"A palavra discriminagdo adquiriu
sentidos ainda mais complexos em
tempos recentes em fungao da
percepcao de que individuos sdo
excluldos porgue sofrem diferentes
formas de tratamento desvantajoso

gue nao expressam intencionalidade.
Ela tem sido usada para categorizar

as praticas daquelas instituigbes que
néo tomam as medidas necessarias
para que pessoas de diferentes grupos
estejam representadas nos seus
guadros. Também vemos o seu emprego
quando certas pessoas afirmam que sdo
excluidas por causa da convergéncia

de varias formas de discriminacgéo, o
gue concoire para situar membros de
certos grupos em uma posicao de perene
subordinacgéo. Além disso, alguém pode
alegar que esta sendo discriminado em
funcéo de normas que sao moralmente .
neutras, mas gque t&m um impacto
negativo sobre certas classes de
pessoas. Por esse motivo, a palavra
discriminagao encobre também aqueles
mecanismas gue ndo classificam pessoas
a partir de um determinado trago, mas
gue concoirem para agravar a situacao
na gual elas vivem. Essas diferentes
acepgdes do termo em estudo sugerem
que ela descreve pessoas ou grupos
gue se encontram em uma situacéo

de desvantagem em fungao de atos

que podem ser intencionais ou ndo.”
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Tauana é funcionsria de uma grande fabrica de produtos pldsticos.
Por ser uma mulher negra e homossexual, ela é tratada de forma cla-
ramente inadequada. Sua raga e sua orientagio sexual sdo motivos de
constantes comentirios preconceituosos por parte do sen superior e de
seus colegas, além de serem fatores impeditivos de quaisquer chances de
promogio. Essa realidade torna aquele ambiente de trabalho intolerdvel,
motivo de seu pedido de demissio e uma agdo judicial contra a empresa.!

Helinoeliton, apés alguns anos de convivéncia feliz com seu com-
panheiro, pretende incluf-lo como beneficidrio do plano de saide ao
qual tem acesso. Porém, seu pedido é negado porque a legislagdo ndo
contempla a possibilidade de casamento civil ou unido estivel entre
pessoas do mesmo sexo.? Ubertina possui as qualificag@es intelectuais
necessdrias para ser delegada, mas o edital do concurso para esse cargo
exige altura minima dos candidatos, o que a impossibilita de exercer
essa fungdo.?

Paulo deve indicar um profissional para uma vaga no escritério de
advocacia no qual trabalha. Ele recomenda um de seus colegas de
faculdade, pessoa que considera ser altamente competente. O jovem
advogado pensa que sua escolha foi baseada em critérios meritocriticos,
embora nio tenha considerado seus colegas negros e homossexuais,
PEss0as COM 48 quais ele raramente manteve ou mantém contato.*

1 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho — 2a. Regido. Recurso Ordindrio
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Carlos Fogaga, 29.01. 2015.
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4 DASGUPTA, Nilanjana. Implicit ingroup favoritism, outgroup favoritism,
and their behavioral manifestations. Social Justice Research. v. 17, n. 2, p.
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Cristiano € funciondrio de um banco ptiblico ¢ seus colegas reconhe-
cem sua grande competéncia. Entretanto, sua obesidade é motiva de
piadas desagradaveis, o que o leva a processar a empresa na qual trabalha
por danos morais.” Um desembargador indefere o pedido de adocio
de agdes afirmativas em um banco privado, decisio baseada na ideia
de que estatisticas de disparidades entre negros e brancos no mercado
de trabalho ndo sdo evidéncias necessdrias de tratamento arbitririo.®
"Também decidindo sobre politicas de inclusdo racial, ontro tribunal
declara a inconstitucionalidade de um programa de acio afirmativa
porque o classifica como uma iniciativa discriminatéria contra brancos.”

Mariana ¢ uma mulher extremamente gabaritada, mas, como boa
parte das suas colegas de trabalho, ela ndo consegue chegar aos cargos
mais altos da empresa. Sua condigio de mulher casada condiciona o
comportamento de seus superiores, pessoas que ji partem do pressu-
poste que mulheres ndo possuem as caracteristicas necessdrias parao
desempenho dehfunc;ées de comando, qualidades geralmente associadas
20 sexo masculino.® Embora nfo tenha nenhuma relacio com as fun-
¢es do cargo, uma empresa exige que os candidatos apresentem uma
declaragdo de antecedentes criminais sob a alegacio que ela precisa ter
certeza da boa indole de seus futuros empregadzas, requisito que tem
urm impacto negativo em pessoas que pretendem retornar ao mercado
de trabalho, apés cumprirem pena de reclusio.’

Fyabmna estd se candidatande a um emprego em uma loja. Sua contra-
tagdo fica condicionada ao alisamento de seu cabelo, pois o empregador

L

BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho - 19°. Regido. Recurso Ordindrio
N. 0064400-31.5,19.2009.0009, Relator: Pedro Indcio, 27.10.2011,

6 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho - 10°, Regisio, Recurso Ordindrio
No. (309?6—2(}05—012—1 0-00-9, Orggio Julgador: 1°. Turma, Relator: Oswaldo
Floréncio Neme Jinior, 21.03.2007,

7 BRASH'_,. Tribupa] de Justica do Rio de Janeiro. Representagio de
Inconstitucionalidade No. 00009/2009, Orgao Julgador: Orgfio Especial.
Relator: José Carlos S. Murta Ribeiro, 25.05.2009.

8 M]?ALAZZO, Rf:gina. CEOS e composicde do conselho de admi-
nistragdo. A falta de identificagio pode ser um motivo para a existéncia

de um teto de vidro para mulheres no Brasil. Revista de Administracao
Contemporanea, v. 15, n. 1, p. 129-135, 2011, ’

9  BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho, Agravo de Instrumento no.

239.?4.2014.5.10_0802, Orgio Julgador: 3*. Turma, Relator: Mauricio
Godinho Delgado, 13.04.2015.
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considera que isso melhorard sua aparéncia.!’ Fernando mora perto
de um aterro sanitdrio, lugar no qual ¢ depositado lixo hospitalar. Ele
estd exposto 2 possibilidade de contrair uma série de doengas porque
15 autoridades ndo fazem nenhum tratamento desse material, sitnagdo
hastante complicada para um homem negro desempregado que depende
de um sistema de satide ptiblico deficiente.!!

Alexandre é um aluno pobre que consegue estudar em uma escola
particular. Sua classe social é motivo de constantes atagues verbais de
seus colegas ricos, mas as autoridades da escola ndo tomam quaisquer
providéncias. Esse comportamento faz com que ele desenvolva uma
crise de panico, o que o impede de continuar assistindo as aulas.”?

Jodo da Silva é um jovem negro que adoraria estar na faculdade, mas a
falta de oportunidades educacionais causada pela negligéncia estatal faz
com que ele se volte para a marginalidade. Certo dia, ap6s cometer um
pequeno furto, ele & preso e exccutado por policiais brancos. Sua morte
ndo aparece nos meios de comunicacio, ela ndo ¢ investigada e seus
assassinos permanecem trabalhando como se nada tivesse acontecido.”

Geni estd em um supermercado. Uma mulher desconhecida se apro-
xima e diz que ela deve ter muitos macacos em casa porque ela estava
comprando uma grande quantidade de bananas. Inconformada, ela
processa essa mulber por injtiria racial. A sentenga condenatéria de
primeira instdncia € reformada porque a acusada teria proferido o co-
mentario em um tom jocoso, o que descaracteriza o crime de injiria
segundo o Tribunal **

10 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho — la. Regidio. Recurso Ordindrio
0010110-54.2015.5.01.0204, Orgdo Julgador: Quinta Turma, Relator:
Enoque Ribeiro dos Santos, 16.03. 2016.

11 BRASIL. Tribunal de Justiga do Rio de Janeiro. Aciio Civil Puiblica No.
0724-91.2006.8.19.0065, Orgio Julgador: 8”. Camara Civel, Relatora:
Monica Maria Costa de Piero, 10.09.2014.

12 BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, Agrava de Instrumento
no. 70061654091, Orgio Relator: 7*. Cimara Civel, Relatora: Sandra
Brisolara Medeiros, 26.11.2014. :

13 SINHORETO, Jacqueling; SILVESTRE, Giani; SCHILITTER, Maria
Carolina. Desigualdade racial e seguranga publica em Sdo Paulo: letalidade
policial e prisdo em flagrante. Disponivel em: <https://goo.gl3CYywl>,
Acesso em: 24 jan. 2016,

|

14 BRASIL. Tribunal de Justica de Sdo Paulo, Apelagio Criminal No.
990.08.068488-4, Orgdo Julgador: 16°. Cdmara Criminal, Relator: Pedro
Menin, 18.11.2008.
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g Todos os casos citados nos pardgrafos anteriores parecem expressar
L a];gﬁm tipo de discriminacio, embora as situagées sejam diferentes e os
sujeitos muito distintos. Certas pessoas sio discriminadas em funcgio de
determinadas caracterfsticas comuns a membros de grupos vulneraveis,
mas outras parecem ser tratadas de forma arbitraria por normas legais on
agdes governamentais que nao fazem referéncia a tracos individuais. O
tratamento diferenciado de alguns dos individuos mencionados parece
ser justificado enquanto o de outros € claramente indevido. Vemos que
cidaddos perderam oportunidades profissionais porque ndo correspondem
a ideais estéticos e outros por terem identidades consideradas como
desviantes. Percebe-se que certos atores sociais partemn do pressuposto de
que todos 0s grupos estio na mesma situagdo, argumento utilizado para
classificar como discriminatérias politicas que pretendem melhorar as
condicdes de vidas de segmentos especificos. Temos a situagio daqueles
que parecem sofrer as consequéncias de praticas excludentes por terem
um determinado trago e outros que enfrentam problemas decorrentes
da convergéncia de mecanismos discriminatérios. Embora também
enfrentem formas de distingdo indevidas, a vivéncia deles ¢ diferente
da de outros membros dos grupos aos quais pertencem.

Nota-se que algumas pessoas sio excluidas de protegdo juridica por
uma determinacio legal e outras estdo na mesma situagdo por priticas
invisiveis ao direito. Pode-se também inferir dessas sifuagdes que pri-
vilégios sociais tém um efeito discriminatério sobre pessoas que nio
possuem acesso a redes de influéncia. Além de tudo isso, vemos que a
exclusio surge como produto tanto da omissdo como também da a¢do
de agentes estatais cuja atuacio é pautada por esteredtipos negativos.
Na verdade, percebe-se que praticamente todas as pessoas mencionadas
nesses casos pertencem a grupos estigmatizados e as discriminacses que
sofrem concorrem para a subordinagio de todos os seus membros. Os
atos arbitrdrios mencionados acontecern dentro ou em funcio de uma
relagdo hierdrquica entre pessoas ou classes de pessoas, certos atores
sociais usam o poder que Thes é conferido para impedir que membros
de alguns griupos tenham acesso a oportunidades, perpetuando a su-
bordinagio desses individuos. Isso indica que prdticas discriminatérias
ndo se expressam apenas por meio de comportamentos dirigidos ape-
nas a individuos espeefficos. Pelo contririo, eles sio discriminados por
pertencerem a mais de um grupo. Assim, podemos dizer que o destino
deles estd diretamente relacionado a situagio do segmento social ao
qual eles pertencem.

16
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Urm miimero significativo de normas juridicas que pretendem preyenir
ou punir préticas discriminatérias foi promu]g_adg desde a restaurago da
democracia no nosso pafs. Muitas delas sdo dirigidas a todas as pessoas ¢
outras procuram proteger grupos especificos que enfrentam wma histéiia
de discriminagdo.** Essas leis utilizam uma imgu_agen} que denota uma
concepedo de discriminagio bastante clara; elas 1mp.hcan? os conceitos
de intencionalidade e arbitrariedade.’® Podemos 1dentlﬁc_arA ne-las a
regulagio de comportamentos que pres.sup(”)elln tanto a,e.xnstencm de
agentes sociais que t&m o propdsito de impedir o exercicio de alvgurn
direito, como também a no¢do de que o ato constitui um f‘lesjwo (jo
dever de tratamento igualitdrio. O sentido do termo discriminagio
tem um sentido especifico para boa parte dos legisladores: ele é defi-
nido por muitos deles como um ato que contraria a vedagaq g;ral da
arbitrariedade. Juristas célebres expressam entendimento Sm}llaf ao
afirmar que a discriminagéio é uma forma de tratamento que nio pode
ser juridicamnente ou moralmente justificado.””

Assim, podemos afirmar que legisladores e doutr.ina(.ior.es compreer-
dem a diseriminaciio fundamentalmente como dlscnm'm’ac%ao direta,
termo que designa a imposigio de um tratamento arbltFarl? por um
individuo a ontro, baseado em um critério de dlfcrencmgaq que as
normas juridicas consideram invélido. Segundo essa perspectiva, atos
discriminatérios ofendem o principio da isonomia formal, manda@ento
constitucional centrado na nogio de justiga simétrica, principio que
requer o tratamento igual entre todas as pessoas que estdo i.gualn}ente
situadas, Parte-se do pressuposto de que as nogdes de intencionalidade

15 Ver, por exemplo: Lei No. 8.842 de 4 de janeiro de 1994 (Estatutq do
Idoso); Lei No. 12.228 de 20 de julho 2010 (Estatuto da Igualdadfa Raf:la]);
lei 13.146 de 6 de julho de 2015 (Estatuto da pessoa com deficiéncia).

16  Essa é a lingnagem, por exemplo, de virios artigos da Lei 7.716 que regula
crimes de racismo: art. 3° Impedir ou obstar o acesso de alguém, de'\rida— :
mente habilitade, a qualquer cargo da Administragiio Direta ou Indireta,
bem come das concessiondrias de servigos puiblices; art. 4° Negar ou
obstar emprego em empresa privada; art. 5 Recusar ou impedir acesso a
estabelecimento comercial, negando-se a servir, atender ou receber cliente
ou comprador. ‘

17 MELLO, Anténio Celso Bandeira. O conteddo jurtdics do ;brincipitf
du igualdade. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. p. 5-11; SI.LVA, José
Afonso da. Curso de Direito Constitucional. Sao Paule: Malheiros, 2004,
p- 214-219.
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. e arbitrariedade séo elementos indispensdveis para a caracterizacio de
um ato discriminatério. A compreensio desse termo como proibigio
de arbitrariedade parte da premissa de que o principio da igualdade
procura eliminar atos irracionais, praticas que podem ser identifica-
das quando analisamos a compatibilidade do uso de um determinado
discrimen com um interesse estatal legitimo. Assim, um ato pode ser
discriminatério quando ndo corresponde i exigéncia de racionalidade
das normas legais, pois ele utiliza classificagfes que ndo guardam uma
relagio racional com interesses estatais.

Apesar da prevaléncia desse entendimento entre muitos legistadores e
doutrinadores brasileiros, duas decises recentes do Supremo Tribunal
Federal apontaram os limites dessa a compreensao tradicional da dis-
criminacio. Aquele 6rgao julgador fez uma diferenciacio importante
entre discriminagio negativa ¢ discriminagdo positiva na discussdo sobre
a constitucionalidade de programas de acées afirmativas, Essa distingao
foi utilizada para refutar o argumento segundo o qual essas medidas se-
riam discriminatérias por classificaremn pessoas a partir do pertencimento
a grupos raciais. O ministro relator reconheceu que o racismo € uma
dimensdo estrutural da vida social brasileira, dimensio que determina
o comportamento de agentes piiblicos e privados. Isso significa que os
diferentes grupos raciais estdo em situacdes fundamentalmente desiguais.
Nio podemos, portanto, partir da exigénceia de tratamento simétrico
para analisar uma questio dessa natureza.

A estratificaciio racial presente na sociedade brasileira, afirmou o
ministro, decorre da convergéncia de vérios processos de exclusio que
colocam negros em uma situacio estrutural de desvantagem. Portanto,
essas medidas ndo sdo discriminatérias porque as instituicdes estatais
nio pretendem subordinar um determinado grupo. Na verdade, elas
procuram contrabalancar o cardter sistémico da discriminagdo. Acoes
afirmativas se afastam do ideal de tratamento simétrico para alcangar
um objetivo estatal legitimo que ¢ a eliminagdo da marginalizacio
social. Ele também argumentou que o privilégio racial contribui para a
estratificacio, pois negros estio excluidos das redes de relacionamento
que controlam o acesso a oportunidades profissionais. Assim, a desvan-
tagem dos referidos grupos nao decorre apenas de atos discriminatérios
intencionais, mas também da preferéncia de membros do grupo domi-
nante por seus pares. Além disso, os estereétipos negativos sobre negros
fazem com que a discriminaciio contra eles seja automdtica e, muifas
vezes, imperceptivel para os que a praticam. Flas podem decorrer de
uma dindmica psicolégica baseada na internalizagio de representa-
¢des que, embora o sujeito reconhega que s3o impréprias, continuam

18

0 QUE E DISCRIMINAGAOD?

determinando o comportamento de agentes piiblicos ou privados. Isslo

demonstra entio que a exclusio social pode ocorrer mesmo na auséncia
: Y e 8

de tratamento intencional e arbitrdrio de individuos.

Outro ponto relevante para esta discusséo apareceu na decisio sobre
unides homoafetivas. O Supremo Tribunal Fecllerai aﬁrrpou 0 COmpro-
misso constitucional com a eliminagdo de praticas sociais que reprodu-
zem estigmas culturais. Esse entendimento levou o ministro rela}tlor a
afirmar que o principio da ignaldade pretende promover o reconheci-
mento da igual dignidade de todos 0s membros de dlfefentes segmentos
sociais. Isso demanda entdo a tansformagﬁo dps padroes'cult—urals C{ue
representam minorias sexuais como seres inferiores, premissa nia qual se
baseiam diversos esteredtipos sobre membros éelsse grupo. :Essa decisdo
tem importincia para a nossa reflexio sobre a dlscrlmma%‘ao porque 0s
ministros nio se restringiram a consideragio sobre a ragonahdac%e da
desequiparagio enire casais hete-rossexuals € homossexuals;A 1}0{;‘30 (316
dignidade pessoal teve um papel importante na argumentagfio ela orzca1 a
por Carlos Ayres Britto. A preocupagio com os possiveis dan~os causados
no status social de casais homossexiais em funcio da exclusio do acesso
a direitos matrimoniais guiou o raciocinio do ministro.. Essa pe.rspectl':fa
sugere que o conceito da igualdade. também~ possul uma~dlmelnialg
emancipatéria porque pretende eliminar padrées de exclusdo social.

Vemos entio que o Supremo Tribunal Federal recon~heceu que uma
concepeio da discriminagdo vista apenas como vedagdo de arbitrarie-
dade nio é suficiente para identificar o caréter estrutural dos processos
de exclusdo aos quais membros de certos grupos estdo expostos. Isso
significa que sua compreensdo comuimn, uma forma de tratamento E{m
nio pode ser juridicamente justificado, parece ser _a}tamente proble-
mitica. Fssa perspectiva nio possui elementos suﬁc'wn‘Fes para ~abarcar
aqueles processos decorrentes da intersegdo de discriminacfes que
criam minorias dentro de minorias, que € o caso de Tauana, n_lulher e
negra. Uma interpretagdo desse termo baseada na cOmMparagao entre
grupos a partir de certo critério também se mostrzi insuficiente para
a identificacdo de formas de exclusio que nio estdo fundamentadas
em atos arbitrdrios, mas, sim, no privilégio sistemdtico de pessoas em

18 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguigio de.Descumprimento de
Preceito Fundamental No. 186, Orgiio Julgador: Tribunal Pleno. Relator:
Ricardo Lewandowski. 26.04.2012.

19 BRASIL. Supremo Tibunal Federal, Arguigio de-Descumprimento de
Preceito Fundamental No. 132. C)rgﬁo Julgador: Tribunal Pleno, Relator:
Carlos Ayres Brito, 05.05.2011.
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- relagio a outras, o caso dos colegas de Paulo que sempre obtém van-
tagens por serem brancos e heterossexuais, Essa perspectiva também
encontra dificuldades para uma explicacio da situacdo de Mariana
uma pessoa prejudicada pela existéncia de uma cultura institucionai
supostamente neutra, mas que identifica certas qualidades ideais com
0 sexo mflscu]ino, fato que cria processos de exclusio que ndo parecem
ser propriamente discriminatérios. Ela também nio oferece pardmetros
adequados. para a solugdo de problemas que surgem da agdo simultinea
de mecanismos discriminatérios como o caso de candidatos negros a
EMPIEGOS €T nstituices bancdrias privadas. Além disso, essa perspectiva
também se mostra insuficiente para entender aquelas normas e priticas
que nfo classificam individuos, mas cuja operagio afeta certos grupaos

de forma negativa como € caso dos moradores negros de dreas préximas
de aterros sanitdrios.

