
entender o desenvolvimento humano e apreciar o
momento atual da evolugio juridica.

Por fim, tem-se o voto concordante do juiz Alirio Abreu
Burelli (CORTE IDH. OC 18, 2003, p. 1), que reafirma a decisao
da Corte e dos outros juizes de que pertence ao dominio do jus
cogens o principio de igualdade e ndo discriminagdao, sendo
fundamental para obrigacdo destes direitos que os Estados-
membros da OEA respeitem e garantam os direitos trabalhistas dos
trabalhadores migrantes indocumentados.
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4.1 Casos Contenciosos da Corte Interamericana de
Direitos Humanos

Acerca dos casos contenciosos julgados pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos, quanto ao principio da
igualdade e nao discriminacdo tem-se o Caso Yatama vs. Nicaragua,
julgado pela Corte em sua sentenca de mérito, reparagoes e custas
em 23 de junho de 2005, que se refere a responsabilidade
internacional do Estado pela exclusao da organizacao indigena
Yatama de participar das eleicbes municipais no ano de 2000".

Dentre os artigos violados da Convengao Americana de
Direitos Humanos, a Corte sustentou em sua decisio que o artigo
24 da Convencio (BRASIL, 1992)" dispde que todas as pessoas
sao iguais perante a lei, consequentemente, possuem direito, sem
discriminagdao, a igual protecio legal. A Corte afirmou que o
principio da protecao igualitaria e efetiva da lei e da nio
discriminagao constitui um elemento de destaque no sistema tutelar
dos direitos humanos, consagrado em muitos instrumentos

15 Os fatos deste caso sio derivados da adogio da Lei Eleitoral n. 331 em janeiro
de 2000. Esta nova lei ndo contemplou a figura de associa¢des de subscricdo
populares para participar nas eleicGes. Apenas se permitia a participacio nos
processos eleitorais através de partidos politicos autorizados. Em 8 de marco de
2000, membros da organizacdo indigena Yapti Tasba Masraka Nanih Asla
Takanka (YATAMA) tentaram obter autorizagdo para serem reconhecidos como
partido politico regional. Niao obstante, apesar de diversos recursos
apresentados, a solicitagdo foi negada, prevendo que o grupo YATAMA nio
participasse das eleicées de 5 de novembro de 2000. In: CORTE IDH. Caso
Yatama vs. Nicaragua. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 23 de junio de 2005. Serie C No. 127. San José, Costa Rica:
Corte Interameticana de Derechos Humanos, 2005)

16 “Artigo 24. Igualdade perante a lei: Todas as pessoas sdo iguais perante a lei.
Por conseguinte, tém direito, sem discriminagdo, a igual protecdo da lei.”
BRASIL. Decreto n. 678, de 6 de novembro de 1992. Promulga a Convengao
Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Sdo José da Costa Rica), de 22 de
novembro de 1969. Disponivel em
http:/ /www.planalto.gov.br/ccivil_03/decteto/d0678.htm. Acesso em 20 de
abril de 2017.
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internacionais e desenvolvido pela doutrina e jurisprudéncia.
(CORTE IDH, 2005a, p. 85)

Na etapa atual de evolucio do direito internacional, o
principio fundamental da igualdade e ndo discriminagio tem
ingressado no dominio do jus cogens. Nele repousa a estrutura
juridica da ordem publica nacional e internacional e permeia todo o
sistema legal.

