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O ESTABELECIMENTO DE TRATAMENTOS DIFERENCIADOS LEGITIMOS
COMO MECANISMO PARA A CONCRETIZACAO DA IGUALDADE MATERIAL

THE ESTABLISHMENT OF LEGITIMATE DIFFERENTIAL TREATMENTSASA
MECHANISM FOR THE CONCRETIZATION OF MATERIAL EQUALITY

Helena Kugel Lazzarin 1
Sonilde Kugdl Lazzarin 2

Resumo

O presente trabalho objetiva analisar o estabelecimento de tratamentos diferenciados —
legitimos — destinados a grupos que estdo em historica situacéo de desigualdade, como meio
de viabilizar a igualdade material entre os mesmos. Para isso, primeiramente, sdo analisadas
guestdes relativas a discriminacéo; e, em um segundo momento, a proibicdo da discriminacéo
e os tratamentos diferenciados sdo examinados, inclusive no ambito do Direito Internacional
dos Direitos Humanos e da Constituicdo Federal Brasileira. A pesquisa € de cunho
bibliogréfico e utiliza autores nacionais e internacionais, bem como leituras e pesquisa em
livros, artigos de revistas, sites oficiais e legislacdo nacional e internacional.

Palavras-chave: Discriminacdo, Igualdade, Tratamentos diferenciados, Grupos vulneraveis,
Equiparacdo

Abstract/Resumen/Résumé

The present study aims at analyzing the establishment of differentiated treatments -
legitimate - destined to groups that are in a historical situation of inequality, as a means of
making possible a material equality between them. For this, first, issues related to
discrimination are analyzed; and, in a second moment, the prohibition of discrimination and
differentiated treatments are examined, including in the scope of International Human Rights
Law and the Brazilian Federal Constitution. The research is bibliographica and uses national
and international authors, as well as readings and research in books, magazine articles,
official websites and national and international legislation.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Discrimination, Equality, Differentiated treatments,
Vulnerable groups, Equalization
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1. INTRODUCAO

Os conceitos de igualdade e de ndo discriminacao, bem como a expressa proibi¢ao da
discriminacao, foram apresentados no ambito do Direito Internacional em 1948, com a
Declara¢do Universal dos Direitos Humanos. No ordenamento juridico brasileiro, no entanto,
a proibicdo da discriminagdo — como proibicdo de distingdes ndo justificiveis — somente
passou a ser expressa na atual Constituicao Federal, promulgada em 1988. Nas Constitui¢cdes
anteriores, a expressao ‘“‘discriminagdo” era usada, geralmente, como especificacdo ou
separagdo, para finalidades administrativas ou tributarias. Na Constituicdo Federal de 1937,
em especial, a expressao ¢ utilizada em diversas passagens, com finalidades tributarias.

Tendo como base as normas do Direito Internacional dos Direitos Humanos e os
principios constitucionais apresentados pela Constituicdo Federal de 1988, a qual classificou a
igualdade e a ndo discriminag¢@o como direitos fundamentais, diversas normas foram criadas
ou reformuladas, objetivando estabelecer uma igualdade material entre os individuos. Foram
criadas, desse modo, medidas afirmativas’ ¢ uma série de tratamentos diferenciados
(legitimos) — objeto da presente pesquisa — com a finalidade de possibilitar a equiparacdo
entre grupos de individuos.

Cumpre mencionar que a legislacdo, seja ela constitucional ou infraconstitucional,
ndo ¢ capaz de alterar o cendrio de desigualdade e discriminagdo existente na sociedade
brasileira — cendrio presente desde o inicio de sua formacdo. Mas esta ¢ importante na medida
em que representa o marco inicial para a criagdo de estratégias politicas e legislativas que
visem superar e erradicar as desigualdades sociais. Nesse sentido, as normas
antidiscriminatorias sdo as normas mais importantes relacionadas a prote¢do da pessoa

humana.
2. DISCRIMINACAO
A palavra “discriminacdo” pode ser considerada relativamente recente no Direito

Internacional, tendo em vista que somente em 1948 apareceu em um documento formal de

alcance global — na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos. No ordenamento juridico

'Acdes afirmativas sdo medidas publicas, ou seja, sdo atos especiais e temporarios determinados pelo
Estado. Diferenciam-se, portanto, dos tratamentos diferenciados legitimos, que sdo estabelecidos
através de normas do Direito Internacional e do ordenamento juridico interno.
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brasileiro, da mesma forma, a expressdo foi utilizada somente na Constitui¢do Federal de
1988.

