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VII ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
DIREITO E RELACOESETNICO-RACIAISI

Apresentacdo

DIREITO E RELACOES ETNICO-RACIAISI

N6s, Coordenadores do presente GT: Direito e Relagdes Etnico-Raciais |, apresentamos um
breve relato dos artigos.

Desgjamos uma 6tima leitura a todos.

O artigo “A escravidao e o estado democratico de direito: politicas publicas como forma de
reparacdo historica e promocdo da igualdade’, de Paulo de Tarso Branddo, Katherine
Michelle Batalha Costa, Tuane Santanatto Nascimento Santos, analisa o racismo estrutural e
institucional na sociedade brasileira, uma vez que esté intrinsecamente ligado a heranca
deixada para os negros em decorréncia do periodo de escraviddo, perpetuando casos de
vulnerabilidades sociais e institucionais que afetam de forma desproporcional a populagéo
negra e a necessidade de Politicas Publicas como forma de inclus&o.

George Hamilton Maués e Homero Lamardo Neto, autores de “A violéncia e 0 racismo
estrutural como formas de controle social”, trazem os conceitos de violéncia estrutural,
racismo estrutural e controle social através de suas intersecdes e originou-se a partir do
guestionamento sobre se a violéncia estrutural e o racismo se combinam como ferramentas
de controle social.

O texto intitulado “Ainda o mito da democracia racial: o tempo da (in)justica para uma
abolicdo inacabada da escravizag@o negra no Brasil”, de Enea de Stutz e Almeida e César de
Oliveira Gomes, apresenta uma abordagem sobre o mito da democracia racial como um dos
obstaculos para que o Estado e a sociedade brasileira identifiquem no racismo o cerne da
desigualdade estrutural existente no Pais.

O estudo redlizado por Marcia Haydée Porto de Carvalho, Wiane Joany Batalha Alves e
Katherine Michelle Batalha Costa, em “Invisibilidade dos negros. andlise da discriminagéo
dos algoritmos, a luz do principio daigualdade’, baseado no principio daigualdade, aborda o
viés racista dos algoritmos, demonstrando como as préaticas racistas impactam na realizagéo



do desenvolvimento da Inteligéncia Artificial, as quais reforcam estereotipos e preconceitos
raciais e contribuem para a propagacdo da discriminacdo, marginalizacéo e subalternacdo das
pessoas negras.

O artigo “Racismo e reconhecimento facial: a reproducéo de estruturas discriminatérias no
campo digital”, de autoria de Larissa Lauane Rodrigues Vieira e Mariza Rios, resulta de
pesquisa sobre como as inteligéncias artificiais estdo sendo aplicadas no que diz respeito a
guestdo racial, considerando 0s impactos graves gue ja ocorrem em decorréncia da
manutencdo do preconceito e como a discriminacao racial pode ser combatida ou amplificada
através da utilizacdo de inteligéncias artificiais, aluz de casos atuais na sistemética brasileira.

O artigo “Literatura e luta racializada: 0 papel da empatia no processo abolicionista’, de
autoria de Larissa Lauane Rodrigues Vieira e Mariza Rios analisa brevemente, a partir da
tese da autora Lynn Hunt, o papel daliteratura para com a construcéo da empatia e como isso
afetou e ainda pode afetar a aplicacéo dos direitos humanos, havendo um enfoque maior na
luta antirracista.

Em “Lei de cotas e promocéao da equidade racial no corpo docente de universidades publicas:
uma revisao sisteméatica de literatura’, os autores Danilo Henrique Nunes, Matheus Massaro
Mabtum e Marilda Franco de Moura buscam analisar a legislacdo em questdo com base em
Seus objetivos sociais e institucionais na luta pela equidade racial.

Os autores Danilo Henrique Nunes, Lucas De Souza Lehfeld e Matheus Massaro Mabtum
apresentam o estudo “Das comissdes de heteroidentificaco e a (im)possivel violagcdo dos
direitos de personalidade”, no qual examinam as comissdes de heteroidentificacdo a luz dos
Direitos de Personalidade, discutindo a viabilidade de sua violagdo e defendendo a
necessidade de legislacdo para estabelecer critérios objetivos, tratando de topicos sensivels,
como a autodeclaracéo e heteroidentificacéo de candidatos pardos.

O artigo “Politicas de acdo afirmativa e justica distributiva: uma andlise da eficacia na
mitigacdo da discriminac&o racial no acesso a educacéo superior”, de Sébastien Kiwonghi
Bizawu e Aretusa Fraga Costa objetiva analisar a eficacia das politicas de acéo afirmativa e
justica distributiva na mitigacdo da discriminacdo racial no acesso a educacao superior.

Carla Watanabe apresenta o texto “Direito da antidiscriminacéo comparado na histéria. EUA,
Europa e Brasil: raizes semelhantes e rotas distintas’, um estudo de direito comparado no
gual é destacada a histéria do direito da antidiscriminacdo, com a recusa da tradicional
abordagem funcionalista adotada para comparagdes desse tipo.



Ato continuo, Adriana Biller Aparicio apresenta o artigo “Direitos Indigenas. da assimilacéo
ao direito a identidade étnico-cultural”, no qual examina os direitos indigenas e a mudanca
do paradigma da legislacdo indigenista a luz da Constituicdo Federal de 1988 e dos tratados
internacionais, tendo-se o reconhecimento do direito a diferenca, a identidade étnica, ou sgja,
dos “novos direitos indigenas’.

Outrossim, Jeferson Vinicius Rodrigues apresenta o artigo “Reflexos do racismo ambiental
na perspectiva dos direitos da personalidade em relacdo aos povos indigenas’ o qual objetiva
analisar o impacto da violagdo dos Direitos da Personalidade dos povos originérios,

especificamente no que concerne a integridade fisica e psiquica, conforme categorizado por
Bittar. Discute-se a emergéncia do conceito de Racismo Ambiental, originalmente concebido
nos Estados Unidos durante o movimento pelos direitos civis, e sua posterior expansdo no
contexto brasileiro para incluir ndo apenas as comunidades negras, mas também indigenas,
guilombolas e ribeirinhas, afetadas pela exploracéo ilegal de recursos naturais e suas
consequéncias, muitas vezes fatais.

