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Capitulo15

IGUALDADE E NAO DISCRIMINACAO:
PRECONCEITO, RACISMO E OS
CAMINHOS DA INCLUSAO

1. PRECONCEITO, DISCRIMINAGAO E O PRINCIPIO DA IGUALDADE

Preconceito ¢ um conjunto de crengas estereotipadas que conduz a
posturas negativas em relagdo a um individuo ou grupo, ainda que essas
posturas permanecam apenas interiores, mentais. A discriminagao decor-
re do preconceito: é, sociologicamente, qualquer manifestagdo declarada
de um preconceito na forma de atitudes desfavoraveis destinadas a excluir
pessoa ou pessoas de determinado grupo. Os grupos mais atingidos costu-
mam ser os pobres, os negros, as mulheres, as pessoas idosas, os imigran-
tes, os indigenas, as pessoas com deficiéncia, a populagdo LGBTQIA+, os
obesos; e as manifestagdes vao do gracejo disfargado e da anedota pre-
tensamente inocente a invocagao raivosa e grosseira. Dois ambientes con-
centram, com regularidade, essas expressoes: a escola, onde o preconceito
assume a forma do bullying, fendmeno capaz de destruir vidas e sonhos se
ndo enfrentado a tempo, e 0 ambiente de trabalho, onde as pessoas perma-
necem em contato durante a maior parte do dia.

Juridicamente, a matéria remete ao principio da igualdade que estuda-
mos no Capitulo 4, e convém recordar suas ferramentas. A discriminagao
pode ser direta, quando o critério proibido é empregado as claras, ou in-
direta, quando uma pratica aparentemente neutra produz, de fato, impac-
to desproporcional sobre determinado grupo, e a prote¢ao constitucional
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alcanca ambas. E a igualdade material legitima, como vimos, as agdes afir-
mativas: medidas especiais e tempordrias destinadas a acelerar a igualdade
de fato de grupos historicamente excluidos, expressamente admitidas pela
Convencéo sobre a Elimina¢ao da Discriminac¢ao Racial e pela CEDAW, e
consagradas entre nos pelo Supremo Tribunal Federal na ADPF 186, que
julgou constitucionais as cotas raciais nas universidades, entendimento
densificado pela Lei n. 12.711/2012, das cotas no ensino superior federal,
e pela Lei n. 12.990/2014, das cotas nos concursos publicos. Seja qual for,
porém, o local ou o fundamento da atitude discriminatdria, a solugdo de-
finitiva s6 sera possivel pela formagdo moral das pessoas: o respeito a dig-
nidade intrinseca de cada ser humano é a manifestagdo natural de quem
aprendeu a respeitar as diferencas e os diferentes. O Direito reprime; sé a
educagdo converte.

2. RACISMO

Nenhum governo que distribui privilégios pode ser justo, principal-
mente quando os privilégios se concedem em fungdo de diferencas, eco-
nomicas, religiosas, étnicas ou raciais. Em setembro de 2001, em Durban,
na Africa do Sul, realizou-se a Conferéncia Mundial contra o Racismo, a
Discriminagdo Racial, a Xenofobia e a Intolerancia Conexa, com represen-
tantes de mais de cento e setenta paises, sob a condugdo de Mary Robin-
son, entao Alta Comissaria das Nagdes Unidas para os Direitos Humanos.
As conclusdes, consolidadas no acordo sobre os fatos do passado, foram
contundentes: a escraviddo é crime contra a humanidade; o colonialismo
induziu ao racismo; o apartheid foi crime contra a humanidade; e as injus-
ticas resultantes da escravidao, do colonialismo e do racismo conduziram
a pobreza e ao subdesenvolvimento. Os paises africanos tentaram aprovar
a reparacgdo pelos abusos da escravidao, mas obtiveram apenas a conde-
nagdo retdrica: ndo é de estranhar, comentou-se a época, que 0s mesmos
paises que apoiam o ressarcimento das vitimas do Holocausto ndo apoiem
reparagdes a negros e povos indigenas. A Conferéncia de Revisao, realiza-
da em Genebra em 2009, reafirmou os compromissos de Durban, embora
esvaziada pela auséncia de poténcias relevantes, sinal de que o tema segue
incomodando onde deveria comprometer.

No Brasil, o racismo foi inicialmente punido como mera contraven-
¢do: a pioneira Lei n. 1.390/51, de iniciativa de Afonso Arinos de Mello
Franco, cujo relator, o Deputado Plinio Barreto, deixou registrada uma
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lucidez que atravessa os tempos: nunca houve lei alguma que pudesse de-
sarraigar sentimentos profundos e trocar a mentalidade de um povo, mas
isso ndo impede que, por meio de leis adequadas, se eliminem algumas
das manifestagdes publicas desse preconceito. A Constituicio de 1988
deu o salto definitivo: o artigo 5°, XLII, tornou a pratica do racismo crime
inafiangavel e imprescritivel, sujeito a pena de reclusao, e a Lei n. 7.716/89
definiu os crimes resultantes de discriminag¢éo ou preconceito de raga, cor,
etnia, religido ou procedéncia nacional: a recusa de atendimento, a nega-
¢do de emprego, o impedimento de acesso, a segregagdo em suas multiplas
formas, além da indugdo e incitagdo a discriminagao.

