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VI ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
CONSTITUICAO, TEORIA CONSTITUCIONAL E DEMOCRACIA |

Apresentacdo

Os artigos contidos nesta publicagao foram apresentados no Grupo de Trabalho Constituigéo,
Teoria Constitucional e Democracia | durante o VI Encontro Virtual do Conselho Nacional
de Pesquisa e Pos-graduacdo em Direito - CONPEDI, realizado nos dias 20 a 24 de julho
2023, sob o tema geral “Direito e Politicas Publicas na Era Digital”. O evento foi promovido
por esta sociedade cientifica do Direito com o apoio da Faculdade de Direito de Franca e das
Faculdades Londrina. Trata-se da sexta experiéncia de encontro virtual do CONPEDI em
mai s de trés décadas de existéncia

A apresentacdo dos trabalhos abriu caminho para uma importante discussdo, em que 0s
pesquisadores do Direito puderam interagir em torno de questdes tedricas e préticas, levando-
se em considerac8o a tematica central grupo. Essa temética traz consigo os desafios que as
diversas linhas de pesguisa juridica enfrentam no tocante ao estudo dos referenciais tedricos
do Direito Constitucional e dos reflexos do constitucionalismo na atuagdo dos Poderes da
Republica no pais.

Os temas abordados vao desde os direitos fundamentais constitucionalizados, passando pelo
controle de constitucionalidade e as experiéncias diversas de exercicio da democracia

Liberdade de expressdo, historia das constituigdes brasileiras e sistema constitucional

|atinoamericano também foram temas marcantes do grupo.

Na coletdnea que agora vem a publico, encontram-se os resultados de pesquisas
desenvolvidas em diversos Programas de Pos-graduacdo em Direito, nos niveis de Mestrado
e Doutorado, com artigos rigorosamente selecionados, por meio de dupla avaliagdo cega por
pares (double blind peer review). Dessa forma, todos os artigos ora publicados guardam
sintonia direta com este Grupo de Trabal ho.

Agradecemos a todos 0s pesquisadores pela sua inestimavel colaboracéo e desejamos uma
6tima e proveitosaleitural

Caio Augusto Souza L ara

Zulmar Antonio Fachin



Lucas Gongalves da Silva



DESIGUALDADE OU DISCRIMINACAO: UMA ANALISE DO TEXTO
CONSTITUCIONAL DE 1988

INEQUALITY OR DISCRIMATION: AN ANALYSISOF THE 1988
CONSTITUCIONAL'STEXT

Mateus Catalani Pirani
Gibran Miranda Rodrigues D'avila

Resumo

Estudo de caréter social e juridico, este artigo vida entender as semelhancas e diferencas
entre os termos “desigualdade” e “discriminacdo” na Constituicéo brasileira, analisando os
usos dos termos ao longo do documento e melhor entendendo se tal proposta de suprir a
necessidade de igualdade no pais foi atingida. Para tal trabalho, utilizou-se da metodologia
descritiva, expondo, com base em literaturas juridicas especializadas, construcéo de tabelas,
pela observacdo e pesquisa, para finalmente expor a opinido destes autores, compreendendo a
guestdo e explicando a tragjetéria na resolucdo do questionamento. Por fim, justifica-se sua
importancia dada a pluralidade da sociedade brasileira e sua incessante busca por igualdade
de direitos que deveriam ser garantidos a partir da lei priméria do pais (Constituic&o).
Percebe-se, outrossim, haver uma questéo estrutural na discriminacéo, existindo relacdes de
poder, vantagens de um grupo em relagdo a outro, desvantagens duradouras, persistentes,
disseminadas e significativas para as minorias discriminadas. Esta pesquisa serd embasada
em levantamento bibliografico-analitico, utilizando-se a metodologia hipotético-dedutiva
para a defesa dos argumentos evocados.

Palavr as-chave: Constituicdo, Igualdade, Desigualdade, Discriminagdo, Sociedade plural

Abstract/Resumen/Résumé

A socia and legal study, this article seeks to understand the similarities and differences
between the term’s “inequality” and “discrimination” in the Brazilian Constitution, analyzing
the uses of terms throughout the document and better understanding whether such a proposal
to meet the need for equality in the country has been reached. For this work, a descriptive
methodology was used, exposing, based on specialized legal literature, construction of tables,
through observation and research, to finally expose the opinion of these authors,
understanding the issue and explaining the trgjectory in solving the question. Finally, its
importance is justified given the plurality of Brazilian society and its incessant search for
equal rights that should be guaranteed from the primary law of the country (Constitution). It
Is also perceived that there is a structural issue in discrimination, with power relations,
advantages of one group over another, lasting, persistent, widespread and significant
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disadvantages for discriminated minorities. This paper will be based on a bibliographic-

analytical survey, using the hypothetical-deductive methodology to defend the evoked
arguments.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Constitution, Equality, Inequality, Discrimination,
Plural society

179



1. INTRODUCAO

Quando falamos sobre nosso pais, logo nos vem a mente sua vastiddo territorial e
pluralidade de culturas e pessoas. Ao longo das eras, desde seu Descobrimento, muitos foram
os desafios, que no século XXI ainda alguns persistem e causam espanto por serem tratados
como um problema. Este ¢ o caso da Desigualdade e Discriminacao, muitas vezes fomentadas

por preconceitos enraizados na sociedade brasileira.

