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Examinaremos neste capitulo as duas manifestagées da primeira
geragio de teorias de discriminagdo: a discriminagdo direta e a discrimi-
nagdo indireta. A primeira corresponde 4 compreensfio comum dessc
termo dentro da cultura jurfdica da maior parte das sociedades liberais:
um ato discriminatério que envolve intencionalidade e arbitrariedade.
Verificaremos que sua formulagio teérica é bem mais complexa do
que aquela apresentada por muitos juristas, atores que geralmente a
compreendem apenas como um afastamento do dever de tratamento
igualitdrio. Teremos a oportunidade de estudar outra teoria que de-
monstra de forma clara as limitagges dessa primeira formulagio da
discriminagdo: a discriminagdo indireta.

Observaremos que os pressupostos da discriminagdo direta, embo-
ra relevantes para identificar praticas excludentes, ndo permitem um
diagnéstico adequado da situagio de muitos grupos sociais, j4 a diseri-
minagéo indireta surge em um momento no qual os operadores do
direito reconhecem o papel da complexidade das relagdes sociais no
processo de interpretacdo da igualdade, o que torna problematica a
afirmacio de que atos discriminatérios acontecem apenas em fungdo
de motivacdes irracionais.

1. Discriminagdo direta

A movimentagdo politica em torno da protecdo dos direitos de grupos
minoritdrios ao longo das tiltimas décadas teve um papel fundamen-
tal no avanco da igualdade em muitas sociedades contemporaneas.
O constitucionalismo moderno estabeleceu o tratamento isonémico
entre todas as pessoas perante as normas juridicas, mas sistemnas de
exclusdo social ainda permitern a discriminagdo sistemdtica de grupos
minoritdrios. Em funcdo do sucesso de muitas lutas pela afirmacio
e expansio da democracia, vérias jurisdi¢des comegaram a declarar
a ilegalidade de atos discriminatérios baseados em certos critérios,
sendo que essas proibi¢des adquiriram status constitucional. A ve-
dagdo legal de tratamento desvantajoso baseado nesses pardmetros
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é o elemento central da nogdo de discriminagdo direta. Esse tipo de
tratamento arbitririo possui um carster comparativo: a identificacio
da discriminagdo direta exige que a demonstragdo de que uma pessoa
nio seria tratada de forma desvantajosa se fosse membro de um grupo
semelhante. Parte-se entdo do pressuposto de que uma mulher como
Tauana n#o seria impedida de ter acesso a2 uma promocio se ela fosse
branca. A raca aparece como o elemento a partir do qual essas dnas
mulheres sio comparadas e tratadas.!’

O conceito de igualdade juridica entre os diferentes grupos estd
fundamentado no principio de que pessoas igualmente situadas devem
ser tratadas de forma igual. Esse ideal de justica simétrica estabelece
que um agente ndo pode tratar ontro de forma desfavordvel quando
comparados a partir de um determinado critério moralmente e juri-
dicamente irrelevante. A discriminacio direta implica uma violagio
do principio do dever do tratamento simétrico entre individuos, como
também, geralmente, envolve o tratamento desvantajoso de grupos que
possuem caracterfsticas que s3o socialmente salientes.’¥” A discriminacio
direta dirige-se frequentemente a certas classes como minorias raciais
€ sexuais, categorias que sdo construfdas culturalmente como pessoas
de menor valor. O pertencimento a um determinado grupo passa a
ter uma significagio em diversos 4mbitos da vida social, sendo razio
frequente para a imposi¢o de um tratamento desvantajoso.'* Por esse
motivo, as legislagdes de diversos paises institufram regras que nio

136 FREDMAN, Sandra. Op. cit., p. 166-167.

137 Ver nesse sentido: BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 9a. Regiio,
PR 21082-2008-11-9-0-6, Orgﬁo Julgador: 4*. Turma, Relator: Luiz Celso
Napp, 09.11.2010 [considerando a dispensa de mulheres grdvidas um ato
de discriminagdio direta que viola direitos fundamentais]; BRASIL. Tribunal
Regional Federal da 10°. Regifio, Recurso Ordindrio 930200501610007, Orgio
Julgador: 1*. Turma, Relatora; Elaine Machado Vasconcelos, 27.04.2007
{afirmando que programas de agges afirmativas ndo podem ser caracterizadas
como discriminagdo direta porque cssas medidas ndo 2m a funcio de impor
um fratamento desvantajoso a um deteriminado grupo racial].