Com a vigéncia da Declaragao Universal dos Direitos Humanos de 1948, assim, a
clausula de nao discriminagdo estava reconhecida universalmente como um direito
indispensavel a todos os seres humanos. A partir do referido documento, doutrina e
jurisprudéncia passaram a buscar a definicdo de discrimina¢do, em especial em outras
convengodes especificas (ZULOAGA, 2006).

A primeira definicdo foi apresentada em 1958, pela Convengdao n° 111 da
Organizacdo Internacional do Trabalho, a qual compreende como discriminacdo toda
distin¢do, exclusdo ou preferéncia fundada na raga, cor, sexo, religido, opinido politica,
ascendéncia nacional ou origem social, ou, ainda, qualquer outra distingdo, que tenha por
efeito destruir ou alterar a igualdade de oportunidade ou de tratamento em matéria de
emprego ou profissio (SUSSEKIND, 1994, p. 244-245). Apés, em 1965, foi aprovada a
Convengao Internacional sobre a Eliminagdo de todas as Formas de Discriminacdo Racial,
que considerava “discriminagdo racial” como “qualquer distingdo, exclusdo restricdo ou
preferéncia baseadas em racga, cor, descendéncia ou origem nacional ou étnica” que tenha
como objetivo ou efeito anular ou restringir direitos e liberdades dos individuos.

A discriminag¢do por género, por sua vez, foi apresentada pela Convencao sobre a
Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminagdo contra a Mulher, somente em 1979. A
expressdo “discriminacdo contra a mulher”, de acordo com a Conveng¢do, ¢ compreendida

como

(...) toda distingd@o, exclusdo ou restri¢do baseada no sexo e que tenha por
objeto ou resultado prejudicar ou anular o reconhecimento, gozo ou
exercicio pela mulher, independentemente de seu estado civil, com base na
igualdade do homem e da mulher, dos direitos humanos e liberdades
fundamentais nos campos politico, econdmico, social, cultural e civil ou em
qualquer outro campo.

O Comité de Direitos Humanos” mais tarde utilizou as defini¢cdes de discriminagio
apresentadas na Convencdo Internacional sobre a Eliminagdo de todas as Formas de

Discriminagdo Racial e na Conven¢dao sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de

’0 Comité de Direitos Humanos é um 6rgio criado pelo Pacto Internacional de Direitos Civis e
Politicos, responsavel por realizar comentarios ou observagdes gerais sobre a interpretagdo e aplicagdo
de tratados internacionais — o que ¢ fundamental para compreender o alcance de uma norma especifica
de Direitos Humanos. O Comité, ainda, ¢ um dos orgdos indicados para receber queixas individuais,
relacionadas a violagdes aos tratados internacionais.
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Discrimina¢do contra a Mulher para, em 1989, apresentar o seu proprio conceito de
discriminacdo, que ¢ o conceito utilizado atualmente (ZULOAGA, 2006). No Comentario
Geral n°® 18, pardgrafo 7°, do Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos

(ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 2009), restou estipulado:

Embora estas Convengdes tratem apenas de casos de discriminagéo
especificos, 0 Comité considera que o termo “discriminacdo”, tal como se
emprega no Pacto, deve entender-se como referindo-se a toda a distingdo,
exclusdo, restricdo ou preferéncia que se baseie em determinados motivos,
como a raga, a cor, o sexo, a lingua, a religido, a opinido politica ou outro
tipo de opinido, a origem nacional ou social, a propriedade, o estatuto de
nascimento ou qualquer outra situa¢do, e que tenha por objectivo ou por
resultado anular ou comprometer o reconhecimento, a satisfagdo ou o
exercicio por parte de todas as pessoas, em condi¢cdes de igualdade, de todos
os direitos e liberdades.

