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Resumo

Diante da ofensiva neoliberal sobre o direito da antidiscriminacdo, este artigo objetiva
analisar a expansdao da protecdo da esfera pessoal protegida como estratégia anti-
igualitdria. Para tanto, estrutura-se em duas partes: apds cuidar da gramdtica de direitos
na perspectiva neoliberal (primeira parte), examina a ofensiva anti-igualitaria
consubstanciada em respostas jurisprudenciais emblemdticas da Suprema Corte dos
Estados Unidos (o caso “303 Creative LLCC vs. Elenis”, de 2023) e do Supremo Tribunal
Federal (casos envolvendo a legislagdo “Escola Sem Partido/Escola Livre”, 2018-2020).
Cuida-se de conhecer aproximacgbes e disparidades entre as respostas judiciais ao
neoconservadorismo nos Estados Unidos, que alcancou o direito a discriminacao
empresarial LGBTfébica na oferta de servicos, e as investidas contra a liberdade de
catedra no Brasil.

Palavras-chave: Neoliberalismo; Direito da Antidiscriminacdo; Liberdades protegidas;

Escola Sem Partido; Direitos LGBTI+.

Abstract

In the face of the neoliberal offensive to anti-discrimination law, this paper aims to
analyze the expansion of the protected freedom as an anti-egalitarian strategy. It is
organized in two parts: after analyzing the grammar of rights from a neoliberal
perspective (first part), it examines the anti-egalitarian through the United States
Supreme Court case law (the “303 Creative LLCC vs. Elenis, 2023) and the Brazilial
Federal Supreme Court case law (litigation on the “School without Party”/”Free School”
statutes, 2018-2020). Approaches and disparities are established between the judicial
responses to neoconservatism in the United States, which reached the right to
LGBTphobic business discrimination in the provision of services, and the attacks against
academic freedom in Brazil.

Keywords: Neoliberalism; Anti-discrimination Law; Protected freedoms; “School without

Party”; LGBTI+ Rights.
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1 Introducao

Os cenarios politico e juridico brasileiro e estadunidense revelam, de modo exemplar,
algumas das estratégias que o neoliberalismo!, mundo afora (HARVEY: 2008), tem
mobilizado em suas investidas contra as reivindicacgdes por igualdade e,
particularmente, contra o Direito da Antidiscriminacdo. Desde o desmantelamento do
Estado Social ou de seu desenho nos paises dependentes, outrora um dos pilares da
estrutura das democracias no século XX (MELLO; CALDAS; GEDIEL, 2019), passando pela
substituicdo do ideal da cidadania pelo projeto da sociedade e do individuo a partir da
“forma empresa” (FOUCAULT, 2010), até o presente rechaco as politicas
antidiscriminatérias, vivem-se tempos em que a desigualdade é celebrada como modo
de vida (GOUDARZI; BADAAN; KNOWLES, 2022) e a inimizade marca o convivio social
(MBEMBE, 2020, p. 75).

Neste contexto, ndo surpreende que as medidas visando ao enfrentamento das
desigualdades, seja na arena do orcamento publico e das politicas sociais, seja no campo
judicial, constem dentre os alvos prediletos da ofensiva neoliberal. Na pratica do direito
e em sua elaboracdo tedrica, esta ofensiva mira, de modo particular, o Direito da
Antidiscriminacdo, que afirma e desenvolve, como disciplina cientifica e como
experiéncia de luta pela igualdade, a afirma¢do do mandamento antidiscriminatério
como conteudo fundamental do direito de igualdade (RIOS, 2008).

Uma das mais vigorosas e bem sucedidas estratégias nestas invectivas anti-
igualitdrias é o apelo a protecdo de uma esfera pessoal intocdvel, cuja manifestacao
juridica residiria nos direitos de liberdade de expressdo e de liberdade de religido; em
nome de sua defesa, busca-se ndo sé invalidar as medidas antidiscriminatérias
existentes; mais ainda, pretende-se legitimar a desigualdade e a discriminagdo
crescentes.

Tendo isso presente, este artigo toma a ofensiva neoliberal sobre o direito

antidiscriminatério como objeto? e se propde a analisar a propalada expansdo da

1 Por neoliberalismo, entende-se um projeto de restauragdo de poder de classe, como define Harvey (2008),
com desenvolvimentos desiguais e combinados nos diferentes paises do globo, no contexto da acumulagdo
flexivel do capital e de sua crise estrutural (Mészaros, 2011), com efeitos sobre as subjetividades,
internalizados em modos de pensar e agir (Brown, 2016), e sobre um certo regime de direitos (Harvey,
2008).

2 A ofensiva neoliberal sobre os direitos sociais e econdmicos, mediante a expansdo da liberdade contratual
e sua esfera protegida no Brasil, foi examinada por Gediel e Mello (2017; 2020). As repercussdes dessa
ofensiva sobre a subjetividade e as condi¢cGes de vida de trabalhadores e trabalhadoras foi discutida por
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protecdo da esfera pessoal intocavel promovida pelo neoliberalismo (primeira parte),
para, a partir dai, fazer avancar a compreensao de recentes e emblematicos julgados do
Supremo Tribunal Federal do Brasil e da Suprema Corte dos Estados Unidos no ambito
do direito antidiscriminatério (segunda parte). Para tanto, problematiza-se por que o
neoliberalismo ataca o direito antidiscriminatdrio, a partir de revisdao bibliografica da
literatura especializada, fundamentalmente, a leitura de Wendy Brown sobre o
neoliberalismo, para, em seguida, examinar julgados brasileiros que invalidaram leis
estaduais proibitivas de questdes de género no ambito escolar e decisOes
estadunidenses legitimaram a recusa de servicos motivada pela orienta¢do sexual dos

clientes.

2 Descartaveis e protegidos: a gramatica de direitos sob o neoliberalismo

Wendy Brown (2016), em um exercicio de reflexdo sobre os marcos tedricos que
orientam sua leitura sobre o neoliberalismo, afirma defender um “trabalho de margem”
entre duas perspectivas criticas a austeridade, quais sejam, a marxista e a foucaultiana.
Esta secdo colhe elementos das duas tradigdes, em especial sobre a relagdo entre
neoliberalismo e neoconservadorismo, para destacar como a disputa em torno dos
sentidos da liberdade conjuga mercantilizacdo e descartabilidade do humano, por um
lado, e valorizacdo do sujeito como instancia pessoal protegida, por outro. As politicas
neoliberais, de cunho neoconservador, servem-se dessa expansdo, de forma indevida, o
que nos leva a problematizagdo tedrica (se¢do 2) e a analise documental (se¢do 3).

O neoliberalismo amplia a aplicagdo da légica mercantil as decisdes politicas e
sociais a respeito da politica social e dos direitos fundamentais. Cria, para tanto, seu
proprio regime de direitos neoliberais, legislativa e judicialmente. Para fazer avangar seu
projeto de restauracdo do poder de classe, no entanto, setores neoliberais tém
desacordo entre si, no que diz respeito a atribuigdo de natureza mercantil a sexualidade,
a cultura, a simbolos religiosos e a histdria etc., como também na atribuicdo de direitos

de propriedade e obtencdo de renda nesses campos da existéncia humana.

Mello, Druck e Antunes (2023). Este texto delimita como objeto a ofensiva neoliberal ao direito antidiscri-
minatorio.
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Até que ponto é possivel mercantilizar, consumir e obter renda a partir de
cultura, religiosidade, sexualidade e do corpo do sujeito trabalhador sdo temas que
desafiam os sentidos da liberdade propostos por liberais e neoliberais. O limite a ser
tracado nessas tematicas, para David Harvey (2008), fundamenta em parte a divergéncia
entre neoliberalismo e neoconservadorismo, o que permite compreender as direitas
contemporaneas em sua atuagao contraria ao direito antidiscriminatério, objeto desse
artigo.

Uma primeira forma de interpretar processos sociais de producdo e resposta ao
neoliberalismo, de matriz marxista, revela dimensdes do neoliberalismo no seu
movimento de restauracdo do poder das classes dominantes, em especial por meio da
acumulacgdo flexivel ou acumulacdo por espoliacdo, e na sua interacdo com o senso
comum (HARVEY, 2008).