Para a Corte, este principio tem uma natureza fundamental
de salvaguardar os direitos humanos, tanto no direito internacional
como no direito interno, e ¢ um principio de direito imperativo.
Portanto, os Estados tém a obrigacio de eliminar de seu
ordenamento juridico regulamentos discriminatérios, combater as
praticas dessa natureza e estabelecer normas e outras medidas que
reconhecam e garantam a efetiva igualdade perante a lei de todas as
pessoas. (CORTE IDH, 2005¢, p. 80)

Na opinido de Trindade sobre o caso, em seu voto
concorrente, sobre o artigo 23 da Convencao Americana, ¢ correta
vinculagao efetuada pela Corte dos direitos politicos com o direito
da igualdade perante a lei, consagrado no artigo 24 da Convengao
Americana. Ademais, a propria Corte reconheceu que o principio
basico da igualdade e nao discriminac¢ao pertence ao dominio do jus
cogens internacional. (CORTE IDH, 2005d, p. 80)

Nessa sentenga, a Corte confirma ainda o grande progresso
jurisprudencial alcangado em seu histérico Parecer Consultivo n.
18, ja explanado na presente pesquisa, sobre a Condi¢ao Juridica e
Direitos dos Migrantes Indocumentados, de 2003:

E/ principio de la proteccion ignalitaria y efectiva de la ley y
de la no-discriminacion constituye un dato sobresaliente en el
sistema  tutelar de los derechos bhumanos consagrado en
muchos instrumentos internacionales y desarrollado por la
doctrina y jurisprudencia internacionales. En la actual etapa
de la evolucidn del derecho internacional, el principio de
tgualdad y no-discriminacion ha ingresado en el dominio del
Jus cogens. (CORTE IDH, 2005d, p. 2)
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Trindade reafirma, em seu extenso voto concotrente nesta
Opiniao Consultiva n. 18, o amplo alcance do principio basico da
igualdade e nao discriminagao, permeando todo o corpus juris do
Direito Internacional dos Direitos Humanos, do qual é um dos
pilares, além de elemento integrante do proprio direito
internacional geral ou consuetudinario, enquanto a normativa do jus
gentinm deve por definicdo ser a mesma para todos os sujeitos da
comunidade internacional. As obrigacGes estatais de respeitar e
garantir o principio da igualdade e nao discriminacio possuem
carater de verdadeiras obrigacoes erga ommnes.

Desta forma, o que Trindade acrescenta em seu voto na
presente senten¢a é que o reconhecimento judicial do carater jus
cogens do principio basico da igualdade e da nao discriminagao se
manifesta hoje em dia na jurisprudéncia nio sé6 em matéria
consultiva, mas também, como atesta o presente caso Yatama, em
matéria contenciosa, produzindo a Corte, assim, um aporte positivo
e pioneiro no desenvolvimento das bases do proprio Direito
Internacional dos Direitos Humanos.

Outro caso interessante que também trata do principio da
igualdade e nao discrimina¢do como norma jus cogens é o Acosta
Calderdn vs. Ecnador, julgado pela Corte em sua sentenca de mérito,
reparacOes ¢ custas em 24 de junho de 2005. O caso se refere a
responsabilidade internacional do Estado pela detencao arbitraria
pela policia militar de Rigoberto Acosta Calderén, assim como pela
falta de diligéncia no devido processo. Os fatos do presente caso se
referem a prisao de Acosta Calderén, de nacionalidade colombiana,
em 15 de novembro de 1989, no Equador, pela policia militar. A
prisio foi feita por suspeita de trafico de drogas'”.

17 Apbs sua prisio, o Sr. Acosta Calderén nido foi notificado de seu direito a
assisténcia consular. No dia seguinte, o Procurador abstém-se de acusar o Sr.
Acosta Calderén. No entanto, em julho de 1994, a suspensdo proviséria do
processo foi anulada e foi aberto um auto contra o senhor Acosta Calderdn,
ordenando-lhe a continuagio da detencio, considerando-o o autor do crime
imputado contra ele. Em dezembro de 1994, o Sr. Acosta Calderén, sob a Lei de
Controle de Trafego de Estupefacientes e Substancias Psicotrépicas, foi
condenado a nove anos de prisao no Centro de Reabilitacio Social do Quito. Foi