No entanto, ndo ¢ motivo para desmerecer todos os anos de lutas e conquistas que nossa
brava gente ja conseguiu como direitos indissoliveis, mediante a todos os desafios impostos,
seja por outros paises, nosso governo ou insatisfagdes com a qualidade de vida. E certo afirmar
que nossa historia € repleta de injusticas sociais, porém, com os avangos tanto das ciéncias

juridicas, quanto ciéncias sociais, somos capazes de mudar essa historia.

Deste ponto, destacamos a importancia de se mencionar as lutas por direitos que sdo,
atualmente, o maior desafio enfrentado por algumas comunidades, sejam elas os grupo
LGBTQIA+, grupos raciais, grupos de pessoas com deficiéncia, entre muitos outros que
formam a nagdo brasileira. Entretanto, o proprio objetivo de igualar as comunidades, acaba por
gerar certa desigualdade, a qual iremos abordar nesta curta e simples analise da nossa
Constitui¢ao, denominada como “cidada” por garantir além da unido indissoluvel dos Estados,
bem como as garantias da dignidade da pessoa humana, promover o bem de todos e impedir a

instaurag¢do de um poder ditatorial, como anteriormente ocorrido.

Nesta pesquisa de carater elucidativo, objetiva-se a responder trés problemas: (a) qual é
a diferenca entre desigualdade e discriminagao?; (b) existem condi¢des objetivas que permitam
realizar esta distin¢ao?; (c¢) ha confusdo terminologica entre “discriminagdo” e “desigualdade”
na Constituicao? Dentre os trés problemas, devemos pontuar que o (¢) € nosso problema central,

sendo (a) e (b) acessorios a ele. Ou seja, sdo nosso caminho para obter a resposta principal.

Para cumprirmos nossos objetivos, vamos primeiro responder a (a): procuraremos a
distingdo entre desigualdade e discriminacdo. Isso serd feito de modo a evidenciar que a
desigualdade nao pode se confundir com o conceito de discriminagdo (cuja matéria € objeto de
um direito antidiscriminatorio). Comprovaremos, assim, que a desigualdade ¢ um conceito
muito mais amplo e, a discriminacdo, por possuir exigéncias mais especificas, torna-se uma

desigualdade qualificada.
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Além disso, para que seja possivel uma andlise para o (c), teremos que procurar ¢
estabelecer condi¢des que permitam uma constatacdo objetivamente apuravel de nosso texto
constitucional vigente. Desta maneira, procuramos uma obra paradigma (“A Theory of

Discrimination Law’) que, com sucesso, os estabeleceu, respondendo a (b).

Feita a exposi¢do de nossas condigdes e tendo elencado quais delas seriam necessarias
estarem presentes para a analise de (c), foi feita uma busca empirico-qualitativa em nossa
Constituicdo pelos termos “discriminagdo”, ‘“discriminardo”, “discriminatorias” e
“discriminados”. Feito isso, separamos todos os artigos cujo significado da palavra empregado
fosse condizente com o que se pretende investigar e se procedeu com a avaliagdo destas normas.
A avaliagdo foi feita em seis tabelas distintas, justificando a presenga e a auséncia de cada
condi¢do, de modo que ao final de cada qual afirmamos se determinada norma era de direito

antidiscriminatério ou “mera” desigualdade.

2. ADESIGUALDADE E A DISCRIMINACAO

Sabemos que com o passar das €pocas, diversos termos que recebiam significados
distintos foram transformados e ressignificados. Assim ¢ com a Lingua Portuguesa e diversas
outras linguas. Para tanto, iremos abordar, seguindo a tematica proposta, a distin¢do entre os
termos ‘“‘desigualdade” e “discriminacdo”. Por serem de semelhantes significados,
discriminacao pode nao ser algo totalmente distinto da desigualdade, a diferenga ¢ facilmente
compreendida por uma andlise mais profunda, com critérios e condigdes especificos que a

tornam palavras qualificadas para cada caso.

A importancia dada as distingdes das palavras sdo envolvidas se fazem importante para
entender o contetdo juridico do Direito a Igualdade e separa-lo do que muitos juristas chamam

1”1, Essa separagdo se deve, principalmente, ao fato

de “igualdade formal” e “igualdade materia
de que ambos os programas acima expostos sao contraditorios e inconciliaveis, utilizando de

um mesmo substantivo abstrato (igualdade). (DIMOULIS, 2021, p.65).

Afirmar que se deve tratar os “iguais de modo igual” e os “diferentes de modo diferente

para que se atinja a igualdade” pouco nos diz do contetdo juridico deste direito. Por outro lado,

! Como exemplos dos que seguem essa vertente, temos Masson (2018), Lenza (2018), Cunha Janior (2019) e
Moraes (2019).
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o cenario muda quando tratamos a igualdade em uma perspectiva relacional?. A igualdade tem
como base uma relacdo entre critérios, sendo um deles tido como o preponderante.

(DIMOULIS, 2021, p.48 e 52).

A necessidade deste critério decisivo torna a “igualdade” um direito em que se deve
decidir, em primeiro plano, qual que ¢ critério preponderante para que se aplique a igualdade

(por isso ¢ relacional) (DIMOULIS, 2021, p.55).

