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			Este livro é legado de minha mãe Ephigênia Clara de Souza Moreira e de sua luta diária pela sobrevivência, a quem o dedico, em memória.


			Por muito tempo, sonhei entregar um exemplar finalizado deste longo ensaio a ela, o que, infelizmente, não me foi possível, dada a sua recente passagem.


			Porém, essa tristeza é atenuada, visto que Dona Figena, como era conhecida, cumpriu brilhantemente a missão que traçou para a sua vida: garantir aos filhos e filhas, por meio da educação, um futuro diferente da realidade vivida por ela e seu marido Alcides, ou simplesmente, Duca. Eles se insurgiram contra os estigmas e restrições que nossa sociedade insiste em impor a negros e pobres. Eles lutaram contra a doutrinação baseada na ideia de que devemos aceitar passivamente o papel de subserviência, eles combateram estereótipos que propagam a nossa suposta inferioridade moral, algo que rouba o direito de termos sonhos ou metas. Juntos quebraram grilhões, retiraram mordaças, cultivaram esperanças. Reproduzo uma foto da minha mãe na abertura deste livo para que todos possam conhecer o rosto de uma das centenas de milhares de mulheres anônimas que lutam contra todos os obstáculos para que seus filhos possam viver com um nível mínimo de dignidade.


			Esta obra também é dedicada a todas as mães negras deste País, em especial a Mirtes Renata Santana, Vanessa Francisco Sales e Rafaela Matos e à memória de seus filhos, Miguel Otávio, Ágatha e João Pedro, que se foram tão precocemente, vítimas da violência, do preconceito e da estupidez, situação que nos distancia do sonho de uma sociedade democrática.


		




		

			“Bem, se uma pessoa realmente deseja saber qual é a qualidade da administração da justiça de um país, ela não deve fazer esse questionamento a policiais, a advogados, a juízes ou aos que são protegidos por esse sistema em função de seu status social. Ela deve se dirigir aos que não conseguem acolhimento adequado – exatamente aqueles que mais precisam de proteção jurídica – e ouvir os seus testemunhos.  Pergunte a  quaisquer membros de minorias raciais, pergunte aos miseráveis como eles são tratados nos salões do sistema judiciário e então se saberá, não necessariamente o que é a justiça, mas se esse país tem algum amor por ela ou qualquer compreensão dela. Devemos estar certos de que o desprezo, quando aliado ao poder, é o inimigo mais feroz que a justiça pode ter”.


			James Baldwin


			“O preconceito é um peso que confunde o passado, ameaça o futuro e torna o presente incompreensível”.


			Maya Angelou


			“À medida que meus sofrimentos aumentavam, percebi que havia duas maneiras de responder à minha situação: reagir com amargura ou transformar o sofrimento em força transformadora. Decidi seguir a última opção”.


			Martin Luther King.


			“Justiça é consciência, não consciência pessoal, mas a consciência de toda a humanidade. Os que reconhecem a voz de sua própria consciência, também reconhecem a voz da justiça”.


			Alexander Solzhenitsyn
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			APRESENTAÇÃO


			É com imenso prazer que apresento esta obra ao público brasileiro. Penso que sua leitura será conveniente por alguns motivos importantes. Ela chega em um momento histórico no qual o obscurantismo ameaça a cultura dos direitos humanos, um problema que contribui para a manutenção da situação de vulnerabilidade de muitos segmentos sociais. Além do compromisso de certos setores da nossa sociedade com a permanência das desigualdades, a ausência de um referencial teórico adequado para a condução dos debates sobre os problemas enfrentados por minorias impede o alcance de soluções adequadas. Muitos dos assuntos aqui abordados ainda não são devidamente estudados nas nossas faculdades, embora devessem ser temas permanentes de análise acadêmica. Mas este livro também aparece em um momento no qual muitas pessoas estão interessadas em entender a complexidade dos assuntos aqui tratados, uma vez que males de escala mundial mostraram de forma clara que eles estão presentes em todas as sociedades humanas. Afinal, não podemos entender a dinâmica e o propósito do sistema protetivo presente na nossa legislação sem a devida compreensão dos processos que dificultam ou impedem o acesso de diversos grupos sociais ao gozo de direitos. Esse sistema protetivo não deve ser visto como um mero conjunto de normas, mas sim um campo que opera de acordo com princípios e lógicas específicas e que tem objetivos particulares. Ofereço então neste trabalho uma sistematização de um campo de estudo cuja dinâmica ainda permanece largamente obscura para grande parte dos operadores jurídicos e também para outros atores sociais. Embora essa disciplina esteja sempre sendo ampliada em função do caráter dinâmico das relações sociais, acredito que exploro aqui a maioria de seus tópicos principais. A publicação deste longo ensaio também almeja ser uma fonte para reflexões sobre teorias de igualdade e sistemas de discriminação; talvez ele também poderá ser um ponto de partida para o estabelecimento e consolidação de linhas de pesquisas em um campo cuja exploração concorre para o avanço da agenda democrática na sociedade brasileira.


			Minha motivação para a elaboração e publicação deste livro teve início nos primeiros anos de minha experiência como aluno da graduação em Direito. Foram momentos angustiantes porque não existiam parâmetros plenamente adequados para minha reflexão sobre o papel do sistema jurídico no processo de transformação em uma sociedade marcada por formas estruturais de desigualdades. Nossas normas constitucionais não atribuem um sentido claro ao princípio da igualdade e nossos doutrinadores raramente abordam o tema da discriminação, motivos pelos quais sempre pensava que a possibilidade de transformação da nossa sociedade seria difícil ou impossível devido à ausência de entendimento de temas relacionados ao funcionamento de sistemas de marginalização social. Acredito que muitas pessoas ainda enfrentam a mesma angústia, mas eu quero acreditar que temos hoje uma possibilidade maior de termos acesso a meios teóricos para operar como agentes de mudança porque há muitos autores dentro das nossas instituições de ensino superior produzindo trabalhos que fornecem contribuições importantes para o alcance desse objetivo. Esses estudos versam sobre diferentes formas de interpretação da igualdade, sobre a operação de mecanismos discriminatórios. Quero acreditar que a publicação deste livro poderá servir como um ponto de partida para a elaboração de ações transformadoras a serem operacionalizadas por pessoas que atuam nos mais variados campos sociais.


			O processo de elaboração e publicação desta obra não se resume aos estudos que permitiram a escrita das páginas que se seguem. Este é o resultado de um longo percurso no qual questões pessoais e intelectuais se articularam para motivar a elaboração deste trabalho. Minha experiência como membro de minorias tem motivado meu interesse pelos temas aqui propostos e fico feliz que eu tenha tido acesso aos meios para realizar esta obra. Encontrei ao longo da minha carreira acadêmica várias pessoas que compartilharam experiências e interesses intelectuais e políticos semelhantes e elas tiveram um papel muito importante na formação da minha percepção da complexidade dos temas aqui examinados. Também tive a oportunidade de estudar em algumas das melhores instituições de ensino do mundo, locais nos quais pude ser orientado por grandes estudiosos dos assuntos aqui discutidos.


			Mas devo dizer que os obstáculos pessoais e institucionais também foram significativos. A ausência de interesse de muitos professores e colegas pelos tópicos das minhas pesquisas restringiu chances de interações pessoais e diálogos intelectuais. Meu interesse por esses temas também impediu o acesso a oportunidades profissionais porque muitas instituições classificam debates sobre direitos de minorias como questões alheias aos debates centrais do constitucionalismo. Um aspecto da postura acadêmica de pessoas que pertencem a grupos dominantes sempre me intrigou de maneira profunda. Várias delas expressavam orgulho por terem amplo conhecimento de obras clássicas de grandes constitucionalistas estrangeiros, mas os textos que elas escreviam a partir dos escritos deles sempre omitiam um aspecto central das obras desses pensadores: o fato de que elas respondem a problemas teóricos gerados por demandas de direitos elaboradas por minorias. Muitos desses autores sempre estiveram engajados com esse tema, mas os membros dos grupos dominantes que controlam a academia jurídica brasileira raramente abordam essa dimensão dos trabalhos deles. Embora essa atitude possa expressar algum tipo de comportamento estratégico, eu acredito que ela está relacionada com a ausência de compreensão da lógica de normas antidiscriminatórias no sistema constitucional. Ela também decorre da atitude negacionista que membros de grupos dominantes mantêm em relação à relevância de sistemas de dominação na nossa sociedade, perspectiva que também está associada à ausência de livros que elaboram uma sistematização dos princípios que regulam nosso sistema protetivo de direitos. Esse problema tem implicações muito mais amplas do que os interesses estratégicos ou da atitude negacionista de pessoas que circulam nos espaços acadêmicos. A ausência de um amplo debate sobre a operação de mecanismos de exclusão social dificulta a construção de uma sociedade igualitária porque as pessoas não têm uma compreensão correta do funcionamento desses processos e do papel do sistema jurídico na sua reprodução e combate. Esta obra procura apresentar algumas repostas para esse problema.


			O avanço dos debates políticos sobre direitos de minorias e uma maior diversificação do corpo discente das nossas universidades fizeram com que as discussões anteriormente consideradas como questões sociológicas insignificantes sejam vistas agora por muitas pessoas como um tópico central de pesquisa de muitas instituições de ensino superior brasileiras. A crescente legislação que tem como propósito proteger minorias sociais exige novas formas de interpretação de um tema central do tema aqui discutido: as relações estruturais entre as várias dimensões da igualdade e as diferentes formas de discriminação. A relevância desse assunto transcende suas implicações dentro do sistema judiciário, uma vez que diz respeito aos mais diversos aspectos das interações humanas nas diferentes esferas da vida social. Quero acreditar que esta obra abrirá caminhos para o entendimento de muitas questões, além de servir como referência para medidas destinadas à promoção da integração de grupos marginalizados.


			Esta obra tem ambições muito mais amplas do que apresentar aos leitores e leitoras brasileiras teorias sobre normas antidiscriminatórias. Ela faz parte de um projeto intelectual que pretende defender parâmetros para a reconstrução de um aspecto central do constitucionalismo brasileiro: a compreensão e interpretação do princípio da igualdade. Embora muitos pensem que obras já publicadas oferecem todas as respostas para essa pergunta, eu penso que estamos longe de compreender a grande complexidade desse tópico. Este livro constitui a segunda parte desse projeto que teve início com um livro sobre interpretação constitucional chamado Pensando como um negro: ensaio de hermenêutica jurídica. Procurei naquele trabalho solucionar um grande problema presente no nosso ordenamento jurídico: a influência de ideologias sociais na formação subjetiva do intérprete do Direito e as consequências de tal fato no processo de interpretação da igualdade. Defendi que esse princípio deve ser entendido como uma exigência de igualdade de status cultural e de status material entre grupos sociais. Este trabalho explora uma dimensão central dos assuntos discutidos no trabalho mencionado: a forma como os processos de exclusão social são reproduzidos e como os diversos operadores jurídicos devem atuar para combater a estratificação social, seja por meio de uma interpretação constitucional dirigida à reforma social, seja por meio de iniciativas que procuram promover a integração social.


			Este livro será seguido por outras duas obras: Raça, Constituição e justiça: estratégias de exclusão e inclusão racial na história constitucional brasileira e Por que os seres humanos sofrem? Uma teoria psicológica dos direitos humanos. O primeiro explorará as estratégias elaboradas por pensadores negros para a construção da igualdade racial ao longo da história constitucional brasileira, além de demonstrar como devemos interpretar a Constituição Brasileira como um sistema protetivo destinado à promoção da igualdade racial. Os temas explorados no livro sobre hermenêutica e nestas reflexões sobre igualdade e discriminação cumprirão um papel central para entendermos como o sistema constitucional brasileiro pode ser utilizado para a garantia da proteção de minorias raciais. Serão examinadas as diferentes formas de governança racial utilizadas para a reprodução de práticas discriminatórias, mas também as estratégias criadas para que princípios liberais não se tornassem meras promessas vazias. O segundo partirá da discussão sobre os efeitos negativos de processos discriminatórios na saúde mental e física dos indivíduos para formular uma teoria psicológica de direitos humanos. Esta teoria terá como objetivo defender a hipótese de que devemos pensar os direitos humanos como estratégias destinadas à promoção da autonomia individual por meio da luta contra mecanismos que tentam institucionalizar formas de identidades hegemônicas. Ela recorre à reflexão elaborada por autores ligados à Psicologia Social para analisar as formas como a percepção de ausência de controle sobre aspectos básicos da vida pode levar os indivíduos a desenvolver um processo permanente de estresse emocional que produz sofrimento psíquico significativo ao longo da vida.


			Como afirmei na primeira obra que iniciou esse ciclo de publicações, eu sou um jurista negro e penso como um negro. Minha reflexão intelectual tem como objetivo postular parâmetros para uma interpretação da igualdade comprometida com um ponto bem específico: a emancipação de grupos minoritários e grupos vulneráveis. As obras acima mencionadas estão situadas dentro de uma reflexão jurídica que parte da reflexão crítica do sistema jurídico como um instrumento de reprodução da dominação. Penso que isso seja necessário para que o igualitarismo de caráter substantivo presente no nosso texto constitucional possa ser adequadamente compreendido e aplicado às mais diversas situações. Por esse motivo, esse programa intelectual procura não apenas elaborar meios adequados para a interpretação jurídica, ele procura oferecer perspectivas críticas para a transformação da nossa cultura jurídica. Penso que esse propósito inaugurado na obra sobre hermenêutica negra tenha contribuído para isso, mas precisamos também agora oferecer um aparato intelectual para que operadores jurídicos possam entender a prática do Direito dentro das dinâmicas sociais mais amplas presentes na sociedade brasileira. Espero que este Tratado de Direito Antidiscriminatório possa ser uma referência para o que muitos brasileiros anseiam: o gozo da igualdade de direitos por meio de uma vida digna de ser vivida.


		




		

			INTRODUÇÃO


		




		

			Tauana é funcionária de uma grande fábrica de produtos plásticos. Por ser uma mulher negra e homossexual, ela é tratada de forma claramente inadequada. Sua raça, seu gênero e sua sexualidade são motivos de constantes comentários preconceituosos por parte de seu superior e de seus colegas. A atitude dessas pessoas demonstra que ela não terá quaisquer chances de promoção. Essa realidade torna aquele ambiente de trabalho intolerável, motivo de seu pedido de demissão e posterior ação judicial contra a empresa.1 Muitos tribunais teriam dificuldade de analisar a situação dela de forma adequada. Alguns classificariam o tratamento que ela recebia na empresa como exemplo de racismo, outros pensariam que estava sendo vítima de sexismo, sendo que alguns órgãos julgadores examinariam a questão a partir da discriminação baseada na sexualidade. Quase todos exigiriam a demonstração de atos que tinham a intenção de discriminar Tauana por ser mulher, por ser negra e por ser homossexual. Ela teria que provar ainda um nexo de causalidade entre as ações dos seus superiores e um tratamento desvantajoso, o que poderia então caracterizar uma prática discriminatória. Poucos tribunais examinariam os efeitos convergentes e cumulativos do racismo, do sexismo e da homofobia na vida dessa mulher negra que encontra grandes dificuldades para ser reconhecida como um ator social competente no ambiente profissional.


			Ubertina possui todas as qualificações intelectuais necessárias para ser delegada federal, mas o edital do concurso para esse cargo exige altura mínima para os candidatos, o que a impossibilita de exercer essa função. Seu caso indica que o tratamento distinto entre indivíduos igualmente situados pode estar relacionado com um interesse legítimo, mesmo que tenha um impacto negativo sobre a vida de pessoas específicas. Sua situação talvez seja diferente da de Tauana porque podemos encontrar aqui relações racionais entre meios adequados e finalidades legítimas. De qualquer forma, Ubertina se pergunta se todas as pessoas que atendem a exigência do edital poderão desempenhar o cargo de forma adequada e se todas as pessoas que não têm a altura mínima realmente não são qualificadas para o exercício da função.2 Anderson, por sua vez, questiona uma norma de um concurso público que estabelece diferenças de altura mínima entre homens e mulheres. Ele acredita que essa distinção viola o princípio da igualdade; as regras deveriam ser as mesmas para ambos os sexos. O sistema judiciário entendeu que essa norma não viola a igualdade porque editais de concursos públicos devem reconhecer as diferenças físicas entre os sexos, caso contrário, eles seriam discriminatórios contra mulheres.3 Esses questionamentos levantam um problema significativo: quais são os parâmetros que devemos observar para termos certeza de que medidas razoáveis não sejam também discriminatórias? A igualdade exige tratamento simétrico entre membros de todos os grupos em todas as situações ou órgãos públicos podem fazer diferenciações entre eles em situações específicas?4


			Enquanto Tauana e Ubertina estão certas de que estão sendo discriminadas de alguma forma por práticas arbitrárias, Paulo está convicto de que suas ações não poderiam expressar quaisquer intenções discriminatórias. Seu chefe pede que ele indique um profissional para uma vaga no escritório de advocacia no qual trabalha; ele recomenda um de seus colegas de faculdade, pessoa que considera ser altamente competente. Paulo está certo de que sua escolha foi baseada em critérios meritocráticos e o excelente desempenho da pessoa contratada reforça a sua convicção, bem como a de todas as pessoas responsáveis pela avaliação da decisão, de que a indicação foi correta. Entretanto, essas pessoas não consideram o fato de que Paulo não indicou seus colegas negros e homossexuais, pessoas com as quais ele raramente manteve ou mantém contato. Tauana possivelmente perguntaria: por que muitos indivíduos acham que o processo de contratação por indicação é um método correto de seleção de funcionários em uma sociedade na qual impera a segregação entre grupos raciais? Por que essa decisão pode ser vista como neutra se essa pessoa deliberadamente não se relaciona com negros ou homossexuais? Isso significa que a discriminação só pode existir quando podemos demonstrar a presença da intenção de discriminar a partir de atitudes preconceituosas?5


			Mariana é uma profissional extremamente gabaritada, mas, como boa parte das suas colegas de trabalho, não consegue chegar aos cargos mais altos da empresa. Sua condição de mulher casada condiciona o comportamento de seus superiores, pessoas que já partem do pressuposto de que mulheres não possuem características necessárias para o desempenho de funções de comando, qualidades geralmente associadas ao sexo masculino.6 Fabiana está se candidatando a um emprego em uma loja. Sua contratação fica condicionada ao alisamento do seu cabelo, pois o empregador afirma que isso melhorará sua aparência.7 Cristiano é funcionário de um banco público e seus colegas reconhecem sua grande competência. Entretanto, sua obesidade é motivo de piadas desagradáveis, o que o leva a processar a empresa na qual trabalha por danos morais.8 Seus colegas e superiores afirmam que esse comportamento não pode ser visto como demonstração de preconceito porque apenas expressa o ambiente descontraído que existiria dentro daquele espaço. Essas piadas expressam mesmo camaradagem ou indicam que muitos empregadores esperam encontrar indivíduos que possuem certas características físicas dentro do ambiente do trabalho, mesmo que elas não tenham relação com as habilidades exigidas pelo cargo? O espaço de trabalho parece ser um lugar no qual se manifestam valorações culturais que não estão relacionadas com requisitos para o desempenho de funções laborais. Uma delas é a exigência de que membros de minorias se assemelhem o máximo possível com os membros dos grupos dominantes. Podemos esperar que empresas estabeleçam um tipo de funcionário ideal, sendo que ele representaria a pessoa mais qualificada para o desempenho de um cargo. De qualquer forma, devemos formular a pergunta: por que ele está sempre associado aos traços dos segmentos majoritários? Por que o ambiente corporativo parece ser um espaço hostil para pessoas como Cristiano e Mariana? Que percepções sociais sobre as mulheres influenciam as decisões dos que são responsáveis pela decisão de quem será promovido? As empresas são então exemplos de como certos traços sociais de minorias determinam a possibilidade destas ascenderem profissionalmente? Que mecanismos poderiam ser implementados para que problemas dessa natureza não ocorram em um ambiente que também deve respeitar as normas de direitos fundamentais? As pessoas que lideram empresas não deveriam exigir que a respeitabilidade fosse um aspecto central da cultura corporativa?