Mas se muitos operadores do direito no Brasil ainda continuam traba-
lhando apenas comn eategorias referentes 2 nog&o de discriminacio direta
05 (.iStL‘idOS sobre esse tema conheceram um grande avanco em outras
]ur;sdig:ﬁes. Essas pesquisas articulam principios juridicos, argumentos
politicos, teses socioldgicas e teorias psicoldgicas para fornecer referéncias
de fundamental importancia para a compreensio da multiplicidade de
f?nnas de discriminaciio. O estudo delas tern imensa relevincia em um
sistema juridico que estabelece a eliminacio da marginalizagdo como
um de seus objetivos principais. Assim, este livio critica uma posig¢do
jbastante influente na nossa cultira juridica que identifica os critérios de
intencionalidade e arbitrariedade como elementos indispensdveis para
aidentificaciio de atos discriminatérios. Trabalharemos com a prernissa
de que a reprodugio da estratificago social decorre de vérias priticas
que ndo dependem necessariamente da existéncia desses elementos
O presente trabalho examina teorias de diseriminagdo que ainda per;
manecem largamente desconhecidas pelos operadores do direito no
Brasil. Acreditamos que o estudo delas tem importincia considerdvel
tendo em vista o crescente niimero de legislagdes antidiscriminatérias
que procurarn promover a integracio de minorias. Embora elas tenham
1ima natureza claramente progressista, a efetividade delas pode ficar
significativamente comprometida em funcio da perpetuacio de um
entendimento limitado do que seja discriminagio. J

Tendo em vista o fato de que a marginalizagio estd centrada ro pres-
Zuposto da existéncia de processos de diferenciagio que afetam classes
e pessoas qu isti ¢ i
p que possuem. un?a f:aractenstzca comum, nés partiremos do
pressuposto de que a discriminagdo ¢ um problema que afeta grupos
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sociagis.? Portanto, esta obra rejeita uma posigdo bastante difundida
segundo 2 qual atos discriminatérios sdo dirigidos a individuos especifi-
cos nas interacdes pessoais. Também nos afastamos da perspectiva que
compreende priticas sociais que colocam pessoas em uma situagdo de
desvantageni como algo meramente comportamental. Observaremos
ao longo deste livro que a discriminagio tern uma dimensdo coletiva,
implicando o mesmo tipo de agdo de membros de grupos majoritarios
contra membros de grupos minoritdrios em vdrias situagoes. Pretendemaos
assim ampliar-os parimetros para a discussdo sobre esse assunto ainda
dominado por uma perspectiva individualista e procedimentalista da
nocio de igualdade. Nés utilizaremos a vivéncia social dos individuos
mencionados no inicio desta introdugio para analisarmos diferentes as-
pectos e manifestagdes do assunto proposto. Pretendemos assirm apontar
novas direcBes para pensarmos a situagio de grupos socialmente vulne-
réveis que continuam nessa situagdo em funcio de uma compreensio
inadequada da operagdo efetiva de mecanismos discriminatérios.

Este livio aborda um tema extremamente importante, mas pouco dis-
cutido por juristas brasileiros: o direito fundamental a nio-discriminagéo,
um dos preceitos centrais da nossa ordem constitucional.?' Embora scja

20 Ver nesse sentido BRASIL. Tribunal de Justiga do Rie Grande do Sul,
Agrave de Instrumento No. 599075456, Orgﬁo Julgador: 8”. Camara Civel,
Relator: Breno Moreira Mussi, 17.06.1999 (afirmando que a questdo da
discriminacdo contra as minorias requer agdes positivas que procurem eli-
minar as consequéncias da hierarquia social); BRASTL. Superior Tribunal
de Justica, Recurso Especial, No. 238715/RS, Orgéo Julgador: 6", Turma,
Relator: Barros Monteiro, D] 02.10.2006 {afirmando que homossexuais
niio sio cidadios de segunda categoria e que a opgio sexual ndo diminui
direitos ou a dignidade humana); BRASIL. Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul, Agravo de Instrumento No. 599075496, Org:’io Julgador:
8*. Camara Civel, Relator: Breno Moreira Mussi, 17.06.1999 (afirmando
gue a questdo da discriminagfo contra as minorias requer agdes positivas
que procurem eliminar as consequéncias da hierarquia social).

21 Ver nesse sentido, BRASIL. Superior Tribunal de Justica, Recurso Especial
No. 395.904, Orgzo Julgador: 6°. Turma, Relator: Hélic Quaglia Barbosa,
D] 06.02.2005 (estendendo direito previdencidrio a. um companheiro
homossexual sob o argumento de que cabe as instituicSes estatais, por
meio dos direitos fandamentais, a criagio de nma sociedade multicultural

e hiperinclusiya); BRASIL. Tribunal Regional da 4°. Regifio, Ao Civel
No. 2000.71.00.009347-0/RS, Relator: Jodo Batista Pinto Silveira, DJU
10.08.2005 (afirmando que a Constituicio Federal tern um compromisso
com a cidadania do povo brasileiro, o que ¢ atestado pela consagragio do P
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frequentemente aplicado por nossos tribunais, sua compreensio restrita
traz problemas para sua efetividade. Tendo em vista a lacuna presente na
literatura juridica brasileira sobre nm tépico de suma relevéncia para o
debate sobre direitos fundamentais, exploraremos neste livro uma série
de conceitos, dimensdes e teorias de diseriminagdo. Esta obra tern um
cariter introdutério; uma anjlise mais profunda dos temas aqui abor-
dados serd desenvolvida em outro projeto |4 em andamento. O leitor
observard que a bibliografia ¢ quase integralmente estrangeira, o que se
justifica pela quase inexisténcia de obras juridicas nacionais sobre o tema.
De qualquer forma, obras sociol6gicas de autoria de autores brasileiros
serdo mencionadas. Embora este trabalho seja dirigido principalmente
a operadores do direito, as teses aqui deseritas podem ser compreendidas
por estudiosos de outras dreas, por lideres de movimentos socials, por
gestores piiblicos e também pelo piiblico em geral. Utilizamos uma série
de casos e situagdes concretas para apresentar o tema de estudo, nés
voltaremos a eles a0 longo do livro, demonstrando a complexidade das
questties neles envolvidas. Eles conduzirio entdo a nossa explanacio das
teorias de discriminagio aqui mencionadas. Nio pretendemos esgotar
os estudos sobre esse tema. Embora muitos pensem que a identificacio
de atos discriminatérios possa ser bem objetiva, nés vimos nas pdginas
anteriores que esse campo de estudo tem uma complexidade imensa.
Suz compreensio tem tremenda importincia para a realizacio do ob-
Jetivo central do nosso sistema juridico: a promogdo da inclusio social.

A primeira parte deste livro examina diversas caracteristicas e dimen-
sdes do conceito de discriminagfio. Demonstraremos que o sentido
univoco geralmente atribuido a esse termo nem de longe expressa a
complexidade que ele apresenta. Exploraremos no capitulo seguinte
alguns termos muito utilizados nos debates sobre esse terna, mas que per-
fnanecem pouco compreendidos. Dois tépicos dessa discussio ccupario
nossa atengdo: o preconeeito e o esteredtipo. Analisaremos, e seguida,
alguns aspectos juridicos do conceito de discriminacio, principalmente
0 processo que possibilitou o surgimento de parimetros de protecio

especial. Além disso, discutiremos também os motivos pelos quais certos
-
principio da dignidade humana comeo principio constitucional furdamen-

tal, argumento utilizado para justificar o acesso de casais homossexuais
a direitos previdencidrios, impedindo assim uma forma de tratamento
discriminatério ); BRASIT,. Tribunal de Justici do Rio Grande do Sul,
Acio Civel No. 59836255, Orgﬁo Julgador: 8. Camara Civel, Relator: José
Siqueira Trindade, 01.03.2600 {argumentando que o texto constitucional
traz como principio fundamental a criacio de uma sociedade livre de
quaisquer formas de discriminagfio).
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grupos Merecem ser pro.tegidos. Fina‘lizare.mos esse cathulo COIP uma
andlise dos critérios utilizados por tl’lbUl’lZlI.S para xde'nt'lﬁcar os atfges
arbitrdrios geralmente envolvidos em ato.‘s dlscnmmato.nos.‘Ess_a a.nahfe
serd seguida de uma reflexio sobre os I'lﬁ()th(l)S‘pEIOS quais a’d1‘scr1mlrfa§fo
deve ser condenada. Questdes juridicas, éticas e SOCI(?]_OglCElS gLilal":lO
essa discussdo. O capitulo seguinte inicia o estudF) das varlaf geraghes de
teorias de discriminago. Duas formas de discriminacio sera’o expi_oradas
de imediato, a discriminagdo direta ca indireta, Issol serd segmdq da
exposicdo das teorias da interseccionalidade e _da multldlmensmnahda—
de, concepgoes preccupadas com a agdo con!unta de-fﬂlversos vletores
de exclusdo. As teorias que compdem a terceira geracio de t‘eonas d’e
discriminacdo serdo objeto de Considera(;(”)els no capitulo sef:gulnte, ang-
lise que serd seguida do estudo das discnmlpagées de cardter coletivo:
a discriminago institucional, estrutural e a intergeracional. A resposta
da pergunta presente no titulo deste livro serd complermnentada com um
exame da teoria dos privilégios e perspectivas que procuram entender
o impacto de vantagens injustas gozadas por membros_ dos grupos do-
minantes na reprodugio da desigualdade. Noss_o camlr}ho temn como
fim a exposicdo dos elementos principais da teoria das microagresses e
com algumas consideracdes sobre processos reproducio e legitimacio
da estratificagio social.
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A palavra discriminagdo possui uma pluralidade de significados,
embora tenha adquitido um sentido bem especifico no mundo atual.
Ela designa, por um lado, a agdo de classificar objetos a partir de um
determinado critério. Essa acepciio genérica passou a segundo plano
por causa da preponderdncia de sua dimensio moral e juridica nos
dias atuais. Hoje, o termo discriminar tem conotagdes claramente
negativas, pois sugere que alguém foi tratado de forma arbitrdria.
Os dois sentidos dessa palavra estdo presentes no vocabulirio juridico.
Sabemos que instituigdes estatais classificam individuos a partir de
rma série de critérios que sdo necessdrios para o alcance de algum
interesse publico. O vocdbulo discriminar significa aqui categorizar
pessoas a partir de uma caracterfstica ou situagdo juridica para atribuir
a elas alguma consequéncia. Contudo, a palavra discriminagdo tem
também outro significado no mundo do Direito: ela indica que uma
pessoa impde a outra um tratamento desvantajoso a partir de um
julgamento moral negativo.

A palavra discriminagdo adquiriu sentidos ainda mais complexos em
tempos recentes em fungfo da percepgdo de que individuos sdo exclu-
idos porque sofrem diferentes formas de tratamento desvantajoso que
nio expressam intencionalidade. Ela tem sido usada para categonizar
as praticas daquelas institui¢des que ndo tomam as medidas necessdrias
para que pessoas de diferentes grupos estejam representadas nos ses
quadros?. Também vemos o seu emprego quando certos individuos
afirmam que sio excluidos por causa da convergéncia de virias formas
de discriminacdo, o que concorre para situar membros de certos gru-

22 BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 10°. Regio. Recurso Ordindrio
No. 00930-2005-016-10-00-7 RO, Orgio Julgador: 17. Turma, Relator:
Oswaldo Floréncio Neme Jdnior, 21.03.2007 (julgando agae civil pblica
interposta pelo Ministério Piblico do Trabalhio que solicitava a implemen-
tacio de acdes afirmativas como solugio para a falta de representativa de
minorias raciais e sexuais entre funciondrios de bancos privados).
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L pos em uma posicio de perene subordinacio®. Além disso, alguém
pode alegar que estd sendo discriminado em fungdo de normas que sdo
moralmente neutras, mas que t&m um impacto negativa sobre certas
classes de pessoas™. Por esse motivo, a palavra discriminagio encobre
também aqueles mecanismos que nio classificam pessoas a partir de um
determinado trago, mas que concorrem para agravar a situacio na qual
clas vivemn. Essas diferentes acepedes do termo em estudo sugerein que
ela descreve pessoas ou grupos que se encontram em uma situagdo de
desvantagem em fungdo de atos que podem ser intencionais ou ndo.?

Nosso sistema juridico estabelece uma série de objetivos que devem
guiar a acdo das instituicdes estatais, sendo que a erradicacio da mar-
ginalizagdo social ocupa um papel de destaque entre eles. A promocio
do bem comum implica a consideracfo das distingdes reais entre varias
classes de pessoas, fator necessdrio para a criaciio de medidas destinadas
a garantir melhores condigdes de vida para aqueles que estio em uma
situacio de vulnerabilidade social.? Fm fungdo disso, as instituicses
estatais frequentemente impsem diferenciaces entre os individuos,
atos que devem estar ligados a um interesse governamenttal para serem
considerados legftimos. Portanto, elas estabelecem uma série de dis-
tingdes enire as pessoas, embora elas estejam sendo tratadas de forma
diferente, muitas dessas iniciativas nio sio arbitrdrias porque procuram
atingir objetivos adotados pela propria comunidade politica. Assim,

23 ESTADOS UNIDOS. Corte Federal do 9°. Circuito. Moore v, Hughes
Helicopter, 708, F2d, 475 (1983) (indeferindo um pedido de empregadas
negras para que o caso fosse julgado como uma discriminaggo bascada
na raga € no sexo dos reclamantes).

24 BRASIL. Ministério Priblico da Unisio. Agdo Civil Pdblica. Promotores:
Danielle Martins Silva, Tuis Gustavo Maia Silva, Luis Henrique Ishihara,
09.04.2012 (cxigindo modificacées de normas de concursos priblicos que
ndo levavam em consideragiio as diferencas fisicas entre homens mulheres,
0 que poderia gerar um imnpacto negativo sobre as candidatus ao concurso),

25 WASSERMAN, David. The concept of discrimination. In: CHADWICK,
R.(Ed.). Encyclopedia of Applied Ethics. San Diego: Academic Press,
1998. p. 805-806.

26 O artigo terceiro da Constituigio Federal estabelece: “Constitiuern obje-
tivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: T — construir uma
sociedade livre, justa e soliddria; IT — garantir o desenvolvimento nacional;
II1 — erradicar a pobreza e a margimalizagio e reduzir as desigualdades

sociais e regionais; IV — promover o bem de todos, sem preconceitos de
origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discri minagio”.
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: atividade estatal implica a constante criagZo de medidas que muitas
a . N - . .
““vezes tratam pessoas de forma distinta sem que isso possa ser uma vio-
*‘lacdo do principio da igualdad

6.27

Sabemos, entretanto, que nem sempre a atividade de agentes piblicos

.' i ] il s que podern ser juridi-
“ou privados estd fundamentada em pardmetros que p j

camente ou moralmente justificados. Estamos aqui diante de outra
realidade: muitos atos ¢ normas podem violar a igualdade quando tratam

- certas classes de pessoas de forma indevida. A moralidade piiblica das
" sociedades democrdticas estd centrada no pressuposto de que todos os

seres humanos possuem uma dignidade intn’nseca1 razio PE‘,IE,I qual eles
merecem o mesmo tratamento. Esse mandamento é LlIlIl prmcllp1? moral
e juridico segundo o qual ndo se deve e.stabe]ecer.dlfeienmag.oes que
criam vantagens ou desvantagens indevidas entre qdac@as:ou cidadaos,
Estamos nesse momento diante de um caso de dllscrlmmagaoziuma
pessoa estd sendo submetida a um tipo de procedimento que viola a
expectativa de tratamento isondmico entre _todos 0s membros-da C(()imdu-
nidade pelitica. Um ato discriminatério ndo apenas nega a 1g1ia1 ade
de tratamento, mas também limita a possibilidade de agdo auténoma.

Alguns elementos possuern grande relevincia para compﬁreendermos
esse sentido genérico de discriminagdo: intencio, comparacio, d§5\fa1}1§—
gem e estigma. A doutrina tradicional afirma que um ato &scn;nmatono
tem uma caracteristica principal: a inten¢do de um agente de impor um
tratamento desvantajoso a outro. Ele decorre entio de uma comparagio
entre individuos a partir de um determinado trago. O agente dlSCII—
minador parte do pressuposto que a vitima nio possui uma qualidade
socialmente valorizada, atribulo supostamente presente apenas em certos
segmentos, notoriamente nos grupos majoritdrios. Esse €o motlvg pilo
qual os colegas de Tanana a tratam de forma desrespeitosa, pois e ei
acreditam que mulheres negras nio possuem a mesma estatura mora
de mulheres ou de homens brancos. A intengdo de discriminar alguc.:m
estd frequentemente baseada no inferesse na preservaga'o’dle arranjos
sacials que mantém certos grupos em uma situacdo de ermleg;o e ouFros
em uma condigdo subordinada. Os procedimentos u?xhzados para iss0
sdo legitimados por uma série de esteredtipos c%lturals, reprlesenFa.goes
criadas por grupos majoritdrios, segmentos que tem o pqder simbélica e
politico para construir e difundir sentidos cul’Furals_. A§51m, os colegas e
os superiores de Tauana reproduzem uma série de ideias que procuram

27 LAPORTA, Francisco Javier. El principic de ignaldad: introduccidn a sua
andlisis. Sisterna Revista de Ciencias Sociales. v. 67, p. 34-38, 1985.
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garantir acesso privilegiado ou exclusivo de pessoas do sexo masculino,
de pessoas brancas e de pessoas heterossexuais a oportunidades sociais. ®

Vemos entdo que o conceito de discriminacio possui nma dimensdo
descritiva e uma dimensdo moral. Temos no primeiro caso um uso neutro
desse termo porque ele apenas designa o fato de que normas estatais
estabelecem diferenciag@es entre as pessoas. O verho discriminar, nesse
contexto, apenas indica que as instituicses estatais tratam classes de
individuos de forma diferente tendo em vista objetivos juridicos. Para
Deborah Hellman, o termo discriminago adquire um sentido maoral
quando analisamos as distingdes entre individuos a partir dos propésitos
diretos ou indiretos de umna norma legal ou pritica social. Se na primeira
sitnacfio temos apenas uma distingio entre pessoas ou classes de pessoas,
na segunda devemos analisar s o ato ptiblico ou privado se afasta ou ndo
do dever de reconhecimento do mesmo valor moral de todos os membros
da comunidade politica. Assim, as diferenciagges entre individuos serdo
inadequadas por néo estarem relacionadas com 1m interesse legitimo
ou por falharem em reconhecer a igualdade moral das pessoas.??

Pode-se dizer, em um primeiro momento, que a caracterizacio de
un ato discriminatério parte da propriedade do estabelecimento de
um tratamento diferenciado a partir de um discrimen especifico. Esses
crit€rios ou atributos sio utilizados pelas normas juridicas em funcio da
relevancia social que eles possuem, consideragéo que depende da histéria
cultural de uma determinada comunidade polftica. Atos discriminatérios
atilizam uma caracteristica ou wm status que se tormou uma categoria
legalmente relevante em funcio do seu papel nos processos de exclusio
social. Eles sio entdo pardmetros que justificam agdes estatais destinadas
a proteger certos grupos. Categorias como raga e sexo s3o hoje atributos
legalmente protegidos por causa da longa histéria de discriminagio
enfrentada por negros e mulheres em muitas sociedades ocidentais.®

Tais elementos sdo parimetros para diferentes tipos de discriminacio.
A discriminagdo negativa designa um tratamento que viola o principio
segundo o qual todes os membros de uma comunidade politica devem
ser igualmente respeitados. Fla acontece quando um agente publico ou
privado trata uma pessoa de forma arbitraria, o que & frequentemente

28  LIPPERT-RASMUSSEN, Kasper. Born free and equal?: a philosophical

inquiry into the nature of discrimination. Oxford: Oxford University Press,
2014. p. 14-15.

29 HELLMAN, Deborah. When is discrimination wrong? Cambridge: Harvard
University Press, 2011. p. 13,

30

0 QUE E DISCRIMINAGAO?

. motivado por estigmas culturais. Como afirmado anteriormente, atos
- discriminatérios ndo acontecem dentro de um vdcuo social, eles pro-
. enram afirmar a suposta inferioridade de um grupo e também manter

o status privilegiado de membros dos segmentos majoritdrios.”! Vemos
entdo que a discriminagio negativa estd baseada em uma motivacio
ileginma: ela procura manter certas classes de pessoas em uma situagﬁ_o
de subordinacio, propésito incompativel com o objetivo de se construir
uma sociedade democratica. Dessa forma, ao contririo do que argumen-
tou o Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, podemos dizer que agdes
afirmativas nio sao politicas discriminatérias contra brancos porque as
instituigdes estatais ndo pretendem promover a marginalizagio desszlls
pessoas, elas também ndo estdo agindo a partir de Iestereétipos culturais
negativos que os representam como sujeitos inferiores.

A discriminacdo positiva pode ser distingnida da discriminagio negativa
porque ela ctia uma vantagem tempordria ou permanente para membros
de um determinado grupo que possuem uma histéria de desvantagem
ot que estdo em uma situagio de vulnerabilidade. Procura-se atingir
um objetivo legalmente e moralmente justificado que é a melhoria de
condiges de vida de grupos sociais. Assim, a discriminagdo positiva tem
a finalidade de reverter os processos de marginalizagdo que promovem a
estratificacio social ao longo de vdrias geraces ou entdo proteger certas
classes de pessoas que possuem ou estdo emn uma condi¢do especifica.™

30 RONALDS, Chris; RAPER, Elizabeth. Discrimination: law and practice.
Annandale: Federation Press, 2012. p. 15-27.

31 Ver nesse sentido: DEMOND, Matthew; Mustafa Emyrbayer. Racial
domination, racial progress: the socialogy of race in American. Nova York:
McGraw-Hill, 2009. p. 145, [examinando os motivos pelos quais conquistas
de minorias raciais sio sempre minadas pelo interesse na manutengio da
suprernacia racial]; ESKRIDGE, William. No promo homo: the seci'mllen-
tation of antigay discourse and the channeling effect of judicial review.
New York University Law Review. v. 75, 0. 5, p. 1328-1333 [analisando os
discursos utilizados por liderangas politicas para impedir o tratamento
ignalitdrio entre homossexuais e heterossexuais nos EUA],; GUIMS,
Anténio Sérgio Alfreda. Classes, ragas e democracias. So Paulo: Ed1t9ra
34, 2012. p. 137-174 [argumentando que a democracia racial tem sido
constantemente utilizada para legitimar disparidades raciais].