Quanto tratamos um individuo diferentemente de outro, isso ndo decorre por ele ser
“diferente”, pois, de maneiras diversas, somos individuos plurais, de diferentes culturas e
origens. Esse tratamento surge em razdo de critérios determinantes, escolhidos a partir de uma
fundamentagdo para que esses sejam os preponderantes, de modo que seja justificada qualquer

diferenciagao.

Com base nisso, podemos constatar a desigualdade mediante a seguinte andlise:
precisamos apurar 0S meios para averiguar se existiu um tratamento divergente (igual ou
desigual) (DIMOULIS, 2021, p.76). Feito isso, passaremos a observar qual foi a finalidade de
um tratamento empregado e quais resultados esse tratamento produziu, somente assim podendo
determinar se o proposito intencionado foi atingido e a norma da igualdade cumprida

(DIMOULIS, 2021, p.77-78).

Outro exemplo em que podemos identificar uma discrepancia de tratamentos ao longo
da Constitui¢@o seria na perspectiva diferenciadora a respeito do imposto para grandes fortunas,
quando, nesse caso, o critério determinante ¢ o econdmico, sendo a justificagdo para tal
tratamento ndo somente o texto constitucional, mas também a capacidade contributiva

diferenciada das pessoas que se encontram nessa posi¢ao financeira mais avantajada.

Isto posto, mediante o que foi trabalhado até entdo, podemos concluir que a igualdade ¢
algo relacional, dependendo de critérios decisivos, devendo toda solugdo acerca do critério
preponderante ser devidamente fundamentada (constitucionalmente). Assim, a igualdade pode

variar entre tratamentos iguais ou diferentes (para atingir ao objetivo da igualdade).

Se a finalidade fosse uma diferenciagdo injustificada, ou se o resultado produzido por

uma finalidade ndo atingisse os objetivos do direito da igualdade, entdo teriamos a figura da

2 Alguns autores que trabalham nessa perspectiva sdo Dimoulis (2021) e Frischeisen (2007).
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desigualdade, ou seja, o produto de uma relagdo cujo tratamento diferenciado em relagdo ao

critério determinante “X” nao ¢ constitucionalmente justificavel.

A titulo de exemplo, imaginamos que em uma empresa existem os empregados “A” e
“B”. O empregado “A” trabalha diligentemente todos os dias, fazendo horas extras e entregando
excelentes resultados. Por outro lado, “B” chega atrasado e nao entrega os trabalhos nos prazos.
Entretanto, “B” possui amizade com o presidente da empresa por mais de 20 anos e, quando
chega na hora de implementar um aumento de salario, o faz para “B”. Nesse exemplo ilustrado,
“A” possuia mais rendimento no servigo, mas foi tratado de maneira diferente em virtude do
critério “relacdo com o chefe”. Ora, essa diferenciagdo realizada com esse tratamento foi com
base em um critério cuja substdncia ndo seria justificdvel porque o tratamento produziu
resultados desiguais. Desta maneira, naquele &mbito, o critério preponderante a ser considerado

deveria ser “desempenho no local de trabalho”.

O leitor deve se perguntar agora: mas diante das situagdes expostas, discriminar ndo
seria também uma relagdo de desigualdade com base em um critério preponderante
fundamentado? A resposta que devemos dar ¢ sim e ndo. Estruturalmente, existem semelhancas
entre a desigualdade e a discriminagdo, pois esta também ¢ relacional e com base em um critério

preponderante. Entretanto, o critério para este caso sempre serd a caracteristica protegida.

A discriminacdo envolve uma desvantagem sofrida em razdo destas caracteristicas
protegidas pelo outro grupo cognata (de mesma origem). Nesse caso, “A” poderia sofrer com a
desvaloriza¢do por ser negro, o tratamento desigual, entdo, se daria em virtude da “raca”

(critério determinante, que engloba grupos cognatas de pessoas brancas, pardas, negras...).

Mas, apesar das proximidades estruturais (BRYDE; STEIN, 2013, p.288), a
desigualdade ¢ um conceito mais amplo. O problema é que muitos autores, em virtude desta
proximidade, confundem os conceitos e usam a desigualdade como se discriminagdo fosse. Um
exemplo de um autor que faz isso é Silva (1998)3. Segundo o autor, h4 uma discriminagio
configurada pela mera falha em propiciar um “igual tratamento”, sendo a discriminagdo
presente quando se trata diferentemente “pessoas em situagcdo de igualdade”. (SILVA, 1998,

p.231-232).

3 Outro exemplo seria Cunha Junior (2019), Mello (2013) e Moreira (2020). No tltimo caso, o autor faz um estudo
especifico do direito antidiscriminatorio, mas confunde ambos os conceitos.
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Isso € um equivoco relevante, pois as palavras possuem um significado e, utilizar o
termo “discriminagdo” em contextos de “mera” desigualdade seria 0 mesmo que reduzir lutas

travadas pelas pessoas cujas caracteristicas protegidas sao alvos de multiplos ataques.

A antidiscriminagdo deve ser utilizada em contextos de relagdo de poder, em que existe
uma forma de opressio (DIMOULIS, 2021, p.85). Existem “desvantagens estruturais
decorrentes da existéncia de um ou mais sistemas de discriminagdo que operam paralelamente
ao longo do tempo” (MOREIRA, 2020, p.50-51). Diante do exposto, percebemos que a
discriminacdo assume carater estrutural e permanente, ela ¢ uma construgdo social em que os
individuos sdo convenientemente atrelados a estereotipos (DIMOULIS, 2021, p.92). Os
estigmas criados “sdo responsaveis pela transformacao de certos grupos em castas sociais, um
processo que impede o reconhecimento deles como pessoas que devem ter a mesma
consideragdo e respeito” (MOREIRA, 2020, p.60). Assim, nos ocorre que a discriminagao que
um individuo sofre ndo se da, especificamente, por ele possuir uma dada caracteristica, mas

também por este receber um tratamento discriminatorio (DIMOULIS, 2021, p.89).

