ISSN 1982-0496

Licenciado sob uma Licenca Creative Commons

D10 e

DIREITO DA ANTIDISCRIMINACAO E DIREITOS DE MINORIAIS:
PERSPECTIVAS E MODELOS DE PROTECAO INDIVIDUAL E COLETIVO

ANTI-DISCRIMINATION LAW AND MINORITY RIGHTS: PERSPECTIVES
AND INDIVIDUAL AND COLLECTIVE MODELS OF PROTECTION

Roger Raupp Rios

Doutor em Direito pela UFRGS, com pds-doutorado na Universidade de Paris Il;
Professor do Mestrado em Direito do Centro Universitario UniRitter (Porto Alegre — RS
- Brasil); Juiz Federal em Porto Alegre.

Paulo Gilberto Cogo Leivas
Doutor em Direito pela UFRGS. Professor do Mestrado em Direito do Centro
Universitario UniRitter (Porto Alegre— RS - Brasil); Procurador Regional da Republica.

Gilberto Schéafer

Doutor em Direito pela UFRGS. Professor no Mestrado em Direito do Centro
Universitario Ritter dos Reis (Porto Alegre— RS - Brasil); Juiz de Direito em Porto
Alegre.

Resumo

O artigo objetiva analisar o desenvolvimento do direito da
antidiscriminacdo e do direito das minorias, considerados na
perspectiva dos direitos humanos e em sua inser¢cdo neste
campo do conhecimento. Cuida-se de pesquisa teorica,
mediante 0o exame da bibliografia pertinente e visando a
exploracdo das compreensfes vigentes destas categorias,
proporcionando maior familiaridade com o problema. Nessa
tarefa, salienta a origem comum, tensfes e limites destes
dois campos do conhecimento e da técnica juridica,
enquanto concretizacdes do direito humano e fundamental
de igualdade. Procede a uma analise comparativa entre
algumas técnicas e as perspectivas empregadas por tais
campos juridicos, concluindo pela necessidade de uma
compreensdo adequada do conceito de direito coletivo como
categoria central para a efetividade do direito
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antidiscriminatorio, enfatizando os modelos individual e
grupal de protecéo juridica do direito de igualdade.

Palavras-chave: Direito da Antidiscriminacdo. Direitos
coletivos. Direitos humanos. Direito de igualdade. Direito de
Minorias.

Abstract

This paper has its aim in analysing the Anti-discrimination
Law and the Minority Law rights fields, understood in the
perspective of human rights, as well as their location in such
field of knowledge. It is a theoretical research, which
examines the legal framework, through an exam of the
conceptual comprehension on such categories. To do that, it
encompasses their common roots, tensions and limits in
order to fulfill the constitutional commitment of equality as
non-discrimination. It makes a comparative study between
some legal instruments and theoretical perspectives
developed in these fields, emphasizing the importance of
collective rights as a central category to the achievement of
Anti-discrimination Law, as well as the individual and groups
models of protection.

Key-words: Anti-discrimination Law. Collective rights.
Human Rights. Minority rights. Principle of equality.

1. Introducéo

O direito constitucional brasileiro e o direito internacional dos direitos
humanos tém, dentre seus contetddos fundamentais, a afirmacédo do direito de
igualdade como mandamento de proibicdo de discriminagcdo. Formulado e
compreendido, na arena internacional, a partir das violagcdes perpetradas pelos
regimes totalitdrios (LAFER, 1997), assim como, na ordem interna,
respondendo a violéncia praticada pela ditadura militar que se estabeleceu no
periodo da Guerra Fria (LOPES, 2000), a proibicdo de discriminacao ordenada
pelo principio da igualdade, no direito brasileiro (MELLO, 2012)e no direito
internacional (COMPARATO, 2015), almeja afastar toda e qualquer
diferenciacdo injusta, em especial praticas e regimes de subordinacdo contra
individuos e grupos histérica e socialmente injusticados e vitimas de
preconceito.

Sem ignorar, muito menos menosprezar 0 rico e intenso debate

desenvolvido em diversos campos (politico (PIERUCCI, 1999), social
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(PARRILLO, 2004), filos6fico (KYMLICKA, 1995), histérico (LEROY-
FORGEOT, 1997), etc), é de se salientar que este esforco de efetivacdo do
mandamento antidiscriminatério resultou, na esfera juridica, na formulacdo de
legislacdo e jurisprudéncia especificas (FRA, 2011). A litigancia, a
sistematizacdo e a pesquisa académica nestes campos acabaram por
demarcar dominios do conhecimento e da pratica juridicas, conhecidos como
“direito da antidiscriminagao” e “direito de minorias”.

Situado neste terreno o problema sobre a mais adequada protecéo
juridica aos grupos discriminados, faz-se necesséria a analise das categorias
veiculadas pelo direito internacional dos direitos humanos (positivado por meio
da atividade institucional dos sistemas universal e regional de direitos
humanos) (PETERKE; RAMOS, 2009) e pelo direito nacional (em especial, e
para os fins deste estudo, no direito constitucional e sua relagdo com o
conceito de direito coletivo).

Em seus respectivos dominios, cada um destes campos vem
assentando conteudos préprios, arrolando elementos, principios, definicbes e
institutos, tendo como objetivo principal o enfrentamento das discriminacdes
(RIOS, 2008). Nesta dinamica, as instituicbes nacionais (RIOS, 2011) e
internacionais (CIDH, 2014), (parlamentos, tribunais e academia), responsaveis
pela producdo normativa, interpretacdo e aplicacdo do direito da
antidiscriminacdo e do direito das minorias, registram avancos, retrocessos e
tensdes, que eclodem na busca pela transformacéo de estruturas e de praticas
injustas.

Diante desse quadro, este artigo tem como objetivo fornecer uma
tipologia dos principais instrumentos normativos concretizadores da igualdade
como proibicdo de discriminacdo, propondo sua distingdo entre instrumentos
do direito da antidiscriminacéo propriamente dito e do direito de minorias. Tal
esforco se desenvolve tendo em mira a resposta juridica mais apta a propiciar
protecdo juridica efetiva para individuos e grupos discriminados, tarefa que
também requer, do ponto de vista tedrico, a distingdo entre modelos de

protecdo antidiscriminatéria individual e grupal e que desemboca na concluséao
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pela necessidade de uma compreensdo adequada do conceito de direito
coletivo como categoria central para a efetividade do direito antidiscriminatorio.