Nos seus Comentarios Gerais, o Comité de Direitos Humanos deixa claro que nem
toda diferenciacdo de tratamento representara uma discriminacdo, se os critérios para esta
diferenciagdo forem razoaveis e tiverem um proposito legitimo (BAYEFSKY, 1990).

Esclarece-se que a Constituicdo Federal Brasileira ndo conceitua discriminagao, no

entanto, prevé em seu artigo 5°, § 2°

§ 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constitui¢do nao excluem outros
decorrentes do regime ¢ dos principios por ela adotados, ou dos tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.

O conceito utilizado pela norma constitucional, desse modo, ¢ aquele estabelecido

pelo Direto Internacional dos Direitos Humanos.

2.1. MOTIVOS PROIBIDOS DE DISCRIMINACAO

E importante identificar que existem, na normativa internacional, motivos proibidos
de discriminagdo. Esses motivos discriminatérios merecem destaque, pois possuem
caracteristicas que os distinguem, sendo possivel, a partir destas, classifica-los.

Os motivos discriminatérios podem ser divididos em duas categorias: a primeira ¢
composta por situagdes pessoais, € a segunda, por situagdes ocasionadas a partir de escolhas e
condutas do individuo. A primeira categoria diz respeito ao sexo, a orientacdo sexual, a raga,

a origem étnica e a cor da pele, que sao qualidades marcadas pela imutabilidade (RIOS, 2008,

p. 53).
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Ressalta-se que o sexo do individuo ¢ uma caracteristica que, assim como outras,
pode ser desafiada pelas evolugdes tecnologicas da Medicina, em face de cirurgias e de
tratamentos transexuais. No entanto, entende-se que o género, feminino ou masculino, pode
continuar sendo classificado como um motivo natural do individuo, sendo, portanto, imutavel,
uma vez que nao se enquadraria na segunda categoria, que esta vinculada as questdes sociais
(LIMA, 2011, p. 124).

A segunda categoria, desse modo, ¢ marcada pelo carater de mutabilidade, pois
existe a possibilidade de escolha do individuo. O ato discriminatorio em razao de uma opgao
da pessoa pode ser direcionado a religido, ao estado civil, a opinido politica, adesdo a
determinada organizacdo, entre outros fatores. Esse segundo grupo demonstra ndo sé uma
violagdo ao Principio da Igualdade, mas um cerceamento da liberdade pessoal dos individuos
(LIMA, 2011, p. 124).

Evidente que uma situacdo discriminatoria pode envolver mais de um motivo.
Quanto a este fato, cumpre destacar, determinadas categorias de motivos podem se sobrepor,
por gerarem historica exclusdo — como os motivos de raca e género, por exemplo (LIMA,
2011, p. 125).

Assim, a proibigdo da discriminacdo implica uma distingdo — como exclusdo,
preferéncia, limitacao ou restrigdo — entre pessoas ou grupos de pessoas que se encontrem em
situacdes semelhantes, ¢ envolve tanto motivos naturais, como motivos sociais. Quanto a
tematica, ainda, faz-se importante diferenciar “discriminagdo direta” de “discriminacdo

indireta”.

2.2. DISCRIMINACAO DIRETA E INDIRETA

A discriminacdo direta ocorre quando qualquer distingdo, exclusdo, restrigdo ou
preferéncia, justificada por qualquer forma de diferenciagdo proibida (como o género ou a cor
da pele, por exemplo), ttm o objetivo de anular ou prejudicar o exercicio dos direitos
humanos e de liberdades fundamentais do individuo, em qualquer campo da vida publica.
Desse modo, a discriminacdo direta ¢ identificada pelo propdsito com que a agdo ¢ praticada
(BRAGATO, 2013, p. 80).

Em uma situagdo de discriminagdo direta, conforme Amauri Mascaro Nascimento
(2002), além da referida intencdo de discriminar, ha efetiva preferéncia de um individuo em

detrimento de outro — sem causa justificada ou por um motivo proibido de discriminagdo. A
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situacdo de uma mulher que recebe o salario inferior ao do colega de trabalho do sexo
masculino, por exemplo, ¢ uma situagdo de discriminagdo direta.