32 Para uma andlise dos principios constitucienais que justificam a protegio
de grupos minoritdrios ver a obra coletiva organizada por L:ﬂiana Lyra
Jubilut, Alexandre Gustavo Melo Franco Bahia e José Luiz Ql:ladI:OS
Magalhies, Direito & diferenga: aspectos de protegao especifica is minorias
e aos grupos vuinerdveis. Sio Paulo: Saraiva, 2013. v. 2.
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Temos no primeiro caso a situagio de politicas que querem garantir a
inclusdc de minorias raciais e sexuais, gnipos que enfrentam diferentes
formas de exclusdo. Podemos citar, como exernplo do segundo caso, as
DOTAS qué garantem tratamento preferencial para mulheres gravidas
ou pessoas idosas nos transportes publicos. A dimenszo positiva da dis-
criminacéo indica a necessidade de considerarmos a histéria e o status
social de um grupo quando se discute politicas estatais. A persisténcia de
processos discriminatérios ao longo do tempo significa que certas classes
de pessoas estdo em uma situacio de desvantagem estrutural, motivo
pelo qual uma compreensio meramente procedimental da igualdade
pode contribuir para a perpetuacio das disparidades sociais. Dessa for-
mma, o conceito de discriminagfio positiva estd ligado aos principios de
igualdade material, da justica social e da solidariedade, pois pretende
tanto promover a inclusio de grupos que sofrem as consequéncias de
uma histéria de opressdo como também o bem-estar de pessoas que se
encontram em uma situacio vulnerdvel

Outros aspectos importantes da discriminagio devem ser conside-
rados para um entendimento dos processos de subordinacio social.
Embora muitos comportamentos discriminatérios sejam direcionados
a individuos e grupos estigmatizados, uma pessoa pode ser vitima de
discriminacio mesmo quando faz parte dos grupos sociais dominantes.
Ao contridrio do que se imagina, a discriminagdo independe das carac-
feristicas reais do sujeito.” Por exemplo, sabemos que a homofobia é
um comportamento hostil contra homens e mulheres homossexuajs
Porém, pessoas heterossexuais sio vitimas frequentes dessa pratica dis-
criminatéria. Isso acontece porque um dos seus propésitos &€ controlar
0s contarnos sociais da heterossexualidade, pessoas heterossexuais estio
sendo constantemente vigiadas e obrigadas a se adequar s expectati-
vas sociais referentes a formas de comportamento desejiveis. Assim,
quaisquer desvios desses modelos podem fazer com que heterossexuais
sejam vitimas de violéncia homofébica

A discriminagdo pode ter, em algumas circunstincias, um cardter re-
flexivo. Ela ndo acontece necessariamente entre pessoas que pertencem
a grupos socials distintos e que estdo situados em uma relagdo assimé-
trica de poder. A discriminacio pressupBe uma relagdo de hierarquia

33 HELLMAN, Deborah, ap. cit., p. 21-22.
34 LIPPERT—RASMUSSEN, Kasper, op. cit., p. 20.

35 PRADO, Marco Aurélio Maximo; MACHADO, Frederico Viana.
Preconeeito contra homossexualidades. Sio Paulo: Cortez, 2011. p. 67-83.
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entre grupos ou individuos, mas ela p(?de ocorrer .entrefrrllembrii rdae_
um mesmo grupo. Essas pessoas também internalizam fa sats g:; et
lizacBes sobre a comunidade a quzﬂ pertencem e pa‘sisam }z} _ral 2
mesmas € a seus semelhantes a partir dcl_as.}E. o caso do go icial n eglres
que prende outros negros de forma arbiirdria por acreditar que s
sio mais propensos & criminalidade. Kaspe_r Llppert-fi]asmussen nos
diz que também nio podemos pCL"del'. de vista o le’{o~ ec?u: 1'11;18 o
grupos sao sistematicamente rnargmalhzados em fm,lggo e trag ‘o
cialmente salientes. A visibilidade social de cz{ractenstlcas CO'Ijilo ¢
¢ sexo-decorre da atribuigio de senti.dos negativos a el_es,.senhﬁgs qu
legitimam diversas formas de arranjos sociais. Eles sgo‘m\fﬁs t’o_s &
determinadas significagdes por causa de contextos sociais e historicos,
sendo que elas passam a ser institummlmhzadas, scrvmt%g con;o g;érss
metros a partir dos quais grupos sao socialmente construi OS;: et ‘ria I
nas relagdes cotidianas. Cristiano sofre com as o.fens?s. proferi tfa; ch
seus colegas por ser um homem obeso, caracteristica fisica mvesle a :[
uma série de significados negativos na nossa so‘c1ledade. _Kas,].mer(i ipper
Rasmussen nos diz ainda que segmentos sociais margmalgza osbndao
sofrem o mesmo tipo de discriminagio porque ela pressupde tam Zrn
um tratamento especifico. Mulheres sio constantemente dlsc~r1rr11dna as
no mercado de trabalho, mas mulheres brancas e negras o sao trda-
tadas da mesma forma. Mulberes brancas sofr'em‘ as COl‘lSﬂqI.'lff:HCIEil:S do
sexismo, mas a experiéncia social delas é constitutivamente diferen ]:’ a
vivéncia social de mulheres negras, porque além do sexismo também
enfrentam o racismo.*

Nio se pode perder de vista o fato de que fenfé‘menos como o éaals_rrr;:
e 0 sexismo ndo $30 apenas praticas discrimmat.onas. .Eles §d0 ver \a\ el )
sisternas de dominacio social porque influenciam diferentes asRcb(iFos a
vida dos individuos. Eles também determinam como atores pab dlcr’Js'e
privados tratam grupos minoritdrios, além de :eprodgznem 3 1 eabzlf-
social que legitima a subordinagdo deles_. Aisun, esses 51st;;1;s de s:;atus
dinagdo social sio responsdveis pela criagio de deszsua ade de tus
cultural e também de desigualdade de siatus matem.zf, a dprllmeua "
respello a0 apreco gue 0s grupos possuem den_t'ro da sociedade, a s§%un "
as condigdes materiais da existéncia. O funcu,mamento (ilesszs sis er?al
de opressio possui um cardler vertical € também um cardter horizon ais.
Por um lado, eles justificarn hierarquias de status entre grupos soci 1 ,
provocando entio, desvantagens para os membros de mmorlas.lMa_s cles
também preservam a nogo de que todos os membros de uma minoria sio

36 LIPPERT-RASMUSSEN, Kasper, op. cit., p. 19-21.
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sempre se : idas | i
P colocam contramedidas inclusivas como agdes afirmativas

Porque elas podem desestabilizar sentid ' justi
o do o podem os culturais que justificam pra-

31(31 :studtz sobre o tepla da discriminagao requer também que reconhe-
SgOCie ;HZ]L;. 0 gspecto ~1mportantc~:, masl, rmmijtas vezes, invisivel, da nossa
: * s nferagdes humanas estio envoltas e relagdes de poder.
Além de 1~eglhmarem arranjos sociais que permitem o acesso 2 criE do A
preservacio de vantagens materiais Para os membros dos grupos mg 'or'e
tanosi, el‘as também permitem que eles possam criar sentidos Cultu] s
Isso mgmﬁga'que devemos estar atentos ao fato de que as distincdes e;aiii
BTUpOs soclais no sdo produtos de diferengas naturais entre eles, ]
sao socialmente construidas em fungdo do poder que um grupc; tefrf

gjor um processo de significacio social. Isso nos permite dizer que as
~ferer?r;as entre grupos sociais sio discursivamente construfcias-z 1a ae:

nio exmt:e enquanto realidade bioldgica, mas as pessoas sio raciaiizadg

em funggo das significagdes culturais atribuidos a certos tragos fisicos 22

-
37 i judi
BLUMER, Herbert. Prejudice as a sense of group position. Pacific

Sociological Review. v. 1 n. 1
Yocic -V L0, .37, 1958 BALKIN, Jack M. Th -
titution of status. Yale Law Journal. v. 106, n. 6, p. 2326-2340 199€6C0n5

38 P ili do di i
)zlra un;ia aInahse da produgio discursiva de sujeitos sociais ver princi
m : ) i )
ibse entle. JOPJILZ, .Ian Han.ey, The social construction of race: some
rvations on ilusion, fabrication, and choice. Harvard Ciyil Rights
t]

Civil Liberties Law Review. v.29,n. 1, p. 1-62, 1994
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E tradicional o argumento que sustenta a natureza intencional da
discriminacdo, posi¢do que a classifica como um fenémeno psicolégico
e que a situa dentro das relag@es interpessoais. Estudos recentes enfati-
zam as limitagGes dessa compreensio porque as pessoas sdo vitimas de
diversas formas de discriminagio, processos que nio ocorrem dentro de
relagdes entre individuos especificos, mas que sio, na verdade, produto
da uma a¢do coletiva. A permanéncia de um grupo em uma situacio
de subordinagio social implica a exclusdo de oportunidades escolares,
de discrirninagdo no mercado de trabalho, de tratamento arbitririo por
agentes estatais, além da circulagio de estigmas culturais. Portanto, a
exigéncia da demonstragio de intengdo perde sentido quando a agio
de diversos atores sociais cria mecanismos que afetam negativarmente
certos grupos de forma direta e indireta.*®

O tema da discriminagfio também deve ser analisado em fungio
das suas relagdes diretas com os preceitos da igualdade e da liberdade.
A discriminagio nio opcera scmpre a partir dos mesmos pardmetros,
nem produz os mesmos resultados. A discriminagio pode impedir a
realizacdo da igualdade de tratamento ao ndo permitir que diferentes
classes de pessoas tenham acesso 2s mesmas oportunidades. O principio
da igualdade funciona como um elemento regulador da atividade estatal,
impossibilitando que os individuos sejam excluidos de beneficios em
funcio de tragos moralmente e juridicamente irrelevantes. O tratamento
arbitrdrio impossibilita a realizagio de diversas dimensaes de justica,
o que compromete a integracdo de virios grupos. Isso acontece, por
exemplo, quando uma empresa sistematicamente exclui candidatos ho-
mossexuais a cargos de trabalho. Temos aqui um caso no qual as pessoas
sdo privadas de tratamento igualitdrio em fun¢do de uma caracteristica
que ndo estd relacionada com a competéncia pessoal.®

Mas a discriminagio também pode ser uma violagio da liberdade
quando individuos sdo impedidos de tomar decisdes centrais para as
suas vidas. O concéito da dignidade humana repousa sobre o reconhe-
cimento da capacidade de autonomta individual, sobre a nogio de que
as pessoas sdo livres para deliberar sobre a direg@io que elas devem dar
as suas préprias vidas. Dessa forma, aquelas prdticas que impedem o
exercicio da autonomia individual de forma arbitrdria sdo claramente

39  ROITHMAYR, Daria. Racial Cartels. Michigan Journal of Race and Law.
v. 46, 1. 1, p. 0-55, 2010,

40 REAUME, Denise. Dignity, equality, and comparison. In: HELLMAN,
D.; MORFAU, 8. Philosophical foundations of discrimination law. Oxford:
Oxford University Press, 2013. p. 7-27.
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discriminatérias e também conduzemn 3 marginalizagdo social. Fra o
caso de Helinoeltton, um homem homossexual que ndo podia ter acesso
aos direitos matrimoniais, o que restringia a sua liberdade de construir
uma vida conjugal com um companheiro de sua escolha. Neste casa, as
pessoas eram mipedidas de exercer plenamente a autonomia por estarem
privadas de direitos que deveriam estar abertos a todos.!

ESCLARECENDO
. TERMOS
CENTRAIS

DO DEBATE

41 HELLMAN, Deborah, op. cit., p. 50-52,
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Atos de natureza discriminatéria acontecem em fungio de uma
«érie de fatores que precisam ser devidamente analisados, principalmente
porque. cles estio em desacordo com um aspecto central da cultura de-
mocratica: o reconhecimento de que todos os membros da comunidade
politica merecem ser tratados com o mesmo respeilo ¢ consideragio.
Portanto, comportamentos dessa natureza contrariam o que deveria ser
um aspecto central da moralidade piblica de sociedades liberais. Isso
torna necessdria a analise dos motivos pelos quais membros de certos
grupos sociais discriminam outros, fato quc os situa em uma situagio
de desvantagem social que pode ter um cardter durdvel. Mencionamos
dois aspectos que permitem a identificagfio de atos discriminatérios: a
intencionalidade ¢ a arbitrariedade. Exploraremos neste capitulo motivos
pelos quais a intengdo de discriminar surge dentro de uma comunida-
de que deveria estar regulada pelo ideal do tratamento igualitdrio nas
relagBes sociais.

Observamos no capitulo anterior que muitas interacdes humanas
estio estruturadas em torno de relagdes de poder, o que permite a cons-
trugdo de relagdes hierdrquicas. As diversas formas de contato entre os
seres humanos ndo estio baseadas em meios inteiramente racionais.
O tratamento desvantajoso de individuos e grupos expressa diferentes
comportamentos preconceituosos e esteredtipos negativos, elementos que
motivam as pessoas a tratar outras de forma incorreta. Esses preconceitos
sdo produtos de construgdes culturais, mecanismos que legitimam uma
série de praticas excludentes. Gordon Alport em uma obra cldssica,
disse que o preconceito é uma atitude negativa de alguém em relagdo
a membros de outros grupos, uma reagio emocional de alguém quan-
do pensa ou interage com outras classes de pessoas, reagdes que estéo
fundadas em representac@es que afirmam diferencas essenctais entre
0s seres humanos. Se essas construgdes culturais atribuem qualidades
desejaveis aos membros dos gripos majoritarios, elas também afirmam
a inferioridade dagueles que fazem parte de grupos minoritarios. Tendo
em vista o fato que o preconceito se refere a individuos que se tornam
simbolos de alteridade, ele gera reagfes emocionais imediatas, o que
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impede a consideragdo adequada da realidade social na qual essas pes-
soas estdo inseridas. O termo preconceito deve ser visto entdo a partir
de uma perspectiva comportamental, pois faz referéncia aos padrées de
interagdo que individuos estabelecem em relaciio a outros.”

Preconceitos sdo avaliag@es sobre os membros de um segmento social
baseadas em generalizagées que podem ser verdadeiras em relagio a
alguns deles, mas que certamente ndo podem ser estendidas a todos os
seus membros por causa da variedade existente entre os seres humanos.
As reagdes autométicas que caracterizam o preconceito estdo funda-
mentadas nos poucos dados que o individuo tem sobre as pessoas que
ele acredita ser diferentes. Elas podemn surgir do sentimento de que elas
ameagam o status social de seu grupo, em funcdo da competigio por

oportunidades escassas ou ainda porque eles tém ideologias diferentes. -

Até€ mesmo pessoas que defendem o tratamento ignalitdrio entre os
virios grupos sociais podem expressar preconceito. Apesar da posigao
aparentemente progressista, elas acabam internalizando as representaces
negativas sobre grupos minoritdrios, o que influencia de uma forma ou
de outra o comportamento delas em relagio a minorias.*

Os preconceitos ndo expressam apenas ideias negativas sobre membros
de determinados grupos. Muitas das nogfes equivocadas que temos de
determinados segmentos sociais possuem um cardter positivo, como a
concepgio de que a qualidade de comando € uma caracterfstica mas-
culina. De qualquer forma, para as finalidades deste livro, o termo pre-
conceito designard uma opinido negativa em relacio a certas classes de
individuos. Ele implica entdo um julgamento irracional e negativo sobre
um membro de um determinado grupo, envolvendo um julgamento
prematuro que prescinde da existéncia de evidéncias concretas, o que
motiva comportamentos discriminatérios pelo simples fato da pessoa
pertencer a uma parte da sociedade vista como diferente ou inferior.
Assim, podemos dizer que ele decorre da suspensio do preccito segundo
o qual todas as pessoas devem ser tratadas de acordo com a regra de
racionalidade que deve guiar as relagdes pessoais.* O preconceito nio
€ apenas um mecanismo psicolégico, ele também tem uma dimenszo
social, porque os interesses dos grupos dominantes. Ele pode surgir

42 ALPORT, Gordon. The nature of prejudice. 2. ed. Nova York: Perseus
Booaks, 1992. p. 3-15,

43 WHITLEY JR, Bemnand; KITE, Mary. The psychology of prejudice and
discrimination. Belmont: Wadsworth, 2010. p. 11-12.

44 PETTIGREW, Thomas F. Prejudice. In: PETTIGREW, Thomas F. et
al. (Eds.). Prejudice. Cambridge: Harvard University Press, 1994. p. 2-5.
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da percepgdo de que minorias ameagam a posi¢io d{ia prestigio sociz{i
ocupada pelas parcelas mais poderosas da somedade,'A.htudes preconcei-
tuosas procuram impedir mudangas nos arranjos sociais, sendg um meio
importante para a manutengio dos privilégios dos grupos majoritdrios.”

Preconceitos e estereétipos sdo processos que implicam um ao outro,
embora sejam distintos. Estereétipos designam os modelos mentais
que dirigemn a percepgio das pessoas, expressando a internalizagio de
valores e eédigos culturais construidos por aqueles que possuern poder.
Eles sdo internalizados pelo processo de socializagdo e correspondem
20 conhecimento acumulado de conteridos culturais, de representacfes
sobre 0 outro. Os esteretipos constituem-se por uma série de associagfes
sobre grupos que é governada por um processo cognitivo au’[omatizadc.u,
sendo eles constituidos por associagBes simbélicas inseridas no imagi-
nério social. A formacio de estereGtipos decorre do processo comum
de categorizagdo que faz parte da operagio de processos cognitivos.
Os esterebtipos sio internalizados desde o perfodo da infincia, portanto
antes mesmo do individuo possuir habilidades cognitivas que lhe pos-
sibilitam decidir racionalmente sobre a aceitagio pessoal dos mesmos.
A socializaciio também permite que os individuos questionem a exatiddo
desses contetidos, mas muitas pessoas passam a atuar de acordo com
eles, mesmo quando nio estdo cientes disso, o que deve ser visto como
o principal problema para o presente estudo.®

Nio podemos esquecer que a classificagdo e a generalizagdo sdo ele-
mentos bisicos do funcionamento do psiquismo humano. Nossas mentes
sempre procuram criar coeréncia entre os diversos dados que absorvemos
cotidianamente, o que acontece por meio da identificacio de elementos
comuns entre cles, conhecimento que serd ntilizado posteriormente
quando nos deparamos com uma situagdo semelhante. ]ssg signiﬁlca
que estamos sempre criando esquemas mentais que nos permitem criar
coeréncia cognitiva para que possamos ter uma vivéncia integrada. Mas
esses esquemas mentais ndo s3o apenas processos cognitivos, porque
também sio construfdos a partir dos valores culturais que os individuos
absorvem no processo de socializagio. Assim, os esteredtipos expressam
valores culturais que determinam a nossa percepgdo dos membros de
ouiro grupo, percepcio que é construida nio apenas em fungio das
caracteristicas reais dessas pessoas, mas a partir das representagdes e dos

45 BLUMER, Herbert, op. cit., 1972. p. 3-5.
|

46 DEVINE, Patricia. Stereotypes and prejudice: their automatic and con-
trolled components. Journal of Personality and Social Research. v. 56, n.
1, p. 6,1989.
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interesses materiais dos membros dos griupos majoritdrios. Esteredtipos
sdo, portanto, produgdes culturais que expressam mais do que genera-
lizagBes sobre certos grupos sociais: eles disseminam valores culturais
responsdveis pela legitimagdo das relagdes sociais entre as pessoas. Esses
valores ocupam um papel preponderante na formacio das diferengas
de status cultural entre os seres humanos, processo que #m um papel
central na marginalizacio deles.*’

Karla Portilla nos informa que estereétipos niio sdo apenas ideias que
impedem o reconhecimento da ignal dignidade de todos os membros
da comunidade politica. Eles cumprem uma fungfo ideolégica porque
permitem a construgio e a reproducio de diversos arranjos soclais,
principalmente aqueles que sitniam grupos de individuos em relagdes
designais de poder. Mais do que um conjunto de representagdes, uma
ideologia reflete o papel das pessoas no processo de produgio de valores
que reproduzem as relagdes de status dentro de uma determinada socie-
dade. Esteredtipos sio construgdes ideolégicas que servem a propésitos
especificos, sendo que eles 1ém a fungio de referendar concepgbes de
mundo que encobrem as relagdes de poder existentes deniro de uma
determinada comunidadc politica. Isso significa que estereGtipos ndo
sdo generalizacdes que permanecem estdticas, nem possuem o Thesmo
contetido em diferentes sociedades. Eles mudam ao longo do tempo e de
lugar para lugar em fungdo da dinimica do meio onde sdo produzidos.
Portanto, estere6tipos ndo expressam apenas concepgoes equivocadas da
realidade, mas, sim, valores culturais que sustentai diferentes praticas
sociais que permitem a reprodugio de varios tipos de discriminagio,
sejam as que ocorrem nas interagdes pessoais, sejam as que estéo rela-
cionadas com o funcionamento das instituicdes ptiblicas e privadas.*®

Os pardgrafos anteriores nos mostram que os estereétipos tém uma
funcdo extremamente importante: criar as condig@es culturais que per-
mitem a legitimacdo das hierarquias sociais. Kwane Anthony Appiah nos
diz que, mais do que falsas generalizagdes sobre determinados grupos, os
esteredtipos tém um cardter descritivo e um eardter prescritivo. Os estere-
étipos possuem uma dimensio descritiva porque reproduzem supostas
caracteristicas de um conjunto de individuos, mas que correspondem
a categorias atribufdas a minorias por membros do grupo dominante.