Caderndo de RelagGes Internacionais, vol. 8, n° 15, jul-dez. 2017 | 169

Em matéria de jus cogens, o voto concorrente de Trindade faz
novamente menc¢ao a Opinido Consultiva n. 18, sobre a Condi¢ao
Juridica e Direitos dos Migrantes Indocumentados, de 2003, em
que a Corte desenvolveu sua jurisprudéncia sobre o principio da
nao discriminagao e da igualdade perante a lei:

[...] e/ principio de igualdad ante la ley, igual proteccion ante
la ley y no discriminacion, pertenece al jus cogens, puesto
que sobre ¢/ descansa todo el andamiaje juridico del orden
priblico  nacional e internacional y es un  principio
Jundamental que permea todo ordenamiento juridico. Hoy
dia no se admite ningsin acto juridico que entre en conflicto
con dicho  principio fundamental |..|.(CORTE IDH,
2005d, p. 1)

Desta forma, nada justifica tratar certas pessoas com prejuizo
ao principio fundamental da igualdade e da nio discriminagao, que
também informa e molda o direito a igualdade perante a lei,
consagrado no artigo 24 da Convengao Americana de Direitos
Humanos.

Ja o caso “Masacre de Mapiripin” vs. Colombia, julgado pela
Corte em sua sentenca de 15 de setembro de 2005, se refere a
responsabilidade internacional do Estado pela morte, lesdes e
abusos cometidos contra moradores da localidade de Mapiripan
por parte de agentes paramilitares'®, assim como pela falta de
investigacao e san¢ao dos responsaveis.

multado, também, em 50.000 sucres. O Sr. Acosta Calderén permaneceu sob
custédia do Estado por seis anos e oito meses, incluindo os cinco anos e um més
que permaneceu sob prisio preventiva. [z: CORTE IDH. Caso Acosta Calde-
rén vs. Ecuador. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de junio de
2005. Serie C No. 129. San José, Costa Rica: Corte Interamericana de Derechos
Humanos, 2005.

18 Os atos ilicitos do presente caso se iniciaram em julho de 1997 quando uma
centena de membros das Autodefesas Unidas da Colémbia (AUC) pousaram no
acroporto de San José de Guaviare em voos irregulares e foram recolhidos por
membros do Exército sem exigir-lhes nenhum tipo de controle. O Exército
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Neste caso, a Corte menciona que em relacdo a esta situagao
de desigualdade, é pertinente recordar que existe um vinculo
indissoluvel entre as obrigagoes erga omnes de respeitar e garantir os
direitos humanos e o principio da igualdade e nao discriminagao, o
qual possui carater de norma jus cogens e é fundamental para a
garantia dos direitos humanos tanto internacional quanto em
ambito interno, e permeia toda atua¢ao do Estado, em quaisquer de
suas manifestacoes."”

Em 24 de outubro de 2012, a Corte julgou outro caso
relativo ao principio da igualdade e ndo discrimina¢do em matéria
de jus cogens, o caso Nadege Dorgema y otros vs. Repriblica Dominicana, o
qual se refere a responsabilidade internacional do Estado pela

N

morte e danos a integridade dos migrantes haitianos por agentes

colombiano facilitou o transporte dos paramilitares de Mapiripan. Em julho de
1997, mais de cem homens armados cercaram Mapiripan por terra e por vias
navegaveis. Chegando em Mapiripan, paramilitares assumiram o controle das
pessoas, comunicagdes e servicos publicos, e comecaram a intimidar os seus
habitantes. Um grupo foi torturado e assassinado. A policia chegou em
Mapiripan em 22 de julho de 1997, apés o término do massacre e depois da
chegada dos meios de comunicagao, quando os paramilitares ja haviam destruido
grande parte das evidéncias fisicas. Apesar dos recursos interpostos, nio se
realizaram maiores investigagdes nem puniram os responsaveis. [n: CORTE
IDH. Caso de la “Masacre de Mapiripan” vs. Colombia. Sentencia de 15 de
septiembre de 2005. Serie C No. 134. San José, Costa Rica: Corte Interamericana
de Derechos Humanos, 2005.