Para tanto, a partir da analise comparativa entre algumas técnicas e as
perspectivas empregadas por estes dois campos juridicos, procura-se
demonstrar a necessidade de uma compreensao adequada do conceito de
direito coletivo como categoria central para a efetividade do direito
antidiscriminatério (parte 1). Feito isso, e considerando os modelos individual e
grupal de protecdo antidiscriminatéria, sera examinado o estado atual do
direito internacional dos direitos humanos (que, diante de grupos alheios a lista
das minorias admitida pelos instrumentos internacionais, confere-lhes protecéo
insuficiente) e do direito brasileiro (cuja pratica se vale da codificacdo
consumerista diante de demandas coletivas antidiscriminatorias, sem
desenvolver o direito constitucional vigente), propde-se o desenvolvimento de
um direito coletivo a protecdo antidiscriminatoria, a ensejar questdes materiais
e procedimentais diretamente relacionadas a tal afirmacdo. (Parte 2). Neste
percurso, utiliza-se o método dialético, procedendo-se a investigacao
bibliografica.

1 - DIREITO DA ANTIDISCRIMINACAO E DIREITO DAS MINORIAS

Como referido acima, o direito internacional dos direitos humanos revela
em sua producdo normativa, mormente no periodo histérico que se segue ao
término da Segunda Guerra Mundial, nitida preocupacédo com a afirmacéo e a
efetivacdo do direito de igualdade. Diante das mais diversas e intensas praticas
discriminatorias perpetradas pelos regimes totalitarios, a comunidade de
nacdes que se reune no pés-guerra, quando da criagcdo das Nacdes Unidas,
nao cansa de salientar o valor da igualdade e a necessidade de vencer a
discriminacdo, desde a carta de fundacdo®, passando pela Declaracdo

Universal dos Direitos Humanos?, e em diversos instrumentos normativos®.

' Ha varias menc¢des expressas no documento fundacional da ONU a esse respeito, dentre as
quais, desde seu predmbulo (“fé na igualdade de direitos dos homens e das mulheres”), na
enunciacdo de propositos (“‘promover e estimular o respeito aos direitos humanos e as
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Ainda que a profissdo de fé na igualdade como valor cardeal e a
intencdo de superacdo das discriminagfes sejam constantes e eloquentes, o
conteudo emprestado as normas juridicas que dai decorrem nao € unissono.
Os elementos, as técnicas, as perspectivas, os destinatarios da protecao
antidiscriminatéria apresentam, nos diversos instrumentos e na sua aplicacao,
tensdes, limites e impasses. E o que se verifica diante da dualidade de
perspectivas presente na estrutura das normas juridicas que estatuem o direito
de igualdade (universalista e particularista) (RIOS, 2012), na abrangéncia

bY bY

subjetiva quanto a titularidade do direito a protecdo antidiscriminatéria

liberdades fundamentais para todos, sem distingao de raga, sexo, lingua ou religidao” — artigo 1°,
item 3); nos dispositivos sobre cooperagdo internacional econémica e social (“para criar
condi¢cdes de estabilidade e bem-estar, favorecer “o respeito universal e efetivo dos direitos
humanos e das liberdades fundamentais para todos, sem distincdo de raca, sexo, lingua ou
religidao” — art. 55, alinea “c”) e nos objetivos do sistema internacional de tutela (art. 76, “c”,
referindo-se também aos direitos humanos de todos, sem as distin¢des j& aludidas).

ZEm especial, destaquem-se: “Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e
direitos” (artigo 1°); “todo ser humano tem capacidade para gozar os direitos e as liberdades
estabelecidas nesta Declaracédo, sem distincdo 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 condigdo” (art. 2°); “todos s&o iguais perante a lei e tem direito,
sem qualquer distincdo, a igual protecdo da lei. Todos tém direito a igual protecdo contra
qualquer discriminagdo que viole a presente Declara¢do e contra qualquer incitamento a tal
discriminacgéo” (art. 7°).

® Salientem-se o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos e o Pacto Internacional
sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (ambos de 1966). Do primeiro, registrem-se o
predmbulo (“o reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros da familia humana e
de seus direitos iguais”) e os arts. 2° item 1 (“ Os Estados Partes do presente Pacto
comprometem-se a respeitar e a garantir a todos os individuos que se achem em seu territorio
e que estejam sujeito a sua jurisdicdo os direitos reconhecidos no presente Pacto, sem
discriminagdo alguma por motivo de raca, cor, sexo, religido, opinido politica ou outra natureza,
origem nacional ou social, situacdo econémica, nascimento ou qualquer outra condi¢cao”), 26
(" Todas as pessoas séo iguais perante a lei e tém direito, sem discriminag&o alguma, a igual
protecdo da lei. A este respeito, a lei deverd proibir qualquer forma de discriminagdo e garantir
a todas as pessoas protecéo igual e eficaz contra qualquer discriminacéo por motivo de raca,
cor, sexo, lingua, religido, opinido politica ou de outra natureza, origem nacional ou social,
situacdo econOmica, nascimento ou qualquer outra situacédo”), 27 (* No caso em gque haja
minorias étnicas, religiosas ou linguisticas, as pessoas pertencentes a essas minorias nao
poderdo ser privadas do direito de ter, conjuntamente com outras membros de seu grupo, sua
prépria vida cultural, de professar e praticar sua proépria religido e usar sua prépria lingua”) e 24
(“Toda crianga, tera direito, sem discriminagdo alguma por motivo de cor, sexo, religido, origem
nacional ou social, situacdo econdmica ou nascimento, as medidas de protecdo que a sua
condi¢cao de menor requerer por parte de sua familia, da sociedade e do Estado”). Do segundo,
destaguem-se os artigos 2° (“2. Os Estados Partes do presente pacto comprometem-se a
garantir que os direitos nele enunciados se exercerdo sem discrimina¢do alguma por motivo de
raga, cor, sexo, lingua, religido, opinido politica ou de outra natureza, origem nacional ou social,
situacdo econdmica, nascimento ou qualquer outra situacdo”) e 3° (“ Os Estados partes do
presente pacto comprometem-se a assegurar a homens e mulheres igualdade no gozo de
todos os direitos econdmicos, sociais e culturais enunciados no presente pacto”).
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(individual ou coletiva®) e na modalidade e temporalidade da resposta
recomendada (acbes afirmativas temporarias ou medidas especificas
permanentes). Estes elementos se expressam, desde o ambito de aplicacdo do
instrumento juridico que os veiculam, até a propria formulacdo da norma
internacional de direitos humanos convencionada.