			Um desembargador indefere o pedido de adoção de ações afirmativas em um banco privado, decisão baseada na premissa de que estatísticas de disparidades entre negros e brancos no mercado de trabalho não são evidência de tratamento discriminatório.9 Também decidindo sobre políticas de inclusão racial, outro tribunal afirma que essas medidas são ilegais porque utilizam a raça como critério de tratamento diferenciado, sendo uma forma de discriminação contra pessoas brancas.10 Essas decisões sugerem que diferenciações entre indivíduos baseadas na raça são sempre inadequadas, mesmo quando pretendem beneficiar grupos minoritários. Mas será mesmo que todos os tipos de tratamento diferenciado entre grupos raciais são ilegais? Iniciativas estatais que buscam a integração de grupos minoritários podem ser classificadas como um tipo de discriminação contra brancos? As instituições estatais que adotaram essas medidas operam de acordo com a mesma lógica dos colegas de Tauana e Mariana? As normas programáticas presentes no nosso texto constitucional não obrigam as instituições estatais a implementarem medidas para que grupos minoritários possam ter melhores condições de vida? A noção de igualdade material não obriga a adoção de medidas dessa natureza? Por que normas legais oferecem tratamento especial para certas características pessoais? O que devemos entender por critério de tratamento diferenciado? Ele possui alguma relação com o combate da marginalização, um dos objetivos do nosso sistema constitucional?


			Fernando mora perto de um aterro sanitário, lugar no qual é depositado lixo hospitalar. Ele está exposto à possibilidade de contrair uma série de doenças porque as autoridades não fazem nenhum tratamento desse material, situação bastante complicada para um homem negro desempregado e dependente de um sistema de saúde pública que pode ser deficiente em muitas áreas, a mesma situação de seus pais e avós.11 Embora não tenha nenhuma relação com as funções do cargo, uma empresa exige que os candidatos apresentem uma declaração de antecedentes criminais sob a alegação de que ela precisa ter certeza da boa índole de seus futuros empregados, o que tem um impacto negativo em pessoas que pretendem retornar ao mercado de trabalho12. Algumas pessoas diriam que esses casos não podem ser utilizados como exemplos de práticas discriminatórias porque não há intenção de prejudicar pessoas; as normas não fazem referência a quaisquer características que poderiam designar grupos sociais. Entretanto, essa afirmação parece ser problemática porque essas normas têm um impacto desproporcional nas vidas de grupos vulneráveis, apesar da inexistência da intencionalidade. Análises sobre discriminação devem também considerar os efeitos de normas e práticas no status de determinados grupos?


			Rafael é um jovem negro que mora em uma região periférica da cidade do Rio de Janeiro. Policiais o acusam de estar transportando substâncias entorpecentes. Eles o prendem e ele é condenado por porte de drogas e por associação ao tráfico. As acusações são contestadas, testemunhas afirmam que ele não estava portando drogas, mas apenas os testemunhos dos policiais são considerados. O magistrado que julgou o caso afirmou que os policiais não tinham motivos para discriminar o rapaz negro porque não o conheciam. Além disso, afirmou o magistrado, eles são agentes públicos, o que pressupõe a veracidade de suas afirmações. Sua condenação determina o cumprimento em regime fechado, embora não houvesse nenhuma prova de envolvimento com o tráfico, apenas o fato de que Rafael mora em uma área periférica dominada pelo tráfico.13 Esse caso também suscita algumas questões muito relevantes. A decisão parte do pressuposto de que os testemunhos de policiais são sempre legítimos, perspectiva que parece ser problemática, uma vez que inúmeros estudos demonstram que estereótipos impulsionam a forma como muitas pessoas julgam membros de minorias. Isso significa que a pressuposição da racionalidade dos atos de agentes estatais pode encobrir práticas discriminatórias, dado confirmado por estudos sobre discriminação racial por agentes policiais. A situação em questão também sugere que preconceitos e estereótipos podem motivar agentes públicos e privados a tratar pessoas de forma discriminatória, motivo pelo qual a ação desses indivíduos também deve ser questionada em processos judiciais. O caso de Rafael suscita questionamentos sobre a motivação da discriminação. O que leva as pessoas a desenvolver atitudes aversivas em relação a membros de certos grupos? Por que sempre atribuímos características positivas aos membros dos grupos aos quais pertencemos e pensamos que membros de outros grupos sempre se comportam da mesma forma?


			Geni está em um supermercado para comprar frutas e legumes para o restaurante no qual trabalha. Uma mulher branca desconhecida se aproxima e diz que ela deve ter muitos macacos em casa porque ela estava comprando uma grande quantidade de bananas. Inconformada, ela processa essa mulher por injúria racial. A sentença condenatória de primeira instância é reformada porque, segundo o Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo, a acusada teria proferido o comentário em um tom jocoso, motivo pelo qual o crime de injúria não poderia ser caracterizado.14 Assim como Cristiano em relação aos seus colegas, Geni interpreta o comportamento dessa mulher como uma agressão à sua dignidade, mas o Tribunal afirma que ofensas raciais ditas em tom jocoso não podem ser caracterizadas como atos criminosos. A situação dessa mulher negra nos convida a levantar a seguinte questão: a interpretação de normas jurídicas é sempre neutra ou pode expressar as inclinações ideológicas do magistrado? Tauana, Geni e Fernando possivelmente pensam que o sistema jurídico deveria operar para proteger grupos vulneráveis, que o intérprete deve examinar a norma jurídica a partir do lugar social do oprimido. Essa posição encontra fundamento na nossa tradição constitucional?


			Muitos dos casos citados acima parecem expressar algum tipo de discriminação, embora as situações sejam diferentes e os sujeitos muito distintos. Certas pessoas são discriminadas em função de determinadas características comuns a membros de grupos vulneráveis, mas outras parecem ser tratadas de forma arbitrária por normas legais ou ações governamentais que não fazem referência a traços individuais. O tratamento diferenciado a alguns dos indivíduos mencionados parece ser justificado enquanto o de outros é claramente indevido. Vemos que cidadãos perdem oportunidades profissionais porque não correspondem a ideais estéticos e outros por terem identidades consideradas como desviantes. Percebemos que certos atores sociais partem do pressuposto de que todos os grupos estão na mesma situação, argumento utilizado para classificar como discriminatórias políticas que pretendem melhorar as condições de vidas de segmentos específicos. Temos a situação daqueles que parecem sofrer as consequências de práticas excludentes por terem um determinado traço e outros que enfrentam problemas decorrentes da convergência de mecanismos discriminatórios. Embora também enfrentem formas de distinção indevidas, a vivência deles é diferente da de outros membros dos grupos aos quais pertencem. Notamos que algumas pessoas são excluídas de proteção jurídica por uma determinação legal e outras estão na mesma situação por práticas invisíveis ao sistema jurídico. Podemos também inferir dessas situações que privilégios sociais têm um efeito discriminatório sobre pessoas que não possuem acesso a redes de influência. Além de tudo isso, vemos que a exclusão pode ocorrer em função da intenção e da omissão de agentes estatais cuja atuação é pautada por estereótipos culturais.


			Na verdade, percebemos que todas as pessoas mencionadas nesses casos pertencem a grupos estigmatizados e as discriminações que sofrem concorrem para a subordinação de todos os seus membros em maior ou menor grau. Os atos arbitrários mencionados acontecem dentro ou em função de uma relação hierárquica entre pessoas ou classes de pessoas; certos atores sociais usam o poder que lhes é conferido para impedir que membros de alguns grupos tenham acesso a oportunidades, perpetuando a subordinação destes. Isso indica que práticas discriminatórias não se expressam apenas como comportamentos dirigidos apenas a indivíduos específicos. Pelo contrário, eles são discriminados por pertencerem a mais de um grupo. Assim, podemos dizer que o destino destes está diretamente relacionado à situação do segmento social ao qual pertencem.


			Um número significativo de normas jurídicas que pretendem prevenir ou punir práticas discriminatórias foi promulgado desde a restauração da democracia no nosso país. Muitas delas procuram proteger grupos específicos que enfrentam uma história de discriminação.15 Essas normas utilizam uma linguagem que denota uma concepção de discriminação bastante clara: elas implicam os conceitos de intencionalidade e arbitrariedade. Podemos identificar nelas a regulação de comportamentos que pressupõem tanto a existência de agentes sociais que têm o propósito de impedir o exercício de algum direito, como também a noção de que o ato constitui um desvio do parâmetro segundo o qual todas as pessoas devem ser tratadas como se fossem iguais. 16 Apesar da relevância dessas normas jurídicas, elas parecem carecer de efetividade porque estão inseridas em uma cultura cujos pressupostos e práticas ainda não acompanham os avanços legislativos. Mais do que uma expressão das formas como hierarquias de poder permeiam o funcionamento das nossas instituições, esse problema também decorre da ausência de consenso entre operadores jurídicos a respeito dos meios a partir dos quais elas devem ser operacionalizadas. O sistema protetivo presente no nosso texto constitucional depende da transformação de uma cultura jurídica que ainda se move nos parâmetros liberais, perspectiva incompatível com o tipo de interpretação e prática exigida no atual paradigma constitucional.


			O sentido do termo discriminação parece ser bastante claro para boa parte dos legisladores: ele é definido por muitos deles como um ato que contraria a vedação geral da arbitrariedade. Juristas célebres expressam entendimento similar ao caracterizar a discriminação como uma forma de tratamento que não pode ser juridicamente justificado.17 Vemos, então, que legisladores e doutrinadores compreendem a discriminação fundamentalmente como discriminação direta, termo que designa a imposição de um tratamento desvantajoso por um indivíduo a outro, tratamento baseado em um critério de diferenciação que as normas jurídicas consideram como inválido. Segundo essa perspectiva, atos discriminatórios ofendem o princípio da isonomia formal, mandamento constitucional centrado na noção de justiça simétrica, princípio que requer o tratamento igual entre todas as pessoas que estão igualmente situadas. Parte-se do pressuposto de que as noções de intencionalidade e arbitrariedade são elementos indispensáveis para a caracterização de um ato como discriminatório. A compreensão desse termo como proibição de arbitrariedade parte da premissa de que o princípio da igualdade procura eliminar atos irracionais, fatos que podem ser identificados quando analisamos a compatibilidade do uso de um determinado discrímen com um interesse estatal legítimo. Assim, um ato pode ser visto como discriminatório quando não corresponde à exigência de racionalidade das normas legais: ele utiliza classificações que não guardam uma relação racional com interesses estatais.


			Se muitos dos nossos juristas e magistrados ainda comungam concepções restritas do que seja discriminação, vários outros recorrem a teorias complexas da igualdade para resolver questões relacionadas a direitos de minorias. Vitor viveu décadas ao lado de seu companheiro Cláudio. Após ter seu pedido de pensão por morte negado pelo sistema de seguridade, ele ajuizou uma ação judicial para garantir esse direito. A decisão final lhe foi favorável. O Superior Tribunal de Justiça utilizou uma concepção incomum de igualdade para justificar a concessão do benefício previdenciário. O ministro relator afirmou que vivemos em uma sociedade pluralista que deve operar de acordo com uma lógica de inclusão social, o que implica a acomodação entre igualdade e diferença. Esse preceito constitucional não pode desconsiderar as diferenças de status entre os vários grupos sociais, motivo pelo qual minorias sexuais devem receber a devida proteção legal.18 Candidatos negros a vagas em concursos públicos por meio de programas de ações afirmativas puderam, como Vitor, comemorar uma decisão muito relevante do nosso sistema judiciário. Essas medidas foram consideradas compatíveis com o princípio da igualdade porque buscam garantir a inclusão de grupos tradicionalmente discriminados. Em um momento raro, nosso sistema jurídico reconheceu que a raça é um fator de diferenciação de status entre grupos e que as instituições políticas devem criar mecanismos para promover a inclusão de minorias raciais.19


			É importante notar a diferença entre as perspectivas dessas decisões analisadas no parágrafo anterior de outras que negaram benefícios a minorias raciais e sexuais. As decisões que declararam a inconstitucionalidade de ações afirmativas recorreram a uma noção de igualdade como tratamento simétrico entre pessoas em todas as situações, uma posição que entende a igualdade a partir de uma perspectiva procedimental. Para os que defendem essa perspectiva, a igualdade é um princípio a partir do qual podemos identificar classificações irracionais. Essa postura permite classificar ações afirmativas como violações da igualdade porque muitos acreditam que negros e brancos vivem nas mesmas condições sociais. Uma concepção procedimental desse princípio legitimava decisões segundo as quais casais homossexuais não podem ter acesso a direitos matrimoniais porque a procriação é o objetivo principal do casamento, objetivo estatal que casais homossexuais não podem atingir.20


			É importante analisar alguns aspectos de decisões recentes sobre direitos de minorias como contraponto a essa forma de argumentação jurídica. Muitos tribunais brasileiros utilizam uma perspectiva hermenêutica que adota uma interpretação sistemática das normas constitucionais, motivo pelo qual afirmam que o princípio da igualdade deve ser analisado ao lado de princípios estruturantes do nosso sistema jurídico. A classificação do Brasil como um Estado Democrático de Direito implica a ideia de que instituições estatais devem operar como agentes de transformação social, motivo pelo qual políticas destinadas a promover a integração de pessoas com deficiência são plenamente compatíveis com a igualdade, argumento baseado na noção de que instituições públicas devem atuar como agentes de integração de grupos tradicionalmente discriminados.21 Muitas decisões utilizam os conceitos de cidadania racial e cidadania sexual  para garantir maior inclusão social de minorias raciais e sexuais, evidência de que nossos tribunais têm adotado uma compreensão da igualdade como um princípio central para a proteção social dos segmentos vulneráveis da nossa população.22


			Nossos tribunais têm reconhecido que uma concepção da discriminação vista apenas como vedação de arbitrariedade não é suficiente para identificar o caráter estrutural dos processos de exclusão aos quais membros de certos grupos estão expostos. Isso significa que a compreensão comum da discriminação apenas como uma forma de tratamento que não pode ser juridicamente justificado parece ser altamente problemática. Essa perspectiva não possui elementos suficientes para abarcar aqueles processos decorrentes da interseção de discriminações que criam minorias dentro de minorias, como o caso de Tauana, que é mulher, negra e homossexual. Uma interpretação desse termo baseada na comparação entre grupos a partir de certo critério também se mostra insuficiente para a identificação de formas de exclusão que não estão baseadas em atos arbitrários, mas sim no privilégio sistemático de muitas pessoas em relação a outras, como é o caso dos colegas de Paulo, os quais sempre obtêm vantagens por serem brancos e heterossexuais. Essa perspectiva também encontra dificuldades para uma explicação do caso de Mariana, uma pessoa prejudicada pela existência de uma cultura institucional supostamente neutra, mas que identifica certas qualidades ideais com o sexo masculino, fato que cria processos de exclusão que não parecem ser propriamente discriminatórios. Ela também não oferece parâmetros adequados para a solução de problemas que surgem da ação simultânea de mecanismos discriminatórios, como o caso de candidatos negros a empregos em instituições bancárias. Além disso, essa perspectiva também se mostra insuficiente para entender práticas que não classificam indivíduos, mas cuja operação afeta certos grupos de forma negativa, como é o caso dos moradores negros de áreas próximas a aterros sanitários.


			Observamos ainda o reconhecimento, por parte de nossos tribunais, de que a análise tradicional da igualdade sob um ponto de vista formal e um ponto de vista material também se mostra esgotada. Essas duas perspectivas ainda estão fortemente ligadas a uma concepção liberal da sociedade e a uma noção de que diferenças entre grupos podem ser plenamente compreendidas a partir de uma análise de desvantagem material. Embora esse elemento seja relevante, a evolução social e o progresso da reflexão teórica demonstram que a igualdade tem uma pluralidade de dimensões, motivo pelo qual não podemos nos ater a formulações tradicionais. Teóricos e juristas argumentam que a vida humana possui uma série de dimensões e a integração social depende da igualdade em todas elas. Além da tradicional compreensão da dimensão jurídica e da dimensão política desse princípio, devemos também reconhecer sua dimensão moral e sua dimensão psicológica. Como vimos anteriormente, esse preceito também deve ser pensado em articulação com a questão da diferença.