Este poder de classe pode ser visivel e invisivel, diferencia Wendy Brown (2016).
O modelo de interpretacdo hegelo-marxista, para a autora, é aquele que trabalha com a
diferenciacdo entre esséncia e aparéncia e, na negacao do falso real, busca realizar
movimentos de abstragdo, estabelecendo aproximacGes e conexdes entre o objeto e a
totalidade, com mediacbes e contradi¢des. Essa tradicdo teria como objetivo revelar a
restauracdo desse poder de classe em categorias heuristicas explicativas, por exemplo,
da relagdo entre classes sociais, financeirizacdo e cultura. A perspectiva de Foucault, por
outro lado, teria como foco o exame da manifestacdo do poder neoliberal em nossa
época, na moldagem de subjetividades e na internalizagdo de modos de ser e de agir.

A diferenciacdo didatica entre visivel e invisivel é pertinente para observar
dimensdes do neoliberalismo. Entretanto, parece equivocado afirmar que autores da
tradigdo marxista, como David Harvey (2008), realizam apenas exame de um poder
invisivel. Certamente, problematizam e discutem também seus efeitos e interagdes com
subjetividades, na relagdao entre politicas neoliberais, bom senso e senso comum,
movimentos sociais e sua relagdo com a exploragdo e as espoliagdes, entre outros
temas.

Ndo é possivel discutir as demandas de reconhecimento, entre elas aquelas
relacionadas ao direito antidiscriminatdrio, sem levar em considera¢do a situacdo
politica mais geral da correlacdo de forcas entre as classes sociais, recuperando
categorias da tradicdo hegelo-marxista do pensamento politico, como destacam Nancy

Fraser e Rael Jaeggi (2020). Assim, pensar a relacdo entre igualdade e discriminagdo no
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contexto da crise do sistema sociometabédlico do capital encontra no exame das ideias e
politicas neoliberais fonte essencial.

O centro das ideias neoliberais sdo os direitos de propriedade e o principio da
desigualdade. Alteram-se noc¢oes de liberdade, individuo, sujeito, liberdade de
expressao, relacdes entre setor publico e privado, bem como a nog¢do de coletivo. A
caracteristica que transpassa todos os temas é a subordinacdo da reproducdo
econdmica e social a financeirizagdo, com a transferéncia da capacidade de alocagdo do
fundo publico, dos Estados nacionais para instituicdes publicas e privadas com sede nos
Estados Unidos (Saad Filho, 2023, p. 24 e 25).

As tarefas primordiais de académicos, empresarios, jornalistas e ativistas
neoliberais, na leitura de Brown, envolvem “habilitar o mercado e a moral para governar
e disciplinar individuos, ao mesmo tempo maximizando a liberdade” (Brown, 2019, p.
21)3. N3o se trata do capitalismo de “livre mercado”, mas de “criar e sustentar uma
ordem ampliada”, pela acdo conjunta entre moral e mercado. Este hibridismo entre
neoliberalismo e neoconservadorismo resultaria em um movimento de
“desdemocratizacdo”, segundo Brown (2019, p. 111 e 112).

O regime de direitos neoliberais, como destaca Harvey (2008), é atraente e
contraditério. CompbGem esse regime de direitos o estimulo a responsabilidade
individual, a igualdade de oportunidades no mercado e perante a lei, as recompensas a
iniciativa e a atividade empreendedora, o estimulo ao cuidado de si mesmo e dos seus, a
expansdo da liberdade de escolha em termos de contrato e troca, o direito a
propriedade privada do préprio corpo, bem como a liberdade de pensamento,
expressdo e manifestacdo (HARVEY, 2008, p. 195)

A construcdo de um marco legal neoliberal se serve de um discurso falso de
retirada do Estado, como propaganda no sentido de que o Estado seria ineficiente e
reduzido, retirado da vida social (SAAD FILHO, 2023; HARVEY, 2008). Na verdade, o

Estado neoliberal é intervencionista de uma forma particular: legitima o neoliberalismo

3 A cientista politica estadunidense diferencia as ideias neoliberais dos rumos que as sociedades tomaram.
Na sua avaliagdo, o neoliberalismo, acidentalmente, “soltou as rédeas do setor financeiro e os modos pelos
quais a financeirizagdo solapou profundamente os sonhos neoliberais de uma ordem global competitiva,
zelada por instituicGes supranacionais, de um lado, e viabilizada por Estados plenamente livres dos
interesses e das manipulagGes econémicas, de outro. Em terceiro, temos os modos como o mercado e a
moral se distorceram a medida que foram submetidos as gramaticas e ao espirito um do outro — isto é, a
medida que a moralidade foi mercantilizada e os mercados, moralizados” (BROWN, 2019, p. 26 e 26).
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no dominio ideoldgico e transfere para as finangas o controle sobre fontes do capital ou
sobre o fundo publico (SAAD FILHO, 2023, p. 27).

O Estado forte se relaciona com a financeirizagdo da reproducdo social. O
crescente pagamento por salde, educacdo e seguridade faz com que o endividamento
das familias se acumule, disciplinando as pessoas que trabalham, para que tenham de
trabalhar mais horas, em varios empregos e condi¢Ges estressantes (SAAD FILHO, 2023,
p. 29), ou em contratualidades espoliativas (MELLO; DRUCK; ANTUNES, 2023).

Convivem o aumento da taxa de lucro e da desigualdade. Até 1970, verificava-se
em inimeros paises o crescimento conjunto da massa salarial e da produtividade. E
simbdlico desse periodo que o desenvolvimento dos regimes de acumulacdo capitalista
colaborou na constituicdo de diferentes formas de expressdao da sexualidade LGBTI+,
particularmente no fordismo e nos paises desenvolvidos. A garantia de direitos sociais
impacta as relacGes de género e sexualidade e permite a independéncia dos sujeitos
trabalhadores LGBTI+ de suas familias (DRUCKER, 2010).

A partir de 1970, com a instalacdo da crise do sistema sociometabdlico do
capital e dos efeitos destrutivos do desemprego crénico em escala global (Mészaros,
2011), a produtividade cresce e o salario ndo. A renda familiar total passa a crescer,
como descreve Saad Filho (2023, p. 32), porque familias trabalham mais horas,
aposentados entram no mercado de trabalho, mas os salarios ficam progressivamente
mais baixos, como mostram os numeros para trabalhadores(as) com ensino
fundamental completo.

Considerada a amplitude da disputa legal e constitucional realizada atualmente
pelos movimentos neoliberais, hd mais de uma via para o desenvolvimento do
neoliberalismo e sua vertente contemporanea mais radical se aproxima daquilo que
Bourdieu (1998) denominava uma “revolu¢do conservadora”, isto €, uma restauragdo
apresentada como moderniza¢do? ou uma contrarrevolugdo preventiva.

Nesse ponto, divergem as correntes neoliberais.

4 “A revolugdo conservadora assume hoje uma forma inédita: ndo se trata, como em outros tempos, de
invocar um passado idealizado, através da exaltacdo da terra e do sangue, temas arcaicos das velhas
mitologias agrarias. Essa revolugdo conservadora de tipo novo tem como bandeira o progresso, a razdo, a
ciéncia (a economia, no caso), para justificar a restauragdo e tenta assim tachar de arcaismo o pensamento
e a acdo progressistas. Ela constitui como normas de todas as praticas, logo como regras ideais, as
regularidades reais do mundo econémico entregue a sua ldgica, a alegada lei do mercado, isto é, a lei do
mais forte. Ela ratifica e glorifica o reino daquilo que se chama mercados financeiros, isto é, a volta a uma
espécie de capitalismo radical, cuja Unica lei é a do lucro maximo, capitalismo sem freio e sem disfarce, mas
racionalizado, levado ao limite de sua eficiéncia econémica pela introdugdao de formas modernas de
dominagdo, como o management, e de técnicas de manipulagdo, como a pesquisa de mercado, o
marketing, a publicidade comercial.” (BOURDIEU, 1998, p. 31).
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Nem tudo pode ser mercantilizado ou, em outras palavras, a sociedade nao
pode ser contrato até o fim. Nancy Fraser e Rael Jaeggi (2020, p. 36) recuperam licGes de
Hegel e Polanyi para discutir que convivem aspectos ou zonas mercantilizadas e nao
mercantilizadas na sociedade. E verdade que hd um processo de mercantilizacio da
sociedade crescente, mas também o é que ha um plano de fundo ndo econémico, de
violéncia direta ou tradicional, que sustenta as relagGes de exploragdo, como expressam
os temas do trabalho de cuidado ndo remunerado e da anexacdo da natureza pelo
capital. (FRASER; JAEGGI, 2020, p.43).