E necessério, aqui, um esclarecimento de nomenclatura. Racismo é a
crenca na hierarquia entre ragas ou etnias; preconceito racial é a opiniao
consolidada que generaliza equivocadamente sobre determinada etnia;
discriminagao racial é a atitude, o ato intolerante, restritivo ou excludente
que ofende a igualdade, e é ela que a lei alcanga. Durante décadas, nosso
sistema distinguiu o crime de racismo, da Lei n. 7.716/89, dirigido a co-
letividade, da injuria racial do Cédigo Penal, ofensa a honra de pessoa
determinada com emprego de elementos de raga ou cor, distingdo que ren-
dia consequéncias praticas relevantes, pois s o primeiro era imprescri-
tivel. Esse quadro mudou profundamente. O Supremo Tribunal Federal,
primeiro, assentou que a injuria racial é espécie do género racismo, com-
partilhando de sua imprescritibilidade; e a Lei n. 14.532/2023 completou
a obra, transplantando a injuria racial do Cédigo Penal para a propria Lei
do Crime Racial, com pena mais severa, e tipificando expressamente o ra-
cismo religioso e o recreativo, aquele praticado a pretexto de humor, além
de agravar o racismo praticado por funcionario publico e o cometido no
contexto de atividades esportivas, artisticas ou culturais, para as quais pre-
viu também a pena de suspensdo do direito de participagao. A mensagem
legislativa é inequivoca: no Brasil, a piada racista deixou de ter salvo-con-
duto, e a ofensa racial dirigida a uma so6 pessoa fere, através dela, toda a
coletividade que compartilha o atributo atacado.

Dois julgamentos do Supremo completam a arquitetura. No histori-
co caso Ellwanger, o Tribunal enfrentou a pergunta fundamental: que ¢é
raca, para fins do artigo 5°, XLII? Tratava-se de editor gaticho condenado
por publicar obras antissemitas, que sustentava nao serem os judeus uma
raga, o que afastaria o racismo e, com ele, a imprescritibilidade. O STF
respondeu com a melhor ciéncia e a melhor hermenéutica: ragas humanas,
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biologicamente, ndo existem; o racismo, porém, existe, como constru¢ao
social e historica usada para justificar a desigualdade, de modo que a pro-
tegdo constitucional alcanga o antissemitismo e toda ideologia de superio-
ridade, sendo a divisao dos seres humanos em ragas o proprio ato racista
que a Constitui¢do pune. E, na ADO 26 e no MI 4733, o Tribunal, diante
da mora do Congresso em criminalizar a homofobia e a transfobia, en-
quadrou tais condutas, até que sobrevenha legislagdo especifica, nos tipos
da Lei n. 7.716/89, reconhecendo nelas manifestagoes de racismo em sua
dimensdo social: a mesma légica de inferiorizagdo e exclusao de um grupo
pelo que ele é. A decisao, para além da técnica, tem o valor de um simbolo:
o conceito constitucional de racismo é funcional, e protege todo grupo
humano estigmatizado como inferior. Completam o quadro conceitual as
nogdes de racismo institucional e estrutural, hoje correntes na doutrina: o
racismo que nao precisa de um ofensor de ocasido, porque opera nas ro-
tinas das instituicdes e na propria estrutura das relagdes sociais, reprodu-
zindo desigualdades sem necessidade de intengdo, e que por isso reclama,
mais que punigdo, politicas ativas de transformagao, das agdes afirmativas
a educagao antirracista. Sobre a luta que deu ao mundo o vocabulario des-
ses direitos, o movimento pelos direitos civis norte-americano, de Rosa
Parks e Martin Luther King Jr., remetemos o leitor ao capitulo anterior,
onde a contamos em detalhe.

3. GENERO: A LONGA MARCHA DA IGUALDADE

A igualdade entre mulheres e homens constitui um dos principios
fundamentais das Nac¢des Unidas, e a discriminagao por sexo é proibida
por todos os grandes instrumentos que estudamos na Parte III. O percurso
normativo especifico ¢ longo: a Convencao para a Supressao do Trafico
de Pessoas (1949), a Convengdo sobre os Direitos Politicos das Mulheres
(1953), a Convencao sobre a Nacionalidade das Mulheres Casadas (1957),
a Convengao sobre o Consentimento para o Matrimonio (1962), a Decla-
racao de 1967 e, enfim, a CEDAW, de 1979, com seu Protocolo Facultativo,
que examinamos no Capitulo 10. O ano de 1975 foi o Ano Internacional
da Mulher, com a Primeira Conferéncia Mundial, no México, seguida por
Copenhague (1980), Nairobi (1985) e Pequim (1995), cuja Declaragao e
Plataforma de Acdo, periodicamente reavaliada, permanece o grande
mapa da igualdade de género; e a Conferéncia de Viena de 1993 cunhou a
féormula lapidar: os direitos das mulheres sdo parte inalienavel, integral e
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indivisivel dos direitos humanos universais. Apesar de vinculantes, esses
documentos foram, por muito tempo, letras maidsculas demais para acoes
minusculas demais: as dificuldades sao de fundo cultural, a escassa parti-
cipagdo dos homens no processo, a falta de vontade politica de Estados li-
derados por homens, a sub-representaciao feminina nos postos de decisao,
a caréncia de servicos sociais de apoio, e, em vastas regides do mundo, a
mulher segue sem direito a propriedade, ao controle dos bens e a autono-
mia sobre a prépria vida.