			Essas reflexões sobre diferentes manifestações do fenômeno da discriminação, o debate sobre os vários aspectos da igualdade, a escolha de critérios que serão legalmente protegidos, os parâmetros para interpretação da igualdade, as políticas públicas que devem ser implementadas para a promoção da inclusão social fazem parte de um campo jurídico que ainda carece de sistematização na nossa cultura jurídica. O chamado Direito Antidiscriminatório designa uma área que tem por objetivo principal regular e operacionalizar o sistema protetivo presente no sistema jurídico de uma nação. Ele contém normas dirigidas à generalidade das pessoas, mas principalmente normas destinadas à inclusão de grupos vulneráveis. Estamos diante de normas jurídicas que pretendem proteger indivíduos pertencentes a certos segmentos sociais que enfrentam uma história social de discriminação. Esse objetivo encontra legitimidade em muitas premissas da noção de Estado de Direito, preceito compreendido aqui a partir de uma relação estrutural entre sistema jurídico e cultura democrática.23


			O Direito Antidiscriminatório compreende então um aparato teórico, um corpo de normas jurídicas, precedentes jurisprudenciais, medidas legislativas e políticas públicas necessárias para a consecução de um programa de transformação social presente nos textos constitucionais das democracias contemporâneas. Ele está estruturalmente relacionado com o objetivo de construção de uma sociedade justa na qual as pessoas possam ter acesso aos meios necessários para poderem viver de forma digna. Isso inclui o gozo do mesmo nível de respeitabilidade social e também das condições materiais necessárias para a inserção social. O ideal da antidiscriminação não designa apenas um princípio que proscreve atos arbitrários, mas sim um projeto social que pretende expandir a prática democrática por meio da promoção de medidas inclusivas e da construção de uma cultura social baseada no reconhecimento de todos como atores que podem atuar de forma competente no espaço público. O avanço da democracia requer então a construção de um sistema protetivo que possa garantir os meios para que a criação de uma sociedade democrática seja realizada, o que só pode acontecer quando mecanismos que promovem hierarquias sociais são devidamente identificados e eliminados.24


			O alcance desse objetivo encontra grandes dificuldades. Muitos membros dos grupos majoritários, pessoas que se beneficiam de arranjos sociais arbitrários, classificam medidas antidiscriminatórias como uma ameaça à democracia, motivo pelo qual procuram adotar uma compreensão restrita de igualdade. O controle da maioria das instituições públicas e privadas por membros dos grupos dominantes também traz grandes dificuldades em função de reações coletivas a medidas inclusivas. Muitas sociedades carecem de uma cultura republicana, motivo pelo qual normas antidiscriminatórias deixam de ser adequadamente respeitadas. Mesmo quando há consenso sobre o dever de tratamento igualitário entre todos os grupos, temos a dificuldade relacionada com os meios a serem utilizados para a promoção desse objetivo. Alguns argumentam que desigualdades são apenas uma falha na exigência de tratamento imparcial entre todas as pessoas, outros afirmam que elas decorrem de práticas individuais, enquanto há aqueles que classificam a situação de subordinação como produto de processos de exclusão social.25


			Esse campo jurídico procura responder algumas questões fundamentais sempre presentes nos sistemas jurídicos democráticos. Elas estão relacionadas com debates sobre os propósitos do princípio da igualdade, com questões referentes ao tipo de ação a ser adotada para promover os objetivos desse princípio, com discussões sobre quem são os atores sociais obrigados a promover essas metas, com os meios a serem adotados para a promoção da igualdade e ainda se esse princípio deve priorizar indivíduos ou grupos. Esses questionamentos demonstram a existência de diferentes níveis de análise sobre os propósitos do Direito Antidiscriminatório. Podemos identificar objetivos sistemáticos, mecanismos de fomento e formas de justificação. Esse campo jurídico está baseado na premissa de que mesmo sociedades democráticas são permeadas por relações hierárquicas de poder. Por esse motivo, ele procura atenuar as desvantagens relativas entre grupos sociais, um requisito para o avanço da agenda democrática. Assim, esse campo jurídico está centrado em concepções de igualdade que legitimam as medidas necessárias para promover a integração social de grupos vulneráveis. Essas teorias de igualdade oferecem então parâmetros para o alcance dos objetivos sistemáticos do Direito Antidiscriminatório. Por outro lado, teorias de discriminação permitem identificar mecanismos discriminatórios, requisito essencial para identificarmos os mecanismos responsáveis pela marginalização social. Elas oferecem elementos concretos para juristas estabelecerem o dano causado e os responsáveis por ele, o que presta legitimidade à decisão judicial. O entendimento das forças sociais responsáveis pela desvantagem de grupos também oferece meios para que os gestores públicos possam atuar na criação de medidas destinadas ao combate dos efeitos dessas práticas.26


			Ao fazermos essa diferenciação entre objetivos sistêmicos e meios de operação, estamos apontando para o fato de que a lógica desse campo jurídico pode seguir diferentes formas de legitimação. Alguns autores recorrem a teorias de igualdade, outros a teorias de liberdade e há também aqueles que utilizam concepções de dignidade para justificar os objetivos sistêmicos de normas e práticas antidiscriminatórias. Esta obra adota uma postura pluralista ao reconhecer que esses três parâmetros são relevantes para o estabelecimento dessa disciplina jurídica. Tendo em vista a centralidade da noção de dignidade humana no nosso sistema jurídico, nós partiremos do pressuposto de que os objetivos sistêmicos do Direito Antidiscriminatório encontram fundamento na promoção desse preceito. Ele será entendido aqui a partir da perspectiva que tem sido utilizada por várias decisões dos tribunais brasileiros: a dignidade humana designa um princípio de natureza relacional derivada do gozo de uma série de direitos e garantias necessários para o reconhecimento das pessoas como agentes autônomos. Uma existência digna significa o acesso ao controle de uma série de mecanismos a partir dos quais as pessoas podem tomar decisões sobre aspectos fundamentais da vida, o que só pode ocorrer quando elas vivem em uma sociedade na qual formas de tratamento discriminatório são efetivamente combatidas. Essa concepção de dignidade humana expressa uma compreensão da igualdade como princípio comprometido com a emancipação humana, uma perspectiva que consideramos relevante para justificar medidas que procuram promover liberdades substantivas, expressão indicadora de medidas que podem promover capacidades individuais.27


			Esta obra apresenta uma fundamentação para o Direito Antidiscriminatório que tem como ponto central a dignidade humana, princípio constitucional estruturante que pressupõe a noção de paridade entre grupos como manifestação de justiça social. Esta perspectiva está baseada em uma associação entre dignidade humana e alguns propósitos políticos presentes no nosso texto constitucional, notoriamente a construção de uma sociedade solidária. O alcance desse objetivo requer a luta contra os diferentes processos de discriminação que recaem sobre grupos de pessoas que enfrentam obstáculos sistêmicos à inclusão e ao alcance de respeitabilidade. Uma sociedade organizada em torno da ideia de paridade está comprometida com a construção de mecanismos destinados a promover a igualdade de status entre os vários segmentos sociais. Observaremos ao longo deste livro que esta é uma condição essencial para que todas as pessoas possam ser reconhecidas como atores sociais competentes, motivo pelo qual a busca por paridade deve estar centrada na promoção de igualdade de status cultural e de status material entre indivíduos. Argumentaremos que esse é o objetivo sistêmico central do Direito Antidiscriminatório: combater práticas excludentes responsáveis por diferenciações arbitrárias que impactam de maneira negativa o status social das pessoas.28 Este livro objetiva promover uma sistematização desse campo jurídico, o que acreditamos ter importância central para o avanço da cultura democrática neste país. Embora tenhamos normas protetivas muito avançadas, elas carecem de efetividade em função da ausência de obras que permitam uma formação acadêmica especializada nesse campo. O estudo do Direito Antidiscriminatório transcende os temas das disciplinas de Direitos Humanos e Direitos Fundamentais. É certo que elas também compreendem teorias de interpretação e aplicação dessas categorias de direitos, mas devemos estar atentos ao fato de que esse campo tem uma natureza específica. Ele engloba os temas dessas disciplinas, mas também reflexões sociológicas e filosóficas sobre o fenômeno da discriminação, estudos de psicologia jurídica, parâmetros para políticas públicas e medidas legislativas, teorias de estratificação social, análise sobre as relações entre sistema jurídico e cultura democrática. Ele também desenvolve elementos para a promulgação, interpretação e aplicação de legislação protetiva de grupos vulneráveis, um campo de estudo de imensa relevância em uma sociedade que se recusa a reconhecer a relevância dessas leis para o progresso da democracia.


			Como a marginalização está centrada no pressuposto da existência de processos de diferenciação que afetam classes de pessoas que possuem características comuns, nós examinaremos teorias da igualdade e da discriminação como temas referentes a grupos sociais. Nosso sistema constitucional possui um projeto emancipatório cujas bases estão presentes nos seus fundamentos e nos seus objetivos políticos, bem como na ordem objetiva de valores decorrentes dos direitos fundamentais. Esta obra está construída sobre a premissa segundo a qual nosso sistema jurídico está comprometido com a construção de uma democracia substantiva. Este projeto intelectual se justifica porque esse objetivo não pode ser alcançado enquanto relações arbitrárias de poder continuarem pautando a ação de muitos atores públicos e privados. Uma sociedade nunca será genuinamente democrática enquanto sistemas de dominação social continuarem regulando o funcionamento de seus diversos sistemas sociais. Uma sociedade se torna mais igualitária na medida em que cada ser humano pode ser reconhecido como um agente autônomo que merece o mesmo respeito e consideração, o que requer a eliminação dos estigmas culturais e desvantagens materiais que subordinam parcelas consideráveis da população brasileira. A estigmatização impede a construção de uma comunidade política baseada no princípio da solidariedade, preceito cuja realidade depende do reconhecimento recíproco de todos como pessoas livres e iguais. Pretendemos assim ampliar os parâmetros para a discussão sobre igualdade e discriminação em uma cultura jurídica ainda dominada por uma perspectiva individualista e procedimentalista da igualdade e pela identificação da discriminação como mero tratamento arbitrário. Pretendemos assim apontar novas direções para pensarmos a situação de grupos socialmente vulneráveis que continuam nessa situação em função de uma compreensão inadequada da operação efetiva de mecanismos discriminatórios.


			Este livro está dividido em quatro partes. A primeira apresenta definições, explora as origens, examina os pressupostos jurídicos, políticos, antropológicos e filosóficos da disciplina que estamos discutindo. Ela também analisa as características das normas antidiscriminatórias, além dos desafios enfrentados para a efetivação do sistema protetivo presente em nossa legislação. A segunda parte discute diferentes temas relacionados ao princípio da igualdade, debate necessário para entendermos os objetivos sistêmicos do Direito Antidiscriminatório. Ela começa com uma apresentação de definições da igualdade, debate seguido pela apresentação de suas diferentes dimensões, além das teorias monistas e complexas de igualdade. Enfrentaremos ainda outros temas centrais dessa disciplina, como a evolução da igualdade, os grupos que merecem proteção jurídica especial, as relações entre igualdade e liberdade, além das perspectivas que devemos adotar para a interpretação da igualdade no atual paradigma constitucional. A terceira parte discute diferentes gerações de teorias de discriminação, referências relevantes para a operação de normas e medidas antidiscriminatórias. Teremos a oportunidade de observar como os estudos sobre a discriminação evoluíram gradualmente de uma perspectiva comportamental para uma concepção estrutural. O exame de diferentes gerações de teorias de discriminação nos permitirá analisar de forma mais complexa os meios a partir dos quais desvantagens entre grupos sociais são criadas e reproduzidas. A quarta parte, por sua vez, discute o papel que agentes públicos e privados podem ter na promoção da inserção social de minorias raciais e sexuais. Ela tem início com breves considerações sobre o custo emocional da discriminação e depois desenvolve uma longa discussão sobre governança corporativa e medidas antidiscriminatórias. Os dois capítulos finais examinam princípios para medidas legislativas e políticas públicas destinadas à proteção de minorias e também os motivos pelos quais devemos proscrever a discriminação como prática social.
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			CAPÍTULO 1


			DIREITO


			ANTIDISCRIMINATÓRIO:


			DEFINIÇÕES, PROPÓSITOS,


			ORIGENS, DESAFIOS


		




		

			A igualdade ocupa um papel fundamental na arquitetura do constitucionalismo moderno. Sua proteção e promoção tem relevância central na lógica do funcionamento das democracias constitucionais, regimes políticos que têm como um de seus praincipais objetivos criar condições necessárias para que todas as pessoas tenham tratamento igualitário perante as normas jurídicas. Todos os indivíduos devem ser vistos como seres que possuem o mesmo valor moral, motivo pelo qual precisam ser considerados como atores sociais competentes, além de poderem participar do processo de deliberação política. Os membros de uma comunidade política democraticamente organizada são pessoas que merecem ter a igual dignidade jurídica reconhecida, um dos elementos principais da cultura moderna dos direitos humanos.29 Entretanto, o alcance desse objetivo ainda se mantém distante para muitos segmentos das democracias liberais atuais. Todas as sociedades democráticas são permeadas por relações arbitrárias de poder que produzem a exclusão de grupos sociais. Estes não possuem o mesmo nível de respeitabilidade social ou segurança material desfrutado pela maioria daqueles que pertencem aos grupos dominantes. Muitas representações culturais e arranjos institucionais que privilegiam alguns e subordinam outros são criados e reproduzidos ao longo do tempo. Por esse motivo, os sistemas jurídicos modernos criaram diversas normas que procuram proteger indivíduos e grupos submetidos aos mais diversos tipos de tratamentos discriminatórios para que eles possam ter uma vida minimamente digna.30


			Essa realidade tem sido responsável por uma grande transformação dos sentidos do princípio da igualdade ao longo dos últimos dois séculos. Quase todas as sociedades democráticas promulgaram normas jurídicas que se articulam para formar um esquema protetivo contra essas discriminações, mas ele inclui ainda outros elementos muito relevantes. As decisões judiciais sobre a aplicação dessas normas a variadas situações de exclusão, a reflexão teórica sobre processos responsáveis pela subordinação, a elaboração de novas perspectivas de interpretação da igualdade e a criação de mecanismos institucionais e políticas públicas destinadas à proteção de minorias e grupos vulneráveis são elementos que formam um campo jurídico que tem sido chamado de Direito Antidiscriminatório. Essa área precisa ser compreendida adequadamente porque ocupa um papel central na operação dos sistemas constitucionais contemporâneos. O estudo dela tem relevância significativa para a operação adequada de um regime político democrático, forma de organização social baseada no pressuposto da universalidade de direitos. Analisaremos neste capítulo os elementos principais desse campo de estudo, que ainda requer a devida sistematização, embora quase todos os seus elementos estejam presentes em nosso sistema jurídico.


			1.1	Direito Antidiscriminatório: definições


			Podemos definir o Direito Antidiscriminatório a partir de diferentes parâmetros. Ele pode ser visto, quanto à sua natureza específica, como um campo jurídico composto por uma série de normas que pretendem reduzir ou eliminar disparidades significativas entre grupos, um dos objetivos centrais dos textos constitucionais das sociedades democráticas. Essa meta pode ser alcançada por meio da criação de um sistema protetivo composto por normas legais e iniciativas governamentais destinadas a impedir a discriminação negativa, forma de tratamento desvantajoso intencional e arbitrário, e também por iniciativas públicas ou privadas destinadas a promover a discriminação positiva, ações voltadas para a integração social de minorias.31 Isso se torna necessário porque membros desses grupos enfrentam desvantagens estruturais decorrentes da existência de um ou mais sistemas de discriminação que operam paralelamente ao longo do tempo para produzir desigualdades que se transformam em diferenças de status duráveis entre classes de indivíduos.32 Esse campo pretende então estabelecer uma relação igualitária entre segmentos sociais, um objetivo do constitucionalismo contemporâneo que só pode ser atingido a partir de mecanismos legais e políticos que procuram combater a discriminação. Assim, as normas que formam esse campo jurídico operam a partir da análise conjunta das relações estruturais entre dois elementos centrais: a igualdade e a discriminação. Ele constitui um estudo das normas que direta ou indiretamente são relevantes para a construção de um sistema protetivo, o que tem relevância em sociedades que, mesmo sendo reguladas por regimes democráticos, ainda estão estruturadas a partir de relações hierárquicas de poder entre seus diferentes segmentos. A igualdade preconizada na legislação desses países só pode ser alcançada com a identificação e a eliminação dos mecanismos que impedem o reconhecimento da igual humanidade das pessoas.33


			A construção desse sistema protetivo encontra fundamento em dois elementos centrais da cultura constitucional. Primeiro, leis antidiscriminatórias são meios a partir dos quais se alcança a racionalização do poder estatal: uma sociedade se torna democrática na medida em que o sistema jurídico está comprometido com a proteção das liberdades individuais, com os direitos sociais e também com práticas inclusivas. Se, por um lado, muitas instituições estatais estão frequentemente engajadas no tratamento desvantajoso e arbitrário de minorias, por outro, elas também podem promover a inclusão na medida em que operam de acordo com os princípios que permeiam a ordem constitucional, entre eles, a construção de uma democracia substantiva. A operação delas está necessariamente vinculada aos direitos fundamentais, aspecto que procura chegar ao objetivo central da cultura democrática: a proteção da igualdade e da liberdade de indivíduos e grupos.34 Segundo, ele também está ancorado no claro programa de transformação social presente nos textos constitucionais transformadores de democracias atuais. Parte do pressuposto de que certos princípios democráticos básicos devem regular o espaço público e o espaço privado, notoriamente os princípios da dignidade humana e da cidadania igualitária. O programa de transformação social presente nesse campo jurídico almeja a criação de uma sociedade igualitária, sociedade na qual membros de todos os grupos são reconhecidos como atores sociais competentes, como pessoas capazes de estabelecer e alcançar objetivos pessoais e coletivos.35


			A busca pela efetivação das diversas formas de igualdade contemplada nesse programa de transformação requer a anulação de mecanismos discriminatórios que mantêm grupos sociais em uma situação de desvantagem estrutural. Esse campo jurídico opera com uma pluralidade de sentidos de igualdade, pois deve reconhecer a diferença entre as situações e também a diversidade de pertencimentos que os indivíduos possuem. Se a igualdade procedimental pode ser relevante em certos contextos, a igualdade substantiva deve ser utilizada em outros. Pela mesma razão, devemos estar atentos ao fato de que a igualdade deve promover a igualdade de tratamento entre indivíduos em situações nas quais a igualdade de procedimento se torna relevante, mas esse princípio deve privilegiar a igualdade entre grupos quando se pretende promover a inclusão social. Se ele procura afirmar a igualdade simétrica entre as pessoas em certos contextos, deve estar preocupado em afirmar a igualdade de status entre grupos em outras situações.36


			Quanto ao seu status jurídico, podemos afirmar que esse ramo do Direito deve ser visto como um subsistema do Direito Constitucional, motivo pelo qual ele encontra sua fundamentação nos princípios fundadores da cultura jurídica moderna. Primeiro, estamos diante de um campo de estudo que ocupa papel fundamental na operação de uma concepção democrática do Estado de Direito, que pressupõe uma relação estrutural entre Direito e Democracia. Esse conceito jurídico e político encontra fundamento na noção de que uma das funções essenciais do ordenamento jurídico é a tutela dos direitos fundamentais. Se, por um lado, essa instância está marcada pelo princípio da difusão do poder, o poder político deve ser exercido por diferentes esferas para que as liberdades individuais e sociais possam ter a melhor proteção, por outro, ela está também caracterizada pela diferenciação do poder, uma vez que se distingue de outras formas de poder em função do seu caráter especificamente jurídico. O princípio do Estado de Direito encontra fundamentação na inversão ocorrida no seio da modernidade a partir da qual a obrigação estatal da proteção dos direitos individuais assume prioridade em relação à obediência dos interesses dos que ocupam o poder político. O princípio do Estado de Direito tem então uma natureza constitutiva porque expressa a dimensão material, procedimental e formal da regulação do poder estatal. A organização da ordem política por meio de normas jurídicas indica uma forma de racionalização do poder político por meio de regras de procedimento, conteúdos substantivos e também formas de organização que devem sustentar o Estado. As normas antidiscriminatórias surgem dentro desse contexto como uma manifestação e um conteúdo de justiça em nome de todos os membros da comunidade políticas e em especial daqueles que se encontram em situações de vulnerabilidade ou que enfrentam tipos de exclusão social duradouros. Essa situação se mostra inteiramente incompatível com o um regime político centrado na igual consideração e respeito pelos membros da comunidade política. A dimensão moral e a dimensão política da igualdade operam como parâmetros para a atuação ética dos indivíduos e também para a ação das instituições estatais.37


			Segundo, o Estado de Direito assume uma forma específica que é a de uma democracia constitucional. Esse documento jurídico está construído no princípio da separação dos poderes, no princípio democrático, na centralidade da proteção dos direitos fundamentais, sendo que estes formam o núcleo dos sistemas jurídicos modernos. As normas de direitos fundamentais possuem um caráter axiológico devido à dimensão material que elas ocupam dentro das Constituições modernas. As normas constitucionais não apenas respeitam uma relação lógica em relação a outras normas, mas determinam também a forma de operação de todas as outras que são inferiores. Além disso, há também a exigência da conformidade dos atos estatais com a legislação, principalmente com a exigência do tratamento igualitário entre os indivíduos. A responsabilidade estatal com esse princípio também determina que omissões podem configurar uma violação do princípio da constitucionalidade.38