Na sequéncia, Michelle Labarrere de Souza , Paulo Vitor Mendes De Oliveira, Sébastien
Kiwonghi Bizawu procuram avaliar em seu artigo “Base de Alcantara. um exemplo de
racismo ambiental”, se as politicas publicas em educac&o contribuem para mitigar o racismo
ambiental, levando-se em conta o0 que ja vem sendo aplicado no Caso da Base de Alcéantara,
considerando-se as reivindicagdes das comunidades quilombolas e dos povos originarios.

Paulo Victor De Araujo squires analisa, em seu artigo “Razéo, Raca e Poder: decolonizacéo
do saber para controle do poder”, a complexidade de desigualdade da questdo racial
brasileira, destacando o racismo como uma relacdo de poder, que ultrapassa analises
comportamentais e de aplicacéo do direito, determinando quem esta no topo das instituicdes,
consequentemente no topo do Poder, determinando as agles, tendo por marco tedrico a
proposi¢ao tedrica da Critica da Razdo Negra de Achille Mbembe.

Por fim, Zulmar Antonio Fachin , Renata Rahal De Figueiredo Borchardt no artigo “Estudo
sobre o caso da ateracdo dos dados relativos a pessoa transgénero e a tecnologia sob a ética
de Judith Butler” abordam a importancia das assembleias na amplificacdo das vozes das
minorias, dando-se énfase, segundo os autores, no impacto Provimento n° 149/2023 do
Conselho Naciona de Justica, que simplifica e desburocratiza os procedimentos para a
alteracéo de prenome e género no Registro Civil de Pessoas Naturais - RCPN e do uso da
tecnol ogia nesse processo.

Atenciosamente



Profa. Dra. Enea De Stutz E Almeida (Universidade de Brasilia)

Prof. Dr. Sébastien Kiwonghi Bizawu (Escola Superior Dom Helder Camara)

Prof. Dr. Lucas De Souza L ehfeld (Centro Universitério Baréo de Maud)



DIREITO DA ANTIDISCRIMINACAO COMPARADO NA HISTORIA. EUA,
EUROPA E BRASIL: RAIZESSEMELHANTESE ROTASDISTINTAS

ANTI-DISCRIMINATION LAW COMPARED IN HISTORY. USA, EUROPE AND
BRAZIL: SIMILAR ROOTSAND DISTINCT ROUTES

CarlaWatanabe 1

Resumo

Este artigo trata do desenvolvimento e posterior transplante legal de institutos ligados ao
direito da antidiscriminagdo, com o intuito de demonstrar a decisiva influéncia das culturas
juridicas nacionais. E um estudo de direito comparado no qual é destacada a histéria do
direito da antidiscriminagdo, com a recusa da tradicional abordagem funcionalista adotada
para comparagoes desse tipo. De raizes estadunidenses, conceitos como discriminagdo direta
e indireta e politicas afirmativas foram adotados pelos ordenamentos juridicos de diversos
paises ao redor do mundo. Todavia, sua recep¢do motivou irritagbes legais que levaram a
modificagdes ou mesmo a recusas desses conceitos. Serdo analisados, historica e

comparativamente, 0s sistemas estadunidense, europeu e brasileiro, com énfase para a
discriminacéo racial, de género e por orientagdo sexual e identidade de género. Além das
dindmicas proprias de cada pais que permitiram evolucdes e retrocessos, sera apontada que
ocorreu, no Brasil e na Franga, estreita ligagdo do direito da antidiscriminagdo ao direito
penal, com as ambivaléncias geradas por essa proximidade, por dificultar a prova pela vitima
do fendbmeno discriminatorio.

Palavras-chave: Direito da antidiscriminacéo, Direito comparado na histéria, Transplante
legal, Discriminagéo, Irritagéo legal

Abstract/Resumen/Résumeé

This article deals with the development and subsequent legal transplantation of institutes
linked to anti-discrimination law, with the aim of demonstrating the decisive influence of
national legal cultures. It is a study of comparative law in which the history of anti-
discrimination law is highlighted, with the rejection of the traditional functionalist approach
adopted for comparisons of this type. With American roots, concepts such as direct and
indirect discrimination and affirmative policies have been adopted by the legal systems of
several countries around the world. However, its reception led to legal irritations that led to
modifications or even rejections of these concepts. The American, European and Brazilian
systems will be analyzed, historically and comparatively, with an emphasis on racial, gender
and sexual orientation and gender identity discrimination. In addition to the dynamics
specific to each country that allowed evolutions and setbacks, it will be pointed out that there
was, in Brazil and France, a close connection between anti-discrimination and criminal laws

1 Mestra e doutoranda em direito constitucional pelo Instituto Brasileiro de Ensino Desenvolvimento e Pesquisa
- 1DP
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with the ambivalences generated by this proximity, as it makes it difficult for the victim to
prove the discriminatory phenomenon.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Antidiscrimination law, Comparative legal history,
Legal transplant, Discrimination, Legal irritation
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1. INTRODUCAO

Este texto tem o objetivo de estabelecer comparagdes relativas ao direito da
antidiscriminacao no Brasil, nos Estados Unidos e na Europa. Pretende-se relatar a historia de
como institutos centrais dessa disciplina surgiram e se desenvolveram nessas jurisdi¢oes.
Afinal, de acordo com a literatura pesquisada, esse ramo do direito apresenta conceitos
similares entre si em diversos paises, inclusive com a mesma nomenclatura, o que sugere a
existéncia de influéncia de alguns sistemas juridicos sobre outros. Essa semelhanga, como
serd apresentado, ocorre porque eles tiveram as mesmas origens, seja a partir de decisoes da
Suprema Corte dos Estados Unidos da América — EUA, seja a partir de ordens executivas
adotadas pelo Chefe do Poder Executivo daquele pais'.

Os institutos do direito da antidiscriminagdo criados nos EUA inspiraram diversos
juristas dos paises centrais e periféricos a criarem conceitos similares. Essa caracteristica
levou a transplantes legais’ para outros ordenamentos juridicos, que foram 14 implantados.

Perceba-se que a discriminagdo ¢ um fenomeno inerente as relagdes humanas. Apesar
das conquistas da Modernidade ¢ da consequente extingdo do sistema estamental que
caracterizava o Antigo Regime, a humanidade historicamente realiza hierarquizagdes entre
pessoas, seja pelo género, pela cor de pele, pela origem ou pela orientagdo sexual, entre outras
distingdes. Por esse motivo, a divisdo por classes socioecondmicas, historicamente combatida
por meio de politicas redistributivas, ndo ¢ o tinico vetor de diferenciacdo nas sociedades.