Quanto ao exemplo, em maio de 2016, o Tribunal Regional do Trabalho da 4* Regiao
condenou uma empresa a indenizar, por dano moral, uma trabalhadora que possuia salério

inferior ao de seus colegas de trabalho do sexo masculino:

O procedimento adotado pela reclamada implica em admissdo dos
funcionarios do sexo masculino com salario diferenciado (maior) que o
salario utilizado para admissdo das funcionarias do sexo feminino, o que ¢
facilmente verificado pela comparacao do saléario da época da contratacao do
paradigma com o salario do mesmo més da autora. Salienta-se que, ainda
que ficasse demonstrada a necessidade de que os empregados carregassem
peso além do limite estabelecido pela norma do art. 390, da CLT (...) tal
atividade ¢ acessoria, ndo cabendo a distingdo salarial aplicada pela ré.
Assim, nega-se provimento ao recurso da reclamada. Oficie-se ao Ministério
Publico do Trabalho, com cdpia da presente decisdo, para que tome as
providéncias cabiveis.

Outro exemplo aplicavel ¢ a demissdo de um empregado justificada pela sua

orientacao sexual, conforme apontou a jurisprudéncia do Tribunal Superior do Trabalho:

Conclui-se, pois, que a decisdo recorrida, ao contrario do que alega a
agravante, mostra-se em perfeita conformidade com as disposi¢des do artigo
5°, X, da Constituicdo, haja vista que a discriminacdo sofrida pelo
empregado, em razao da sua orientacdo sexual, demonstra,
efetivamente, vulneragdo aos direitos de personalidade do
agravado, evidenciando-se o acerto da decisdo que declarou a existéncia
de dano moral passivel de indenizagdo.

A discriminagao direta, assim, € a mais explicita das formas delineadas pela doutrina,
tendo em vista que ocorre de maneira clara, intencional e sem justificagdo plausivel ou
legitima. Ao contrario da discriminacdo indireta, ¢ mais facil de ser evidenciada e, portanto,
aparece com mais frequéncia na jurisprudéncia dos tribunais.

A discriminacdo indireta, por sua vez, ocorre quando leis, decisdes ou praticas,
aparentemente neutras, geram uma situacdo de desigualdade a um grupo especifico, criando
ou reforcando a situacdo de discriminag@o. Conforme Fernanda Frizzo Bragato (2013, p. 82),
“mesmo que formalmente exista um tratamento equitativo e a proibicdo de discriminagdo
direta, alguns grupos populacionais podem ficar a margem de outros, tendo em vista a relagdo
de desvantagem em que vivem”. Assim, a discriminac¢do direta diferencia-se da indireta na
medida em que esta independe do carater intencional, importando apenas o efeito gerado pela

situacao.
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Na discriminagdo indireta, ndo ha uma manifestacdo expressa da vontade do
individuo, no entanto, as consequéncias de sua conduta, apesar de considerada neutra, geram
discrepancias de tratamento e de resultados (BARBUGIANI, 2015, p. 57). A discriminagdo
indireta ¢ insidiosa na medida em que, geralmente, parte de um tratamento formalmente
igualitario, mas que sabidamente produzird uma situacdo de desigualdade, de diferentes
efeitos para diferentes grupos (BRAGATO, 2013, p. 82).

Essa discriminagdo pode ou nao ser conscientemente desejada, e, independente do
carater intencional, ¢ caracterizada pelas consequéncias negativas geradas em grupos
especificos. E uma das discriminagdes mais complexas e dificeis de combater, pois pode ser
praticada ndo s6 por agentes privados, mas por agentes publicos, que acabam por gerar uma
segregacdo através de condutas aparentemente neutras (TOMEI, 2003).

