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(Provisério)

CAPITULO

Direito da Antidiscriminacao

1. ORGANIZAGAO DO ESTUDO

Das inser¢oes promovidas pela Resolu¢ao 423 na Resolucao 75 do CNJ, talvez
0 ponto que versa sobre Direito da Antidiscriminacao seja o mais inovador e
diferenciado. Explica-se.

Enquanto os pontos de Direito Digital e Pragmatismo, Anélise Econdmica do
Direito e Economia Comportamental guardam relagao com uma visao inovadora
e tecnoldgica do ordenamento juridico, exigindo dos candidatos um conheci-
mento técnico adequado aos novos tempos, o Direito da Antidiscriminacao che-
ga aos editais de concurso como ponto especifico de maneira atrasada.

0Os assuntos aqui trabalhados foram, durante muito tempo, exigidos em
disciplinas como Direito Constitucional, Direitos Humanos, Direito Penal e Direito
Civil. Embora n3o haja equivoco nisso, pois o ordenamento € uno, a especifica-
¢ao da disciplina parece ter sido uma medida interessante.

Agora, a Resolucao n. 75 do CNJ conta com os seguintes pontos de cobranca,
no enfoque do direito antidiscriminatorio:

DIREITO DA ANTIDISCRIMINACAQ
1 - Conceitos Fundamentais do Direito da Antidiscriminacao.
2 - Modalidades de Discriminacao.
3 - Legislacdo antidiscriminacdao nacional e internacional.

4 - Conceitos Fundamentais do Racismo, Sexismo, Intolerdancia Reli-
giosa, LGBTQIA+fobia.

5 - Acoes Afirmativas.
6 - Direitos dos Povos indigenas e das comunidades tradicionais.

Como dito, muitos desses pontos eram exigidos em questdes de outras
disciplinas, o que permite uma melhor compreensao e analise estatistica sobre
0 que vira a ser cobrado em novas provas.
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2. PONTOS DE DESTAQUE

Analisando as questdes de concursos anteriores, pode-se dizer que os pon-
tos de maior cobranga serao:

e Racismo estrutural

e Modalidades de discriminacao
e AcOes afirmativas

e Conceitos fundamentais

3. CONCEITOS FUNDAMENTAIS DO DIREITO DA ANTIDISCRIMINACKO
3.1. Aspectos introdutérios

A abordagem do Direito da Antidiscrimina¢ao deve ser iniciada com a derru-
bada de uma falsa premissa utilizada pela maioria dos legisladores e doutrina-
dores que se aventuram a tratar deste tema: a nogao do significado da palavra
discriminacao.

Por muito tempo, entendeu-se que a discriminacao poderia ser constatada
apenas quando manifestada na sua forma direta, ou seja, quando evidenciasse
a imposicao de tratamento desvantajoso e desigual de uma pessoa a outra,
postura tomada a partir de uma diferenciacio que as normas juridicas de um
Estado consideram invalida ou incorreta.

As nogoes de intencionalidade e arbitrariedade sempre estiveram, portanto,
vinculadas como fatores obrigatérios na identificagdo de um ato discriminatério.

Ha, atualmente, uma proposta muito mais completa (e complexa) sobre
o conceito de discriminacdo, e que agora passa a permear as abordagens do
Direito da Antidiscriminacao.

A proposta antidiscriminatéria tem missio mais ampla do que apenas a
evitagdo da discrimina¢do. No contexto de um Estado Democratico de Direito,
adota-se a ideia de que as instituicdes sejam verdadeiras agentes de transfor-
magao social, superando-se a no¢dao simplista de mera “vedacdo da arbitrarie-
dade” como medida para evita¢io do ato discriminatério.

Reconhece-se, a partir dessa nova proposta, o carater estrutural de de-
terminados processos de exclusdao a que certas camadas da sociedade estdo
expostas e, a partir dessa percepc¢ao, visualiza-se que novas posturas podem
ser adotadas com a intencao de solucionar o problema.

Nas palavras de Adilson José Moreira (2021, pg. 40):

a analise tradicional da igualdade sob um ponto de vista formal e um
ponto de vista material também se mostra esgotada. Essas duas perspec-
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tivas ainda estdo fortemente ligadas a uma concepgao liberal da socieda-
de e a uma nogao de que as diferencas entre grupos podem ser plena-
mente compreendidas a partir de uma andlise de desvantagem material.

A proposta, entdo, é que a igualdade passe a ser vista na pluralidade de
dimensdes que ela mesma apresenta, e nao apenas sob os focos da abordagem
formal e material que, embora continuem importantes, agora fazem parte de
um novo todo unitario.

Em outras palavras, se o que se busca em um Estado Democratico de Direito
é a integragdo social, a igualdade deve ser buscada e incentivada em todas as
suas dimensoes, ou seja, juridica, politica, moral e psicolégica.

3.2. Conceito

0 Direito da Antidiscriminacdao contempla e designa o dmbito do conheci-
mento juridico que busca regular e concretizar o sistema protetivo dirigido a
generalidade das pessoas com foco na inclusdo de grupos vulneriveis.

Assim, ap6s a constatagdo de que certos grupos enfrentam um histérico
social de discriminacao, o Direito da Antidiscriminagao apresentard normas a
eles protetivas.