Para evitar essas distor¢des odiosas e para garantir o principio da mesma dignidade
para todos, diversos paises positivaram a igualdade perante a lei como principio basilar
inscrito em suas constitui¢des. Assim, a principio, pelo fato de o problema da discriminac¢ao
ser comungado por diversos paises, as solugdes legislativas encontradas deveriam independer
das realidades socioldgicas de cada nagao.

Todavia, as culturas juridicas das nagdes, a politica e a histéria de suas sociedades sao
diversas. Nao ¢ possivel ocorrer uma simples transferéncia desses institutos legais com a
esperanca de que eles gerem os mesmos efeitos do pais de origem nos seus paises de destinos.
Pensar dessa forma seria reducionista; afinal, o direito ¢ um fendmeno vivo e o simples estudo

de normas positivadas ndo ¢ capaz de refletir seu impacto nas sociedades. Nesse sentido,

Entre as diversas referéncias que apontam a mesma origem desse ramo do direito podem ser mencionadas
(RIOS, 2008), (HEPPLE, 2006) e (MINOW, 2013), entre diversos outros.

Nao se desconhece a discussdo quanto a semantica emprestada ao conceito de transplante, o qual seria
menos adequado para descrever o fendomeno de inser¢do de normas estrangeiras em direitos nacionais
(SETTI e FACHIN, 2022); porém, ele foi utilizado para harmonizar-se com a visdo de irritagdo legal
descrita mais adiante neste texto.
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percebe-se que, ao menos no direito da antidiscriminagdo, o método funcionalista,
tradicionalmente praticado pelo direito comparado, ndo seria o mais adequado para analisar os
impactos desse transplante de normas. A inevitabilidade dessa conclusdo ocorre mesmo ao se
considerar sistemas legais que possuem contextos historicos e sociais semelhantes, como os
dos EUA e da Gra-Bretanha.

Institutos juridicos podem operar de formas diferentes daquelas nas quais operavam
nos seus paises de origem. Portanto, o transplante legal dessas normas de um sistema juridico
para outro ¢ habil para ocasionar auténticas irritagoes nos seus sistemas juridicos de destino
em decorréncia de suas diferentes historias e culturas. Essas reagdes levam ao
desenvolvimento de efeitos diferentes que podem induzir a criacdo de novos entendimentos
sobre a matéria. Por esse motivo, sera adotada neste trabalho a visdo expressivista do direito
comparado; particularmente a ideia de irritagdo legal, conforme descrita por Gunther Teubner
(TEUBNER, 1998), para descrever o processo que ocorreu com as normas do direito da
antidiscrimina¢do ao serem adotadas nos paises de destino.

Nesse sentido, Gunther Teubner destaca as diferencas entre o conceito tradicional de
transplante e o de irritagcdo legal, para destacar a maior utilidade desse segundo (TEUBNER,
1998, p. 12):

But 'transplant' creates the wrong impression that after a difficult surgical operation
the transferred material will remain identical with itself playing its old role in the
new organism. Accordingly, it comes down to the narrow alternative: repulsion or
integration. However, when a foreign rule is imposed on a domestic culture, I
submit, something else is happening. It is not transplanted into another organism,
rather it works as a fundamental irritation which triggers a whole series of new and
unexpected events. It irritates, of course, the minds and emotions of traditionbound
lawyers; but in a deeper sense, - and this is the core of my thesis — it irritates law's
'binding arrangements'. It is an outside noise which creates wild perturbations in the
interplay of discourses within these arrangements and forces them to reconstruct
internally not only their own rules but to reconstruct from scratch the alien element
itself. 'Legal irritants' cannot be domesticated; they are not transformed from
something alien into something familiar, not adapted to a new cultural context,
rather they will unleash an evolutionary dynamic in which the external rule's

meaning will be reconstructed and the internal context will undergo fundamental
change.?

Em traducdo livre: “Mas o ‘transplante’ cria a impressdo errada de que, apds uma operagdo cirurgica
dificil, o material transferido permanecera idéntico a si mesmo, desempenhando seu antigo papel no novo
organismo. Assim, tudo se resume a uma alternativa estreita: repulsdo ou integragdo. No entanto, quando
uma regra estrangeira é imposta a uma cultura doméstica, afirmo, algo mais esta acontecendo. Ndo é
transplantado para outro organismo, mas funciona como uma irrita¢do fundamental que desencadeia toda
uma série de eventos novos e inesperados. Isso irrita, é claro, as mentes e emogoes dos advogados ligados a
tradi¢do,; mas num sentido mais profundo - e este é o cerne da minha tese - irrita os 'arranjos obrigatorios’
do direito. E um ruido externo que cria perturbagdes selvagens na interagdo dos discursos dentro desses
arranjos e os forg¢a a reconstruir internamente ndo apenas suas proprias regras, mas a reconstruir do zero o
proprio elemento estranho. 'Irritantes legais' ndo podem ser domesticados, eles ndo sdo transformados de
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Com a adog¢do da perspectiva de Gunther Teubner como argumento metodoldgico,
torna-se necessaria a inclusdo do fator temporal para a plena compreensio do
desenvolvimento do direito da antidiscriminagdo nas jurisdigoes estudadas. Essa necessidade
advém do fato de que cada conceito juridico possui sua carga de historicidade em func¢do da
época de sua criagdo. Seu contetido, porém, pode ter sido alterado ao longo do tempo. Essa
mesma situagdo pode ocorrer em um transplante legal, que gera efeitos diversos em
decorréncia da época na qual foi recepcionado em determinado ordenamento. Assim, a
perspectiva da Comparative Legal History (PIHLAJAMAKI, 2018) ¢ instrumento essencial
para entender a dindmica do processo de influéncia do direito estadunidense sobre os sistemas
juridicos europeu e brasileiro nessa area do direito da antidiscriminacao.

Este texto buscara fugir da énfase que tradicionalmente ¢ aplicada aos estudos de
histéria do direito, restritos a paises centrais, como Franca, Alemanha e Itdlia. Como a
recepcao de institutos do direito da antidiscriminagdo, nos paises centrais, ocorreu a partir dos
tratados da Unido Europeia (HAVELKOVA ¢ MOSCHEL, 2019) ¢ se espalharam para os
paises-membros, a énfase serd emprestada nesse intercambio. Dessa forma, serdo também
brevemente abordados efeitos dessa recepcao em paises da periferia daquele continente, como

Suécia e Republica Tcheca, € em um pais da periferia mundial, que ¢ o Brasil.

