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RESUMO

O presente trabalho de conclusao do curso busca inserir um novo ramo do direito no
debate académico - o chamado Direito Antidiscriminatério -, na pretensio de que as
desigualdades e discriminagdes sejam revisitadas sob um novo olhar, além da
producao de igualdade de oportunidades e resultados, atentando-se para os direitos
mais fundamentais, sob uma perspectiva dos principios constitucionais.
Considerando que em quase nove décadas da Faculdade de Direito de Santa
Catarina o tema nunca fora abordado, foi preciso realizar, de fato, a apresentagao
deste ramo do direito, o que ocorre no capitulo primeiro, com uma introducédo ao
contexto histérico e a exposicdo das definicbes e objetivos do Direito
Antidiscriminatério; no segundo capitulo é realizando um levantamento normativo do
Direito Antidiscriminatério, tanto na esfera internacional quanto no Ordenamento
Juridico Brasileiro, desde o século XVIII, buscando demonstrar que, ha muito, o
conteudo da pesquisa ja é enfrentado pelo legislador, em diferentes perspectivas,
seja ela punitiva, proibitiva e/ou inclusiva; no terceiro capitulo procura responder
uma questao essencial: “O que é discriminagdo?”, ja que seus reflexos transbordam
para além de uma simples analise semantica da palavra, desta forma, identifica-se
conceitos e critérios de discriminagdo, discorrendo ainda sobre a utilizacdo da
discriminagdo positiva como meio de promogado efetiva de igualdade de
oportunidades e resultados, bem como o combate a discriminagdo negativa e as
consequentes distingbes e modelos de segregacéao social; por fim, o capitulo ultimo,
€ constituido de uma observagao da intersecgao de principios constitucionais, que
revela o Direito Antidiscriminatério como instrumento para atingir os objetivos
propostos pela Constituicdo Federal brasileira, além de um estudo e parecer critico
em importantes precedentes do Supremo Tribunal Federal que utilizaram o Direito
Antidiscriminatério como fundamentagao de suas decisdes e alteraram todo o
contexto socio-juridico do pais. O problema e a hipotese debatida revelaram o
referido ramo do direito pode assegurar os direitos a liberdade, igualdade e
dignidade humana a populacao historicamente vulnerabilizada e discriminada, fato
comprovado pelos julgados do STF aqui apresentados. Neste interim, a proposta do
trabalho € apresentar o Direito Antidiscriminatorio para que este cumpra sua fungao
em diminuir desigualdades discriminatoria, sejam elas preconceituosas, racistas,
sexistas, entre outras, contribuindo para relagées baseadas na equidade, atingindo
uma igualdade formal, além de evidenciar paradigmas legais na atuagao do direito
da antidiscriminagao. Adotando o método de abordagem indutivo. Por vez, o método
de procedimento estabelecido foi o monografico, utilizando de técnica de pesquisa
documental, bibliogréafica e analise jurisprudencial.

Palavras-chave: Direito Antidiscriminatorio. Discriminacgao. Principios

Constitucionais. Dignidade da Pessoa Humana. Igualdade.
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INTRODUGAO

A interacao social mundial é baseada em relagées de poder que configuram
a sociedade de acordo com os interesses das classes dominantes, o que acabam
por ocasionar uma despropor¢cdo nos direitos e deveres pertinente as pessoas.
Arbitrariedade, submissao, violéncia, intolerancia e dominio séo resultados que se
apresentam neste desenho de desigualdades.

Como possibilidade de enfrentamento surgem protestos por garantias e
igualdades, historicamente se dividindo em cenarios distintos: direitos trabalhistas,
liberdades, direito de ir e vir, acesso a educagao, moradia, alimentacédo e a propria
vida foram algumas das bandeiras iniciais levantadas por parte da populagado
ocidental. Vislumbrando esse cenario, o surgimento dos Direitos do Homem e do
Cidadao aparece como a sinalizagéo inicial do desenvolvimento de um direito
amplo, diversificado e atento as diversidades - que, por ébvio, nao se da todo de
uma vez nem completamente.

O progresso se vé impedido, muitas vezes, pelo impeto de parte da
populagcdo teimar em defender diversos modelos de desigualdades, ja que
contribuem e se beneficiam com essas discrepancias. Todavia, noutro norte, a
defesa e a luta pela busca do reconhecimento e garantia ao respeito a igualdade,
em diferentes nichos, leva com que o modelo inaugural evolua, transmutando-se no
chamado Direitos Humanos,e, posteriormente, no Direito das Minorias.

Porém, os trés modelos de defesa contra o jugo das inumeras opressoes
existente na coletividade ndo sdo capazes de sozinhas acumular e vencer as
singularidades de um emaranhado de questbes; assim sendo, surge o Direito
Antidiscriminatério, balizado pelos seus predecessores, que tem como fungao
impedir a continuidade de uma opressao legitimada e seus efeitos, assim como
incumbir-se de garantir a igualdade de oportunidades e resultados, tendo como
meétodo a atencao especifica as diferencas.

Assim sendo, o presente trabalho tem por objetivo abordar uma nova area do
direito que insurge ante atos e relatos cotidianos de discriminagao, preconceito e
odio, que se mostram cada vez mais numerosos e que ganham novos contornos e

meétodos com o passar dos anos. Neste cenario, levanta-se um questionamento,



nosso problema: Como o Direito Antidiscriminatério pode assegurar os direitos a
liberdade, igualdade e dignidade da pessoa humana da populagdo social e
historicamente vulneravel e discriminada?

Provisoriamente, temos a hipotese de que o conjunto
principiologico/normativo constitucional assegura a existéncia desse novo ramo do
direito, acrescentando institutos, principios, elementos e perspectivas para a
compreensao e aplicacdo do principio da igualdade, ja que nossa Constituigao
respalda a busca pela igualdade, pela liberdade e dignidade da pessoa humana.

O objetivo geral se concentra em verificar se a Constituicdo permite a
existéncia do Direito Antidiscriminatério e se esta condigno com o conteudo da
Carta Magna, fazendo com que tenhamos, portanto, um novo marco teorico
constitucional. Ao seu turno, os objetivos especificos, sdo quatro, quais sejam: a)
retratar o contexto histérico do direito antidiscriminatério, bem como suas definicdes
e objetivos; b) tracar uma retrospectiva normativa do direito antidiscriminatério,
classificando-as segundo critérios pré-definidos; c) demonstrar e analisar, através
de bibliografia, a forma como a discriminagdo se apresenta em nosso cotidiano e
como pode - e deve - ser combatida e; d) analisar precedentes do Supremo Tribunal
Federal na aplicagdo do direito antidiscriminatorio, demonstrando como o direito
antidiscriminatério vem contribuindo para uma sociedade mais igualitaria,
especialmente no que se refere a oportunidades.

No capitulo primeiro, tendo como referencial teérico Roger R. Rios, Joaquim
Barbosa Gomes, Flavia Piovesan e Lélia Gonzalez, temos a apresentacdo do
Direito Antidiscriminatorio, como se da seu debate e aplicagdo, salienta-se, ainda,
todo o contexto histoérico onde e como o movimento surge e de quais debates sao
provenientes. Definicbes e objetivos do Direito Antidiscriminatério comegam a ser
desenhados, onde busca se demonstrar as caracteristicas e nuances desse ramo
do direito e suas principais incumbéncias.

Apods, no segundo capitulo, € tragado uma retrospectiva normativa do Direito
Antidiscriminatorio, que tenta descrever a conjuntura legal da antidiscriminagao,
pela perspectiva da criacdo de leis. Com foco delimitado pelo termo ‘discriminacao’
e derivados, extrai-se da Constituicdo Federal de 1988 todas as interagcbes que

dialogam com o assunto. Para além disso, um levantamento desde o século XVIII



com a apuracao da legislagao infraconstitucional demonstra, através da observagao
historica das leis, os avangos, retrocessos e percalgcos no caminho para diminuir as
desigualdades nacionais. Ainda, traz-se a baila o agrupamento internacional
correlacionado com a pesquisa e que tenha sido ratificado pelo pais. Ao fim deste
trecho, no intuito de uma compreensao légica do produto pesquisado, optou-se por
uma classificacdo de todas essas leis, normas, convencdes e resolugdes, dividida
inicialmente de forma binaria e, posteriormente, terciaria, de acordo o objetivo
primeiro da legislagdo. Como referencial tedrico temos a legislagdo adotada e obras
de Joaquim Barbosa, Sabrina Moehlecke, Flavia Piovesan, Abdias Nascimento e
documentos do Movimento Negro Unificado.

E de grande relevancia que ao abordar a antidiscriminacdo, se compreenda
0 que é, de fato, discriminacao, e este € o destino dado ao terceiro capitulo. Tendo
como referéncia as obras de Adilson José Moreira, Silvio Luis de Almeida, Bruno
Galindo e Castel, aprofunda-se em conceitos de discriminagao, seja um conceito
doutrinario, legal ou jurisprudencial, salientando a distingdo de discriminagcéo e
preconceito ou racismo, por exemplo. Critérios de discriminacgao, proibidos ou nao,
sao investigados para uma exata adogao no uso da discriminagao positiva € no
combate a discriminagédo negativa.

O quarto e ultimo capitulo tem como objetivo averiguar se o sistema
constitucional recepciona o Direito Antidiscriminatério em consonancia com seus
principios e fundamentos, especialmente igualdade, liberdade e dignidade da
pessoa humana. A analise conta com a observagao de cinco julgado do Supremo
Tribunal Federal, em distintos objetos, utiliza do novo ramo do direito para
assegurar garantias fundamentais. Ana Teixeira Barreto, Elpidio Donizetti, Silvio
Luis de Almeida e John Rawls sao referenciais tedricos neste capitulo. Na
decorréncia de cada julgado, que observam diferentes modalidades de
discriminagdo e reverte a opressdao até entdo adotada - preconceito com
homossexuais, violéncia doméstica contra mulheres, obstacularizacdo ao ensino
superior por negros e negras, assim como o regular e amplo acesso a educagao
basica sem maiores custos a pessoa com deficiéncia - adotando o Direito
Antidiscriminatério como instrumento para aplicagdo das garantias adotadas pela

Constituicao.
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O método de abordagem escolhido é o indutivo e o método de procedimento
€ o monografico, utilizando doutrina especializada, publicagdes em periddicos,
dissertagdes e teses, além de toda a legislagao referente levantada.

A elaboragdo deste trabalho se justifica pelo proprio tema - até entdo
inexplorado e desconhecido na instituicdo, comprovando seu ineditismo - ja que o
Direito Antidiscriminatorio tem sua importancia frente a necessidade constante do
combate a discriminagao, ao édio e a intolerancia, e para tanto se faz necessario
uma legislagdo tecnicamente adequada e socialmente efetiva, asseguradas pela
Constituicao Federal (RIOS, 2013, p. 01).

Trata-se da necessidade de um direito ainda mais pungente em sociedades
como a brasileira, em que a empresa colonial - leia-se, o Estado - valeu-se da
subjugacao dos povos indigenas, da escravizagao imposta aos africanos e seus
descendentes e da dominagdo de género como pilares de seu funcionamento.
(RIOS e SILVA, 2017, p. 05).

A previsao de direitos e garantias fundamentais na Carta Federal foi proficua,
ressaltando a dignidade da pessoa humana, matriz dos direitos fundamentais de
maior relevancia, sendo elemento do proprio Estado Democratico de Direito (art. 1°,
Il da CF/88). Deste modo, observa-se uma correlagdo entre este principio e o
direito da antidiscriminagao, ja que a promog¢ao do bem de todos constitui um dos
escopos da Republica.

Ademais, a constatacdo da ineficacia dos procedimentos conservadores no
enfrentamento a discriminacdo e a diminuigdo de desigualdades levou ao
surgimento de politicas, publicas ou privadas, de promogao de igualdade de
oportunidades e resultados.

Contudo, academicamente, o tema nao € conhecido e, consequentemente,
nao abordado. Verifica-se em intenso levantamento bibliografico que o direito
antidiscriminatorio € desenvolvido, no Brasil, por meia duzia de autores, o que
constréi base de inovagdao do conteudo. Ainda que a discriminagdo, suas
motivacbes e consequéncias sejam levantadas em um numero significativo de
obras, ndo se discorre acerca dos direitos e deveres da antidiscriminacdo e sua

ingeréncia no campo do direito.
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2. DIREITO ANTIDISCRIMINATORIO

Quando um regime social, politico e econémico vindica por direitos, € natural
que reivindicagbes comecem a surgir, e esse fato comega a ocorrer no Brasil
especialmente a partir do final da década de 80, junto a promulgacdo da
Constituicdo, onde a emergéncia de novas demandas acabam inaugurando
tradugdes juridicas - ramos do direito que consolidaram-se entre nds. Dentre eles,
podemos enumerar, por exemplo, o direito ambiental, direito da infancia e da
juventude, direito do consumidor e assim por diante.

Permeando tais direitos, nutrido historicamente pelos direitos sociais em
geral e pelo direito do trabalho, € possivel elencar também o chamado Direito
Antidiscriminatério. Trata-se de uma disciplina de pensamento e de pratica prépria e
peculiar, que nasceu junto das demandas mundo afora, seja por reconhecimento,
seja pelo exercicio de direitos, e que aos poucos vai se consolidando, ainda que
timidamente, tanto na pratica judicial quanto na elaboragéao teérica e académica.

Partindo do pressuposto que dentro do direito constitucional brasileiro e do
direito internacional ha a existéncia de um conceito juridico proibitivo de
discriminagdo, sendo tal conceito constitucional positivado pelo art. 5°, § 3° da
nossa Constitui¢ao, inicia-se neste momento uma construgao tedrica - e até mesmo
cultural/social - do direito antidiscriminatério, por vias legislativa, administrativa e
jurisprudencial, tal como reflexdes doutrinarias, com intuito de visibilizar e minimizar
discriminagdes, com consequente diminuicdo nas vulnerabilidades de grupos
sociais que sofrem tratamentos diferenciados em razao de condi¢des especificas.

Realidades sociais e juridicas marcadas por preconceitos e discriminagao
recebem uma compreensao dinamica do principio da igualdade, transcendendo as
dimensbes formal e material. Nas palavras de Roger Raupp Rios “na doutrina e na
jurisprudéncia, o conjunto de conteudos e institutos juridicos relativos (...) a
proibicdo de discriminagcdo e como mandamento de promogao e de respeito da
diversidade, recebe o nome de direito da antidiscriminac¢ao.” (2008, p. 321).

Mais do que combater as agbes e efeitos de uma discriminagéo proposital,
esse agrupamento juridico possui propésito equivalente nas praticas e resultados

da discriminagao nao intencional, tal como nas proclamacgdes consideradas neutras,
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mas que de fato trazem efeitos negativos para determinados grupos em beneficio
de outros.

O inicio da aplicagao do direito antidiscriminatério no Brasil surge de diversas
decisbes, tanto nos tribunais federais quanto nos superiores, julgados que
envolvem em grande parte direitos sociais, econémicos, culturais e trabalhistas.
Verifica-se ainda o desponte de uma compreensao juridica do que seja
discriminagao, bem como do que seja igualdade com proibigdo de discriminagéo, os
critérios proibidos de discriminagao, a modalidade direta e indireta de discriminacgao,
a discriminagao positiva e negativa e seus efeitos.

Ainda que ja pudesse se observar a existéncia de normas que legislassem
sobre a proibigdo da discriminagdo negativa e, posteriormente, sobre a criacéo de
politicas publicas de discriminagédo positiva, o direito apenas comega ser aplicado,
de fato, apds alguns importantes julgados.

Assim como em outros paises, essa construcdo e aplicacdo do Direito
Antidiscriminatério (denominado também como direito da antidiscriminagcéo) é
inaugurada com reivindicagbes concretas dos movimentos sociais, recebendo
respostas juridicas que procuram ser mais eficazes possivel. Historicamente é
plausivel observar a relagdo com os movimentos em busca de direitos sociais,
econdmicos e com o direito do trabalho. Realizado um levantamento legislativo
nacional e internacional, tendo como critério de pesquisa a discriminagao (positiva
ou negativa), a veracidade desta afirmagdo é comprovada, conforme sera
demonstrado adiante.

Segundo Roger Raupp Rios, o0 mesmo pode ser observado na América do

Norte e na Europa, onde

o desenvolvimento do conceito de proibicdo de discriminagao e de
direito da antidiscriminagdo surgiu exatamente a partir do direito do
trabalho, ora pelo combate a segregacédo racial [..] ora a
discriminacdo de género e dai se evoluiu, em primeiro lugar
legislativamente, depois jurisprudencialmente e agora nos ultimos
anos teoricamente (2017, video).

A ideia é que o direito antidiscriminatorio além de abordar e superar a nogao

de igualdade de tratamento e desafiar a idealizagao de igualdade de oportunidade,
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deve também se atentar a produgdo de igualdade de resultados, portanto,

produzindo uma igualdade fatica.

2.1 Contexto historico

Direitos ndo se ganham, direitos se conquistam. No mesmo sentido Ignacy
Sachs afirma que “a ascensao de direitos é fruto de lutas, que os direitos séo
conquistados” e que primeiro se articulam em reclames e estandartes de dedicagao
antes de serem reconhecidos como direitos (1998, p. 156). “Como realca Bobbio, os
direitos ndo nascem todos de uma vez e nem de uma vez por todas” (BOBBIO in
PIOVESAN, 2005, p. 28) e com o direito da antidiscriminagcao nao foi (¢) diferente.

A génese brasileira do direito antidiscriminatério inicia-se com o0s
abolicionistas, que motivados pela discriminagdo da populacdo negra, até entao
escravizada, e por pressao da Inglaterra e de revoltas protagonizadas pelos negros
ex-combatentes da Guerra do Paraguai, exigem a abolicdo da escravatura e a
insercao social dos negros na vida publica e privada (PRUDENTE, 1988, p. 139).

Nesse sistema de pressdo interna e externa em torno da populagdo negra
escravizada, o debate trouxe a tona a discriminagéo negativa legalizada pelo Estado
brasileiro, o ultimo no ocidente a abolir legalmente a escravidédo. As leis que foram
decretadas antes da aboligdo formal da escravatura podem ser consideradas o
embrido do direito da antidiscriminagéo no pais.

A partir dos anos 1960, o Direito Internacional passa a adotar o sistema
especial de protecado dos direitos humanos, impulsionado por fatores internacionais
e movimentos internos em diversos paises. Este sistema é admitido como forma de
complementacao ao sistema geral de prote¢cao dos direitos humanos que, sozinho,
€ incapaz de reduzir desigualdades e proteger grupos invisibilizados.

O Direito Antidiscriminatério, no molde contemporaneo, esta umbilicalmente
ligado as lutas em busca de igualdade de oportunidades e resultados e sua
abordagem surge, de forma mais especifica, nos anos 60/70 no cenario
norte-americano, que comega a garantir direitos individuais, através de acgdes
destinadas aos grupos minoritarios que passaram a ser reconhecidos, apos

inumeras reivindicagdes, por meio de embates, lagrimas, suor e sangue.
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Nao obstante, o debate e a polémica ja se iniciava em 1945 num julgado
controverso que discutia sobre a restricao racial em uma universidade americana
quanto a entrada de candidatos negros.

O direito internacional possui especial atuacdo na efetividade do Direito
Antidiscriminatério, haja vista que o judiciario brasileiro ainda n&o evoluiu no debate
sobre discriminagao, deixando, portanto, de adotar posicionamentos importantes
que levariam a reduzir desigualdades, discriminagdes, preconceitos e crimes destes
derivados, assim como potencializar oportunidades e a protecdo aos principios
dispostos na Constituicdo Federal.

Nos Estados Unidos, por exemplo, ja ha importantes debates, teses e
jurisprudéncia consolidadas neste ramo do direito e manifestada em forma de
proibicdo de discriminacgao e politicas publicas de agdes afirmativas concebidas com
intuito de realizar transformacdes culturais e sociais relevantes. E o direito como
instrumento de transformacéao social (GOMES, 2001, p.8).

E possivel observar no campo internacional um desenvolvimento progressivo
de um ordenamento normativo que revela uma protecao antidiscriminatoria e agdes
afirmativas. Fato que invariavelmente se reflete na legislagdo interna de diversos
paises, inclusive o Brasil.

Antes disso, o legislador nacional ja havia sugerido uma forma mais direta de
reparagao a populacdo negra, em resposta a discriminagdo institucional causada
pelo Estado brasileiro durante séculos, seja através da escravizagdo de sujeitos
negros, seja pelo impedimento de acesso aos direitos mais basicos, como saude,
educagao, cultura, lazer e respeito. Fatores que estdo arraigados até hoje na
sociedade, ocasionado frutos de racismo, preconceito e discriminagéo.

Somente a partir da Conferéncia de Durban, na Africa do Sul, onde se
estabelece a responsabilidade civil do Estados que adotaram a escravidao,
segregacao e outras formas de discriminagdo como politicas de estado, € que o
Brasil adotou politicas de reparagdao pelos danos histéricos, através da
implementacdo de politicas antidiscriminatorias, especialmente aquelas que
propiciam “a correcao de desigualdades raciais e a promogédo da igualdade de
oportunidades” (VIEIRA JUNIOR, 2005, p. 85).
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Tragcada uma linha do tempo no sistema internacional constata-se quatro
modelos de protecao distintos: a primeira onde se estabelece normas, principios e
instituigdes mais generalistas, ndo havendo um destinatario da protegao e tampouco
motivagdes especificas em sua criagéo, relegando particularidades, desigualdades e
discriminagdo; num segundo momento entra em cena os direitos humanos, que
‘possui instrumentos que identificam e protegem de modo proprio os individuos”
(RIOS, LEIVAS e SCHAFER, 2017, p.133). Posteriormente, se destaca o direito das
minorias, que vem suprir a auséncia de guarda a determinados grupos particulares
(minorias raciais, étnicas, religiosas e linguisticas, por exemplo), possuindo, por
consequéncia, uma perspectiva mais particularista.