47 KANG, Jerry. Trojan horses of race. Harvard Law Review. v. 118,
n. 4, p. 1491-1504, 2004,

48  PORTILLA, Karla Perez. Redressing everyday discrimination: the we-
akness and potentia! of anti-discriminaticn law. Londres: Routledge, 2016.

p. 82-110.
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Fsses tracos de cempeortamento sio vistos como algo constitutivo da
natureza dessas pessoas, motivo pelo qual elas ndo merecem ter o mesma
tratamento geralmente destinado aqueles que fazem parte das parcelas
majoritdrias. Mas eles também possuem um carater prescritivo porque
determinam qual € o lugar que as pessoas podem ocupar dentro da so-
ciedade, quais expectativas e minorias podem ter sobre o prdprio future.
As caracterfsticas desses grupos sdo percebidas entfo como fatores que
designam os destinos sociais e as fungdes que seus rlnembros po_de'm
aspirar. Atitudes preconceituosas calcadas em estcreéhpos Sﬁ(.} mel,cams-
mos que restringem as possibilidades de insergio social de minorias por
influenciarem o comportamento daqueles que detém poder sobre elas.”

Nio podemos deixar de levar em consideracio o fato de que a respos-
ta em relacdo aos esteredtipos varia entre as pessoas. Mesmo que um
individuo esteja consciente deles, suas crengas pessoais podem ou néo
ser congruentes com o contetido dessas generalizagges. Muitas pessoas
nido interpretam crengas sobre outros grupos como falsas ideias, pelo
contririo, eles pensam que elas fornecem parametros racionais de agio;
individuos podem ser altamente preconceitiosos quando esteredtipos
coincidem com as crengas pessoais. Eles entdo os endossam e atuam a
partir deles. I% 0 caso do chefe de empresa que deixa de promover uma
mulher negra, pois a julga menos capaz do que um homem branco, j4
que ele considera o sexo masculino e a cor branca ideal para ocupar essa
posigio. Para esse individuo, mulheres negras ndo devem estar nesses
lugares em fungio da convergéncia de estereétipos raciais e sexuais.
Por outro lado, muitos individuos reconhecem que esteredtipos ndo sio
uma base apropriada para regular as relagdes pessoais deliberadamente
os rejeita. Eles podem desenvolver uma personalidade que podena
ser vista como pouco preconceituosa e, portanto, menos inclinada a
comportamentos discriminatérios.”

Por terem um cardter mutdvel, devernos analisar o impacto que as
alteracdes das crengas pessoais podem ter nas respostas habituais deriva-
das de estereétipos arraigados nas mentes das pessoas. Autores afirmam
que as mudangas nas crengas de um individuo ndo extinguem de forma
instantinea suas respostas derivadas de esteredtipos internalizados. Isso
acontece porque eles estdo presentes na memoéria das pessoas desde

49 APPIAH, K. Anthony. Stereotypes and the shapping of identity. California
Law Review. v. 88, n. 1, p. 47-30, 1985,

50 ARMOUR, ]Day. Stereotypes and prejudice: helping decision make-
rs break the prejudice habit. California Law Review. v. 83, n. 3,
p. 742, 1995,
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os primeiros anos de socializagio e sfo constantemente reforgados
por diversos contetidos culturais, Assim, respostas congruentes com
esteredtipos podem resistir por um longo periodo de tempo, mesmo
tendo o individuo conscientemente rejeitado as condutas tipicas que
se baseiam nos estereGtipos para julgar individuos ou grupos. Hé evi-
déncias cientificas de que um individuo pode estabelecer respostas
tendenciosas mestno tendo renunciado s crencas pessoais congruentes
com elas. Entende-se, por consequéncia, que manifestacdes de crencas
igualitdrias ndo devem ser confundidas com a eliminagdo de esteredtipos
internalizados, principalmente em sociedades nas quais a moralidade
social condena expressdes abertas de preconceitos, Isso se deve ao fato
de que os esteredtipos tém uma dimensio inconsciente que influencia
o comportamento de um agente, mesmo que ele conscientemente os
rejeite.’! Por esse motivo, mulheres como Mariana frequentemente
sofrem desvantagem profissional porque pessoas do sexo masculino
muitas vezes tomam decisGes que julgam racionais, mas que na verdade
expressam esteredtipos sexuais que atuam de forma inconsciente, sendo
um dos motivos pelos quais mulheres raramente ocupam cargos de
comando em empresas privadas.

E relevante para essa anilise o fato de que a Constituicio Federal, ao
incorporar o principio da igualdade formal, estabeleceu o comprome-
timento dos individuos com o tratamento igualitirio, comportamento
necessdrio para a construcio de moralidade piblica em uma sociedade
democrética. Entretanto, percebe-se frequentemente uma discrepancia
entre o ideal de tratamento igualitdrio e as crencas pessoais. O indi-
viduo acredita na validade do primeiro, mas ele ndo pode controlar
inteiramente a agZo dos esteredtipos sobre o seu comportamento. Na
primeira situagio, individuos que atuamn segundo estereétipos tendem
a ndo exibir respostas preconceituosas, pois necessitam manter uma
imagem igualitiria. Dessa forma, o comprometimento dos individuos
com a moralidade piiblica contribui para a exteriorizacio de respostas
que aparentam ndo ser discriminatdrias, mas que podem nio representar
uma internalizagio genuina de principios igualitirios. Fssa hipétese
tem sido afirmada por autores que desenvolveram a teoria do racismo
aversivo, manifestagido de tratamento preconceituoso de pessoas que
condenam a discriminagio racial, mas que evitam contato social com
minorias raciais. Isso ocorre em funcio da influéncia de estereétipos
negativos que circulam na sociedade, elementos que ainda atribuem
diferentes valores aos diversos grupos sociais. Eles atuam de forma

51 ARMOUR, Jady. Op. cit., p. 743,
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inconsciente ¢ determinam padrdes de associagdo psicoldgica e de
percepgio do outro.”?

Percebemos entiio que o aspecto descritivo e o aspecto prescritivo
podem atuar no plano inconsciente, infliuenciando o comportamento
de individuos que acreditam atuar de forma inteiramente isenta. As
pessoas podem dizer que nfio sGo preconceituosas, que agem de forma
racional, mas elas podem facilmente encontrar razées que ndo estio
aparentemente ligadas 2 raga para discriminar uma pessoa negra. Se
uma pessoa d4 maior peso as evidencias trazidas pela parte que € bran-
ca, ela estard prejudicando a parte que é negra. Uma situacio similar
pode ser observada nas entrevistas de emprego: é fdcil para a pessoa
responsdvel pela selecdo achar uma razio aparentemente nao ligada
ao género para dispensar uma mulher gue tenha se candidatado para o
cargo de chefia.” Por esse molivo, evidéncias estatisticas de disparidades
raciais podem implicar a existéncia de padrdes discriminatérios porque
pessoas responsaveis pela contragio de grupos em uma empresa frequen-
ternente tomam decisties determinadas por motivagio discriminatéria
que atua de forma inconsciente. Assim, a0 contrdrio do que defendeu
o Tribunal Regional do Trabalho na decisdo citada na introdugiio desta
obra, os comportamentos tendenciosos motivados por estere6tipos nfo
determinam apenas as a¢des daqgueles que deliberadamente excluem
negros de oportunidades profissionais. A desvantagein social também
decorre da atuacio de estereétipos culturais no plano inconsciente e
de sua reafirmacdo implicita — embora externamente perceptivel — nas
préticas cotidianas. :

Os individuos podem reagir de forma distinta quando estZo em situ-
acdo de julgamento, eles relembram diferentes fatos e fazem diversas
associagfes mesmo quando foram expostos a uma mesma informagio.
Soma-se a issc o ambiente especiflico no qual se encontra as estruturas e
os processos cognitivos do observador, fatores essenciais para determinar
a forma como ele percebe outros grupos. Um individuo quando estd en
uma situagdo na qual precisa julgar outra pessoa, inicialmente retém
todas as informacdes recebidas sobre o comportamento em questio e as
interpreta ou as codifica por meio da assimilagdo de categorias sociais.”

2 KOVFL, Joel. White racism: a psychchistory. 2. ed. Nova York: Columbia
University Press, 1984. p. 83-1C4.

53 ARMOUR, Jody, op. cit., p. 747.

54 BRUNER, Jerome. On perceptual readiness. Psychological Review. v. 64,
n. 2, p. 132, 1957
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Essas categorias, incluem informacaes sobre grupos que determinarm
a percepcdo do agente social que os considera a partir dos mesmos.*
Tendo sido o comportamento assimilado a uma ou mais dessas catego-
rias, ele permanece armazenado na memoéria, a partir da qual pode ser
subsequentemente acessado, para reatizar futuras inferéncias e previsdes
sobre os individuos. Essas inferéncias normalmente tém por base o jul-
gamento sobre a categoria que se encontra mais acessivel no momento
em que a informacio é recebida.’

DISCRIMINACAO
' COMO

CATEGORIA
JURIDICA

55 HIGGINS, E. Tory, KING, Gillian. Accessibijity of Social Constructs:
Information-Processing Consequences of Individual and Contextual
Variability. In: CANTOR, N.; KIHLSTROM, }. F. (Eds.). Personality,

cognition, and social interaction. Nova Jersey: L. Erlbaum Associates,

1969. p. 71-72.
56  NEUBERG, Stephen L. Behavioral implications of Information Presented

Qutside of Conscious Awareness: The Fffect of Subliminal Presentation
of Trait Information on Behavior in the Prisoner’s Dilemma Game. Social

Cognition. v. 6, 1. 2, p. 207-208, 1988.

46




Vimos no primeiro capitulo que o conceito de discriminagio tem
um significado especial dentro do Direito. Ele indica que alguém sofre
algum tipo de desvantagem a partir de categorias proscritas por normas
juridicas. Isso significa que npossas leis devem proteger certas caracte-
risticas porque sdo constantemente utilizadas para excluir individuos e
impedir o reconhecimento deles como seres capazes de atuar de forma
competente na vida social. Depreendemos disso que representagdes
abstratas dos seres humanos dificultam o reconhecimente das impli-
* cagdes das desvantagens nas vidas de pessoas que estdo situadas dentro
de relagdes desiguais de poder. A igualdade s6 pode ser um principio
juridico eficaz na medida em que as instifuicdes sociais identificam os
processos responsdveis por diferentes formas de discriminagfo. A cria-
¢do de pardmetros especiais de protecio jurfdica estd relacionada com
um aspecto importante da evolugdo do constitucionalismo: o processe
de categorizagio do direito. Ele tornou possivel a maior protegio de
grupos sociais porque a igualdade passou a ser interpretada a partir da
existéncia concreta das pessoas. Os principios da universalidade e da
generalidade, elementos que refletiam o cardter abstrato da represen-
tacdo dos seres humanos, comegaram a ser relativizados na medida em
que niormas juridicas foram criadas para proteger grupos de individuos.
Este capitulo aborda entdo um tema importante para a compreensio
da discriminagdo: a forma como o ideal antidiscriminatério permutiu
maior prote¢do de grupos sociais vulnerdveis.

1. Aigualdade formal e a representagdo abstrata do sujeito humano

O conceito de igualdade estd diretamente relacionado com as re-
presentacdes dos seres humanos dentro do discurso jurfdico. O re-
conhecimento do ser humano como centro do universo inteligivel
teve implicagdes considerdveis para o pensamento juridico moderno.
Representado como um individuo racional capaz de estabelecer a sua
prépria norma de conduta, o individuo adquire o status de principio
fundamental do pensamento polftico e juridico. Teorias modernas sobre
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a sociedade e sobre o Estado utilizardo essa representacio dos seres
humanos para estabelecer os pressupostos de uma democracia liberal,
primeira manifesta¢io do Estado de direito. Pode-se construir uma
sociedade baseada em leis universais e abstratas a partir da premuissa de
que todos as pessoas possuem uma identidade comum como cidadzos,
A faculdade racional de todos os membros da comunidade politica
permite que eles desenvolvam uma consciéncia moral universal, o que
os tornam capazes de construir uma organizagio social baseada em leis
que expressam a propria ractonalidade humana.” A identidade comum
de todos os cidaddos engendra uma identidade de direitos e a rejeigio
de quaisquer privilégios injustos em nome de um principio geral da
igualdade. Como todas as pessoas tém os mesmos direitos, elas devem
ser igualmente protegidas, posiciio que rejeita o tratamento arbitrdrio
entre os cidaddos, o que era caracteristico dos regimes politicos ante-
nores. A ideologia individualista torna a identidade comum de todos os
individuos em um elemento central para a universalizagio dos direitos
fundamentais. Um processo dessa natureza requer a homogeneizacio
social a partir da compreensdo dos seres humanos como entes abstratos,
representados pela figura do snjeite de direito. Essa ideologia estava
fundada na negacfio de que as diferencas de status social tenham rele-
vancia juridica, pois o reconhecimento delas nio teria lngar no processo
de construciio de uma sociedade que almejava a uniformizacio do
tratamento juridico entre as pessoas.*® :

Estabelece-se aqui uma correlagdo direta entre direitos fundamentais

e o principio democritico. Os direitos fundamentais s6 podem existir
dentro de uma sociedade pautada pela igualdade politica e juridica entre
os individuos. As teorias democraticas modernas tomaram as nogdes de
- autonomia piiblica e autonomia privada como principios centrais da
organizagdo politica. Fssas duas esferas da existéncia estio diretamente
relacionadas porque a autonomia publica serve de suporte para a auto-
nomia privada, instincias da existéncia humana protegida pela relacio
necessdria entre os direitos fundamentais e o principio democratico.®
O ideal universalista, assentado na nogio de identidade comum entre
todos os individuos, parte das regras de direito que governa a sociedade,

57 HEARSCHER, Guy. Filosofia dos direitos do homem. Lisboa: Instituto
Piaget, 1993. p. 18-27.

58 ATTAL-GALLY, Yacl. Droits de homme et categories d'individus. Paris:
LGDJ, 2003. p. 4.

59 BURDEAU, George. Droit Constitutionel et nstitutions politiques. Paris:
LGDJ, 1974. p. 77-86.
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. que possibilita a constrigio do individuo racional como centro do

o P
universo politico e jurfdico.

Fissa representacdo dos seres humanos estd relacionada com alguns
srocessos importantes da cultura jurfdica moderna. Presencia-se nesse
gen’odo histérico a emergéncia da nogiio de direitos subjetivos, conceito

“decorrente da afirmacio de que o direito & uma quallid:slde rnora]' das
..pessoas- Sendo faculdades individuais, o direitos subjetivos permitem
que as pessoas gozem da liberdade individual. Essa nova concepgao d.e
* direito torna possivel o reconhecimento do podef Fle exigir que as 1nstél—
‘tuigdes estatais reconhegam e garantam o exercicio da sua liberdade.

O conceito de direito subjetivo estd igualmente ligado A nogio de pessoa,

uma representagio dos seres humanos que também possui um cardter

juridico. Esse conceito designa o status dos individuos dentro de uma

.. comunidade politica, indicando que essa comunidade os reconhece

como sujeitos possuidores de direitos e também como individuos passiveis

- de imputagio juridica. Assistimos, na modernidade, uma convergéncia

da categoria de pessoa com a nogao de ser moral, processo op§rad? Qela
percepgio de que o individuo é também uma unidade psmolquca.
Além de indicar a existéncia de um ser detentor de uma Personahdad_e
jurfdica, o conceito de pessoa designa um ente que possui uma consci-
encia racional, o que o torna capaz de agir rl“u:aralmex?te.5’2 0 conceito
de sujeito de direito contém, assim, dois polo's.. Pr{m_elro éa afirmagio
de que o sujeito humano é uma rea_}idade psicoldgica cujo espago de
acdo requer a protegdo da autonomia privada. Mas, &?le tal}lbf?m é um
cidadiio, umn ser que possui nm status juridico e politico cuja liberdade
estd protegida pela autonomia publica %

Mas a nocio de sujeito de direito decorre também dg tanspo_si(;’fu? da
concepgio do homem no discurso filoséhico para o discurso ]-LIIIdICO.
Sua representagdo metafisica permite a construgio de uma irnagem
genérica dos seres humanos enquanto seres racionais possuern direitos
e ohrigagdes. A nogio de sujeito de direito designa assim um ser abs-
tratamente considerado, uma categoria fundada na concepgio .mqral
dos individuos que possuem faculdades traduzidas na forma de direitos

60 ATTAL-GALY, Yael, op. cit., p. 6.

61 ZARKA, Yves Charles. Linvention du sujet du droit. Archives de Philosophi.
v. 60, n. 4, p. 533-537, 1997,

62 ]J\CI—IM\ICE,I George. Le droit ef les droiis de homme. Paris: PUF, 1954,
p. 147-155.

63 ZARKA, Yves Charles, op. eit., p. 533-537.
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e deveres, Tal representacdo do homem abre espago para o reconheci-
mento de uma intersubjetividade juridica, pois a nocdo de direito como
uma faculdade pessoal permite a extensio do status juridico a todos os
individuos. Essa construgzo de uma subjetividade juridica fundada na
ideia de uma racionalidade universal torna possivel a construgdo de uma
organizagio social baseada em normas que expressamn a racionalidade
humana. Entdo vemos que a lei surge como um ato de vontade e de
razdo, permitindo a equiparacio de todos os mernbros da sociedade ao
criar uma representagio exterior ao individio, 5

O conceito de igualdade formal decorre diretamente da representagio
racional do sujeito humano, racionalidade que também estd expressa
nas normas juridicas, produto do acordo entre individuos ignalmente, A
criagdo de normas gerais que reconhecern todos os membros da comu-
nidade politica como sujeitos de direito permite o tratamento isondmico
entre todas as pessoas, eliminando-se assim aquelas distingdes baseadas
em critérios ilegitimos. A generalidade das normas permite o respeito
da igualdade formal entre os cidadios, o que transforma a nogio de
igualdade em um critério fundamental de legitimagéo da ordem poli-
tica. Pode-se assim falar do homem como um sujeito juridico quando
se leva em considcragﬁo essa estrufura racional Que caracteriza todos
os individuos, o que permite wm processo de codificacio das normas
juridicas fundado no pressuposto da liberdade como um direito funda-
mental de todas as pessoas. Esse processo revela a relagfio entre a nogio
de igualdade formal e a representacio de subjetividade dominante nesse
periodo histérico. O conceito de igualdade torna-se entdo o pressuposto
de leis gerais e abstratas vilidas porque sdo produto da vontade politica
de individuos igualmente racionais.

Nosso texto constitucional incorpora duas concepedes de igualdade:
a igualdade formal e a igualdade material. O principio da igualdade
formal pode ser definido como a exigéncia de que as normas juridicas

sejam uniformemente aplicadas a todos os membros da comunidade .

politica. Parte-se do pressuposto de que elas devem ser gerais e abstratas,
eliminando-se assim quaisquer tipificacdes que estabelecam consequén-
cias juridicas arbitrdrias. Reconhece-se que as pessoas sdo faticamente
diferentes em varios aspectos, mas muitas dessas diferengas nio podem

ser levadas em consideracio porque sdo irrelevantes para o exercicio
de direitos.

64 AMATO, Salvatore. I soggetto e 1l soggetto di dirifto. Torino: Giapichelli,
1990, p. 51-67.

65  Idem, p. 53-55.

52

0 QUE E DISCRIMINAGAQ?

O principio da igualdade ppssui uma natureza relacional porque
procura garantir tratamente isondmico enire pessoas que posiuem
caracteristicas comuns, nio se fundamentand? em uma. re_]agao de
identidade absoluta entre individuos ou sit}lagoei. Isso significa que
esse principio procura estabelecer uma e(J]unlparagao de peSS.O?.S ou de
situagOes que possuem as mesmas caracteristicas sobre as quais 1r'1<:1d}efn
uma regulagﬁo juridica. Tais consideragfes delmonﬁtr’afn gue o principio
da igualdade formal demanda o tratamento igualitdrio de pessoas que
estdo igualmente situadas.

Baseado nos principios do liberalismo moderno, o princfpio_da’ig_ua]—
dade formal requer entdo a aplicagiio uniforme das normas ]un'd1<:~as.
Como todos os seres humanos sZo igualmente livres, as dlferenc.la(%oes
que nio estejam baseadas nesse dado fundamental devem ser ehmma-
das. O tratamento igualitdrio entre todos os membros da_ com.umdade
politica pelas instituigGes estatais presume també.m uma 1dent1d_adc: c?e
procedimento, o que demonstra a correlagﬁ_o intima entre o principio
da igualdade e o principio do Estado_dt_a Dlreito.. O tratamento igua-
litdrio entre os individuoes sé pode existir em uma soc1e<‘:lad’e‘na quai
as instituigdes estatais atuam de acordo com as IlOIITlS;Sﬁ juridicas que
representam os interesses da sociedade como um todo.