Para Moreira (2021, pg. 41):

0 Direito Antidiscriminatério compreende entdo um aparato tedrico, um
corpo de normas juridicas, precedentes jurisprudenciais, medidas legisla-
tivas e politicas ptiblicas necessarias para a consecu¢io de um programa
de transformacao social presente nos textos constitucionais das demo-
cracias contemporaneas. Ele esta estruturalmente relacionado com o ob-
jetivo de constru¢ao de uma sociedade justa na qual as pessoas possam
ter acesso aos meios necessarios para poderem viver de forma digna.

Desse modo, como advertido na introducao, o Direito da Antidiscriminacao
vai além de uma nog¢io de vedacio da pritica de atos discriminatérios pratica-
dos por arbitrariedade, alcancando a idealizacao de um projeto de expansao
democratica pela via de medidas inclusivas.

Busca-se, em outras palavras, construir uma no¢ao de sociedade em que to-
dos s3ao reconhecidos como protagonistas culturais e sociais na mesma medida.

Como afirmou o Min. Ayres Britto no julgamento da ADI 4277, o avango de
uma sociedade democratica depende da identificacdo e eliminacio de mecanis-
mos que promovem a inadequada hierarquia social.

Por fim, ao esclarecer o objetivo sistémico do Direito da Antidiscriminagao,
Moreira (2021, pg. 45) afirma que este ramo do Direito busca “combater praticas
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excludentes responsaveis por diferenciacoes arbitrarias que impactam de ma-
neira negativa o status social das pessoas”.

Dica: O Direito Antidiscriminatério, portanto, trabalha nao apenas
com fins voltados para a extin¢ao da chamada discriminagao nega-
tiva, consistente no tratamento desvantajoso praticado de maneira
intencional e arbitraria por certos individuos, mas também para
promover a discriminacao positiva, voltada para a criagao de agoes
que efetivem a integragao social de grupos vulneraveis.

3.3. Parimetros de definiciao

Quanto a natureza especifica, o Direito da Antidiscrimina¢ao pode ser defi-
nido como uma area juridica dotada de normas que visam a reduc¢ao e anulagao
de disparidades e diferengas culturalmente significativas entre grupos sociais.
Essas normas podem objetivar a eliminacao da discriminacao negativa e, ainda,
promover a discriminacao positiva.

E interessante notar que esse rol de mecanismos que buscam a efetivacio
das diversas formas de igualdade leva em consideracdo o aspecto da igualdade
entre grupos, superando a mera analise de relacdo individual que, por muito
tempo, permeou as discussoes académicas.

Quanto ao status juridico, o Direito da Antidiscriminacio pode ser visto
como um subsistema do Direito Constitucional, encontrando pilares mestres no
principio magno da dignidade humana e no da igualdade.

No status tedrico, esse ramo do direito compreende uma area de iniciativa
investigativa que abrange reflexdes socioldgicas, filosdficas, psicoldgicas, juri-
dicas e politicas incidentes sobre as causas das situa¢des de vulnerabilidades
e das formas de exclusdo social duradouras, bem como sobre eventuais pro-
postas a soluciona-las.

Quanto a fung¢do, pode-se dizer que o Direito da Antidiscriminacdo tem
enfoque primordial na emancipag¢ido social e no aumento da autonomia de
sujeitos que passam a se reconhecer como atores sociais, razao pela qual
deve servir como ponto de partida para o processo de jurisdicao constitu-
cional (funco frente ao Judiciario), bem como funcionar como norteador de
acoes legislativas (func¢ao frente ao Legislativo) e de politicas ptblicas (fun¢ao
frente ao Executivo).

Quanto aos objetivos, parece claro que a promogao efetiva da igualdade
toma posicao de protagonismo, sendo importante ressaltar, uma vez mais, que
tal igualdade ndo pode ser verificada apenas no dmbito individual, mas também
de grupos.
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S3o objetivos também a propositura de medidas inclusivas direcionadas ao
aprimoramento do bem-estar de grupos que estejam em situacao de desvan-
tagem socialmente ja consolidada, ou seja, uma desvantagem “n3o passageira”
ou momentanea.

Atencgao: A ideia da criagdo de medidas inclusivas parte da nocao
de que algumas desvantagens socialmente consideradas se origi-
nam dos chamados “estigmas”, fen6menos sociais que transfor-
mam grupos em castas, impedindo o reconhecimento de certas
pessoas como merecedoras do mesmo respeito que as demais.
Livrar a sociedade dos estigmas, portanto, € mais um dos objetivos
deste ramo do Direito.

Também pode ser reconhecido como um objetivo do Direito da Antidiscrimi-
nacao o fomento a acdo auténoma dos individuos, permitindo que eles, inseri-
dos em seus grupos de afeto, possam identificar suas concepgoes pessoais de
felicidade, descolando-se de nogdes previamente concebidas (ou forcadamente
impostas) neste aspecto.

Quanto a estrutura, o Direito da Antidiscriminacao engloba normas constitu-
cionais, de tratados internacionais e normas legislativas especificas, bem como
decisdes judiciais que, no sistema brasileiro, cada vez mais ganham contornos
vinculativos para condutas posteriores. A estrutura, todavia, nao fica apenas na
seara juridica, abrangendo a atuac¢do concreta de instituicoes responsaveis pela
protecao dos direitos previstos nesse sistema.

Quanto as fontes, este ramo do Direito apresenta normas direcionadas a
protegdo universal dos sujeitos, mas principalmente normas criadas com foco na
prote¢do de grupos minoritarios. Dada a atual formatacdo do sistema de prece-
dentes no Brasil, pode-se falar que o Poder Judiciario, no exercicio de sua func¢ao
contramajoritaria, também pode editar fontes de Direito da Antidiscriminacao.