			Terceiro, estamos diante de um campo jurídico que encontra fundamento no princípio da legalidade, preceito que ordena a vinculação dos poderes estatais às normas inscritas no sistema constitucional. Há uma clara correlação entre a noção de legalidade e a noção de democracia: as normas jurídicas são tidas como legítimas porque expressam a vontade popular e também porque são produto de um processo político deliberativo legítimo. A noção de legalidade possui uma relação constitutiva com a igualdade porque expressa a necessidade de que o processo de produção das normas observe o dever de que a legislação esteja de acordo com os direitos fundamentais. O princípio da legalidade está baseado na noção de que a legislação deve ser vista como o resultado do processo democrático, mas também que ela é a forma mais adequada para a regulação dos direitos fundamentais, um dos elementos do princípio da segurança jurídica.39


			Quarto, as reflexões sobre os temas da igualdade e da discriminação estão também baseadas na noção da responsabilidade estatal e de seus agentes sobre possíveis ações ou omissões que atentem contra os direitos fundamentais. O Direito Antidiscriminatório pressupõe a existência de um regime jurídico de responsabilidade estatal que implica a ideia da necessidade de reparação de danos causados aos indivíduos por ações intencionais ou omissivas que lhes tragam prejuízos. A responsabilidade objetiva dos agentes estatais opera como um elemento importante do sistema protetivo cujos elementos estamos delineando. Sua caracterização depende da comprovação de um nexo causal entre a ação estatal e um dano causado pelo indivíduo, ou seja, é necessário demonstrar que um ato discriminatório estatal tenha causado um dano a uma pessoa ou grupo de pessoas. Essa responsabilidade também poderá ocorrer quando normas que são neutras impactam de forma desproporcional membros de grupos vulneráveis. O tema da responsabilidade estatal está, portanto, relacionado com o princípio da legalidade, a exigência de que a ação dos agentes estatais seja integralmente baseada na legislação.40


			Quinto, esse ramo do Direito estabelece o princípio da igualdade como um parâmetro de aplicação das normas estatais. A igualdade tem o status de uma norma estruturante porque prescreve condições e procedimentos que devem ser seguidos pelos poderes estatais. Por ser uma norma básica material, a igualdade opera como um parâmetro teleológico de ação estatal: instituições públicas devem procurar garantir o tratamento igualitário entre os membros da comunidade política. Vemos, pois, que o Direito Antidiscriminatório é um campo jurídico que encontra fundamento na proibição da discriminação negativa dos indivíduos, como também nas normas que expressam a opção política pela criação de uma sociedade fundada na justiça social.41 Embora seja um princípio jurídico entre outros, ele opera como pressuposto central de um sistema protetivo formado por várias outras normas constitucionais. Estas, por sua vez, devem direcionar a ação de atores públicos e privados, entes cuja atuação deve estar pautada por normas antidiscriminatórias, além de medidas destinadas à promoção da inclusão daqueles que enfrentam formas sistemáticas de exclusão social.42


			Sexto, o objetivo de promover a inclusão social de grupos marginalizados decorre não apenas das normas específicas desse campo de estudo, mas, principalmente, daquelas que expressam a racionalidade do paradigma filosófico adotado no texto constitucional, princípios que exprimem concepções de justiça, sentidos da igualdade, formas de democracia, além das várias funções das instituições estatais.43 Estamos falando aqui dos princípios que estruturam o sistema jurídico e que legitimam então a criação do sistema protetivo previsto no texto constitucional. Essas normas apresentam os parâmetros que devem organizar a moralidade pública dentro de uma sociedade democrática, sendo que essa moralidade está formada a partir dos preceitos do reconhecimento do mesmo valor de todas as pessoas e o dever de se tratar a todos com a mesma consideração, preceitos básicos do constitucionalismo moderno.


			Quanto ao seu status teórico, esse campo jurídico incorpora uma série de reflexões sobre conteúdos tais como teorias de igualdade, critérios de tratamento diferenciado, mecanismos de discriminação, as funções e a interpretação das normas de direitos fundamentais no sistema constitucional, como também as relações entre igualdade e democracia. Podemos afirmar, tendo em vista esses temas, que ele compreende uma área de investigação necessariamente interdisciplinar. Por ser um campo jurídico que versa sobre as relações estruturais entre igualdade e discriminação, há uma necessidade de interlocução com outras áreas do saber que possam fornecer elementos sobre diversos mecanismos responsáveis pela reprodução da exclusão social, como também sobre medidas que possam promover a emancipação de minorias. Assim, ele compreende reflexões jurídicas, sociológicas, psicológicas, políticas e filosóficas sobre os diferentes tipos da igualdade, sobre as formas como esse princípio deve ser interpretado e aplicado. Além disso, constitui também um campo de reflexão teórica sobre a discriminação, o que pode ser compreendido genericamente como uma expressão de diversos mecanismos que direta ou indiretamente impactam de forma negativa grupos minoritários.44 O imenso avanço das reflexões sobre esses dois temas nesse campo de estudo revela que esses conceitos possuem uma complexidade estrutural, o que exige uma análise que possa transcender a compreensão tradicional da igualdade como tratamento simétrico e da discriminação como tratamento arbitrário. Por esse motivo, devemos pensar o Direito Antidiscriminatório como uma disciplina em constante estado de mudança devido às transformações das práticas adotadas para a preservação das relações hierárquicas de poder presentes nas sociedades liberais.45


			Quanto às suas funções, devemos classificar, primeiro, as normas antidiscriminatórias como ponto de partida para o processo de jurisdição constitucional. Elas englobam princípios que os tribunais devem utilizar para analisar a correspondência de atos e normas com os princípios que estruturam o sistema constitucional. As reflexões teóricas sobre esse tema cumprem um papel fundamental nesse processo porque oferecem parâmetros para que tribunais possam ter uma compreensão adequada do papel das normas antidiscriminatórias no sistema jurídico. O Direito Antidiscriminatório permite a articulação entre três temas importantes para a jurisdição constitucional: direitos fundamentais, legislação ordinária e democracia substantiva. Normas antidiscriminatórias informam medidas de integração que legitimam o sistema democrático ao permitirem um nível maior de igualdade entre membros e grupos da comunidade política. Elas operam como uma maneira de impedir ou mitigar a marginalização material e cultural que grupos vulneráveis enfrentam dentro de uma dada sociedade.46


			Esse campo jurídico também opera como um conjunto de princípios para a ação do Poder Legislativo e do Poder Executivo porque estabelece objetivos e prioridades para a ação estatal. A concepção de Estado presente no atual paradigma constitucional o compreende como um agente transformador, o que exige diversas ações estatais destinadas a promoção de medidas inclusivas. Mais do que referências para limites materiais para a formulação da legislação infraconstitucional, normas antidiscriminatórias devem ser vistas como preceitos que impõem obrigações positivas para instituições governamentais. Elas devem criar políticas públicas tendo em vista a lógica dos direitos fundamentais, bem como dos princípios que regulam nosso sistema jurídico. Ao lado disso, devemos também mencionar o papel que estudos acadêmicos sobre esse campo têm na elaboração e operacionalização de políticas públicas destinadas a promover a inclusão de grupos minoritários.47


			Quanto aos seus objetivos, podemos designar propósitos jurídicos, políticos e filosóficos. Em primeiro lugar, deve-se ressaltar que um dos objetivos jurídicos centrais desse campo é a produção da igualdade entre indivíduos e entre grupos sociais, o que implica diferentes tipos de igualdade, entre eles a igualdade formal e a igualdade substantiva. A evolução da reflexão teórica sobre esse princípio nos mostra que uma concepção individualista deste se revela inadequada para o alcance da  autonomia, porque o destino pessoal está ligado ao destino dos grupos aos quais as pessoas pertencem. Desse modo, a interpretação e aplicação da igualdade deve ter como meta a promoção da igualdade de status entre grupos sociais; ela deve ter como meta a produção da igualdade entre grupos sociais e não apenas entre indivíduos. Portanto, nos afastaremos nesta obra de uma defesa liberal-individualista da igualdade tendo em vista o objetivo da promoção de status entre grupos humanos; sempre trabalharemos com uma compreensão substantiva de igualdade, o que encontra fundamento no objetivo constitucional de transformar a sociedade brasileira em uma democracia substantiva e pluralista, o que está expresso em nossa Constituição Federal.48 Esse campo jurídico congrega reflexões e práticas destinadas a promover a inclusão de membros de grupos vulneráveis, um mecanismo essencial para a construção de uma sociedade democrática.49


			Segundo, a promoção da inclusão social deve ser vista como um dos propósitos centrais do Direito Antidiscriminatório. Muitos membros de grupos sociais sofrem processos de marginalização que os impedem de ter gozo de elementos básicos da cidadania. Essas diversas barreiras fazem com que sejam afetados das mais diferentes maneiras, seja no plano político, no plano cultural, no plano social, no plano econômico e no plano psicológico. Por esse motivo, a inclusão aparece aqui como um propósito de justiça que pretende melhorar o bem-estar social de grupos que estão em uma situação de desvantagem perene. Autores afirmam que esse campo do Direito tem como propósito fundamental a igualdade entre grupos sociais, mas muitos acreditam que tal objetivo não poderá ser atingido sem a correspondente transformação cultural.50 Essa posição decorre do fato de que desvantagens sistemáticas entre grupos estão baseadas na presença de estigmas culturais que afetam minorias em praticamente todas as esferas da vida social. Esses estigmas impedem que eles sejam vistos como agentes competentes, indivíduos capazes de desempenhar funções sociais básicas de forma competente. Por esses motivos, falamos hoje em mecanismos que garantam a possibilidade de reconhecimento da igual dignidade e que possibilitem condições materiais dignas.51


			Estigmas são responsáveis pela transformação de certos grupos em castas sociais, um processo que impede o reconhecimento deles como pessoas que devem ter a mesma consideração e respeito. Práticas discriminatórias decorrem de divisões de status cultural entre membros de grupos sociais, distinções que legitimam práticas discriminatórias em todas as outras áreas. Por esse motivo, um dos objetivos centrais desse ramo do Direito deve ser a criação de uma realidade na qual as pessoas possam viver livres de estigmas. Dessa maneira, esse campo jurídico procura identificar e corrigir dinâmicas culturais responsáveis pela criação de hierarquias sociais baseadas em diferenças de status cultural entre grupos. É importante mencionar que o Direito Antidiscriminatório também pretende celebrar o pluralismo como um aspecto positivo da realidade das democracias liberais. Normas antidiscriminatórias desempenham o importante papel de serem razões para ações de atores públicos e privados. Assim, elas constituem um dos pontos centrais da moralidade pública democrática porque permitem a afirmação de um senso de eticidade que deverá governar as ações dos indivíduos nas suas diversas interações e funções enquanto agentes sociais.52


			Terceiro, devemos estar atentos ao fato de que a proteção de grupos humanos contra formas de discriminação deve ser perseguida porque vivemos em um sistema constitucional que tem por objetivo a proteção da ação autônoma dos indivíduos, o que permite a eles a busca de suas concepções particulares do que seja uma boa vida. Dessa forma, uma sociedade igualitária é o lugar no qual as pessoas podem alcançar ideais de vida que entendem relevantes, o que implica a igualdade de status cultural e material. Mais do que isso, a realização das diversas dimensões da igualdade implica a existência de uma realidade social na qual todos são vistos como pessoas que merecem o mesmo respeito e consideração. A possibilidade de ação autônoma só se torna possível quando o indivíduo está certo de que possui respeitabilidade social, o que não pode existir em uma sociedade marcada pela dominação social de certos grupos sobre outros. Assim, o bem-estar pessoal está relacionado com a possibilidade de os indivíduos terem acesso a oportunidades materiais e também ao respeito social devido a todos os membros da sociedade política.53


			Embora existam grandes controvérsias jurídicas e políticas sobre os meios a serem utilizados para promover a inclusão de grupos minoritários, a maioria dos membros da nossa comunidade política concorda com a premissa segundo a qual uma sociedade justa deve eliminar práticas discriminatórias. O sistema protetivo presente no nosso texto constitucional incorpora de um projeto antidiscriminatório que almeja modificar nossa realidade por meio de projeto de transformação institucional e cultural que permita a inclusão mediante a identificação e luta contra práticas sociais e sentidos culturais que legitimam condutas discriminatórias. Devemos pensar esse ramo do Direito como uma seara jurídica que tem o propósito específico de promover transformações culturais necessárias para que membros de minorias não sejam vítimas permanentes da animosidade dos grupos majoritários. Essa renovação cultural implica a tentativa de eliminação das diferenças de status cultural entre grupos, diferenças construídas em torno de estigmas que determinam a percepção do valor social das pessoas. Esse propósito parte do pressuposto de que modificações legislativas precisam ser acompanhadas também de mudanças na cultura pública e na cultura jurídica de forma de que agentes públicos e privados e operadores jurídicos também estejam comprometidos com seus propósitos.54


			Quanto à sua estrutura, compreende alguns elementos essenciais. Ele engloba uma série de categorias especiais de proteção jurídica, critérios que indicam uma desvantagem significativa entre grupos, critérios que indicam desvantagens de caráter sistemático, sendo que elas podem assumir diversas formas nas diferentes áreas da vida dos indivíduos. O Direito Antidiscriminatório também incorpora uma série de obrigações dirigidas a atores públicos e privados, sendo que elas podem assumir a forma de garantia da observação de direitos ou uma imposição de medidas para a promoção de inclusão de grupos vulneráveis. Tendo como um de seus objetivos centrais a eliminação de desvantagens entre grupos, normas antidiscriminatórias se dirigem ao Judiciário, ao Legislativo e ao Executivo. O primeiro deve analisar a validade de normas que utilizam certos critérios de tratamento diferenciado, o segundo deve observar se a utilização desses critérios não promove a exclusão social e o terceiro, por sua vez, deve também implementar medidas que não podem promover desvantagens entre grupos. O Direito Antidiscriminatório congrega, portanto, um conjunto de normas jurídicas que vinculam a ação dos poderes estatais, normas que fazem referência a classificações usadas para identificar grupos sociais necessitados de proteção para que se possa alcançar princípios de justiça presentes em diversos documentos jurídicos.55


			Não podemos deixar de mencionar as diferentes classes de ações e remédios disponíveis a indivíduos e grupos para a proteção de seus direitos, mecanismos que cumprem o importante papel de contribuir para a identificação e eliminação de práticas discriminatórias. Temos aqui a relação estrutural entre esses mecanismos e normas antidiscriminatórias. A estrutura desse campo jurídico pode ser vista como um campo normativo que engloba normas constitucionais, normas de tratados internacionais, normas específicas de Direito Antidiscriminatório, além das decisões judiciais sobre a interpretação delas. A estrutura desse campo jurídico também inclui a organização e atuação das instituições políticas responsáveis pela interpretação e proteção de direitos constitucionais. Vemos então que esse campo do Direito implica a existência de uma cultura democrática na qual as instituições políticas estão efetivamente comprometidas com as normas jurídicas que vinculam o funcionamento delas. Mais uma vez, pressupomos a existência da relação estrutural entre Direito e democracia, uma vez que o sistema protetivo presente na nossa Constituição Federal prevê a existência de uma cultura pública que permite o gozo individual da autonomia pública e da autonomia privada dos indivíduos.56


			Quanto às suas fontes, esse campo jurídico engloba normas presentes em uma pluralidade de documentos legais, sendo que podemos identificar os mesmos objetivos em todas elas. Todas fazem parte de documentos responsáveis pela construção de um sistema protetivo no plano nacional e internacional. Dessa forma, estamos diante de legislações que formam um campo que contém tanto normas dirigidas à proteção da universalidade dos indivíduos como também normas destinadas a proteger especificamente grupos minoritários. Tratados internacionais, textos constitucionais e legislação especial estão entre as normas destinadas a proteger grupos que se encontram em uma situação de desvantagem. Elas sempre estabelecem categorias que são legalmente protegidas contra discriminação, categorias que designam grupos expostos a processos de exclusão.57


			Além de normas jurídicas, esse campo jurídico também encontra nas decisões dos tribunais nacionais e internacionais referências importantes para a construção de um sistema protetivo. Normas antidiscriminatórias precisam acompanhar a dinâmica social, motivo pelo qual o controle de constitucionalidade com seu papel contramajoritário deve ser visto como uma fonte relevante desse campo. A jurisprudência dos tribunais é o meio principal a partir do qual os sentidos das normas que regulam esse campo jurídico são analisados, uma das principais maneiras pelas quais a constitucionalidade de medidas destinadas a promover a inclusão social é examinada. É importante mencionar que estudos doutrinários são também fontes de grande relevância para essa seara jurídica. A construção desse sistema protetivo eficaz depende da possibilidade de termos uma compreensão adequada dos mecanismos responsáveis pela exclusão social de grupos minoritários. Ele também se beneficia das várias análises teóricas sobre a formulação e aplicação de medidas de inclusão social, como também dos vários estudos sobre as diversas dimensões da igualdade. Estudos doutrinários influenciam decisões judiciais de forma direta e indireta, além de fomentar discussões sobre a necessidade de modificações legislativas destinadas ao aperfeiçoamento do sistema protetivo.58


			Quanto à suas origens, o surgimento do sistema protetivo presente no nosso sistema jurídico está relacionado com três eventos principais. Primeiro, as normas protetivas especiais surgem principalmente a partir da primeira metade do século passado com o constitucionalismo social, momento no qual temos mudanças significativas na lógica do funcionamento de normas constitucionais, com o aparecimento de normas programáticas, evento responsável pela celebração da igualdade substantiva como um valor central da ordem constitucional. É também necessário mencionar o surgimento dos direitos sociais como direitos fundamentais, o que leva juristas a atribuir ao Estado o papel de instância responsável pela segurança material dos indivíduos. Segundo, esse sistema protetivo encontrou amplo espaço para sua solidificação e expansão das transformações que aconteceram na cultura constitucional a partir da segunda metade do século passado. Notoriamente, estamos diante do surgimento de várias Constituições de caráter substantivo que incorporam as noções de dignidade humana, de justiça social e de igualdade material, o que caracteriza o Estado como um agente de transformação social. Além disso, observamos nesse período histórico mudanças jurisprudenciais importantes, como o caráter normativo dos princípios constitucionais, o reconhecimento dos valores éticos presentes no texto constitucional como referências relevantes para o controle de constitucionalidade de normas legais, a percepção de que a ciência jurídica deve estar compromissada com a construção de transformação social, além da constitucionalização de diversas áreas do Direito.59


			Terceiro, o aparecimento do sistema protetivo que mencionamos acima também decorre da mobilização política de grupos minoritários que ocorreu ao longo dos últimos dois séculos. Esse processo produziu inúmeras mudanças legislativas e jurisprudenciais, principalmente o aparecimento e proliferação de normas legais contendo a proibição específica de discriminação baseada em categorias legalmente protegidas. Se, de início, elas estavam restringidas a categorias da raça e sexo, ao longo tempo outras categorias foram sendo incluídas, como a orientação sexual, identidade de gênero e limitações físicas. É importante observar que essas categorias também são formas de identidades que não são meras construções culturais, mas formas de classificação criadas por membros dos grupos dominantes para determinar quem merece ter acesso a direitos. A luta desses grupos não se reduz a uma afirmação de meros traços identitários, mas a mudanças culturais que possibilitam a transformação das diversas hierarquias de status, à mobilização de oportunidades sociais necessárias para uma vida dignificada, como também à possibilidade de participação no processo político. É importante notar que sistemas de proteção dos grupos designados por essas categorias possuem também uma dimensão internacional, uma vez que essa mobilização política possui uma dimensão transnacional.60


