CAPITULO 1

DIREITO
ANTIDISCRIMINATORIO:
DEFINICOES, PROPOSITOS,
ORIGENS, DESAFIOS



A igualdade ocupa um papel fundamental na arquitetura do
constitucionalismo moderno. Sua protecdo e promocdo tem relevancia
central na ldgica do funcionamento das democracias constitucionais,
regimes politicos que tém como um de seus praincipais objetivos criar
condicOes necessarias para que todas as pessoas tenham tratamento
igualitario perante as normas juridicas. Todos os individuos devem ser
vistos como seres que possuem o mesmo valor moral, motivo pelo qual
precisam ser considerados como atores sociais competentes, além de
poderem participar do processo de deliberacdo politica. Os membros de
uma comunidade politica democraticamente organizada sao pessoas que
merecem ter a igual dignidade juridica reconhecida, um dos elementos
principais da cultura moderna dos direitos humanos.2? Entretanto, o alcance
desse objetivo ainda se mantém distante para muitos segmentos das
democracias liberais atuais. Todas as sociedades democraticas sdo
permeadas por relacOes arbitrarias de poder que produzem a exclusao de
grupos sociais. Estes ndo possuem o mesmo nivel de respeitabilidade social
ou seguranca material desfrutado pela maioria daqueles que pertencem aos
grupos dominantes. Muitas representacoes culturais e arranjos institucionais
que privilegiam alguns e subordinam outros sao criados e reproduzidos ao
longo do tempo. Por esse motivo, os sistemas juridicos modernos criaram
diversas normas que procuram proteger individuos e grupos submetidos aos
mais diversos tipos de tratamentos discriminatorios para que eles possam
ter uma vida minimamente digna.30

Essa realidade tem sido responsavel por uma grande transformacao dos
sentidos do principio da igualdade ao longo dos tltimos dois séculos. Quase
todas as sociedades democraticas promulgaram normas juridicas que se
articulam para formar um esquema protetivo contra essas discriminacoes,
mas ele inclui ainda outros elementos muito relevantes. As decisoes
judiciais sobre a aplicacdo dessas normas a variadas situacoes de exclusao,
a reflexdo tedrica sobre processos responsaveis pela subordinacdo, a



elaboracao de novas perspectivas de interpretacao da igualdade e a criacao
de mecanismos institucionais e politicas publicas destinadas a protecao de
minorias e grupos vulneraveis sdao elementos que formam um campo
juridico que tem sido chamado de Direito Antidiscriminatorio. Essa area
precisa ser compreendida adequadamente porque ocupa um papel central na
operacao dos sistemas constitucionais contemporaneos. O estudo dela tem
relevancia significativa para a operacao adequada de um regime politico
democratico, forma de organizacdo social baseada no pressuposto da
universalidade de direitos. Analisaremos neste capitulo os elementos
principais desse campo de estudo, que ainda requer a devida sistematizacao,
embora quase todos 0s seus elementos estejam presentes em nosso sistema
juridico.

1.1 Direito Antidiscriminatorio: definicoes

Podemos definir o Direito Antidiscriminatorio a partir de diferentes
parametros. Ele pode ser visto, quanto a sua natureza especifica, como um
campo juridico composto por uma série de normas que pretendem reduzir
ou eliminar disparidades significativas entre grupos, um dos objetivos
centrais dos textos constitucionais das sociedades democraticas. Essa meta
pode ser alcancada por meio da criacao de um sistema protetivo composto
por normas legais e iniciativas governamentais destinadas a impedir a
discriminacdao negativa, forma de tratamento desvantajoso intencional e
arbitrario, e também por iniciativas publicas ou privadas destinadas a
promover a discriminacdo positiva, acOes voltadas para a integracdo social
de minorias.3! Isso se torna necessirio porque membros desses grupos
enfrentam desvantagens estruturais decorrentes da existéncia de um ou mais
sistemas de discriminacdao que operam paralelamente ao longo do tempo
para produzir desigualdades que se transformam em diferencas de status
durdveis entre classes de individuos.32 Esse campo pretende entdo
estabelecer uma relacdo igualitaria entre segmentos sociais, um objetivo do



constitucionalismo contemporaneo que sé pode ser atingido a partir de
mecanismos legais e politicos que procuram combater a discriminacao.
Assim, as normas que formam esse campo juridico operam a partir da
analise conjunta das relacOes estruturais entre dois elementos centrais: a
igualdade e a discriminagdo. Ele constitui um estudo das normas que direta
ou indiretamente sdao relevantes para a construcao de um sistema protetivo,
0 que tem relevancia em sociedades que, mesmo sendo reguladas por
regimes democraticos, ainda estdo estruturadas a partir de relacoes
hierarquicas de poder entre seus diferentes segmentos. A igualdade
preconizada na legislacao desses paises sO6 pode ser alcancada com a
identificaciko e a eliminacdo dos mecanismos que impedem o
reconhecimento da igual humanidade das pessoas.33

