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“Sendo o universo da violéncia um universo de dor, enfrenta-lo como
objeto tedrico e de reflexdo implica, necessariamente, um esforgo de
suspensdo da dor — e do préprio discurso passional — o que pode tornar
0 nosso discurso aparentemente muito académico, muito arido,
quando ndo cético. Mas, colocar a dor em suspensdo nao implica, em
momento algum, perdé-la de vista ou divorciar-se dela, porque é a
indignacdo pela dor e o proposito de supera-la, no processo de luta,
gue motiva meu discurso e militdncia académica na tentativa de
resgatar para o problema, a voz do conhecimento emancipatério.”

Vera Regina Pereira Andrade (2003)



RESUMO

A inquestionavel irrepetibilidade dos seres humanos provoca uma imensa diversidade na
demanda pelo atendimento de necessidades. A depender do contexto em que se inserem,
caracteristicas semelhantes determinam caréncias distintas. Embora possam ser tracados
muitos pontos comuns entre as insuficiéncias peculiares a cada um dos individuos, todas elas
apresentam pormenores cuja deteccdo € viabilizada apenas no exame dos casos concretos.
Portanto, a analise das situacBes contingentes é crucial na luta contra cenéarios de
subordinagdo cultural e econdmica. E precisamente na afericdo das circunstancias que as
acOes afirmativas, concebidas com o escopo de atingirem a igualdade material, devem buscar
equilibrar as relagdes, de forma que se alcance uma satisfacdo homogénea das necessidades
individuais. Nesse processo, a apreciacdo de caracteristicas identitarias s6 é util quando
circunscrita por algum contexto especifico. Sdo demasiado restritas as medidas que tomam
como critério para a concessdao de direitos especiais 0 mero pertencimento a grupos
delimitados por tragos delineadores da identidade, a exemplo de sexo, ra¢a, compleigdo fisica
ou religido. De fato, a recorréncia de exigiidades vividas por individuos em razdo de suas
caracteristicas identitarias leva ao erro de atribuir a fragilidade a propria esséncia de um dado
traco. N&o obstante, o equilibrio dessas suscetibilidades s6 pode ser obtido através da
investigagdo e contrabalanco das hipossuficiéncias concretamente consideradas. Do contrério,
se o0s beneficidrios de agBes afirmativas forem agrupados grosseiramente, conferir-se-ao
vantagens descabidas a alguns, e outros deixaréo de ter direitos protegidos pelo simples fato
de ndo pertencerem a determinada coletividade. Tal constatacdo contraria o principio da
proibicdo da protecdo insuficiente de direitos fundamentais. Os propositos dos direitos
humanos serdo mais facilmente conseguidos a partir de uma solidariedade que ndo setorize
identidades, mas que esteja atenta aos distintos tipos de vulnerabilidade. Nesse sentido, em
substituicdo a especializacdo de direitos, defende-se a edificagdo de um universalismo voltado
a concretude, diferente daquele proclamado ap6s a Revolugdo Francesa, cuja cegueira as
particularidades individuais advinha da adocdo de modelos centrados sobre um grupo
hegemdnico definido. As ac¢des afirmativas ndo encontram fundamento na ficgéo erigida por
qualguer interesse publico, mas no amparo a dignidade. Esse empreendimento encontra
respaldo em documentos internacionais de protecdo aos direitos humanos (como a Declaracdo
Universal dos Direitos Humanos e, mais recentemente, a Convengdo sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia). Sua realizacdo pressupde a averiguacdo dos papéis individuais na
sociedade, possibilitada por 6rgdos publicos de investigacdo social. A presente dissertacéo
valeu-se do método de abordagem dedutivo-dialético, no afd de demonstrar a aplicacdo de
principios gerais aos casos particulares, enquanto confronta teses e antiteses para o
aprofundamento do assunto. Procedimentalmente, contribuiram os métodos historico,
interpretativo e comparativo. A técnica utilizada foi a documentacdo indireta, por pesquisa
bibliogréfica, jurisprudencial e legal. Por fim, trés capitulos dividem o texto: no primeiro,
discutem-se o conceito, nomenclatura e tipologia das a¢des afirmativas; no segundo, trata-se
das vias de operacionalidade dos critérios impostos pelas situacdes contingentes como seu
delimitador exclusivo, entre o essencialismo e o universalismo estratégico, e; no terceiro,
projeta-se o olhar sobre os classicos movimentos pela igualdade de raca, género e compleicdo
fisica.

Palavras-Chave: Acdo afirmativa. Critérios. Situacdo contingente. Protecdo insuficiente.
Universalismo estratégico.



ABSTRACT

The unquestionable uniqueness of human beings brings an immense diversity to the demand
for the satisfaction of needs. Depending on the context, similar characteristics determine
different needs. Despite there are numerous similarities among the peculiar weaknesses each
individual has, they all come along with many details, which can only be detected in the
particular examination of the context framing them. Therefore, the analysis of contingent
situations is crucial to fighting cultural and economic subordination scenarios. It is precisely
in the appraisal of circumstances that affirmative actions, which are designed to achieve
material equality, must seek references to balance the interactions among individuals, so that
they can find the homogeneous satisfaction of their own needs. The consideration of
identitarian characteristics is only useful when limited by specific contexts. Thus, measures
considering the mere membership in groups defined by identitarian characteristics — such as
gender, race, religion or physique — use improper criteria for granting special rights. In fact,
the recurrence of offenses against individuals due to their identitarian characteristics leads to
the mistake of attributing weakness itself to the very essence of a given trait. However, the
counterbalance of these sensitivities can be obtained by investigating the causes of each
individual’s lack of power and their later tackling. If the beneficiaries of affirmative actions
are recklessly grouped according to their identities, these measures will give some individuals
unnecessary advantages, whilst giving others no protection to their rights, because of the
simple fact of belonging to a particular community. This finding contradicts the principle of
prohibition of insufficient protection to fundamental rights. As long as all different sorts of
vulnerability are attended, the purposes of human rights are more easily achieved by
cherishing solidarities rather than sectorizing identities. The legal specialization of rights
should be replaced by a strategic universalism, focused on concreteness, unlike the classic
universalism proclaimed after the French Revolution, conceived on models based on a defined
hegemonic group and blind to individual peculiarities. Affirmative actions have no basis on
fictions erected on the public interest. The goal of contextualizing characteristics in order to
preserve dignities is supported by international documents (such as the Universal Declaration
of Human Rights and, more recently, the Convention on the Rights of Persons with
Disabilities). This purpose requires inquiries about individual roles in society, made
possible by public agencies for social service investigation. The dissertation used the
deductive-dialectical method of approach to demonstrate the application of general principles
to particular cases, while confronting thesis and antithesis to deepen the study. Procedurally,
the historical, interpretive and comparative methods contributed as well. The technique used
was the indirect documentation, applied by researches in literature, jurisprudence and law.
Finally, three chapters divide the text: the first one discusses the concept, nomenclature and
types of affirmative action; the second chapter presents ways to operate the criteria imposed
by contingent situations as the sole delimiter of affirmative actions, built between essentialism
and strategic universalism; the third one takes a look at the classic movements for equality of
race, gender and physique.

Keywords: Affirmative action. Criteria. Contingent situation. Insufficient protection.
Strategic universalism.
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INTRODUCAO

A pluralidade de categorias sociais e suas posi¢c0es de poder nas engrenagens
produtoras de bens e conhecimento ensejaram, ao longo dos séculos, processos de exclusdo de
varios grupos humanos, cujos membros eram percebidos, desde o nascimento, como
inferiores pela ordem dominante. Do anseio pela libertagdo das condigdes hereditérias,
ganhou forca o principio da igualdade formal, coroado entre os ideais da Revolugdo Francesa.

A partir de entdo, todos os individuos deveriam ser considerados detentores de
dignidades igualmente relevantes, através de tratamentos legais neutros. Entretanto, diante dos
expressivos desniveis sociopoliticos entre as coletividades estabelecidas, tal neutralidade ndo
foi verificada. Para identificar os sujeitos de direito, as leis tomaram como parametro o grupo
hegemonico definido, entre outras caracteristicas, pelo sexo masculino e pela pele branca.

Os seres humanos isentos desses tragos foram longamente situados & margem do
pensamento juridico. De tal sorte, a atuacgdo isolada do principio da igualdade formal mostrou-
se insuficiente ao alcance de seus escopos, haja vista o valor aritmético trazido por ele
impedir a evocacdo da proporcionalidade na realizacdo da equitas.

Para compensar a abundancia dos recursos de uns face a escassez dos de outros,
tornou-se obrigatdria a ponderacdo das situacdes de fato. A igualdade formal foi, assim,
chamada a dividir espaco com a igualdade material, uma vez que esta objetiva tratamentos
distintos aos individuos, no afd de uniformizar o atendimento de suas diferentes necessidades.

Tao profunda apreciacdo da diferenca ha de levar em conta que algumas caracteristicas
humanas, como a constituicdo fisica e as concepc¢des culturais, sdo delimitadoras da
identidade individual, e outras sdo apenas incidentais sobre ela. As Ultimas materializam-se
em tratamentos maléficos ou benéficos destinados a alguém. Assim, ao se afirmar que alguém
tem olhos azuis, descreve-se uma identidade, ao passo que afirmar que essa cor de olhos é
bonita ou feia descreve a incidéncia de um juizo de valor sobre essa caracteristica identitaria.

As vezes, tal categorizacdo — entre caracteristicas incidentais ou delimitadoras — pode
parecer estéril devido a eventual interpenetracdo dos objetos a que se refere. Todavia, é com a
identificacdo e confronto das caracteristicas incidentais minimamente delineaveis que a
igualdade material devera fazer seus ajustes. Conferir privilégios pela simples verificacdo de
certos tragos, muitas vezes natos, atropela o real exame das condigdes particulares.

O alcance da ambigdo de um tratamento equanime é viabilizado pelo uso correto das

acOes afirmativas, cujo conceito corresponde a quaisquer tentativas de concretizagdo da
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igualdade material face as insuficiéncias da igualdade formal. Para tanto, obriga-se o
fornecimento de elementos minimos que permitam a todos a busca por uma auto-realizacéo
pautada na autonomia e na harmonizac&o entre interesses proprios e alheios.

No vencimento desse desafio, as tristes experiéncias da sociedade a respeito da
vulnerabilidade de grupos definidos por caracteres como raca, sexo e complei¢do fisica
costumam imprimir a percepcao de que a hipossuficiéncia Ihes € uma caracteristica essencial,
merecedora de contrabalanco. Nesse panorama, alguém que ndo se enquadre nas previsdes
estatisticas dos grupos a serem contemplados podera, mesmo precisando da tutela estatal, vé-
la inalcancada ou, prescindindo dela, obter beneficios indevidos.

Afirmar que a lei deve ser abstrata, ndo significa que ela deva trabalhar com médias.
Refere-se exclusivamente a sua ampla propriedade de subsumir os fatos. Pode ser (til falar na
brasileira média, mas ndo se pode esperar encontrd-la na companhia de um inteiro e noventa e
quatro centésimos de filho. Percentagens fracionarias apontam caracteristicas simplesmente
eventuais, ndo essenciais aos objetos a que se referem. A esséncia das coisas transparece 0
conjunto de elementos sem os quais € invidvel a definicdo delas. Quando caracteres eventuais
sdo muito reincidentes, perpetra-se o erro de confundi-los com qualidades determinantes.

Na verdade, a assungdo da existéncia de conjuntos humanos de fragilidade organica é
ameacada pela heterogeneidade interna inerente a eles. Todos sdo compostos por individuos
com necessidades diferentes entre si, pertencentes a inimeras categorias sociais simultaneas.
Suas diferencas séo irrepetiveis. Cada um é o que é, e tem o direito de sé-lo. Assim, s&o falhas
as tentativas de fixar o atendimento das necessidades particulares a partir do simples
pertencimento a um grupo. Esse processo de especificacdo do sujeito de direito €
extremamente cego as demais caracteristicas possuidas por seus beneficiarios e aos reais
contextos vividos. Ele comete os mesmos erros apontados contra a igualdade formal.

Tal percepcdo introduz o problema da pesquisa, consubstanciado na seguinte
indagacdo: a partir do exclusivo suporte no exame de situacGes contingentes, seria
operacional promover a reformulagdo das modalidades mais discutidas de ac¢des afirmativas,
uma vez que estas, ao apresentarem critérios que recaem sobre caracteristicas identitarias
individuais, provéem, em alguns casos, privilégios descabidos aos grupos a que se destinam
e, em outros, protecdo insuficiente aos que deveriam acolher?

A hipétese de que as acgOes afirmativas podem ser suportadas exclusivamente pelo
exame das situacBes contingentes aponta para a instituicdo de atuantes 6rgdos publicos de
natureza juridico-administrativa, destinados & investigacdo social individualizada, capaz de

fornecer o diagnostico dos fatos necessario para a promogao da igualdade material.
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Em geral, compreende-se intuitivamente a necessidade de equalizacéo entre condi¢des
dispares. No entanto, ha a possibilidade de se discordar dos resultados concretos de algumas
politicas de discriminacdo positiva. Nessa seara, aponta-se para a nocividade das acdes
afirmativas, devido a suposta intensificacdo da discriminacdo social daqueles grupos que elas
se inclinam a promover. Também sdo comuns, embora inconsistentes, as tentativas de
desconstrucdo das acOes afirmativas a partir de critérios econdmicos, que ignoram fatores
antropoldgicos e psicoldgicos, proprios ao tema.

O critério das situacBes contingentes ¢ mais solido que os demais exatamente por
vislumbrar em si os resultados almejados. Com ele, é alcangada inclusive a representacdo
numeérica de grupos determinados por caracteristicas identitarias. Se dada situacdo prejudicial
€ mais recorrente entre os detentores de um traco, a acdo que a contemple projetar-se-a neles.

Utilize-se o artigo 100, I, do patrio Codigo de Processo Civil engquanto recurso
didatico a favor do entendimento do discurso em questdo. O dispositivo, recepcionado pela
Constituicdo Federal de 1988, determinou a competéncia do foro da residéncia da mulher para
a anulagdo de casamento. Na regra, o critério ‘ser mulher’ é claramente inapropriado.

Se 0 que se planejava corrigir, no aludido dispositivo, era a situacdo de
hipossuficiéncia de uma das partes, a melhor solucéo seria estabelecer a circunstancia vivida
pelo conjuge como critério. Logo, seria competente o foro do domicilio do conjuge
desempregado, ou daquele sob cujo cuidado estdo os filhos, ou ainda do cénjuge gravido ou
responsavel pela forma mais saudavel de amamentagéo, e ndo simplesmente o da mulher.

A redacdo confere vantagens descabidas as mulheres que ndo vivem qualquer das
situacOes de hipossuficiéncia que o legislador quis compensar. Ademais, a identificacdo
grosseira e rotulatoria do grupo a receber a reparacéo afasta do beneficio conferido os poucos
homens desempregados que desempenham atividades domésticas.

Obviamente, a hermenéutica pode mitigar os 6nus da ma redagdo do dispositivo
através de interpretagBes extensivas. As leis, contudo ndo devem ser editadas conforme o grau
de recorréncia dos casos. Devem, sim, abragar todas as situagdes, guardando, com a boa
técnica legislativa, relacdo estreita entre os efeitos juridicos e os elementos de discrimen. 1sso
ndo significa que as regras tenham de fazer mencdo expressa a todas as particularidades das
circunstancias concretas. Elas devem, porém, permitir o reconhecimento de fatos relevantes.

Por igual motivo, o artigo 37, VIII da Constituicdo Federal, que reserva vagas para
individuos ‘portadores de deficiéncia’ no servico publico, deve ter o termo ‘deficiéncia’ lido
circunstancialmente. A palavra ‘deficiéncia’, em si, remete a alguma finalidade. Haja vista

ninguém ser onipotente, todos os individuos apresentam algum grau de deficiéncia.
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Desse modo, a compleicéo fisica do surdo ou do paraplégico é caracteristica particular
a eles. As situacGes em que se inserem é que devem ser juridicamente relevantes. Alguns
cegos, por exemplo, sdo hipossuficientes na travessia de ruas; outros, adaptados aos demais
sentidos, ndo. Por outro lado, em uma sala escura, 0s videntes costumam ser hipossuficientes
para localizarem-se, ao passo que 0s cegos ndo. Assim, as tentativas de realizacdo da
igualdade material, devem ser devidamente contextualizadas pelas a¢Oes afirmativas.

Para a reivindicagdo de direitos, felizmente, as formas de mobilizacdo encontradas séo
livres. Apoiar-se na recorréncia de situagdes de hipossuficiéncia vividas por um grupo
organizado parece ser uma maneira plausivel de trazer as discussdes legislativas alguns fatos
que, de outra forma, permaneceriam alheios ao exame dos feitores legais. O essencialismo é
langado, nesse sentido, como uma hipostase, um almejado ideal intangivel, a ser usado
cautelosamente na conquista de direitos dos grupos ‘subalternos’. Com isso, a expressao
essencialismo estratégico (SPIVAK, 1990, p.10-11) é, ndo raro, utilizada como um
compressor de diferencas nas articulagdes politicas nascidas sob uma mesma bandeira.

Em contrapartida, uma inversdo de prioridades aponta para o universalismo
estratégico (GILROY, 2007, p. 122). Sua proposi¢do retoma o tratamento dos individuos sob
uma Optica de igualdade, abandonando o modelo universalista classico e ingénuo, em que 0
referencial adotado s&o o0s homens brancos, cristdos, ocidentais. Segundo ele, as
particularidades do mundo global devem ser atendidas através da coordenacdo de agdes, sem
que sejam feitas diferenciagdes quanto a identidade de seus empreendedores.

A concessdo de direitos por parte do Estado tem de seguir este Gltimo raciocinio,
distribuindo direitos ndo somente entre os integrantes das coletividades que apontaram certa
vulnerabilidade, senédo entre todos os que vivem a hipossuficiéncia a ser combatida. Tratando
de igual forma a todos os que estdo em situacdo idéntica, a lei se previne contra o arbitrio.

Destarte, 0 manifesto objetivo geral pretendido pela pesquisa é a proposi¢do de
adequacdes legislativas para que, por meio do critério da situacdo contingente, as acfes
afirmativas sejam capazes de promover a inclusdo social dos individuos que vivem analogos
quadros de exclusdo, sem que se legalizem privilégios descabidos. Embora a pesquisa se
refira as democracias de modo geral, ela recorre a bastantes exemplos da realidade nacional.

Especificamente, objetiva-se: (a) balizar o conceito de agéo afirmativa; (b) demonstrar
a incompatibilidade entre a valorizacdo da dignidade individual e 0 uso de agdes afirmativas
fundamentadas no pertencimento a grupos delimitados através de caracteristicas identitérias; e
(c) encontrar técnicas eficazes de combate a discriminagdo indireta e a discriminacdo direta

inexplicita que prescindam da categorizacdo dos seres humanos segundo suas identidades.
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O trabalho é acolhido pela linha de pesquisa chamada Exclusdo Social, Protecdo e
Defesa, que acomoda perfeitamente, no Programa de P6s-Graduacdo em Ciéncias Juridicas da
UFPB, estudos sobre a igualdade material. A natureza da pesquisa desenvolvida apresenta,
pois, claro perfil sociojuridico. Seu tema, de natural repercussdo jusprincipiolégica langa luz
sobre as estruturas sociais, cujas estratificacdes refletem a organizagdo de papéis produtivos.

Tao importante assunto também resgata a constatacdo dos Direitos Humanos como
fruto da perspectiva de que os individuos sdo a finalidade da sociedade que eles integram, e
ndo seus instrumentos. Os possiveis desequilibrios provocados pelo individualismo
exacerbado devem ser vencidos pelo sentimento de solidariedade, voltado ndo s6 a
individualidade propria, mas também a alheia. Qualquer distor¢do desse ideal resulta na
distorcdo do préprio Estado Democratico devido a incoeréncia entre suas praticas e
fundamentos pluralistas.

E precisamente no intuito de demonstrar que os principios aplicados genericamente &
totalidade do ordenamento juridico devem ser conservados na protecdo especifica de certos
grupos, que, na presente pesquisa, faz-se uso do método de abordagem dedutivo.
Por sua vez, o método dialético permite confrontar teses e antiteses em vista do
aprofundamento do assunto.

Procedimentalmente, é utilizado o método histérico, para que se compreendam 0s
processos de especificagdo do sujeito. Além desse, 0 método interpretativo encontra 0s
matizes de suas aplicacdes legais. Por Gltimo, o método comparativo proporciona um paralelo
entre os diversos tratamentos juridicos dados a matéria em casos nacionais e estrangeiros. A
técnica utilizada € a documentacgdo indireta, por pesquisa bibliogréfica, jurisprudencial e legal.

A partir da referida metodologia, o texto apresentado é dividido em sucessivos
capitulos. No primeiro deles, aborda-se a busca pelos elementos essenciais das acbes
afirmativas através dos diversos conceitos doutrindrios a seu respeito. Na mesma secéo,
discute-se a nomenclatura dessas ac¢des e a tipologia das discriminagdes que as originam.

O segundo capitulo trata da operacionalidade do critério das situagcdes contingentes
como delimitador exclusivo das agdes afirmativas. Nele, sdo avaliados os impactos das idéias
de antidiferenciacdo e de anti-subordinacdo sobre as leis, bem como as prioridades que o
essencialismo e o universalismo assumem na escolha da melhor técnica legislativa.

Por fim, o terceiro capitulo enfrenta os entraves ocasionados pela atribuicdo de direitos
a individuos em virtude de sua raca, género ou compleicdo fisica. A exposi¢do dos processos
historicos que culminaram com o uso dessas caracteristicas na definicdo de direitos especiais

aponta para a fragilidade dos referidos critérios e para o valor do real exame das situacoes.
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1 OS ELEMENTOS ESSENCIAIS DAS ACOES AFIRMATIVAS

Salvos 0s casos em que 0s autores emprestam-se o vocabulario, inexiste, na doutrina,
uma completa simetria em relagdo ao conceito de ‘acdo afirmativa’. Sequer a Organizacgdo das
Nacdes Unidas, enquanto importante organismo de promogéo da paz internacional, foi capaz
de editar documento suficiente para delimitar o contetdo da locu¢do tdo amplamente
difundida no meio juridico.

Chamadas de discriminagdes positivas na Europa, as referidas acdes recebem
diferentes significados. Pesquisadores divergem ao entendé-las ora como exclusivas
manifestacdo do Poder Publico, ora como expedientes compartilhados entre a iniciativa
publica e a privada. A doutrina igualmente se divide quanto ao fato de protegerem somente
individuos ou também grupos, e fornece pareceres quanto & questdo de as agdes afirmativas
deverem destinar-se apenas a pessoas fisicas ou extensivamente as juridicas.

Devido a abrangéncia conceitual das a¢Oes afirmativas, € extremamente dificil apontar
seguramente qual foi a primeira manifestacdo desse instituto. O termo affirmative action, por
outro lado, surgiu nos Estados Unidos, com o National Labor Relations Act de 1935 que,
influenciado pelo principio inglés da equity, previa que o empregador deveria parar de
discriminar negativamente empregados sindicalizados e tomar acgdes afirmativas para
devolver-lhes a posi¢cdo que ocupariam caso nédo tivessem sido injustamente onerados pelos
patrdes. Contudo, a expressdo s6 ganharia destaque em 1961, quando o presidente Kennedy,
ao expedir a Executive Order n° 10.925, faria referéncia a medidas para igualar oportunidades
trabalhistas, sobretudo entre brancos e negros.

De maneira alheia a origem americana, o instituto da acdo afirmativa fez aparicdo na
india. L4, registra-se, no final dos anos 1940, a criagio de um sistema de cotas constitucionais
a favor de parlamentares pertencentes as ditas castas inferiores, cujos papéis podiam ser
desempenhados somente por individuos provenientes de posi¢cdes superiores.

No Brasil dos anos 1960 materializou-se, do mesmo modo, uma acdo afirmativa na
chamada Lei do Boi (Lei n° 5.465/1968). Seu artigo primeiro determinava percentagens
minimas - em favor dos agricultores e seus filhos - para 0 acesso ao ensino médio agricola e
as escolas superiores de Agricultura e Veterinaria mantidas pela Unido.

Mais remotamente, o decreto brasileiro de nimero 19.482, de 12 de dezembro de
1930, ja constituia acdo afirmativa em uma medida que viria a ser incorporada no artigo 354
da CLT. Ela apresentava uma cota de dois tergos para brasileiros natos na ocupacdo dos

postos de trabalho. Tal previséo era justificada pela preferéncia das empresas sobre a mao-de-
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obra de migrantes europeus, considerada mais especializada. Apesar da aparente anterioridade
do Brasil em relagdo aos Estados Unidos no desenvolvimento de agBes afirmativas, é
inquestionavel que a experiéncia norte-americana tenha sido mais expressiva que a nacional.
Foi apenas com a Constituicdo de 1988 que se ventilou o tema na sociedade brasileira.

Em conformidade com a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, cujo artigo Il
prevé que ndo haja distingdo de qualquer espécie entre os individuos (seja de raca, cor, sexo,
lingua, religido, opinido, origem social ou riqueza), o preambulo da atual Lei Excelsa
consigna o desejo por uma sociedade fraterna e pluralista. Destarte, o igual reconhecimento
das dignidades de todos transparece a esséncia do ordenamento juridico.

O artigo 3° da Magna Carta, por sua vez, fixa os objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil. Entre eles, o Estado Democréatico inclina-se: a construgdo de uma
sociedade livre, justa e solidaria; a erradicacdo da pobreza e da marginalidade; & reducdo das
desigualdades sociais e regionais; e & promoc¢do do bem de todos, sem preconceitos.

Nesses dispositivos, a igualdade estatica das constituicbes anteriores, nas quais as
discriminacGes negativas eram simplesmente proibidas através de uma ordem de abstencéo,
foi substituida por outra, dindmica, fruto do agir. O Estado passou a destinar-se ao
atendimento das necessidades de cada integrante de seu povo, desenhadas pelas condicGes
sem as quais a prépria existéncia da individualidade resta impossibilitada.

Decerto, existem muitas formas de realizar a incluséo social. A costumeira elaboragao
de acgbes afirmativas ancoradas nas diferentes maneiras individuais de ser ensejou erros
conceituais na doutrina. Muitos autores inserem elementos eventuais no préprio conceito do
instituto. A temporalidade, por exemplo, ndo tem, necessariamente, de recair sobre ele, mas
sobre seu direcionamento ao individuo cuja hipossuficiéncia ou vulnerabilidade é transitoria.

Outro mal-entendido, comum na terminologia do direito europeu, é a sinonimia
aplicada entre ‘discriminagdo positiva’ e ‘acdo afirmativa’. Normalmente, afasta-se o uso
daquela expressdo por reputd-la uma contradicdo. Contudo, literalmente, a palavra
‘discriminar’ ndo significa injusticar, mas simplesmente diferencar. A discriminacdo pode ser
negativa, quando se rejeita um objeto em face de outro, ou positiva, quando se o prefere. Os
dois tipos sdo verso e reverso da mesma moeda.

Além de comportar politicas de ndo-discriminacgdo, as acbes afirmativas ndo ensejam
meras discriminacdes positivas, sendo discriminagdes positivas com legitimos objetivos.
Embora em seu capitulo 2, a constituicdo de 1996 da Africa do Sul trabalhe, mais
apropriadamente, com o conceito de ‘discriminacdo justa’, as diversas maneiras de fixacao

social do individuo sdo mais bem traduzidas pelos termos americanos.
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E certo que, se tal fixacdo depender de competicOes, ela possa advir de desvios
meritocraticos, direcionados a beneficiar aqueles em situacdo de desvantagem. N&o se deve
favorecer irrestritamente quem tem mais condi¢bes de buscar uma capacitacdo além da
exigida. As disputas precisam ser suavizadas em nome da distribuicdo de oportunidades.
Contudo, para serem atendidos, os beneficiarios desses abrandamentos devem ter a
qualificacdo bésica requerida.

Na Franca prolonga-se por décadas, a discussdo acerca do procedimento diferenciado
que se destina a grupos excluidos por caracteristicas delimitadoras de identidades individuais
partilhadas por seus membros. O entendimento do Alto Conselho de Integragédo fez com que
se aceitasse, naquele pais, somente admitir tratamentos distintos devido a diferencas de
situagdo contingente.

Na prética, entretanto, o fato de pertencer a uma religido ou a solidariedades
comunitarias teve algum aparecimento no direito francés. Ao contrério, no Brasil, a
determinacdo de quais individuos devem ser beneficiarios de acbes afirmativas é
freqUentemente simplificada através da generalizante verificacdo de qualidades de
visualizacdo imediata, como a raga e 0 género - processo incoerentemente chamado de
“especificacdo do sujeito de direito”. Apesar do imperativo de inclusdo de grupos vulneraveis,
a razoavel forma de identifica-los é essencial para legitimar o instituto estudado.

Um dos principios constitucionais do Estado democratico é a impessoalidade. Ela ndo
acarreta a ignorancia das pontualidades individuais. Denota apenas, que, sob as mesmas
condicdes experimentadas, a qualquer um possa ser destinado 0 mesmo tratamento. A norma,
invocada no artigo 37 da Constituicdo Federal, ndo rege as relagdes particulares, nas quais,
inevitavelmente, uns fazem juizo sobre 0 modo de ser dos demais e utilizam os tracos
individuais alheios como referéncias para suas condutas futuras.

De modo evidente, 0s comportamentos privados sdo construidos a partir de
experimentos do ser cognoscente, capaz de estabelecer analogias e adotar posturas coerentes
em circunstancias desconexas, para a tomada de atitudes posteriores. Tal habilidade é
fundamental ao aprendizado. Uma vez que a onisciéncia ¢ uma faculdade impossivel a
condicdo humana, o preconceito - tomado no sentido de literal prejulgamento ou conceito
formado antecipadamente, sem maior ponderacdo dos fatos — € parte natural das
categorizacOes ligadas ao processo cognitivo.

Apesar da fragilidade do método indutivo, o silogismo montado para obté-lo € um
mecanismo de auto-protecdo que nunca sera abandonado. N&o se podem apagar as
experiéncias porque sdo elas o substrato de administragédo do perigo. O preconceito ganha o
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significado corrente somente se aquele que o carrega ndo o vir como uma idéia aberta a novas
constatacOes, deixando-se engessar por um habitus que gera a irracional incapacidade de
suspender o juizo em oportunidades seguras para analisar o objeto concreto a ser valorado.

Em casos assim, ele origina infundadas suspeitas, 6dio e aversdo aos detentores de
certas caracteristicas. Para vencer esses efeitos maléficos, implementar a representacdo das
plurais realidades que envolvem tais atributos seria um importante escopo das agdes
afirmativas que os usam como critério de especificacdo dos destinatarios.

Através de cotas para a admissao trabalhista, por exemplo, os possuidores de um dado
traco repudiado historicamente seriam instrumentos para demonstrar que — como qualquer
individuo — sdo capazes de desempenhar papéis em que ndo estdo satisfatoriamente inseridos.
Por conseguinte, a sociedade seria beneficiada por volver cega as particularidades rechacadas.

Ac0es afirmativas pautadas em caracteristicas identitarias também sdo suportadas pelo
argumento de que, como a maior parte de seus favorecidos protagoniza a quase totalidade das
situacOes de hipossuficiéncia, pouco importa que alguns continuem indevidamente preteridos,
desde que se gere 0 bem-estar a um nimero maior de individuos. Haja vista valorizar menos o
exame das reais situacdes particulares do que os pretendidos ganhos sociais, a mencionada
linha de atuacdo, incoerentemente atribuida a logica da justica distributiva, €, de costume,
apontada como utilitarista (CRUZ, 2004, p. 137).

As varias justificativas embasadas na justiga distributiva dividem espaco, na doutrina,
com outras, fundamentadas na justica compensatoria. O principal argumento destas reside na
existéncia de uma divida historica entre grupos opressores e oprimidos, construida através de
herangas culturais que carregam o peso das preteritas exploracdes pelos ancestrais de uns
sobre os dos outros. O mais forte 6bice a idéia citada € a regra basilar de qualquer legislacéo
sobre casos de responsabilidade civil por atos ilicitos, de que apenas aquele agente que de fato
o0s praticou pode ser acionado judicialmente. Sem olvidar o suporte histérico, as dividas entre
exploradores e explorados sdo, na realidade, decorrentes de agdes presentes e devem ter suas
circunstancias analisadas no tempo em que ocorrem.

Ambas as teorias criticadas - a “utilitarista’ e a da justica compensatdria — atropelam o
principal lastro dos Direitos Humanos: o individuo tomado em sua unidade. Pautar decisdes
no beneficio do maior nimero de individuos significa negar o valor daqueles a quem se
impdem sacrificios. Apesar de, quantitativamente, a democracia aparentar ser um regime de
maiorias, qualitativamente, ela é concebida com a finalidade de amparar coletividades

numericamente inferiores e, de modo mais extremo, cada um de seus integrantes.
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Ainda que se admitam direitos coletivos, é mister visualizar que, em Gltima instancia,
0 alvo de sua protecdo sdo os individuos. Até mesmo quando se destinam protecdes especiais
a pessoas juridicas, elas devem ser vistas como escudo para aqueles cuja sobrevivéncia esta
intimamente relacionada a tal ficcdo. Em todo caso, a distingdo de regimes tem de ser
congruente com a desigualdade das situagdes.

A comunicagéo entre as diversas perspectivas individuais cria uma matriz resiliente de
interacdo social, sobre a qual se constrdi o pluralismo caracteristico das democracias. Nelas, o
pertencimento a um grupo definido pela forma de ser ndo pode consistir em critério de
inclusdo ou exclusdo de beneficios. De tal modo, constrdi-se uma oposicdo a concepgao
orgénica tradicional, segundo a qual o organismo social vem antes dos individuos. Para se
efetivarem os Direitos Humanos é necessario, primeiramente, portanto, reconhecer a
individualidade de seus destinatarios.

A fim de prover os meios para uma vida digna, o Poder Publico deve considerar as
conjunturas em que se encontram os individuos e promover adequacfes. Cabe-lhe apenas
analisar como objetivamente sdo impostas restricbes ao exercicio da individualidade. Os
pressupostos legais ndo devem ser as qualidades individuais, sendo os denominadores comuns
dos contextos em que elas se inserem. Se alguém sofre violéncia doméstica, merece apoio; se
vive marginalizacdo académica, carece de ser arrastado a comunhdo intelectual. Tudo
independe de generalizacdes apoiadas em qualidades identitarias como ser mulher ou homem;
negro ou branco; ‘detentor de deficiéncia’ ou ndo.

Esse posicionamento é, sabidamente, o fundamento das agdes afirmativas. A partir
delas, a vulnerabilidade é sopesada e a hipossuficiéncia afastada. Embora semelhantes, os
conceitos de hipossuficiéncia e vulnerabilidade sdo distintos. Aquela é concreta, reconhecida
na realidade vivida pelo individuo. A outra se configura a partir de uma presuncdo baseada
em certa relacdo juridica e, acrescente-se, no risco apresentado por ela. Os riscos possuem
clara natureza estatistica, evidente pelo estudo da recorréncia de fatos. S&o, pois, potenciais.
Jamais devem ser ignorados, mas tampouco devem ser responsaveis por um olhar absolutista
na direcdo de suas previsoes.

Certamente, alguns riscos sdo mais suportados que outros. Assim, admite-se que as
referidas medidas tenham contornos menos provisérios quando, munidas de estudos
detalhados, administram altos graus de perigo sobre um bem juridico precioso. Posturas mais
rigidas também sdo aceitas quando seu beneficiario é vitima de alguém que assumiu a

possibilidade de danos a terceiros, como na oposi¢do entre consumidor e empresario.
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Haja vista existirem muitos modos de implementacdo do instituto definido pela
expressdo ‘acdo afirmativa’, ao conceitua-lo, costuma-se incorrer no erro de enumerar
elementos especificos de alguma de suas manifestacfes. Dessa maneira, 0s demais tipos
possiveis restam imotivadamente descaracterizados como tais. Para encontrar o significado
das acbes afirmativas, tem-se de delimitar quais 0s elementos que, quando ausentes,
desconfiguram-nas.

O uso atual do termo requer, pois, uma confrontacdo entre os entendimentos dos
estudiosos que o mencionam, direcionada a encontrar um denominador comum que acolha
todas as perspectivas defendidas. A partir dessa leitura conjunta, é possivel categorizar as
varias acdes de inclusdo propostas pela ONU.

1.1 EM BUSCA DE UM CONCEITO DE ACAO AFIRMATIVA

O discurso de Lyndon Johnson, proferido em 4 de junho de 1965, na Howard
University pode ser considerado o primeiro esfor¢o vigoroso para esclarecer a substancia das
acOes afirmativas (BERNARDINE, 2002, p. 259). Naquela oportunidade, o entdo presidente

norte-americano asseverou:

N&o se limpam as cicatrizes de séculos dizendo: ‘Agora voceé esta livre para ir aonde
quiser, fazer o que deseja e escolher os lideres que achar melhor’. N&o se transforma
um homem que por anos ficou acorrentado, libertando-o, e levando-o ao inicio da
linha de corrida, dizendo: “Vocé esta livre para competir com todos os outros’, e
ainda assim realmente acreditar que se esta sendo completamente justo. Assim, nao
¢ suficiente abrir os portdes da oportunidade. Todos os nossos cidaddos devem ter a
habilidade de atravessar esses portfes. Esse € 0 proximo e mais profundo estagio da
batalha pelos direitos civis. Buscamos ndo apenas liberdade, mas oportunidade, ndo
apenas a igualdade legal, mas a habilidade humana — ndo a igualdade como direito e
teoria, mas igualdade como fato e resultado. (traducéo do pesquisador)*

Da fala, deduz-se que as ag¢Oes afirmativas seriam uma compensacao pelas condicoes
historicas da subordinacdo ancestral determinante do subdesenvolvimento das habilidades

! You do not wipe away the scars of centuries by saying: Now, you are free to go where you want, do as you
desire, and choose the leaders you please. You do not take a man who for years has been hobbled by chains,
liberate him, bring him to the starting line of a race, saying, "you are free to compete with all the others,” and
still justly believe you have been completely fair. Thus it is not enough to open the gates of opportunity. All our
citizens must have the ability to walk through those gates. This is the next and more profound stage of the battle
for civil rights. We seek not just freedom but opportunity - not just legal equity but human ability - not just
equality as a right and a theory, but equality as a fact and as a result. (JOHNSON, 1966 p. 636)
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dos membros de um grupo® a fim de torna-los realmente competitivos em relacdo aos
demais individuos da sociedade. Tal articulagdo esbo¢cou um ndcleo que viria a ser enraizado
em muitas conceituagdes posteriores. Entretanto, sua reproducdo acompanhou-se de sutis, mas
significativas particularidades.

Segundo Cruz (2005, p. 143), de 1965 em diante, as a¢Oes afirmativas passaram a ser
uma “[...] denominag&o generalizada de qualquer inciativa tendente a promocéo de integracéo,
do desenvolvimento e do bem-estar das minorias [...]” discriminadas tradicionalmente “[...]
em funcdo de sua origem, raga, sexo, opcdo sexual, idade, religido, patogenia
fisica/psicolégica”. Assim, sua finalidade foi desviada da mera competitividade, para o bem-
estar das minorias. Embora Gomes (2003, p. 24), sustente que a discriminacdo reveste-se
inegavelmente de uma roupagem competitiva, ela também diz respeito ao isolamento de
individuos, que devem ser incluidos na sociedade.

Sales Santos (2003, p. 96) afirma que um dos primeiros conceitos brasileiros do
instituto em exame foi exposto, em 1997, pelo Grupo de Trabalho Interministerial para a
Valorizacdo da Populacdo Negra - GTI. Conforme o estudioso, ha indicios de que seu
verdadeiro autor tenha sido o coordenador do grupo a época, Hélio Santos, que o utilizou

posteriormente em um artigo publicado em 1999, de acordo com o qual

As acdes afirmativas sdo medidas especiais e temporarias, tomadas ou determinadas
pelo Estado, espontdnea ou compulsoriamente, com o objetivo de eliminar
desigualdades historicamente acumuladas, garantindo a igualdade de oportunidades
e tratamento, bem como de compensar perdas provocadas pela discriminagdo e
marginalizacdo, decorrentes de motivos raciais, étnicos, religiosos, de género e
outros. Portanto, as acfes afirmativas visam combater os efeitos acumulados em
virtude das discriminagdes ocorridas no passado. (SANTOS H., 1999, p. 156)

A referida formulacdo, acolhida por Vilas-Bbas (2003, p.29), além de retomar a
importancia da questdo historica para a igualacdo de tratamentos, fixou a exclusiva iniciativa
publica, a temporalidade e a especialidade como componentes inafastaveis das acbes
afirmativas. Nessa esteira, ao exaltar a provisoriedade desse instituto, Rabenhorst (2001, p.
106) agrega-lhe a condicdo de clausula exceptiva da regra da igualdade.

2 Segundo Fichter (1974, p. 83), os grupos diferem das categorias. Enquanto grupos sociais sio formados sob
elevados graus de comunicacdo e relacionamento, a categoria social € uma unidade em que inexiste necessaria
proximidade fisica ou interacdo entre seus integrantes. Nela, o elemento de coesdo encontra-se no juizo do
observador, que percebe, entre estes, alguma caracteristica comum. Assim, o0s jogadores de um time de futebol
formariam um grupo, e os admiradores do esporte, uma categoria. Entretanto, como de costume na literatura
sobre agBes afirmativas, os termos serdo utilizados indistintamente em seu sentido mais amplo, a menos que se
esclarega outro uso.
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Pires (apud WUCHER, 2000, p. 54), em leve dissenso, julga que as discriminacgdes
positivas, como as chama, sejam normas juridicas apenas tendencialmente temporarias,
destinadas a pessoas ou categorias de pessoas em situagdes desfavoraveis.
Complementarmente, Rocha (1996, p. 285-286) cré que ndo apenas pessoas fisicas, mas
inclusive pessoas juridicas, pequenas empresas, empresas de propriedade de grupos
minoritarios étnicos, discriminados de forma geral (negros, mulheres) ou especial (orientais
de alguns Estados) podem vir a ser destinatarias de a¢des afirmativas.

No mesmo raciocinio apresentado por Dworkin (2001, p. 443), Bergmann indica, com
clareza, que as agcdes em apreco podem ser observadas na iniciativa privada e tém a
acentuada funcdo de promover a representacao de grupos em postos raramente ocupados por

seus participantes. Em exatas palavras, elas significariam

[...] planejar e atuar para pér um fim a auséncia de certos tipos de pessoas - aquelas
que pertencem a grupos que estiveram subordinados ou deixados de fora de certos
trabalhos e escolas. Trata-se do fato de uma companhia de seguros caminhar no
sentido de quebrar sua tradicdo de promover apenas homens brancos as posi¢des
executivas.®

Joaquim Gomes destaca que as acOes afirmativas constituem tentativas de
concretizacdo da igualdade material (GOMES, 2003, p. 20) de cardter ndao apenas
repressivo, mas também preventivo. Ademais, ele articula, seus perfis publico e privado,
sob formas compulsérias, facultativas ou voluntarias a serem desenvolvidas por

entidades. A¢Oes afirmativas seriam, portanto, um

[...] conjunto de politicas publicas e privadas de carater compulsorio, facultativo ou
voluntério, concebidas com vistas ao combate a discriminacéo racial, de género e de
origem nacional, bem como para corrigir os efeitos presentes da discriminacéo
praticada no passado, tendo por objetivo a concretizacdo do ideal de efetiva
igualdade de acesso a bens fundamentais como a educagdo e o emprego.
Diferentemente das politicas governamentais antidiscriminatdrias baseadas em leis
de conteGtdo meramente proibitivo, que se singularizam por oferecerem as
respectivas vitimas tdo somente instrumentos juridicos de carater reparatdrio e de
intervencdo ex post facto, as acOes afirmativas tém natureza multifacetaria [...] e
visam evitar que a discriminacdo se verifique nas formas usualmente conhecidas —
isto ¢, formalmente, por meio de normas de aplicagdo geral ou especifica, ou através
de mecanismos informais, difusos, estruturais, enraizados nas praticas culturais e no
imaginario coletivo. Em sintese, trata-se de politicas e mecanismos de inclusdo
concebidas por entidades publicas, privadas e por 6rgaos dotados de competéncia
jurisdicional, com vistas a concretizagdo de um objetivo constitucional

¥ «[...] planning and acting to end the absence of certain kinds of people - those who belong to groups that have

been subordinated or left out-from certain jobs and schools. It is an insurance company taking steps to break its
tradition of promoting only white men to executive positions”. (BERGMANN, 1997, p. 7)
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universalmente reconhecido — o da efetiva igualdade de oportunidades a que todos
0s seres humanos tém direito (GOMES, 2003, p. 27-28).*

Finalmente, Menezes (2001, p. 27) propde, nas a¢des afirmativas, ndo s o vencimento
dos efeitos nocivos de discriminagGes passadas, mas a extirpacdo dos maleficios de
discriminagGes presentes. Sob a larga dptica apresentada,

A acdo afirmativa, nos dias correntes, € um termo de amplo alcance que designa o
conjunto de estratégias, iniciativas ou politicas que visam favorecer grupos ou
segmentos sociais que se encontram em piores condiges de competicdo em
qualquer sociedade em razdo, na maior parte das vezes, da pratica de discriminacdes
negativas, sejam elas presentes ou passadas. Colocando-se de outra forma, pode-se
asseverar que sdo medidas especiais que buscam eliminar os desequilibrios
existentes entre determinadas categorias sociais até que eles sejam neutralizados, o
que se realiza por meio de providéncias efetivas em favor das categorias que se
encontram em posic¢des desvantajosas. (MENEZES, 2001, p. 27)

Do siléncio quanto a indicagdo do ‘agente afirmativo’, depreende-se que o autor
admita essa qualidade tanto para pessoas juridicas quanto para pessoas fisicas. De tal sorte,
constituiria acdo afirmativa o fato de uma dona de casa, motivada pelo desejo de equilibrio
social, preferir contratar os servicos domesticos de uma mée desamparada em detrimento
daguele de uma jovem livre dos encargos da maternidade.

Juridicamente, contudo, ganham relevo especial as ac¢Ges afirmativas elaboradas ou
reguladas por entidades, visto terem o poder de atingir varios individuos a uma sé vez.
Instalada uma grande empresa, como uma industria, por exemplo, nota-se intensa repercussao
sobre a paisagem de um lugar e sua demografia (cf. BERCOVICI, 2005, p. 46). As politicas
de selecdo empregaticia utilizadas atingem, de igual modo, a populagdo circundante.

Diante de tamanha diversidade de elementos, um conceito unico de agdo afirmativa
tem necessariamente de envolver: (a) a iniciativa publica; (b) a iniciativa privada de pessoas
fisicas ou juridicas; (c) a eventual temporalidade; (d) a especialidade/excepcionalidade; (e) a
compulsoriedade; (f) a facultatividade; (g) a voluntariedade; (h) a capacidade preventiva; (i)
o fim de estabelecer a igualdade material; (j) o fim de compensar dividas histdricas; (k) o fim
de igualar condicbes de competicdo; (I) o fim de promover o bem-estar e a inclusdo social;

(m) o fim de prover a representagdo numerica; (n) o fim de vencer discriminacdes presentes

* Apesar de, no conceito formulado, o professor frisar que as acdes afirmativas tém como finalidade especifica a
correcdo dos efeitos presentes da discriminacdo praticada no passado, ele também expde a coibicdo de
discriminacg@es presentes como um de seus objetivos (GOMES, 2003, p. 30). De forma incompativel com a
prioridade de combater a discriminacdo racial, de género e de origem nacional, o autor considera ainda que agdes
afirmativas possam ser destinadas a algumas categorias de empresa, segundo sua constituicdo patrimonial.
(GOMES, 2003, p. 39)
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ou passadas; (0) a destinacdo a minorias; (p) a destinacdo a pessoas fisicas ou juridicas; e (q) a
destinacéo a coletividades.

A coordenacdo dos pontos contemplados prescreve que as acOes afirmativas
significam todas as medidas vocacionadas a suprir a hipossuficiéncia de pessoas e grupos
vulneraveis, com o escopo de permitir-lhes uma digna inclusdo social. Elas sdo quaisquer
tentativas de concretizagdo da igualdade material quando a mera igualdade formal
ndo for bastante®. Tais tentativas implicam em distribuicdes mais equanimes dos
bens na sociedade.

Por igualdade material, entende-se a igual consideracdo pratica das diferentes
necessidades dos individuos®. A igualdade formal, por sua vez, significa a adocdo de
modelos médios e generalizadores de necessidades, que, embora atribua aos individuos
idénticos direitos e deveres, pode findar por tratd-los de maneira diferenciada, na
medida em que provoca impactos distintos sobre cada um por ndo observar
suas particularidades.

A igualdade material se identifica com a méxima de ‘igualdade perante a lei’,
enquanto a igualdade formal é traduzida pela expressdo ‘igualdade na lei’ (BANDEIRA DE
MELLO, 1978, p. 14). Para Kelsen (1974, p. 204), contudo, a igualdade material € um mero
desdobramento da igualdade formal, haja vista o estabelecimento do modelo legal ter
de ser realizado de tal maneira que a lei seja sempre obedecida segundo os critérios
estabelecidos por ela mesma.

Na busca por tamanho equilibrio, tanto hé ac6es afirmativas inclinadas ao saneamento
de situagOes cuja disparidade teve causas relativamente recentes’, quanto ha aquelas que, por
meio da representacdo numeérica de seus membros, voltam-se & compensacdo de lamentaveis
quadros histéricos. Em igual contraste, coexistem as que delimitam sua especificidade sobre
pessoas categorizadas pela vivéncia de determinada contingéncia® e as que consideram a
existéncia de wvulneraveis identidades coletivas, classicamente postas por género,

credo ou raga’.

® Ressalte-se que ha uma grande diferenca semantica entre proferir que as acdes afirmativas constituem [algumas
das] tentativas de concretizacdo da igualdade material - como faz Gomes (2003, p.20) - e assertar que elas séo
quaisquer dessas tentativas, quando subsidiarias as disposi¢des da igualdade formal.

® Apesar de o termo ‘pessoa humana’ remeter a um significado mais preciso que o da palavra ‘individuo’, a forca
da tradicdo individualista torna o uso desta mais expressivo na argumentagao proposta no corrente escrito.

" Cite-se, por exemplo, a novel protecio materializada pela responsabilidade limitada de empresas individuais,
trazida pela nacional Lei n.° 12.441/11.

8 Esse ¢ o caso do consumidor hipossuficiente, protegido pelo artigo 6°, inciso VIII do CDC.

® Verifica-se a referida consideragdo na politica de cota para negros constante no artigo 289 da Constituic&o
Estadual da Bahia.
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Os dados confluidos permitem a percepcdo ndo s6 de medidas debrugadas sobre
providéncias relativas a igualdade de condi¢des competitivas® mas também de algumas
dedicadas a genérica inclusdo social e ao bem-estar’. Nesse panorama, elas podem ser
temporarias ou ndo. Ao contrério do que possa parecer, as agdes afirmativas ndo devem ter o
uso evitado. Segundo Rabenhorst (2001, p. 106), sua excepcionalidade assinala somente a
necessaria fundamentacdo para que se proceda aos requeridos desvios sobre 0s consagrados
parametros da igualdade formal.

A inexisténcia de uma completa congruéncia doutrinaria a respeito do tema é incapaz
de esvaziar o conteddo do instituto por ele abordado. Na verdade, ela enriquece
substancialmente o seu alcance e autoriza-o a perseguir 0s nobres objetivos ambicionados

através de uma enorme pluralidade de meios.

1.2 NOMENCLATURA DAS ACOES AFIRMATIVAS E TIPOLOGIA DAS
DISCRIMINACOES

A abrangéncia do conceito ora atribuido as ac¢fes afirmativas ndo permite a listagem
das inumeras formas como estas podem se manifestar. Tamanha amplitude evidencia a
limitagdo das vérias expressdes que costumeiramente sdo empregadas como equivalentes ao
referido termo. De fato, os pretensos sinbnimos seriam melhor direcionados para indicar
espécies do género definido pelas a¢des afirmativas.

Diante da pluralidade de medidas tomadas para afastar as iniguidades, existe a
constante preocupacdo doutrinaria em distinguir as acGes afirmativas das cotas percentuais
reservadas para que alguns grupos em situacdo de desvantagem ocupem postos de trabalho,
assentos no parlamento e carteiras escolares (cf. RIOS, 2008, p. 186). Entretanto, olvida-se a
tarefa de diferencia-las das medidas especiais temporarias, das discriminagdes positivas e das
discriminagdes reversas.

O ataque aos tipos nocivos de discriminacdo ganha especial relevo nas medidas
recomendadas pela ONU. Assim, é de grande proveito a compreensdo das modalidades
discriminatorias que ensejam tantas articulagdes combativas por parte de entidades da esfera
publica e da iniciativa privada.

19 Estas séo ilustradas pela reserva de percentual dos cargos e empregos plblicos para as ‘pessoas portadoras de
deficiéncia’, estabelecida pelo artigo 37, VIII da Constituicdo Federal.
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1.2.1 As cotas e as ac¢Oes afirmativas

As mais frequentes e polémicas formas de acdo afirmativa sdo as cotas percentuais.
Elas se destinam a integrantes de grupos de baixa representatividade nas posi¢des sociais de
maior prestigio. Kaufmann (2007, p. 227) adverte que, ndo raro, as proprias acdes afirmativas
sdo atacadas por serem identificadas exclusivamente com esse tipo de politica.

Entre as justificativas para as cotas, aponta-se a compensagdo a que grupos
minoritarios fariam jus por terem vivido discriminagdes reiteradas através da historia. Os
principais contra-argumentos a esse respeito sdo estruturados sobre o patente desprezo que
costuma ser oferecido a importancia de se medir a influéncia que cada individuo afetado pelas
cotas tenha exercido ou sofrido no cenario de segmentacao da coletividade.

Rocha (1996, p. 286) defende as cotas, ao afirmar que suas politicas determinadoras
primam sempre pela fixacdo de percentuais minimos, para apenas garantir a presenca de
algumas minorias em determinadas fungdes. Com isso, seriam legitimas por deixarem a
disputa livre da maioria a maior parcela de vagas em escolas e empregos.

Em concordancia, Fiscus (1992, p. 51-52) admite as reservas por considerar que elas
ndo violam o principio da igualdade desde que sejam fixadas proporcionalmente, de acordo
com a percentagem da populagdo minoritaria que vive na localidade de sua implantacdo. Da
mesma maneira que o0 argumento de Rocha, essa idéia ndo prospera diante da necessidade de
se auxiliarem inameros grupos vulneraveis e da impossibilidade de se identificarem e
prestigiarem todos eles através do mecanismo das cotas.

Haja vista existirem caracteristicas que, quando cumuladas sobre um mesmo
individuo, criam incontaveis formas de agrupamentos estatisticos, é irrazoével exigir que cada
organizagdo social seja uma reprodugdo da comunidade em que se insere. Observar uma
estrita proporcionalidade para todos esses agrupamentos € simplesmente impossivel.

As mulheres, por exemplo, podem ser divididas entre brancas, negras e indigenas.
Cada um desses subgrupos, por sua vez, é seccionado em mulheres heterossexuais,
‘homossexuais’ e ‘bissexuais’. A sucessiva cumulacdo de caracteristicas chega a indicar
grupos unitarios, formados pelo individuo irrepetivel que as concentra. Dessa forma é

impraticavel proceder a um estudo ou representacdo estatistica sem dar maior relevo a um ou

1 Tome-se por parametro a previsdo brasileira de adaptacdes prediais urbanas ao individuo com deficiéncia,
constante na Lei n.° 7.853/1989.
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outro trago igualmente relevante para a configuragédo de uma identidade. Inevitavelmente, a
proporcdo falhara quanto a algumas intersecdes de caracteristicas.

Segundo Kaufmann (2007, p. 229), em se tratando da esfera educacional, as cotas para
universidades nunca foram unanimemente consideradas legitimas. Nos Estados Unidos, pais
de onde se disseminou a discussdo a respeito do assunto, admitiu-se o sistema de cotas em
poucos casos. Haja vista ter sido diuturnamente atacada, a controversa modalidade de
inclusdo social é evitada na atualidade.

Mesmo que se admita a existéncia de direitos para grupos identitarios generalizantes,
as acOes afirmativas, a fim de realizarem a igualdade material, devem ter o conddo de garantir
para as coletividades vulneraveis a acessibilidade aos bens sociais escassos. Observe-se, no
entanto, que a implementacdo de cotas garante 0 acesso e ndo a acessibilidade para certas
categorias humanas, deixando outras desamparadas. Ha, por exemplo, profunda diferenca
entre proporcionar a categoria dos negros condi¢cdes para que ela possivelmente ingresse no
ensino superior e determinar que ela certamente ira fazé-lo.

Ao menos no tocante & raga, a imobilizacdo numérica estabelecida pelas cotas €
vedada pela legislacdo relativa aos direitos individuais e pela Constituicdo estadunidenses
(Menezes, 2001, p. 31). Excepcionalmente, a proibicdo ndo se aplicaria a sentencgas judiciais
bastante incomuns e limitadas, em que o juiz considera o acusado renitente quanto ao combate
de uma discriminagéo duradoura e comprovada.

Conforme ja foi evidenciado, as cotas ndo séo a Unica forma de acéo afirmativa. Elas
sdo apenas um dos mecanismos a favor dos grupos desfavorecidos. Ha diversas outras
medidas a se destinarem aos grupos fragilizados. O oferecimento de reforgo escolar, a
criacdo de cursos pré-vestibulares especializados, a disponibilidade de bolsas de estudos e a
definicdo de incentivos fiscais sdo alguns exemplos das medidas usualmente praticadas
combindveis entre si.

Enguanto as cotas sdo implacaveis com sua rigida demanda, um outro modelo
estatistico oferece, de modo maledvel, a designacdo de objetivos numéricos a serem
observados na composicédo de coletividades humanas: as metas. Seu eventual descumprimento
pode ou ndo suscitar san¢Ges a depender da ma ou boa fé do executor do programa. Por isso,
as metas sdo denominadas ‘cotas flexiveis’ (KAUFMANN, 2007, p. 228).

A instituicdo de cotas simples, ao conceder vantagens para um grupo como um todo,
incide no mesmo erro que fez aparecer a necessidade de implantéa-las. Repetem-se as falhas do
passado por ndo se julgarem os individuos segundo suas qualidades distintivas, mas pelos

atributos gerais que possuem quanto a raca, sexo, religido, praticas sexuais ou composi¢cdo
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fisica. Em violagdo ao principio da igual protecdo, podem surgir desassisténcias e auxilios
inapropriados. Por essa razdo € que, geralmente, as cotas sdo adotadas como medidas

especiais temporarias*?.

1.2.2 Medidas especiais temporarias

Ressaltar a temporalidade das agOes afirmativas significa dizer que elas sejam
delimitadas no tempo, ou seja, que Se possa prever, ainda que abstratamente, o seu fim. Tal
idéia pressupde, como diz Cruz (2005, p. 134), “[...] um corte estrutural na forma de pensar
[...]” as leis. Contudo, admitir que acgdes afirmativas existam temporariamente significa
legitimar a possibilidade de que no seu intervalo existencial elas promovam desvios
principiolégicos na persecucdo da equidade. Seguramente, no entanto, nem toda acdo
afirmativa deve ser de carater temporario.

Ciente dos muitos termos destinados a definir as ac¢bes afirmativas, o Grupo de
Trabalho sobre Minorias da ONU destacou, em sua primeira sessdo, que a questdo conceitual
deve suscitar uma distin¢do entre medidas transientes (a serem ultrapassadas uma vez que
tenham atingido seus propoésitos, concentrados em assegurar a igualdade entre os grupos
minoritarios e as maiorias) e medidas destinadas a preservar a identidade dos grupos por
quanto tempo a desejem (UNITED NATIONS, WORKING GROUP ON MINORITIES,
1995, p. 15).

Com entendimento semelhante, o Comité para a Eliminacdo da Discriminagdo Contra
as Mulheres da ONU, CEDAW, também reconhece a necessidade de desambiguacdo entre a
espécie temporaria de acdo afirmativa e o género. Em sua Recomendacdo Geral n. 25
(2004, p. 10), estabelece que ha claras diferencas entre o propdsito das ‘medidas especiais’*
previstas no pardgrafo 1° e o daquelas do paragrafo 2° do artigo 4° da Convencdo para
Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminagdo contra as Mulheres, postas nas

seguintes palavras:

12 Apesar de, na maioria das vezes, serem vistas como medidas temporarias (cf. KAUFMANN, 2008, p. 221), as
cotas também podem esbogar um carater permanente, como ocorre na previsao constitucional brasileira para
individuos com deficiéncia.