Ver nesse sentido: BRASIL. Superior Tribunal de Justica, Recurso
Especial No. 154.857, Orgdo Julgador: 6*. Turma, Relator: Luiz Vicente
Cemnichiaro, 26.10.1998 [afirmando que a exclusio de uma testemunha
em funcdo de sua orientaciio sexual constitui uma forma de discriminagao
incompativel com a ordem juridica nacional]; BRASIL. Tribunal Regional
Federal da 1°. Regido, Apelagio em Mandado de Seguranga no. 16.366,
Orgio Julgador: 2°. Turma, Relator: Souza Prudende, 17.12.2014 [con-
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perrnitem a eleicdo de certos elementos como lcritérios para tratamento
diferenciado. Raca e sexo sdo exemplos mais comuns, sendo que a
orientacdo sexual também adquiriu o mesmo status em tempos mais
secentes. % Vemos entdo que o conceito de discriminagio direta possui
m cardter relativo porque estd fundamentado em uma comparagio
entre pessoas, sendo que sua identificagio depende_da existéncia d-e
{im tratamento desfavordvel de uma pessoa em rclagaq aoutraa par?r
de um determinado critério. O conceito parece sugerir que a solugdo
para 0 problema depende da restauragéo da sﬁuagﬁq an‘tenqr ao éto
discriminatério, o que possibilitaria a manutengdo da justiga simétrica
entre as partes envolvidas.1#

A discriminagdo direta tem também um caréter interpessoal, impli-
¢ando assim um tratamento favordvel ou desfavorév‘el de uma pessoa
ém relaciio a outra; sendo ela baseada em esteretipos sociais sobre
membros de um determinade grupo. Ela pode ocorrer quando este-
reétipos negativos e positivos atuam na mente das pessoas para deter-
minar como um agente se relaciona nas suas mtergg?es §oc1431§. Essas
falsas generalizagbes motivam comportamentos dlscrnmngtonos que
podem se expressar de formas distintas. Um agente pode evitar contato
com um individuo particular, impedir que ele tenha acesso a uma
oportunidade, garantir uma vantagem ou preferir se associar a outra
pessoa por acreditar que ela faz parte de um grupo que supostamente
possui uma caracterfstica socialmente valorizada. Aqu'eleA empregador
que garante uma vaga de chefia a um homgm o dlscnrr“]ma de forma
positiva e comete uma discriminagio negativa em relagdo a mul’hgres
por acreditar que pessoas do sexo masculino possuem caracteristicas
ausentes no sexo feminino. Esse ato discriminatério tem como funda-
mento estere6tipos sexuais sobre as qualidades de homens e mulheres,
caracteristicas que sio construidas como aspecto natural dos sexos.
Devemos ter em mente que a discriminagdo interpessoal nao se Tes-
tringe 2 acdo daqueles que tratam individuos d§ forma dgsyanta]osa.
Fla pode assumir um cardter passivo, o que imP]lCa a omissio de uma
pessoa em agir quando presencia atos discriminatérios. E o caso dos
clientes que permanecem em um restaurante mesmo tendp visto uma
pessoa negra ter sido impedida de entrar naquele estabelecimento. Isso

siderando ilegal a exclusio de um candidato a agente da policia federal
em fungio de sua suposta homossexualidade.

139 LIPPERT-RASMUSSEN, Kasper, op. cit., p. 30-31.
140 FREDMAN, Sandra. Op. cit.,, p. 168-169.
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acontece porque eles também ndo querem manter contato social com
minorias raciais.!*!