19 “Em cumprimento de tais obrigacdes, os Estados devem abster-se de
realizacGes que de qualquer maneira sejam dirigidas, direta ou indiretamente, a
criar situacoes de discriminagdo de jure ou de fato, assim como a adotar medidas
positivas para reverter ou mudar situacoes discriminatérias existentes em suas
sociedades, em prejuizo de determinado grupo de pessoas. Isto implica o dever
especial de protecio que o Estado deve exercer com respeito a atuagdes e
praticas de terceiros que, sob sua tolerancia ou aquiescéncia, creem, mantenham
ou favorecam as situacoes discriminatérias.” In: CORTE IDH. Caso de la “Ma-
sacre de Mapiripan” vs. Colombia. Sentencia de 15 de septiembre de 2005.
Serie C No. 134. San José, Costa Rica: Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos, 2005, p. 116-117.
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militares e pela falta de investigacdo dos atos nos tribunais comuns
ordinrios™.

A Corte afirmou, neste caso, que o principio da protegiao
igualitaria e efetiva da lei e da ndo discriminagdo ingressou no
dominio do jus cogens, estruturando a ordem juridica nacional e
internacional e todo o ordenamento juridico. Assim, o principio da
protecao igualitaria e efetiva da lei e de nao discriminagao “constitui
um elemento que se sobressai no sistema tutelar dos direitos
humanos, consagrado em varios instrumentos internacionais e
desenvolvido pela doutrina e pela jurisprudéncia” (CORTE IDH,
2012, p. 63-64)

Um ponto interessante deste julgado é que a Corte afirma
que a violagao de tal principio também pode ocorrer de forma
“indireta”, o que nao exime o Estado de sua responsabilidade
internacional.

Assim, 0 que ocorreu no presente caso:

20 Os atos do presente caso se iniciaram em 2000, quando 30 nacionais
haitianos, entre eles um menor de idade e uma mulher gravida, ingressaram em
territério dominicano. O caminhdo em que se encontravam passou por dois
postos de controle. No segundo, quatro militares pertencentes ao Destacamento
Operativo de Fuerza Fronteriza abandonaram sua patrulha e iniciaram a
perseguicio do veiculo que ndo havia sido detido. Os militares realizaram
disparos com suas armas em diregio ao caminhdo. Algumas pessoas foram
atingidas e morreram, outras faleceram pelo tombamento do caminhio na
rodovia. Os sobreviventes do acidente foram levados ao hospital e tiveram
tratamento precario. Depois foram detidos e levados a um quartel em Dejabon,
onde os agentes militares obrigaram os sobreviventes a trabalhar e lhes entregar
o dinheiro em troca de serem levados a fronteira com o Haiti. Os detidos
fizeram uma coleta de dinheiro para dar aos agentes, que na tarde do mesmo dia
os mudaram para a cidade de Ouanaminthe (Wanament) no Haiti. Em 5 de
marco de 2004, o Tribunal Militar de Primeira Instancia proferiu sentenca em
processos penais militares contra os policiais envolvidos no incidente, no qual
duas pessoas foram consideradas culpadas por assassinato e foram condenadas a
cinco anos de prisio. In: CORTE IDH. Caso Nadege Dorzema y otros vs.
Republica Dominicana. Fondo Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de
octubre de 2012. Serie C No. 251. San José, Costa Rica: Corte Interamericana de
Derechos Humanos, 2012.
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[.] uma violacdo do direito a igualdade e nio
discriminacdo se produz também diante de
situacoes e casos de discriminacio indireta, refletida
no impacto desproporcional de normas, acGes,
politicas ou em outras medidas que, ainda quando
sejam ou pategam neutras em sua formulagio, ou
tenham um alcance geral e ndo diferenciado,
produzam efeitos negativos para certos grupos
vulneraveis. Tal conceito de discriminacio indireta
também foi reconhecido, entre outros 6rgios, pelo
Tribunal Europeu de Direitos Humanos, o qual
estabeleceu que, quando uma politica geral ou
medida tem um efeito desproporcional prejudicial a
um grupo particular, pode entio ser considerada
discriminatéria ainda que nio tenha sido dirigida
especificamente a esse grupo. (CORTE IDH, 2012,
p. 63-64)