Por fim, o direito da antidiscriminagdo que “elege como destinatario de sua
protecao o individuo sujeito de direito universal e abstrato (“todo ser humano”)”,
contudo, sem deixar de atentar-se para as disparidades ocasionadas pela
discriminacgéo insertas na sociedade (RIOS, LEIVAS e SCHAFER, 2017, p.135).

Embora tais modelos de protecdo atuem concomitantemente, tendo
defensores de um ou outro tipo, podemos concluir que estas podem
complementar-se, contudo, registrando que ha um perceptivel melhoramento no
modelo de protecdo com o Direito da Antidiscriminacgao.

Ainda em 1945, no Brasil, a demanda por uma legislagao antidiscriminatéria
nasce da articulagcdo de diversos segmentos do movimento negro, fazendo surgir ‘O
Manifesto a Nagao Brasileira’, fruto da Convengao Nacional do Negro Brasileiro que
requisitava “a formulagdo de uma lei antidiscriminatéria, acompanhada de medidas
concretas para impedir que essa constituisse somente uma proclamacéo juridica,
vazia de sentido” (NASCIMENTO in FULLIN, 2015, p. 21).

A Constituicdo de 1946 recepcionou em partes esta reivindicagdo ao
estabelecer que todos sado iguais perante a lei (art. 141, §1°) e a proibigdo da
veiculacao de propagandas que espalhem o preconceito de raga ou classe (art. 141,
§5°).

Cinco anos depois, a comogao instigada por ocasido da conhecida denuncia
da bailarina norte-americana Katherine Dunham, impedida em se hospedar em um

hotel de luxo, quando da visita a Sao Paulo, levou a aprovacdo da chamada Lei
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Afonso Arinos; um relevante avancgo legislativo-cultural num Congresso racialmente
homogéneo, onde ndo havia negros.

Contudo, o progresso permaneceu apenas no campo simbdlico, pois a lei ndo
era (é) efetivamente cumprida. O jornalismo negro da época denunciava e
lamentava a inaplicabilidade da lei e o Movimento Negro Unificado realizou o enterro
simbdlico da Lei Afonso Arinos (GONZALEZ, 1985, p.128).

Ademais, o préprio autor da lei afirmou que a norma nao possuia
funcionamento formal. De fato, caracterizar a discriminagdo como contravencao
penal e limitar as hipoteses legais em que a legislagado poderia ser aplicada, obsta
as possibilidades em que os termos da lei poderiam se adequar as situagoes
cotidianas.

Abdias do Nascimento, eleito no pleito de 82, propds no Congresso a
revogacdo da Lei Afonso Arinos e em substituicdo trouxera um projeto com
propostas que buscavam tapar as lacunas deixadas pela norma anterior. O projeto
apresentava penas mais duras que variavam de dois anos de detengcao a quinze
anos de reclusao, além de multa de, no minimo, 20 salarios minimos, podendo
alcangcar o patamar de 40% da renda bruta em caso da discriminagédo ser
ocasionada por pessoa juridica e ainda serem duplicadas em casos especificos,
como em casos em que a vitima fosse crianga ou adolescente ou reincidéncia.

O casuismo apontado na Lei Afonso Arinos era ponto especifico na nova lei,
ao trazer nova redagao para o conceito central, onde discriminagao racial &

a pratica de quaisquer atos ou omissdes que, de maneira explicita,
dissimulada ou empirica, [dissipassem] tratamento diferenciado,
oferecendo ou causando prejuizos materiais ou morais a pessoas
pertencentes a grupos humanos historicamente sujeitos a

identificacdo segundo critérios raciais; étnicos ou de cor epidérmica
(PRUDENTE in FULLIN, 2015, p.23).

Outro problema que o projeto de lei buscava resolver foi a dificuldade
probatéria dedicando um artigo a desnecessidade de comprovagao de declaragéao
explicita ou atitudes subjetivas do agente ativo, bastando, para tanto, a
comprovacao dos elementos do crime contido na lei.

Entretanto, o projeto ndo foi aprovado no Senado, sendo sucedido pela

aprovagao da Lei 7.437/85 (conhecida como Lei Afonso Arinos Il) que atribuiu a
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aplicabilidade da lei em casos de discriminagdo por sexo ou estado civil e a
atualizacdo do valor monetario das penalidades.

Um conjunto protetivo contra diversos tipos de discriminagdo comega a se
configurar nos debates entre o movimento negro e assembleia constituinte,
perfectibilizando-se na Carta Magna de 1988. Inicia-se entdo, a consolidagado do
Direito Antidiscriminatério brasileiro.

A atual Constituicao é, de fato, considerada uma transfiguradora na protecao
dos direitos humanos e na prescricdo da igualdade. Instituir o racismo como crime
inafiancavel e imprescritivel, estabelecer punigdo para qualquer discriminagao e
aventar como objetivo da nagdo a promogao de todos sem qualquer tipo de
discriminagdo ou preconceito determinam o norte a ser perseguido no embate as
desigualdades sociais.

Desde entdo, o legislador inicia um processo que se inicia por salvaguardar
um contingente maior de sujeitos a serem resguardados pela legislagdo, passando
por aplicar sangcbes mais severas e finaliza com a busca pela efetiva aplicabilidade
de diretrizes antidiscriminatorias, ensejando uma igualdade dinamica, com

equivaléncias de oportunidades e resultados.

2.2 Definigoes de Direito Antidiscriminatério

No cenario nacional, ainda ndao ha subsisténcia tedrica e material para se
discutir profundamente a discriminagcdo. Desde o momento da preparagao dos
novos operadores de direito, na graduagéo, o debate sobre as garantias e defesa
dos direitos humanos é relegado a margem de outros estudos, o que se reflete,
inevitavelmente, no aprofundamento cientifico da matéria.

Além disso, o ndo enfrentamento do tema enseja uma pacificacédo falaciosa
entre diversos grupos e classes sociais, onde o detrimento - financeiro, social, moral
etc - de uma comunidade serve de catapulta para pessoas ou bando de pessoas.
Perpassando os muros da vida social, vemos que essa relagdo de modalidades de
hierarquia se reflete legislativamente, introduzindo consequéncias juridicas a

populagao, sendo elas negativas ou positivas, a depender do destinatario.
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Nao obstante, ha um esforgo de instituicbes nacionais e internacionais,
impulsionados por grupos coletivos, em estabelecer uma area do conhecimento e
da pratica juridica, relacionada a normas, institutos, conceitos e principios, tendo o
direito de igualdade como mandamento proibitivo de discriminagdo. Portanto, se
registra o conjunto de normas juridicas emplacadas em inumeros documentos
juridicos nacionais e internacionais, conforme demonstrado nesta monografia no
levantamento do ordenamento juridico pertinente ao direito da antidiscriminagéo.

Galindo define o direito antidiscriminatério como:

[...] um conjunto de medidas juridicas em ambito constitucional e
infraconstitucional que almeja reduzir a situagdo de vulnerabilidade
de cidadaos e grupos sociais especificos através da proibicdo de
condutas discriminatérias pejorativas, a exemplo da criacdo e
manutengéo de privilégios injustificaveis a luz das contemporaneas
teorias da justigca, e, por outro lado, da implementagdo, quando
necessario, de politicas publicas de discriminagdo reversa ou
positiva, sempre no sentido de promover tais grupos e cidadados a
uma situacdo de potencial igualdade substancial/material, politicas
estas normalmente transitérias até que se atinja uma reducgéo
significativa ou mesmo extingdo da vulnerabilidade em questédo
(2015, p. 51).

Nas acertadas palavras do Desembargador Federal Roger Raupp Rios:

(...) o direito da antidiscriminagdo fornece ao direito constitucional
(com repercussbes em todos os ramos do ordenamento juridico)
categorias e instrumentos em favor da forga normativa da
Constituicdo, desvelando, concretizando e desenvolvendo
potencialidades e efeitos ora esquecidos, ora pouco desenvolvidos,
pertinentes a compreensdo corrente do principio juridico da
igualdade (2008, p. 13).

O autor ainda considera que o Direito da Antidiscriminagcao “é a area do
conhecimento e da pratica juridica necessaria para a correta realizagao do principio
da igualdade, sendo de inegavel importancia sua concretizacao legislativa” (2008, p.
11).

A consolidagao nesta area do direito se mostra demasiadamente importante,
pois se trata, também, do enfrentamento de diversas espécies de preconceito, que
nao somente atua de forma concreta e injusta na vida pessoal de individuos ou
grupos, assim como tenta se justificar. O respeito aos chamados grupos minoritarios

e vulnerabilizados bem como as suas respectivas garantias é dever constitucional,
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moral e social, desta forma, fica evidente a urgéncia e necessidade de medidas
antidiscriminatérias (RIOS, 2015, p. 334/5).

Portanto, temos que o Direito Antidiscriminatoério € um novo ramo do direito
que tem como funcdo implementar instrumentos juridicos que busquem alcancgar e
efetivar a protecdo de grupos sociais vulnerabilizados, atuando de forma
interdisciplinar, através de critérios proibitivos de discriminacdo negativa e da
adocdo de politicas publicas que ensejem a equidade de tratamento e de

oportunidades.

2.3 Objetivos do Direito Antidiscriminatério

O direito da antidiscriminagdo possui como primordial incumbéncia fazer
cumprir principios constitucionais, destacando-se, a igualdade, liberdade e a
dignidade humana, coibindo desigualdades sociais geradas pela discriminagao, seja
ela direta ou indireta, utilizando para tanto métodos como a discriminagao positiva,
legislagcdo antidiscriminatoria e agdes de protecéo e inclusdo de direitos e geragéo
de equidade de oportunidades e resultados.

Para além de combater a mais tradicional forma de discriminacdo, que
consiste em tratar intencionalmente de forma desfavoravel e diferenciada certas
pessoas ou grupos de pessoas, este ramo do direito ainda atua em outras frentes,
conforme leciona Joaquim Barbosa Gomes, ministro aposentado do STF:

avanga ainda na luta pela erradicagdo de um tipo de discriminagao
materializada n&ao propriamente em atos especificos [...] mas em
medidas que tem grande potencial de nocividade em detrimento dos
grupos sociais mais vulneraveis (2001, p. 132).

A combinagao da proibicado da discriminacdo com politicas que aceleram a
igualdade enquanto processo € imprescindivel. Isto €&, somente reprimir a
discriminagao né&o ira assegurar a igualdade, € essencial a adogao de “estratégias
promocionais capazes de estimular a inser¢cdo e inclusdo de grupos socialmente
vulneraveis nos espacgos sociais”, afinal a censura de condutas discriminatorias e
excludentes, por si sé, ndo resulta em efetiva “inclusdo social de grupos que
sofreram e sofrem um consistente padrdo de violéncia e discriminagao”
(PIOVESAN, 2008, p. 38).
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Deste modo, mais que editar e ratificar um conjunto normativo, seja
constitucional ou infraconstitucional, interno ou externo, é preciso classificar essa
totalidade de legislagdo com intuito de analisar sua funcdo dentro do ambito do
direito antidiscriminatério, bem como averiguar sua executabilidade e eficiéncia.

E mais, entender o que é discriminacdo e explorar seus conceitos, nas
esferas doutrinaria, jurisprudencial e legal, os critérios adotados de discriminagao,
assim como a utilizacdo da discriminacdo positiva e o enfrentamento a
discriminagado negativa, meios esses que desempenham os objetivos do Direito
Antidiscriminatério.

Tanto na legislagdo penal antidiscriminatoria, quanto na legislagao geral, o
direito antidiscriminatério procurar cumprir seus objetivos de forma a abarcar
quaisquer tipos de discriminacdo, seja proibindo a adogdo de condutas
discriminatorias publicas e privadas, ingressando em possibilidades de sancgoes,
civeis, administrativas, penais e até sociais, além de uma terceira vertente, que é a

reparagaol/inclusao social.
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3. RETROSPECTIVA NORMATIVA DO DIREITO ANTIDISCRIMINATORIO

Neste capitulo, busca-se apresentar uma retrospectiva legislativa do Direito
Antidiscriminatério que ha muito esta presente no conjunto normativo do Brasil e do
mundo, apresentando-se de diferentes formas, fundamentado por diferentes
principios e buscando diferentes objetivos. A convergéncia entre estas distintas
normas se da em sua natureza substancial, que é implementar a n&o-discriminagao,
a oportunidade e a defesa de direitos fundamentais, estruturada nos principios da
igualdade, da liberdade e da dignidade humana.

Nao ha dignidade sem a possibilidade de se exercer a liberdade. Nao ha
plena liberdade sem igualdade. N&o ha igualdade sem oportunidades e
nao-discriminagao.

Este novo ramo do direito busca assentar um desejo comum entre grande
parte da populagcdo mundial: a nao-discriminagdo. A Declaracao de Direitos do
Homem e do Cidaddo de 1789 ja perseguia tal escopo, ecoando tal diretriz em
legislagbes mundo afora.

Ante a evidéncia de que o direito da antidiscriminagdo manifesta-se em
divergentes formas, faz-se necessario desmembrar a pesquisa do histérico
legislativo do  Direito  Antidiscriminatério em  legislagdo constitucional
antidiscriminatéria, legislagdo infraconstitucional antidiscriminatéria e conjunto
normativo internacional antidiscriminatério. Dessa forma, é possivel analisar a
evolugao histérica legislativa, onde podera se comprovar as origens do direito da
antidiscriminagcdo e observar em qual contexto de lutas essa evolugao e garantias
foram adquiridas.

Por fim, com base nessa investigacao, visualiza-se a interdisciplinaridade do
tema, estabelecida nos mais diversos ramos do direitos, assim como suas multiplas
fungdes, onde ndo se limita somente a proibir géneros discriminatorios, mas
inclusive em determinar possibilidades de promogdo de igualdades. Nesta
diversidade de leis, onde o direito/dever antidiscriminatorio pode estar inserido em
um artigo ou expresso inteiramente na lei, distingue-se a lei com base em

classificagao legislativa baseada em leitura l6gica hermenéutica.
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3.1 Legislagao Constitucional Antidiscriminatéria

A Constituicdo brasileira inicia um novo ciclo, no ambito interno, sobre o
avanco do Direito Antidiscriminatério. Tais avangos encontram-se dispostos
expressa e implicitamente em diversos trechos de nossa Carta Magna. Portanto, &
preciso disseca-la, de forma apartada do conjunto normativo, para observarmos
como o direito antidiscriminatorio se revela e se aplica juridicamente.

O artigo 3°, inciso Ill € um exemplo enfatico da discriminagéo positiva, que
busca, em sintese, reduzir as desigualdades econdmicas, sociais e regionais. O rol
de desigualdades neste inciso nao é taxativo, isto porque, o préprio Diploma Maior
rege, em outros trechos, que é papel do Estado diminuir, evitar e punir todos os
tipos de desigualdades e discriminagdes, agindo de forma ativa para que tal objetivo
se concretize. Como se observa no inciso IV do mesmo artigo, em complementagéo,
busca-se “promover o bem de todos, sem preconceitos (...) € quaisquer outras
formas de discriminagdo” (BRASIL, 1988). O que demonstra a exemplificatividade
do inciso Ill, bem como nos demais fragmentos do texto constitucional e em normas
infraconstitucionais, ampliando a gama de grupos sociais a serem tutelados por
politicas publicas. Os referidos incisos sdo objetivos fundamentais da nagéo, dessa
maneira, € obrigacdo do Estado efetivar tais propdsitos, de forma institucional e
pratica. Um pais que se ausenta de sua fungao primordial, falha com seu status de
governo e com seus cidadaos.

Segundo o jurista constitucionalista José Afonso da Silva:

A discriminacdo é proibida expressamente, como consta no art. 3°,
IV da Constituicdo Federal, onde se dispde que, entre os objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil, esta: promover o
bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminagdo. Proibi-se, também, a
diferenca de salario, de exercicio de fundagdes e de critério de
admissao por motivo de sexo, idade, cor, estado civil ou posse de
deficiéncia (art. 7°, XXX e XXXI). (sic) (2014, apud SILVA, 2003, p.
222).

Os incisos lll e IV do art. 3° séo, respectivamente, medidas de discriminagao
positiva e antidiscriminatoria stricto sensu que buscam trazer a existéncia da
realidade o principio da igualdade. Ou seja, a melhoria de condi¢ées de vida de

grupos sociais historicamente marginalizados, passa pelo processo de reverter os
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processos de marginalizagao e desigualdades, atraves do Direito Antidiscriminatorio
(MOREIRA, 2017, p. 31).

Isto posto, temos que o Direito Antidiscriminatério € uma evolugao do proprio
principio da igualdade, convalidado pelos principios da dignidade da pessoa
humana e da liberdade. N&o ha plena liberdade e dignidade enquanto todas e todos
nao forem iguais em tratamento e oportunidades, respeitada sua individualidade.
Assim sendo, quando aplicada em sua inteireza, € a forma aprimorada de se
aperfeicoar a efetividade dos objetivos fundamentais trazidos pelo texto
constitucional.

Diante do cenario histérico, onde a Constituicdo é elaborada, dentro da
construgcao da redemocratizagao do pais, o cerceamento de direitos na Ditadura e a
inaplicabilidade das leis antidiscriminatérias até entdo existentes, os constituintes
conceberam uma redagédo incisiva no que tange ao respeito as diferengas, a busca
pela igualdade e a redugdao das discriminacoes. Reflexo disto € o principio do
repudio ao racismo, expresso no art. 4°, inciso VIIl. Cabe aqui destacar que, apesar
dos variados grupos discriminados e dos multiplos modelos de discriminagao, o
racismo é o mais impregnado e pungente na sociedade brasileira, inclusive, a época
dos debates constitucionais. Consequentemente o termo e seus congéneres sao
trazidos a baila com frequéncia na Constituicao.

O racismo € a unica espécie de discriminagdo que pode ser imposta a todas
as demais categorias de discriminagao. Uma mulher, um homossexual ou trans,
uma pessoa com deficiéncia, o judeu ou umbandista, a pessoa idosa ou a
estrangeira, sdo sujeitos vitimas de discriminagdo, preconceito ou crime de &dio,
contudo, se ndo for uma pessoa negra, ela nunca carregara o fardo da opresséo
imposta pelo sistema estrutural do racismo.

Quando falamos em direitos trabalhistas podemos afirmar que parte dos
avancos e garantias trabalhistas se deram em razao desta nova area do direito que,
conforme ordena a Constituicao, proibe qualquer tipo de diferenciacdo de salarios,
critério de admissdo ou exercicio de funcdo por motivo de idade, sexo, cor ou
estado civil, bem como qualquer discriminacdo ao trabalhador com deficiéncia -

incisos XXX e XXXI do art. 7°, respectivamente.
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A Constituicdo ainda proibe qualquer distingdo entre trabalhos e respectivos
profissionais (art. 7°, XXXII), além de prezar pela igualdade dos direitos trabalhistas
entre todos os trabalhadores. Ainda que a Consolidagao das Leis do Trabalho tenha
sido promulgada 45 anos antes da nossa Lei Maior, os direitos e garantias ali
estabelecidos na Constituicdo sao recepcionados pela lei infraconstitucional, mesmo
que muitas das vezes seja por sumulas do Tribunal Superior do Trabalho.

A Carta Constitucional assume expressamente, em seu artigo 37, inciso VIII,
a possibilidade da utilizagdo da discriminacao positiva, visando o encolhimento das
consequéncias da discriminacdo e a insercdo no mercado de trabalho, ao
estabelecer a reserva de vagas em “cargos e empregos publicos para as pessoas
portadoras de deficiéncia e definira os critérios da sua admisséo”. A disposicéo foi
regulamentada em 1990 com a promulgagao da Lei 8.112.

O interesse do legislador constituinte, tanto originario quanto derivado, em
coibir agdes discriminatdrias se reflete também no contexto familiar. O art. 227 da
CF rege que é dever da familia salvaguardar a crianga, o adolescente e o jovem de
discriminagao. O inciso || do mesmo artigo diz que o Estado criara programas de
prevencdo e eliminagdo de todas as formas de discriminagdo para jovens e
adolescentes com deficiéncia. Tais medidas foram empregadas pela Emenda
Constitucional n® 65/2010 que busca cuidar dos interesses dos juventude.

Outro importante aspecto que o Direito Antidiscriminatorio estabelece no
direito de familia € a nao diferenciagcéo entre filhos, independentemente se gerados
ou nao na relagdo do casamento ou se por adogdo, garantindo a todos os mesmos
direitos e qualificagbes, conforme consta no art. 226, §6°, CF. Tal tratamento foi
recebido posteriormente pelo CC/2002, ja que até entdo o Cddigo Civil de 1916
vedava o reconhecimento de filhos e filhas adulterinas, bem como os direitos
sucessorio de adotados.

O artigo 5° propositalmente o ultimo trecho a ser analisado dentro da
Constituicdo para fins didaticos, corrobora com a afirmacdo de que o Direito
Antidiscriminatério tem como alicerces e, portanto, um aperfeicoamento, os
principios da igualdade, da liberdade e da dignidade humana.

Dos direitos e garantias fundamentais emanados no artigo 5° da Constituicéo,

testemunhamos o direito da antidiscriminagdo em sua raiz, num plano amplo e
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nacional, ou seja, o principio da n&o discriminagao descrito no caput é primordial na
construcdo de uma sociedade mais justa. A previsdo do artigo estabelece condi¢des
de vida sem qualquer tipo de preconceito - podemos ler aqui sem qualquer tipo de
discriminagao, ja que este é um instituto mais abrangente que engloba, inclusive, o
preconceito - atributo essencial a convivéncia em sociedade e a propria pessoa
humana. Dai a protecdo a pessoa humana e sua dignidade serem os valores a
serem tutelados, indistintamente do setor publico ou privado.