Esse sistema de persegui¢des cria uma dominagdo prejudicial no sentido de que sdo
gerados danos cumulativos em varias areas da vida das pessoas que sofrem esse comportamento
discriminatorio (DIMOULIS, 2021, p.92; MOREIRA, 2020, p.62). Contudo, para os grupos
dominantes (os ndo-discriminadores e discriminadores) cria-se uma série de vantagens

indevidas que sdo tanto materiais quanto simbodlicas (DIMOULIS, 2021, p.92-93).

Esses tratamentos criam barreiras sociais para os individuos, sendo estes os mecanismos
pelo qual a discriminagdo se opera, podendo ou excluir os individuos em qualquer hipdtese, ou
tornar necessario o empreendimento de um esfor¢co maior para que a pessoa consiga atingir seus

objetivos (DIMOULIS, 2021, p.90).

Portanto, ndo se busca apenas uma igualdade de oportunidades, bem como uma
mitigagdo das vantagens historicamente obtidas pelos grupos dominantes, mas sim de, nesse
sentido, esclarecer que ha uma série de “categorias especiais de protecdo juridica”, de modo

que se combata a essas desvantagens “significativas entre grupos” (MOREIRA, 2020, p.62).

Visto isso, ndo se pode afirmar que um individuo “A” ao receber tratamento diferenciado
porque seus olhos ndo sdo azuis assim como os de “B” sofre discriminacdo, mas sim sofrera o

fendmeno da desigualdade em um sentido mais amplo.
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Tal desigualdade ¢ facilmente explicada, pois ndo hd em nossa histdria a criacdo de
privilégios em relagdes de poder para com as pessoas sem olhos azuis, perseguidas, de modo a
se identificar grandes diferengas valorativas entre ambos os conceitos. Eles nao estao totalmente

separados, mas a dimensao antidiscriminatoria ¢ de uma especificidade muito maior.

3. REQUISITOS PARTICULARES PARA QUE UMA NORMA SEJA DE DIREITO
ANTIDISCRIMINATORIO

Seguindo o estudo e analise do Direito Antidiscriminatorio, apos pesquisas em diversas
doutrinas, pode-se identificar a obra 4 Theory of Discrimination Law de Tarunabh Khaitan
(2015), que dentre suas andlises, contatou-se condi¢des objetivamente apurdveis para
determinar se uma norma €, ou ndo, de direito antidiscriminatdrio, sendo esta um paradigma

para estipular as condi¢des que serdo utilizadas no item subsequente deste artigo.

Segundo Khaitan (2015, p.23), o Direito Antidiscriminatdrio ¢ uma disciplina que pode
se manifestar tanto de maneira concentrada como dispersa, podendo ser encontrado em
constituigdes e estatutos juridicos, utilizando de complexas ferramentas como a discriminagao
indireta, direta, adaptagdes razoaveis e outras. Normas desta natureza apresentam certas
dificuldades na medida que estdo presentes em diversas disciplinas juridicas, como a do Direito

Civil, do Direito Constitucional, do Direito Penal (KHAITAN, 2015, p.24).

Como antes ja especificado, o proposito do Direito Antidiscriminagdo ¢ a reducdo ou
eliminacdo das “disparidades significativas entre grupos” (MOREIRA, 2020, p.50). Desta frase
podemos depreender que existem condutas a serem observadas como prejudiciais; grupos a
serem protegidos; e desvantagens significativas sofridas por determinados grupos. Para Khaitan

(2015), a natureza desta disciplina pode ser dividida em quatro diferentes condi¢des.

3.1. A primeira condicao

A primeira condi¢do trata da correlagdo entre conduta proibida ou demandada e um

grupo com determinadas caracteristicas protegidas. Isso € o mesmo que dizer que existe uma
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relacdo entre um critério de conduta e algo que ¢ protegido pelo direito (no caso, uma

caracteristica pertencente a um determinado grupo) (KHAITAN, 2015, p.28).

Essas caracteristicas se enquadram dentro de algo que estd “fundamentalmente
protegido”, e sdo pessoais, devendo essas caracteristicas serem uma das razdes primordiais pela

qual ¢ tomada uma decisdo para criagao de uma protecdo (KHAITAN, 2015, p.29).

Assim, podemos afirmar que ndo se trata de uma caracteristica qualquer, mas sim apenas
certas caracteristicas (razdo pela qual € o que ¢ “fundamentalmente protegido”) (KHAITAN,

2015, p.29).

Para Khaitan (2015), essas caracteristicas se associam a um grupo especifico protegido,
abarcando algumas como raga, peso, orientacao sexual, ou seja, grupos protegidos pelo Direito

Antidiscriminatorio.

3.2. A segunda condicao

A segunda condi¢do esta associada a existéncia de grupos cognatas. Essa abordagem
significa o mesmo que dizer “grupos de mesma origem”. Para o direito antidiscriminatdrio, ha
uma ordem maior de caracteristicas que justificam a op¢ao pela protecdo de algumas dentre

tantas outras (KHAITAN, 2015, p.29).