Como exemplo de discriminagdo indireta, pode-se usar a contratagao, por uma
empresa, de dois funcionarios: um deles, portador de uma deficiéncia fisica,” o que causa
dificuldade para este se locomover; enquanto o outro ndo porta nenhum tipo de deficiéncia. E,
para entrar no estabelecimento, ha uma escadaria. Existe uma discriminagdo indireta ao
portador de deficiéncia, ainda que a intencdo legislativa — e até mesmo a inteng¢do do
empregador — seja gerar uma situagdo de igualdade entre os funciondrios (LIMA, 2011, p.
219-220). Assim, ainda que ndo provida de intengdo discriminatdria, qualquer atitude nesse
sentido deve ser “condenada por violagdo do principio constitucional da igualdade material, se
em consequéncia de sua aplicacdo resultarem efeitos nocivos de incidéncia especialmente

desproporcional sobre certas categorias de pessoas” (GOMES, 2001, p. 24).

3. TRATAMENTOS DIFERENCIADOS LEGITIMOS

E indispensavel compreender, a partir das definicdes tratadas anteriormente, que o
conceito de igualdade como idéntico tratamento da lei a todos € insuficiente, pois restringe a
igualdade ao aspecto formal. Esse conceito ignora a desigualdade historica que existe entre as
pessoas, pressupondo uma igualdade inexistente entre elas (BRAGATO, 2013, p. 78).

No que diz respeito a igualdade de género, por exemplo, a Organizacao Internacional
do Trabalho (2008) se manifestou no sentido de ser preciso reconhecer a desigualdade

existente entre mulheres e homens no mercado de trabalho e reconhecer que qualquer medida

Quanto ao tema, destaca-se que o Decreto n® 6.949, de 2009, promulgou no territério brasileiro a
Convencdo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo, assinados em
Nova York, em 2007.
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neutra — que ndo tenha o objetivo explicito de reduzir essas assimetrias — tendera a manter e,
talvez, aprofundar essas desigualdades. Assim, medidas neutras podem estar reforcando ou
contribuindo para uma situacao de discriminagdo indireta.

A igualdade e a ndo discriminacao tornaram-se, principalmente a partir da metade do
século XX, elementos fundamentais do Direito Internacional dos Direitos Humanos, que tem
como principio norteador a dignidade de todos os seres humanos. O referido principio ndo
pressupde que todos sao idénticos entre si, mas, ao contrario, reconhece a “existéncia concreta
de seres humanos diferentes entre si, cujas diferencas, ao invés de inferioriza-los, devem ser
reconhecidas e valorizadas” (BRAGATO, 2013, p. 78).

Por este motivo — em decorréncia da discriminacgdo gerada a partir de uma igualdade
formal —, tornou-se necessaria a criacao de leis e medidas que, embora criem restricdes, sao
consideradas legitimas. Existe, assim, o tratamento diferenciado legitimo, aquele que objetiva
uma situacdo de igualdade, de equiparacdo entre individuos que se encontram, por algum
motivo, em situacao desigual.

A igualdade, desvinculada da ideia de igualdade formal, de um tratamento igual de
todos perante a lei, exige prote¢do aqueles grupos que se encontram em desvantagem social,
econOmica, cultural, sexual, racial, religiosa, etc., pois exige a preocupagao € a compreensao
das circunstancias historicas que geraram a situacdo de vulnerabilidade desses grupos
especificos. Assim, medidas de diferenciagdo que atingem grupos vulneraveis nao sdo
consideradas discriminatorias, pois produzem o efeito contrario, de isonomia, de igualdade.

Para Alain Touraine (1998, p. 65), ndo se trata de reconhecer o valor universal de
uma cultura ou de uma civilizagdo, mas, ao contrario, de “reconhecer em cada individuo o
direito de combinar, de articular em sua experiéncia de vida pessoal ou coletiva, a
participagdo no mundo dos mercados e das técnicas com uma identidade cultural particular”.
Para o autor, em situagdes sociais concretas, deve ser observado o direito de cada individuo
ou de cada coletividade de agir em conformidade com sua propria natureza. A igualdade,
assim, deve ser baseada nas diferengas existentes entre os individuos.