3.4. Historia do Direito da Antidiscrimina¢io

NZo hd uma data certa que identifique o nascimento desse ramo do Direito.
Todavia, é comum a indicacio de que trés momentos histéricos foram determi-
nantes para a consolidacio deste ramo juridico.

Primeiro, fala-se do constitucionalismo social caracteristico do inicio do Sé-
culo XX. Introduzindo um sistema constitucional de normas programaticas e com
centralidade no principio da igualdade material, pode-se dizer que este mo-
mento historico seja a génese do ramo do Direito ora debatido.

Na segunda metade do Século XX, a incorpora¢do da dignidade humana
como ponto central de ordenamentos juridicos democraticos foi mais um passo
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na consolidacio do Direito da Antidiscrimina¢ao como elemento de anilise di-
ferenciada no mundo juridico.

Por fim, as mobiliza¢gdes sociais e politicas que marcaram a segunda me-
tade do Século XX e o inicio do Século XXI, reivindicando direitos a grupos mi-
noritarios, também pode ser considerado como um marco fundamental para o
nascimento desse ramo juridico, este de cunho mais material e menos formal.

A trajetéria histérica da luta do Direito da Antidiscriminacio n3o é retili-
nea e uniforme, mas variavel e ampliativa. Se, no inicio de sua proposta, as
discussdes se restringiam a aspectos de raga e sexo, com o passar do tempo
elas ganharam ampliacdes para os debates da limitagdo fisica, identidade de
género e outros.

Hoje, fala-se que esses grupos comungam da nocao de que o Direito da
Antidiscrimina¢io deve ter como balizas a insuficiéncia tedrica do principio da
igualdade formal, reconhecendo-se que existe claro impacto desproporcional
de normas aparentemente neutras frente aos miiltiplos e plurais grupos so-

ciais. Esse é o ponto central da discuss3o.

Se o momento histérico ndo é facilmente identificivel, a raziao do nascimen-
to parece ser clara: lutar por emancipagao de grupos e individuos.

Aprofundamento: Mais do que emancipacao, fala-se hoje em uma
nocao de “empoderamento comunitirio” para demonstrar que a
inclusdo social de grupos minoritarios nao pode ser realizada pela
via da eliminagao das caracteristicas que marcam esses grupos,
em fendmeno conhecido como “politica assimilacionista”. 0 empo-
deramento comunitdrio visa demonstrar que é possivel criar uma
sociedade em que a diversidade seja vista como algo positivo, e
nao COMO uma ameacga.

4. MODALIDADES DE DISCRIMINAGAO

A chamada primeira geragao das teorias da discrimina¢ao apresenta uma
diferenciacdo importante entre discriminacio direta e indireta, assunto que é
costumeiramente objeto de questdes de prova.

Em avanco tedrico, fala-se também em discriminac3o interseccional, multidi-
mensional, inconsciente, organizacional, estrutural e intergeracional.

Pela importincia, cada qual recebera tratamento individualizado.
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4.1. Discriminagdo direta

A discrimina¢ao direta compreende a no¢ao do termo para a maioria das
sociedades liberais, envolvendo as nog¢ées de intencionalidade e arbitrarieda-
de. Nota-se, nesse ponto, que a vedagao de tratamento desvantajoso aparece
como elemento nuclear da noc¢ao tedrica de discriminac¢ao direta.

A intencionalidade revela-se quando uma pessoa discrimina a outra de ma-
neira voluntaria e consciente, tendo sua a¢gao motivada por razoes ou interes-
ses nao justificiveis, eis que baseados em preconceitos ou esteredtipos.

Normalmente, a discrimina¢do direta estd interligada a chamada discrimi-
nacio negativa, visto que seu ato é produtor de danos a pessoa ou ao grupo
discriminado.

Ao resumir o conceito, MOREIRA (2021, pg. 389), citando THOMSEN (2018, pg.
27) indica que a discrimina¢do direta tem quatro elementos: arbitrariedade,
intencionalidade, tratamento desvantajoso e utiliza¢cao de um critério proibido
por lei.

Normalmente, a discrimina¢do direta envolve um critério comparativo, ao
passo que o discriminador se utiliza da comparac¢ao de um grupo majoritario
frente a uma caracteristica ou status socialmente desvalorizado de outro.

Desse modo, é comum a utiliza¢gao desse critério comparativo para eviden-
ciar a ocorréncia de discriminacao racial (por exemplo), demonstrando o agen-
te discriminado que tal conduta contra ele praticada seria tomada de forma
diversa perante membros de um grupo racial dominante cognato.

Em outras palavras, a discriminagao direta se revela quando um agente tra-
ta outro de maneira desfavoravel ou com distingao, muito embora os critérios
morais e juridicos nao justifiquem qualquer acdo nesse sentido (violagao do
dever de tratamento simétrico).

Em interessantissima abordagem, McCOLGAN (2005, pg. 47) indica que a
discriminacdo direta também pode ocorrer no aspecto legislativo, a exemplo
da edicdo de uma norma que, sem racionalidade, adota determinado critério
para tratamento diferenciado entre grupos e pessoas, violando deveres de
simetria.