O inciso primeiro vem reforgcar um desejo pulsante na Constituicdo e na
sociedade que procura conter a desigualdade, a injustica e a discriminagdo. Uma
sociedade que no final do século XX carece impor e evocar em diversos momentos
em sua legislagdo maior que homens e mulheres s&o iguais, tal qual todos sao
iguais perante a lei, demonstra o reflexo de uma sociedade desigual onde tal
comunidade juridica esta inserida.

Tal medida se fez necessaria para reverter a posicao social impostas as
mulheres ao longo da histéria da humanidade. Ainda que a legislagao, seja ela
constitucional ou infraconstitucional, ndo seja capaz de mudar o cenario de
desigualdade e discriminagdo, a mudanga constitui um marco inicial nas estratégias
politicas institucionais de enfrentamento e superagdo das desigualdades,
especialmente, a época, entre homens e mulheres e negros e ndo-negros.

Mais adiante, nos incisos XLI e XLIl do art. 5° o legislador demonstrou
interesse em punir qualquer manifestagao discriminatéria, o que € um progresso no
Direito Antidiscriminatorio, haja vista que até ent&o, as constituigbes anteriores néo
demonstravam interesse em tal pauta. Merece uma especial reflexao tais incisos,
que expressa que a lei devera punir casos de discriminacio e institui que o racismo
seja imprescritivel e inafiancavel, sujeito a reclusdo. Contudo, na pratica,
verificamos que no Brasil o racismo ndo é um crime punido.

Desde 1951 (Lei 1.390 - Lei Afonso Arinos) o racismo é punivel, entretanto o
pais ndo possui dados da quantidade de pessoas condenadas pelo crime.
Atualmente, o racismo, em seu sentido estrito, muitas vezes, & defendido e
recepcionado pelo judiciario como injuria racial, que possui uma pena mais branda.
Nas palavras do notavel Abdias Nascimento, a lei Afonso Arinos possui um valor

simbdlico, pois ndo € cumprida ou executada. Refere ainda, que mesmo apéds a
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publicagdo da lei, os anuncios de empregos continham uma adverténcia: ‘ndo se
aceitam pessoas de cor’ (NASCIMENTO, 2016, p. 97).

O fato € que o numero de crimes de racismo tem crescido vertiginosamente.
Segundo os registros da DECRADI/SP, o numero cresceu 65% entre maio de 2017
e maio de 2018. Se comparados os anos entre 2010 e 2016, o Distrito Federal
registrou um aumento nas denuncias em impressionantes 1.190%, segundo mostra
o Ministério Publico/DF na obra “Acusag¢6es de Racismo na Capital da Republica”.

A tragédia é reflexo de um pais marcado com um passado escravocrata, o
ultimo do ocidente a ‘abolir completamente’ a escravidao, além de ter se ausentado
durante séculos de politicas publicas de inclusdo da populagado negra e combate a
discriminagao, acolhendo como desculpas o mito da democracia racial e a falacia
meritocratica.

A situacdo agrava-se quando as instituicbes ndo (re)agem - dai o racismo
institucional - ante estes crimes de 6dio que multiplicam-se e, com o passar do
tempo, tornam-se cada vez mais dinamicos: crimes cibernéticos, fraudes em agdes
afirmativas de universidades, concursos publicos e estagios, arquivamento e
menores puni¢gdes para réus ndo-negros, e, ainda, a utilizagcdo do emendatio ou
mutatio libelli para ndo enquadrar o crime como racismo. A vista disso, quem é
discriminado esta comecgando a denunciar, todavia, o poder judiciario ndo aciona a
legislagdo penal antidiscriminatdria.

O crime de injuria racial colocou o crime de racismo na penumbra, dando azo
para que os racistas continuem impunes. Segundo o Tribunal de Justiga do Rio de
Janeiro, em 2013, havia 327 a¢gbes com injuria de preconceito, com 29 condenagdes
e 25 registros de racismo. Por vez, em 2017, havia 1.108 casos de injuria (alta de
238%), com 257 punigdes. Doutro norte, o registro de racismo caiu para 22, com
apenas seis condenacdes por racismo entre 2013 e 2017. Assim sendo, 0s numeros
e a realidade factual mostram que os efeitos do inciso XLl ndo estdo sendo
verdadeiramente cumpridos.

Outras vertentes do direito antidiscriminatério se apresentam na Constituicao
e, de modo geral, sdo apresentadas e possuem um viés guiado pelo principio da

igualdade. Temos como exemplo o art. 5° LIl e LVII que garantem a igualdade
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jurisdicional, art. 14 que dispde sobre igualdade politica ou a igualdade tributaria

disciplinada no art. 150, inciso lll.

3.2 Legislagao Infraconstitucional Antidiscriminatéria

As primeiras legislagdes de conteudo discriminatorio positivo vao ao encontro
com as lutas do movimento negro e abolicionista do Brasil Império, ainda que de
forma timida. A legislagdo geral antidiscriminatéria procura criar uma vantagem
temporaria ou permanente aos grupos historicamente excluidos, todavia, a época, a
legislacdo antidiscriminatéria possuia a fungdo de dar cabo ndo somente a
discriminagdo, mas também a segregacdo e escravidao impetrada pelos grupos
dominantes.

A primeira lei nacional neste sentido é a Lei 2.040/1871 (Lei do Ventre Livre)
que considerava livre todos os filhos de mulheres escravizadas nascidos a partir da
data da lei. A lei simbolizava um passo, ainda que acanhado, para o fim da
exploragédo do trabalho humano negro. A norma foi uma resposta as pressdes
manipuladas pela Inglaterra, que via na populagdo negra brasileira um mercado
para vender seus produtos industrializados e serviria como uma transigao para o
inevitavel fim da escraviddo. No inteiro teor da lei, contudo, mostrava que a
realidade ndo se alterava.

Os filhos nascidos a partir da lei ndo poderiam ser considerados, de fato,
libertos, ja que o art. 1°, §1° ditava que o senhores das escravas poderiam utilizar o
servico da crianca até a idade de 21 anos completos ou serem indenizados pelo
Estado. Estes ‘recém-libertos’ para nado trabalharem para os senhores de escravos
deveriam |he pagar certa quantia (art. 1, §2°). Em caso de sucessdo, deveriam
trabalhar para os herdeiros (art. 1°, §7°) e ainda poderiam terem seus servigos
alugados (art. 2°, § 1°).

Outra legislagcado de pouco valor foi a Lei dos Sexagenarios (Lei 3.270/1885)
que promovia a liberdade dos escravos com mais de 60 anos de idade. Todavia,
apos atingir a idade determinada, o sujeito ainda deveria trabalhar por mais trés
anos de forma gratuita para seu patrdo. Pouquissimas pessoas escravizadas

chegaram nesta idade, e, além disso, ja estavam discriminados e desvalorizados no
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mercado de trabalho. Discriminagcdo direta que ocorria por sua raga, sua idade e
forca fisica. Tal fato proporcionou a estes idosos duas possiveis saidas:
permanecer trabalhando de graca em troca de alimento e moradia, ainda que
indignos, ou se langar a sorte perambulando pelas ruas das cidades.

Estes dois primeiros exemplos de legislacdo geral antidiscriminatoria, tecem
um ambiente de transicdo da forma de trabalho no Brasil, até ser finalizado com a
Lei Aurea (Lei Imperial n. 3.353 de 13 de maio de 1.888). Estas trés leis s&o a triade
do direito positivo da antidiscriminagdo num tempo em que a discriminagao
negativa, seja racial, de género, classe, origem ou etnia, por exemplo, era algo
legitimado tanto pela legislagdo quanto pela sociedade. O negro torna-se, a partir da
Lei Aurea, cidaddo, em tese, titular de direitos e obrigacdes. Entretanto, segundo
refere o0 estudo da Prof? Eunice Aparecida de Jesus Prudente, a “titularidade
constitui mera formalidade, uma vez que, ndo sera recebido como trabalhador livre
no mercado de trabalho. Prefere-se o imigrante.” (1988, p.141).

Somente mais de seis décadas depois da abolicdo € que surgiu a primeira
norma antidiscriminatéria punitiva, a chamada Lei Afonso Arinos (Lei 1.390 de
1951), que instituiu como mera contravenc¢ao penal as praticas de atos resultantes
de preconceitos de raca ou cor. Algumas leis esparsas incluiram critérios, tais como
classe, raga, cor e religiao, como elementos de protecao antidiscriminatoria, tal qual
a Lei do Genocidio (Lei 2.889/1956), Codigo Brasileiro de Telecomunicagdes (Lei
4.117/1962) e a Lei da Imprensa (Lei 5.250/1967).

A expansao do sistema especial de protecdo dos direitos humanos, através
do direito antidiscriminatorio, se apresenta na Lei 7.437/85 (Lei Afonso Arinos Il) ao
trazer uma nova redacédo a Lei Afonso Arinos (Lei 1.390/51) e incluir no rol de
praticas consideradas contravencdes penais aquelas praticadas em detrimento de
sexo ou de estado civil, além das ja presentes raga e cor.

A Lei Cad (Lei 7.716/89) € um avango na batalha contra a discriminagao,
fruto de reivindicagcéo antiga das liderangas negras e de parte da sociedade civil, foi
a primeira lei antidiscriminatoria apos a constituicdo cidada, que ja recepcionava o
direito antidiscriminatério (art. 5°, XLIll, CF/88). Ademais, a norma definia que os
atos resultantes de preconceito de raga ou cor seriam considerados crimes e nao

mais contravengoes (ato delituoso de menor gravidade que o crime).
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Com as novas redacgoes e alteragdes que a Lei Cad ganhou (Leis 9.459/97 e
12.288/10), esta deixa de ser exclusiva de combate ao racismo e torna-se uma “lei
geral penal antidiscriminatéria”, abrangendo os crimes derivados de etnia, religidao e
procedéncia nacional. Adiante, o Congresso aprovava a Lei 8.081/90 que explicita
0S crimes e as penas aplicaveis aos atos discriminatdrios ou de preconceito de raga,
cor, religido, etnia ou procedéncia nacional, praticados pelos meios de comunicagao
ou por publicacdo de qualquer natureza. Redacao semelhante foi produzida no texto
original da Lei Cad, que previa o crime e punigdo em caso de discriminagao
praticada por meio de comunicagdo, porém, foi vetado a época pelo entdo
presidente José Sarney.

Somente em 1995, ja na guarda Lei 9.029/95 é que os direitos de nao
discriminagao sao tutelados no direito do trabalho, proibindo a adog¢ao de qualquer
pratica discriminatéria para efeitos admissionais ou de permanéncia na relagdo de
trabalho. A norma € a primeira que ja nasce amplamente antidiscriminatoria, ou
seja, foi a precursora em trazer uma gama extensa - mas nunca taxativa - de
protecdo. Ainda que a lei possua um viés protetivo as mulheres - sujeitas as
discriminagdes no ambiente de trabalho e na diferenciagcdo de salarios até hoje -,
vedando a exigéncia de atestados de gravidez ou esterilizagao, a lei proposta pela
Deputada Benedita da Silva, garantiu, também, a protecdo em razdo de origem,
raca, cor, estado civil, situacdo familiar e idade, sendo ainda, acrescido pelo
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, a deficiéncia, a reabilitacdo, entre outros, como
critérios de protegéo.

Nota-se que a expressao utilizada “entre outros” vem dirimir qualquer
possibilidade de duvidas ou contrassenso no que tange ao elenco de grupos
protegidos pela direito antidiscriminatorio. Este rol, bem como outros apresentados
na Constituicdo ou em legislagdo esparsa, de modo algum deve ser considerado
exaustivos, pois o objetivo deste novo paradigma do direito € assegurar igualdade,
oportunidade, protegao, liberdade e resguardar a dignidade humana de grupos
historicamente marginalizados. Notadamente estes grupos ndo podem ser taxados
em razao do movimento histérico de uma sociedade e suas percepcodes e relagdes
sociais, sendo que o alcance do objetivo somente se dara com a adogdo de uma

abordagem substancialista do direito da antidiscriminagao.
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No ano de 1997 é instaurado uma nova politica de agao inclusiva, ou seja,
discriminagao positiva, que propunha, através da Lei 9.504/97 a cota minima de
30% (trinta por cento) e o maximo de 70% (setenta por cento) para candidaturas de
cada sexo. No mesmo ano, a legislacdo penal antidiscriminatéria foi atualizada pela
Lei 9.459/97 que acresce aos crimes de preconceito (Lei 7.716/89) aqueles
resultantes de discriminagao referente a etnia, religido ou procedéncia nacional e
agrava o crime de injuria quando decorrente da utilizagdo de elementos referentes a
raga, cor, etnia, religido ou origem (art. 140, §3° do Cddigo Penal).

Em 1991 foi apresentada o projeto de lei que versava sobre o acesso das
mulheres ao mercado de trabalho, além de assegurar diversos direitos. O projeto,
aprovado somente oito anos depois sob o n°® Lei 9.799/99, garantiu, entre outros
direitos, a vedacgao de distingdo na contratacdo de homens e mulheres e revistas
intimas, bem como a transferéncia de funcao e dispensa para consultas médicas em
caso de gravidez.

Até o fim da década de 90 a positivagdo de normas antidiscriminatorias
baseou-se apenas no critério proibitivo ou punitivo, buscando coibir ou diminuir a
distingdo presente nas relagdes sociais, utilizando, em alguma ocasides, a punigao
para possibilitar os objetivos descritos na constituicdo e tdo aguardados por grande
parte da sociedade. N&o obstante, é fato que a desigualdade, a discriminagao e o
preconceito ndo diminuiram, pelo contrario, tem apenas crescido e apresentado
novos formatos na sociedade brasileira. Portanto, novos métodos seriam necessario
para implementar os principios constitucionais e o direito antidiscriminatorio a
realidade nacional. Neste intento, no inicio do século XXI, surgem as primeiras
legislacbes com finalidade essencialmente inclusiva, com alicerce na discriminagcéo
positiva, vertente do direito antidiscriminatorio, buscando inserir oportunidades de
insercao, seja educacional, profissional ou politica a grupos histérica e socialmente
vulnerabilizados.

Para alguns doutrinadores, como o ex-ministro Joaquim Barbosa Gomes
(2001) e o Desembargador Federal Roger Raupp Rios (2008), este tipo de politica
publica € denominada de ‘acbes afirmativas’, sustentado na experiéncia dos
Estados Unidos, que da inicio ao fim de uma politica de neutralidade que permitia

uma supremacia racial naquele pais.
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As acbes afirmativas, na forma contemporanea da expressao, surgem em
1960 com a Executive Order 10.965, agdo que busca a igualdade de direitos civis
entre negros e brancos. Politicas publicas semelhantes ainda foram adotadas na
india, Malasia, Canada, Australia, Africa do Sul, Argentina, Cuba, em varios paises
da Europa Ocidental, dentre outros. Na Europa utiliza-se a expressao ‘discriminagao
ou agao positiva’, sendo inserida em 1982 no Programa de A¢ao para Igualdade de
Oportunidades da comunidade econémica européia (MOEHLECKE, 2002, p.199).

No Brasil, o debate da adogao da discriminagao positiva inicia-se em 1968,
onde técnicos do Ministério do Trabalho e do Tribunal Superior do Trabalho se
manifestam de forma positiva para elaboragdo de uma lei que obrigue empresas
privadas a admitirem uma porcentagem minima de empregados negros,
possibilitando, desta forma, uma diminui¢gdo na discriminagao racial no mercado de
trabalho, entretanto, a ideia foi imediatamente rechacada (SANTOS,1999, p.222).

Segunda a Doutora Sabrina Moehlecke, o debate voltou ao centro das
discussbes politicas no anos 1980, quando o deputado federal Abdias Nascimento
propde um projeto de lei revolucionario e a frente do seu tempo, contendo, dentre os
requerimentos:

a adogao de cotas para negras e negros no servigo publico; bolsas
de estudo; incentivos as empresas do setor privado para a
eliminagdo da pratica da discriminagdo racial; incorporagédo da
imagem positiva da familia afro-brasileira ao sistema de ensino e a
literatura didatica e paradidatica, bem como introdugédo da historia

das civilizagbes africanas e do africano no Brasil (2002, p. 204).

Infelizmente, o projeto que propunha estas ag¢des compensatorias
(discriminagao positiva) ndo foi aprovado pelo Congresso, entretanto tais pautas
ainda continuaram sendo defendidas pelas liderangcas do movimento negro e
comegam a ser positivadas apenas a partir dos anos 2000. Temos inicialmente a Lei
10.639/2003 que inclui no curriculo oficial da rede de ensino a obrigatoriedade da
tematica “Histéria e Cultura Afro-Brasileira”, ao qual ainda é deficientemente
aplicada. Neste mesmo ano € aprovado o Estatuto do Idoso (Lei 10.741/03) que
entre outras disposigdes, da uma nova redagao para a injuria racial (art. 140, §3°,
CP) e traz um aumento de pena ao agente que praticar vias de fato contra vitima

maior de 60 anos.
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A Lei 11.340/06, comumente denominada Lei Maria da Penha, é um marco
revolucionario em nossa sociedade. A norma que busca coibir a violéncia doméstica
contra a mulher, trouxe, também diversas alteragcdes significativas, como a
implementagdo dos juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher e
modificagdes importantes em todo o sistema penal brasileiro. Entretanto, cabe
ressaltar a mudanca que a lei impactou em nosso cotidiano, com apoio massivo de
feministas, de instituicdes e por parte da sociedade civil, modificando a cultura, até
entdo adotada pela maioria dos brasileiros, de nao-intervencédo (aceitacéo) da
violéncia contra mulher.

Tal mudanga pode ser motivada por trés aspectos: (i) a efetividade e
segurancga que a Lei Maria da Penha traz em parte dos casos; (ii) a possibilidade de
prevencao de novas violéncias, e; (iii) politicas publicas institucionais de combate as
violéncias e a discriminacdo, bem como ndo aceitacdo e intervencdo em tais
situagoes.

Em 2008 é sancionada a Lei 11.465/08 que incluiu a “Historia e Cultura
Indigena” no curriculo da rede de ensino. Tal lei, que contém um unico artigo, possui
tanta dificuldade ou mais para ser executada quanto a 10.639/03 (incluséo de
Histéria e Cultura Afro-Brasileira).

O Estatuto da Igualdade Racial (Lei 12.288/2010), norma destinada a um
povo historicamente excluido, segregado e subalternizado, destina-se garantir a
populacdo negra a efetivagdo de igualdade de oportunidades, a defesa de direito
étnicos individuais, coletivos e difusos e o combate a discriminagdo e as demais
formas de intolerancia étnica (art. 1°). O Estatuto é considerado a mais importante
iniciativa legislativa antidiscriminatéria desde a Lei Aurea (1888) e trata de pontos
fundamentais como o direito a saude, educacao, esporte, lazer, cultura, trabalho e
moradia adequada. Ademais, o texto legal foi eficaz em dispor de conceitos
essenciais a execugao de politicas publicas, como, por exemplo, o ja mencionado
conceito de discriminacéao racial, de desigualdade racial e de agbes afirmativas.

A lei ainda iria contribuir para a criacdo de duas importantes leis para a
populacdo negra, a 12.711/12 e 12.990/14 que propunham politicas publicas de
discriminagao positiva, chamada de ag¢bes afirmativas, para a inclusdo social da

negra e negro brasileiro, através de oportunidades de educacéo e trabalho. A Lei
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12.711/12 vem efetivar, no plano nacional, uma excelente pratica que vinha sido
praticada por algumas instituicbes de ensino publico, a reserva de vagas para
estudantes de escolas publicas, de baixa renda, para negros e indigenas. Por vez, a
Lei 12.990/14 reservou, por dez anos, vinte por cento das vagas de concursos
publicos no dominio da administracao federal, das autarquias, das fundacdes
publicas, das empresas publicas e das sociedades de economia mista controladas
pela Unido.

Mais recentemente foi aprovada a Lei 13.146/15 ao qual concebe o Estatuto
da Pessoa com Deficiéncia (Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia),
trazendo inovagdes de protecao, inclusdo e garantias a este grupo de pessoas que
possuem impedimentos, seja de natureza propria ou de natureza discriminatéria.
Para além de direitos e liberdades fundamentais garantidos pelo instituto, foi
assegurado maior independéncia juridica para a pessoa com deficiéncia. A
posteriori, se estabeleceu pela Lei 13.409/16 que as pessoas com deficiéncia
também seriam incluidas nas reservas de vagas para ingresso em instituicdes
publicas federais e de nivel técnico médio.

No entanto, agbes de discriminagédo positiva ndo surgem nesta década, em
1990, ja era estipulado acgdes afirmativas para pessoas com deficiéncia em
concursos publicos (art. 5°, §2° da Lei 8.112/90) - consoante prescreve o art. 37 da
Constituigdo -, assim como a obrigatoriedade de empresas privadas contratarem
uma porcentagem minima de pessoas com deficiéncia ou reabilitadas (art. 93 da Lei
8.213/91).

Com excecgao ao artigo 93 da Lei de Beneficios (8.213/91), nenhuma outra lei
constrange o setor privado a agir ativamente segundo os ditames do direito
antidiscriminatorio ou ainda de acordo o principio do interesse publico. Isso
demonstra que o setor privado além de nao participar na batalha contra a
discriminagdo e desigualdades impostas por séculos de opressao e repressao,
ainda cria diversas barreiras para que tal fato ocorra naturalmente no setor. E mais,
a iniciativa privada é um potencial embargo na manutencdo e avango do direito da
antidiscriminacido e na perpetuagao das discrepancias sociais, econdmicas e raciais

presentes em nossa sociedade.
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Nesta breve analise legislativa podemos verificar que o direito
antidiscriminatorio, com base no sistema especial de protecdo dos direitos
humanos, além dos supramencionados principios constitucionais, vem se alargando
e aperfeicoando para proteger e garantir maior igualdade substancial aos grupos
marginalizados. Grupos estes que possuem particularidades e necessidades
préprias, perfazendo com que a defesa de seus direitos sejam materializados em lei,
haja vista que nem sociedade nem instituicbes assegurem a protegdo destes
direitos.