Para os fins desta reflexdo, o conjunto de normas internacionais de
direitos humanos que preveem explicita e diretamente o direito de igualdade e
a proibicdo de discriminacdo sdo agrupadas conforme o ambito normativo a
que pertencem: ao Direito de Minorias e ou ao Direito da Antidiscriminacao.
Esta divisédo evidencia, de modo mais claro, a dualidade de perspectivas e a
abrangéncia subjetiva logo acima referidas.

Neste contexto, por “Direito das Minorias” (ROULAND; PIERRE-CAPS;
POUMAREDE, 1996) entende-se o conjunto de normas, institutos, conceitos e
principios, previstos no direito internacional dos direitos humanos, para a
protecdo de minorias nacionais ou étnicas, culturais, religiosas e linguisticas
(UN, 2012) em face da discriminacdo, conjunto este objeto de analise e
sistematizacao; por “Direito da Antidiscriminagcéo”, a area do conhecimento e
da pratica juridica relativa as normas, institutos, conceitos e principios, relativos
ao direito de igualdade como mandamento proibitivo de discriminacdo, ai
incluidos os instrumentos normativos, nacionais e internacionais. O conceito de
direito das minorias ora indicado € operativo; ele estipula a compreensdo do
“direito das minorias” a fim de analisar, mediante comparacdo, como estes
direitos foram juridicamente proclamados pelas Nacdes Unidas em face de
outros diplomas internacionais que também veiculam proibicbes de
discriminacao, sem referir-se a minorias. Nem o debate sobre a relacdo entre
os direitos dos povos indigenas e as aludidas minorias (PETERKE, 2009),
(como delimitadas pelo sistema internacional de direitos humanos), nem o

significado do reconhecimento dos direitos dos povos, ao lado de direitos

* Utiliza-se neste momento a expressdo “direito coletivo” de modo genérico, referindo-se a
direitos transindividuais, sem adotar-se a distincdo entre direitos transindividuais difusos e
direitos transindividuais coletivos, presente no artigo 81 do Codigo de Defesa do Consumidor.
Na segunda parte desta reflexao tal distingao sera referida.
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humanos dos individuos, (DERSSO, 2006) feito pela Carta Africana dos
Direitos Humanos e dos Povos (1981), serdo, portanto, objeto desta reflexao.

Deste modo, no ambito do direito das minorias (LEONARDO;
FREISTEDT; OTACILIO, 2016), o diploma internacional mais significativo e
emblematico é a “Declaracao dos Direitos das Pessoas pertencendo a Minorias
Nacionais ou Etnicas, Religiosas e Linguisticas, de 1992 (DDPPM). Ao lado
desta declaracédo, arrola-se também a Convencdo para a Prevencdo e a
Repressdo do Crime de Genocidio, de 1948 (CPRG), pelas razdes abaixo
desenvolvidas.

Com relacé&o ao direito de antidiscriminagéo, registre-se o0 conjunto de
normas juridicas estampadas em muitos e esparsos documentos juridicos,
como a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, de 1948 (DUDH), a
Convencédo Internacional sobre a Eliminacdo de todos as formas de
Discriminacao Racial, de 1965 (CEDR), o Pacto Internacional dos Direitos Civis
e Politicos, de 1966 (PIDCP), o Pacto Internacional dos Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais, de 1966 (PDESC), a Convencao Internacional sobre a
Eliminacdo de todas as formas de Discriminacdo contra a Mulher, de 1979
(CEDM), a Convencao sobre os Direitos da Crianca, de 1989 (CDC) e a
Convencéo sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia, de 2006 (CDPD).

Direito da Antidiscriminacdo e Direito de Minorias: analise comparativa
Indicadas as referéncias normativas e 0s conceitos operativos utilizados,
cada um dos dominios normativos aqui analisados serdo agrupados mediante
a atencdo dedicada a trés elementos, destacados em virtude da preocupacao
antidiscriminatéria coletiva presente neste estudo. Sao estes: (a) a abrangéncia
subjetiva da protecdo antidiscriminatoria, (b) as perspectivas universalista e
particularista e (c) as respostas juridicas sugeridas pelos instrumentos
internacionais de direitos humanos.
Tracado este quadro, serd possivel identificar afinidades e desencontros
entre estes dois dominios normativos, cujo realce revela os limites da protecao
antidiscriminatoria vigente e as alternativas para seu fortalecimento. Tudo a

desembocar, na segunda parte deste artigo, para a necessaria releitura da
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pratica corrente do direito brasileiro, quando esta em causa a fundamentacao
(e as consequéncias de tal fundamentacédo) para a protecéo juridica de grupos
discriminados.

Dito isto, antes de cuidar dos trés elementos indicados, € util tracar uma
tipologia da protecdo igualitaria oferecida pelos instrumentos referidos ao
direito da antidiscriminacdo e aqueles referidos ao direito das minorias. O ponto
de partida para o agrupamento de uns e de outros é a distingdo operada pelos
instrumentos internacionais diante de si mesmos, tendo em mira 0S
destinatarios da protecéo.

No interior da protecao dos direitos humanos provida pelas Na¢des Unidas,
ha instrumentos que identificam e protegem de modo proprio os individuos em
virtude de sua pertinéncia a determinados grupos étnicos, religiosos e
linguisticos, deles excluindo expressamente outros grupos ° (direito das
minorias). A0 mesmo tempo, com estes convivem, no sistema internacional,
outros instrumentos normativos que preveem protecdo antidiscriminatoria,
todavia vocacionados a proteger todos os seres humanos, sem distincdo de
qualquer natureza (direito da antidiscriminacéo).

