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DIREITO ANTIDISCRIMINATORIO

Antonio Moreira Maués !

O direito antidiscriminatério no Brasil € uma criacao da Constituicao de 1988.
Embora a igualdade seja reconhecida como um direito no constitucionalismo
brasileiro desde a Constituicao de 1824, a legislacdo e a jurisprudéncia de combate
a discriminagao somente se desenvolveram neste século.

Uma evidéncia dessa afirmac¢ao pode ser encontrada na literatura académica.
Os primeiros trabalhos que buscaram dar um tratamento sistemdtico a matéria no
Brasil, de autoria de Joaquim Barbosa Gomes (“Ac¢do afirmativa e principio
constitucional da igualdade”) e Roger Raupp Rios (“Direito da
Antidiscriminac¢ao”), foram publicados, respectivamente, em 2001 e 2008. Mesmo
no importante livto de Adilson José Moreira, “Tratado de Direito
Antidiscriminatorio”, publicado em 2020, as referéncias a trabalhos juridicos de
autores e autoras brasileiros aparecem em ntimero relativamente pequeno.

De fato, a Constitui¢ao de 1988 trouxe importantes inovagdes nessa area. Ao
incluir entre os objetivos da Republica Federativa do Brasil, “promover o bem de
todos sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas
de discriminagao” (art. 3% IV), a Constitui¢ao possibilitou que essas caracteristicas
protegidas fossem interpretadas de modo a promover os direitos de grupos
historicamente discriminados na sociedade brasileira. Além disso, o texto
constitucional contém uma série de normas que reconhecem direitos de grupos
especificos, como mulheres (art. 7, XX), pessoas com deficiéncia (art. 37, VIII e art.
203, V), pessoas idosas (art. 203, V) e povos indigenas (art. 231), as quais serviram
de modelo para a adogao de medidas positivas de combate a discriminacao,
incluindo acOes afirmativas.

Os passos seguintes no desenvolvimento do direito antidiscriminatério no
Brasil foram dados pelo legislador, que aprovou diversas leis que lhe conferiram
bases solidas, dentre as quais se destacam o Estatuto do Idoso (Lei n® 10.741/03), a
Lei Maria da Penha (Lei n® 11.340/06), o Estatuto da Igualdade Racial (Lei n®
12.288/10), a Lei de Cotas na Educacao (Lei n® 12.711/11), a Lei de Cotas nos
Concursos Publicos (Lei n® 12.990/14) e o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Lei
n® 13.146/15).

Apesar de suas diferengas, essas normas possuem varios aspectos em comum.
Em primeiro lugar, elas fundamentam o uso assimétrico das caracteristicas
protegidas, com o objetivo de beneficiar grupos historicamente discriminados. Seu
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foco nao ¢é a proibicao do uso de categorias como sexo e raga pelo poder publico,
mas a criagdo de novos direitos para idosos, mulheres, negros e pessoas com
deficiéncia, os quais impdem ao Estado o dever de prevenir e eliminar a
discriminacao, inclusive por meio de politicas de agao afirmativa. Portanto, essas
leis objetivam modificar o acesso desigual a bens valiosos que afetam determinados
grupos da sociedade brasileira, baseando-se em uma concepgao substantiva do
direito a igualdade.

Posteriormente, nas diversas oportunidades em que foi acionado para julgar a
constitucionalidade dessas normas, o STF confirmou sua legitimidade,
consolidando o direito antidiscriminatorio no Brasil. Assim, o Tribunal reconheceu
a constitucionalidade do uso do sexo como fator de diferenciacdo para neutralizar
o desequilibrio de poder entre mulheres e homens (ADC 19), e a
constitucionalidade das cotas raciais na educagao (ADPF 186) e no servigo publico
(ADC 41) como medida de correcao das desigualdades entre brancos e negros.
Paralelamente, no julgamento da ADI 4.277, o STF ampliou o catdlogo das
caracteristicas protegidas para incluir a orientagao sexual, reconhecendo como um
direito fundamental a uniao estavel entre pessoas do mesmo sexo.

Tendo em vista seu carater recente, ndao podemos aferir completamente o
impacto do direito antidiscriminatério no Brasil. O proprio desenvolvimento
tedrico e conceitual dessa drea do direito é um trabalho que ainda esta por ser feito
pela comunidade juridica brasileira. Porém, algumas mudangas parecem
consolidadas, como o acesso de pretos e pardos ao ensino superior no pais,
recentemente mantido pela Lei n° 14.723/23.