Verificamos ainda que a legislagdo antidiscriminatoria € concretizada
somente quando da pressao, e muitas vezes por iniciativa, da sociedade civil que
verifica fatos, aponta evidentes desigualdades e crimes provocadas por
discriminagao e sugere iniciativas capazes de consumar a igualdade, liberdade e a
defesa da dignidade humana prometidas na Constituicao Federal.

A imprescindibilidade do direito antidiscriminatério ser positivado a fim de
trazer novas garantias e direitos aos grupos marginalizados e que ainda nao foram
assegurados, reflete no dia-a-dia e no debate juridico e legislativo, a titulo de
exemplo, a comunidade LGBTI que, ha anos, busca o fim da violéncia e da
discriminagao, bem como a acessibilidade a direitos fundamentais. Reflexo disso é o
PLC 122/06 (Projeto de Lei da Camara) que pretendia alterar a lei 7.716/89 para
incluir entre os crimes abrangidos pela lei a discriminagdo por género, sexo,
orientacdo sexual e identidade de género. A proposta modifica, ainda, o Cédigo
Penal somatizando a denominada “injuria racial” as motivagbes decorrentes de
género, sexo, orientagdo sexual e identidade de género, ou a condigdo de pessoa
idosa ou portadora de deficiéncia.

Apos o intenso debate e a resisténcia de opositores, especialmente da
bancada evangélica, a PLC 122/2016 foi arquivada, contudo surgiram duas
sugestdes legislativas, de iniciativa popular, sobre a criminalizagdo da homofobia
(SUG 05/2016 e 28/2017) e foram aprovadas pela Comisséo de Direitos Humanos e
Legislagdo Participativa (CDH) do Senado, tornando-se um Projeto de Lei do
Senado (PLS 515/2017). Atualmente a proposta encontra-se na Comissao de
Constituigcdo, Justica e Cidadania em posse do relator, o senador Sérgio Petecao
(PSD-AC).
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O Direito Antidiscriminatorio €, portanto, uma realidade juridica no Brasil e no
mundo, que precisa ser debatida, aperfeicoada, ampliada e urgentemente efetivada,
em especial por convivermos numa fragil democracia em consolidagao, que ainda

desrespeita, discrimina, segrega, agride e mata.

3.3 Conjunto Normativo Internacional Antidiscriminatério

No Direito Internacional a busca pelo fim ou diminuicdo da discriminagao
ocorre de forma paulatina, ainda que muitas vezes obstado por questbes
politico-sociais levantados por paises-membros conservadores. A primeira iniciativa
de nao discriminagao pode ser observada na Declaracdo de Direitos do Homem e
do Cidadao de 1789, inserida no contexto da Revolug¢ao Francesa. Tal documento &
um paradoxo esdruxulo, que de parte conclama a igualdade e os direitos humanos e
de outro restringe que seus efeitos sejam estendidos em mulheres e pessoas
negras.

Este documento histérico serviu de inspiragao para a Declaragao Universal
dos Direitos Humanos adotada pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas em 1948
que traz importantes artigos antidiscriminatérios. A protegao contra qualquer tipo de
discriminagao (art. 7), os fatores de discriminagao (art. 2) e a proibigao do trafico e
escravidao (art. 4) sao retratos de como o germe do direito antidiscriminatério se
desenvolve no direito internacional.

Dez anos depois, em 1958, a Organizacao Internacional do Trabalho (OIT)
adota a Convengao 111 concernente a discriminagdo em matéria de emprego e
profissdo. Vale destacar os itens ‘a’ e ‘b’ do artigo 1°, precursores numa definicao
normativa de discriminagdo, e aderidas, com algumas alteragbes em outros
documentos internacionais, como a Convenc¢ao de 1965 e de 1979 da ONU, por

exemplo.
ARTIGO 1°

1. Para fins da presente convengdo, o térmo "discriminagao"
compreende:

a) Toda distingdo, exclusdo ou preferéncia fundada na racga, cor,
sexo, religido, opinidao politica, ascendéncia nacional ou origem
social, que tenha por efeito destruir ou alterar a igualdade de
oportunidades ou de tratamento em matéria de emprégo ou
profissao;

36



b) Qualquer outra distingao, exclusdo ou preferéncia que tenha por
efeito destruir ou alterar a igualdade de oportunidades ou tratamento
em matéria de emprégo ou profissdo, que podera ser especificada
pelo Membro Interessado depois de consultadas as organizagoes
representativas de empregadores e trabalhadores, quando estas
existam, e outros organismos adequados. (sic)

Estes documentos internacionais servem como um norteador para politicas
publicas e ideias legislativas em diversos paises, incluindo o Brasil, prova disto sao
os direitos trabalhistas assegurados pela CF/88 e o conceito de discriminagao
empregado no Estatuto da Igualdade Racial.

Movimentos sociais em defesa de direitos, especialmente o movimento
negro, ganhavam forga em varias partes do mundo combatendo o preconceito e a
desigualdade social na segunda metade do século XX. Tais movimentos
impulsionaram o direito para uma guinada brusca, onde a comunidade internacional
passa a adotar o sistema especial de protegcao dos direitos humanos. Diferente do
sistema geral de protegdo que tem por destinatario toda e qualquer pessoa, de
forma genérica, abstrata, o sistema especial de protecdo € destinada a pessoa
concreta, um sujeito de direito, considerando sua especificidade e concretude
mediante suas relagdes. Os sistemas geral e especial sao sistemas de protegéo
complementares, na medida em que o sistema especial ¢é voltado,
fundamentalmente, a preveng¢ao da discriminagdo ou a protecdo de pessoas ou
grupos de pessoas particularmente vulneraveis, que merecem um tratamento
juridico especial (PIOVESAN, GUIMARAES, 2018).

De forma gradativa, a ndo discriminagao recebe um aparato de protecéao
especial do direito internacional, enderegado a protecdo de grupo de pessoas
historicamente excluidas. Deste modo, o sistema normativo internacional comega a
adotar o direito antidiscriminatério e passa a reconhecer e tutelar direitos
enderegados as criangas, aos idosos, as mulheres, as pessoas vitimas de tortura e
as pessoas vitimas de discriminagao racial.

A Convencgado Internacional sobre a Eliminagdo de Todas as Formas de
Discriminagdo Racial (1965), ratificado no Brasil pelo Decreto 65.810 de 1968,

dispbe o conceito de discriminagao racial:

Art.1, §1° Nesta Convengdo, a expressao "discriminagao racial"
significara qualquer distingdo, exclusdo restricdo ou preferéncia
baseadas em raga, cor, descendéncia ou origem nacional ou étnica
que tem por objetivo ou efeito anular ou restringir o reconhecimento,
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gozo ou exercicio num mesmo plano, (em igualdade de condigdo),
de direitos humanos e liberdades fundamentais no dominio politico
econdmico, social, cultural ou em qualquer outro dominio de vida
publica (ONU, 1965).

Cumpre aqui ressaltar que a Convencgao de 1965, prevé a possibilidade da
adocao da discriminagao positiva, mediante medidas especiais temporarias de
protecdo ou incentivo a determinados grupos ou pessoas, com vistas a promover
sua ascenséo dentro da sociedade.

A elaboragao da Convencgao foi impulsionado por trés fatores internacionais
histéricos: o ingresso de dezessete novos paises africanos na ONU em 1960, a
realizacdo da Primeira Conferéncia de Cupula dos Paises Nao-Aliados em 1961 e o
ressurgimento de atividades nazifascistas na Europa (PIOVESAN, GUIMARAES,
2018, p. 21). Além disso, internamente, diversos paises viram a populagdo negra
reunida reivindicando direitos e lutando contra a discriminagdo. Temos, como
exemplos, a luta pelos Direitos Civis, na figura emblematica do Doutor Martin Luther
King nos EUA, a criagdo de importantes grupos de resisténcia como o MNU
(Movimento Negro Unificado) no Brasil e a luta africana contra a segregagao racial e
libertacdo das colbnias.

Tradicionalmente a conquista e o avanco do direito da antidiscriminacao
iniciam pela luta dos movimentos negros, expandindo o rol de grupos tutelados pelo
sistema especial de protecdo dos direitos humanos, o que corrobora com a
afirmacgao da filésofa e ativista Angela Davis, ‘quando a mulher negra se movimenta,
toda a estrutura da sociedade se movimenta com ela’, ou seja, quando direitos e
garantias sdo assegurados pela e para a populacdo negra (onde, geralmente, as
mulheres negras sao protagonistas), tal cautela se alastra para outros setores e
grupos da sociedade, refletindo na legislacdo nacional e internacional. Exemplo
disso, ao lado da Convencdo sobre a Eliminacdo de todas as formas de
Discriminagao Racial, o direito antidiscriminatério é amplificado, sendo elaboradas a
Convencgao sobre a Eliminacdo de todas as formas de Discriminagcdo contra a
Mulher (1979) e a Convencgéo sobre os Direitos da Crianga (1989), dentre outros
importantes instrumentos internacionais que também preveem a possibilidade

juridica do uso da discriminagéo positiva como forma de reduzir desigualdades.
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Por fim, em complementagdo, a protecdo aos direitos da mulher,
particularmente no que se refere a violéncia, foi concluida em Belém do Para, na
Convencgao Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a
Mulher (1994), que foi aprovada pelo Congresso em 1995 e passou a vigorar no
Brasil em 1996.

3.4 Classificagao Normativa Antidiscriminatéria

Pensando numa forma didatica de analisar o conjunto normativo
antidiscriminatério, temos que se faz necessaria uma classificagao legislativa. Por
oportuno, iniciamos com uma distingcdo binaria simples: (a) legislacédo penal
antidiscriminatéria e; (b) legislagao geral antidiscriminatoria.

Posteriormente temos trés nichos de legislacdo, seguindo o critério da
finalidade: (i) punitivas; (ii) proibitivas e; (iii) inclusivas. Ainda que a finalidade de
determinada norma possa se enquadrar em duas ou mais modalidades, sua fungao
principal pode ser verificada numa interpretacdo hermenéutica légica do texto legal.

Num cenario de frequentes tensdes discriminatérias, qualquer legislagéo que
faca mencao aos direitos, deveres e sangbes relativos aos grupos sociais
marginalizados, sofrem um forte boicote por parte da sociedade conservadora
extremista e seus respectivos representantes no Congresso.

O progresso destas politicas publicas s6 conseguem ascender com a
pressao de varios setores da sociedade. Todavia, ainda sim, muitos obstaculos sdo
enfrentados no momento da aprovacado final de projetos de leis, tendo seus
propositores que abdicar de questdes fundamentais no texto inicial para concluir o
tramite legislativo.

Fato é que o direito, constitucional e infraconstitucional, veda a
discriminagao, entretanto ndo propde medidas especificas de combate ao processo
discriminatério. Por este motivo se verifica que em varias normas ha uma imposi¢ao
proibitiva, entretanto ndo ha qualquer tipo de sancéo, civil ou penal, para aqueles
que descumprirem tal assertiva. Assim sendo, a separagao entre legislagao punitiva

e proibitiva se justifica.
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O numero de normas antidiscriminatérias punitivistas ainda € inexpressivo, o
que deixa margem para a impunidade de crimes derivados de 6dio, intolerancia,
preconceito ou diferenciacdo. O fato de constar um numero reduzido de leis que
procuram punir o agente discriminador, ainda mais num pais conhecido por seu
elevado numero de legislacido, ndo significa necessariamente que a adogcéo de uma
gama mais extensa de punibilidades ira reduzir a criminalidade. A redugao de atos
discriminatérios ocorrera através de politicas publicas institucionais e privadas de
discriminagao positiva, portanto, de legislacéo discriminatéria inclusiva.

Nao obstante, é necessario que a haja um novo debate e um novo olhar
sobre os novos modelos de crimes resultantes de discriminagdo, tomando em
consideracdo a complexidade e a renovacdo com que as relagcbes sociais se
constroem.

Fraude em agdes afirmativas, crimes digitais, racismo recreativo, entre outros
carecem ser caracterizados como ilicito e definidos sua devida correcao,

complementados por agdes publicas e privadas de educagao e respeito.
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4, O QUE E DISCRIMINAGAO?

Neste interim, é preciso abordar a discriminagao, a forma como ela age, em
que configuragdes se apresentam, suas sequelas e respectivas responsabilidades.
Para Adilson José Moreira, o estudo do tema através de diferentes perspectivas é o
método ideal para que se possa alcancar uma compreensao adequada. A definicdo
precisa ser entendida a partir “das suas motivagdes, das suas consequéncias, dos
atores sociais envolvidos, das suas dimensdes, dos fatores que o produzem e
também da cultura social que o legitima” (2017, p. 193).

Deste modo, procura-se destrinchar o que é, de fato, discriminacgao, pelo viés
doutrinario e legislativo da palavra, sem deixar de nos atentar que esta pode ser
considerada como género, apresentando suas diversas espécies. Podem ser
catalogadas, a titulo de exemplo, o preconceito, homofobia e congéneres, racismo,
intolerancia religiosa ou politica, entre outras formas de distinguir um sujeito ou
determinados grupos, adotando critérios previamente estabelecidos, tais quais
profissdo, padrao de beleza, deficiéncia fisica ou mental, género e academicismo
sao alguns dos parametros aplicados.

Denota-se ainda que a discriminacdo, por sua atual complexidade e
amplitude, ndo se restringe tdo somente ao modelo de tratamento diverso adotado,
mas também desvela as ferramentas que contribuem para intensificar a situagao
em que estes sujeitos convivem em sociedade, seja de forma intencional ou nao.
Assim como o racismo, a discriminacdo também apresenta aspectos institucionais e
estruturais capazes de interagir no ambiente e com os atores envolvidos na
discriminagao, seja ele o sujeito que produz o ato discriminatério ou o alvo dessa
acgao.

Tanto doutrina, quanto o conjunto normativo nacional e internacional, bem
como a jurisprudéncia apresentam definicbes de discriminagdo que buscam balizar
0 conceito, com o proposito de uma aplicabilidade eficaz no campo do direito € no

campo social.
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41 Conceitos de discriminagao

O ponto de partida para exploragao do Direito Antidiscriminatério inicia com a
definigho do que é discriminacdo. Nao ha, no entanto, um conceito uno de
discriminagao, especialmente em funcdo de como esta vem se modificando e
atuando num corpo social cada vez mais global e interligado numa complexa
sociedade em rede (CASTELLS, 2015, p.37).

No debate doutrinario, o Doutor Adilson José Moreira nos ensina que a
palavra discriminacdo pode possuir uma pluralidade de significados, podendo
possuir conotagdes positivas ou negativas, preponderando a segunda, em vista da
dimensao moral e juridica que tal termo tomou nos dias atuais. O constitucionalista
nos mostra que a

palavra discriminagdo adquiriu sentidos ainda mais complexos em
tempos recentes em fungdo da percepcdo de que individuos séo
excluidos porque sofrem diferentes formas de tratamento
desvantajoso que ndo expressam intencionalidade. [...] Por esse
motivo, a palavra discriminagdo encobre também aqueles
mecanismos que nao classificam pessoas a partir de um
determinado trago, mas que concorrem para agravar a situagéo na
qual elas vivem (2017, p.27-28).

Convém neste ponto tecer que, conforme ensina Silvio Luiz de Almeida, é
preciso distinguir discriminagdo de preconceito e racismo, que sdo categorias que

aparecem associadas a ideia de raga.

Racismo é uma forma sistematica de discriminagdo que tem a raca
como fundamento, e que se manifesta por meio de praticas
conscientes ou inconscientes que culminam em desvantagem ou
privilégios para individuos, a depender do grupo social ao qual
pertencem (2018, p. 25).

Por vez, o autor define o preconceito racial como “um juizo baseado em
esteredtipos acerca de individuos que pertencam a um determinado grupo
racializado, e que pode ou ndo resultar em praticas discriminatérias.” ilvio ainda
define que a “discriminagcdo racial € a atribuicdo de tratamento diferenciado a
membro de grupos racialmente identificados”. A discriminagao racial (ou qualquer
outro modelo de discriminagdo) necessita de um requisito imprescindivel: o poder
(ALMEIDA, 2018, p. 25).
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Tal poder, transmutado na possibilidade do uso da forga, possui o designio
de atribuir vantagens ou desvantagens a individuos ou grupos, por conta do
critérios de discriminagao ou esteredtipos. Por conseguinte, podemos demonstrar
que o preconceito e o racismo, assim como a homofobia, sexismo/machismo,
intolerancia religiosa, entre outras, sdo substratos da discriminagéo, que ocupa uma
dimensao maior - estrutural e institucional - na sociedade. A legislacdo brasileira
apresenta algumas definigdes do que é discriminagdo, sempre na forma pejorativa,
ao qual busca-se combater e apresenta alguns atos discriminatorios puniveis,
como, por exemplo, na Lei 7.716/89, que define o crime de racismo ou no art. 140,
§ 3° do Cadigo Penal que assenta o crime de injuria discriminatéria.

O Estatuto da Igualdade Racial (Lei 12.228/2010), em seu art. 1°, paragrafo
unico, inciso |, define como discriminagao racial ou étnico-racial

(...) toda distingao, excluséo, restricdo ou preferéncia baseada em
cor, descendéncia ou origem nacional ou étnica que tenha por
objeto anular ou restringir o reconhecimento, gozo ou exercicio, em
igualdade de condigbes, de direitos humanos e liberdades
fundamentais nos campos politico, econdmico, social, cultural ou em
qualquer outro campo da vida publica ou privada (BRASIL, 2010).

A definicdo normativa de discriminagéo na supramencionada lei se restringe
a questdo racial, contudo, sua base dispositiva é utilizada no Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia (Lei 13.146/2015), conforme dispde o art. 4°, §1°, in verbis:

§ 12 Considera-se discriminagdo em razao da deficiéncia toda forma
de distingao, restricdo ou exclusao, por acdo ou omissao, que tenha
o proposito ou o efeito de prejudicar, impedir ou anular o
reconhecimento ou o exercicio dos direitos e das liberdades
fundamentais de pessoa com deficiéncia, incluindo a recusa de
adaptacdes razoaveis e de fornecimento de tecnologias assistivas
(BRASIL, 2015).

Podemos concluir, portanto, que a estrutura fundamental utilizada no
Estatuto da Igualdade Racial é replicada no Estatuto da Pessoa com Deficiéncia.
Deste modo, o assento juridico do conceito de discriminagéo racial pode e deve ser
utilizado como parametro juridico-legal para realizar uma interpretagao
hermenéutica do que € a discriminacéo.

De igual modo, & possivel aferir, que tal estrutura surge a partir de

construgdes feitas com analise no direito internacional que ha décadas ja apresenta
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definigdes de discriminagdo em Convengdes Internacionais editadas pela ONU ou
pela OIT - inseridos no sistema juridico patrio com status de norma constitucional.
Em 1958, a Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT) apresentava o
primeiro conceito juridico de discriminagao, onde diz que:
Tbda distingdo, exclusdo ou preferéncia fundada na raga, cor, sexo,
religido, opinido politica, ascendéncia nacional ou origem social, que
tenha por efeito destruir ou alterar a igualdade de oportunidades ou

de tratamento em matéria de emprégo ou profissdo (sic,
CONVENGAO 111, OIT, 1958).

Tal entendimento serviria de modelo para importantes compromissos
assumidos pela ONU e seus Estados-Membros em 1965 (Convencéo Internacional
sobre a Eliminagdo de todas as Formas de discriminacdo Racial) e em 1979
(Convencédo Internacional sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de
Discriminagdo contra a Mulher). Porém, nosso ordenamento patrio ainda é falho,
pois apresenta lacunas que nao conseguem alcangar modalidades de discriminagao
diversas, como, por exemplo, a discriminacdo indireta ou por impacto adverso,
questbes consolidadas no ordenamento europeu e americano desde 0s anos
setenta (LOPES, 2010, p. 9).

A jurisprudéncia também assentou um entendimento de discriminagao,
definindo-a como quaisquer “distingbes entre os homens por restricdes ou
preferéncias oriundas de raga, cor, credo, descendéncia ou origem nacional ou
étnica, inspiradas na pretensa superioridade de um povo sobre o outro” (BRASIL,
HC 82424/2003). No caso concreto, a definicdo também alcangava as praticas
voltadas contra o povo judeu.

Nesta conjuntura, o tribunal empreendeu, além do conceito juridico de
discriminagao, a interpretagédo dos critérios proibidos de discriminagao e veiculou o
conceito expresso de discriminacao direta e indireta.

Adotamos, neste trabalho, o conceito juridico de discriminagao, que tem-se
por qualquer distingdo, exclusao, restricdo ou preferéncia que tenha o propdsito ou
o feito de anular ou prejudicar o reconhecimento, gozo ou exercicio em pé de
igualdade de direitos humanos e liberdade fundamentais nos campos politico,
econdmico, social, cultural, civil ou em qualquer campo da vida publica (RIOS,
2008, p. 20).
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A definicdo é desenvolvida com base nas normas internacionais de protegcao
de direitos humanos, em especial pela Convencao Internacional sobre a Eliminagao
de todas as Formas de Discriminacdo Racial (1965), pela Convengao sobre a
Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminagdo Contra a Mulher (1979) e pela
Convencao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia (2006), todas
incorporadas ao ordenamento juridico brasileiro.

A abrangéncia da censura constitucional alcanga a discriminagao direta
(intencional) e a indireta (ndo intencional), sendo a direta aquela praticada por
formas intencionais e conscientes, decorrente de uma acéo dolosa, que pode se
manifestar de trés maneiras: discriminagao explicita, discriminacdo na aplicacao e
discriminagao na concepgao do direito (RIOS, 2008, p. 91).

Nem sempre o ato discriminatério € proposital e consciente, pois pode
reproduzir, ainda que involuntariamente, a discriminagéo, ocasionando resultados
lesivos a um grupo de pessoas. Neste processo, o peso da distingdo, exclusao,
restricdo ou preferéncia podem anular ou prejudicar o reconhecimento, gozo ou
exercicio de direitos e liberdades em pé de igualdade (RIOS, 2008, p. 117).

