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Introducéo

Para Aristdteles, devemos tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais, na
medida de sua desigualdade. Esta frase, extraida da sua Etica a Nicomaco?, se tornou a
medida candnica do principio da igualdade, o qual, ndo podia ser entendido ao pé da
letra, mas sob a frase interpretativa do filésofo. Com o tempo, fomos percebendo que
ela encerra uma ambiguidade tanto mais perigosa quanto o proprio titulo do principio.

Os juristas se esforcaram, ao longo da histéria do direito, no intuito de delimitar com
certa precisdo o velho principio, por criar mecanismos de cunho legal. Para isso surge
outro principio correlato, o da isonomia, quer dizer, todos sao iguais perante a lei. Dito
de outra forma, buscou-se na propria lei um parametro seguro para a verificacdo do
principio da igualdade, tanto na sua caracteriza¢do ou criacdo, quanto na sua aplicacéo.
Mas o principio da igualdade é bem mais amplo do que a isonomia.

Por isso, em que pese ao bem estruturado estudo do professor Celso Anténio Bandeira
de Mello® sobre o principio da igualdade, néo pode ele ser submetido exclusivamente ao
raseiro da juridicidade. No seu opusculo, o citado professor faz com muita competéncia
a distingéo entre a igualdade alvejada pelo legislador e a igualdade a que deve atentar o
aplicador da lei. Para isso entende que as regras emitidas pelo legislador podem conter
desigualdades, desde que estas obedecam a discriminag¢fes constitucionais positivas, no
sentido de tratar desigualmente os desiguais; bem como ao aplicador da lei seria
permitido adotar acfes baseadas nas referidas discriminagdes positivas, aquilo que hoje
conhecemos como acdes afirmativas, a fim de também tratar desigualmente os
desiguais. No entanto, procura ndo afastar-se nunca do que ele chama de respeito a
isonomia.

A primeira publicacdo deste trabalho data de 1978, quer dizer dez anos antes da
promulgacdo da nova constituicdo federal. Certamente, foi leitura inspiradora para 0s
constituintes. Mas € interessante notar que em nenhuma pagina do seu trabalho faz
qualquer referéncia expressa ao principio de ndo discriminacdo. Alias, bem ao contrario,
0 que ele enfatiza sdo as discriminag¢fes que seriam necessarias para garantir o principio
da igualdade, indubitavelmente, num esforco de superar a igualdade formal, para atingir
a igualdade material. Mas, a nosso ver, esbarra no exagerado culto do principio da
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isonomia quase que identificando-o com o da igualdade. Diz ele ‘o que se encarece,
neste passo, € que a isonomia se consagra como 0 maior dos principios garantidores dos
direitos individuais. Praeter legem, a presuncdo genérica e absoluta é a da igualdade,
porque o texto da Constituicdo o impde. Editada a lei, ai sim, surgem as distin¢@es (que
possam se compatibilizar com o principio méaximo) por ela formuladas em consideragao
a diversidade das situagdes. Bem por isso, é preciso que se trate de desequiparacédo

querida, desejada pela lei, ou ao menos, pela conjugacdo harmonica das leis.’
(BANDEIRA DE MELLO, 1993).

Histdrico do aparecimento do principio

O principio de ndo discriminagdo surge num momento historico onde se faz muito
necessario superar a visdo estreita que o principio da isonomia impde sobre o conceito
da igualdade, fazendo-a depender do preceito constitucional ou da legislacéo
infraconstitucional. O definitivo salto juridico para garantir a igualdade se da apds a
Segunda Guerra Mundial com a progressiva imposi¢do supra constitucional, pela via do
direito internacional, ao afirmar —inicialmente como declaracdo, depois como tratados-
0 conjunto dos direitos humanos. Na verdade, a sua invocagdo pontual, ja aparece apds
a Primeira Guerra Mundial, como um desdobramento do principio da igualdade a partir
da preocupagao com as minorias.