Interesses morais tradicionais da direita e interesses de mercado ndo correm em
trilhos separados, como destaca Wendy Brown (2019). A relagdo entre neoliberalismo e
neoconservadorismo tem diferentes abordagens, como sumariza a autora a partir da
literatura especializada, sendo caracterizada por hibridismo genealégico, ressonancia,
convergéncia ou exploracdo mutua entre projeto de amparo de valores morais e defesa
de mercados livres (BROWN, 2019, p. 111).

Os neoconservadores criticam a dissolucdo e a imoralidade crescentes na ordem
social e nado identificam nas politicas neoliberais a producdo de crise e destrutividade.
Compativel com o programa neoliberal, o neoconservadorismo se afasta dele em dois
aspectos: a preocupagdo com a ordem, como resposta ao “caos de interesses
individuais”, e a preocupacdo com uma moralidade inflexivel, para manutencdo da
seguranca do corpo politico frente a perigos internos e externos (Harvey, 2008, p. 92).

Assim compreendido, o movimento tem origem na Segunda Guerra Mundial,
base material em um poderoso complexo industrial-militar e ndo se resume a rejeicdo
das diferencgas ou a incapacidade de aceitar o outro, o diferente, o ndo semelhante ou o
nao idéntico.

Em outro sentido e a partir de substantiva pesquisa documental com ativistas da
direita, Pierucci (2013, p. 27) observou como “a rejei¢cdo da diferengca vem depois da
afirmacdo enfatica da diferenga”. No campo judicial, no emblematico caso Equal
Employment Opportunities Comission v. Sears, Roebuck and Company (1985), referente
a discriminacdo sexual na contratacdo para setores mais bem remunerados, os
argumentos de defesa da desigualdade material se baseavam em diferencas culturais. A
discriminagdo sexual, no caso, restou compreendida como reconhecimento de diferenca

real ou cultural (PIERUCCI, 2013, p. 43).
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O neoconservadorismo afirma “diferencas naturais”, para mobilizar uma

III

“maioria moral” da classe trabalhadora branca ressentida, como discute Harvey (2008,
p. 94), com base nos valores do nacionalismo cultural, na retiddo moral, no cristianismo,
nos valores familiares e em questBes referentes ao direito a vida, o que resulta na
oposicdo a movimentos feministas, LGBTI+ e ambientalistas. Em chave de leitura similar,
Wendy Brown (2019, p. 215) descreve homens brancos heterossexuais como
destinatarios das politicas de ressentimento, rancor, raiva, reacdo a humilhagdo e ao
sofrimento, diante do declinio da “protecdo limitada” que a branquitude e a
masculinidade projetavam sobre esses sujeitos.

Os limites e contradicdes do neoliberalismo, como se vé, combinam-se as suas
crises de multiplas dimensdes. Expandem-se violéncias, conflitos ou “guerras neoliberais
totais” (DARDOT; GUEGUEN; LAVAL; SAUVETRE, 2021), em especial no periodo
inaugurado pela crise de 2008, no qual greves e mobilizacGes por direitos ou contra o
Estado tomaram a cena das lutas sociais globais (MELLO; DRUCK; ANTUNES, 2023).

As correntes neoliberais apresentam trés perspectivas sobre modernizacdo e
evolugdo social. A primeira defende moderniza¢do por adaptagdo as mudancas introdu-
zidas pela competicdo (Walter Lippmann); a segunda, conservadorismo defensor de
comunidades organicas e hierdrquicas no lugar da desintegracdo social e da desmorali-
zacdo das massas (Wilhelm Ropke); a terceira, um evolucionismo que concilia tradicdo e
mudanca em processos lentos de experimentacdo social (Friedrich Hayek) (DARDOT;
GUEGUEN; LAVAL; SAUVETRE, 2021, p. 157).

Todas essas correntes neoliberais parecem concordar que moral tradicional,
mercado e propriedade privada constituem o nucleo da civilizagdo ocidental. A partir de
um juizo de compatibilidade entre tradicdo e modernizagdo, Lippmann e Hayek ndo
defendiam a moral tradicional como conservagao de ordem passada, mas como condi-
¢do de adaptacdo a nova ordem econdmica ou resultado da evolugdo social espontanea
(DARDOT; GUEGUEN; LAVAL; SAUVETRE, 2021, p. 171). A moralidade tradicional estd
dentro do projeto neoliberal. Em outras palavras, mercado e moral ndo precisam ter
relacdo de complemento, hibridismo, ressonancia, convergéncia ou exploracdo mutua;
devem ser enraizados, na perspectiva de Hayek, em uma “(...) ontologia comum de or-
dens espontaneamente evoluidas carregadas pela tradicdo” (BROWN, 2019, p. 118).

O neoliberalismo deveria ser visto, na perspectiva dos autores franceses, como

um “Jano”, deus romano das mudangas e transicdes, com duas faces: a primeira
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conservadora da tradicdo racista e patriarcal, estruturada na familia e na religido; a
segunda modernizadora, ligada ao dinamismo das tecnologias e novas formas de vida.
Nos ultimos anos, cresce o programa da direita baseado no triptico fé-familia-liberdade,
ao mesmo tempo em que ocorrem deslocamentos da oposicdo politica ao
neoliberalismo, da luta por igualdade social para a luta por causas culturais ou morais. O
crescimento do neoliberalismo conservador, nessa perspectiva, € uma resposta a sua
oposicdo politica, que substitui o enfrentamento social e ndo propde saida as vitimas do
sistema neoliberal (DARDOT; GUEGUEN; LAVAL; SAUVETRE, 2021, pp. 206 e 207).

Protestos e instabilidades de grandes dimensdes marcam esse periodo na
América Latina.

Defensores do neoconservadorismo tém ocupado papel de destague nessas
crises. Eleicdo de candidato conservador na presidéncia do Paraguai (ELLIOTT; DESANTIS,
2023), dissolugdo do Congresso e convocagao de eleicdes presidenciais e legislativas no
Equador (G1, 2023), rejeicdo de Assembleia Constituinte que propunha avancos em
direitos sociais, sexuais e reprodutivos com base em campanha conservadora no Chile
(MELLO; DUTRA; LACERDA; SARAIVA; MIRANDA; 2023; HOEVELER, 2023), inflagdo
ultrapassando 100% anuais na Argentina (JORDAO, 2023) s3o exemplos que mostram
gue o neoconservadorismo nao se fortaleceu apenas no Brasil.

Especificamente contra o direito da Antidiscriminacdo, a ofensiva neoliberal se
serve de politicas sociais e judiciais de enfraquecimento do direito a igualdade, em
especial contra grupos sociais discriminados, como exemplificam os mais de 69 projetos
de lei Igbtfébicos propostos no Brasil em 2023 (AVELAR, 2023), a Comissdo Parlamentar
de Inquérito sobre o mesmo tema no estado de Sdo Paulo (G1 SP, 2023) e as leis
contrarias ao trabalho de drag queens em espagos publicos e aos direitos das pessoas
trans em Tennessee (BACALLAO, 2023).