A construcao desse sistema protetivo encontra fundamento em dois
elementos centrais da cultura constitucional. Primeiro, leis
antidiscriminatorias sao meios a partir dos quais se alcanca a racionalizacao
do poder estatal: uma sociedade se torna democratica na medida em que o
sistema juridico esta comprometido com a protecao das liberdades
individuais, com os direitos sociais e também com praticas inclusivas. Se,
por um lado, muitas instituicoes estatais estdo frequentemente engajadas no
tratamento desvantajoso e arbitrario de minorias, por outro, elas também
podem promover a inclusdao na medida em que operam de acordo com 0s
principios que permeiam a ordem constitucional, entre eles, a construcao de
uma democracia substantiva. A operacdo delas esta necessariamente
vinculada aos direitos fundamentais, aspecto que procura chegar ao objetivo
central da cultura democratica: a protecao da igualdade e da liberdade de
individuos e grupos.3* Segundo, ele também estd ancorado no claro
programa de transformacdo social presente nos textos constitucionais
transformadores de democracias atuais. Parte do pressuposto de que certos
principios democraticos basicos devem regular o espaco publico e o espaco
privado, notoriamente os principios da dignidade humana e da cidadania



igualitaria. O programa de transformacgdo social presente nesse campo
juridico almeja a criagdao de uma sociedade igualitaria, sociedade na qual
membros de todos os grupos sdao reconhecidos como atores sociais
competentes, como pessoas capazes de estabelecer e alcancar objetivos
pessoais e coletivos.3°

A busca pela efetivacdo das diversas formas de igualdade contemplada
nesse programa de transformacdo requer a anulacdo de mecanismos
discriminatorios que mantém grupos sociais em uma situacdao de
desvantagem estrutural. Esse campo juridico opera com uma pluralidade de
sentidos de igualdade, pois deve reconhecer a diferenca entre as situacoes e
também a diversidade de pertencimentos que os individuos possuem. Se a
igualdade procedimental pode ser relevante em certos contextos, a
igualdade substantiva deve ser utilizada em outros. Pela mesma razao,
devemos estar atentos ao fato de que a igualdade deve promover a
igualdade de tratamento entre individuos em situacoes nas quais a igualdade
de procedimento se torna relevante, mas esse principio deve privilegiar a
igualdade entre grupos quando se pretende promover a inclusao social. Se
ele procura afirmar a igualdade simétrica entre as pessoas em certos
contextos, deve estar preocupado em afirmar a igualdade de status entre
grupos em outras situagoes.36

Quanto ao seu status juridico, podemos afirmar que esse ramo do
Direito deve ser visto como um subsistema do Direito Constitucional,
motivo pelo qual ele encontra sua fundamentacao nos principios fundadores
da cultura juridica moderna. Primeiro, estamos diante de um campo de
estudo que ocupa papel fundamental na operacdao de uma concepcao
democratica do Estado de Direito, que pressupoe uma relacdo estrutural
entre Direito e Democracia. Esse conceito juridico e politico encontra
fundamento na nocao de que uma das funcdes essenciais do ordenamento
juridico é a tutela dos direitos fundamentais. Se, por um lado, essa instancia
esta marcada pelo principio da difusdao do poder, o poder politico deve ser



exercido por diferentes esferas para que as liberdades individuais e sociais
possam ter a melhor protecao, por outro, ela esta também caracterizada pela
diferenciacdo do poder, uma vez que se distingue de outras formas de poder
em funcdo do seu carater especificamente juridico. O principio do Estado
de Direito encontra fundamentacdo na inversao ocorrida no seio da
modernidade a partir da qual a obrigacao estatal da protecao dos direitos
individuais assume prioridade em relacao a obediéncia dos interesses dos
que ocupam o poder politico. O principio do Estado de Direito tem entdao
uma natureza constitutiva porque expressa a dimensdao material,
procedimental e formal da regulacdo do poder estatal. A organizacao da
ordem politica por meio de normas juridicas indica uma forma de
racionalizacao do poder politico por meio de regras de procedimento,
conteudos substantivos e também formas de organizacdo que devem
sustentar o Estado. As normas antidiscriminatorias surgem dentro desse
contexto como uma manifestacdo e um conteudo de justica em nome de
todos os membros da comunidade politicas e em especial daqueles que se
encontram em situacoes de vulnerabilidade ou que enfrentam tipos de
exclusao social duradouros. Essa situacdo se mostra inteiramente
incompativel com o um regime politico centrado na igual consideracao e
respeito pelos membros da comunidade politica. A dimensdao moral e a
dimensdo politica da igualdade operam como parametros para a atuacao
ética dos individuos e também para a acdo das instituicdes estatais.3”