3 A expressdo “medidas especiais” é empregada como sinénimo de “acdes afirmativas”. Entre os documentos
internacionais, sua primeira apari¢gdo deu-se no artigo 1°, item 4, da Convencéo Internacional sobre Eliminacéo
de Todas as Formas de Discriminacdo Racial, adotada pela ONU em 21 de dezembro de 1965.
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Artigo 4° - 1. A adocdo pelos Estados-partes de medidas especiais de carater
temporario destinadas a acelerar a igualdade de fato entre 0 homem e a mulher ndo
se considerara discriminacdo na forma definida nesta Convencéo, mas de nenhuma
maneira implicara, como consequéncia, a manutengdo de normas desiguais ou
separadas; essas medidas cessardo quando os objetivos de igualdade de oportunidade
e tratamento houverem sido alcancados.

2. A adogdo pelos Estados-partes de medidas especiais, inclusive as contidas na
presente Convencdo, destinadas a proteger a maternidade, ndo se considerara
discriminatéria. (ORGANIZAGCAO DAS NACOES UNIDAS, ASSEMBLEIA
GERAL, 1979)

De acordo com a recomendacdo, as medidas referidas no paragrafo primeiro sédo de
natureza tempordria. Atraves de desvios de tratamento, elas visam a acelerar o processo de
melhoramento das posi¢Oes das mulheres, para que elas alcancem a igualdade de fato com os
homens por meio de mudancas nas estruturas sociais e culturais.

No parégrafo segundo, prevé-se tratamento ndo idéntico de homens e mulheres devido
as suas diferengas biologicas. As medidas nele previstas sdo de natureza permanente ou, ao
menos, devem vigorar pelo tempo em que 0s avancos cientificos e tecnoldgicos dispensarem-
Ihes alguma revisdo. Assim, para se evitarem confusdes, recomenda-se 0 uso da expressao
medidas especiais temporarias sempre que se deseje a referéncia a medidas que tenham
objetivos analogos aos elencados no paragrafo primeiro.

Da mesma maneira que a sinonimia entre ‘medidas especiais temporéarias’ e ‘acbes
afirmativas’ pode ser afastada pela 6bvia relacdo de contetdo e continente, o uso equiparado
do termo ‘acBes positivas’ é repudiado pela Recomendacdo Geral n° 25, devido a
ambiguidade que ele gera (COMITTEE ON THE ELIMINATION OF DISCRIMINATION
AGAINST WOMEN, 2004, p. 11).

Apesar de este Ultimo ser usado na Europa e em alguns dos documentos da ONU, ele
assume um outro significado, conexo com a temporalidade das medidas especiais mas ndo
restrito a ela. No Sistema Internacional dos Direitos Humanos, trata-se da acdo estatal
positiva, deflagrada em virtude de um dever de agir a ser observado pelo Estado em dada
situacdo. Tal obrigacdo positiva contrapde-se a negativa, em que o Estado tem de se abster
(ALEXY, 1993, p. 419).

Para a promocdo da igualdade material, um pais como o Brasil, por exemplo,
decerto necessita de muitas alteragbes de ordem estrutural que facilitem a distribuicéo
dos bens sociais e 0 reconhecimento de identidades plurais. O alcance desse
principio, contudo, ndo deve ficar restrito a reformas tdo profundas, pois sua realizagcdo pode
demandar periodos de tempo muito longos, durante os quais, significativa parcela da

sociedade ficaria impossibilitada de exercer seus direitos.
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Assim, € indispensavel que haja algumas medidas que atuem temporariamente sobre
certos individuos, a fim de possibilitar-lhes esse exercicio. Embora os documentos da ONU
costumem reputar a temporalidade a propria esséncia das acOes afirmativas, note-se que tal
caracteristica ndo ha de ser um fator existencial dessas medidas. Elas ndo precisam deixar de
existir apds determinado intervalo. A temporalidade se refere somente a sua incidéncia sobre
os individuos, que, uma vez igualados e incluidos, passam a prescindir delas.

Essas medidas devem estar sempre disponiveis para aqueles que se encontrem em
situacdo de desvantagem diante dos demais. Por mais avancado que seja um Estado,
dificilmente estara posta uma ordem completamente equénime, que dispense 0 uso de acbes
afirmativas. E a analise dos casos que permite apropriadas correcdes para a inclusdo social.

O caréater temporario de algumas obrigacdes positivas estatais, em boa medida, limita a
arbitréria categorizacdo dos individuos em grupos identitarios, para conferir-lhes dispares
tratamentos benéficos. Uma vez alcangados os objetivos para que foram criadas as medidas,
seu término tem por escopo evitar descabidas discriminacfes reversas a favor daqueles que

outrora tenham sido afastados do gozo de seus direitos.

1.2.3 Discriminagdes legitimas

De origem latina, o verbo discriminar (discriminare) assume, em lingua portuguesa, o
sentido de “[...] diferencar, distinguir, discernir [...]” (A., FERREIRA, 1999, p. 690). O
processo de identificacdo de distingdes e semelhancgas que o verbete traduz é primordial para a
construcdo do conhecimento e para a criagdo de qualquer ordem. Nessa esteira, Bandeira de
Mello destaca que “[...] como as leis nada mais fazem sendo discriminar situacOes para
submeté-las a regéncia de tais ou quais regras — sendo esta mesma sua caracteristica funcional
— € preciso indagar quais as discriminagdes juridicamente intoleraveis” (1978, p. 16).

Ao tratar sobre a matéria, o autor ainda adverte que, para serem legitimas, as
desequiparacgBes propostas ndo podem atingir, de modo atual e absoluto, um sé individuo.
Ademais, as situacdes** contempladas por elas tém de conter tracos que sejam efetivamente
distintos entre si. N&o se deixe de esclarecer que ha de existir correlagdo logica entre os
fatores diferenciais apreciados e a distin¢do de regime estabelecida por motivo deles. Por fim,

4 Bandeira de Mello também admite que as diferencas possam residir nas ‘pessoas’ para configurarem
discriminacd@es legitimas. As diferencas de identidade individual, contudo, ndo devem ser tomadas como objeto
de discrimen, conforme serd fundamentado adiante.
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a dita correlagdo precisa ser pertinente aos interesses protegidos pela Constituicdo isonémica
a que se subordina (BANDEIRA DE MELLO 1978, p. 53-54).

A despeito de os dicionarios reputarem ao verbo ‘discriminar’ a realizagdo de qualquer
tipo de diferenciacdo, em linguagem juridica, ele designa o tratamento distinto, no plano
concreto, dado a objetos, individuos e grupos. Trata-se de acOes e omissdes. Seu carater
material ndo se confunde com as distingdes realizadas mentalmente, por meio das quais se
fixam preferéncias e repulsas na persecugdo de uma finalidade (RIOS, 2008, p. 15).

Comumente, as erigidas preferéncias resultam em discriminagdes positivas, e as
repulsas, em discriminagdes negativas. No entendimento de Almeida (1997, p. 1-2), as duas
sdo opostas e complementares, ndo podendo ser encontradas de forma dissociada. Toda
discriminacédo pressupde uma face negativa e outra positiva.

Embora haja discriminagdes simultaneamente negativas e ilegitimas, ndo se devem
confundir as duas qualidades. Contudo, em dissenso, Vilas-BOas confere a expressao
‘discriminacdo negativa’ a ilegitimidade contida na idéia de desprezo. Para a autora, o0 termo
significa o tratamento destinado a “[...] um determinado grupo social ou um conjunto de
pessoas que possuem caracteristicas em comum, com o objetivo de menospreza-las, dando a
elas atributos e qualificagdes negativas™. (2003, p. 28).

Diante das ilegitimas discriminacdes negativas destinadas a grupos vulneraveis,
procura-se restabelecer uma situagdo de equilibrio social através da determinacdo de
discriminacGes positivas a seu favor. Assim, no Direito europeu, costuma-se designar as acoes
afirmativas indistintamente pela expressao discriminagéo positiva (GOMES, 2003, p. 20). Ao
tratar os dois termos como sindnimos, Luiz Ferreira e Alexandre Ferreira (2005, p. 3)
entendem que se deve, nesse contexto, evitar a utilizacdo da palavra “acdo” na tradicdo
juridica brasileira, devido a possibilidade de acentuacdo do carater instrumental das medidas
especiais em prejuizo de sua natureza substancial. N&o obstante, o termo acdo afirmativa
ainda é preferivel diante da imprecisdo finalistica da expressao ‘discriminacao positiva’.

Decerto, algumas acOes afirmativas pressupdem o estabelecimento de distingdes
favoréaveis a individuos ou aos grupos a que pertencem™, razdo pela qual sdo apropriadamente

chamadas de ‘discriminacdes positivas’. Todavia, nem todas as ac¢des afirmativas partem do

5 Gluck (2004, p.121-122) divide as acdes afirmativas entre aquelas que contemplam o pertencimento a grupos
e aquelas que dizem respeito as condicdes individuais. Para ele, as primeiras, denominadas acgdes positivas,
podem ser utilizadas pelos integrantes de um grupo vulnerdvel sem que seja necessario verificar se eles sdo
individualmente carecedores da medida. E o caso em que bastaria ser negro (rico ou pobre) para receber uma
bolsa de estudos destinada a melhorar as condi¢des dos afrodescendentes enquanto coletividade. As chamadas
medidas de igualacdo positiva, por sua vez, sd devem ser concedidas ao individuo que demonstre a necessidade
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pressuposto da diferenciacdo. Muitas delas pdem-se, de fato, sobre o principio da néo-
discriminacdo, como, por exemplo, a determinacdo de construcdo de rampas — em vez de
escadas — para 0 acesso a niveis superiores de edificios. A medida é ndo-discriminatéria na
medida em que rampas podem ser utilizadas por todos, mas permitem também a locomocéo
facilitada daqueles que necessitam de cadeiras de rodas™.

Por ser equivoca, a expressdo ‘discriminacdo positiva’ deve ser evitada como
equivalente de ‘acdo afirmativa’. N&o sdo raras as discriminagGes positivas avessas a
finalidade precipua de realizar a igualdade material. O separatismo racial do apartheid sul-
africano € uma evidente referéncia de discriminagGes positivas que ndo buscavam igualar
caucasianos e negros, mas subjugar estes através de um tratamento privilegiado aos brancos.

No entanto, a ONU apresenta motivo distinto para rechacar o termo ‘discriminagao
positiva’. Segundo a Recomendagdo Geral n°® 32 do Comité para a Eliminacdo da
Discriminacdo Racial das Nagdes Unidas, o termo ‘discriminagéo positiva’ €, no contexto dos
padrbes dos direitos humanos internacionais, uma contraditio in terminis e deve ser evitada
(UNITED NATIONS, COMMITTEE ON THE ELIMINATION OF RACIAL
DISCRIMINATON, 2009, p. 4). A suscitada contradigdo, presente na lingua inglesa, é fruto
do significado que a palavra de radical latino assumiu nos paises que adotam aquele idioma.

Garcia (2000, p. 100) explica que, desde a longinqua origem italica até o contexto
anglo-sax&o e norte-americano, o verbete deixou de se referir ao inicial conceito neutro para
abracar um outro, pejorativo. Passou a representar, desse modo, distingdes injustas calcadas
em caracteristicas identitarias de grupos e individuos. A exclusdo social absorvida pelo novo
conceito seria, entdo, incompativel com qualquer idéia de bom proveito agregada a palavra.

Pela mesma razdo, evita-se o termo ‘discriminacdo reversa’, ainda mais controverso.
Kaufmann (2007, p. 227) utiliza-o para designar as restricdes indiretas que as acoes
afirmativas baseadas em discriminacdes de grupos podem gerar sobre os direitos daqueles que
ndo sdo beneficiados por seus programas. Ao revés, Goldman (1979, p. 234) refere-se a
citada locucdo de forma ndo degradante, como sinénimo da propria discriminagdo positiva

justificada pela necessidade de inclusdo dos grupos vulneraveis.

de um tratamento diferenciado em determinada situacdo concreta, a exemplo do individuo com deficiéncia,
observado seu grau de debilitacéo.

16 AdequacBes de natureza material sdo trazidas no direito norte-americano pelo nome de accommodation
clauses (RIOS, 2008, p. 22).
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Para designar as distingdes legais inclinadas a promog¢do da eqlidade, tem-se
empregado amplamente o termo ‘diferenciacdo’*’ (RIOS, 2008, p. 19). Embora a palavra
‘discriminacdo’ possa ser adjetivada de legitima ou ilegitima®, a ONU reconhece o Gltimo
atributo como o unico traduzido pelo substantivo. Com isso, o artigo 2° da Convencéao sobre
os Direitos das Pessoas com Deficiéncia'®, bem como os respectivos artigos primeiros da
Convencdo sobre a Eliminac4o de todas as Formas de Discriminacdo contra a Mulher® e da
Convencdo Internacional sobre a Eliminacdo de todas as Formas de Discriminacdo Racial®,
assumiram apenas o valor prejudicial da palavra. Ainda no artigo 1°, item 4°, este Gltimo

documento estabelece que

N&o serdo consideradas discriminagdo racial as medidas especiais tomadas com o
Unico objetivo de assegurar o progresso adequado de certos grupos raciais ou étnicos
de individuos que necessitem de protecdo que possa ser necessaria para proporcionar
a tais grupos ou individuos igual gozo ou exercicio de direitos humanos e liberdades
fundamentais, contanto que tais medidas ndo conduzam, em conseqiiéncia, a
manutencdo de direitos separados para diferentes grupos raciais e ndo prossigam
ap6s terem sido alcancados os seus objetivos. (ORGANIZACAO DAS NACOES
UNIDAS, ASSEMBLEIA GERAL, 1965).%

Na tentativa de regular o direito da antidiscriminagéo, o documento, no entanto, ndo
deixa claro que formas de progresso podem ser consideradas adequadas, tornando impreciso
0 conceito da discriminacdo ilegitima. Nesse ponto, é necessario ressaltar que nem toda

discriminacdo posta em lei (legal) é necessariamente legitima ou justa. Por vezes, as

17 Segundo Boaventura de Souza Santos, “[...] as pessoas e 0s grupos sociais tém o direito a ser iguais quando a
diferenca os inferioriza, e o direito a ser diferentes quando a igualdade os descaracteriza” (2003, p.56).
18 A Constituicdo sul-africana, em sua secdo 9, item 5, prefere denominar as discriminagdes de justas ou injustas.

19 “*Discriminacdo por motivo de deficiéncia’ significa qualquer diferenciacdo, exclusdo ou restricdo baseada
em deficiéncia, com o proposito ou efeito de impedir ou impossibilitar o reconhecimento, 0 gozo ou o exercicio,
em igualdade de oportunidades com as demais pessoas, de todos os direitos humanos e liberdades fundamentais
nos ambitos politico, econdémico, social, cultural, civil ou qualquer outro. Abrange todas as formas de
discriminacdo, inclusive a recusa de adaptacdo razodvel” (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS,
ASSEMBLEIA GERAL, 2006).

20 “para fins da presente Convencdo, a expressdo “discriminacéo contra a mulher" significara toda distingéo,
exclusdo ou restricdo 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, econémico, social,
cultural e civil ou em qualquer outro campo” (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, ASSEMBLEIA
GERAL 1979).

2 «para os fins da presente Convencao, a expressdo "discriminagdo racial” significara toda distingdo, exclusao,
restricdo ou preferéncia baseada em raca, cor, descendéncia ou origem nacional ou étnica que tenha por objeto
ou resultado anular ou restringir o reconhecimento, gozo ou exercicio em um mesmo plano (em igualdade de
condicao) de direitos humanos e liberdades fundamentais nos campos politico, econémico, social, cultural ou em
qualquer outro campo da vida publica” (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, ASSEMBLEIA
GERAL, 1965).
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diferenciacfes legais ferem os principios do ordenamento juridico em que se inserem.
Também ha& casos em que a principiologia de um ordenamento é incompativel com a

isonomia, a exemplo daquela dos Estados escravocratas.

1.2.4 Discriminag0es ilegitimas

Entre as formas de discriminacdo ilegitima observadas na sociedade, muitas séo
baseadas em juizos equivocados que atribuem incapacidades a individuos ou a certos grupos.
Embora ndo sejam fundamentadas, essas maculas sdo largamente difundidas e definem
evidentes comportamentos segregacionistas.

Sobre as mulheres, por exemplo, incide a pecha da histeria e da falta de controle, que
as desabilitaria a uma vida social fora do espaco doméstico (CRUZ, 2005, p. 58). Aos negros,
de forma semelhante, atribuem-se a inferioridade intelectual e a falta de civilidade (CRUZ,
2005, p. 109). Por sua vez, ‘homossexuais’ séo considerados pervertidos (CRUZ, 2005, p. 85)

Todas as categorias sociais de que alguém participa simultaneamente sdo, em maior ou
menor medida, determinantes de experiéncias sociais. A combinagdo de alguns tracos
estigmatizados enseja a ‘discriminagédo interseccional’, caracterizada por danos que ndo
podem ser definidos pela simples soma dos ataques a cada critério de discriminacdo (RI10OS,
2008, p. 59). De tal sorte, mulheres negras sdo vitimas habituais de um “sexismo racista’.

Nem sempre, entretanto, as modalidades reprovaveis de discriminacdo se apoiam na
depreciacdo das qualidades de um grupo. Algumas empresas, por exemplo, discriminam
individuos durante o processo de contratacdo de mdo-de-obra devido & probabilidade de
elevagdo dos seus custos operacionais. Essa pratica ocorre frequentemente diante das
necessidades especiais impostas por ‘deficiéncias’ e da potencial gravidez das mulheres (cf.
BARROS, 1995, p. 138).

Sejam motivadas por praticidade ou por desvios de percepcdo, as discriminagdes
ilegitimas manifestam-se nas formas direta e indireta (UNITED NATIONS, COMMITTEE
ON THE ELIMINATION OF RACIAL DISCRIMINATON, 2009, p. 3). A primeira,

correspondente a teoria estadunidense do disparate treatment, abrange as medidas

2 No mesmo sentido, dispdem o artigo 4° da Convencdo contra a Discriminacao da Mulher (ORGANIZACAO
DAS NACOES UNIDAS, ASSEMBLEIA GERAL, 1979) e o artigo 5° item 4, da Convencao sobre os Direitos
das Pessoas com Deficiéncia (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, ASSEMBLEIA GERAL, 2006).
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estabelecidas com a evidente intencdo de destinar tratamento dispar a determinado grupo
vulneravel, de modo a provocar-lhe efeitos prejudiciais.

J& a discriminacdo indireta € conhecida nos Estados Unidos pelo termo disparate
impact (impacto diferenciado). Ela se materializa em tratamentos formalmente iguais,
desprovidos da intengédo de discriminar, mas com impacto excludente sobre certa categoria. A
mais destacada distingdo entre a discriminacdo direta e a indireta €, pois, a intencionalidade.

1.2.4.1 Discriminacao direta

Por estar adstrita ao plano mental, a vontade de discriminar nem sempre € claramente
perceptivel na tomada de posturas. Ela se revela tanto nos fins almejados por uma medida, ato
ou decisdo, quanto nos meios empregados para alcancar um resultado aparentemente
desconexo. Diante das varias maneiras como 0s designios podem ser externalizados, €
conveniente agrupar as discriminacdes diretas por tipos.

Em mengdo ao direito norte-americano, Rios (2008, p. 91-96) apresenta uma
triparticdo da discriminacéo direta. Segundo o autor, pode-se classificad-la em discriminacéo
explicita (facial discrimination), discriminacdo na aplicagdo de medidas (discriminatory
aplication) e discriminac¢do na concepcédo de acOes (discrimination by design).

A discriminacgdo explicita é a mais clara hipotese de manifestacdo direta. Nesse caso,
a distincdo pode estar estampada no texto instituidor de uma medida ou pode decorrer de um
resultado imediatamente inferido, mesmo que o critério reprovavel de diferenciacdo ndo haja
sido literalmente empregado. Assim ndo importa, por exemplo, que uma legislacdo fagca uso
da palavra negro ou da expressdo descendentes de escravos, para restringir aos destinatarios o
acesso a algum espaco publico. Nas duas redaces, existe discriminacéo racial explicita.

Ainda que uma medida ndo afete todos os membros de um grupo, podera haver
discriminacdo explicita em relagdo a ele. Portanto, caso alguma instituicdo admita apenas que
mulheres com mais de trinta anos assumam determinado cargo, mas ndo estipule limitagcdo
equivalente para os homens, havera discriminacdo direta explicita em virtude do sexo.

Menos formal, a discriminacdo na aplicagdo de medidas acontece quando,
independentemente das intencGes postas para a instituicdo destas, ha propositada disparidade
de tratamento no instante de sua execucdo. Este tipo de discriminacdo da-se de maneira

comissiva — como na hipotese em que uma sangdo penal concebida de modo neutro é
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deliberadamente destinada apenas a infratores homens — ou omissiva — exemplificada pela
inaplicacdo de recursos publicos somente em localidades habitadas por familias indigenas.

Por sua vez, a discriminacdo na concepgdo de agdes ocorre na propria idealizacdo de
medidas cujos enunciados ndo expressam literalmente a intencdo discriminatoria que as
motiva. Indicam-se, exemplificativamente, 0s casos em que, na pretensdo de excluir
candidatos negros, majoritariamente prejudicados por estatisticas educacionais, é exigida
escolaridade superior a necessaria para admissdo em determinado cargo.

Nos casos de discriminacdo explicita, é evidentemente mais facil demonstrar a
intencdo discriminatoria. A mesma tarefa, todavia, é desafiadora diante do que o direito
francés chama de discriminacdo oculta (BARROS, 2009, p. 1132), manifesta na aplicagéo e
na concepcdo de medidas. Por mais dificil que seja, a identificacdo do propdsito®
discriminatorio deve ser realizada através da analise contextual e histérica dos atos, Unico
meio capaz de revelar-lhes 0s propdsitos.

Decerto, o animus discriminandi ndo precisa ser comprovado através de provas
diretas. O prejuizo estatistico sobre determinado grupo, quando somado ao exame da
totalidade de outros fatos relevantes, pode permitir a inferéncia de finalidades hostis. Tem-se
de destacar, entretanto, que segundo a doutrina americana da igual protecdo (equal protection
doctrine), uma medida ndo deve ser considerada invalida simplesmente porque afeta uma
proporg¢dao maior de um grupo ou de outro (RIOS, 2008, p. 105).

Sob a constatagdo de que raramente uma medida é tomada por um motivo Unico, Rios
(2008, p. 110) aponta trés diretrizes destinadas a definir a reprovabilidade discriminatoria dos
atos multimotivados (mixed motives). A primeira chama-se ‘teste da mesma decisdo’. Ela
sustenta que se deve proceder a uma hierarquizacdo das vérias justificativas de uma medida,
para identificar o seu fator preponderante. O ato sera validado somente se restar demonstrado
que, afastada a vontade de discriminar, a mesma decisdo seria tomada.

A segunda diretriz é o burden-shifting approach. De acordo com essa técnica
desenvolvida pela Suprema Corte estadunidense, cabe ao suposto discriminado demonstrar
que a vontade de discriminar é a causa real de um determinado ato e que sao falsos os outros

motivos declarados pelo agente. Para o aparente discriminador, o 6nus da defesa resume-se a

2% Welch (1987, p.736) indica uma diferenca entre propésito (intent) e motivagéo (motivation). Enquanto esta é
uma operacao mental silenciosa que constroi a razdo subjetiva de uma agéo, aquele é a vontade direcionada para
a producdo de um resultado cuja realizagéo o ator conhecia ou devia conhecer ao agir. Devido a dificuldade de se
demonstrar uma vontade direcionada ao propdsito de discriminar, o autor propde que a teoria da discriminacao
dé mais relevo a constatacdo da motivagao do que a dos propositos discriminatorios.
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apontar alguma razdo ndo discriminatéria plausivel, sem necessidade de comprovar que a
alegada razéo efetivamente motivou o ato.

Denominada ‘one factor test’, a terceira diretriz assume que, encontrado qualquer
animo discriminatorio, predominante ou ndo, a medida fundamentada nele deve ser
considerada ilegitima. Segundo Rios (2008, p. 112), este Ultimo método é o que mais se
afeicoa ao desenvolvimento do direito da antidiscriminagéo, pois impede que seja validado
qualquer ato com propaositos discriminatérios.

N&o obstante, é preciso observar que, se uma caracteristica for tomada como critério
de distingdo para o alcance de uma finalidade legitima com a qual guarda necesséria relacdo, a
vontade de discriminar sera indiferente a validez da medida que estabelece a diferenca de
trato. Suponha-se, por exemplo, que, diante da inexisténcia de recursos tecnoldgicos para a
adaptacdo de aeronaves a pilotagem de tetraplégicos, uma escola de formagdo de pilotos
recuse a matricula de um pleiteante que, desde o nascimento, ndo tem o dominio do
movimento dos membros. Caso o0 encarregado do processo seletivo seja aquiescente com a
eugenia nazista’ e exponha, entre os motivos da rejeicdo, a aversio passional & compleicdo
fisica do candidato, sua inadmissdo ainda sera legitima.

No caso apresentado, o ato discriminatorio consiste na propria exteriorizacdo do
desprezo. Se a mencionada repugnancia motivasse, de algum modo, a decisdo, mas ndo fosse
expressa, ndo se poderia falar em discriminagdo, uma vez que inexistiria qualquer ato ou
omissao capaz de delimitar-lhe a forma. Todavia, segundo o ‘one factor test’, em qualquer das
hipoGteses haveria discriminacdo, ainda que indetectavel. Apesar de mais segura, essa técnica
deve ceder a verificacdo das incontestaveis necessidades para a execucdo de uma atividade.

No ambito trabalhista norte-americano, tais necessidades contrapostas a discriminacdo
direta sdo referidas pela expressdo bona fide occupational qualification (RIOS, 2008, p. 113).
A exigéncia de qualificacdo ocupacional de boa-fé representa uma excludente de ilicitude,
cujos efeitos dependem da comprovacdo da imprescindibilidade da medida discriminatoria
por parte do instituidor do tratamento diferenciado. Importa reiterar que apenas sdo admitidas
as distingdes de tratamento se houver uma estreita relacdo entre o critério de diferenciacdo
estabelecido e o exercicio da funcdo. Desse modo, concepcdes infundadas acerca de
determinados grupos ou preferéncias de terceiros ndo sdo justificativas aceitaveis.

As medidas, decisdes e praticas, na maior parte dos casos, ndo se revelam

explicitamente discriminatérias. Seu enfrentamento exige, além da censura as manifestacfes

*0s nazistas cometeram assassinatos em massa contra individuos com deficiéncia, para tornar ‘perfeita’ a raca
ariana (CRUZ, 2005, p. 96).
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intencionais — explicitas ou ocultas — o combate as suas ocorréncias involuntarias. A
discriminacdo indireta, fruto de praticas aparentemente neutras, cria impactos diferenciados

perante diversos individuos e grupos.

1.2.4.2 Discriminacédo indireta

Procedimentos intencionalmente neutros ndo podem ter o uso continuado quando
operam a manutencdo do status quo da discriminacdo. Toda medida com efeito
discriminatorio cuja adocdo ndo seja estritamente necessaria para a consecu¢do dos objetivos
do negdcio (business necessity?®) ndo tem validade diante do direito antidiscriminatério.

Com base na experiéncia estadunidense, a sondagem da discriminacdo indireta € feita,
a primeira vista, através da producdo de provas estatisticas a respeito do impacto mais
agravado que uma pratica ofensiva tem sobre determinado grupo. Estabelecido, assim, um
prima facie case, o provavel discriminador tem de expor motivos razoaveis para a sua postura
ou apontar falhas técnicas nos estudos estatisticos. Para que a medida seja considerada valida,
ndo basta a mera alegacéo de finalidades abstratamente compativeis com as necessidades do
negocio, tem-se de comprovar sua efetiva indispensabilidade. Porém, a jurisprudéncia
estadunidense € inconstante quanto a aceitacdo de medidas diferenciadoras. Ora elas devem
ser imprescindiveis para o0 negécio, ora basta que lhe sejam Gteis (RIOS, 2008, p. 123-125).

Caso fique claro que o ato é indispensavel, resta ao prejudicado pleitear o
empreendimento de uma pratica alternativa, eficiente para a atividade e estatisticamente
menos severa sobre 0 grupo apontado. Embora seja razoavel que, diante da simples indicacdo
da medida alternativa, esta venha a ser implementada, a legislagédo norte-americana (Civil
Rights Act de 1991) tem sido interpretada no sentido de que a adocdo de providéncias com
menores disparidades de impacto apenas sera obrigatdria se ficar provada a vontade de
discriminar. (RIOS, 2008, p. 126).

Inexiste animus discriminandi quando os agentes decisorios atuam sob a crenca da
correcdo de suas decisdes, ignorando os proprios desvios de percep¢do. Todavia, mesmo
nesse caso, a discriminacdo persiste e deve ser combatida, afinal o objetivo do direito da

antidiscriminacdo ndo é punir mas inten¢des, mas assegurar tratamentos equanimes.

% Segundo Rios (2008, p. 125), a expressao business necessity é utilizada pela doutrina estadunidense para se
referir a excludente de ilicitude do impacto discriminat6rio de modo genérico, abrangendo tanto a relagdo com a
atividade (job relatedness) como as necessidades da atividade em sentido estrito (business necessity).
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Lawrance 111 (1987, p. 322-323) salienta que dois fatores dificultam o reconhecimento
da discriminacdo inconsciente. O primeiro é um mecanismo de autodefesa explicado pela
teoria freudiana, através do qual o individuo foge do desconforto da culpa, negando o
reconhecimento de idéias, desejos e crengas estigmatizantes que afrontam tudo aprendido
como bom e correto. O segundo é a ubiqlidade de generalizagdes culturais, por meio das
quais se transmitem compreensdes técitas, dificilmente experimentadas em nivel consciente.

Portanto, o autor (1987, p. 355-356) esclarece que é necessario realizar uma leitura
cultural da sociedade (cultural meaning test), para verificar como os padrdes dominantes
recaem sobre as medidas com distintos impactos sobre varios grupos. Se 0s resultados
reforgarem estigmas, aquelas deveréo ser consideradas formas de discriminagdo inconsciente
difusa. A discriminagdo social disseminada é fruto da conex&o entre a discriminacdo passada
sobre certas coletividades e a situacdo desvantajosa experimentada, de modo disperso, por
muitos de seus integrantes no presente.

Sob a perspectiva tradicional, a discriminagdo seria resultado de acdes (ou omissdes)
explicitas, intencionais e episddicas praticadas por individuos ou grupos pequenos e definiveis
contra certas categorias sociais e seus integrantes. Com carater maltiplo ou singular, ela teria
origem em concepgdes hostis ndo-fundamentadas acerca dos discriminados, em funcéo de sua
mera pertinéncia as respectivas categorias. Nessa esteira, a discriminagdo tenderia ao
desaparecimento com o progresso racional da sociedade (RIOS, 2008, p. 135)

Por sua vez, a Optica da discriminagdo institucional destaca 0s contextos sociais e
organizacionais enquanto verdadeiras origens dos comportamentos discriminatérios. A livre
vontade individual é contraposta a dindmica social e & ‘normalidade’ discriminatéria que
perdura na atitude de individuos e instituicGes que rejeitam sua pratica consciente. Nesse
panorama, a palavra ‘instituicdo’ abrange “[...] desde as normas formais e as préticas
informais das organizagdes burocraticas modernas até as pré-compreensdes mais amplas e
difusas, presentes na cultura e ndo sujeitas a uma discussdo prévia e sistematica” (RIOS,
2008, p. 136). A discriminagdo institucional parte de multiplos agentes que praticam uma
multiplicidade de agOes rotineiras de carater involuntario ou voluntario, explicito ou oculto.

A analise da discriminacdo institucional permite sinalizar as vantagens experimentadas
pelos grupos opressores, cujos beneficios sdo freqlientemente contabilizados como questdes
de merecimento individual e ndo como privilégios corporificados por meio de uma nogdo
tendenciosa de ‘normalidade’. Tal nogdo faz com que os grupos subordinados, a fim de se
sentirem parte dos grupos dominantes, assimilem suas referéncias culturais e sociais, em

detrimento daquelas que originalmente os caracterizavam. Esse processo de aculturacéo
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ocorre em diferentes niveis e envolve desde a participacdo nas instituices dos grupos
dominantes até a formacédo de familias mistas (RIOS, 2008, p. 141).

Imposigdes assimilacionistas constituem clara violagdo ao direito da antidiscriminagao
e ndo podem deixar de ser afastadas. As maneiras mais sutis de discriminacdo, se ignoradas,
sdo extremamente perigosas. Nao obstante, Magnoli (2009, p. 158-159) apresenta obje¢do a
comum idéia de que as formas involuntérias e envergonhadas de discriminacdo superam a
prejudicialidade das manifestagdes assumidas e ratificadas. Afinal, crencas reputadas corretas
resistem mais que aquelas reconhecidamente reprovaveis. Assim, ainda que ocorram
discriminac@es ilegitimas de modo velado, a forma proporcional de combaté-las depende de
acOes igualmente inexplicitas.

Se a discriminacdo involuntéria provoca impacto desproporcional sobre certos grupos
através de meios obliquos, é possivel contorna-la de forma igualmente indireta. Para tanto,
basta tomar como discriminatorias todas as medidas que procedam a distin¢Bes de tratamento
a partir de critérios alheios a finalidade para que foram estabelecidas. Se, por exemplo,
inconscientemente, discriminam-se negros através da exigéncia de uma formacao educacional
acima da necessaria para o desempenho de determinado trabalho, o parametro da
discriminacdo ndo precisa ser tomado sobre 0 grupo negro, sendo sobre todos os individuos
que, apesar de aptos para a fun¢do ndo alcangam a exigéncia descabida.

No afd de se vencerem todas as formas de discriminacdo, varios tipos de acéo
afirmativa costumam ser perfilhados. Entretanto, ganham especial relevo nos debates
doutrinarios, parlamentares e judiciais, aqueles que delineiam uma protecao especial a grupos
definidos por caracteristicas identitarias. Em sua defesa, s&o reiteradamente destacados alguns

elementos, discutidos a seguir.

1.3 OS CONSAGRADOS ELEMENTOS INCIDENTAIS DAS ACOES AFIRMATIVAS

Embora ndo sejam essenciais a configuracdo das a¢des afirmativas, quatro elementos
parecem ser freqientemente lembrados (cumulativa ou alternativamente) pelos doutrinadores
que se langam sobre elas. Citam: (a) a sua legitimidade face a supremacia do interesse
publico sobre o privado; (b) a inclinacdo a defesa das minorias; (c) a finalidade de
promover a representacdo estatistica de grupos excluidos (por etnia, sexo, credo ou

compleicdo fisica) e; (d) a finalidade de compensar dividas historicas.
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Em torno dos aludidos aspectos, montam-se claramente as principais correntes de
justificacdo das medidas estudadas e as maiores controvérsias sobre o assunto. Os conflitos
argumentativos travados cumprem o importante papel de sondar as bases em que se deve
apoiar a realizagédo da equidade.

Promover a igualdade material é objetivo perene da exaltagdo dos varios argumentos
que se pdem contra ou a favor de cada uma das modalidades de acdo afirmativa. Através da
constancia desse interesse, torna-se possivel estabelecer dialogos entre idéias bastante

assimetricas, sintetizadas na contraposi¢do do coletivismo ao individualismo.

1.3.1 A legitimidade das acbes afirmativas e a supremacia do interesse publico
sobre o privado

E freqilente o entendimento de que a eqiiidade buscada pelas acBes afirmativas ndo é
um direito individual, mas um daqueles que pertence a sociedade (cf. DWORKIN, 2001, p.
443). Sua persecucdo estaria protegida pelo principio da supremacia do interesse publico
sobre o particular, no qual se costuma fundamentar uma série de prerrogativas da
Administracdo Publica, facilmente exemplificadas, no Brasil, pela possibilidade de se
promoverem desapropriacdes e pelos privilégios processuais da Fazenda Publica
(SARMENTO, 20086, p. 311-312).

O citado principio é amplamente invocado na doutrina patria. Na licdo de Bandeira de
Mello (2003, p. 60), ele envolveria apenas 0s interesses publicos primarios, relacionados ao
Estado como a encarnacdo das vontades de seus cidaddos direcionadas ao ‘bem geral’ da
sociedade, ndo alcangando os interesses publicos secundarios, correspondentes aos interesses
do préprio Estado como pessoa juridica. Contudo, pode-se estendé-lo ao alcance de uma
terceira acepgdo do ‘interesse publico’, inclinada a interesses originariamente privados, mas
estabelecidos por um ordenamento juridico como indisponiveis (ANDRADE, A., MASSON,
C. ANDRADE. L., 2011, p. 17).

De acordo com Benjamin (1995, p. 90-91), inexistiria antagonismo entre os direitos
individuais e os interesses publicos primarios. Estes Ultimos ndo encontrariam rivais por
deterem uma conflituosidade minima, fruto de um real consenso da coletividade. Tal
compreensdo &, em certa medida, contraposta a de Freitas (2004, p. 34-36) que, ao invés de
referir-se ao principio da supremacia do interesse publico sobre o particular, destaca apenas o

“principio do interesse publico”. Conforme este, deve preponderar a vontade geral legitima
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sobre a vontade egoisticamente articulada, desde que se subordinem as a¢Ges administrativas
a dignidade da pessoa humana.

A existéncia do principio da supremacia do interesse publico sobre o particular
também é contestada por Sarmento (2006, p. 313) sob 0 argumento de que ele oferece riscos a
tutela dos direitos fundamentais, numa absoluta inadequacdo com o estatuto axiolégico do
Estado Democréatico. Ademais, ressalte-se a indeterminagdo do conceito de interesse publico.
Sua instabilidade adveio do pluralismo das sociedades contemporaneas — prejudiciais a nogdo
homogénea de vontade geral — e do delineamento de uma esfera publica ndo-estatal, tomada
por ONGs, entidades de classe e outros movimentos sociais (SARMENTO, 2006 p. 329).

Costuma-se fundamentar a supremacia do interesse publico em duas teorias morais
distintas com alguns denominadores comuns: 0 organicismo e o utilitarismo. Para a primeira,
0 interesse publico seria algo mais importante que o “[..] somatdrio dos interesses
particulares dos membros da sociedade politica, enquanto para o utilitarismo ele confundir-se-
ia com tais interesses, correspondendo a uma férmula para a sua maximizacdo”
(SARMENTO, 2006, p.332). Em extremo oposto, a tese da supremacia incondicionada dos
interesses individuais sobre os da coletividade assenta-se sobre o individualismo.

O individualismo extremo baseia-se em uma concepg¢do atomizada da sociedade, que
relega a um papel secundario os lagos de solidariedade e os interesses comuns compartilhados
no meio social. Considerados abstragcdes incorporeas, sem caréncias materiais, os individuos
tém ignorados 0s constrangimentos provocados a autonomia de sua vontade pela
hipossuficiéncia econdmica e pela desigualdade de poder. De forma caricatural, pode-se
afirmar que, para o individualismo, a sociedade é o lugar da competicédo, e ndo da cooperacéo,
uma vez que ensejaria apenas a prosperidade dos mais aptos, em um tipo de sele¢do social
(SARMENTO, 20086, p. 343).

Por outro lado, o organicismo é uma teoria que concebe qualquer comunidade politica
como um “todo vivo”, cujos integrantes, desprovidos de auto-suficiéncia, ndo sdo tomados
unitariamente, mas como 6rgdos a desempenharem papéis em um corpo. Se, para O
individualismo, o motivo existencial do Estado ou da comunidade é o bem-estar individual,
para 0 organicismo a realizagdo dos fins sociais deve ser 0 objetivo mais elevado de cada um
de seus membros. Endossada por Durkheim (cf. 1999, p. 175-176), a mencionada teoria tem
suporte nas obras de Platdo (cf. 1997, p. 143-144) e Aristoteles (cf. 1991, p. 5).

Segundo Weber (1991, p. 8-9), o organicismo deve ser refutado a partir da constatacao
de que o ser humano, apesar do natural impulso gregario, ndo pode ser reduzido a um 6rgao

dentro de um todo maior. Em consonéncia, Sarmento (2006, p. 335) enfatiza que cada
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individuo € um valor em si, independentemente do papel que desempenhe na sociedade.
Embora a vida humana tenha uma importante dimensdo publica, ela é desprovida de sentido
sem a dimensdo privada, articulada pelos objetivos individuais, independentes dos interesses
de toda a comunidade.

Na licdo de Bobbio (1992, p. 4), a afirmagdo dos Direitos Humanos deriva de uma
radical inversdo de perspectiva, “[...] segundo a qual, para conhecer a sociedade, é preciso
partir de baixo, ou seja dos individuos que a comp&em, em 0posi¢do & concepgao organica
tradicional”. Diante da inviabilidade do organicismo, alguns posicionamentos utilitaristas
constituem fundamento alternativo para o principio da supremacia do interesse publico.

E importante salientar que o utilitarismo ndo constitui uma nova roupagem do
organicismo. Precisamente por reconhecer uma igualdade intrinseca entre todos os individuos,
a férmula basica do utilitarismo, expressa por Hutcheson (p. 182, 1738), prescreve que a
melhor conduta é aquela que proporciona a maior felicidade para o maior nimero.

Além da quantidade de individuos beneficiados, a maioria das concepc¢oes utilitaristas
leva em consideracdo uma escala de importancia dos interesses ao confronta-los. Destarte, é
possivel, por exemplo, sacrificar interesses ‘fracos’, com ‘peso 1’, de 4 individuos, em
proveito de um interesse ‘forte’ de um unico individuo, ao qual se atribua um peso 5. Se 0s
interesses em jogo fossem iguais para todos, a solugdo proposta seria inviavel e a questdo teria
desfecho contrario, com o sacrificio do interesse de um s6 membro da comunidade,
justificado pelo ganho superior no atendimento daqueles dos demais.

Difunde-se amplamente a idéia de que tal corrente filos6fica é condenavel por nao
levar em consideracdo a maneira como ¢é distribuido na sociedade o total gerado de felicidade,
bem-estar, prazer ou preferéncias racionais, admitindo que uma minoria testemunhe seus
interesses serem desprezados, desde que a quantidade de felicidade alheia produzida a partir
desse sacrificio seja superior a de infelicidade. Ademais, o utilitarismo consistiria em uma
forma de consequencialismo para o qual importariam apenas 0s desdobramentos mediatos ou
imediatos de uma conduta, e ndo as suas formas de execu¢do (SARMENTO, 2006, p. 338) .

Para o entendimento da matéria, € oportuno resgatar alguns dos famosos ataques
articulados por Rawls®® contra o utilitarismo. Segundo o autor, a referida doutrina ética ndo

leva a sério as diferencas entre os individuos quando estende o uso da chamada prudéncia

%6 Rawls (2000, p. 25) toma por referéncia a doutrina que chama de ‘classica’, cuja formulacio mais acessivel
reputa a Sidgwick. Contudo, Jacobson (2008, p. 167) adverte que, em vez de usar a expressdo ‘doutrina classica’,
Rawls teria mais acertadamente se referido a uma ‘doutrina ortodoxa’ do utilitarismo, de forma a evitar um mal-
entendido histérico, pois as criticas de Rawls ndo se aplicariam a Stuart Mill, um utilitarista classico néo
ortodoxo.
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racional ao conjunto da sociedade (RAWLS, 2000, p. 30). Ao passo que, para um individuo, é
necessario proceder a um balango entre as perdas e 0os ganhos de suas condutas em relacdo a
seus interesses — eventualmente sacrificando alguns em detrimento de outros — uma sociedade
ndo pode tratar as metas de seus componentes da mesma maneira, pois ndo apresenta um
conjunto de desejos que seja fruto de uma verdadeira unidade racional.

Com isso, o utilitarismo ndo seria individualista, porque a relevancia do interesse dos
individuos dependeria do calculo do interesse geral. Tratar-se-ia de uma teoria coletivista que
trata do bem independentemente do justo (RAWLS, 2000, p. 32). Até mesmo as preferéncias
ilegitimas, como os desejos de discriminar ou subjugar, pesariam de alguma forma no calculo
utilitarista (RAWLS, 2000, p. 33).

Portanto, Rawls acusa o utilitarismo de considerar bem ordenadas as sociedades que
privam individuos da satisfacdo de seus interesses em prol da maximizacdo do bem-estar,
ignorando principios de justica distributiva. Na visdo do autor, “[...] se a distribuicdo de bens
for também considerada como um bem [...] de ordem superior, e se a teoria nos orienta a
produzir o maximo de beneficios [...], ja ndo [ha] uma viséo teleoldgica no sentido classico”
(RAWLS, 2000, p. 27). Conforme Sarmento (2006, p. 341), a teoria de Rawls apresenta-se
em consonancia com o reconhecimento da dignidade humana, a partir do qual nenhum
individuo pode ser tratado como meio para o atingimento de fins sociais, por mais relevantes
que sejam.

Embora existam controvérsias quanto a validade de tais criticas e ao suposto
desmantelamento do utilitarismo como doutrina ética (cf. BONELLA, 2003; GUISAN, 1998;
JACOBSON, 2008), elas sdo bastantes para afastd-lo da fundamentagdo do principio da
supremacia do interesse publico. Haja vista ndo deixarem espaco para a concretizagdo dos
direitos humanos como algo situado acima dos interesses das maiorias, as teorias morais que
incorporam os tragos criticados sdo incompativeis com o Estado Democratico.

Sarmento (2006, p. 333) propde que a prevaléncia entre interesses publicos e privados
seja aferida na situacdo concreta, mediante uma ponderacdo equilibrada e proporcional,
baseada em uma concepg¢do que chamada de personalista. Essa perspectiva tém o referencial
na pessoa humana, mas ndo a enxerga como uma razdo desencarnada sem caréncias e
fragilidades. Para ela, o Estado tem o importante papel de auxiliar na criagdo das condicGes
necessarias para garantir a livre realizacdo das escolhas dos individuos, recusando-se a
instrumentaliza-los em quaisquer circunstancias. Reconhecem-se seres racionais com

competéncia moral para escolherem o norte das préprias existéncias.
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A incisiva defesa dos direitos fundamentais ndo significa sua imunizacdo absoluta
diante da possibilidade de ponderagdes frente aos interesses publicos, nem aniquila a
existéncia destes. Porém, é razoavel reconhecer, nas palavras de Alexy (2004, p. 207), uma
“precedéncia prima facie” dos direitos fundamentais. Tal precedéncia, a ser observada por
todos os Poderes Publicos, atribui-lhes um peso superior no processo ponderativo, tornando o
onus de argumentacdo maior para que os interesses publicos possam vir a, eventualmente,
vencé-los. Para a teoria da supremacia do interesse publico sobre o particular, ocorre
exatamente ao reves, pois os direitos fundamentais ja partem em posicao de desvantagem.

Dentro de uma logica personalista, tanto é absurdo falar na supremacia do interesse
publico sobre o particular, como na primazia incondicionada dos direitos individuais em
relacdo aos interesses da sociedade. Assim, se ndo for observado o principio da
proporcionalidade, Sarmento (2006, p. 378) posiciona-se pela inadequacdo da ascendéncia do
interesse publico sobre o particular mesmo nos casos em que o Ultimo ndo se qualifica como
direito fundamental.

Entre os interesses publicos e particulares, cabe destacar a existéncia dos interesses
coletivos latu sensu, também conhecidos por transindividuais ou metaindividuais. Benjamin
(1995, p. 90) expde que, enquanto a “conflituosidade minima” deve pautar os interesses
publicos primarios, os interesses coletivos surgem de situacbes de alta conflituosidade,
diferenca que os impediria de ser acatados como subdivisdo daqueles. A pluralizagdo da
sociedade, no entanto, ajuda a tornar tal segmentacdo cada vez menos delimitavel.

A solucdo judicial de questBes de grupos, classes ou categorias de pessoas remete as
acOes de classe do Direito norte-americano (class actions), com raizes fincadas nas cortes
medievais inglesas. “Pelo bill of peace, o autor de uma acdo individual requeria que o
provimento englobasse os direitos de todos os que estivessem envolvidos no litigio, para que
a questdo fosse tratada de maneira uniforme, evitando a multiplicacdo de processos”
(MAZZILLI, 2008, p. 48).

No entanto, Tacito (1984, p. 10) da destaque a necessidade de se ampliar o &mbito dos
direitos humanos de forma a abranger ndo apenas os direitos de uma ou alguns individuos
determinaveis. Além dos direitos individuais e dos direitos de categorias ligadas por relacbes
juridicas, devem-se firmar, também, os interesses de grupos integrados por uma pluralidade
de pessoas indeterminadas, vinculadas somente por um mesmo interesse comum. Os
interesses coletivos latu sensu dividem-se, pois, em (a) difusos, (b) coletivos strictu sensu e

(c) individuais homogéneos, aos quais correspondem categorias homoénimas de direitos.
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Os interesses difusos possuem objetos indivisiveis e surgem de uma situacdo de fato
que liga individuos indeterminados ou indetermindveis. Exemplificativamente, pode-se
afirmar que a poluicdo atmosférica por uma indulstria é oponivel ao direito difuso a
preservacdo do ar, cujo atendimento ndo é passivel de reparticdo entre seus indeterminaveis

beneficiarios. Em acréscimo a definicdo, Hugo Mazzilli acrescenta que

Ha interesses difusos: a) tdo abrangentes que chegam a coincidir com o interesse
publico (como o meio ambiente como um todo); b) menos abrangentes que o
interesse publico, por dizerem respeito a um grupo disperso, mas que ndo chegam a
confundir-se com o interesse geral da coletividade (como o dos consumidores de
um produto); ¢) em conflito com o interesse da coletividade como um todo (como
os interesses dos trabalhadores na indlstria do tabaco); d) em conflito com o
interesse do Estado, enquanto pessoa juridica [como o interesse dos cidaddos na
seguranca contra a escolha estatal em gastar menos nesse setor, no afé de reduzir os
gastos publicos] [...]; ) atinentes a grupos que mantém conflitos entre si (interesses
transindividuais reciprocamente conflitantes, como os dos que desfrutam [...] da
animacdo dos chamados trios elétricos carnavalescos, em 0posi¢do aos interesses
dos que se sentem prejudicados pela correspondente polui¢do sonora). (MAZZILLI,
2008, p. 48)

Embora haja eventual coincidéncia entre o interesse de um grupo indetermindvel de
pessoas com o interesse do Estado ou da sociedade, os interesses difusos ndo constituem
simples subespécie de interesse publico. De fato, ndo sdo todos os interesses difusos que
desfrutam da comunhé&o social ou estatal.

Por sua vez, os interesses coletivos em sentido estrito orbitam objetos indivisiveis,
ligados a titulares determinados ou determinaveis. Estes devem pertencer a grupo, categoria
ou classe, formados a partir de uma relagdo juridica basica anterior a lesdo cuja reparacdo
desperta o interesse em tela. Tal relacdo ha de ser estabelecida entre 0os membros do préprio
grupo, categoria, ou classe, ou entre cada um deles e o lesante (MAZZILLI, 2008, p. 55).

Caso, por exemplo, um Tribunal venha a desrespeitar a regra do Quinto
Constitucional constante no artigo 94, lesionard um interesse coletivo indivisivel dos
integrantes da Ordem dos Advogados do Brasil, cuja existéncia se pauta em uma relagdo
juridica bésica anterior ao dano. Do mesmo modo, uma acgéo coletiva que vise a nulificagdo
de clausula abusiva em contrato de adesdo, se julgada procedente, ira assegurar um bem
impassivel de divisdo entre cada um daqueles que contrataram com o lesante. A ilegalidade
da clausula ndo sera maior para quem tenha dois ou mais contratos em vez de somente um:
ela serd igual para todos.

Por fim, os interesses individuais homogéneos sdo compartilhados por individuos

determinados ou determinaveis, agrupados em torno de uma lesdo de origem comum sobre
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bens divisiveis entre eles. O surgimento dos interesses individuais homogéneos da-se,
normalmente, pelas mesmas circunstancias de fato (MAZZILI, 2008, p. 56).

Tem-se um exemplo do referido tipo de interesse na situagdo dos compradores de
veiculos produzidos com o mesmo defeito de série. Cada um desses individuos, precisamente
determinados, buscara o direito divisivel a reparacdo devida. Destarte, o consumidor
que adquiriu dois carros fara jus a indenizacdo dobrada em relagdo & do que comprou
somente um.

Embora haja questionamentos a respeito do real enquadramento dos interesses
individuais homogéneos entre os interesses coletivos em sentido amplo, a doutrina insiste em
manté-los na posicao estudada, pela forma como séo tutelados (WATANABE, 1998, p. 634).
Sejam individuais, coletivos ou publicos, os interesses abragados pelo Estado Democrético
hdo de visar a dignidade humana, a fim de proporcionar a plena fruicdo do bem-estar fisico e
mental de cada individuo. Na percepcdo de Té&cito (1984, p. 13), tem-se de preservar a idéia
de que eles serdo sempre seus destinatarios finais, quer se encontrem sds ou em comunh&o.

Nessa esteira, € primordial também subordinar o desenvolvimento de agbes
afirmativas ao conceito de dignidade. Os individuos precisam ser avaliados pelo Poder
Publico enquanto fins e ndo meios para a realizacdo dos interesses da coletividade. Desprezar

tdo basico preceito equivale a ignorar os fundamentos atuais da democracia.

1.3.2 A destinacao de agdes afirmativas a ‘minorias’

Ao condicionar as a¢des afirmativas ao objetivo de satisfazer necessidades de grupos
minoritarios, alguns doutrinadores implicitamente determinam que quaisquer outros
procedimentos que ndo o persigam ndo poderdo ser assim denominados. Porém, diante da
polissemia da expressdo ‘minorias’, é razodvel tomar tal limitacdo apenas como um veiculo
introdutorio de algumas das intencbes da acdo afirmativa. A fim de entendé-las, é
indispensavel, alcancar os significados da palavra em questéo.

O perigo de encontrar-lhe um valor estatico é, segundo Sanches (2007, p. 411), a
limitagdo da aplicabilidade de normas juridicas aos grupos expressamente beneficiados em
lei, negando-se reconhecimento aqueles compostos por individuos que, apesar de
resguardarem particularidades, apresentam reivindicacbes comuns. Maia (2004, p. 208)
expde que, do ponto de vista antropoldgico, podem-se citar cinco caracteristicas principais

das minorias.
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Tais grupos seriam segmentos subordinados de sociedades estatais complexas, com
tracos fisicos ou culturais pouco considerados pelo segmento dominante da sociedade.
Constituiriam, ainda, unidades auto-conscientes ligadas atraves das restricdes produzidas
pelas feicOes especiais partilhadas entre seus membros. Assim, por escolha ou necessidade, 0s
integrantes dos povos minoritarios tenderiam a casar-se dentro do grupo, regido pela regra da
descendéncia, capaz de agregar geracfes sucessivas mesmo na auséncia de explicitos sinais
fisicos ou culturais.

Segundo Moreno (2009, p. 152), na sociologia, a palavra “minoria” normalmente
carrega um conceito genuinamente quantitativo, alusivo a um subgrupo de individuos que
representa menos da metade de dada populacgéo, estejam eles em posicgédo social privilegiada,
neutra ou de exclusdo. Por seu turno, a énfase antropoldgica é qualitativa, consagrada a
subgrupos excluidos que podem, inclusive, constituir uma maioria em termos quantitativos,
mas cujos direitos sofrem imotivadas contencoes.

O sentido mais amplo de minoria é adotado pelo Tribunal Europeu de Direitos
Humanos (GONCALVES, 2009, p. 212). Nessa Gltima linha, Rocha reconhece que, “[...]
minoria, no Direito democraticamente concebido e praticado, teria que representar 0 nimero
menor de pessoas, vez que a maioria é a base de cidaddos que compreenda o maior nimero
tomado da totalidade dos membros da sociedade” (2005, p. 285). Porém, ela prefere usar o
termo ‘maioria’ para se referir ao grupo que detenha o poder politico, econémico e social
dentro de uma coletividade.

Embora a superioridade numérica de votos determine a representacdo democratica nas
instituicbes governamentais, a minoria, em termos de direitos efetivamente havidos e
respeitados numa sociedade, nem sempre significaria 0 menor numero de individuos.
Portanto, as mulheres apesar de constituirem um maior contingente na globalidade dos que
compdem a sociedade brasileira (BRASIL, INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E
ESTATISTICA, 2008), seriam uma minoria.

Em exposicdo semelhante, Sodré (2005, p. 11) frisa que, quantitativamente, a
democracia faz predominar a vontade da maioria. Qualitativamente, em contrapartida, ela
deve ser um regime de minorias, “[...] porque s6 no processo democratico a minoria pode se
fazer ouvir”’. Sua voz, resistente ao consentimento e modulada por um impulso de
transformagdo contra-hegeménica, ganha potencial espago para intervir em instancias
decisorias do Poder.

A condigdo minoritaria traduziria, no entendimento do autor, uma polarizacdo de

turbuléncias sociais, orientadas para provocar alteracdes em identidades e relagdes. Implicaria
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numa tomada de posi¢do grupal no interior de uma dinamica de conflito. Com isso, nédo se
denota uma simples fusdo gregéria mobilizadora, mas um dispositivo simbdlico com uma
intencionalidade ético-politica.

Dessa feita, um partido politico ou um sindicado, mesmo quando em oposi¢do ao
regime dominante, jamais seriam minorias, pois ocupam um lugar na ordem juridico-social
instituida. Por outro lado, ser negro, ‘homossexual’ ou antineoliberal no Brasil, por exemplo,
indicaria mais facilmente a existéncia de marcos polarizadores do que a definicdo de
individuos simplesmente pela cor da pele, pela preferéncia sexual ou pela convicgao politica.

Note-se que as interpretaces excessivamente abrangentes do termo ‘minoria’ levam,
com frequiéncia, a menos esclarecimentos que confusdes. Na intencdo de pacificar a questdo,
Anjos Filho (2008, p. 355-357) assevera que 0s grupos humanos ligados por caracteristicas
fisicas, sociais, econdmicas, culturais, ideoldgicas, identitarias ou faticas, que necessitam de
especial protecdo em termos de direitos humanos costumam ser indistintamente chamados de
minorias e grupos vulneraveis.

O autor, no entanto, diz ser preferivel designar o quadro geral pela expressdo grupos
vulneraveis lato senso, porque a palavra ‘minorias’ levaria a um distanciamento abismal dos
elementos ja aclamados pela ONU como integrantes dessa Ultima nog¢do. A preservacdo das
caracteristicas identificadas com as ‘minorias’ deveria acontecer através de um uso mais
limitado da palavra.

Grupos vulneraveis em sentido amplo, constituiriam um género ao qual pertencem
individuos com deficiéncia, idosos, mulheres, favelados, criangas, minorias étnicas, religiosas
e linguisticas, indios, quilombolas, ribeirinhos, trabalhadores rurais sem-terra, dentre outros.
Tamanho grupo divididir-se-ia em duas espécies: as minorias e 0s grupos vulneraveis
em sentido estrito. Estes dltimos seriam todos aqueles ndo-enquadrdveis na nogdo de
minoria. A intencdo de uma férmula negativa seria, justamente, dar a expressdo a maior
abrangéncia possivel.

N&o obstante, de acordo com Maia (2004, p. 206), nem mesmo a ONU alcangou um
conceito de minoria universalmente aceito. As primeiras diligéncias da organizagdo no
sentido de conceber uma acepcéo inequivoca advieram da Subcomissdo para Prevengdo da
Discriminacdo e Protecdo das Minorias, e foram documentadas no relatério de 1951 (p. 43)
apresentado a Comissdo de Direitos Humanos do Conselho Econémico e Social das ONU.

Inicialmente, sugeriu-se que o termo incluisse, dentro do conjunto populacional,
apenas aqueles grupos ndo-dominantes desejosos de preservar suas estaveis caracteristicas

étnicas, religiosas ou lingisticas, distintas das cultivadas pelo resto da populacéo circundante.
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Ademais, a proposta prescrevia que as definidas minorias teriam a obrigacdo de ser leais aos
Estados de suas nacionalidades e que deveriam incluir um nimero de individuos suficiente
para a manutencdo de suas préprias tradicdes e caracteristicas. Destarte, independentemente
de critérios numéricos, apenas existiriam minorias ligadas a aspectos étnicos, religiosos e
linglisticos, cuja composicao excluisse estrangeiros e negasse o direito a secessao.