O principio constitucional da igualdade fona] tgmbém estd bﬂase?l—
do nos pressupostos da generalidade e da um\{ers.ahdade. A exigéneia
da generalidade incorpora um preceito do dlrelto natural vmodemo
segundo o qual as leis devem ter um cardter lmpelssoal e Pnlversal. As
normas juridicas podem estabelecer tratamento dlferenmj]do entre os
individuos, mas tal tratamento deve levar em conmderag-ao apenas as
diferengas relevantes entre eles. A aplicagio uniforme das leis surge eritao
como um requisito para a protegdo da liberdade de todos os cidadios,
porque impede a utilizagdo de categorias que estab;le'm_:m tratamento
discriminatério. O sistema juridico nos periodos histéricas anteriorcs
estabelecia tratamento diferenciado enire classes de pessoas, legitlmando
privilégios soctais. Por isso, as leis deven ser dirigidas 2 generalidade dos
individuos nessa nova ordem social baseada no pressuposto de que _todos
eles estio ignalmente submetidos a elas. O requisito da gfneralhdladc
incorpora a ideia de que as normas juridicas tém como fungao prmc1p~al
a consecucdo de interesses comuns de todos os c1dac§aos,. sendolentao
mecanismos de limitagdo do poder estatal ao excluir dlferenCJag_oes
legiskativas ilegftitnas. As diferenciagfes presentes nas normas juridicas

66 PECES-BARBAR MARTINEZ, Gregdrio. Curso de derechos fundamenta-
les: teoria general, Madrid: Boletin Oficial del Estado, 1995. p. 284-289.
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devem ser adequadamente justificadas, tendo em vista os pressupostos
que nortelam o princfpio da igualdade formal & Tal exigéncia estd
diretamente relacionada com as nogdes de legalidade e seguranga ju-
ridica, esses principios estdo baseados na ideia de que todos os cidadgos
e todos os érgdos do poder priblico estdo igualmente submetidos 2 lei.
Surgindo como urma reagdo 2 uma ordem politica fundamentada em
uma série de privilégios soctais, o principio da generalidade procura
eliminar aquelas normas construidas para estabelecer consequéncias
juridicas arbitrdrias, o

O principio da ignaldade formal encerra uma nocio de justica cal-
cada na premissa de que individuos similarmente situados devem ser
tratados de forma similar. Dessa forma, o principio da igualdade deve
levar em consideragiio a diversidade entre os individuos, mas também
deve reconhecer 0 mesmo valor de todos eles perante a lei. O principio
da ignaldade formal estd baseado em uma concepcio de justica de
cardter instrumental porque parte do pressuposto da uniformidade de
tratamento. Quaisquer diferenciagdes entre classes de pessoas devem
ser adequadamente justificadas, sendo que a norma em questio deve
ser uniformemente aplicada a todos 0s membros daquela classe. O tra-
tamento desigual de pessoas igualmente situadas é arbitrdrio porque
estabelece consequéncias juridicas diversas a pessoas que estdo na mesma
situagio ou que possuemn tragos comuns.®

O principio da igualdade formal, visto como elemento organizador
das relagdes entre os individuos, pressupde a existéncia de uma orga-
nizagdo estatal regulada por normas juridicas legitimas. Esse princfpio
constitucional s6 pode existir dentro de uma realidade social na qual o
poder estatal estd submetido s leis. A igualdade juridica dentro desse
paradigma ¢ entio um elemento fundamental do Estado de Direito,
um principio que estrutura a relagio entre os individuos e as institnicdes
estatais. O conceito de Estado de Direito pode ser definido como uma

organizagio estatal baseada na democracia, o que pressupde a criagio -

das normas juridicas pela intervengdo ou representagio dos governados,

67 PIZA ROCAFORT, Rodolfo. Igualdad de derechos: isonomia y no dis-
criminacion. San José [Costa Rica]: Universidad Autonoma de Centro

America, 1997. p. 50-59,
68 PEREZ-LUNO, Antéinio Henrique. El concepto de igualdad como fun-

damento de los derechos economicos, sociales y culturales. Anuario de

Derechos Humanos. v. 1, n. 1, p. 262-263, 1981,

69  BOBBIO, Norberto. Igualdade ¢ liberdade. Rio de Janeiro: Ediouro,
1996. p. 11-15.
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estd fundamentado na premissa de que o poder estatal deve ser regulado

- pessoas, a nogio de equiparagdo implica a desconsideragio das diferencas

 cdo referese entdo ao preceito de que todos os seres humanos devem
- ser considerados abstratamente ignais porque o sistema juridico atribui

~ pois regula as vérias situagdes de forma imparcial. Isso significa que
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normas que sio parimetro e Ymitagio do poder estatal. Tal princfpio

pelo Direito, um sistema de normas que fem como fungio central a
garantia da liberdade e da igualdade entre os individuos.™

O conceito de igualdade perante a lei também pressupde uma exigén-
cia de equiparagdo. Se a exigéncia da generalidade das leis estd funda-
mentada na proposicio de que as normas devemn ser dirigidas a todos as

entre individuos que sio irrelevantes para o exercicio de direitos. Mais
uma vez, o principio de equiparagio constitui uma garantia diante de
qualquer forma de discriminagdio, pois requer tratamento ignalitdrio entre
pessoas que podem ser diferengas no plano fatico, mas que possuem o
mesmo status como sujcitos de direito. O sistema juridico deve entdo
tratar as pessoas de forma abstrata, requisito necessdrio para o processo
de universalizacdo dos direitos fundamentais. A exigéncia de equipara-

o mesmo status juridico a todos os membros da comunidade politica.

Devemos observar que a exigéncia de equiparagio estd diretamente
relacionada com a nogio de identidade de procedimento. O principio
da igualdade jurfdica também requer a aplicagio das mesmas regras
procedimentais a todos os cidaddos nas mesmas situagdes. A igualdade
de procedimento & uma forma de legitimacio do ordenamento juridico,

todas as diferencas devem ser ignoradas, exceto quando elas possuem
uma relevincia real para a solugiio do problema juridico em questio.
Procura-se aplicar as mesmas regras juridicas a todos os individuos que
se encontram em sitnacdes semelhantes, a aplicagio delas as diferentes
situagdes promove a igualdade porque afirma a natureza procedimental
desse principio.”

Esses aspectos da igualdade formal sugerem a existéncia de outra
dimensio fundamental desse principio que adquire uma fungio de
importéncia fundamental no constitucionalismo liberal. Todos eles
demonstram que o principio da igualdade estd diretamente ligado 2 ideia

70 VANOSSI, José Reinalde. El estado de derecho nel constitucionalismo social.
Buenos Aires: Editorial Universitdria de Buenos Aires, 1982, p. 44-46.

71 PEREZ-LUNO, Anténio Enrique. El concepto de ignaldad como fun-
damento de los derechos economicos, sociales y culturales. Anuario de

Derechos Humanos. v. 1, n. 1, p. 265-271, 1981
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de racionalidade. Esse conceito imp&e a necessidade de justificacio dos
atos estatais, o que s6 pode ser alcangado a partir da consideracdo dos
principios que regulam o sistema juridico. O principio da ignaldade
juridica ndo é uma exigéncia absoluta de tratamento igualitirio entre
todas as pessoas. Os seres humanos possuem caracteristicas comuns e
também tragos que os distinguem um dos ouiros. O principio da igual-
dade ndo impede que as instituigdes estatais estabelecam tratamento
diferenciado entre as pessoas. As institnigdes estatais ndo podem tratar
pessoas igualmente situadas de forma desigual, nem podem deixar de
aplicar as mesmas regras procedimentais 4s mesmas situagdes. Como
os atos governamentais estio necessariamente regulados por normas
juridicas que representam algum interesse ptiblico, todos os atos esta-
tais devem tratar de forma ignal aquelas pessoas que estdo na mesma
situagdo. A nogio de racionalidade implica, assim, a necessidade de
que todos os atos estatais devern seguir as normas que regulam o poder
estatal, normas que sdo produto da vontade dos cidadzos.™

Mais do que um direito fundamental, a igualdade ¢ também urmn
principio interpretativo de outros direitos fundamentais. Esse preceito
constitucional passou a ser um elemento de importancia central para
o controle de constitucionalidade dos atos estatais. Assim, a igualdade
¢ ainda um pardmetro para o julgamento da racionalidade dos atos
governamentais que estabelecem tratamento diferenciado entre os
individuos. Ao assegurar o mesmo tratamento a todos os cidaddos, o
principio da igualdade ¢ uma regra a ser observada no processo de
elaboracdo e aplicagdo do direito. Se o preceito de que todos os indivi-
duos devem ser tratados da mesma forma perante a lei emergiu com o
liberalismo flossfico, a nogio de ignaldade no contetido da lei surgiu
posteriormente, mas especificamente em funcio da consagracio da
isonomia formal como um parimetro para o controle de constitucio-
nalidade dos atos estatais. O aparecimento do processo de controle de

- constitucionalidade motivou os tribunais a impor limites substantivos
4 atividade estatal, de moda que eles pudessem declarar a ilegalidade
dos atos governamentais que contrariassem o principio da igualdade.
A releréncia ao liberalismo racional sempre teve grande importincia
na justificacio da protecio dos direitos individuais.”

A nocdo de que todos os individuos possuem a mesma capacidade
racional, o que permite a agio auténoma, levou varios tribunais a de-

72 VANOSSI, José Reinaldo, op. eit., p. 48-49.

73 ROCAFORT, Rodolfo Piza. Igualdad de derechos: isonomia v no discrimina-
cion. San José: Universidad Autonoma de Centro America, 1997, p. 37-39.
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arar a inconstitucionalidade de leis restringindo as liberdades dos

individuos ao longo do desenvolvimento do constifucionalismo meodemo.

Procurando garantir a igualdade entre os cidaddos, os tribunais adotaram
ama perspectiva de interpretagdo da igualdade de forma que eles pu-

: : ; ; g T
‘dessem identificar atos estatais arbitrdrios.” Eles PAsSATAM A TECOITET 40
principio da igualdade formal e & nog&o de razoabilidade para declarar

1 inconstitucionalidade de leis que utilizam critérios que nio guardam
quaisquer relagdes com o objetive da legislagio ou critérios que tém
por finalidade a discriminacio de grupos soctais. Tradicionalmente, a
aplicagio do principio da igualdade no processo de controle de cons-

“titucionalidade das leis tem um cardter procedimental. Como esse

preceito constitucional constitui um limite ao poder regulador estatal,
os tribunais devem verificar se existe uma relagdo racional entre as clas-
sificacdes legislativas e o objetivo que a legistacdo pretende atingir. Essa
metodologia estd fundamentada em um pressuposto bastante simples: as
classificagBes sio constitucionais quando hd uma relagdo racional entre

. . - T
o critério de tratamento diferenciado e os objetivos estatais legftimos.

74 Ver, por exemplo: ESTADOS UNIDOS. Suprema Corte dos Estados
Unidos. American Sugar-Refining Co v. State of Louisiana. 179 U.S.
89,1 S.Ct. 43 U.S. 1900 [afirmando que uma classificagdo legislativa é
arbitrdria apenas quando utiliza umm critério que ndo guarda nenhuma
relagdo com o exercicio de um direito]; ARGENTINA. Corte Suprema
de Argentina, CSJN, Fallos, 153:67, Buenos Aires, Octubre, 26 d'e 1.928
[argumentando que o principio da igualdade presente na Constituigio
Argentina nic € outra coisa que a exclusio de beneficios que se estendem
a outras pessoas igualmente situadas]; MEXICO. Corte Constitucional
Mexicana, Amparo penal em revisién, 231/31, Juiz: Valadez Miguel,
19.11.1933, mayoria de 3 votos [afirmando que as garantias individuais
consagradas na Constituigdo Mexicana constituem limites ao poder
estatal, instincia que ndo pode arbitrariamente restringir a liberdade
dos individuos]. ‘ :

75 Ver, por exemplo: ESTADOS UNIDOS. Suprema Corte dos Estados
Unidos. Gulf, C. & S.F. Ry. V. Ellis, 165 U.S. 150 (1897) [afirmando que
o principio da igualdade ndo exclui o poder do legislador em estabelecer
classificacées legislativas, mas essas classificagées devem manter uma rela-
¢io justa e adequada com o objetivo da legislacio]; ESTADOS UNIDOS.
Suprema Corte, dos Fstados Unidos. Hayes v. Siate of Missouri, 120 U.S.
68,7 S. CT. 350 U.S. 1887 [afirmando que o principio da igualdade requer
que as classificagdes legislativas tratem as pessoas ignalmente situada.s de
forma igual]; ESTADOS UNIDOS. Suprema Corte dos Fistados Unidos
F.S. Royster Guano Co. v. Virginia, 253 U.S. 412 (1920) [indicando que a

classificacio Jegislativa deve ser racional, niio arhitrana e bascada em critério P
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Recorrendo ao principio de que individuos similarmente situados devem
ser tratados de forma similar, os tribunais comecaram entdo a garantir
a igualdade formal entre os individuos pela garantia de protecio das
mesmas liberdades individuats, uma série de garantias que possibilitariam
a manutengfo da autonomia piiblica e privada dos mesmos.”™

Apesar do cariter universal que os direitos fundamentais adquiriram
no paradigma do constitucionalismo liberal, o principio da igualdade
formal nio foi suficiente para promover a emancipacio dos individuos.
A doutrina do individualismo parece ser parcialmente responsdvel por
esse processo de exclusdo, pois estabelece uma cisdo entre a experiéncia
real do individuo real e 2 nogfio jurfdica de sujeito de direito. Os seres
humanos s3o titulares de direitos no aspecto formal, como entidades
abstratas das quais desconsideram as suas caracteristicas especificas.
Segundo a doutrina do individualismo, as pessoas devern ser consideradas
como seres autbnomos vivendo separado dos demais. Essa representacio
do ser humano é cbviarmnente uma ficgio, pois desconsidera o fato de
que os individuos ndo vivem em estado de total autonomia, As pessoas
vivem em contextos de miitias vinculagdes sociais e isso contraria a
concepgio liberal do homem como um ente absolutamente autdno-
mo. Os seres humanos se distinguem uns dos outros e cada um deles
tern um valor em si mesmo. Mas os individuos nio estio separados dos
demais, a identidade pessoal nio se forma por um simples processo de
desvelamento da razdo.

O constitucionalismo liberal foi responsdvel pelo processo de genera-
lizagdo e universalizacdo dos direitos, criando as bases para a expansio

> que guarda uma relago substancial com o objeto da legislacdo]; MEXICO,
Corte Constitucional Mexicana, Amparo Penal em revisién 214/530, Flores
Joaquim, 4 de noviembre de 1931, mayoria de 4 votos [afirmando que todas
as pessoas que vivem no solo mexicano estdo protegidas pelas garantias
individuais e que a restrigdo dessas garantias s6 pode ter lugar quando existe
uma justificacio racional para tanto]

76 Ver, por exemplo: ESTADOS UNIDOS. Suprema Corte dos Estados
Unidos. Strauder v. Virginia, 106 U.S. 303 (1880) [declzrando a inconsti-
tucionalidade de legislaggo estadual que proibia a participagio de negros
na formagio de jiris populares); FRANCA. Conscil d'Etat, 26 juin 193],
Cambre Syndicale des Proprietaires d'autocars, Re., p. 707 [afirmando que
todos as pessoas devemn ser tratadas da mesma forma, sem preferéncias ou
favares]; MEXICO. Corte Constitucional Mexicana, Amparo penal em
reivision 2.315/31, Valaes Miguel, 19 de noviembre de 1931, mayoria de
3 votos [classificando o principio da iguzldade como uma garantia cons-
titucional que tem como fungio principal a limitacdo do poder estatal ]
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'. deles para novos grupos sociais ao longo do tempo. Os diferentes mo-

vimentos sociais que propunham a superagio do constitucionalismo

~]iberal apontaram as contradi¢fes postas pela doutrina individualista

que limitava a plena participagdo de outros grupos, principalmente em
funcdo de classe social. Essa critica 4 doutrina individualista gera um
rocesso de categorizagio do direito, movimento que pretende estender

"direitos fundamentais a todos os seres humanos concrcit_os, conside-
“tando os fatores que impedem a emancipagio humana.” O processo

de categorizagiio do direito, que tem infcio com o constitucionalismo
social, demanda uma nova compreensio da individualidade para a
1

- operacionalizacdo dos direitos. "forna-se necessdrio superar a retérica
individualista dos direitos liberais que pressupunham uma autonomia
- radical dos individuos. As transformacdes sociais ocorridas naquele mo-

mento abriram espago para uma concepgio de subjetividade fundada
na premissa de que ela é um produto da interagio social dos individuos,
pois eles estdo em permanente estado de integrago social.

2. O consttucionalismo social e a categorizagdo do direito

Os diversos problemas gerados pela aplicagio do principio da igual-
dade em termos formais indicaram a necessidade da superagfo da sua
base individualista. A concepgdo abstrata desse principio demonstrou
ser incompativel com o ideal de promogao da emancipagao humana
porque desconsiderou os muiltiplos determinismos a0s quais os seres
humanos estio expostos. A critica dirigida ao conceito de 1gualdf1de
presente no paradigma liberal nasceu da percepgio de que o cardter
intersubjetivo dos direitos sé poderia ser plenamente realizado a partir
do estabelecimento de umn sistema social capaz de garantir o acesso de
todos os grupos sociais a uma base material de existéncia. O ideal de
liberdade como autonomia sé poderia ser realizado dentro de uma ordem
social capaz de garantir a prote¢do social dos indi\fi('iuos. Percebeutse
que a efetivagiio da liberdade depende da disponiblhdade. de garantias
institucionais destinadas a estender condi¢éies minimas de vida para todas
as pessoas.’® A demanda pela igualdade material entre os membros da
comunidade politica também estd relacionada com as novas forl-'ﬂula—
¢oes da individualidade, concepgdes que dio especia]l importancia aos
processos intersubjétivos na construgdo da individualidade.

77 ATTAL-GALLY, Yael, op. cit., p. 24-25.

78 GOYARD-FABRE, Simone. Os principios filosdficos do direito politico
moderno. Sfo Pauloe: Martins Fontes, 1998, p. 332-338.
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Essas novas concepees de subjetividade estabelecem os pardmetros
a partir dos quais as nog@es de liberdade e igualdade serdo redefinidas
no paradigma constitucional que entdo se instaura. Esses dois principios
fundamentais da ordem constitucional serfio tematizados a partir das
condicdes reais da existéncia. A representacio do individuo raciona) nie
aparece mais como o pardmetro finico para a interpretacio da igualdade.
A igualdade material torna-se um objetivo a ser alecangado porque os
individuos pertencem a uma coletividade que deve lhes garantir condi-
¢Oes materials para a realizacdo da liberdade individual. A socializacio
da liberdade e da igualdade no paradigma do constitucionalismo social
implica o direito dos individuos de exigirem prestagdes positivas das
instituiges estatais para que a liberdade possa ser realmente alcancada.
Os direitos individuais, no constitucionalismo liberal, eram entendidos
como liberdades que deveriam ser protegidas pelo Estado, liberdades de
cardter negativo baseadas na compreensiio do homem como portador de
uma racionalidade universal. No constitucionalismo social, os direitos
néo sio mais apenas garantias do individuo contra o Estado, mas, sim,
instrumentos que devem ser utilizados para a exigéncia de prestacdes
positivas, pois a realizagdo ética do ser humano estd diretamente ligada
4 sua existéncia dentro de uma estrutura social.”®

As transformag8es da interpretagdo do principio da igualdade no pa-
radigma do constitucional social estdo relacionadas com um fendmeno
que ganha corpo nesse novo paradigma constitucional: o processo de
categorizagio do direito. O abandono da nocio abstrata do individuo
presente no constitucionalismo liberal impulsionou esse movimento
no paradigma do constitucionalismo social. A concepgio liberal da
individualidade que subjaz & no¢io de igualdade formal desconsidera as
miiltiplas determinag@es presentes na vida dos individuos coneretos e o
papel das interac@es sociais na constituicio da vida das pessoas. A nogio
de igualdade formulada a partir dessa representagdo abstrata da subjeti-
vidade torna-se insuficiente porque nia leva cm conta a importancia dos
meios materiais para o exercicio dos direitos individuais. Essa igualdade
formal se aplica aos seres humanos como seres abstratos, acentuando
assim a desigualdade real existente entre os individuos reais. O processo
de categorizagio do direito caracteriza-se por um abandono gradnal da
representago abstrata dos seres humanos em diregio da consideragdo
das diferengas reais existentes entre os individuos. Apesar da nogdo de
igualdade no paradigma do constitucionalismo social ainda pressupor
a nogio de uniformidade, o principio da igualdade material passa a se

7% BURDEALU, Georges. Les libertss publigques, Paris: LGDJ, 1972.p. 11-12.
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: 'f‘eferir a categorias de individuos. Nao se trata mgis do homem c.:on_si-
derado na sua abstragdo, mas sim de grupos sociais como beneficidrios
“de direitos.®

" De forma mais especifica, o processo de categorizacio do direito de-
"éigna um movimento responsdvel pelo SUTgII’I—lCﬂ-tO‘ de normas ]Ul’tdlCaS
qiie tém o propdsito de proteger grupos de individuos em fupgao de
Lma caracteristica responsdvel por processos de exclusio social. Se 0
‘adividualismo igualitarista impedia a consideragfo das difeljengas reais
“"Jo individuo dentro das normas jurfdicas em nome do universalismo
dos direitos, esse ideal dé lugar 2 necessidade de consideragio de ele-
“mentos que impedem a concretizagio da igualdade, ideal que deixa de
“ser visto apenas a partir de seu aspecto formal. Cornovnos informa Yaél
Attal-Galy, o homem abstrato presente na doutrina liberal d4 lugarJ a0
“homem situado dentro de relagdes sociais concretas, forma necessdria
para o conhecimento de sua vivéncia real

A igualdade formal perante a lei permanece sendo um principio
* importante da ordem juridica, mas ela é complement.ad'% por uma
" nova dimensio de cariter substancial que se expressa principalmente
pela necessidade de igualdade de oportunidades sociais.* Nio estamos
" mais diante de uma concepgio da igualdade que pretende promover a
" autonomia a partir da liberdade juridica e politica. A isor‘lorma materllal
' procura estabelecer a isonomia proporcional entre os il_ldm’dues. {&sahs—
" facdo de necessidades materiais bdsicas tem especial importdncia para
o alcance da liberdade, essa igualdade material pode ser alcangadz.a por
" meio de politicas piblicas que pretendem garantir acesso a condigdes