No Brasil, a Constitui¢do proclama a igualdade entre homens e mu-
lheres em direitos e obrigagoes, artigo 5°, I, proibe a diferenca de salarios,
de fungdes e de critério de admissdo por motivo de sexo, artigo 7°, XXX,
e determina a prote¢io do mercado de trabalho da mulher mediante in-
centivos especificos, artigo 7°, XX. Nao ¢é, contudo, o que se observa: as
mulheres seguem sub-representadas nos cargos de diregao e recebendo
menos pelas mesmas fungdes, e a dupla jornada ¢ uma realidade que faz
do trabalho externo feminino, aos olhos de uma cultura renitente, mera
complementacao de renda, cabendo-lhes ainda os afazeres domésticos. O
arsenal legislativo, porém, avancou de modo notavel, e sempre com a mar-
ca da tragédia convertida em norma. Da condenagdo do Brasil na Comis-
sao Interamericana, no caso Maria da Penha, que narramos no Capitulo
11, nasceu a Lei n. 11.340/2006, o microssistema de enfrentamento da vio-
léncia doméstica e familiar, com suas medidas protetivas de urgéncia, seus
juizados especializados e sua rede de atendimento. A Lei n. 13.104/2015
criou a qualificadora do feminicidio, o homicidio da mulher por razdes
da condigédo de sexo feminino, incluido no rol dos crimes hediondos, dan-
do nome juridico ao que as estatisticas ja gritavam. A Lei n. 14.188/2021
tipificou a violéncia psicoldgica contra a mulher e instituiu o programa
Sinal Vermelho, o X vermelho na palma da mao como pedido silencioso
de socorro. E a Lei n. 14.611/2023 impds a igualdade salarial e de critérios
remuneratdrios entre mulheres e homens, com instrumentos de transpa-
réncia e fiscalizagdo, atacando enfim, com sangdes, a mais persistente das
desigualdades mensuraveis. A estrutura onusiana também se consolidou
com a ONU Mulheres, entidade dedicada a igualdade de género e ao em-
poderamento feminino. O caminho é o da especificagdo do sujeito de di-
reito que estudamos no Capitulo 2, item 2.4: a igualdade abstrata nao basta
a quem a histdria colocou em posi¢do concreta de desvantagem.
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4. GRUPOS EM ESPECIAL SITUACAO DE VULNERABILIDADE
4.1. A pessoa idosa

A questao da pessoa idosa s6 recentemente mereceu acurada analise
em todas as areas do conhecimento, avango decorrente do aumento da
expectativa de vida propiciado pelas conquistas da medicina preventiva.
Na ligdo de Paulo Roberto Barbosa Ramos, é preciso superar a visao que
valoriza o ser humano na exata medida de sua capacidade de produzir: a
velhice ndo pode ser associada a decadéncia e a inutilidade, devendo ser
encarada como fator determinante de direitos fundamentais. Nossa Cons-
tituicao cuidou de amparar amplamente as pessoas idosas: o artigo 230 im-
poe a familia, a sociedade e ao Estado o dever de ampara-las, assegurando
sua participagdo na comunidade, defendendo sua dignidade e bem-estar
e garantindo-lhes o direito a vida, com a gratuidade dos transportes cole-
tivos urbanos aos maiores de sessenta e cinco anos; o artigo 3°, IV, veda o
preconceito por idade; e o artigo 201, I, assegura a cobertura previdencia-
ria da idade avancada.

Concretizando esses comandos, a Lei n. 10.741/2003 instituiu o Es-
tatuto, hoje denominado, por for¢a da Lei n. 14.423/2022, que atualizou
toda a terminologia legal, Estatuto da Pessoa Idosa, aplicavel aos maio-
res de sessenta anos. O Estatuto garante a pessoa idosa todos os direitos
fundamentais, com absoluta prioridade: na satde, o atendimento prefe-
rencial no SUS, o fornecimento gratuito de medicamentos, especialmen-
te os de uso continuado, e de préteses e Orteses, a vedagdo do reajuste
das mensalidades dos planos de satide em razao da idade, o direito a
acompanhante em tempo integral na internagdo e a opg¢ao pelo trata-
mento mais favoravel, além da capacitagdo obrigatdria dos profissionais;
e, nos demais campos, a prioridade na tramitacao processual, a protecao
contra a violéncia e o abandono, com a tipificacdo de crimes proprios,
os alimentos exigiveis solidariamente, a reserva de vagas em programas
habitacionais e as prioridades de atendimento em todos os servicos. E o
sistema ganhou refor¢o de estatura maxima: a Convengao Interamerica-
na sobre a Prote¢ao dos Direitos Humanos dos Idosos, de 2015, primeiro
tratado internacional especifico da matéria, foi aprovada pelo Congresso
Nacional sob o rito qualificado do artigo 5°, § 3°, ingressando em nos-
so ordenamento com equivaléncia de emenda constitucional, ao lado da
Convengédo das Pessoas com Deficiéncia e do Tratado de Marraqueche.
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A pratica, entretanto, revela distancia entre o ideal do legislador e o coti-
diano de abandono, etarismo e violéncia patrimonial: também aqui, a lei
reprime, e s6 a cultura converte.