Mais tarde, em 1979, a fim de regulamentar o artigo 27 do Pacto dos Direitos Civis e
Politicos, a Subcomissdo encomendou a Francesco Capotorti um estudo preliminar de
identificacdo dos beneficiarios da tutela da Declaracdo sobre os Direitos de Pessoas que
pertencem as Minorias Nacionais ou Etnicas, Religiosas e Linguisticas. O perito italiano
basicamente acrescentou ao conceito anterior o elemento numérico, quando estabeleceu

minoria como

Um grupo numericamente inferior ao resto da populacdo de um Estado, em uma
posicdo de ndo-dominéancia, cujos membros — sendo nacionais do estado — possuam
caracteristicas étnicas, religiosas ou lingtisticas diferentes daqueles do resto da
populacdo, e mostram, ao menos implicitamente, um senso de solidariedade,
direcionado a preservar sua cultura tradigdes, religido ou lingua. (traducdo do
pesquisador)?’

Para serem objeto de protecdo internacional, as minorias seguiram precisando ocupar
uma posicéo de ndo-dominancia. O apartheid sul-africano, no qual a minoria branca subjugou
0S negros, ilustra um caso de desnecessidade de amparo por um grupo numericamente
inferior, lembrado por Wucher (2000, p. 46).

Todavia, nem mesmo a combinacgéo entre vulnerabilidade e desvantagem quantitativa
seria determinante de uma minoria. Apesar de reunirem tais elementos, trabalhadores
migrantes ou portadores de necessidades especiais estariam excluidas por, respectivamente,
ndo deterem a cidadania do pais em que vivem nem a solidariedade de preservacao cultural.

Wucher (2000, p. 47) narra que, possivelmente por receio de que a preservacao da
identidade das minorias ameacasse a unidade e a estabilidade interna dos Estados, a entéo
perspectiva de Capotorti fora reforcada pelo conceito oferecido & Subcomissdo pelo
canadense Deschénes (1985, p. 30). Reiterou-se que individuos que pertencem a minorias

precisariam ser nacionais do Estado em que vivem.

2T A group numerically inferior to the rest of the population of a State, in a non-dominant position, whose
members — being nationals of the State — possess ethnic, religious or linguistic characteristics differing from
those of the rest of the population and show, if only implicitly, a sense of solidarity, directed towards preserving
their culture, traditions, religion or language. (CAPOTORTI , 1979, p. 96)
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Em definicdo de trabalho, Eide (1993, p. 7) estabeleceu ‘minoria’ enquanto qualquer
grupo de individuos residente em um Estado soberano. Por meio do Comentario Geral n.° 23
de 1994, o Comité de Direitos Humanos (UNITED NATIONS, HUMAN RIGHTS
COMMITTEE, 1994, p. 39), 6rgdao de monitoramento instituido pelo Pacto Internacional
sobre Direitos Civis e Politicos das Nagdes Unidas - PIDCP, declarou que o artigo 27 do
documento protege todos os individuos pertencentes a grupos minoritarios, mesmo que nao
residam permanentemente no Estado ou sejam cidad&os dele?®. No entanto, o working paper
de Chernichenko, datado de 1997 (p. 6), fez retroceder esse entendimento ao assumir que a
palavra denotava ndo cidaddos, mas um grupo permanente sobre um territorio.

Também em 1994, a Subcomissdo recomendou a Comissdo de Direitos Humanos a
criacdo de um Grupo de Trabalho sobre Minorias — GTM, que foi autorizada e passou a ser
endossada pelo Conselho Econémico e Social (UNITED NATIONS, WORKING GROUP
ON MINORITIES, 1995, p. 3). Na segunda sessdo do GTM, Eide (1996, p. 9-10) chegou a
propor uma classificagdo dos direitos das minorias conforme, entre outros critérios, sua
forga numérica.

Ao se ignorar o critério numérico, a proposicdo de Eide torna-se mais aceitavel, uma
vez que aponta uma ‘escala de direitos’ baseada nas particularidades e problemas de cada
minoria. De acordo com ela, minorias ‘estabelecidas’ durante o processo historico de um pais
teriam direitos mais fortes que aquelas que assentaram-se depois, sabendo que nédo se tratava
de seu espaco. N&o obstante, em posteriores estudos, sustentou-se apropriadamente que seria
melhor conceber uma escala do exercicio de direitos em vez de uma escala dos préprios
direitos (UNITED NATIONS, WORKING GROUP ON MINORITIES, 1997, p. 33).

O quesito da identificacdo dos membros de uma minoria é atualmente satisfeito por
uma combinacdo de critérios subjetivos e objetivos. Os critérios subjetivos sdo aferidos a
partir da solidariedade entre seus integrantes com vistas a preservacdo da cultura, tradigdes,
religido ou idioma. N&o obstante, Wucher (2000, p. 47) afirma que, por motivos de
praticidade, o regime de protecdo de minorias estabelecido pela extinta Liga das Nagdes,
priorizava critérios objetivos como a lingua, a religido ou a etnia.

Suscitada a auto-declaragdo como solugcdo mais indicada para a identificacdo dos
integrantes de uma minoria, o Tribunal Permanente de Justica Internacional afirmava que tal
declaracdo ndo é unicamente a expressdo da vontade individual. Tal manifestacdo funda-se

sobre o fato da possessdo das tais caracteristicas distintivas (WUCHER, 2000, p. 49).

%8 Para uma visao geral sobre as decisdes do Comité de Direitos Humanos, conferir a obra de McGoldrick (1994)
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Embora, tradicionalmente sejam reconhecidas apenas as minorias nacionais®, étnicas,
religiosas e linguisticas, Wucher (2000, p. 50) traz a baila outros tipos delas. Essas
‘minorias histdricas’ opdem-se as ‘minorias novas’, cuja constituicdo exclui qualquer dos
critérios habituais.

Quanto ao elemento subjetivo, a autora aponta ainda a distingdo entre ‘minorias a
forca’ (minorities by force) e ‘minorias pela vontade’ (minorities by will). As primeiras
viveriam uma particularizagcdo ndo desejada e aspirariam a um regime de ndo-discriminagéo,
capaz de promover sua adaptacdo ao corpo social. Ja as ‘minorias pela vontade’ exigiriam,
além da ndo-discriminacdo, a adogdo de acdes afirmativas para preservar suas caracteristicas.

Diante dessa classificagdo, questionou-se na primeira sessdo do GTM, se alguma
protecdo especial deveria ser destinada a grupos que nédo reivindicavam o status de minoria
apesar de serem assim considerados (UNITED NATIONS, WORKING GROUP ON
MINORITIES, 1995, p. 18). A existéncia de uma identidade coletiva serviu de suporte para
discussbes acerca da titularidade do direito & protecdo. Todavia, as solucBes para 0S
problemas das minorias costumam ser vistas mais como concessOes feitas por Estados
preocupados com a manutengdo de sua estabilidade interna do que como direitos
propriamente ditos (WUCHER, 2000, p. 74).

No plano normativo-conceitual, a dicotomia ‘individual vs. coletivo’ procura abrir
espacos para questionar a concepcao individualista dos Direitos Humanos. A despeito disso,
Wucher (2000, p. 59) sinaliza que a ONU entendia ndo haver necessidade de protegédo
especifica para grupos, conquanto fosse garantida protecdo a todos os individuos. A
predominéncia da concepgéo individualista repousa no pressuposto de que os direitos ndo sao
atribuidos a minorias, mas a individuos pertencentes a minorias, segundo a formulagdo do
artigo 27 do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos.

O paradigma liberal aponta o individuo como portador final de direitos e valor moral,
por ser o agente final da a¢do. Assim, grupos sdo vistos como conjuntos de individuos sem
existéncia moral ou direitos. Ndo obstante, é alegada a insuficiéncia operacional dessa
concepcéo, principalmente no contexto dos direitos coletivos da chamada terceira geragdo —
entre os quais se inclui o direito ao desenvolvimento.

Wucher (2000, p. 108) considera que, a partir de uma perspectiva mais abrangente, a

inconsisténcia entre direitos individuais e coletivos parece desaparecer quando se tomam 0s

2 As minorias nacionais sdo divididas em ‘internas’ e ‘externas’. As primeiras s&o “[...] minorias que vivem no
territério de determinado Estado, como cidaddos deste; ja as segundas sdo grupos que o Estado considera parte
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direitos coletivos como complementares aos direitos individuais, na preservagdo da dignidade
de cada individuo. Ademais, os direitos coletivos das minorias ndo seriam pertencentes
somente a elas, mas a sociedade em sua totalidade (WUCHER, 2000, p. 101). Esta Gltima
idéia, contudo, reacende os riscos da unitarizacdo das minorias e da propria sociedade.

Com a adogdo da Declaracdo sobre direitos de minorias pela Assembléia Geral das
Nacdes Unidas em 1992, foi mantida a concepgdo individualista. Todavia, o documento
inovou ao conferir, no artigo 1° o direito de identidade as proprias minorias, pois 0 Unico
direito coletivo conferido pelo Direito Internacional Publico as minorias era o de existir.

De acordo com Maia (2004, p. 211), os precedentes relevantes a esse respeito sdo 0s
casos ‘Lovelace v. Canada’ e ‘Kitok v. Sweden’. Em ambos, individuos pertencentes a
minorias afastaram-se delas para viver na cidade e, ao retornarem, foram rechagados pelo
grupo segundo suas proprias regras de convivéncia. Pleiteada a reintegracdo pelos egressos, o
primeiro caso teve decisdo favoravel, focalizada sobre o direito individual a cultura, e o
segundo, ao revés, foi resolvido, por consideragdo ao direito coletivo de autodeterminag&o.

A predominédncia do conteudo politico da concepgdo de ‘identidade coletiva’ pode
embasar reivindicagdes de autodeterminacdo, haja vista muitas minorias se
considerarem povos nos termos do PIDCP (WUCHER, 2000, p. 68). No entanto,
diferentemente dos direitos a soberania e a integridade territorial, evidentes pilares das
relagdes internacionais entre os Estados, ndo se reconhece, a principio, um direito a secesséo
para as minorias.

Apenas em situacdes especificas, admite-se que haja um direito & independéncia
territorial. Um direito a secessdo s6 pode ser conceptivel como consequéncia Ultima da
negacdo ao direito a autodeterminacdo e a participagdo nas decisdes do pais, visto que a
organizagdo internacional repudia o ‘aldeamento do mundo’ como solucdo para problemas
politicos (cf. WUCHER, 2000, p. 70).

Antes, porém, de se chegar ao mérito de posicionamentos tdo extremos, 0 campo
conceitual das minorias segue sem progresso. O GTM, sendo um érgao ndo-politico foi
incapaz de alcancar sequer um conceito de trabalho de carater ndo vinculativo, para nortear
suas discussOes. Juridicamente, esse empecilho impossibilita a elabora¢do de um instrumento
vinculativo de abrangéncia universal, porque ndo estariam claramente indicados os titulares

dos direitos a serem conferidos.

de sua nagdo, mas que vivem em outro Estado, como cidaddos deste outro Estado, onde formam uma minoria
nacional.” (WUCHER, 2000, p. 50)
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Em consequéncia, surgiram propostas de que o GTM devesse se concentrar sobre
grupos vulneraveis de forma geral. Ndo obstante, elas foram rejeitadas por seu presidente,
que, apesar de concordar com a necessidade de protecdo de tais grupos, alegou que isso
excederia 0 mandato do GTM (UNITED NATIONS, WORKING GROUP ON
MINORITIES, 1995, p. 9).

Do ponto de vista antropoldgico, o problema do debate sobre direitos das minorias é
conciliar o clamor pela identidade com os riscos de sucumbir a nogdes essencialistas sobre
cultura e etnicidade. Pautar acGes afirmativas na existéncia de grupos vulnerdveis parece,

pois, muito mais pratico do que desenvolvé-las sob o confuso conceito de ‘minoria’.

1.3.3 A acdo afirmativa e a representacao de grupos vulneraveis

Um dos direitos mais reivindicados pelos grupos vulneraveis em sentido amplo é o de
fazer-se representar nos circulos sociais, principalmente naqueles onde se concentram as
instancias de decisdo. Em parte, a ansia por representacdo nas sociedades contemporaneas
advém do valor democratico capaz de conferir relevo a expressdo das inquietacbes dos
menos favorecidos.

Podem-se distinguir, pelo menos, dois tipos de representacdo. O primeiro deles € a
representacdo como mandato, em que um individuo fala por outros. O segundo é a
representacdo como exemplaridade, construida sobre uma situacdo em que alguém €
tomado como modelo perante seus pares. As duas modalidades s&o invocadas,
respectivamente, por Young (2006) e Dworkin (2001), para justificar formas bastante

incisivas de acdo afirmativa.

1.3.3.1 A representagdo como mandato

Diante da dispersdo dos inimeros organismos deliberativos cujas decisdes afetam as
muitas instdncias da vida em sociedade, ninguém pode estar presente em todos eles. A
representacdo torna-se necessaria na sociedade moderna precisamente por vincular acdes de
um mesmo individuo a processos que se ddo simultaneamente em diversos locais

e instituicoes.
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Young (2006, p. 140) aponta que sdo freqlientes as queixas sobre o carater excludente
das normas de representacdo. Ativistas dos movimentos feministas, por exemplo, sentem que
legislaturas ocupadas predominantemente por homens ndo representam mulheres devi-
damente. A professora relata que, em resposta a isso, alguns governos tém determinado certa
proporcao de mulheres nas candidaturas.

Todavia, as propostas e argumentos acerca da representacdo de grupos especificos
sofrem muitas objecGes. A autora (YOUNG, 2006, p. 141) expOe que, segundo uma delas, a
idéia da representacdo especial presume, com a existéncia de grupos definidos por raca,
género, religido ou compleicdo fisica, a certeza de um conjunto de atributos e interesses
comuns aos seus membros, que nem sempre é observado. Cada um desses membros tém
historias de vida que Ihes confere distintos interesses e posicionamentos ideoldgicos.

Nenhum representante Unico poderia falar por qualquer grupo, pelo fato de os
individuos que o compdem deterem caracteristicas muito diversas. Young (2006, p. 142)
indica que, de acordo com os discursos contrérios a representacdo, o processo unificador
requerido congelaria relagfes fluidas numa identidade unificada

A representacdo é erroneamente assumida como uma relacdo de substituicdo ou de
identidade do representante com os muitos representados, em que aquele esta presente por
estes em sua auséncia. Contrariamente, a representacdo deve ser vista na qualidade de um
relacionamento diferenciado entre atores politicos engajados em um processo que se estende
no espaco e no tempo.

N&o obstante, democratas radicais costumam desconfiar das instituicdes de
representacdo politica e, muitas vezes, retratam-nas como algo que viola os proprios valores
democraticos (YOUNG, 2006, p. 144). A suposta incompatibilidade da democracia com a
representacdo se apoOia em uma légica identitaria, que toma a deliberacdo democratica ideal
como aquela em que os cidadaos estdo co-presentes. (YOUNG, 2006, p.146).

Indubitavelmente, uma democracia forte deve conter institutos de democracia direta, a
semelhanga do plebiscito, pois é obviamente impossivel que alguém se apresente no lugar de
muitos outros individuos para falar e agir como eles o fariam. O rechago a representacdo
especifica de grupos excluidos, na verdade, pode ser estendido a toda representacdo. A
adocdo da representacdo politica implica, pois, conceitud-la através de uma logica alheia a
identitaria. Reconhecida a diferenca entre o representante e os representados (YOUNG, 2006,
p. 148), a funcdo de ‘falar por’ ndo deve se confundir com o requisito identitario de que o

representante “fale como’ os eleitores.
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A funcdo de um legitimo representante consiste precisamente em fazer avaliacOes
independentes, sabendo e antecipando o que os eleitores desejam. E errado opor a figura do
representante-delegado, que conduz o mandato de um eleitorado que ele defende, aquela do
representante-fiduciario, que faz avaliacbes independentes sobre circunstancias politicas. A
representacdo consiste numa autorizagdo direcionada a momentos de prestacdo de contas
(YOUNG, 2006, p. 150). Infelizmente, 0 momento da prestagdo de contas é concretizado,
muitas vezes, apenas em decorréncia dos processos de reeleicao.

A despeito de suas limitagdes, nas sociedades modernas, a representacdo é necessaria
e desejavel. No entanto, os sistemas politicos representativos podem apenas contemplar
determinados caracteres das experiéncias, crencas ou atividades mediante as quais afinidades
sdo geradas. Eles ndo tém o poder de fazer com que tudo sobre um individuo tenha voz
politica sob a figura de um Unico representante.

H4&, pelo menos, trés aspectos gerais pelos quais alguém pode se sentir representado:
interesses, opinides e perspectivas. Todos eles sdo logicamente independentes, no sentido de
que, ndo se pode estabelecer um conjunto de interesses ou de opinibes a partir da mera
perspectiva social geral (YOUNG, 2006, p. 169). As perspectivas, em particular, sdo capazes
de prover a representacdo de grupos oprimidos, j& que evitam o problema de atribuir certos
interesses e opinides a todos 0s seus membros.

As posicdes sociais sintonizam os individuos com fatores ignorados ou menos
percebidos por outros que ndo as ocupam. Diferente do interesse e da opinido, uma
perspectiva ndo apresenta um conteddo fixo. Sob a dptica de Young, criticas ao essencialismo
apontam corretamente que integrantes do mesmo grupo social tém diferentes interesses e
opinides. “A perspectiva social consiste num conjunto de questdes e experiéncias e pres-
supostos mediante 0s quais mais propriamente se iniciam raciocinios do que se extraem
conclusdes” (YOUNG, 2006, p. 163).

A autora ndo olvida que cada individuo tem sua prépria historia irredutivel, o que lhe
confere uma perspectiva ou uma percepcdo social Unica. Mdltiplos posicionamentos de
individuos postos em sociedades complexamente estruturadas fazem-nos interpretar 0s
acontecimentos a partir de plurais perspectivas sociais de grupos. Algumas destas se
interpenetram e originam uma perspectiva hibrida — por exemplo, uma perspectiva ndo so de
mulheres, ndo s6 de negros, mas de mulheres negras. No entanto, Young (2006, p. 165)
adverte que devemos evitar a visdo individualista que concluiria pela inutilidade ou equivoco

de todo e qualquer discurso sobre situagéo social definida por grupos.
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Por outro lado, € muito provavel que individuos similarmente posicionados nas
estruturas sociais descubram que hd muitos interesses nao compartilnados por eles. A
representacdo de interesses e opinides visa & obtencdo de resultados nos processos decisorios,
ao passo que representar uma perspectiva significa promover pontos iniciais para discussoes.
Ao contrario de interesses e opinides, perspectivas sociais ndo se pdem em conflito. Nenhuma
perspectiva social é, em si, ilegitima. A contemplacdo de suas diferencas costuma oferecer
compreensdes sociais mais plenas (YOUNG, 2006, p. 167-169).

Para ilustrar tal ponto de vista, Young (2006, p.168) relata que, em 1992, o senador
estadunidense Robert Packwood foi acusado de assédio sexual por varias de suas assessoras.
Ao descortinar das acusagdes, muitos senadores relutaram em realizar audiéncias com as
partes envolvidas. Diante disso, senadoras e deputadas, solidarizadas com as mulheres
acusadoras, convocaram a imprensa para exigir do Senado a apuracdo do ocorrido. Ao
fazerem isso, elas ndo cultivavam o0s mesmos valores politicos nem concordavam
necessariamente acerca da culpabilidade de Packwood.

O exemplo dado n&o visa fundamentar a criticada concepcdo da ‘representacdo como
espelho’, segundo a qual um organismo representativo deve ser composto por membros que
repitam a mesma propor¢do dos grupos sociais mais 6bvios encontrados na sociedade. Se o
aspecto mais importante de uma representacdo fosse a detencdo de atributos especificos,
amostragens aleatorias seriam, na licdo de Young (2006, p. 171), meios mais efetivos que a
eleicdo na escolha de representantes.

Mesmo que se advogue que a representacdo especifica de mulheres ou afro-
americanos nao se fundamenta em caracteristicas fisicas, mas no imediatismo de experiéncias
compartilhadas, é importante salientar que o dever de representar as diferenciadas
perspectivas dos grupos sociais ndo especifica quem faz a representacio. E possivel, embora
incomum, que alguém, mesmo sem deter certos atributos descritivos, represente uma
perspectiva (YOUNG, 2006, p. 179). Para tanto, é preciso estar situado em relagcGes que
favorecam experiéncias similares as daqueles que possuem os ditos atributos.

A professora Young (2006, p. 179-180) exemplifica que um homem asiatico-
americano que tenha crescido meio a uma vizinhanga predominantemente afro-americana,
com muitos amigos afro-americanos e que trabalhe em um servigo comunitério localizado em
um bairro com muitos afro-americanos pode estar apto a representar a perspectiva afro-
americana em varias discussdes. Decerto, muitos outros asidtico-americanos ndo estariam.

Nenhuma perspectiva social é tdo unificada a ponto de que todos os individuos

similarmente posicionados sejam condicionados as mesmas idéias e comportamentos. Um
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esquema de representacdo de grupos teria maior alcance ao ser pluralizado. A perspectiva das
mulheres em érgaos legislativos, por exemplo, seria mais efetiva por meio de um pequeno
grupo de mulheres do que por uma sé mulher. Assim, poder-se-iam considerar algumas das
diferencas de perspectiva que perpassam a categoria.

Uma das formas de promover a representacdo de grupos € a reserva de um certo
nimero de cadeiras para determinados grupos. Contudo, tal reserva tende a “[...] congelar
tanto as identidades desses grupos quanto as suas relagdes com os outros grupos da sociedade,
de modo que seria desejavel um procedimento mais fluido, adaptado a dinamica social”
(YOUNG, 2006, p. 182).

N&o obstante, verifica-se que a citada estudiosa (YOUNG, 2006, p. 183) defende, de
maneira muito fragil, que cotas direcionadas para grupos formados por mulheres e
afrodescendentes constituem medidas desejaveis e aceitaveis na composicdo de Orgaos
deliberativos, desde que sejam limitadas no tempo. E extremamente dificil discernir por que
essas perspectivas — ou quaisquer outras — devam ser priorizadas em face daquelas que
possam ter ainda menos forga nos processos decisorios, como, no caso, a de travestis ou a de
poligamos/poliandras.

Se a questdo for justificada pelo viés numérico, 0s grupos vulneraveis menores seriam,
irrazoavelmente, menos amparados que os maiores. As falhas do sistema representativo
ndo estariam sanadas e 0s perigos de uma ‘ditadura da maioria’ ndo seriam neutralizados.
Ao contréario, tudo restaria reproduzido em menor escala, no confronto entre minorias
maiores € minorias maiores. Sem embargo, 0 aquecimento do debate acerca da necessidade
de acgbes afirmativas que possibilitem a expressdo dos excluidos é bem empreendido
pela autora.

Apesar da impossibilidade de desprezar a importancia da representacdo de todas as
diferentes perspectivas, € inviavel garantir-lhes espago pelo método proposto por Young, pois
as limitagcGes temporais dos mandatos eletivos de integrantes de alguns grupos vulneraveis
ndo assegurariam que individuos inseridos em outras situa¢fes extremamente inconvencionais
viessem a se sentir, um dia, de alguma forma, representados.

Quanto mais singular uma posicao de exclusdo, mais isolado estara o individuo que a
ocupa e mais dificil serd sua articulagdo politica no sentido de incluir-se na
sociedade. Homens que sofrem violéncia doméstica das esposas, por ndo encontrarem
outros que entendam sua perspectivas, podem encontrar dificuldades maiores para
lutarem por seus direitos do que as inumeras mulheres que sofrem violéncia doméstica

do marido.
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Haja vista o ponto mais relevante na representacao por perspectiva ser o levantamento
de questionamentos e discussdes, 0s argumentos apresentados apontam, de forma mais
segura, para a solucdo do problema da sub-representacdo desses grupos através da
facilitagdo dos meios populares para a iniciativa de leis e proposicdo de politicas
publicas. Tomadas providéncias nesse sentido, os cidaddos estariam livres para
se articularem na introducdo de debates originados de perspectivas grupais ou até

mesmo individuais.

1.3.3.2 A representacdo como exemplaridade

Ao passo que, em um mandato politico, os representados tém a oportunidade de
escolher o individuo que falaré por eles, na representacdo como exemplaridade, a escolha ndo
Ihes cabe. O individuo-modelo é tomado arbitrariamente por terceiro e pode ou ndo constituir
a referéncia psicoldgica desejada sobre aqueles que se deveriam ver espelhados.

A intencdo de acOes afirmativas fundamentadas nessa projecao identitaria €, segundo
Gomes (2003, p. 30), “[...] induzir transformagdes de ordem cultural, pedagogica e
psicoldgica, aptas a subtrair do imaginario coletivo a idéia de supremacia e de subordinacdo
de uma raca em relacdo a outra, do homem em rela¢do a mulher [...]” ou de qualquer grupo
em relacdo a outro. Elas visariam diversificar a execucdo de papéis sociais, para torna-los
acessiveis a individuos que detém certas caracteristicas dificilmente possuidas por aqueles que
0s desempenham.

Vérias categorias humanas tém permanecido imobilizadas em suas posi¢des sociais
devido a realizagdo de pré-julgamentos que culminam na construcdo de estere6tipos. Michel
(1989, p. 17) ao citar trabalho ndo publicado de Shestakov, apresenta esteredtipo como “[...]
uma tendéncia & padronizacdo com a eliminagdo das qualidades individuais e das diferencas
com a auséncia total do espirito critico nas opinides sustentadas”. Tal uniformizacdo pode ser
fruto da repeticdo amostral de certas caracteristicas em um grupo (estere6tipo estatistico) ou
pode simplesmente expressar uma falsa crenca a respeito de certa categoria cujo traco
distintivo é associado a outras caracteristicas desconexas, positivas ou negativas (RIOS,
2008, p. 94).

Segundo Dworkin (2001, p. 438-439), a sociedade é tdo consciente das caracteristicas

que balizam as formulagdes pejorativas de categorias, que termina por retirar de seus
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integrantes a liberdade de escolherem por si mesmos em que papéis — ou como membros de
quais grupos sociais — outros irdo caracteriza-los. Segundo o autor, nenhum atributo de
personalidade influencia tanto 0 modo como eles s&o sistematicamente tratados.

Assim, nos circulos sociais ‘de maior prestigio’, seria necessario aumentar a presenca
estatistica de exemplares desses grupos, até que 0s demais pudessem pensar em Si mesmos
como capazes de ter sucesso por meio do talento e iniciativa proprios, sem o constante
sentimento de frustragdo, injustica e constrangimento. Para isso, as marcantes caracteristicas
distintivas teriam de ser estabelecidas temporariamente como critério para conferir beneficios
sociais — a exemplo da facilitacdo de processos seletivos para o ingresso em universidades. A
medida visaria, a longo prazo, fazer com que a sociedade ignorasse o forte sentimento de
repudio sobre essas simples qualidades e permanecesse apatica a elas.

O autor ressalta que a intencdo de ac¢Oes afirmativas montadas sobre tal estratégia é
fazer com que a sociedade, com um todo, deixe de lidar com os integrantes das categorias
excluidas como pertencentes a seus respectivos grupos, e passe a observa-los enquanto
individuos (DWORKIN, 2001, p. 440). Indicar ‘modelos’ entre os possuidores de uma mesma
caracteristica ndo teria, assim, uma finalidade de estratificacdo social inclinada a evitar que se
busquem exemplos de conduta em individuos estranhos a dada categoria. Tal plano de acdo
apenas consideraria que, diante da forca opressiva conferida a alguns tragos, o ‘sucesso dos
projetos de vida’ daquele que ndo os detém pouco significa para quem se vé marcado por eles.

Sem detalhar as motivacdes de suas declaragdes, Dworkin simplesmente afirma que a
mentalidade social ndo podera ser modificada por acdes afirmativas que utilizem critérios
neutros em relacdo a essas caracteristicas. Em defesa de seus argumentos, adjetiva como
“descuidada” a maxima de que ‘o fim ndo justifica os meios’, ja tdo fundamentada por Rawls
(DWORKIN 2001, p. 440). Enfatiza, outrossim, que a principal finalidade imediata das agdes
afirmativas é promover a diversidade e salienta que posturas direcionadas colateralmente ao
mesmo objetivo s&o hipdcritas e estdo fadadas ao fracasso (DWORKIN, 2001, p. 441).

Rejeitando 0 pensamento de que organismos e instituicbes devem refletir a
composicdo geral da sociedade em que se inserem, Dworkin combate o mal-entendido
popular acerca das acOes afirmativas, de acordo com o qual cada grupo teria o
constante direito a uma cota proporcional de representagdo. Em suas palavras, tais
“[...] programas ndo se baseiam na idéia de que os que recebem auxilio tém direito a auxilio,
mas apenas na hipoteses [sic] estratégica de que ajuda-los agora é uma maneira eficaz de
atacar um problema nacional” (DWORKIN, 2001, p. 443).
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Entretanto, ele adverte que o relevo dado as rechagadas caracteristicas pode vir a
acentuar ainda mais a discriminacao ilegitima. Reconhece que, para uma pequena parcela dos
detentores desses tragos, cuja ocupagdo de posicOes de destaque prescindiu das acOes
afirmativas, € legitimo sentir-se degradada com os desvios meritocraticos promovidos a seu
favor. Mesmo assim, Dworkin aceita os riscos, ao apostar que 0s ganhos obtidos pela escolha
de beneficiar alguns representantes entre os excluidos superardo os prejuizos, haja vista o
status quo do preconceito ser tdo mau que dificilmente pode ser piorado (DWORKIN, 2001,
p. 442-443).

As preocupac6es de Dworkin sdo legitimas. De fato, os estere6tipos exercem grande
influéncia no desenvolvimento humano daqueles que sdo alvos de sua macula. Contudo, 0s
processos mentais que os concebem sdo, a principio, 0s mesmos que permitem aos seres
racionais interagir com o mundo a sua volta.

Em um dos primeiros estudos a respeito do preconceito, Allport (2000, p.23) discorre
sobre a naturalidade do prejulgamento. De acordo com o autor, a breve existéncia humana
demanda tantos ajustes praticos, que ndo se pode deixar que a ignorancia seja um freio as
acOes. Condicionada a construcdo de categorias, a atribuicdo de boas ou méas qualidades aos
objetos deve prescindir de que cada um deles tenha de ser examinado independentemente.
Embora grosseiros, os rétulos prontos tém de bastar.

No entanto, os erros ordinarios de prejulgamento, ainda segundo Allport, distinguem-
se do preconceito. Quando alguém é capaz de retificar julgamentos erréneos a luz de novas
evidéncias, ndo € preconceituoso. Prejulgamentos tornam-se preconceitos somente se nao
forem reversiveis diante da exposi¢cdo a um novo conhecimento. Ao contrario de um simples
equivoco, lastreado muitas vezes em esteredtipos, um preconceito, seja positivo ou negativo,
resiste com emotividade a toda evidéncia destinada a desestabiliza-lo.

Enquanto abordagens socioldgicas® tentam encontrar nas relagdes intergrupais 0s
motivos do preconceito negativo, as abordagens psicoldgicas buscam encontrar suas raizes na
dindmica individual interna. Elas s&o divididas em dois grandes segmentos: o das teorias do
bode expiatério e o das teorias projecionistas (RIOS, 2008, p. 16). O primeiro relaciona o
preconceito a tentativa individual de encontrar culpados para as situagdes que Ihes causam

mal-estar, elegendo, para tanto, alguns grupos e individuos. O segundo encontra, como

% Segundo Rios (2008, p. 17), entre as abordagens sociais, destacam-se a obra de Goffman (que identifica, no
estigma, um atributo negativo desencadeador do processo social de deterioracdo identitaria) e a perspectiva
marxista tradicional (que encontra no preconceito uma manifestacdo das reais condi¢des que mantém, refletem,
criam e recriam a alienagdo humana a partir da dindmica da sociedade capitalista).
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motivacgdo para o tratamento desfavoravel, a tentativa de solucionar conflitos internos a partir
da agressividade projetada sobre quem ostenta a caracteristica responsavel pela autorrejeicao.

Os esteredtipos, ao contrario dos preconceitos, sao racionalmente contornaveis. Além
das crencas abstratas a respeito de grupos®, eles podem estar baseados na influéncia exercida
pelas lembrancas despertadas quando alguém encontra um individuo que se assemelha, de
alguma forma, a outro® com quem manteve contato anterior (cf. STANGOR; SCHALLER,
2000, p. 67).

Mesmo sendo remediaveis, os esteredtipos materializam problemas sociais quando
varios individuos, na repeticdo de discriminatorios comportamentos automatizados, privam-se
de contato com outros, por atribuirem-lhes alguma caracteristica negativa, deixando de criar
sobre estes um juizo real. Tal comportamento é compativel com a idéia de habitus, tratada por

Bourdieu como:

[...] um sistema de disposi¢des duraveis e transponiveis que, integrando todas as
experiéncias passadas, funciona a cada momento como uma matriz de percepcoes,
de apreciacles e de acdes — e torna possivel a realizacdo de tarefas infinitamente
diferenciadas, gracas as transferéncias analdgicas de esquemas que permitem
resolver os problemas da mesma forma, e as corregdes incessantes dos resultados
obtidos, dialeticamente produzidas por esses resultados. (BOURDIEU, 1983, p. 65)

Destarte, um afro-americano pode sentir-se desgostoso ao saber que alguns
individuos em sua comunidade acreditam que todo negro € preguigoso e ignorante
(STANGOR; SCHALLER, 2000, p. 64). Porém, a crenca impde flagelos mais severos que o
mero desgosto quando apresenta larga difusdo, a ponto de, por exemplo, ser utilizada para
justificar reiteradas negativas de trabalho aos homens de pele escura.

A representacdo como exemplaridade tornar-se-ia, entdo, necessaria para fazer com
que os individuos cujo comportamento perpetua a massificacdo de esteredtipos sejam mais
receptivos as caracteristicas rejeitadas. Contatos forcados promoveriam uma abertura a
formacdo de um juizo particularizado sobre cada integrante da categoria estigmatizada.

Entretanto, as formas de se promoverem tais contatos forcados sdo bastante
controversas. E inegavel que os efeitos danosos provocados pela crenca em esteredtipos
devam ser combatidos pelo Poder Publico. Porém, o uso arbitrario da caracteristica dominante
de um esteredtipo como critério de implementacdo de aproximacfes pbe-na mais em

evidéncia que em esquecimento.

*! Tais crencas sio chamadas pela doutrina de protétipos.
%2 Ao individuo que serve de referéncia para a construgdo de um juizo de valor sobre outro chama-se exemplar.
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Diante da impossibilidade de se garantir a representacdo de todos os tracos sobre os
quais se estabelecem incontaveis impressfes pejorativas compartilnadas na sociedade, é
inconcebivel determinar que certa caracteristica mereca o beneficio da exemplaridade em
detrimento de outra igualmente desprezada. Inexistem motivos para implementar a
representacdo de mulheres, por exemplo, e ndo a de transexuais. Enquanto manifestacdo de
ignorancia, a nocividade dos estere6tipos é muito mais razoavelmente medida pela quantidade
de individuos a pautarem suas aces neles que pelo nimero dos que sofrem a exclusdo
deflagrada (cf. STANGOR; SCHALLER, 2000, p. 67).

Haja vista os protestos por representacdo serem, em verdade, manifestacdes contra a
massificacdo de esteredtipos, ndo se ha de falar especificamente no combate a alguns, mas no
combate a ampla difusdo de quaisquer deles. Ao se assumir que algum dos pejorativos
modelos abstratos merece, em particular, impugnacdo mais incisiva que outro, constroi-se um
desnivel artificial na fruicdo de direitos individuais de pessoas humanas igualmente
prejudicadas pela propagacéo de esteredtipos distintos.

Dworkin, entretanto, ndo considera que o beneficio da exemplaridade constitua direito
de algum individuo em particular, sendo uma forma eficaz de se atacarem problemas coletivos
provocados pela abrangéncia de estereotipos, sendo, portanto, um direito atribuivel ao
organismo social. O ponto de vista do autor ignora claramente o fato de que a estratégia de
promover a representacdo de determinada caracteristica ndo apresenta, como ele mesmo
reconhece, uma garantia de mudanca nos quadros impostos pelo preconceito.

Quanto a isso, Kaufmann (2007, p. 232-233) constata, por exemplo, que, no Brasil,
muitos negros, apos ascenderem socialmente, deixam de se identificar como tais. Também é
comum que beneficiados por politicas afirmativas brasileiras vivenciem o processo de
‘embranquecimento’, no qual sdo cooptados pela ‘classe branca’ e terminam por se
esquivarem de assumir a lideranga do movimento negro. Segundo a estudiosa, a existéncia do
autopreconceito remanescente em muitos deles retira dessas politicas a funcdo pedagogica de
passar a imagem para os demais de que 0s negros também conseguem posic¢des de prestigio.

Em complemento, Cruz (2005, p. 136) indica que agOes afirmativas focadas em
esteredtipos podem originar novos preconceitos. Assim, alguém que, por exemplo, ingressa
uma instituicdo de Ensino Superior através de acOes afirmativas pode ser visto de maneira
distinta por professores e alunos que foram aprovados pelos critérios regulares. Ao se graduar,
0 beneficiado pela medida inclusiva — cuja formagdo ndo haveria sido conquistada sem
assisténcia — pode ser julgado inapto por algumas empresas durante o processo de

selecdo de empregados.
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A despeito do exposto, Dworkin admite, incoerentemente, que o objetivo de promover
a inclusdo de uma parcela da sociedade, mesmo com cumprimento incerto, justifique o ataque
incisivo a dignidade de determinados individuos ‘bem-sucedidos’ que se sentem degradados
ao verem, contra a sua realidade, as préprias caracteristicas tomadas como obstaculos
determinantes da impossibilidade absoluta de lograrem uma ascenséo social desassistida. Tao
extrema postura adota claramente a reprovavel prevaléncia do bem-estar da sociedade em
detrimento dos interesses individuais.

Dworkin é, ao lado de Rawls, um dos grandes defensores dos direitos individuais
contra o utilitarismo (DWORKIN, 2002, p. 358). Ele ja afirmou, inclusive, que os principios
em sentido estrito, relacionados aos direitos fundamentais, ndo podem ser contrapostos a
diretrizes politicas, referentes a objetivos da coletividade, por serem sempre superiores a
estas. Os direitos s6 poderiam ser afastados em razdo de outros direitos. Curiosamente, porém,
0 autor abre espago para uma ldégica coletivista, ao considerar que algumas categorias
sociais, como 0s grupos étnicos, sdo, apesar de sua heterogeneidade, equiparaveis a pessoas
juridicas e individuos, sendo, pois, merecedoras de direitos coletivos (DWORKIN,
2002, p. 143).

Cabe relembrar que os direitos coletivos strictu sensu devem se estabelecer sobre
relacbes pré-existentes as lesdes que os determinam. Assim, considerar, por exemplo, que
uma raga, um género ou uma caracteristica fisica pode ter o conddo de criar uma relacdo dessa
qualidade é o mesmo que admitir que o simples fato de ser humano também cria uma relacdo
entre individuos. Na verdade, existe, a priori, no sentido defendido por Fitcher (1974, p. 83),
somente uma categoria social, cuja existéncia prescinde de interagdo entre seus membros.

Mesmo considerada um direito coletivo latu sensu, a representacio como
exemplaridade deve respeitar o valor de cada individuo, sem estimular a propagacdo de
estere6tipos. 1sso somente é possivel quando se a concebe como um efeito colateral das acbes
afirmativas. Estas UGltimas consistem em um instituto voltado para realizagdo da
igualdade material e, por conseguinte, para a igualdade de oportunidades; mas nao
podem ser diretamente destinadas a mera diversificacdo amostral de qualidades nos
circulos sociais.

A irrepetibilidade do conjunto das caracteristicas de um individuo sobre os demais
torna deveras dificultosa a escolha de um trago que seja mais relevante para a promogao da ja
natural pluralidade. E impossivel estabelecer padrdes estanques diante da fluidez das relagdes.
A sincera apatia a uma caracteristica é alcancada pela aceitacdo de sua eventualidade e néo

pela obrigatoriedade de sua presenca nas relagdes humanas.
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A fim de possibilitar a desejada eventualidade, é necessario que as posi¢des de
prestigio social sejam acessiveis a todos. Essa acessibilidade é, sim, objeto das acdes
afirmativas. Contudo, conforme sera oportunamente discutido, ela pode ser desenvolvida por

meios diversos daqueles que Dworkin apresenta como 0s Unicos eficientes.

1.3.4 A acdo afirmativa como compensacao por dividas histdricas

Decerto, as acOes direcionadas a promog¢do da igualdade material ndo podem estar
dissociadas da consideracdo das causas historicas dos desequilibrios socioculturais a serem
vencidos. Todas as conjunturas hodiernas advém da superposicdo temporal de diversos
fatores, cuja compreensdo € essencial para encontrar 0s meios mais adequados de melhoré-las.

Contudo, o olhar excessivamente detido sobre o passado pode ensejar distor¢des
acerca de sua importancia na atual promocéo da equidade. A forte indefini¢do entre passado e
presente, aliada a mescla de referéncias coletivas e individuais, é bastante presente na teoria
da justica compensatoria invocada como fundamento de validade para as a¢des afirmativas.

A mencionada teoria, acolhida por Coleman (1983), busca a retificacdo das faltas
cometidas por particulares ou governos contra alguns individuos e grupos em um passado
longiquo. Sua idéia basilar é o dever de reparar 0 dano que surge para o lesante a favor da
vitima, de forma a retorna-la a situagdo em que se encontraria se ndo houvesse sofrido a les&o.

De acordo com Cruz (2005, p. 137-138), as acOes afirmativas alcangariam ent&o
indenizacbes pagas aos atuais descendentes de inUmeras geragdes de vitimas do
segregacionismo e da discriminacao ilegitima, que padeceram sob todas as formas de violacéo
a seus direitos. Desse modo, o preconceito é entendido como uma heranca cultural capaz de
materializar as a¢Oes afirmativas como uma compensagdo por sucessivos prejuizos coletivos.

Tal conceito encontra sérios obstaculos para a absor¢do pela literatura sobre agdes
afirmativas. O mais claro deles é a impossibilidade de se determinarem quais sdo 0s
individuos detentores do dever ou do direito de reparacdo e em que intensidade eles os
possuem. Diferentemente das circunstancias em que a conduta ofensiva é imediatamente
compensada, o afastamento cronologico entre os fatos e sua compensacdo promoveria o
surgimento de uma divida histérica a ser paga pelos remotos descendentes dos violadores aos
dos violados, que, muitas vezes, constituem figuras entrecruzadas sobre um mesmo individuo.

Alicercada nas idéias de Aristoteles, a teoria da justica compensatOria encontra 0 mais

antigo registro no Livro V da Etica a Nicomaco. Na citada obra, o filosofo aborda
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especificamente o tema da justica, dividindo-o em dois grandes segmentos, entre 0s quais
estabelece uma clara relacdo de pertinéncia. Trata-se da justica universal (ou geral) e da
justica particular.

A primeira significa a plena realizacdo das virtudes, a ser aplicada na organizacdo da
comunidade, especialmente na atividade legislativa (ARISTOTELES, 2009, p. 105). Por sua
vez, a justica particular esté inserida no conceito de justica universal como espécie do género
definido pela Gltima (ARISTOTELES, 2009, p. 107). Esse tipo mais restrito de justica seria
regido pelo principio da igualdade e se identificaria com o sentido juridico da palavra,
enquanto delimitador do estudo epistemolégico do Direito (CUNHA, 2003, p. 13-14). A
justica particular é ainda dividida em duas subespécies: a justica distributiva e a corretiva.

Por justica distributiva, entende-se a reparticdo dos bens, honras e encargos da
sociedade, de forma que cada cidaddo perceba um quinhdo adequado a seus méritos. Nao se
considera que os bens devam ser distribuidos de forma aritmética e absoluta, mas de maneira
geométrica, proporcional as diferencas. Individuos categorizados de forma diferente
mereceriam partes diferentes. No entanto, a questdo do mérito é motivo de conflitos porque
seu sentido provoca profundas controvérsias. Enquanto, por exemplo, para os democratas, 0
merecimento repousa no fato de ser livre, para os oligarcas, ele estaria relacionado a riqueza
ou a posicdo de nascimento (ARISTOTELES, 2009, p. 109).

O conceito de justica corretiva relaciona-se com a afericdo dos beneficios e danos a
serem suportados na relacdo entre particulares. Em face das agdes dos individuos, aplica-se-
lhes a igualdade aritmética. “E irrelevante se é uma boa pessoa que defrauda uma mé ou se é
uma ma pessoa que defrauda uma boa. [...] A lei olha apenas para a especificidade do dano, e
trata toda a gente por igual” (ARISTOTELES, 2009, p. 110).

Note-se que a justica corretiva é bipartida, conforme diga respeito a transagdes
voluntarias ou involuntarias (ARISTOTELES, 2009, p. 108). As voluntarias sdo presididas
pelo mutuo consentimento sobre seus objetos — como a compra, a venda e a penhora. Ja entre
as involuntérias, ha algumas praticadas as escondidas — como o furto — e outras praticadas
pela violéncia — como o roubo.

Ao passo que, nas transacOes voluntérias, tem-se a oportunidade de prevencdo contra o
dano e contra o consequiente conflito, nas transa¢des involuntérias, o dano € deflagrado com o
fato que as origina. Destarte, é necessario buscar a mediacdo do juiz, para estabelecer
uma igualdade entre o estado anterior e posterior ao da transacio (ARISTOTELES, 2009, p.
112). Obviamente, tal espécie de justica encontra razdo de ser na compensacao ou retificacdo

da injustica.
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Embora a idéia de justica compensatdria originariamente ndo compreenda a necessaria
existéncia de dividas histéricas estabelecidas entre grupos, a expressao, decorrente da logica
aristotélica, findou por conotar a assungdo dos aludidos débitos nos debates sobre acbes
afirmativas. A mencdo a compensacao costuma, entretanto, ser conturbada pela confusdo com
outra teoria, igualmente derivada da obra do grande filésofo: a teoria da justica distributiva®.

Kaufmann (2007, p. 221-222) aduz que, apesar de ambas buscarem justificar as acoes
afirmativas, sdo, de fato, teorias distintas, pois, enquanto a teoria compensatéria pleiteia a
realizacdo da equidade pelo resgate do passado, a distributiva tenta alcanca-la no contexto
presente. Nenhuma das duas exclui necessariamente a outra. Ambas costumam ser usadas
simultaneamente para justificar ag0es afirmativas (cf. SANTOS, S. 2003, p. 99). Ndo raro, a
mistura das linhas argumentativas gera certa obscuridade quanto a elas. A expressdo
“discriminacdo passada” €, por vezes, indistintamente utilizada para se referir a acbes de um
pretérito remoto — como a escravidao — e aos seus efeitos que permanecem no presente .

Quando a intencdo de um ato € a reparacdo de fatos ocorridos no passado, a ele se
aplica a teoria compensatéria®. Se o objetivo for remediar os efeitos maléficos da
discriminacdo atual, admite-se a teoria (re)distributiva. A ultima engloba os fundamentos
historicos da teoria compensatoria, desde que se destinem a sanar situagdes presentes.

A responsabilizacdo contemporénea dos descendentes de individuos que realizaram
alguma discriminac&o ilegitima em um passado remoto é inviabilizada por varios obstaculos.
Um deles é a impossibilidade pratica de se identificarem os legitimos beneficiarios de um
programa compensatorio nos casos em que os descendentes dos discriminados ndo sofreram
discriminacdo. Ademais, responsabilizar individuos por préticas determinadas apenas por seus
antepassados — e ndo por eles mesmos — significa determinar novos conflitos grupais.

E irrazoavel propor-se a corrigir a situacio daqueles que ndo sofreram diretamente os
danos invocados pela teoria compensatéria, sem avaliar exatamente em que medida foram
afetados. Individuos situados no tempo presente ndo podem ser forcados a reparar atos com 0s
quais ndo concordam e que seguramente ndo realizaram, uma vez que ndo eram vivos a época

de seu acontecimento.

% Brito Filho (2011, p.253) afirma que o moderno entendimento de justica distributiva, segundo o qual o Estado
¢ obrigado a proporcionar a seus cidaddos um minimo de bem estar material deve ser creditada inicialmente ao
pensamento de Adam Smith, Rousseau, Kant e Babeuf. Apesar de sua concepcdo ser normalmente atribuida a
Avristételes, o estagirita ndo haveria formulado a distribuicdo dos bens materiais em carater obrigatdrio, como os
referidos autores. Tal conceito haveria sido melhor trabalhado posteriormente por Rawls e Dworkin.

* Embora os termos ‘compensacdo’ e ‘reparacdo’ estejam utilizados como equivalentes, por vezes, este é
veiculado para discutir especificamente a legitimidade de reparagdes diretas, envolvendo beneficios monetéarios
para membros de grupos vitimas de discriminagéo (RIOS, 2008, p. 179).
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A teoria da justica compensatdria encontra-se em manifesto declinio, ndo apenas no
ambito doutrinario, mas também nas decisfes das cortes estadunidenses (Kaufmann, 2007, p.
223). As politicas indenizatérias por meio de argumentos compensatorios tem sido
consideradas ilegitimas, pois constitui mandamento basilar das legislacdes sobre indenizacdo
por responsabilidade civil oriunda de ato ilicito o principio de que apenas o agente que
efetivamente os praticou pode ser acionado judicialmente. De igual modo, somente aqueles
que foram diretamente lesionados poderiam pleitear a reparacdo (FISCUS, 1992, p. 9-10).

Certamente, os herdeiros de um patriménio devem saldar as dividas relacionadas a ele
até o limite do quinh&o que perceberam®. No entanto, as alteracées nas posicdes sociais e nas
condutas das muitas e sucessivas geracoes de exploradores e explorados, néo permitem a clara
visualizacdo desses limites.

Fiscus (1992, p. 9) reconhece uma forte oposicdo as responsabilidades e direitos
grupais, que punem ou recompensam individuos pelo simples fato de pertencerem a grupos. O
autor leciona que é extremamente infeliz o fato de as agfes afirmativas haverem sido téo
enfaticamente fundamentadas em temos de justica compensatoria. Essa teoria foi atacada
pelos criticos, com o fim de desacreditar a totalidade das a¢des afirmativas.

As dificuldades de implementacdo de politicas pautadas no argumento compensatorio
sdo especialmente aumentadas pela falha suposi¢do de que todos os individuos detentores de
uma certa caracteristica expressa exemplificativamente por género, credo ou etnia viveram o
tipo de exclusdao que se deseja combater. Nesse ponto, ignoram-se as questfes levantadas
pelas pontuais circunstancias nas quais um individuo ndo é oprimido, apesar de pertencer a
um cenario opressor para a maior parte daqueles que dettm um de seus tragos.
Desprezam-se, outrossim, fatos como a miscigenacdo entre opressores e oprimidos e a
imigracdo a partir de Estados onde ndo ocorreu a indesejada discriminagdo (KAUFMANN,
2007, p. 224).

No Brasil, a teoria da justica compensatdria manifestou-se no artigo 14 do Projeto de
Lei n°. 3.198/2000, de autoria do entdo Deputado Paulo Paim, que prevé uma reparacao a ser
paga a cada um dos descendentes de escravos no valor de cento e dois mil reais. Além de
omisso quanto a producdo da prova sobre a ascendéncia escrava, 0 projeto ndo estabelece a
forma de obtencdo da receita para a compensagdo. Uma vez que, no ano de 2000, os afro-
brasileiros constituiam 44% da populagdo nacional — aproximadamente 75 milhdes de

> Nacionalmente, o Cédigo Civil Brasileiro, em seu artigo 1.997, dispde que: “A heranca responde pelo
pagamento das dividas do falecido; mas, feita a partilha, s6 respondem os herdeiros, cada qual em proporcéo da
parte que na heranca lhe coube.”
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individuos - e o Produto Interno Bruto do Brasil estava na ordem de um trilhdo de reais, seria
necessario reunir a riqueza de cerca de sete paises desse porte, para saldar a divida.
(KAUFMANN, 2007, p. 222).

Cruz (2005, p. 138-139) acrescenta que, em conferéncia da ONU realizada na Africa,
foi aprovada a tese segundo a qual paises que historicamente ‘lucraram’ com a escravidao
deviam indeniza¢Bes compensatorias as vitimas, da mesma forma que procedeu a Alemanha
em relagdo ao holocausto. Em seguida, o autor rechaca que a Alemanha seja paradigma do
problema da discriminagéo.

Com o julgamento de 1946 em Nuremberg, identificaram-se os principais dirigentes
estatais e os sobreviventes dos conflitos bélicos. O liame entre dano e responsabilidade foi
mantido pela proximidade cronoldgica entre fato e pleito. No momento pos-guerra, mediu-se,
de forma razoavel, até mesmo o beneficios que empresas, enquanto pessoas juridicas,
obtiveram com o0 uso da mao-de-obra escrava.

O decurso temporal entre o fim da escraviddo dos negros e o pleito indenizatério torna
0 ultimo obviamente inconcessivel. Caso fosse legitima tal compensacéo, 0s homens também
seriam devedores das mulheres por mais de cinco mil anos de exploragdo. Na mesma senda, a
Itlia haveria de arcar com teratoldgicas reparagdes milionarias em relacdo aos povos
mediterraneos. Os europeus seriam obrigados com os indios do continente americano, e estes,
entre si, pelo uso do trabalho escravo em civilizagfes pré-colombianas como a Inca e a Asteca
(CRUZ, 2005, p. 140).

Adotada a teoria de que a compensagdo pode evoluir no tempo e no espago, admitir-
se-ia a constituicdo de uma eterna heranga maldita para as sociedades. Os desdobramentos
argumentativos levariam a conclus6es absurdas, inclinadas & procedéncia de indiscriminados
pedidos de reparacdo feitos até mesmo por Estados oprimidos/colonizados aos seus
respectivos opressores/colonizadores. A renovagdo populacional e a falta de controle das
novas geracdes sobre os meios passados de discriminacdo sdo os principais empecilhos para
tanto. Ninguém deve ser culpados por atos sobre os quais ndo tenha dominio, nem
responsabilizado por ganhos injustos em medida superior aquela em que foi beneficiado.

Fiscus (1992, p. 12) cita o depoimento do Justice estadunidense Antonin Scalia contra
a logica compensatoria. Nele, afirma que, seu pai, enquanto imigrante italiano, nunca tirou
proveito do suor de negros, e, apesar de ter chegado aos Estados Unidos em momento
posterior a escravidao, seria indevidamente considerado um beneficiario da discriminacdo

racial na mesma proporgdo que 0s brancos americanos.
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Em paralelo, a teoria da justica distributiva ndo encontra tantos problemas quanto a
partilha de direitos e obrigacdes entre os membros da sociedade, haja vista objetivar somente
0s ajustes das desigualdades circunstanciais presentes. Para Fiscus (1992, p. 8), a justica
distributiva legitima a exigéncia que um individuo ou grupo faz quanto aos beneficios e
posicOes que teriam alcangado se estivessem sob atuais condicdes livres de discriminagéo.

Para a aplicacdo da justica distributiva como meio de concretizacdo do principio da
igualdade, costuma-se levar em conta fatores humanos como sexo, raga e outros aspectos
de compleicdo fisica, bem como de ordem social, antes relegados por entidades
publicas e privadas nas chamadas acfes neutras. A intervencdo estatal ou particular, nesse
sentido, é direcionada a vencer as barreiras sociais impostas por discriminacfes
supostamente insuperaveis.

Nas hipoteses em que se persegue a restauracdo do equilibrio social, costuma-se negar
que o relevo dado a pertenca de um individuo a determinada categoria configure ofensa ao
principio da igual protecdo (KAUFMANN, p. 225). Embora as medidas inclusivas pautadas
em caracteristicas fisicas e culturais ndo visem desqualificar os nao-beneficiados, reputando-
os seres inferiores, seus critérios podem prejudicar alguns deles, por trata-los como
integrantes de grupos uniformes.

Tanto na teoria compensatoria quanto na distributiva, ganha espaco o contra-
argumento de que existiriam vitimas inocentes lesionadas pelas acOes afirmativas. Assim,
ganha destagque o empenho doutrinario em demonstrar que todos os individuos que ndo foram
discriminados lucraram com a discriminagéo alheia (DWORKIN, 1999, p. 209).

Segundo Rios (2008, p. 183), ndo haveria ‘vitimas inocentes’, mas beneficiarios,
inconscientes ou ndo, da injustica social praticada contra certos grupos vulnerdveis. As
vantagens conquistadas por brancos menos aptos a competicdo social seriam, por exemplo,
distribuidas entre as diversas ragas, se ndo existissem desigualdades estruturais. A questdo,
portanto, diria respeito ndo ao desprezo de ‘vitimas’ mas a evitacdo de privilégios indevidos.

Tal linha argumentativa é obstaculizada pela impossibilidade préatica de se aferir em
que grau ou intensidade cada individuo desfrutou ou foi afastado dos bens disponiveis.
Considerar que todos devam arcar com igual dnus é empreender uma categorizagdo grosseira,
fadada aos insucessos da légica de grupo.

Devido a freqlente invocacdo de ‘coletivismos’ na defesa da teoria da justica
distributiva, Cruz (2005, p. 140) nota uma equivocada congruéncia entre ela e as teorias

utilitaristas do bem-estar da maioria. Devido ao erro, o autor chega a descartar essa teoria
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como fundamento para as ac¢des afirmativas. N&o obstante, a distribuicdo de bens pode ser
realizada, segundo Fiscus, também através do exame singular da situacdo de cada individuo.

Os modelos individuais de combate a discriminacdo sdo considerados cegos a
dindmica difusa do processo discriminatorio e sofrem criticas por se concentrarem apenas
sobre atos isolados que permitem a facil indicacdo de discriminados e discriminadores. Se,
por um lado, sdo capazes de remediar situacbes como a de uma mulher que tem trabalho
negado em virtude de seu género, por outro, ndo podem combater o esteredtipo de
incapacidade sobre o género feminino.

Frente a insuficiéncia dos remédios repressivos, 0s modelos coletivos enfatizam a
situacdo de desvantagem dos grupos vulneraveis, preocupando-se mais com a discriminacao
indireta sofrida por seus integrantes. Rios (2008, p. 185) aponta que as versdes mais brandas
do modelo coletivo atribuem algum valor aos individuos, enquanto componentes dos grupos
com que se identificam. Ao seu turno, as versdes mais fortes desse modelo desprezam a
estima individual e assumem que 0s grupos séo entidades independentes de seus membros.

Os limites levantados para os dois modelos (o coletivo e o individual) levam Rios
(2008, p. 186) a abordar um terceiro, denominado de “modelo da justica social”. A alternativa
trazida por ele seria sintetizada como uma rejeicdo simultdnea dos atos discriminatorios
individuais de facil identificacdo e os de discriminago sistematica difusa. Para isso, admitir-
se-ia 0 uso moderado de algumas das medidas baseadas em identidade de grupo.

Entretanto, sdo claramente preferiveis as acfes afirmativas que se abstenham de
categorizacOes baseadas na suposicdo da homogeneidade coletiva. O grande desafio na
implementacdo de normas eficientes para a inclusdo social é abstrair-se do cometimento
dessas generalizacBes de carater historico. Mais adiante, serd demonstrado, de modo mais

detido, que é possivel, sim, conciliar o valor individual e o combate a discriminac&o indireta.
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2 ACOES AFIRMATIVAS SOB O CRITERIO DA SITUACAO CONTINGENTE

E inaceitavel que ordenamentos juridicos democraticos e pluralistas sejam concebidos
sob a égide de um universalismo tendencioso, construido para beneficiar um ‘homem médio’,
dissociado da realidade e preso aos valores culturais eurocéntricos. Identificar os individuos
que carecem de adaptagdes para 0 gozo pleno da vida social € um ato que requer atencdo aos
contextos de cada ser humano.

Diante dos riscos de essas particularidades ndo serem atendidas por falta de
regulamentacdo especifica sobre elas, ganhou espago a atribuicdo de direitos a individuos
segundo sua pertenca a grupos considerados mais predispostos a violagdes. Tamanha estima
sobre os individuos decorre da valorizacdo da dignidade humana. Segundo Sarlet essa

expressao se refere a

[...] qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do
mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da comunidade, implicando,
neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a
pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como
venham a lhe garantir as condi¢des existenciais minimas para uma vida saudavel,
além de propiciar e promover sua participacdo ativa co-responsavel nos destinos da
propria existéncia e da vida em comunhdo dos demais seres humanos
(SARLET, 2008, p.63).

A apreciacdo da dignidade humana pressupe, assim, a tomada do individuo concreto
como parametro para a concessao de direitos por parte dos Estados. Tal perspectiva nao se
confunde com a superestima de uns poucos em detrimento dos demais, justificada pela
aplicagdo de regras de ‘selecdo natural’ a sociedade. O ideal de igualdade que se
apresenta segue a ldgica apresentada por Marx (1961, p. 216-217), cujo ensinamento
prescreve que se deve exigir de cada qual segundo sua capacidade, e se oferecer a cada qual
segundo sua necessidade.