Em analise critica, fala-se que a discriminag¢ao direta pressupoe a pratica do
ato discriminatério por um tinico vetor somado a via de um tratamento intencio-
nalmente discriminatdrio. Essa perspectiva, todavia, utiliza a premissa de que
os agentes sempre atuam com racionalidade (elemento da intencionalidade),
0 que nao justifica algumas manifestacoes discriminatérias regadas de percep-
¢oes inconscientes negativas sobre pessoas do grupo discriminado.
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Roger Raupp Rios (2008, pg. 91) cita as trés espécies de discriminacio direta
no direito norte-americano:

a) Discriminacdo Explicita (facial discrimination): manifestada intencional-
mente, direta e objetivamente contra uma pessoa ou grupo de pessoas.

b) Discrimina¢io na Aplicacdo do Direito (discriminatory application): ve-
rificada quando, em tese, a medida n3o é discriminatéria, mas sua
aplicagido o é. 0 exemplo utilizado por ele é o das revistas policiais,
conhecidas como “baculejos”. Os atos, por si s6, nio sdo discriminaté-
rios, especialmente porque fazem parte da atividade policial; todavia,
quando esses atos de investiga¢ao recaem sobre pessoas ou grupos
étnicos especificos, revelam a aplicacio discriminatoria.

¢) Discriminacdo na Concepcao (discrimination by design): verifica-se quan-
do da propria formulacio das leis, das politicas publicas ou de acdes
no aAmbito privado, as quais evidenciam um padr3o discriminatério. 0
exemplo citado é o da exigéncia de atributos fisicos pré-determinados,
como a necessidade de “boa aparéncia” para ocupar determinados
postos de trabalho.

Segundo o autor, o ordenamento juridico brasileiro sanciona claramente a
discriminacdo na sua forma direta e intencional.

4.2. Discriminagao indireta

A discriminagdo indireta, por sua vez, parte de um estudo social mais com-
plexo e afasta-se das nocoes vinculadas unicamente a critérios de intencionali-
dade e arbitrariedade, conceito tradicional acima estudado.

Observada inicialmente a partir da experiéncia americana no caso Griggs
v. Duke Power Co., de 1971, a discrimina¢ao indireta analisa efeitos despropor-
cionais de certas medidas sociais a determinados grupos. No caso em tela,
constatou-se que a exigéncia de comprovacao de término do segundo grau e
nota minima em teste de aptidao para ingresso no trabalho em uma fabrica
tinha, como consequéncia indireta, a reducdo desproporcional das chances de
pessoas negras, ja que o contexto histérico da época era de recente término do
periodo de segregacao.

Em determinadas hipéteses, a exclusdo de determinadas pessoas ou gru-
pos pode ser visualizada ainda que n3o exista inten¢ao discriminatéria. Al-
gumas decisdes politicas (sejam revestidas de normas juridicas ou decisoes
institucionais) podem apresentar efeito negativo desproporcional frente a um
grupo ou classe de pessoas, dando origem ao que se denomina discriminacao
indireta.
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Trata-se da Teoria do Impacto Desproporcional, a qual esta vinculada aos
conceitos de discriminacio de fato e discriminacdo por acdes neutras (NASCI-
MENTO, 2024, p. 841). Essa teoria foi citada na ADI ne 4424, no voto do Ministro
Joaquim Barbosa.

Em outras palavras, a discriminacao indireta nao trabalha com nocées de
intencionalidade e arbitrariedade na realizacdo de uma conduta executiva, le-
gislativa ou judicial, mas sim com os efeitos discriminatérios que uma acio
pode apresentar.

De maneira ainda mais simplificada, a discrimina¢ao indireta ocorre quando
se deixa de perceber que uma conduta aparentemente neutra afetara diferen-
temente determinados grupos, ampliando ou majorando suas vulnerabilidades.
Revela-se de modo mais sorrateiro, disfarcado.

Nessa espécie de discriminacdo, portanto, inexiste o elemento central da
discriminacdo direta: a inten¢ao explicita de discriminacdo.

Para evitar generaliza¢des, a discrimina¢ao indireta exige a presen¢a de
um impacto desproporcional sobre determinado grupo. Os efeitos da decisao
precisam ser vistos como incompativeis com o interesse geral de eliminac¢do de
estigmas, preconceitos e hierarquias sociais.

Assim como ocorre na andlise da discriminacdo direta, a constata¢ao de dis-
criminacdo indireta também demanda uma atividade comparativa. Entretanto,
a analise aqui efetivada é de efeitos em rela¢io ao grupo.

» Como esse assunto foi cobrado em concurso?

(2017 - DPE/AC - CEBRASPE - Defensor Piiblico) Assinale a opgio cor-
reta, relativa a diversidade de género.

a) Cisgénero e transgénero sdo termos sindnimos e se referem a
pessoas que nao se identificam com comportamentos sociais do
género que lhes foi atribuido, pelo saber médico, ao nascer.

b) Conforme a Corte Interamericana de Direitos Humanos, a au-
séncia de consenso internacional quanto aos direitos da popu-
lacao LGBT obsta a efetiva prote¢ao desses individuos contra
atos de discriminacao.

c) Caracteriza-se como discrimina¢ao indireta, entre outros, ato
aparentemente neutro que acarrete desvantagens, especifica-
mente, para mulheres.

d) Ha, vigente no Brasil, tipo penal especifico relativo a criminali-
zacao da homofobia e da transfobia.
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e) A Convencao sobre a Eliminacdo de todas as Formas de Discri-
minacao contra a Mulher é, também, o principal instrumento
do direito internacional voltado a protecao da populagio LGBT.

Gabarito: Alternativa C.