Essas protecdes se justificam porque as caracteristicas fundamentalmente protegidas
fazem parte de uma ordem maior, de um género que possui diversas outras categorias

(KHAITAN, 2015, p.29).

Talvez esse caso fique mais simples mediante um exemplo: o sexo divide as pessoas em
homens e mulheres (assim biologicamente considerados), e dentro desse universo maior (sexo),
optou-se por proteger as mulheres por uma série de razdes referentes a terceira condi¢do (a da
desvantagem relativa). As mulheres sdo um grupo cognata em relagdo aos homens, pois partem

de uma mesma origem (de um género maior, 0 sexo).

Com isso, depreendemos que o direito antidiscriminatério € especifico em relagdo a um
(ou alguns) grupos cognatas (que sdo os protegidos) e pertencem a um universo maior (sao

espécies) e ainda, segundo Khaitan (2015, p.30), € necessaria a presenc¢a desta condigao.
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3.3. A terceira condicao

Quanto a terceira condigdo, esta relaciona-se com a “desvantagem relativa”. Essa ¢ a
condicdo mais relevante entre todas as outras. Ao falar sobre desvantagem, falamos sobre
grupos que sao socialmente mais fracos que outros, onde hd uma discrimina¢ao com base nas

relagdes de poder e dominagdao (DIMOULIS, 2021, p.91).

A principal distingao entre uma desigualdade e uma discriminacao se da pelo fato que
uma discriminacao advém de uma relagdo muito mais profunda do que uma simples distingao

entre individuos.

O grupo cognata fundamentalmente protegido deve sofrer desvantagens (ou se mostrar
muito propicio a isso) em relacdo a outro grupo cognata. A forca de tais desvantagens, sua
duracdo, seu historico sdo determinantes para averiguar se estas permanecerdo vigentes.
Portanto, essas desvantagens devem ser duradouras (no sentido de se estenderem no tempo),
devem abranger de maneira significativa varias areas da vida humana (ndo podem ser um evento
isolado, mas sim difundido no ambito social) e devem ser substanciais (significativas)

(KHAITAN, 2015, p.31 e 34-35).

Essas desvantagens sdo relativas pois depende da presenga destes critérios expostos para
que exista. Em um mundo hipotético em que o género criasse uma relagdo de poder das
mulheres em relacdo aos homens, sendo eles os prejudicados historicamente. Entdo, o critério
se alternaria, e o grupo cognata protegido que sofre a desvantagem seria o dos homens. Mas
1sso ndo acontece, e sdo as mulheres que sofrem, elas que sdo as submetidas a relagdes de poder.

Eis a razdo pela qual s3o protegidas em nosso universo.

Para Khaitan, a desvantagem relativa ¢ uma condi¢do cuja presenga ¢ imprescindivel.

3.4. A quarta condicio

Por fim, a quarta condicao trata “distribuicdo excéntrica”. Para o autor, esta condi¢do ¢
aquela que se refere as exigéncias de um comportamento, das necessidades de uma agdo em
sentido positivo (KHAITAN, 2015, p.39). Nesses casos, deve-se perceber que a incidéncia nao
pode ser global (de beneficiar todas as pessoas de um grupo cognata protegido), mas sim deve

representar a possibilidade de as beneficiar (KHAITAN, 2015, p.39). Assim, ndo ¢ feita para
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todos os individuos, caso contrario ao invés de ser uma norma de direito antidiscriminatorio,

seria uma norma de direito social (KHAITAN, 2015, p.39).

Quando um empregador realiza uma acao afirmativa para contratar uma quantidade “x”
de pessoas com deficiéncia, isso ndo significa que todos os funcionarios de tal empresa
passariam a ser do grupo cognata protegido. O que aconteceria ¢ que apenas uma parcela
ocuparia aquelas vagas. Tal exemplificagdo demonstra que essa condi¢do busca averiguar se
ha uma oportunidade efetiva dessas pessoas integrarem alguns beneficios, ¢ nao todos

(KHAITAN, 2015, p.39).

Para Khaitan, essa ndo seria uma condi¢do imprescindivel de andlise cuja presenca ¢
sempre necessaria. Além disso, ela somente entraria em “jogo” quando houver uma norma que

demande um comportamento.

4. A CONSTITUICAO DE 1988 E SEU TEXTO: O TERMO “NAO-DISCRIMINAR”
IMPORTA SEMPRE EM UMA NORMA DE DIREITO ANTIDISCRIMINATORIO?

Objetivando responder ao problema de pesquisa apresentado, iremos realizar uma
analise de quais dispositivos da Constitui¢do que, utilizando o termo “ndo discrimine” se
apresenta como de direito antidiscriminatorio. De igual forma, responderemos em quais
hipoteses essa terminologia € usada equivocadamente para apresentar uma mera relacdo de
desigualdade. Como apresentamos, a discriminagao ¢ uma relagdo de desigualdade qualificada
com critérios proprios e especificos a ela. Razdo pela qual devemos, tecnicamente, distinguir

ambas as hipodteses que nao se confundem.

Com este proposito, procuramos pela Constituicdo alguns dos termos relacionados a
palavra “discriminag¢do”, obtendo algumas de suas variantes, como “discriminacdo”,

“discriminardo”, “discriminatorias” e “discriminados”.