Para que as dignidades de todos sejam consideradas igualmente relevantes, é preciso
que se imponham limitacGes aos direitos de alguns e se auxiliem os menos adaptados no
alcance de seus objetivos®®. Esse processo de especificacdo do sujeito de direito,
fundamentado na concretude individual e oposto a abstracéo e generalidade do universalismo,

% Nessa senda, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos estatui: “Artigo 29: §1. Toda pessoa tem deveres
para com a comunidade, em que o livre e pleno desenvolvimento de sua personalidade é possivel. §2. No
exercicio de seus direitos e liberdades, toda pessoa estara sujeita apenas as limitacdes determinadas por lei,
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permitiu 0 aumento dos bens juridicos merecedores de tutela, mediante a ampliacdo dos
direitos a prestacdo (PIOVESAN, 2008, p.22). Assim as mulheres, as criancas, a populacéo
afrodescendente, o0s migrantes, os individuos com deficiéncia, dentre outros grupos
vulneraveis, comecaram a ser vistos como integrantes de categorias com peculiares
condicdes sociais.

Apesar de trazer novas abordagens aos direitos fundamentais, a Optica da
especializacdo procede a sub-generalizagdes, haja vista nem todos os integrantes de cada uma
das categorias vulnerdveis viverem exatamente 0s mesmos tipos de opressdo. Ademais, alguns
individuos — que, sem se incluirem nos grupos identificados, vivem opressdes semelhantes as
deles — continuam segregados do usufruto de seus direitos.

A ‘especificacdo do sujeito’ posta nesses termos dé espaco a uma protecao insuficiente
para aqueles que, embora partilhem tracos comuns com o0s grupos dominantes, vivem
situacOes que os identificam com os grupos subordinados. Esse desenquadramento os torna
distantes dos opressores, mas também ndo permite sua participagdo no mesmo grupo
identitario que os demais oprimidos.

Isolados, eles compdem as mais extremas minorias, pois inexistem sequer percentuais
significativos para representé-los em amostragens sociais. Exemplificativamente, quando o
clamor das inimeras mulheres que sofrem violéncia doméstica®” é atendido exclusivamente
para beneficia-las, os poucos homens que sdo espancados por suas esposas recebem menor
protec&o contra a mesma agressao.

A proibigdo da protecdo insuficiente ja foi aclamada no Brasil, em decisdes do
Supremo Tribunal Federal®®. Essa norma é derivada do principio da proporcionalidade, que
pondera 0s meios e as finalidades da administracdo publica, de forma a ndo somente apontar
para uma perspectiva de protecdo contra os excessos do Estado, mas também denunciar as
situacbes em que ele ndo é capaz de proteger suficientemente determinado direito

exclusivamente com o fim de assegurar o devido reconhecimento e respeito dos direitos e liberdades de outrem e
de satisfazer as justas exigéncias [...] da ordem publica e do bem-estar de uma sociedade democratica.”

87 “Segundo a Sociedade Mundial de Vitimologia, 23% das mulheres brasileiras estdo sujeitas & violéncia
doméstica” (GROSSI; CASANOVA; STAROSTA, 2004, p. 195).

%8 Em 2006, a BBC veiculou noticia segundo a qual um estudo internacional sobre violéncia doméstica apontou
que também ocorrem agressdes contra homens. Nas entrevistas, a fim de ndo sentirem suas virilidades reduzidas,
os vardes trataram do assunto com ironia. Entre as estudantes européias, as inglesas sdo as mais abusivas, com
41% delas admitindo que ja agrediram de alguma forma o0s seus parceiros. Entretanto, apenas 5% dessas
agressoes resultaram em ferimentos mais graves, como escoriacdes, cortes e 0ss0s quebrados.

% O precedente nessa matéria é o acrdéo proferido no Recurso Extraordinério N°. 418.376 MS, julgado em 9 de
fevereiro de 2006 (STF, Tribunal Pleno, Relator para o Acorddo Ministro Joaquim Barbosa, DJ de 23 mar. 2007,
p. 72.) O expressivo voto do Ministro Gilmar Mendes cita como referencial tedrico as obras de Streck (2005) e
Sarlet (2005).
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fundamental, caso em que, estar-se-4, precisamente em face da proibicdo da protecéo
insuficiente, chamada pela doutrina alemé de Untermassverbot. De acordo com Streck,

Trata-se de entender, assim, que a proporcionalidade possui uma dupla face: de
protecdo positiva e de protecdo de omissbes estatais. Ou seja, a
inconstitucionalidade pode ser decorrente de excesso do Estado, caso em que
determinado ato é desarrazoado, resultando desproporcional o resultado do
sopesamento (Abwagung) entre fins e meios; de outro, a inconstitucionalidade pode
advir de protecdo insuficiente de um direito fundamental-social, como ocorre
quando o Estado abre m&do do uso de determinadas sancfes penais ou
administrativas para proteger determinados bens juridicos. Este duplo viés do
principio da proporcionalidade decorre da necessaria vinculagdo de todos os atos
estatais @ materialidade da Constituicdo, e que tem como conseqiiéncia a sensivel
diminuicdo da discricionariedade (liberdade de conformagdo) do legislador
(STRECK, 2005, p. 180)

No mesmo sentido, Sarlet (2005, p. 107) afirma acertadamente que
"[...] anocdo de proporcionalidade ndo se esgota na categoria da proibicdo de excesso, ja que
abrange [...] um dever de protegédo por parte do Estado, inclusive quanto a agressdes contra
direitos fundamentais provenientes de terceiros.” Dessa maneira, 0 Estado deve estar pronto
para garantir todos os direitos fundamentais.

A fim de se evitar que haja lacunas na protecdo destinada a alguns individuos, €é
necessario que seja destinado idéntico tratamento a todos que se encontrem sob as mesmas
circunstancias. Evidentemente, duas situacdes jamais serdo idénticas na totalidade de seus
aspectos. No entanto, € possivel estabelecer pontos relevantes de paridade entre elas para a
concessdo de beneficios aos seres humanos que as experimentam.

Na Franga, berco da revolucdo que marcou o inicio da Idade Contemporanea, tem
antiga repercussdo o debate acerca dos tratamentos diferenciados estabelecidos segundo o
pertencimento a grupos oprimidos. Rouland aponta que o primeiro relatério do Alto
Conselho para Integracdo, entregue ao Primeiro Ministro francés em fevereiro de
1991 previa que

Sem negar as diferencas, sabendo leva-las em conta sem as exaltar, é nas semelhangas
e nas convergéncias que uma politica de integracdo da énfase, a fim de, na igualdade
dos direitos e das obrigagdes, tornar solidarios os diferentes componentes étnicos e
culturais de nossa sociedade [...] o Alto Conselho afirma sua convic¢do de que a
concepgao francesa da integracdo deve obedecer a uma ldgica de igualdade e ndo a
uma légica de minorias. Os principios identitarios e igualitarios que remontam a
Revolucdo e a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo impregnam nossa
concepcao fundamentada assim na igualdade dos individuos perante a lei, sejam quais
forem suas origens, sua raga, sua religido... com a exclusdo de um reconhecimento
institucional das minorias (ROULAND, 2008, p. 302).



74

Apesar desse posicionamento inicial, a legislacdo francesa foi forcada a se adequar a
realidade de fato. Teve-se de perceber que o principio da igualdade ndo sugeria tratar todos da
mesma maneira, pois € preciso tratar de modo diferente 0s que se encontram em situagdes
distintas e, de modo semelhante, 0s que se encontram em situagcfes parecidas. Ndo obstante,
esse reconhecimento ndo abriu caminho para a admissdo das ‘minorias’. Aceitou-se admitir
distincbes de tratamento fundamentadas em diferencas de situagdo contingente, mas
permaneceu a recusa de conceder prioridades aos membros de um grupo definido pelo
pertencimento a uma etnia ou origem geografica.

Rouland (2008, p. 305) afirma que essa resisténcia se prolongou no plano dos
principios, mas, por ordem pratica, 0 pertencimento a uma cultura, a uma religido e as
solidariedades comunitarias chegou a determinar legislacdes especiais no direito francés.
Principalmente com a Lei N°. 83/635, de 1983, naquele pais, ganhou espaco a discriminagdo
positiva de mulheres. O fato de se estabelecer moradia em determinada &rea geogréfica
também foi tomado como critério de beneficios.

Em 1982, surgiram acOes afirmativas para facilitar o ingresso educacional dos
moradores de periferias das grandes cidades, consideradas zonas de educagdo prioritaria —
ZEP (SCHANPPER; KRIEF; PEIGNARD, 2003, p. 31). Atchabahian (2004, p.157) relata
que a juventude da cidade Vaulx-en-velin, por ser uma regido pobre e de descendentes de
imigrantes, era conhecida pelos seus atos de vandalismo. Em 2004, pela primeira vez,
membros dessa comunidade conseguiram se formar em escolas de elite, o que lhes abriu as
portas para participar da camada mais abastada da sociedade.

Conforme se depreende dos fatos, a sinalizacdo grosseira de necessidades a partir de
recortes identitdrios tem uma praticidade muito maior que a verificacdo das reais
especificidades individuais. Avaliado que, recorrentemente, uma determinada caréncia recai
com muito mais expressdo sobre uma dada categoria social, beneficiar esse grupo significa ter
uma pequena margem de erro, indicada por um reduzido nimero de beneficidrios indevidos
ou necessitados desassitidos.

No caso de a maioria dos negros nao terem qualificacdo extraordindria, por
exemplo, inexistiria reprovabilidade em beneficia-los em processos seletivos de trabalho, se
alguns poucos obtivessem vantagens descabidas por haverem tido acesso a uma formacéo
primorosa. Tal situagdo é iniqua porque estes teriam condi¢Ges de competir em igualdade com
0s ndo negros, prejudicados pelo uso do artificio.

Embora seja necessario encontrar meios eficientes de realizar a igualdade material, sua

operacionalizagcdo ndo pode afastar quaisquer necessitados da prestacdo de beneficios legais.
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O acesso a bens juridicos ndo deve ser facilitado para um individuo em detrimento de outro
apenas porque aquele pertence a um grupo mais vulneravel. Ao se assumir que, nesses termos,
alguém tenha de arcar com maiores 6nus para provar sua situacdo de hipossuficiéncia,
configura-se discriminacéo ilegitima, pois ninguém pode ser responsabilizado por fazer parte
de uma categoria discricionariamente construida.

Germano (2010, p. 21) afirma que as semelhancas entre hipossuficiéncia e
vulnerabilidade n&do podem levar a uma confusdo das duas palavras. Enquanto a primeira
surge das reais condi¢fes econbmicas, sociais e culturais que desequilibram o individuo em
suas relagdes, a vulnerabilidade é reconhecida independentemente da situa¢do do individuo,
como uma probabilidade de dano.

Indubitavelmente, a aplicacdo do direito tem de administrar perigos e levar em
consideracdo vulnerabilidades. A concepc¢éo do direito, entretanto, ndo pode multiplicar esses
riscos. Os ordenamentos juridicos devem evitar presungdes gravosas e precisam dispor de
ferramentas que contornem 0s provaveis erros judiciarios. Tem-se de ter em vista, por
exemplo, que a mesma logica informadora da protecdo privilegiada para mulheres contra a
violéncia domestica tornaria legitima a prescri¢do de abordagens policiais mais severas sobre
negros, caso restasse incontroversamente provado que se registram mais crimes cometidos
pelos integrantes dessa etnia.

Os dados coletados de uma populagéo precisam ter uma finalidade delimitada para que
sejam Uteis. A expressdo numérica de fendmenos sociais é alcancada pelo emprego da
estatistica, definida como o conjunto de métodos e processos quantitativos que permitem
medir os fendmenos coletivos.

Ela pode ser dividida em duas areas: a estatistica descritiva e a estatistica indutiva. A
primeira se destina a obtencdo, organizagéo, reducgdo e representacdo dos dados, sem nenhum
carater interpretativo. A segunda, por sua vez, se delineia na obtencdo e generalizagdo de
conclusbes para uma populacdo a partir de uma amostra, por meio de célculos de
probabilidade (SILVA, E. et al., 2010, p. 1-5). Tais célculos indicam riscos a partir da
recorréncia de fatos.

Estatisticas sd0 mais expressivas a medida que contextualizam os dados coletados.
Diferentes atividades e circunstancias fazem com que 0s mesmos tragos caracteristicos
indiqguem diferentes vulnerabilidades humanas. A afirmacdo de que mulheres sdo mais
vulneraveis a violéncia doméstica do que homens inverte de figura, por exemplo, quando se
restringe 0 universo de homens aqueles que vivem uma relagdo homoafetiva
(PEREIRA, 2009).
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Ao relembrar a licdo de Ronald Fisher, Kyburg (1974, p. 72) afirma que, no estudo da
estatistica inferencial, se as informacdes disponiveis puderem possibilitar a indicacdo de
subconjuntos com probabilidades distintas do grupo em que se inserem, entdo o subconjunto
ao qual pertence o assunto em questdo deve ser considerado o novo conjunto referencial. Do
contrario, nenhuma probabilidade baseada no inteiro conjunto sera correta.

Em todo caso, apesar da observacdo da recorréncia de comportamentos em detentores
de certas caracteristicas identitérias, inexiste fundamento légico para que um individuo tenha
restrito um direito seu, devido ao comportamento de outros que, conforme a
discricionariedade do avaliador estatistico, foram-lhe justapostos na mesma categoria. E certo
que condutas possam impor aos seus agentes a administracdo dos riscos decorrentes delas,
todavia, € desarrazoado exigir que alguém arque juridicamente com os riscos advindos de
uma certa caracteristica identitaria havida®®. A Suprema Corte americana, ao julgar o caso
Robinson v. California (370 U.S. 660) *, de 1962, ja considerou inconstitucional a
condenac&o de alguém com base na sua condicdo pessoal. Para a condenacdo, seria necessaria
a comprovacao de alguma conduta ilicita.

Conforme Singer (2011, p. 27), estatisticas ou médias grupais ndo revelam nada a
respeito de individuos. Tomem-se como exemplo dois rendimentos mensais nos valores de
cem e de seis mil reais. Apesar de a média entre eles apontar a quantia de trés mil e
cinqlienta reais, essa cifra se afasta sensivelmente do nimero alcancado por cada um
deles individualmente.

E preciso salientar, porém, que, ndo se destinando a determinar tratamentos, as
estatisticas podem orienta-los. Riscos ndo podem ser ignorados, mas, devido a sua natureza
potencial, ndo devem determinar um olhar absolutista na direcdo de suas previsdes. Decerto, a
relacdo entre a importancia de um bem juridico relevante e a quantificacdo do risco de seu
desatendimento determinam graus diferentes de severidade das medidas a serem tomadas
para protegé-lo.

No ordenamento juridico brasileiro, ha diversas hipdteses em que condutas ou

atividades imprimem desdobramentos em virtude dos riscos produzidos por elas*’. Deve

“% No caso de violéncia doméstica, por exemplo, quando uma legislacdo d4 maior protecdo a mulher, sugere que
uma vitima do sexo masculino goze de menor protecdo, por arcar com os baixos riscos que Ihe oferece o fato de
ser homem.

! Nesse julgado em que se tratava de acusagdo de consumo de drogas, decidiu-se que, mesmo inequivoca, a
condicdo pessoal de viciado ndo era suficiente para a condenacdo, sendo imprescindivel a comprovacdo da
conduta ilicita.

“2 A prisdo preventiva no Processo Penal é um exemplo de situacdo em que o comportamento pode impor uma
dessas limitagdes (artigo 313 do Decreto-lei N°.3.689/1941 — Cddigo de Processo Penal). De igual maneira, o
Cadigo de Defesa do Consumidor (artigo 6°, V111 da Lei N°. 8.078/1990) prevé a inversdo do 6nus da prova em
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restar claro que, nos ditos casos, tem-se de considerar o risco provocado pelas atividades ou
comportamentos, e ndo pela identidade dos agentes. Se a recorréncia de fendmenos sociais for
utilizada como critério de concessdo de direitos especiais, ela ratificard os chamados
esteredtipos estatisticos.

No sentido do entendimento ora levantado, Oliveira (2010, p. 15) defende a
irrazoabilidade do fato de que o simples pertencimento a um mesmo segmento econémico
determine que as empresas recolham a Receita Federal do Brasil, a titulo de Seguro Acidente
do Trabalho, iguais percentuais sobre a remuneracdo paga aos trabalhadores. O Grau de
Incidéncia Laborativa Decorrente de Riscos Ambientais do Trabalho é determinado de acordo
com a Classificagdo Nacional de Atividades Econdmicas. Assim, segundo a legislacéo
vigente, quando uma empresa investe na melhoria do ambiente de trabalho, eliminando ou
reduzindo os riscos existentes, paga a mesma aliquota que uma outra de sua classe que nao fez
qualquer investimento.

Apesar de o estudo do autor ndo se referir a esteredtipos construidos sobre identidades
individuais, ele também reclama uma anélise mais aprofundada das situagdes contingentes. O
cerne da questdo € proceder a uma verdadeira especificacdo das situacbes a serem
contempladas pelos textos legais.

Ao discorrer sobre o contetdo juridico do principio da igualdade, Bandeira de Mello
(1978, p. 29) ensina que o traco diferencial adotado como fator de discriminacéao licita pode
ser qualquer elemento radicado nas ‘situacbes’, ‘pessoas’, ou ‘coisas’. Em contradita ao
pensamento do referido estudioso, porém, é mister perceber que somente as ‘situacdes’ tém o
conddo de determinar tratamentos diferenciados. Sem entrar no mérito da diferenciacdo de
‘coisas’, € imperioso observar que, quando se caracteriza um ser como ‘pessoa’, seus tragos,
por si s0s, nada informam. O que determina legitimamente um tratamento distinto é a situacdo
em que dado traco se encontra®.

Bandeira de Mello (1978, p. 51) reconhece que a correlacdo l6gica entre uma situacdo
e a caracteristica residente nos individuos ndo esta isenta de concepcbes da época em que
ela se a estabelece. Para comprovar sua observacdo, o renomado jurista aduz que,

“[...] em determinado momento histérico, parecera perfeitamente 16gico vedar as mulheres o

processos judiciais a favor do consumidor querelante, como decorréncia da assungao dos riscos da atividade
pelo comerciario (LISBOA, 2006, p.70)

* A fim de demonstrar como uma caracteristica residente na ‘pessoa’ pode determinar uma discriminacéo
legitima, Bandeira de Mello (1978, p. 49) oferece o infeliz exemplo de uma suposta lei que exigisse ‘presenca
imponente’ para os integrantes de ‘guardas de honra’ em ceriménias militares oficiais, cuja altura minima fosse
de um metro e oitenta centimetros (p. 17). Tais critérios, no entanto, satisfazem um requisito de natureza estética,
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acesso a certas fungdes pablicas, e, em outras épocas, pelo contrério, entender-se-4 inexistir
motivo racionalmente subsistente que convalide a vedagéo”.

A construcdo do pressuposto de que certa caracteristica é suficiente ou insuficiente
para determinar uma discriminagdo legal é bastante simplista. Ela ignora o fato de que os
seres humanos sao multidimensionais. Alguns de seus tragos distintivos, em combinagdo com
outros, determinam habilidades e inabilidades distintas. Tem-se de verificar, no contexto real,
como o individuo, em sua totalidade, interage com o meio e como vivencia os fatos. O exame
de situacOes absorve a contemplacdo das caracteristicas individuais e seus contextos quando
eles sdo relevantes.

Segundo Bandeira de Mello (1978, p. 55), “[...] ndo ha duas situagdes tdo iguais que
ndo possam ser distinguidas, assim como ndo ha duas situacdes tdo distintas que ndo possuam
algum denominador comum”. E preciso, portanto, eleger, entre elas, pontos de parecenca, de
acordo com sua relevancia para um determinado propdsito.

Enfatizar as situagdes em detrimento dos tracos diferenciais é fundamental para que se
evitem o0s esteredtipos estatisticos, decorrentes do emparelhamento de caracteristicas
desconexas, correlacionadas artificialmente apenas pela classificacdo estatistica de grupos
sociais. As situacdes contingentes permitem formar categorias de individuos qualificados por
sua insercdo em objetivos contextos renovaveis, e ndo por seus tragos identitarios. Esse modo
de agrupamento e, alias, a marca distintiva das normas abstratas, que permitem largamente a
subsuncéo dos fatos (BANDEIRA DE MELLO, 1978, p.35).

Esteredtipos estatisticos sdo tdo nocivos quanto aqueles construidos pela difusdo de
crengas infundadas, posto que tém o mesmo poder de segregacdo. Ambos ensejam
essencializa¢Ges, ou seja, permitem que 0s primeiros juizos a respeito dos individuos partam
da atribuicdo de inumeras qualidades pela superestima de um traco identitario, em torno do
qual se preconcebe um modelo ideal, cuja adequagdo é esperada para os detentores da

caracteristica evidenciada.

2.1 ESSENCIALISMO ESTRATEGICO E UNIVERSALISMO ESTRATEGICO

Embora reafirme esteredtipos, a essencializacdo ndo se reveste apenas de carater

negativo. Ela pode ser utilizada como elemento de coesdo na reivindicacdo de direitos, para

subjetivo e pouco funcional, equipardvel a exigéncia de ‘boa aparéncia’, que, ainda hoje, afasta varios negros de
postos de trabalho, conforme relata Cruz (2005, p. 190).
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uma conseqiiente desconstrucdo de cenarios opressivos. E justamente essa a proposta da
‘especificagdo do sujeito’ empreendida em significativa parte das atuais discriminacgdes
positivas legais. A partir da grande recorréncia de situacOes de desvantagem em certa
categoria social, a hipossuficiéncia é vista como uma caracteristica propria dos integrantes
desse grupo, cujas interagdes com 0 entorno precisam ser contrabalancadas.

Contudo, na realidade, o entrecruzamento de caracteristicas permite que 0s seres
humanos pertengam simultaneamente a uma infinidade de categorias sociais. Essa pluralidade
revela a unicidade existencial de cada um deles, em suas irrepetiveis diferengas individuais
(Taylor, 2005, p. 237). Desse modo, pde-se em risco a pretensa fragilidade homogénea
presente na esséncia de grupos, pois se verifica que cada um deles se compd@e de individuos
com necessidades distintas.

A esséncia das coisas, ja investigada por Platdo (cf. 1997, p. 225-228), traduz os
elementos sem o0s quais ndo se as define. Quando algumas caracteristicas sdo muito
reincidentes, comete-se o erro de confundi-las com qualidades essenciais. Cria-se, pois, um
essencialismo falho. Um exemplo de essencialismo pode ser observado no contexto especifico
do feminismo, quando a mulher é especificada por algumas qualidades natas que a definem
como um ser imutavel em diversas culturas e tempos histéricos. Embora factualmente seja
praticamente impossivel apreender a esséncia de um grupo humano, Spivak (1990, p.10-11)
sugere que 0s modelos essencializadores possam ser utilizados de maneira
cautelosa e estratégica.

Destarte, a autora indiana cunhou o termo essencialismo estratégico, para designar o
essencialismo como uma hipostase, ou seja, um ideal intangivel, utilizado como referencial
para a conquista dos direitos dos subalternos. Mesmo consciente da heterogeneidade interna
dos grupos oprimidos, ela considera aceitavel sua essencializacdo, diante do objetivo de
desfazer os rotulos impostos pelo discurso dominante de outros grupos.

Spivak afirma que, apesar de encontrar alguma utilidade no discurso universalizante,
as barreiras postas por sua centralizacdo no homem branco tornam mais Util a escolha
estratégica do essencialismo e ndo a do universalismo. Ainda segundo ela, é necessario ser
vigilante sobre as préticas discursivas e, de tempos em tempos, adequar-se as perspectivas
essencialistas, em vez de adotar o gesto contraproducente de apenas repudia-las.

Ray (2009, p. 108-109) aduz que essa primeira articulagio do conceito de
essencialismo estratégico, aplicado ao movimento feminista, ganhou forga com os estudos
posteriores sobre grupos subalternos no contexto pds-colonial. Spivak (1987, p. 205-207)

expressou melhor seu ponto de vista ao argumentar que a tentativa de erguer uma leitura
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historica propria dos subalternos envolve a busca por uma consciéncia coletiva ‘essencialista’,
claramente ancorada no interesse dos oprimidos em se verem representados como ‘agentes de
sua historia’.

O essencialismo estratégico proposto por Spivak tem sido, segundo Ray (2009, p. 110-
111), bastante deturpado. Em vez de ser utilizado em perspectivas essencialistas, ele vem
sendo empregado como ratificacdo do anti-essencialismo. A idéia de essencialismo
estratégico costuma ser reduzida & aceitacdo do argumento anti-essencialista de que, em
principio, ndo existem identidades essenciais, mas que, na pratica, 0s individuos precisam agir
como se elas existissem. Assim, esse essencialismo significaria, por motivos politicos, atuar
‘como se’ as identidades fossem estaveis, de forma, por exemplo, que se pudesse aceitar
temporariamente uma categoria de ‘afrodescendentes’, a fim de mobiliza-los para a defesa de
interesses comuns.

Tal conceito, no entanto, falha em relacdo a valorizacdo da hipdstase do essencialismo
no exato momento de articula-lo estrategicamente. Spivak (1990, p. 45) afirma que, uma vez
que € impossivel ndo ser, de algum modo, essencialista, é preciso saber utilizar essa
perspectiva de forma cautelosa, tendo em conta os riscos trazidos pelas operacdo que
ela envolve.

Para Spivak, o essencialismo ndo pode prescindir do exame dos contextos em que se
deseja empregé-lo ou da apreciacdo dos espagos representativos destinados a cada grupo na
sociedade. E importante também perceber como a perspectiva langada pelos rétulos influencia
o discurso de um representante, pois ninguém pode se abster de ver-se classificado de alguma
maneira pelos demais membros da sociedade.

A estratégia essencialista ndo ¢ um modelo tedrico. Ela ndo apresenta um carater
desinteressado ou universal. Sua circunstancialidade é fundamental para que funcione
apropriadamente. A idéia de diferencas arbitrariamente feitas e imotivadamente ndo
reconhecidas precisa da pressuposicéo de que as semelhancas formam uma esséncia. Caso 0
essencialismo seja aplicado fora de contexto, corre-se o risco de ‘congelar’ as posicoes
mesmo quando a situacdo que clamava pela estratégia resta aparentemente resolvida. A esse
respeito, Spivak (1993, p. 17) afirma que ja passou 0 momento critico que tornou necessario o
essencialismo estratégico no feminismo.

Invertendo as prioridades da autora indiana, Gilroy (2007, p. 122) apresenta um
universalismo estratégico. Ele retoma a idéia de tratar os individuos sob uma odptica de

igualdade, abandonando o padrdo ingénuo cuja referéncia € o homem branco, cristdo,
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ocidental*

. O uso do universalismo estratégico leva em conta a identidade humana, fazendo
prevalecer a idéia de espécie humana sobre a de raca.

Alvares (2006, p. 19) explGe que, enguanto Spivak procura dar validade aos
essencialismos, Gilroy prefere eliminar categorias como a raga, a classe e o sexo, a favor de
um universalismo mais largo, inerente a identidade humana, sem ignorar, contudo, 0s
contextos reais dos individuos. Enquanto Spivak identifica o universalismo com o dado
conceito classico da palavra, Gilroy afasta o seu universalismo daquele da tradicdo iluminista,
com uma nova construcdo. Para ele, uma solidariedade transétnica traria o projeto de
realizacdo de uma utopia futura para o presente.

N&o obstante, o autor indica a forga da raciologia na construcdo do real. Mesmo que
inexista do ponto de vista fatico, a raga € um conceito artificial que se torna real no processo
de edificacdo da realidade. A propria construgdo de um universalismo estratégico pressupde a
observacdo de particularidades, como a raga, o sexo, ou a classe social, sob uma totalidade
capaz de subsumir cada um desses aspectos.

No entanto, é arriscado trabalhar com esséncias ancoradas na imutabilidade de grupos
formados a partir de tantas caracteristicas, posto que nem mesmo o0s individuos podem ser
apreciados sob tamanha constancia. Conforme Hall (2005, p. 12) ndo se podem mais perceber
identidades individuais unificadas e estaveis. Um mesmo individuo pode envolver ndo apenas
uma, mas varias identidades, que, ndo raro, apresentam tragos contraditorios.

A'identidade" designa a compreensdo prépria do que cada individuo ou grupo é, em
suas caracteristicas definitérias fundamentais como seres humanos. Ela é uma "celebracéo
moével”, definida através da histéria, e ndo da biologia. Forma-se e transforma-se
continuamente, de modo conexo as representacdes e interpelacbes dos sistemas culturais que a
rodeiam. Em diferentes momentos um mesmo individuo assume identidades distintas, que
ndo se unificam em torno de um “eu” coerente. Assim, 0 processo através do qual se erigem
identidades culturais é percebido de modo provisorio e variavel.

Ao se constatar que um Unico individuo pode ser tdo inconstante, percebe-se que a
mutabilidade dos grupos a que ele pertence é exponencialmente maior, ja que sdo formados
por uma pluralidade de individuos. Embora haja semelhangas entre os integrantes de uma
mesma categoria, 0 complexo conjunto daquilo que representa cada identidade individual

difere bastante das identidades grupais construidas.

* Kaufmann (2007, p. 214) destaca que, em lingua inglesa a sigla WASP (white, anglo-saxon, protestant) &
utilizada para se apontar o conjunto dessas caracteristicas referenciais: branco, anglo-saxdo, protestante.
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E impossivel discorrer sobre experiéncias ou identidades indivisas, sem dar lugar ao
reverso desses conceitos. Nesse sentido Hall (1996, p. 69) afirma que a identidade cultural é
um ‘tornar-se’ e ndo apenas um ‘ser’. Ela pertence tanto ao futuro como ao passado e depende
do lugar, do tempo, da histéria e da cultura em que se insere. De modo geral, identidades
humanas ndo podem ser recuperadas do passado porque elas estdo em constante modificacdo
no ‘jogo’ histérico. Inexistem, pois, maneiras de garantir estabilidades identitarias na
dindmica das relacgdes sociais.

A protecdo de identidades consideradas vulneraveis ndo pode se basear na presun¢ao
de que as posi¢des assumidas por elas sdo constantes. A fim de evitar essencializa¢des fora de
contexto, as acOes afirmativas lastreadas no pertencimento a grupos costumam assumir um
carater temporario. No entanto, apesar da demarcacdo de limites cronoldgicos, continua
ignorada a multiplicidade de identidades que o grupo e seus membros podem assumir dentro
de um curto intervalo.

Como exigéncia do multiculturalismo, agdes afirmativas visam ndo s6 a distribuicéo
de bens, mas também ao reconhecimento dessas identidades. Em parte elas sdo moldadas pelo
préprio reconhecimento ou pela auséncia dele. O equivoco alheio no reconhecimento de uma
identidade pode, inclusive, fazer com que individuos ou grupos sofram danos e opressdes
reais, se a sociedade ao seu redor devolver-lhes uma imagem desprezivel de si mesmos.

Por isso, alega-se que grupos vulneraveis, como mulheres e negros, foram induzidos
nas sociedades brancas patriarcais a adotar uma auto-imagem depreciativa. Eles teriam
internalizado o quadro da propria inferioridade, que impede seu avango quando sdo vencidos
0s obstaculos externos. Taylor (2000, p. 242) afirma que o reconhecimento errbneo ndo se
limita a faltar com o devido respeito, pois ele paralisa as vitimas em um 6dio de si mesmas.

Para evitar que, nas escolas, os alunos dos grupos excluidos recebam, de forma direta
ou omissiva, uma imagem desfavoravel de si, é essencial incluir elementos de uma cultura
mais ampla nos curriculos. Nao pode prosperar a concepgao de que toda a criatividade e todo
o valor sdo inerentes aos homens de origem européia. O devido reconhecimento é uma
necessidade humana vital, uma modalidade apropriada as sociedades democréaticas saudaveis.

Todos os seres humanos sdo igualmente merecedores de respeito as suas dignidades.
Conforme Taylor (2000, p. 253), todos abrigam um potencial humano universal que,
independentemente de suas ac¢les, assegura-lhes esse respeito. Essa no¢do de igualdade é t&o
abrangente que alcanga também os individuos que séo incapazes de realizar seu potencial de
escolher a direcdo de suas proprias vidas. Destarte, esse universalismo também protege, por

exemplo, aqueles que tém alguma deficiéncia intelectual.
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A consciéncia moderna esta mergulhada na idéia de autenticidade, segundo a qual 0s
individuos tém sua prépria medida do mundo (TAYLOR, 2000, p. 244). Cada um tem uma
percepcdo Unica do que significa ser humano e se Vvé livre para seguir a vida do préprio modo,
sem se limitar a imitagbes dos outros. De tal sorte, também o0s povos teriam uma
originalidade, um caminho particular a ser seguido por eles. O colonialismo europeu teve,
com isso, de ser reduzido, a fim de dar aos nativos das terras dominadas uma oportunidade de
ser eles mesmos sem empecilhos™®.

Segundo Taylor (2000, p. 246), essa originalidade de percepcao ndo é monoldgica. Ela
se constrdi a partir de didlogos com o entorno. Tais comunicagGes acontecem atraveés das mais
variadas formas de linguagem. A descoberta que alguém faz de sua identidade ndo implica
uma producdo propria no isolamento, ela depende das relagdes com os outros. Embora no
‘antigo regime’ francés as identidades sociais também dependessem da sociedade, o
reconhecimento identitario aderia as categorias sociais que todos tinham por certas.
Reconhecida a singularidade individual, tornou-se necessario que a identidade se afirmasse
por meio de tentativas de intercdmbios, que nem sempre sdo bem-sucedidas.

Nesses processos de reconhecimento, a existéncia de cidaddos de primeira e de
segunda classes, com mais e menos direitos respectivamente, deve ser evitado a todo custo.
As medidas especificas utilizadas para implementar uma igual cidadania variam bastante e
sdo objeto de controvérsia. Certamente, sua melhor aplicacdo deve pressupor ndo apenas
igualdade de direitos civis e de votos, mas também uma equalizacdo socioeconémica, ja que
individuos impedidos pela pobreza de usufruir de seus direitos sdo, na pratica, cidaddos de
segunda classe.

Taylor (2000, p. 250) ainda afirma que, apesar de suas profundas diferencas
interpretativas, o principio da igual cidadania obteve aceitagdo universal. Decerto, todas as
perspectivas e reivindicagdes de direitos passaram a se basear neles. O movimento
estadunidense pelos direitos civis nos anos 1960 foi um grande marco dessa conquista. Com
ela, veio também a exaltacdo da diferenca, baseada no proprio universalismo, conforme o qual
todos tém o direito de ter a identidade reconhecida. A igualdade de direitos soma-se, assim, ao
reconhecimento das diferencas, que exige o exame de elementos distintivos ignorados ou

distorcidos por uma identidade majoritaria.

** para Taylor (2000, p. 268), um dos autores-chave dessa transicdo foi Fanon, que na obra Les Damnés de la
terre, de 1961, alegava que a principal arma dos colonizadores era a imposic¢do de sua imagem do colonizado aos
povos subjugados. Estes, a fim de se libertarem, teriam, antes de tudo, de se purgar dessas auto-imagens
depreciativas, mesmo que tivessem de retribuir a violéncia.
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Todos tém suas proprias identidades. Essa verdade universal permite que o pluralismo
de identidades seja considerado ao menos abstratamente. Contudo, empecilhos surgem
quando se tem de levar em consideracdo, especificamente, elementos que ndo sdo
universalmente partilhados. A tentativa de realizar formas de n&o-discriminagédo que néo
sejam cegas as diferencas entre as coletividades requereu que se fizesse das distingbes a base
do tratamento diferenciado.

Se, por um lado, o universalismo da margem a total igualdade de direitos, por outro,
fundamenta a especificacdo das diferencas. Essas duas concepgdes parecem entrar em
conflito. A primeira reprova a segunda ao alegar que esta simplesmente viola o principio da
ndo-discriminacdo. Por sua vez, a segunda condena a primeira devido a sua imposi¢do de
padres que negam a diversidade das identidades. T&o enfatica negacdo ndo seria
simplesmente proveniente de modelos neutros, mas da adogéo de referéncias exclusivas a uma
cultura hegemonica.

Com a finalidade de fazer com que as regras “cegas a diversidade” voltem a vigorar
sem colocarem ninguém em desvantagem, muitas discriminacdes positivas oferecem aos
integrantes de grupos desfavorecidos uma vantagem competitiva temporaria em empregos e
vagas universitarias. Entretanto, nem todas as agdes afirmativas visam a um retorno a apatia
quanto as diferencas. Algumas se destinam a manter e cultivar tracos distintivos ndo s6 agora,
mas sempre.

Em desprezo a esse ideal, a deflagragdo das mais discutidas discriminagfes positivas
gera, segundo Taylor (2000, p. 252), apenas um processo de redistribuicdo de renda e ndo um
rearranjo cultural. As agdes afirmativas preocupadas com inser¢des multiculturais ndo podem
ser limitadas no tempo, porque o desenvolvimento de identidades ndo o é. Deve-se
constantemente garantir o exercicio das particularidades.

As modalidades mais radicais da politica da diferenca acusam o liberalismo cego de
ser ele mesmo reflexo de culturas particulares. Com isso, esse liberalismo poderia ser uma
espécie de contradicdo pratica, um “particularismo mascarado de universal” (TAYLOR, 2000,
p. 254). Supostamente, o liberalismo seria capaz de oferecer um territorio neutro para a
coexisténcia de diversas culturas e perspectivas. Para tanto, seria necessario fazer algumas
distingdes, como, por exemplo, aquela que afasta politica de religido. Muitas correntes
islamicas, no entanto, ndo véem motivos para tais separacdes, 0 que aponta para o fato de que
o liberalismo sé pode se relacionar com alguns tipos de cultura compativeis (TAYLOR, 2000,
p. 266). Assim, a sociedade é de modo sutil e inconsciente, altamente discriminatoria.
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Taylor (2000, p. 272) também aponta outro problema que afeta as politicas do
multiculturalismo. Trata-se do fato de que a exigéncia peremptéria de juizos de valor
favoraveis para certas categorias € também homogeneizante. Implicitamente, eles acomodam
0s ‘subalternos’ em arbitrarias categorias pré-estabelecidas pela cultura dominante. Dessa
maneira, tem-se de buscar um meio-termo entre a homogeneiza¢do de iguais valores e a
limitante segmentacdo da sociedade em categorias rotulatérias.

O ponto médio entre esses extremos parece recair, justamente, sobre a delimitacdo de
grupos formados por individuos que vivem situagbes semelhantes. Assim, iguais violacfes
requerem iguais protecoes, de modo universal, independentemente de qual seja a identidade
ameacada. Muitas vezes, a identidade fragilizada é aquela de um individuo que, embora
seja categorizado no grupo dominante, ao se colocar em situacdo de hipossuficiéncia,
sofre um reproche social mais severo do que aqueles que sabidamente pertencem a
categorias vulneraveis®.

Na construgdo da igual protecédo, o universalismo e o essencialismo ndo sdo estratégias
incompativeis. A prépria universalidade de direitos pressupde uma esséncia humana. Apesar
de apresentarem prioridades distintas, tanto o universalismo estratégico quanto o
essencialismo estratégico podem ser legitimamente utilizados na conquista de direitos. Nao
obstante, eles devem sofrer énfase em momentos distintos de um mesmo processo. Ao
essencialismo, cabe a mobilizagdo de individuos direcionada a evidenciacdo da perspectiva
dos oprimidos. Indicada a opressdo, cabe ao universalismo a atribuicdo de direitos a quem
quer que se encontre sob as situa¢es denunciadas.

Com isso, quer-se dizer, por exemplo, que é legitimo aos negros articularem-se sob a
bandeira da negritude, para debelarem situacOes de hipossuficiéncia que, por serem
recorrentes entre eles, torna-os um grupo vulneravel. No entanto, € inconcebivel que as
medidas protetivas adotadas pela lei beneficiem apenas os membros desse grupo quando
outros individuos podem eventualmente viver conjunturas analogas. Tampouco se podem
admitir beneficios indevidos a individuos que prescindam de favorecimentos. Desse modo,
cabe ao universalismo distribuir as conquistas entre aqueles que nédo tiveram voz nos
processos reivindicatorios.

Nado se pode, contudo, desmerecer o valor historico que certas politicas e direitos
tiveram na constru¢cdo de uma cultura de direitos humanos. O universalismo cego as

particularidades individuais cumpriu seu papel ao desvincular a sociedade dos privilégios

“® Essa é a situagdo, por exemplo, dos poucos homens que sdo violentados pelas companheiras e esposas.
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conferidos por posicOes de nascimento. A especificacdo do sujeito de direito em grupos
vulneraveis homogéneos também exerceu seu papel ao firmar a consciéncia de que nem todos
os individuos tém necessidades iguais, e que, por isso, merecem cuidados especificos.
Todavia, a elevacdo dessa Ultima idéia demonstra que é inviavel categorizar 0s
individuos monoliticamente. E chegado 0 momento de dar um passo adiante nessa caminhada,
para que o aclamado direito & diversidade possa alcancar também o direito a diferenca
dentro dos grupos classicamente especificados, aliando a luta contra a subordinagdo

e a ndo-diferenciagéo.

2.2 A ANTIDIFERENCIACAO EM FACE DA ANTI-SUBORDINACAO

Como todo principio juridico, o principio da igualdade é uma norma aberta. E
necessario encontrar-lhe interpretacbes que oferecam modos de concretizé-lo diante de cada
caso. Tal abstracdo torna sua aplicacdo permeada por divergéncias relacionadas as prioridades
a serem atendidas no direito da antidiscriminagdo. Se, por um lado, valoriza-se a igualdade
nos procedimentos, por outro, preza-se pela igualdade no alcance de resultados. Com isso,
confronta-se a abordagem procedimentalista e a substancialista.

Segundo a perspectiva procedimentalista, o principio da igualdade ndo autoriza o0s
tribunais a interferirem nas escolhas politicas tomadas pelos diversos 0Orgaos
governamentais. O voto das maiorias numéricas teria de ser respeitado enquanto elemento
fundamental da democracia.

Somente diante das eventuais falhas nos procedimentos decisérios e executivos 0
principio da igualdade teria a funcdo de promover corre¢des. Portanto, o adequado
desenvolvimento do procedimento democratico seria suficiente para a tomada de decisfes
sobre a igualdade e a desigualdade devida nos tratamentos a grupos e a individuos
isoladamente considerados.

Rios (2008, p. 25-26) indica que, de acordo com essa perspectiva, ocorrem distorg¢oes
no procedimento democratico quando se adotam medidas universais pautadas em estereotipos
ou que tenham a finalidade de prejudicar grupos vulneraveis. Contudo, somente o Poder
Judiciario teria a funcdo de realizar as corre¢des devidas. Dessa forma, o procedimentalismo é
criticado precisamente por ndo permitir acbes afirmativas baseadas em estereo6tipos grupais

que pressuponham a hipossuficiéncia de todos os membros de uma coletividade. Ademais, ele
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é refutado por exigir a demonstracdo de motivaches e intengdes que nem sempre
sdo detectaveis.

Essa perspectiva também encontra limites por deixar de combater discriminagdes
institucionais ou ndo intencionais, ja que exige a intencionalidade das posturas maléficas para
desfazé-las. De resto, ela falha na investigacdo das origens discriminatorias, retirando-as do
contexto social em que os viciados procedimentos decisorios se desenvolvem. Para suprir
essas falhas, € mister recorrer a uma abordagem substancialista.

Ainda na licdo de Rios (2008 p. 27-30), a preocupagdo central do substancialismo €é a
real posicdo de desvantagem social de alguns grupos que ndo se beneficiam da ‘igualdade
juridica’ pautada em processos tendenciosos, cheios de hostilidades e preconceitos. O
substancialismo tem sua origem no caso Brown v. Board of Education (347, U.S. 483), de
1954, no qual se julgou que comportamentos aparentemente neutros em relacdo a raca podem
ter fundamentos na discriminac&o ilegitima.

A abordagem substancialista abraga dois grupos: as teorias do estigma e as teorias da
desvantagem dos grupos discriminados. Consoante as primeiras, o principio da igual protecéo
pressupde o combate a estigmas e a proibicdo do tratamento de individuos como membros de
grupos inferiorizados, estranhos a sociedade. Demanda-se, pois que o Estado e a sociedade
reconhecam, prima facie, a vulnerabilidade dos grupos estigmatizados.

Preocupadas com a participagdo socioeconémica dos grupos vulneraveis, as teorias da
desvantagem propdem a redistribuicdo dos bens sociais. Elas indicam a necessidade de uma
revisdo das préticas e instituicdes mantenedoras das desigualdades materiais. Para tanto,
partem da perspectiva do discriminado, ao invés do ponto de vista dos agentes
discriminadores e de seus beneficiarios.

O direito da antidiscrimina¢do conjuga, portanto, a proibicdo de diferenciagdes
desarrazoadas e a proibicdo da subordinagdo de grupos. O principio da anti-subordina¢do ndo
apenas prevé a punicdo de atos discriminatdrios pejorativos, mas também se direciona para o
reconhecimento da igual relevancia que deve ser dado as dignidades de todos. A mera
proibicdo da discriminagéo adota a perspectiva do dominador, na medida em que se funda na
idéia de inferiorizagdo dos subordinados.

Segundo a perspectiva da antidiferenciacdo, todos os tratamentos distintos,
prejudiciais ou benéficos sdo considerado pejorativamente discriminatdrios. Ela exalta a
suposta neutralidade das medidas tomadas por individuos ou instituicdes e, de modo geral,
salienta a protecdo as vitimas de discriminacdo intencional. Assim, a antidiferenciacéo rejeita

acOes afirmativas baseadas no pertencimento a grupos, por reputad-las uma discriminacdo
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contra os demais. Para ela, é ilegitima a instituicdo de qualquer distin¢do fundada nos critérios
proibidos pelo artigo 11 da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, que prevé a vedacdo
de qualquer espécie de diferenciacdo entre os individuos, seja de raca, cor, sexo, lingua,
religido, opinido, origem social ou riqueza.

A estima a imparcialidade, & objetividade e a universalidade se harmoniza com o
individualismo e com a meritocracia, advogando uma aplicacdo simétrica do principio da
igualdade, avessa a tantos esteredtipos. Em seus niveis mais extremos, contudo, a perspectiva
da antidiferenciagdo é uma manifestagdo radical da igualdade formal, que termina por gerar
uma indiferenca as distin¢es de oportunidades e contextos sociais.

Acusa-se a antidiferenciacdo de, sob o argumento do igual tratamento a todos, ndo
vislumbrar os mesmos padrfes opressivos entre, por exemplo, a segregacdo de brancos e
negros em piscinas publicas, ou o simples fechamento de todas as piscinas publicas para
evitar a integracdo e perpetuar uma sociedade racista*’. Da mesma forma, denuncia-se que a
relagéo entre a antidiferenciagéo e o individualismo resulta no exclusivo combate aos casos de
discriminacéo intencional (R1OS, 2008, p. 34-35).

Quanto aos procedimentos, essa abordagem se reflete na distribuicdo do O6nus
probatorio e na adogdo ou recusa de presuncdes de hipossuficiéncia na definicdo dos casos
estabelecidos & primeira vista, chamados prima facie cases. A perspectiva da
antidiferenciacdo faz com que o principio da igualdade atue de modo negativo, a partir da
proibicdo de diferenciagdes e do estabelecimento de posturas ‘neutras’. Como decorréncia, a
igualdade material fica limitada aos momentos de aplicacdo das leis.

Ao contrério, a perspectiva da anti-subordinacdo persegue a reprovagdo de quaisquer
subordinacBes criadas ou perpetuadas pelas situagbes discriminatorias. Também séo
combatidos os tratamentos aparentemente neutros que, intencionalmente ou ndo, venham a
reforgar subordinagdes. A linha da anti-subordinacdo admite agdes afirmativas estabelecidas
para o0s classicos grupos vulneraveis, toda vez que, de alguma forma, elas se revelem eficazes.
Medidas especificas para tais categorias ndo seriam consideradas discriminagdes ilegitimas
contra 0os demais grupos, pois a igualdade formal é que se reputaria ofensiva.

A preocupacdo com a igual protecdo de membros de grupos subjugados confere ao

principio da igualdade um contetdo substantivo e ndo apenas procedimental. Embora se

T A questdo das piscinas ptblicas foi apresentada & Suprema Corte americana, no caso Palmer v. Thompson
(403 U.S. 217), de 1971, em que se mantiveram fechadas as piscinas. Nem mesmo a proposicdo da igualdade
simétrica poderia ter feito com que a jurisprudéncia da Suprema Corte estadunidense legitimasse a segregacio
racial através da doutrina dos ‘separados mas iguais’, posto que a separacao racial por si mesma se baseia em um
critério repudiado pela antidiferenciacdo: a raca.
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inclinem a deflagracdo de medidas atentas aos contextos sociais de seus beneficiarios, as
assimetrias pautadas na anti-subordina¢do costumam proceder a contextualizagfes grosseiras.

Elas ndo confrontam os desejados ‘direitos gerais’ com os tolerados ‘direitos
especiais’. Embora a perspectiva da anti-subordinagdo tenha um viés organicista que se aplica
muito expressivamente a corre¢do das posicGes assumidas pelos grupos vulneraveis, ela
também busca se compatibilizar com a concretude do individuo inserido na sociedade.

Tanto a exaltacdo das diferengas quanto a exaltacdo da igualdade podem servir a
propositos de repressdo ou emancipacao (R1OS, 2008, p. 84-86). O diferencialismo repressivo
é aquele que usa a diferenca para estabelecer a subjugacdo de pretensos ‘grupos inferiores’
por ‘grupos superiores’, como no colonialismo e no imperialismo. Por sua vez, o
diferencialismo emancipatério destaca as diferencas para que cada um dos individuos tenham
suas necessidades especificas igualmente atendidas.

Ja o igualitarismo repressivo é aquele que, no campo abstrato, considera todos iguais
mas, na pratica ndo oferece condic¢Ges para uma equalizacdo efetiva. Sem negar as diferencas,
é o igualitarismo emancipatério que alcanca a igual consideracdo que deve ser destinada a
cada individuo, no atendimento de suas necessidades. Destarte, € fundamental que nem o
igualitarismo e nem o diferencialismo realizem assimilacionismos culturais no processo
emancipatério®.

Todavia, as medidas que perseguem a extingdo de algum tipo de subordinagdo néo
devem cumprir sua finalidade a qualquer custo. Elas precisam ser precedidas do exame dos
possiveis efeitos colaterais que o beneficio a um determinada categoria apresentara sobre 0s
demais membros da sociedade. Tem-se de combater a subordinagéo como fato social amplo e
ndo apenas retirar alguns grupos vulneraveis da subalternidade.

Da mesma forma que a perspectiva da antidiferenciacdo, a perspectiva da anti-
subordinagdo encontra limites na deflagracdo de acgdes afirmativas. Decerto, quando
concentrada sobre o individuo, a perspectiva da anti-subordinagdo absorve a da
antidiferenciacdo. De qualquer modo é salutar conjugar ambas, a fim de se encontrar o
contetdo do direito da antidiscriminagéo.

Para Rios, a inconstdncia na adogdo de uma ou outra perspectiva aponta que
“[...] o direito da antidiscriminacdo opera mediante a consideracéo de valores substantivos e
que a aplicacdo do principio juridico da igualdade vai além de um simples teste de
racionalidade entre meios e fins” (2008, p. 45). A antidiferenciagdo valora quais os critérios

“8 Exemplo de assimilacionismo é a exigéncia de reproducdes de papéis de género, tais como fidelidade conjugal
e aprovacdo sexual para o reconhecimento de unifes estaveis homossexuais.
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proibidos de diferenciagdo, enquanto a anti-subordinagdo valora quais as posigdes
indesejaveis para individuos e grupos.

Como j& foi ressaltado, as situagdes de subordinagdo ndo estdo restritas & ma
distribuicdo dos bens sociais. Elas também abrangem a falta de reconhecimento das
identidades de individuos e grupos. Assim, a quest&o socioecondmica é paralela a cultural®.
A esse respeito, Fraser (2001, p. 55-56) ilustra que o fato de um banqueiro afrodescendente
ndo conseguir um taxi na Wall Street nada tem a ver com sua acumulagdo patrimonial, mas
com 0s estereotipos de sua etnia.

Tal ilustragdo do racismo demonstra que medidas especificas para que 0s negros
participem mais da distribuicdo dos bens sociais ndo findardo os problemas causados pelos
esteredtipos. E fundamental que as agBes afirmativas guardem estrita relagéo finalistica com
0 contexto que desejam sanar, sejam elas da ordem da distribuicdo de bens materiais ou do
reconhecimento identitario.

Um diferencialismo radical leva até as ultimas consequéncias o processo de
diferenciagdo que produz o reconhecimento de uma identidade coletivamente compartilhada.
A fragmentagdo das multiplas identidades possiveis dentro de cada grupo resulta em um novo
universalismo, consciente das distingdes individuais. Esse universalismo estratégico surge
para conciliar a igualdade formal e a material. A fim de alcancar tdo ousado objetivo, é mais
apropriado que, em vez de se apoiar em identidades, o direito a diferenga se construa sobre
situacdes contingentes.

2.3 A OPERACIONALIDADE DO CRITERIO DA SITUACAO CONTINGENTE

A indicacdo do universalismo como estratégia adequada a determinacdo de agdes
afirmativas pode parecer estéril se ndo forem demonstrados meios de operacionalizd-lo. Sua
materializacdo depende do uso exclusivo do critério da situacdo contingente como delimitador
dos grupos vulneraveis a serem beneficiados por medidas especiais. A implementacdo dos
direitos humanos das categorias oprimidas, contudo, ndo prescinde das discussdes teoricas

* S30 exemplos de dominagdo econdmica: (a) a exploragdo de alguns grupos sobre outros; (b) a falta de
mobilidade social dos menos remunerados e; (c) a privacdo de condigdes de vida materialmente adequadas. A
subordinagdo cultural pode se manifestar das seguintes formas: (@) em corriqueiras praticas de injaria e
menosprezo contra determinado grupo; (b) pela invisibilidade social de certas categorias e; (c) pela sujeicdo do
grupo dominado a padrfes de comunicacdo que Ihes séo hostis (RIOS, 2008, p. 80).
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apresentadas a respeito das identidades, do organicismo, da igualdade e até do proprio
conceito de agédo afirmativa.

Embora Bobbio (1992, p. 25-26) saliente que a prioridade dos direitos humanos na
atualidade seja referente as suas garantias, e ndo aos seus fundamentos, é impossivel proceder
a reconstrucdo das acOes afirmativas sem que se revisitem as suas justificativas e finalidades.
A efetivacdo de direitos ndo é posterior a sua fundamentacdo. Os dois processos sdo
simultaneos e se alimentam reciprocamente.

Nesse sentido, encontrar o motivo gerador das acfes afirmativas € fundamental. A
razdo existencial de eventuais ‘direitos especiais® € o combate e a prevencdo de
hipossuficiéncias circunstanciais. Ainda que as contingéncias se justaponham de maneira a
causar a impressao de uma constancia, trata-se de transitoriedades. Por mais numerosos que
sejam 0s oprimidos em virtude de uma certa caracteristica, nenhuma identidade deve ser
considerada inferior a outra ou intrinsecamente hipossuficiente.

Assim, as agOes afirmativas devem considerar os contextos de hipossuficiéncia ou
vulnerabilidade dos individuos para lhes conferir beneficios. N&o se deseja com isso afirmar
que devam ser feitas leis que singularizem atual e absolutamente seus beneficiarios. A fim de
vencer a subordinacéo, as leis tém de manter sua abstracéo e generalidade.

E necessario delimitar a situagio contra a qual se quer proteger. No caso dos negros,
por exemplo, entre outras questdes, combate-se 0 racismo. A regra adequada a esse grupo
tem, portanto, que visar combater as discriminagdes racistas, e ndo beneficiar o grupo negro
em si. Dessa forma, qualquer individuo que sofra o racismo, seja ele negro, branco, amarelo
ou vermelho, deve se beneficiar na proporgao das discriminagdes vivenciadas.

N&o é apropriado que se desenvolvam medidas para um grupo identitario especifico e,
no caso concreto, por meio da hermenéutica juridica, estenda-se a norma para individuos que
provem encontrar-se na mesma posicdo que a maior parte dos beneficiarios da acédo
afirmativa. Além de se onerar demasiadamente o hipossuficiente que se encontra a margem
do grupo considerado vulneravel, certamente serdo beneficiados outros individuos que
prescindem da medida. O direito tem, inevitavelmente, de suportar os riscos da operacao
legal, entretanto, a melhor técnica legislativa é aquela que busca contornar 0s
riscos previsiveis.

Isso ndo significa que o papel fundamental da hermenéutica deva ser diminuido. Pelo

contrério, a abertura do rol de beneficiados pelas a¢des afirmativas aumenta a necessidade de
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interpretacéo das leis. Ademais, facilita-se o trabalho do operador do direito a0 motivar as
decisdes que corroborem a aplicagio de medidas especiais para 0S grupos, a
priori, olvidados.

Decerto, algum modelo precisa ser utilizado para a feitura das leis, contudo, tal
referéncia ndo deve se sobrepor a realidade. Aristételes (2009, p. 125) bem constatou que a
equidade deve ajustar os enunciados universais das leis quando 0s casos concretos vao contra
sua ‘universalidade’. Enquanto a igualdade seria um conceito aritmético, a eqliidade seria uma
idéia geométrica, proporcional, que se adéqua ao caso concreto.

Destarte, segundo o estagirita, tem-se de retificar, como um defeito, aquilo que o
legislador deixou escapar. Se o elaborador legal tiver condi¢cGes de antever as provaveis
falhas da legislagéo, ndo existem motivos para se evitarem suas corregdes durante a redagao
de enunciados. O principio da igualdade ndo se destina somente ao aplicador da lei.
Bandeira de Mello (1978, p. 14) ensina que o destinatario da clausula constitucional da
igualdade perante a lei — em suas perspectivas aritmética e geométrica — €, precisamente, 0
legislador. A politica legislativa encontra, nesse principio, sua primeira e mais fundamental
limitagdo. E interdito ao ditame legal adotar critérios que defiram disciplinas diversas para
situacdes equivalentes.

Os principios séo, por definicdo, os mandamentos nucleares de quaisquer sistemas.
Suas disposi¢des fundamentais se irradiam sobre diferentes normas e compdem-lhes o
espirito. Os principios servem para a exata compreensdo e inteligéncia das demais normas por
atribuirem um sentido harmonico ao sistema normativo em que se inserem (BANDEIRA DE
MELLO, 2004, p. 81).

Em esclarecedora licdo, Alexy (1993, p. 86-87) afirma que toda norma € uma regra ou
um principio. Os principios sdo mandamentos de otimizacdo, que podem ser cumpridos em
diferentes graus. A devida medida de seu cumprimento ndo depende apenas das possibilidades
materiais, mas também das possibilidades juridicas, aferidas pela contraposi¢do entre 0s
principios e as regras. Este segundo tipo de norma, por sua vez, ndo apresenta gradacdo na
forma de execugdo. Simplesmente se observa seu cumprimento ou ndo cumprimento. Quando
a regra é valida, tem de se realizar sua exigéncia de forma precisa. As regras Sao
determinagdes a respeito do que é fatica e juridicamente possivel. Logo, a diferenca entre
regras e principios é gqualitativa e ndo de grau.

O contorno de seguranga oferecido pelas regras, entretanto, ndo pode ser absoluto. Se,
por falha humana, a letra das leis ndo observa as disposi¢des dos principios, estes ultimos
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devem contorna-la para fazer respeitar a integridade normativa do sistema. Cabe, aqui, 0

resgate das palavras de Moraes, quando aduz que:

Ao ordenar ou regular a atuacdo administrativa, a legalidade ndo mais guarda total
identidade com o Direito, pois este passa a abranger, além das leis — das regras
juridicas, os principios gerais de Direito, de modo que a atuagdo do Poder Executivo
deve conformidade ndo mais apenas com a lei, mas ao Direito, decomposto em
regras e principios juridicos, com superagdo do principio da legalidade pelo
principio da juridicidade. [...] A nogdo de legalidade reduz-se ao seu sentido estrito
de conformidade dos atos com as leis, ou seja, com as regras — normas em sentido
estrito. A nogdo de juridicidade, além de abranger a conformidade dos atos com as
regras juridicas, exige que sua producdo (a desses atos) observe — ndo contrarie — 0s
principios gerais de Direito previstos explicita ou implicitamente na Constituicao
(MORAES, 1999, p. 23-24).