Sabemos que a discriminagfio direta implica as nogdes de intenciona-
lidade e de arbitrariedade, mas estes néio sdo seus tinicos pressupostos.
David Wasserman nos diz que a discriminagdo direta contém uma série
de aspectos, sendo que cada um deles possui uma dimensdo moral espe-
cifica. A diseriminacdo direta acontece quando uma pessoa deixa de tratar
outra como um individuo, como uma pessoa que possui particularidades
distintas de todas as outras. Isso significa que ele ndo ¢ julgado a partir
dos seus proprios méritos ou caracterfsticas. Esse tratamento arbitrério
decorre de seu pertencimento a um grupo, onde o agente discriminador
acredita que o discriminado é inferior a ele. O desprezo por membros
de determinadas classes de pessoas baseado em estere6tipos negativos
motiva vdrias praticas que criam desvantagens sistémicas para individuos
em vrias situagdes sociais.'” A intencionalidade e arbitrariedade sio
elementos particularmente importantes para a identificacio da discri-
minaco direta, sendo que muitos dizem ser eles os aspectos essenciais
de atos discriminatérios.

A discriminaggo direta decorre de uma caracteristica ou um status,
sendo que o primeiro tem papel central na definicio do segundo, o
que motiva o tratamento menos favordvel quando comparado a pessoas
que ndo possuem aquele trago. Devemos insistir no aspecto relacional
dessa forma de discriminagdo, porque ela ¢ medida em comparagio
com pessoas que formam um grupo congénere. Assim uma alegacdo de
discriminagio racial implica a consideragio de como pessoas do grupo
racial dominante seriam tratadas em situacfo semelhante. Em funcdo
desse cariter comparativo, a pessoa que busca remédio para sua situago
precisa demonstrar de forma especifica o parametro a partir do qual
foi discriminada. Além disso, os que dizem ser discriminados também
precisam determinar que o motivo da discriminagdo estd baseado em
um trago que pertence a um grupo ao qual eles pertencem. A mulher
entdo precisa comprovar que sua exclusdo do emprego se deu em fun-
¢do da gravidez, uma caracteristica diretamente ligada as mulheres 1

Lawrence Blum argumenta que pardmetros de protegio especial en-
volvem relagdes assimétricas entre grupos. Sabemos que a discriminago

141 FEACIN, Joe; VERA, Hernan; BATUR, Pinar. White racism: the basics.
Londres: Routledge, 2001. p. 67-69.

142 WASSERMAN, David, op. cit., p. 806.
143 RONALDS, Chris; RAPER, Elizabeth, op. cit,, p. 32-35.
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direta tem um cardter comparativo, ela tambéxln parte do prcssup(_)sto
de que esses paradmetros sdo m'ofa-lmen’(e }.)en{gn'os, L~ln] dos motivos
pelos quais ndo deveriam ser critério para discriminagdo. Mas emblora
grupos COMO Negros e brancos, e homens e mulheres possuam equiva-
Jéncia moral, a mera comparagio entre eles pode ?ncpbrlr assimetrias
significativas porque os membros desscsvgrup(is estdo S{tuados de férma
sstruturalmente desigual. Por esse motivo, ndo pode'nam.os C}aSSlﬁC:’:{I
sedidas que procuram promover a integragdo de minorias como dis-
criminatérias porque negros e brancos nao estio em uma situagio fie
simetria absoluta. Assim, o uso desses pardmetros de prote¢do esPemal
temn significagdes diferentes dependendo do conte)fto quando aPhCEEIO
4 diferentes grupos. A raca designa grupos que estdo em uma situago
assimétrica porque brancos ndo estdo submetidos aos processos de su-
bordinago que negros sio vitimas.'*