Assim sendo, independentemente se ha ou ndo a presenga de um propdosito
discriminatério, o que se leva em consideracdo € o efeito causador em
determinadas pessoas ou grupos de pessoas, ao qual cabe ao Direito

Antidiscriminatério combater estas duas vertentes, suas origens e consequéncias.

4.2 Critérios de discriminagao

No momento em que o Direito Internacional dos Direitos Humanos abandona
uma postura de neutralidade quanto a condigdo econdmica, social, politica, cultural
e racial das pessoas, adotando um compromisso com a nao discriminacdo, é
necessario uma revisao em conceitos juridicos tradicionais que ja ndo mais se
sustentam (BRAGATO e ADAMATTI, 2014, p. 91).

O conceito de discriminagao apresenta-se incompleto sem seus respectivos
critérios de discriminagcdo. O objetivo destes critérios € atentar para exteriorizagdes
de distingcbes e, com isso, a necessidade de diferir fatores proibidos de

discriminagdo, como raga e etnia, género, orientacdo sexual, religido, deficiéncia,
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idade, origem e cultura (FREDMAN, 2011, p. 38). Observa-se que distintos
“‘elementos, institutos e modalidades de discriminacdo recebem respostas e
compreensao juridicas especificas (RIOS, 2008, p. 13).

Ainda que tais parametros sejam baseados em classes de pessoas
sucessivamente reprimidas as margens da estrutura social, estes critérios nao
podem ser considerados exaustivos, haja vista que os fenbmenos discriminatorios
mostram-se extremamente dinamicos.

Outrossim, com o decorrer das lutas politicas dos movimentos sociais,
grupos diversificados clamam pela protecdo do Estado em seus direitos e garantias,
em particular, a defesa contra a discriminagao e suas consequéncias e 0 acesso a
oportunidades e resultados usualmente inacessiveis.

Nas palavras de Rios, Leivas e Schafer, € exatamente esse olhar
particularista que distingue o direito da antidiscriminagao do direito das minorias:

(...) ainda que a enumeracgao de critérios proibidos de discriminagéo
tenha impulsionado a produgdo de convengdes de extremo relevo
histérico, politico e juridico, onde sdo esmiugados e ganham ainda
mais corpo as preocupagdes com determinados critérios proibidos
de discriminagdo, ainda sim, mesmo diante de todo este
desenvolvimento e reforgo, o direito das minorias acabou por
perfilhar uma perspectiva particularista, preocupada com grupos
humanos concreta e coletivamente considerados, em contraste com
o direito da antidiscriminagao (2017, p. 29).

Podemos considerar, por exemplo, o crescente numero de agrupamentos
sociais que pretendem e adquirem a tutela do Estado em favor de seus direitos.
Consagradamente conferimos que os sujeitos de direito sdo ampliados pelo sistema
especial de prote¢cao dos direitos humanos.

Verifica-se ainda, no decorrer da histéria, que a porta de entrada para o
acesso aos direitos fundamentais, até entdo negados ou ineficazes, € aberta
inicialmente pelos grupos sociais que estdo na base da estrutura social, ou seja,
homens e mulheres negras.

Como é possivel conferir no capitulo que trata da retrospectiva normativa do
direito antidiscriminatério, o surgimento destas novas garantias inicia,
cronologicamente falando, de forma geral, com direitos trabalhistas, ainda que sem
nenhuma eficacia ou sangédo para os agentes discriminadores. Em seguida, os

movimentos negros conquistam suas prerrogativas, estendendo, em seguida, as
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mulheres, pessoas com deficiéncia, indigenas e pessoas com baixa renda. O
fendmeno se repete tanto no Brasil quanto na comunidade internacional.

Muitos desses avangos ocorreram internamente devido ao direito
internacional que estabeleceu tratados internacionais, ratificados pelo Brasil e que
ganharam status constitucional, aos quais possuem como objetivo “0 combate a
praticas discriminatdrias, como sdo exemplos a Convencido sobre Eliminagao de
todas as formas de Discriminacdo Racial e a Convencédo sobre a Eliminacdo de
todas as formas de Discriminagdo contra a Mulher” (RIOS, SCHAFER e BORBA,
2012, p. 313)

Dados demograficos e sociais apontam que a discriminagdo social tem se
agravado, adotando novos fatores de exclusdo como a obesidade, aparéncia
pessoal, a condigdo de ex-presidiario ou portadores de virus do HIV, somente
citando alguns exemplos. Na area trabalhista, verifica-se ainda outras motivacdes,
como ser reclamante em processo trabalhista, adotante de habitos ndo saudaveis
(tabagismo e alcoolismo) e trabalhadores muito qualificados (LIMA, 2010, p. 10),
além de causas ja conhecidas, como o fato de ser m&e ou casada.

A indiferenca em relagao a discriminagao € uma realidade nacional, onde os
brasileiros admitem, através de diversas pesquisas ja realizadas, a existéncia da
discriminagao, de diferentes formas, porém ndo se assumem como autores da
discriminagdo. Tal indiferenga é tdo generalizada que ndo ha o constrangimento
com a constatagao das desigualdades (SANTOS, 1999, p. 14).

Assim sendo, os critérios de discriminagado serdo mantidos e criados com o
decorrer do tempo. Em contrapartida, o Direito Antidiscriminatério, como um
tentaculo dos direitos humanos, precisa ser aperfeicoado na intencdo de impedir
atuais e possiveis novas discriminagdes. Pois, conforme observou Hannah Arendt,
os direitos humanos nao sdo um dado, mas um construido, uma invengao humana,
em constante processo de construgao e reconstru¢ao (1979, p.39).

Ao recorrente argumento de que a acolhida exclusiva de critérios de classe
na promog¢ao de politicas de igualdade ja encontra-se defasado, pois conforme o
estudo elaborado pelo Programa das Nagdes Unidas pelo Desenvolvimento - PNUD

(2004) constatou-se que este tipo de modelo que adota somente o critério de classe
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€, sozinho, ineficaz ja que perpetua outros padroes de desigualdades e
discriminagao.

Tecer iniciativas com base exclusivamente nos mais pobres n&o alcanga seu
amplo propdsito, pois encontra barreiras em fatores contingentes, acarretados seja
por uma estrutura deficiente, seja por obstaculos discriminatorios inseridos no
contexto concreto.

Deste modo, os critérios de discriminagdo nao podem ser observados
isoladamente quando da aplicacdo de politicas publicas de combate a
discriminagcdo e agdes de equidade, pois somente quando complementadas e
integradas desempenham um papel produtivo e vantajoso para uma gama extensa

de pessoas.

4.3 Discriminagao positiva e negativa

A acado discriminatéria pode ser distinguida entre positiva e negativa,
possuindo como elementos de diferenciacdo a intengdo, a comparacado, a
desvantagem e o estigma. E por tais elementos € que a discriminagdo atua,
negativa ou positivamente.

Ao passo que um sujeito, membro de uma comunidade politica, &,
arbitrariamente, tratado de forma diferente, motivado por estigmas sociais, tal ato
configura a discriminagdo negativa, que viola o principio constitucional que rege que
todos devem ser igualmente respeitados.

Doutro norte, a discriminagao positiva cria uma vantagem temporaria ou
permanente para estes membros dos grupos socialmente vulneraveis e que séo
vitimas histdricas da discriminagcédo negativa arbitraria (MOREIRA, 2017, p. 30-31).

E dever da sociedade, em especial dos operadores do direito, tragar um
caminho que va ao encontro com a reducao de atos discriminatoérios, almejando que
a igualdade ndo seja tdo somente um principio inserido em nosso ordenamento
juridico, mas de igual forma seja uma realidade fatica. Para tamanho percurso, é
indispensavel um direito antidiscriminatério eficiente, que aplique, de fato, sua
legislagdo antidiscriminatoria e garanta a manutengdo do uso da discriminagéo

positiva.
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Inserto em uma sociedade liberal-capitalista, a nogdo de uma neutralidade
estatal, assegurado por uma igualdade formal perante a lei, cria o falso
entendimento que tais medidas seriam suficientes para asseverar um corpo social
simétrico. Ignorar particularidades, como género, credo, raga, cor, sexo, idade,
deficiéncia, origem, por exemplo, ndo inviabilizam a discriminacdo e as
segregacoes dela decorrentes. Pelo contrario, uma ideia de neutralidade estatal
fracassa dentro de qualquer sociedade, sobretudo, onde grupos ou categorias de
pessoas foram mantidas por séculos em papéis subjugados.

Sabidamente, a inferiorizacdo e marginalizagdo impetrada pelos grupos
dominantes foram legitimadas pela lei e pelo aparato estatal, sendo replicada e
diversificada ao decorrer dos anos. Mesmo apds a promulgacéo de dispositivos que
fizeram cessar o regime legal de segregacdo, escravidao e discriminagéo, a
conjuntura destes grupos pouco mudou. Sendo assim, analisaremos a utilizagdo da
discriminagao positiva no direito brasileiro e seus reflexos e, em seguida, o combate

a discriminagao negativa.

4.4 O uso da discriminagao positiva

Constata-se que proclamacgdes juridicas por si s6, ndo possuem o poder de
retroceder o quadro social estruturado durante centenas de anos e, a vista disso,
somente com o0 abandono de uma desacertada neutralidade sera possivel viabilizar
uma alteracdo substancial no mal-estar individual e coletivo. Necessario, assim
sendo, a adesao de acbes ativas e eficazes, norteado por principios constitucionais
e pelo Direito Antidiscriminatorio.

Nesse imperativo nasce a discriminag&o positiva, ligado a ideia de igualdade
de oportunidades, inser¢gdao e integracdo social, econémica, politica, cultural,
trabalhista e educacional em grupos continuadamente excluidos ou ainda proteger
pessoas que estdo ou possuem uma condicdo especifica. A discriminagao positiva
pode se apresentar na garantia de direitos e inclusdo das chamadas minorias
(acdes afirmativas em instituicbes publicas, por exemplo), assim como no
tratamento privilegiado a determinados publicos (atendimento preferencial

gestantes ou tramitacao prioritaria de processos para idosos).
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A discriminacao positiva - uma face do direito da antidiscriminacao - “esta
ligado aos principios de igualdade material, da justica social e da solidariedade”,
nas palavras de Adilson José Moreira (2017, p.32).. Acrescenta-se, ainda, neste
conjunto os principios da liberdade (de oportunidades) e da dignidade humana

Em determinados casos, tal discrimen deve ser, portanto, fomentado
(discriminagao positiva), desde que pautados em critérios objetivos, proporcionais e
justificaveis do ponto de vista juridico, transmutando-se numa concretizagdo da
igualdade material (LAURIA, 2016, p. 38).

O Supremo Tribunal Federal ja possui entendimento assentado quanto a
constitucionalidade da utilizagdo da discriminagcdo positiva, julgando os casos de
acbes afirmativas em instituicbes de ensino e a obrigatoriedade da aceitagao de
pessoas com deficiéncia em instituicdes de ensino particulares, como sera melhor
analisado em capitulo adiante.

O Direito da Antidiscriminacdo e a discriminacao positiva necessitam ser
propagadas e implementadas tanto pelo setor publico quanto pelo privado,
atingindo, desta forma, com maior eficiéncia e rapidez um publico amplo. Contudo,
o setor privado demonstra ser o principal freio no avango nas politicas publicas de
reversdo de desigualdades. Além das vorazes criticas, diversas vezes infundada e
mal argumentada, ha uma forte articulagdo para impor estorvos na disposigao do
setor em empreender determinadas politicas sociais.

Outro ponto que desacelera a progressao da discriminagdo positiva é a
divergéncia na utilizagdo ou nao de critérios objetivos para selecionar quais grupos
serdo alvos do sistema. A criacédo de vantagens e oportunidades como meio de
reverter os privilégios até entdo construidos no meio social € um sistema complexo
e delicado, tendo em conta que uma eventual pratica ou fiscalizacado ineficazes
certamente acarretardo em maiores desigualdades.

Desde acbes simples como atendimento prioritario para gestantes,
tramitacdo processual prioritaria para idosos, cota minima para candidaturas
femininas até as mais complexas como a agbes afirmativas em instituicbes de

ensino, reserva de vagas na administragdo publica federal e contratagdo de um
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numero minimo pessoas com deficiéncia em empresas privadas devem possuir
critérios objetivos com finalidade de evitar impasses e privilégios.

Essa objetividade deve se caracterizar por dois fatores, a primeira é que o
grupo a ser tutelado € atualmente vulneravel; a segunda € que essa vulnerabilidade
decorre de um histérico de discriminagdao negativa injustificada. Tomaremos como
exemplo trés grupos sociais, sendo eles, negros, mulheres e pessoas com
deficiéncia. Em comum, estes trés grupos estdo num patamar de vulnerabilidade
quando comparados (sociologica e estatisticamente) com grupos dominantes e
possuem uma biografia, enquanto conjunto, de discriminacdo negativa que
causaram um corolario de preterimentos em diversas esferas.

Portanto, vulnerabilidade atual e histérica de discriminagdo negativa séo
regras. A excegao destas regras surge nos casos em que uma vulnerabilidade
altamente acentuada possui a capacidade de relativizar a necessidade de um
histérico de discriminagédo negativa. A titulo de exemplo, é possivel que um homem
branco, hétero, cis, classe alta, possa usufruir da discriminagao positiva, em caso
de adquirir uma deficiéncia ou envelhecer, integrando, entdo, um grupo social que
por suas caracteristicas adquire algumas benesses.

Outro caso é a mulher de tragos eurocéntricos, sem deficiéncias, hétero que
numa piramide social esta acima de outras mulheres e homens negros (ao menos
na questdo econbmica e trabalhista), e possui o direito, no periodo em que esta
gravida, de usufruir de prerrogativas diante sua condi¢do, como preferéncia em
atendimentos privados e hospitalares, diferenciacdo de tratamento em casos
especificos de concurso publico e estabilidade trabalhista.

Isto posto, verifica-se que as politicas de discriminagao positiva tem em sua
esséncia a temporalidade, isto é, seja num curto periodo de tempo (gestacdo de
uma gravidez) ou no prazo mediano (uma década de agdes afirmativas nas
instituicbes de ensino) todas sdo limitadas no tempo. O argumento é que a
utilizacdo de acbes atemporais desta espécie poderiam provocar uma
transfiguragcao da atual base social.

A controvérsia se evidencia no momento em que se levanta a pauta de

quanto tempo seria necessario para reverter a estrutura brasileira de
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desigualdades. Quanto tempo € necessario para inserir, de fato, o negro em todas
as esferas da sociedade apds 338 anos de escravizacdo e mais 130 anos de
racismo? Qual periodo sera eficaz para igualar condi¢des e oportunidades aos
indigenas apd6s 519 anos de exterminio, aculturamento e inferiorizagdo? Qual a
duracao de politicas publicas necessaria a garantia, acesso e manutencao aos
direitos das mulheres tradicionalmente negados? Sao questionamentos ainda nao
respondidos.

Podemos defender que a duracao destas agdes deve ser suficiente para que
se possa verificar, qualitativa e quantitativamente, que os dados da estrutura social
tupiniquim estdo equiparadas ou proximas disto. Para tanto, € vital que trés
condutas sejam tomadas, sendo elas, a criacdo de novas politicas publicas
fundamentadas na discriminacao positiva; a manutengao das medidas ja postas em
pratica e; a fiscalizagcdo destas praticas evitando fraudes, que apenas distorcem a
realidade vivenciada por aqueles que tém seus direitos duplamente usurpados.

A jurisprudéncia ja assentou que

tal como os constituintes de 1988 qualificaram de inafiangavel o
crime de racismo, com o escopo de impedir a discriminagdo negativa
de determinados grupos de pessoas, partindo do conceito de raca,
ndo como fato biolégico, mas enquanto categoria histérico-social,
assim também é possivel empregar essa mesma lbégica para
autorizar a utilizagdo, pelo Estado, da discriminagdo positiva com
vistas a estimular a inclusdo social de grupos tradicionalmente
excluidos (ADPF 186, 2012, p. 65).

Verifica-se, portanto, que o processo de discriminacédo positiva ndo se trata
uma construgao juridica de inversdo dos valores da igualdade, pelo contrario, mas
sim, uma construgao juridica de ampliacéo destes valores que contribui na redugao
das desigualdades e da discriminagdo negativa.

Outrossim, politicas publicas de discriminacdo positiva ndo sdo novidades
nem no Brasil nem no mundo, o que € novo sdo sujeitos destinatarios destas
politicas. A politica de imigragao européia, a distribuicdo de terras, a chamada Lei
dos Dois Tergos, a porcentagem de vagas para pessoas com deficiéncia e a
participacdo minima de sexo opostos na lista de candidatos dos partidos sao
exemplos destas politicas que foram e estdo implementadas no Brasil. (MEDEIROS

in SANTOS, 2005, p. 123). A ocorréncia de numeroso debate e controvérsia em
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relacdo as agdes afirmativas restringem-se quando o beneficiario € o sujeito negro -
0 que caracteriza um sinal evidente de um racismo estrutural, e, muitas vezes,
proposital, na sociedade brasileira. A resisténcia nao fica patente quando os alvos
destas politicas afirmativas sdo criangas, jovens, micro e pequenos empresarios,
por exemplo.

Ademais, sujeitos indistintos também sao alvos dessas politicas no pais, com
base na regido e condigdes econdbmicas, como assenta Carlos Alberto Medeiros,
para quem a utilizagao de discriminacao positiva se relaciona com uma infinidade de

grupos, entre eles micro e pequenos empresarios:

Enquadram-se nessa definicdo igualmente as agéncias de
desenvolvimento regional, como a Sudam e a Sudene, criadas com
a finalidade de carrear investimentos para o Norte e Nordeste,
regides mais atrasadas. O préprio imposto de renda progressivo,
assim como diversas medidas destinadas a compensar a
desigualdade social, constitui essencialmente uma forma de
discriminagédo positiva, tanto quanto o dispositivo que permite as
mulheres aposentar-se aos 30 anos de servigo - cinco anos antes
dos homens (2005, p. 124/125).

A vista disso, temos que a necessidade da manutencdo de politicas publicas
de uso de discriminagao positiva é fator determinante no objetivo de um plano de
Estado para reduzir desigualdades. Outra fator de extrema relevancia é a
fiscalizagdo e aplicacdo destas politicas, pois, ha muito, temos conhecimento de
sujeitos privilegiados usurpando de direitos alheios, resultando numa disparidade

ainda maior do que a original entre sujeitos de direitos.

4.5 Combate a discriminagao negativa

Diversos pensadores do direito vem discorrendo sobre a definicdo de
discriminagao e sua tipologia. Importantes autores como Rios (2008), Castel (2008),
Gomes (2001) e Galindo (2005) tecem apontamentos sobre as modalidades de
discriminagao e suas repercussoes; por vez Adilson José Moreira (2017) na obra
intitulada ‘O que é discriminagdao?’ aprofunda estas teses, apresentando novos
paradigmas sobre o tema, em especial, ao desvendar a discriminagdo como parte

estrutural e institucional do nosso corpo social.
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Além dos entendimentos aqui ja apresentados, considera-se discriminagao
todo ato de distincdo, exclusao, restricdo ou preferéncias, motivado por raga, cor,
sexo, género, idade, trabalho, credo religioso ou convicgdes politicas. O fito deste
trabalho ndo é tecer maiores aprofundamentos sobre a discriminacido e suas
nuances, mas sim sobre o direito, que pode e deve combaté-la, entretanto, mister
discorrer, ainda que de forma breve, sobre dois tipos de discriminacao, a direta e
indireta.

Essa distingao € utilizada no direito comum europeu, no direito internacional e
no direito comparado. Da mesmo forma, pode-se afirmar que, segundo o conceito
juridico de discriminagdo adotado no Brasil, essa diferenciagdo também é
empregada. Assim sendo, o direito da antidiscriminagdo possui alcance tanto nas
praticas conscientes e intencionais (discriminacdo direta) quanto nas realidades
permanentes que se reproduzem e se reforcam com o passar do tempo por meio da
manutencdo de medidas aparentemente neutras mas efetivamente discriminatorias
(discriminagao indireta) (RIOS, 2008, p. 21).

Desvela-se, deste modo, que o tratamento diferenciado pode manifestar-se
de diferentes formas, seja de forma intencional ou ndo (discriminagdo direta e
indireta), seja num viés social (discriminacdo estrutural e institucional) ou ainda na
gestao discriminatéria corporativista (discriminagao policial, judiciaria ou trabalhista,
por exemplo) (CASTEL, 2008, p.42).

Conforme ja mencionado, ainda que o conceito e os critérios de
discriminagao estejam positivados, ndo ha de se considerar que sejam taxativos,
afinal, é preciso que se pondere que tipo de estratégia sera mais eficaz num
combate positivista a discriminagdo na utilizacdo de conceitos e critérios mais
particularistas ou mais universalistas.

Nas estratégias mais particularistas aponta riscos importantes como objetivar
identidades, o refor¢co de diferencialismo repressivo e apresentar um estereétipo de
‘subgrupos’ que corporificam discursos e atos de édio e violéncia, despertando o
retorno de legislagdo e condutas ‘curativas’ (como ocorreu com homossexuais).
Para além disso, ha uma ameaca de limitar a liberdade individual e o acesso as
garantias legais, no ponto em que o aparato estatal apresenta defini¢des identitarias

rigidas acerca de quem é considerado sujeito da protecao juridica especifica. Tal
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argumento pode ser exemplificado no caso das mulheres trans, onde ha uma
incerteza juridica, se a Lei Maria da Penha deve ou n&o ser utilizada em casos de
violéncia doméstica. Partindo desta premissa, parece ser mais aconselhavel adotar
estratégias mais universalistas, contudo, que estejam atentas as diferengas
especificas que se (re)constroem a cada instante, podendo reconhecé-las,
trabalhando com identidades auto-atribuidas, porém sem torna-las fixas e sem
reificar o outro (RIOS, 2008, p. 85).