Um modo de abordar a relagcdo entre ambos é inscrever o direito das
minorias como uma parcela contida no conjunto maior do direito da
antidiscriminacdo. Esta relacdo é encontrada explicitamente nos primeiros

considerandos que informam a DDPPM. Ali esta dito:

A Assembleia Geral,

Reafirmando que um dos propésitos basicos das Nacfes
Unidas proclamados na Carta € o desenvolvimento e o estimulo ao
respeito dos direitos humanos e das liberdades fundamentais de
todos, sem discriminacdo alguma por motivos de raca, sem
idioma ou religido.

Reafirmando a fé nos direitos humanos fundamentais, na
dignidade e no valor da pessoa humana, na igualdade de direitos
dos homens e das mulheres e das na¢fes grandes e pequenas.

Desejando promover a realizacdo dos principios
enunciados na Carta, na Declaragcdo Universal dos Direitos
Humanos, na Convencdo Para a Prevencdo e Punicdo do Crime de
Genocidio, na Convencao Internacional Sobre Eliminagdo de Todas
as Formas de Discriminacdo Racial, na Pacto Internacional Sobre
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, na Declaracdo Sobre a
Eliminacdo de Todas as Formas de Intolerdncia e Discriminacéo
Baseadas em Religido ou Crenca e na Convencdo Sobre os Direitos

® Nesse sentido, a exclusao expressa de outros grupos, cuja identidade coletiva é inegavel do
ponto de vista étnico, como os povos indigenas.
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da Crianga, assim como em outros instrumentos internacionais
pertinentes aprovados em nivel mundial ou regional e os celebrados
entre diversos Estados-membros das Nac¢des Unidas.

Inspirada nas disposigcBes do Artigo 27 do Pacto
Internacional Sobre os Direitos Civis e Politicos relativas aos
direitos das pessoas pertencentes a minorias étnicas, religiosas e
linguisticas contribuem para a estabilidade politica e social dos
Estados em que vivem.

Reconhecendo a necessidade de se aplicarem ainda
mais eficientemente os instrumentos internacionais sobre os
direitos humanos no que diz respeito aos direitos das pessoas
pertencentes a minorias nacionais ou étnicas, religiosas e linguisticas.
(DDPPM, 1992)

Todavia, um olhar mais atento é capaz de perceber diferencas
importantes, desde a concep¢do mesmo do direito das minorias, quando
contrastado pelo direito da antidiscriminacdo, a comecar pela (a) abrangéncia
subjetiva da protecao antidiscriminatoria.

Com efeito, ainda que a DDPPM intitule-se “declaragéo dos direitos das
pessoas pertencendo a minorias”, buscando radicar-se no direito da
antidiscriminacdo considerado de modo amplo e genérico, constata-se que,
diversamente dos demais instrumentos do direito da antidiscriminacdo, a
aludida declaracdo, ndo somente aparta jA em seus considerados 0S grupos
minoritarios étnicos, religiosos e linguisticos dos outros individuos e grupos
protegidos pelo direito antidiscriminatorio geral, como “também prevé que o
objeto protegido € a preservacdo da existéncia e da identidade do grupo
enquanto ente considerado em si mesmo.” (BEITZ, 2009) Trata-se da protecéo
do grupo como ente distinto e irredutivel a mera soma aritmética de direitos dos
individuos pertencentes a tal ou qual coletividade.

A circunstancia de, no quadro da DDPPM, somente individuos poderem
reclamar o respeito a seus direitos individuais, ndo afasta o dever de os
Estados, interna e externamente, e da comunidade internacional, respeitarem o
grupo enquanto ente coletivo, diverso dos individuos, quanto a sua existéncia,
identidade e desenvolvimento. Examinando-se mais minuciosamente as
preocupacdes que fundamentam o direito das minorias, expressas, inclusive,
nos comentarios do grupo de trabalho que atuou na formulacdo da DDPPM,
pode-se até sustentar que as limitagdes quanto a reclamacao de violacdes de

direitos dizem respeito muito mais a uma técnica de organizacdo procedimental
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do que a rejeicdo da existéncia, legitimidade, necessidade de protecéo e
titularidade de direitos por parte de grupos. (UN, 2012)

Esta conclusdo recebe substancial reforco de outro instrumento
internacional, com evidente preocupacdo antidiscriminatéria, cujo teor ja
reconhecia, desde os primeiros passos dos direitos humanos internacionais
pés-Il Guerra Mundial, a existéncia e a protecdo juridica aos grupos, sem
confundi-los com os individuos a eles pertencentes (FRAGOSO, 1973). Trata-
se da Convencédo para a Prevencdo e a Repressdo do Crime de Genocidio,
cujos termos sao inequivocos quanto a consideragdo e protecdo do grupo,
como entidade irredutivel & soma dos individuos. (UN, 2012)

Nesta linha, outro elemento que se destaca na analise comparativa
entre o direito da antidiscriminacdo e o direito das minorias sdo as (b)
perspectivas universalista ou particularista, (RIOS, 2012) predominantes
em cada um desses dominios. Enquanto o direito da antidiscriminacéo elege
como destinatario de sua protecdo o individuo sujeito de direito universal e
abstrato (“todo ser humano”), o direito das minorias destaca, de modo notavel,
determinados grupos em particular (minorias étnicas, religiosas e linguisticas).
Esta diferenca de abordagem quanto a perspectiva adotada, onde o direito das
minorias se volta para o reconhecimento da concretude dos grupos humanos
vitimas de discriminacdo, deixa ver que somente a enunciacdo abstrata do
sujeito de direito individual € insuficiente para alcancar os objetivos do direito
internacional dos direitos humanos, em particular do direito antidiscriminatério.