- mfnimas de existéncia.®

Se a cidadania ne paradigma do constitucionalismo liberal era definida
em termos de direitos que procuravam garantir a igualdade jurfdica entre
os individuos de um ponto de vista funcional, a cidadania, no paradlg.m.a
do constitucionalismo social, estd diretamente ligada as relagdes sociais
entre as pessods e 0s arranjos institucionais e.xistentes na SOCiCdadE.M
A percepgdo da importincia da atuagdo positiva do Estado na vida dos

80 ATTAIL-GALY, Yael, op. cit., p. 8-9.

81 Idem, Ibidem.

82 SACUES, Nestor Pedro. Elementos de derecho constitucional. Buenaos
Alres: Astrea, 1993, p. 13. 1.

83 PECES-BARBA MARTINEZ, Gregério, op. cit., p. 290-297.

84 MARSHALL, T. H. Cidadania, classe social e status. Rio de Janeiro: Zahar,
1967, p. 75-85. .
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individuos implica uma concepgio de individualidade distante daquela
presente no paradigma liberal. Dentro desse paradigma constitucional, o
sujeito deixa de ser uma entidade totalmente auténoma, pois sua autono-
nuia decorre também de certas determinacdes sociais.® A nocio de um
sujeito identificada como simples portadar de direitos contrapde-se uma
nocio de sujeito de direito baseada na sua representagio de um sujeito
ativo dentro das relagdes sociais, nio definido prioritariamente por sua
essércia racional, mas pela sua inser¢io dentro de uma estrutura social
conereta.®® A categorizagio do direito permite o alcance da igualdade
material na medida em que reconhece a relevincia social de alguns
pardmetros utilizados para classificar pessoas. Flssas categorias adquirem
o status de pardimetros de protecio especial porque serio agora utilizadas
tanto para agdes estatais que procuram prormover grupos, como também
para o escrutinio juridice de praticas sociais nelas baseadas. Podemos
dizer entdo que, embora ndo se confundam com a nogio de grupos,
essas categorias designam aspectos da identidade social dos individuos,
motivo de atos discriminatérios, e pelo qual elas devem ser protegidas.®’

Todas essas transformacées decorrem da rearticulagio de algumas
dimensdes da nogdo de igualdade juridica no paradigma do constitu-
cionalismo social: O principio da generalidade ainda € um aspecto im-
portante das normas juridicas, porque esse ciclo constitucional também
incorpora o principio da igualdade formal. Mas tal exigéncia comeca
a ser relativizada em fungfio do processo de categorizacio do direito,
Como a nogdo de isonomia material & objetiva, principalmente a criagio
de uma igualdade proporcional entre individuos, as normas juridicas
comecam a eleger regularmente algumas caracterfsticas como critério
de protecio especial. A eliminacio de desvantagens sociais baseadas
nesses elementos torna-se um objetivo estatal. Um procedimento dessa
natureza distancia-se da exigéneia de tratamento simétrico existente na
concepgio de igualdade formal. Se essas categorias seriam irrelevantes
segundo os pardmetros da igualdade formal, a consideracdo das mesmas

torna-se particularmente importante para a concretizagio do ideal de
justica social ¥

O conceito de equiparaco também adquire nova significagio. Ele
pressupunha a eliminagio de priticas discriminatérias por meio da

85 TWINE, Fred. Citizenship and social rights: the interdependence of self
and society. London: Sagemn 1994. p. 9-11.

86 BURDEAU, George, op. cit.,, p. 17-18.
87 ATTALL-GALY, Yael, op. cit., p. 19-20,
88 PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio, op. cit., 288-292.
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esconsideraciio das diferengas entre individl%os. Mas tal nogiio adquife
nova significagdo no constitucionalismo social ao pressupor a atuagio
ositiva das instituicdes estatais no Processo QS’elsmmﬂagaO é.e desi-
.naldades sociais. Muitas diferengas entre individuos sao motivos de
ratamento discriminatério, fator responsivel pela restrl’g.ao do’acc?sso
bens materiais, Assim, a consideragio délas pelas politicas I')ubh'cas
“tern importancia para a implementag.ﬁo da 1gua]dacfie entre os mdadaos.
A exigéncia de identidade de proced-}me-nto mantém a mesma impor-
ancia nesse novo paradigma constitucional, mas os apllcadore? f:lo
direito devem estar atentos ao fato de que (.icsigualdades entrle 0s vérios
grupos podem exigir tratamento diferenciado entre os administrados.
: Disparidades sociais entre pessoas Podem com'prometer'o aceiso de
membros de diferentes grupos  justica, o que exige a conmder.a(;a'o dzls
ondictes sociais das partes no processo de administragio da justiga.

Assim, verificamos no desenvolvimento do constitucionalismo social
im abandono crescente da nogdo de justica §inlétFica presente no
‘paradigma constitucional anterior. Se o pr}ncfpm .da {gualdaée forrnwal
pressupunha uma nogio de justica de cardter pl’OCE.dln"lenta'l, anoglo
~de isonomia material estd baseada no conceito de justica c]llstnbutlvz't.
- Anocio de ignaldade material considera as condligﬁcs sociais nas quais
s individuos se encontram. Nio se alcanca justica social apenas'pelc
“tratamento simétrico entre individuos, desconsiderando as condlgéef
‘sociais nas quais eles se encentram. O principio f:la {gu‘alydade néo €
: apenas um parfmetro para o limite da atu.agﬁo das m-st1tu1g?es estatrlm,
~ esse preceito constitucional, tendo em vista a sua dlmlxensa-o material,
_ também exige a atuagdo positiva delas para eliminar as disparidades cntﬁre
os diversos grupos sociais.*” Surge, nesse momento, uma compreensio

89 SANCHIS, Luiz Pietro. Los derechos sociales y el principio de igua}-
dad sustancial. Revista del Centro de Estudios Constitucionales, n. 23,
1995, p. 17-29.

90 Ver, por exemplo: BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agfio Direta de
Inconstitucionalidade, No. ADI 2.649/RS, Orgao Julgador, Relatora:
Carmen Liicia, D] 16.10.2008 [mantendo a constimciona]idac_le de le-
gislacio que procura inserir deficientes fisicos, porque tais politicas pro-
curam realizar objetivos presentes ne texto constitueionall; BRASITL.
Tribunal Regional Federal - 4. Regido, Agravo de Instmme_nto No.
2005.04.01.006358-2/RS Orgio Julgador: 3° Turma, Relator: Luiz Car'lc.)s
de Castro Fugon, DJU 01.06.2005 [afirmando que as disparidades sociais
entre negros ¢ brancos nio 530 apenas consequéncia de estamen{os 50~
clais, mas sim 'da exclusio social sistemitica, o que requer a atuagio das
instituices estatals para eliminar as diferencas entre esses grupos].

63




“'ADILSON JOSE MOREIRA

dos direitos fundamentais como garantias institucionais, perspectiva
segundo qual a atuacio das instituicaes estatais devem estar voltadas
para & garantia de condigées minimas de existéncia dos individuos.®!

O principio da ignaldade material passa a ser também um pardmetro
para a avalia¢io da constitucionalidade dos atos estatais. Fles serio
constitucionais se aplicarem meios razodveis para alcangar a igualdade
proporcional entre as pessoas. A solidificacio do entendimento de que
os direitos sociais so direitos fundamentais é um ponto particularmente
importante para a interpretagdo do princfpio da igualdade. Uma vez que
esses direitos pretendem promover a igualdade material entre grupos
sociais, o foco de aplicagiio da razoabilidade move-se de uma mera
consideracio da situagio similar entre esses individuos para o exame
dos mecanismos necessdrios para a equiparacao deles. Parte-se entio
do pressuposto de que pessoas diferentes devem ser tratadas de formas
diferentes, porque a igualdade tem um aspecto dindmico. A pressupo-
sigdo de que o principio da igualdade implica uma identidade absoluta
de tratamento comeca a ser algo atentatério 4 nocdo de isonomia em
fungide do constante processo de diferenciagio presente nas nossas
sociedades. Algumas diferencas entre individuos sio relevantes por-
que clas séo indicativas do status que eles ocupam em uma sociedade.
O ideal de justica presente no paradigima do constitucionalismo social
demanda a consideracio de todos aqueles mecanismos responsdveis por
diferentes situagoes de estratificaciio social. Vemos entio um abandono
da concepgdo abstrata do homem, um ser cuja autonemia € construida
independentemente de processos sociais.*?

3. A categorizagio de direitos no Estado Democrdtico de Direito

A relagiio entre o principio da igualdade e as nogdes de subjetividade
adquire importincia ainda maior para a andlise das demandas de direitos
prescntes no atual paradigma constitucional. Presenciamos, no atual ciclo
constitucional, uma luta pela incorporacdo de novas dimensdes ao prin-
cfpio da igualdade, processo marcado pela necessidade de harmonizagio
entre o principio da universalidade dos direitos e a situacio particular

91 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 14, ed. S50 Paulo:
Malheiros, 2004. . 340-355.

92 CARVALHO NETTO, Menelick de. A hermenéutica constitucienal e
os desafios postos aos direitos fundamentais. In: SAMPAIO, losé Adércio
Sampaio (Ed.). Jurisidicdo constitucional e dirieitos fundamentais. Belo

Horizonte: Del Rey, 2003. p. 149-151.
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de grupos sociais tradicionalmente di;criminados. O processo de categci-
rizacdo do direito, iniciado no Il)aradlgm_a do constitucionalismo soAma ,
sonhece uma intensificagio ainda maior 1o mundo contemporéneo
om funcdo do aumento das demandas d_e_duleltosuque giram em torno
da questio da identidade. Essas novas rewlnldlcalg‘)es estz_lo baseadas no
principio de que a realizagio dO'ldea} emancipatorio dg dire~1to moderno
56 pode ser realmente conclrehzado a partir da .eh{n.magao .das repre-
sentagdes essencialistas subjacentes ao discurso jurfdico. As mterag’ogs
sociais nas sociedades complexas apontam paraa na%u{eza fragmentan_a
- das nocoes de subjetividade e de individ}l.?llldade, nio havendol mais
possibilidade de se postular a figura do sujeito presente n.os'paradlgmas
.anteriores como uma categoria ontolégica central do Direito.”

O processo de categorizagio do direito conhece um aproflunﬂdar{—aentu
'ainda maior no atual paradigma, processo causado pelg existéncia dos
" movimentos pela prote¢do da identidade. Processos dlSCTlmlHatOl’llCllS
atpamn diretamente sobre o pertencimento das pessoas a certas coletivi-
dades, motivo pelo qual certas caracteristicas devem ser t‘ratadas como
parfimetros especiais de prote¢do. A categorizagio do direito rePresenfa
uma expansio do principio da igualdade, pois no lugar da copmderagao
do ser humano como ente abstrato, temos o seu reconhectmento de
- que ele estd envolto por relagdes hierdrquicas de poder, razdo pela qual
* precisa ser protegido enquanto membro de certos grupos. Observamos
+ que o movimento descrito possui um cardter dindmico que s aprofunda
com as demandas de igualdade elaboradas nos diversos paradigmas cons-
titucionais. £ por esse motivo que atualmente a questdo da altendac‘lre
. adquire relevincia central para a reflexdo dos dl.l'EItOS _fundarnentals,

~ porque nio se trata mais de afirmar apenas a unl-\_fersahc.lade dessa ca-
tegoria de direitos, mas sim de incorporar a questao dg d%ferenga eutre
os individuos para que a construgio de uma existéncia 1ntegrz_1da seja
possivel para todos. A homogeneizagio do corpo social pretendida pelo
liberalismo nio pode promover a inclusio social de dtodos'os grupos
sociais, 0 que requer a criagio de meios para a promogio d; mntegracio
de certos grupos para que eles possam ter uma vida digna.

A questdo da interpretagio da igualdade no paradigma do Eftado
Democritico de Direito adquiriu especial importincia em fur}gao dg
expansio do sentido desse principio constitucional. Intimeros Fnbuna:s
avaliam a constitucionalidade dessas politicas ptiblicas examinando a
[

93 MOUFFE, Chantal. The democratic paradox. Landon: Verso, 2000, p. 19.
94  ATTAL GALY, Yael, op. cit., p. 71-76.
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coeréncia delas com os principios que fundamentam a ordem cons-
titucional. ¥ A intensificagiio do processo de categorizagio do direito
presente no atual paradigma constitucional demonstra a inadequacio
da aplicagio tradicional do principio da razoabilidade para a garantia,de
igualdade real entre diferentes grupos sociais. Associado a uma concepgio
formal de igualdade, esse critério de escrutinio dos atos estatais irnplica
grande deferéncia as classificages utilizadas pelo governo, permitindo
que inlimeras praticas sociais discriminatérias sejam transformadas em
leis que passam a regular as relagdes entre os individuos.”

A categorizacio do direito decorrente das lutas pela eliminacio de
discriminacido demonstrou que o processe de aplicagio da ignaldade
ndo deve ser restringido ao papel de limite do poder de regulago estatal.
O principio da igualdade tem também uma funcdo transformadora,
impondo ao Estado a obrigagio da criagio de politicas piiblicas que
possibilitern a inclusdo de grupos sociais. Muitos tribunais procuram
verificar se a legislacdo em questio contribui ou nio para o aumento
ou para a eliminagiio da subordinagio dos grupos sociais. O paradigma
constitucional atnal tem um cardter demarcado por ser emancipador
além das dimensdes da ignaldade presentes nos paradigmas anteriores:
pretende-se promover a transformagio social por meio da eliminacio

95 Ver, por exemplo: BRASIL. Suprema Tribunal Federal, RMS NO. 21.046-
0/R}, Orgiio Julgador: Tribunal Pleno, Relator, Sepilveda Pertence, DJ
14.12.2000 [dissertando sobre a transformagdo do principio da ignaldade
COMO eXpressao do processo de categorizagio do direito e afirmando que
a idade 56 pode ser utilizada como fator de discriminagio em situacio
especifical; BRASIL. Superior Tribunal de Justia, Recurso Extraordindrio
no. 759.362-R] Orgdo Julgador: 2°. Turma, Relatora: Eliana Calmon, Df
29.06.2006 [afirmando a constitucionalidade de politicas piiblicas de acées
afirmativas que estabelecem o escalonamento de pagamento de tarifas de
acorde com o poder econdmico dos diferentes grupos sociais].

96 Ver, por exemplo: ESTADOS UNIDOS. Suprema Corte de Massaschusetts.
Roberts v. City of Boston, 59 Mas. (5 Cush.) 198 {1849) {alegando que a
proibicdo do ingresso de uma crianga negra em um escola frequentada
por brancos ndo violava o principio da igualdade porque a crianca poderia
frequentar uma escola em outra parte da cidade]; ESTADOS UNIDOS.
Suprema Corte dos Estados Unidos. FPlessy v. Ferguson, 163 U.S. 537, 16
5.Ct. 1138 (1896) [mantendo decisiio de corte inferior que manteve a
segregago de passageiros nos trens interestaduais, desde que os passageiros
tivessem acomodagdes iguais]; ESTADOS UNIDOS. Suprema Corte dos
Estados Unidos. Minor v. Happersett, 88 U.S. (21 Wall ) 162, 22 1.Ed. 627
{1874) [mantendo a constitucionalidade de legislagio estadual restringindo
voto apenas aos homens],
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Jas préticas sociais responsaveis pela subordinacio de grupos sociais. Tal
'erspectiva pressupde uma permanente articulagdo da igualdade com
sutros principios constitucionais erigidos como principios estruturantes
iy sistena constitucional.”?

"'O movimento de categorizagio do direito demonstrou que a igualdade
fsrmal ndo era suficiente para garantir a emancipagdo humana, deixando
rios grupos sociais fora da protegdo juridica necessdria, Procurando
‘everter a situagdo desses grupos, o legistador implementou uma série
‘de politicas piblicas que procuram eliminar processos de exclusio
sacial, Vemos no mundo contempordneo o surgimento de uma nogio
“de igualdade inclusiva, principio baseado na ideia de que as institui-
‘¢des estatais devern promover a integragio social por meio de politicas
capazes de atender as demandas de redistribuicdo e reconhecimento.®
A eliminacdo gradual de diferentes formas de discriminagio tem sido
alcancada gragas 2 utilizagdo de uma nova perspectiva de inferpretagao

da igualdade.

.

97 Ver, por exemplo: BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso

: Extraordindrio no. 395.904/RS, Orgﬁo Julgador: 6% Turma, Relator: Hélio

Quaglia Barbosa, D] 06.02.2006 [afirmando que o principio da igualdade se

articula comn outros preceitos constitucionais de igual importincia para se

garantir a construgiio de uma sociedade justa); BRASIL. Tribunat Federal
da 5°. Regifio. Agravo em Mandado de Seguranca no. 2006.81.00.002921-
7/CE, Orggo Julgador: 3* Turma, Relator: Elio Siqueira, DJ 16.11.2007
[mencionando a importancia de uma interpretagio que possibilite a cor-
relacdo de normas constitucionais necessarias para se garantir a promo-
¢io do bem comum}; BRASIL. Tribunal de Justica do Rio de Janeiro,
Apelagdo Civel no, 2005.001.22849, Orgiio Julgador: 14° Camara Cive,
Relator: Ferdinaldo Nascimento, 11.04.2006 [mencionando a correlacio
entre igualdade e dignidade para se promover o bern de todos os cidaddos
brasileiros]. '

98  Virias iniciativas legislativas demonstram como o processo.de categorizagio
do direito tem se desenvalvido no sisterna juridico brasileiro. Cientes dos
processos de exclusio social sofridos por diferentes seguimentos sociais,
o legislador brasileiro promulgou diferentes leis para proteger grupos
socialmente marginalizados como criancas, mulheres, deficientes fisicos,
idosos ¢ negros. Os nossos tribunais reconhecem a legitimidade dessas
iniciativas recenhecendo a compatibilidade das mesmas com o principio
da igualdade. Ver, por exemplo: BRASIL. Tribunal de Justiga do Rio de
Janeiro, Agravo:de Instrumento no. 2003.002.07948, Orgﬁo Julgador: 11°
Camara Civel, Relator: Cliudio Mello Tavarcs, 05.11.2003 [afirmando 2
constitucionalidade de legislagio estadual que reservou vagas para negros
em instituigio estadual de ensino superior].
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A interpretagdo desse principio no constitucionalismo liberal estava

baseada em uma légica puramente anticlassificatéria, perspectiva que
se mostrou incapaz de estabelecer a igualdade real entre os individuos,
Outra metodologia de interpretago da igualdade surgiu no paradigma
do constitucionalismo social, concepcio relacionada com a neces-
sidade de agBes positivas do Estado. Reconhecendo a importincia
da natureza teleolégica das normas constitucionais, vérios tribunais
comegaram g recorrer a0 principio da igualdade material no processo
de interpretagio do principio da igualdade. Observamos recentemente
que a aplicagio do principio da igualdade no processo de controle de
constitucionalidade das leis no atual paradigma constitucional tem
um objetivo ainda maior: procura-se proporeionar a inclusiio social de
grupos sociais por meio de uma concepgdo da igualdade inclusiva. A
rearticulacdo de alguns elementos da nocio de ignaldade juridica pode
ser apontada como um fator de fundamental importincia no processo
de categorizagio do direito. O primeiro deles é a transformacio da
exigéncia de generalidade, principio que sofreu um processo ainda
maior de relativizagio em funcio da necessidade da implementacio
de politicas piiblicas destinadas a realizacio da igualdade inclusiva.
Nao se abandona a exigéncia de que as normas juridicas devam ser
Lnpessoais € abstratas, mas reconhece-se que as diferencas de individuos
podem ser levadas em consideracio quando se pretende promover a
igualdade proporcional entre os mesmos,

Assim, o trajeto percorrido do prinefpio da igualdade no desenvolvi-
mento do constitucionalismo demonstra a gradual articulagdo do pro-
blema da diversidade humana no processo de interpretagio do prineipio
da igualdade. Ela aparece na tearizacio da subjetividade subjacente
ao discurso juridico, quando vemos a incorporagdo da diferenca e do
reconhecimento na formulacio da igualdade nos diferentes paradig-
mas conslitucionais. A integracio da diversidade aparece também no
processo de interpretacdo do principio da isonomia quando percebe-
mos a tentativa dos tribunais de garantir protegio juridica aos diversos
grupos sociais pela eliminagio de prdticas discriminatérias. Pode-se
afirmar que a articnlagio entre diversidade ¢ igualdade tornou-se um
dos objetivos principais do atual paradigma constitucional, tendo em
vista os principios constitucionais que procuram garantir a dignidade
humana para os diversos grupos sociais. Entio podemos ver que tal
movimento foi responsvel pela passagem gradual de uma perspectiva
anticlassificatéria para uma perspectiva emancipatéria no processo de
interpretacfio da igualdade.
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Que grupos merecem ser protegidos?