Os dados demonstram que as politicas neoliberais tiveram o efeito de aumentar
a desigualdade e restaurar o poder de classe de elites econémicas, como demonstraram
Harvey (2008) sobre as décadas de 1980/1990 e Saad Filho (2023) sobre o periodo
posterior a crise de 2008. Apenas a titulo exemplificativo, observe-se que o 1% mais rico
teve sua renda aumentada, entre 2008 e 2018, de 15 trilhdes de ddlares para 35 trilhGes
de ddlares (SAAD FILHO, 2023).

A nova direita estimula, em resposta falsa ao empobrecimento da populagdo,

identidades raivosas que apelam a violéncia legitima ou a um Estado autoritdrio, bem
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como a uma espécie de liberdade de ser racista ou liberdade de ser Igbtfébico, com
objetivo de: “(...) restaura¢do de uma 'ordem’' apresentada como natural e moral, [qual
seja,] a da tradicdo e da familia heteronormativa definida como base e valor supremo da
civilizagdo ocidental (...)” (DARDOT; GUEGUEN; LAVAL; SAUVETRE, 2021, p. 210).

Essa politica resulta em uma ofensiva contra mulheres, LGBTI+, indigenas e
pessoas negras, mas esta longe de se basear em uma concepgao apenas teoldgico moral
ou em um utilitarismo pobre. Ela compde uma estratégia de substituicdo dos
mecanismos redistributivos, pela légica exclusivamente privada e pela gratuidade do
trabalho reprodutivo. Expande-se o direito privado, com papel maior atribuido a pessoa
juridica e a familia-empresa (DARDOT; GUEGUEN; LAVAL; SAUVETRE, 2021, p. 280).

Uma politica da indiferenca se instala diante da desintegracdo do social, com a
defesa do capitalismo como necessidade, verdade e autoridade reunidas, todas as
esferas imunizadas, a despeito de suas devastacdes, instabilidade e incoeréncias
(BROWN, 2019, p. 207). Trata-se de uma liberdade para atacar e destruir, “(...) enquanto
culpa seus objetos de chacota pela ruina dos valores e da ordem tradicional” (BROWN,
2019, p. 210).

Como discutimos em outra oportunidade (MELLO; RIOS, 2021), constroem-se, a
partir da base, uma cultura antidemocratica e, “desde cima”, formas antidemocraticas
de poder estatal, de modo que: “(...) a politica se torna um campo de posicionamento
extremo e intransigente, e a liberdade se torna um direito de apropriacdo, ruptura e até
mesmo destruicdo do social — seu inimigo declarado” (Brown, 2019, p. 39).

Dai se estabelecer uma relacdo especifica entre mercado e familia tradicional,
em que novas bases sdo requeridas, reverberando o discurso de Friedrich Hayek (1984),
proferido a Sociedade de Mont Pelerin: “Devemos retornar a um mundo em que ndo
apenas a razdo, mas a razdo e a moral, como parceiras iguais, devem governar nossas
vidas, onde a verdade da moral é simplesmente uma tradigdo moral, a do Ocidente
crist3o, que criou a moral na civilizagdo moderna”®.

Conforme Brown: “(...) a vida cotidiana é mercantilizada de um lado e
‘familiarizada’ de outro pela racionalidade neoliberal, estes processos gémeos
contestam os principios de igualdade, secularismo, pluralismo e inclusdo, junto com a

determinacdo democratica de um bem comum” (BROWN, 2019, p. 133). Tal ampliacdo

5 Disponibiliza-se o link para a fonte original, documento dos arquivos da Fundagdo Margaret Thatcher, nas
referéncias do artigo. Entretanto, apresenta-se a citagcdo na versdo traduzida por Mario Marino e Eduardo
Santos, no livro de Brown (2019, p. 133).
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das normas privadas se dad por caminhos autoritarios e em reforco as desigualdades de
classe, género, sexualidade e raca. Gera-se uma imagem e ética da nagao que assume
uma forma tradicional, murada, homogénea, unificada, hierdrquica e autoritdria
(BROWN, 2019, p. 144).

Os impactos discriminatérios advindos dessa conjuntura sdao perceptiveis de
modo nitido em face de setores discriminados, como a comunidade LGBTI+. Quando o
desemprego ou subemprego os leva a permanecer ou retornar a comunidade familiar,
encontram-se ambientes hostis a liberdade sexual e ao desenvolvimento da
personalidade, o que se agrava, em espiral perversa, quando lagos familiares tenham
antes se rompido por forca de discriminacdo homotransfdbica.

Como descreve Brown (2019), com a familiarizacdo da vida privada, a
homotransfobia se exacerba a ponto de ser considerada, comumente, como realidade
“consensual” e “banal” (BORRILLO, 2010, p. 17), o que se expressa pela imputacdo
corrente de sofrimento familiar devido a homossexualidade filial, em contraste a
aceitacdo, tanta vez tranquila e inquestionada, de personalidades homotransfdbicas
presentes no seio familiar. Tal “destino tragico” de homossexuais, como se incapazes de
vida familiar e condenados a solidao, se desdobra além do espectro familiar, atingindo
esferas sociais como o trabalho (BORRILLO, 2010, p. 101; OKITA, 2007, p. 83).

O neoliberalismo, na fase madura descrita por Saad Filho (2023), cria novos
tipos de governo, sociedade, cidadania e subjetividade. A competicdo toma o lugar da
solidariedade. Ou a solidariedade se restringe ao espaco familiar e pessoal, pretensas
instancias de protecdo social a serem expandidas, como se vera na jurisprudéncia do

Supremo Tribunal Federal e da Suprema Corte dos EUA.

3 A ofensiva anti-igualitaria e suas respostas jurisprudenciais: o caso “303 Creative
LLCC vs. Elenis” (USSC, 2023) e a legislagdo “Escola Sem Partido/Escola Livre” (STF,
2018-2020).

Como estratégia neoliberal anti-igualitdria, a expansdao da esfera pessoal protegida
manifesta-se de diversos modos e recebe diferentes respostas: enquanto, de um lado,
medidas antidiscriminatdrias que objetivam assegurar igual prote¢do a pessoas LGBTI+
na oferta publica de bens e servicos tém sido afastadas pela SUPREMA CORTE DOS
ESTADOS UNIDOS (USSC), o STF, de outro lado, vem invalidando leis estaduais e
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municipais fomentadas pelo Movimento Escola Sem Partido (MESP), que propdem que

IM

ndo sejam admitidas a utilizacdo das expressdes “género” e “orientacdo sexual” em
instituicdes de ensino.

Nesta parte, (3.1) tomam-se as conclusGes do STF ao apreciar legislacdo
educacional, difundida sob os cognomes “escola livre”, “escola sem partido” e proibicdo
da “ideologia de género” (ROSADO-NUNES, 2015; MISKOLCI CAMPANA, 2017,
JUNQUEIRA, 2018), (3.2) bem como a decisdo da USSC no caso 303 CREATIVE LLC ET AL.
V. ELENIS ET AL. (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 2023). Apés a noticia resumida desses
precedentes, (3.3) propde-se sua andlise critica, com atencdo especial a seu

desdobramento na esfera do direito da antidiscriminagao.

3.1 “Escola livre”, “escola sem partido” e “ideologia de género” no Supremo Tribunal

Federal

O STF tem examinado uma série de diplomas legais estaduais e municipais® que
estabeleceram medidas e diretrizes denominados “escola sem partido” e “escola livre”,
além de proibicdes a propalada “ideologia de género”’.

Trata-se de uma frente de atuacdo nacional, situada num contexto social e
politico mais amplo, em que cada proposta legislativa, aprovada ou nao, apresenta e
combina, a seu modo e em sua histéria, origens, ligacdes e aproximacdes com
motivagOes religiosas, com raizes integralistas e com agendas contemporaneas do
neoliberalismo (BAGGENSTOSS, 2016; MIGUEL, 2016; MOURA, 2016; MACEDO, 2017;
ERMIDA,; LIRA, 2020).