2.1 Os EUA e o direito da antidiscriminacao

E razoavel consenso entre os juristas [(HEPPLE, 2006) ¢ (MINOW, 2013)] que os
estudos sobre o direito da antidiscriminacdo comecaram com o caso Brown v. Board of
Education of Topeka, decidido pela Suprema Corte dos EUA em 1954. Ao concluir pela
impossibilidade de coexisténcia de escolas publicas separadas de acordo com a cor da pele
dos alunos, esse julgado representou o overrulling do caso Plessy v. Fergunson, julgado por
aquela mesma corte em 1896. Esta decisao houvera se tornado fundamento para legitimar a
politica do separate, but equal, que segregava espagos publicos restritos para negros e para
brancos (KLARMAN, 2004).

Essa politica, legitimada pelo precedente Plessy v. Fergunson deu respaldo a criacdo e

a manutengdo de leis estaduais que separavam negros e brancos no espago publico.

algo estranho em algo familiar, nem adaptados a um novo contexto cultural, mas desencadeardo uma
dindmica evolutiva na qual o significado da regra externa serda reconstruido e o contexto interno sofrerda
mudangas fundamentais.”
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Denominadas leis Jim Crow, elas eram vigentes principalmente nos estados do Sul dos
Estados Unidos desde o término do periodo da Reconstrugio* (KLARMAN, 2004).

Houve muita resisténcia contraria a extincdo das escolas segregadas. Esse estado de
coisas perdurou até o advento do Civil Rights Act, em 1964. Proposta por John Kennedy em
1963, essa legislagdo foi assinada por Lyndon Johnson e pds fim a critérios discriminatorios
baseados na raca, religido, género e nacionalidade, inclusive para finalidades eleitorais. Antes
dela, com relacdo a luta pela igualdade de género, foi editado em 1963 o Equal Pay Act, que
combatia disparidades salariais, rotineiramente praticadas contra as mulheres (KLARMAN,
2004).

Esse arcabougo normativo e jurisprudencial formou as bases de entendimento da
discriminacao direta (disparate treatment). Esta ¢ a mais conhecida forma de discriminagao,
pois define o ato discriminatorio como aquele que contraria a vedagao geral da arbitrariedade.
Trata-se de um ato antijuridico que pressupde a ofensa a igualdade formal advinda de um ato
intencional e arbitrario, praticado intersubjetivamente, ou seja, por um grupo ou individuo
contra outros, pertencentes a grupos historicamente subalternizados na sociedade. Este,
todavia, ¢ um conceito restrito, liberal, individualista e que trata o fendmeno da discriminagao
como um ato que foge a racionalidade humana. Exatamente por esse motivo, ele “ndo é
suficiente para identificar o cardter estrutural dos processos de exclusdo aos quais membros
de certos grupos estdao expostos” (MOREIRA, 2020, p. 33).

A discriminagdo direta ¢ a mais conhecida dos operadores brasileiros do direito, a tal
ponto que muitos juristas pensam que ela € a unica modalidade existente. A arbitrariedade,
decorrente da irracionalidade, e o dolo sdo seus elementos caracteristicos. Por esse motivo,
em boa parte dos ordenamentos juridicos, como o brasileiro, deve ser demonstrada a intengao
especifica de discriminar do agente contra sua vitima.

Em sentido contrario, a teoria do disparate impact (discriminagdo indireta) representa
um avango em relacdo ao 6nus da demonstragdo da culpa pela vitima. Criada a partir da
decisdo da Suprema Corte dos EUA em 1971 no caso Griggs v. Duke Power Co, a disparate
impact trabalha com o conceito de que € possivel a existéncia de discriminagdo sem a
explicita inteng¢ao do agente (RIOS, 2008).

O caso julgado pela Suprema Corte estadunidense se referia a um episodio de

discriminagao no emprego. A empresa Duke Power s Dan River Steam Station, da Carolina do

4 Por esse motivo, a decisio de Plessy v. Fergunson foi vista por muitos historiadores como medida

compensatoria devido a extingdo da escraviddo nos estados confederados, derrotados na Guerra da Secessao
(KLARMAN, 2004).
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Norte, em 1965, implantara testes como requisitos de promogao para cargos mais elevados e
de contratacdo de novos funciondrios. A consequéncia dessa politica foi a predominancia de
brancos em cargos de geréncia, enquanto nos cargos de baixos salarios os negros eram
maioria (RIOS, 2008). A Corte, diante desse cendario, considerou comprovada a discriminagao
como efeito desses testes, independentemente de ter existido intuito discriminatério do
empregador. As unicas possibilidades de a empresa se eximir dessa acusagdo seriam a de
demonstrar que a regra geral a todos aplicada era necessaria para o exercicio do cargo a ser
preenchido, ou que existia conexao necessaria com seu ramo de negocios.

A tese desenvolvida na disparate impact é a de que a aplicagdo de uma regra geral a
todos pode afetar desproporcionalmente determinados grupos vulneraveis da sociedade. E
uma demonstracdo de que, por vezes, a aplicacdo da regra da isonomia formal, de forma
irrefletida, pode redundar em injustigas.

A disparate impact esta fortemente relacionada a questao das agdes afirmativas (RIOS,
2008). A sub-representacdo de membros de grupos subalternizados em determinados espagos,
como em universidades ou em fungdes de alta geréncia, ¢ conexa a producao de efeitos
decorrentes de processos de discriminacdo estruturais. Em tais situagdes, o resultado
discriminatorio ¢ produzido independentemente da inten¢do de discriminar. Assim, agdes
afirmativas seriam instrumentos hdbeis para corrigir essas disparidades, ao promover a
igualdade material.

As acdes afirmativas para a populagdo negra surgiram nos EUA, a partir da década de
1960, com o intuito de promover a justica restaurativa por meio do preenchimento de vagas
em universidades (LEMPERT, 2015). Desde o inicio dessa pratica, houve questionamento
acerca de sua compatibilidade com a 14*. Emenda da Constitui¢do estadunidense, que trata da
protecao igualitaria. Em uma de suas primeiras manifestacdes sobre o tema, no caso Regents
of the University of California v. Bakke, de 1978, a Suprema Corte julgou inconstitucional a
reserva de numero fixo de vagas para as minorias; porém, julgou constitucionais as agdes
afirmativas desde que elas promovessem a diversidade estudantil.