Outro elemento da discriminagio direta que precisa ser adgquada—
mente examinado € o conceito de tratamento desfavoravel, pois pode
ter varios sentidos. Ele pode implicar, por exemplo, que alguma'pessoa
deixou de ter acesso a um beneficio ou oportunidade que deveria estar
disponivel a ela. Isso implica entdo uma n?gfagﬁo da igualgsade moral
de uma pessoa em funcdo de uma caracterfstica ou s‘tatusA Deborah
Hellman utiliza termos mais contundentes, porém importantes para
caracterizar o sentido da expressdo desfavordvel. A discriminagio € um
ato que expressa desrespeito ou desprezo por outra pessoa, sendo que :(al
possibilidade ocorre em fungéo de estereétipos negativos, mas tamber‘n
porque existem relagdes assimétricas de pod.er entre 0s grupos aos quais
as pessoas envolvidas em um ato de discriminagdo pertencem. Por esse
motivo, o tratamento desfavoravel significa no apenas degradar, porque
reproduz padres sociais responsdveis pela subordinagio dos membros
de um grupo.*

O conceito de discriminaggo direta aparece como a referéncia central
do principio antidiscriminatério: as pessoas ndo devem ser tratadfls ck:
forma injusta em fun¢io de caractexisticas que nao possuem relelvz’lr%ua
moral. Esse princfpio serve para construir uma sociedade igualitdria e

144 BLUM, Lawrence. Racial and other assymetries. A problem for the protec-
ted categories framework for anti-discrimnination thought. I‘n: HELLMAN,
D.; MOREAU, S. Philosophical foundations of discrimination law. Oxford:
Oxford University Press, 2013. p. 185-195.

145 RONALDS, Chris; RAPER, Elizabeth, op. cit., p. 35-36.
146 HELLMAN, Deborah. Op. cit., p 34 - 35.
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livre de estigmas que dificultam a afirmagdo da igualdade. Essa com.
preensdo de discriminagdo permanece como a referéncia central ng
processo de decisdo judicial, mas muitos elementos demonstram a sug
incompletude. O foco no critério de comparagdo como evidéncia de
discriminagdo denota o seu cardter procedimental: ela é uma violagio
do dever de tratamento simétrico entre as pessoas. Se por um lado ela
permite a protecdo de individuos que estdo sendo excluidos a partir de
fatores ilegais, ela também possibilita o questionamento da violagio
desse preceito da simetria por individuos contrdrios a politicas de carater
inclusivo que procuram proteger grupos e nio individuos. O conceito
de discriminagdo direta pressupde que as pessoas sdo discriminadas a
partir de um unico vetor e também que a imposigio de um tratamento
desvantajoso requer a existéncia da intengdo de discriminar. Portanto,
consideragdes sobre o contexto social ndo devem ter relevincia, uma
vez que ela estd focada na situagio atual dos sujeitos sociais coneretos.
Além disso, essa perspectiva estd baseada na premissa de que atores sociais
sempre atuam racionalmente, a discriminaco seria entdo um desvio
desse padrio e, assim, s6 pode ser compreendida como um elemento
comportamental. Portanto, ela ndo possui um aspecto coletivo, nem
pode estar ligada ao funcionamento de instituigses.

2. A Discriminagdo indireta

O tipo de tratamento discriminatério examinado‘na sec¢do anterior
designa o entendimento tradicional do conceito de discriminacio. As pes-
soas sdo tratadas de forma diferenciada e desvantajosa por motivos que
nio podem ser juridicamente ou moralmente justificados. Portanto, essa
forma de discriminagio acontece quando o ideal igualitdrio que anima
o conceito de justica simétrica é desrespeitado. Mas, ao contririo do
que se pensa, a exclusdo social pode ocorrer mesmo na auséncia obje-
tiva da intengdo de discriminar um individuo e também em situacBes
nas quais ndo hd a utilizagdo de formas de diferenciagio legalmente
vedadas. Uma norma juridica, politica piblica ou decisdo institucional
podem obedecer ao principio da generalidade, ndo sendo dirigidas a
nenhum grupo especifico. Porém, a sua aplicagio pode ter um efeito
desproporcional sobre uma determinada classe de individuos, o que
caracteriza a discriminagdo indireta. Uma norma dirigida & generalidade
das pessoas, ndo fazendo, portanto, meng&o a quaisquer caracteristicas
pode ter efeitos discriminatérios. Ela afeta negativamente membros de
um grupo porque atores priblicos e privados nio levam em consideragio
todos os efeitos que uma norma ou prética pode ter no status social de
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diferentes segmentos. Por esse motivo, um ato que estabelece uma mesma
onsequéncia juridica a todas as pessoas pode afetar grupos especificos
que j4 sofrem as consequéncias de outras formas de exclusdo.