De modo breve e sucinto, as justificativas veiculadas como suporte do MESP sdo

as seguintes: (a) a prevaléncia da liberdade paterna por sobre diretrizes educacionais e

6 Tomando os julgados do Supremo Tribunal Federal, apresentam-se, dentre outros, textos legais vedando a
divulgagdo e censurando “material com referéncia a ideologia de género”, bem como outros “materiais que
fazem mencdo ou influenciam ao aluno sobre ideologia de género”, como se vé na Lei n. 1.516/2015, do
Municipio de Novo Gama (GO); que vedam politicas de ensino, curriculo e atividades culturais onde se fa-
¢am presentes as expressoes ‘género’ ou ‘orientagdo sexual’, conforme a inser¢do de dispositivo na Lei
Organica do Municipio de Foz do Iguagu (PR); a Lei 3.491, de 28 de agosto de 2015, do Municipio de Ipatin-
ga (MG), que determina a exclusdo da politica municipal de ensino de qualquer referéncia a diversidade de
género e orientagdo sexual; a Lei n. 6.496/2015, do Municipio de Cascavel (PR), que veda a adogdo de politi-
cas de ensino que tendam a aplicar a ideologia de género, o termo ‘género’ ou ‘orientagdo sexual’; a Lei n.
2.243/2016, de Palmas (TO), vedando sequer informagdes sobre “ideologia ou teoria de género”, bem como
assuntos “ligados a sexualidade e a erotizac3o”; a Lei estadual n. 7.800/2016, de Alagoas, que dispde sobre
a “Escola Livre”, determinando uma propalada “neutralidade politica e ideoldgica”.

7 Um quadro abrangente dessas iniciativas legislativas, espalhadas pelos entes federados e também no
Congresso Nacional, pode ser visto na pesquisa de Fernanda Pereira de Moura (2016), acima citada.
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pedagdgicas publicas (“(...) ou bem mandam os pais, ou bem mandam os professores”,
sob pena de “(...) solapar a autoridade moral dos pais sobre seus filhos, o que arruinaria
de vez a jd combalida familia brasileira.” (BRASIL, 2014); “O educador usurpa uma
funcdo que é da familia” (WURMEISTER, 2012); (b) a defesa da prdépria familia como
instituicdo social, uma vez que tornar os filhos reféns das imposicdes do sistema
nacional de educacdo levaria ao distanciamento de pais e filhos; (c) a protec¢do a familia
em face do sistema educacional, de modo analogo as salvaguardas previstas diante dos
meios de comunicagao social (LUNA, 2017); (d) a suficiéncia da insercdo da previsdo
geral e universal do direito a ndo-discriminagdo, sem destaque para determinados
critérios (como raga, regido, género e orientacdo sexual) (ANAJURE, 2015); (e) a violagdo
da protecdo constitucional da liberdade religiosa, onde incluido o proselitismo como
direito a expressdao e manifestacdo religiosa, e a possibilidade de mudanca de religido
(ANAJURE, 2015); (f) enfrentar o discurso de ddio institucionalizado no sistema
educacional, voltado contra os valores de paz, tolerancia e respeito da nacdo brasileira,
na medida em que o tipo “branco, masculino, de classe média, adulto, heterossexual,
ocidental e sem deficiéncia” é apresentado como alvo de desconstrucdo do sistema
nacional de educacdao (ANAJURE, 2015); (g) o direito de pais e tutores de que seus filhos
recebam educacdo religiosa e moral de acordo com suas préprias convicgoes, pelo que
“(...) a escola, o curriculo escolar e o trabalho pedagdgico realizado pelos professores
em sala de aula ndo deve entrar no campo das convicgdes pessoais e valores familiares
dos alunos da educacgdo basica. Esses sdo temas para serem tratados na esfera privada,
em que cada familia cumpre o papel que a prépria Constituicdo Ihe outorga de participar
na educa¢do dos seus membros.” (BRASIL, 2018); (h) protecdo as liberdades de
consciéncia e de crenga, e ao pluralismo, diante da doutrinagdo de professores do
publico cativo de seus alunos (NAGIB, 2020); (i) o ambiente de sectarismo produzido
pela doutrinagdo, com estigmatizacdo de certas perspectivas politicas e ideoldgicas,
criando condicdes a emergéncia de bullying politico e ideoldgico praticado pelos
préprios estudantes contra seus colegas (BRASIL, 2016).

Nas respostas judiciais do STF — tomadas a unanimidade por todos os
julgadores, a excecdo de uma manifestacdo do Ministro Marco Aurélio Mello (Acdo
Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n. 5.537 — Brasil, 2020) -, langcam-se argumentos
convergentes, dentre os quais se destacam: (a) a educagdo como instrumento de

superagdo da incompreensdo, do preconceito e da intolerancia (Medida Cautelar na
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Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n. 465 — Brasil, 2018); (b)
a necessidade de protecdo da autoestima e da dignidade das criancas e jovens vitimas
de preconceito e estigmatizagdo nas escolas (Arguicdes de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) n. 462 — Brasil, 2019 e n. 465 — Brasil, 2018); (c) a proibicdo de
censura prévia na comunidade escolar (Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) n. 457 — Brasil, 2020); (d) o dever estatal de combater as
desigualdades e as discriminagdes, inclusive no que se refere aos padrdes culturais
vigentes, sem o que se cristaliza uma cosmovisdo de género e de sexualidade que ignora
o pluralismo da sociedade moderna (Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) n. 457 — Brasil, 2020); (e) a necessaria compatibilizacdo dos direitos
dos pais a educacdo sexual de seus filhos com os objetivos educacionais das escolas
publicas e dos direitos de personalidade e autodeterminacdo dos menores (Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n. 457 — Brasil, 2020); (f) os valores
constitucionais nos processos formativos que se desenvolvem na vida familiar, na
convivéncia humana, no trabalho, nas instituicdes de ensino e pesquisa, nos
movimentos sociais e organizacdes da sociedade civil e nas manifestacbes culturais
(Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n. 526 — Brasil, 2020);
(g) os valores democraticos do pluralismo de ideias e a faldcia do mito da neutralidade
(Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) n. 460 — Brasil, 2020);
(h) o papel socializador da escola e a necessidade de valorizagdo do professor (ADPF
460); (i) os valores da tolerancia e da ndo-discriminagdo (Arguicdo de Descumprimento
de Preceito Fundamental (ADPF) n. 460 — Brasil, 2020); (j) a vagueza e a generalidade
das vedagdes previstas nas leis sob o pretexto de evitar “doutrinagdo ideoldgica” e o
risco de sua aplicagdo seletiva e parcial (Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) n. 461 — Brasil, 2020; ADIn n. 5.537); (k) a constatacdo de que a
escola e a familia estdo dentre os principais espagos de discriminacdo e de
estigmatiza¢do de criancgas e jovens transexuais e homossexuais (ADPF n. 461 e ADIn n.
5.537).

Considerando o objeto deste estudo, sem menosprezar a relevancia de tdo
variados e valiosos fundamentos, destaca-se o sobrepujamento da estratégia da
expansdo da esfera de liberdade protegida em detrimento do direito da

antidiscriminagdo; sobretudo, quando se tem em conta o significado e o impacto da
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resposta jurisprudencial a que se chegou no contexto em que tais iniciativas legislativas
se produziram.

Nestes precedentes, suplantou-se a defesa das proposicdes do MESP e, por
conseguinte, quebrantada a estratégia da expansao da liberdade de religido e liberdade
parental em prejuizo das diretrizes educacionais. Isso a partir de uma compreensdo mais
ampla e sistemdtica dos principios constitucionais, atenta desde o inicio ao conteldo e a
protecdo do proprio direito de liberdade (com consideracdo especifica da
vulnerabilidade de individuos e de grupos discriminados e também dos educadores),
como também de sua concordancia pratica com a tolerancia, a igualdade, a dignidade e
os direitos de personalidade, dentre outros direitos e bens constitucionais.

Um primeiro exame dos precedentes indica protecdo e reforco da esfera de
liberdade pessoal de criancas, de adolescentes e de professores no ambito educacional.
Ao mesmo tempo, e sob o angulo dos “partidarios da escola sem partido”, o que se
percebe é a tentativa frustrada de, mediante a expansao indevida da esfera pessoal
protegida da liberdade de religido e do exercicio do poder parental, eliminar a circulacao
de informacdes, ideias, conteldos e materiais sobre a diversidade sexual e o pluralismo
moral presentes na sociedade nacional.