Os critérios legais e jurisprudenciais devem, pois, estar subordinados ao principio da
igualdade. Usualmente, a abrangéncia seméantica do termo ‘critério’ encontra-se ao redor de
idéias como exame, discernimento e julgamento. Alternativamente, significa um parametro,
indicador de comparacdo; algo que possibilita o reconhecimento de um objeto; o meio de
formar um juizo ou mesmo atingir um certo resultado.

Para as agOes afirmativas, os critérios sdo pontos chave de efetividade devido a seu
relevo na técnica de formacgdo das leis que as implementam. A técnica legislativa se define
como a arte de elaborar leis, disciplinada por um conjunto préprio de atos e normas para tal
finalidade. Em sentido amplo, a técnica legislativa compreende a inteireza do processo de
elaboracdo do ato legislativo — desde a verificagdo da necessidade de regular determinado
assunto, até a publicagdo do ato. Em sentido estrito, envolve todas as operagdes direcionadas a
correta formulacdo da vontade legislativa, seja quanto a redacdo propriamente dita ou quanto
a distribuicao do assunto (FUNDACAO PREFEITO FARIA LIMA, 2001, p. 83-84).

A repeticdo de certos fatos desencadeia processos que culminam em acGes afirmativas
com o escopo de coibir praticas sociais excludentes especificas. Talvez os fatos que ocorrem
isoladamente — fora do contexto visualizavel que afeta grande extensdo de grupos definidos
por sua identidade — ndo ensejassem discriminagdes positivas licitas. No entanto, uma vez
criadas as leis para atender aos casos de excluséo de maior recorréncia, elas ndo podem deixar
de contemplar outros fatos semelhantes.

Partir da proposicdo de que cada caracteristica identitaria merece uma legislacéo
prépria para a protecdo contra o mesmo tipo de subordinagdo leva a uma infindavel
multiplicacdo de leis. A lei deve, sim, integrar os grupos excluidos. Contudo, as atuacdes

devem ser contextualizadas.
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A legislacdo, antes de ser promulgada, deve ter os seus possiveis efeitos estudados. Ela
precisa ser especifica o bastante para tutelar os grupos que, através de sua reivindicag&o,
possibilitaram seu surgimento, mas abrangente o suficiente para ndo criar novas disparidades.
Os fendmenos sociais ndo podem receber tratamentos desiguais fora da proporcéo de sua real
desigualdade. Quando a lei é incapaz de estabelecer a proporcéo, caberd a seu aplicador a
tarefa de fazé-lo.

Em nome da seguranga juridica, o legislador ndo pode fiar-se completamente na
habilidade do julgador, cuja importancia esta, aprioristicamente, na adequacao circunstancial
e, ndo, na concepcdo do direito. N&o se pretende dizer, com isso, que 0 juiz ndo deva criar 0
direito através de sua interpretacdo e aplicagdo, sendo que a técnica judicial é sempre
subsidiaria a legislativa.

E evidente que o contexto historico de uma lei influencia sua construgdo. A sua
aplicabilidade, entretanto, ndo deve ficar restrita a dado momento, mas ser estendida ao
maximo no tempo. Do contrério, serdo necessarias numerosas e sucessivas edi¢oes legais que
tratem do mesmo assunto. Assim, 0 cumprimento da intengdo posta na lei é tdo mais
assegurado quanto mais se reveste sua producdo da devida metodologia. A fim de se
compreender a importancia desta ultima, é valido explicar alguns dos principios que instruem
a técnica legislativa: o da clareza, da precisdo e o da logicidade.

Ainda que haja uma tendéncia a relativizagdo das normas, elas precisam ser claras, o
que significa que as idéias concatenadas nelas devem fazer-se perfeitamente compreendidas
por alguém que ndo tenha participado de seu processo de elaboragdo. Portanto, é necessario,
também, que sejam precisas, formuladas com palavras certas para expressar 0 que Sse
deseja transmitir.

Termos de significado univoco devem ser preferidos aos vagos, de maltiplo
significado, cujo uso, em dltimo caso, far-se-& com moderacdo. Se estes forem
imprescindiveis, a adequacdo é essencial para que o intérprete capture com precisdo o seu
sentido contextualizado e possa revelar a intencdo legislativa. O carater explicito da norma
evita a necessidade interpretativa do recurso a principios implicitos bem como supre a
provavel inaptiddo do aplicador para fazé-lo. E razoavel que a estrutura da lei siga uma
ordem ldgica, possibilitando o entendimento de quem a contemple. Com isso, Mendes (1991,
p. 41) expbe que a utilizacdo de formas obscuras ou criptograficas também contraria o
principio da seguranca juridica.

Desta feita, a técnica legislativa pode ser analisada por dois prismas: um que objetiva

a chamada simplificacdo quantitativa do acervo legislativo e outro cujo designio é a
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simplificacdo qualitativa. O primeiro remete a técnica legislativa em sentido amplo, e o
segundo, em sentido estrito.

Carvalho (2001, p. 57) ensina que a simplificacdo quantitativa inclina-se a contracéo
da massa dos materiais (lei de economia), de forma a classifica-los e reduzi-los a categorias
gerais. A simplificagdo qualitativa, por sua vez, tende a purificar a qualidade do material, sob
uma forma interiormente ordenada em que as partes se renem em uma sé unidade. Em
outras palavras, a simplificacdo quantitativa reduz o tamanho e o volume das leis, enquanto a
simplificacdo qualitativa aperfeicoa o material de forma a tornar a legislacdo coesa.

O Poder Legislativo, enquanto instituicdo fundamental do regime democratico
representativo, é confrontado com uma ampla e variada demanda por novas normas. Assim,
compete ao legislador ndo s6 concretizar genericamente a vontade constitucional, mas
também lhe cumpre preencher as lacunas e corrigir os defeitos encontrados na legislacdo em
vigor. Ndo ha somente o poder de legislar, mas também o dever de legislar (MENDES,
1991, p. 41).

A lei exerce um papel de indubitdvel relevancia na ordem juridica do Estado
Democréatico. No entanto, apesar de encontrar poucos limites, o exercicio da atividade
legislativa é e deve continuar a ser submetido ao principio da necessidade, cujo mandamento
prevé que a promulgacéo de leis supérfluas ou iterativas configura abuso do poder de legislar.

A adequacdo da lei também depende da correlagdo construida entre o seu texto e a
prognose legislativa, entendida como a previsdo do conjunto de circunstancias faticas —
passadas, presentes ou futuras — que motivam a atividade legiferante. Segundo Mendes
(2000), no tocante a eventos futuros, a legitimidade ou a ilegitimidade de uma dada lei
depende da confirmacdo de um prognostico fixado pelo legislador ou da provavel
verificacdo de um dado evento. Ndo se cuida de examinar como o Poder Legislativo
examinou os fatos legislativos (controle de processo), mas o que, efetivamente, ele constatou
(controle de resultado).

O autor destaca que, de acordo com a doutrina alema, quando a prognose legislativa
se revela falha de inicio (im Ansatz verfehlt) resta ensejada a nulidade da lei. Por outro lado,
quando se cuida de um erro de progndstico que s6 pode ser constatado a posteriori, apds uma
continuada acdo da lei, tal equivoco é considerado irrelevante, desde que seja parte de uma
decisdo regular ou obrigatéria. N&o obstante, o legislador devera envidar os esforgos
necessarios para superar 0 estado de inconstitucionalidade com a presteza necesséria.
Ressalte-se, pois, que as falhas de prognoses legislativas fundamentadas em essencialismos

sdo identificaveis a priori e, portanto, revelam uma falha técnica muito severa.
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No entanto, por mais precisa que seja a técnica legislativa, o processo de criacdo de
regras prescritivas — direcionadas a influenciar comportamentos — sempre acarreta algum tipo
de generalizacdo. Frequentemente, casos particulares sdo tomados como paradigmas no
alcance de metas e na eliminagao de males.

Segundo Schauer (1991, p. 32), a justificacdo da regra é o objetivo que ela se propde a
realizar. O autor afirma que a justificacdo determina quais propriedades do caso
paradigmatico serdo relevantes em sua abstracdo, para que se indique o predicado fatico de
uma lei efetiva. Schauer (1999, p. 25-31) exemplifica 0 modo de formacdo das leis a partir da
regra “proibida a entrada de cachorros em restaurantes”.

Suponha-se que, no passado, um cé@o negro tenha pulado, latido e corrido no interior
de um restaurante. Por ter causado extrema irritacdo aos fregueses do estabelecimento, esse
episodio foi considerado um paradigma de comportamento a ser evitado. Através da
observacdo do caso particular, buscaram-se, entdo, as propriedades do fato que poderiam ser
generalizadas em uma regra cuja justificacdo fosse atendida pelos referenciais escolhidos.

GeneralizacOes feitas a partir da cor negra do animal ndo fariam, por exemplo,
qualquer sentido. Afirmar que tudo que é negro ndo pode ingressar no restaurante ndo seria
uma boa regra, pois tal cor ndo tem relacéo estreita com o que se deseja evitar: pulos, latidos
e corridas. Inexiste causacdo probabilistica relevante entre ter a cor negra e criar desordem
no restaurante.

Um cachorro marrom poderia provocar 0 mesmo mal-estar e um sapato negro nao
traria qualquer incomodo decorrente de sua cor. Em vez de generalizar a cor negra no
predicado fatico da regra, € mais razoavel tomar o elemento ‘ser cachorro’ na construcao da
norma. Assim, a regra continua fazendo sentido, mesmo que o caso especifico que lhe deu
origem seja olvidado por todos.

No entanto, nem mesmo a categoria ‘ser cachorro em um restaurante’ traduz uma
condicdo suficiente e inequivoca para a materializacdo da justificagdo da regra. Afinal, os
cachorros ndo s&o os Unicos a se comportarem de modo importuno. Criangas e outros animais
poderiam ocasionar igual transtorno. Ademais, cachorros bem treinados sdo capazes de
exemplar disciplina. Destarte, a regra ‘proibida a entrada de cachorros no restaurante’ é, a um
sO tempo, sobreinclusiva e subinclusiva.

Chama-se sobreinclusiva a regra cujo predicado fatico envolve casos que ndo geram a
consequéncia prevista na justificagdo da regra. Outro exemplo de sobreinclusédo dado por
Schauer (1991, p. 32) é a proibi¢do de consumo de bebidas alcodlicas por menores de vinte e

um anos, visto que nem todos 0s menores usam a bebida de forma irresponsavel. Em
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contrapartida, tal predicado fatico também é subinclusivo, pois deixa de considerar certos
casos praticos abracados pela justificacdo da regra, uma vez que alguns maiores de vinte e
um anos ndo sabem fazer o uso responsavel das bebidas alcoodlicas.

Schauer (1991, p. 34) indica que, por mais cuidadosas que sejam as generalizacdes
legais, elas continuardo sendo atual ou potencialmente sobreinclusivas ou subinclusivas. A
delimitacdo de um entendimento no tempo é um obstaculo insuperavel na previsdo das
contingéncias que afetam as relagOes de causa e efeito. Mesmo quando se supde que um
predicado fatico aponta uma verdade universal, alguns casos particulares ndo antecipados
poderdo tornar a generalizacédo falha.

Quando o predicado fatico e a justificacdo estdo harmonizados e indicam um Unico
resultado ndo ha controvérsias. Todavia, quando eles apontam para resultados distintos,
ocorrem conflitos capazes de gerar davidas na aplicacdo das leis, os quais Schauer (1991, p.
39) chama de ‘experiéncias recalcitrantes’. Devido a seu carater probabilistico, as
generalizacGes prescritivas permitem que alguns casos que fogem as estatisticas ndo recebam
da lei o tratamento apropriado.

Ainda que uma generalizagdo seja, de fato, atualmente universal, no futuro, ela serd
sobreinclusiva ou subinclusiva em fung¢do do surgimento de um novo caso néo antecipado no
momento da delimitagcdo do predicado fatico. O aplicador legal terd de escolher entre aplicar
0 resultado gerado pelo predicado fatico escolhido ou aplicar o resultado pretendido
por sua justificacéo.

Ainda de acordo com Schauer (1991, p. 45), as generalizagcGes prescritivas das leis
devem ser ‘entrincheiradas’ (entrenched), de modo a oferecerem alguma resisténcia as
exigéncias da justificacdo legal. Para que se construa uma regra, € necessario que a
generalizacdo contida nela fornega uma razdo independente para as decisdes. Tal capacidade
de resisténcia ndo tem de ser absoluta.

As ‘experiéncias recalcitrantes’, podem ser resolvidas por meio de novas
generalizacGes que especifiguem mais claramente as condi¢fes de aplicacdo das regras.
Evidentemente, a nova condi¢do introduzida deve ser relevante com relacdo a justificacdo da
regra. Assim, tendo em vista o rigoroso adestramento a que sdo submetidos os cées-guia, por
exemplo, pode-se estabelecer que, ‘a ndo ser que o cachorro exerga a fungdo de guia para
cego, seu ingresso € proibido em restaurantes’.

No entanto, diante das evidentes falhas que leis pautadas em identidades — individuais
Ou grupais — possam trazer, o critério das situacdes contingentes apresenta maior legitimidade

por ja se reportar aquilo que deseja sanar. Destarte, evita-se a proliferacdo de leis com
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conteldo analogo para diferentes grupos e se evita que as leis definidoras de agdes
afirmativas tenham de ser constantemente alteradas com o passar do tempo. Afinal, a
protecdo contra situacBes de hipossuficiéncia ndo pode ser uma preocupacdo temporaria do
Poder Publico.

Uma vez estabelecido o critério da situacdo contingente, é inescusdvel descobrir
formas de fazer com que essa perspectiva ndo se transforme em um novo tipo de
universalismo cego as diferengas. E preciso que tal parametro ofereca meios de combater as
formas inexplicitas de discriminagdo, e que também ndo despreze as vulnerabilidades dos
grupos nas demandas judiciais em que eles necessitem da inversdo do 6nus da prova da
agressao aos seus direitos.

As discriminacgdes indiretas, bem como as inexplicitas, para existirem, precisam de
algum critério que sirva de pretexto para rejeitar um determinado grupo construido a partir de
uma caracteristica identitaria. Uma das maneiras de se descobrir a discriminagdo
institucional, por exemplo, é perceber como decisdes e leis afetam estatisticamente certa
categoria de individuos.

De acordo com o critério da situacdo contingente, para combater esses tipos de
discriminacdo basta identificar qual o critério descabido utilizado para excluir a categoria
massivamente prejudicada. Uma vez identificado, tal critério tem de ser completamente
afastado, para beneficiar todos aqueles que, de alguma maneira sdo depreciados por ele. No
direito do trabalho, por exemplo, a figura da exigéncia da qualificacdo ocupacional de boa fé
afasta a discriminag&o ilegitima.

Pouco importa que uma dada sobrequalificagdo afete mais um grupo identitario do
que outro. Encontrada uma exigéncia descabida, ela deve ser afastada e beneficiar a quem
quer que seja afligido por ela. Todo requisito que ndo seja estritamente necessario deve ser
considerado pejorativamente discriminatorio.

Tome-se por exemplo a hipotética situagdo em que a estatura de um candidato a um
posto de trabalho figura como requisito de admissdo em uma funcdo para a qual é
dispensavel. Nesse caso, para a promogdo da equidade, ndo se deve encontrar um novo
gabarito de estatura exclusivo para as mulheres, visto que sdo, em média, mais baixas que 0s
homens. Deve-se dar fim & exigéncia como um todo, posto que ela também discrimina
infundadamente os homens baixos.

Desta forma, o melhor atendimento da face negativa do principio da igualdade reduz a
caréncia por discriminagdes positivas para grupos que se encontram em posi¢des subalternas.

No entanto, esse tipo de postura ndo é suficiente para pbér fim a todas as formas de
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subalternidade. Faz-se necessaria a dimensdo positiva do principio da igualdade, cujo
mandamento é precisamente o agir e ndo o abster-se na direcdo do atendimento a dignidade.

2.3.1 O critério da situacao contingente diante de competigdes

Apesar de exigir uma maior complexidade em sua concretizacdo, o critério da
situacdo contingente também €é capaz de proporcionar solugdes para as conjunturas em que se
tem de conferir beneficios. Diferentemente da simplicidade de aplicacdo nas abstencdes de
exigéncias, para a concessdo de beneficios, esse critério dependeria de um robusto suporte
estatal que viabilizasse a verificagdo das situagOes de hipossuficiéncia dos potenciais
beneficiarios das acdes afirmativas.

E valido ressaltar, no entanto, que a edificacdo do referido suporte ndo se confunde
com as amplas reformas estruturais em areas como satide, educacdo® e planejamento urbano.
Trata-se de uma construcdo Util tanto para os Estados em que 0s aspectos mencionados s&o
precarios quanto para aqueles em que se atingiu um grau satisfatdrio de desenvolvimento.

Mais precisamente, sugere-se a criacdo de 6rgdos de natureza juridico-administrativa
concebidos para investigar 0s contextos sociais, econdmicos e culturais em que se
inserem individuos aparentemente necessitados de a¢des afirmativas. A composicdo de tao
robustas unidades abrangeria profissionais de diversas areas, sobre cujos trabalhos
interdisciplinares convergiriam juristas, psicdlogos, sociélogos, economistas, médicos e
tantos outros especialistas.

Tais 6rgdos funcionariam da seguinte forma: um individuo, ao sentir-se lesado diante
de algum contexto social, solicitaria um atestado da condigéo opressora vivida. Nenhuma
caracteristica identitaria seria, por si, determinante da concessdo do documento. Uma vez
provocado o 6rgdo, teria inicio uma investigacdo dos motivos alegados pelo individuo.

Caso fosse depreendida a necessidade de algum beneficio, lavrar-se-ia um atestado,
indicando o tipo e o grau da hipossuficiéncia suscitada. Assim, seria verificada a
suportabilidade de diferentes dnus pelo requerente. Um individuo com dificuldades de
locomocgdo severas — decorridas de sua compleicdo fisica, dos desgastes da idade, de

procedimentos cirargicos ou de qualquer outro fator — receberia, por exemplo, um atestado

% Ao mesmo tempo em que é necessario, por exemplo, investir na educacéo basica plblica, ndo se pode deixar
que os individuos que tiveram sua formacao académica limitada pela prestacdo de um mau ensino publico sejam
privados atualmente de gozar da devida inclusdo social.
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com conteudo diverso do requerido por aquele com uma dificuldade moderada.
Consequentemente, cada um dos individuos faria jus a ajustes praticos distintos, como a
preferéncia de estacionamento em proximidades distintas de um estabelecimento.

O documento teria a validade limitada no tempo. Enquanto ele vigesse, o
individuo poderia beneficiar-se de quaisquer acdes afirmativas concebidas para contornar
sua hipossuficiéncia, inclusive aquelas de carater preventivo, como, por exemplo, a
inversdo do Onus da prova em feitos judiciais e desvios de pontuacdo em processos
seletivos para a admissdo em escolas e postos de trabalho. N& é demasiado destacar,
entretanto, que tais medidas teriam de guardar estreita relacdo com a situacdo experimentada
pelo individuo, ndo podendo ser interpretada como um amparo abstrato que lhe servisse para
propdsitos desconexos.

Passada a validade do documento probatério da desvantagem, seria possivel o pedido
de sua renovacéo, diante do qual nova investigacdo verificaria a suficiéncia dos eventuais
beneficios gozados no intervalo anterior para suprir as necessidades apresentadas. Caso ndo
houvessem bastado, inexistiriam dbices a continuidade dos desvios de tratamento.

A fim de se visualizar tal mecanismo, suponha-se que alguém faca dupla jornada de
trabalho, cuidando do lar e assumindo trabalhos remunerados fora dele. Sendo homem ou
mulher, o individuo teria de provocar um Orgdo que investigasse sua exclusdo social, para
demonstrar a necessidade de aposentar-se apds um tempo de contribuicdo previdenciaria
menor do que o médio. A concesséo do beneficio seria condicionada a investiga¢do da rotina
pregressa do individuo e do acompanhamento de sua vida laboral até a data em que iniciasse
0 gozo da aposentadoria. Realidades diferentes ensejariam, pois, ac0es diferentes.

Ndo somente as questdes de género seriam afetadas. Até mesmo a questdo da
deficiéncia sofreria os reflexos desse novo critério. Assim, dois individuos, um com cegueira
congénita e outro com cegueira adquirida na fase adulta, receberiam tratamentos diversos a

depender do contexto de vida em que se encontrassem®. Até mesmo dois cegos congénitos

%! Geralmente, o desenvolvimento cognitivo de individuos cegos desde o nascimento ndo é tdo rapido quanto o
de videntes (AMIRALIAN, 1997, p. 43). Portanto, ao alcancarem o0s requisitos minimos em selecbes para o
ingresso em instituicGes de ensino, aqueles menos avancados necessitam de desvios no seu padrdo de avaliagéo,
a fim de que se tornem mais competitivos com os demais. Diante do progresso na adequagdo a auséncia do
sentido, essa necessidade diminui. O cego tardio, por outro lado, tem necessidades distintas. Em termos gerais,
ndo se depara com Obices ao seu desenvolvimento prévio. Apesar da manutengdo de referéncias visuais, a
inadaptacdo a nova restri¢do fa-lo carente de ajuda para a execucédo de tarefas antes autbnomas e exige maiores
esforcos para novas cognicles, como a leitura e a orientacdo espacial. Até a conclusdo de seu periodo de
adaptacédo, a satisfatoriedade de seus desempenhos em atividades aprendidas posteriormente a aquisicdo da
cegueira teria de receber maior reconhecimento do que receberiam antes.
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poderiam receber incentivos diferentes, segundo suas respostas & educacdo especializada e
sua inclusédo no meio em que vivem.

Também as questdes raciais teriam sua disciplina modificada. N&o se deve considerar
que discriminacdes ilegitmas sobre um grupo étnico tenham o inabalavel poder de determinar
a baixa auto-estima de um individuo pertencente a ele. Outros fatores podem reforgar ou
amenizar os efeitos discriminatérios.

Segundo o critério da situacdo contingente, para que, por exemplo, destinem-se
desvios de avaliacdo intelectual sobre um individuo negro por motivo da etnia, é fundamental
avaliar, psicologicamente, como e em que medida sua cognic¢do foi prejudicada em virtude
das discriminacdes raciais vividas. Qualquer beneficio conferido a um individuo em razéo da
exclusdo racial haveria de ser destinado ndo apenas aqueles de cor negra, mas aos
representantes de qualquer etnia que, contextualmente, fossem privados de direitos em
virtude de sua raca.

O foco da acdo afirmativa ndo seria a protecdo de uma raca especifica, mas a
preservacdo ou reestruturacdo da auto-estima individual. Com isso, tratamentos
equiparadores teriam que beneficiar também individuos que sofreram, ao longo da vida,
intimidacdes e desprezos ndo sO devidos a raga, mas por outros motivos igualmente capazes
de afetar a sua autopercepcdo, como, por exemplo, provocagdes relacionadas ao sobrepeso
(MELLO; CARAMASCHI, 2010, p. 125).

Todas essas consideracdes, por serem gerais, ndo devem ser tomadas como referéncia
absoluta na determinacdo de auxilios. As situacOes faticas teriam sempre de ser investigadas
para a concessdo de beneficios. E imperioso ressaltar que o critério da situagdo contingente
exige que situagdes analogas recebam tratamentos analogos. A previséo de equilibrio de uma
situacdo em especial ndo pode afastar outra de natureza similar. Como ja mencionado, se a
baixa auto-estima de um negro é considerada merecedora de amparo, a do obeso também
haveria de ser. A situacdo em tela seria a baixa auto-estima gerada pelo rechago social sobre
uma caracteristica fisica.

Igualmente relevante seria a mesma valorizagdo individual a ser dada sobre preceitos
morais ou religiosos. Se, de um lado, aceita-se que um exame fisico de concurso publico
marcado para um sabado possa ser reagendado para outro dia em virtude das obrigacdes

religiosas de um adventista®’, também sera legitimo reagendar a prova de um ateu que

%2 Decisdo nesse sentido foi tomada pelo Tribunal Regional Federal da 4% Regido: “ADMINISTRATIVO.
MANDADO DE SEGURANCA. REMESSA OFICIAL. DIREITO DE PRESTAR PROVA FiSICA DE
CONCURSO EM DIA DIVERSO DO DETERMINADO. LIBERDADE DE CRENCA RELIGIOSA. 1.
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somente naquele dia da semana tenha a oportunidade de estar com seus filhos. O objeto
protegido pela medida ndo pode ser a existéncia da religido, mas a integridade psicologica do
individuo diante de um bem extremamente valorado. No Ultimo caso, trata-se da
unidade da familia.

A privacdo de um momento familiar pode representar para 0 ateu 0 mesmo pesar que
0 desrespeito a uma conduta sagrada para um religioso. Em entendimento semelhante ao
esbocado, tribunais tém equiparado as lojas magonicas aos templos, no afé de conferir-lhes a
isencdo de impostos>®.

A fim de se promover a equidade, 0s contextos circunstanciais devem ser
cuidadosamente delimitados. Qualquer exame unidimensional serd insuficiente para vencer a
situacdo de hipossuficiéncia que se deseja combater. No caso, por exemplo, de se
conceberem acgdes afirmativas para auxiliar os egressos de escolas publicas na realizacdo do
objetivo de estudarem em universidades, tem-se de levar em conta ndo apenas o fato de os
pré-universitarios serem ex-alunos da rede publica, mas também deve ser avaliado se o
educandario onde se formaram tem realmente uma qualidade de ensino inferior a esperada,
que justifique um desvio do padréo regular de avaliagéo.

Ademais, os beneficidrios ndo poderiam ter acesso a outros meios de educacao
formal que Ihes permitisse sobrepujar o déficit educacional experimentado. Do contrério,
violar-se-ia a intencdo da acdo afirmativa de prestar auxilio aqueles que tiveram uma
educacdo deficitaria.

A competicdo entre os individuos pelos bens sociais escassos ndo envolve apenas o
exame de desempenhos que garantam a aptiddo ou a inaptiddo para tarefas. Cria-se uma
escala de preferéncia segundo as sobrequalificagdes individuais. Nem todos os individuos
capacitados para determinada atividade tem acesso a uma sobrequalificacdo. Diante disso, é

necessario aproveitar os menos qualificados para o exercicio de fun¢bes que possam realizar.

Tratando-se de prova fisica, sem necessidade de sigilo ou simultaneidade, ndo ha prejuizo ao interesse publico,
nem ao procedimento do concurso, se por forca de liminar a impetrante realizou a prova em momento nédo
conflitante com sua crenga religiosa, por pertencer a Igreja Adventista do Sétimo Dia, que tem o sadbado como
dia de guarda [...]” (Tribunal Regional Federal da 4% Regido, 9256 RS 95.04.09256-0, Relator: Silvia Maria
Gongalves Goraieb, Quarta Turma, DJU 24 jan. 1996, p. 2506).

%% O TIDFT declarou a imunidade tributéria de Loja Magonica com base no artigo 150, inciso VI, alinea b, da
Constituicdo Federal, segundo o qual é vedado instituir impostos sobre templos de qualquer culto:
“EMBARGOS A EXECUCAO FISCAL - IPTU - MAGCONARIA - IMUNIDADE TRIBUTARIA -
POSSIBILIDADE - INTELIGENCIA DO PARAGRAFO UNICO DO ARTIGO 8 DA LEI
COMPLEMENTAR N° 363/2001. 1. A maconaria é uma religido, no sentido estrito do vocabulo, isto é na
‘harmonizacdo da criatura ao criador. é religido maior e universal’” (Tribunal de Justica do Distrito Federal e
dos Territérios, APC 20030150093525, Relator: Asdrubal Nascimento Lima, 5% Turma Civel, DJ 24 jun.
2004, p. 64).
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Competicdes sdo, antes de tudo, comparacdes que pressupdem parametros. Parece
razodvel que haja cotas reservadas para que individuos sob semelhantes circunstancias de
opressdo possam disputar entre si a ocupacdo de postos de trabalho e cadeiras escolares.
Todavia, a pluralidade de situagdes que exigem diferentes ajustes levaria a uma multiplicacdo
de cotas tdo perigosa quanto aquelas apoiadas em caracteristicas identitarias.

Mesmo quando pautadas no critério da situacdo contingente, as cotas ndo permitem a
acessibilidade aos bens sociais escassos para os individuos enquanto tais. Elas visam a
acessibilidade dos individuos enquanto pertencentes a uma determinada categoria, cujo
acesso é garantido desde que se apresentem representantes minimamente qualificados. 1sso
significa que ndo se trata de possibilitar o ingresso de uma categoria em universidades ou
empregos, mas de assegurar sua entrada. Sob uma ldgica grupal, é inconcebivel que se
garanta 0 acesso a um grupo, e ndo a outro que vive uma situacdo diferente, mas também
merecedora de cuidados especiais.

As acles afirmativas, ao terem o foco sobre a igualdade material, devem estar
centradas no valor dos individuos e ndo de algum dos grupos a que ele pertenca. Em
competicdes por postos de trabalho, por exemplo, os desvios no padréo de avaliagcdo sdo mais
inclusivos do que as cotas, pois, a depender da forma como sejam implementados,
possibilitam que até mesmo todas as vagas disponiveis sejam preenchidas por individuos
carentes de alguma medida especial.

Uma vez atendidos o0s requisitos minimos para o exercicio de uma funcdo, a
pontuacdo classificatoria do individuo deve ser incrementada para que ele alcance a
competitividade com os demais. Suponha-se, dessa forma, que, em virtude de uma ma
qualidade de educacdo, todos os egressos de uma determinada escola publica tenham
dificuldade de atingir o requisito minimo em um teste de conhecimentos utilizado como
instrumento de avaliacdo para admissdo em uma inddstria. Se um desses individuos
alcangasse pelo menos a pontua¢do minima exigida no teste, caber-lhe-ia uma bonificacdo
calculada sobre a medida do déficit de sua instituicdo de ensino, de forma a poder ser
realmente competitivo.

A realidade brasileira oferece alguns exemplos de acgbes afirmativas baseadas na
bonificagdo. Em 2006, a Universidade de S&o Paulo — USP lancou o sistema de bonificacédo
em seu vestibular. Apesar de ndo beneficiar grupos definidos de acordo com as situagdes
vivenciadas por seus membros, o modelo utilizado serve de referéncia para a
operacionalidade de medidas nos moldes ora sugeridos. Trata-se de acdo afirmativa

estabelecida a fim de permitir aos egressos do ensino publico o acesso as universidades. Para
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usufruir do beneficio, basta ter estudado o Ensino Médio em escola publica e indicar na ficha
de inscricdo a opcdo de participar do programa. Nenhum outro elemento é investigado
(MARTINS, 2011).

Séo atendidos pelo sistema do Programa de Inclusdo Social da USP (Inclusp) os
alunos que cursam ou cursaram 0 ensino médio integralmente em escola publica federal,
estadual ou municipal. Ele oferece um acréscimo de até 8% sobre a nota que o candidato
alcangar no processo seletivo. Junto ao Inclusp, h4 o Programa de Avaliacdo Seriada da USP
(Pasusp), que confere ainda mais um bdnus aos alunos que também cursaram 0 ensino
fundamental inteiro na rede publica.

Somando-se 0s dois programas, o bbnus pode chegar a 15% do total da nota
alcancada. Com o acréscimo, em 2009, cerca de 30% dos candidatos oriundos de escolas
publicas foram aprovados. A¢des afirmativas dependentes de investigagdo social também néo
sdo estranhas a pratica universitaria. A Universidade Federal da Paraiba, por exemplo,
oferece a Bolsa Restaurante Universitario a estudantes de familias de baixa renda. A Agéncia
de Noticias (2008) da UFPB divulgou que além da comprovacdo documental da renda, a
concessdo do beneficio pela Coordenacgdo de Assisténcia e Promogdo Estudantil — COAPE
depende de posterior avaliagédo resultante de visita domiciliar ao candidato.

Embora os exemplos oferecidos remetam somente a correges de realidades
econdmicas dos grupos vulneraveis, é possivel mesclar seus mecanismos e adapta-los a uma
bonificacdo decorrente da investigacdo dos efeitos psicologicos da deficiéncia de
reconhecimento cultural. Indubitavelmente, a excluséo cultural e a econdmica séo fenémenos
distintos e devem receber solugfes distintas. Medidas de equiparacdo econdmica sé&o
insuficientes para solucionar, de pronto, 0s problemas culturais. A questdo da
subordinacdo deve ser avaliada em cada caso concreto, através do trabalho de socidlogos,
antropdlogos e psicologos.

Tamanha interdisciplinaridade é, em boa medida, conciliada pelo carater
sociopolitico, critico e interventivo do Servico Social. Embora essa carreira tenha surgido
através de um perfil paternalista de acdo como forma de manutencdo do status de dominagdo
da burguesia sobre o proletariado, ela assumiu outro significado, ancorado na defesa dos
direitos humanos. O amparo préatico a dignidade é o objetivo mais imediato do assistente
social, cujo trabalho tem de ser ampliado e revigorado, a fim de contribuir para a adogédo do
critério das situacdes contingentes como o delimitador exclusivo de medidas de igualacdo
positiva. A maior contribuicdo do assistente social é inclinar-se sobre a adequagdo da
protecéo legal aos problemas individuais (IAMAMOTO, 2004, p. 20-21).
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Ac0es afirmativas baseadas no exame das situacdes contingentes seriam ainda mais
eficientes caso houvesse uma unificacdo dos sistemas de avaliagcdo da educacdo e da mao-de-
obra, de maneira que os atestados lavrados tivessem uma ampla aceitacdo em diversos
processos seletivos. Nesse sentido, em 2009, o Governo Federal brasileiro formulou o
objetivo de transformar o Exame Nacional do Ensino Médio — ENEM em um
vestibular nacional.

Um namero crescente de universidades publicas tem adotado o ENEM em
substituicdo aos seus vestibulares institucionais, ou como parte integrante deles. Ao passo
que as universidades publicas, por receio de perderem sua autonomia, relutam em admitir que
0 ENEM substitua completamente os proprios processos seletivos, as universidades
particulares o aceitam devido ao oferecimento de incentivos fiscais pelo Governo. Entre
outros beneficios, a unificagdo das provas permite que um mesmo candidato possa disputar
os vestibulares de diversas regifes do pais sem que para isso tenha de arcar com 0s
dispendiosos custos de viagens para diferentes estados (ORGANIZACAO PARA A
COOPERACAO E DESENVOLVIMENTO ECONOMICO, 2010, p. 155).

Embora as referidas modalidades de acdo afirmativa se apliquem ao ambito
educacional, elas podem ser adaptadas para a area do trabalho. O sistema de bonificacdo
poderia ser utilizado inclusive quando atributos fisicos fossem utilizados para classificacdes
em selecdo de mao-de-obra. Destarte, caso, durante a realizagdo do teste fisico,
o0 individuo atendesse aos requisitos minimos exigidos, sua pontuacdo poderia ser bonificada
com base nas dificuldades que sua composi¢cdo fisica Ihe oferecesse para o alcance do
resultado esperado. N&o se trataria de avaliar grosseiramente a idade, ou 0 sexo, mas de
oferecer ajuste as reais dificuldades de cada individuo, segundo a unicidade de sua
compleicéo corporal.

As linhas gerais ora tracadas para a operacionalidade do critério das situacdes
contingentes ndo tém a finalidade de detalhar todos os métodos de desvios de pontuacéo para
todas as imaginaveis situacdes de hipossuficiéncia. Tal tarefa € complexa e exige uma ampla
interdisciplinaridade, cuja realizacdo, além de conhecimentos técnicos, exigiria varios ajustes
experimentais. Lanca-se, somente, um conceito capaz de harmonizar os pleitos de diferentes
grupos. Embora possam falhar, as tentativas de implementé-lo representam uma persecucao
mais plural do principio da igualdade.

Destaque-se que as sugestbes construidas ndo ignoram a necessidade de se
verificarem os prima facie cases. No entanto, em vez de se pautarem em caracteristicas

identitarias, essas constatagdes visariam beneficiar os individuos que, previamente, ja
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tivessem provocado o 6rgdo investigativo para atestar determinada hipossuficiéncia. Diante
de disputas judiciais, as presungdes juris tantum valeriam para os portadores de tais
documentos quando a querela se estabelecesse em torno de assunto conexo com a situagédo
de subordinagéo.

Assim, ndo se solidificariam estigmas. Buscar-se-ia, somente, viabilizar que aqueles
que provocassem o Poder Publico pudessem ser auxiliados no vencimento de opressdes reais.
A maior parte das acdes afirmativas hodiernas ja necessita de alguma provocacdo para ser
realizada. No caso das cotas raciais, por exemplo, é necessario declarar-se negro ou
manifestar a vontade de participar do programa de selecéo reservado aos afrodescendentes. O
principio da inércia também esta presente na Teoria Geral do Processo Civil. “A jurisdig&o,
diz-se, ¢ uma funcdo inerte que s6 se pde em movimento quando ativada por aquele que
invoca a protecgéo jurisdicional do Estado” (SILVA, O. 2002, p. 62).

O modelo de acdo afirmativa sugerido visa combater os desvios principioldgicos
realizados durante o processo de especificacdo do sujeito de direito. Dessa forma, todo
individuo teria igual oportunidade de ser especificado e assistido de acordo com suas
necessidades, independentemente do grupo identitario a que pertencesse.

Atualmente, as ages afirmativas sdo muito timidas na realizagio de seus objetivos. E
preciso conceber medidas mais fortes e invasivas. Essa timidez pode ser visualizada na
ingeréncia estatal em empresas privadas>* sobre as quais as acdes afirmativas costumam dar-
se sob a forma de cotas. Além de oferecerem percentuais modestos para 0S grupos
vulneraveis, as cotas restringem o beneficio a poucas categorias. Afinal, existe grande
diferenca entre se dispor a reparar, por exemplo, todas as discriminagdes pejorativas em
virtude da raca e se dedicar a reparar somente aquelas que prejudicam alguns poucos e
determinados grupos étnicos, como negros e indigenas, deixando de lado os raros casos em
que alguém que néo pertence a eles sofre com o mesmo mal. Tem-se, portanto, de estender o
universo de atendidos.

Além de ser utilizado no ambito estritamente puablico, o critério das situacdes
contingentes pode operar a partir de determinacdes do Poder Publico sobre o setor privado. A
fim de contornar os preconceitos e esteredtipos cultivados na sociedade, os Governos

poderiam realizar impessoais sele¢fes de mao-de-obra — nos moldes dos concursos publicos

O artigo 93 da lei brasileira de nimero 8.213/1991 prevé, por exemplo, que a empresa com cem ou mais
empregados estd obrigada a preencher apenas de dois por cento a cinco por cento dos seus cargos com
individuos com deficiéncia habilitados para o trabalho.
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— e, posteriormente, distribuir os trabalhadores nos varios niveis hierarquicos das empresas
segundo as especificagdes requeridas por elas.

Um percentual dos cargos teria de ser preenchido ndo por algum grupo em especial,
mas pelos aprovados no cadastro de reserva organizado por um suposto 6rgdo juridico-
administrativo responsavel. A depender da situacdo vivida, os candidatos, classificados
segundo suas qualificacOes, beneficiar-se-iam por acgdes afirmativas pautadas em um sistema
unico que conferisse bonificacdes sobre as pontuagdes alcangadas na selecdo universal.

Caso, por exemplo, uma lei determinasse que quarenta por cento dos cargos de uma
empresa com mais de mil funcionarios devesse ser preenchido através da selecdo realizada
pelo governo, nesse percentual, incluir-se-iam individuos necessitados de auxilio por diversas
hipossuficiéncias, como a baixa auto-estima proveniente de préaticas racistas, as restricdes em
virtude do género, ou as deficiéncias educacionais decorrentes de limitagcbes sensoriais do
candidato a vaga.

Por outro lado, a dita reserva também possibilitaria o ingresso dos individuos cuja
pontuacdo fosse alta o bastante para ultrapassar aquelas bonificadas. Com isso, restaria
garantida a acessibilidade de qualquer candidato, e a maior parte dos postos de trabalho da
empresa ficariam sob seus préprios critérios de preenchimento, desde que ndo ostentassem
parametros pejorativamente discriminatérios.

Decerto, uma acdo afirmativa unificada para diversas formas e graus de
hipossuficiéncia apresenta demasiados problemas de execugdo. O principal deles é encontrar
0s denominadores comuns na quantificacdo dos bonus direcionados a sanar exclusdes
distintas. Para tanto, o trabalho multidisciplinar dos 6rgdos sugeridos tem de encontrar
respostas para questdes complexas como a de determinar, por exemplo, sob que
circunstancias um cego mereceria exatamente 0S mesmos desvios que um negro na
bonificacdo de suas pontuagdes classificatorias. E inegavel que possa haver sérias falhas na
implementacdo dessa modalidade de acdo afirmativa. No entanto, somente com a prética, ela
poderia ser ajustada.

Por outro lado, é igualmente verdadeira a asser¢do de que acgOes afirmativas baseadas
em identidades também s&o extremamente falhas. Por melhores que sejam suas intencdes, a
reducdo dos auxilios em virtude da estrita observacdo do pertencimento a um grupo equivale
a negar a concretude de cada individuo e, consequentemente, o seu valor. A troca do critério
identitario pelo da contingéncia significa, ao fim, substituir problemas de instrumentalizacéo
decorrentes do desrespeito ao principio da individualidade por outros de ordem estritamente

pratica, que ndo envolvem distorg¢bes principioldgicas e, por isso, Sa0 menos graves.
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De qualquer modo, dificilmente as medidas destinadas a promover a equidade
prejudicariam as empresas que as adotassem. A exigéncia da qualificagdo minima necesséria
para 0 adequado desempenho de atividades evita que as agdes afirmativas inclinadas a
desvios de classificagdo em selegdes meritocraticas comprometam a qualidade dos servigos
profissionais prestados. Pesquisas™ apontam que, no &mbito educacional, a performance dos
beneficiarios de acdBes afirmativas é, em média, tdo boa quanto a daqueles que

prescindiram delas.

2.3.2 Ag0es afirmativas entre o valor e 0 mérito

A adocdo de acgdes afirmativas em empregos e universidades ndo abandona o0s
conceitos de qualificacdo ou habilitacdo tdo ligados ao mérito. Contudo, ao lado deles, busca-
se a promocdo de um atendimento mais uniforme das necessidades de acordo com as
situagdes vividas por cada individuo.

Segundo Nieli (1991, p. 102), mesmo que a competéncia e a habilidade devam ser os
principais elementos a serem considerados na maior parte das contratacdes empregaticias, o
incentivo a pequenos desvios do principio meritocratico ndo contraria a demanda da
eficiéncia econdmica. E licito realiza-lo com vistas a dar alguma preferéncia aos mais
necessitados de um trabalho ou aqueles para quem uma dada posicao representaria um maior
avanco na escala econdmica®®.

Fuchs (1990, p. 452) sugeriu que a natureza do trabalho para o qual se direciona a
acdo afirmativa € relevante para a aplicacdo dessa preferéncia. Segundo ele, a¢bes afirmativas
destinadas a ocupagfes que requeiram um exato conjunto de critérios objetivos para testes na
determinacdo do mérito, como pilotos da marinha ou bailarinos classicos, s&o

necessariamente limitadas a recrutamentos especiais e esfor¢os de treinamento.

%% A respeito dos beneficiarios de acBes afirmativas, na Universidade Estadual do Rio de Janeiro — UERJ, até
2007, os egressos da rede publica apresentaram rendimento médio de 6,56 e os negros, de 6,41. Entre os demais
estudantes a média foi de 6,37. A aprovacao dos beneficiarios das acbes afirmativas foi de 83,15%, contra 81,2%
dos demais alunos da institui¢do. Na Universidade de Brasilia — UnB, 92,9% dos cotistas foram aprovados desde
2004, quando a politica de cotas raciais foi instituida. O indice para os demais universitarios foi de 88,9%. A
nota média dos cotistas foi de 3,79, contra 3,57 dos demais — na UnB a nota € de 0 a5 (NEVES, 2010).

% Trata-se, portanto, de uma aplicacdo do principio da utilidade marginal decrescente, segundo o qual
quantidades sucessivas de um bem geram acréscimos de satisfacdo progressivamente menores (WALRAS, 1996,
p. 100). Ou seja, quanto melhor a condi¢do econdmica familiar de um candidato a uma vaga na universidade ou
no mercado de trabalho, menores vao ser os ganhos sentidos pelo sucesso na disputa. No contexto apresentado,
contudo, o principal objetivo ndo é simplesmente provocar um acréscimo numericamente quantificavel da
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Para o autor, os mencionados trabalhos se diferenciam daqueles pertencentes a um
outro conjunto, que requerem apenas qualificacbes basicas. Assim, alcangadas essas
qualificacBes, seria legitimo considerar um atributo alheio a execugdo do trabalho como
critério de avaliacdo em prol da inclusdo social ao se contratarem bombeiros, maquinistas e
trabalhadores dedicados a outras profissdes do segundo grupo.

A distingdo entre essas duas classes de atividade profissional, no entanto, parece
improcedente, pois todas as funcbes requerem qualificacfes basicas. Algumas exigem
somente qualificages minimas mais complexas do que outras. Isso significa que qualquer
carreira pode sofrer a incidéncia de acOes afirmativas, desde que as medidas especiais néo
ignorem as capacidades demandadas por ela. Ademais, defender a existéncia de categorias
profissionais em que haja tal diferenca de aplicabilidade para as ac¢Ges afirmativas ndo traz
qualquer vislumbre de vencimento das subordinagbes econdmicas existentes na sociedade,
haja vista as carreiras que demandam qualificacbes mais baixas serem, em média, menos
remuneradas que aquelas que exigem uma formagdo mais esmerada.

A discussdo levantada permite a clara percepcdo de que o tema das a¢des afirmativas
educacionais e trabalhistas permeia inevitavelmente a questdo do mérito. Diante da
polissemia desta Ultima palavra é fundamental que se lhe delimite um sentido. Hayek (2006,
p. 130), ao discorrer sobre as distingdes entre ‘mérito’ e ‘valor’, destaca que o primeiro termo
corresponde ao esforgo subjetivo empreendido no sentido de se alcancar um fim, e que o
segundo, por sua vez, significa a importancia que se da a algo pelos beneficios que possa
trazer, independentemente da forma como foi concebido. Assim, costuma-se chamar de
‘mérito’ o que Hayek denomina “valor’.

O autor afirma que o valor que a capacidade ou a atuagdo de um individuo tem para
seus semelhantes ndo se encontra necessariamente relacionado ao mérito que possa descobrir-
se nisso. Os dons de nascimento, assim como 0s que podem ser adquiridos, tém um valor
independente de qualquer crédito devido pela maneira como foram conseguidos (HAYEK,
2006, p. 131-132).

Com razdo, o economista austriaco adverte que uma boa inteligéncia ou uma
magnifica voz sdo, em grande medida, tdo independentes do mérito individual quanto das
oportunidades ou experiéncias vividas. O beneficio que a capacidade ou 0s servi¢os de
alguém promove para 0s outros relaciona-se mais com o que se chama de valor do que com

aquilo chamado de mérito. O mérito ndo se deduz do objetivo de um ato, sendo do esfor¢o

utilidade da ocupagdo de um posto de trabalho, mas promover condi¢des de que aqueles que ndo tém a dignidade
respeitada possam ter suas necessidades atendidas.
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subjetivo. Ele ndo pode ser medido pelos resultados. O intento de um resultado valioso pode
ser muito meritorio, apesar de seu completo fracasso.

A avaliacdo do mérito pressupde que seja possivel proceder-se a uma certificagdo de
que um individuo realizou o que determinadas regras de conduta aceitas lhe pediam a um
custo de certo esforco e empenho. Segundo Hayek, tal certificagdo € raramente conseguida
com algum grau de seguranga. Ela sé é possivel quando, no momento em que um individuo
realiza uma tarefa, conhece-se precisamente o grau de destreza e seguranga de que ele dispos,
a partir de seu estado mental e dos seus sentimentos, de sua capacidade de reflexdo, de sua
energia e perseveranca, entre tantos outros fatores.

A decisdo de se seguir um propdsito vem acompanhada de inafastaveis incertezas.
Assim, 0 autor asserta que os resultados que se esperam devem vir marcados de acordo com
seu valor. Se a remuneracdo ndo correspondesse ao valor que tem para 0s demais, 0s
resultados dos esforgos individuais careceriam de base para decidir se a persecucdo de um
objeto determinado € merecedora do esforco e risco que pressupdem. N&o se deseja que 0S
individuos obtenham o maximo de mérito, sendo que consigam a maxima utilidade com o
minimo de sacrificio e esforco e, por tanto, 0 minimo de mérito (HAYEK, 2006, p. 133).

A exclusiva preocupacdo em lograr 0 maximo de mérito traduzir-se-ia em
recompensas diferentes por iguais servicos. Somente se pode julgar com certo grau de
seguran¢a o valor do resultado, e ndo a quantidade de esfor¢o e cuidado que custou a
diferentes individuos o feito final.

Para Hayek (2006, p. 130), todos aqueles que produzem os mesmos resultados devem
receber idénticos prémios, sem consideragdo alguma ao seu esforco. Conforme seus
ensinamentos, aquilo que ele denomina recompensa pelo mérito corresponde a ‘justica
distributiva aristotélica’, enquanto a ‘justica comutativa’ estaria ligada & questdo do valor. A
afirmacdo de que, se todos desfrutassem de idénticas oportunidades, produzir-se-iam
resultados proporcionais aos méritos dos individuos seria verdadeira unicamente se a palavra
‘mérito’ fosse utilizada no sentido que ele emprega para ‘valor’, isenta de conota¢des morais.

Para ilustrar seu ponto de vista, ele da o exemplo de um bem sucedido pianista, cujos
grandes ganhos provéem de uma atividade que constitui seu principal prazer (HAYEK, 2006,
p. 134). O autor ainda salienta que a pretensdo de que todos sejam recompensados apenas
pelos merecimentos de seu esforgo e trabalho se baseia em uma colossal soberba, proveniente
da presungdo de que, em cada caso individual, é possivel saber se os individuos utilizaram
bem suas diferentes oportunidades e talentos e até que ponto sdo meritorios seus logros a luz

da circunstancia que os fizeram possiveis.
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A diferenca entre valor e mérito ndo é existente em alguma sociedade em particular,
ela existe em todas as partes. Hayek (2006, p. 135) defende que tentar fazer com que as
recompensas correspondam ao mérito em vez de corresponder ao valor ndo é uma tarefa de
éxito muito improvavel, pois ela destruiria os incentivos que permitem aos individuos
decidirem por si mesmos o que devem fazer. A constante confusdo entre mérito e valor faz
com que se veja meérito onde, na verdade sO existe um valor superior, ainda que em alguns
casos a discrepancia seja muito grande para ndo ser percebida. Dessa maneira, embora
suponha pouco mérito, a boa educacdo a que tém acesso 0s integrantes de determinada
categoria social tem grande valor.

Claramente se compreende que inexiste qualquer mérito em haver nascido dentro de
uma determinada comunidade e que nenhum argumento meritocratico pode apoiar-se no
acidente de que um individuo haja nascido em um lugar e ndo em outro (HAYEK, 2006, p.
138). As dispares oportunidades educacionais de cada grupo humano parecem contribuir para
seus papéis na sociedade, portanto, a luta pela igualdade, costuma concentrar-se em
iniqiiidades originadas em diferencas de educacdo. Diante desse fato, Hayek (2006, p. 128)
adverte que ndo ha maneira de impedir que alguns gozem de maiores vantagens educacionais
do que outros.

A pretensdo de que as carreiras estejam abertas aos talentos indica que se removam
todos os obstaculos postos pelos homens & elevacéo de alguns e que sejam abolidos todos os
privilégios individuais, para que o Estado possa dar a todos os individuos iguais
possibilidades de melhorar suas condigdes. Contudo, ela aceita, com carater de generalidade,
que, pelo fato de os homens serem diferentes e crescerem em familias distintas, ndo se pode
assegurar-lhes um mesmo ponto de partida. Também se prevé que os resultados de iguais
educacOes sejam diferentes devido, entre outras razGes, a propria diferenca individual.

Hayek (2006, p. 129) critica duramente as politicas que visam a igualdade de
resultados. Segundo o autor, a concep¢do de que a cada individuo se deva permitir provar suas
faculdades foi substituida por outra, totalmente distinta, que busca assegurar a todos 0 mesmo
ponto de partida e idénticas possibilidades de alcancar iguais posicGes. Para ele, isso quase
equivale a dizer que o governante, em vez de proporcionar 0s mesmos meios a todos, deveria
controlar as condicGes relevantes para cada individuo e ajusta-las para assegurar-lhe o0s
mesmos resultados dos demais. Tal pensamento so poderia ser justificado sob a presuncéo de
gue o governante conhece melhor que todos a maneira de utilizar as aptiddes individuais.

Além disso, 0 autor rejeita 0 argumento de que a meta de toda atuacéo politica deva

consistir na eliminacdo de todas as fontes de descontentamento (HAYEK, 2006, p. 129). Para
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ele, isso significaria que o governante teria de assumir a responsabilidade de que ninguém
gozasse, por exemplo, de maior salde, ou que dispusesse de um temperamento mais alegre.
Muitas das pretensdes de igualdade sdo, na realidade, um clamor por uma distribuicdo mais
justa dos bens sociais. Comumente, ndo se combate apenas a mera existéncia da desigualdade,
mas também ha censura quanto ao fato de que as recompensas ndo correspondem a nenhuma
distingdo reconhecivel nos méritos daqueles que as recebem.

Hayek (2006, p. 130) rechaca o ponto de vista segundo o qual uma sociedade livre é
capaz de alcancar a proporcionalidade entre recompensas e méritos morais. Ele aduz que, em
um sistema livre, ndo é desejavel nem praticAvel que as recompensas materiais sejam
concedidas, de forma geral, para corresponder ao que se refere por mérito. A sociedade livre
teria como caracteristica essencial o fato de que a posi¢do individual ndo depende
necessariamente dos pontos de vista que os semelhantes mantenham acerca do mérito que o
individuo adquiriu.

Como se pode perceber, o critério das situaces contingentes encontra bastante apoio
no que Hayek chama de mérito. No entanto, ndo se trata de recompensar os individuos
unicamente por seus méritos, mas de fazer uma ponderacdo entre mérito e valor, na qual este
altimo elemento, apesar de ser mais relevante, ndo é capaz de afastar a importancia do
primeiro. O fato de se exigirem qualificacbes minimas pode, por exemplo, ser considerado
uma ponderacdo de valor. Por sua vez, os eventuais desvios que se realizem ap6s o
atendimento dessa demanda minima seriam referentes a analise dos méritos.

De fato, ndo é desejavel que uma sociedade remunere os individuos com exclusiva
base no mérito. Além dos motivos apresentados por Hayek, tal regime de recompensas
retiraria da sociedade os incentivos para 0s progressos cientificos e artisticos, pois em vez de
incitar os individuos a seguirem os seus talentos, premiaria aqueles que perseguissem
carreiras que lhes fossem mais dificeis e que, portanto, tivessem restritas as
perspectivas de avancos.

Embora fosse desejavel que se conhecessem os mais detalhados pormenores das vidas
dos beneficiarios de agdes afirmativas construidas sobre o critério das situaces contingentes,
é verdadeira a observacdo de Hayek quanto a impossibilidade de conhecé-los precisamente
em diversos aspectos como, por exemplo, o exato estado psicolégico de um individuo ao
realizar uma tarefa. Em face dessa limitacdo, a escolha de certas situagcdes que sirvam de
critério para o uso de desvios significa um contorno mais palpavel do método sugerido. Tal
contorno é também definido pela necessidade de provocagdo do poder publico para as

avaliagOes dos casos concretos, que limita a abrangéncia da investigacao a ser realizada.
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Se, por um lado, a avaliagdo do mérito pode significar a restricdo da liberdade na
medida em que condiciona o individuo a realizagdo de atividades segundo o juizo alheio, por
outro, o valor também depende de contextos sociais. Quando ndo se confere valor as
atividades que um individuo pode oferecer, sua liberdade de gozar da plenitude da vida social
também ¢é tolhida por preferéncias estranhas as suas. Tem-se de certificar até que ponto os
individuos sdo realmente livres para escolherem suas atividades e qudo limitados eles sdo por
circunstancias alheias a suas vontades. Sempre que verificadas tais limitagdes, inexistem
motivos para ndo se proceder as corregdes capazes de mitigar as barreiras impostas por elas.

Nesse ponto, cabe destacar que a analise das situacdes concretas, destinada a provocar
desvios méritocraticos sobre os valores ndo afronta o principio da impessoalidade, cujo
contelido esta intimamente ligado ao principio da igualdade. Na verdade, o critério das
situacdes contingentes é uma forma de aplicagdo dessa norma, na medida em que abandona o
exame de caracteristicas identitarias e passa ao exame dos contextos em que elas se inserem.
Deixa-se de examinar individuos, para examinar situaces. Afinal, o objetivo primordial da
lei é a discriminagdo entre situacdes.

Sob qualquer hipotese, € vedado que condi¢Bes de nascimento, caracteristicas fisicas
natas ou adquiridas, credos e concepgdes culturais sejam tomadas como critérios legais para
0s tratamentos destinados aos individuos. A comum justificativa para a excepcionalidade do
uso desses fatores na valorizacdo de grupos — que genericamente se encontram em posicao de
subordinacdo — repousa na finalidade de afastar situagdes concretas de hipossuficiéncia.

Contudo, a énfase dada as linhas de acdo baseadas em identidades deixa de beneficiar
aqueles individuos que sofreram outros tipos de violéncia com o poder de ocasionar abalos a
autoconfiangca, como, por exemplo, abusos sexuais experimentados durante a infancia.
Apesar de estes Gltimos males ndo poderem ser atribuidos genericamente a sociedade, eles
igualmente merecem reparos, haja vista o objetivo das agOes afirmativas ndo ser o
estabelecimento de algum tipo de retribuicdo de moléstias, mas o favorecimento de condigdes
para a inclusdo dos individuos ofendidos.

Logo, nada mais razoavel do que utilizar a propria contingéncia como critério de
diferenciacdo, em vez de se apontarem vias obliquas para a resolucdo de questdes passiveis
de correcdo direta. Decerto, os contextos influem na percepcdo do mérito conquistado
durante a aquisicdo de valores pelos individuos. Entretanto, ndo € o merecimento, em si, que
o critério das situa¢bes contingentes busca exaltar, mas o vencimento das limitacbes postas

pelos cenarios adversos, que inevitavelmente resulta em grande mérito.
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3 DIREITOS EM VIRTUDE DE RACA, GENERO E COMPLEICAO FIiSICA

Diante dos constantes clamores de grupos vulneraveis na articulacdo politica de seus
direitos, pode parecer arido defender o critério das situagBes contingentes como unico
delimitador legitimo de discriminacGes positivas. No entanto, ndo ha outro capaz de conciliar
a realizagéo da igualdade material com as exigéncias da igualdade formal.

O corriqueiro processo de ‘especificagdo do sujeito’, tdo reivindicado no direito da
antidiscriminacdo, € cego as particularidades de cada membro da coletividade. Ao mesmo
tempo em que ndo logra definir direitos para todos os individuos com necessidades iguais,
confere privilégios a outros, que dispensam amparo. Através de seu apelo essencialista, ele
implementa generalizacGes tdo grosseiras quanto as que o criticado universalismo classico
leva a cabo.

Para evitar a esterilidade dos argumentos expostos, importa visualizar as distor¢Ges
proporcionadas pelos essencialismos mais freqlientes nos ordenamentos juridicos
democraticos. Assim, cabe discorrer sucintamente sobre os direitos especiais conferidos por

motivos relacionados a raca, ao género e a compleicdo fisica.

3.1 RACA

O proéprio debate sobre a¢des afirmativas é costumeiramente confundido com as lutas
empreendidas a favor do reconhecimento da igualdade racial. Nesse panorama, ganha especial
destaque a articulacdo pela valorizagdo da estética e das religibes de matriz africana
através dos séculos de opressdo que a escravatura imprimiu sobre negros na cultura
eurocéntrica ocidental.

Na maior parte das vezes, eram 0s proprios negros que capturavam individuos de
tribos rivais e os vendiam aos traficantes (KAUFMANN, 2007, p. 50). A escravidao, alias,
sempre foi uma conseqiiéncia bastante corriqueira das guerras. As civilizagdes da América
pré-colombiana e os eurasiaticos da antiguidade se utilizavam bastante do trabalho forcado de
seus oponentes derrotados (CRUZ, 2005, p.140). O proprio verbete ‘escravo’ é proveniente da
palavra que designava os ‘eslavos’, povo que foi submetido a regimes continuos de trabalho
forcado (KAUFMANN, 2007, p. 48).
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Portugal foi o pais europeu pioneiro no trafico de africanos. Seu comércio remonta ao
ano de 1444. De acordo com Bagu (1949, p. 131), o formidavel ressurgimento da escravidéo,
adormecida na Europa, durante a Idade Média, deveu-se principalmente ao aparecimento da
América como colossal reserva de matérias-primas, cuja exploracdo dependia de mao-de-obra
abundante e de baixo custo. Meio ao expansionismo de Portugal, a Reconquista Catdlica
contra a dominagdo arabe também foi utilizada para legitimar a escravizagdo dos ndo-cristaos,
ratificada pela Igreja através da bula Dum Diversas.