Os fundamentos das agOes afirmativas foram revisitados em outras decisdoes da
Suprema Corte (LEMPERT, 2015). Em Grutter v. Bollinger, de 2003, foi reafirmada a ideia de
que a raga do candidato poderia ser levada em consideragdo como parte de um processo
holistico de admissdo, mas dessa caracteristica ndo deveria advir nenhum nimero fixo de
vantagens para o candidato. Em Fisher v. University of Texas, de 2013, foi estabelecido que os
programas de acdo afirmativa deveriam sofrer severo escrutinio para serem considerados

legitimos. Por fim, em 2023, nos casos Students for Fair Admissions v. Harvard e Students for
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Fair Admissions v. University of North Carolina, as politicas afirmativas foram declaradas

inconstitucionais por ferirem a 14*. Emenda.

2.2 A Europa e o direito da antidiscriminacao

A decis@o estadunidense no caso Brown v. Board of Education of Topeka ofereceu
condicdes para que o estudo da discriminacdo se espalhasse pelos paises centrais,
especialmente pela Gra-Bretanha e pela Comunidade Europeia. Esses precedentes serviram
como estimulo para dar inicio a diversas politicas publicas, particularmente as realizadas por
meio de agéncias governamentais especialmente criadas para combater a discriminagdo racial
(HEPPLE, 2006).

Todavia, esses transplantes legais nao tiveram uma recep¢ao similar e automatica nos
paises europeus. Antes, geraram irrita¢oes nos sistemas legais onde foram aplicados. Houve
adaptagdes devido a realidade social onde essas medidas foram recepcionadas. Existiu
também certa reagdo as normas vindas da Unido Europeia, pois os juristas nacionais
consideraram-nas imposi¢des unilaterais, como se um direito dito alienigena fosse trazido sem
discussdes para sistemas juridicos nacionais que ndo o esperavam (HAVELKOVA e
MOSCHEL, 2019).

Boa parte das resisténcias observadas foi motivada por diferengas historicas e culturais
proprias de cada pais europeu. De fato, os fundamentos do direito da antidiscriminagdo
estadunidense oferecem solucdes individuais para as desvantagens sofridas por grupos sociais
vulnerabilizados. Essa perspectiva destoa da visdao mais comunitarista da Europa Continental,
que prefere remédios coletivos para solucionar esses males (HAVELKOVA ¢ MOSCHEL,
2019).

A propria fundamentagao do direito da antidiscriminacdo estadunidense difere da
europeia. Para os juristas dos EUA, esse ramo do direito ¢ considerado expressdo da
liberdade; portanto, ¢ tido como um valor principiologico da cultura juridica estadunidense.
Para os europeus, a seu turno, a dignidade da pessoa humana informa o discurso de direitos
humanos, com seus temas ligados a igualdade e a nao-discriminacao (MULDER, 2019).

Uma particularidade a ser considerada ¢ que o precedente Brown v. Board of
Education of Topeka veio em resposta a uma segregacao historica estabelecida pelo proprio
Estado estadunidense em um contexto no qual a Guerra Fria ainda estava em seu auge

(HEPPLE, 2006, p. 20):

There are also more deep-seated reasons for the divergence. One is the profoundly
different contexts of racial disadvantage in the two continents. Brown has been
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variously seen by commentators as an attempt to eradicate the legacy of slavery, to
overturn compromises on black rights following emancipation, and to strengthen
belief in the American system of government as superior to communism.’

Na Europa, nao havia uma segregacao racial historica e explicita, como a existente nos
EUA. Assim, os motivos imediatos para a implanta¢do de normas de combate a discriminacao
foram episddios ligados as migragdes de nacionais europeus e de habitantes das antigas
colonias. Evidentemente, o quadro se alterou a partir da década de 2010, com as migragoes de
refugiados da guerra e da fome, vindos do Oriente Proximo e do Norte da Africa. A reacdo a
esses movimentos humanos, até o momento, motivou o aumento da xenofobia em
determinados setores das populagdes, o que possibilitou o fortalecimento de partidos
nacionalistas e pertencentes ao espectro da extrema-direita na maioria dos paises da Europa
continental.

Por outro lado, as questdes relacionadas a desigualdade de género sdo consideradas tao
agudas na Europa quanto nos EUA. Por esse motivo, boa parte dos instrumentos tedricos
utilizados para combater a discriminacdo racial foi utilizada no combate dessa forma de
discriminagdo (HAVELKOVA e MOSCHEL, 2019).

Na Europa, como nos EUA, os conceitos de discriminacao direta e indireta se
aproximaram porque muitos especialistas consideram que o fendomeno discriminatério ¢ o
mesmo®. Na disparate impact, nos EUA, a ideia seria a de que a tinica diferenga entre esses
conceitos seria a possibilidade de a discriminagdo ser justificada por alguma escusa razoavel.
A disparate treatment, a seu turno, nao admitiria justificativas. Essa distin¢cdo foi fortalecida
devido a uma crescente indisposicdo dos tribunais estadunidenses contra a¢des afirmativas
(TOURKOCHORITI, 2015).

A Unido Europeia modificou esse enfoque e enfatizou a ideia da disparate impact
centrada na norma geral com efeitos desproporcionais contra determinado grupo
vulnerabilizado. A recep¢do envolveu inclusive uma preferéncia alternativa de nome dessa
modalidade, a qual passou a ser chamada de discriminagdo indireta. A concepcdo europeia,
portanto, estd mais ligada a ideia de reparacao e de agdes afirmativas. Todavia, naquele

continente, apesar de as acdes afirmativas serem recomendadas, inexiste qualquer obrigagdo

Em tradugdo livre: “Ha também razdes mais profundas para a divergéncia. Uma delas é referente aos
contextos profundamente diferentes de desvantagem racial nos dois continentes. Brown foi visto por vadrios
comentaristas como uma tentativa de erradicar o legado da escraviddo, derrubar compromissos sobre os
direitos dos negros apds a emancipagdo e fortalecer a crenga no sistema de governo americano como
superior ao comunismo.”

¢ No Canada, os conceitos foram unificados pela legislagio (TOURKOCHORITI, 2015).
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de os paises-membros da comunidade adotarem medidas que as concretizem
(TOURKOCHORITI, 2015).