Segundo, o Estado de Direito assume uma forma especifica que é a de
uma democracia constitucional. Esse documento juridico esta construido no
principio da separacao dos poderes, no principio democratico, na
centralidade da protecdo dos direitos fundamentais, sendo que estes formam
0 nucleo dos sistemas juridicos modernos. As normas de direitos
fundamentais possuem um carater axiologico devido a dimensdo material
que elas ocupam dentro das Constituicoes modernas. As normas
constitucionais ndo apenas respeitam uma relacdao légica em relacdo a



outras normas, mas determinam também a forma de operacdo de todas as
outras que sdo inferiores. Além disso, ha também a exigéncia da
conformidade dos atos estatais com a legislacdo, principalmente com a
exigencia do tratamento igualitario entre os individuos. A responsabilidade
estatal com esse principio também determina que omissoes podem
configurar uma violagdo do principio da constitucionalidade.3®

Terceiro, estamos diante de um campo juridico que encontra
fundamento no principio da legalidade, preceito que ordena a vinculacao
dos poderes estatais as normas inscritas no sistema constitucional. Ha uma
clara correlacao entre a nocao de legalidade e a nogdo de democracia: as
normas juridicas sao tidas como legitimas porque expressam a vontade
popular e também porque sao produto de um processo politico deliberativo
legitimo. A nocgdao de legalidade possui uma relacao constitutiva com a
igualdade porque expressa a necessidade de que o processo de producao das
normas observe o dever de que a legislacao esteja de acordo com os direitos
fundamentais. O principio da legalidade esta baseado na nocdo de que a
legislacdo deve ser vista como o resultado do processo democratico, mas
também que ela é a forma mais adequada para a regulacdo dos direitos
fundamentais, um dos elementos do principio da seguranca juridica.3?

Quarto, as reflexdes sobre os temas da igualdade e da discriminagao
estdo também baseadas na nocdao da responsabilidade estatal e de seus
agentes sobre possiveis ac0es ou omissoes que atentem contra os direitos
fundamentais. O Direito Antidiscriminatorio pressupde a existéncia de um
regime juridico de responsabilidade estatal que implica a ideia da
necessidade de reparacdo de danos causados aos individuos por acoOes
intencionais ou omissivas que lhes tragam prejuizos. A responsabilidade
objetiva dos agentes estatais opera como um elemento importante do
sistema protetivo cujos elementos estamos delineando. Sua caracterizacao
depende da comprovacao de um nexo causal entre a acdo estatal e um dano
causado pelo individuo, ou seja, é necessario demonstrar que um ato



discriminatorio estatal tenha causado um dano a uma pessoa ou grupo de
pessoas. Essa responsabilidade também podera ocorrer quando normas que
sdao neutras impactam de forma desproporcional membros de grupos
vulneraveis. O tema da responsabilidade estatal esta, portanto, relacionado
com o principio da legalidade, a exigéncia de que a acdo dos agentes
estatais seja integralmente baseada na legislagdo.40

Quinto, esse ramo do Direito estabelece o principio da igualdade como
um parametro de aplicacdo das normas estatais. A igualdade tem o status de
uma norma estruturante porque prescreve condicoes e procedimentos que
devem ser seguidos pelos poderes estatais. Por ser uma norma basica
material, a igualdade opera como um parametro teleologico de acao estatal:
instituicoes publicas devem procurar garantir o tratamento igualitario entre
os membros da comunidade politica. Vemos, pois, que o Direito
Antidiscriminatério é um campo juridico que encontra fundamento na
proibicao da discriminagdao negativa dos individuos, como também nas
normas que expressam a opcao politica pela criacdo de uma sociedade
fundada na justica social.#! Embora seja um principio juridico entre outros,
ele opera como pressuposto central de um sistema protetivo formado por
varias outras normas constitucionais. Estas, por sua vez, devem direcionar a
acdo de atores publicos e privados, entes cuja atuacdo deve estar pautada
por normas antidiscriminatorias, além de medidas destinadas a promocao da
inclusdo daqueles que enfrentam formas sistematicas de exclusdo social.*

Sexto, o objetivo de promover a inclusao social de grupos
marginalizados decorre ndo apenas das normas especificas desse campo de
estudo, mas, principalmente, daquelas que expressam a racionalidade do
paradigma filosofico adotado no texto constitucional, principios que
exprimem concepcoes de justica, sentidos da igualdade, formas de
democracia, além das varias funcdes das instituicdes estatais.*> Estamos
falando aqui dos principios que estruturam o sistema juridico e que
legitimam entdao a criacdo do sistema protetivo previsto no texto



constitucional. Essas normas apresentam o0s parametros que devem
organizar a moralidade publica dentro de uma sociedade democratica, sendo
que essa moralidade esta formada a partir dos preceitos do reconhecimento
do mesmo valor de todas as pessoas e o dever de se tratar a todos com a
mesma consideracdo, preceitos basicos do constitucionalismo moderno.