(2017 - MPT - MPT - Procurador do Trabalho) Analise as seguintes
assertivas:

I - A luz da teoria do impacto desproporcional, hd ofensa ao principio da
igualdade, ainda que ndo haja inten¢do de discriminar, se houver real
impacto, de modo desproporcional, de medidas teoricamente neutras,
colocando determinados grupos em situagdo desvantajosa em relagio
a outros segmentos.

Il - As agbes afirmativas objetivam corrigir distor¢des resultantes de uma
aplicagdo puramente formal do principio da igualdade, de modo a
permitir a grupos sociais determinados a supera¢do de desigualda-des
decorrentes de situacdes historicas particulares.

Il - Segundo jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal, a
Convengdo para a Eliminacdo de Todas as Formas de Discrimina¢do
Racial, da Organiza¢do das Nagbes Unidas, ao prever a transitoriedade
das acoes afirmativas, ofende o principio constitucional da igualdade
material, aplicando-se, ao caso, interpretacdo conforme a Constituig@o.

IV - As nogoes de discriminag@o indireta e do impacto desproporcio-nal
foram objeto de andlise pelo Supremo Tribunal Federal, que, ao
interpretar norma que estabelece limite mdximo para o valor dos be-
neficios previdencidrios, excluiu de sua aplicag@o o saldrio da licenga a
gestante, respondendo a Previdéncia Social pela integralidade do
pagamento.

Assinale a alternativa CORRETA:

a) Todas as assertivas estao corretas.

b) Apenas as assertivas |, Il e IV estdo corretas.

¢) Apenas as assertivas | e Il estdo corretas.

d) Apenas as assertivas Il e IV estdo corretas.

e) Nao respondida.

Gabarito: Alternativa B.

(2022 - FGV - TJ/PE - Juiz de Direito Substituto) O Brasil é signatario de
diferentes convencoes de direitos humanos que vedam varias
formas de discrimina¢do direta. Vocé, contudo, se depara com uma
situacdo que caracteriza discriminagao indireta ou disparate im-
pact. Tal situacdo se caracteriza quando:

a) ocorre alguma distingao, exclusdo, restricio ou preferéncia
que tenha o propdsito ou o efeito de anular ou prejudicar o
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reconhecimento, gozo ou exercicio em pé de igualdade de di-
reitos humanos e liberdades fundamentais em qualquer cam-
po da vida humana;

um ato deliberado e intencional do administrador publico limi-ta
0 acesso de um grupo vulnerdvel especi ico a determinados
direitos fundamentais, sejam eles de natureza civil, politica,
econbmica, social ou cultural;

certas politicas, praticas e normas, com natureza universal e
neutras em relagao aos seus destinatarios, produzem conse-
quéncias menos gravosas para um grupo e mais gravosas para
outro grupo, sem que haja uma justi icagao razoavel para isso;

existe a violagdo ou restricao de direitos humanos ou liber-
dades piblicas das geragoes futuras, como consequéncia de
medidas adotadas pelas autoridades da geragao presente, ca-
racterizando, assim, uma situagao de preferéncia geracional;

determinadas acoes ou omissoes praticadas por individuos ou
grupos privados produzem como resultado indireto a restri¢ao
ou privacado de direitos préprios da esfera publica, contribuin-
do para um cenario de maior precariza¢ao das camadas hipos-
su icientes da sociedade.

Gabarito: Alternativa C.

(2023 - VUNESP TJ/R] - Juiz Substituto) A respeito do Direito Antidiscri-
minatério, assinale a alternativa correta.

a)

b)

)

d)

e)

A teoria da discriminagdo interseccional tem origem nas cri-
ticas recebidas por lideres de movimentos minoritarios que
deduzem que tais grupos sao homogéneos e que seus inte-
grantes sofrem com a opressao da mesma forma.

Pode-se a irmar que o Direito Antidiscriminatério é um subsis-
tema do Direito Administrativo, encontrando fundamento no
principio da legalidade.

A discrimina¢ao nao pressupde uma relagao de hierarquia en-
tre individuos e pode ocorrer entre sujeitos pertencentes a um
mesmo grupo.

Sao trés os fundamentos juridicos do Direito Antidiscriminat-
rio: a objetividade juridica, a racionalidade constitucional e a
universalidade de direitos.

A discriminacdo indireta se da quando uma norma tem um im-
pacto desproporcionalmente negativo sobre um dado grupo vul-
neravel, podendo tal norma ser neutra, no sentido da instituicao
responsavel ndo ter a intengao de prejudicar o grupo atingido.

Gabarito: Alternativa E.

501
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4.3. Discriminagdo interseccional

A nocao de que as pessoas estdo inseridas em multiplos lugares sociais
permite o questionamento a respeito da insuficiéncia de utilizacdo do critério
comparativo binario para anéalise e solucio de desigualdades.

A proposta da chamada discriminacao interseccional surge da abordagem
realizada por mulheres negras que, inseridas em pelo menos dois vetores dis-
criminatérios, verificavam nao ter representatividade em movimentos unitarios
de combate a desigualdade.

Em outras palavras, essas mulheres constataram que 0 movimento contra o
racismo era, normalmente, capitaneado por homens, ao passo que o movimen-
to feminista era normalmente liderado por mulheres brancas. A observagao de
que existem minorias dentro de minorias deu origem a conclusdo da existéncia
de discriminag0es interseccionais.