Ao trazerem as experiéncias de diferentes ordenamentos juridicos, os trabalhos
publicados neste dossié contribuem para o debate sobre o direito
antidiscriminatorio no Brasil. Fruto do painel organizado por ndés no Congresso da
International Society of Public Law (ICON-S), ocorrido em Madri, em julho de 2024,
trés artigos trazem andlises sobre a Espanha, o Chile e a Corte Interamericana de
Direitos Humanos, aos quais se soma um estudo sobre a Unido Europeia.

Ana Micaela Alterio analisa, a partir da decisao da Corte Interamericana de
Direitos Humanos no caso Vicky Hernandez e outros contra Honduras, o debate
entre correntes feministas sobre a inclusdo de mulheres trans no ambito da protecao
dos direitos das mulheres. Propondo que a passagem do sujeito politico do
feminismo para a categoria juridica “género” € intrinsecamente aberta, multipla e
instavel, o artigo oferece argumentos para defender a orientagao inclusiva adotada
pela Corte IDH, uma vez que ela permite superar os limites existentes nos sistemas
de protecao de direitos. Assim, a autora defende uma interpretacao progressiva do
direito antidiscriminatdrio, que objetiva acolher as demandas de emancipagao
daqueles sujeitos que nao se enquadram perfeitamente em suas previsoes, mas
sofrem as vulnerabilidades que ele pretende combater.

Itziar Gémez Fernandez nos oferece um panorama completo da evolugdo do
principio da igualdade e do principio antidiscriminatério no ordenamento juridico
espanhol, tanto no que se refere a legislacao quanto a jurisprudéncia. Em relagao a
essa ultima, o trabalho reconhece o papel que a jurisprudéncia constitucional
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exerceu no desenvolvimento do direito antidiscriminatdrio, apontando, porém, que
ela estd limitada por uma compreensao da igualdade como direito eminentemente
relacional, sem substancia propria. O artigo finaliza propondo um novo canone
interpretativo, que reconheca os contextos de discriminagao estrutural e permita
avancgar na protecao do direito a igualdade em casos de discriminagao indireta e
discriminagao interseccional.

Jone Elizondo-Urrestarazu analisa os organismos de igualdade europeus
(equality bodies) e reflete sobre sua possivel adocao no Brasil. Definidos como
institui¢des publicas independentes, criadas para promover e garantir a igualdade
de direitos e oportunidades para todas as pessoas, prevenindo e combatendo a
discriminacgao, o artigo apresenta o desenvolvimento desses organismos na Europa
desde a década de 60 até a recente aprovagao, em maio de 2024, de novas diretrizes
da Uniao Europeia. Com base nessa experiéncia, a autora formula sugestdes para a
criacdo de organismos de direitos humanos no Brasil, o que pode ser viabilizado
por meio de novas institui¢des ou pela ampliacdo das competéncias de orgaos ja
existentes, como a Defensoria Publica.

Yanira Zuniga apresenta um detalhado estudo sobre a evolucdo da igualdade
constitucional no Chile, desde a Constituicao de 1980 até os fracassados processos
constituintes que ocorreram recentemente no pais. De acordo com sua andlise, o
regime constitucional chileno limitou o desenvolvimento do direito
antidiscriminatorio, que comega a ser utilizado pela legislagao e pela jurisprudéncia
somente neste século, com a criagdo de cotas eleitorais de género e de agdes
afirmativas para pessoas com deficiéncia, além de reformas nos campos da familia,
trabalho e violéncia de género. No entanto, a garantia desses avangos continua
incerta, como demonstra a resisténcia as medidas de igualdade de género que
foram propostas pela Convencao Constitucional de 2021-2022.

Esperamos que a publicacdao desse dossié incentive ainda mais as pesquisas
sobre o direito antidiscriminatorio no Brasil, cujas medidas sao indispensaveis para
a concretizagao do direito a igualdade em nossa sociedade. Por fim, agradeco a
Gabriela Santos, aluna do Programa de Pds-Graduagao em Direito da UFPA, pela
colaboragao na revisao dos originais.
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