			Devemos estar atentos ao fato de que os últimos dois fatores estão intimamente interligados. A luta dos diversos movimentos minoritários tinha como um de seus objetivos principais a expansão dos sentidos e interpretação de normas constitucionais, notoriamente do princípio da igualdade. Essas transformações não se resumem apenas ao reconhecimento da igual dignidade, mas também a outros fatores, tais como a natureza múltipla dos sistemas de discriminação, o impacto desproporcional de normas aparentemente neutras, além da insuficiência da igualdade formal para tratar pessoas que possuem formas de inserção social bem distintas. Os sistemas protetivos criados ao longo das cinco últimas décadas consideram as diferenças de status cultural e de status material entre os grupos, além de reconhecer a influência deles em quase todas as esferas da vida social. Essa luta teve importância central no processo descrito por certos autores como movimento de categorização do Direito, o que descreve a criação gradual de normas jurídicas destinadas à proteção de grupos específicos, algo que se afasta do ideal moderno da universalidade dos direitos pressupostos pela filosofia dos direitos humanos.61


			Vemos então que podemos identificar as origens desse campo jurídico em certos elementos centrais da luta por emancipação de grupos minoritários. Ele está associado ao conflito entre diferentes paradigmas de libertação social presentes no mundo contemporâneo, um deles relacionado com a defesa de justiça simétrica como forma de justiça social e outro que combate a ideia de assimilação como caminho para integração. A primeira perspectiva se mostra problemática porque desconsidera as consequências da operação estrutural de sistemas de exclusão em aspectos centrais da sociedade, como a economia, o Direito, a cultura e a política. A segunda também apresenta problemas porque defende medidas de inclusão de acordo com os pressupostos do liberalismo individualista, uma posição que desconsidera a relevância de critérios de diferenciação social na vida dos indivíduos. Essas duas ideias defendem concepções de libertação social que propõem a transcendência da diferença entre grupos como meio para a superação dos problemas enfrentados por minorias. De acordo com seus formuladores, apenas a eliminação do uso de categorias dessa natureza pode criar uma sociedade na qual as pessoas serão vistas apenas como indivíduos. Essas perspectivas têm sido duramente combatidas por membros de grupos que defendem uma política da diferença em contraposição a uma política assimilacionista. Propostas dessa natureza ignoram as características distintivas da experiência social de minorias, mas também suas características culturais, exigindo que se comportem de acordo com os parâmetros dos grupos dominantes para serem respeitadas. Os grupos mencionados afirmam que a inclusão social não pode ter como custo a eliminação das características que marcam a cultura de grupos minoritários. A proposta assimilacionista contraria o interesse de minorias em afirmar um sentido positivo de identidade, um aspecto importante quando se vive em uma sociedade que impõe comportamentos hegemônicos como condição para inclusão.62


			A oposição contra a assimilação como forma de inclusão está baseada nas lutas por empoderamento comunitário presente nas últimas décadas. Esse termo implica os meios a partir dos quais a mobilização de minorias pode melhorar a qualidade de vida de todos os seus membros. Empoderar significa garantir protagonismo para minorias, de forma que elas possam participar dos processos decisórios, condição para a construção de uma democracia substantiva. Empoderar significa criar as condições para que as pessoas possam traçar seus próprios destinos, o que só pode ser alcançado quando não existem obstáculos estruturais para esse exercício. As lutas por empoderamento desses grupos estão, portanto, relacionadas com a construção de uma luta mais ampla pela criação de uma sociedade na qual a diversidade seja vista como um aspecto positivo e não como uma ameaça ao status privilegiado dos grupos majoritários. Essa política da diferença e a política do empoderamento ocupam um papel importante nos processos que permitiram a expansão do alcance protetivo do Direito Antidiscriminatório, marcando uma perspectiva que tem sido reconhecida por tribunais constitucionais como legítima. A emancipação por meio de uma política da diferença está baseada na noção de que é impossível construir uma sociedade democrática sem o reconhecimento das diferenças de status entre grupos sociais.63


			Quanto às esferas de aplicação, podemos situar o Direito Antidiscriminatório como um campo jurídico que procura aplicar o ideal da igualdade àquelas dimensões da vida dos indivíduos nas quais o tratamento igualitário é relevante para o alcance de uma vida digna. O desenvolvimento das democracias liberais sempre esteve marcado por lutas pela eliminação de formas de subordinação de certos grupos em relação a outros. Várias normas foram criadas para eliminar relações arbitrárias em espaços essenciais para que as pessoas possam ser reconhecidas como pessoas livres e iguais. O aspecto liberacionista desse campo jurídico aponta um movimento a partir do qual o sistema protetivo deve ser expandido para que as pessoas possam alcançar maiores níveis de dignidade pessoal. A igualdade de acesso ao direito de voto, a igualdade de acesso ao direito à educação e a igualdade de acesso a direitos matrimoniais são exemplos nos quais normas jurídicas passaram a incidir com o propósito de expandir o alcance do sistema protetivo consagrado nas Constituições modernas.64


			A expansão dessas esferas de atuação decorre da atuação de membros de minorias que lutaram por maior nível de proteção legal tendo em vista os tipos de opressão aos quais estão submetidos. Esse processo não ocorre sem grande oposição social porque se procura desestabilizar relações hierárquicas que beneficiam os grupos majoritários, mas que são apresentadas como formas de operação normal da sociedade. Esse processo se torna possível em função de uma característica dos regimes democráticos: a política como forma de mobilização e transformação social. Observamos, pois, que a expansão dos regimes protetivos obedece a uma lógica que passa por um período de dominação, um período de mobilização, um período de oposição e reação e um possível momento de integração e reconhecimento de direitos. Assim, vemos que as relações próximas entre igualdade e democracia sugerem que a realização do ideal de inclusão social depende da vontade de uma sociedade vontade de expandir as esferas de aplicação desse campo jurídico, um dos temas centrais dos debates atuais sobre jurisdição constitucional.65


			1.2	Fundamentos filosóficos


			1.2.1	Justiça


			A reflexão sobre a igualdade também deve ser vista como uma análise sobre padrões de justiça, motivo pelo qual as diversas normas que compõem o Direito Antidiscriminatório se articulam para alcançar um objetivo jurídico e político fundamental: a construção de uma sociedade mais justa. O conceito de justiça implica meios racionais de justificação para a ação estatal nas suas mais diversas manifestações. Tendo em vista o fato de que vivemos em uma sociedade democrática na qual os direitos fundamentais vinculam a ação de agentes públicos e privados, todos os seus atos devem obedecer às maneiras pelas quais a comunidade política justifica meios de tratamento entre os indivíduos, bem como formas de distribuição de oportunidades entre eles. Essa racionalidade encontra legitimidade na moralidade pública democrática, padrão que deve ser utilizado nos contextos de aplicação das normas jurídicas a casos concretos, sendo que diferentes princípios de justificação serão utilizados nos diversos contextos nos quais as relações humanas estão em questão. Assim, embora as formas de justificação possam variar entre os diversos contextos, sempre será necessário que elas expressem formas de racionalidade socialmente aceitas como razoáveis. O julgamento ético implícito nas considerações sobre justiça será feito a partir dos elementos presentes em uma dada situação moralmente relevante.66


			Devemos então buscar essa forma de racionalidade nos princípios que regulam o sistema constitucional brasileiro, pois eles expressam o conjunto de valores que nossos legisladores constituintes escolheram para pautar a ação das instituições estatais, bem como as relações entre elas e os membros da comunidade política. O sistema protetivo presente em nosso sistema constitucional tem o propósito de promover a inclusão de grupos sociais que estão em uma situação duradoura ou permanente de desvantagem social. Isso só pode ser alcançado quando as instituições articulam formas para eliminar os mecanismos que os mantêm nessa situação. Uma sociedade democrática não pode permitir que grupos sociais permaneçam em uma situação permanente de exclusão social, resultado das diferenças de status cultural e material entre grupos que vivem em uma sociedade. Mais do que um princípio jurídico, a noção de justiça requer a construção de meios para que as pessoas possam realizar o ideal de autonomia que marca a moralidade pública das sociedades democráticas modernas.67 A permanência de grupos minoritários em uma situação permanente de subordinação prejudica a criação de um sentimento de que a ordem política e jurídica opera de maneira adequada, o que pode contribuir para a perda de legitimidade das instituições, criando assim um déficit democrático.68


			O tema da justiça tem uma variedade de dimensões e cada uma delas adquire relevância quando consideramos as diversas situações nas quais os indivíduos se encontram. A noção de justiça simétrica entre indivíduos tem relevância quando estamos falando sobre procedimentos a serem adotados no tratamento perante as instituições estatais, mas uma concepção de justiça substantiva deve regular o debate jurídico sobre medidas distributivas. Essas duas concepções de igualdade refletem concepções distintas sobre a noção de igualdade dentro de uma sociedade democrática, embora as duas possam produzir a inclusão social. A primeira enfatiza a preocupação com a proteção de indivíduos; ela parte da igualdade de status jurídico entre todos os indivíduos, motivo pelo qual todos eles devem ter o mesmo tipo de tratamento em situações nas quais a igualdade simétrica se torna relevante. A concepção de justiça substantiva, por sua vez, considera as distinções entre grupos uma condição para que se possa equiparar materialmente os diversos grupos sociais. Se, no primeiro caso, há uma preocupação com a igualdade de procedimento entre as pessoas, no segundo, existe uma preocupação com medidas para que as pessoas tenham os meios efetivos para alcançar seus objetivos. Esse tipo de justiça requer a adoção de medidas distributivas para que o propósito seja alcançado, uma vez que ela está baseada na noção de igualdade material entre os indivíduos. Esse tipo de igualdade cria então meios para que as pessoas possam ter acesso aos recursos necessários para que tenham uma vida minimamente digna.69


			O Direito Antidiscriminatório engloba três linhas de reflexão sobre noções de justiça incorporadas ao nosso texto constitucional. Alguns autores elaboram teorias baseadas na premissa segundo a qual a construção de uma sociedade justa pressupõe a universalização de um determinado bem para que as pessoas possam ter uma vida digna. Há aqueles que defendem uma concepção de justiça que propõe a maximização do acesso das pessoas aos meios necessários para que elas possam alcançar seus objetivos pessoais. Não podemos deixar de mencionar aquelas posições que enfatizam a necessidade de igualdade de status moral entre os indivíduos para a construção de uma sociedade mais igualitária. Podemos identificar no texto constitucional normas que expressam essas concepções de justiça, sejam as que regulam as garantias processuais, as que regulam o sistema de seguridade social e também as que estabelecem a luta contra a marginalização como um preceito central do nosso sistema jurídico.70


			Apesar da presença dessas formas de igualdade no texto constitucional, devemos ter em mente que uma leitura sistemática dos princípios estruturantes do nosso sistema constitucional demonstra que outras formas de justiça devem regular a interpretação de normas constitucionais. A compreensão do Estado como um agente de transformação social, a dimensão material dos direitos fundamentais, a concepção da cidadania como um princípio que engloba a igualdade moral determinam que um sistema político justo deve estar comprometido com a produção de capacidades dos indivíduos, com a criação dos meios para que eles possam desenvolver as liberdades substantivas, além da chance de poderem afirmar a liberdade de ser, o que anteriormente chamamos de direito a uma existência autêntica. Decisões constitucionais recentes apontam a importância de uma compreensão de justiça bivalente, perspectiva que procura permitir que os indivíduos possam gozar de condições objetivas de paridade de participação por meio do gozo de igualdade material e também de condições subjetivas de paridade de participação por meio da igualdade de status cultural entre grupos. Essas duas formas de igualdade são essenciais para a criação de uma cultura pública na qual todos os indivíduos sejam vistos como pessoas capazes de atuar de forma competente no espaço público.71


			Mas uma concepção de justiça adequada ao programa protetivo presente no texto constitucional não pode partir do pressuposto de que as pessoas possuem as mesmas experiências sociais ou que concepções universais de subjetividade podem servir como ponto de partida para a justiça social. As formas de exclusão que impedem a realização do ideal de justiça estão relacionadas com o caráter multidimensional das diversas formas de discriminação. Isso significa que a possibilidade de construção de uma sociedade justa requer medidas que considerem a ação convergente dos diversos sistemas de opressão. Esses sistemas operam a partir da diferenciação de status material e cultural, o que impede o reconhecimento de membros de minorias como atores sociais competentes. Por esse motivo, devemos pensar em condições subjetivas e objetivas de paridade de participação para que a sociedade possa alcançar um nível maior de integração; nós precisamos criar os meios para que as pessoas possam desenvolver suas capacidades de forma mais plena para que toda a sociedade possa se beneficiar com o talento das pessoas.72


			1.2.2	Liberdade


			Demandas de direitos elaboradas por grupos minoritários giram em torno da questão da liberdade, preceito filosófico que guarda relações estruturais com a noção de igualdade. Esse princípio está baseado na premissa segundo a qual os indivíduos que vivem em uma sociedade democrática devem ter a possibilidade de agir livremente, o que implica dar sentido e propósitos às suas próprias ações. O conceito de liberdade requer então o reconhecimento dos indivíduos como atores sociais capazes, como pessoas capazes de atuar de forma competente no espaço público. Uma pessoa será livre quando tiver a possibilidade de determinar sua ação por meio de sua vontade sem quaisquer tipos de constrição indevida de agentes externos. A ação livre se torna possível quando as pessoas possuem direitos socialmente definidos, situação que lhes permite agir de acordo com a determinação contida naquela norma. Tratamentos discriminatórios impedem, portanto, que as pessoas possam se autodeterminar porque as excluem da possibilidade de autodeterminação aberta a outros grupos de pessoas.73


			Primeiramente temos a defesa da liberdade individual, o que requer a garantia da igualdade de direitos civis e políticos. Apresentar-se como um ser humano livre significa poder ter o mesmo tratamento dispensado a todas as pessoas; essa é uma condição para que possamos construir nossa própria existência. A representação dos seres humanos como sujeitos autônomos significa que eles podem dar sentido às suas ações, podem criar projetos pessoais e também coletivos. Dar sentido às próprias ações significa também reconhecer a si mesmo como um sujeito capaz de atuar como um ator social competente. A vida em uma sociedade verdadeiramente democrática permite que os indivíduos consigam levar adiante um plano de vida no qual são reconhecidos por todos como indivíduos moralmente capazes e como sujeitos sociais eficazes. A presença pervasiva de sistemas de discriminação em todas as esferas da vida humana aparece como um obstáculo significativo à possibilidade de as pessoas se reconhecerem e serem reconhecidas como atores sociais competentes. No lugar da experiência da autonomia, esses indivíduos enfrentam a estigmatização e a marginalização, o que implica a dificuldade ou a impossibilidade de se ter uma existência livre. A liberdade humana só pode ocorrer quando as pessoas encontram meios para uma existência autônoma, para atuarem como atores sociais competentes, motivo pelo qual normas antidiscriminatórias são necessárias para que tais processos sejam corrigidos. A experiência social de sujeitos que vivem em uma sociedade democrática não pode ser a da permanente estigmatização, razão pela qual as sociedades democráticas devem promover a devida transformação cultural para que sujeitos sociais sejam reconhecidos como pessoas que possuem o mesmo nível de humanidade.74


			Por ser um princípio moral e jurídico ligado à individualidade, o princípio da liberdade também possui relações próximas com outras dimensões da vida das pessoas. O acesso a direitos é uma forma de garantia do livre desenvolvimento da personalidade humana, de uma área de ação autônoma que tem um papel central no desenvolvimento moral e psíquico para os seres humanos. O regime geral das liberdades individuais que está presente nos sistemas jurídicos contemporâneos procura criar os meios para que as pessoas possam não apenas desenvolver suas capacidades, mas também exercer a liberdade de ser, a condição de agente que pode determinar aspectos centrais da própria vida. Assim, o direito ao livre desenvolvimento da personalidade implica a existência de uma proteção abrangente das diversas dimensões da vida dos seres humanos pelas instituições públicas, seja por meios especiais destinados a proteger os direitos da personalidade, seja por aqueles que também garantem a inserção social das pessoas nas diversas instituições públicas.75


			1.2.3	Dignidade


			Vemos, portanto, que esse campo jurídico tem um papel muito relevante para o alcance de um dos preceitos centrais da filosofia moderna: a proteção da autonomia individual, medida da dignidade dos seres humanos. O tema da dignidade humana deve ser analisado a partir de uma pluralidade de fatores. Esse princípio conheceu uma transformação significativa tanto do ponto de vista conceitual quanto do ponto de vista substantivo. Ele foi por muito tempo associado à noção de honra, o que era visto como algo natural de certos grupos que tinham posições sociais privilegiadas. As transformações culturais ocorridas no mundo moderno, notoriamente o avanço do individualismo e do racionalismo, fizeram com que a dignidade humana se tornasse um elemento atribuído a todos os seres humanos. O conceito se tornou então um atributo universal, um pressuposto do funcionamento da moralidade pública de democracias liberais; todas as pessoas são agora vistas como indivíduos titulares de direitos universais.76


			Se esse princípio estava intrinsicamente ligado ao conceito de igualdade formal durante o período do constitucionalismo liberal, duas outras dimensões começam a ter prevalência ao longo do último século. A noção de dignidade passa a pressupor condições materiais de existência para que os indivíduos possam ter uma vivência autônoma; não há possibilidade de dignidade sem um conjunto de direitos que permita uma estrutura material mínima para a vida dos indivíduos. Diversas lutas contra violações de direitos também foram importantes para enfatizar outro aspecto desse preceito, qual seja, a noção de que a dignidade está relacionada com a respeitabilidade social, com o reconhecimento dos indivíduos como agentes sociais competentes. Por esse motivo, autores afirmam que ele só pode ser alcançado quando as pessoas possuem acesso a processos de redistribuição e reconhecimento, o primeiro designando garantias que permitam segurança material, o segundo, a afirmação da igualdade moral entre todos os membros da comunidade política.77


			O conceito de dignidade encontra fundamento em outro elemento importante da cultura moderna: o ideal da autenticidade. Ser autônomo significa ter a liberdade de poder viver de acordo com as suas determinações, de acordo com as características de sua personalidade. Embora a vida em sociedade implique a internalização de papeis sociais, isso não pode ocorrer de tal modo que a individualidade não possa ser expressa de forma verdadeira pelos indivíduos. Como tem sido defendido por membros de minorias, o custo da vida social não pode pressupor a completa anulação da individualidade em nome da conformidade cultural. Os indivíduos devem ter a possibilidade de expressar os diversos aspectos da sua personalidade sem serem submetidos a formas de exclusão e estigmatização por não corresponderem a padrões de comportamentos que são muitas vezes institucionalizados por normas jurídicas.78