4.2. A crianca e o adolescente

A historia brasileira da infancia é dolorosa. Desde a Colonia, os fi-
lhos das unides desprezadas pela ordem oficial, nem brancos, nem in-
dios, nem negros, nasciam marcados por uma dupla condenagéo, e o
destino das criancas abandonadas foi, por séculos, a roda dos expostos,
o cilindro giratério dos conventos onde se depositavam recém-nascidos
como mercadorias, oficializada entre nés no final do século XVIII; as
criangas escravizadas, por sua vez, tinham os lagos de parentesco des-
feitos ao nascer e ingressavam no trabalho adulto antes dos doze anos.
As respostas institucionais que se seguiram, dos internatos correcionais
aos codigos de menores, trataram a infancia pobre como problema de
policia, sob a doutrina da situagao irregular. A ruptura veio com a Cons-
tituicdo de 1988, cujo artigo 227 consagrou, com prioridade absoluta,
o dever da familia, da sociedade e do Estado de assegurar a crianga, ao
adolescente e ao jovem todos os direitos fundamentais, e com o Estatuto
da Crianca e do Adolescente, Lei n. 8.069/90, fruto direto da Convencéao
de 1989 que estudamos no Capitulo 10: a doutrina da protegdo integral
reconheceu a crianga como sujeito de direitos em condigdo peculiar de
desenvolvimento, e ndo mais como objeto de tutela. No campo do tra-
balho infantil, a Constituigdo é peremptoéria: proibido qualquer trabalho
a menores de dezesseis anos, salvo na condi¢ao de aprendiz a partir dos
catorze, e vedado o trabalho noturno, perigoso ou insalubre aos meno-
res de dezoito, artigo 7°, XXXIII, com a educa¢ao basica obrigatéria e
gratuita dos quatro aos dezessete anos. E, no entanto, centenas de milha-
res de criancgas brasileiras ainda tém a escolaridade comprometida pelo
trabalho precoce, nas atividades economicas e nos afazeres domésticos
intensivos, realidade alimentada pela pobreza extrema e por uma cultu-
ra que romantiza o trabalho infantil como formador. Contra ela, o pais
mantém compromissos com as Conveng¢des n. 138 e n. 182 da OIT, sobre
a idade minima e as piores formas de trabalho infantil, e a certeza peda-
gogica de que lugar de crianga é na escola ndo é um slogan: ¢ a tradugao
popular do artigo 227.
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4.3. As pessoas com deficiéncia

O regime protetivo das pessoas com deficiéncia foi examinado em
profundidade no Capitulo 10, ao qual remetemos o leitor: a Convengéo
da ONU de 2006, primeiro tratado com estatura constitucional formal en-
tre nds, seu modelo social, que situa a deficiéncia ndo na pessoa, mas na
interacdo entre impedimentos e barreiras, e a Lei Brasileira de Inclusao,
Lei n. 13.146/2015. Cabe aqui apenas sublinhar sua dimensao antidiscri-
minatdria: a LBI define como discriminagdo toda forma de distin¢ao, res-
tricdo ou exclusdo em razdo da deficiéncia, incluida a recusa de adapta-
¢des razoaveis e de tecnologias assistivas, e a criminaliza; consagra a plena
capacidade civil da pessoa com deficiéncia, deslocando a curatela para a
excepcionalidade e criando a tomada de decisdao apoiada; impde a acessi-
bilidade como direito instrumental de todos os demais; e garante o siste-
ma educacional inclusivo, cuja constitucionalidade o Supremo afirmou na
ADI 5.357, também ja estudada, vedando as escolas privadas a cobranca
adicional por incluir. O capital simboélico da matéria estd em uma frase:
antes de serem pessoas com deficiéncia, sdo pessoas.

4.4. A populacio LGBTQIA+

Nenhum grupo experimentou, nas tltimas décadas, transformagao ju-
ridica tao acelerada, e tdo dependente da jurisdigdo constitucional, quanto
a populagdo LGBTQIA+. Diante da inércia legislativa, coube ao Supremo
Tribunal Federal extrair diretamente da Constitui¢ao as consequéncias
da dignidade, da igualdade e da veda¢ao de discriminagdes odiosas: na
ADPF 132 e na ADI 4277, reconheceu a uniao estavel homoafetiva como
entidade familiar, com todos os direitos da unido heteroafetiva, entendi-
mento que a Resolugdo n. 175/2013 do CNJ estendeu ao casamento civil,
vedando as autoridades registrais a recusa de habilitacao; na ADI 4275, as-
segurou as pessoas transgénero o direito a alteracdo do nome e do género
no registro civil independentemente de cirurgia ou decisao judicial, dire-
tamente no cartdrio, em respeito a identidade de género como emanagao
da personalidade; e, na ADO 26 e no MI 4733, como vimos, enquadrou
a homotransfobia nos crimes de racismo. O conjunto compde uma li¢ao
de teoria constitucional: quando o legislador silencia diante do sofrimen-
to de uma minoria estigmatizada, o siléncio ndo é neutro, e a jurisdigao



Cap. 15 - IGUALDADE E NAO DISCRIMINAGAQO: PRECONCEITO, RACISMO E OS CAMINHOS DA INCLUSAO

constitucional existe precisamente para que a fruigdo de direitos funda-
mentais ndo dependa da benevoléncia das maiorias de ocasido.