Portanto, nem todo tratamento desigual configura discriminag¢do. O Principio da
Igualdade ndo objetiva o tratamento idéntico entre todos, permitindo diferenciagdes razoaveis
entre individuos ou grupos de individuos, fundadas em razdes pertinentes e significativas. A
efetiva igualdade, vinculada a dignidade humana, exige resultados isondmicos ou igualitarios,
0 que pode, em determinados casos, depender de um tratamento diferenciado (SHELTON,
2008). Conforme Dinah Shelton (2008), tratar desiguais de formas diferenciadas, de acordo

com a sua desigualdade, nao sé ¢ permitido, como ¢ necessario.
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Essas leis e medidas geralmente partem de fatores de discriminagdo com o proposito
inverso de beneficiar individuos ou grupos vulnerdveis e, por isso, sdo legitimas. Roger
Raupp Rios (2008, p. 178-179) apresenta, como argumentos favoraveis as acdes afirmativas e
ao tratamento diferenciado legitimo, o combate aos efeitos presentes da discriminagao
passada e a natureza compensatoria ou reparatdria das referidas acdes ou medidas.

Nesse sentido, a criacdo de cotas no ensino superior publico para a populacio
afrodescendente, por exemplo, ¢ uma medida legitima, pois gera uma situagcdo de igualdade.
O igual tratamento de todos, nesse caso, reforgaria a opressao ¢ a dominacao de grupos e
individuos que estdo historicamente em desvantagem, na medida em que a igualdade formal,
aplicada com exclusividade, acarreta injusticas ao desconsiderar diferengas de identidade. Por
1Ss0, sao necessarias politicas afirmativas como esta, pois tém como fundamento o principio
constitucional da igualdade material (IKAWA, 2008. p. 150-151).

A ideia de “cotas de género” para melhorar a representagdo politica das mulheres —
ideia trabalhada em vérios paises da América Latina —, da mesma forma, ndo ¢ considerada
discriminatoria, tendo em vista que a baixa representatividade das mulheres ¢ um problema
presente em diversos paises (TOBAR, 2008). Estas medidas retratam um processo de
conscientizagao sobre a extensao real da subjetividade feminina e uma tentativa de redesenhar
as assimetrias de género. No entanto, essa conscientizagdo continua precaria na maior parte
dos paises (ANAZCO, 2006).

Cumpre esclarecer que o conceito de tratamento diferenciado legitimo ndo pode ser
confundido com o conceito de “privilégio”, que ¢ ilegitimo. O conceito de “privilégio” pode
ser traduzido como o oposto da discriminagdo direta: trata-se de um tratamento diferenciado
que objetiva beneficiar — ou potencializar direitos de — individuos ou grupos que ja se
encontram em uma situa¢do de vantagem. Cita-se, como exemplo, a Lei n° 5.465, de 1968,
revogada pela Lei n°® 7.423, de 1985, que estabelecia que, em cursos publicos federais
voltados a agricultura e a veterinaria, 50% das vagas seriam destinadas a agricultores ou filhos
destes, independentemente de sua situacdo financeira, caracterizando uma clara situagdo de
privilégio, ou seja, de beneficio de uns em detrimento de outros (BRAGATO, 2013, p. 81).

Conforme a Opinido Consultiva n® 4, da Corte Interamericana de Direitos Humanos,”
a igualdade ¢ incompativel com qualquer situacdo que considere a superioridade de
determinado grupo — e o consequente tratamento privilegiado —, bem como com a situagao

inversa, que considere um grupo inferior aos demais, o discriminando. Para a Corte, assim, 0s

“Itens n° 55 ¢ 57 da Opinido Consultiva n° 4 da Corte Interamericana de Direitos Humanos.
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tratamentos diferenciados que ndo correspondam a natureza e a necessidade dos individuos,
ndo sdo aceitaveis, sendo legitimos e necessarios os tratamentos diferenciados direcionados
aqueles que, por sua natureza, sio desiguais. Destaca-se que a jurisprudéncia da Corte’ reitera
este entendimento, afirmando que os Estados estdo obrigados a adotar medidas positivas para
reverter situagdes discriminatorias existentes nas suas sociedades.