Em sintese, este o debate no STF, com destaque para os tdpicos mais
diretamente pertinentes aos litigios em que a estratégia da expansdo indevida da esfera
pessoal protegida foi acionada no pais. Como se verd a seguir, a resposta do tribunal
brasileiro é diametralmente oposta a solu¢do da USSC, contraste que permitira, ao final
desta segunda parte, assinalar as repercussOes desse debate para o direito da

antidiscriminagao.

3.2 A Suprema Corte dos Estados Unidos e o caso 303 CREATIVE LLC ET AL. v. ELENIS ET
AL.

Na decisdo (“303 Creative”), a Suprema Corte dos Estados Unidos, por 6 votos a
3, decidiu que a norma estadual que protege casais homossexuais de discriminag¢do na
oferta ao publico de servicos de web designer viola a liberdade de expressdao (ESTADOS

UNIDOS DA AMERICA, 2023)8.

8 Todos os trechos da decisdo citados sdo apresentados em tradugéo livre dos autores.
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De acordo com a maioria, em vez de garantir a igualdade na venda de bens e
servicos, o que a lei fez foi compelir a designer a criar um discurso de que discorda,
estando sua atividade protegida pela garantia da liberdade de expressao, ainda que se
admita que certos casos envolvem questées dificeis para que a determinagdo do que se
qualifica como atividade expressiva protegida (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 2023, p.
21). Assinalou-se, ainda, que a liberdade de expressdo nao fica fragilizada pelo emprego
de formas corporativas para disseminacdo do discurso®, nem pela percep¢do de
remuneragao pelo servigo prestado, como tantas vezes recebem atividades artisticas de
natureza expressiva.

Mesmo tendo a maioria reconhecido o carater fundamental e a funcdo vital de
eliminar discriminacdo em estabelecimentos abertos ao publico, com a consequente
privacao da dignidade pessoal dos excluidos, aduziu-se que a lei ndo pode disso se valer
para negar aos falantes o direito de escolher o conteddo de suas mensagens, o que, nos
termos empregados, resultaria em coercdo, ndo em tolerancia. Ndo fosse assim, poder-
se-ia forcar um designer casado com outro homem a desenhar websites para uma
organizagao contraria ao casamento entre pessoas do mesmo sexo.

No forte embate que se estabeleceu, os votos dissidentes apontaram que a lei
impugnada ndo implica regulagdo do discurso, mas sim de conduta discriminatdria, o
gue nunca recebeu protecdo sob a Primeira Emenda, até porque ndo ha direito
constitucional a negar servigco a um grupo discriminado. Salientando o duplo propdsito
da lei antidiscriminatéria em questdo (igualdade de acesso a bens e servicos
publicamente ofertados e protecdo de igual dignidade no mercado), sublinhou-se que a
norma nao obriga ninguém a iniciar um negdcio, a prestar servigos ao publico em geral,
nem a vender um particular bem ou servigo: o que se requer é que, uma vez aberto ao
publico, seja obedecida a legislagdo antidiscriminatéria, em especial quando se objetiva
que bens e servicos sejam ofertados a grupos historicamente discriminados em
condigBes de igualdade.

Com relagdo a protecdo da liberdade de expressao, reafirmou-se, conforme
precedentes da prépria USSC, que inexiste violagdo se a regula¢do ndo objetiva suprimi-
la e promove um importante interesse que ndo seria alcangado acaso ausente a

regulacdo; a proibicdo de operar com discriminacdo, com efeito, ndo implica obrigacdo

9 No original: “And speakers do not shed their First Amendment protections by employing the corporate form
to disseminate their speech.” (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 2023, p. 5).
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de o agente assumir um discurso que discorda, nem o impede de expor sua convic¢ao. O
negécio estd livre, por exemplo, de somente vender bolos com citacdes biblicas
descrevendo o casamento como unido entre homem e mulher, ou de optar por ndo
incluir mensagens de “amor é amor”, se assim o fizer para todos os clientes, sem
discriminar: o que estd proibido é excluir somente gays e lésbicas de uma oferta de
servicos que faz ao publico.

Trata-se de uma disposicdo que incorpora, na expressdo da minoria, “uma
simples, mas poderosa, concep¢do”: “um negdcio que opta por vender ao publico
assume o dever de servir ao publico sem discriminacdo injusta”. (ESTADOS UNIDOS DA
AMERICA, 2023, p. 2)%°. Sublinhou-se que a forca deste principio se apoia em sua
capacidade de desenvolver-se, na medida em que, com a compreensao pela sociedade
de mais formas de discriminacdo injusta, mais pessoas possam ser incluidas como
membros plenos e iguais na esfera publica. Do contrdrio, chega-se a embaracosa
sugestdo de que “a proibicdo de um discriminacdo baseada na condicdo pessoal possa
ser evitada assumindo que um grupo pode sempre adquirir servicos em favor de outros,
ou mais ainda que o grupo pode acessar um ‘separado, mas igual’ subgrupo de servicos
disponivel para outros mais.” (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 2023, p. 32)*, conclus3o
em que “igual e integral fruicdo venha significar fruicdo ‘separada mas igual’.

O resultado desse retrocesso é a ‘recolocacdo do direito geral ao acesso com o
direito geral a exclusdo... a fim de promover um sistema de castas raciais.” Esta
negociacdo, a América logo perceberia, excluiu metade da sociedade. Mulheres, mesmo
tendo ganho o direito ao voto meio século antes, ndo eram iguais em publico. Em vez
disso, uma ‘ideologia de esferas separadas’ colocou ‘mulheres em casa e homens no
mercado.’[...]. Mulheres foram excluidas de restaurantes, bares, organizagbes civicas e
profissionais, instituicdes financeiras e esportes.”(ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 2023,
p. 12)%,

Destacados alguns dos pontos fundamentais do debate travado no Caso 303
CREATIVE, procede-se ao passo final desta segunda e ultima parte. De modo sucinto e
propositivo, propGe-se uma analise conjunta e comparativa das conclusGes destes dois
tribunais, com atencdo a estratégia da expansdo indevida da esfera de liberdade pessoal

protegida.

10 Voto dissidente da Juiza Sotomayor.
11 Voto dissidente da Juiza Sotomayor.
12 Voto dissidente da Juiza Sotomayor.
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3.3 A expansao da esfera pessoal protegida no STF e na USSC diante do direito da
antidiscriminagao

Uma perspectiva de andlise em comum pode ser tracada entre as decisGes do
STF e da USSC. N3o obstante os variados contornos faticos e os distintos dominios legais,
de modo crucial estd em questdo qual a protecdo igualitaria devida a individuos e
grupos discriminados, seus desdobramentos e premissas: o respeito a dignidade
pessoal, o modo de viver as diferencas em sociedades plurais, a compreensdo e
conteudo do préprio direito de liberdade.

O contraste das posicdes dos tribunais é vigoroso. Conclusdes opostas acerca da
protecdo antidiscriminatdria, em casos versando o mesmo grupo (pessoas LGBTI+),ora
exclusivamente (USSC), ora primordialmente (STF); frentes diversas: no caso
estadunidense, acesso a bens e servicos; no brasileiro, liberdade de informacao, ensino
e pesquisa na escola; dissonancia quanto ao alcance do direito de liberdade: em “303
Creative”, prestacdo de servigos ao publico como liberdade expandida; nos casos MESP,
concorréncia, reforgo e circunscricdo entre diversas liberdades de expressao, de crencga
e de prover educagao, considerando sujeitos diversos (criangas, adolescentes e adultos;
pais e filhos; professores e familiares).