Com o citado documento, o papa Nicolau V autorizou, em 1452, que o0s reis
portugueses conquistassem os paises dos infiéis, 0os submetessem e 0s escravizassem. Nessa
esteira, 0 padroado consistia em um acordo da Igreja com os reis catélicos, segundo o qual
estes se prestavam a auxiliar na difusdo da fé catolica e assegurar-lhe a exclusividade de culto
sobre os suditos coloniais em troca do apoio papal as decisdes régias e do reconhecimento da
posse das terras conquistadas (DREHER, 1999, p. 41). Devido aos grandes lucros gerados a
partir do trafico negreiro, a Igreja continuou a validar essa pratica escravocrata. Assim,
paradoxalmente, o trafico foi o que possibilitou a escravidao africana nas coldnias européias
na América, e nao o contrario.

Kaufmann (2007, p. 48-51) relata que, no Brasil, o trabalho escravo nem sempre
esteve restrito a mao-de-obra negra. Muitos indios trabalharam de forma ndo remunerada no
plantio de cana-de-agucar. Néo obstante, algumas adversidades impediram a maior frequéncia
da escravidao indigena. Entre elas estava o fato de que um grande contingente da populacdo
nativa americana morreu por nao haver desenvolvido anticorpos contra 0s agentes patologicos
europeus. Ademais, a resisténcia bélica das tribos aliou-se a veemente defesa contra a
escraviddo indigena realizada pelos missionarios jesuitas.

A influéncia dos jesuitas no Brasil deveu-se, em boa medida, ao contexto europeu de
Reformas Protestantes e da Contra-Reforma Catdlica. Criada em 1534, a ordem
jesuitica visava a ampliacdo territorial do cristianismo e a recuperacdo de fiéis, bem como a
catequizacdo dos habitantes de areas ainda ndo atingidas pelo Protestantismo, a exemplo das
terras recém-descobertas.

Apesar de, em 1537, a Santa Sé, sob pena de excomunhdo, haver proibido a escravidao
dos nativos americanos, ndo se evitou o recurso ao trabalho compulsério indigena diante do
surgimento de empecilhos quanto a aquisicdo de escravos negros. Tome-se como exemplo a
Carta Régia de 1808, pela qual D. Jodo VI, em estada no Brasil, veio a restabelecer a
escraviddo indigena durante o periodo de dez anos. A despeito disso, entre 1575 e 1755, cinco

bulas papais e, pelo menos, quarenta normas portuguesas proibiram a escravidao indigena.
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Também foram criadas algumas acdes afirmativas para os nativos americanos aquela
época. O Alvara de 4 de abril de 1755 declarava que o casamento entre portugueses e indias
era proveitoso para o Estado. A norma determinava, igualmente, que, por serem 0s habitantes
naturais da regido, os indios teriam preferéncia na ocupacdo de cargos publicos em
localidades povoadas por tribos.

Em contrapartida, no afé de justificar a destinagédo de negros ao trabalho escravo, a
historiografia oficial indica que os indios eram preguigosos e incapazes de se habituar a labuta
rotineira. No sentido contrério, aponta-se que a dificuldade de se escravizarem 0S povos
indigenas advinha de sua valentia e resisténcia permanentes. De fato, por conhecerem as
matas de forma mais detalhada que os europeus, o0s indios eram de dificil recaptura quando
fugiam. Constituia igual obstaculo ao seu cativeiro o fato de muitos falarem as mesmas
linguas, o que facilitava a organizagdo de rebelides contra os invasores.

Contudo, nenhuma dessas explica¢0es aponta para o fator decisivo na elei¢cdo do negro
como méo-de-obra. Embora a aquisi¢do de negros de tribos variadas com linguas, culturas e
costumes diferentes ajudasse na contencdo de eventuais revoltas, a escravidao de africanos se
justificou principalmente pelos lucros extraidos do tréfico, e ndo por qualquer teoria
‘pseudocientifica’ inclinada a demonstrar a inferioridade moral das ragas através das cores de
suas peles.

Negociados a baixos custos, os negros eram vendidos nas colonias a precos
exorbitantes. Se a escraviddo indigena viabilizasse maiores lucros para a metropole,
inexistiriam razGes humanisticas ou operacionais que a impossibilitassem. No entanto, esse
tipo de méo-de-obra favoreceria o surgimento de um comércio interno a ser combatido. Caso
se permitisse aos senhores de engenho a opcdo pela escraviddo do indigena, provavelmente
seria essa a preferéncia deles, vez que o preco dos indios era muito menor que o dos negros.

O comércio de escravos proporcionou ganhos bastante altos para a Coroa. Mesmo no
inicio da colonizagdo, quando era permitido aos proprios donatarios das capitanias atravessar
0 Atlantico no intuito de comercializar escravos, 0 Regimento da Fazenda Real demandava
que o ingresso dessas mercadorias nos portos estava condicionado ao pagamento de um
imposto — a siza. Os ja elevados lucros da atividade foram entdo aumentados em 1697, com a
proibicdo da captura autbnoma de escravos e o0 estabelecimento do monopo6lio portugués na
atividade. Destarte, a metropole passou a ter o controle sobre a fixacdo dos precos
dos escravos.

Enquanto modo de producdo, a escravocracia se adequava melhor as necessidades de

exploracdo econdmica das col6nias européias do que o trabalho remunerado. A despeito de os
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trabalhadores livres s6 terem de ser pagos ao final de seus servicos e ndo demandarem a
fiscalizagdo ou a manutencdo destinada aos escravos, eles representavam uma ameaga aos
grandes monocultores, na medida em que poderiam vir a se tornar produtores concorrentes,
direcionados ao atendimento do mercado colonial interno.

Além disso, os trabalhadores livres teriam de perceber salarios altissimos que
compensassem a aventura de povoar as colbnias ultramarinas. Embora, a principio, mais
oneroso e menos rentavel, o trabalho escravo, oferecia seguranca a monocultura e justificava,
pois, 0s riscos do investimento inicial na aquisi¢do de mao-de-obra barata.

A colonizagdo de exploracdo baseava-se no pacto colonial, politica cuja caracteristica
mais forte era a reserva do mercado da colbnia para a metrdpole exploradora. De tal modo, a
venda de produtos coloniais para a metrépole ocorria segundo os valores mais baixos
possiveis, de forma que esta pudesse obter maiores lucros ao revender tais mercadorias no
continente europeu. Por outro lado, a colnia era abastecida por meio de comércio exclusivo
com a metropole, que estipulava livremente seus pregos.

O referido sistema mercantilista era pautado no trindmio latifindio-monocultura-
escraviddo. A fim de se baratearem 0s custos, era necessario manter uma producdo em larga
escala capaz de atender as demandas da metrépole. Para tanto, todas as atencGes eram
voltadas para a plantacdo de apenas um produto agricola de cada vez, cultivado sobre grandes
extensodes territoriais. De tal sorte, a colonia era forgada a se tornar mercado consumidor da
metropole (KAUFMANN, 2007, p. 46-47).

Entretanto, o cenario econdémico mudou de figura, quando, no século XIX, a
Revolugdo Industrial, iniciada em meados do século XVIII, expandiu-se pelo mundo. Nessa
época, novas tecnologias passaram a proporcionar uma volumosa producdo serial de
mercadorias. A Gra-Bretanha, na qualidade de grande poténcia econdémica, comegou, entdo, a
conquistar mercados consumidores para escoar seus produtos. Nem mesmo os dominios de
outros paises europeus foram poupados, o que resultou em forte pressdo para o término de
alguns pactos coloniais, como aquele firmado entre Portugal e Brasil.

Para que houvesse uma absorcdo ainda maior da manufatura, a Inglaterra desejava
converter escravos em trabalhadores assalariados. Enquanto 0s negros escravizados néo
podiam adquirir quaisquer bens, se libertos, seriam potenciais compradores. Assim, motivada
pela ambicdo de maiores lucros, a Inglaterra liderou uma pujante campanha com o objetivo de
abolir o tréfico de escravos e a escravatura (KAUFMANN, 2007, p. 71).

Mesmo com o fim da escraviddo, a grande maioria dos afrodescendentes continuou a

ser subordinada aos senhores brancos. Tal disparidade resultou no cenario de hipossuficiéncia
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econdmica vivido até o presente por grande nimero de negros no mundo. No Brasil, por
exemplo, segundo o IBGE (2010), em 2008, a populacdo de cor preta e parda tinha

rendimentos 44% menores que os de brancos®’.

3.1.1 O racismo cientifico

E intrigante, na realidade, perceber que o chamado ‘racismo cientifico’ tenha dado
Seus primeiros passos justamente como reacdo aos movimentos abolicionistas, na segunda
metade do século XIX. Nessa época, comecaram também as viagens de exploragdo a Africa
apoiadas por governos que realizariam o imperialismo naquele continente. Tais conquistas
dependeram da conviccdo da superioridade branca nos campos mecénico, econémico, militar
e moral, que conferiria a raca o direito de dirigir o resto da humanidade.

Segundo Magnoli, “[...] o ponto de partida da chamada partilha da Africa foi a
Conferéncia de Berlim (1884-85), que se realizou sob o signo da eliminagdo completa da
escraviddo e do trafico negreiro” (2009, p. 27). A partir desse evento, as poténcias européias,
interessadas na exploracdo econdmica de novas regifes, firmaram tratados muatuos
delimitando as fronteiras dos territorios coloniais.

Embora provenha do etnocentrismo e da xenofobia, conceitos ja presentes na
Antiguidade, o racismo ndo pode ser confundido com a simples intolerancia. Primeiramente,
porque o conceito de raga so apareceu no vocabulario filoséfico no século XVIII. Em segundo
lugar, porque o racismo ndo partiu de uma premissa etnocéntrica espontanea. Ele foi, na
realidade, racionalmente sistematizado e arrogou-se o carater cientifico. Desse modo, a
indicagdo da superioridade de uma racga sobre outra é relativamente recente e data do
século XIX.

O etnocentrismo é um trago extremamente comum entre 0s povos do planeta. Os
antigos egipcios, por exemplo, denominavam-se a Si mesmo ‘homens’, a0 passo que
afirmavam que seus vizinhos rusticos ndo passavam de ‘libios’, ‘africanos’ ou ‘asiaticos’. No
inicio do século XX, os inuits da Groenlandia acreditavam que 0s europeus eram enviados de

povos atrasados para aprender suas virtudes e boas maneiras. O eurocentrismo, por sua vez,

3 wpg consequéncias deste distanciamento sdo refletidas nos demais indicadores, tais como: a taxa de
alfabetizacdo das pessoas de 15 anos ou mais de idade, que é de 86,4% para pretos e pardos e de 93,8% para
brancos; e a escolaridade (média de anos de estudo) das pessoas de 25 anos ou mais de idade, que é inferior em
dois anos de estudo para os pretos e pardos em relacdo aos brancos” (BRASIL, INSTITUTO BRASILEIRO DE
GEOGRAFIA E ESTATISTICA, 2010).
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articulou-se no Renascimento com o pensamento de que a civilizagdo greco-romana era uma
tradicdo européia superior (MAGNOLLI, 2009, p. 23).

No decorrer dos seculos XIX e XX, diversos autores estabeleceram, arbitrariamente,
nameros bastante diferentes de ragas humanas. “Cuvier reduziu as ragas a 3, James Prichard
encontrou 7, Louis Agassiz aumentou-as para 12, Charles Pickering preferiu 11 e Thomas
Huxley sugeriu 4. [...] Deniker enumerou 29 racas em 1900 e Egon von Eickstedt listou 38 em
1937” (MAGNOLLI, 2009, p. 21).

De acordo com Rabenhorst (2001, p. 94-97), as maneiras de contemplar a raca e a
etnia variaram ao longo dos séculos. O primeiro autor a fazer o uso da nocao de raca foi o
médico francés Francois Bernier, em 1684. Tratava-se de uma simples classificacdo pautada
na divisdo entre os diferentes tipos fisicos encontrados nos diversos continentes.
Posteriormente, levando em conta aspectos morfoldgicos e culturais, Lineu apresentou, em
1758, uma classificagdo humana a partir de quatro variedades geogréficas (europeus,
asiaticos, americanos e africanos). Ja entre os naturalistas do século XVIII, desenvolveu-se
um forte debate sobre a origem comum (monogenia) ou separada (poligenia) das racas
humanas (MAGNOLLI, 2009, p. 24).

A antropometria craniana — método utilizado para medir as diferencas raciais a partir
do angulo facial — também apareceu no século XVIII, mas atingiu o pleno desenvolvimento
no século XIX, meio as justificacbes do imperialismo. Entretanto, ndo ha motivos para crer
que a craniometria, desde a origem, tenha se prestado a justificar a dominagdo escravocrata.
Ela simplesmente compunha o racialismo, definido como o conjunto de vérios instrumentos e
modelos tedricos de classificagdo dos tipos humanos propostos entre os séculos XVIII e XIX.
O racialismo, todavia, ndo escapou de ser utilizado para tentar explicar as desigualdades no
desenvolvimento socioecondmico e tecnolégico dos grupos humanos, como justificativa
para o racismo.

Magnoli (2009, p. 26) asserta que a craniometria foi utilizada para demonstrar que o
volume craniano e o tamanho do cérebro estavam intimamente ligados aos avancos
intelectuais das racas. Destarte, legitimar-se-ia a idéia de que os brancos seriam superiores.
Todavia, a demonstracdo de que, em média, os cranios de individuos da raca branca séo
maiores que os daqueles pertencentes a raga negra desconsiderou o fato de que as cabegas de
esquimos, lapdes, malaios e tartaros ultrapassam todas as outras em tamanho.

A superioridade branca é defendida em uma obra de Gobineau, publicada entre 1853 e
1855 (Ensaio sobre a desigualdade das ragas humanas), segundo a qual todas as grandes

civilizagGes teriam origem na raga branca ariana. Conforme Magnoli (2009, p. 24), apesar de
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reivindicar a ciéncia, o ensaio obteve conclusGes a partir de interpretacdes biblicas e propds
que Adao era o fundador da espécie branca, ja que dele descenderam geragdes sabidamente
brancas. Por afirmar que o cruzamento entre racas levaria a degeneracdo, o ensaio do autor
inspirou os proponentes de leis antimiscigenac¢do nos EUA e na Alemanha nazista.

A publicacio de A origem das espécies®, de Darwin, em 1859, praticamente anulou 0s
argumentos criacionistas e estabeleceu o conceito da unidade da espécie humana. Contudo, o
evolucionismo indicou aos cientistas raciais o caminho para buscar provas da hierarquia das
racas. Adotou-se, entdo, o recapitulacionismo. Segundo essa corrente, se 0S est&gios
embrionarios dos seres humanos ‘recapitulavam’ os peixes, répteis e mamiferos inferiores, o
estagio adulto de individuos de uma raca inferior espelharia o estagio infantil de ragas
superiores. Da mesma forma, o estagio infantil de individuos de racas inferiores espelharia 0s
estagios adultos dos ancestrais comuns entre homens e macacos. (MAGNOLLI, 2009, p. 28).

No século XIX, ganharam popularidade os ‘zooldgicos humanos’, para expor tipos
étnicos exoticos. A mais antiga dessas exibicdes parece ter sido a de Sarrtjie Baartman, uma
escrava khoi sul-africana exposta em Londres e Paris, entre 1810 e 1815. A mulher chamava a
atencdo dos europeus pelo excessivo acumulo de gordura na regido de suas nadegas.
Infelizmente, os zooldgicos humanos resistiram no tempo. Magnoli (2009, p. 29) relata que,
na Exposicdo Universal de Bruxelas de 1958, exp0s-se uma aldeia congolesa. Mais
recentemente, em 2005, uma aldeia africana foi ostentada no Zooldgico de Augsburgo,
na Alemanha.

O interesse na evolucdo e na hereditariedade levou o italiano Lombroso a formular a
teoria do uomo delinqiiente. A Antropologia Criminal resultante dessa teoria asseverava que a
tendéncia ao crime, sendo inata, era decifravel pela leitura das caracteristicas anatémicas
individuais. A ferocidade de animais inferiores poderia ser visualizada em seus atavismos
criminosos, perpetuados por defeitos evolutivos em alguns humanos. Com isso, a
criminalidade seria a norma entre grupos humanos ‘selvagens’ (MAGNOLI, 2009, p. 30).
Influenciado pela doutrina estrangeira, no Brasil, pode-se citar a obra de Nina Rodrigues
como manifestacdo do racismo cientifico (KAUFMANN, 2007, p. 99).

A racializacdo humana é decorrente do impulso racional de ordenar objetos em

classes. Magnoli (2009 p. 19-22) aponta como a operagdo classificatoria dos seres nas

%8 Em sua obra, Darwin estabelece que as mutacdes genéticas randdmicas que ocorrem em alguns exemplares
das varias espécies de seres vivos podem ser benéficas aos novos individuos caso lhes promovam uma melhor
adaptacdo ao meio em que vivem. Dessa maneira, enquanto 0s menos adaptados ndo conseguem sobreviver e
reproduzir-se, apenas 0s mais aptos perduram e transmitem as futuras geracgdes seus caracteres distintivos. Esse
processo evolutivo foi chamado de sele¢do natural (DARWIN, 2004, p.177).
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ciéncias bioldgicas refletiu-se sobre as etnias humanas. Segundo o autor, reputa-se a
Aristételes a enumeracgdo das regras gerais de classificagdo. De acordo com o filosofo grego,
quaisquer objetos estudados devem ser agrupados da forma mais homogénea possivel, de
acordo com o compartilnamento de seus atributos. Caso um exemplar seja muito diferente dos
demais conhecidos, deve-lhe ser criada uma nova classe. Se, por sua vez, as classes forem
tratadas como itens, elas podem ser agrupadas em conjuntos mais abrangentes, em um sistema
de hierarquizagéo.

Apesar de seguirem regras objetivas, as classificacbes dependem de um tanto de
subjetividade. Na Biologia, a operacéo classificatoria chama-se taxonomia e se divide em oito
niveis principais, desde os dominios até as espécies. O conceito atual aponta que, entre 0s
organismos sexuados, uma espécie é um grupo de seres capazes de produzir descendentes
férteis de ambos 0s sexos a partir do cruzamento entre machos e fémeas. Abaixo das espécies,
restam somente as subespécies, nivel classificatorio arbitrario e bastante questionével.

Uma subespécie se distingue de outra apenas por diferencas morfoldgicas, fisiologicas
e comportamentais, ou ainda pelo alcance geogréafico delimitado pelo classificador. Nas
palavras de Magnoli, “Quando se estudam poucas caracteristicas, ndo é dificil delinear-se um
cenario de nitidas variacdes entre populagdes da mesma espécie — que recebem o estatuto de
ragas” (2009, p. 20).

Certamente, a Biologia aponta para a existéncia de espécies monotipicas, cujos
individuos fazem parte da mesma raga, e espécies politipicas, nas quais se podem identificar
diferentes racas. Estudos genéticos demonstram que a espécie humana € monotipica, 0 que
justifica a falta de consenso quanto a sua classificagdo racial. A cor da pele, 0 mais destacado
dos tracos "raciais”, é uma simples adequacdo a diferentes niveis de exposi¢do a radiacdo
ultravioleta, determinada por menos de dez dos quase 25 mil genes do genoma humano.

Rabenhorst (2001, p. 98) expbe que, em 1950, a UNESCO patrocinou um debate com
cientistas, antropdlogos, sociélogos, bidlogos e geneticistas, do qual adveio o consenso de que
a raca é apenas uma convengdo. Geneticamente, ha mais diversidade dentro de um Unico
grupo racial do que entre varios deles.

O modelo paleontoldgico que melhor explica a origem dos humanos anatomicamente
modernos se chama "Out of Africa". De acordo com ele, todos os seres humanos atuais
descendem de uma mesma populagdo africana, formada entre cem mil e duzentos mil anos
atras. A referida populacdo expandiu-se rapidamente e colonizou a Asia e a Europa,
substituindo as subespécies mais antigas. Conseglientemente, pequenos grupos migratorios

separaram um estoque genético de uma matriz maior.
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Tal explicacdo afrocéntrica parece ser validada pela constatacdo de que a variabilidade
genética humana é maior na Africa e decresce & medida que se afasta desse continente. As
constantes migracGes e miscigenagdes de grupos impossibilitaram a formagdo de ragas
geneticamente diferenciadas, o que requer tempo e isolamento reprodutivo. E importante
mencionar a recente pesquisa de ancestralidade gendmica realizada em brasileiros de pele

negra pelo geneticista Pena (1998, p. 1-3), a pedido da BBC Brasil. De acordo com ele:

A ancestralidade, apés os avancos do Projeto Genoma Humano, pode ser
quantificada objetivamente. Implementamos em nosso laboratério exames de
marcadores de DNA que permitem calcular um indice de Ancestralidade Africana,
ou seja, estimar, para cada genoma humano, qual propor¢do se originou na Africa.
Recentemente publicamos um estudo demonstrando que no Brasil, em nivel
individual, a cor de um individuo tem muito baixa correlagio com o indice de
Ancestralidade Africana. Isso quer dizer que, em nosso pais, a classificacdo
morfoldgica como branco, preto ou pardo significa pouco em termos gendmicos €
geograficos, embora a aparéncia fisica seja muito valorizada socialmente. A
interpretacdo dos achados de nossa pesquisa é que a populagdo brasileira atingiu um
nivel muito elevado de mistura génica. A esmagadora maioria dos brasileiros tem
algum grau de ancestralidade gendmica africana. Poderia a nossa nova capacidade
de quantificar objetivamente, através de estudos gendmicos, o grau de ancestralidade
africana para cada individuo fornecer um critério cientifico para avaliar a afro-
descendéncia? A minha resposta € um enfatico ndo. Tentar usar testes genémicos de
DNA para tal, seria impor critérios qualitativos a uma varidvel que é essencialmente
quantitativa e continua. A definicdo sobre quem é negro ou afro-descendente no
Brasil terd forcosamente de ser resolvida na arena politica. Do ponto de vista
bioldgico, a pergunta nem faz sentido.

De fato, existem brancos aparentes que sdo predominantemente africanos na
ancestralidade. Da mesma forma, alguns negros na aparéncia possuem ascendéncia
predominantemente européia. Na ementa do julgamento do HC 82.424 RS, os ministros do
STF demonstraram posicionamento pela inexisténcia biologica de racas. Nesse mesmo

sentido, Boyle afirma:

[...] reconhecemos hoje que a classificacdo bioldgica dos seres humanos em racas e
hierarquias raciais — no apice da qual se encontrava certamente a raga branca — era
produto pseudo-cientifico do século XIX. Num tempo em que n6és mapeamos 0
genoma humano, prodigiosa pesquisa que envolveu o uso de material genético de
todos os grupos étnicos, sabemos que existe apenas uma raca — a raga humana.
Diferencas humanas em aspectos fisicos, cor da pele, e identidades culturais e
étnicas ndo sdo baseadas em atributos bioldgicos. De fato, a nova linguagem dos
mais sofisticados racistas abandona qualquer base bioldgica em seus discursos. Eles

¥ 3 Raca humana. Subdivisdo. Inexisténcia. Com a definicdo e o mapeamento do genoma humano,

cientificamente ndo existem distingBes dentre os homens, seja pela segmentacdo da pele, formato dos olhos,
altura, pélos ou por quaisquer outras caracteristicas fisicas, visto que todos se qualificam como espécie humana.
Né&o héa diferencas bioldgicas entre os seres humanos. Na esséncia todos sao iguais. 4. Raca e racismo. A divisao
dos seres humanos em ragas resulta de um processo de conteddo meramente politico-social. Desse pressuposto
origina-se o racismo que, por sua vez, gera a discriminagao e o preconceito segregacionista.
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agora alegadamente enfatizam diferencas culturais e irreconcilidveis como
justificativas de seus pontos de vista extremistas (Tradugao do pesquisador)®’.

O termo ‘raca’, que buscava designar uma classificacdo bioldgica dos seres humanos,
terminou por coincidir com a expressdo ‘etnia’, que indica agrupamentos humanos a partir de
fatores socioculturais. Destarte, ainda se mantém a palavra ‘raga’ de maneira ndo bioldgica,
para designar um grupo social a partir de caracteristicas fisicas aparentes. Apesar
de suas distintas culturas, integrantes de etnias diferentes apresentam, de fato, as mesmas
potencialidades bioldgicas.

Nesse campo, cabe salientar que a capacidade intelectual dos individuos de diferentes
racas € praticamente a mesma. Em sentido contrério, Herrnstein e Murray (1996) publicaram
The bell curve, um livro que, segundo Rabenhorst (2001 p. 101) é cientificamente
questionavel e intelectualmente corrompido, por refletir questionamentos neoliberais sobre 0s
programas de seguranca social tipicos do Welfare State.

A citada obra discorre sobre a representacdo gréfica da distribuicdo do QI (quociente
intelectual) entre os membros de uma sociedade (HERRNSTEIN; MURRAY, 2006, p. 45).
De acordo com esse estudo, existe, em média, uma diferenca de quinze pontos entre 0s niveis
de inteligéncia da populacdo branca estadunidense pertencente as classes média e alta e a
populacdo afro-americana, assim como a populagéo branca pobre (2006, p. 276). O estudo
atribui a incapacidade de ascenséo social a semelhancgas genéticas entre brancos com baixos
rendimentos e afro-descendentes. Também se indica que a pontuacdo dos negros em testes de
QI aumenta com o status socioecondmico, mas as diferencas entre negros e brancos persistem
(2006, p. 288).

Mesmo que se garantisse a veracidade dos dados coletados pela pesquisa, as formas de
discriminacdo racial continuariam injustificadas. Em primeiro lugar, porque o préprio
principio da igualdade ndo se baseia em qualquer igualdade real partilnada pelos individuos
(SINGER, 2011, p. 28). Em segundo lugar, o estudo trabalha com o tdo refutado conceito de
‘média’. Ele ndo se refere a individuos reais em situacOes reais. Em terceiro lugar, a pesquisa

supervaloriza apenas um dos tipos de inteligéncia: a l6gico-matematica. No entanto, ha

80« ] we recognise today that the biological classification of human beings into races and racial hierarchy — at

the apex of which of course were white people — was the product of pseudo-science of the nineteenth century. At
a time when we have mapped the human genome, prodigious research that involved the use of genetic material
from all ethnic groups, we know that there is only one race — the human race. Human differences in physical
features, skin colour, ethnic, and cultural identities are not based on biological attributes. Indeed the new
language of the more sophisticated racists abandons any biological basis for their views. They now emphasize
allegedly irreconcilable cultural differences as justification for their extremist views.” (BOYLE, 2001, p. 490).
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multiplas formas de inteligéncia, como a sinestésica, a linguistica e a espacial, que ndo devem
ser hierarquizadas (RABENHORST, 2001, p. 102).

Inexistem, pois, diferengas que legitimem discriminacfes raciais pejorativas. As Varias
caracteristicas humanas podem se agrupar em individuos de diferentes maneiras,
independentemente da cor de suas peles. A classificacdo dos tracos étnicos por incidéncia
geografica perde sentido especialmente na contemporaneidade, com as frequentes migracoes
populacionais do mundo globalizado.

3.1.2 A discriminagéo racial positiva

Diante das sisteméticas opressdes dos negros, as acdes afirmativas surgiram para
acelerar a consideracdo da igualdade racial. Apesar do desenvolvimento de discriminacGes
positivas a favor de minorias étnicas em paises como India e Africa do Sul, foi a partir dos
Estados Unidos da América que tal pratica ganhou maior repercussao, tornando-se referéncia
para outras jurisdicdes.

Com a Guerra de Secessdo, os conflitos raciais ganharam especial for¢a nesse pais da
América do Norte. A beligerancia foi motivada pela tentativa dos estados do sul em constituir
uma unidade politica autdbnoma, diante da ameaca da aboli¢cdo da escravatura. Enquanto os
estados do norte se desenvolviam a partir de uma economia industrializada apoiada na mao-
de-obra barata assalariada de imigrantes europeus, 0s sulinos pautavam sua economia na
monocultura escravocrata de exportagéo.

Ao explicar a formacgéo das agdes afirmativas nos Estados Unidos, Kaufmann (2007,
125-179), asserta que os estados nortistas foram construidos a partir de uma colonizagdo de
povoamento iniciada em 1607, que decorreu da migracdo do excedente populacional agricola
inglés e dos protestantes fugidos da contra-reforma catélica sobre a Inglaterra. Esses
migrantes fizeram do Novo Mundo o seu préprio lar.

Por sua vez, os estados do sul advieram de colonias de exploragdo mercantilistas,
estabelecidas em virtude do clima tropical, préprio para cultivo de géneros agricolas como
acucar, tabaco e algoddo. Decerto, a independéncia do pais acentuou ainda mais as diferencas
entre as regides norte e sul, pois o corte de suprimentos ingleses estimulou a industrializacéo
da parte setentrional, enquanto a outra permaneceu com o uso da mao-de-obra escrava.

A fim de manterem seu desenvolvimento, os estados do norte, em processo de

industrializacdo, reivindicavam tarifas mais altas sobre os produtos ingleses. Os precos desses
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ultimos eram muito baixos e impossibilitavam uma competicdo razodvel no mercado interno.
Ademais, os nortistas desejavam o fim da escravidao e o conseqliente aumento do nimero de
consumidores e trabalhadores baratos. Opostamente, os estados do Sul necessitavam que se
mantivesse a escraviddo e a liberdade de comércio, pois lhes era preferivel importar a
manufatura européia e exportar géneros agricolas para a Inglaterra.

As discussdes sobre o escravismo dividiram o Congresso em estados abolicionistas e
escravistas. Com a solicitacdo do Missouri para ingressar na Unido como estado escravocrata,
desfez-se o equilibrio no Congresso entre sulinos e nortistas. Os atritos posteriores levaram
ao Acordo de Mississipi em 1820, que estabeleceu a entrada do Missouri, como estado
escravista, e a do Maine, como estado de mé&o-de-obra livre. Ademais, o0 acordo estabeleceu
que o parelelo 36° 30’ seria a linha fronteirica abaixo da qual se utilizaria o trabalho escravo.
Embora estivesse abaixo da marca, a California, ndo-escravocrata, foi incorporada em 1849, o
que acirrou o conflito. Firmou-se, entdo, no Compromisso Clay, de 1850, que caberia a cada
estado adotar ou ndo o escravismo.

Nas eleicdes seguintes, de 1860, elegeu-se presidente Abraham Lincoln, um
abolicionista. Embora ele tenha assumido posturas moderadas, ndo conseguiu impedir que a
Carolina do Sul proclamasse sua separagdo da Unido em 20 de dezembro de 1860. Essa
decisdo foi reproduzida por mais sete estados escravistas. Juntos, os estados separatistas
realizaram um congresso em Montgomery, Alabama, em 8 de fevereiro de 1861, no qual
decidiram fundar outra Unido — os Estados Confederados da America.

Apesar de estar em situacdo de desvantagem, a confederacdo iniciou ofensas bélicas
em 12 de abril de 1861, bombardeando o forte Sumter. O norte logo ofereceu defesa. A fim de
desarticular os nortistas e manter a unidade politica do pais, Lincoln proclamou que a partir de
1° de janeiro de 1863, ficaria abolida a escraviddo nos estados confederados. Com isso ele
visava fazer com que 0s ex-escravos e 0s senhores entrassem em conflito e enfraquecessem o
movimento separatista. Ap6s muitas batalhas e sucessivas derrotas, os estados do sul pediram
a rendicdo em 9 de abril de 1865. A guerra devastou o sul e deixou um saldo de mais de
600 mil mortos.

Terminada a Guerra Civil, trés emendas constitucionais foram aprovadas. A
13* Emenda, ratificada no final de 1865, extinguiu oficialmente a escraviddo no pais. A
14* Emenda foi aprovada em 1868, e definia a cidadania também para os negros, com a
instauracdo do principio da igualdade. Em 1870, aprovou-se a 15* Emenda, que conferia o

direito de voto aos homens afro-americanos maiores de idade.
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Os negros passaram a ser vistos como bodes expiatorios para as mazelas que 0s
estados enfrentavam. Os brancos enxergavam os afrodescendentes como os culpados da
guerra e como concorrentes para 0s postos de trabalho. Embora a abolicdo da escravatura nos
Estados Unidos tenha resultado na igualdade do negro na letra da lei, na pratica, este ndo
possuia 0 mesmo tipo de cidadania que os brancos.

A competicdo no mercado de trabalho fez eclodir violentas revoltas contra os negros.
Os crimes, entretanto, ndo eram punidos pelas autoridades, que se utilizavam das teorias da
inferioridade da raga negra para proceder a discriminacdo. O regime de segregacdo racial
subseqliente, conhecido como sistema Jim Crow, foi imposto aos negros em muitas cidades e
estados do sul dos Estados Unidos. Durante decadas, os negros foram proibidos de ter
propriedades ou de freqlientar as mesmas escolas, vizinhangas e lanchonetes destinadas aos
brancos. Tampouco era permitido aos afrodescendentes o uso dos mesmos bebedouros,
piscinas, banheiros e estradas. A Suprema Corte americana consolidava o segregacionismo, a
medida que reconhecia a legitimidade dessas regras.

A separagdo racial alcangou também as regras de casamento. O caso Pace v. Alabama
(106 U.S. 583), de 1883, discutia a constitucionalidade da lei do Estado do Alabama que
proibia o casamento inter-racial e punia mais severamente o adultério praticado entre
integrantes de racas distintas. Segundo os Justices da Suprema Corte, a legislacdo ndo era
discriminatoéria, pois o tratamento era igual para todos, fossem eles negros ou brancos.

No caso Plessy v. Ferguson (163 U.S. 537), de 1896, consolidou-se o entendimento de
que apesar de iguais, negros e brancos poderiam legitimamente ser mantidos em ambientes
separados. A Corte declarou a constitucionalidade do Estatuto de Louisiana, por meio do qual
se determinava que o transporte ferroviario deveria acontecer em acomodacdes iguais, mas
separadas para negros e brancos. Apesar de ser prevista a igualdade entre as instalacGes
racialmente apartadas, as negras eram visivelmente inferiores.

Plessy, aparentemente branco, era considerado negro pela one drop rule, regra
estadual segundo a qual apenas um ascendente negro enegrecia toda a descendéncia.
Acreditando ser um homem branco, Plessy se recusou a usar 0 vagao para negros e deu inicio
a demanda judicial. A Suprema Corte reconheceu que a discriminacdo era valida por visar
estabelecer maior conforto para os individuos, com a promocao da ordem publica.

No contexto segregacionista, surgiram organiza¢fes contrérias aos negros. A mais
relevante delas é a Ku Klux Klan, criada em 1866 e caracterizada por ser a ordem mais

violenta e agressiva contra 0s negros. Em contrapartida, articularam-se movimentos negros
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em prol da igualdade racial de fato. Citem-se a Liga Afro-Americana, fundada em 1890, e a
National Association for the Advancement of Colored People (NAACP).

A maior lideranga negra foi, no entanto, exercida por Martin Luther King. Sua
atuacdo, sempre pacifica, comegou em 1955, com um boicote as empresas de Onibus que
adotavam a segregacao de assentos. Tal iniciativa foi decorrente da prisdo de uma costureira
negra que se negou a ceder o lugar a um branco no transporte publico no estado do Alabama.
Sob a lideranca de King, 0s negros passaram a ndo mais utilizar os veiculos com lugares
separados, 0 que quase levou as empresas de 6nibus a faléncia. Somente se encerrou o0 boicote
quando a segregacédo nos transportes foi encerrada por decisdo judicial.

A partir do caso Brown v. Board of Education (347, U.S. 483), de 1954, houve a
reviravolta da doutrina dos “iguais, mas separados”. Tratou-se do agrupamento de alguns
casos de diferentes estados norte-americanos, em que criangas negras eram recusadas em
escolas destinadas aos brancos no contexto da segregacéo racial.

Em sua decisdo, a Suprema Corte considerou que as escolas exclusivas para negros
eram deficientes em relagcdo as dos brancos em fatores tangiveis, como acomodagdes e
qualificacdo dos professores. Ademais, salientou-se que ndo era possivel considerar que
instalagBes separadas promovessem a igualdade, uma vez que, por si s, a segregacgdo tinha
um efeito negativo sobre a motivacdo educacional das criangas negras, por denotar sua
inferioridade. Aquele Tribunal entendeu que deveria ocorrer uma ruptura com o0 regime
separatista, de maneira gradual, mas ndo foram previstos prazos para a realizagédo da tarefa.

Assim, teve inicio a implementacdo de acOes afirmativas para negros. O processo
aconteceu em duas etapas. Na primeira, as discriminagdes foram proibidas. Na segunda, a
pertinéncia a raca negra passou a conferir aos individuos direitos especiais, direcionados a sua
inclusdo na sociedade.

Embora destaque que o termo ‘agdes afirmativas’ fez a primeira aparicdo em 1935,
com o National Labor Relations Act, Skrentny (1996, p. 7) aponta que a expresséo ganhou
valor com muito mais carga politica a partir do enfoque dado na década de 1960 com o debate
sobre direitos civis. Naguele documento, a expressdo significava que um empregador que
discriminasse membros de sindicato ou seus organizadores deveria parar de discriminar e
tomar acGes afirmativas para colocar as vitimas no lugar em que estariam se ndo tivessem
sofrido qualquer discriminagéo.

Por meio da Executive Order 10925, de 1961, o presidente Kennedy criou o Comité
Presidencial sobre Igualdade de Oportunidades no Emprego (PCEEO). Ele foi instituido com

0 proposito de “tomar agdes afirmativas” no combate a preconceitos raciais, religiosos ou de



128

origem nacional nas contratacOes realizadas pela Administragéo Federal. Na Executive Order
N.° 11.246, de 1965, o presidente Johnson também proibiu tais discriminagcfes pejorativas nas
contratacdes por parte do Poder Publico.

Antes, entretanto, em 1964, fora editado o Civil Rights Act, cuja disposicéo tratava
como prética ilegal a discriminagdo trabalhista em virtude de raca, cor, religido, sexo ou
origem nacional. A revisdo dessa lei, feita em 1972, estipulou expressamente o poder judicial
de instituir acdes afirmativas através, por exemplo, da reintegracdo de trabalhadores
afastados por discriminagOes pejorativas ou quaisquer outras reparagdes equitativas que
julgadas apropriadas.

Ainda no ambito trabalhista, a Equal Employment Opportunity Comision (EEOC)
atuou, por meio de uma lei especifica datada de 1972, em prol do sancionamento de
empregadores suspeitos de discriminacdo em virtude da raga ou do sexo. A partir de entdo,
a EEOC poderia levar empregadores & Justica, quando 0s considerasse 0missos na
superacdo de discriminagdes, ou defendé-los, caso se observasse a implementacdo de
medidas antidiscriminatorias.

Preferéncias antidiscriminatorias passaram, entdo, a ser adotadas com base na raca.
Difundiram-se, por exemplo, cotas raciais para admissdo em empregos e instituicdes de
ensino. Tais medidas foram largamente legitimadas pela Suprema Corte em casos como:
Regents of University of California v. Bakke (1978), United Steelworkers of America v. Weber
(1979), Fullilove v. Kutznick (1980), Firefighters v. Cleveland (1986) e Metrobroadcasting,
Inc. v. FCC (1990). Nessas decisdes o tribunal decidiu que as proibi¢cGes legais de
discriminacéo racial, criadas em um contexto de opressdo ao negro, ndo impedem planos de

valorizagdo desse grupo étnico, que ndo tenham o objetivo de menosprezar nenhum outro.

3.1.3 A fragilidade dos direitos em virtude da raca

Uma vez alcangado o reconhecimento legal da igualdade racial, parece anacrénico que
paises queiram voltar a estabelecer direitos pautados na cor da pele. Atualmente, a
caracteristica apontada ndo é, por si s, determinante de quaisquer posicfes sociais. Barack
Obama, mesmo sendo negro, alcancou a presidéncia dos Estados Unidos da América, 0 mais
alto posto politico daquele pais. A angolana Leila Lopes, por sua vez, no ano de 2011, foi a

vencedora do Miss Universe, concurso internacional de beleza.
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Certamente, o prestigio econdmico e social ndo é a realidade para a maior parte dos
negros no mundo ocidental. Contudo, a experiéncia média de uma determinada categoria ndo
pode ser aplicada a todos os seus integrantes. E necessario avaliar a situacdo individual de
cada um deles e corrigir-lhe as hipossuficiéncias experimentadas. A negritude ndo constitui
qualguer entidade dotada de personalidade autdbnoma. Existem individuos negros que vivem
diversas situagoes e interesses a serem atendidos.

A fim de evitar segregacdes e preconceitos, o registro civil da cor da pele foi omitido
pelas leis de diversos Estados como o Brasil® e a Africa do Sul®®. O resgate da indicacio da
raca instaura um claro retrocesso a essas legislacdes. No Brasil, pais extremamente mestigado,
a mencdo a cor € um aspecto incerto e duvidoso, que fica a mercé da interpretacdo de quem se
declara pertencente a uma etnia ou de quem procede ao registro do individuo. A constatacéo
da existéncia da mesticagem, contudo, ndo significa corroborar que inexistam preconceitos
raciais, ou gque seja verdadeiro o mito atribuido a Freyre (KAUFMANN, 2007, p. 101-102) de
que o Brasil é o berco de uma democracia racial. Aponta-se, apenas, para a inviabilidade
pratica de se identificar quem é branco e quem é ndo-branco.

Inquestionavelmente a questdo racial vai muito além da questdo econémica. Lawrance
111 (1987, p. 322) assevera que, nos Estados Unidos, todos os individuos sdo racistas, porque a
idéia de superioridade branca é transmitida através de esquemas tacitos. Mesmo que ndo se
discrimine em virtude da raca, nem se apresente um racismo necessariamente preconceituoso
— entendido como a resisténcia emocional a aceitacdo da dignidade de individuos negros —
ninguém esta isento de nutrir os estereodtipos racistas, advindos de prejulgamentos baseados
na exclusdo vivida por muitos dos afrodescendentes (estere6tipo estatistico), ou pautados na
negacao do valor estético de suas caracteristicas. Em sentido semelhante, Fernandes (1972, p.
42) assevera que, no Brasil, ha um ‘preconceito em ter preconceito’, a partir do qual se negam
0s vigentes padrdes racistas.

A despeito do empenho em promover uma melhor representacdo dos afrodescendentes
na sociedade, é inegdvel que ainda existe a discriminacdo daqueles que ostentam seus tragos.
A massificacdo dos esteredtipos raciais construidos a partir desse rechaco deve sim ser
combatida. Porém, valer-se dos préprios esteredtipos para realizar 0 mencionado combate

resulta improdutivo, pois os prejulgamentos pejorativos — cuja extingdo € desejada — terdo de

81 A lei brasileira de ntimero 6.216/1975, ao alterar a redacdo da Lei N° 6.015/1973, deixou de considerar a raca
ou a cor da pele um aspecto obrigatério do registro civil.

82 Os sul-africanos eram classificados, em termos gerais, em Black, Coloured, Indian ou White, nos termos do
Population Registration Act N° 30, de 1950. Somente em 1991, com o Population Registration Act Repeal Act
N° 114, essa classificacdo foi extinta (WAAL, 2004, p.58).
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ser continuamente relembrados e reafirmados na elaboragéo de regras inclusivas, mesmo que
essas Ultimas se revistam das intengdes mais legitimas.

E mais razoavel que a reprovacdo da discriminagio racial leve em conta a propria
situacdo discriminatoria e ndo a presuncdo de que determinada caracteristica humana é
invariavelmente excluida da valorizacdo social. Em vez de as agBes afirmativas serem
direcionadas para negros ou para integrantes de qualquer outra etnia, elas deveriam recair
sobre individuos que sofrem discriminacdo em virtude da raca. Decerto, parece confuso
apontar abstratamente quem sdo aqueles que sofrem a discriminagdo racial, contudo é
igualmente arbitrario determinar a que etnia alguém pertence.

Se, por um lado, ha falhas na identificacdo impositiva das racas®®, por outro, nem

mesmo a autodeclaracdo — vigente no Estatuto da Igualdade Racial®

brasileiro (Lei N°
12.288/2010, artigo 1°, IVV) — delimita com seguranca quem pertence a determinada etnia, pois
possibilita a declaracdo fraudulenta, apta a beneficiar quem prescinde de auxilio especifico. O
critério racial torna-se, pois, extremamente falho.

Ao se destinarem acgdes afirmativas para membros de determinadas ragas, toma-se
como parametro uma caracteristica identitaria que pode ou ndo estar restrita a uma realidade
discriminatoria. Por outro lado, se uma acéo afirmativa é destinada, de modo abrangente, para
‘aqueles que sofrem discriminagdo racial’, ndo serdo levados em consideragdo quaisquer
tracos individuais, mas a situagdo em que eles se encontram.

A criacdo de acOes afirmativas raciais que concedam beneficios para individuos
independentemente de suas necessidades reais sao descabidas. O processo de especificagcéo do
sujeito depende justamente da verificacdo da hipossuficiéncia do beneficiario, que ndo pode
ser aferida a partir de sua mera pertinéncia a um determinado grupo estatistico.

Se, ainda assim, admitir-se que se confira uma vantagem ao individuo negro que ja
tem acessibilidade a bens escassos, somente para que sirva de exemplo e motivagdo para
outros que comungam com ele da mesma cor de pele, permitir-se-a que o ser humano seja
utilizado como instrumento para a realizagéo de objetivos sociais. Apoiado na licdo de Kant,
Comparato (2001, p. 20) afirma que “[...] 0 principio primeiro de toda ética € o de que o ser

8% A esse respeito cabe citar 0 caso dos gémeos idénticos Alex e Alan Teixeira da Cunha, filhos de pai negro e
mde branca, que, ao fazerem a inscrigdo para o vestibular da Universidade de Brasilia, optaram por disputar as
vagas na instituicdo de ensino por meio de seu sistema de cotas raciais, no qual séo reservados 20% dos assentos
a alunos negros e pardos que conseguem a nota minima no exame. Intrigantemente, os avaliadores decidiram que
Alan era negro e Alex ndo (ZAKABI; CAMARGO, 2007, p. 82).

% Pela predominante preocupagdo com o negro, cabe ressaltar que essa lei seria mais bem denominada Estatuto
dos Direitos da Populacdo Afrodescendente.
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humano e, de modo geral, todo ser racional, existe como um fim em si mesmo, ndo
simplesmente como meio do qual esta ou aquela vontade possa servir-lhe de talante”.

Dworkin (2001, p. 437-451), ao admitir as cotas raciais para cursos de medicina, cuja
legitimidade foi reconhecida pela Suprema Corte estadunidense no caso Regents of the
University of California v. Bakke (438 U.S. 265), de 1978, afirma que todo o sistema
meritocratico € lastreado em categorizacdes dos individuos. A raca constituiria apenas mais
um critério indentitario a ser considerado.

O autor ressalta, por exemplo, que provas de conhecimento classificam individuos
pela inteligéncia. Ele também da suporte a razoabilidade da preferéncia social por
profissionais mais jovens em detrimento dos mais velhos. Defende que, haja vista médicos
brancos ndo atenderem bem a pacientes negros, talvez seja socialmente mais Gtil priorizar a
formac&o de alguns medicos negros. A utilidade posta na agilidade das maos de um cirurgido
comparar-se-ia a utilidade da cor do mesmo profissional em atendimento aos guetos. Embora
assuma que existe uma elite intelectual negra, Dworkin expbe que a maioria dos negros,
mesmo em disputa com brancos de baixa posicao social, dificilmente serd aprovada em testes
admissionais de inteligéncia e, por isso, merece ag0es afirmativas.

Todos o0s argumentos apresentados sdo patentemente falhos. Em primeiro lugar, as
provas de conhecimento ndo classificam individuos de acordo com sua inteligéncia, elas
medem o esforgo e a preparacdo para os exames. Certamente, individuos mais inteligentes
terdo mais chances de obter uma boa classificacdo, mas, uma vez que as questfes devem
obedecer a programas de conteudo, todos os candidatos podem estar aptos a responder
corretamente as questdes desde que estudem.

Tal posicionamento ndo impede, entretanto, que um individuo com quociente de
inteligéncia menor tenha um teste de conhecimentos avaliado com um padréo de pontuagédo
mais favoravel, de forma a incrementar sua competibilidade. Observe-se nessa esteira, que o
critério para a eventual bonificagdo ndo seria outro, sendo a prépria hipossuficiéncia de um
candidato diante da prova, e ndo sua pertinéncia a qualquer grupo identitario.

Em segundo lugar, levar a idade como critério de exceléncia ou utilidade profissional é
tdo irrazodvel quanto apreciar a raca para a mesma finalidade. Embora ac¢bes afirmativas
costumem dar prioridade ao trabalhador mais velho para o exercicio de uma fungéo disputada

com o mais jovem, isso se da em razdo dos naturais desgastes da idade®™. E bem certo que

8 Encontra-se exemplo desse tipo de medida na legislacdo brasileira. O Estatuto do Idoso (Lei N°. 10.741/2003)
prevé, em seu artigo 27, paragrafo Gnico que “[...] o primeiro critério de desempate em concurso publico sera a
idade, dando-se preferéncia ao de idade mais elevada”.
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nem todos os individuos apresentam 0s mesmos desgastes com o passar do tempo. Mas esse
critério costuma ser aceito porque pressupde-se que todos podem chegar a senilidade, afinal, a
idade € a mais passageira das caracteristicas.

N&o obstante, a idade tem de ser avaliada levando em consideracdo 0 Seu contexto.
Embora, por exemplo, um idoso possa ter atendimento bancério prioritario, ndo ha sentido em
fazer seu beneficio sobrepor-se a necessidade de um jovem que se encontre em estado de
salde de maior debilitacdo. Sob 0 mesmo ponto de vista, € irrazoavel exigir a aposentadoria
compulséria por idade sem que se proceda ao devido exame das capacidades de um individuo
para continuar no cargo exercido®. O fato de a idade ser inapropriadamente utilizada como
parametro de discriminagdo positiva ndo legitima a se utilizar a raga com 0 mesmo propdsito.

Em terceiro lugar, a acusacdo de que medicos brancos ndo atendem bem a pacientes
negros é séria e generalizante. Ademais, toma o fator cor branca da pele como determinante
de algo com que pode ndo guardar a menor relagdo — o tratamento desumano oferecido a
negros. Ao comparar a agilidade das maos de um cirurgido a cor daquele profissional de
salde destinado a oferecer servigos a guetos, ele engessa as relagdes de cor da sociedade e as
reafirma, mesmo que ndo seja sua intencdo fazé-lo. Isso ndo significa que o d&dio
racial necessariamente aumente, mas que Seja perpetuada a existéncia dos padrdes
segregacionistas pretéritos.

Em quarto lugar, ao assumir que existe uma reduzida elite intelectual negra capaz de
competir em condic¢des de igualdade com os brancos de forma geral, o autor admite a
possibilidade de que esses negros sejam indevidamente beneficiados por politicas que,
pautadas exclusivamente na cor, ignorem a evidente vantagem produzida. Se a maioria dos
negros tiver, de fato, QI menos elevado que o da média da populacdo, eles e quaisquer outros
individuos com a mesma caracteristica, devem ser auxiliados em virtude desse ultimo fator e
ndo a partir da cor de sua pele.

Quaisquer exigéncias ou preferéncias desconexas com o estrito cumprimento de uma
atividade devem ser consideradas discriminat6rias. Mesmo que se admita, por exemplo, que

os individuos mais inteligentes (e ndo simplesmente os esforcados) beneficiam-se nos testes

% Direitos conquistados em virtude da idade ndo podem retroceder com o avancar do tempo. A incapacidade de
um menor, por exemplo, cessa quando ele atinge a maioridade. RestricGes nos direitos de um maior (jovem ou
idoso) s6 devem ocorrer por motivos alheios ao seu tempo de vida, como patologias mentais que impegam uma
vida social autbnoma. Nao obstante, Cruz (2005, p. 21) acredita ser legitima a aposentadoria compulséria de
magistrados que atinjam a idade de setenta anos, conforme disposto no artigo 93, inciso V da Constituicdo
Federal Brasileira. Segundo o autor, a renovacdo dos quadros estatais visa promover a consonancia entre as
decisdes jurisprudenciais e o quadro de valores sociais vigentes a sua época. Tal interesse publico atropelaria a
liberdade individual de trabalho. O argumento, no entanto, € fragil, pois, para alcancar a finalidade exposta,
bastaria impor um limite temporal ao exercicio da magistratura, independente da idade do profissional.
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de conhecimento pela posse de uma caracteristica identitéria, tal situacdo € legitima quando o
referido traco guarda relagdo estreita com o desempenho de dada fungdo. Tem-se, nessa
hipotese, um caso de exigéncia de qualificacdo ocupacional de boa fé. Se, por exemplo,
determinada cor da pele for necessaria para o desempenho de uma atividade, entdo se tem
uma discriminacdo legitima. Seria, pois, licito preferir contratar um ator de tez escura para
interpretar o personagem negro Otelo.

Argumentos de natureza compensatoria ou reparatoria sobre as comunidades étnicas
soam desarrazoados para legitimar discriminagdes determinadas em consideracdo a raca dos
individuos. N&o se pode exigir que 0s ndo-negros — que frequientemente encontram as mesmas
dificuldades de acesso aos bens sociais escassos vividas pelos afrodescendentes — sejam
privados de uma merecida assisténcia especializada devido ao simples motivo de seus
antepassados terem desferido sérias ofensas aos ancestrais do grupo protegido. Ninguém pode
responder pelos danos a que ndo deu causa.

Além de impor encargos a individuos que ndo se envolveram em préticas
discriminatérias, conferir direitos especiais em virtude da cor da pele importa no risco de se
beneficiarem aqueles que ndo foram vitimas de discriminacdo. A esse respeito, no entanto,
Fiscus (1992, p. 15-50) argumenta que a injustica social que privilegia a maioria ‘branca’
coloca os brancos menos qualificados em postos mais elevados, que ndo ocupariam caso nao
houvesse discriminagdo contra negros. Assim, os brancos, de forma consciente ou ndo,
estariam usufruindo de um beneficio indevido e, portanto, ndo haveria ‘vitimas inocentes’ das
discriminacGes raciais positivas legais.

N&o obstante, tal argumento € inconsistente por persistir no erro de generalizar a idéia
de que todos os ndo-negros alimentam o racismo ou tiram proveito dele em niveis uniformes.
Na verdade, é evidente que ndo h4 como saber em que proporcdo cada individuo contribui ou
tira proveito do sistema de valorizacdo da beleza branca.

O problema da discriminacdo racial se erige principalmente sobre um viés estético,
posto que a aparéncia € a Unica diferenca relevante entre os integrantes de distintos grupos
étnicos®’. O desenvolvimento da personalidade e da autoestima de individuos negros pode
restar prejudicado diante do desprezo social de suas feicBes. Contudo, alguns individuos
respondem com mais intensidade aos estimulos depreciativos do que outros e, por isso, nem

todos podem ser compensados da mesma maneira.

*"Nogueira (1985, p. 23), no entanto, faz distingdo entre o preconceito racial de marca e o de origem. No
primeiro, o individuo é discriminado de acordo com a sua aparéncia; no segundo, ele ¢é discriminado segundo sua
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Independentemente da cor, muitas outras identidades visuais servem de critério para a
segregacdo - como aquelas manifestas em individuos muito baixos ou muito altos, muito
gordos ou muito magros, ou aqueles que, por qualquer motivo sdo considerados fora do
modelo de beleza. De acordo com Thompson e Keith (2004, p. 54), a cor da pele ndo
influencia a autoestima de mulheres consideradas extremamente atraentes. Entre as de beleza
mediana ou baixa, a autoestima aumenta a medida que o tom da pele fica mais claro.

A construgdo de padrdes estéticos mais plurais é essencial para reverter o quadro de
escarnio sobre certas caracteristicas. Nesse sentido, a televisdo e as artes audiovisuais em
geral tém papel fundamental na difusdo de novos parametros culturais. Conforme Joel Aradjo
(2000, p.77), no Brasil, as telenovelas sdo o principal programa do horario nobre, e
representam o produto cultural que dialoga mais intensamente com o imaginario popular.

E importante, pois, que negros sejam representados como modelos referenciais de
beleza, intelectualidade e sucesso econdémico, e ndo apenas como servigais sem profundidade
psicoldgica ou autonomia sobre suas vidas. Para garantir isso, contudo, o uso de cotas raciais
nas producdes audiovisuais cerceia a liberdade artistica e prioriza os esteredtipos de raca
sobre outros, socialmente relevantes. O incentivo a representacdo engrandecedora do negro
ndo pode ser considerado mais importante que a promocdo dos papéis de travestis,
paraplégicos, andes e inlmeros outros grupos discriminados, que ndo seriam satisfatoriamente
atendidos por cotas ou quaisquer direitos especiais.

Em um Estado democrético, voltado para o valor de cada individuo, a relevancia de
um estereotipo deve ser medida através de sua maléfica difusdo e aceitacdo, e ndo a partir do
namero de individuos que ele ataca. Pouco importa que existam mais negros que travestis,
ambos vivem exclusdes que merecem ser combatidas pelo uso de modelos que resgatem a
dignidade dessas categorias. Assim, cabe conceder incentivos fiscais e prémios a empresas
audiovisuais comprometidas com o vencimento de esteredtipos pejorativos socialmente
relevantes, sem que seja dada preferéncia a quaisquer desses grupos.

Se a finalidade das ac@es afirmativas é permitir a reconstrucdo da autoestima dos que
se sentem diminuidos em virtude de sua aparéncia, o critério de diferenciacdo deveria ser
tomado de acordo com 0s reais cerceamentos que os padrdes impostos tiveram sobre sua
formacdo psicologica. A concessdo de direitos especiais dependeria da afericdo dessas
limitagbes e teria de ser medida de forma individualizada por consultérios psicologicos
especializados e credenciados pela administracdo publica.

ancestralidade. O Brasil seria um exemplo de preconceito de marca, enquanto os Estados Unidos seriam um
exemplo de preconceito de origem, evidenciado pela “one drop rule’.
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A invocada necessidade de apreciacdo do caso concreto pode, a priori, conotar a
defesa de uma perspectiva da antidiscriminagdo mais voltada para o direito da ndo
diferenciagédo do que para o direito da ndo subordinagdo. Todavia, tal percepcdo ndo pode
prosperar. O critério da situacdo contingente ndo despreza os casos de discriminacdo indireta
ou inexplicita.

Quando observadas tais formas obliquas de discriminacdo, deve-se buscar entender
qual a maneira como elas se materializam para segregar determinado grupo étnico. Se, por
exemplo, exige-se, para a ocupacdo de um posto de trabalho, uma qualificagdo técnica muito
elevada, como forma de afastar negros (cujos niveis de instru¢do sdo, em média, mais baixos
que aqueles dos integrantes de outras racas), deve-se atacar a propria sobrequalificacdo como
requisito discriminador, e ndo seus efeitos estatisticos sobre a etnia.

E importante que se guarde especial atencdo ao exame de dados estatisticos. Os fatores
que determinam a incidéncia de uma certa realidade sobre um grupo racial ndo se restringem a
valorizacdo ou desvalorizacdo de suas caracteristicas fisicas peculiares. Kamel (2006, p. 59 -
60) afirma que, no Brasil, os amarelos ganham, em média, quase o dobro do que ganham o0s
brancos. Se as estatisticas de que 0s negros ganham menos que 0s brancos revelam a
existéncia de racismo, entdo se chegaria a absurda conclusdo de que os amarelos oprimem
0s brancos.

Tao grosseiro erro demonstra que ignorar o exame das situagdes contingentes leva a
uma irrefredvel e improdutiva categorizagdo humana. Agdes afirmativas baseadas no
pertencimento a determinada raga correm o risco de deixar desprotegidos grupos que vivem
em circunstancias semelhantes as daqueles que sdo expressamente beneficiados. Esse
processo leva a uma continua articulacdo para a reconquista dos mesmos direitos por
grupos diferentes.

Na india, por exemplo, os bujares, reconhecidos formalmente como detentores de boa
posicdo social, articularam-se, em 2008, para também se beneficiarem das cotas de acesso ao
servico publico, originalmente destinadas a outro grupo étnico que, por viver igual situagao de
exclusdo social, ja havia sido expressamente amparado pela lei. (MAGNOLI, 2009, p. 279).
Em contexto semelhante, os sul-africanos de origem chinesa ndo foram beneficiados com as
acOes afirmativas destinadas aos negros, embora também tivessem sido discriminados durante
a segregacdo racial institucionalizada naquele pais. A BBC noticiou que a inclusdo dos sino-
africanos no rol dos favorecidos foi feita apenas em 2008.