O salto juridico a que me refiro consiste num progressivo reconhecimento de que a
condicdo humana, tdo brilhantemente exposta por Hannah Arendt em suas obras®, ndo
pode ficar & mercé da estrutura juridico-politica do Estado, seja ele qual for. E
necessario ir além da fronteira imposta pela norma positivada para reconhecer a
validade juridica de principios fundantes, mormente aqueles que vém a explicitar
realidades tdo relevantes quanto a igualdade entre as pessoas.

Neste sentido, tanto o principio da dignidade da pessoa humana quanto o principio da
ndo discriminacdo se erguem com consisténcia, frequentemente contrariando até mesmo
dispositivos constitucionais estatais. Basta lembrar o caso emblematico de Africa do
Sul, cuja Carta Magna consagrava expressamente o regime juridico de apartheid.

Neste sentido, também, parece oportuno lembrar o igualmente progressivo
reconhecimento de um jus cogens, ou Sseja, um conjunto de normas imperativas de
Direito Internacional geral, nem sempre positivadas, mas reconhecidas pela comunidade
internacional, capazes de extinguir qualquer tratado internacional que estiver em
conflito. Assim estd expresso no artigo 64 da Convencdo de Viena de 1964 sobre o
Direito dos Tratados.

*Principalmente nas suas obras ‘A condi¢do Humana’(1958), ‘As origens do totalitarismo’(1951) e
‘Eichmann em Jerusalém’(1963) esta autora de origem alema e de familia judaica, que sofreu a
perseguicao do nazismo, expde magistralmente a necessidade de reconhecer uma série de principios
juridico-politicos fundantes que superem a visdo classica do principio da igualdade.



E claro que estamos ingressando num terreno juridico complexo, onde as categorias
meramente formais estremecem nos seus pilares. Mas & necessario incorporar novas
categorias oriundas de outras areas do conhecimento humano, como a sociologia e a
antropologia, para intervir com peso decisivo no estabelecimento das regras.

Concretamente, ao cuidar do principio de ndo discriminacdo, a leitura antropologica
parece ser decisiva para a sua compreensao e, mais importante ainda, para a sua correta
formulacdo. Tem se revelado especialmente eficaz no tratamento juridico que pode ser
oferecido as questdes ligadas a minorias.

Ao findar a Primeira Guerra Mundial, que coincide com o desmantelamento dos
grandes impeérios multinacionais, a obrigacdo de proteger as minorias aparece nos
tratados de paz assinados com os Estados derrotados e nos assim chamados ‘tratados de
minorias’ que assinaram os Estados recém-criados ou aqueles que se ampliaram, sob a
égide da Sociedade das NacGes (LOCHAK, 2010).

E a prova, conforme comenta Hannah Arendt, ‘de que os Estados-Nagdo naquele
momento eram, devido a sua propria natureza, incapazes de garantir o respeito universal
dos direitos humanos (ARENDT, 2006). O certo é que, historicamente, de uma forma
geral, a representacdo de uma nacao como um corpo homogéneo tem funcionado como
mecanismo de exclusdo com relacdo aqueles grupos que ndo pertencem de pleno direito
a comunidade nacional.

O sistema de protecdo das minorias na Liga das Nacdes foi baseado no principio de nao
discriminagdo, na garantia do uso das linguas minoritarias nos tribunais e no
aprendizado das linguas da minorias e do ensino fundamental das linguas minoritarias
(NOUR, 2009).

Ja apds a Segunda Guerra Mundial, a pesar dos deslocamentos massivos de populagéo,
subsistem numerosas minorias, essencialmente na Europa central, as quais deviam
proteger novamente os tratados de paz. No entanto, rapidamente, a questdo é eclipsada
pela preocupacdo de colocar em pratica um sistema de protecdo universal dos direitos
humanos. Aceita-se, de forma implicita, a hipotese de que havendo o respeito aos
direitos humanos em qualquer lugar do mundo, o seu pleno gozo estard garantido
automaticamente aos membros das minorias (LOCHAK, 2010).