Essas medidas antidiscriminatorias foram totalmente rejeitadas na Franga. A heranga
da Revolugcdo Francesa fez com que quaisquer distingdes entre os cidaddos fossem
consideradas odiosas. Trata-se da ideia republicana de todos serem iguais perante a lei. Essa
politica colorblindness ¢ tao aprofundada naquele pais que sequer censos ou levantamentos
administrativos para politicas publicas consideram a cor da pele das pessoas. Em seu lugar,
existe uma visdo de que a unica forma de desigualdade a ser combatida ¢ a socioecondmica.
Por esse motivo, a administracdo publica francesa prefere adotar medidas redistributivas,
como melhorias habitacionais em bairros com pior estrutura urbana. Como nesses locais
residem as camadas menos favorecidas da populagdo, ha uma politica afirmativa indireta em
favor das populagdes discriminadas (ABDUCH, 2011).

Os EUA utilizam o precedente Griggs v. Duke Power Co para restringir a aplicacdo da
disparate impact a determinadas etapas da relacdo de emprego, ou seja, a contratacdo e a
promocgao. Apenas nesses temas ¢ possivel aferir, por meio de comprovacdes estatisticas, a
existéncia desse tipo de discriminagdo. Essa visdo estrita impossibilita o efetivo combate a
desigualdade salarial nas relagdes de género. A Europa, a seu turno, por ter desenvolvido outra
visdo, ligada a discriminagdo indireta, admite comparagdes estatisticas de salarios entre
homens e mulheres para combater eventuais resultados discriminatérios (TOURKOCHORITI,
2015).

Outro efeito dessa recepcao ¢ o fato de a Comunidade Europeia utilizar a fronteira
nebulosa existente entre a discriminagdo direta e a indireta para inverter o 6nus da prova da
culpa nos casos de discriminagdo direta. A ideia ¢ a de que a discriminagdo indireta ocorre
porque se presume existir um intuito discriminatorio oculto do agente; portanto, tais casos sao
tratados como se fossem de discriminagdo direta (TOURKOCHORITI, 2015). Como se
percebe, trata-se de medida similar ao que ocorreu na histéria da responsabilidade civil
brasileira, com a lenta evolucdo da responsabilidade aquiliana para a responsabilidade
objetiva. Da mesma forma, na Europa, percebeu-se a dificuldade maior enfrentada pela vitima
em provar a ocorréncia da discriminacao praticada por instituigdes.

Nesse ponto, cabe destacar que as particularidades das culturas juridicas fizeram com
que houvesse resisténcias inesperadas a recep¢do dessas normas. O carater individualista do
direito da antidiscriminagdo, de matriz estadunidense, fez com que os paises nordicos, como a
Suécia, cuja cultura ¢ mais coletivista, tivessem dificuldades em aceitar esse conjunto de

normas em seu ordenamento (HAVELKOVA e MOSCHEL, 2019).
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Os paises que pertenciam a antiga Cortina de Ferro tiveram outra ordem de
dificuldades. Devido a politica de isonomia socioecondmica praticada nos paises socialistas,
houve intenso backlash contra qualquer outra legislacdo que promovesse a igualdade, como a
referente ao direito da antidiscriminagao, particularmente nos tribunais. Nessas nagdes, houve
a recusa do instituto da inversdo do 6nus da prova em casos que envolviam discriminag¢ao
direta (HAVELKOVA e MOSCHEL, 2019).

Deve-se frisar que, nos antigos paises socialistas, o espago publico era dominado pelo
Estado, o que fazia com que a populacdo se refugiasse nas respectivas esferas privadas,
especialmente na familia, onde poderiam ter mais liberdade’. Essa predisposi¢do para uma
esfera livre da ingeréncia estatal levou a perpetuacdo de desigualdades geradas pelo
patriarcado, o que fez com que a discriminacao motivada pelo género se tornasse aguda em
paises como a Republica Tcheca, por exemplo. Para piorar, além dos estereotipos construidos
em torno do papel reservado @ mulher no espaco privado, a esfera publica lhe era interditada.
Como resultado, ha até hoje pouca receptividade na questdo da discriminagdo pelo género

naquele pais (HAVELKOVA, 2017).

2.3 O Brasil e o direito da Antidiscriminacao

O Brasil sempre teve dificuldades em reconhecer a existéncia de discriminacio
motivada pela cor da pele na sua realidade social. Apesar de ter sido o ultimo pais das
Américas a extinguir a escravidao (FAUSTO, 2014), sempre prevaleceu em nosso pais um
discurso negacionista, sob a alegacdo de que o Brasil seria uma democracia racial.
Sistematicamente negou-se a existéncia do racismo no pais sob a alegacdo de que nunca
existiram leis que institucionalizassem essa pratica, como o fizeram outros paises, como a
Africa do Sul e os EUA, os quais positivaram politicas segregacionistas em seu ordenamento
juridico.

No direito positivo brasileiro, o combate ao racismo no Brasil ocorreu primeiramente
por meio da Lei Afonso Arinos (Lei 1.390/1951), que tipificou a discriminagdo direta
motivada pela cor de pele como contravencao penal. Mais tarde, para se adequar ao regime da
Constituicdo Federal de 1988, o racismo foi tipificado como crime pela Lei Ca6 (Lei

7.716/1989).

7 Perceba-se que ha uma inversdo relativamente aos propositos da segunda onda feminista, que defendia a

invasdo do espaco publico pelas mulheres e a publicizagdo da esfera privada: O pessoal é politico era o lema
adotado pelo movimento feminista de entao.
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Percebe-se, portanto, que no Brasil, a semelhanca do que ocorreu na Franca
(HAVELKOVA e MOSCHEL, 2019), a protegdo contra condutas discriminatorias foi
primeiramente conduzida pelo direito penal. Essa historia comum gerou paradoxos similares:
nos dois paises, a perspectiva criminal fez com que os juristas relacionassem o racismo a um
determinado tipo penal, o que tornaria sempre necessaria a comprovacdo do elemento
subjetivo do tipo, mesmo quando a matéria estivesse sendo discutida no juizo civel.