			Um conceito de dignidade humana adequado à presente discussão precisa levar em consideração as diferentes formulações sobre o desenvolvimento da personalidade nas diferentes sociedades democráticas ao longo da história. Esses fatores não são estáticos, uma vez que novas dimensões da vida e novos grupos elaboram demandas reconhecidas como legítimas. Dentro do horizonte das sociedades organizadas de forma democrática, esse conceito dever ser entendido como algo que engloba as condições para que os cidadãos sejam sujeitos de sua ação em diferentes esferas da vida. Assim, podemos entender o preceito como algo que estabelece as condições para que os indivíduos possam construir uma biografia pessoal que seja produto das suas escolhas. Isso significa que a noção de dignidade está diretamente relacionada com o regime democrático na medida em que o último cria as condições para o exercício da determinação pessoal. A relação entre esses dois elementos aponta seu caráter intersubjetivo porque a afirmação da dignidade humana está ligada ao reconhecimento recíproco do igual valor moral dos indivíduos. A garantia das diferentes instâncias de igualdade permite que as pessoas possam reconhecer umas às outras como capazes de conduzir uma história pessoal.79


			1.3	Fundamentos antropológicos


			Normas antidiscriminatórias são criadas para proteger indivíduos de práticas excludentes que os impedem de ter uma vida digna. Práticas sociais excludentes impedem que as pessoas possam ter acesso ao exercício de direitos necessários para a proteção de diferentes dimensões da vida dos indivíduos. Os seres humanos existem enquanto corpos orgânicos e isso significa que precisam ter acesso a direitos necessários para a proteção dessa dimensão. O corpo humano precisa ser nutrido para que possa se desenvolver de maneira adequada; ele também precisa receber os devidos cuidados para que não esteja em uma situação de vulnerabilidade contínua. Cuidados dessa natureza são necessários para que todos possam desenvolver as habilidades físicas e cognitivas imprescindíveis para o pleno funcionamento na vida social. Mas o corpo humano não deve ser pensado apenas como uma realidade orgânica: ele é a forma como os seres humanos existem no mundo, ele é o meio pelo qual desenvolvemos e também exercemos nossa individualidade. Nossa existência como corpos nos situa dentro de um tempo histórico e no espaço social, um dos motivos centrais pelos quais nossas vidas precisam ser protegidas por diversos direitos que permitam que nossa existência finita seja uma existência digna.80


			Os seres humanos possuem duas características importantes para a reflexão sobre as funções das normas antidiscriminatórias em uma sociedade democraticamente organizada: a sociabilidade e a politicidade. Enquanto a primeira designa nossa propensão ao estabelecimento de laços sociais com nossos semelhantes, a segunda indica o fato de que também criamos relações associativas destinadas a regular as relações de poder que estruturam as sociedades. Essas duas características fazem com que as pessoas formem associações para que a própria existência seja possível. As formações políticas pressupõem uma esfera de existência na qual se possa agir de forma minimamente livre, requisito para que as pessoas possam dar sentido à própria vida. A sociabilidade e a politicidade assumem novas formas na medida em que as sociedades políticas evoluem e se especializam, razão pela qual as nações ocidentais adotaram uma estrutura política que pretende proteger a vida dos seres humanos por meio do exercício de direitos que incluem a possibilidade de participação na formação da vontade estatal, o que significa a possibilidade de criação de uma esfera de liberdade pessoal por meio de leis democráticas. Os fenômenos da sociabilidade e da politicidade cumprem um papel central na própria formação da individualidade, uma vez que a concepção que temos do nosso valor está diretamente relacionada com o nível de respeitabilidade que as pessoas gozam na sociedade em que vivem.81


			A sociabilidade ocorre por meio da linguagem, o veículo pelo qual conseguimos dar sentido às nossas ações e às ações dos outros. A linguagem permite o processo de simbolização, mecanismo pelo qual  as pessoas podem desenvolver o senso de moralidade; por meio dela, os seres humanos têm acesso a códigos culturais a partir dos quais formam a identidade pessoal e podem avaliar a legitimidade das normas que regulam as relações sociais. A linguagem é a forma pela qual os indivíduos representam a si mesmos e toda a realidade que está diante deles, e isso significa que eles só podem se constituir como seres humanos dentro do campo de significações presentes no mundo da cultura, significações estruturadas na forma de símbolos linguísticos. Mais uma vez, a linguagem abre o ser humano para o mundo da cultura e para o mundo dos valores, meios pelos quais ele pode dar significado às suas ações e também à sua própria identidade.82


			Devemos interpretar a politicidade como uma dimensão complementar à questão da sociabilidade porque ela mantém correlações diretas com o tema da juridicidade das relações sociais. Os seres humanos possuem uma tendência a formar vínculos políticos com outros seres humanos que serão também regulados por relações jurídicas, sendo que estas fazem parte de uma forma de associação que pode permitir a realização das várias dimensões da vida humana. Eles só podem desenvolver plenamente suas capacidades dentro de um regime político que opera por meio de um sistema de direitos baseado na proteção das liberdades individuais. Esses direitos permitem a devida proteção da dimensão corpórea dos seres humanos, que é a forma como existimos no mundo. É certo que outros animais também formam vínculos de sociabilidade que lhes permitem ter uma vida organizada, mas apenas os seres humanos criam códigos morais que permitem a proteção de interesses coletivos, mas também individuais. A estrutura política permite a ação livre e concorre para o desenvolvimento das capacidades humanas, motivos pelos quais ela deve ser organizada a partir de critérios racionais de justificação que possibilitam o tratamento igualitário entre todas as pessoas.83


			Não podemos perder de vista o fato de que os seres humanos também possuem uma dimensão psicológica. O gozo de direitos fundamentais não deve ser visto apenas como meio de atuação autônoma dos indivíduos. A sociabilidade permite que nós desenvolvamos uma identidade individual, produto dos processos intersubjetivos que estabelecemos com outras pessoas. Nossa personalidade não nasce pronta; ela é o produto de um processo de interação com os outros, o que nos permite desenvolver uma consciência individualizada, requisito para a operação de processos mentais de maneira adequada, o que garante a formação de uma unidade psíquica mínima. O psiquismo humano opera por uma série de mecanismos mentais que articulam conteúdos que não operam em um vácuo: eles estão marcados pelas experiências que temos ao longo da nossa vida, pelos laços afetivos que estabelecemos com outras pessoas. O senso de pertencimento social, de respeitabilidade social está também relacionado com o tema do gozo de direitos. A compreensão que um ser humano tem de si mesmo depende do tipo de respeitabilidade que ele recebe do seu meio. Assim, o tratamento igualitário nas diversas formas de interação possibilita a formação de um senso de valor individual, um requisito para que a pessoa desenvolva o sentimento de que ela é e que é vista como um ator social competente. A dimensão afetiva da vida humana não pode ser reduzida à dinâmica dos relacionamentos da vida privada. Ela também está relacionada com a percepção do tratamento justo que os indivíduos recebem no espaço público, motivo pelo qual distúrbios de caráter psíquico estão vinculados a formas sistêmicas de discriminação. Elas impedem a formação de um sentimento de valor de eficácia pessoal, o que produz estresse mental nos indivíduos e pode levar ao sofrimento psíquico.84


			Normas antidiscriminatórias cumprem outra função que tem sido tema de reflexão de muitos pensadores ao longo do tempo: a proteção da atividade laborativa dos seres humanos, um espaço que também marca a existência das pessoas. Diversos filósofos argumentam que a vida social implica a transformação da natureza por meio do trabalho. Essa atividade humana específica tem importância significativa porque ela permite a criação de tecnologias por meio das quais se formulam meios de subsistência mais eficazes, como também a partir dela são construídas relações econômicas e também jurídicas. A atividade laborativa está relacionada com as condições materiais de existência porque determina em última instância as relações de produção. O trabalho pode ser visto como uma atividade técnica, mas também como uma atividade criativa que possibilita formas de sustento e de realização pessoal por meio da integração ao processo produtivo. Essa concepção do ser humano como um ser criativo existe ao lado de sua representação como agente cuja inserção no mercado econômico precisa ser garantida para que ele possa sobreviver, uma das razões pelas quais normas antidiscriminatórias procuram proteger as pessoas nessa dimensão da vida social.85


			1.4	Fundamentos políticos


			1.4.1	Normas antidiscriminatórias e cultura democrática


			O Direito Antidiscriminatório encontra legitimação em alguns elementos centrais da doutrina democrática. Em primeiro lugar, ele está baseado na ideia de que uma comunidade verdadeiramente democrática requer o reconhecimento do mesmo valor moral entre todos os membros da comunidade política. Esse objetivo não pode ser alcançado quando grupos de pessoas são constantemente submetidos a processos de exclusão que provocam a marginalização duradoura ou permanente de certos grupos sociais. Portanto, o Direito Antidiscriminatório procura identificar e corrigir aqueles processos que dificultam ou impedem o reconhecimento do mesmo valor moral das pessoas. Em segundo lugar, a legitimidade das instituições políticas depende do reconhecimento pelos diversos grupos sociais de que elas operam de acordo com a moralidade jurídica presente nos textos constitucionais. Dessa forma, pretende-se criar uma série de medidas para que mecanismos discriminatórios possam ser corrigidos, atos necessários para que a democracia seja preservada enquanto projeto político. Tal racionalização assume a forma de meios que exigem a vinculação de agentes públicos e privados aos direitos humanos positivados, direitos cuja proteção deve ser vista como uma das funções principais das instituições estatais. A democracia é um regime político baseado na necessidade permanente de legitimação das ações dos agentes estatais, motivo pelo qual normas jurídicas procuram afirmar comprometimento com os princípios democráticos. Elas cumprem um papel na dimensão formal e na dimensão material da democracia ao permitir que o projeto de criação de uma sociedade inclusiva seja alcançado.86


			A regulação do processo político de forma que grupos vulneráveis possam ser protegidos constitui um dos propósitos centrais do Direito Antidiscriminatório. Seus membros não estão nessa situação apenas em função de práticas discriminatórias que ocorrem no plano interpessoal. Isso acontece porque maiorias usam o processo político para atingir interesses setoriais, interesses que não correspondem à moralidade democrática. Assim, esse campo do Direito tem o papel importante de agir como uma força que pode proteger grupos minoritários por meio de restauração do equilíbrio político entre os vários segmentos sociais. Sendo a Constituição um conjunto de normas destinadas à criação de regras para a convivência social, ela deve expressar os interesses de todos os grupos, não podendo se identificar com os interesses de segmentos específicos. Dessa maneira, o consenso político expresso pelas normas constitucionais deve criar as regras para que o pluralismo social seja integrado ao processo de razão pública fundada em princípios reconhecidos por todos como sendo minimamente razoáveis. Precisamos discutir novamente as relações entre pluralismo e democracia. Decisões judiciais recentes sobre a constitucionalidade de medidas protetivas enfatizam o tema da diversidade como um fator regulador da democracia. Esses tribunais afirmam que todos os segmentos sociais devem estar adequadamente representados no processo decisório para dar voz aos interesses dos grupos que representam. O mesmo pluralismo existente na realidade deve ser espelhado nas instituições cujas decisões afetam toda a sociedade. Por esse motivo, a promoção da diversidade aparece como um ponto de grande importância no funcionamento das nossas instituições.87


			A proteção jurídica de grupos minoritários encontra fundamento na premissa do atual paradigma constitucional que engloba uma forma de regime político que é a democracia participativa. A democracia significa um regime político exercido em nome e a favor do povo, mas um povo no qual as pessoas vivem de acordo com a regra da igualdade de tratamento entre todas as pessoas.88 Isso significa que normas de Direito Antidiscriminatório têm um papel importante porque pretendem eliminar práticas que impedem a plena participação das pessoas nos processos decisórios. O ideal de uma democracia participativa só pode se realizar se membros de todos os seguimentos sociais são reconhecidos como atores competentes. Assim, normas antidiscriminatórias estabelecem parâmetros para as relações entre as instituições e os indivíduos e entre eles em uma sociedade democrática.89


			Podemos dizer que normas antidiscriminatórias, normas que buscam garantir a igualdade e liberdade de todos os membros da comunidade política, também integram o que tem sido chamado de razão pública. Esse termo designa os princípios que membros de uma comunidade política democrática podem apresentar uns aos outros como parâmetros válidos para a regulação das relações entre eles. Dentro de uma sociedade assim regulada, os indivíduos devem reconhecer parâmetros que afirmem o dever de reciprocidade, o que requer o reconhecimento da validade de concepções de justiça compatíveis com o regime democrático, aplicáveis a temas centrais da vida social (inclusive nos processos discriminatórios), reguladoras do comportamento de atores públicos e privados e reconhecidas por todos como legítimas.90


			Essas reflexões nos levam a repensar a noção de cidadania, preceito que ocupa papel central nos debates democráticos contemporâneos. Se em momentos históricos anteriores ele foi pensado fundamentalmente como o status jurídico dos membros de uma comunidade política, hoje expressa também formas de ação e pertencimento social. Primeiro, a cidadania tem sido representada como um princípio estruturante do atual paradigma constitucional, compreensão que determina as funções das instituições estatais: a promoção da inclusão. Muitos tribunais compreendem a cidadania dessa forma, o que fez com que eles a defendessem como um parâmetro de controle de constitucionalidade, um tema muito relevante no Direito Antidiscriminatório no mundo contemporâneo.91 Segundo, esse princípio também deve ser visto como uma forma de promoção da integração de identidades públicas e privadas para que as pessoas possam ser melhor protegidas. O espaço privado começa então a ser pensado como uma esfera que também deve ser democratizada porque relações hierárquicas de poder também podem ocorrer nessa dimensão da vida das pessoas.92 Terceiro, essa visão ampliada da cidadania implica uma cidadania ativa e responsável que está em consonância com a dimensão formal e material da noção de dignidade humana.93


			O campo do Direito que estamos analisando está baseado em alguns pressupostos que informam o constitucionalismo liberal: a construção de uma sociedade justa requer o reconhecimento recíproco entre os membros da comunidade democrática como pessoas livres e iguais. Essa possibilidade decorre do que tem sido chamado de faculdades morais necessárias dos agentes que vivem em uma sociedade dessa natureza, quais sejam, esposar um senso de justiça a partir do qual a cooperação social ocorrerá e também a capacidade do indivíduo de formar concepções do bem, de forma que possa estabelecer como objetivo de sua vida a busca de objetivos informados por essas faculdades. A posse dessas capacidades permite então que as pessoas possam construir uma existência política baseada na cooperação com as outras, meio de associação que poderá ser benéfica para todos os membros da comunidade democraticamente organizada. Isso nos mostra que práticas discriminatórias impedem o reconhecimento da igualdade moral entre os indivíduos, bem como a possibilidade de cooperação entre os diferentes grupos sociais.94


			Embora a democracia tenha sofrido modificações ao longo do tempo, podemos identificar o papel central de alguns de seus princípios para a formação e evolução das normas antidiscriminatórias na afirmação desse regime. Primeiro, esse regime político está associado a uma esfera pública regulada por normas jurídicas igualmente aplicadas a todas as pessoas. Essas normas são produto do consenso político entre os membros da comunidade política, sendo que o conteúdo delas deve observar o tratamento igualitário entre todas as pessoas. A esfera pública democrática opera segundo princípios presentes em textos constitucionais, sendo que eles vinculam a ação de instituições públicas e privadas. O espaço público pode ser caracterizado como a esfera de operação da democracia em função da vinculação dessas instituições aos direitos consagrados aos indivíduos. A esfera pública surge como o local de interação entre aqueles que são vistos como cidadãos, como uma instância na qual eles poderão desenvolver um espaço de cooperação. Assim, a cidadania ocupa um papel central no processo democrático porque ela indica tanto um status político como um status moral das pessoas dentro desse lugar. O espaço público ocupa a centralidade dentro desse regime porque opera a partir dos princípios da legalidade. A legitimidade das ações de agentes públicos e privados decorre do grau que eles expressam em conformidade com as normas que regulam as relações entre os diversos polos das relações sociais. O sistema protetivo presente nas Constituições modernas encontra legitimidade na convergência desses valores que constituem pontos centrais da cultura democrática ao longo da história, sendo que todos eles têm o objetivo de garantir a igualdade de tratamento entre as pessoas.95


			1.4.2	Política da identidade e sociedade democrática


			As sociedades humanas são atravessadas por relações hierárquicas de poder, relações responsáveis por diferenciações de status entre grupos sociais, um processo que possui consequências significativas ao longo do tempo. As pessoas não são excluídas de oportunidades sociais apenas por características individuais, elas estão expostas a processos de estigmatização coletivos por compartilharem traços que designam pessoas que supostamente não possuem o mesmo valor dentro de uma dada sociedade. Estigmas sociais podem ser institucionalizados por meio de normas jurídicas ou por práticas culturais que influenciam a operação de muitas instituições públicas e privadas. Eles criam grupos sociais por meio de um processo de atribuição de sentidos negativos a características comuns a várias pessoas, o que forja uma identidade que designa um grupo inferior. Atores públicos e privados passam a atuar a partir desses estigmas e impedem que minorias possam ter pleno gozo de direitos. Estigmas criam diferenciações entre grupos que se tornam formas normais de operação da sociedade, o que faz com que a situação de exclusão atinja membros do grupo geração após geração. A existência de castas sociais contraria princípios básicos da ordem democrática, um regime político comprometido com a criação dos meios para que as pessoas possam ser sujeitos autônomos. Em resumo, normas legais e práticas sociais que estigmatizam grupos de indivíduos criam divisões sociais incompatíveis com a lógica democrática.96


			O regime democrático permite que pessoas possam se mobilizar para lutar contra formas de opressão coletiva, motivo pelo qual grupos vulneráveis formulam demandas de direitos que procuram proteção coletiva de processos sociais de discriminação. Essas demandas estão centradas na questão da diferença, termo que indica nesse contexto os critérios utilizados pela sociedade como instrumentos para estigmatizar certos grupos sociais. A atribuição de sentidos negativos a traços a partir dos quais grupos são criados faz com que as experiências sociais destes sejam distintas das experiências dos membros dos grupos majoritários. Assim, eles são meios de diferenciação social utilizados para marginalizar indivíduos, mas também possuem uma consequência relevante: a formação de grupos de pessoas que se organizam a partir de uma mesma identidade, parâmetro para o engajamento político delas. Os membros desses grupos não fazem demandas de igualdade baseadas na identidade como um meio de afirmar a diferença. Eles reclamam a necessidade de consideração das formas como identidades socialmente construídas se tornam referência para práticas discriminatórias que procuram estabelecer e preservar relações hierárquicas de poder. Tendo em vista essa realidade, eles procuram reformas sociais que possam eliminar as consequências das diferenças de status, um tipo de demanda que muitos sistemas jurídicos reconhecem como legítimos, o que os leva a classificar certas características como critério que merece proteção estatal legítima devido à sua significação social.97


			Grupos sociais podem ser criados a partir de diferentes maneiras e com diferentes propósitos. Pessoas podem formar associações por afinidades culturais, por afinidades sociais, por afinidades ideológicas. Estaremos interessados na situação dos grupos formados por pessoas que possuem uma identidade atribuída: elas se associam porque fazem parte de grupos que estão em uma situação de subordinação. Os membros desse grupo não estão à procura de algum tipo de diferenciação, de reconhecimento de suas particularidades; eles formam grupos porque procuram lutar contra as formas de dominação às quais estão sujeitos. Grupos formados por identidades atribuídas encontram dificuldades para ter uma vida minimamente autônoma porque as marcas sociais que os caracterizam são traços socialmente salientes a partir dos quais as pessoas fazem julgamentos morais imediatos, o que os situa em uma situação permanente de exclusão social, situação muitas vezes legalmente institucionalizada.98