A luta contra o estabelecimento de direitos especiais ndo significa o descrédito ou a

desarticulacdo de movimentos negros, organizados para reivindicar a efetiva realizacdo da
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igualdade racial. E perfeitamente legitimo que grupos se instituam para tornar plblico o
conhecimento a respeito das opressdes vividas por eles e para chamar a atengdo quanto a
possibilidade da configuracdo de cendrios segregadores ou assimilacionistas. O direito
conquistado a partir dessas exposicoes, ndo pode ficar restrito ao grupo que o pleiteou, como
se este fosse uma entidade. O direito deve se estender sobre todos os individuos que vivam
situacdes analogas aquela denunciada no referido processo politico.

De fato, o desfazimento da mentalidade racial serd alcancado a partir do reflexo
cultural que os representantes de minorias étnicas provocarem com a ocupacao de posi¢des de
destaque social. Utilizar ac¢bes afirmativas para promover a exemplaridade representa,
todavia, um atalho que reflete a supremacia do interesse publico sobre o privado, atropelando
o direito de individuos que, apesar de necessitarem de assisténcia, ndo se enquadram nos

grupos formalmente rotulados como frageis.

3.2 GENERO

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos da ONU prevé, em seu artigo I, que
ndo se fagcam distingGes descabidas em virtude do género. Contudo, apesar das conquistas
realizadas a favor da igualdade sexual, a opressao dos homens sobre as mulheres ainda é uma
dolorosa realidade para muitas delas.

De acordo com Pinsky e Pedro (2005, p. 265-268), 0 século XIX trouxe com a marca
da modernidade, uma reestruturacdo das experiéncias femininas. Apesar da opressédo engajada
no referido periodo, as autoras destacam, todavia, que ele ndo deve ser apreciado como 0
ponto mais baixo dos poderes e oportunidades das mulheres. O momento de transicéo entre os
séculos XVIII e XIX proporcionou o surgimento de idéias que comecariam a fundamentar o
processo de emancipagéo feminina.

As teorias iluministas, por exemplo, serviram de substrato para reivindicacdo dos
direitos das mulheres. Igualmente, a Revolucdo Industrial péds a mulher no exercicio de
atividades que vieram a ser reguladas atraves de legislagdes trabalhistas. Com a Revolugédo
Francesa, as mulheres elaboraram um discurso especifico, levantando questbes como a
participacdo politica, o divorcio, o trabalho, a prostituicdo e a administracdo de bens. Elas se
rebelaram contra a subserviéncia e reivindicaram o direito a ter direitos, a partir do
reconhecimento de sua cidadania e dignidade (AGRA ROMERO, 2001, p. 137).



137

Na realidade, entretanto, nem sempre as mulheres foram subordinadas ao poder
masculino. O processo sociolégico que firmou esse cenario desenvolveu-se durante séculos
(MURARO, 1997, p. 8-9). Quando a sobrevivéncia humana dependia da coleta e da caca de
pequenos animais, 0 homem ainda ndo compreendia o seu papel na reproducdo. Haja vista a
mulher possuir a extraordinaria e inexplicavel capacidade da geracdo da descendéncia, essas
sociedades primitivas eram matricéntricas.

A propria percepcdo do mundo estava vinculada a uma deusa feminina criadora, cuja
capacidade de conceber ndo se vinculava a nenhuma figura masculina. Esse é o caso do mito
Nag0, que veio a dar origem ao candomblé. Segundo ele, Nana Buruqué deu a luz todos os
orixas, sem auxilio de ninguém.

No periodo neolitico, a for¢a fisica ganhou relevo na cagada de grandes animais. O
homem comecou a entender sua fungdo reprodutora e instaurou o casamento, para que a
transmissdo da heranca pudesse ocorrer através da descendéncia masculina. Surgem, em
consonancia com esse entendimento, explicagBes existenciais baseadas em deuses androginos
ou em casais criadores. O principio chinés do yin e yang exemplifica as crencas de que o
masculino e o feminino governam juntos.

Com a agricultura, muitos grupos humanos deixaram de ser némades e foi delimitada
a nocdo de propriedade. Consolidado o sistema patriarcal, as mulheres passaram a ter a
sexualidade rigidamente controlada pelos homens e ficaram restritas ao &mbito doméstico.
Impedidas de participar do espago publico, subordinaram-se economicamente a seus maridos,
para quem tiveram de se apresentar virgens por ocasido da primeira relagdo sexual.

Tal conjuntura determinou a submissdo psicolégica feminina, refletida ainda
atualmente. A partir dele, varios mitos criacionistas comegaram a apontar a existéncia de um
deus macho que havia tomado o poder de uma deusa, ou criado o mundo sobre o corpo dela.
Assim, a deusa sumeriana Siduri teve o governo usurpado por um deus solar e, mais tarde, foi
descrita como uma simples serva.

Por fim, prosperou a perspectiva de que um deus macho havia criado o mundo sem
qualquer intervencdo feminina, como nas crencas judaico-cristd e muculmana. As mulheres
viram-se, entdo, freqlientemente associadas a atividade demoniaca, como no mito de Adao e
Eva, em que esta, surgida de uma costela do primeiro, levou-o a trair o deus criador.
Atividades sexuais, antes sagradas, passaram a ser entendidas como objetos do pecado.

A repressdo as mulheres foi constantemente sistematizada nos ultimos quatro
milénios. A partir da difusdo do poder catdlico e da atividade da ‘Santa’ Inquisi¢do, muitas

mulheres foram reconhecidas como feiticeiras e queimadas vivas como pena pela associacdo
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com o demonio. Oitenta e cinco por cento de todos os supliciados pela Inquisicdo foram
mulheres. O xamanismo feminino ameagava a dominacéo da Igreja até mesmo pelo uso de
ervas medicinais com fatores inibidores da fecundacdo. Transgressbes sexuais eram
transgressdes a fé, que, no mundo teocratico, tinham natureza politica.

Ao longo do tempo, as mulheres ndo se mantiveram passivas sob a dominagdo
masculina. A origem do Dia Internacional das Mulheres demonstra a irresignagédo feminina
frente as opressdes vividas. Segundo Cruz (2005, p. 59), essa data se relaciona a dois eventos
ocorridos nos EUA. O primeiro ocorreu em Nova lorque, em 1857. Tratou-se de uma grande
greve de costureiras das inddstrias téxteis locais, em que uma manifestagdo pacifica foi
severamente reprimida pela Policia. As operarias foram insultadas, ameacadas, presas e
torturadas. Elas buscavam igualar seus salarios ao dos congéneres masculinos.

O segundo evento aconteceu em 29 de marco de 1911, também em Nova lorque.
Consistiu em um incéndio na Triangle Schirwaist Company, uma fabrica em que cento e
quarenta e sete mulheres foram trancadas e carbonizadas. Embora o fato tenha sido
considerado um acidente, na realidade ha indicios de que tenha sido fruto de uma préatica
criminosa, uma vez que algumas das falecidas eram lideres do movimento sindical local, das
quais o patronato desejava ver-se livre.

As mulheres vieram a ser consideradas cidadds com direito a voto, somente em 1863,
na Suécia. O processo de emancipagdo feminino foi acelerado pela Primeira Guerra Mundial,
a partir do momento em que as mulheres assumiram postos antes restritos aos homens,
ausentes em virtude dos combates bélicos. Somente em 1920 as mulheres alcangariam o
direito ao voto nos Estados Unidos, a partir da 192 Emenda. O Cddigo Eleitoral Brasileiro,
aprovado pelo Decreto N°. 21.076 de 24 de fevereiro de 1932, também reconheceu 0 mesmo
direito as mulheres. (CRUZ, 2005, p. 61).

Apenas com a Lei N° 4.121/1962, cessou a possibilidade de o marido opor-se a
relacdo empregaticia da esposa, conforme a previsdo do artigo 466 da Consolidagdo das Leis
do Trabalho. No entanto, somente o advento da Constituicdo Federal de 1988 findou a
subordinacdo da mulher a vontade do esposo. A tentativa de restricdo do desempenho de
mulheres em atividades na esfera publica se notabiliza pela justificativa de que a
discriminacdo € necessaria para a protecdo da propria mulher, supostamente timida e fragil.
Tal protecdo foi utilizada, inclusive, para separar o sistema educacional segundo o género,
pois 0s homens passariam por métodos mais rigorosos (CRUZ, 2005, p. 63-66).

Sob semelhantes opressdes, a imagem da mulher tem levado os seus padrées de beleza

a situacdes extremas. O uso do espartilno no século XIX, além de proporcionar uma silhueta
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esguia, causava sérios problemas circulatorios. Os sapatos altos e as argolas tailandesas de
alongar o pescoco sao também exemplos de sofrimento feminino. Na China, os pés femininos
eram enfaixados para ficarem extremamente pequenos. A imagem causava efeito erético nos
homens porque a vulnerabilidade provocava um sentimento de protecdo no observador. No
entanto, 0s homens raramente viam os pés desnudos, deformados pelos 0ssos quebrados,
doloridos pelas unhas que entravam na planta do pé, cobertos de pele morta e malcheirosos
(CRUZ, 2005, p. 39).

No Brasil, o tempo em que a mulher se ocupa da prole ¢, em média, cinco vezes maior
do que aquele em que o homem cuida das criangas. Junto aos seus filhos, muitas mulheres
sofrem diferentes formas de violéncia doméstica. Caladas, elas deixam de denunciar pais,
maridos e companheiros (CRUZ, 2005, p. 40). Vale ressaltar que, até pouco tempo atras, o
préprio ordenamento juridico brasileiro sustentava a inexisténcia de crime de estupro caso o
autor viesse a se casar com a vitima (artigo 107, VII do Cddigo Penal, revogado pela Lei N°.
11.106/2005).

Na legislacdo nacional, ainda se negligenciam questdes como o parto, a prostituicao e
0 aborto (CRUZ, 2005, p. 41) Na década de oitenta, obstetras preferiam os partos naturais,
haja vista a Biblia determinar que a vida deveria se originar com a dor. Mesmo quando
necessario 0 uso da técnica cirdrgica da cesariana, 0s médicos utilizavam o férceps alto, que
causava intensas dores na parturiente ou até mesmo sua morte.

A prostituicdo, sendo uma atividade escolhida ou forgada, € rotulada de degradante.
As profissionais dessa area sdo privadas da regulamentacdo de seu oficio, bem como de seus
direitos béasicos de salde e previdéncia social. Desassistida por qualquer érgdo estatal,
dificilmente a prostituta procura autoridades policiais para a solugdo dos casos em que sofre
violéncia por seus clientes.

Em ignoréncia as fases de desenvolvimento do ovo, do embrido e do feto, o aborto
continua com regulacdo insuficiente, prolongada pelos intermindveis debates bioéticos a
respeito do inicio da vida e da aquisicdo da capacidade de sofrer. Tipificado no artigo 125 do
Caodigo Penal, o aborto como direito a intimidade do corpo feminino somente é permitido
quando a gravidez é fruto de estupro ou pde em risco a vida da mae (artigo 128 do
Caodigo Penal).

Nas décadas de 1970 e 1980, inameras mulheres viram frustrado o anseio de abracar
uma profissdo em face da negativa de seus maridos. Aquela época, 0 homem que permitisse a
sua esposa o trabalho extradomiciliar seria considerado incompetente pela sociedade, no que

diz respeito a capacidade de manutencdo da familia. Em janeiro de 2008, das mulheres
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ocupadas, 16,5% estavam nos servicos domesticos; 22,0% na Administracdo Publica,
educacdo, defesa, seguranca e salde; 13,3% nos servigos prestados as empresas; 13,1%
nas industrias; 0,6% na construcdo, 17,4% no comércio e 17,0% emoutros servigos e
outras atividades. (BRASIL, INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E
ESTATISTICA, 2008)

Entre os homens ocupados predomina a participacdo na industria (20,0%), e
diferentemente das mulheres, eles tém um maior percentual de ocupagdo na construcdo
(12,0%) e presenca reduzida nos servicos domesticos (0,7%). Além da mao-de-obra barata,
essa categoria predominantemente feminina é caracterizada por ndo possuir todos os direitos
sociais previstos na Constituicdo brasileira, o que aponta uma discriminagdo indireta de
género. As discriminacOes de género no emprego ficam ainda mais evidenciadas pela
estatistica de que, em média, as mulheres percebem cerca de vinte e nove por cento a menos
do que 0s homens que exercem a mesma atividade.

Essas breves consideracfes permitem identificar que, em varios paises, a mulher foi
tratada formalmente como um cidaddo de segunda classe. Apesar do reconhecimento
documental da dignidade feminina, existem muitos aspectos culturais e juridicos que resistem

a acomodacao dos diversificados papéis de género.

3.2.1 O sexo no Feminismo Juridico, na Biologia e na Antropologia

A fim de se vencerem as discriminagdes ilegais contra as mulheres, desenvolveram-se,
a partir da década de oitenta, varias doutrinas feministas, construidas sobre a premissa de que
a condicdo de subordinacdo feminina é continuamente reafirmada pela vigente ordem
patriarcal, modelada por homens. Assim, o direito ndo consistiria em um processo neutro e
universal do ponto de vista do sexo. Ele, na verdade, seria inadequado aos interesses, valores,
ameacas e danos vividos pelas mulheres.

Varias correntes sensivelmente distintas dividem espaco na teoria feminista do direito.
Elas oscilam entre posturas de antidiferenciagéo e de anti-subordinagéo. Rios (2008, p. 48-50)
asserta que se pode classifica-las em (a) feminismo liberal, (b) feminismo culturalista, (c)
feminismo radical e (d) feminismo pés-moderno.

O feminismo liberal advoga que a discriminagdo das mulheres deve ser vencida por
meio da igualdade de tratamento. Elas acreditam que medidas especiais para as mulheres

correm o risco de assumir um carater paternalista, reproduzindo a ideologia da superioridade
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masculina. Destarte, ao invés de o feminismo simétrico considerar a gravidez como um dom
nico, ele Ihe confere o relevo de qualquer circunstancia fisica capaz de inabilitar os homens
para o trabalho.

Littleton (1993, p. 250) adverte que a simetria dos direitos de género pode assumir a
forma de assimilacionismo ou de androginia. A primeira, bastante criticada, supde modelos
masculinos como normas universais, as quais as mulheres devem se adequar. Por sua vez, a
androginia realgca a adogdo de préticas que ponderem as caracteristica médias de homens e
mulheres, a fim de implementar um tratamento uniforme para ambos, a fim de que, tendo as
mesmas oportunidades, possam alcancar iguais posicoes.

Conhecido pelo termo ‘feminismo relacional’, o feminismo culturalista d& énfase ao
tratamento desigual entre homens e mulheres. Haja vista as normas gerais serem
supostamente incapazes de assimilar as particularidades sexuais, segundo essa corrente, a
materializacdo do principio da igualdade dependeria de uma abordagem assimétrica.

Busca-se, com isso, a formacdo de uma contra-cultura centrada na realidade das
mulheres e em seus processos de desenvolvimento moral. A ética do cuidado, enquanto
inclinagdo feminina, estaria contraposta ao predominante uso de raciocinios l6gicos pelos
homens na solugdo de problemas. No entanto, tal perspectiva € criticada por ndo destacar a
desvantagem estrutural das mulheres e, conseqiientemente, por estar suscetivel a aceitacdo de
distincBes sexuais também apoiadas pelo machismo conservador®.

O feminismo radical postula que a masculinidade é o anteparo das distorcidas idéias
de ‘igualdade de género’ e de ‘protecdo juridica especial as mulheres’. Ele salienta a
inconsisténcia da neutralidade na perspectiva da antidiscriminacdo e a necessidade de
consideracdo das desvantagens femininas meio a dominacdo masculina. A desigualdade
sexual no direito adviria da sistemética subordinagdo das mulheres e ndo de uma aplicacéo
irracional do principio da igualdade. Assim, restaria posta uma luta de anti-subordinacao.

Finalmente, o feminismo pds-moderno € uma critica radical as formulagdes
essencialistas e universalistas. No entanto, essa doutrina situa-se longe do ideal de igualdade
simétrica e da perspectiva da anti-diferenciacdo. Ela expbe a inexisténcia de uma experiéncia

feminina monocromatica e destaca as diferentes circunstancias raciais, sociais, econdémicas,

%8 E importante visualizar que a idéia de direcionar acBes afirmativas para mulheres pode legitimar praticas
machistas, como a consagrada diferenciacdo sexista nos precos praticados em bares noturnos. Geralmente, 0s
ingressos das mulheres sdo mais baratos que os dos homens, ndo para vencer a inferioridade do rendimento
médio das brasileiras, mas a fim de que elas sejam utilizadas como meio de captacdo da clientela pagante
masculina. Mesmo que resulte verdadeira a difundida idéia de que, em média, as mulheres consomem menos
bebida etilica — e, por isso, geram menos gastos nos eventos em que ha livre consumagao de &lcool — ndo se deve
onerar excessivamente 0 homem comedido no habito de ingerir destilados com entradas mais custosas.
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religiosas, étnicas e culturais relacionadas ao sexo. Aponta-se, portanto, para um pragmatismo
juridico que atenda essas particularidades.

Além das nuances socioculturais, inimeras diferencgas bioldgicas devem ser apontadas
entre fémeas e machos da espécie humana. Embora apresentem muitos 6rgdos em comum, ha
orgaos exclusivos de cada sexo. Sob o aspecto genético, o vigésimo terceiro par
cromossdmico das ‘mulheres’ é caracterizado por dois cromossomos do tipo X (XX), ao
passo que o dos ‘homens’ apresenta um do tipo X e outro do tipo Y (XY). Esses pares
determinam, geralmente, a boa formacgdo de ovérios ou de testiculos, 6rgdos gonadicos,
responsaveis respectivamente pela maior producdo de hormdnios estrogénicos ou
androgénicos, e relacionados ao desenvolvimento genital da vagina ou do pénis.

Ademais, atribui-se as mulheres uma capacidade cerebral de empatia® superior & de
sistematizacdo do raciocinio e, a0 homem, uma capacidade de sistematiza¢do superior a de
empatia. Seus respectivos processos cognitivos geram observaveis comportamentos tipicos de
cada sexo. No entanto, essas caracteristicas ndo estdo agrupadas de modo monolitico em
homens e mulheres. E possivel, por exemplo, que alguém seja, genética e genitalmente
feminino, porém gonodicamente masculino, com cérebro e comportamentos masculinos
(BARON-COHEN, 2004, p. 118).

Os diferentes niveis sexuais (genético, gonadico, genital, cerebral e comportamental)
comunicam-se, na maioria das vezes, através da absorcdo de horménios em diferentes etapas
da vida do individuo. Basta, por exemplo, que os efeitos de um horménio (antigeno HY)
sejam blogueados no feto para que se forme um macho genético com ovarios (PINEL, 2001,
p. 337).

A principal diferenca entre a fungdo enddcrina masculina e a feminina é que, nos
homens, os niveis de hormdnios gonadais e gonadotrOpicos sdo estaveis, enquanto, nas
mulheres, eles sdo ciclicos, em continuo preparo para a eventual gestacdo. Homens e
mulheres apresentam, contudo, os mesmos hormdnios sexuais em niveis diferentes: 0s
estrogénios (como o estradiol) e os androgénios (como a testosterona). Evidentemente, as
gbnadas femininas excretam mais estrogénios que androgénios, ao passo gque as masculinas
excretam mais androgénios que estrogénios. (PINEL, 2001, p. 330-331).

O programa de desenvolvimento biolégico humano é basicamente feminino. Os

homens desenvolvem corpos masculinos unicamente porque esse programa é anulado através

% Empatia é a experiéncia da consciéncia externa em geral. Por meio dela, o individuo percebe uma extrema
parecenca entre si e 0 ‘objeto’ com que interage, projetando sobre este a condi¢do que ele mesmo €é capaz de
experimentar.
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da influéncia dos hormonios determinados pelo cromossomo Y (PINEL, p. 336). A
testosterona, mais presente nos vardes, determina-lhes maior forca fisica (PINEL, p. 349),
graus mais altos de agressividade e melhor capacidade de sistematizacdo (BARON-COHEN,
2004, p. 119-121).

A absorcdo da testosterona pré-natal (horménio produzido pelo feto antes do
nascimento) indica a sua forma de desenvolvimento cerebral. Maiores quantidades de
testosterona resultam em uma propensdo para sistematizacéo e agressividade, ao passo que as
menores quantidades apontam para maiores graus de empatia e cuidado. A fim de demonstrar
como essas caracteristicas se ligam ao sexo, Baron-Cohen (2004, p. 103-106) relata um
estudo com bebés de um dia de idade.

Realizou-se um experimento em que se apresentaram simultaneamente a imagem de
um rosto e a de um mébile mecanico a cento e dois recém-nascidos. O interesse dos bebés por
uma imagem ou outra foi verificado pelo movimento de seus olhos. Somente apds a analise de
cada registro revelar qual foi o objeto de observacdo preferido, desvelaram-se os sexos dos
individuos. O estudo mostrou que mais meninos preferiram olhar para o mobile mecanico e
mais meninas, para o rosto. A escolha determinou-se pelos respectivos interesses em objetos
sistematizados e naqueles que despertam mais empatia.

Pesquisadores ainda ofereceram dois brinquedos estereotipicamente masculinos (uma
bola e um carro de policia), dois estereotipicamente femininos (uma boneca macia e uma
panela), e dois neutros (um livro ilustrado e um cachorro de pelicia) a 44 macacos-vervet
machos e 44 fémeas e mediram quanto tempo eles passavam com cada um. A avaliacdo
demonstrou que, apesar de 0s animais ndo haverem sido socializados por humanos e jamais
terem visto aqueles brinquedos, os machos apresentaram um interesse significativamente
maior pelos objetos considerados masculinos, e as fémeas, pelos femininos. Ndo foram
computadas distingdes quanto ao interesse pelos objetos neutros (MILLER; KANAZAWA,
2007, p. 37).

Segundo as melhores estimativas psicométricas, a diferenca cognitiva entre machos e
fémeas humanos, no entanto, ndo indica que os niveis médios de inteligéncia sejam distintos
entre 0s sexos. Para ambos, 0 uso da linguagem e o pensamento sobre 0 mundo fisico e vivo
ocorrem da mesma maneira geral (PINKER, 2004, p. 465). Mesmo assim, nos primeiros anos,
as mulheres costumam construir um vocabulario mais amplo que o dos homens e mantém,
durante toda a vida, uma melhor memoria verbal devido aos seus maiores niveis de empatia e
comunicagdo (BARON-COHEN, 2004, p. 75).
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Vale salientar que os estudos sobre o sexo bioldgico referem-se a médias. Muitos
individuos ndo se adéquam as estatisticas. Portanto, € muito perigoso aplicar generalizacdes
aos casos individuais, que podem ou ndo ser excegdes (MILLER; KAZANAWA, 2007, p.
17). A partir dessa constatacdo, a Antropologia tem desmontado algumas das percep¢des mais
fundamentais sobre o sexo.

A milenar categorizagdo social dos seres humanos em homens e mulheres transcende o
ambito bioldgico. Ser mulher ou homem ndo se resume & posse de certos atributos fisicos
natos. Significa, antes de tudo, desempenhar papéis com comportamentos e funcBes pré-
estabelecidos pela tradicdo e costumes. Homens fecundam e provéem, e as mulheres gestam e
cuidam do ambiente doméstico. Nessa perspectiva, a palavra sexo determinaria a constituicdo
anatdmica e bioldgica de cada individuo, enquanto a palavra género significaria o conjunto de
atribuicOes sociais ligadas ao sexo e a atividade sexual.

Indubitavelmente, as funcdes para os dois sexos apresentam certa fluidez ao longo do
espaco e do tempo. A sociedade ocidental contemporénea estd repleta de mulheres que
integram o mercado de trabalho e de homens que realizam fun¢des domésticas. Entretanto,
muitas expectativas parecem continuar fixas. Véem-se com estranheza, por exemplo, as
mulheres que abdicam da maternidade e os homens que sdo providos por suas companheiras.

Tendo como referéncia a sociedade norte-americana, o comportamento das mulheres é
comumente descrito como ddécil, maternal, cooperativo, ndo agressivo e suscetivel as
necessidades e exigéncias alheias. Em contrapartida, o comportamento masculino se
caracteriza por um padrdo oposto ao feminino nesses aspectos. N&o obstante, ao apresentar
trés sociedades da Nova Guiné, a antropéloga Mead (2000, p. 267-268) constata que cada
uma delas apresentava condutas diferentes para homens e mulheres, o que serve de argumento
contra os chamados temperamentos sexuais inatos.

Entre os Arapesh, tanto os homens como as mulheres exibiam uma personalidade que
seria considerada feminina. Em acentuado contraste, os integrantes da tribo Mundugumor
eram homens e mulheres implacaveis, agressivos e positivamente sexuados, com um minimo
de aspectos carinhosos e maternais. De acordo com a autora, seu tipo de personalidade seria
comparavel & de um homem ocidental indisciplinado e extremamente violento. Ja 0s
Tchambulli cultivavam uma forte diferenciacdo entre os sexos, caracterizada, porém, pela
inversdo das atitudes sexuais ocidentais. Enquanto as mulheres eram 0s parceiros
dirigentes, dominadores e impessoais, 0s homens eram menos responsaveis e

emocionalmente dependentes.
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Destarte, tanto € possivel que haja uma inversdo dos temperamentos identificados
como femininos ou masculinos quanto é possivel que ndo haja diferenca alguma. A partir
dessa analise, conclui-se que a natureza humana é muito maleavel, respondendo acurada e
diferentemente a condi¢Oes culturais contrastantes. Entre os Mundugumor, por exemplo, basta
que as criangas nascam com o corddo umbilical em volta do pescogo, para que sejam
arbitrariamente distinguidas como as Unicas artistas da tribo (MEAD, 2000, p. 21). De modo
semelhante, a delicadeza e o recato dos gestos das mulheres, assim como a postura soberba e
aspera dos homens sdo, em alguma medida, técnicas culturalmente aprendidas.

N&o se pode negar que a organizacdo social da vida humana também faz com que 0s
corpos sejam treinados e moldados através dos conceitos de masculinidade e feminilidade.
Beauvoir (1967, p. 9) afirma, ao extremo, que os géneros sdo artificialidades adstritas no
tempo, como situagOes histdricas: ninguém nasce mulher, mas, na verdade, torna-se mulher.
Na mesma linha de raciocinio, a contribuicdo de Butler (1988, p. 522) permite identificar os
géneros como performances. Segundo esta autora, 0 comportamento feminino é tao artificial e
performéatico em drag queens quanto nas mulheres. De fato, a propria logica dos géneros
poderia ser compreendida a partir dessas figuras ‘transgressoras’ da ordem binaria de géneros
(BUTLER, 1988, p. 528).

As performances de género, contudo, ndo se desenvolvem livremente. Elas sdo
reguladas através de um referencial que exige uma coeréncia entre os sexos bioldgicos e
atuacBes ou préticas sexuais. Quem se inclina a subverter essa ordem e a romper a ilusdo do
essencialismo sexual binario é submetido a puni¢fes e marginalizagGes, tanto explicitas
quanto implicitas. Assim, individuos com a genitalia masculina devem desempenhar o papel
de homens que mantém relagdes sexuais e afetivas apenas com mulheres e utilizam as vestes
‘proprias’ dos vardes.

Como ato publico performativo, o género ndo é imposto ao individuo ou inscrito nele.
Por outro lado, também ndo significa uma escolha radical ou um projeto que reflete meras
escolhas individuais. Os géneros sdo ensinados geracao apds geracao, de forma que perduram
como scripts seguidos por sucessivos atores (BUTLER, 1988, p. 526). Ao serem encarnados,
no entanto, significam muito mais que uma simples maneira de ser visto pelos outros. Eles se
acompanham de estilisticas existenciais proprias (BUTLER, 1988, p. 521).

Os numerosos casos de intersexualidade, tanto em animais como em humanos,
evidenciam que os caracteres masculinos e femininos ndo sdo necessariamente binarios. A
intersexualidade se caracteriza pelo ginandromorfismo, ou seja, pela justaposicdo de

caracteristicas genitais masculinas e femininas em uma espécie de mosaico (BEAUVOIR,
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1970, p. 36). Destarte, se nem mesmo 0s sexos biol6gicos obedecem a uma légica binaria, ndo
h& motivos para ignorar a pluralidade de géneros existentes (BUTLER, 1990, p. 6).

Para Butler (1988, p. 528), ndo ha identidade pré-existente ao género através da qual
atos femininos ou masculinos possam ser individualmente avaliados como falsos, reais ou
distorcidos. Porém, é impossivel, em termos culturais, perceber o sexo como algo distinto do
género, pois, apesar de ser uma mera ficcdo regulatéria, este representa o significado que o
corpo sexuado assume através de um conjunto de gestos, posturas e percepcbes (BUTLER,
1988, p. 524).

Popularmente, gestos e posturas sdo vistas como expressdes do sexo e ndo
performances sobrepostas a ele. 1sso sugere que 0 género é anterior aos comportamentos
pelos quais é dramatizado e conhecido (BUTLER, 1988, p. 528). As categorias do feminino e
do masculino sdo tdo presentes, que todos os atos humanos sdo rapidamente interpretados
como adequados a uma ou a outra linha de comportamento.

Comumente, busca-se perquirir se um individuo é realmente um homem ou uma
mulher, ou se sua aparéncia contradiz a realidade de seu género. Presume-se que alguma
realidade, familiar e discreta, esteja |4, temporariamente despercebida, mas talvez perceptivel
em outras ocasifes e lugares (BUTLER, 1988, p. 527). Assim, mesmo a subversdo a
binariedade do género continua a ser um posicionamento em relacdo a ela. A dificuldade de se
livrar de tais categorizacOes reside no fato de que elas ordenam o préprio pensamento social,
sendo reafirmadas, por exemplo, em discursos legais e politicos que conferem direitos
especiais as mulheres.

As construgdes sociais, no entanto, ndo podem ser identificadas como Unicos fatores
relevantes para a incorporagdo de um género. Pinel (2001, p. 345-346) apresenta, como
ilustracdo dessa afirmativa, o caso de um menino cujo pénis foi acidentalmente destruido aos
sete meses de idade, durante uma circuncisdo. Um médico especialista em transgéneros
propds-se a castrar a crianca e recomendou que ela fosse educada como menina. Apesar da
angustia trazida pela situacdo, os pais seguiram o posicionamento médico e, durante a
adolescéncia do filho procederam a um tratamento com estrogénios para feminiza-lo.

Apesar de ter crescido como menina e ter genitais femininos, a crianca ja tinha um
cerebro formado de maneira masculina. Desde uma idade muito precoce, ela tinha tendéncia
ao comportamento vardo. Preferia as brincadeiras dos garotos e mostrava pouco interesse por
bonecas, costuras e outras atividades convencionadas como femininas. A0S 0ito anos,
desejava barbear-se como seu pai, € ndo maquiar-se como a mée. Aos doze anos, rebelou-se

contra o processo de feminizacdo e, aos catorze, apds conhecer sua condicdo, decidiu viver
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como homem. Realizou tratamento com andrégenos, mastectomia e faloplastia. Casou-se aos
vinte e cinco anos e assumiu a estrita heterossexualidade.

Diante do exposto, é mister perceber que as maltiplas construcdes sociais de género
ndo se estabelecem para negar as diferencas bioldgicas entre machos e fémeas. Contudo, no
ambito juridico, apesar das constantes confusdes entre sexo e género, torna-se cada vez mais
clara a supremacia da relevancia dada a construcdo social binéaria, em detrimento da

importancia dada a morfologia biolégica.

3.2.2 A fragilidade dos direitos de género

E crescente 0 nimero de casos em que se confere a um individuo o direito de ser
reconhecido como pertencente a um género que nao corresponde ao seu sexo biolégico. Os
transgéneros’® tém conquistado autorizacdes judiciais para sofrerem intervences cirirgicas
adaptativas e para procederem a alteragdes no registro civil de nascimento.

Até 1995, a transexualidade era conceituada pela Organizacdo Mundial de Saude
como um desvio mental de comportamento identificado sob a CID-10. No entanto, os laudos
médicos e psicoldgicos baseados nessa ‘desordem’ garantiram a alguns individuos o direito a
adequacao fisica e documental de sua condicdo psicologica.

Cruz (2005, p. 91-92) relata que, no Brasil, algumas dificuldades foram geradas ao
redor do assunto. Uma delas é o fato de o Cddigo Brasileiro de Deontologia Médica permitir
que as cirurgias ablativas de 6rgdos sexuais somente se realizem apos a recomendagdo do
procedimento por outros dois médicos além daquele que a propde.

Ademais, 0 autor aponta que o0s pedidos desse tipo de cirurgia ja foram
sistematicamente negados pelo Supremo Tribunal Federal com base em argumentos

relacionados ao mérito (tipificacdo penal da lesdo corporal gravissima’') ou ao processo. A

O termo ‘transgénero’ é utilizado de modo abrangente, para indicar os individuos que, sendo homossexuais,
heterossexuais ou bissexuais, ndo se adequam aos padrdes binarios de género. A expressdo engloba tanto aqueles
que ndo sentem desconforto com sua anatomia genital, quanto aqueles que sim. No primeiro caso, podem-se
indicar os travestis. Durante o dia eles geralmente assumem papéis masculinos e, durante a noite, constroem uma
identidade feminina. Por sua vez, os transexuais rejeitam sua genitalia de nascenga e se identificam com o género
oposto ao que se lhes impde. Costuma-se utilizar o termo ‘transgénero’ também como eufemismo da palavra
transexual, j& que ela suaviza a figura conceitual de que os ‘transexuais’ estariam motivados exclusivamente pelo
sexo, 0 que ndo é verdade. Ja a expressao ‘homossexual’ refere-se aos individuos que sentem atracdo sexual por
outros do mesmo sexo, sem que necessariamente se identifiquem com algum género diverso. Ela envolve,
portanto, os homens que se reconhecem como homens e sentem atragdo sexual por homens (MALLON, 2008, p.
385-387).

™ Artigo 129, §29, 111 e 1V do Cédigo Penal.
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impossibilidade juridica do pedido era sugerida a partir da afirmacdo de que a remoc¢édo dos
genitais ndo acarretaria a mudanga de sexo, uma vez que seriam inalteraveis os 6rgaos sexuais
internos (femininos ou masculinos).

Entretanto, nenhum dos motivos expressos € aceitavel. O argumento da lesdo corporal
gravissima é irrazoavel, posto que a intervengdo discutida ndo se relaciona a idéia de
deformidade permanente. Pelo contrério, ela tem o proposito de permitir uma construcéo
plastica. Tampouco prospera a referéncia a perda de membro ou funcéo advinda de ato ilicito,
uma vez que a cirurgia de mudanca de sexo tem valor andlogo a habitual operacdo
contraceptiva de ligacdo de trompas ou vasectomia.

Da mesma maneira, ndo € procedente a negativa do procedimento cirurgico
fundamentada no aspecto processual da impossibilidade do pedido. Quando se apresentam em
juizo, os requerentes desejam somente um bidtipo externo compativel com sua
identidade psicoldgica. A alteragdo dos 6rgdos internos ndo € relevante para quaisquer dos
fins almejados.

A alteracdo dos registros civis, por vezes, € negada sob a alegacdo de que sua
concessdo desconstruiria imotivadamente a prevaléncia do sexo natural sobre ‘desvios de
conduta em razdo de alteracdo anormal do psiquismo’. Somente em alguns casos, tem sido
permitida a modificacdo legal, desde que acompanhada do assentamento da expressdo
‘operado’ ou ‘transexual’. Embora represente um avanco, tal ressalva é um atentado contra a
privacidade e a dignidade humana, pois, concedido o beneficio, ele deve gerar todos os efeitos
observados para os demais individuos do género adotado. Felizmente, entendimentos
jurisprudenciais recentes garantem a alteracdo completa do registro civil (CRUZ, 2005, p. 93).

Nesse sentido, a Corte Européia dos Direitos Humanos decidiu, em julgado de 2002
(Goodwin v. United Kingdom — Application n. 28957/95) que a modificagéo do status legal de
transexuais ndo afronta os interesses publicos. Com suporte nos principios do direito a vida
privada e do direito a contrair matriménio, concedeu-se o reconhecimento judicial do género
feminino para Christine Goodwin, uma transexual redesignada de homem para mulher. Em
decorréncia da decisdo, determinou-se que sua contribuicdo previdencidria findaria aos
sessenta anos de vida, como a das demais mulheres, e ndo aos sessenta e cinco, como
a dos homens.

Observe-se, portanto, que o papel de género desempenhado por Goodwin foi o Unico
determinante de seus novos direitos. Estes ndo se relacionam, de forma alguma, as funcbes
bioldgicas exclusivas ao sexo feminino, mas tdo somente & performance que a demandante

escolheu materializar. De acordo com Sales Santos (2009, p. 116), a aposentadoria precoce
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das mulheres se deve a uma compensacdo pela dupla jornada de trabalho, que divide seus
esforcos entre a administracdo do lar e o trabalho remunerado.

Esse ‘direito especial’ reafirma o esteredtipo da mulher doméstica e nega o postulado
da igualdade sexual. Ele deixa de reconhecer que a dupla jornada é uma realidade alheia ao
cotidiano de algumas mulheres e presente na de alguns homens. Arbitrariamente, a lei que
preveé tal privilégio recompensa a mulher que mantém o sistema de opressdo feminino e se
nega a recompensar 0 homem que ndo o endossa.

Com a presente critica, ndo se deseja ratificar que as mulheres que fazem dupla
jornada devam ser exploradas sem qualquer compensagdo por seus fardos. Apenas deve ser
esclarecido que os homens em realidade semelhante merecem o mesmo tratamento. De outro
modo, consistiria uma discriminacdo ilegitima exigir que somente os varfes tenham de
comprovar sua situacdo de opressdo para fazer jus ao beneficio apds a investigacdo de sua
realidade individual.

A boa aplicacdo do principio da isonomia pressupde que 0s representantes de ambos
0s sexos devam provocar a Administracdo Publica para ver o seu tempo de contribuicdo
reduzido no caso concreto. E extremamente perigoso estabelecer direitos a partir de
estatisticas. Afinal, as democracias devem destinar particular vigilancia a protecdo dos
individuos pertencentes a grupos minoritarios, em situagdes excepcionais.

No Brasil, o direito especial ao tempo diferenciado de contribuicdo para a
aposentadoria tem um reflexo peculiar. Segundo o IBGE (2011a), em 2010, a esperancga de
vida ao nascer para 0s homens era de 69,73 anos e, para as mulheres, de 77,32 anos.
Curiosamente, o direito a aposentadoria por idade é conferido aos trabalhadores urbanos do
sexo masculino a partir dos 65 anos e, aos do sexo feminino, a partir dos 60 anos de idade
(artigo 201, 87°, Il da Constituicdo Federal). Assim, os homens viviam, em média, menos de
cinco anos apos se aposentarem, ao passo que as mulheres tinham uma sobrevida de mais de
dezessete anos. Essa estatistica revela um dado absurdamente desproporcional.

A dicotomia entre direitos de homens e mulheres é especialmente fragilizada quando
se observa a configuracdo de situacbes que colocam homens em papéis reputados
exclusivamente femininos, como a prenhez. A gravidez masculina € um feito com severas
implicagdes legais. De acordo com Winston (1999, p. 207), ndo é medicamente impossivel

que um homem abrigue um feto em seu abdome. Embora as técnicas’® para o referido

2 Ha registros de gravidezes ectopicas (ou extra-uterinas) bem-sucedidas em mulheres (SANTOS, L et. al.,
1999, p. 611). No corpo feminino, além de implantar-se no Utero, o ovo pode naturalmente fixar-se na trompa
(gestacdo tubéria), no ovario (gestacdo ovariana), no ligamento largo (gestagdo ligamentar) ou no peritonio
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procedimento ja existam, elas envolvem tantos riscos, que seria eticamente inaceitavel tenta-
lo na atualidade.

No entanto, ndo é necessario servir-se de suposicdes tecnoldgicas, para observar como
a gravidez masculina insulta o sistema legal binario em relacdo ao género. Do ponto de vista
juridico, tal circunstancia, de fato, ja ocorreu. Trata-se do caso de Thomas Beatie (2008, p. 7),
um transexual estadunidense que, apesar da masculiniza¢cdo hormonal e da remoc&o cirdrgica
dos seios, ndo procedeu a faloplastia. Mesmo legalmente redesignado de mulher para homem,
ele manteve seus érgdos reprodutivos, no intuito de conceber um filho biolégico. Quando
finalmente pariu sua filha, Beatie e sua esposa decidiram que ela amamentaria o bebg, fruto de
inseminacao artificial.

Os conflitos de interesse comecaram quando, por ocasido do registro da crianga, as
autoridades propuseram que a certiddo de nascimento da recém-nascida indicasse 0 nome de
Beatie como mae, e ndo como pai, sob 0 argumento de que quem da a luz é automaticamente
inscrito como mée (BEATIE, 2008, p. 199). Tal posicionamento foi aviltante, uma vez que
Beatie j& fora legalmente reconhecido como homem, devendo usufruir os mesmos direitos que
0s demais vardes.

Ademais, sendo ele considerado como mde da crianga, 0 nome de sua esposa teria de
figurar como pai na certiddo de nascimento, em uma clara excecdo ao reconhecimento de seu
género (BEATIE, 2008, p. 252-253). O emprego para ambos 0s pais da expressdo neutra
parent — que, em inglés refere-se tanto ao pai quanto & mde — continuaria a configurar
discriminacdo contra Beatie, posto que a nenhum outro homem se impde tal condi¢cdo no
registro civil de sua prole.

Destarte, resta demonstrado que nem mesmo a gravidez é um papel a ser juridicamente
considerado como exclusivo das mulheres. Reconhecer que um homem possa, apenas
excepcionalmente, gerar seu filho no abdome significa ratificar o esteredtipo de que ele ndo
deve fazé-lo. Ndo é adequado que os beneficios decorrentes da gravidez — como a licenca
maternidade — recebam nomenclaturas sexistas. Eles tém de visualizar apenas a situacdo
contingente, de maneira a favorecer qualquer individuo a vivencid-la. Seria, pois, mais
adequado, falar em licenca poOs-gestacional e licenca amamentacdo, devidas, no caso,

respectivamente a Beatie e a sua mulher.

(gestagdo abdominal). No corpo masculino, ela desenvolver-se-ia exclusivamente na cavidade abdominal,
através da implantacéo cirdrgica do ovo. Tal gravidez seria mantida por meio da administracdo artificial dos
hormdnios apropriados (WINSTON, 1999, p. 207).
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A partir do falho reconhecimento binario de género, as atribui¢fes naturais de uma
mae em relacdo ao filho exigem, decerto, muito mais tempo se comparadas as do pai. No
Brasil, o artigo 7°, inciso XVII1 da Constituicdo Federal garante a licenga de cento e vinte dias
a gestante, sem prejuizo de seu trabalho ou salario. O inciso seguinte declara o direito a
licenca-paternidade, cuja duragdo é de apenas cinco dias. Tamanho abismo entre 0s prazos
concedidos pela legislacdo ndo reflete somente a diferenca de esforcos bioldgicos entre os
sexos, mas reitera uma sociedade machista de homens provedores e mulheres domésticas.

As discriminacdes sexuais ficam mais claras quando o assunto é adogdo. A Lei N°.
10.421/02 — que alterou a Consolidacdo das Leis do Trabalho, estendendo a mae adotiva o
direito a licenca-maternidade e ao sal&rio-maternidade — estabeleceu uma proporcao entre a
idade da crianga e o periodo da licenca-maternidade.

A legislacdo assegurou cento e vinte dias & empregada que adotar ou obtiver guarda
judicial para fins de adocdo de crianga de até um ano de idade. No caso de crianga de um a
quatro anos de idade, a licenca é de sessenta dias. Ja a adogdo de crianga a partir de quatro até
oito anos de idade d& a empregada o direito a trinta dias de licenca. Ao pai adotivo, em
descompasso, foram, para todos os casos, mantidos apenas cinco dias. A inexisténcia de
condi¢des organicas diversas e a igual divisdo dos trabalhos domésticos ensejam, na
realidade, a concessao de idénticos intervalos para a acolhida do novo membro na familia.

Tal iniquidade é a mesma presente na Lei N°. 8.112/90, que dispBe sobre o regime
juridico dos Servidores Publicos Civis da Unido, das Autarquias e das FundacGes Publicas
Federais. Seu artigo 208 assegura ao servidor cinco dias de licenga-paternidade, enquanto o
artigo 210 prevé noventa dias para a servidora no caso de a crian¢a adotada ser menor de um
ano. A discussdo chegou aos tribunais. Segundo noticia divulgada em 29 de dezembro de
2008 pelo jornal Globo:

O advogado solteiro Ricardo Sampaio, de 30 anos, obteve junto a Justica Federal em
Feira de Santana licenca-maternidade de 90 dias, numa decisdo inédita no pais. O
pedido foi feito ha um ano e oito meses, mas o beneficio so foi concedido ha duas
semanas e divulgado ontem. Sampaio, que mora em Feira de Santana, € pai de José
Eduardo, de 2 anos, adotado aos quatro meses. (GLOBO, 2008)

Apesar do claro senso de equidade que motivou a decisdo, ela ndo foi isenta de criticas
provenientes da forte carga cultural sexista brasileira. Diante dela, o promotor da Vara da
Infancia e da Juventude, Dinalmari Mendonga Messias (apud GLOBO, 2008), comentou que:

“Licenca-maternidade é pra quem é mae. Se a moda pegar, muita gente vai querer ficar sem



152

trabalhar pra ficar com o filho sé porque adotou”. Ao revés da crenca do promotor e a
despeito da falha técnica ao chamar o objeto em andlise de licenga-maternidade, seu contetdo
é perfeitamente apropriado, porque se adéqua a uma situacdo determinada.

Todavia, muitas tentativas de promocdo da igualdade material entre 0s géneros
costumam originar inexplicaveis concessdes de vantagens. Uma das medidas perfilhadas pela
Caixa Econdmica Federal (2009) exemplifica claramente tal realidade. A CEF, no intuito de
garantir os direitos da crianca e de diminuir as diferengas sexuais no cuidado da prole, passou
a conceder até cento e oitenta dias de licenga-adogdo para seus empregados do sexo
masculino que sejam solteiros ou estejam em relacéo estavel homoafetiva’.

Apenas no caso em que dois funcionarios da Caixa mantenham uma relagdo
homoafetiva e adotem uma crianca juntos, aquele que néo tiver a paternidade registrada no
documento de nascimento deixara de usufruir do beneficio. Note-se, entretanto, que,
irrazoavelmente, o empregado do sexo masculino em relagdo heteroafetiva continuou, em
todas as hipoteses, a ter a licenga adog&o restrita.

Uma melhor redacdo para a regra de licenga-adocao foi empregada na Lei N°. 367/84
do estado de S&o Paulo. No artigo 1°, sem fazer distin¢gdo quanto ao sexo, ela dispde que “[...]
o funcionério publico civil do Estado podera obter licenca de 120 (cento e vinte) dias, com
vencimentos ou remuneracdo, quando adotar menor, de até 7 (sete) anos de idade, ou quando
obtiver judicialmente a sua guarda para fins de adog&o™"*.

E necessario observar que o esforco em vencer a discriminagio por sexo ndo deve
provocar a distingcdo entre o filho adotado e o filho bioldgico. Caso ambos os pais de uma
crianca obtenham licenca adogdo nos moldes da licenga maternidade, sera conferido maior
cuidado aos recém-nascidos adotados que aos filhos bioldgicos. Assim, desde que seja

reservada maior parcela de tempo para o individuo que empreendeu maiores esforcos

" Rios (2008, p. 57) registra que a discriminagao contra gays e léshicas é uma discriminagdo em funcéo do sexo
porque a conduta homossexual toma como critério a propria existéncia de dois sexos diferentes. Destarte, a
proibicdo do “casamento gay” constituia um artificio para a manutencao da hierarquia entre 0s sexos, por meio
da manutencdo de seus papéis tradicionais. Ademais, o autor demonstra indiferenca ao uso da expressao
homoafetivo ou homossexual. Ele afirma que uma das manifestacdes da continuidade do paradigma do homem
branco, europeu, cristdo, heterossexual é marcada pela designacdo dos “diferentes” atraveés de expressdes novas.
A locucdo “mae solteira”, por exemplo, indicaria a convivéncia de uma outra mae em relacdo ao protétipo
materno. Em suas palavras, “[...] dado o desvalor implicito na idéia de homens ou mulheres que fazem sexo com
parceiros do mesmo sexo, propdem-se termos como ‘homoafetivos’ ou assemelhados, preservando-se, assim, o
desvalor do sexo entre pessoas do mesmo sexo” (RIOS, 2008, p. 78).

™ O caréter patriarcal da lingua portuguesa prevé que, quando no se deseja fazer distingdo de género, a palavra
empregada deve permanecer na forma masculina (LOPES E., 2007, p. 144). A fim de se evitar a propagacdo
dessa concepcdo cultural (utilizada freqiientemente nesta pesquisa), 0 mais apropriado na legislacdo estadual
supracitada seria empregar a seguinte redagdo: “O Estado de S&o Paulo podera conceder ao individuo que integra
o funcionalismo publico civil a licenga de 120 (cento e vinte) dias, com vencimentos ou remuneracgao, quando
adotar menor, de até 7 (sete) anos de idade, ou quando obtiver judicialmente a sua guarda para fins de adogao”.
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bioldgicos na gestacdo, é mais adequado que os genitores ou 0s adotantes estabelegam entre si
como irdo repartir o total de dias destinados aos cuidados do menor. Depois de formalizado o
acordo em um Grgdo publico especializado, apresentar-se-ia aos respectivos empregadores o
documento comprobatério do ajuste, para, entdo, usufruir-se o beneficio.

Apesar da simplicidade do procedimento sugerido, a forca da biparticdo legal dos
géneros ndo costuma nem mesmo permitir a reprovacdo da doutrina do ‘iguais, mas
separados’, tdo rechacada em relagdo ao critério racial’>. O apartheid sexual foi apenas
superficialmente vencido com as conquistas de educandarios mistos, para que as mulheres
pudessem usufruir do prestigio gozado no mercado de trabalho por instituicbes educacionais
exclusivamente masculinas®. Contudo, persiste e é largamente aceita a separacdo de
banheiros, vestiarios e presidios em masculinos e femininos.

Quanto aos sanitarios, banheiros e vestiarios, ndo ha qualquer argumento razoavel para
manter a discriminagdo. A priori, pode-se identificar o direito a intimidade como legitimador
da préatica separatista. Contudo, a diversidade de preferéncias sexuais e de géneros torna
possivel que um travesti tenha sua privacidade atacada em um banheiro masculino, ou que
uma mulher assedie outra no vestiario feminino.

O problema seria facilmente resolvido se fosse determinada a obrigatoriedade da
manutencdo de corredores vigiados com acesso a salas individuais, onde, de fato, a intimidade
fosse preservada. Por sua vez, a higiene relativa & miccdo poderia ser garantida por assentos
elevaveis com sistemas de molas, comuns nos sanitarios Unicos de 6nibus. Indubitavelmente,
tais acomodac@es elevariam custos. Todavia, a propria afirmacdo dos ‘direitos trabalhistas
femininos’ aumenta gastos, mas ndo deixa de ser perpetuada por isso.

No tocante ao sistema prisional, h4 motivos reais para proceder a separacdo. Em
relatério entregue & Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, o Centro pela Justica e
pelo Direito Internacional, em parceria com outras organizagdes, apresentou a severa situacdo
de subordinacdo que vivem as presidiarias no Brasil. As mulheres encarceradas sao

submetidas a recorrente violéncia sexual praticada tanto por funcionarios das préprias

> Conferir o artigo 1°, item 4° da Convencdo Internacional sobre a Eliminacdo de todas as Formas de
Discriminacdo Racial (ONU, 1965).

"6 A fim de se exemplificar a luta por educandérios mistos, cite-se o caso United States v. Virginia et al, 518 U.S.
515 (1996). Nele, trata-se do Instituto Militar de Virginia, escola bastante tradicional que facilitava a seus ex-
alunos o ingresso no sistema universitario americano. Tal instituicdo admitia somente alunos do sexo masculino,
devido a crenca de que apenas eles poderiam suportar seus rigorosos métodos de ensino, baseados na forca fisica
e em perturbacdes psicoldgicas. O autor do processo ora referido foi o proprio Governo Federal daquele pais,
que percebia natureza discriminatoria na separagdo. Mesmo a criacdo de uma Instituicdo congénere exclusiva
para mulheres terminou por ser compreendida como prejudicial, pois uma escola privativa par mulheres ndo
garantiria as alunas o prestigio e os beneficios auferidos pela tradicdo construida pela instituicao.
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penitenciarias quanto por presos masculinos em algumas excepcionais cadeias mistas. De

acordo com o documento:

Na Cadeia Publica de Mossord, no estado do Rio Grande do Norte, homens
homossexuais estdo alocados com as mulheres, pois, por serem travestis, ndo sdo
aceitos nas celas dos homens. As mulheres se queixam de falta total de privacidade
na cela. Na Cadeia Publica de Paulo Afonso na Bahia, as presas dividem a cela com
os adolescentes, porque eles ndo podem ficar na cela com os homens adultos. Duas
presas ficaram gravidas e todas reclamam da falta de privacidade (CENTRO PELA
JUSTICA E PELO DIREITO INTERNACIONAL et al., 2007, p. 25)

Embora tal cenario seja opressor, também ndo sdo raros 0s casos de estupros
masculinos em presidios. Mariner (2001, p. 63-64), a servico da Human Rights Watch, uma
ONG inclinada sobre a defesa dos Direitos Humanos, expde o fato de que, nos Estados
Unidos, certos prisioneiros sdo preferidos para a violentagdo sexual. Ela afirma que aqueles
enquadrados em quaisquer das seguintes caracteristicas sdo extremamente propensos a
sofrerem estupro: jovens; pequenos; fracos; brancos; gays; réus primarios; timidos;
intelectuais; ingénuos; homens com caracteristicas femininas (como cabelo comprido ou voz
aguda); homens sem atitudes impositivas e agressivas; ou condenados por ofensa sexual
contra menor.

A raca ou 0 grupo étnico ainda apresentam implicagdes nos abusos entre prisioneiros
do sexo masculino. Apesar de todos eles estarem suscetiveis ao estupro, a violagdo inter-racial
é comum apenas quando envolve brancos ndo-hispanicos como vitimas de afro-americanos ou
hispanicos. Em contraste, os afro-americanos e hispanicos séo muito menos abusados por
membros de outra etnia. Para estes, a violagdo ocorre dentro de seu préprio grupo.

Observa-se, pois, que 0 sexo ou género ndo sdo os Unicos fatores determinantes de
abusos nas prisdes. A absurda situacdo de inseguranca nos carceres faz com que o
atendimento a reserva do possivel imponha arbitrariamente qualquer discriminacdo que venha
a reduzir os riscos suportados pelo Estado. Destarte, ndo s6 o0 sexo pareceria um fator de
discriminacdo legitimo para delimitar os espacos de carcereiros e prisioneiros, mas também a
raca, a preferéncia sexual e a altura.

Na atualidade, tal raciocinio precisa ser mantido, por questdes préaticas. Contudo, em
longo prazo, ele deve ser evitado por levar a uma interminavel categorizacdo humana. A
inviabilidade da extin¢do do apartheid sexual se deve, em grande medida, aos parcos recursos
atualmente empregados nos sistemas prisionais ao redor do mundo. E fundamental reconhecer

que a segregacdo sexual carceréria ndo constitui uma perene materializacdo da equidade,
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sendo uma potencial discriminacdo pejorativa a ser reconhecida e combatida, ainda que em
um futuro muito distante.

Obviamente, os presidios mistos ndo poderiam ratificar relacbes androcéntricas. Eles
pressuporiam pessoal altamente qualificado, bem remunerado e supervisionado. Ademais,
teriam de contar com celas individuais e areas de socializacdo vigiadas, concebidas para que
cada presidiario convivesse de forma alternada entre pequenos grupos, de forma a possibilitar
a contencdo de animosidades. Uma vez que tal modelo parece inalcangével, perpetua-se o
mito de que a separacdo sexual é imperativa, natural e eterna.

Conforme demonstrado, as mulheres ndo sdo o0s Unicos individuos fragilizados e
merecedores de protecdo especial. E veiculada a idéia de que a mulher detém menos forca
fisica do que o homem, e, por isso, é merecedora de maior protecdo. Se forem considerados
um mesmo bio6tipo e uma idéntica faixa etéria, tal informacéo €, na esmagadora maioria das
vezes, verdadeira. Os grupos humanos apresentam, porém, numerosos biétipos que interagem
entre si (VIGUE; MARTIN, 2007, p. 34). Um desses bidtipos pode eventualmente oferecer
uma fémea mais forte e agil do que o macho de um outro biotipo.

N&do obstante, € comum que, em processos seletivos de mao-de-obra para trabalhos
que exijam habilidades fisicas, adotem-se parametros eliminatérios distintos para homens e
mulheres, segundo as capacidades médias de cada sexo. A medida é tomada como acdo
afirmativa, a fim de evitar que as mulheres sofram discriminac@es ilegitimas, ao serem-lhe
cobradas aptiddes extremas e desnecessarias, mais facilmente detidas por homens.

Apesar das boas intencOes dessa tentativa de realizacdo da igualdade material, seria
mais razoavel determinar a eliminacdo de um candidato do processo admissional, a partir de
sua incapacidade de alcancar o pardmetro minimo, indubitavelmente necessario para o
exercicio de uma funcdo. Destarte, pouco importaria 0 género do pleiteante ao cargo. As
afericdes se restringiriam, objetivamente, & sua aptiddo ou inaptiddo para determinada
atribuicdo. Como mencionado, esse critério — que ndo configura discriminacdo pejorativa — é
chamado, no direito estadunidense, de exigéncia de ‘qualificagdo ocupacional de boa-fé’.

Nas hipOteses em que a habilidade fisica é mensurada para efeitos de ordem
classificatOria, seria preciso que, tendo os candidatos atingido o requisito minimo (objetivo e
Unico) para o desempenho da funcdo, fossem aplicados aos seus resultados desvios de
pontuacdo subjetivos, compativeis, ndo simplesmente com o0 sexo, mas com suas
especificagdes fisicas individuais (como peso, altura e constituicdo muscular). Dessa maneira,
seria garantida a competitividade entre os trabalhadores mais robustos e os mais franzinos e,

consequentemente, a equidade para homens e mulheres.
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No ambito militar, a submissdo de homens e mulheres as mesmas provas € objeto
controverso na jurisprudéncia nacional’”’. Na verdade, muitos dos critérios sexistas
empregados nas Forcas Armadas Brasileiras sdo questionaveis. Até mesmo a obrigatoriedade
do servigo militar masculino e a isengdo do servigo militar feminino, previstas no artigo 143
da Constituicdo Federal, formam um bindmio atentatdrio contra o principio da isonomia. A
esse respeito, Atchabahian (2004, p. 94) assevera que 0 mencionado dispositivo ndo é
consentaneo com os ditames da igualdade, e tem seu anacronismo evidenciado em algumas
legislagBes alienigenas, nas quais a igualdade neste campo ja atingiu sua plenitude, como
Portugal, Itlia e Espanha.

Um esboco de justificativa para a diferenca da obrigatoriedade militar poderia ser
tracado nos moldes do pensamento que instituiu a poligamia no Paraguai apos a Guerra contra
a Triplice Alianca (COSTA, 2003, p. 194), oportunidade na qual a preservacdo das fémeas foi
necessaria para o repovoamento do pais, devastado pelos conflitos bélicos. Decerto, a baixa
populacional em virtude de guerras pode ser mais facilmente revertida se houver um grande
nimero de gravidezes. Porém a preservacdo de mulheres para tal fim resulta de uma
instrumentalizagdo de seus corpos, cega ao fundamento de que todo ser humano é um fim em
si mesmo. Ademais, reproduz-se o discurso patriarcal que confina o feminino ao espaco
privado. Conforme o estudo antropoldgico de Mead, se educadas para tanto, mulheres
também sdo capazes da rusticidade exigida nas acdes bélicas. A escolha pela carreira militar
deveria, pois, ser um direito garantido a todos os cidaddos e ndo uma obrigacédo imposta a
quaisquer deles.