Quanto ao seu status teorico, esse campo juridico incorpora uma série
de reflexdes sobre contelddos tais como teorias de igualdade, critérios de
tratamento diferenciado, mecanismos de discriminacdo, as funcoes e a
interpretacdio das normas de direitos fundamentais no sistema
constitucional, como também as relacOes entre igualdade e democracia.
Podemos afirmar, tendo em vista esses temas, que ele compreende uma area
de investigacdo necessariamente interdisciplinar. Por ser um campo juridico
que versa sobre as relacOes estruturais entre igualdade e discriminagao, ha
uma necessidade de interlocucdao com outras areas do saber que possam
fornecer elementos sobre diversos mecanismos responsaveis pela
reproducdo da exclusdao social, como também sobre medidas que possam
promover a emancipacao de minorias. Assim, ele compreende reflexdes
juridicas, sociolégicas, psicolégicas, politicas e filosoficas sobre os
diferentes tipos da igualdade, sobre as formas como esse principio deve ser
interpretado e aplicado. Além disso, constitui também um campo de
reflexdo tedrica sobre a discriminacdo, o que pode ser compreendido
genericamente como uma expressao de diversos mecanismos que direta ou
indiretamente impactam de forma negativa grupos minoritarios.*4 O imenso
avanco das reflexdes sobre esses dois temas nesse campo de estudo revela
que esses conceitos possuem uma complexidade estrutural, o que exige uma
analise que possa transcender a compreensao tradicional da igualdade como
tratamento simétrico e da discriminacdo como tratamento arbitrario. Por
esse motivo, devemos pensar o Direito Antidiscriminatorio como uma
disciplina em constante estado de mudanca devido as transformacdes das



praticas adotadas para a preservacao das relacoes hierarquicas de poder
presentes nas sociedades liberais.4>

Quanto as suas funcdes, devemos classificar, primeiro, as normas
antidiscriminatorias como ponto de partida para o processo de jurisdicao
constitucional. Elas englobam principios que os tribunais devem utilizar
para analisar a correspondéncia de atos e normas com 0s principios que
estruturam o sistema constitucional. As reflexdes tedricas sobre esse tema
cumprem um papel fundamental nesse processo porque oferecem
parametros para que tribunais possam ter uma compreensao adequada do
papel das normas antidiscriminatérias no sistema juridico. O Direito
Antidiscriminatorio permite a articulacdo entre trés temas importantes para
a jurisdicdo constitucional: direitos fundamentais, legislacdao ordinaria e
democracia substantiva. Normas antidiscriminatérias informam medidas de
integracdo que legitimam o sistema democratico ao permitirem um nivel
maior de igualdade entre membros e grupos da comunidade politica. Elas
operam como uma maneira de impedir ou mitigar a marginalizacdo material
e cultural que grupos vulneraveis enfrentam dentro de uma dada
sociedade.*®

Esse campo juridico também opera como um conjunto de principios
para a acao do Poder Legislativo e do Poder Executivo porque estabelece
objetivos e prioridades para a acdo estatal. A concepcao de Estado presente
no atual paradigma constitucional o compreende como um agente
transformador, o que exige diversas acOes estatais destinadas a promocao de
medidas inclusivas. Mais do que referéncias para limites materiais para a
formulacdo da legislacdo infraconstitucional, normas antidiscriminatérias
devem ser vistas como preceitos que impoem obrigacoes positivas para
instituicOes governamentais. Elas devem criar politicas publicas tendo em
vista a logica dos direitos fundamentais, bem como dos principios que
regulam nosso sistema juridico. Ao lado disso, devemos também mencionar
o papel que estudos académicos sobre esse campo tém na elaboracao e



operacionalizacdo de politicas publicas destinadas a promover a inclusao de
grupos minoritarios.*”

Quanto aos seus objetivos, podemos designar propositos juridicos,
politicos e filosoficos. Em primeiro lugar, deve-se ressaltar que um dos
objetivos juridicos centrais desse campo € a producdo da igualdade entre
individuos e entre grupos sociais, o que implica diferentes tipos de
igualdade, entre eles a igualdade formal e a igualdade substantiva. A
evolucdo da reflexdo tedrica sobre esse principio nos mostra que uma
concepcao individualista deste se revela inadequada para o alcance da
autonomia, porque o destino pessoal esta ligado ao destino dos grupos aos
quais as pessoas pertencem. Desse modo, a interpretacdo e aplicacdao da
igualdade deve ter como meta a promocdo da igualdade de status entre
grupos sociais; ela deve ter como meta a producdo da igualdade entre
grupos sociais e ndo apenas entre individuos. Portanto, nos afastaremos
nesta obra de uma defesa liberal-individualista da igualdade tendo em vista
o objetivo da promocao de status entre grupos humanos; sempre
trabalharemos com uma compreensdao substantiva de igualdade, o que
encontra fundamento no objetivo constitucional de transformar a sociedade
brasileira em uma democracia substantiva e pluralista, o que esta expresso
em nossa Constitui¢io Federal.*® Esse campo juridico congrega reflexdes e
praticas destinadas a promover a inclusdio de membros de grupos
vulneraveis, um mecanismo essencial para a construcao de uma sociedade
democratica.*?