E na Declaracio Universal dos Direitos Humanos em 1948, ap0s intensos debates, que
encontramos de forma inequivoca o principio de ndo discriminacdo, na sua expressao
mais ampla, ao estabelecer em seu artigo segundo que ‘todo ser humano tem capacidade
para gozar os direitos e as liberdades estabelecidos nesta Declaragdo, sem distin¢do de
qualquer espécie, seja de raga, cor, sexo, idioma, religido, opinido politica ou de outra
natureza, origem nacional ou social, riqueza, nascimento, ou qualquer outra condicédo’.
Desta forma tenta-se resolver a necessidade de haver um dispositivo de protecdo as
minorias. No entanto, o assunto volta a baila e criou-se no &mbito da ONU uma
subcomissdo ‘de luta contra as medidas discriminatorias e para a protecao das
minorias’. Como resultado deste trabalho, anos mais tarde, o Pacto Internacional de



Direitos Civis e Politicos de 1966 cria o artigo 27 o qual exige aos Estados em que
houver minorias garantir o ‘direito que lhes corresponde, em comum com os demais
membros do seu grupo, a ter a sua propria vida cultural, a professar e praticar sua
propria religido e utilizar o seu proprio idioma’.

O papel da antropologia

Esta vedacdo da distingdo de qualquer espécie, presente no artigo segundo da
Declaracdo, supBe o reconhecimento da diversidade, implicita na igualdade, tentando
tornar esta aparente contradicdo uma realidade harmonica. Aparente contradicdo que
vém pela mdo da antropologia, na consideracdo das diferentes caracteristicas da pessoa.
H&, como expbe Lochak de forma original, uma evidente tensdo entre, por um lado o
‘direito a indiferenga’, a afirmagdo do direito absoluto de cada individuo a ser tratado da
mesma forma que todos os outros seres humanos a pesar das possiveis diferencas, e por
outro lado, o reconhecimento de identidades singulares, de um ‘direito a diferenca’,
entendido como o direito de que a sua diferenca seja levada em consideracdo em nome
do respeito a diversidade humana (LOCHAK, 2010).

O principio de ndo discriminacdo atua como elemento fundamental para aliviar a
referida tensdo, uma vez que ele pode compatibilizar a diferenca, diversidade ou
especificidade, com o tratamento igualitario, o que Lochak denomina injustamente de
‘indiferenca’. Mas este principio, se ndo receber uma leitura antropoldgica de
compreensdo mais profunda da diferenca, corre o risco de ser facilmente abandonado ou
deixado de lado em nome de uma perigosa uniformidade, que pode ser de cunho
nacional, racial, sexual, linguistica ou outros elementos que precisam ser
compreendidos, muito além do seu aspecto formal ou aparente.

Para Lochak é importante ndo abandonar o ideal universalista, apresentando uma nova
concepcao, pois a consideracdo das diversas pertengas, deve inscrever-se numa nova
universalidade, menos abstrata, mais respeitosa com as aspiracbes dos grupos
minoritarios, baseada na aceitacio da diferenca e ndo na sua negacdo. E exatamente por
isso que entendemos de fundamental importancia o principio da ndo discriminacao, pois
possui esta funcdo de flexibilizar o afd universalista mediante as contribui¢fes
identitarias que os estudos antropoldgicos podem oferecer.

Alguns autores, como Balibar e Nour, entendem que a férmula proposta pela nédo
discriminagdo é de cunho liberal, indiferente no que tange ao trato com as minorias.
Aponta-se, por causa disso, a proposicdo de politicas publicas de diversos estilos,
buscando uma identificagdo maior com a diferenga. A politica do reconhecimento, por
exemplo, desenhada por Taylor e Honneth, aponta para a inclusdo social, entendendo a
singularidade de cada um como um valor a ser estimado. A ideia destas politicas
embasadas em diferentes teorias € ir alem da ndo discriminacdo, buscando a promogéo
ativa e positiva da diversidade e pluralidade cultural (NOUR, 2009).