Atente-se, do ponto de vista da dogmatica juridica, que a elaboracdo do
direito das minorias ndo se contenta com o reforco do mandamento universal
antidiscriminatério ®, operado pelo procedimento, utilizado pelo direito da
antidiscriminacdo, da enumeracdo de critérios expressamente proibidos de
discriminagdo. Ainda que esta técnica de enunciacdo, fruto da experiéncia
histérica de discriminagbes fundadas em certos tracos distintivos, ndo se

resuma, na produgédo normativa do direito da antidiscriminagéo, a fazer constar

® Nesta linha, um dos considerandos da DDPM: “Reconhecendo a necessidade de assegurar
a aplicacdo ainda mais efetiva dos instrumentos internacionais de direitos humanos no que
diz respeito aos direitos das pessoas pertencentes a minorias nacionais ou étnicas, religiosas
e linguisticas”.
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dos textos das declaracfes e das conven¢des mais amplas e genéricas a lista
dos critérios proibidos (tanto a DUDH, como os PIDCP e PIDESC assim
registram); ainda que a enumeracdo de critérios proibidos de discriminagao
tenha impulsionado a producdo de convencdes de extremo relevo historico,
politico e juridico (CEDR e CEDM), onde sdo esmiucados e ganham ainda
mais corpo as preocupacdes com determinados critérios proibidos de
discriminacao; ainda assim, mesmo diante de todo deste desenvolvimento e
reforco, o direito das minorias acabou por perfilhar uma perspectiva
particularista, preocupada com grupos humanos concreta e coletivamente
considerados, em contraste com o direito da antidiscriminag&o.

Por fim, também ha distingbes entre o direito da antidiscriminacédo e o
direito das minorias ao se examinar as (c) respostas juridicas sugeridas em
cada um desses dominios diante da discriminacdo. O direito da
antidiscriminacdo, tanto quanto o direito das minorias, congrega medidas
repressivas, condenatérias da discriminacao, e estabelece deveres de protecao
por parte dos Estados, internamente, e perante a comunidade internacional.
Ambos também registram a adocdo de medidas especiais, destinadas a
combater a discriminacdo e melhorar o nivel de exercicio dos direitos humanos
por parte daqueles vitimados pela discriminacao.

N&o obstante, o direito da antidiscriminacdo e o direito das minorias,
nesse quadrante, registram diferencas de intensidade e de propdsito. Enquanto
acOes afirmativas sdo apontadas pela CEDR e pela CEDM com o objetivo de
assegurar progresso e protecdo para proporcionar igual gozo ou exercicio de
direitos a todos reconhecidos’, a DDPPM persegue, por meio de medidas
desta ordem, proteger e encorajar as condicfes para a promocéao da identidade
do grupo minoritario.

Além da diversidade de propoésitos, a intensidade e a abrangéncia

destas medidas, no caso do direito das minorias, € robustecida. (UN, 2012)

" CEDR, art. 1, item 4: “4. N&o ser&o consideradas discriminacdes racial as medidas especiais
tomadas como o Unico objetivo de assegurar progresso adequado de certos grupos raciais ou
étnicos ou individuos que necessitem da protecdo que possa ser necessaria para proporcionar
a tais grupos ou individuos igual gozo ou exercicio de direitos humanos e liberdades
fundamentais, contanto que, tais medidas ndo conduzam, em consequéncia , a manutencéo de
direitos separados para diferentes grupos raciais € ndo prossigam apés terem sidos
alcangados os seus objetivos.”
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7z

Manifestacdo disto é a obrigacdo de planejamento e execu¢do de politicas
publicas mediante a considerac&o dos grupos minoritarios.®

2. DIREITO ANTIDISCRIMINATORIO COLETIVO: MODELOS INDIVIDUAL E
GRUPAL DE PROTECAO ANTIDISCRIMINATORIA

O direito internacional dos direitos humanos, longe de ser produto de
reflexdo abstrata e de se caracterizar como uma construcdo ideal do
pensamento, logica e sistematica, é resultante de préaticas concretas e
histéricas, onde certos atores (paises, organizacfes, instituicbes juridicas,
académicas, ativistas) disputam visées de mundo e respostas politicas e
juridicas, conforme as circunstancias historicas. Dai explicar-se a
concomitancia de regimes juridicos antidiscriminatérios distintos (um direito da
antidiscriminagao “geral”’, um direito das minorias limitado a certos grupos e o
apartamento da protecéo juridica antidiscriminatdria para os povos indigenas),
buscando uma dificil e tensa solucdo de compromisso politico, envolvendo a
afirmacao dos direitos humanos e as preocupagdes com soberania nacional.
(SUNI, 1999, p. 131).

Deste modo, o contraste entre o direito das minorias e o direito da
antidiscriminacdo vai muito além de estabelecer distincbes meramente teoricas
e identificar conflitos de perspectivas e de objetivos entre as medidas de
enfrentamento da discriminacdo, previstas em um ou outro ramo do direito
internacional dos direitos humanos. A andlise comparativa do direito das
minorias e do direito da antidiscriminacdo possibilita a critica e o
aperfeicoamento da protecdo antidiscriminatéria propiciada pelo direito
internacional dos direitos humanos considerado como um todo, sem esquecer
da contribuicdo para a afirmacdo do direito da antidiscriminacdo no ambito
interno.

Com efeito, o direito das minorias pode fortalecer o direito da
antidiscriminagdo, assentando o reconhecimento de um direito coletivo

antidiscriminatério. Ao inserir grupos minoritarios dentre o rol dos titulares do

® DDPPM, art. 5, itens 1 e 2.
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direito a ndo-discriminagdo, sem reduzi-los aos individuos a eles vinculados,
incrementa-se a intensidade e a qualidade da protecéo juridica, sem prejuizo e
de modo complementar a protecao individual.

A seu turno, o direito da antidiscriminacdo pode contribuir para o
aperfeicoamento do direito das minorias, fornecendo categorias e técnicas de
protecdo antidiscriminatéria que ndo estdo contempladas nos instrumentos
normativos do direito das minorias. Dentre estes aportes, arrolem-se a
proibicdo da discriminacédo interseccional (SILVA, 2013) (possibilitando a
protecdo da “minoria dentro da minoria®) e a reprovagdo explicita da
discriminagcdo indireta (n&o-intencional), sem mencionar o proprio conceito
juridico de discriminacéo (RIOS, 2008).

Este didalogo entre o direito da antidiscriminacéo e o direito das minorias
permite ndo somente o enriquecimento matuo destes dois campos da reflexao
e da pratica juridicas, como também aponta para a afirmacdo de um direito

coletivo a protecdo antidiscriminatoria.