Por esse motivo, os juristas brasileiros e os franceses associam o fendmeno
discriminatorio a discriminacao direta para a qual a intencao do agente ¢ fundamental. Essa
visdo fez com que ocorresse um reducionismo acerca do que ¢ considerado discriminagao.
Pior ainda, esse conceito estrito jamais levou os tribunais brasileiros a considerarem a
inversao do 6nus da prova, com ocorre na Europa. Assim, ha grande dificuldade de o autor
constituir provas nas demandas nas quais uma grande institui¢cao se encontra no polo passivo.

Sdo razdes como esta que fazem com que o Prof. Adilson José Moreira destaque que a
énfase no combate apenas a esse tipo de discriminagdo abre espaco para serem questionadas
abertamente politicas mais efetivas, como as que buscam proteger populacdes (acdes
afirmativas, por exemplo), € ndo apenas individuos. A discriminagdo direta “estd baseada na
premissa de que os atores sociais sempre atuam racionalmente; a discriminagdo seria entdo
um desvio desse padrdo e, assim, so pode ser compreendida como um elemento
comportamental. Portanto, ela ndo possui um aspecto coletivo, nem pode estar ligada ao
funcionamento de instituicoes” (MOREIRA, 2017, p. 102).

Frisa-se ainda que os juizes brasileiros raramente aceitam provas estatisticas como
prova da existéncia de discriminacdo (MOREIRA, 2020). Essa falha na formacao das escolas
juridicas faz com que a analise de casos de discriminacdo indireta seja inviabilizada. Nos
EUA, ao contrario, a prova estatistica atinge niveis insofismaveis de exceléncia, com peritos
especializados nessas técnicas em todos os tribunais.

A discriminag¢do indireta foi reconhecida em precedentes do Supremo Tribunal Federal
— STF, mas inexiste lei especifica que a regule. O primeiro julgado no qual foi mencionada
essa forma de discriminagdo ocorreu por meio do acérdao que decidiu a Medida Cautelar na
Ac¢ao Direta de Inconstitucionalidade — ADI-MC 1.946, em 29/04/1999 (STF, 1999), que teve
o mérito julgado em 03/04/2003. Na oportunidade, foi declarado que o artigo 14 da Emenda
Constitucional — EC 20/1998, que fixou limite para os beneficios do Regime Geral da
Previdéncia Social, ndo abrangeria o salario da licenca-gestante, o qual poderia, entdo,

ultrapassar esse limite
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Naquele acordao, o voto do Ministro Nelson Jobim fundamentou-se nos precedentes
da Suprema Corte norte-americana que construiram o Direito da Antidiscriminacdo. Para
justificar seu posicionamento, usou como paradigma o “case Griggs v. Duke Power” e
mencionou expressamente a figura do disparate impact. Aquele magistrado explicou que a EC
20/1998 seria uma norma aparentemente neutra, mas que sua aplicagdo produziria
discriminagdo contra um determinado grupo (mulheres em licenga-maternidade), de forma
nao-intencional, ndo desejada pelo legislador. Ao comentar o voto do ministro, o Professor
Roger Raupp Rios ensinou que (RIOS, 2008, p. 206):

Impende registrar-se que o voto do Ministro Nelson Jobim referiu-se, de modo
explicito, a doutrina do disparate impact no direito estadunidense e a sua
compreensdo do principio da igualdade no direito brasileiro. Combinando a previsdo
da igualdade com o art. 30., IIl e IV, o inciso XLI do art. 5°. e o inciso XXX do art.
7°., o voto invocou o caso Griggs ¢ condenou a discriminagdo indireta, vale dizer,

aquela decorrente de efeitos discriminatérios ndo intencionais sobre determinado
grupo (no caso, as mulheres).

Deve ser também mencionada como exemplo de reconhecimento dessa modalidade de
discriminacao, a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental — ADPF 291, que
questionava a constitucionalidade do artigo 235 do Coédigo Penal Militar, julgada em
28/10/2015 (STF, 2015). Este conjunto de normas considera como crime a “pederastia ou
outro ato de libidinagem” e sujeitava a detencao o militar que “praticar ou permitir que com
ele se pratique ato libidinoso, homossexual ou ndo, em lugar sujeito a administragdao militar”.
O Ministro Luis Roberto Barroso, em seu voto, afirmou que a tipificagdo desse crime
constituiria discriminacdo indireta contra militares homossexuais masculinos, pois apesar de
ser norma aparentemente neutra, teria impacto desproporcional contra essa populagao.

Por fim, merece citacdo a ADI 5.543, de 11/05/2020, que declarou a
inconstitucionalidade da Portaria 158/2016, do Ministério da Saude, ¢ da Resolucdo da
Diretoria Colegiada 34/2014, da Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitdria — ANVISA (STF,
2020). Esses textos estabeleciam normas aparentemente gerais, mas que discriminavam
indiretamente homens gays, bissexuais € mulheres trans.

Em contraponto, deve-se mencionar o crescente poder exercido por setores
conservadores, principalmente ligados a igrejas evangélicas, que impedem a formalizagdo da
conquista de direitos reprodutivos e sexuais, em beneficio de uma visdo patriarcal e
homofobica da sociedade (LACERDA, 2019). Por esse motivo, a maioria dos direitos
conquistados pelas minorias sexuais € de género se deu pela atuacdo do poder judiciario,

especialmente por meio de sua atuagdo contramajoritiria. Em contexto global, o Brasil se
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encontra entre os maiores alvos da extrema-direita global, que conquistou o controle de boa
parte dos legislativos e que pretende retrocessos na area dos direitos sexuais e reprodutivos.

Quanto as acdes afirmativas, existem leis que instituem cotas raciais nas universidades
federais (12.711/2012) e em concursos publicos (12.990/2014). Questionado acerca da
compatibilidade dessas normas com a Constituicdo, o STF considerou-as constitucionais por
meio da Argui¢ao de Descumprimento de Preceito Fundamental — ADPF 186-DF (STF, 2012),
de 26/04/2012; e da Acao Declaratoria de Constitucionalidade — ADC 41-DF (STF, 2017), de
08/06/2017. Como resultado dessas politicas, o déficit racial de negros em universidades foi
reduzido e o nimero de estudantes negros que se encontram no ensino superior atingiu
nimeros proximos aos da efetiva composi¢ao da populagdo brasileira (MOREIRA, 2020).

Todavia, a semelhanga do que ocorre com o combate a discriminagdo racial, o Brasil
ainda tem um longo caminho a ser percorrido no combate a desigualdade de género. Carreiras
consideradas exclusivamente masculinas, como as militares foram aos poucos abertas para as
mulheres. Porém, mesmo em profissdes que ndo ofereciam restri¢des explicitas a participacao
feminina, as mulheres ainda se encontram em numero diminuto € um ndamero pouco
representativo chega a cupula das institui¢des.