A controvérsia posta €& parte essencial de como a discriminagdo sera
combatida frente a diversificacdo de discriminag¢des. A discriminacdo direta segue
na linha do conceito juridico de discriminagao que mediante qualquer distingéo,
exclusao, restricdo ou preferéncia, fundadas em origem, raga, sexo, cor, idade ou
quaisquer outras formas de discriminagao proibidas, tém o propdsito de anular ou
prejudicar o reconhecimento, gozo ou exercicio em pé de igualdade de direitos
humanos e liberdades fundamentais, nos campos econdmico, social, cultural ou em
qualquer campo da vida publica (MOREIRA, 2017, p. 53).

Por vez, a discriminagao indireta ocasiona distingdes prejudiciais, ainda que
por meio de pratica nao intencionais, consideradas neutras. Podemos utilizar como
exemplo as prioridades asseguradas pela Lei 10.741/03 (Estatuto do Idoso), caso
ainda inexistentes, ou seja, na hipétese de uma paridade de atendimento em
servigos publicos e privados, o idoso, em fungédo de sua condicao combinado com a
falha prestacdo de servigos, seria evidentemente prejudicado, seja numa fila de
supermercados ou banco ou na tramitagao regular de um processo judicial.

O mais proximo para alcangar principios como da igualdade, liberdade e da
dignidade, utilizando o Direito Antidiscriminatorio, passa pela crivo da equidade,
onde se adapta determinadas situagdes com intuito de atingir uma igualdade
material, portanto, a justica.

O elemento que distingue a discriminagdo direta e a indireta é a

intencionalidade. Nas explanagdes de Roger Raupp RIOS:

Enquanto a discriminagao direta atua mediante o estabelecimento de
uma diferenciagdo com proposito de prejudicar, a discriminagéo
indireta produz tal prejuizo por meio de praticas, requerimentos ou
medidas neutras e n&o-intencionais diante dos aludidos critérios
constitucionais proibitivos de discriminagdo. A discriminagao direta
se configura, portanto, quando ha um tratamento desigual, menos

55



favoravel, e enderegado ao individuo ou ao grupo, motivado por um
critério de diferenciacao juridicamente proibido (2008, p. 89).

Mas as politicas de discriminagao positiva ndo somente reduzem os efeitos
de discriminagédo indireta, mas também da discriminagdo direta, intencional. Ao
passo em que o0 acesso a direitos, a inclusdo econdmica, intelectual e social
produzem uma sociedade, de fato, miscigenada em todos os espacos, inclusive os
mais cobigados, o preconceito, o discurso de 6dio, e a violéncia diminuem. Ainda
que haja resquicios destes modelos de discriminagao, a redugao é perceptivel.

Outro caminho que o direito antidiscriminatério deve perseguir, além do
acesso a direitos e oportunidades, € o caminhos dos deveres. Ha toda uma estrada
mal estruturada e ndo percorrida no que diz respeitos aos deveres. Nas hipoteses
de casos de discriminagdo direta negativa, obstaculo histéricos impedem que o
sujeito ativo do ato seja responsabilizado.

No caso de racismo, a titulo de exemplo, o sujeito ativo do crime possui
ciéncia que nao sera julgado nem pelo Estado nem pela sociedade, havera sempre
uma relativizacdo da conduta criminosa. De inicio, o grupo social que o cerca
utilizara de diversos artificios para justificar sua conduta, entre eles alegando
tratar-se ‘apenas’ de uma brincadeira, de tom jocoso (o verdadeiro racismo
recreativo), ou argumentando que € reclamagdo sem fundamento - o famigerado
‘mimimi’ - e, ainda, alegando que a vitima do crime nao se importa ou fez algo para
merecer. Nesta primeira fase a vitima ja se sente impotente para denunciar.

Passado esse primeiro estagio, ocorrendo a denuncia, o setor investigativo,
de novo, relativiza o crime, tratando-o como injuria racial ou uma brincadeira. No
ultimo estagio, novamente a relativizagdo, o crime € tratado como um percalg¢o de
personalidade, tendo como decisao final a jocosidade do fato, excluindo o vetor
discriminatério. Fato este que ocorreu com o entdo deputado Jair Bolsonaro, que
equiparou negros quilombolas a animais improdutivos e teve absolvicdo sumaria
definida pelo STF.

Tal situagado é reflexo do histérico juridico/legislativo que ndo deu a devida
atencdo e efetividade aos atos discriminatérios praticados pela sociedade

dominante. O que esta interligado diretamente ao passado escravocrata, genocida e
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machista do pais, que até hoje mantém a mesma classe dominante nos locais de
decisao.

Numa analise sistematica do conjunto legislativo antidiscriminatorio torna-se
perceptivel que a agao estatal de proibir e punir condutas discriminatérias sempre
foram e sao insuficientes ou incompletas. A principio que as poucas normas
existentes proibiam genericamente tais condutas, entretanto ndo havia punigcéo
alguma e, posteriormente, as punigcdes sao genéricas, ndo enfatizando o ato
discriminador, o que da ensejo a inumeras interpretagdes, inclusive a relativizagao.
Por fim, a ja reportada relativizagdo e a n&o aplicagéo do corretivo cominado.

Somente o emprego de penalidades nao ira sepultar as discriminagoes,
contudo podera reduzir o seu numero bem como introduzir uma nova cultura de
respeito, convivéncia e nao discriminagdo. Para tal, € necessario uma legislagao e

um aparato estatal eficazes e preparados para lidar com situacdes deste tipo.
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5. DIREITO ANTIDISCRIMINATORIO E PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

A Constituicado brasileira tem como um de seus principios basilares o direito a
igualdade. O referido principio esta positivado no caput do artigo 5° de nossa Carta
Magna e rege que:

Todos sé&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
segurancga e a propriedade, nos termos seguintes: (BRASIL, 1988).

A compreensdo deste principio ndo pode ser cerceada pelas dimensodes
tradicionais da igualdade, seja ela formal (todos sao iguais perante a lei) ou material
(tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na medida da sua
desigualdade). O principio precisa ser (re)visitado para que possa abranger a
complexidade social das diferencas e da discriminagao.

Ainda que o Direito Antidiscriminatério possa ser considerado uma evolugao
do principio da igualdade, tais institutos possuem distingdes préprias. Enquanto o
principio da igualdade, ainda esta compelido numa dimensao formal e material, o
direito antidiscriminatério avanca para além destas dimensdes, entrando num
patamar de direitos que devem ser amplamente efetivados.

De um lado, enquanto o principio € um norteador de (re)agdes do aparato
estatal, noutro norte, o direito deve ser visto como uma garantia de aplicagao de
praticas institucionais que impecam e puna atos discriminatorios, além de
implementar a reversdo das desigualdades de grupos sociais historicamente
marginalizados.

Assim como os demais principios juridicos, o principio da igualdade é uma
norma juridica aberta a uma pluralidade de interpretacdes e efetivagdes no decorrer
da histéria e diante de cada caso particular. As regras da igualdade ndo séao
imutaveis, estas se movimentam com o tempo.

Neste sentido assevera Elpidio Donizetti, onde a compreensao da igualdade
parte de uma reflexdo de compreender a interacdo do principio da igualdade no
tempo e com o tempo ante mudancgas dos proprios cidadaos e cidadas num anseio
de um tratamento igual. A igualdade tem de ser neutra, para responder as

necessidades presentes, futuras e ainda ndo imaginadas. (2014, p.74-75).
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Afirma ainda o autor:

A igualdade nao possui um conteudo preestabelecido, um conteudo
antecipadamente fixado, ao contrario das regras em que se
concretiza, justamente porque a igualdade demanda liberdade de
apreensdo, porque requer fluidez para amoldar-se as situagdes
diferentes e diversificadas. Se assim nao fosse, a igualdade
apresentar-se-ia excludente - isso sim seria o maior dos paradoxos
(2014, p. 74).

O debate juridico-politico em torno da igualdade/diferenga, iniciadas no
século passado, nos anos 70, com enfoque inicial nas pautas raciais, procuram
(re)definir o conceito da igualdade consubstanciado com os principios da justi¢a, da
igualdade de oportunidades (EUA) e com a dignidade da pessoa humana (Brasil).

As liberdades individuais fundamentais foram preliminarmente tratadas pelos
jusfildsofos norteamericanos, a exemplo de John Rawls e Michael Walzer. Nas
décadas seguintes estas discussdes sao ampliadas e estruturadas, envolvendo
outros fatores como género, pobreza/miserabilidade, orientagdo sexual, cultura e a
deficiéncia.

O jusnaturalismo explica, em partes, a necessidade do avango deste novo
ramo do direito. Para autores e autoras jusnaturalistas o direito esta contido na ideia
de justica e é visto como um valor que transcende normas juridicas postas. Vida,
liberdade, igualdade e a propriedade sao valores que devem ser resguardados e
protegidos ainda que n&o estejam positivados. E o direito natural em evidéncia.

Entretanto, Silvio Luiz de Almeida alerta que o préprio jusnaturalismo teve
papel primordial na manutencdo da discriminacdo em sua vertente racial. Raca e

escravidao foram ponderados sob a justificativa da ordem natural:

Muitas das justificativas para a escraviddo, e para o racismo que a
amparava ideologicamente, tinham como base a ideia de uma
ordem natural que “justificava” a escravidao de determinados povos
e a superioridade de outros. Portanto, leis positivas que amparavam
a escraviddao nada mais faziam do que espelhar uma ordem ja
determinada pela “natureza das coisas”, por “Deus” ou pela “razao”
(2018, p.102).

O principio da igualdade tem desempenhado uma fungdo negativa e uma
funcdo positiva. A primeira de cunho liberal consiste em vedar privilégios e

discriminagdes, impedindo ag¢des geradores de desigualdades injustas. Na funcao
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positiva, com viés social, € dever do Estado intervir substancialmente para minorar
ou extinguir as desigualdades. Essas fung¢des tradicionais pouco acrescentam aos
conceitos ja desenvolvidos de igualdade formal e material.

A ideia de superacdo de desigualdades e erradicagdo da marginalidade,
como objetivo fundamental da nacao (art. 3°, lll, CF/88), mais que direitos, devem
se transmutar em possibilidades, deste modo, o Direito Antidiscriminatério e suas
politicas “n&o configuram meras concessdes do Estado, mas consubstanciam
deveres que se extraem dos principios constitucionais” (ADPF 186, BRASIL, 2012).

Ainda que haja certa discordancia na doutrina, medidas de provimento de
igualdade possuem uma natureza de justica distributiva, protetiva e reparadora e
sao constitucionais. Distributiva pois € um mandamento que pode ser extraido da
Carta Magna, notadamente no artigo 3° e incisos. Também considerada protetiva ja
que a defesa dos direitos humanos (art. 4°, II, CF/88) e de grupos vulnerabilizados é
funcdo delegada ao pais pelo constituinte, e corroborada pelo ordenamento juridico
nacional e internacional. Por sua vez, de igual forma, trata-se de uma justica
reparadora, em casos especificos, frente as desigualdades criadas ou mantidas
pelo proprio Estado brasileiro.

Parte da doutrina e jurisprudéncia nacional acredita que uma justica
reparatoria ou compensatoria € irrazoavel, com base no pretexto de que a
discriminagao ocorrida no passado ndao podem ser responsabilidade da atual
sociedade, argumentam igualmente que € impossivel identificar ou compensar
quem sofreu dano no passado. Ledo engano. Tal razdo n&do prospera por trés
motivos principais, primeiro que o sujeito ativo do dever da justica compensatoria é
do Estado e nao do povo em si, segundo que a maioria da sociedade se beneficia
da manutencdo da discriminagédo historica e, por fim, € sim, possivel averiguar
aqueles grupos pertencentes as camadas marginais da coletividade atingidas direta
ou indiretamente por politicas pretéritas ou atuais.

Estes autores defendem, também, que ha incompatibilidade com os ideais de
igualdade e dignidade humana, pois o direito antidiscriminatério, por meio das
discriminagbes positivas, ao conferir ‘beneficios’ a determinadas pessoas,

discriminaria e prejudicaria outras. Tal falacia precisa, reiteradamente, ser
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elucidada, dado que o que se resguarda e busca sao direitos e ndao beneficios.
Outrossim, a garantia de direitos destinados a certos grupos ou individuos, néo
exclui 0 acesso a esses mesmos direitos pela classe nao discriminada, o que ocorre
€ um raciocinio egocéntrico, interesseiro e monopolizador, onde membros do topo
da estrutura social (brancos de classe alta ou média) acreditam que tais
prerrogativas sao seus privilégios exclusivos, afastando qualquer possibilidade de
expandir 0 acesso aos diversos sujeitos de direito.

Tal expressao fica notadamente evidenciada, por exemplo, nos casos de
acdes afirmativas em universidades, onde opositores a politica do direito
antidiscriminatério, apresentam um discurso de que “cotistas estdo roubando
minha/nossas vagas”, como se a vaga ja |lhe fosse garantida, antes mesmo de
prestar vestibular. E a ideia colonialista de que o uso de determinados servicos de
qualidade lhe pertencam, como a universidade publica e o aeroporto, por exemplo.

Em verdade, quando medidas positivas sdo promovidas ocorre uma
mitigacdo das desigualdades na apropriagdo de bens fundadas em bases
discriminatorias, reparam-se os danos causados por séculos de discriminagao e por
sistemas segregacionistas. Nas palavras de Ronaldo Jorge A. Vieira Jr, “esses atos,
politicas e legislacdo geraram danos que séo sentidos [...] nos dias dias de hoje e
sao decorréncia direta dessa acgao estatal” (2005, p.89).

O autor ainda elucida que a fundamentagao constitucional torna-se explicita
em face do texto previsto na Constituicdo Federal de 1988, quando o art. 37 § 6°
estabelece a responsabilidade objetiva do Estado. Deste modo, confirmada a agao
estatal, ainda que séculos atras, que se refletem na atualidade, configura-se,
portanto, a responsabilizagdo objetiva estatal. Ressalta-se que o pais ratifica essa
responsabilidade estatal ao assumir compromisso com a Conferéncia de Durban
em 2001, além de reconhecer as manifestacbes de discriminagcdo, em especial o
racismo, e suas consequéncias.

Assim, cumpridos os requisitos, acao estatal discriminatoria e consequéncia
(direta ou indireta), configura-se a responsabilidade do Estado. Observagdes
histéricas ja demonstraram que a legislagédo brasileira instituiu politicas publicas de

discriminagdo negativa (VIEIRA JR, 2004, p. 68). Atos institucionais como a
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proibicdo de negros estudarem, a eugenizagao imigratéria, a necessidade de
autorizacdo do Congresso para negros imigrantes, a possibilidade de substituicao
de convocados por negros escravizados e o impedimento do voto feminino sao
apenas alguns exemplos de como o estado brasileiro estabeleceu um
aprofundamento discriminatério que perpetuou reflexos ao limitar direitos essenciais
a parte da sociedade.

Em termos jurisprudenciais temos observado nas ultimas duas décadas o
Supremo Tribunal Federal se posicionar de forma favoravel nestas questdes da
atuagcdo estatal frente um desempenho ativo em prol de grupos vulnerabilizados.
Confirmando esta hipotese iremos examinar os principais precedentes do Tribunal
em torno dos debates de relevantes julgamentos que abordam o Direito
Antidiscriminatoério e os principios fundamentais que o assentam.

O nascimento e desenvolvimento do Direito da Antidiscriminacdo sempre
sofre(u) obstacularizagdo, seja no campo legislativo quanto na sociedade civil,
cabendo, muitas vezes, ao judiciario assumir o papel no debate e no avango deste
campo do direito. Em observancia do direito comparado, tanto no Brasil quanto nos
Estados Unidos, as cortes superiores foram responsaveis por tal funcao.

Ainda que o Poder Judiciario, tanto ca como 1a, tenha desprestigiado o
principio da igualdade ao renegar a existéncia de qualquer tipo de preconceito ou
discriminagcdo em diversas oportunidades, ainda sim, foram essas instituicdes, a
partir da segunda metade do século XX, que trouxeram o debate do ambito social
para o estatal, apresentando colaboracbes importantes na busca da nao
discriminagdo e na diminuigdo de desigualdades. Nisto, demonstra-se a relevancia
de esmiucar alguns julgados, considerando suas caracteristicas, seu contexto
historico e, em especial, os atores beneficiados pelo provimento ou ndo provimento
dos casos escolhidos.

Inicialmente trataremos da ADPF 132 que reconheceu a unido homoafetiva
como instituto juridico, dando nova interpretagéo ao artigo 1.723 do Caodigo Civil. O
requerente da acdo, Governo do Estado do Rio de Janeiro, requereu ao STF o
reconhecimento do regime juridico das unides estaveis em relagdo as unides

homoafetivas de funcionarios publicos civis do estado e trouxe como alegacgdes que
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0 nao reconhecimento contraria preceitos fundamentais como igualdade, liberdade
(da qual decorre a autonomia da vontade) e o principio da dignidade humana -
preceitos basilares e fundadores do direito antidiscriminatorio.

Logo em seguida, abordaremos a constitucionalidade da Lei Maria da Penha
e 0s avangos da discriminacdo positiva decorrentes do julgamento, observando
ainda a possibilidade de se utilizar critérios de diferenciacdo na utilizacdo de
determinada lei. Esse exame e reconhecimento é de extrema importancia, pois a
adocao de critérios diferenciadores é base de normas antidiscrimintérias positivas.

Entraremos, ainda, num exame da constitucionalidade das agdes afirmativas
raciais - ADPF 186 - com debate sobre os principais tipos de discriminacéo, uso da
discriminagao positiva e rumos do Direito Antidiscriminatorio e finalizaremos com
uma exploracdo sobre a ADI 5.357, que trata da inclusdo de pessoas com
deficiéncia na rede publica e privada de ensino, tendo como cerne a controvérsia
sobre a obrigatoriedade do setor privado participar ativamente numa politica
antidiscriminatéria, sem impor condi¢des diferenciadas - no caso, adogao de valores

diferenciados.

51 Reconhecimento da Uniao Homoafetiva

No ano de 2011 foi julgado a Acdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n°® 132 que solidificou um desejo de grande parte da populagao
brasileira: a equiparacdo das unides homoafetivas as unides estaveis
heterossexuais. Tal fato decorre do cochilo legislativo que ndo acompanha a
evolucao das relagdes sociais.

A acéo é importante marco jurisprudencial que trouxe reflexos em diversos
ramos do direito, especialmente, no direito de familia e sucessorio, ocasionando a
quebra de paradigmas e possibilitando o casamento civil entre pessoas do mesmo
sexo, 0 que ressalta a postura contra a discriminagao e o preconceito.

O reconhecimento da unido como entidade familiar reflete o ativismo judicial
ao trazer uma nova interpretacdo ao art. 1723 do Cddigo Civil. Esse ativismo é

cotidianamente criticado por alguns doutrinadores e por parte da sociedade, pois
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pode configurar uma ruptura no paradigma do nosso ordenamento juridico e no
sistema de triparticdo do Poderes (DIAS, 2016).

Porém, mister reconhecer que é da competéncia do nosso 6rgéo julgador
maximo que se manifeste sobre a (in)constitucionalidade de determinadas leis ou
seus trechos, assim como dar novas interpretacbes que vao ao encontro com os
principios e direitos constitucionais regidos pela Carta Magna brasileira. Neste
sentido a interpretagdao conforme a Constituicdo € um:

(...) mecanismo de controle de constitucionalidade (...) que permite
ao intérprete, sobretudo o tribunal constitucional preserve a validade
de uma lei, que na sua leitura mais Obvia, seria inconstitucional.
Nesta hipdtese, o tribunal, simultaneamente, infirma uma das
interpretacdes possiveis, declarando-a inconstitucional, e afirma
outra, que compatibiliza a norma com a Constituicdo (BARROSO,
2009, p. 301).

Assim sendo, de forma unanime, o Supremo se manifestou favoravelmente a
interpretacédo extensiva do referido artigo do Cédigo Civil em conjunto com o préprio
art. 226, §3 da CF, considerando que “todas as formas de preconceito merecem
repudio de todas as pessoas que se comprometam com a justica, com a
democracia” (Min. Carmen Lucia, STF, ADPF 132).

A decisao que possui efeito vinculante e eficacia erga omnes levando direitos
que, até entdo, eram usufruidos apenas por casais heterosexuais comecaram a ser
estendidos aos casais homoafetivos sendo eles, por exemplo, “pensao alimenticia,
pensdes do INSS, comunhéo parcial de bens, planos de saude, imposto de renda,
adocao, licenga-gala, entre outros” (DIAS, 2016). Referido efeito e eficacia se
mostram importantes, pois, ainda que houvesse leis estaduais esparsas impedindo
a discriminagao por orientagdo sexual, o alcance de direitos basicos se via limitado
pela restricao territorial e por interpretagdes judiciais subjetivas.

Neste contexto, ainda que o julgado nao tenha explicitado sobre outras
formas de identidade de género, é possivel afirmar que a protegao
antidiscriminatéria, base fundamental da extensdo isonbémica dada aos casais
homossexuais, deve proteger as diferentes formas de relagcbdes presentes na atual
sociedade.

Observa-se ainda que o Supremo passou observar com mais atengao as

intengbes discriminatérias - institucionais e estruturais ou n&o - que impedem ou
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dificultam o acesso aos direitos mais basicos de determinada populagédo e, em
consequéncia, com um olhar do Direito Antidiscriminatério, sob a ética de principios
como da igualdade, isonomia e da dignidade da pessoa humana, apresenta nova

interpretacéo a unido estavel entre duas pessoas.