Segundo, a promocao da inclusao social deve ser vista como um dos
propositos centrais do Direito Antidiscriminatério. Muitos membros de
grupos sociais sofrem processos de marginalizacao que os impedem de ter
gozo de elementos basicos da cidadania. Essas diversas barreiras fazem
com que sejam afetados das mais diferentes maneiras, seja no plano
politico, no plano cultural, no plano social, no plano econémico e no plano
psicoldgico. Por esse motivo, a inclusao aparece aqui como um proposito de



justica que pretende melhorar o bem-estar social de grupos que estdo em
uma situacdo de desvantagem perene. Autores afirmam que esse campo do
Direito tem como propoésito fundamental a igualdade entre grupos sociais,
mas muitos acreditam que tal objetivo ndao podera ser atingido sem a
correspondente transformagdo cultural.>® Essa posicdo decorre do fato de
que desvantagens sistematicas entre grupos estdao baseadas na presenca de
estigmas culturais que afetam minorias em praticamente todas as esferas da
vida social. Esses estigmas impedem que eles sejam vistos como agentes
competentes, individuos capazes de desempenhar funcoes sociais basicas de
forma competente. Por esses motivos, falamos hoje em mecanismos que
garantam a possibilidade de reconhecimento da igual dignidade e que
possibilitem condi¢des materiais dignas.>!

Estigmas sdo responsaveis pela transformacdo de certos grupos em
castas sociais, um processo que impede o reconhecimento deles como
pessoas que devem ter a mesma consideracdo e respeito. Praticas
discriminatorias decorrem de divisdes de status cultural entre membros de
grupos sociais, distingoes que legitimam praticas discriminatorias em todas
as outras areas. Por esse motivo, um dos objetivos centrais desse ramo do
Direito deve ser a criacao de uma realidade na qual as pessoas possam viver
livres de estigmas. Dessa maneira, esse campo juridico procura identificar e
corrigir dinamicas culturais responsaveis pela criacao de hierarquias sociais
baseadas em diferencas de status cultural entre grupos. E importante
mencionar que o Direito Antidiscriminatorio também pretende celebrar o
pluralismo como um aspecto positivo da realidade das democracias liberais.
Normas antidiscriminatorias desempenham o importante papel de serem
razoes para acoes de atores publicos e privados. Assim, elas constituem um
dos pontos centrais da moralidade publica democratica porque permitem a
afirmacdo de um senso de eticidade que devera governar as acoes dos
individuos nas suas diversas interacoes e funcOes enquanto agentes
sociais.>?



Terceiro, devemos estar atentos ao fato de que a protecao de grupos
humanos contra formas de discriminacdo deve ser perseguida porque
vivemos em um sistema constitucional que tem por objetivo a protecdo da
acao autonoma dos individuos, o que permite a eles a busca de suas
concepcgoes particulares do que seja uma boa vida. Dessa forma, uma
sociedade igualitaria é o lugar no qual as pessoas podem alcancar ideais de
vida que entendem relevantes, o que implica a igualdade de status cultural e
material. Mais do que isso, a realizacdao das diversas dimensdes da
igualdade implica a existéncia de uma realidade social na qual todos sdo
Vistos como pessoas que merecem O mesmo respeito e consideracdao. A
possibilidade de acdo auténoma s6 se torna possivel quando o individuo
esta certo de que possui respeitabilidade social, o que ndao pode existir em
uma sociedade marcada pela dominacdo social de certos grupos sobre
outros. Assim, o bem-estar pessoal esta relacionado com a possibilidade de
os individuos terem acesso a oportunidades materiais e também ao respeito
social devido a todos os membros da sociedade politica.>3

Embora existam grandes controvérsias juridicas e politicas sobre os
meios a serem utilizados para promover a inclusao de grupos minoritarios, a
maioria dos membros da nossa comunidade politica concorda com a
premissa segundo a qual uma sociedade justa deve eliminar praticas
discriminatodrias. O sistema protetivo presente no nosso texto constitucional
incorpora de um projeto antidiscriminatério que almeja modificar nossa
realidade por meio de projeto de transformacao institucional e cultural que
permita a inclusao mediante a identificacdo e luta contra praticas sociais e
sentidos culturais que legitimam condutas discriminatérias. Devemos
pensar esse ramo do Direito como uma seara juridica que tem o propdsito
especifico de promover transformacOes culturais necessarias para que
membros de minorias ndo sejam vitimas permanentes da animosidade dos
grupos majoritarios. Essa renovacao cultural implica a tentativa de
eliminacdo das diferencas de status cultural entre grupos, diferencas



construidas em torno de estigmas que determinam a percepcao do valor
social das pessoas. Esse proposito parte do pressuposto de que modificacGes
legislativas precisam ser acompanhadas também de mudancas na cultura
publica e na cultura juridica de forma de que agentes publicos e privados e
operadores juridicos também estejam comprometidos com seus
propositos.>