O conceito de discriminagdo indireta surgiu na jurisprudéncia da
Suprema Corte dos Estados U.nidos,. mais espec1ﬁ‘can?ente‘no caso
Griggs v. Duke Power. Essa decisdo discutia a const’m{xcmnahdade de
{ima norma que exigia o segundo grau e uma nota minima em um teste
de aptiddo aplicado a todos os candidatos a emprego ou tramferen?lla
entre os diferentes setores da fébrica. Embora as exigéncias fossem diri-
gidasa todas as pessoas, elas inham um impacto negativo sobre negros
em fungdo das disparidades de acesso a educlag:ﬁo exist§ntes durante
o periodo de segregagao oficial que tinha deixado de vigorar poucos
meses antes da adogio dessa medida. A norma reproduzia os mesmos
padrdes existentes durante o perfodo de segregagéo: quase a total'ld:ade
dos candidatos que satisfaziam essa exigéncia eram brgncos. Os juizes
chegaram 2 conclusdo que a auséncia de motivagdo ndo impede a carac-
terizagdo da discriminacfio quando a operagio de uma norma tambem
implica em um tratamento desvantajoso para algulérr‘x, _mcsl:x;m que isso
nio represente uma intengio presente na norma juridica.

Segundo Sandra Fredman, a discriminagio indirela‘ tem sido in-
corporada em vérios documentos legais. Apesar da§ dlferentes for-
mulaces, ela geralmente engloba trés princfpio.s. Primeiro, a norma
ou prética em questfo trata as pessoas de forma igual; ela ¢ dirigida a
generalidade dos individuos. Nao hd a presenga clara d.c uma forma de
discrimen que possa caractetizar uma motivagio negativa, pelo menos
nio diretamente. Portanto, a discriminagio indireta estd marcada pela
auséncia da intencionalidade explicita de discriminar pessoas. Isso
pode acontecer porque a norma ou pratica nio lev; em consideragio
ou ndo pode prever de forma correta as consequéncias da norma._Mals
isso também pode ser produto de uma intengdo encoberta de discri-
minar membros de um determinado grupo. Entdo, algumas vezes, a
norma jurfdica nfio menciona diretamente uma caracteristica de um
determinado grupo, mas emprega um elemento que estd fortfémentc
associado a certos segmentos por razdes sociais ou histéricas. E o caso
de normas ou priticas que utilizam a classe social, fato que pode_afetar
minorias raciais de forma desproporcional em fungdo da marginalizagio
econdmica desses grupos.

147 ESTADQS UNIDOS. Suprema Corte dos Estados Unidos. Griggs v. Duke
Power Co., 401 US 404 (1971). .
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Segundo, deve haver um impacto desproporcional em alguns grupos
que j4 sofrem desvantagens. Esse impacto negativo aumenta o nivel de
opressio dos membros desse grupo, impedindo que eles possam atingir os
mesmos propdsitos que membros de outros grupos com os quais possam
ser comparados. Se a discriminagio direta geralmente expressa priticas
discriminatérias contra individuos, a discriminacio indireta tem um
cardter coletivo, pois tem como pressuposto a identificagio de formas
que afetam grupos especificos como um todo. Assim, a avaliacdo da
desvantagem requer uma andlise de como pessoas de um determinado
grupo estd sendo impactado em relagfio a pessoas que pertencem a outro
grupo com as quais elas possam ser comparadas.*

2 exclusdo social em fungio das assimetrias de poder que persistem
dentro de uma sociedade.’