			O surgimento de uma política da identidade nas sociedades ocidentais deve ser visto como algo relevante para o Direito Antidiscriminatório porque está relacionada com o fortalecimento da política democrática. A mobilização política em torno da identidade se torna relevante porque opera como um meio a partir do qual membros de minorias podem lutar por melhores condições de vida. Esse processo está diretamente relacionado com o processo de empoderamento, termo que indica os meios a partir dos quais grupos sociais se articulam para promover melhorias coletivas. A resistência contra a justiça requer uma luta conjunta entre membros de grupos minoritários, requer a identificação mútua como pessoas que possuem propósitos políticos comuns. Esse processo de mobilização política e jurídica em torno da identidade deve ser visto como legítimo porque tem o propósito de lutar contra as desvantagens geradas por formas de diferenciação de status contrárias à lógica democrática. A política da identidade que nos interessa está então centrada na mobilização política contra formas de opressão às quais grupos sociais são submetidos. Uma sociedade democrática deve tratar todas as pessoas como iguais, devem proporcionar a todas as pessoas o mesmo respeito e consideração. O alcance desse objetivo passa também pela eliminação das várias diferenciações que impedem as pessoas serem vistas como indivíduos.99


			Como afirma Amy Gutman, grupos que se mobilizam em torno da identidade desempenham um papel relevante na política democrática porque podem promover mudanças sociais. As pessoas conseguem atingir seus objetivos quando estão coletivamente organizadas, conseguem resistir melhor contra mecanismos que criam diferenças de status entre grupos sociais. A mobilização política em torno da identidade possibilita a criação de estratégias de luta pelos membros de grupos minoritários; a luta contra a opressão requer a identificação do funcionamento dos vários mecanismos de opressão, requer a luta contra legislação discriminatória, requer a transformação de tradições culturais. Esses objetivos dependem do empenho dos vários membros do grupo, das diferentes formas de especialização necessárias para lutas em diferentes frentes. Grupos formados por identidades atribuídas não operam da mesma forma que grupos de interesses. Os últimos se formam em torno de objetivos comuns, mas não estão necessariamente organizados em função de traços identitários; organizam-se em torno de interesses materiais. Os primeiros são formados por um propósito coletivo de lutar contra a situação na qual se encontram; eles possuem propósitos políticos voltados para a transformação da situação de opressão na qual se encontram.100


			1.5	Fundamentos jurídicos


			1.5.1	Subjetividade jurídica


			Veremos no segundo capítulo deste livro que a representação do ser humano como um sujeito jurídico desempenha um papel essencial na operação do Direito: possuímos uma existência concreta como pessoas, mas também uma identidade abstrata como sujeitos de direito, o que constitui um status comum entre todos os membros da comunidade política. Os seres humanos podem demandar direitos porque gozam de direitos públicos subjetivos; eles possuem um status jurídico que lhes permite fazer isso. A construção do homem como sujeito de direito é fruto de um processo histórico sobre o qual intervêm as noções de indivíduo, sujeito e pessoa. O primeiro momento da constituição da noção de sujeito de direito está na definição moderna dos direitos como qualidades morais, posteriormente conhecidos como direitos subjetivos. A retomada da noção de pessoa como ser moral marca outro passo importante na formação do conceito de sujeito de direito. A noção de pessoa aparece novamente como sujeito de imputação lógica; a personalidade é entendida na forma de capacidade geral de exercer direitos e de obrigar-se. Ela se funda principalmente na capacidade do indivíduo responder por seus atos. A personalidade como condição de aquisição de direitos será a forma de existência jurídica de todo indivíduo.101


			Este renascimento da noção de pessoa está relacionado com mudanças conceituais na filosofia jurídica moderna, que operam uma passagem da consideração da correlação entre direitos e indivíduos empíricos à correlação entre direitos e pessoa moral. Sendo os direitos qualidades morais que se distinguem de uma qualidade física, eles não podem estar relacionados a uma faculdade física do agir, mas sim a uma relação moral estabelecida entre uma faculdade de fazer e uma obrigação correlativa.102 Partindo da noção antiga de persona, podemos então entender a noção de sujeito de direito como um status específico da pessoa dentro da sua comunidade política, ou seja, podemos compreender o ser humano como uma certa posição que o sistema jurídico lhe outorga dentro da sociedade em função de sua personalidade jurídica.103


			O pensamento jurídico moderno também estabelecerá uma relação de identidade entre pessoa moral e identidade pessoal. Observamos nesse momento histórico o aparecimento da noção de self, de uma identidade individualizada produto das relações entre as experiências psicológicas e as experiências sensíveis dos indivíduos.104 A identidade pessoal será formada pela relação reflexiva da consciência que sempre acompanha a atividade do pensamento e da memória. Tal definição de identidade pessoal busca estabelecer um fundamento certo para a moral em função do fato de que a consciência sempre está voltada para suas ações e também pelo fato de que ela surge como fundamento da responsabilidade de seus atos. Assim, o problema da identidade pessoal estará no centro da determinação do ser humano como ser moral. Essas duas noções estão vinculadas na própria formação do conceito de personalidade, dando à noção de pessoa um alcance jurídico dentro desse momento histórico.105 O terceiro momento da construção do conceito de sujeito de direito refere-se à passagem do paradigma do sujeito do campo metafísico para o campo jurídico. Esse processo é produto da subjetivação que acompanha toda a modernidade, isto é, do deslocamento do materialismo ontológico ao idealismo metafísico. A noção de sujeito vem possibilitar a universalização das características anteriormente apontadas. O Direito, sendo definido como uma qualidade moral, tem sua realidade referente na compreensão do homem como pessoa, aqui designando um status jurídico dentro da comunidade. O Direito entendido como uma faculdade de um sujeito permite a universalização desse mesmo status de ser moral a todos os membros da comunidade política.106


			Essa análise da noção de sujeito de direito nos mostra como os dois paradigmas metafísicos essenciais da modernidade, o individualismo e a subjetividade, determinarão a concepção de cidadania no mundo moderno e a compreensão do ser humano a ela associada. O discurso antropológico subjacente ao Direito na modernidade está centrado na representação do ser humano como sujeito e como indivíduo. Essa representação desse ente na filosofia como uma essência estável, permanente e imutável será legitimada pelo Direito, tanto na sua prática como na sua aplicação teórica. O conceito de sujeito de direito expressa uma essência humana genérica porque concebe as pessoas primordialmente como subjetividade. Tal noção permite a elas reconhecerem-se na figura do indivíduo que possui direitos e obrigações na ordem jurídica, podendo alcançar por esses meios a sua realização. O Direito surge assim como produtor de formas identitárias, opera como um mecanismo de formação de sujeitos. Mas a transformação do princípio da subjetividade em sujeito de direito apresenta um paradoxo, pois, por um lado, ela aparece como condição necessária ao Direito, por outro, não pode ser pensada em toda a sua riqueza por esse sistema de regulação social em função da necessidade de universalidade.107 A representação do homem como sujeito de direito designa uma entidade genérica e indiferenciada: é ao mesmo tempo uma expressão ativa e reflexo passivo da norma jurídica, ela também fenômeno geral e abstrato. Os dois princípios apresentam-se como formas que devem absorver toda a realidade.108 A ideia de sujeito de direito possibilita a formação de um princípio antropológico universal passível de ser atribuído a todos os indivíduos. Tal conceito não pretende descrever sujeitos empíricos, mesmo porque pressupõe a ideia de uma dignidade universal; ele expressa uma compreensão da subjetividade compreendida como princípio abstrato e genérico decorrente na noção de pessoa jurídica.109


			1.5.2	Racionalidade constitucional


			Como apontado anteriormente, o Direito Antidiscriminatório opera de acordo com a racionalidade que regula o paradigma constitucional atual. Por ser um subsistema constitucional, incorpora as mesmas orientações que sustentam o sistema jurídico como um todo. Vivemos em um regime constitucional que pressupõe uma visão específica do papel do Estado: ele aparece como um agente de transformação social. Mais do que ser uma instância que protege liberdades negativas como no constitucionalismo liberal, mais do que uma instância que garante acesso a direitos sociais, o Estado atualmente aparece como um ator que deve fazer o possível para transformar o status de grupos vulneráveis. Por ser uma das premissas centrais do constitucionalismo atual, observamos que o campo jurídico sob análise tem um papel instrumental nesse processo. Ele existe para permitir que as instituições estatais possam alcançar o objetivo de transformar nossa sociedade em uma nação na qual o problema da marginalização seja diminuído ou eliminado.110 O atual paradigma constitucional esposa uma concepção específica da nossa Constituição Federal: um sistema aberto de princípios e regras. Esse aspecto é muito importante quando consideramos os objetivos desse campo de estudo tendo em vista a natureza cambiante das práticas discriminatórias. Compreender o sistema constitucional dessa forma significa corroborar a ideia de que essa área é regulada por normas que possuem uma abertura capaz de integrar novos sentidos. Mais do que isso, significa reconhecer que os últimos atuam como instância de legitimidade para medidas que procuram promover a integração de grupos minoritários.111


			O sistema protetivo consubstanciado nas normas antidiscriminatórias expressa os valores que marcam a ordem objetiva dos direitos fundamentais presentes em um sistema constitucional. Dissemos anteriormente que esse campo do Direito está baseado no reconhecimento dos direitos fundamentais como direitos públicos subjetivos, mas não podemos esquecer que eles expressam a dimensão política da ordem constitucional. Além da dimensão normativa, o texto constitucional possui uma dimensão programática que estabelece a obrigatoriedade da criação de um programa de ação para as instituições estatais. O programa de transformação social presente no sistema constitucional das normas antidiscriminatórias encontra fundamentação na dimensão programática dos textos constitucionais. Elas incluem obrigações que se manifestam como imposições constitucionais que caracterizam o que tem sido chamado de Constituição Dirigente.112


			1.5.2	Universalidade de direitos


			O Direito Antidiscriminatório está amplamente ancorado em um processo central do pensamento jurídico moderno: a cultura dos direitos fundamentais. Ela pressupõe uma concepção muito específica dos seres humanos, expressa na noção de que todos eles são agentes racionais. Isso indica a capacidade de todos os membros da comunidade política de viverem de maneira autônoma, de poderem levar uma vida cujos objetivos podem ser estabelecidos por eles mesmos. Dessa forma, a cultura dos direitos fundamentais está baseada na premissa de que todos os seres humanos são atores sociais competentes porque possuem uma série de capacidades pessoais que lhes permitem estabelecer razões para suas ações, evidência de que podem criar e atuar de acordo com planos de vida que lhes parecem mais adequados do ponto de vista individual. Quando falamos em direitos fundamentais, estamos falando em pessoas que são vistas como entes racionais capazes de viver de acordo com ideais considerados passíveis de serem universalizados.113


			A ideia de universalidade dos direitos fundamentais encontra fundamento em princípios da cultura política moderna como o racionalismo, o individualismo e também o contratualismo. O conceito da universalidade parte do pressuposto de que todos são titulares de direitos por terem o mesmo status jurídico, posição atribuída às pessoas porque são sujeitos racionais. A racionalidade possibilita a construção de uma ordem social na qual as pessoas são vistas como entes abstratos, algo importante no processo de reconhecimento de todas as pessoas como indivíduos que possuem os mesmos direitos. O racionalismo permite que indivíduos possam construir uma sociedade baseada em um acordo jurídico que expressa a racionalidade dos indivíduos. O tema da universalidade dos direitos humanos não se reduz ao reconhecimento do mesmo status a todos membros da comunidade política, mas ao fato de que faz referência a pessoas de todas as sociedades humanas e em todos os tempos históricos.114


			Essa capacidade de reflexão pessoal aponta para o fato de que todos os seres humanos devem ser compreendidos como uma pessoa tanto no seu sentido sociológico quanto no sentido jurídico. Ser reconhecido como uma pessoa significa ser visto como alguém capaz de ação autônoma, de um ente racional e capaz de estabelecer normas de conduta. Ser reconhecido como uma pessoa significa também ser visto como alguém que tem um status jurídico específico comum a todos os outros membros da comunidade política. Esse status garante à pessoa direitos públicos subjetivos necessários para que possa agir de maneira livre, para que possa participar do processo político; enfim, a autonomia pública e a autonomia privada garantem a ela a possibilidade de exercício da liberdade. Esses direitos públicos subjetivos fazem parte de textos legais que têm a função de racionalizar o poder estatal de forma que ele possa contribuir para a liberdade dos indivíduos. A compreensão dos seres humanos como seres que possuem uma capacidade racional legitima então a noção de que direitos humanos são universais, são meios pelos quais as pessoas podem atuar de forma livre no espaço público e no espaço privado.115


			A igualdade deve então ser vista como um dos preceitos centrais desse campo de estudo porque ele estabelece um padrão de racionalidade do tratamento que deve ocorrer entre os membros de uma comunidade política. Esse princípio estimula agentes públicos e privados a tratarem as pessoas de maneira justa, o que opera aqui como ausência de tratamentos arbitrários e, portanto, contrários aos padrões racionais que devem moldar as relações sociais. A igualdade pode assumir formas diversas, mas estas fomentam tipos de tratamento que impedem comportamentos que podem colocar as pessoas em uma situação de desvantagem temporária ou permanente. O pressuposto do igualitarismo é o tratamento simétrico entre os indivíduos em situações relevantes, uma formulação que nos remete mais uma vez ao tema da racionalidade que deve governar escolhas feitas nos processos nos quais esse elemento se mostra relevante. É importante observar que os critérios de racionalidade também estão em um constante processo de transformação social tendo em vista as demandas de justiça. Atualmente, o Direito Antidiscriminatório engloba um aparato de proteção estatal que adquire relevância social cada vez maior em diversos países do mundo. Tendo na sua origem a preocupação com a garantia de tratamento jurídico igualitário entre todos os membros da comunidade política, ele considera hoje que a mera igualdade formal está longe de ser um princípio suficiente para a promoção da inclusão social dos indivíduos. A demanda por mesmo tratamento jurídico começou a ser acompanhada por exigências de medidas para a proteção social por meio de garantias materiais básicas, o que se tornou um elemento básico para a compreensão de como sociedades devem funcionar. A constatação de que diversas formas de discriminação recaem sobre pessoas que possuem formas de identidades estigmatizadas fez com que surgissem movimentos para que estas fossem transformadas em elementos especiais de proteção jurídica para que as pessoas pudessem ter uma vida digna.116


			1.5.3	Critérios de distribuição de oportunidades e de direitos


			Como afirmado anteriormente, o igualitarismo é um dos princípios jurídicos fundamentais desse campo do Direito. Entretanto, quando falamos sobre esse princípio filosófico precisamos também mencionar alguns de seus pressupostos fundamentais, como as noções de universalidade, de generalidade e de equidade. O projeto de construção de uma sociedade igualitária requer a presença de normas que englobem a totalidade dos indivíduos e incluam todas as pessoas criadas pela norma, e que essa norma obedeça a um padrão de tratamento entre as pessoas. Esses elementos são muito relevantes porque a luta contra desvantagens sistemáticas enfrentadas por minorias está baseada na ideia de que uma sociedade democrática deve buscar a igualdade entre todas as pessoas nos seus aspectos essenciais para o alcance de uma vida digna. Isso poderá ser alcançado por meio de aproximações sucessivas, motivo pelo qual é necessário identificar os vários mecanismos responsáveis pela marginalização.117


			Por ser uma doutrina que defende a maior igualdade possível entre o maior número de bens, o igualitarismo percebe os seres humanos como entes genéricos; parte-se do pressuposto da igualdade moral entre os membros da comunidade política, razão pela qual devemos pensá-los a partir do status jurídico e político que compartilham. Essa forma de igualitarismo tem sido superada na medida em que demandas de direitos observam a necessidade de se considerar o papel das muitas formas de identidade nos processos de exclusão social. Por esse motivo, o igualitarismo não pode ser visto como uma defesa intransigente do tratamento isonômico entre todos os indivíduos e em todas as situações. Os seres humanos podem ter o mesmo status jurídico, mas podem ter características que os distinguem de outros, o que justifica tratamento diferenciado para a garantia de tratamento justo entre eles. Sua defesa também se torna problemática quando observamos que normas e práticas sociais moralmente neutras podem ter um impacto desproporcional entre grupos sociais. O igualitarismo também não pode ser usado contra medidas que procuram corrigir uma história de desvantagem social em uma dada sociedade.118


			O Direito Antidiscriminatório procura estabelecer respostas legítimas a questões jurídicas suscitadas por demandas de direitos elaboradas por grupos que estão em uma situação de desvantagem. Elas incluem temas tais como a justificação dos propósitos de normas que estabelecem acesso diferenciado a direitos e a oportunidades a membros de diversos grupos. Normas jurídicas sempre instituem critérios para poder distribuir direitos e oportunidades às pessoas; elas devem ser justificadas para que possam ser vistas como legítimas. Esse campo jurídico procura definir parâmetros legítimos para solucionar questões tais como os critérios necessários para se promover a igualdade, a consideração sobre quais grupos devem ser considerados quando falamos sobre igualdade e quais critérios de comparação devem ser observados quando direitos e oportunidades são distribuídos. Essas questões serão respondidas pelas noções de justiça e igualdade presentes no texto constitucional, compreensões que encontram fundamento na forma de racionalidade jurídica presente no paradigma constitucional vigente.119


			1.6	Normas de Direito Antidiscriminatório


			1.6.1	Normas gerais do Direito Antidiscriminatório


			O aparecimento de um sistema protetivo destinado a eliminar as consequências das diferenças de status entre grupos sociais exprime um elemento importante da nossa realidade: a distância entre o projeto político presente nos textos constitucionais e a nossa realidade social. Como aponta Konrad Hesse, o tema que estamos abordando abordando alude à tensão essencial entre a racionalidade expressa nas normas jurídicas e o caráter mutante e muitas vezes irracional das relações entre os indivíduos. Essa diferença expressa um conflito entre o projeto político presente nos textos constitucionais e as várias práticas discriminatórias que procuram manter relações arbitrárias de poder em uma dada sociedade. Mas o autor afirma que não podemos identificar nesse problema uma evidência da impossibilidade das normas constitucionais em racionalizar relações sociais. Ordenação jurídica e realidade social possuem uma relação recíproca porque precisamos interpretar a norma constitucional dentro da realidade social na qual ela se encontra. Uma leitura de princípios abstratos dela desconectados impede que o texto constitucional tenha força normativa, motivo pelo qual essas duas dimensões precisam ser consideradas nas suas relações estruturais. Por esse motivo, devemos afirmar que normas antidiscriminatórias procuram concretizar os princípios que regulam esse campo jurídico. O programa de transformação social decorrente desse campo do Direito Constitucional pode ser visto como um exemplo claro de como a Constituição pode ter força normativa na medida em que molda a realidade social a partir de seus princípios. Precisamos então compreender de forma detalhada como os diversos tipos de normas desse campo podem adquirir força normativa na medida em que promovem as modificações necessárias para o alcance de uma sociedade mais igualitária.120