Como fio condutor desta andlise, a pergunta sobre a amplitude da esfera
pessoal protegida, dai advindo consequéncias — restritivas ou afirmadoras — para o
direito da antidiscriminacdo®®. No julgado estadunidense, mediante a confusdo entre a
liberdade de expressdo e a permissdao para discriminar na oferta publica de bens e
servigos; nos precedentes brasileiros, por meio da compreensdo do conteldo, da
importancia e das fungbes das liberdades ndo sé para o ensino, como também para o
respeito a dignidade e o convivio solidario na democracia pluralista. De fato, o
precedente em “303 Creative”, ao ampliar a esfera pessoal protegida pela liberdade de
expressao, exclui grupos protegidos das relagdes de mercado, com o consequente
desrespeito a pessoa na esfera publica (LOPEZ; ROQUE, 2021) e a legitimacdo de um
arranjo social do tipo “iguais, mas separados”; as decisGes do STF envolvendo o MESP,
ao contrario, apontam para o necessario convivio entre plurais, sem admitir a exclusdo

de grupos discriminados da esfera publica (ROQUE, 2022).

13 Como indicamos ao comego do artigo, este texto delimita como objeto a ofensiva neoliberal ao direito
antidiscriminatério. A ofensiva neoliberal aos direitos sociais e econdmicos e suas repercussdes sobre a
subjetividade e as condi¢Ges de vida de trabalhadores e trabalhadoras sdo temas discutidos por Gediel e
Mello (2017; 2020) e por Mello, Druck e Antunes (2023).
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Delineadas de modo breve e comparativo as posicoes dos dois tribunais,
colhem-se, dentre tantos, alguns tdpicos de grande relevancia para o exame da
estratégia neoliberal anti-igualitaria operada pela expansdo da liberdade protegida em
detrimento do direito da antidiscriminacdo. Tomados conjuntamente, deles pingam-se,
do caso estadunidense, (a) a falacia da conduta comercial como liberdade de expressado
protegida; das decisGes brasileiras, (b) as respostas as alegacbes de suficiéncia da
formulacdo de proibicdo de discriminagcdo em termos genéricos e abstratos, (c) de
discriminacdo religiosa, disseminacdo de 6dio e de “bullying” no ambiente escolar
contra certos estudantes, (d) de protecdao da familia e prevaléncia do poder parental
por sobre a atividade educacional e (e) de protecao das liberdades de consciéncia e de
crenca dos alunos em face de doutrinacdo e de sectarismo por professores ante seu

publico cativo.

a) a falacia da conduta comercial como liberdade de expressao

Quanto a faldcia da caracteriza¢do da conduta comercial como liberdade de
expressdo, deve-se afirmar desde logo que ndo é correto concluir que o dever de nao
discriminar grupos protegidos na oferta publica de servicos infringiria a liberdade de
expressao, a comecgar pelo fato de que a regulagdo antidiscriminatdria ndo objetiva
suprimir determinado ponto de vista (TRIBE, 1988, 828). A liberdade de expressdo diz
respeito a emissdo de uma mensagem, ndo se prestando a proteger condutas ilegais. Ha
condutas que sdo expressivas (como queimar a bandeira nacional para expressar
pacifismo ou se negar a cantar o hino nacional para expressar repudio ao racismo); elas
nao implicam restricdo a direitos de quem quer que seja, ainda que desagradem e
incomodem a alguns.

Deixar de atender um grupo protegido, ao contrario, ofende o direito de acessar
a bens e servigos livre de discriminagdo ilegal, o direito de igualdade e o direito a
protecdo da dignidade humana, sem esquecer o impacto diferenciado na propria
liberdade de individuos pertencentes a grupos subordinados.

N3o ha que se confundir, portanto, a regulacdo da conduta comercial’* com

violacdo da liberdade de expressdo. Como se pode perceber sem dificuldade, o dever de

14 A colagdo de precedente da USSC (Roberts v. United States Jaycees, 1984, unanime), no voto da J.
Sotomayor (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 2023), foi cristalina ao demonstrar a constitucionalidade da
proibigdo da conduta de discriminar mulheres em atividade comercial aberta ao publico e evitar a confusdo
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oferecer refeigdes sem discriminacdo racial (imposicdo de um agir sem discriminagdo)
ndao compromete a liberdade de expressido de eventual conviccdo racista por
determinado prestador de servicos racista; o que deflui dessa obrigacdo é a
ilegitimidade de atuar de forma racista no mercado.

Nem se diga, nesse contexto, que a atividade, podendo ser considerada artistica
(elaborar sites customizados Unicos e originais para casamentos), estaria imune a lei
antidiscriminatdria. O que a legislacdo impede é que, ofertado um servigco ao publico
(determinada produtora audiovisual oferece ao publico seus servicos para registrar
casamentos), haja exclusdo discriminatdria contra um grupo protegido (a produtora
registra somente casamentos de brancos, ndo de negros), hipdtese diferente da
contratacdo de um servico especifico, realizada sob encomenda, fruto da negociacao
direta entre as partes e sem oferta ao publico (a companhia audiovisual propde a
determinada diretora, que ndo vende seus servicos ao publico, a producdo de uma
pelicula sobre a liturgia matrimonial catdlica) e também diferente da escolha, pelo
ofertante ao publico de que age sem discriminar, quanto a expressdo de sua mensagem
preferida (certo artista pinta quadros de Nossa Senhora, posteriormente colocados a
venda sem discriminacgdo de clientela).

No direito estadunidense, o que a protecdo da liberdade de expressdo ndo
tolera é o dever de o ofertante emitir um discurso que discorda, bem como uma
regulacdo que nao fosse neutra em relacdo ao contetdo do discurso presente no servico
ofertado sem discriminacdo ao publico (se alguém deseja vender camisetas ao publico,
pode optar por oferecer somente estampas do Bar Stonewall, ou somente por estampas

da Virgem Maria, desde que n3o exclua grupos protegidos da clientela)®.

com alegada infringéncia da liberdade de expressdo (...“application of the Minnesota statute to compel the
Jaycees to accept women” did not infringe the organization’s First Amendment “freedom of expressive
association.” Roberts, 468 U. S., at 622. [...] “That was so because the State’s public accommodations law did
“not aim at the suppression of speech” and did “not distinguish between prohibited and permitted activity
on the basis of viewpoint.” (Em traducdo livre: “...a aplica¢do da lei de Minnesota obrigando Jaycees a
aceitar mulheres ndo infringe a liberdade de associagdo expressiva da Primeira Emenda em favor da
organizagdo”[...] “Isso porque a lei de acesso publico ndo objetiva a supressdo do discurso e ndo distinguiu
entre atividades proibidas e permitidas em fungdo do ponto de vista”.).

15 por sua nitidez, excerto do voto da J. Sotomayor (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 2023, voto dissidente,
p. 27): “Crucialmente, o direito ndo dita o contetdo do discurso de modo algum, que seria somente imposto
se, e na medida em que, a companhia fosse obrigada a oferecer determinado discurso a outros clientes. [...].
O Estado do Colorado ndo requer que a companhia fale a mensagem que o Estado prefira. Nem proibe a
companhia de falar a mensagem que prefira. A companhia poderia, por exemplo, oferecer somente sites de
casamento com citagdes biblicas descrevendo o casamento como sendo entre um homem e uma mulher.
[...]. A companhia poderia também recusar as palavras “Amor é Amor” se ndo oferecesse tais palavras a
nenhum cliente. Tudo que a companhia tem que fazer é ofertar seus servigos sem consideragdo de
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B) Técnica juridica e proibi¢do de discriminagao: silenciamento, generalidade e abstra-
¢ao

Sobre a apregoada suficiéncia da proibi¢do de discriminagdo geral e abstrata, o
que se infere das decisGes do STF é que, dada a intensidade do preconceito e da
discriminagdo voltados especialmente contra pessoas LGBTI+, fica nitida a deficiéncia de
termos tdo genéricos e indistintos. Nessa linha, por exemplo, da adverténcia sobre a
cristalizacdo de “uma cosmovisdo tradicional de género e sexualidade que ignora o
pluralismo da sociedade moderna” (ADPF n. 467), consequéncia do silenciamento, da
censura e do obscurantismo como estratégias discursivas dominantes que enfraguecem
a fronteira entre a heteronormatividade e a homotransfobia (ADPF n. 457).