No primeiro termo, “discrimina¢do”, encontramos sua men¢ao no art. 3°, IV; art. 5°,
XLI; art. 7°, XXXI; art. 227, caput e art. art. 227, §1 °, II; para o termo “discriminarao”,
encontramos: art. 71, §3°; para o termo “discriminatorias”, encontramos: art. 225, §5°; art. 227,
§6°% e, por fim, para o termo “discriminados”, encontramos: art. 146, III, “a”; art. 154, I; art.

162, paragrafo tnico.
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Nesta avaliacdo, percebemos que todos os itens foram condizentes com a significagdo

procurada, sendo esta: distingdo ou separagdo empregada com sentido negativo.

Ja no caso do item “discriminardo”, o art. 71, §3° emprega o sentido de “especificar”
fontes e usos do Fundo Social de Emergéncia mencionado no caput. Desta forma, ndo foi

atingido o significado procurado.

Para o item “discriminatorias”, o art. 227, §6° ja se apresenta proximo do que ¢

procurado.

[IP%2)

Por fim, quanto ao item “discriminados”, o art. 146, III, “a” o termo “discriminados” ¢
empregado no sentido de “especificados”, “indicados”. O art. 154, I e o art. 162, paragrafo

unico trazem o termo com o mesmo sentido do anterior.

Sendo assim, devemos expor que os artigos que serdo objeto de nossa analise serdo: art.
3°, 1V; art. 5°, XLI; art. 7°, XXXI; art. 227, caput, art. 227, §1 °, Il e o art. 227, §6° (6

dispositivos).

Com a intengao de realizar a analise de cada dispositivo, um por um, utilizamos um
método de verificagdao por meio de tabelas junto das condi¢des expostas no item anterior deste
artigo®. Tais condi¢des e tal método de analise nos permitem uma verificagdo de condi¢des
objetivas para verificar se uma norma ¢ de direito antidiscriminatério ou ndo. Devemos
esclarecer que, apesar de existirem quatro condi¢des utilizadas pelo autor paradigma (Khaitan),
s0 utilizaremos as trés primeiras porque a ultima ndo ¢ elementar para determinar se uma norma
¢ de direito antidiscriminatorio, ou nao (apesar de ser importante para identificar se um
beneficio que pode ser concedido mediante comportamento positivo ser parte desta natureza).

A seguir, andlise detalhada dos artigos supracitados:

4 Tal método foi desenvolvido pelo autor em sua pesquisa de Iniciagdo Cientifica na FGV Direito SP (que ainda
esta em andamento), sob orientagdo do Prof. Dr. D. Dimoulis, com bolsa CNPQ e FGV-SP. Como se demonstrou
um método eficaz em apurar, por condi¢cdes objetivas, se uma norma ¢ de direito antidiscriminatorio (ou nao),
optamos por utiliza-la nesta pesquisa para responder ao problema de pesquisa apresentado. Devemos ressaltar que
o problema aqui que se procura responder ¢ diverso do apresentado para a pesquisa na FGV-SP, razao pela qual
este artigo mantém a originalidade proposta.
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Tabela 1: Analise do Art. 3, IV da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.

Dispositivo em andlise Art. 3°, IV (CF/88): Constituem objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil: (...) promover o0 bem de todos,
sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminagao.

Condicgoes Presente Justificativa
(sim/néo)
Condicdo caracteristicas Sim Existe uma proibigdo aos “preconceitos” em
protegidas e correlacéo relacdo a uma série de caracteristicas protegidas,
entre conduta proibida e um sendo estas a “origem”, “raga”, “sexo”, “cor” e
grupo com tais “idade”.

caracteristicas

Condicdao de grupos Né&o As caracteristicas protegidas ndo fazem parte de

cognatas um género, mas sim sdo um. O sexo, por
exemplo, pode dividir homens e mulheres, séo
grupos cognatas pois sua origem é a mesma (0
sex0)°. Contudo, isso ndo ocorre em relagdo as
caracteristicas elencadas, ndo podendo se afirmar
que “origem” ¢ um grupo cognata em relagdo a
“idade”, sendo ambos distintos. E necessaria uma
especificidade de quais dos cognatas é protegido.

Condicéo da desvantagem Néo Como ndo se pode determinar grupos cognatas

relativa protegidos, entdo ndo é possivel verificar entre
eles qual é o mais propicio a sofrer uma
desvantagem em relagdo ao outro, nem para qual
a norma se destina. Por exemplo, a norma que
fala idade nédo especifica quais sdo as faixas
etarias consideradas protegidas, sendo que
existem varias possiveis.

Resultados
Norma antidiscriminatoria Justificativa
(sim/ndo)
Nao Somente um dos trés requisitos obrigatorios estdo presentes.

Portanto, essa norma trata de uma proibicéo da desigualdade
e ndo da discriminacdo. Proibe-se a desigualdade pois nédo
elenca quais entre 0s grupos cognatas estdo protegidos. E mais
um mandamento de “ndo-distingdo” do que de “nao-
discriminacao”.

5 Poderiam até mesmo comentar que essas caracteristicas sdo cognatas por pertencerem ao género “grupos
protegidos”, mas isso em nada nos auxilia em matéria de direito antidiscriminatdrio ou ajuda em entender questdes
de “desvantagem relativa” em relagdo a agrupamentos de caracteristicas tdo distintas.
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Tabela 2: Analise do Art. 5, XLI da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.