			Devemos também compreender o Direito Antidiscriminatório como um campo que opera a partir da mesma lógica que regula o nosso sistema constitucional: ele deve ser visto como um sistema aberto de regras e princípios, de normas que possuem diferentes níveis de concretização. Dessa forma, temos dentro desse campo do Direito aquelas normas que possuem diferentes níveis de abstração, diferentes graus de determinação, que ocupam funções distintas dentro da estruturação do sistema jurídico, aquelas que expressam parâmetros juridicamente vinculantes enquanto outras expressam conteúdo funcional, além das que operam enquanto fundamentos de regras e as que apenas possuem um comando jurídico objetivo. É também relevante para esse campo de estudo a distinção entre princípios jurídicos e princípios hermenêuticos, entre aqueles princípios que desempenham uma função argumentativa e interpretativa e os que operam como normas jurídicas que possuem graus de concretização distintos, permitindo a harmonização entre valores e interesses. Se, por um lado, temos normas que indicam direções e valores que prestam racionalidade ao sistema de proteção de grupos minoritários, por outro, temos aquelas que determinam ações específicas para atores públicos e privados. Assim, temos normas que mencionam o princípio da igualdade e outras que diretamente impedem tratamento discriminatório baseado em certa característica. Observamos então que o sistema jurídico do qual as normas de Direito Antidiscriminatório fazem parte possui um caráter aberto, aspecto necessário para a análise de uma realidade social marcada por amplas desigualdades sociais, desigualdades que assumem novas formas ao longo do tempo. Devemos então analisar esse campo jurídico como uma área do Direito também organizada de acordo com a mesma lógica de outras searas jurídicas.121


			Princípios constitucionais estruturantes. Essas normas expressam as direções básicas presentes em um sistema constitucional. São os parâmetros que expressam os valores centrais da ordem política. Essas normas têm uma função fundamental na construção desse campo jurídico porque expressam o tipo de racionalidade a partir da qual será organizada a ordem política de um país. São os princípios centrais da ordem jurídica que estabelecem os preceitos de operação dos poderes estatais, da regulação das relações entre os indivíduos e da relação do Estado com eles. Englobam o princípio do Estado Democrático de Direito, o princípio da democracia pluralista, o princípio da cidadania, o princípio da dignidade e o princípio da justiça social.122


			Ao apontar o Estado Democrático de Direito como um princípio estruturante do Direito Antidiscriminatório, estamos esposando uma compreensão específica do papel do Estado na promoção da igualdade. Atribuímos a essa instituição o papel de atuar como o principal agente no projeto de transformação cultural e política presente no nosso texto constitucional. Ele implica um projeto de interpretação e aplicação da igualdade que tem como meta transformar relações arbitrárias de poder em uma sociedade. Esse projeto inclui não apenas a adoção de uma forma específica de igualdade; ele também opera como um meio de legitimação de medidas inclusivas para a garantia do igualitarismo. Ao lado desse princípio está também a incorporação da democracia como um princípio estruturante, o que dentro desse projeto de transformação significa a incorporação do pluralismo como um fator central do processo do funcionamento das nossas instituições. A democracia aparece aqui muito mais do que como um sistema político representativo; trata-se, nesse caso, de um regime político que tem objetivos substantivos, como a construção de uma sociedade igualitária na qual relações arbitrárias de poder são sistematicamente combatidas.123


			Mais do que uma mera categoria jurídica, a cidadania surge nesse contexto como um princípio que possui um caráter substantivo, significando não apenas um status jurídico, mas também formas de pertencimento que indicam a possibilidade de proteção de diversas áreas da existência pessoal e coletiva. Essa concepção de cidadania está relacionada com a noção de identidade, conceito que dá sentido especial a esse termo porque reconhece os diferentes pertencimentos que os indivíduos possuem e também a necessidade de proteção da autonomia nas diversas esferas da existência. Da mesma forma, o projeto de transformação social pretendido pelo Direito Antidiscriminatório não pode se ater a uma noção de dignidade humana apenas como defesa de uma concepção subjetiva de autonomia. A dignidade humana aparece aqui como um princípio que empresta sentido a todas as outras normas antidiscriminatórias porque implica a noção básica que o sistema jurídico deve ter: a defesa dos seres humanos como atores sociais competentes para atuar em todos os espaços sociais.124


			Normas programáticas. Essa categoria de normas constitucionais tem um papel especialmente importante porque congrega mandamentos que devem direcionar a ação de instituições estatais com vistas à promoção da segurança material dos indivíduos. Por serem diretrizes para a fixação de objetivos e serem ainda normas de caráter interpretativo destes, as normas programáticas devem ser vistas como programas de ação. Essa categoria de normas impõe deveres políticos como os do compromisso estatal com a eliminação da marginalização e a promoção de meios para eliminação da desigualdade; essas normas incorporam a ordem objetiva de valores que o legislador constituinte estabeleceu como propósitos centrais do sistema jurídico, além de servirem como parâmetros teleológicos para a interpretação e aplicação de várias outras normas constitucionais. Elas decorrem de um avanço importante do constitucionalismo, que abandona uma concepção meramente jurídica das Constituições para uma compreensão substantiva. Elas estabelecem a obrigatoriedade da ação estatal para a garantia de categorias de direitos que pretendem garantir um nível mínimo de bem-estar social para as pessoas, o que indica o compromisso constitucional com a ação do Estado como uma instância de integração social. A noção de uma “programaticidade” levará posteriormente à identificação de uma ordem material na Constituição, de uma ordem que congrega os valores políticos e jurídicos fundamentais de uma dada ordem jurídica.125


			Normas de direitos fundamentais. Os direitos fundamentais se apresentam tanto como um conjunto de valores básicos da ordem jurídica quanto como normas que designam a proteção de posições jurídicas subjetivas. Eles operam então como princípios que direcionam a ação do poder público e também como os direitos que os indivíduos podem utilizar para alcançar diferentes formas de inclusão social. Esse conjunto de normas compreende aqueles direitos públicos subjetivos que ao longo do tempo foram positivados em diversos textos constitucionais. Esses direitos se converteram em direitos dos membros da comunidade política, sendo então meios necessários para a existência de uma vida verdadeiramente autônoma. Eles se tornaram direitos disponíveis a todas as pessoas em função da universalização de direitos presentes nos regimes democráticos constitucionais. Direitos fundamentais possuem uma dimensão subjetiva porque são atribuídos a todos os membros da comunidade política, mas também possuem uma dimensão objetiva porque expressam o aspecto substantivo do texto constitucional ao designar as opções políticas que uma dada comunidade política estabeleceu. Essa dimensão objetiva possibilita a atribuição de efeitos concretos mesmo a normas que necessitam de integração legislativa para sua plena realização, sendo que elas poderão operar ao menos como parâmetros para a interpretação jurídica. Normas de direitos fundamentais designam então o status activus de pessoas que podem participar da formação da vontade estatal e também o status positivus porque confere aos indivíduos a possibilidade de requerer prestações estatais positivas.126


			É por esse motivo que essa categoria de direitos desempenha a função de racionalização do poder político, pois estabelece a racionalidade a ser seguida por instituições públicas e privadas nas interações com as pessoas. Embora sejam definidos como direitos que possuem diferentes gerações, eles são mais adequadamente vistos como categorias que permitem diferentes níveis de funcionamento dentro da sociedade. Assim, temos aqueles que protegem a dimensão política de nossas vidas, aqueles necessários para garantir nossa segurança material, como também aqueles que permitem tratamento igualitário perante instituições, além dos que possibilitam escolhas privadas sobre a direção da própria vida. Essa perspectiva tem levado muitos autores a enfatizar o caráter irradiante dos direitos fundamentais, posição que indica a função deles de operar como parâmetros para a interpretação e aplicação de demais normas do sistema jurídico pelas diferentes esferas do poder estatal.127


			Normas de abertura dos direitos fundamentais. Tendo em vista o caráter plural da nossa realidade social, devemos estar atentos ao fato de que, apesar do pressuposto da universalidade dos direitos fundamentais, a consideração de uma característica como um critério protegido pela legislação antidiscriminatória pode não acompanhar a evolução social. Esse é um dos motivos pelos quais textos constitucionais e tratados internacionais de direitos humanos possuem normas de abertura que permitem a extensão de proteção legal a grupos minoritários que não se enquadram nas categorias delimitadas por documentos legais. Essas cláusulas são especialmente importantes porque criam a possibilidade tanto para o legislador quanto para o magistrado de proteger um grupo que sofre processos de marginalização, inclusive a partir de novos meios de exclusão que podem surgir em função do caráter dinâmico da sociedade. Esse caráter aberto das normas de direitos fundamentais permite então um diálogo maior entre grupos minoritários e os operadores do Direito, de forma que eles também possam ter um nível maior de proteção. Além disso, essas normas também permitem um diálogo entre o sistema jurídico nacional e o sistema jurídico internacional, uma vez que é também necessário o diálogo entre as normas antidiscriminatórias que operam nesses dois níveis.128


			1.6.2	Normas específicas de Direito Antidiscriminatório


			Muitas normas antidiscriminatórias englobam elementos específicos que as distinguem de outras normas do sistema constitucional. Primeiro, elas mencionam certos traços que devem ser legalmente protegidos por serem meios a partir dos quais indivíduos e também instituições praticam atos discriminatórios. As características mencionadas nessas normas são apontadas como critérios a serem utilizados para proteção contra formas de diferenciação arbitrária e também para determinar que elas serão utilizadas para a promoção da inclusão de um grupo vulnerável. Dessa forma, essa categoria de normas impõe obrigações positivas ou negativas a atores públicos e privados, o que pode incluir uma proibição da utilização de uma característica como parâmetro para discriminação negativa ou como a designação de um elemento que deve ser utilizado na formação de medidas que agentes estatais e particulares podem utilizar para promover a inclusão. Normas antidiscriminatórias, ao incorporarem certas características como critérios que merecem proteção especial, criam grupos que operam como cognatos àqueles que são vulneráveis. Esse critério de tratamento designa então membros de dois ou mais grupos cuja situação deve ser analisada em conjunto para que se possa medir a situação diferenciada na qual eles se encontram.129


			Observamos, pois, que as normas antidiscriminatórias partem do pressuposto de que certas características designam segmentos sociais que se encontram em uma situação temporária ou histórica de desvantagem em relação aos grupos cognatos. Embora nem todos os membros de um grupo minoritário podem estar nessa condição, grande parte de seus membros são discriminados, o que justifica a proteção jurídica deles. Mesmo que o princípio da igualdade proteja todos os membros da comunidade política, devemos ter em mente que membros de grupos vulneráveis sempre terão mais chances de sofrer algum tipo de discriminação; além disso, eles são afetados por práticas sociais que promovem a estratificação, processo que contribui para que estejam em uma situação de vulnerabilidade durável. A desvantagem na qual esses grupos se encontram pode ser produto de comportamentos intencionais e arbitrários, como também o resultado de práticas que não fazem menção a grupos, mas cujos efeitos afetam pessoas que já se encontram em uma situação de desvantagem de maneira desproporcional. Desse modo, a análise da desvantagem que um grupo sofre não pode ser reduzida a um exame de uma relação racional entre meios legais e fins legítimos, mas também a partir dos efeitos imediatos e duradouros que uma norma ou uma prática social pode ter, mesmo que sejam neutras.130


			Normas antidiscriminatórias, categoria que inclui princípios e regras, possuem também outra dimensão importante: elas determinam os atores sociais que têm a responsabilidade de promover ações negativas e positivas destinadas à integração de grupos minoritários. Normas programáticas designam os princípios e objetivos que os poderes estatais devem observar para que o ideal da construção de uma sociedade mais igualitária seja alcançado. Ao fazerem isso, elas também indicam quem são as pessoas e as instituições que têm o dever de criar medidas protetitivas e inclusivas em uma dada comunidade política. O crescente entendimento doutrinário e jurisprudencial do caráter horizontal dos direitos fundamentais tem levado estudiosos a afirmar que essa função também se estende a atores privados, pois todos os setores da sociedade devem trabalhar para que o ideal da inclusão social seja alcançado. O princípio antidiscriminatório vincula todas as instituições sociais, entendimento que permite a expansão da proteção de minorias e grupos vulneráveis.131


			Normas antidiscriminatórias podem ser classificadas a partir de critérios que têm sido adotados pela doutrina jurídica ao longo do tempo. Vários princípios ocupam uma posição central dentro desse campo do Direito porque cumprem uma série de funções. Eles evidenciam quais são os objetivos centrais do ordenamento jurídico referente às normas antidiscriminatórias; indicam quais dessas normas têm um caráter central em relação às outras normas que constituem esse campo; eles também podem ser vistos como elementos que expressam os juízos valorativos que regulam essa área do sistema jurídico. Princípios podem ser vistos como fundamentos jurídicos por estabelecerem uma finalidade para o ordenamento político, por expressarem concepções de justiça. Dessa forma, vemos que nosso texto constitucional estabelece a eliminação da marginalização como um objetivo a ser alcançado, fator que confere um caráter teleológico ao nosso sistema constitucional. Observamos que ele também aponta os princípios da dignidade e da cidadania como elementos que adquirem prevalência sobre outros e observamos que a justiça social e a democracia pluralista são também preceitos que devem pautar a ação de nossas autoridades em todas as situações.132


			Os princípios constitucionais que regulam esse campo podem ser vistos como normas de estrutura, uma vez que tem a função de regular a utilização de outras normas responsáveis pela dinâmica normativa desse campo jurídico. Essas normas operam como critérios de interpretação de outras normas que compõem esse campo do Direito, estabelecem sanções para os agentes sociais que discriminam outros, operam como parâmetros para a produção de outras normas, além de indicarem quem são as pessoas competentes para exercer funções relevantes para a promoção da igualdade entre os indivíduos e grupos. Normas antidiscriminatórias podem também ser vistas como normas de conduta porque determinam as regras de exercício, categorias de leis que indicam quem são e quais as condições de ação das pessoas que cumprem cargos públicos relevantes para o avanço do Direito Antidiscriminatório. Essas normas existem exatamente para regular situações que violam o dever de tratamento igualitário; elas existem para alterar a realidade e também para manter a situação desejada, uma vez que ela seja alcançada. Esse tipo de norma estabelece a proibição de atos discriminatórios, mas também impõe a obrigação de se adotarem medidas para a inclusão de grupos minoritários.133


			1.7	Desafios do Direito Antidiscriminatório


			O campo que estamos analisando enfrenta uma série de dificuldades que devem ser mencionadas e analisadas. A primeira delas diz respeito à fundamentação teórica dessa área jurídica. Certos autores procuram justificar a validade das proposições desse subsistema constitucional a partir de uma perspectiva igualitarista. Eles argumentam que a igualdade é o objetivo central desse campo jurídico e o parâmetro a partir do qual o tema da discriminação deve ser avaliado. Outros estabelecem a proteção das liberdades individuais como propósito central dessa seara jurídica, o que os leva a afirmar que normas antidiscriminatórias existem para garantir o exercício da autonomia individual. Há ainda aqueles que defendem a dignidade como ponto de partida para a análise da fundamentação teórica das normas antidiscriminatórias. Para eles, nosso sistema de direitos fundamentais existe para proteger os indivíduos contra práticas arbitrárias que afrontam a dignidade pessoal ao permitirem a perpetuação de várias desigualdades de status entre os indivíduos.134


			Embora sistemas constitucionais ao redor do mundo tenham promulgado normas destinadas à criação de um sistema protetivo, tal fato não significa que elas serão realmente respeitadas ou aplicadas. Como tem sido afirmado por muitos autores, a efetividade dessas normas depende da existência de uma cultura jurídica também comprometida com elas. Mais do que a existência de normas direcionadas à proteção de grupos minoritários, também é necessário que operadores do Direito estejam empenhados na transformação das condições sociais e práticas culturais. O objetivo da construção de uma sociedade igualitária se torna mais difícil quando mecanismos discriminatórios impedem a criação de condições básicas de existência. A efetividade de normas antidiscriminatórias também depende de modificações na cultura jurídica de uma sociedade. O problema da jurisdição constitucional se torna claro quando normas inclusivas são interpretadas de forma restritiva, o que anula o potencial transformador delas. Esse tem sido um problema em sociedades marcadas por fortes mecanismos de estratificação: o formalismo jurídico surge como um mecanismo estratégico para que se possa impedir a aplicação de medidas antidiscriminatórias. Por esse motivo, a possibilidade de transformação social está amplamente relacionada com as tendências políticas presentes em uma Corte Constitucional.135


			Outro desafio presente nesse campo jurídico diz respeito às muitas controvérsias relativas às medidas necessárias para a promoção da inserção de grupos minoritários. Se alguns defendem a utilização de medidas que não envolvam qualquer classificação entre as pessoas, outros argumentam que o alcance desse objetivo requer a utilização de critérios de tratamento diferenciado porque processos de exclusão são direcionados a partir de certos critérios identitários. Há dentro desse debate a oposição entre aqueles que negam a relevância social de mecanismos discriminatórios e defendem políticas universais e aqueles que apontam para a influência estrutural deles dentro da sociedade. Enquanto os primeiros alegam que a utilização dos mesmos critérios de discriminação em políticas públicas contribui para a preservação da discriminação, outros alegam que as normas precisam levar em consideração esses elementos para que sejam efetivas. Essas diferenças são produto de dissenções políticas que expressam também os conflitos de interesses entre grupos dominantes e dominados. A possibilidade de construção de uma sociedade mais justa decorre de uma incompatibilidade entre posturas interpretativas: enquanto algumas enfatizam o caráter transformador do atual paradigma jurídico, outros insistem em utilizar uma lógica formalista para interpretar normas que têm um claro caráter progressista.136


			Ao lado dessa controvérsia entre posturas interpretativas, está também presente um debate sobre as formas de discriminação que requrem algum tipo de ação estatal reguladora. Há aqueles que reconhecem apenas a discriminação direta como uma prática passível de ser juridicamente reconhecida, enquanto outros afirmam que práticas discriminatórias também fazem parte da operação normal das instituições. Os que privilegiam o primeiro tipo de discriminação como expressão de prática ilegítima argumentam que ela está baseada no requisito da intencionalidade, o que indica a irracionalidade do ato discriminatório. Essa postura também encontra fundamento na premissa segundo a qual aqueles que são discriminados precisam comprovar que essa intencionalidade ocorreu naquele caso específico, não podendo ser baseado na noção de processos de discriminação que operam de forma generalizada. Essa perspectiva ignora questões importantes, por exemplo, as formas como privilégios estruturais gozados pelos membros dos grupos dominantes beneficiam os últimos de forma sistemática, realidade que não pode ser adequadamente remediada apenas com o ataque à discriminação de caráter intencional e irracional. A utilização estratégica do formalismo jurídico tem sido interpretada por muitas pessoas como exemplo de como projetos de dominação adquirem novas formas em novos contextos sociais e históricos. A luta eficaz contra meios de discriminação precisa levar em consideração o caráter dinâmico dos sistemas de dominação, uma das razões pelas quais o uso do formalismo jurídico e a pressuposição da inexistência da relevância social de práticas discriminatórias pervasivas são fatos que encobrem a realidade social.137
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