4.5. Os povos indigenas e as comunidades tradicionais

Nenhum grupo foi, na histéria do Brasil, vitima de violagao mais anti-
ga, mais continua e mais bem documentada do que os povos indigenas, e
nenhum recebeu da Constitui¢ao de 1988 tratamento mais inovador. Dos
milhdes que habitavam o territdrio em 1500 restava, ao final do século XX,
uma fracao; o Censo de 2022 contou mais de um milhao e seiscentas mil
pessoas indigenas, de mais de duas centenas de povos, falantes de centenas
de linguas, presentes em todos os Estados e, cada vez mais, nas cidades. A
resposta juridica a esse exterminio, durante quase todo o periodo republi-
cano, foi a tutela: o Cédigo Civil de 1916 declarou os indios relativamente
incapazes, e o Estatuto do Indio, Lei n. 6.001/73, ainda em vigor no que ndo
conflita com a Constituigdo, adotou o paradigma integracionista, segundo
o qual o indio era um estagio transitério a ser superado pela assimilagao a
comunhao nacional. A Constituicao de 1988 rompeu com esse paradigma
e substituiu a integragdo pelo reconhecimento: o artigo 231 reconhece aos
indios sua organizagao social, costumes, linguas, crencas e tradigdes, e os
direitos originarios sobre as terras que tradicionalmente ocupam, compe-
tindo a Unido demarca-las, proteger e fazer respeitar todos os seus bens.
O verbo ¢ decisivo. A Constitui¢do ndo concede: reconhece um direito
que preexiste ao Estado, mais antigo que a prépria Coroa portuguesa, e
que por isso a doutrina chama de indigenato, na formulagdo classica de
Joao Mendes Junior. As terras tradicionalmente ocupadas, definidas no §
1° como aquelas habitadas em carater permanente, utilizadas para as ativi-
dades produtivas, imprescindiveis a preservacao dos recursos ambientais
necessarios ao bem-estar e a reprodugao fisica e cultural segundo os usos,
costumes e tradigdes, pertencem a Unido, artigo 20, XI, mas destinam-se
a posse permanente dos indios, com o usufruto exclusivo das riquezas do
solo, dos rios e dos lagos, § 2°; sdo inaliendveis e indisponiveis, e os di-
reitos sobre elas imprescritiveis, § 4°; e sao nulos e extintos, sem direito
a indenizagdo, os atos que tenham por objeto a ocupagdo, o dominio e a
posse dessas terras, § 6°. O artigo 232, por fim, reconhece aos indios, suas
comunidades e organizagdes a legitimidade para ingressar em juizo em
defesa de seus direitos, com a interven¢do do Ministério Publico: o tutela-
do tornou-se parte.
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O plano internacional acompanhou e impulsionou a viragem. A Con-
vengdo n. 169 da Organizagdo Internacional do Trabalho, de 1989, incor-
porada ao direito brasileiro pelo Decreto n. 5.051/2004 e hoje consolidada
no Decreto n. 10.088/2019, é o tnico tratado vinculante dedicado aos po-
vos indigenas e tribais, e traz duas regras estruturantes: a autoidentificacao
como critério fundamental para determinar quem ¢ indigena, artigo 1.2,
que retira do Estado o poder de decidir quem tem direito a ser o que é;
e o dever de consulta prévia, livre e informada, artigo 6°, sempre que se
prevejam medidas legislativas ou administrativas suscetiveis de afeta-los
diretamente, mediante procedimentos apropriados e por meio de suas
institui¢des representativas, com a finalidade de chegar a um acordo. A
Declaragao das Nagdes Unidas sobre os Direitos dos Povos Indigenas, de
2007, aprovada com o voto do Brasil, foi além, ao proclamar o direito a
autodeterminacio e o consentimento livre, prévio e informado para o des-
locamento de suas terras. E o sistema interamericano construiu, sem que
a Convengdo Americana mencione uma vez sequer a palavra indigena, a
mais avangada jurisprudéncia mundial sobre a matéria, por interpretagao
evolutiva do direito de propriedade do artigo 21: desde o caso Comuni-
dade Mayagna Awas Tingni vs. Nicaragua, de 2001, a Corte de San José
reconhece a propriedade comunal dos povos indigenas sobre suas terras
ancestrais, fundada na posse tradicional e nao no titulo, e nos casos para-
guaios Yakye Axa, Sawhoyamaxa e Xakmok Kasek vinculou a terra o pro-
prio direito a vida digna. O Brasil foi condenado nessa linha no caso Povo
Indigena Xucuru e seus membros vs. Brasil, de 2018, pela demora de mais
de duas décadas na demarcagdo e desintrusdo da terra do povo Xucuru,
em Pesqueira, Pernambuco, processo que custou a vida do cacique Xicao,
assassinado em 1998: a Corte reconheceu a viola¢ao da propriedade cole-
tiva e da garantia judicial do prazo razoavel, e assentou que a demarcagao,
sem a efetiva entrega da terra livre de ocupantes, é promessa vazia.

E precisamente a demarcagdo, contudo, o campo da mais dspera con-
trovérsia constitucional das ultimas décadas. No caso Raposa Serra do Sol,
Peticdo 3.388, de 2009, o Supremo Tribunal Federal confirmou a demarca-
¢do continua da terra indigena em Roraima, mas fixou dezenove condicio-
nantes e, no voto do relator, ensaiou a ideia de que a ocupagéo tradicional
deveria ser aferida na data da promulgagao da Constitui¢do. Dessa semen-
te nasceu a tese do marco temporal: somente seriam terras indigenas aque-
las ocupadas pelos indios em 5 de outubro de 1988, ressalvado o chamado
renitente esbulho. A tese, sedutora pela aparente objetividade, ignorava
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que muitos povos nao estavam em suas terras em 1988 justamente porque
delas haviam sido expulsos, muitas vezes pelo proprio Estado, durante o
regime militar, e que exigir do esbulhado a prova de que resistia ao esbulho
¢ premiar a violéncia que o afastou. No Recurso Extraordinério 1.017.365,
Tema 1.031 da repercussio geral, julgado em 27 de setembro de 2023, re-
lator o Ministro Edson Fachin, o Supremo rejeitou o marco temporal por
nove votos a dois, assentando que a prote¢do constitucional das terras tra-
dicionalmente ocupadas independe da existéncia de um marco temporal
em 5 de outubro de 1988 ou da configuragdo do renitente esbulho, pois a
posse indigena tem natureza distinta da posse civil e funda-se na tradi-
cionalidade, ndo na data. A resposta do Congresso Nacional veio no dia
seguinte: a Lei n. 14.701/2023, com os vetos presidenciais derrubados em
dezembro daquele ano, positivou o marco temporal, admitiu a indeniza-
¢ao de ocupantes e flexibilizou o usufruto exclusivo, reabrindo, agora entre
Poderes, o conflito que a Corte julgara encerrado. As agdes diretas ajuiza-
das contra a lei, de que é relator o Ministro Gilmar Mendes, foram subme-
tidas a tentativa de conciliagdo, e o seu desfecho o leitor devera acompa-
nhar, pois nele se decidira se a Constituigdo de 1988 prevalece sobre a lei
de 2023 ou se, ao contrario, a lei conseguiu o que a emenda constitucional
ndo ousou. Enquanto isso, a crise humanitaria do povo Yanomami, expos-
ta em 2023, com centenas de mortes por desnutri¢do e maldria em terra
demarcada e invadida pelo garimpo ilegal, lembrou que o papel nao basta:
a ADPF 709, ainda no contexto da pandemia, ja determinara ao Estado
a desintrusao das terras invadidas e a protecdo dos povos em isolamento
voluntario, impondo a matéria a mesma légica estrutural que conhecemos
da ADPF 347.