5.2 Constitucionalidade da Lei Maria da Penha

Maria da Penha € o nome atribuido a Lei 11.340/06 e refere-se a Maria da
Penha Maia Fernandes, simbolo da luta e resisténcia de mulheres contra violéncia
doméstica. Em 29/05/1983, Maria da Penha foi atingida por um tiro de espingarda,
desferido pelo seu entdo marido, atingindo sua coluna e causando lesbes que a
deixaram paraplégica. O réu foi julgado diversas vezes e preso mais de dezenove
anos depois a pratica do crime, em 2002, cumrpindo dois anos de prisédo e liberado.

Tomando conhecimento do fato, a Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos, 6rgédo da OEA (Organizacdo dos Estados Americanos) solicitou
informacgdes ao Brasil entre 1998 e 2000, porém o pais se omitiu em responder as
indagacdes da comisséo. Frente ao siléncio, a organizagao elaborou um relatério,
em 2001, dispondo o prazo de um més para que O pais cumprisse as
recomendacodes presentes.

Novamente o pais silenciou-se, sendo condenada internacionalmente,
impondo o pagamento de uma indenizagdo em favor de Maria e responsabilizou o
Estado por negligéncia e omissdo frente a violéncia doméstica, recomendando,
ainda, a adogao de diversas medidas. Cabe salientar que a época da elaboragao do
relatorio (abril de 2001) o agressor ainda ndo tinha sua situagao judicial definida,
tendo em vista que somente foi preso em 2002 (CUNHA; PINTO, 2012, p. 28).

Com fulcro no art. 226, §8° da Constituicido Federal, ratificados pela
Convencgao sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Violéncia contra Mulher
(1979) e na Convencgao Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia
contra a Mulher - Convengao do Belém do Para (1994) - surge a Lei 11.340 que tem
importante objetivo de suprir as lacunas deixadas por legislacdo esparsas,

ineficientes no papel de coibir a violéncia praticada no ambito doméstico.
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Como todas as demais normas antidiscriminatérias, a Lei Maria da Penha
também sofreu diversas manifestagbes contrarias, alegando que ser uma lei
inconstitucional por ferir o principio da isonomia entre homens e mulheres, nao
obstante, populacdo e parte da doutrina comemoraram o importante avangco em

defesa das mulheres.

Os debates e criticas, além das duvidas doutrinarias suscitadas acerca da lei
levaram a Presidéncia da Republica propor agao de constitucionalidade em favor
dos artigos 1°, 33 e 41 da aludida diretriz:

Art. 12 Esta Lei cria mecanismos para coibir e prevenir a violéncia
domeéstica e familiar contra a mulher, nos termos do § 8° do art. 226
da Constituicdo Federal, da Convengao sobre a Eliminacdo de
Todas as Formas de Violéncia contra a Mulher, da Convengéo
Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a
Mulher e de outros tratados internacionais ratificados pela Republica
Federativa do Brasil; dispde sobre a criagdo dos Juizados de
Violéncia Domeéstica e Familiar contra a Mulher; e estabelece
medidas de assisténcia e prote¢cdo as mulheres em situagcédo de
violéncia doméstica e familiar.

Art. 33. Enquanto ndo estruturados os Juizados de Violéncia
Domeéstica e Familiar contra a Mulher, as varas criminais
acumulardo as competéncias civel e criminal para conhecer e julgar
as causas decorrentes da pratica de violéncia doméstica e familiar
contra a mulher, observadas as previsdes do Titulo IV desta Lei,
subsidiada pela legislagao processual pertinente.

Art. 41. Aos crimes praticados com violéncia doméstica e familiar
contra a mulher, independentemente da pena prevista, ndo se aplica
a Lei n°9.099, de 26 de setembro de 1995.

No pedido, o autor alegou que a prote¢cdo do Estado a familia, por forga de
principio (art. 226, §8) da Constituigcdo fundido com observancia aos desequilibrios
existentes em razdo de peculiaridades fisicas e morais da cultura brasileira, tem
obrigagcao em corrigir tais disparidades.

Por unanimidade, o Supremo julgou constitucional a lei e afirmou que nao se
considera ilegitimo ou desproporcional o uso do género como critério de
diferenciagdo, assegurando o acesso efetivo a reparagéo, protegdo e justica. A
Corte também decidiu que a lei reduz a discriminagao social e cultural, portanto, a

discriminagao negativa.
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Os votos da Corte Suprema aduziram que legislagdes compensatorias séo
constitucionais e ndo ferem o conjunto normativo nacional, pois promove a
igualdade material. Aspecto este que, pautado com base na busca pela atenuacgao
das diferenciacbes ocasionadas por discriminag¢des, também foi utilizado como
argumento estruturante na agao que declarou a constitucionalidade da cotas raciais
(ADPF 186).

Outro ponto importante levantado pelos Ministros € a utilizagdo do género
como critério basilar para aplicacéo do Direito Antidiscriminatério, considerando que
a violéncia perpetrada pelas diferencas entre género. E possivel concluir, portanto,
mediante uma interpretagdo hermenéutica, que a Lei Maria da Penha podera ser
aplicada em situag¢des de violéncia contra mulheres trans, haja vista que a presenga
das disparidades entre género e as violéncias causadas por tal também s&o
presentes e devem ser evitadas e protegidas pelo Estado nestes casos.

Vale acrescentar um trecho da importante analise desenvolvida pela
Defensora Publica e Mestra Constitucionalista Ana Cristina Teixeira Barreto:

Baseadas em leis discriminatodrias e exclusivistas que serviram de
instrumento de consolidagcdo da desigualdade e assimetria na
relagdo entre homens e mulheres, as sociedades estabeleceram um
patamar de inferioridade e submissdo em relagdo ao homem, nao
somente na seara doméstica, no direito familiar, mas no cenario
publico, como, por exemplo, no mercado de trabalho, através do
pagamento de remuneracao inferior a percebida pelos homens pelo
exercicio de fungbes semelhantes ou da dupla jornada de trabalho. A
discriminagdo também foi sentida nos espagos publicos e privados
de poder que refletiam a timida participagéo politica das mulheres,
quase sempre limitada ou proibida.

Os proprios movimentos de direitos humanos ignoravam de inicio, as
bandeiras de luta do feminismo a favor da participagdo politica,
igualdade no mercado de trabalho, educagéo, aborto e sexualidade
das mulheres, dentre tantas outras reivindica¢des (2010, p 52).

Temos, portanto, que instrumentos antidiscriminatoérios, além de
constitucionais, podem ser observados por perspectivas particularistas, neste caso
0 género, com intuito de perseguir desigualdades, violéncias, opressdes e

discriminagdes.
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5.3 Politica de Cotas (ADPF 186)

No ano de 2012, o STF analisou a Arguigao de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) 186 e considerou constitucional a reserva de vagas por meio
de discriminacdo positiva (agcbes afirmativas), julgando improcedente a acgao
ajuizada pelo Democratas (DEM). O julgamento é considerado um divisor de aguas
na utilizacdo de discriminagdo positiva no pais, assim como na utilizagdo de
parametros institucionais para outras politicas de ag¢des afirmativas, tendo em vista
que muitas delas ndo possuem regulamentacéo.

No caso concreto, a UnB (Universidade de Brasilia) instituiu uma politica de
cotas raciais, em 2004, sendo pioneira na politica publica (até entdo, somente a
UERJ havia estabelecido critérios para alunos egressos de escolas publicas, nao
havendo um recorte racial) e, cinco anos depois o DEM ajuizou a agéo
questionando os atos administrativos com a alegagao, em sintese, de que as cotas
violam os fundamentos constitucionais da dignidade humana, repudio ao racismo,
principio da igualdade, direito universal a educagdo e meritocracia. Para tanto,
utilizou-se de premissas como a desnecessidade da adocao de politicas de acdes
afirmativas raciais no pais, demandou que ‘ninguém € excluido, no Brasil, pelo
simples fato de ser negro’, ressaltando que cotas promoveria discriminagao reversa
contra brancos e que a arguicédo pretendia debater as agdes afirmativas baseadas
na raga, sendo as demais admissiveis (BRASIL, 2012).

Por unanimidade de votos o Colegiado do Supremo Tribunal Federal trouxe
diversos apontamentos da antidiscriminacédo, conforme apontou o relator Ministro
Ricardo Lewandowski, ao afirmar que o objetivo € superar distor¢des sociais
historicamente consolidadas.

A decisao compatibiliza com o que diz a Constituicido, que preconiza nao
apenas a igualdade formal, mas também a material. A igualdade materializa um
dever ético-juridico de efetividade a nao discriminagao, a tolerancia, o combate ao
preconceito e ao racismo, assim como o dever de diminuir as desigualdades
existentes no pais. Decorre dai o Direito Antidiscriminatério (ou Direito da
Antidiscriminagao).

Nas palavras da advogada Cherranea S. Costa Gama:
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Ocorre que, ndo se pode negar que no momento do vestibular, os
estudantes negros - em sua grande maioria egressos de escolas
publicas - encontram-se em flagrante situagao de desvantagem em
relacdo aos estudantes brancos advindos de escolas particulares,
nas quais a qualidade do ensino é incomparavel. (2013, p. 54)
Apesar das diversas e severas criticas ao modelo adotado, a discriminagao

positiva se apresenta como um importante papel na diminuicdo de desigualdades,
insercao social e reparacao histérica. Deste modo, podemos afirmar que o Direito
Antidiscriminatério possui uma natureza compensatoria, distributiva e inclusiva. E o

que assenta a ementa do acérdao:

EMENTA : ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO
FUNDAMENTAL. ATOS QUE INSTITUIRAM SISTEMA DE
RESERVA DE VAGAS COM BASE EM CRITERIO ETNICO-RACIAL
(COTAS) NO PROCESSO DE SELECAO PARA INGRESSO EM
INSTITUICAO PUBLICA DE ENSINO SUPERIOR. ALEGADA
OFENSA AOS ARTS. 1°, CAPUT, Ill, 3°, 1V, 4°, VIII, 5°, 1, Il XXXIII,
XLI, LIV, 37, CAPUT, 205, 206, CAPUT, I, 207, CAPUT, E 208, V,
TODOS DA CONSTITUICAO FEDERAL. ACAO JULGADA
IMPROCEDENTE.

| — N&o contraria - ao contrario, prestigia — o principio da igualdade
material, previsto no caput do art. 5° da Carta da Republica, a
possibilidade de o Estado langar mao seja de politicas de cunho
universalista, que abrangem um numero indeterminados de
individuos, mediante agbes de natureza estrutural, seja de agdes
afirmativas, que atingem grupos sociais determinados, de maneira
pontual, atribuindo a estes certas vantagens, por um tempo limitado,
de modo a permitir-lhes a superagédo de desigualdades decorrentes
de situagdes histoéricas particulares.

Il — O modelo constitucional brasileiro incorporou diversos
mecanismos institucionais para corrigir as distorgdes resultantes de
uma aplicagdo puramente formal do principio da igualdade.

Il — Esta Corte, em diversos precedentes, assentou a
constitucionalidade das politicas de agéo afirmativa. (...)

VIII — Arguicdo de descumprimento de preceito fundamental julgada
improcedente (BRASIL, 2012).

Como bem informa o mencionado acérddo, o Brasil ja adotava a
discriminagao positiva e o tribunal, em diversos precedentes, ja considerava a agao
valida. Entretanto, a discriminagao indireta sempre foi - e continua sendo - mais
maléfica a populacdo negra. Fato é que a relutdncia da sociedade e seus
representantes ndo se apresentava as acdes afirmativas, mas sim nestas politicas
destinadas a pretos e pardos, como salientou o DEM (Partido Democratas) em sua
manifestacéao.

Ao passo em que nosso Tribunal Maximo validou a discriminagao positiva por

meio das agdes afirmativas como uma politica valida e constitucional cria-se um
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ambiente favoravel a aprovagao legislativa de projetos que vao ao encontro do
sistema aplicado pela UnB. A Lei Ordinaria 12.711/2012 (chamada Lei de Cotas
Universitarias), que tramitava nas casas legislativas desde 1999, teve seu estimulo
final para a aprovacéo gracas a decisdo do STF (o projeto foi transformado em lei
quatro meses apos a votagdo no plenario do Supremo), em conjunto com um
ambiente politico favoravel (o governo, a época, ndo tinha problema em aprovar
grande maioria de projetos de seu interesse, como a Lei de Cotas) e,
especialmente, pela luta incansavel do movimento negro brasileiro.

Outro ponto pertinente do acérdao € a discussdo acerca dos instrumentos
empregados na utilizagdo de agbes afirmativas, in casu, as raciais. A aplicagao de
critérios de autoidentificacdo e heteroidentificacdo sao considerados plenamente
aceitaveis do ponto de vista constitucional. O julgado auxilia as instituicbes a
tracarem taticas administrativas no processo de acesso e verificagéo, ja que n&o ha
regulamentacao expressa que oriente tais programas.

Isto posto, o julgamento veio para destrinchar quaisquer resquicios de
duvidas da legalidade e aplicabilidade das agdes afirmativas. O programa é apenas
um dos modelos de discriminagao positiva inserida no contexto do Direito
Antidiscriminatério, que vem, gradualmente, exercendo sua fungédo e alcancando
sua eficacia, sendo, portanto, necessario sua manutengdo, ampliamento (como
adocdo de acbes afirmativas em cursos de pos-graduagdo e no setor publico

estadual e privado) e fiscalizagao.

5.4 Pessoas com Deficiéncia x Escolas Particulares

Em 2015, o Supremo Tribunal Federal julgou a Acgado Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) 5.357 provocada pela Confederagdo Nacional dos
Estabelecimentos de Ensino que postulava, em sintese, a declaracédo de
inconstitucionalidade dos artigos 28, § 1°, e 30, caput, do Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia (Lei 13.146/2015).

Os artigos do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia legislam sobre a
obrigatoriedade de todas as escolas publicas e privadas do sistema educacional

brasileiro receberem alunos com deficiéncia, implementando a Convencéao
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Internacional sobre as Pessoas com Deficiéncia (Nova York, 2007), em especial seu
artigo 24.

O impetrante, CONEFEN, pleiteou que as instituicdes privadas fossem
eximidas de tal obrigagéo, para tanto alegou que é tarefa exclusiva do Estado e da
familia de prover educagcao para as pessoas com deficiéncia e tal medida iria de
encontro com o direito de propriedade, sua liberdade de iniciativa e sua fungao
social, requerendo, por fim, a inconstitucionalidade da expressao “privadas” nos
referidos artigos. Caso o pedido fosse acolhido pelo STF os estabelecimentos
privados de educacao poderiam se isentar de receber alunos com deficiéncia, sem
que tal ato gerasse uma responsabilizagcao criminal (art. 8°, Lei 7.853/1989).

A decisdo majoritaria do plenario foi de improcedéncia da acgao,
demonstrando um avango no Direito Antidiscriminatério que busca “minimizar
vulnerabilidades de grupos sociais que sofrem discriminagées em razdo de suas
condicdes especificas” (GALINDO e PEREIRA, 2016).

A evolugado nesta area do direito € um reflexo de intérpretes constitucionais e
doutrinadores, que, ante as constantes lutas e reivindicagdes da sociedade civil
organizada, repensam o principios norteadores da Carta Maior brasileira, dentre
eles, o principio da igualdade.

Tais paradigmas solidificam a necessaria politica da discriminagdo positiva,
que possui como objetivo “reverter os processos de marginalizagdo que promovem
a estratificagao social ao longo de varias geragdes ou entdo proteger certas classes
de pessoas que possuem ou estdo em condigdo especifica” (MOREIRA, 2017, p.
31).

Os debates sobre a criagao, funcéo, alcance e motivos de diversas politicas
publicas de discriminagdo positiva ou antidiscriminatdria sdo frequentes, seja no
ambito académico, na sociedade civil e nos corredores do Congresso, todavia o
conservadorismo extremista, aliados a falta de conhecimento, preconceito e, em
alguns casos, ao fascismo, impede que a discussao evolua. Outro importante fator
de obstaculizacdo é a defesa da manutengdo dos status quo, ou seja, dos
privilégios econdmicos ou nao decorrentes de discriminagao.

Neste caso, a implementacdo de pessoas com deficiéncia ao campo do

conhecimento amplo e irrestrito, tentou ser freado pelo apelo de um grupo de
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conglomerados de instituigbes particulares de ensino, que visava a nao
obrigatoriedade do ensino, pois tal medida poderia de um lado acarretar custos com
adequacgao de pessoal e estrutura e de outro o enfrentamento aos preconceitos -
sendo a ultima a maior mazela dos grupos dominantes.

Sendo o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Lei 13.146/2015) uma
consolidagdo de legislagdo ja existente e da regulamentagdo da Convengao de
Nova York fica evidente a lentiddo ao qual se da o processo inclusivo das pessoas
com deficiéncia, assim como a inclusdo de demais grupos vulnerabilizados,
derivado de preconceitos “que além de fomentar atraso no alcance de direitos
dessas pessoas, fomenta um atraso generalizado na sociedade” (SCOTT JR;
PEGLOW, 2019, p. 236).

O investimento em educagao das pessoas com deficiéncia ndo pode ser
encarada como um custo e é necessario que se compreenda que politicas publicas

de educacao e inclusdo possui um retorno produtivo a sociedade.

Para tanto, sociedade e Estado devem dispensar uma atengao
especial a esse grupo de pessoas. O dispéndio de dinheiro e
recursos deve, antes de tudo, ser encarado como um investimento
lucrativo para todos nds. Logo, inadmissivel verificarmos que um
Estado como Brasil pdde reduzir, no seu orgamento de 2001, em
quase 40% (quarenta por cento), recursos com os propésitos de
reabilitacdo e a habilitacdo de pessoas portadoras de deficiéncia,
pois o custo econdmico e social de sua ndo-integracao é ainda maior
(CRUZ, 2009, p. 105).

Para além da insatisfacdo do representante de escolas particulares em
observar a obrigatoriedade de recepcionar alunos com deficiéncia em suas
instituigdes, € crucial que um olhar do Direito da Antidiscriminacao seja levado a
questdo da manutencdo. Mais do que receber, faz-se mister manter o aluno em
nivel de igualdade de tratamento e oportunidades, realizando um adaptagao
razoavel.

E nesta conjuntura de igualdade de tratamento que reside a maior critica do
CONEFEN, ao fato que o art. 28 da Lei 13.146/2016 vedar a cobranga de valores
adicionais, de qualquer natureza, em suas mensalidades, anuidades ou matriculas.
Um direito tdo primordial e garantido pela nossa Constituicgdo como a educagao nao

pode ser relegada ou tampouco inflacionada em decurso do cidaddo possuir
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deficiéncia. Esta é uma das mais aviltantes formas de discriminagdo que
instituigdes, publicas ou privadas, podem impor a sociedade.

Novamente, o Direito Antidiscriminatéorio vem para obstar tal acéo,
construindo um alicerce para que as pessoas com deficiéncia saiam do estigma de
uma provavel indiferenca ou invisibilidade, feito que se observa, por exemplo, pelo
Cddigo Civil ndo mais afastar a capacidade civil da pessoa pelo simples fato da
existéncia de uma deficiéncia. A vista disso, temos mais uma hipétese que
demonstra a existéncia e ascensao do Direito Antidiscriminatério e como age e
reage nos diversos contextos de discriminagcdo, exclusdo, opressédo e diferentes

formas de preconceito.
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CONSIDERAGOES FINAIS

No ano de 2018, durante o XlIl Congresso de Direito da UFSC, em palestra
proferida pelo Dr. Adilson José Moreira, denominada “Direito Antidiscriminatorio:
Compreendendo a Logica do Constitucionalismo Contemporaneo”, o tema era, pela
primeira vez, abordado dentro da Universidade Federal de Santa Catarina. Nos 87
anos do Centro de Ciéncias Juridicas, a discriminagao e seus efeitos, como ponto
principal de um estudo, nunca fora concretizada. Com intuito de enfrentar essa
lacuna, a presente pesquisa apresenta o Direito Antidiscriminatéria como base
tedrica e fundamento para mudancas legais, jurisprudenciais e sociais.

A relagdo entre pessoas ou classes de pessoas na histéria é talhada de
aproximagdes e distanciamentos em razdo de escolhas, pré-julgamentos e
discriminagdes. Relacbes de poder e o0s processos sociais de opressdo se
consolidaram em consequéncia dessa interacdo e evidenciaram a desigualdade
perpetrada pelo Estado, resultando na discriminacao estrutural e institucional.

N&o ha conclusdo unica que demonstrara como o Direito atuara de forma
eficaz no enfrentamento da discriminagdo e nas desigualdades dela decorrentes,
contudo, apresentar a historicidade do assunto e os moldes como ela vem sendo
aplicada é o passo inicial dessa empreitada. Partindo destas perspectivas, com
finalidades definidas, servindo-se e compreendo o atual agrupamento legal
antidiscriminatorio, o embate a opressdo e dissemelhangas implementadas pela
segregacao pode ser enfrentado com sucesso, como se demonstra em politicas
antidiscriminatérias adotadas e ratificadas pelo Judiciario brasileiro.

Mais do que discutir a agao verticalizada de uma pessoa ou um grupo social
sobre outras, o debate enfrenta os privilégios naturalmente estruturados e
institucionalizados por um Estado formado com sustentacido nessa interagao social.
Apontar o problema e tocar o dedo na ferida daqueles que usufruem de um sistema
que |Ihe favorece é penoso e exaustivo, todavia, essencial para que se vislumbre
uma realidade mais justa, igual e, para tanto, é necessario revelar a desigualdade,
num campo amplo, ocasionado pelos diversos modelos de discriminagéao.

Os argumentos aqui apresentados levam ndo apenas ao acesso a um

conhecimento restrito, mas uma possibilidade real e factivel de acesso as garantias
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fundamentais asseguradas pela Constituicdo Federal, em especial, a igualdade
(formal e material), a liberdade (em sentido amplo) e a dignidade da pessoa
humana, além de uma transformacao na realidade coletiva, asseguradas pelo crivo
do Direito Antidiscriminatorio.