O risco que se corre com tildar de liberal um principio juridico como o da néo
discriminacgdo é o de desprezar uma ferramenta cuja transcendéncia € fundamental para
permitir uma leitura antropolégica de forma muito mais orgéanica e inovadora do que
qualquer outro principio ligado ao da igualdade, estando ele muito acima de qualquer
rétulo ideoldgico.

E claro que todas as politicas publicas que tenham como objetivo a busca da igualdade
sd8o muito bem vindas, mas o mundo do direito precisa de principios fundantes que o
mantenham erguido e capaz de dar suporte a agdes governamentais. Neste sentido, o
principio da ndo discriminacdo apareceu como determinante para que um regime
juridico como o dos direitos humanos pudesse transcender fronteiras estatais e se
consolidar, independentemente das conjunturas politicas ou de interesseiras leituras
partidarias.

Alias, é de se destacar neste ponto, a licdo de Fassin, quando diz que a discriminacao
constitui uma forma particular de desigualdade social. A minoria esta constituida por
uma relacdo de poder. Por isso, convém deixar de lado as falsas evidéncias do foco
estatistico: a minoria ndo estd definida pelo nimero, mas pela dominagdo que a
minimiza. Neste sentido, podemos afirmar que as mulheres, ainda que majoritérias,
constituem uma minoria. Da mesma forma, ndo bastaria com que amanha a Ameérica
branca ja ndo fosse majoritaria (estatisticamente) para que a América de cor deixasse de
ser minoritaria (politicamente). Consequentemente, é a discriminacdo a que define a
minoria, assim como, conforme a expressao de Jean Paul Sartre, ‘¢ o antissemita quem
cria o judeu’. Assim, ndo ¢ necessario afirmar a existéncia de um grupo, mas também
ndo nega-la: basta com estabelecer a discriminacdo. A questdo ndo € saber se as racas
existem, o fato ¢ que existe o racismo, e este torna natural o ‘racializar’ (FASSIN,
2008).

Desdobramentos nos sistemas juridicos

Resulta interessante perceber como é que o principio de ndo discriminacdo tem se
desdobrado em normas de direito material e processual, gradativamente, nos diversos
sistemas juridicos, mostrando desta forma a sua eficécia de fundamento.

Principalmente na Europa o seu influxo esta presente: tanto na Unido Europeia, através
da sua legislacdo e da jurisprudéncia do Tribunal de Luxemburgo (Tribunal de justica
da Unido Europeia), quanto no Conselho de Europa, através dos ditames do Tribunal de
Estrasburgo (Tribunal Europeu de Direitos Humanos).

A nivel legislativo, foram aprovadas duas grandes levas de diretivas, as quais
acompanharam as mudangas acontecidas nos tratados e na jurisprudéncia do Tribunal
(LOPES, 2011).

A primeira leva, iniciada por conta do célebre Acorddo Gabrielle Defrenne contra
Societé Anonyme de Navigation Aeriénne de Sabena de 1976, compreende diretivas



adotadas entre 0s anos setenta e oitenta no &mbito do direito do trabalho e da seguridade
social, mas apenas no que se refere a principio de néo discriminacdo em razéo do sexo.

A segunda leva, potenciada pela importancia que o Tratado de Amsterda deferiu ao
principio de igualdade e da ndo discriminacdo, estabeleceu um quadro geral da
igualdade tratamento no emprego e na atividade profissional que abrange a
discriminacdo em razdo da religido ou das convicgdes, de deficiéncia, da idade ou da
orientacdo sexual e pela Diretiva 2000/43/CE de 2000, que aplica o principio da
igualdade de tratamento entre as pessoas, sem distingdo de origem racial ou étnica.

E preciso ter em conta também o legado da distingdo legislativa, mas sobretudo
jurisdicional, entre discriminacdo direta e indireta —isto é, distingdes que afetam
exclusivamente, seja ostensiva ou disfarcadamente, os membros do grupo desfavorecido
e distincdes que tem um impacto diferenciado e desvantajoso para um determinado
grupo de pessoas ndo obstante se escudarem num critério de uma préatica aparentemente
neutra-, as diretivas mais recentes inovam substancialmente ao considerar o assédio (e,
em matéria de género, o assédio sexual) e as meras instrucbes com conteudo
discriminatorio, como comportamentos materialmente discriminatérios.