A caracterizagio da discriminagio COIIO umm ato ‘desvant.a}'o}sq impo-sto
ajguém a partir de um critérlio prmbldf) pelo smtema. juridico exige
iie nos analisemos a relevincia dos motivos pelols quais e.ssas caracte-
risticas recebem protecdo juridica. Tanurabh Kha?tal? 108 .I—IlfOI'H‘la que
- iartas caracterfsticas sio protegidas em fungio da s_1gn1ﬁca'(;ao social que
las possuem, jd que sio fontes de desvantagens SlStEI’I‘léElCHS den.tro c~1e
ima dada sociedade. Assim, esses pardmetros de Protegao faspecml 840
- siridicamente relevanies porque sdo a base a partir das quais grupos §e

'ndividuos 530 discriminados. Fles ndo possuem nenhl’n.na rele_var-mla
: ormativa, ndo sdo elementos necessdrios para 0 exercicio %e C'lll’e’lt.os.
“§30 tracos transformados em categorias elspt:ciatus de protegdo juridica
- porque impedem a realizagdo do principio dg 1gualdade, funéamen’Fo
“de uma sociedade genuinamente democritica. Assim, como nos djz
‘o autor, certos discrimens identificarn ou mantém forte correlagio
om alguns grupos que sofrem grandes desvantagens dentro de uma
sociedade, esses discrimens sdo base para a formacio de desvantagens
‘de status cultural e de status material.*

"Sendo a discriminagdo direta um tipo de iratament.o delsxlfanta]‘oso
. baseado em um determinado critério, devemos entio inquirir sobre a
arigem e o estabelecimento deles. Sandra Frec.lrnan nos informa que
resposta a essa pergunta estd fortemente relacionada com o contexto
histérico e social de uma determinada sociedade. A raga foi 0 primeiro
‘pardmetro de protegio especial no Brasil e nos Es.tados }J_nxdos, o que
e justifica em fungio da diseriminagdo racial sxlsten_latlca_n’asl duas
sociedades. O sexo e a nacionalidade foram os prlmelros.crztefms es-
“tabelecidos em muitos paises europeus, a raga veio a ser 1nch‘11da em
“tempos mais recentes. Novas categorias foram SCI?d‘O incluidas em
funcio da mobilizacdo politica de diversos grupos sociais, fruto de. aghes
politicas nesse sentido, sendo que a orientagio sexnal e as necessidades
: especiais estdo entre os casos mais importantes nos tempmos recentes.
- Nio podemos esquecer que esses diferentes parﬁmetr”os ndo garantem
"0 mesmo nivel de protegio judicial, alguns deles sdo submetidos a
escrutinios mais rigidos do que outros, em alguns casos o iratamen:co
diferenciado serd permitido pelas normas juridicas, sendo a exclusdo

i
99 KHAITHAN, Tarunabh. The philosophy of discrimination law. Oxford:
Oxford University Press, 2015. p. 30-53.

69




"ADILSON JOSE MOREIRA

de casais homoafetivos das instituicdes matrimoniais um dos casos
mais importantes, ¢

Mais uma vez, esses parimetros sdo socialmente relevantes porque
sdo categorias imbuidas de significagdes culturais, Embora nio tenham
valor moral, eles sdo usados para legitimar prdticas discriminatérias
cont.ra certos grupos. Assim, esses discrimens séo indicagées que o per-
tencimento aquela comunidade grupo implica desvantagem social em
uma série de situagdes. Quando comparados com membros de outros
grupos, verificamos a presenca de diferencas significativas de bem-estar
motivo pelo qual a caracteristica que os designa deve ser protegida)
A_ swlubmissﬁo constante a tratamento discriminatério cria uma série de;
divisBes sociais que impedem a criacio de uma sociedade integrada.
Esse processo de discriminagfio produz danos materiais cumulativos
produtos da crenga de que todos os membros de um grupo possuen*z
as mesmas qualidades negativas.’” Além de desvantagens materiais
os membros desse grupo ainda enfrentam desvantagens polfticas’
o que dificulta a transformacio da ordem social na qual eles Viverr;
porque os membros do grupo majoritdrio fardo o possivel para que
as _oportunidades'este]'am sempre concentradas em suas maos. Por
tltimo, certos discrimens merecem prote¢do especial porque também
sdo fonte de desvantagem de natureza cultural e simbélica. Membros
de grupos minoritdrios sio estigmatizados em fungio da circulacio

de esterestipos negativos que dificultam a formagio de uma imagem
pessoal positiva,l02 '

_ Slzmdra Fredman nos diz que a criacio desses pardmetros de protecio
judicial acontece a partir de diferentes critérios, Fm algumas jurisdi¢ges
esscs parimetros de protecio estio claramente emimerados em documen:
tos legais. O judicidrio nio tem o poder de criar novos critérios apenas
o legislativo pode fazer isso por meio de nova legislagio ou émenda
constitucional. Mesmo assim, os tribunais tém estendido protecio a
certos grupos em situacio andloga a outros que sio protegidos. Embora
alguns grupos consigam ampliar os pardmetros de protecde por meio
(lia pressio sob're o poder legislativo, eles também procuram prote¢io
juridica a partir dos pardmetros existentes, sendo o caso mais notério a

106 FRE andra. Discriminati iversi
; é(IEZ'Dm ,- Islaij.dra. Discrimination law. Oxford: Oxford University Press,

161 WASSERMAN, David, op. cit,, p. 807-808,
102 KHAITHAN, Tarunabh, of. cit., p. 53-54,
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firmagdo de que discriminacio por orientagio sexual também é um
450 de discriminagdo sexual ! _

‘X criagdo desses critérios de protecao juridica pode acontecer em
uricdo da agdo do judicidrio quando o principio da igualdade possui
a formulacio aberta. Uma norma que define esse prineipio como
raibicao de protegdo juridica permite que tribunais constitucionais pos-
am determinar quais pardmetros serdo considerados como elementos de
protecio especial. A Suprema Corte dos Estados Unidos pode determinar
que critérios serdo legalmente protegidos em fungdo da formulacio ge-
érica da igualdade como exigéncia de tratamento simétrico. ParAmetros
‘de proteco sdo criados em fungdo de uma série de motivos, sendo
que o contexto social fem um papel particularmente relevante nesse
‘processo. Assim, vernos na jurisprudéncia daguele Tribunal a extensio
‘de protegio especial a0 sexo, & origem nacional e 2 filiagio ao longo
o tempo. Algumas jurisdigGes enumeram os pardmetros de protecdo
special, mas permitem que o judicidrio possa estendé-los quando for
hecessario. Isso acontece principalmente em paises nos quais a lista de
pardmetros temn um cardter aberto, 0 que permite a inclusdo de novos
“pardmetros.'™ No caso do Brasil, o inciso quarto do artigo terceiro do
“texto constitucional permite a agdo judicial nesse sentido ao dizer que

'103 Esse argumento encontrou expressdo na jurisprudéncia brasileira na de-
" cisdo do Supremo Tribunal Federal que reconheceu casais homoafetivos
comao entidades familiares. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguigio
de Descumprimento de Preceito Fundamental no. 132, Orgiio Julgador:
Tribuna! Pleno, Relator Carlos Ayres, 05.04.2811 [ “Noutra maneira de falar
sobre o mesmo tema, tanto nos mencionados paises quanto aqui na Terra
Brasilis pds-Constituido de 1988, o sexo das pessods é um todo pré-indiviso,
por alcangar o ser € o respectivo aparelho genital. Sem a menor possibilidade
de dissaciacdo entre o drgdo e a pessoa natural em que sediado. Pelo que
proibir a discriminagdo em razdo do sexo (como faz o inciso Il do ari. 1°
da nossa Constituigdo Republicana) é proteger o homem e a mulher como
um todo psicossomdtico e espiritual que abarca a dimens@o sexuai de cada
qual deles. Por conseguinte, cuida-se de protedo constitucional que faz da
Iivre disposigdo da sexualidade do individuo um autonomizado instituto
juridico. Um tipo de liberdade que é, em si e por si, um auténtico bem de
personalidade. Um dado elementar da criatura humana em sud intrinsecd
dignidade de universo & parte. Algo jd transposto ou catapullado para a
invieldvel esfera da autonomia de vontade do individuo, na tmedida em guse
sentido ¢ praticado como elemento da compostura animica e psicofisica
(volta-se a dizer) da ser humano em busca de sua plenitude existencial.”].

104 FREDMAN, Sandra. Op. cit.,, p. 118-124,
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nio serd permitido tratamento arbitririo baseado na raca, sexo, cor, idade
ou qualquer outra forma de discriminacdo. A orientagio sexual adquiriu
o status de um pardmetro de protecdo especial no Brasil primeiro pela
agdo do judicidrio, agio que também foi posteriormente acompanhada
pelo legislativo.!% ’

Como esses critérios sdo analisados pelos tribunais? Muitos deles
fazem n_lengﬁo a nogdo de imutabilidade, elemento que designa ca-
racteristicas que no podem ser modificadas em funcio de seu cardter
biolégtco. Tratamentos diferenciados e negativos baseados em elementos
dessa natureza seriam discriminatérios porque esses tracos sio benig-
nos, e também porque estio fora do controle do sujeito; eles adquirem
relevancia social apenas em fimcao das relacdes assimétricas de poder
presentes nas relagdes sociais.'® Mais recentemente os tribunais tam.
bém classificaram como parimetro de protegﬁol especial aqueles tracos
que implicam escolhas fundamentais na vida dos individuos. O caso
paradigmdtico ¢ a orientagdo sexual, elemento central da identidade

de uma pessoa, embora talvez nio possa ser qualificado como imutavel

como outros elementos, a sua ocultagio implica a imposicio de um
custo pessoal significativo para o individuo, motivo pelo qual deve ser
protegido. Ter que esconder a orientacio sexual para evitar a discrimi-
nagdo seria uma violagdo da dignidade pessoal que o sistemna juridico
ndo pode permitir,!?”

5. O sentido juridico de discriminagio

O principio da igualdade inscrito no texto constitucional brasileiro
pressupoe o tratamento isonémico entre todos os individuos. Mas o
n}andamcnto constitucional da igualdade coloca o aplicador do Direito
diante de urn problema de considerdvel importancia: as normas consti-

105 MQREIRA, Adilson José. Unido homoafetiva: a construcgo da igualdade
na jurisprudéncia brasileira. 2. ed. Curitiba: Jurud, 2012. p. 45-120.
FREDMAN, Sandra. Op. cit,, p. 123-129. |

Ver, por exemple CANADA. Suprema Corte do Canada. Halpern v.
Canada. (AG), [2003] O.]. No. 2268. [reconhecendo o casamento en-
tre pessoas do mesmo sexo sab o argumento de que a exclusio da casais
holmossexuais dessa instituigdo é uma forma de discriminagio baseada na
orientacdo sexual, elemento que serve para manter individuos em uma
situacio de subordinacio social. A orientacio sexual é uma categoria
relacionada com elementos centrais da identidade pessoal que possui
consequéncias em diversos aspectos da vida dos individuos],

106
107
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cionais que prescrevem o fratamento isonémico entre os cidadidos nio
sstabelecem nenhum método de aplicagio ou interpretagio do principio
di-igualdade. Parte-se do pressuposto de que as pessoas devem ser tratadas
Ja mesma forma porque sio iguais em um determinado aspecto relevan-
te para o direito. Mas a premissa segundo a qual pessoas similarmente
siftiadas devem ser tratadas de forma similar parece problemdtica porque
o individuos sdo iguais ¢ diferentes em vdrios aspectos. Deve-se levar
ém consideracdo o fato de que a atividade legislativa pressupde uma

snstante diferenciacio entre classes de individuos, pois as instituigdes
estatais precisamn criar vérias polfticas piiblicas que procuram atingir
£Tupos especificos. Torna-se entdo necesséria a formulacio de um pa-
rAmetro capaz de determinar aquelas hipéteses nas quais o tratamento
diferenciado entre classes de individuos é justificade. Isso s6 € possivel
quando esse tratamento estd haseado em diferencas relevantes entre as

assoas. Essas diferengas s6 podem ser erigidas como fatores de discrimen
quando existe uma relagéo racional entre elas e o objetivo estatal que
norma pretende atingir.1%

- Mas todas as formas de tratamento diferenciado estiio de certa forma
racionalmente relacionadas com um objetivo estatal. A nogfio de razoabi-
lidade surge entdo como um principio que temn a funcio de estabelecer
um pardmetro para a avaliagao da legitimidade dos interesses estatais. As

Ver, por exemplo: BRASIL. Supremo Tribunal Federal, Acdo Direta de
Inconstitucionalidade No. 489, Orgﬁo Julgador: Tribunal Pleno, Relator:
Octavio Galotti, DJ 28.08.1998 [indeferindo aciio direta de inconstitu-
cionalidade porque a norma garantindo contagemn de tempo de servigo
em dobro para pessoas que ocupam o cargo de secretirio de estado ndo
confronta o principio da isonomia]; BRASIL. Tribunal Regional Federal
da 1* Regido, Apelagio Civel, No. [601361952-2/2, Rel. Francisco de Assis
Betti [afirmando que o princfpic da jsonomia formal nfo tem cardter abso-
luto. As diferencas entre de fungdes entre funciondrios jos pyiblicos pode
ensejar saldrios diferentes entre os mesmos); BRASIL. Tribunal Regional
Federal da 2°* Regisio, Embargos Infringentes No. 1997.02.01.37994-6,
Orgﬁo Julgador: 4* Segdo Especializada, Relator: Luiz Paulo do Silva Aradjo
Filko, 29.05.2008 [considerando como relevante a diferenga entre alunos
de instituigdes piiblicas civis e alunos de instituicses militares porque os
dltimos recebem formagio superior paralela 4 formagfio militar, o que os
possibilita a seguir carreira militar apés a formagio superior]; BRASIL.
Tribunal Regional Federal da 1* RegiZo, A¢do Civel No. 1999.34.00.29345-
2, Relator: César Augusto Beassi [argumen tande que a Conshitnigao garante
0 acesso a cargos piiblicos a todos os brasileiros, mas que o poder pablico
tern o poder de estabelecer requisitas que sejam compativeis com a espe-
cificidade do cargo em questio].
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diferencas entre as pessoas s6 se tornam relevantes quando existe uma
congruéncia entre elas e o interesse piblico que estd sendo perseguidao.
Nio se pode entdo erigir o sexo como critério de tratamento diferenciadg
quando se pretende apenas criar privilégios para homens. Homens e
mulheres serdo submetidos a tratamento distinto apenas quando o género
dos individuos pode ser apontado como uma caracteristica relevante,
tendo em vista um objetivo estatal. O reconhecimento da igual digni-.
dade entre homens e mulheres surge entio como um limite ao poder
regulador estatal, servindo como um pardmetro para o julgamento dos
objetivos dos atos governamentais.!®®

Nossos tribunais também utilizam o principio da proporcionalidade
para avaliar a racionalidade de atos estatais. A doutrina divide a nogio
de proporcionalidade em trés elementos diferentes: adequacio, neces-
sidade e proporcionalidade em sentido estrito. O primeiro considera a
capacidade da classificacio adotada para fomentar um interesse estatal.
Neste primeiro momento do processo de escrutinio, o intérprete deve
considerar se a classificagiio é o instrumento mais adequado para alcancar
um objetivo legitimo. O intérprete deve examinar posteriormente se os
metos encontrados para promover este objetivo é a alternativa menos
restritiva de direitos fundamentais. Portanto, a ideia de necessidade
coloca a questdo de saber se um ato governamental pode chegar a um
fim especifico com uma maneira menos intrusiva, Na tiltima fase deste
inquérito judicial, o intérprete deve avaliar a existéncia de um equilibrio
entre a restrigio de um direito fundamental e a importincia da meta
constitucional de que a medida visa alcancar.!?

A utilizagdo dos critérios da razoabilidade e da proporcionalidade para
a interpretagio do principio da igualdade tem umportincia fundamental
para a atividade do poder judicidrio, pois cabe aos jufzes determinar se
as classificacdes presentes nos atos governamentais estdo em harmonia
com o mandamento da igualdade. A classificacio é wm processo ine-
rente 4 atividade governamental, o legislador estd sempre estabelecendo
classificagdes que procuram promover algum interesse estatal. Fsse
processo implica necessariamente o tratamento diferenciado entre os
individuos em funcdo de um determinado fator, criando assim uma
classe ou grupo de pessoas que possuem uma caracteristica comum.

109 BARROSO, Luis Raberto. Interpretacdo e aplicacio da Constituicdo:
fundamentos de nma dogmitica constitucional transformadora. 3. ed,

Sdo Paulo: Saraiva, 1999,

110 FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 4.
ed. Sdo Paulo: JusPodivm, 2014, p. 231- 236.
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O principio da igualdade demanda entio que individuos simﬂarmente
' sifuados sejam tratados de forma similar.!!!

A exigéncia de fratamento isondmico entre os ‘membrﬂs de uma classe
<t4 fundamentada em uma nog¢io de justiga identificada com o pre-
pito da igualdade formal. Todos os seres humanos de\'fem ser Uatzzdos
jgualmente porque todos eles sdo seres lgualn?ente racionais e auténo-
“ios. A norma juridica deve ser universal, pois el’a deve ser formulada
‘em termos inteiramente impessoais. Ela tambt_:m dei/e ser pa.utalda
?elo principio da generalidade, 0 que Tequer a m(j‘lu?a‘o quanhtatlya
“4é todos os membros da classe criada pela_ norma pur1d1.c:1 e e)lcclusao
de todos que nio pertencem a ela. Essa .eXIgéncm. de’ u-nlvers.ahdade e
generalidade indica o cardter individualista dq principio da igualdade
“formal: a isonomia formal identifica a no¢io de justiga corn o tratamenlticz)
‘simétrico de todos vs individuos que pertencem a uma mesma classe.

" A doutrina brasileira entende que quaisquer diferengas_ gxistentes nas
pessoas ou quaisquer situagdes jurfdicas podem ser utilizadas como
“forma de tratamento diferenciado. Essa afirmaciio estd baseada no fato
de que a violagdo do principio da igualdade nio decorre apenas da
“tilizacdo de uma determinada caracteristica como fator de tratanl’er}to
discriminatério, mas, sim, da relacio arbitrdria entre essa caFacAten‘stlca
‘e objetivo da legislacio em questdo. VG]"I:lOS entdo que a existéneia de
uma pertinéncia légica entre o critério shfe.renmador e a finalidade ja
legislagdo pode ser apontada como o prn.]mpal aslpec’tq do processo de
‘Verificagio da adequagio da norma juridica ao principio danlgu.aldade.
-Sabe-se que as normas juridicas procuram regul_ar cxrcgns}tgnmas\con—
“eretas por meio dos principios que estruturam 0 sssitema ]Ul:ldlC.O. C,meo
a atuaciio estatal deve estar submetida aos principios constitucionais, as
“’normas criadas pelo pelas instituigdes governamentfns devlem sil;npre
“{itilizar meios justos para alcangar finalidades estatais legitimas.

A violagdo do principio da igualdade acontece quando uma norma
turidica diferencia individuos ou situagdes para regulé—las_ se'gundo fa-
tores que nfo guardam uma relacio racion.al com um ob)etlvg e_statal
legitimo. A conexdo ligica entre o fator de dlscrimmaqaole o objetivo da
relagio determina, portanto, a validade da regra subple’c_lda a0 contro}e
de constitucionalidade. Isso significa que a inconstltucmnahdailc.nao
resulta simplesmente da utilizagdo de determinadas caracterfsticas,

111 MELLO, Antdnio Celso Bandeira, op. cit, p. 9-11.
112 Idem. p. 26-28.-
113 BARR(QSO, Luis Roberto, op. cit., p. 206.
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mas sim da existéncia de uma relagio arbitriria entre essas categorias
e 0 objetivo perseguido pelo ato estatal.'* Um ato estatal pode violar o
principio da igualdade pelos seguintes motivos: ele pode deixar de incluir
todos os membros de uma classe, impedindo entdo a protegdo juridica
de todos 0s membros de uma classe; ele pode também ter efeitos sobre
pessoas que nio pertencem a uma classe e também utilizar uma forma
de classificagdo expressamente proibida pela legislagio sendo entdo um
tipo de tratamento diferenciado que nio guarda relagdo com o interesse
ptiblico. Vemos entio que a exigéncia da existéncia de urna diferenca
relevante para a justificagio de um tratamento diferenciado entre pes-
soas similarmente situadas estd, entao, relacionada com a necessidade
de precisdo da correlagdo entre fator de discrimen e o interesse estatal,
Analisaremos cada uma dessas hipéteses nos pardgrafos seguintes.