Quanto a sua estrutura, compreende alguns elementos essenciais. Ele
engloba uma série de categorias especiais de protecao juridica, critérios que
indicam uma desvantagem significativa entre grupos, critérios que indicam
desvantagens de carater sistematico, sendo que elas podem assumir diversas
formas nas diferentes areas da vida dos individuos. O Direito
Antidiscriminatério também incorpora uma série de obrigacOes dirigidas a
atores publicos e privados, sendo que elas podem assumir a forma de
garantia da observacao de direitos ou uma imposicdo de medidas para a
promoc¢ao de inclusao de grupos vulneraveis. Tendo como um de seus
objetivos centrais a eliminacdo de desvantagens entre grupos, normas
antidiscriminatorias se dirigem ao Judiciario, ao Legislativo e ao Executivo.
O primeiro deve analisar a validade de normas que utilizam certos critérios
de tratamento diferenciado, o segundo deve observar se a utilizagdo desses
critérios ndo promove a exclusdo social e o terceiro, por sua vez, deve
também implementar medidas que nao podem promover desvantagens entre
grupos. O Direito Antidiscriminatério congrega, portanto, um conjunto de
normas juridicas que vinculam a acdo dos poderes estatais, normas que
fazem referéncia a classificacOes usadas para identificar grupos sociais
necessitados de protecao para que se possa alcancar principios de justica
presentes em diversos documentos juridicos.>?

Nado podemos deixar de mencionar as diferentes classes de acOes e
remédios disponiveis a individuos e grupos para a protecao de seus direitos,
mecanismos que cumprem o importante papel de contribuir para a
identificacdo e eliminacdo de praticas discriminatérias. Temos aqui a



relacdo estrutural entre esses mecanismos e normas antidiscriminatorias. A
estrutura desse campo juridico pode ser vista como um campo normativo
que engloba normas constitucionais, normas de tratados internacionais,
normas especificas de Direito Antidiscriminatério, além das decisdes
judiciais sobre a interpretacdo delas. A estrutura desse campo juridico
também inclui a organizacdo e atuacdao das instituicoes politicas
responsaveis pela interpretacdo e protecdo de direitos constitucionais.
Vemos entdao que esse campo do Direito implica a existéncia de uma cultura
democratica na qual as instituicbes politicas estdao efetivamente
comprometidas com as normas juridicas que vinculam o funcionamento
delas. Mais uma vez, pressupomos a existéncia da relagdao estrutural entre
Direito e democracia, uma vez que o sistema protetivo presente na nossa
Constituicdo Federal preve a existéncia de uma cultura publica que permite
0 gozo individual da autonomia publica e da autonomia privada dos
individuos.~®

Quanto as suas fontes, esse campo juridico engloba normas presentes
em uma pluralidade de documentos legais, sendo que podemos identificar
0os mesmos objetivos em todas elas. Todas fazem parte de documentos
responsaveis pela construcao de um sistema protetivo no plano nacional e
internacional. Dessa forma, estamos diante de legislacoes que formam um
campo que contém tanto normas dirigidas a protecao da universalidade dos
individuos como também normas destinadas a proteger especificamente
grupos minoritarios. Tratados internacionais, textos constitucionais e
legislacdo especial estdo entre as normas destinadas a proteger grupos que
se encontram em uma situacao de desvantagem. Elas sempre estabelecem
categorias que sao legalmente protegidas contra discriminacdo, categorias
que designam grupos expostos a processos de exclusdo.>’

Além de normas juridicas, esse campo juridico também encontra nas
decisbes dos tribunais nacionais e internacionais referéncias importantes
para a construcao de um sistema protetivo. Normas antidiscriminatorias



precisam acompanhar a dinamica social, motivo pelo qual o controle de
constitucionalidade com seu papel contramajoritario deve ser visto como
uma fonte relevante desse campo. A jurisprudéncia dos tribunais é o meio
principal a partir do qual os sentidos das normas que regulam esse campo
juridico sdo analisados, uma das principais maneiras pelas quais a
constitucionalidade de medidas destinadas a promover a inclusao social é
examinada. E importante mencionar que estudos doutrinarios sio também
fontes de grande relevancia para essa seara juridica. A construcao desse
sistema protetivo eficaz depende da possibilidade de termos uma
compreensao adequada dos mecanismos responsaveis pela exclusao social
de grupos minoritarios. Ele também se beneficia das varias analises tedricas
sobre a formulacdo e aplicacdio de medidas de inclusdo social, como
também dos varios estudos sobre as diversas dimensoes da igualdade.
Estudos doutrinarios influenciam decisOes judiciais de forma direta e
indireta, além de fomentar discussdes sobre a necessidade de modificacOes
legislativas destinadas ao aperfeicoamento do sistema protetivo.>8