Ao lado dos indigenas, e sob 0 mesmo guarda-chuva da Convengéo n.
169, que alcanga os povos tribais, situam-se as comunidades quilombolas.
O artigo 68 do Ato das Disposi¢oes Constitucionais Transitorias reconhe-
ceu aos remanescentes das comunidades dos quilombos que estejam ocu-
pando suas terras a propriedade definitiva, devendo o Estado emitir-lhes
os titulos respectivos: a tinica hipdtese em que a Constituicao atribui pro-
priedade plena, e ndo apenas posse, a uma coletividade tradicional, repa-
ragao tardia pelos quilombos que estudamos no Capitulo 13. O Decreto
n. 4.887/2003 regulamentou o procedimento, adotando a autoatribuicao
como critério de identificacio e a titulacdo coletiva, e teve sua constitu-
cionalidade afirmada pelo Supremo na ADI 3.239, de 2018, que rejeitou,
também aqui, a exigéncia de ocupagao na data da Constitui¢do. Somem-se
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as demais comunidades tradicionais, ribeirinhos, seringueiros, pescadores
artesanais, quebradeiras de coco, povos de terreiro, reconhecidas pela Po-
litica Nacional de Desenvolvimento Sustentdvel dos Povos e Comunidades
Tradicionais, Decreto n. 6.040/2007, e ter-se-a4 o mapa da diversidade que
a igualdade, para ser real, precisa proteger.

A ligdo do conjunto é a mesma que vem guiando este capitulo, com
um acréscimo. Para os demais grupos vulneraveis, a igualdade exigiu o
reconhecimento do sujeito individual em sua diferenca; para os povos in-
digenas e tradicionais, exige o reconhecimento de um sujeito coletivo, cuja
dignidade nio se separa da terra, da lingua e do modo de vida. E a dimen-
sdo comunitaria dos direitos humanos, que a tradi¢do liberal demorou a
enxergar e que a Constituigdo brasileira, ao dizer reconhecer em vez de
conceder, enxergou antes de muitas. E hd ainda, como vimos no Capitulo
18, uma razdo que interessa a humanidade inteira: os territérios indigenas
sdo as dreas mais preservadas do planeta, e proteger os seus guardides é,
também, proteger o clima de todos.

5. ADISCRIMINAGAO NAS RELAGOES DE TRABALHO E O ASSE-
DIO

Na relacao de trabalho, a discrimina¢do pode ocorrer em todas as fa-
ses. Na fase pré-contratual, sdo frequentes os critérios discriminatdrios de
selecdo, sexo, cor, idade, orientagdo sexual, forma fisica, os famigerados
anuncios que exigem boa aparéncia, verdadeiros embustes contra a igual-
dade: inexistindo pertinéncia clara e objetiva entre a caracteristica exigida
e a finalidade do cargo, configura-se a discriminagio, e as entrevistas que
devassam a vida sexual, a religido ou os planos reprodutivos da candidata
sao sua forma mais insidiosa. Durante o contrato, campeiam as persegui-
¢Oes, a vedagdo de ascensdo por critérios escusos e a coa¢do sobre quem
ajuiza agdo contra a empresa. E, apds o contrato, as listas negras de ex-
-empregados que litigaram, compartilhadas entre empregadores, punem
o exercicio do direito constitucional de agdo e geram, como reconhece a
jurisprudéncia, dano moral indenizavel. Todas essas praticas sao vedadas
pela Lei n. 9.029/95, editada em cumprimento a Convengdo n. 111 da OIT:
a lei proibe a adogdo de qualquer pratica discriminatoéria para efeito de
acesso ou manuten¢ao do emprego por motivo de sexo, origem, raga, cor,
estado civil, situacao familiar, deficiéncia, reabilitacao profissional ou ida-
de, inovando ao incluir critérios que a propria Constitui¢do ndo menciona,
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e criminaliza a exigéncia de atestados de gravidez e de esteriliza¢ao, chaga
histérica do mercado de trabalho feminino, garantindo a vitima da dispen-
sa discriminatéria a opgdo entre a reintegracao e a indenizagdo em dobro.