Como sabido na literatura especializada, o debate sobre os critérios proibidos de
discriminacdo e sua especificacdo diz respeito a um dos elementos centrais no direito da
antidiscriminacgao, figurando dentre as técnicas mais valiosas para a protecao juridica de
grupos discriminados (WINTEMUTE, 1995); dai ndo surpreender que iniciativas anti-

igualitdrias busquem desacreditar sua necessidade.

C) Odio, “bullying” e discriminag3o religiosa na escola

Em sentido inverso a alegacdo de desnecessidade da afirmacdo de protecdo
especifica a determinados grupos discriminados, e, nestes termos, ndo sem incidir em
contradi¢do, recorre-se a invocag¢Go do particular critério proibitivo de discriminagdo
religiosa, que posiciona os pretensos atacados pela “ideologia de género” como vitimas
nao s6 da doutrinagdo que o MESP denuncia, como até de “hate speech” e de “bullying”

escolar.

caracteristicas protegidas dos clientes. [...] Qualquer efeito no discurso da companhia é portanto incidental
a regulagdo estatal da conduta que é neutra do ponto de vista do conteudo.” (Tradugdo livre de “Crucially,
the law “does not dictate the content of speech at all, which is only ‘compelled’ if, and to the extent,” the
company offers “such speech” to other customers. FAIR, 547 U. S., at 62. Colorado does not require the
company to “speak [the State’s] preferred message.” Ante, at 19. Nor does it prohibit the company from
speaking the company’s preferred message. The company could, for example, offer only wedding websites
with biblical quotations describing marriage as between one man and one woman. Brief for Respondents
15. (Just as it could offer only t-shirts with such quotations.) The company could also refuse to include the
words “Love is Love” if it would not provide those words to any customer. All the company has to do is offer
its services without regard to customers’ protected characteristics. Id., at 15-16. Any effect on the
company’s speech is therefore “incidental” to the State’s content-neutral regulation of conduct. FAIR, 547
U.S., at 62; see Hurley, 515 U. S., at 572-573.”).
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Sendo fora de qualquer divida a inequivoca condenacdo de qualquer hipdtese
de discriminacgao religiosa acaso ocorrida, o objeto deste estudo traz a lume ao menos
duas consideracdes a partir deste tépico.

A um, o recurso retdrico a discriminacdo religiosa como estratégia anti-
igualitdria denota mais uma vez a politica de expansao indevida da esfera de liberdade
protegida; isto porque, mais que defesa da liberdade de crenca (que efetivamente nao
se demonstrou impedida ou restringida), o que se almeja é a censura a certos conteldos
da realidade cujo oficio do aprender e do ensinar ndo pode ignorar, cuja enunciagao
provoca desconforto e contrariedade a certos membros de alguns grupos religiosos em
particular, desonerando tais membros do compromisso de reconhecimento mutuo e
mutua aceitagdo no mundo plural (HABERMAS, 2013). A dois, nunca é demasiado
lembrar que o conteudo juridico da igualdade como proibicdo de discriminacdo assenta-
se na protecdo de grupos social e historicamente subordinados (FISS, 2005), posi¢do em
gue se encontram todos aqueles que estdo em desconformidade com a
heteronormatividade, dentre os quais, especial e sensivelmente, criancas e
adolescentes. Dai porque a ldgica antidiscriminatdria presente nas decisdes brasileiras
destaca com frequéncia e eloquéncia a intensidade da discriminacdo contra pessoas
LGBTI+ como pano de fundo que ndo sé legitima, como também torna urgente, a

insercdo nos debates escolares dos temas que o MESP quer censurar (GORDON, 1984).

d) Protec¢ao da familia e prevaléncia do poder parental por sobre a atividade educaci-

onal

No contexto da ofensiva anti-igualitdria, o chamado a liberdade dos pais de
educar os filhos desempenha fungdo correlata a expansao da liberdade religiosa sobre o
ambito educacional. A semelhanca da pretensdo da liberdade religiosa de legitimar
censura no ambito educacional, a dilatacdo do poder/dever parental por sobre a esfera
escolar almeja barrar conteddos que, mesmo pedagogicamente apropriados,
apresentem aos educandos as diversas vivéncias do género e da sexualidade. Em
especial, tem-se em mira a “educacdo sexual”, a que se imputa ameaca a instituicdo
social familiar, dado o indigitado efeito potencial de fragilizar os vinculos entre pais e
filhos, além de adentar em drea associada as convicgdes pessoais e aos valores

familiares de cunho moral e religioso.
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O equacionamento feito pelo STF entre as atribuicbes parentais e as do sistema
educacional, por sua vez, obsta a descabida ampliacdo da esfera de liberdade “familiar”
em detrimento da tarefa antidiscriminatéria da educacdo (ADPF n. 460), “principal
instrumento de superacdo da incompreensdo, do preconceito e da intolerdncia que
acompanham tais grupos ao longo das suas vidas” (ADPF n. 465). O tribunal, na esteira
do tribunal constitucional alemdo, compatibiliza os direitos dos pais a educacdo sexual
de seus filhos, os objetivos educacionais das escolas publicas e os direitos de
personalidade e de autodeterminacdo dos menores (ADPF n. 457), a partir da
constatacdo de que a escola — ao lado da familia — é um dos principais espagos de
discriminacdo e de estigmatizacdo de criancas e jovens transexuais e homossexuais
(ADPF n. 465) e do efeito replicador da discriminagdo que o siléncio sobre estes temas
produz, decorrente da omissdo em enfrentar a violéncia e a ridicularizacdo das

identidades de género e orientacdes sexuais (ADPF n. 465).

e) liberdades de consciéncia e de crenga e garantia do pluralismo em face de alegada
doutrinagao e sectarismo de professores ante seu publico cativo

Nas decisdes do STF, a par do repudio a imposicdo ideoldgica e a perseguicdo
dos divergentes, tipicas praticas de doutrinacdo e de sectarismo (ADI n. 5537), foi
afastada a pretensdo de extravasar a esfera protegida das liberdades de consciéncia e de
crenga dos alunos, que redundaria em desfavor das liberdades de ensinar, de aprender,
de pesquisar e de divulgar o pensamento, a arte e o saber.

Extirpando o risco de aplicagdo seletiva, decorrente do nivel de generalidade das
vedagOes constantes nas iniciativas do MESP (ADI n. 5537), o tribunal concluiu, em vez
da pretendida expansdo da esfera protegida de liberdade de consciéncia e de crenga dos
alunos - cujo resultado seria maléfico para tais direitos, pela efetiva prote¢do de tais
liberdades em favor de alunos e de professores (REYES, 1995). Isso levando em
consideracgdo a dimensdo positiva das liberdades (ADPF n. 460), mediante a garantia das
condicbes que tornam possivel a formacdo do pensamento critico, com base no
conhecimento cientifico e em abordagens académicas e pedagodgicas, sem a
esterilizacdo do debate sobre questdes polémicas que deve ocorrer num ambiente

verdadeiramente plural (ADPF n. 457).
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4 Consideragoes finais

A génese e o desenvolvimento do direito da antidiscriminagdo, como resposta juridica as
reivindicacdes por igualdade, liberdade e dignidade, se deram, passo a passo, com as
lutas por melhores condi¢cGes sociais e econdmicas de vida, pela superacdo da
discriminagdo contra grupos historicamente subordinados e pelo direito a diferenga
num mundo plural comum.

A nova ordem mundial, caracterizada pelo triunfo da politica e da racionalidade
neoliberal, vem em detrimento ndo sé do Estado de Bem-Estar Social, das formas de
sociabilidade nele firmadas e dos direitos por ele preconizados; nesta quadra, dinamiza-
se uma vigorosa vertente anti-igualitaria, que espreita o direito da antidiscriminacdo
como baluarte a ser abatido. Nesse cenario, compreender a expansao da esfera pessoal
protegida como estratégia politica, social e juridica anti-igualitaria é tarefa mais que
urgente, ao mesmo tempo que também o é robustecer o direito da antidiscriminacao,
instrumento valioso para que solidariedade social e o respeito a dignidade humana nao

sejam definitivamente sepultados como bases do convivio num mundo comum.
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