Hoje, o Tratado de Lisboa, que nesta matéria foi precedido pela Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Europeia, dedica o titulo terceiro a tematica da igualdade,
enquadrando de forma completa o principio da ndo discriminacdo e a admissibilidade
das acdes positivas.

No ambito do Conselho de Europa temos que o artigo 14 da Convencdo Europeia dos
Direitos do Homem, dispondo que ‘0 gozo dos direitos e liberdades reconhecidos na
presente Convengdo deve ser assegurado sem quaisquer distingdes, tais como as
fundadas no sexo, raca, cor, lingua, religido, opinides politicas ou outras, a origem
nacional ou social, a pertenga a uma minoria nacional, a riqueza, 0 nascimento ou
qualquer outra situacao’.

A jurisprudéncia do Tribunal de Estrasburgo conseguiu transformar a obrigacéo
negativa de ndo discriminar que impende sobre os Estados, numa obrigacdo positiva e
forte, de assegurar o respeito pelo principio da igualdade nas varias esferas da vida
social (RENUCCI, 2010). O Tribunal, por exemplo, tem considerado discriminatérias
outras medidas ou praticas que tem como elementos desencadeadores critérios ndo
tipificados, tais como os do estatuto familiar e matrimonial, a orientacdo sexual e a
incapacidade.

No Brasil, atualmente, o principio fundamental da ndo discriminacéo é assegurado por
diversas normas internacionais e pela constituicdo Federal. Embora incida em todos os
campos do direito, é especialmente na seara trabalhista, em razdo do grau de sujeicéo e
de subordinacdo de uma das partes desta relagdo (CHEHAB, 2010).

Todavia, as vitimas da discriminacdo tem encontrado grandes dificuldades na efetiva
protecdo do direito fundamental violado. Em muitos processos judiciais, aponta Chehab,



a protecdo internacional e constitucional ndo é assegurada em concreto. Um dos
principais fatores para isso € a dificuldade de provar a discriminagdo em juizo. A
discriminagdo muitas vezes é ocultada ou velada pelo agressor e a vitima ndo tem como
demonstrar em juizo o preconceito contra si.

Hé& dificuldade do magistrado trabalhista em lidar satisfatoriamente com a questdo da
discriminagdo nas relacGes laborais, diante da sua adstricdo a dogmética ditada pela
distribuicdo do 6nus probatorio, com esteio nos pardmetros do processo civil
(VASCONCELOS, 2005).

Em interessante trabalho, Chehab aponta algumas das solucbes para melhor distribuicdo
do encargo probatorio nos casos de discriminagdo, especialmente a realizada de forma
indireta e a de forma oculta.

O artigo 335 do Cadigo de Processo Civil oferece a maxima da experiéncia onde o juiz
pode considerar provada, prima facie, a discriminacéo na selecdo ao emprego quando o
candidato for recusado por motivo vago, abstrato ou indeterminado.

A teoria da distribuicdo dindmica do Onus da prova, segundo a qual a prova incumbe a
quem tem melhores condi¢fes de produzi-la, & luz das circunstancias do caso concreto.
Em outras palavras: prova quem pode (DIDIER, 2007).

Héa também, o principio da aptiddo para a prova, ou 0s dados estatisticos.

Além disso, é interessante lembrar que em 2006 o Brasil foi condenado pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos em face da negativa de acesso a justica em crime
de discriminacéo racial, no caso Simone André Diniz contra Brasil, justamente pela
adocdo de rigida regra de dnus da prova em matéria penal.

Concluséao

O principio de ndo discriminacdo se constitui num desdobramento do principio da
igualdade, introduzindo a necessidade de uma leitura antropoldgica para sua
compreensdo e interpretagdo. A espinhosa questdo das minorias exigiu esta leitura e
ainda desafia os sistemas juridicos na busca da melhor aplicacdo da lei e do respeito a
diversidade num contexto universal.
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