Capitulo a parte merece o assédio moral, a opressao reiterada no am-
biente de trabalho, praticavel por superiores, colegas ou, mais raramente,
subordinados. Na defini¢ao da psiquiatra Marie-France Hirigoyen, é toda
conduta abusiva, gesto, palavra, comportamento, atitude, que atente, por
sua repeti¢do ou sistematizagao, contra a dignidade ou a integridade psi-
quica ou fisica de uma pessoa, ameagando seu emprego ou degradando
o clima de trabalho; suas estratégias tipicas, isolar a vitima, impedi-la de
se expressar, ridiculariza-la diante dos pares, desestabiliza-la até a doenca
e, por fim, descarta-la, compdem o que a literatura estrangeira chama de
mobbing ou bullying laboral, o terror psicoldgico no trabalho. O ordena-
mento oferece resposta combinada: a rescisao indireta da CLT, artigo 483,
quando o empregador ou seus prepostos praticam ato lesivo da honra; a
responsabilidade civil dos artigos 186, 187, 927, 932, I1I, e 942 do Cdédigo
Civil, que alcanga solidariamente o empregador pelos atos de seus pre-
postos; e, conforme o caso, os crimes de injuria, constrangimento ilegal e
ameaca. O marco mais recente € preventivo: a Lei n. 14.457/2022, institui-
dora do programa Emprega + Mulheres, obrigou as empresas com CIPA
a adotar medidas de prevengdo e combate ao assédio sexual e as demais
formas de violéncia no trabalho, com canais de dentincia, garantia de ano-
nimato e capacitagdo periddica, na direcao apontada pela Conveng¢io n.
190 da OIT, de 2019, o novo padrao internacional sobre violéncia e assédio
no mundo do trabalho.

Encerremos com a razao de fundo. Na relagao de trabalho, a legisla-
¢do protetiva sera sempre necessaria porque a relagdo é estruturalmen-
te assimétrica: para o empregador, o contrato ¢ uma possibilidade; para
o empregado, uma necessidade premente, imprescindivel a reprodugao
material da existéncia. A quem vive no império da necessidade nao resta
sendo submeter-se, e a submissdo vem, tantas vezes, acompanhada de
humilha¢des que corroem por dentro a nogao que a pessoa tem da pro-
pria dignidade. E precisamente por isso que, aqui, a igualdade nio pode
ser apenas formal: afirmar que todos sdo iguais perante a lei ndo basta
quando o substrato social coloca as pessoas em posigdes flagrantemente
distintas diante dela. A igualdade material, com suas leis protetivas, suas
acoOes afirmativas e seus mecanismos de fiscalizagdo, nao é privilégio: é a
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matematica elementar da justica, que trata desigualmente os desiguais na
medida em que se desigualam, para que um dia, quem sabe, a protecdo
se torne desnecessaria.

Fecha-se, com este capitulo, a Parte IV. Vimos as feridas: a escravidao
de ontem e a de hoje, a morte como pena, o carcere e a tortura, a discri-
minagdo em suas mil faces. A Parte V volta os olhos para o século XXI: as
guerras do nosso tempo, as migragdes e o refigio, e os novos horizontes
dos direitos humanos, das empresas ao clima, da inteligéncia artificial a
educacgao em direitos humanos.

EM SINTESE

O preconceito é crenca estereotipada; a discriminagdo, sua manifestacao ex-
cludente, direta ou indireta, e as a¢des afirmativas, admitidas pelos tratados e
chanceladas na ADPF 186 e nas Leisn. 12.711/2012 e 12.990/2014, sao instru-
mentos da igualdade material. O racismo, crime inafiancavel e imprescritivel,
artigo 5°, XLII, evoluiu da contravencao da Lei Afonso Arinos (1951) a Lei n.
7.716/89 e a Lei n. 14.532/2023, que equiparou a injuria racial ao racismo e ti-
pificou o racismo religioso e o recreativo; o caso Ellwanger fixou o conceito so-
cial de raca, e a ADO 26 enquadrou a homotransfobia como racismo. Na igual-
dade de género, da CEDAW e das Conferéncias do México a Pequim vieram,
no Brasil, a Lei Maria da Penha (11.340/2006), o feminicidio (13.104/2015), a
violéncia psicolégica e o Sinal Vermelho (14.188/2021) e a igualdade salarial
(14.611/2023). Entre os grupos vulneraveis: a pessoa idosa, artigo 230, Estatuto
da Pessoa Idosa, Lei n. 10.741/2003 com a terminologia da Lei n. 14.423/2022,
e Convencdo Interamericana de 2015 aprovada pelo rito do § 3° a crianga e
0 adolescente, artigo 227, ECA e protecdo integral, com os limites constitucio-
nais ao trabalho infantil, artigo 7°, XXXIlI; as pessoas com deficiéncia, CDPD e
LBI, com capacidade civil plena e educacdo inclusiva; e a populacdo LGBTQIA+,
com a unido homoafetiva (ADPF 132/ADI 4277), o casamento (Resolu¢ao CN]J
175), a retificagdo registral (ADI 4275) e a criminalizacdo da homotransfobia.
Os povos indigenas, tutelados até 1988, foram reconhecidos pela Constitui¢ao
como sujeitos coletivos, artigos 231 e 232, com direitos originarios sobre as
terras tradicionalmente ocupadas, de posse permanente e usufruto exclusivo,
inalienaveis, indisponiveis e imprescritiveis; a Convencdo n. 169 da OIT, De-
creto n. 10.088/2019, consagra a autoidentificacdo e a consulta prévia, livre e
informada; a Corte IDH condenou o Brasil no caso Xucuru, 2018, pela demora
na demarcagao; o STF rejeitou o0 marco temporal no RE 1.017.365, Tema 1.031,
2023, e a Lein. 14.701/2023 o positivou, com a¢des diretas pendentes; a ADPF
709 imp0s a protecao estrutural dos povos durante a pandemia. Os quilombo-
las tém propriedade definitiva pelo artigo 68 do ADCT, Decreto n. 4.887/2003,
validado na ADI 3.239, e as demais comunidades tradicionais sdao reconheci-
das pelo Decreto n. 6.040/2007. No trabalho, a discriminacao nas fases pré,
intra e pés-contratual é vedada pela Lei n. 9.029/95 e pela Convencdo n. 111
da OIT; o assédio moral, definido por Hirigoyen, encontra resposta na CLT, no
Cédigo Civil e no Cédigo Penal, e prevencdo na Lei n. 14.457/2022, na linha da