Ressalta-se que, conforme Roger Raupp Rios (2008, p. 191-192), o direito
constitucional brasileiro contempla a ado¢do de tratamentos diferenciados que tenham como
proposito beneficiar um grupo em situagao de desvantagem, em virtude de sua respectiva
condigdo racial, étnica ou sexual. Por exemplo, a protecio do mercado de trabalho da mulher,®
mediante tratamentos diferenciados ou medidas especiais, objetiva beneficiar um grupo que
experimenta comprovada situa¢do desvantajosa.

Nesse sentido, ¢ importante esclarecer que a Constitui¢do de 1988 representou um
importante marco no tocante a proibi¢do da discriminagdo. Esse reconhecimento foi baseado
nas normas do Direito Internacional dos Direitos Humanos.

A Constitui¢do, além de considerar a proibi¢ao da discrimina¢ao como um direito
fundamental, considerou-a como um dos objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil, junto de outros objetivos extremamente importantes para a manutencdo do Estado
social e democratico de direito.

A Constituicao Federal prevé, em seu artigo 3°, inciso IV:

Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do
Brasil:

IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor,
idade e quaisquer outras formas de discriminagao.

Desse modo, o referido dispositivo estabelece os objetivos do Estado brasileiro em
incisos de carater igualitario, sendo, o ultimo deles, a proibi¢cdo da discriminagdo de qualquer
espécie. Esses objetivos “valem como base das prestagdes positivas que venham a concretizar
a democracia econdmica, social e cultural, a fim de efetivar na pratica a dignidade da pessoa

humana” (SILVA, 2010, p. 105-106).

’Ttens n° 79 e 80 do Caso Atala Riffo y Nifias vs. Chile.

%0 artigo 7°, XX, da Constitui¢io Federal expressa: “Séo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais,
além de outros que visem a melhoria de sua condi¢do social: (...) XX - prote¢cdo do mercado de
trabalho da mulher, mediante incentivos especificos, nos termos da lei”.
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O artigo 4° da norma constitucional expressa que o Estado rege-se nas suas relagdes
internacionais por uma série de principios e, dentre eles, encontra-se a “prevaléncia dos
direitos humanos” (inciso II). Com a previsao, a Constitui¢ao Federal promove a sua relagao
com todas as previsdes internacionais contra a discriminagdo, tornando-se compativel com a
preocupacao global de seu combate.

A referida previsdo no ordenamento interno do pais ¢ fundamental, assim, para
garantir a aplica¢do dos direitos humanos. E necessério inserir na cultura politica do Estado os
elementos necessarios para que esses direitos sejam sustentados, pois as normas internas
devem sempre ser interpretadas e aplicadas a luz do Direito Internacional dos Direitos
Humanos (ROJAS, 2009, p. 5-6).

Relativamente a questdo, esclarece-se que a falta de didlogo ¢ um dos temas mais
complexos da relagdo entre o direito interno brasileiro e o Direito Internacional dos Direitos
Humanos. Isso porque os magistrados, responsaveis por aplicar tanto o direito interno, como
as normas internacionais, independente da escola ou sistema que pertengam, entendem que o
sistema de normas e precedentes de seus Estados ¢ suficiente a resolugdo dos litigios levados
ao Poder Judiciario — como se o sistema juridico nacional bastasse por si s6. Conforme Jania
Maria Lopes Saldanha (2011, p. 98-99), a manutencdo do classico dogma do respeito a
soberania estatal ¢ uma tradi¢do brasileira, ao contrario do que acontece, por exemplo, com os
magistrados nacionais integrantes dos paises da Unido Europeia, que sdo os primeiros
aplicadores do Direito Comunitario. Quanto a questdo, ainda, destaca-se que o relatorio
realizado pela Comissao Interamericana de Direitos Humanos, em 2015, constatou, da mesma
forma, que a normativa internacional ndo vem sendo aplicada de forma adequada. Nesse
sentido, a pouca aten¢do dos tribunais a normativa internacional ¢ um dos motivos para a
perpetuacdo da discriminagdo contra grupos vulneraveis.