Dispositivo em andlise

Art. 5°, XLI (CF/88): a lei punira qualquer discriminacéao
atentatéria dos direitos e liberdades fundamentais.

Condic6es Presente Justificativa
(sim/ndo)

Condicéo caracteristicas Nao A norma é ampla e ndo é direcionada a
protegidas e correlacdo entre nenhum grupo protegido. Nd& ha a
conduta proibida e um grupo correlagdo entre o que é proibido (o

com tais caracteristicas comportamento  discriminatorio) e um

grupo com caracteristicas protegidas.
Condicdo de grupos cognatas Né&o Pela auséncia de um grupo protegido, ndo é
possivel verificar se ha um pertencimento a
um género com outros grupos cognatas.
Condicdo da desvantagem Né&o Sendo impossivel de verificar grupos
relativa cognatas entre si, ndo ha como verificar se
um sofre uma desvantagem em relacdo ao
outro.
Resultados

Norma antidiscriminatéria
(sim/néo)

Justificativa

Nao

A norma ndo satisfaz nenhum dos critérios do direito
antidiscriminatoério. E uma proibicdo a desigualdade.
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Tabela 3: Analise do Art. 7, XXXI da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.

Dispositivo em analise Art. 7°, XXXI (CF/88): proibicdo de qualquer
discriminacdo no tocante a salario e critérios de
admisséo do trabalhador portador de deficiéncia.

Condicoes Presente Justificativa
(sim/n&o)
Condic&o caracteristicas Sim A norma proibe o comportamento
protegidas e correlacdo entre “discriminagdo de saldrios ¢ quanto a
conduta proibida e um grupo com admissdo” ¢ uma caracteristica protegida
tais caracteristicas “pessoa com deficiéncia”.
Condicéo de grupos cognatas Sim E possivel verificar que a “pessoa com

deficiéncia” faz parte de um grupo cognata
em relagdo as “pessoas sem deficiéncia”,
fazendo parte de um género que engloba

ambos.
Condicéo da desvantagem Sim E possivel verificar que as “pessoas com
relativa deficiéncia” sofrem inumeras

desvantagens na sociedade em relacdo as
“pessoas sem deficiéncia”.

Resultados
Norma antidiscriminatoria Justificativa
(sim/néo)
Sim Os trés requisitos principais estdo presentes, razao pela

qual se reine todos os elementos de uma norma de
direito antidiscriminatorio.
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Tabela 4: Analise do Art. 227, Caput da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.

Dispositivo em analise Art. 227, caput (CF/88): E dever da familia, da sociedade e
do Estado assegurar a crianga, ao adolescente e ao jovem,
com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a
alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizacdo, a
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia
familiar e comunitéaria, alem de coloca-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminacdo, exploragéo, violéncia,
crueldade e opresséo.

Condic6es Presente Justificativa
(sim/ndo)

Condicdo caracteristicas Sim A norma proibe a “negligéncia, discriminagao,
protegidas e correlagdo entre exploragdo, violéncia, crueldade e opressdo”
conduta proibida e um grupo em relacdo a um grupo cujas carateristicas

com tais caracteristicas determinantes sdo “criancas e adolescentes”.

Condicéo de grupos Sim E possivel verificar que as “criancas e
cognatas adolescentes” constituem um grupo cognata

entre tantos outros, como os “adultos”,
“idosos”, entre outras classificagdes cuja
origem € a idade (género).

Condicéo da desvantagem Néo N&o é possivel afirmar que as criancas e 0s
relativa adolescentes sofrem desvantagens

significativas em relacdo aos demais grupos

cognatos pertencentes a0 mesmo género.

Resultados
Norma antidiscriminatoria Justificativa
(sim/néo)
Né&o Apesar de satisfazer dois das condicdes objetivas principais,

ndo satisfez a condicdo da desvantagem relativa, razdo pela
qual ndo pode ser de direito antidiscriminatorio, haja vista
que ela é determinante para os direitos de tal natureza. E uma
proibigdo da desigualdade.
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Tabela 5: Analise do Art. 227, §1°, 11 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.

Dispositivo em analise art. 227,§1 °, IT (CF/88): O Estado promovera programas de
assisténcia integral a saude da crianca, do adolescente e do
jovem, admitida a participacdo de entidades né&o
governamentais, mediante politicas especificas e obedecendo
aos seguintes preceitos: (...) criagdo de programas de
prevencdo e atendimento especializado para as pessoas
portadoras de deficiéncia fisica, sensorial ou mental, bem
como de integracado social do adolescente e do jovem portador
de deficiéncia, mediante o treinamento para o trabalho e a
convivéncia, e a facilitacdo do acesso aos bens e servicos
coletivos, com a eliminacdo de obstaculos arquitetonicos e de
todas as formas de discriminacao.

Condic6es Presente Justificativa
(sim/néo)
Condicdo caracteristicas Sim A norma proibe a “discriminagdo” em relagdo
protegidas e correlacdo as “criangas e adolescentes com deficiéncia”.

entre conduta proibida e um
grupo com tais
caracteristicas

Condicéo de grupos Sim E possivel verificar um grupo cognata em

cognatas relacdo a “criancas e adolescentes com
deficiéncia” e “criancas e adolescentes sem
deficiéncia”. Ambos pertencem a um mesmo
género (origem).