Convengao n. 190 da OIT.
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&8 JURISPRUDENCIA ESSENCIAL

STF, HC 82.424 (caso Ellwanger). Racas humanas biologicamente ndo existem;
0 racismo é construcdo social e histérica de inferiorizagdo, de modo que a
publicacdo de obras antissemitas configura pratica de racismo, imprescritivel
e inafiancavel: o conceito constitucional de raca é funcional, e protege todo
grupo estigmatizado.

STF, ADPF 186. As cotas raciais nas universidades publicas sdo constitucionais:
as acOes afirmativas realizam a igualdade material, corrigem desvantagens
histéricas e sdo compativeis com o mérito, por temporarias e proporcionais.

STF, ADO 26/DF e MI 4.733/DF, Tribunal Pleno, julgamentos concluidos em
13 de junho de 2019. Reconhecida a mora legislativa, o Tribunal determinou,
até a edicao de lei especifica, o enquadramento das condutas homofébicas e
transfébicas nos tipos penais da Lei n. 7.716/1989, nos limites definidos pelos
acdrdaos. Corte IDH, caso Povo Indigena Xucuru e seus membros vs. Brasil,
sentenca de 5 de fevereiro de 2018. Primeira condenacao do Brasil por vio-
lagao de direitos de povos indigenas. A Corte reconheceu a violacdo do direito
a propriedade coletiva, artigo 21, e das garantias judiciais em prazo razoavel,
artigos 8° e 25, pela demora de mais de duas décadas na conclusdo da demar-
cacao e na desintrusao da terra indigena Xucuru, em Pesqueira, Pernambuco,
e determinou a retirada dos ocupantes nao indigenas, com indenizacdo ape-
nas aos de boa-fé, e o pagamento de reparac¢ées a comunidade.

STF, RE 1.017.365/SC, Tema 1.031 da repercussao geral, Tribunal Pleno, re-
lator Ministro Edson Fachin, julgamento em 27 de setembro de 2023. Por
nove votos a dois, o Tribunal rejeitou a tese do marco temporal, fixando que
a protecao constitucional aos direitos originarios sobre as terras tradicional-
mente ocupadas independe da existéncia de um marco temporal em 5 de ou-
tubro de 1988 ou da configuragdo do renitente esbulho, e que a demarcacao
€ ato declaratorio de direito preexistente. A Lei n. 14.701/2023, editada na
sequéncia, é objeto das ADIs 7.582, 7.583 e 7.586 e da ADO 86, relator Ministro
Gilmar Mendes.

& QUESTOES PARA CONCURSOS E DEBATES

1. (No estilo dos concursos publicos) Sobre os grupos vulneraveis, é correto
afirmar que o Estatuto da Pessoa Idosa se aplica aos maiores de sessenta
anos, reservada aos maiores de sessenta e cinco a gratuidade constitucional
do transporte urbano; que a Constituicdo proibe qualquer trabalho aos me-
nores de dezesseis anos, salvo como aprendiz a partir dos catorze; e que a
alteracdo de nome e género da pessoa transgénero independe de cirurgia e
de autorizacgdo judicial (ADI 4275). Estara incorreta a assertiva que condicione
a retificacdo registral a intervencdo cirdrgica ou que fixe em sessenta e cinco
anos o ambito de aplicagdo do Estatuto.

2. (Para debate) As acBes afirmativas partem da premissa de que tratar igual-
mente os desiguais perpetua a desigualdade. Debata a legitimidade e os limi-
tes das politicas de cotas raciais e sociais no Brasil, os critérios de heteroiden-
tificagdo e 0 momento em que tais politicas, por seu préprio éxito, deveriam
tornar-se desnecessarias.
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# PARA REFLETIR

No primeiro capitulo do Génesis esta escrito que o ser humano foi criado a
imagem e semelhanca de Deus, e o texto tem o cuidado de acrescentar: ho-
mem e mulher os criou. A tradi¢cdo chamou a isso imago Dei, e dela extraiu
a mais subversiva das conclusées: se cada rosto humano reflete 0 mesmo
original, ndo ha rosto descartavel, nem cor, nem idade, nem condi¢ao que
apague o reflexo. Todo racismo, todo machismo, toda exclusao &, no fundo,
uma iconoclastia: quebra-se a imagem para negar o retratado. Santo Agosti-
nho dizia que amamos mal quando amamos por comparagao; a discriminacao
é exatamente isso, 0 amor-préprio que precisa rebaixar o outro para se medir.
O longo caminho juridico deste capitulo, das cotas ao Sinal Vermelho, é a ten-
tativa da razao publica de restaurar, uma a uma, as imagens quebradas. Mas
a restauracao final ndo se faz em tribunal: faz-se no olhar de quem, diante de
qualquer pessoa, ainda consegue reconhecer o original.