Modelos individual e grupal de protecdo antidiscriminatéria

Com efeito, considerando os instrumentos e técnicas de protecao juridica
antidiscriminatéria, € possivel identificar dois modelos de compreensao e
aplicacdo do principio da igualdade enquanto proibicdo de discriminagédo: o
modelo individual e o modelo grupal. (ALEXANDER, 2002; FISS, 1977)

O modelo individual, fundado na consideragcdo abstrata dos seres
humanos enquanto individuos, ndo langa mé&o de identidades grupais no
desenvolvimento de seus conceitos e instrumentos de protecéo juridica. Em
seu horizonte, sdo admissiveis medidas preventivas e reparatorias a vitimas
individuais de discriminagao, ainda que as violagbes ao direito de igualdade
decorrem da percepgao da pertinéncia de tais individuos a determinadas
coletividades.

O modelo grupal, por sua vez, pode ser vislumbrado de duas versdes. A
primeira, mais branda, preocupa-se com os individuos como sujeitos de direito

enquanto referidos aos grupos com que se identifica. A segunda, mais rigorosa,
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vé nos grupos uma entidade autbnoma e independente dos individuos, mais do
que uma mera abstracdo utilizada para viabilizar prote¢cdo a certos individuos
diante de atos concretos de discriminagao.

Na presente reflexao, tomamos como modelo grupal propriamente dito
a versao mais forte, que enfatiza a situagdo de desvantagem e subordinagdo
experimentada por coletividades discriminadas enquanto tais, indo além do
mero reconhecimento de violagbes individuais decorrentes da pertinéncia a
este ou aquele grupo, como € a tendéncia do direito das minorias, entendido no
sentido técnico aqui exposto. Nessa linha, o modelo grupal de protecéo
antidiscriminatodria salienta que apenas remédios contra atos de discriminacao
individual ndo sao suficientes para defender adequadamente o direito de
igualdade.

As criticas ao modelo individual enfatizam sua miopia ao focalizar
apenas atos isolados de discriminagao individual e desconsiderar a dinamica
mais abrangente e difusa do fendmeno discriminatério. Seriam cegos, por
exemplo, a tantas situagbes em que um tratamento discriminatério a um
consumidor € bem mais que uma ofensa racial a um individuo isolado, mas sim
uma manifestagcdo de racismo contra toda uma coletividade. Ja as criticas ao
modelo grupal salientam riscos de consideragdes coletivas em casos pontuais,
onde ndo esteja presente a dimensao grupal. E o que pode ser ilustrado pela
hipétese de que certo individuo de determinada etnia tenha prejudicado o
exercicio de direitos por circunstancia alheia a sua condi¢ao étnica, o que, no

entanto, sofra um superdimensionamento em virtude da preocupagéao coletiva.

Direito coletivo a protecao antidiscriminatoria

A confluéncia do direito internacional dos direitos humanos e do direito
antidiscriminatério também pode ser frutifera, em particular para o direito
brasileiro e, mais ainda, para o0 aperfeicoamento da protecdo juridica
antidiscriminatéria de grupos minoritarios, adotado um modelo grupal de

protecao juridica.
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O direito brasileiro reconhece, pela previsdo constitucional de direitos
transindividuais, a abrangéncia subjetiva coletiva de direitos humanos, cuja
titularidade, gozo e exercicio ndo podem ser objeto de discriminacédo. Exemplos
disso sdo o reconhecimento constitucional dos grupos afrodescendentes e a
protecdo de sua cultura, o direito ao ambiente equilibrado titularizado por
comunidades afetadas e os direitos dos povos indigenas ao respeito e
preservacdo de seus usos, costumes, tradigdes, lingua (sem a distin¢céo,
vigente no direito internacional, entre direitos de minorias e direitos indigenas).
A este reconhecimento, inclusive, sdo associadas garantias processuais (como
a acao civil publica, a acdo popular e 0 mandado de seguranca coletivo, que
ndo se confundem com meios coletivos de defesa de direitos individuais
multitudinarios), (ZAVASCKI, 2011) e definidos institutos processuais proprios
(como a legitimidade do Ministério Publico).

Ndo obstante estas previsdes constitucionais, a pratica do direito
brasileiro acabou por se valer, para a protecdo antidiscriminatoria de direitos
coletivos, de conceitos juridicos desenvolvidos no direito do consumidor, cujo
objetivo e medidas de protecdo sédo diversos do direito da antidiscriminacao.
Enquanto aquele busca a observancia dos direitos e deveres pertinentes as
relacbes de consumo, este objetiva o combate a discriminacdo e o
reconhecimento e protecdo da diversidade. Tal diferenca de objetos de
protecdo, de valores tutelados e de objetivos, sem duvida, implica
consequéncias diversas para a teoria e a pratica juridicas.

A qualificagédo de um grupo como sujeito de direito protegido pelo direito
da antidiscriminacdo (aqui compreendidos 0s grupos minoritarios enquanto
sujeitos coletivos) traz a baila questdes como a protecao permanente, e ndo so
pontual, do respectivo grupo, o reconhecimento de um status juridico proprio
(ao qual se atribui uma identidade que vai além de propositos econémicos e de
posicoes definidas em relagdes de consumo), bem como desencadeia deveres
proprios para a promocao dos direitos envolvidos (desde agbes afirmativas,
temporarias, até medidas especificas que permitam a preservagao perene da

diversidade)(MARTIN, 1999). Tudo sem esquecer a fundamental dimens&o do
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direito ao reconhecimento por parte de grupos minoritarios. (LOPES; RIOS;
GOLIN; POCAHY, 2003)

Por estes motivos, para a protecao juridica antidiscriminatoria ndo sao
adequadas nem suficientes as definicbes legais, encartadas no Cdédigo do
Consumidor, de direitos difusos e de direitos coletivos (cuja adequacgéo, para
os fins consumeristas, ndo é questionada aqui). O proprio diploma
consumerista, a propésito, explicita, ao dispor sobre direitos coletivos, vincular-
se, como nao poderia deixar de ser, a “defesa dos interesses e direitos dos
consumidores e das vitimas” no cenario das relagdes de consumo (artigo 81,
grifei); coerentemente, enuncia os conceitos de direitos difusos e de direitos
coletivos “para efeitos deste cddigo” (incisos | e |l do artigo 81, definidores de
direitos difusos e de direitos coletivos, respectivamente).