Acdes afirmativas foram apresentadas como solug@o para sanar essa falta de isonomia.
Na Justica Eleitoral, até a data de confeccdo deste artigo, ainda perduram as cotas de género
estabelecidas pela Lei 9.504/1997 nas disputas para cargos eletivos proporcionais. De acordo
com aquela norma, cada partido politico deve preencher um percentual de ao menos 30% de
candidaturas femininas entre seus candidatos. O Poder Judicidrio, a seu turno, por meio do
Conselho Nacional de Justica — CNJ, propds diversas politicas de isonomia de género. A
proposta mais recente busca a paridade de género nas promogdes de juizes e de juizas para
tribunais de segunda instancia®.

Todavia, como ressaltado, existe resisténcia a implantacdo de politicas afirmativas
como instrumento hdbil a combater a discrimina¢do. Um motivo que colabora para essa
oposicdo ¢ a percep¢do, mesmo entre os operadores do direito, da discriminacgdo direta como
tinica modalidade de discriminagdo existente no ordenamento juridico nacional. E certo que
apenas esta foi positivada, o que contribui para sua posicao de centralidade; porém, nao se
pode desconhecer a existéncia de outras modalidades, como a discriminacdo indireta, a

institucional e a estrutural. Existem ainda, documentados na literatura juridica, as

8 A proposta se encontra atualmente em discussdo no CNJ por meio do Ato Normativo 0005605-48-

2023.2.00.0000.
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conceituacdes de outros mecanismos discriminatdrios, como as microagressoes € o privilégio
(MOREIRA, 2020).

No Brasil, a vinculacao da discriminagdo direta com o direito penal, a semelhanga do
que ocorre no direito francés (HAVELKOVA e MOSCHEL, 2019), é outro motivo que
dificulta o combate a discriminacdo. Como ressaltado, essa visdo reducionista do fendmeno
faz com que seja necessario a vitima comprovar a inten¢do discriminatéria do agente. Em
diversos paises europeus, ha mecanismos que permitem o combate mais efetivo, com
resultados positivos para o autor da agdo. Como exemplos, podem ser mencionados a
concepcao canadense e europeia de que o fendmeno discriminatorio ¢ uno, sem distingdes
entre as discriminagdes direta e indireta, além da inversdo do 6nus da prova (HAVELKOVA e
MOSCHEL, 2019).

Nessa perspectiva, conquistas sociais como a criminalizagdo da homotransfobia,
podem acarretar efeitos indesejados. O reforco da vinculagdo do direito penal ao fendomeno
discriminatorio ¢ um destes. Como nestes episodios ha necessidade de comprovar a
intencdo/dolo do agente, essa comprovagdo ¢ praticamente impossivel para a vitima em
determinadas circunstancias, principalmente quando esta enfrenta instituigdes. Como
comprovar que ela deixou de ser contratada para determinado emprego ou de ser promovida
para uma posi¢do de geréncia em razdo de determinada caracteristica que a distingue e a
subalterniza no contexto social? Como comprovar que a dispensa do emprego se deu por
motivos discriminatérios? Ou como provar que determinado tratamento indigno oferecido por
um prestador de servicos foi motivado por racismo ou por outra interseccionalidade de
discriminagao?

Estes sdo impasses que nossa tradicao juridica oferece e que deixam impunes muitos
agentes que, munidos ou nao de proposito discriminatorio, praticam discriminagdo contra

populagdes subalternizadas.

3. CONSIDERACOES FINAIS
Como exposto neste texto, o direito da antidiscriminacdo teve origem nos EUA,
principalmente a partir do precedente Brown v. Board of Education of Topeka, que combateu a
politica de segrega¢do naquele pais. Seus institutos principais, como os de Disparate Impact,
Disparate treatment e acgles afirmativas foram levados para diversas jurisdi¢des. Todavia,
cada um desses paises que foi destinatdrio desses conceitos possuia historias de desigualdade
social e cultura juridica diversas da realidade estadunidense. Assim, para cada nagdo, a

recepcdo desse conjunto de normas ocasionou irritagoes legais. Essas manifestacdes
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resultaram em diferentes reacdes, as quais ocasionaram modificagdes nos institutos juridicos
transplantados.

Essa situagdo se manifestou nitidamente na Europa. Algumas jurisdi¢gdes nao
aceitaram conceitos do direito da antidiscriminacdo, seja pelas suas tradigdes juridicas, seja
pela forma como a Comunidade Europeia adotou essas legislagdes.

O direito da antidiscriminagdo ndo ficou estatico no pais no qual teve suas origens. Ao
contrario: esses institutos juridicos sofreram modificagdes nos EUA. E o caso das agdes
afirmativas, as quais passaram continuamente por diversas restricoes, desde a vedacao a
existéncia de cotas numéricas até serem finalmente consideradas inconstitucionais no proprio
pais que as criou. Em sentido contrario, essas politicas originadas nos EUA permanecem, de
forma mais audaciosa no Brasil e em determinados paises da Europa.

O Brasil, apesar de ser uma sociedade historicamente desigual, acatou muitas das
solucdes veiculadas por esse ramo do direito. Decerto houve resisténcias, como as opostas as
acoes afirmativas raciais, as quais tiveram sua validade discutida no STF. Alias, boa parte do
direito da antidiscriminacao nacional foi objeto de construgdo judicidria, desde a recepgao do
conceito de discriminag¢do indireta até o reconhecimento da tipificagdo criminal da
homotransfobia.

Um limitador do alcance do direito da antidiscriminacdo brasileiro ¢ sua estreita
ligagdo com o direito penal, de forma semelhante ao direito francés. Essa caracteristica pode
ser observada na extensdo da Lei Cad para os episddios de discriminacdo por orientagdo
sexual e por identidade de género. Apesar de representar um avango no tratamento da
isonomia formal das pessoas, esse tratamento vinculado ao direito punitivo acaba por reforgar
a ideia de que a discriminagdo direta ¢ a Uinica modalidade existente no nosso ordenamento
juridico. Essa caracteristica refor¢a o senso comum juridico de que a discriminagdo apenas

pode ser intencional, intersubjetiva e arbitraria.
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