Quanto a suas origens, o surgimento do sistema protetivo presente no
nosso sistema juridico estda relacionado com trés eventos principais.
Primeiro, as normas protetivas especiais surgem principalmente a partir da
primeira metade do século passado com o constitucionalismo social,
momento no qual temos mudancas significativas na ldégica do
funcionamento de normas constitucionais, com o aparecimento de normas
programaticas, evento responsavel pela celebracao da igualdade substantiva
como um valor central da ordem constitucional. E também necessério
mencionar o surgimento dos direitos sociais como direitos fundamentais, o
que leva juristas a atribuir ao Estado o papel de instancia responsavel pela
seguranca material dos individuos. Segundo, esse sistema protetivo
encontrou amplo espaco para sua solidificacio e expansdao das
transformacOes que aconteceram na cultura constitucional a partir da
segunda metade do século passado. Notoriamente, estamos diante do



surgimento de varias ConstituicOes de carater substantivo que incorporam
as noc¢oes de dignidade humana, de justica social e de igualdade material, o
que caracteriza o Estado como um agente de transformacdo social. Além
disso, observamos nesse periodo historico mudancas jurisprudenciais
importantes, como o carater normativo dos principios constitucionais, o
reconhecimento dos valores éticos presentes no texto constitucional como
referéncias relevantes para o controle de constitucionalidade de normas
legais, a percepcao de que a ciéncia juridica deve estar compromissada com
a construcao de transformacdo social, além da constitucionalizacdao de
diversas dreas do Direito.>?

Terceiro, o aparecimento do sistema protetivo que mencionamos acima
também decorre da mobilizacao politica de grupos minoritarios que ocorreu
ao longo dos ultimos dois séculos. Esse processo produziu intumeras
mudancas legislativas e jurisprudenciais, principalmente o aparecimento e
proliferacdo de normas legais contendo a proibicdo especifica de
discriminacdo baseada em categorias legalmente protegidas. Se, de inicio,
elas estavam restringidas a categorias da raca e sexo, ao longo tempo outras
categorias foram sendo incluidas, como a orientacdo sexual, identidade de
género e limitacoes fisicas. E importante observar que essas categorias
também sao formas de identidades que ndo sao meras construcoes culturais,
mas formas de classificacdao criadas por membros dos grupos dominantes
para determinar quem merece ter acesso a direitos. A luta desses grupos nao
se reduz a uma afirmacdo de meros tracos identitarios, mas a mudancas
culturais que possibilitam a transformacdo das diversas hierarquias de
status, a mobilizacdo de oportunidades sociais necessarias para uma vida
dignificada, como também a possibilidade de participacdo no processo
politico. E importante notar que sistemas de protecio dos grupos
designados por essas categorias possuem também uma dimensdo
internacional, uma vez que essa mobilizacao politica possui uma dimensao
transnacional.69



Devemos estar atentos ao fato de que os ultimos dois fatores estdao
intimamente interligados. A luta dos diversos movimentos minoritarios
tinha como um de seus objetivos principais a expansdao dos sentidos e
interpretacdo de normas constitucionais, notoriamente do principio da
igualdade. Essas transformagfes ndo se resumem apenas ao reconhecimento
da igual dignidade, mas também a outros fatores, tais como a natureza
multipla dos sistemas de discriminacdo, o impacto desproporcional de
normas aparentemente neutras, além da insuficiéncia da igualdade formal
para tratar pessoas que possuem formas de insercao social bem distintas. Os
sistemas protetivos criados ao longo das cinco ultimas décadas consideram
as diferencas de status cultural e de status material entre os grupos, além de
reconhecer a influéncia deles em quase todas as esferas da vida social. Essa
luta teve importancia central no processo descrito por certos autores como
movimento de categorizacao do Direito, o que descreve a criagao gradual
de normas juridicas destinadas a protecao de grupos especificos, algo que se
afasta do ideal moderno da universalidade dos direitos pressupostos pela
filosofia dos direitos humanos.5!

Vemos entdo que podemos identificar as origens desse campo juridico
em certos elementos centrais da luta por emancipacdo de grupos
minoritarios. Ele esta associado ao conflito entre diferentes paradigmas de
libertacao social presentes no mundo contemporaneo, um deles relacionado
com a defesa de justica simétrica como forma de justica social e outro que
combate a ideia de assimilacdo como caminho para integracao. A primeira
perspectiva se mostra problematica porque desconsidera as consequéncias
da operacdo estrutural de sistemas de exclusao em aspectos centrais da
sociedade, como a economia, o Direito, a cultura e a politica. A segunda
também apresenta problemas porque defende medidas de inclusdo de
acordo com os pressupostos do liberalismo individualista, uma posicao que
desconsidera a relevancia de critérios de diferenciacdo social na vida dos
individuos. Essas duas ideias defendem concepcdes de libertagdo social que



propdem a transcendéncia da diferenca entre grupos como meio para a
superacdao dos problemas enfrentados por minorias. De acordo com seus
formuladores, apenas a eliminacdo do uso de categorias dessa natureza pode
criar uma sociedade na qual as pessoas serdo vistas apenas COmMO
individuos. Essas perspectivas tém sido duramente combatidas por
membros de grupos que defendem uma politica da diferenca em
contraposicao a uma politica assimilacionista. Propostas dessa natureza
ignoram as caracteristicas distintivas da experiéncia social de minorias, mas
também suas caracteristicas culturais, exigindo que se comportem de
acordo com os parametros dos grupos dominantes para serem respeitadas.
Os grupos mencionados afirmam que a inclusdo social ndo pode ter como
custo a eliminacdo das caracteristicas que marcam a cultura de grupos
minoritarios. A proposta assimilacionista contraria o interesse de minorias
em afirmar um sentido positivo de identidade, um aspecto importante
quando se vive em uma sociedade que impOe comportamentos hegemonicos
como condicdo para inclusdo.52