Ao reconhecimento de minorias protegidas pelo direito da
antidiscriminagao, efetivamente, ndo se coadunam as nocdes de “pessoas
indeterminadas ligadas por circunstancias de fato” (direitos difusos, art. 81,
paragrafo unico, inciso 1), nem de “grupo, categoria ou classe de pessoas
ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relagdo juridica base”
(direitos coletivos, art. 81, paragrafo Unico, inciso Il). Tomem-se dois casos
exemplares no direito brasileiro para tanto demonstrar: os indigenas e os
transexuais. Estas coletividades ndo se identificam por serem “pessoas
indeterminadas ligadas por circunstancias de fato”, nem por serem “um grupo
de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma relacéo juridica
base”.

Povos indigenas® sédo sujeitos coletivos de protecéo antidiscriminatéria
em virtude de sua existéncia como realidade historica e social determinada, a

partir de uma identidade explicitamente reconhecida pelo ordenamento juridico

°A Convencao 169 da Organizacéo Internacional do Trabalho (OIT) sobre povos indigenas e
povos tribais explicitamente reconhece direitos desses “povos” enquanto coletividades (Decreto
n® 5.051/2009). Do mesmo modo, a Declaracdo das Nacgdes Indigenas sobre os direitos dos
povos indigenas, que disp8e expressamente sobre direitos dos povos e pessoas indigenas. Do
mesmo a Constituicdo Federal de 1988 que, embora nédo fale em povos indigenas, reconhece
direitos coletivos dos povos indigenas, cujas comunidades e organizacdes inclusive tém
legitimidade para ingressar em juizo na defesa de seus direitos. O Decreto n° 6.040/2007
institui a politica de protecéo dos povos e comunidades tradicionais.
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democratico como elemento pertinente a um bem juridico constitucionalmente
protegido: a diversidade étnica para a sociedade brasileira. E muito mais que
uma mera circunstancia de fato a ligar pessoas indeterminadas, na medida em
que a qualificacéo juridica da identidade étnica minoritaria € um elemento da
ordem juridica constitucional.

Ademais, determinada etnia ndo é um grupo de pessoas ligadas entre si
ou com a parte contraria por uma relacéo juridica base. E o reconhecimento
constitucional da diversidade étnica que qualifica 0 povo indigena como sujeito
de direito apto a estabelecer as mais diversas rela¢des juridicas com outros
individuos, grupos e instituicdes, com quem tal povo venha a estabelecer
relacbes. O direito coletivo antidiscriminatério ndo é fruto de uma relacéao
juridica base que se estabelece e produz um elo de ligacdo entre determinado
grupo de pessoas, entre si ou com a parte contraria.

Diversamente do que ocorre nos direitos coletivos de consumo, a
afirmacdo do direito coletivo antidiscriminatorio se da em virtude de uma
posicédo juridica do grupo em face da sociedade como um todo, afirmada num
contexto de pluralismo e diversidade constitucionalmente valorizado. O direito
coletivo antidiscriminatério tem existéncia independente de os individuos
pertencentes ao grupo ocuparem uma posicdo comum numa relacdo juridica
base que |hes possa produzir certo vinculo entre eles ou diante de uma parte
contraria. Assim como o direito individual a protecéao juridica antidiscriminatoria,
em favor do sujeito X, tem existéncia independente de este ser preterido num
emprego pelo fato de ser negro, o direito coletivo antidiscriminatério da
comunidade afro-brasileira preexiste ao surgimento de uma relacdo juridica
base que estabeleca a ligacdo dos individuos negros entre si ou com alguma
parte contraria.

Por hipotese, imagine-se a situacao em que a Administracdo Publica aja,
de forma discriminatéria, permitindo a utilizacédo de certo espaco publico central
para uma manifestacdo cultural regionalista e transferindo outra manifestagéo,
associada a cultura negra, para a periferia da cidade. N&o se trata meramente
de um grupo resultante de uma ligacéo entre determinadas pessoas em virtude

de uma relacao juridica base, entre si ou contra terceiro (o direito a utilizacdo
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de certo espaco publico para manifestacdo cultural, diante da Administracdo
Municipal), mas, antes disso, do direito coletivo a protecdo antidiscriminatoria,
gue se vincula ao objeto de protecdo que é a igualdade, cujo conteudo inclui,
em sociedades democraticas pluralistas, o respeito a diversidade. Ja no direito
consumerista, a afirmacdo do direito coletivo é uma técnica de prote¢cdo em
juizo diante de violagbes massivas de direitos relativos as relacdes de
consumo.

Ainda que tal definicdo seja util para enfrentarem-se outras situacfes
além do mundo do consumo, ela é inadequada e insuficiente para a protecdo
antidiscriminatoria de grupos minoritarios, na medida em que, para estes, o
reconhecimento da identidade coletiva € um dado essencial no que respeita a
propria existéncia e preservacdo do grupo. Diferentemente, no mundo do
consumo o dado identitario minoritario estd ausente, ndo constituindo um
requisito nem um pressuposto para a protecao coletiva do direito consumerista.

Ao contrario, no direito do consumidor, a perspectiva universalista, do
individuo abstrato sujeito de direito ndo sO esta pressuposta como indiscutida,
estando ausente qualquer preocupacdo antidiscriminatéria, se considerarmos
0S grupos minoritarios objeto de protecdo do direito antidiscriminatério. Em
reforco deste argumento, note-se que o direito do consumidor, no ponto, adota
a logica de proibicdo de discriminacdo com base na dinamica da listagem de
critérios como reforco do universalismo abstrato, em contraste com o direito
das minorias, como demonstrado na primeira parte deste artigo.

Como dito, a técnica de protecdo e identificacdo de direitos coletivos
oriunda do Cdédigo do Consumidor pode propiciar protecdo a algumas
situacdes além do escopo de tal legislacdo. Imagine-se, a titulo ilustrativo, o
direito coletivo do grupo de bacharéis em NutricAo decorrente da relacao
comum entre eles, impossivel de decompor entre individuos, diante da
Administracdo Publica, que elabora edital de concurso publico para certo cargo
sem observar as atribuicbes legalmente reservadas a profissdo. Nenhuma
nutricionista tem o direito subjetivo individual de obrigar a Administracdo a
alteracdo do edital: no maximo, assiste-lhe o direito individual a inscrigéo,

realizacdo, classificacdo e nomeacdo, sem ser preterida por candidatos
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desprovidos da autorizacdo legal (o bacharelado em Nutricdo). Nesta situacao,
surgiria o direito coletivo, titularizado pela categoria de nutricionistas, tutelado
pelo mandado de seguranca coletivo, a alteracdo do edital.