" Nos tribunais brasileiros, é discutido se, para a admisséo na Policia Federal, seria legitimo submeter mulheres
ao teste da barra fixa dindmica (exercicio em que o individuo tem de erguer a cabega acima de uma barra,
puxando o préprio corpo pendurado pelos bragos). Encontram-se tanto precedentes favoraveis, quanto
desfavoraveis ao teste, conforme se exemplifica com as seguintes ementas de decisdes do TRF da 1% Regido:
“DGP/DPF. PROVA DE APTIDAO FISICA. CANDIDATA REPROVADA NO TESTE DINAMICO EM
BARRA FIXA. PRETENSAO DE REALIZACAO DO TESTE NA FORMA ESTATICA, EM SEGUNDA
CHAMADA. IMPOSSIBILIDADE. PRINCIPIO DA ISONOMIA. PRECEDENTES. [..] 3. Ndo é razoavel
candidata reprovada em prova fisica repetir a mesma, bem como, prosseguir no certame, pois a exigéncia da
prova, teste dindmico em barra fixa, € legal. A instrugdo normativa que rege o certame é isondmica e pautada no
principio da legalidade, sendo aplicavel indistintamente a todos os candidatos. Afigura-se, ao contrario, razoavel
a sua exigéncia, tendo em vista o bom preparo fisico de que devem gozar os integrantes das carreiras da Policia
Federal.” (TRF1, 62 Turma, AG n° 2005.01.00.018624-3/MG, Relator para o Acorddo: Carlos Augusto Pires
Branddo, DJ de 30 jan 2006, p. 74).

“ADMINISTRATIVO. CONCURSO PUBLICO. POLICIA FEDERAL. PARTICIPANTES DO SEXO
FEMININO. TESTE DE BARRA FIXA DINAMICA. OFENSA AOS PRINCIPIOS DA ISONOMIA E DA
RAZOABILIDADE. 1. A aplicacdo de prova de barra fixa, na modalidade dinamica, para mulheres, fere o
principio da isonomia, ainda que exigida para homens em critério diverso, visto que subsiste sensivel diferenca
entre 0 homem e a mulher em sua constituicdo fisica e nos aspectos biopsicologicos. Tal diferenca, notadamente
no que tange a forca fisica, revela-se apta a justificar a disparidade de tratamento entre pessoas do sexo
masculino e feminino.” (TRF1, 52 Turma, AG 2005.01.00.029810-0/DF, Relator para 0 acérddo Desembargador
Federal Fagundes de Deus, DJ de 10 ago 2006, p.103).
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Em relagdo a ‘costumeira violéncia masculina’, outra questdo de género foi levantada
nacionalmente pela edigdo da Lei Maria da Penha (Lei N°. 11.340/2006), a partir da qual a
protecdo contra a agressdo doméstica que vitima a mulher ganhou instrumentos mais
severos do que aqueles previstos na legislacdo geral. A lei apresenta forte incoeréncia ao ndo
estender a mesma severidade de tratamento a violéncia contra 0os homens no ambiente
doméstico. Tal medida deveria resguardar até mesmo as vitimas masculinas que vivem
relagbes homoafetivas.

Segundo Pereira (2009), a Universidade do Minho, em Portugal, realizou estudo que
revela que as violéncias entre os integrantes de casais homoafetivos chegam mesmo a ser
maiores do que aquelas praticadas entre casais heteroafetivos. Quica a observagdo de outras
violéncias, que ndo a do homem contra a mulher especificamente, ndo tivesse ensejado a
criacdo de uma legislagdo mais severa. No entanto, tal lei ndo poderia haver atropelado a
consideracdo da igualdade de género. Afinal, o fendmeno social € o mesmo.

A hermenéutica juridica que estenda a protecdo da Lei Maria da Penha aos homens
ndo solucionaria a iniqliidade, pois a falha técnica legislativa aplicada ao modelo legal estaria
a ratificar a concepgéo cultural de que apenas as mulheres sdo espancadas e ameacadas em
seus lares. A criacdo de uma legislacdo reguladora da especifica violéncia contra 0 homem
tampouco mitigaria as diferencas de protecdo entre 0s sexos. Sob as mesmas circunstancias,
quaisquer diferengas de tratamento, por menores que sejam, tém carater de discriminacdo
pejorativa. Caberia uma legislacdo Unica, pensada sob o critério da situagdo contingente. Foi
diante da infundada disparidade de tratamentos que, conforme noticia veiculada no site do

Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, em agosto de 2009:

O Juiz Alan Peixoto, jurisdicionando em substituicdo na Comarca de Crissiumal,
deferiu medida protetiva de ndo-aproximacdo em favor de homem no dia 17.07.
Ficou determinado que a ex-companheira permaneca a uma distancia minima de 50
metros, ressalvada a possibilidade de acesso a sua residéncia, localizada junto ao
estabelecimento comercial onde 0 homem trabalha. (QUADRQOS, 2009)

Em sentido diverso ao do posicionamento ora defendido, o Supremo Tribunal

Federal”® decidiu que o artigo 100, I, do CPC néo viola o principio da igualdade entre homens

8 «gm relacdo ao art. 100, inciso | do CPC, ao longo de mais de duas décadas de vigéncia da Constituicdo, a
doutrina e a jurisprudéncia se alinharam segundo trés concepcdes distintas acerca do referido dispositivo legal:
(i) a primeira corrente preconiza a sua ndo recepgdo pela Constituicdo; (ii) a segunda corrente, a sua recepcéo e
(iii) a terceira corrente, a recepcdo condicionada as circunstancias especificas do caso, em especial levando-se
em conta o fato de a mulher se encontrar em posi¢éo efetivamente desvantajosa em relacdo ao marido. [...] ndo
se trata [pois] de um privilégio estabelecido em favor das mulheres, mas de uma norma que visa a dar um
tratamento menos gravoso a parte que, em regra, se encontrava e, ainda se encontra, em situacdo menos
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e mulheres (CF, art.5°, inc. I) ao determinar que é competente o foro “[...] da residéncia da
mulher para a acdo de separagdo dos cdnjuges e a conversdo desta em divorcio e para a
anulacdo de casamento”. Entretanto, embora a decisédo se proponha a resguardar o direito
daquelas mulheres que ainda se encontram em posigéo efetivamente desvantajosa em relacéo
ao marido, esquece-se de proteger os homens que se encontram sob a mesma situagdo em
relacdo a esposa.

Ainda em desconsideracdo a ndo binariedade de géneros, o artigo 10, §3° da Lei N°.
9.504/1997 prevé que, das vagas para a Camara dos Deputados, Cémara Legislativa,
Assembléias Legislativas e Camaras Municipais, “[...] cada partido ou coligacdo preenchera o
minimo de 30% (trinta por cento) e 0 maximo de 70% (setenta por cento) para candidaturas
de cada sexo”. Por ser demasiado simplista, tal regra deixa desprotegidos muitos grupos
vulneraveis em relacdo ao género, como travestis e transexuais ndo-operados.

Alfim, conclui-se que a categorizagdo em géneros € improdutiva para o direito. De
fato, as leis deveriam apreciar as situag¢fes vividas pelos individuos, e ndo sua pertinéncia a
grupos. Da mesma maneira que a raga ndo deve constar na certiddo de nascimento ou na
cedula de identidade do cidaddo, o sexo deveria ser omitido. Destarte, além de se promover
um tratamento equanime entre homens e mulheres, facilitar-se-ia que 0s
ordenamentos juridicos fossem receptivos a intersexualidade, ao travestismo e a unido

civil homoafetiva’®.

3.3 COMPLEICAO FiSICA

Apesar de guardar um incontavel nimero de estruturas comuns com outros corpos,

cada ser humano apresenta uma compleicdo fisica Unica. N&o h& dois organismos bioldgicos

que, pertencendo a uma mesma espécie, possam ser considerados idénticos. Em uma

favoravel econdmica e financeiramente. A propositura da acdo de separacdo judicial no foro do domicilio da
mulher é medida que melhor atende ao principio da isonomia, na famosa definicdo de Rui Barbosa de que este
consiste em ‘tratar desigualmente os desiguais na medida em que se desigualam’. Ademais, a competéncia
prevista no inciso | do artigo 100 do CPC ¢ relativa, ou seja, se a mulher ndo apresentar exce¢do de
incompeténcia em tempo habil a competéncia se prorroga; ou a prépria mulher pode preferir ajuizar a agdo no
foro do domicilio do marido ou ex-marido, inexistindo dbice legal a que a acéo prossiga, neste caso, no foro do
domicilio do réu”. (STF, 22 Turma, RE 227114 SP, Relator: Joaquim Barbosa, DJe de 16 fev. 2012, p. 45).

™ Felizmente, mesmo sem haver abolido o género do registro civil, o Brasil avancou na luta contra a
discriminacdo pejorativa aos homossexuais, permitindo-lhes direitos até ha pouco negados (como o engajamento
na carreira militar e o casamento), através de posi¢do consagrada na jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal, em cinco de maio de 2011, pela ADPF 132 RJ (julgada em conjunto com a ADI 4.277 DF).
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populacdo, o perfil de normalidade geralmente aponta para uma comparagdo entre a
constituicdo de um individuo e a feicdo média dos que o circundam.

Canguilhem se opde ao conceito de média comum nas leis da fisiologia. Para o autor
a normalidade s6 pode ser entendida no plano individual da normatividade biolégica que
aceita as leis naturais em estado patoldgico dentro do funcionamento do préprio organismo e
se relaciona com 0 meio. “[...] um ser vivo é normal num determinado meio na medida que
ele é a solugdo morfoldgica e funcional encontrada pela vida para responder as exigéncias do
meio” (CANGUILHEM, 1995, p. 113).

O exame comparativo das anatomias pode levar a conclusédo de que, com relacdo a
média, alguns sdo mais aptos a determinadas atividades, e outros sdo inaptos ou deficientes.
Nesse panorama, em 1980, a Organizacdo Mundial de Saude publicou, em carater
experimental, a primeira verséo da Classificacdo Internacional de Deficiéncias, Incapacidades
e Desvantagens (CIDID). Segundo o documento, deficiéncia (impairment) seria toda perda ou
inabilidade anormal de uma estrutura ou funcédo psicolégica, fisioldgica ou anatémica.

Associada a idéia de deficiéncia, apontavam-se tambem as defini¢des de incapacidade
(disability) e de desvantagem (handicap). A primeira traduzia as conseqiiéncias da deficiéncia
do ponto de vista do rendimento funcional, ou seja, dizia respeito as restricbes ou
impedimentos no desempenho de atividades consideradas normais para um ser humano. Por
sua vez, a desvantagem refletia a inadaptacéo do individuo ao meio ambiente como resultado
da deficiéncia e da incapacidade, resultando em situa¢bes limitantes ou impeditivas do
desempenho de papéis normais para um individuo em funcéo de sua idade e sexo, bem como
de fatores sociais e culturais. (ORGANIZACAO MUNDIAL DA SAUDE, 2003, p. 241).

Apos um longo periodo revisional, a versao final do documento foi endossada pela 542
Assembléia Mundial de Saiude em maio de 2001. As principais fragilidades do modelo
conceitual anterior assentam-se na falta de relacdo entre as dimensGes que compdem a
deficiéncia, e a ndo-abordagem de seus aspectos sociais ou ambientais. A fim de contornar o
sentido pejorativo dispensado as expressdes trabalhadas, o novo instrumento — denominado
‘Classificacdo Internacional de Funcionalidade, Incapacidades e Saude (CIF) — deixou de dar
énfase as incapacidades e limitagdes dos individuos, e fixou principios que buscam valorizar
suas potencialidades, seus contextos ambientais e 0 apoio de que necessitam.

Evidentemente, a CIF continua a apreciar a integridade das partes anatbmicas do corpo
(estruturas) e de seu desempenho fisiolégico (funcdes®). Entretanto, ganhou maior relevo a

8 Entre as fungdes, incluem-se as mentais.
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oposicao entre a ‘funcionalidade’ e a ‘incapacidade’ que o conjunto das caracteristicas de um
individuo encontra quando este participa da vida social ou quando ele se depara com certos
fatores externos de seu ambiente. Para examinar a funcionalidade de um individuo, ainda ha
de ser considerada a exequibilidade de suas atividades. Estas representam todas as tarefas
cumpridas no cotidiano, desde as condutas simples até as que pressupdem as habilidades
mais complexas.

As atividades envolvem, por exemplo, a aprendizagem, a aplicagéo do conhecimento,
a comunicagdo, a mobilidade, os afazeres domésticos, as intera¢bes sociais e a auto-
suficiéncia econbmica. Sua realizagcdo depende de varios fatores ambientais que constituem o
meio fisico e social onde os individuos conduzem suas vidas. Tais componentes se referem a
diversos itens, como produtos industrializados, aparelhos tecnoldgicos, ambientes naturais,
servicos e apoios oferecidos pela estrutura familiar e pela assisténcia social. Até mesmo as
diferentes percepgdes culturais e as legislacbes relacionadas as caracteristicas fisicas merecem
ser sopesadas.

Embora esse novo modelo siga relacionando a palavra ‘deficiéncia’ com a falta de
integridade funcional ou estrutural do corpo, ele indica que a incapacidade é um fendmeno
multidimensional cuja apreciacdo deve considerar: (a) disfungdes fisioldgicas ou anatémicas;
(b) limitacGes nas atividades; (c) restricdes na participacdo social; e (d) fatores ambientais,
que atuam como facilitadores ou barreiras na inclusdo do individuo. Dessa forma, a
classificagdo ndo se presta apenas para medir estados funcionais, ela tambeém
fornece subsidios para politicas de inclusdo social. A CIF traz uma abordagem
biopsicossocial, mais expressiva que o simples parametro biomédico baseado no diagndstico
etioldgico da disfuncéo.

A mera biometria pode levar a conclusdes equivocadas quanto a adaptacéo de alguém
a seu ambiente. Dois individuos com uma mesma doenca podem apresentar diferentes niveis
de funcionalidade, ao passo que dois individuos com o mesmo nivel de funcionalidade nédo
tém invariavelmente a mesma condicdo de saude (ORGANIZACAO MUNDIAL DA
SAUDE, 2003, p. 31). Dois diabéticos cujas maos direitas foram recém-amputadas
apresentardo, por exemplo, diferentes graus de funcionalidade para a escrita se um
deles for canhoto.

Em alguns paises, como Estados Unidos e Canada, veicula-se a expressao pessoas com
incapacidades para se referir a todas aquelas que tém alguma dificuldade de desempenho
diante dos obstaculos oferecidos pelo entorno. Assim, o conceito também engloba a

populacdo de idosos cujas limitagdes fisicas surgiram com o avancar da idade. No Brasil,
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entretanto, o conceito médico de deficiéncia ainda é muito expressivo (BRASIL.
MINISTERIO DA SAUDE, 2006, p. 11).

A resisténcia ao termo ‘incapacidades’ pode ser visualizada na prépria traducéo para o
portugués da Convention on the Rights of Persons with Disabilities, chamada nacionalmente
de Convencéao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, quando, em termos médicos,
trata de “individuos com incapacidades’. A convencdo, adotada pela ONU em 13 de dezembro
de 2006, foi assinada pelo Brasil em mar¢o de 2007 e teve o processo de ratificagdo concluido
em 2 de julho de 2008.

A traducdo oficial do artigo 1° do documento define que pessoas com deficiéncia “[...]
sdo aquelas que tém impedimentos de longo prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou
sensorial, os quais, em interacdo com diversas barreiras, podem obstruir sua participacdo
plena e efetiva na sociedade em igualdade de condi¢des com as demais pessoas”!. Antes da
definicdo da ONU, utilizava-se aquela constante na CIF (LOPES L., 2007, p. 59).

Todavia, com a ratificacdo da convencdo — que passou a atuar com forca de emenda
constitucional nos termos do artigo 5°, 11l da Constituicdo Federal brasileira — obteve-se um
novo significado para a palavra ‘deficiéncia’ nos textos legais brasileiros. A palavra se tornou
sinbnima do que antes era chamado de incapacidade e, com isso, passou a possuir uma
acepgdo mais aberta e permeével, que depende da andlise das situacdes contingentes em que
se insere o individuo®’. De fato, as deficiéncias sdo circunstanciais e se referem a

determinadas finalidades.

8 No original em inglés: “Persons with disabilities include those who have long-term physical, mental,
intellectual or sensory impairments which in interaction with various barriers may hinder their full and effective
participation in society on an equal basis with others.” (ONU, 2006)

82 No Brasil, hd um projeto de lei que se inclina a criacdo de um ‘Estatuto da Pessoa com Deficiéncia’ (PL
3638/00). Em consonancia com o Decreto n° 5.296/2004, a definigdo de deficiéncia contida no projeto ainda se
baseia nos critérios biomédicos e ndo no biopsicossocial. Diante desse impasse, Aradjo (2007, p. 22-23) sugere
que, para alcangar uma maior aplicabilidade do direito, seria ideal a conjungéo dos dois conceitos. Dessa sorte,
atendido o critério biomédico, o individuo seria considerado ‘deficiente’ sem que houvesse qualquer ponderagéo
circunstancial de suas caracteristicas. Nao obstante, haveria uma margem de discricionariedade para incluir
aqueles cujos tracos ndo fossem expressamente listados no rol das deficiéncias. Essa interpretacdo é bastante
falha por ndo contemplar os diferentes niveis de funcionalidade que um mesmo traco biolégico indexado pode
apresentar em diversos individuos. Eis o conceito de deficiéncia do projeto:

“Art. 2° Considera-se deficiéncia toda restricdo fisica, intelectual ou sensorial, de natureza permanente ou
transitdria, que limita a capacidade de exercer uma ou mais atividades essenciais da vida diaria e/ou atividades
remuneradas, causada ou agravada pelo ambiente econémico e social, dificultando sua inclusdo social,
enquadrada em uma das seguintes categorias:

| — deficiéncia fisica:

a) alteracdo completa ou parcial de um ou mais segmentos do corpo humano, acarretando comprometimento da
funcdo fisica, apresentando-se sob a forma de paraplegia, paraparesia, monoplegia, monoparesia, tetraplegia,
tetraparesia, triplegia, triparesia, hemiplegia, hemiparesia, ostomia, amputacdo ou auséncia de membro, paralisia
cerebral, nanismo, membros ou face com deformidade congénita ou adquirida;

b) lesdo cerebral traumatica: compreendida como uma lesdo adquirida, causada por forca fisica externa,
resultando em deficiéncia funcional total ou parcial ou deficiéncia psicomotora, ou ambas, e que comprometem o
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Tal constatacdo encontra expressdo na figura de Daniel Kish, americano cego desde a
infancia, que aperfeicoou uma habilidade de eco-localizacdo semelhante a que 0os morcegos
utilizam para se movimentar. Sem o auxilio de qualquer aparelho, ele é capaz de identificar o
formato e a distancia de objetos quando ouve, a partir deles, o reflexo das ondas sonoras
emitidas por estalos de sua lingua (STERNE; AKIYAMA, 2012, p. 553). Ao andar de
bicicleta, por exemplo, Kish ndo apresenta a mesma deficiéncia que muitos outros cegos. O

desenvolvimento e/ou desempenho social da pessoa, podendo ocorrer em qualquer faixa etéria, com prejuizos
para as capacidades do individuo e seu meio ambiente;

Il — deficiéncia auditiva:

a) perda unilateral total;

b) perda bilateral, parcial ou total média de 41 dB (quarenta e um decibéis) ou mais, aferida por audiograma nas
freqliéncias de 500HZ, 1.000HZ, 2.000Hz e 3.000Hz;

I11 — deficiéncia visual:

a) visdo monocular;

b) cegueira, na qual a acuidade visual é igual ou menor que 0,05 no melhor olho, com a melhor correcdo Optica;
a baixa visdo, que significa acuidade visual entre 0,5 e 0,05 no melhor olho e com a melhor corregdo optica; os
casos nos quais a somatoria da medida do campo visual em ambos os olhos for igual ou menor que 60°% a
ocorréncia simultanea de qualquer uma das condic@es anteriores;

IV — deficiéncia intelectual: funcionamento intelectual significativamente inferior a média, com manifestacdo no
periodo de desenvolvimento cognitivo antes dos 18 (dezoito) anos e limitagBes associadas a duas ou mais areas
de habilidades adaptativas, tais como:

a) comunicacao;

b) cuidado pessoal;

c) habilidades sociais;

d) utilizagdo dos recursos da comunidade;

€) salde e seguranca;

f) habilidades académicas;

g) lazer;

h) trabalho;

V — surdocegueira: compreende a perda concomitante da audicéo e da visdo, cuja combinacao causa dificuldades
severas de comunicacdo e compreensdo das informacdes, prejudicando as atividades educacionais, vocacionais,
sociais e de lazer, necessitando de atendimentos especificos, distintos de iniciativas organizadas para pessoas
com surdez ou cegueira;

VI - autismo: comprometimento global do desenvolvimento, que se manifesta tipicamente antes dos 3 (trés)
anos, acarretando dificuldades de comunicacdo e de comportamento, caracterizando-se freqlientemente por
auséncia de relagdo, movimentos estereotipados, atividades repetitivas, respostas mecanicas, resisténcia a
mudancas nas rotinas diarias ou no ambiente e a experiéncias sensoriais;

VIl - condutas tipicas: comprometimento psicossocial, com caracteristicas especificas ou combinadas, de
sindromes e quadros psicologicos, neurolégicos e/ou psiquiatricos, que causam atrasos no desenvolvimento e
prejuizos no relacionamento social, em grau que requeira atencdo e cuidados especificos em qualquer fase
da vida;

VIII - deficiéncia mdltipla: associagdo de duas ou mais deficiéncias, cuja combinagdo acarreta
comprometimentos no desenvolvimento global e desempenho funcional da pessoa e que ndo podem ser
atendidas em uma s6 area de deficiéncia.

8§ 1° Considera-se também deficiéncia a incapacidade conceituada e tipificada pela Classificagdo Internacional de
Funcionalidade, Incapacidade e Saude — CIF.

§ 2° Entende-se como deficiéncia permanente aquela definida em uma das categorias dos incisos ou do § 1° deste
artigo e que se estabilizou durante um periodo de tempo suficiente para ndo permitir recuperacdo ou ter
probabilidade de que se altere, apesar de novos tratamentos.

8§ 3° As categorias e suas definicdes expressas nos incisos e § 1° ndo excluem outras decorrentes de normas
regulamentares a serem estabelecidas pelo Poder Executivo, ouvido o Conselho Nacional da Pessoa com
Deficiéncia.”
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curioso método usado por ele ja foi sistematizado a fim de ser ensinado a outros individuos
(KISH; BEIBER, 2000).

A relatividade da deficiéncia também pode ser apontada no caso examinado por Cruz
(2005, p. 99), em que um casal homossexual, formado por dois individuos surdos desde o
nascimento, decidiu gerar uma crianga com a mesma condicao fisica. Diante da negativa de
todos os bancos de sémen procurados, utilizaram o esperma de um amigo em cuja familia a
surdez se manifestou por cinco geragdes seguidas. Como justificativa para a decisdo, os pais
afirmaram que a surdez ndo é uma deficiéncia, mas parte de uma identidade cultural.

As caracteristicas tomadas como deficiéncias devem, portanto, ser analisadas no
contexto em que se inserem, a fim de se evitarem atribui¢cOes desconexas de sua realidade.
Ninguém é onipotente ou eficiente em todos os aspectos da vida. Cada individuo encontra

varias deficiéncias e potencialidades ao longo de sua existéncia.

3.3.1 Uma abordagem histérica da deficiéncia

As primeiras controvérsias estabelecidas em torno das alteragdes historicas na
maneira de se contemplar a deficiéncia surgem a partir da prépria denominacdo do
individuo que encontra ébices a sua insercdo social em virtude de limitagbes estruturais e
funcionais de seu corpo. Varios verbetes ja foram utilizados em lingua portuguesa para
designar esses excluidos.

Luiz Aradjo (2007, p. 14) adverte que, atualmente, o termo mais inclusivo para tal
referéncia é ‘pessoa com deficiéncia’. No entanto, outras expressdes ja foram adotadas pela
legislacdo brasileira, como, por exemplo, ‘deficiente’, ‘pessoa portadora de deficiéncia’ e
‘pessoa com necessidades especiais’. A primeira delas é descontextualizada e parece denotar
que o individuo é incapaz de realizar satisfatoriamente qualquer atividade. O segundo termo é
recusado por pressupor que a deficiéncia é carregada como algo que se pode escolher portar
ou ndo. Por fim a locucdo ‘pessoas com necessidades especiais’ sofre rejeicdo por nédo
delimitar a causa das necessidades que menciona, sendo, portanto, muito abrangente.

O emprego terminolégico correto busca evitar esteredtipos e permite uma abordagem
mais igualitaria do tema. Tal preocupacdo, contudo, € muito recente. Ao discorrer sobre a
evolugdo historica dos tratamentos destinados a ‘pessoas com deficiéncia’, Lais Lopes (2007,
p. 42-49) narra que, na Idade Antiga, elas eram consideradas expressdes de inferioridade ante

0s demais seres humanos. Suas caracteristicas eram reputadas castigos dos deuses. As
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criangas com deficiéncia ndo tinham os mesmos direitos dos demais infantes. Elas eram
ocultadas no ambiente doméstico como se tivessem alguma infame doenga contagiosa.

A beleza do corpo era cultuada na Grécia e em Roma a partir de um dualismo que
permitia a segregacdo de individuos com deficiéncia. Criangas consideradas imperfeitas ndo
tinham direito a vida. Em Esparta, a existéncia dos individuos significava uma constante
preparacdo para a guerra. Se, ao serem examinados ap0s O nhascimento, apresentassem
insuficiéncias para finalidades beligeras, eram precipitados em um desfiladeiro (CRUZ, 2005,
p. 96). Ja a Lei das XII Tabuas (451 a.C.) de Roma prescrevia que o filho nascido monstruoso
deveria ser imediatamente morto.

De acordo com a gravidade do ilicito, mutilagdes eram impostas como sancfes
para infratores no Codigo de Hamurabi (1.800 a.C.), um dos mais antigos documentos
juridicos conhecidos (VIEIRA, 1994, p. 9). Segundo o artigo 192, o filho que renegasse o pai
teria a lingua decepada e aquele que, depois de adotado, reconhecesse a casa do genitor
biolégico perderia 0 olho. No Cddigo de Manu (1.500 a.C.), a deficiéncia era motivo
para a proibicdo sucessoria. Seu artigo 617 determinava que “[...] 0s eunucos, os degradados,
0S cegos e surdos de nascimento, os loucos, idiotas, mudos e estropiados ndo [seriam]
admitidos a herdar”.

Na Idade Média, durante o feudalismo europeu, pessoas com deficiéncia passaram a
integrar grupos de trabalho doméstico. Contudo, a ocorréncia de pragas era sempre atribuida a
proximidade que a comunidade estabelecia com eles. Em decorréncia dessa crenga, muitos
eram condenados a vagar em peniténcia para merecer a reversdo de suas ‘deformidades’ e
afastar os males sociais provocados por sua suposta ‘magia negra’.

Martinho Lutero, icone do protestantismo contra a Igreja Catdlica, recomendava no
século XV que as criangas com deficiéncia fossem atiradas aos rios. Leprosos holandeses
tiveram o0s bens confiscados no século XVI, a fim de custear a vida ‘das boas almas que nao
foram castigadas com a doenga’.

Durante a Revolugdo Industrial, o avango técnico-cientifico promoveu uma nova
I6gica sobre a exclusdo. Diante da padronizagdo fisica das maquinas entdo desenvolvidas,
considerava-se necessaria a uniformidade anatdmica dos corpos dos operarios, para que a
relacdo corpo-instrumento pudesse resultar na maxima produtividade. Aqueles cuja
performance nao fosse satisfatoria logo eram aposentados ou privados do direito de trabalhar.
Os individuos com deficiéncia ndo eram incluidos na sociedade. Eles permaneciam na

dependéncia de profissionais que lhes buscavam tratamentos e beneficios.
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A teoria evolucionista proposta por Darwin possibilitou, no século XIX, que se
justificasse o isolamento sexual e a esterilizacdo de individuos com deficiéncias congénitas
sob o argumento de que a transmissdo exclusiva dos melhores genes poderia assegurar um
aperfeicoamento da raca humana como um todo. Com o fito de evitar o convivio entre
individuos com deficiéncia e aqueles convencionados normais, surgiram, nesse periodo,
muitas escolas especializadas para criangas categorizadas como invalidas.

O Congresso Internacional de Educagdo para Surdos, ocorrido em Mildo proibiu, a
partir de 1881, a utilizacdo da lingua de sinais no ensino formal. No encontro, cingienta e
quatro paises definiram que a oralidade era superior a lingua gestual. Esta forma de
comunicacgdo foi coibida durante quase cem anos em escolas e espagos publicos de diversos
paises. Apenas no final do século XX voltou-se a permiti-la.

Na década compreendida entre 1920 e 1930, leis estadunidenses obrigavam a
esterilizacdo de mulheres com deficiéncias auditivas congénitas ou com quociente de
inteligéncia abaixo da média. Nos anos 1980, legislacfes semelhantes eram mantidas em
dezessete paises.

Em 1913, foi criada uma lei na Inglaterra que classificava os individuos com
deficiéncia mental em idiotas (se incapazes de proteger-se dos perigos fisicos comuns),
imbecis (se ineducaveis ou incapazes de responder por seus atos) e defeituosos mentais (se
propensos a vicios ou a crimes). Tal legislacdo possibilitou que criangas com dificuldades de
aprendizagem freqlientassem as chamadas escolas sub-normais até o ano de 1973. Na
primeira metade do seculo XX, também houve o encarceramento de cerca de quinhentos e
cinqlienta mil individuos com alguma limitac&o fisica ou sensorial, muitos dos quais apenas
foram libertos na década de 1980.

A questdo da deficiéncia passa a ter uma nova abordagem com o final das Guerras
Mundiais. Ante o horror enfrentado com os conflitos, o reconhecimento dos direitos humanos
deixou de ser apreciado na esfera local e passou ao @mbito global. De acordo com Cruz (2005,
p. 102) o assunto foi debatido na América com significativo atraso em relacdo a Europa. A
diferenca cronoldgica deu-se porque os Estados Unidos ingressaram na contenda apenas
durante os ultimos embates da Primeira Guerra Mundial. Paises como Franca, Inglaterra e
Alemanha ja haviam sofrido perdas humanas mais significativas nesse periodo.
Inesperadamente, os ferimentos de guerra fizeram surgir um contingente superior a dois
milhdes de incapacitados.

A reivindicacgdo de direitos assistenciais, previdenciarios e laborais foi organizada com

0 surgimento de associacBes criadas com essa finalidade especifica. Tal conjuntura
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impulsionou um répido avanco legislativo, especialmente na Franca e na Inglaterra. Nos
Estados Unidos, a matéria ganhou relevo no fim da Segunda Guerra Mundial, apés a qual o
namero de mutilados cresceu significativamente em virtude dos conflitos daquele pais na
Coréia e no Vietna.

A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948 positivou um nucleo indelével
de direitos inerentes aos seres humanos de todas as nacionalidades, sexos, idades, ragas,
credos e posi¢des sociais. Com a universalizacdo do reconhecimento da dignidade, também se
criticou a segregacdo dos individuos com deficiéncia, e se exaltaram seus direitos.

A Assembléia Geral e o Conselho Econdmico e Social das Nac¢es Unidas iniciaram,
nos anos 1950, a aprovacdo de resolugOes sobre prevencdo e reabilitagdo. Em 1955, a
Organizacdo Internacional do Trabalho langou a Recomendagéo n°99 sobre a reabilitacdo de
individuos com deficiéncia.

A Assembléia Geral da ONU aprovou, em 1971, a Resolucdo 28/56, por meio da qual
estabeleceu a Declaragdo dos Direitos do Retardado Mental, cujo enfoque era a adverténcia de
que a incapacidade do exercicio pleno de direitos ndo pode levar a completa supressdo destes.
Em 1975, com a Declaragcdo dos Direitos dos Impedidos (Resolugdo 34/47), exaltou-se a
necessidade de medidas que possibilitassem a maior autonomia possivel aos individuos com
deficiéncia. Seus direitos civis, politicos, econdmicos, sociais e culturais foram mais uma
vez corroborados.

A concepcdo dos direitos humanos dos individuos com deficiéncia marcou a década de
1980. Ao proclamar 1981 como o Ano Internacional das Pessoas com Deficiéncia, a
Assembléia Geral das Nagdes Unidas, abrigou em sua Resolucdo 31/123 a perspectiva de que
a imagem dessa categoria depende das atitudes sociais. Com foco na prevengdo de
deficiéncias, na reabilitagdo e equiparagdo de oportunidades, em 1982 a Assembléia também
aprovou o Plano de Ac¢do Mundial relativo as Pessoas com Deficiéncia (Resolucdo 37/52),
primeiro documento a definir a deficiéncia em funcdo da interacdo de uma caracteristica
com o entorno.

Para garantir a execucdo do Plano de Acdo Mundial, o periodo entre 1983 e 1992 foi
declarado a Década das Nagdes Unidas para as Pessoas com Deficiéncia. No decorrer desse
decénio, constatou-se a necessidade de elaboracdo de uma doutrina que orientasse as
prioridades para um reconhecimento mais forte dos direitos estabelecidos. Surgiu, entdo, a
recomendagéo da redagdo de uma convencdo internacional sobre a eliminagdo de todas as

formas de discriminacdo contra os individuos com deficiéncia. No entanto, aquela época, 0s
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governos de muitos paises acreditavam que os documentos ja existentes poderiam garantir ao
grupo o gozo de seus direitos.

O Conselho Econémico e Social das Nag¢des Unidas autorizou, em maio de 1990, a
Comissé@o de Desenvolvimento Social a estabelecer um grupo de trabalho para elaborar regras
gerais sobre os direitos dos individuos com deficiéncia. Uma vez que ndo havia suporte
suficiente para a edicdo de uma convencéo a respeito do tema, em 1993, foram aprovadas por
meio da Resolucdo 44/70, as Normas Uniformes para Equiparagdo de Oportunidades das
Pessoas com Deficiéncia. Apesar de tais normas ndo constituirem um tratado formal com
efeito vinculante, a concisdo e inovacdo de suas recomendagdes atribuiram-lhe destaque em
relagdo aos outros documentos sobre o tema.

A Organizagdo dos Estados Americanos adotou em 1999 a Convencdo Americana
para a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminagdo contra as Pessoas Portadoras de
Deficiéncia. O documento tornou-se referéncia de atuagdo regional. Segundo seu artigo 1°,
“[...] o termo ‘deficiéncia’ significa uma restricdo fisica, mental ou sensorial, de natureza
permanente ou transitéria, que limita a capacidade de exercer uma ou mais atividades
essenciais da vida diaria, causada ou agravada pelo ambiente econémico e social”.

Em continuidade aos esforcos empreendidos até aquele momento, a cidade de
Estocolmo, na Suécia, sediou, no ano de 2000, uma reunido em que foram discutidos muitos
mecanismos de vigilancia dos direitos das pessoas com deficiéncia. No mesmo ano, realizou-
se a Conferéncia Mundial de ONGs, na qual se aprovou a Declaracdo de Beijing e se
diligenciaram medidas para apoiar a elaboracdo de uma convengdo especifica.

Durante uma Conferéncia Mundial das Nagdes Unidas contra o Racismo, realizada em
Durban no ano de 2001, o presidente do México, Vicente Fox, solicitou a inclusdo de um
parégrafo sobre a necessidade de uma ‘Convencdo Internacional para a Protecdo e Promocéo
dos Direitos e Dignidade das Pessoas com Deficiéncia’. Naquele ano foi aprovada a
Resolugdo 56/168 na Assembléia Geral da ONU e, com ela, autorizou-se a criacdo de um
Comité para que, com a colaboracdo de todos os Estados Membros, fossem examinadas as
propostas para a ‘Convencgédo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia’. Em 2006, o
documento foi aprovado, seguindo a tendéncia internacional de especificagcdo do sujeito.

A Convencdo beneficiou aproximadamente seiscentos e cinquenta milhdes de
individuos com deficiéncia no mundo. Esse nimero representa cerca de um décimo da
populacdo mundial e esta distribuido majoritariamente (80%) entre 0s paises em
desenvolvimento (LOPES, L., 2007, p., 57). O IBGE (2011b) aponta que, em 2010, 6,7% da

populacdo brasileira, apresentava alguma deficiéncia severa.
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Conforme Luiz Aradjo (2007, p. 13), entre as Constituicdes brasileiras, a de 1934 foi a
que esbocou as primeiras preocupacdes com a deficiéncia. Seu artigo 138 assegurava o
amparo aos ‘desvalidos’. Na Constituicdo de 1937, o artigo 127 mantinha esse mesmo
posicionamento. A Magna Carta de 1946 amparava o trabalhador que se tornasse ‘invalido’
(artigo 157, inciso XVI). Utilizando a expressdo ‘excepcional’ para tratar de individuos com
deficiéncia intelectual, o artigo 167 da Constituicdo discorria sobre a educacdo do referido
grupo. O termo deficiente foi empregado na Emenda Constitucional n°. 12 de 17 de outubro
de 1978, que também cuidou do tema. Todavia, somente com a Constituicdo Federal de 1988
a inclusdo social do grupo foi enfaticamente perseguida.

O inicio do século XXI pareceu afastar, de modo mais claro, o histérico de
invisibilidade que se institucionalizou por milénios sobre os individuos com deficiéncia.
Ganhou expressdo a luta contra estereétipos de incapacidade e dependéncia, que se rendem as

aptiddes encontradas na diversidade.

3.3.2 Agles afirmativas para ‘pessoas com deficiéncia’

Isolados, muitos dos tracos reputados como determinadores de deficiéncias séo apenas
caracteristicas. A deficiéncia é resultante de uma convergéncia de fatores socioambientais. Tal
abordagem é fruto dos espacos conquistados pela perspectiva da inclusdo social, muito mais
avancada que a da integracio social®®,

Diferentemente da inclusdo, o processo de integracdo ndo favorece todos os
individuos, mas somente aqueles que possuirem condicfes de se integrar. Aos que nao se
enquadram nas exigéncias integrativas resta um tratamento segregado, especializado no
atendimento de suas necessidades (PONTES, 2007, p. 161).

Nos modelos inclusivos, os ambientes precisam sofrer alteracbes que permitam o
atendimento das necessidades provocadas por diferentes estruturas e fungfes corporais. As
tentativas de inclusdo fomentam esforgos bilaterais dos individuos com deficiéncia e daqueles
responsaveis pelo seu entorno. Todos se articulam para o efetivo respeito as diferengas. N&o

ha meia inclusdo, ela tem de ser total e incondicional.

8 Exemplo da perspectiva da integracdo social pode ser contemplado no artigo 2°, paragrafo Gnico, inciso |,
alinea f, da Lei N° 7.853/1989, que garante “[...] a matricula compulséria em cursos regulares de
estabelecimentos publicos e particulares de pessoas portadoras de deficiéncia capazes de se integrarem no
sistema regular de ensino”. (grifo do pesquisador).
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Esse irreversivel posicionamento internacional se apdia no principio da exclusdo zero,
na celebracdo das diferencas, no direito de pertencer a grupos, na valorizacdo da diversidade
humana, na solidariedade humanitaria e na idéia de cidadania com qualidade de vida. Seus
contornos se delimitaram na Assembléia das Na¢des Unidas, em 1990, por meio da Resolucédo
45/91, que define uma sociedade para todos.

Na&o se trata de assistencialismo, mas de uma questdo de direitos humanos. A inclusdo
social significa possibilitar o acesso aos servicos publicos, aos bens culturais e aos produtos
decorrentes do avancgo social, politico, econémico e tecnoldgico da sociedade. Para tanto,
destaca-se o0 dever de elaboracdo de desenhos universais, definidos pelo artigo 2° da
Convencdo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia como “[...] a concepcdo de
produtos, ambientes, programas e servicos a serem usados, até onde for possivel, por todas as
pessoas, sem necessidade de adaptacdo ou projeto especifico”.

Certamente, a concepcdo de desenhos universais ndo pode dispensar auxilios
especializados em situacOes particulares. A obrigatoriedade de criangcas com deficiéncia em
escolas regulares, por exemplo, ndo as faz prescindir de atendimento direcionado. O objetivo
da universalizacdo de desenhos é tdo-somente promover a autonomia individual.

Assim, deve-se tirar proveito dos avangos tecnoldgicos, para assegurar a instalacdo de
dispositivos facilitadores, como rampas de acesso entre 0s pavimentos dos edificios e pisos
podotateis. Essas simples medidas evitam que usuarios de cadeiras de rodas tenham de ser
carregados por alguém através de escadas, ou que muitos cegos necessitem de guias humanos
durante sua locomocdo. Segundo Bobbio (2000, p. 51), a autodeterminacgdo é a possibilidade
de um individuo orientar seu préprio querer no sentido de uma finalidade, sem ser
determinado pelo querer dos outros. E a capacidade de se mover sem ser movido,
intimamente ligada a dignidade humana.

Enguanto o desenho universal aponta para a inclusdo, o desenho adaptavel se relaciona
com a idéia de integracdo. A principal diferenga entre os dois conceitos é que, neste, deseja-
se, circunstancialmente, eliminar as barreiras existentes nos ambientes. No primeiro, a meta é
exigir de arquitetos, engenheiros e desenhistas industriais que nem sequer incorporem
elementos obstrutivos nos projetos de construgdo de ambientes e utensilios.

Sob o enfoque da funcionalidade, as discriminagdes positivas legais que levem em
consideracdo alguma deficiéncia tém de se inclinar ao exame das situacOes concretas e
prescrever medidas com que guardem estreito vinculo factual. De tal maneira, a reserva de
vagas de estacionamento mais proximas aos acessos dos prédios é evidentemente legitima

quando direcionada indistintamente para quaisquer individuos com determinado nivel de
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dificuldade de locomocdo. N&o obstante, a reserva constitucional brasileira de vagas no
servico publico para os mesmos individuos (artigo 37, VIII) parece descabida por néo
significar necessariamente uma promocao de igualdade material.

Ao fazer distingdo entre as acgOes afirmativas que corrigem hipossuficiéncias
individuais e aquelas que favorecem individuos devido a seu pertencimento a grupos, Gluck
(2004, p. 122) asserta que as ultimas sdo rechagdveis quando direcionadas a determinado
género ou etnia. No entanto, o autor afirma que, ante a impossibilidade pratica de se discernir
entre os dois tipos de agdo afirmativa aplicados a individuos com deficiéncia, ambos lhes
seriam legitimos.

Nem todas as medidas a favor dos individuos com deficiéncia sdo medidas
individualizadas de igualacdo. Muitas tém a mesma estrutura que aquelas a favorecerem
mulheres e negros. Imagine-se, por exemplo, um individuo com paraplegia a competir pela
funcéo de diretor de banco, a qual pode desempenhar com total produtividade. Se ele tiver as
mesmas oportunidades para alcancar o merito exigido de seus oponentes sem deficiéncias
biomédicas, a acdo afirmativa que lhe garanta o posto — superando 0s maiores méritos
profissionais dos rivais — ndo seria uma medida de igualacéo.

Nesse caso, as dificuldades de acesso ao emprego seriam resultantes de seu
pertencimento a um grupo vulneravel, o qual, em certa medida, sofre 0 mesmo estigma de
imagem que 0s negros ou as mulheres em um mundo dominado pelo homem branco sem
deficiéncias biomédicas. Haja vista a paraplegia ndo supor uma desvantagem natural para
competir pelo trabalho, ndo se compensaria uma desigualdade material individual. Valorizar-
se-ia apenas 0 pertencimento a uma categoria estigmatizada.

Segundo Gluck, apesar de tal compensagdo ndo ser completamente correta do ponto de
vista técnico, ela seria aceitavel, porque embora a caracteristica possa nao representar uma
deficiéncia para o acesso ao bem social contemplado, seguramente, ela determinara
obstaculos para acessar muitos outros. O individuo com deficiéncias pode competir por
determinado trabalho em igualdade de condigdes, mas tem a oferta de emprego mais restrita
por sua condigdo. O autor ainda atesta que seria absolutamente impossivel distinguir entre
medidas individuais e coletivas referentes a deficiéncia, uma vez que ambas partem dos
mesmos enunciados juridicos.

O entendimento exposto, contudo, possui algumas falhas. A primeira delas é supor que
o fato de dois tipos de medida partirem dos mesmos enunciados juridicos tenha o condao de
fazer com que a legitimidade de um sane as insuficiéncias do outro. Em segundo lugar, as

cotas rigidas concebidas para individuos com deficiéncia correm o risco de descontextualizar
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as caracteristicas humanas, provocando um retrocesso aos conceitos biomédicos de
deficiéncia. A terceira falha do entendimento do autor € desconsiderar que quaisquer
individuos que se profissionalizem em uma &rea de trabalho intelectual dificilmente realizardo
outro trabalho sendo aquele para o qual se capacitaram. Isso lhes traz inevitaveis limitacbes
para a realizacdo de outras atividades remuneradas.

Decerto, as paisagens citadinas e rurais estdo muito longe do ideal de incluséo. Nao
obstante, a suposicdo de que um trago ‘certamente’ impedira outras oportunidades de trabalho
reforca os esteredtipos e ignora os diversos graus de funcionalidade que individuos com
especificagdes semelhantes podem alcangar. Um surdo de nascenga tem Seu processo
cognitivo alterado de forma diversa daquele que desenvolveu essa caracteristica na idade
adulta. Necessidades diferentes requerem tratamentos diferentes.

E muito mais razoavel que, nas disputas pelos bens sociais escassos — como 0s postos
de trabalho — os individuos tenham a avaliagdo do mérito temperada nas suas pontuacées de
classificagdo atraves da incidéncia de diferentes acréscimos ou bonificagfes, conforme o grau
de deficiéncia medido em cada caso concreto. Um mesmo trago poderia ser determinante de
discriminacdo positiva em um contexto e, em outro, ndo. Isoladamente, a compleicdo fisica é
irrelevante na determinagéo de acOes afirmativas. Ela precisa ser contextualizada para que se
verifique seu nivel de funcionalidade.

As cotas reservadas para individuos com deficiéncia pautam-se em uma existéncia
coletiva dessa categoria e essencializa seus componentes. Assim, em vez de garantir a
acessibilidade do grupo aos bens sociais, garante seu acesso®. Por sua vez, a técnica ora
proposta ndo se limita a percentuais pré-estabelecidos. Ela permite que seja garantida a
acessibilidade a cada individuo em situacdo de hipossuficiéncia e, de modo reflexo, promove

a representacdo do grupo vulneravel a que ele pertence.

8 A acessibilidade é a possibilidade viavel de concretizagdo do acesso. Enquanto aquela se refere a uma
probabilidade, este designa um fato.
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CONSIDERACOES FINAIS

Acoes afirmativas sdo imprescindiveis para a realizacdo da igualdade material. Elas
ndo se referem apenas aos tratamentos benéficos dados a grupos em decorréncia de
caracteristicas identitarias. Na verdade, sua concretizagdo ocorre sempre que se buscam
vencer hipossuficiéncias surgidas da especificidade individual. Prescri¢des legais concebidas
a partir das necessidades do ‘homem médio’ ndo bastam para atender esses particularismos.

Certamente, as a¢des afirmativas cumprem papel de suma importancia ao servirem de
paliativos no contrapeso de falhas prestacionais do Estado quanto a VvArios servigos em areas
fundamentais, como saude e educacdo. O dever de evitar iniquidades futuras através do
combate as causas de discriminac@es pejorativas ndo silencia o clamor pela inclusdo daqueles
individuos que, durante suas vidas ja sofreram os efeitos prejudiciais oferecidos pela
reiteracdo de danosos padrdes econdmicos e culturais. Portanto, o instituto da acdo afirmativa
ndo é temporario. Ele apresenta apenas aplicabilidade temporaria sobre individuos distintos.

A preservagdo da dignidade é o mais significativo fundamento para a promocéao da
equidade. Esse parametro ndo pressupde a avaliagdo do individuo enquanto um ente abstrato,
mas sua contemplacdo enquanto ser concreto. Os verdadeiros beneficiarios dos direitos
conferidos aos grupos sdo, na realidade, 0s subgrupos unitarios que os compdem — 0s seres
humanos. Tentativas de especificar sujeitos de direito a partir de categoriza¢Ges firmadas em
caracteristicas identitarias sdo extremamente falhas por prejudicarem o exame das situagdes.

N&o se deve negar, com isso, a funcdo historica que as lutas pelos direitos coletivos de
grupos vulneraveis tiveram na celebragdo da concretude da pessoa humana. Até mesmo o
‘universalismo’ cego as diferencas cumpriu importante papel ao negar privilégios de
nascenca. Celebrado o valor do individuo, € preciso continuar perseguindo maneiras de
aperfeicoar o direito a unicidade e a diferenca. Interesses publicos ndo tém o cond&o de ditar
condutas de resultados duvidosos quando provocam sabidos prejuizos a individuos. O
interesse publico, enquanto ficcdo, € subsidiario ao individual e somente pode prosperar
guando os atos que visam a garanti-los sdo muito bem fundamentados.

A crenca de que é possivel especificar sujeitos de direito atraves de categorizagdes
segundo caracteristicas identitarias pontualmente compartilnadas € inocente e perigosa.
Todavia, tais categorizacbes ndo sdo imprestaveis para quaisquer propésitos. Sua utilidade se
revela em mobilizagbes politicas contra opressdes que restariam silenciadas caso ndo se

reunissem vozes em torno de uma causa compartilhada.
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O reconhecimento de grupos identitarios, no entanto, ndo deve ser superestimado
como forma de luta contra-hegemonica. Essa postura leva ao risco de se criarem sub-
hegemonias que multiplicam conflitos, tornando-os cada vez mais especificos. De tal sorte, €
preciso edificar uma verdadeira consideracdo da diferenca, que prospere mesmo quando o
individuo em situacao de hipossuficiéncia ndo participe de grupos estereotipicos.

Inegavelmente, mulheres, homossexuais, negros e ‘pessoas com deficiéncia’
constituem grupos vulneraveis. Entretanto, é necessario reconhecer que a humanidade, em sua
inteireza, também é um grupo vulneravel, dentro do qual diversos individuos estdo expostos a
diferentes riscos. A delimitacdo de um grupo vulneravel € uma construcéo artificial que passa
pela discricionariedade do observador. Anélises circunstanciais definem situacdes de risco de
modo mais coerente do que a valorizagao de identidades.

Em dltima andlise, porém, as chamadas caracteristicas identitarias também sdo
contingéncias, uma vez que é possivel transitar entre elas. Homens tornam-se mulheres,
negros tornam-se brancos e ouvintes tornam-se surdos. Contudo, a estima exagerada de
categorizacOes delimitadas sobre identidades cristaliza as interpretagdes do Direito.

Dois individuos em diferentes e remotas ilhas desertas podem, por exemplo,
encontrar-se aparentemente em situagdes equivalentes. No entanto, quando se percebe que um
deles tem acesso a um veiculo capaz de leva-lo de volta ao convivio social, enquanto o outro
ndo dispde de qualquer meio de transporte ou comunicagdo, visualiza-se uma extrema
disparidade de contextos. As leis tém de estar abertas a suscitada largueza de percepcéo. Fatos
analogos tém que ser disciplinados pelas mesmas normas, e ndo por regimes desvinculados.

A despeito das criticas feitas as politicas identitarias, ndo se deve olvidar que o critério
das situagBes contingentes também apresenta falibilidades e dificuldades de aplicacdo. A
possibilidade de fraude no exame das situacdes pode permitir que individuos desfrutem
indevidamente de beneficios. Contudo, diferentemente do critério identitario, o critério da
situacdo contingente ndo legitima o gozo de vantagens por aqueles que prescindem delas. E
justamente a necessidade de ampliar o rol de beneficiarios das acBes afirmativas e de evitar
vantagens impréprias que torna o critério sugerido preferivel aquele da identidade.

Inexistem motivos para que se concebam legislacBes viciadas por 6bvios limites de
aplicabilidade. Apesar de, muitas vezes, ser possivel contornar as falhas por meio de
interpretacdes juridicas extensivas, elas ndo deixam de representar ameaca a dignidade dos
individuos desajustados aos padrfes convencionais. Assim, de acordo com a teoria do ‘bode
expiatorio’ o branco que sofre racismo em comunidades negras corre o risco de ser visto

como merecedor dele, em decorréncia do revanchismo contra as recorrentes opressoes raciais.
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Tem-se de dar um passo adiante na defesa dos grupos vulneraveis. Isso ndo significa
que todos os objetivos pretendidos pelas agdes afirmativas pautadas em identidades tenham
sido atingidos. Ainda ha, na verdade, um extenso caminho a ser percorrido no sentido
apontado por elas. As inovagdes ndo se direcionam a desfazer as conquistas alcangadas, a
duras penas, pelos grupos vulneraveis. Almeja-se, somente, o ajuste do rol de beneficiados.

Em vez de estimular a infinita setorizagdo de categorias humanas, o Direito deve
amparar uma idéia de solidariedade universal. Embora seja salutar que a promocdo de
individuos pertencentes a certos grupos identitarios possa induzir os demais integrantes a
perseguirem aspiracbes mais ambiciosas, beneficiar alguém com o fito de servir de modelo
significa considera-lo um meio para a produgdo de um resultado, e ndo um fim em si mesmo.

O surgimento de modelos dentro de categorias especificas tem de ser um efeito
colateral das a¢Oes afirmativas. Afinal, nenhum papel social deve estar restrito para quaisquer
individuos ou grupos. Isso ndo quer dizer que alguns em especial tenham acesso garantido a
bens escassos. Significa somente que tal acesso seja possibilitado a todos indistintamente. A
extincdo de alguns dos esteredtipos mais amplamente difundidos ndo deve tampouco ser
tomada como a principal conseqliéncia das acdes afirmativas. Esteredtipos sdo inevitaveis
artificios de cognicdo. N&o se pode condenar sua existéncia. Deve-se apenas evitar que a
difusdo de modelos advindos de prejulgamentos definam expansdes ou restricdes de direitos.

E imprescindivel que se mantenha uma coeréncia de atuagio por parte dos poderes
publicos. Se ninguém pode se prejudicar por ser considerado um meio de atuacdo estatal,
também ndo deve ser indevidamente beneficiado por instrumentalizacdes de sua dignidade.
Afinal, discriminagOes positivas indevidas sdo nada mais do que uma outra face das
discriminagGes negativas ilegitimas.

As evidentes dificuldades de investigacdo dos fatos ndo podem intimidar as tentativas
de implementacdo da exclusividade do critério das situacdes contingentes em aches
afirmativas. Exames sobre 0s contextos sociais concretos podem parecer perigosos, na medida
em que dependem da discricionariedade do avaliador, sujeito a suas proprias crencas
culturais. Nenhum ser humano consegue ser totalmente imparcial durante a cognicdo dos
fatos. Nao obstante, a indicacdo de quais grupos identitarios devem ser especialmente
protegidos € igualmente parcial e tolhe a apreciacéo dos fatos.

Destarte, a face negativa do principio da igualdade é aperfeicoada pelo critério das
situacOes contingentes. Este ndo afasta a discriminacdo descabida de apenas alguns grupos,
mas de todos eles. Até mesmo as formas indiretas de discriminacdo sdo combatidas pelo

referido critério a partir do ataque a utilizacao injustificada dos mais simples discrimenes.
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A despeito de exigir maiores diligéncias, a tomada de acbes positivas também é
permitida pelo pardmetro oferecido. Contudo, ela pressupbe a formacdo de um robusto e
eficiente aparato estatal de investigacdo para a concessdo de beneficios. As investigacbes
sociais ndo decorrem de qualquer conceito inédito, mas precisam ser bastante ampliadas, a
fim de se tornarem o fundamento do Unico tipo de medida especial juridicamente aceitavel.

A instrumentalizacdo dessas investigacOes deve ser alcangada por meio de estudos
realizados em diversas ‘ciéncias sociais’ relacionadas ao Direito, porém alheias a ele. Trata-
se, por exemplo, do uso de saberes préprios da Economia, da Antropologia, da Psicologia e
do Servico Social. A completa operacionalidade do critério das situagfes contingentes
depende do cruzamento de dados obtidos a partir de todas essas areas do conhecimento.

Tamanha tarefa demanda extensas pesquisas sobre cada tipo especifico de exclusdo
sociocultural. Nos casos de acgOes afirmativas voltadas a competicdes, tais abordagens
minuciosas permitirdo a quantificacdo das bonificaces a serem oferecidas as vitimas das
mais diversificadas hipossuficiéncias. Embora questdes de subordinagdo cultural nem sempre
possam ser matematicamente descritas e remediadas, a prépria delimitagdo de riscos a partir
de identidades encontra na estatistica — e, portanto, na matematica — o mais forte argumento.

A exclusividade do critério das situagcdes contingentes ndo se aplica de pronto a a¢oes
positivas, uma vez que estas dependem da elaboracdo de estudos especificos e de uma forte
estrutura administrativa. Todavia, as absten¢des informadas pelo mencionado critério podem
conviver temporariamente com ac0es positivas marcadas pela consideracdo de identidades.

N&do ha motivos para se conservar a existéncia de regimes diferenciados para grupos
quando a igualacdo de previsdes legais é capaz de extinguir as indesejadas manifestacGes de
discriminacdo. Sem abrir mdo da clareza, a boa técnica legislativa exige que as inimeras
matérias juridicas sejam reguladas com a menor quantidade e extensao de leis.

O maior desafio ao se abandonarem os critérios identitarios como definidores de a¢Ges
afirmativas orbita em torno do incremento da insuficiéncia de protegdo aos grupos
vulneraveis. E temeroso que, em vez de expandir o nimero de beneficiarios das igualagbes
positivas, 0 resgate do universalismo venha acompanhado de mais intensas segregagdes
contra uma maior quantidade de individuos. Contudo, esse receio ndo pode obstaculizar o
atendimento das necessidades daqueles que se encontram a margem de categorizacbes
estereotipicas. Aos Estados é vedado que, sob o argumento da falta de especifica previsdo
legal, eles se esquivem de proteger os direitos que tomaram por fundamentais.

A melhor forma de lograr o oferecimento equanime de amparos é a adogdo do

universalismo estratégico. N&o se trata da exaltacdo da igualdade formal por uma defesa
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inconseqliente do direito da antidiferenciacdo. Antes, busca-se a perspectiva da anti-
subordinacdo. Porém, ela ndo ha de ser projetada seletivamente em alguns segmentos sociais,
mas universalmente sobre qualquer individuo que sofra a subalternidade. Se o pertencimento
a grupos vulnerveis quantitativamente menos expressivos for posto como justificativa para a
construcdo de tratamentos preferenciais entre categorias sociais, entdo restard desarticulada a
prépria logica informadora das acfes afirmativas, freqientemente estabelecida como a
compulsoriedade do oferecimento de protecdo as minorias.

Sem duavidas, a subordinagdo econémica difere da subordinagdo cultural. Nao é
recomendavel que se utilizem ac6es afirmativas voltadas a distribuicdo de bens sociais como
solugdo para os problemas trazidos pelas opressdes culturais. Trata-se de linhas paralelas de
acdo. Ao se levantarem criticas a simplicidade do critério econémico nas a¢Oes afirmativas,
ndo se pode esperar que medidas especiais voltadas a ascensdo econdmica de grupos
identitarios venham a p6r um fim a questéo cultural.

A dimensdo psicologica da subordinacdo € a mais dificil de mensurar e vencer.
Considerar que todo individuo do sexo feminino, negro ou surdo se vé diminuido significa
ndo deixar espaco para pontuais e gradativos cambios da perspectiva social. Em nome da
dificuldade do exame das autopercepg¢des, ndo se pode, contudo, simplesmente ignorar a
fragilidade da auto-estima de tantos individuos pertencentes a essas categorias.

Nesse ponto, a Convencdo sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia da
Organizacdo das NacOes Unidas representou grande avango na determinacdo de tratamentos
dispares. Ela se afastou de critérios médicos simplistas e passou a examinar 0s contextos em
que se encontram os individuos com alguma estrutura anatémica ou funcdo fisioldgica distinta
daquela havida pela controversa figura do ‘homem médio’.

O referido documento talvez signifique o prenincio de uma tendéncia a ser seguida no
ambito do combate a subordinagdo sociocultural. A Convengdo Internacional sobre a
Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo Racial, de 1965, e a Convengéo
Internacional sobre a Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminacdo contra a Mulher, de
1979, apresentam propostas ultrapassadas pela concepcdo apresentada na recente Convengéo
sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia, datada de 2006.

Os modelos de agOes afirmativas dependentes da contextualizacdo de qualidades
individuais tém de abranger ndo apenas as ‘deficiéncias’, mas todas as caracteristicas
classicamente consideradas como determinantes de hipossuficiéncias. As acgdes afirmativas
ndo podem ser concebidas como um corte estrutural na forma de se ver o Direito. Afinal, toda

negacao de aptiddes, seja ela total ou parcial, requer 0s mesmos métodos de perquiri¢ao.
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