Na sequéncia dos dispositivos constitucionais, faz-se importante mencionar, por fim,
o inciso XLI do artigo 5°, que expressa que “a lei punira qualquer discriminacdo atentatoria
dos direitos e liberdades fundamentais”, bem como o artigo 7°, relativo aos direitos laborais,
que proibe a discriminagdo relacionada ao emprego.

E importante compreender que a proibigdo da discriminagio visa tutelar nio somente
a efetivagdo da igualdade material, mas, principalmente, garantir o efetivo exercicio dos
demais direitos fundamentais. Por isso, no ordenamento juridico brasileiro, a norma
antidiscriminatéria encontra-se em posicao superior até mesmo aos demais direitos
fundamentais (LIMA, 2011, p. 66), na medida em que estes devem sempre ter o direito a

antidiscriminacao como norteador para sua aplicagao.
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Assim, os tratamentos diferenciados sdo compativeis com a Constitui¢do Brasileira
de 1988, quando estes sdo fundados em razdes pertinentes e significativas.

Ressalta-se que, além das previsdes constitucionais, ha de se considerar que o artigo
5°, § 2° da Constitui¢ao Federal faz a previsao explicita da incorporagdo ao direito nacional
dos tratados internacionais de direitos humanos e que nestes ha expressa mencdo da

legitimidade e da necessidade de tratamentos diferenciados e de a¢des afirmativas.

4. CONCLUSAO

O cenério de desigualdades existente demonstra a urgente necessidade de construir
uma igualdade material entre os individuos, reconhecendo e respeitando suas diferencas e
seus direitos. Com isso, €, ainda, com base nas defini¢cdes de igualdade e de ndo discriminagdo
analisadas, identifica-se a necessidade do estabelecimento de tratamentos diferenciados
legitimos, direcionados aqueles grupos que experimentam situagdo desvantajosa, por estarem,
historicamente, em situa¢do de desigualdade.

Conforme demonstrado, os tratamentos diferenciados legitimos sdo aqueles que
objetivam uma situagao de igualdade, de equiparagdo entre individuos que se encontram, por
algum motivo, em situacdo desigual. Sdo legitimos — e necessarios — na medida em que a
igualdade, desvinculada da ideia de igualdade formal, de um tratamento igual de todos perante
a lei, exige protecdo aqueles grupos que se encontram em desvantagem social, econdmica,
cultural, sexual, racial, religiosa, etc., pois exige a preocupacdo e a compreensdo das
circunstancias historicas que geraram a situacao de vulnerabilidade desses grupos especificos.
Assim, medidas de diferenciagdo que atingem grupos vulneraveis (como as mulheres, os
afrodescendentes, os indigenas, os idosos, etc.) ndo sdo consideradas discriminatérias, pois
produzem o efeito contrario, de isonomia, de igualdade.

Verifica-se que o Direito Internacional, com base nestes fundamentos, teve a
preocupacao de elevar a proibi¢ao da discriminacao a um alto nivel de prote¢do dentro da sua
normativa: os estados passam a ter o dever de efetivar a protecdo da dignidade de todos os
seres humanos e de garantir a ndo discriminacdo, inclusive através de tratamentos
diferenciados, quando estes forem necessarios. Verifica-se que esse posicionamento gerou
reflexos importantes na legislacdo interna. No Brasil, a Constitui¢do Federal, além de
considerar a proibi¢do da discriminagdo como um direito fundamental, considerou-a como um
dos objetivos fundamentais da Republica Federativa, junto de outros objetivos extremamente

importantes para a manuten¢ao do Estado social e democratico de direito.
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Inobstante a existéncia destes documentos — os quais expressam a legitimidade e a
necessidade de tratamentos diferenciados —, verifica-se que ainda ¢ um desafio para os estados
superar a impunidade das violagdes aos direitos humanos, bem como aplica-los nos seus
ordenamentos internos. No entanto, a existéncia destas normas ¢ fundamental, na medida em
que servem como base para decisdes, bem como para a criacdo de novas leis e medidas que
tenham como objetivo a protecao da dignidade de todos os seres humanos e a proibi¢cdo da

discriminacao em todas as suas formas.
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