0Os sistemas de discriminacdo e dominacao, de acordo com essa propos-
ta, nao operam na sociedade de forma individual e isolada, mas conjunta e
convergente. Essa convergéncia de mecanismos afeta determinados grupos de
maneira absolutamente grave, retirando-lhes, inclusive, a visibilidade.

A proposta, entao, busca reduzir ou exterminar o aspecto comparativo ca-
racteristico das formas de discriminacdo de primeira gera¢ao (direta e indireta),
pois conclui que essas propostas nio levam em considera¢ao o carater intersec-
cional de alguns mecanismos discriminatorios.

A denominagao, portanto, nao poderia ser mais exata. Intersecdo significa
“encontro de duas linhas ou de dois planos que se cortam; cruzamento.” e, em
encaixe ao tema ora debatido, serve para denominar as situa¢des em que di-
versos mecanismos de discriminacio comungam (agindo simultaneamente) em
um caso concreto.

Em 6timo resumo, MOREIRA (2021, pg. 422) explica

a nogao de discriminagao interseccional designa as formas como ve-
tores especificos de discriminacdo confluem para formar uma vivéncia
social particular construida a partir das formas como racismo e sexis-
mo restringem simultaneamente as oportunidades de um grupo social.
Deve-se ter em mente que essas formas interseccionais de opressao
nao sao produzidas intencionalmente como se postula na concepg¢ao
tradicional de discriminagdo. Muitas vezes sdo consequéncia de um tipo
de opressao que interage com outras ja existentes, produzindo assim a
continuidade da exclusdo.

Pela analise simultinea desses vetores, a abordagem dos teoricos da discri-
minacao interseccional afirma que o ideal de igualdade pela via do tratamento
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simétrico nao consegue promover a inclusdo de minorias dentro de minorias,
que demandaria a consideracao conjunta das discrimina¢des sofridas para ser
corretamente observado.

4.4. Discrimina¢ao multidimensional

A teoria da multidimensionalidade de opressdes nio se opde a abordagem
da discriminagao interseccional, mas tem origem na busca da ampliacao da
margem de andlise para questdes classistas (classe social) e de homofobia.

Aplica-se, entdo, uma abordagem que aponta a existéncia de diferentes fa-
tores de discriminagao, indicando que se deve ter cuidado inclusive para a ine-
xisténcia de homogeneidade interna de grupos tradicionalmente discriminados.

Fala-se, entdo, que racismo, sexismo, classismo e homofobia ndo sao ve-
tores discriminatérios que atuam de maneira isolada no processo de subordi-
na¢ao de minorias, mas elementos que se somam no contexto de exclusao de
individuos e grupos.

A partir da constata¢ao da complexidade desses elementos, é possivel vi-
sualizar que algumas propostas de movimentos sociais devem ser baseadas
em tal complexidade, e nao em generalizagdes a respeito das pessoas que
compodem o grupo.

Como exemplo, pode-se dizer que um grupo que combate a homofobia
nao deve, a partir da generalizacio da experiéncia de homossexuais brancos,
concluir que o esfor¢o do movimento deve apenas se direcionar para garantir o
direito de publicidade da orientacao sexual, visto que, para homossexuais ne-
gros e pobres, a discriminagao racial e a privacao econdmica sao os elementos
discriminatérios mais intensos de suas vidas.

De certa forma, essa teoria da multidimensionalidade também auxilia como
elemento fiscalizador para que membros de certos grupos e movimentos so-
ciais nao monopolizem as bandeiras e reivindicacoes do todo unicamente a
partir de suas experiéncias.

4.5. Discriminagao inconsciente

Inaugurando o que a doutrina concebeu como teorias da discriminacao de
segunda geracao, fala-se que a discrimina¢ao inconsciente propde debate a
partir da problematizacao da intencionalidade como elemento central do ato
discriminatoério.

Busca-se evidenciar, por meio dessa proposta, que existem mecanismos
consolidados de discriminagao mesmo naquelas sociedades que proibem expli-
citamente a discriminagdo em seus ordenamentos juridicos.
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Desse modo, ainda que o sujeito nao tenha a intencao consciente de dis-
criminar o outro, o ato discriminatério pode ocorrer, visto que o agente detém,
ao longo de sua vida, uma série de esquemas mentais formadores de estere6-
tipos que, via de consequéncia, dardo vazao a pratica de atos discriminatérios
inconscientes.

Influenciando diretamente no comportamento das pessoas, alguns conted-
dos sociais acabam se tornando generalizagdes culturais sobre minorias, dando
origem a atos discriminatérios que ndo carregam intencionalidade em seus nu-
cleos, mas que apresentam igual resultado maléfico.

Na discriminagao inconsciente, o agente discriminador, embora nao ciente
das motivacoes de sua conduta, atua de maneira discriminatoria frente a pes-
soas ou grupos de pessoas.

Para a teoria psicanalitica, tal forma de discriminacdo é explicada pela inci-
déncia do plano inconsciente, visto que, embora a sociedade diga (por meio de
normas, inclusive) que o racismo nao é aceitdvel, o sujeito continua carregando
seus preconceitos de maneira nao voluntaria.

Ja para a psicologia cognitiva, o fendmeno da categoriza¢do de manifesta-
¢oes culturais pode ser o responsavel pela pratica de tais atos. Ao generalizar
informagdes para categorizar comportamentos e pessoas, o0 sujeito forma es-
quemas discriminatorios que se produzem efeitos modificando suas manifesta-
¢Oes finais, ainda que isso ndo seja desejado conscientemente. Em outras pala-
vras, 0 comportamento passa a ser automatico frente a pessoas categorizadas
pelos esquemas mentais do sujeito.