A amplitude aos direitos de familia e sucessoérios extensiva aos casais
homossexuais, protecdo e seguranga das mulheres, politica de igualdade de
oportunidades e resultados por meio do acesso as instituicdes de ensino superior e
a garantia a educagao de qualidade, sem maiores 6nus, as pessoas com deficiéncia
foram alguns dos temas escolhidos para alinhar e exemplificar os resultados da
presenca do Direito Antidiscriminatério no sistema juridico tupiniquim, no entanto,
um aprofundamento sobre o estudo podera revelar uma atuagao mais complexa do
que o bindbmio “combate/execucgao’.

Assim sendo, o Direito Antidiscriminatorio € exposto, de inicio, no primeiro
capitulo, como um melhoramento dos Direitos Humanos ou ainda dos Direitos das
Minorias, ao pé que vem se desenvolvendo através de multiplos olhares, em
diferentes aspectos e fases da histéria, por diversos direitos e deveres.
Considerando se tratarem de medidas juridicas, tanto em ambito constitucional
quanto infraconstitucional, € encargo crucial fazer cumprir principios constitucionais.

Demonstrada uma retrospectiva legal do Direito Antidiscriminatério, no
capitulo segundo, onde é resgatada a legislagdo nacional desde o fim do centenario
de 1.800, com referéncia em discriminagéo, seja ela positiva ou negativa. Conforme
visualizado na primeiro capitulo, o contexto desse direito passa por questbes
trabalhistas, de saude, direitos civis, desigualdades raciais e outros, e a lei refletiu,
de diferentes formas, ndo so internamente, mas também internacionalmente, assim
se faz necessario apontar esse interseccao do direito internacional e nacional,
levando a exibicdo do conjunto normativo internacional e a legislagao
infraconstitucional, bem como selecionar os apontamentos antidiscriminatorios
dentro da Constituicdo Federal. Com objetivo de classificar, seja na perspectiva
constitucional e infraconstitucional, diferencia-se o intuito punitivista, proibitiva e
inclusiva.

E designio do terceiro capitulo exprimir motivacdes, como se apresentam,

responsabilidades, consequéncias e sequelas da discriminagcdo, assim como
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entender o que é a discriminagao, identificando sua pluralidade de significagdes, em
especial, na esfera legal, jurisprudencial e doutrinario. Em sua extensao, inacabado
seria apontar a discriminagao sem o devido reconhecimento dos critérios proibitivos
de discriminacdo, aos quais utilizam de determinados fatores para exteriorizar
distingdes.

Inserido ainda neste contexto, vislumbra-se o discernimento entre a agao
discriminatoria positiva e negativa e as motivagdes entre o real uso duma ou doutra.
Na primeira, a busca pela inser¢cao social - em varias frentes - e a tdo aclamada
ideia de igualdade serve como escopo para implementagao de politicas publicas
capazes de alcancar, ainda que parcialmente, tal propdsito.

Noutra frente, o embate a discriminacado e suas espécies, tanto intencionais
quanto a nao intencionais (ainda que falsamente consideradas neutras), por meio
de diferentes agdes, a depender do modelo discriminatério, seja direta ou indireta.

Ao fim, no ultimo capitulo, a correlagdo entre principios constitucionais e o
Direito Antidiscriminatorio, a evolugdo dos institutos principiologicos e a
fundamentacédo juridica expressa na Constituicdo. Alguns argumentos foram
levantados e contrariados sob o prisma do Direito e da real situacao fatica.

E mais, os pressupostos, sdo exemplificados num exame critico dos
principais julgamentos instados pelo Supremo Tribunal Federal, ao qual repercute,
nao somente na classe judicial/jurisprudencial, mas de igual modo no cotidiano
nacional, perfazendo com que situagdes marginalizadas fossem extintas ou
modificadas, acarretando panoramas sociais mais igualitarios.

Assim sendo, as jurisprudéncias antidiscriminatorias estudadas revelam que
a proposta e hipdtese inicial do trabalho é verdadeira, possivel e efetiva, produzindo
efeitos factuais relevantes a sociedade. Entender que o Direito Antidiscriminatério ja
ultrapassou, de fato, os limites de uma teoria necessaria - como sugere o titulo da
obra - e atinge a pratica de uma constituicao cidada € o inicio para manutengéo e a
conquista de direitos e garantias fundamentais em um corpo social tdo injusto.
Tendo como metodologia de abordagem indutiva e o procedimento monografico,

com base em legislagao, publicagdes e doutrinas especializadas.

76



REFERENCIAS

ALMEIDA, Silvio Luiz de. O que é racismo estrutural? Letramento. 2018

ARENDT, Hannah. As origens do totalitarismo. trad.Roberto Raposo. Rio de
Janeiro 1979 Apud PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos, Globalizagao
Econdmica e Integragao Regional: Desafios do Direito Constitucional. Max
Limonad, Sao Paulo, 2002, p.39-77.

BARRETTO, Ana C. T. Carta de 1988 € um marco contra a discriminagao. 2010.
Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2010-nov-05/constituicao-1988-marco-discriminacao-famil
ia-contemporanea#author. Acesso em 14 fev. 2019.

BRAGATO, Fernando Frizzo; ADAMATTI, Bianka. Igualdade, nao discriminagao e
direitos humanos. Revista de Informagao Legislativa. 2014. Disponivel em:
https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/509929/001032257.pdf?sequen
ce=1&isAllowed=y. Acesso em: 23 set 2018

BRASIL. Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm.
Acesso em 19 set 2019.

BRASIL. Decreto-Lei 2.848 de 07 de dezembro de 1940. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm. Acesso em
05 set. 2018.

BRASIL. Decreto-Lei 5.452/1943; Consolidagcao das Leis do Trabalho.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del5452.htm. Acesso
em: 20 set 2019.

BRASIL. Decreto 62.150/1968; Promulgag¢ao da Convengao 111 da OIT.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1950-1969/D62150.htm.
Acesso em 14 ago 2018.

BRASIL. Emenda Constitucional n° 65/2010. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/emc65.htm. Acesso
em 25 out 2018.

BRASIL. Lei 2.040/1871; Lei do Ventre Livre. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lim/lim2040.htm. Acesso em 12 ago 2019.

BRASIL. Lei 3.270/1885; Lei dos Sexagenarios. Disponivel em:
https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/516121/2015-08-31_Lei%20do
s$%20Sexagenarios%20completa%20130%20anos.pdf?sequence=1&isAllowed=y.
Acesso em 28 out 2019.

BRASIL. Lei Imperial 3.353/1888; Lei Aurea. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lim/LIM3353.htm. Acesso em 28 out 2019.

77



BRASIL. Lei 3.071/1916; Codigo Civil de 1916. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L3071.htm. Acesso em 10 ago 2019.

BRASIL. Lei 1.390/1951; Lei Afonso Arinos l. Disponivel em:
https://www2.camara.leg.br/legin/fed/lei/1950-1959/lei-1390-3-julho-1951-361802-no
rmaatualizada-pl.pdf. Acesso em: 31 out 2018.

BRASIL. Lei 2.889/1956; Lei do Genocidio. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L2889.htm. Acesso em 15 set 2019.

BRASIL. Lei 4.117/1962; Cédigo Brasileiro de Telecomunicagdes. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1950-1969/D62150.htm. Acesso em
18 fev 2019.

BRASIL. Lei 5.250/1967; Lei da Imprensa. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L5250.htm. Acesso em 01 set 2019.

BRASIL. Lei 7.437/1985; Lei Afonso Arinos Il. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L7437.htm. Acesso em 12 set 2019.

BRASIL. Lei 7.716/1989; Lei Cad. Disponivel
em:http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I7716.htm. Acesso em 21 mar 2019.

BRASIL. Lei 8.081/1990. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L8081.htm. Acesso em 19 out 2018.

BRASIL. Lei 8.112/1990. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8112cons.htm. Acesso em 19 out 2018.

BRASIL. Lei 8.213/1991; Lei de Beneficios. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8213cons.htm. Acesso em 19 out 2018.

BRASIL. Lei 9.029/1995. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9029.htm. Acesso em 19 out 2018.

BRASIL. Lei 9.459/1997. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9459.htm. Acesso em 19 out 2018.

BRASIL. Lei 9.504/1997. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9459.htm. Acesso em 23 out 2018.

BRASIL. Lei 9.799/1999. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9799.htm. Acesso em 23 out 2018.

BRASIL. Lei 10.406/2002; Cédigo Civil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm. Acesso em 23 out 2018.

BRASIL. Lei 10.639/2003. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2003/L10.639.htm. Acesso em 23 out 2018.

BRASIL. Lei 10.741/2003; Estatuto do Idoso. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2003/110.741.htm. Acesso em 24 out 2018.

78



BRASIL. Lei 11.340/2006; Lei Maria da Penha. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2006/1ei/111340.htm. Acesso em
24 out 2018.

BRASIL. Lei 12.288/2010; Estatuto da Igualdade Racial. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2004-2006/2006/1ei/111340.htm. Acesso em:
24 out 2018.

BRASIL; IPEA. Atlas da Violéncia 2017. Disponivel em:
http://www.ipea.gov.br/portal/images/170602_atlas_da_violencia_2017.pdf. Acesso
em 11 out 2018.

CASTEL, Robert. A discriminagao negativa: cidadaos ou autéctones?. 2008
CASTELLS, Manuel. A Sociedade em Rede. Paz e Terra, 2009.

COUTINHO, Maria Luiza Pinheiro. Discriminagao no Trabalho: Mecanismos de
combate a Discriminagcao e Promog¢ao de Igualdade de Oportunidades.
Disponivel em:
http://webcache.googleusercontent.com/search?q=cache:xnoXD5DhooQJ:www.cria
nca.mppr.mp.br/arquivos/File/publi/oit/oit_igualdade_racial_05.pdf+&cd=1&hl=pt-BR
&ct=clnk&gl=br. Acesso em 23 set. 2018.

CRUZ, Adriana. Ofensas Raciais explodem na Justica. Jornal O Dia. Disponivel
em:
https://odia.ig.com.br/rio-de-janeiro/2018/07/5559588-ofensas-raciais-explodem-na-j
ustica.html#foto=1. Acesso em 20 set. 2018.

CRUZ. Alvaro R. V. O direito a diferenga: agdes afirmativas como mecanismo de
inclusao social de mulheres, negros, homossexuais e pessoas portadoras de
deficiéncia. Belo Horizonte: Ed. ARRAES, 2009.

CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Violéncia Doméstica: Lei
Maria da Penha, comentada artigo por artigo. 4 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2012, p. 28

DIAS, Lucas Albuquerque. Analise critica da ADPF 132 e da ADPF 54 a luz do
ativismo judicial. 2016. Disponivel em:
http://conteudojuridico.com.br/consulta/Artigos/47184/analise-critica-da-adpf-132-uni
ao-estavel-homoafetiva-e-da-adpf-54-aborto-de-fetos-anencefalos-a-luz-do-ativismo
-judicial. Acesso em 11 set. 2018

DONIZETTI; GARBIN; OLIVEIRA. Diversos enfoques do Principio da Igualdade.
Editora Férum. 2014.

DRUMOND, Pedro H. Mendes. A constitucionalidade da Lei Maria da Penha.
Disponivel em:
https://jus.com.br/artigos/48490/a-constitucionalidade-da-lei-maria-da-penha.
Acesso: em 16 out. 2018.

FRANCA. Declaragao de Direitos do Homem e do Cidadao. 1789. Disponivel em:
http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-%C3%A0-cria

79



%C3%A7%C3%A30-da-Sociedade-das-Na%C3%A7%C3%B5es-at%C3%A9-1919/
declaracao-de-direitos-do-homem-e-do-cidadao-1789.html. Acesso em 28 out 2018.

FULLIN, Carmen Silvia. Direito e Racismo: Observacgdes sobre o alcance da
legislagdo penal antidiscriminatéria no Brasil. Revista da Faculdade de Direito de
Sao Bernardo do Campo. p. 21-25.

FREDMAN, Sandra. Discrimination law. New York: Oxford University Press. p. 38.
2011.

FUNDACAO PALMARES. Lei Afonso Arinos completa 61 anos. Disponivel em:
http://www.palmares.gov.br/?p=21349. Acesso em 23 set. 2018.

GALINDO, Bruno. O direito antidiscriminatorio entre a forma e a substancia:
igualdade material e protecao de grupos vulneraveis pelo reconhecimento da
diferenga, in: Direito a diversidade (orgs.: FERRAZ, Carolina Valenga; LEITE,
Glauber Salomao). Sao Paulo: Atlas, 2015, p. 43-60.

GALINDO, Bruno; PEREIRA, Mateus. ADI 5.357 é um avan¢o na construgao de
um direito antidiscriminatério. 2016. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2016-jun-13/adi-5357-avanco-construcao-direito-antidiscri
minatorio. Acesso em: 17 out. 2018.

GAMA, Cherranea S. Costa. Agoes Afirmativas e o Principio da Igualdade: a
questao das cotas para negros no servigo publico. Trabalho de Concluséo de Curso
Direito - UFSC. Disponivel em: https://repositorio.ufsc.br/handle/123456789/117150

GOMES, Joaquim B. Barbosa. A¢ao Afirmativa e Principio Constitucional da
Igualdade: o direito como instrumento de transformacgao social. Rio de Janeiro:
Renovar, 2001. 444p.

GONZALEZ, Lélia. Mulher Negra. Afrodiaspora, Rio de Janeiro: IPEAFRO, v. 3, n.
6/7, 1985, p. 94-104.

JOAQUIM, Nelson. Igualdade e Discriminagao. 2014. Disponivel em:
http://www.advogado.adv.br/artigos/2006/nelsonjoaquim/igualdadeediscriminacao.ht
m. Acesso em: 18 de margo de 2014.

LAURIA, Mariano Paganini. O direito fundamental a igualdade na perspectiva da
antidiscriminagao racial: para além do mandado constitucional expresso de
criminalizagao do racismo. 2016. 115f. Dissertagao (Mestrado em Direito) - Centro
de Ciéncias Sociais Aplicadas, Universidade Federal do Rio Grande do Norte,
Natal, 2016.

LIMA, Firmino Alves. Contribuigées para uma Teoria da Discriminagao nas
Relagdes de Trabalho. Tese de Doutorado, 2010. Faculdade de Direito da USP.
Disponivel em:
https://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/2/2138/tde-01082011-160922/pt-br.ph.
Acesso em: 09 jul 2018.

80



LOPES, José Reinaldo de Lima. O direito ao reconhecimento de gays e
Iésbicas. In. A justica e os direitos de gays e lésbicas: jurisprudéncia comentada.
Org. Roger Raupp Rios, Célio Golin e Fernando Pocahy. Nuances: Sulina: Porto
Alegre, 2003, p. 13-36.

MEDEIRQOS, Carlos Alberto: A¢oes Afirmativas e Combate ao Racismo nas
Américas. in SANTOS, Sales Augusto dos (org.). Brasilia: Ministério da Educacéao:
UNESCO, 2005.

MOEHLECKE, Sabrina. Agao Afirmativa: Histéria e Debates no Brasil. Cadernos
de Pesquisa n. 117, p. 197-217, novembro/2002. Disponivel em:
http://www.scielo.br/pdf/cp/n117/15559.pdf. Acesso em 14 set. 2018.

MOREIRA, Adilson José. O que é discriminagao? Casa do Direito: Justificando,
2017.

NASCIMENTO, Abdias. O genocidio do negro brasileiro: processo de um
racismo mascarado. Sdo Paulo: Perspectivas, 2016.

ONU. Declaragao Universal dos Direitos Humanos. 1948. Disponivel em:
https://nacoesunidas.org/wp-content/uploads/2018/10/DUDH.pdf. Acesso em 23 jul
2018.

PIOVESAN, Flavia; GUIMARAES, Luis Carlos R. Estudo sobre a Convengao
sobre a Eliminagao de todas as formas de Discriminagao Racial. 2003.
Disponivel em:
http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bibliotecavirtual/direitos/tratado8.htm
Acesso em 16 jul. 2018.

PIOVESAN, Flavia. Agoes Afirmativas da perspectiva dos direitos humanos.
2005. Disponivel em: http://dx.doi.org/10.1590/S0100-15742005000100004. Acesso
em 04 set. 2018.

PRUDENTE, Eunice. A. de J. (1988). O negro na ordem juridica brasileira.
Revista da Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, n° 83, p. 135-149.
1988.

RAWLS, John: Uma teoria da justi¢ga. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1997.

RIOS, Roger Raupp. Direito da Antidiscriminagao - discriminagao direta,
indireta e agoes afirmativas. Livraria do Advogado, 2008.

RIOS, Roger Raupp. Democracia e direito da antidiscriminagao:
interseccionalidade e discriminagao multipla no direito brasileiro. Revista
Eletronica Ciéncia e Cultura. Disponivel em:
http://cienciaecultura.bvs.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0009-67252017000
100016. Acesso 16 ago. 2018.

Rios, Roger Raupp. Perspectivas e tensées no desenvolvimento dos Direitos
Sexuais no Brasil. RIL Brasilia, n. 207, jul/set. 2015. p. 331-353. Disponivel em:

81



https://www12.senado.leg.br/ril/edicoes/52/207/ril_v52_n207 p331.pdf. Acesso em
25 set. 2018.

RIOS, Roger R; LEIVAS, Paulo G. C; SCHAFER, Gilberto. Direito da
Antidiscriminagao e Direito das Minorias: perspectivas e modelos de protegao
individual e coletivo. Revista Direitos Fundamentais, v. 22, n. 1, p. 12.-148, 2017.
Disponivel em:
http://webcache.googleusercontent.com/search?q=cache:2rsg3UTZcu8J:revistaeletr
onicardfd.unibrasil.com.br/index.php/rdfd/article/download/852/491+&cd=5&hl=pt-B
R&ct=cInk&gl=br. Acesso em 10 jan. 2019.

ROCHA, Carmen Lucia Antunes Rocha. Agao Afirmativa - O Conteudo
Democratica do Principio da Igualdade Juridica. Revista Trimestral de Direito
Publico n°15/96. Disponivel em:

http://bidforum.com.br/bidBiblioteca_pre periodico_ap.aspx?tp=1&p=313&abrev=R
EV. Acesso em 18 ago 2018.

SACHS, Ignacy. Desenvolvimento, direitos humanos e cidadania. In: PINHEIRO,
P. S.; GUIMARAES, S. P. (orgs.). Direitos humanos no século XXI. Brasilia: lpri,
Fundacao Alexandre de Gusmao, 1998.

SALATINI, Rafael. A discriminagdo negativa:. Sociedade e Estado, v. 25, n. 3, 19
abr. 2011.

SANTOS, David. Sete atos oficiais que decretaram a marginalizagao. 1999.
Disponivel em:
http://movimentonegrodepelotas.blogspot.com/2010_04_01_archive.html. Acesso
em 11 fev. 2019.

SCOTT JR, Valmér; PEGLOW, Jodo Pedro de Avila. Direito (Antidiscriminatério)
a educacgao: ADI 5.357/2015 e a inclusao de estudantes com deficiéncia em
escolas privadas. Campo Grande: Revista Direito UFMS. p. 233-252, jan-jun. 2019.
Disponivel em:
https://periodicos.ufms.br/index.php/revdir/article/download/7087/6108. Acesso em:
15 abr. 2018.

STF. ADPF 186. Relator: Ministro Ricardo Levandowski. DJ 26/04/2012. Disponivel
em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=6984693.
Acesso em 11 out. 2018.

VIEIRA JUNIOR, Ronaldo Jorge Araujo. Responsabilizagao Objetiva do Estado:
Segregacao Institucional do Negro e Adocao de Agdes Afirmativas como Reparagao
de Danos Causados. Brasilia: Editora Jurua, 2005.

WALZER, Michael. Esferas da justica: uma defesa do pluralismo e da
igualdade. Sao Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 17-64.

82



ANEXO
CONJUNTO NORMATIVO CITADO - CLASSIFICADO POR ANO

Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao/1789
Lei do Ventre Livre (Lei 2.040/1871)

Lei dos Sexagenarios (Lei 3.270/1885)

Lei Aurea (Lei Imperial 3.353/1888)

Cadigo Civil/1916

Consolidagao das Leis do Trabalho (Decreto-Lei 5.452/1943)
Declaragao Universal dos Direitos Humanos/1948

Lei Afonso Arinos | - (Lei 1.390/1951)

Lei do Genocidio (Lei 2.889/1956)

Convencgao 111 da OIT - 1958

Cddigo Brasileiro de Telecomunicagoes (Lei 4.117/1962)

Convencao Internacional sobre a Eliminacao de todas as formas de Discriminagao Racial
1965

Lei da Imprensa (Lei 5.250/1967)

Convencao Internacional sobre a Eliminacao de todas as formas de Discriminagao contra a

Mulher - 1979

Lei Afonso Arinos Il (Lei 7.437/1985)

Constituicao Federal da Republica do Brasil - 1988
Lei Cad - Lei 7.716/1989

Convengao sobre os Direitos da Crianga - 1989
Lei 8.081/90

Lei 8.112/90

Lei de Beneficios - Lei 8.213/ 91

Lei 9.029/95

Convencao Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher -
1995

Lei 9.459/97

Lei 9.504/97

Lei 9.799/99

Cadigo Civil - 2002 (Lei 10.406/02)

Lei 10.639/2003 - Historia e Cultura Afro-brasileiras nas escolas publicas
Lei 10.741/2003 - Estatuto do Idoso

Lei 11.340/2006 - Lei Maria da Penha

Lei 12.288/2008 - Estatuto da Igualdade Racial

Emenda Constitucional 65/2010

Lei 12.288/2010

Lei 12.711/2012 - Agbes Afirmativas em Institutos Superiores

Lei 12.990/2014 - Acdes Afirmativas em Concurso Publico Federal

Lei 13.146/2015 - Lei Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia
Lei 13.409/2016 - Lei que reserva vagas a pessoas com deficiéncia em Concurso Publico
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