Condicéo da desvantagem Sim E possivel verificar desvantagens significativas
relativa das “criancas e adolescentes com deficiéncia”
em relacdo as “criangas e adolescentes sem
deficiéncia”.
Resultados
Norma antidiscriminatéria Justificativa
(sim/néo)

Sim A norma satisfaz todos os requisitos de uma norma de direito

antidiscriminatério. Ndo € uma norma sobre uma “mera”
desigualdade.
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Tabela 6: Analise do Art. 227, 86 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.

Dispositivo em andlise

art. 227, §6° (CF/88): os filhos, havidos ou ndo da relagdo do
casamento, ou por adocdo, terdo 0s mesmos direitos e
qualificacoes, proibidas quaisquer designacdes
discriminatorias relativas a filiacéo.

Condices Presente Justificativa
(sim/néo)
Condicéo caracteristicas Sim A norma proibe a “designacdo discriminatoria de

protegidas e correlacdo
entre conduta proibida e um
grupo com tais
caracteristicas

filiacdo” em relacdo aos filhos “havidos ou ndo
da relagao do casamento, ou por adogao”.

Condicéo de grupos
cognatas

Sim E possivel identificar alguns grupos cognatas.
Neste caso, de filhos “havidos ou nado da relacao
do casamento” e ‘“de filhos adotivos e ndo
adotivos”.  Sdo  dois  grupos  cognatas
identificados. Ou ainda, de um s6 grupo em
relacdo a origem, nesse caso, fariam parte,
também, os “filhos provenientes do casamento”,
junto dos “filhos ndo advindos do casamento” e
“filhos adotados”.

Condicéo da desvantagem
relativa

Néo Nesse cenario, ndo se pode afirmar ha uma
desvantagem duradoura e disseminada (apesar da
possibilidade de ser wuma desvantagem
significativa).

Resultados

Norma antidiscriminatéria
(sim/néo)

Justificativa

Nao

A norma ndo satisfaz a condicdo da desvantagem relativa,
apesar de satisfazer as outras duas. Ndo é norma de direito
antidiscriminatdrio e sim de proibicao de desigualdade.
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Apo6s analise do devido material podemos, de pronto, identificar que ¢ inveridica
qualquer afirmacao no sentido de que toda norma que proiba a “discrimina¢do” importe em
uma norma de natureza de direito antidiscriminatdrio. Dos 6 dispositivos encontrados (com
base nos parametros estabelecidos), 4 (quatro) normas demonstraram ser de “mera”
desigualdade. Enquanto apenas 2 (duas) foram categorizadas como de natureza do direito
antidiscriminatdrio. Isso significa que, aproximadamente, 67% dos resultados foram de normas
de desigualdade. O que nos leva a apenas 33% de resultados positivos de direito

antidiscriminatorio.

Concomitantemente, isso nos permite afirmar que existem normas que dizem “¢
proibida a discriminagdo” que nao sdo de Direito Antidiscriminatorio, mas sim de “mera”
desigualdade; que ha uma confusdo entre desigualdade e discrimina¢do; e que nossa

Constituicao possui normas de Direito Antidiscriminatorio.

Essa resposta, inclusive, nos permite avaliar incorreta a afirmag¢ao de que o Brasil
somente teria provisdes gerais sobre igualdade na Constituicao de Bryde e Stein (2013, p.289).

Afinal, o Brasil possui normas antidiscriminatorias e de igualdade.

5. CONSIDERACOES FINAIS

A Constituicdo €, em sua esséncia, uma norma de organizacdo estatal, servindo de
parametro para a elaboracdo de outras normas. Nela podemos identificar que a Republica
Federativa do Brasil tem como objetivos “promover o bem de todos, sem preconceitos de
origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer formas de discriminacao”, como preconiza o seu
Artigo 3° IV. Esta segue os preceitos contidos na Declaragao de Direitos Humanos (1948),
favorecendo garantias individuais e dignas para a sociedade, de forma igualitaria, bem como

impedir os crimes de 6dio e formalizagdo de movimentos ditatoriais.

Ao longo deste estudo, buscamos responder acerca dos fendmenos da “discriminacao”
e “desigualdade”, estabelecendo que, em relacdo ao primeiro termo, a constru¢do do conceito ¢
muito maior, possuindo uma grande carga valorativa, normalizada em seu uso em contextos de

“mera” desigualdade perdendo, assim, sua relevancia (ou a tem reduzida) e importancia.

H4 uma questdo estrutural na discriminacdo, existindo relagdes de poder, vantagens de

um grupo em relagdo a outro, desvantagens duradouras, persistentes, disseminadas e
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significativas para os discriminados. Fato que nem sempre se constata quando afirmamos que

a desigualdade esta presente em um dado contexto.

Conseguimos perceber, portanto, que os termos estdo sendo ndao somente
equivocadamente interpretados por varios juristas patrios, mas que nossa propria Constitui¢ao
da Republica Federativa do Brasil, de 1988, realiza confusdes conceituais entre desigualdade e

discriminacgao.

Apenas algumas das normas restantes possuiam a especificidade demandada pelo
Direito Antidiscriminatdrio. Isto deve ser ressaltado e corrigido, ndo somente para questdes
técnico-juridicas, mas também para ndo depreciar ou reduzir o valor da luta travada contra a

discriminacao.
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