» Como esse assunto foi cobrado em concurso?

(2022 - DPE/RS - CESPE/CEBRASPE - Defensor Piiblico) Plinio, homem
negro, de 24 anos de idade, caminhava em direciao a parada de
onibus quando escutou a sirene de uma viatura policial e a ordem
para que levantasse suas maos. Ap6s a busca pessoal, o abordado
perguntou aos policiais militares o motivo da abordagem e eles
responderam que Plinio se encontrava em situaciao de fundada
suspeita.

Considerando essa situagao hipotética, julgue o seguinte item.

A seletividade racial nas a¢des policiais depende da presenga do
racismo individual.

Alternativas

a) Certo

b) Errado

Gabarito: Errado.
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4.6. Discriminagao organizacional

Essa proposta busca estudar as razées pelas quais determinados grupos,
mesmo alheios a intencdo de discriminar, apresentam formac¢ao homogénea,
principalmente no ambiente de trabalho.

Fala-se que, ainda que de maneira sutil e inconsciente, os responsaveis por
determinar contratagdes e promogdes no ambiente organizacional sao cultural-
mente determinadas a reconhecerem qualidades em pessoas semelhantes a
elas, fator que justifica, também, a razao pela qual as indica¢des para trabalho
também s3o dotadas dessa caracteristica.

Assim, fala-se que as desvantagens sociais nio decorrem apenas da pratica
de atos deliberadamente discriminatérios, mas da manifesta¢do inconsciente
de pessoas que optam pela indicagdo, contratagdo e promocdo de sujeitos a
eles semelhantes, formando um circulo de preferéncias determinado por aspec-
tos raciais, de género, etc.

As chances de acesso a postos de trabalho por grupos minoritarios, entao,
sdo reduzidas também por este fator, fenémeno observado inclusive em grupos
de pessoas engajadas com ideais igualitarios.

A consolidacao dessa pratica leva a uma categoriza¢ao de grupos em que
determinados contelidos culturais sio reproduzidos, intensificando formas de
exclusao nao dotadas de intencionalidade.

Em resumo, a discrimina¢ao organizacional decorre da construcao de uma
cultura que dita perfis profissionais para certos cargos e funcdes. As caracteris-
ticas positivas para a ocupac¢ao desses cargos sao, normalmente, apresentadas
na sua maioria por pessoas de grupos dominantes.

E nesse debate que se abre espaco para a andlise da chamada discrimi-
na¢do estética, acio que identifica como ideias alguns padrdes ocidentais de
tragos humanos, e que acabam determinando um forcado ajuste estético por
pessoas de grupos minoritarios que, tentando evitar a discriminacio, abrem
mao de sua cultura ou escondem caracteristicas pessoais nao identificadas com as
do grupo dominante (alisamento de cabelo, maquiagem para branqueamen-to
artificial da pele, utilizacio de determinada vestimenta para parecer mais
magro, mais masculo ou mais feminino etc.). Trata-se da espécie “Discriminacao
na Concepcao (discrimination by design)”, citada supra.

A discriminacio estética, por muitas vezes, é praticada sob o “véu
argu-mentativo” da eficiéncia comercial, sendo praticada de maneira
velada por empresas que, acreditando terem melhores chances de venda ao
exporem um vendedor(a) bonito(a), discriminam pessoas com maior ou igual
grau de com-peténcia nos critérios de contratacado.
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Abre-se, entao, flanco para o que se denomina de “racionalidade instru-
mental” que, sob a justificativa do aumento da eficiéncia comercial, da inicio a
um legitimo sistema segregador.

4.7. Discriminagdo institucional

A discriminac3o institucional tem dimensao coletiva e estd presente na ro-
tina de instituicdes sociais publicas e privadas. Ela se conceitua, entdo, como
a discriminagdo praticada no seio das instituicdes que, controladas por grupos
dominantes, generalizam tratamentos desfavoraveis contra determinados gru-
pos a partir da consolidacao de esteredtipos negativos existentes na cultura de
determinado local.

Muito embora nao seja um objetivo das instituicoes, elas acabam promo-
vendo uma subordina¢ao das minorias, que nao recebem o mesmo tratamento
dado a outros grupos.

Também vinculada ao elemento inconsciente, a discriminac3o institucional
nao apresenta intencionalidade discriminatéria, mas é insita a atuacio de de-
terminadas instituicoes que, pela via da estatistica, demonstram o quanto suas
ac¢oes sao direcionadas em desfavor de grupos minoritarios.

Ela é, de certa forma, uma discriminac¢do sistémica que estd enraizada na
acdo das instituicdes, e se manifesta inclusive por seus membros que, embora
pertencentes a grupos minoritarios, atuam de maneira discriminatéria frente
a outros grupos minoritarios ou ao seu préprio grupo (como o agente policial
negro que, na abordagem de negros, comporta-se com maior agressividade do
que na comparacio com a abordagem a brancos).

Cabe repetir que a discriminacgao institucional ndo é dotada de intenciona-
lidade, mas de uma estrutura sistémica que evidencia o comportamento como
um instrumento de dominagao social, cegando inclusive seus agentes a respeito
dessa maneira de agir.

E veja-se que nem mesmo o exercicio coletivo do poder por meio da de-
mocracia funciona para colocar fim a essa forma de discriminacao, visto que as
instituicdes continuam funcionando, de maneira autdénoma, conforme os interes-
ses dos grupos dominantes.