A oposicdo contra a assimilacdo como forma de inclusdo esta baseada
nas lutas por empoderamento comunitario presente nas ultimas décadas.
Esse termo implica os meios a partir dos quais a mobilizacdao de minorias
pode melhorar a qualidade de vida de todos os seus membros. Empoderar
significa garantir protagonismo para minorias, de forma que elas possam
participar dos processos decisérios, condicdo para a construcao de uma
democracia substantiva. Empoderar significa criar as condi¢Oes para que as
pessoas possam tracar seus proprios destinos, o que s6 pode ser alcancado
quando nao existem obstaculos estruturais para esse exercicio. As lutas por
empoderamento desses grupos estdao, portanto, relacionadas com a
construcao de uma luta mais ampla pela criacao de uma sociedade na qual a
diversidade seja vista como um aspecto positivo e ndo como uma ameaca
ao status privilegiado dos grupos majoritarios. Essa politica da diferenca e a
politica do empoderamento ocupam um papel importante nos processos que



permitiram a expansdo do alcance protetivo do Direito Antidiscriminatorio,
marcando uma perspectiva que tem sido reconhecida por tribunais
constitucionais como legitima. A emancipagao por meio de uma politica da
diferenca estd baseada na nocdo de que é impossivel construir uma
sociedade democratica sem o reconhecimento das diferencas de status entre
grupos sociais.®3

Quanto as esferas de aplicagdo, podemos situar o Direito
Antidiscriminatério como um campo juridico que procura aplicar o ideal da
igualdade aquelas dimensodes da vida dos individuos nas quais o tratamento
igualitario €é relevante para o alcance de uma vida digna. O
desenvolvimento das democracias liberais sempre esteve marcado por lutas
pela eliminacdo de formas de subordinacdo de certos grupos em relacao a
outros. Varias normas foram criadas para eliminar relacoes arbitrarias em
espacos essenciais para que as pessoas possam ser reconhecidas como
pessoas livres e iguais. O aspecto liberacionista desse campo juridico
aponta um movimento a partir do qual o sistema protetivo deve ser
expandido para que as pessoas possam alcancar maiores niveis de dignidade
pessoal. A igualdade de acesso ao direito de voto, a igualdade de acesso ao
direito a educacdo e a igualdade de acesso a direitos matrimoniais sao
exemplos nos quais normas juridicas passaram a incidir com o proposito de
expandir o alcance do sistema protetivo consagrado nas Constituicoes
modernas.5*

A expansdo dessas esferas de atuacdo decorre da atuacdao de membros
de minorias que lutaram por maior nivel de protecao legal tendo em vista os
tipos de opressdo aos quais estdo submetidos. Esse processo ndo ocorre sem
grande oposicao social porque se procura desestabilizar relagcoes
hierarquicas que beneficiam os grupos majoritarios, mas que sao
apresentadas como formas de operacao normal da sociedade. Esse processo
se torna possivel em funcdo de uma caracteristica dos regimes
democraticos: a politica como forma de mobilizacado e transformacao social.



Observamos, pois, que a expansao dos regimes protetivos obedece a uma
l6gica que passa por um periodo de dominagao, um periodo de mobilizacao,
um periodo de oposicdo e reacao e um possivel momento de integracao e
reconhecimento de direitos. Assim, vemos que as relacoes proximas entre
igualdade e democracia sugerem que a realizacdo do ideal de inclusao
social depende da vontade de uma sociedade vontade de expandir as esferas
de aplicacdo desse campo juridico, um dos temas centrais dos debates atuais
sobre jurisdicdo constitucional.®®

1.2 Fundamentos filosoficos
1.2.1 Justica

A reflexdo sobre a igualdade também deve ser vista como uma analise
sobre padroes de justica, motivo pelo qual as diversas normas que
compOem o Direito Antidiscriminatorio se articulam para alcancar um
objetivo juridico e politico fundamental: a construcao de uma sociedade
mais justa. O conceito de justica implica meios racionais de justificacao
para a acdo estatal nas suas mais diversas manifestaces. Tendo em vista o
fato de que vivemos em uma sociedade democratica na qual os direitos
fundamentais vinculam a acdo de agentes publicos e privados, todos os seus
atos devem obedecer as maneiras pelas quais a comunidade politica
justifica meios de tratamento entre os individuos, bem como formas de
distribuicdo de oportunidades entre eles. Essa racionalidade encontra
legitimidade na moralidade publica democratica, padrdo que deve ser
utilizado nos contextos de aplicacdao das normas juridicas a casos concretos,
sendo que diferentes principios de justificacdo serdao utilizados nos diversos
contextos nos quais as relagdes humanas estao em questdao. Assim, embora
as formas de justificacdo possam variar entre os diversos contextos, sempre
sera necessario que elas expressem formas de racionalidade socialmente
aceitas como razoaveis. O julgamento ético implicito nas consideracoes
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