A Corte indicou que “os Estados devem se abster de realizar
acoes que de qualquer maneira sejam dirigidas, direta ou
indiretamente, a criar situagoes de discriminacao de jure ou de facto”.
E obrigacao dos Estados o dever especial de protecio no sentido
de adotarem medidas para acabar com as situagdes discriminatérias
a um determinado grupo de pessoas, gerando uma responsabilidade
internacional o descumprimento de tal dever de prote¢io e
respeito. (CORTE IDH, 2012, p. 67)

Ja em decisao mais recente da Corte, em 19 de maio de 2014,
no caso VVeliz Franco y otros vs. Guatemala, ha também mengao do
principio da igualdade e nao discriminagdo no ambito das normas
Jjus cogens, mas aqui a Corte ressalta a perspectiva de género, com
relagao a violéncia dirigida contra a mulher.

O presente caso se refere a responsabilidade internacional do
Estado da Guatemala pela falta de resposta eficaz a denuncia
apresentada por Rosa Elvira Franco Sandoval ao Ministério Publico
para denunciar o desaparecimento forcado de sua filha Maria Isabel
Veliz Franco, de 15 anos, que em 18 de dezembro de 2001 saiu de
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casa de manha para trabalhar e nio retornou, sendo que fora
encontrada no periodo da tarde ja sem vida.

No ambito das normas jus cogens em relagio ao principio da
nao discriminagao e da falta de investigacdo com perspectiva de
género, a Corte decidiu que o principio da protecao igualitaria e
efetiva da lei e da nao discriminacdo constitui um elemento de
destaque na proteciao do sistema de direitos humanos consagrados
em diversos instrumentos internacionais e desenvolvido pela
doutrina e jurisprudéncia. (CORTE IDH, 2014, p. 73)

Assim, no atual estagio de evolucao do direito internacional,
o principio fundamental da igualdade e nao discriminagao adentrou
no dominio do jus cogens. Nele repousa a estrutura juridica da ordem
publica nacional e internacional e permeiam todo o ordenamento
juridico.

Além disso, a Corte estabeleceu que os Estados devem
abster-se de a¢oes que sdo dirigidas por qualquer forma, direta ou
indiretamente, para criar situacdes de discriminacdo de jure ou de
fato. Desta forma, os Estados estio obrigados a tomar medidas
positivas para reverter ou alterar situagdes discriminatérias que
existem em suas sociedades, em detrimento de um grupo especifico
de pessoas. Trata-se de um dever especial de prote¢io que o Estado
deve exercer no que diz respeito a atos e praticas de terceiros que,
sob a sua tolerancia ou aquiescéncia, mantém ou favorecem as
situagoes discriminatorias. (CORTE IDH, 2014, p. 74)

Afirma a Corte, também, neste caso, que a violéncia dirigida
contra uma mulher por ser mulher é uma forma de discriminagao
contra a mulher, como prevé alguns instrumentos internacionais de
protecdo aos direitos humanos como a Convenc¢iao de Belém do
Para e a Convencao do Conselho da Europa relativa a prevencao e
combate a violéncia contra as mulheres e a violéncia doméstica:

La Corte estima que la violencia basada en el género, es decir
la violencia dirigida contra una mujer por ser mujer o la
violencia que afecta a la mujer de manera desproporcionada,
es una forma de discriminacion en contra de la mujer, tal
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como  han sefialado otros organismos internacionales de
proteccion de derechos humanos, como el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos y el CEDAW. Tanto la Convencion
de Belém do Pard (predambulo y articulo 6) como el
CEDAW (predmbulo) han reconocido el vinculo existente
entre la violencia contra las mujeres y la discriminacion. En
el mismo sentido, el Convenio del Consejo de Enropa sobre
prevencion y lucha contra la violencia contra las mujeres y la
violencia  doméstica (Estambul, 2011) afirma que “la
violencia contra las mujeres es una  manifestacion de
desequilibrio histdrico entre la mujer y el hombre que ha
llevado a la dominacion y a la discriminacion de la mujer por
el hombre, privando asi a la mujer de su  plena
emancipacion”, asi como que “la naturaleza estructural de la
violencia contra las mujeres estd basada en el género”.
(CORTE IDH, 2014, p. 74)

A Corte reitera, ainda, que a ineficacia judicial contra casos
individuais de violéncia contra as mulheres propicia um ambiente
de impunidade que facilita e promove a repeticio de atos de
violéncia em geral e envia uma mensagem de que a violéncia contra
as mulheres pode ser tolerada e aceita, o que favorece a
perpetuacdo e aceitacio social do fenémeno, a sensagido e o
sentimento de inseguran¢a das mulheres, bem como a persistente
desconfianca das pessoas no sistema de administracdo da justica.”

Por fim, resta claro que o principio estudado neste artigo
avancou nesses ultimos anos quanto aos seus efeitos, sendo
reconhecido e aplicado pela Corte Interamericana, de forma
inconteste, como uma norma imperativa, com efeito erga omnes, de
carater jus cogens.

21 Tal ineficiéncia ou indiferenca constitui uma discriminacio das mulheres no
acesso a justi¢a. Portanto, quando ha evidéncia ou suspeita concreta de violéncia
de género, a falta de investigacio pelas autoridades dos possiveis motivos
discriminatérios que tiveram um ato de violéncia contra a mulher pode constituir
uma forma de discriminagdo com base no género.” In: CORTE IDH. Caso
Veliz Franco y otros vs. Guatemala. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 19 de mayo de 2014. Serie C No. 277. San
José, Costa Rica: Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2014, p. 74.



Caderndo de RelagGes Internacionais, vol. 8, n® 15, jul-dez. 2017 | 175

5. CONCLUSAO

O presente artigo teve como objetivo estudar o principio da
igualdade e nio discriminagao como uma norma que pertence ao
dominio do jus cogens, a partir do estudo de alguns casos da Corte
Interamericana de Direitos Humanos, bem como buscou encontrar
a resposta para a pergunta problema, qual seja, se é possivel
classificar tal principio como uma norma de carater de jus cogens.

Para tanto, foi analisada, a Opinido Consultiva 18, solicitada a
Corte pelo México em 2002, sobre a condi¢do juridica e direitos
dos migrantes indocumentados. Neste parecer, a Corte afirma que
o principio da igualdade perante a lei ¢ nao discrimina¢do ¢ uma
norma imperativa, pois ¢ aplicavel a todos os Estados, sendo eles
parte ou nao de determinado tratado internacional, gerando
obrigacoes erga ommnes.

Ademais, ao se analisar casos contenciosos da Corte
Interamericana de Direitos Humanos acerca do principio da
igualdade e nao discriminagdo, também se pode verificar o
reconhecimento deste principio fundamental como uma norma jus
cogens.

Pode-se concluir, entdo, que a Corte Interamericana
demonstra um avango significativo no reconhecimento deste
principio como norma de imperativo, da qual nio cabe nenhuma
derrogacdo por parte dos Estados. Verificou-se o quanto a Corte
Interamericana colaborou firmemente para o aprimoramento da
justica internacional sob a 6tica da prote¢ao dos direitos humanos,
pois se tém casos contenciosos julgados com igualdade processual e
o acesso dos individuos a jurisdicdo internacional para realiza¢ao da
justica, colocando a pessoa humana como o nucleo de todo este
progresso.
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