Fala-se que a discriminacdo institucional pode assumir quatro formas: (i)
impedimento de acesso a institui¢do; (ii) discriminacio no ambiente interno
das instituicdes; (iii) nega¢io dos servicos e; (iv) oferecimento diferenciado na
qualidade dos servicos.

Gomes ensina, no contexto da discriminagao institucional, que o conceito de
racismo institucional surgiu em 1967, a partir do movimento “Panteras Negras”,
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a fim de especificar como se manifesta o racismo nas estruturas de organizacao
da sociedade e das instituicoes. Segundo o autor, ele ocorre por meio de ma-
nutencao de mecanismos cegos de discriminacdao, aparentemente sem atores,
sendo, nao raro, tolerado pelos poderes piiblicos e segmentos sociais (GOMES,

2021, P. 34-35).

4.8. Discriminagao estrutural

A discriminag¢ao estrutural é identificada como a consequéncia da influéncia
de elementos discriminatérios nas mais diversas dimensées da vida, que aca-
bam forcando a exclusdo de pessoas e grupos minoritarios.

Reforca-se, aqui, a ideia de que a discriminagao apresenta carater sistémico
e estrutural que, no decorrer do tempo, soma tipos e manifestacdes de domi-
nacgao social contra grupos minoritarios.

Como resultado, tem-se a chamada estratificagdo social, que insere deter-
minadas minorias em situacdo de subordinacdo, ao passo que tém sua vida
regulada e limitada pela atuacio conjunta desses fatores discriminatorios.

A discriminacdo estrutural, como se vé, opera na via da articulacio e soma
de indmeras praticas excludentes que se prolongam no tempo. Por exemplo,
0 sexismo impede a inser¢ao justa de mulheres no mercado de trabalho, cau-
sando por isso também uma menor representacao politica desse grupo, o que,
via de consequéncia, enfraquece o sistema de prote¢ao politica dessa minoria.

Cabe advertir que a discrimina¢ao apenas serd vista como estrutural na
medida em que a acumulac¢ao de desvantagens for causadora de estratificagao,
inserindo determinadas minorias naquilo que se denomina como subordina¢ao
duravel. Casos pontuais podem ser vistos como discriminacdo direta ou indire-
ta, mas nao como estrutural.

Como bem colocam TURRA e VENTURA (1995, pg. 50), 0 Brasil apresenta hoje
um fenémeno “racial cordial”, no qual a maioria das pessoas afirma viver em
um pais racista e, a0 mesmo tempo, nao se considera racista e sequer conse-
gue identificar as causas ou formas pelas quais este se manifesta. 0 fenémeno,
portanto, é de claro racismo estrutural, pois a cultura social condena o racismo,
mas mantém (independentemente da vontade individual) um sistema invisivel
de exclusao desse grupo.

0s resultados do racismo estrutural tém incalculavel dimens3o, pois extra-
polam a ofensa privada e, no Brasil, chegam a causar situa¢des de pobreza
cronica, eis que suas vitimas sao impedidas de acessarem servigos publicos ou
privados, postos de trabalho, meios de educacio e servicos basicos de salde
e saneamento. Como consequéncia de segundo grau, acabam sendo forgados a
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viverem em areas periféricas da cidade, onde a chegada dos servicos é ainda
mais dificil.

4.9. Discriminagdo intergeracional

A discriminagdo intergeracional é, na verdade, uma consequéncia temporal
longinqua das espécies de discriminagao acima analisadas. Nela, os efeitos da
exclusdo social se revelam prejudiciais ao longo do tempo, afetando as gera-
¢oes futuras de pessoas discriminadas.

Essa forma de discriminagao apresenta aspectos praticos visiveis na reali-
dade brasileira, a se verificar pela quantidade quase inexistente de negros, por
exemplo, que conseguem sobreviver da renda oriunda do patriménio recebido
por heranca.

De fato, a discriminagdo intergeracional é mais uma constata¢do do que
uma forma de discriminacdo, pois evidencia a estratificacdo social e o carater
estrutural e sistémico das formas discriminatérias acima analisadas.

Neste ponto, estudiosos introduzem a expressao “justica histérica” para
fundamentar a importincia das ac¢bes afirmativas em um Estado Democratico
de Direito. Para tal proposta, a intergeracionalidade da discriminacao revela
processos de marginalizacdao e exclusdo que perduraram ao longo da histdria,
determinando de maneira direta a formatagdao econémica de certos grupos
sociais da atualidade.

Ha, em outras palavras, a criacio de desvantagens materiais duraveis que,
com o avancar das geracoes, passam a se revelar cada vez mais intensas. De
um lado, esse privilégio econémico beneficia um grupo dominante e prejudica
o grupo dominado.

Na étima definicao de MOREIRA (2021, pg. 479) “a discrimina¢ao racial faz
com que grupos minoritarios permanecam insulados de processos que permi-
tem o acumulo de riqueza”.

Na pratica, enquanto alguns conseguem alcangar um patamar adequado
de vida por meio do trabalho e da heranca patrimonial, outros apenas podem
contar com a prépria forca de trabalho, o que gera ainda mais desigualdade,
dado que os primeiros se beneficiaram de medidas discriminatérias no pas-
sado.

N3ao por acaso, quando da elaboragao de voto no ADPF 186, o Ministro
Ricardo Lewandowski salientou que “as disparidades entre negros e brancos
possuem um carater estrutural e que acompanha os primeiros de geracdo
apos geracdo”.