Se os conceitos de igualdade de oportunidades e de justiga simétrica
nos ajudam a compreender a légica de funcionamento da discriminagdo
direta, as nogoes de igualdade de resultados e justia distributiva ofere-
cem elementos importantes para analisarmos o tipo de discriminagdo
em questdo. Parte-se do pressuposto de que a falta de uma representacdo
balanceada dos diferentes segmentos sociais, por exemplo, na forga de
trabalho, pode significar que a discriminagdo indireta estd operando.
Acredita-se que os membros de diferentes segmentos sociais deveriam
estar proporciona]mente represcntados nas vérias esferas e ocupagdes
em uma sociedade na qual o principio da igualdade opera de forma
adequada. Mas pode existir algum obstdculo ao alcance desse resultado,
sina) de que algum procedimento impede o seu préprio alcance. Por
estar associada 3 nocdo de ignaldade de resultados, a verificacio da dis-
criminacdo indireta depende muitas vezes de demonstragao estatistica,
elemento que um ndmero significativo de tribunais brasileiros se recusa
a reconhecer como prova de discriminagdo. Talvez a discrepancia do
niimero de empregados negros e brancos no banco mencionado no
inicio deste livro ndo ocorra em funcio de discriminagdo institncional.
Isso pode acontecer porque o acesso a esses postos acontega Eela indi-
cagio de outros funciondrios, fator que tem um impacto negativo s?b‘re
negros porque a maioria dos funciondrios sio brancos de classe m_edla,
grupo que podem manter interages com negros, mas que convivem
primordialmente com pessoas do mesmo grupo racial.*”

Terceiro, deve-se levar em consideracdo se esse impacto despropor-
cional pode ser justificado tendo em vista os abjetivos que a norma ou
prética pretende alcangar. O fato que a norma estabelece uma mesma
exigéncia ou a mesma consequéncia para todas as pessoas precisa entio
ser avaliado a partir da racionalidade que guarda com um propésito.
Isso & necessario porque os elementos da norma ou prética podem ser
dirigidos a todas as pessoas, mas elas podem expressar um objetivo de
excluir grupos especificos.1*

David Wasserman observa as relagdes entre a discriminagfio direta e
a indireta. Para elc, hd uma linha de continuidade histérica entre as
duas formas de discriminagdo. A discriminagdo indireta ocorre porque
ela perpetua a sitnagdo de desvantagem social. Ela existe em funcio
da tolerancia de priticas discriminatérias dentro de uma sociedade. Se
a discriminagdo direta cria padrdes de discriminagio que promovem
a estratificagdo de certos grupos, a discriminagio indireta os reproduz
quando cssa mesma socicdade permite o tratamento desvantajoso de
grupos minoritdrios. Assim, normas facialmente neutras podem acentuar

148 BRASIL. Supremo-Tribunal Federal. Agfio de descumprimento de pre-
ceito fundamental No. 291, Orgdo lJulgador: Tribunal Pleno, Relator:
Luis Roberto Barroso, 28.10.2015 [tornando ilegal artigo do Cédigo
Penal Militar supostamente referente a todos, mas que tinha um impacto
negativo dobre homossexnais); BRASIL. Tribunal Regional Federal da
4". Regido, Recurso Especial em Apelagdo No. 2008.71.00.002546-2/RS,
Relator: Elcio Pinheiro de Castro, 05.05.2010 [reconhecendo que acdes
afitmativas procuram eliminar as consequéncias da discriminagao indireta
que afeta minorias raciais, o que as impede de entrar nas instituigdes
universitdrias).

149 FREDMAN, Sandra. Op. cit., p. 177-180.

150 WASSERMAN, David, op. cit., p. 811,
151 FREDMAN, Sandra. Op. cit,, p. 177.
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