A identificacdo do direito coletivo e sua tutela, em casos como este, sédo
adequadamente providos pelo conceito de direito coletivo do Cddigo do
Consumidor.'® Todavia, esta técnica ndo é suficiente nem adequada para a
protecdo antidiscriminatéria titularizada por minorias. Isto porque, muito mais
que proteger o grupo diante de determinada situacdo em que a existéncia
deste se mostra relevante para a protecéo de determinado direito (como, por
exemplo, o direito ao trabalho), o que esta em jogo, para o direito das minorias
discriminadas, é o reconhecimento da existéncia do grupo e a preservacao de
seu modus vivendi, sem as quais ficam comprometidas e ameacgadas, nao-so
as realidades coletivas irredutiveis a soma aritmética das a¢cfes dos individuos
(tais como a cultura, a lingua, a religiao), mas até mesmo a identidade
individual de cada um dos seus membros.

Semelhante raciocinio pode ser empregado diante de minorias sexuais.
Ao ajuizar uma acado civil publica objetivando alterar os procedimentos
estabelecidos pelo Sistema Unico de Saude, o Ministério Publico pleiteou, em
nome do grupo, mudanca institucional (inclusdo de procedimentos de
transgenitalizacdo para transexuais), (TRF4, 2007) que nado era dirigida nem
para “pessoas indeterminadas ligadas por uma circunstancia de fato”, nem para
‘um grupo de pessoas ligadas entre si ou com a parte contraria por uma
relagao juridica base”. Isto porque, assim como os indigenas, e diferentemente
das nutricionistas, é o reconhecimento constitucional da diversidade sexual que
qualifica os transexuais como minoria sexual, atribuindo-lhes a condicdo de
sujeito de direito capaz de apresentar-se diante de outros individuos, grupos e
instituicbes. Também porque o0 grupo beneficiado com a mudanca requerida

'% Neste ponto, toma-se o conceito de direitos coletivos, como invocado na pratica do direito
brasileiro, a partir da disciplina do Cédigo do Consumidor, em virtude da sua ampla utilizacao.
N&o é objeto a consideracdo da propriedade da no¢éo de direitos coletivos presente no direito
trabalhista brasileiro, visando a protecdo antidiscriminatoria. Assinala-se que, a principio, o
desenvolvimento dogmético do direito coletivo do trabalho também parece inadequado para tal
finalidade, dada a diferenca das realidades do mundo do trabalho (considere-se o principio da
liberdade sindical e a liberdade individual de ndo se associar) e do objeto de protecao da
DDPPM (onde as relagdes entre o individuo e o grupo se estabelecem de modo muito diverso
do ambiente trabalhista).
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tem existéncia propria e subsiste, independente deste ou daquele episddio,
como minoria sexual. Vale dizer, a minoria transexual é identificada e
permanece como minoria sem depender do surgimento de uma determinada
relacdo juridica base.

Em ambos os exemplos, o grupo titulariza, enquanto ente coletivo, o
direito a protecdo antidiscriminatéria em virtude do conteudo do direito de
igualdade e do reconhecimento constitucional do pluralismo e da diversidade
(no caso, étnica e sexual), como dados da realidade constitucionalmente
prestigiados. Nao dependem de circunstancias de fato, ou do estabelecimento
de uma determinada relacdo juridica base, cuja emergéncia qualificaria o
conjunto de tais pessoas como titular de um direito coletivo.

Dito de outro modo: estes grupos ostentam, por reconhecimento
constitucional, em si mesmos, a qualidade de titulares de um direito coletivo a
protecdo contra discriminacdo. Sua existéncia juridica, como grupo, nao
depende da presenca de determinada circunstancia fatica adversa, nem do
estabelecimento pontual de uma relacdo juridica base entre os individuos no
interior dos grupos a que pertencem, nem diante de terceiros que
eventualmente se contraponham ao grupo.

Nesse contexto, apresenta-se mais que adequada e relevante a
alteracdo introduzida na Lei n. 7.347, de 1985, respeitante as hipdteses de
cabimento da Acado Civil Publica. De fato, por meio da Lei n. 12.966/2014,
acrescentou-se a protecao da honra e da dignidade de grupos raciais, étnicos
ou religiosos (artigo 1, inciso VII, grifos nossos) ao escopo desta garantia
constitucional processual.

Na linha do que se desenvolveu ao longo deste trabalho, € do direito
internacional dos direitos humanos e do direito constitucional antidiscriminatério
que devem vir 0s aportes para a conceituacao, configuracao e abrangéncia da
protecdo juridica a individuos e grupos, propiciada pelo direito de igualdade.
Tais elementos, de amplitude bem mais larga e de conteddo bem mais
exigente que aqueles do direito consumerista, deverdo ser afirmados e
concretizados pela doutrina e jurisprudéncia (MAZZILLI, 2016), fazendo

avancar a protecdo dos direitos humanos e fundamentais.
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2. CONSIDERACOES FINAIS

O direito da antidiscriminacéo e o direito das minorias tem, em comum, a
fundamental preocupagéo e o imprescindivel compromisso com a afirmagéao do
direito humano e constitucional de igualdade enquanto mandamento proibitivo
de discriminacBes. A prevaléncia deste contelddo substantivo depende da
concorréncia de esforcos nos mais variados ambitos, dentre os quais o juridico.

O desenvolvimento de wuma dogmatica adequada do direito
antidiscriminatério, objetivando a protecdo juridica coletiva de grupos
minoritarios, reclama que se consolide uma compreensédo dos direitos coletivos
além do ja assentado legislativamente nos dominios do direito do consumidor.
De outro modo, havera uma protecdo deficitaria de direitos humanos e
fundamentais cujo reconhecimento e exercicio, por parte de grupos

discriminados, ndo pode ser dar sendo de maneira transindividual.
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