O exame da racionalidade dos atos governamentats parte da an4lise
do tratamento de uma determinada norma em relagdo a uma classe
de individuos. Os atos governamentais invariavelmente elegem uma
determinada caracteristica pessoal, um tipo de relagdo juridica ou uma
combinagio desses dois elementos para definir uma classe de indivi-
duos sobre a qual incidird um tratamento diferenciado. O principio da
razoabilidade exige a demonstracdo da existéncia de uma congruéncia
considerdvel entre o fator de discrimen ¢ um interesse publico. Muitos
atos governamentais sio manifestadamente inconstitucionais porque
Empregam meios que nio sdo capazes de alcangar um interesse estatal
legitimo. Um tipo comum de violagdo da igualdade acontece quando
a norma juridica deixa de incluir todos os individuos que possuem a
caracteristica que define uma classe. Como a classificagiio nido inclui
todas as pessoas que estdo similarmente situadas, a utilizacio do fator
de discrimen exige uma tustificacio racional. O juiz considerard essa
norma inconstitucional quando a exclusdo de pessoas estd em desacordo
com o objetivo que a legislagdo pretende alcancar, Isso pode ocorrer,
por exemnplo, quando wma norma estatal estabelece um beneficio para
uma classe de individuos, mas deixa de fora outras pessoas que estio
exatamente na mesma situagio. !’ :

114 MELLO, Anténio Celso Bandeira, op. cit., p. 37-38.

115 Ver, por exemplo: BRASIL. Supremo Tribunal Federal, Agrava de
Instrumento No. 277.883-9, Orgﬁo Julgador: 1* Turma, Relatora: Ellen
Gracic, D] 22.06.2001 [afirmando que norma jurfdica exclainds funciondrio
com curso superior de beneficios financeitos nio viola o principio da ignal-
dade porque a lei pretende heneficiar aqueles funciondrios que nio foram be-
neficiados com altos saldrios durante as suas carreiras profissionais]; BRASIL,
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Como o principio da razoabilidade pretende eliminar alqueldes Cri-
térios que nio sio suficientemente ac}iequados para a reahz_ac;a? dos
objetivos estatais, esse ato estatal serd lconmderado inconsttucional

orque nao existe uma correlagio suﬁmen‘temfinte .adequad.a e‘nt_re 0s
Jois termos dessa relagdo. Fsse tipo de ]eglslalgao’ vllola o principio da
wualdade porque estd em desacordo com o principio da generalidade:
todas as pessoas situadas em uma classe devem ser tra‘Fadas d_a mesma
rma, sem exclusdes arbitrarias. Por exemlpllo, pessoas 1mlzed1da§ de se
candidatarem para o cargo de agente policial porque estdo abaixo do
limite de altura estabelecido pelo edital de UM CONCurso podcm alegar
que essa norma € discriminaténia. O edital deixa de incluir pessoas que
possuem habilidades fisicas para o exercicio das fungdes do cargo em

Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucienalidade Ne. 1.
326-2/5C, C)rgﬁo Julgador: Plendrio, Relator: Carlos Velost_), 26.09.1997
[decidindo que a exigéncia de conclusic de curso superior em cerFas
dreas como requisito para o acesso a empregos publicos nio v10]a‘0 prin-
cipio da igualdade]; BRASIL. Supremo 'Ijribunal Federal, Algéo Direta de
Inconstitucionalidade No. 2.652-6/DF, Orgio Julgador: Tribunal ‘Pler_m,
Relﬁtor: Mauricio Correra, D] 14.11.2003 [declarando a inconstitucio-
nzlidade de norma juridica que excluiu advogados que atuam no se’for
privado de pagamento de multa por obstrugo 4 justical; BRASIL. Supeno:
Tribunal de Justica, Recurso Especial No. 606.365, Orgio ]u]gaer: 2
Turma, Relator: Franciulli Neto, DJ. 09.04.2004 [garantindo o direjte de
matricula a alune de eurso fundamental obrigado a mudar de cidade em
funcdo da transferéncia do pai de uma cidade para outra S(.)b o0 argumen-
to de que o sistema juridico nfo pode garantir tal beneficio a alugos de
curso superior ¢ excluir os de ensino fundamental]; BRASIL. Tribunal
Regional Federal da 4* Regido, Acdo Civel, No. 1999.04.01.072]09-1,
Orgio Relator: 3*. Camara Civel, Relator: Rel. Roger Raupp Rios, DJU
13.02.2000 [declarando a inconstitucionalidade de edita‘T de congurso
puiblica que sé permitia a inscrigdo de engenheiros inscritos n.o’(—fREA
sob a alegacdo de inexisténcia de relago racional entre esse Cl’ltﬂl"lo eo
objetivo da legislacdo]; BRASIL. Tribunal de Justica de Minas Gerais, AO
1.0024.04.441587-5/001(1), Orgﬁo Julgador: 8* Camara Civel, Relator:
01.12.200% [neéando provimento a recurso sob o argu.ment‘o de que a
restricio de concessio de heneficios aos filhos de funfnonz’mos da athfJ
ndo viola o principio da igualdade, porque tal beneficio pretende passi-
bilitar cuidados aos filhos desses funciondrios enguanto eles enfrentam

a jornada de trabalho].
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questdo, habilidades que ndo estdo necessariamente relacionadas com
a altura da pessoa .1

Algumas normas juridicas violam o principio da razoabilidade porque
incluem pessoas que ndo pertencemn  classe de individuos criada pelo
ato estatal. Enquanto a forma de classificacio anterior deixava de incluir
todos os individuos de uma classe, individuos cuja inclusdo guarda
uma relagio com o objetivo estatal, essa forma de classificacio inclui
individuos que ndo possuem o mesmo trago distintivo que determina
a classe. Temos também, nesse caso, uma violagio do principio da
igualdade porque a legislagio ndo utiliza uma forma de classificacdo
adequadamente delineada para o aleance do interesse estatal que a
legislagdo pretende alcancar.!”” Como a nocdo de racionalidade das

116 A doutrina norte-americana denomina essas classificagdes como un-
der-inclusive classifications. Fssas classificagées nio podem ser tidas
come racionais porque elas nio estabelecem um tratamento simétrico
entre os membros de uma determinada classe. Esse preceite levou a
SuPrema Corte dos Estados Unidos a declarar a inconstitucionalidade
de indmeros atos governamentais ao longo das Gltimas décadas. Mas
devemos lembrar que as politicas piiblicas sempre utilizam um certo
grau de generalizagio. Os tribunais norte-americanos reconhecem
muitas vezes que essas classificagdes sio under-inclusive, mas mantém
a constitucionalidade das mesmas. Isso acontece quando o legislador
entende que a solugdo para um determinado problema social deman-
da a inclusdo progressiva de todos os membros de uma determinada
classe de individuos. A inclusio imediata de todos os membros seria
problemdtica para a consecugio de politicas piblicas que tern um
cardter experimental,

Ver, por exemplo: BRASIL. Supremo Tribunal Federal, AR 1.376-4/MG.
Orgdio Julgador: Tribunal Pleno, Relator: Celso de Melo, DJ 16.02.2007
[afirmando que o privilégio de foro perante o STF aplica-se apenas s
pessoas que ainda estdo titularizadas, nio podendo tal beneficio ser es-
tendido a ex-ocupantes de cargos o1 a ex-titulares de mandatos eletivos);
BRASIL. Supremo Tribuna! Federal, Recurso Especial Nao. 359.444—3/’1\4(3’
Orgdo julgador: Tribunal Pleno, Relator: Carlos Velloso, Dj 28.05.200‘;
[classificanda como vielador do principio da igualdade o ato normativo
que ontorga permissies para a condugio de veiculos sem qualificacio
necessdria]; BRASIL, Tribunal Regional Federal da 4° Regido, Acdo Civel
No. 2001.71.00.030423-3, (jrgﬁo Julgador: 3. Turma, Relator: Carlos
Eduardo Thompson Flores Lenz, DE 26.G7.2007 [negando provimento de
recurso de decisio que nio inclui ex-combatentes do Esquadrio de Suez
como beneficidrios de pensio especial, sob o argumento que a inchisio
desses combatentes estende beneficios a pessoas gue nio estio incluidas P
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lassificagdes legislativas estd baseada no nivel da congruéncia existente
ntre a eleicdo de um tratamento discriminatério e o objetivo estatal
egitimo, a inclusio de individuos que ndo pertencem a uma determinada
lasse aparece como uma demonstracio da viclagio do mandamento
a razoabilidade. Aqueles candidatos excluidos do certame poderiam
legar que a exclusio dos mesmos viola o principio da igualdade porque
‘inclui pessoas que ndo estdo qualificadas para o exercicio das atividades
- de um agente policial. Algumas pessoas que estdo acima do limite de
ltura podem ser fisicamente débeis e nio ter a forga fisica requerida
.para as fungdes do cargo em questdo. Isso significa que a norma inclui

pessoas que ndo estdo aptas a atingir um interesse estatal, nesse caso,

‘4 seguranga puiblica.t®

© Mas a andlise da racionalidade das classificagdes legislativas ndo se
:.restringe a0 exame da existéncia de exclusio ou inclusio arbitrdria de
‘membros de uma determinada classe. Uma classificagdo pode violar o
mandamento da igualdade porque a legislagdo ndo permite a utiliza-
io do discrimen em questdo. Temos aqui uma violaggo do principio
da razoabilidade porque o legislador utiliza classificagies que ndo sdo
‘passiveis de alcangar nenhum objetivo estatal legitime. Isso acontece
“sempre que a forma de tratamento diferenciado estd baseada em estere-

na norma juridica que estende tal beneficio apenas para ex-combatentes

da Segunda Guerra Mundial]; BRASIL. Tribunal Regional Federal da 5°

Regitio, A¢do Civel No. 417.818/CE, Orgiio Julgador: 1°. Turma, Relator:

Llio Siqueira, 26.07.2007 [afirmando que percentagem de reajuste so-

bre aposentadoria ndo se estende aos funciondrios que nfio participaram

das negociages trabalhistas, entendimento que no viola o principio da

igualdade].

Fssas classificagbes sdo chamadas de over-inclusive classifications na dou-
trina norte-americana. Ao contririo das under-inclusive classifications,
os tribunais daquele pafs raramente reconhecem a constitucionalidade
dessas classificagdes legislativas. O problema dessa forma de classificagio
legislativa reside no fato de que elas violam o principio moral segundo o
qual zs pessoas devem ser atingidas apenas pelas consequéncias de suas
agdes. Apesar dos problemas associados com esse tipo de classificagio,
os tribunais norte-americanos chegaram a manter a constitucionalidade
dessas classificagbes em alguns casos excepcionais. Ver, por exemplo:
Hirabayashi v. United States, 320 U.S. 81 {1943) e Korematsu v. United
States , 323 U.S, 214 (1944) [mantendo a constitucionalidade de norma
que proibia a permanéncia de todas as pessoas de ascendéncia japonesa
perto de bases militares, o que inclufa pessoas de ascendéncia japonesa
nascidas nos Estados Unidos].
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éttpos sociais que ndo guardam quaisquer relacdes com o exercicio de
direitos fundamentais. Esses esteredtipos tém a funcio de manter uma
ordem social que privilegia certos grupos que comandam o processo
politico. Muitos 6rgdos priblicos e privados podem recorrer a tratamento
discriminatério contra certas categorias de individuos, procedimento
que viola o principio da razoabilidade porque constitui uma tentativa
de excluir certos grupos de individuos de beneficios sociais,!'?

O processo de interpretagiio da igualdade requer também a consi-
deragdo da legitimidade dos interesses estatais perseguidos pela norma
juridica, cabe 2s cortes determinar a legitimidade do objetivo que a
autoridade governamental procurou aleancar com a ntilizacio de uma
classificacdo. Esse exercicio requer a analise do problema que a autori-
dade pretende resolver, como também uma avaliacio do custo social da
utilizagdo de um critério de tratamento diferenciado. Nem o legislador
nem o juiz podem determinar com certeza o grau de congruéncia entre
um fator de tratamento diferenciado e um interesse estatal.

O estabelecimento de politicas pablicas requer indmeras generali-
zagbes que podemn no guardar uma relagdo empirica com a realidade
social. Os drgdos estatais ndo poderiam implementar uma politica
ptiblica se as instituigdes estatais fossem obrigadas a provar que todos os

119 Ver, por exemplo: BRASIL. Superior Tribunal de Justica, Recurso Especial
No. 154.857/DF, Orgﬁo Julgador, 6* Turma, Relator: Luiz Vicente
Cemicchiaro, DJ 26.10.1998 [decidindo que a exclusiio de uma teste-
munha pelo simples fato da mesma ser homossexual viola o principio da
iguaidade porque a orientagdo sexual nfio impede ninguém de atuar como
testemunha no processo penal]; BRASIL. Supremo Tribunal Federal,
Recurso Extraordindric No. 377.440/RS, Relator: Moreira Alves - 1]
12.05.2003 [reformando decisdo inferior que negou pedido de pensio
ao companheiro de uma funciongria publica estadual, sob o argurnento
de que a Constituigio Federal estabelece a igualdade de sexos como um
direito fundamental]; BRASIL. Tribunal Regional Federal da 1* Regido,
Ago Civel, No. 1999.00.01.003173-5/DF, C)rgﬁo Jalgador: 1*. Turma,
Relator: Julier Sebastizo da Silva — DJ 15.10.2001 [negando provimento
mterposto pela Politica Federal em fungio de decisio que obrigou aquela
instituicdo a aceitar a inscrigdo de candidato homossexual por entender
que a sua exchusio viola o principio da ignaldade]; BRASIL. Tribunal
Regional Federal da 2* Regizio, REQ 2005.51.01.025437-3 Orgio Julgador:
6". Turma, Relator: Frederico Gueiros, DJU 08.06.2007 [afirmando que
a exigéneia de espera de um ano para o ingresso de aluno aprovado em
certame piiblico em fungdo do estabelecimento mimimo de idade d4
ignaldade de acessa dos cidaddos s instituicdes escolares],
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‘estatal legitimo porque pessoas mais altas estdo mais capacitadas para
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(s tribunais podem chegar 4 conclusdo que a utilizagio de um fator de

concluir que o estabelecimento de limite de altura atende um interesse

proteger a populagdo. A inclusio de pessoas de baixej estatura POd?riE,l
trazer sérios riscos para a seguranca pidblica e a protecio da.populagao é
certamente um interesse estatal constitucionalmente protegldo. A]gumgs
pessoas de baixa estatura podem ser mais qualificadas do que pessoas mais
altas, mas o aplicador do direito conclui que a altura é uma diferenca
suficienfemente relevante para restringir o acesso de um certo grupo
de pessoas a um cargo publico.™’

120 Ver, por exempié: STF-2"T. - RE 140.889-8/MS — l_iei. Celso de Mello
-DJ 15.12.200( [mantendo decisdo de insténcia inferior que reconhecen
a razoabilidade de se exigir altura minima para o'cargo de delegado da
Policia Federal, pois tal exigéncia estd racionalmente relacionada com as

fungdes do cargo].
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| A pergunta presente no titulo deste livro requer um estudo sobre
“4s razoes pelas quais considerados atos discriminatSrios moralmente e
‘juridicamente incorretos. Por que devemos nos preocuipar com normas
‘¢ priticas que trazem desvantagens para as pessoas? Esta questdo pode
ser respondida a partir de uma perspectiva juridica, moral, socioldgica
‘e politica. Embora essas dimensdes sejam desenvolvidas em campos
distintos do conhecimento, todas elas partem do pressuposto da neces-
‘sidade de defesa e criagio de mecanismos sociais para que as pessoas
“possam ter uma vida plena. A celebracio da dignidade humana como
wm principio central do nosso sistema juridico oferece pardmetros fun-
“damentais para refletirmos sobre essa questdo. Praticas discriminatérias
“sdo obstaculos A realizagdo de direitos fundamentais e isso significa que
* 0 fratamento arbitrdrio de individuos impede que eles possam ter acesso
205 meios necessirios para uma vida autdnoma. Direitos fundamentais

“sio interdependentes, pois o exercicio de um direito depende da possi-
“bilidade do gozo de outros. Consequentemente, atos discriminatérios
“afetam diferentes dimensdes da vida das pessoas, a permanéncia desses
processos ao longo do tempo faz com que elas estejam em uma situagéo
“de perene subordinagio. O mesmo problema surge quando analisamos
‘2 discriminagdo a partir de outro aspecto dos direitos fundamentais, a
nogdo de indivisibilidade. Os que sdo impedidos de ter acesso a direitos
 de segunda geragiio encontram dificuldades de realizar seus dircitos de
 primeira geracio. Dessa maneira, o cardter interdependente e indivisivel
. dos direitos fundamentais mostra que a vidas das pessoas deve ser vista
a partir de um aspecto multidimensional. Discriminar € algo errado do
ponto de vista juridica porque tal comportamento impede o gozo de
direitos que possuem importancia instrumental para uma vida integrada.
~ Desvantagens impostas a grupos humanos dificultam a realizago de
objetivos centrais de todos os sisternas juridicos democréticos: a eman-
cipagdo humana.'”! E por esse motivo que a situagio de Francisco é
- problemitica. A auséncia de moradia adequada impede o gozo de boa
satide, 0 que o torna ainda mais vulneravel.

121 KOLM, Serge-Cristophe. Modern theories of justice. Cambridge: MIT
University Press, 1996. p. 7-8. :
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Discriminar significa impor desvantagens a grupos de pessoas, significa
agir de forma arbitrdria. A¢Ges dessa natureza violam os principios da
proporcionalidade e da razoabilidade, preceitos que regulam a producio,
interpretagdo e a aplicagdo das normas de direito. Os sistemas juridicos
dos regimes democriticos estio baseados na nogdo de justica, o que estd
diretamente relacionada com a ideia de racionalidade. Agir de forma justa
significa agir de forma justificada, e a possibilidade de justificacio existe
na medida em que um ato ou uma norma pode estar fundada em uma
razdo vilida. O ideal de justica decorre da expectativa que uma pessoa
serd tratada de acordo com as normas que governam uma determinada
sitnacdo juridica, essa expectativa estd fundamentada na nocdo da justica
como racionalidade.' Préticas que violam a racionalidade imanente a0
sisterna juridico, racionalidade baseada no pressuposto de que a producio
e a aplicagdo das leis tém o propésito de realizar a dignidade humana. Atos
que violam o dever de que o tratamento dos individuas e entre individuas
deve ser justo criam problemas de outra ordem. Direitos fundamentais
ndo sdo apenas normas juridicas, eles tém outra dimensdo relevante. Fles
possuem um aspecto material que expressa o consenso politico de uma
comunidade sobre as formas como individuos devemn ser tratados denio
de uma comunidade politica. A discriminagiio desestabiliza a ordem
juridica porque foge do consenso moral expresso pelas normas legais
sobre o tratamento de pessoas. Atos discriminatérios violam as diferentes
dimensdes do principio da igualdade, o que, mais uma vez, dificulta a
realizagio do principio da dignidade humana.’

Nossa reflexdo também requer algnmas consideragses éticas importan-
tes. Certos autores afirmam que tratar pessoas de forma discriminatéria
em fungéo de certos tragos € algo reprovivel porque eles nio possuem
relevincia moral, motivo pelo qual devemos considerar que isso ¢ um
comportamento irracional. Tratar pessoas a partir de fatores arbitrarios
implica a desconsideragio do valor moral delas, razéo pela qual o per-
tencimento a um determinado grupo ndo deve ter lugar no julgamento
dos individuos. A irracionalidade também caracteriza outro motivo pelo
qual ndo devemos discriminar pessoas: certas caracterfsticas utilizadas
para tratd-las de forma desvantajosas estio fora do controle delas. Asgim,
uma discriminagfio negativa contra elas seria errada porque elas ndo
podem escolher fazer parte de um grupo e também porque esse per-
tencimento néo diz nada sobre os seres humanos. Aquele que escolhe

122 KOLM, Serge-Cristophe, op. cit., p- 9-13.

123 Para uma andlise das relagées entre igualdade e dignidade ver, sobretudo:
SARLET, Ingo. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais.
Curitiba: Livraria do Advogado, 2008. p. 81-125.
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subtrair algo de alguém estd fazendo uma escolha, mas fazer parte do

sexo feminino estd além da possibilidade de decisdo consciente. Fazer

diferenciaces a partir do status de um individuo quando se pretende
fazer uma discriminacio positiva é correto, mas ele serd um pardmetro
- - . 4y 124
inadequado quando utilizado para desprestigiar alguém.

Kasper Lippert-Rasmussen também afirma que a discriminagio é

‘moralmente condendvel porque impede a realizagio de dois objetivos im-

ortantes de uma sociedade democritica: a ignaldade de oportunidades

- ¢ aigualdade de resultados. Idealmente, todas as pessoas deveriam ter as
* mesmas oportunidades para poderem desenvolver suas potencialidades,

elas também nio deveriam encontrar obstdculos decorrentes de relagfes

. assimétricas de poder que impedem o alcance de objetivos, o que seria

possivel se ndo fossem expostas a tratamento desvantajoso ao longo da
vida. O autor identifica outra razio pela qual podemos dizer que a (_iis-
criminagio € algo moralmente incorreto: ela produz a exclusio social.
Mecanismos discriminatérios sdo geralmente estdveis, eles sustentam
processos de estratificaciio que mantém certos grupos em uma sxtuag:ao
de exclusdo social permanente. O mesmo autor menciona um motivo
adicional pclo qual atos discriminatérios devem ser proscriios: feles estdo
baseados em uma animosidade em relagio a certos grupos, atitude que
tern origem em estados mentais que expressam opinides inadequadas
sobre esses individuos. Mais do que exprimir um estado mental que
tem origem em esteredtipos negativos, a discriminagio se nlmn%festa por
meio do desrespeito. A discriminagdo baseada em preconceitos 1.mpede a
criaciio de relagdes sociais baseadas no reconhecimento da digmdade.de
todas as pessoas, ou seja, na possibilidade de uma pessoa ser reconhecida
como um membro competente da comunidade politica.!*®

Embora consideracdes sobre a motivacio subjetiva da discriminagéo
facam parte de todas as reflexdes sobre esse tépico, algumas teorias
sabre a inadequagiio moral da discriminagdo cnfatizam as consequ-
&ncias objetivas de prdticas discriminatérias. Os que escrevem a partir
dessa perspectiva argumentam que a discriminagio Idevc ser condenada
principalmente em funcfo de seus sentidos sociais € ndo apenas em
funcdo das motivagdes pessoais por trds delas. Deborah Hellman ca-
racteriza a discriminag@o como uma expressio objetiva da negagiio do
reconhecimento de uma pessoa como um agente que merece 0 MeSMO
respeito que deveria ser dispensado a todos os membros da comu{ndade
politica. Para ela, discriminar significa aviltar ou degradar alguém em

124 LIPPERT-RASMUSSEN, Kasper, op. cit., p. 135-107.
125 Idem,p. 114-117. :
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fungio de certas caracteristicas que a sociedade trata de forma negativa,
embora nio tenham relevincia moral. Discriminar implica a existéncia
de uma relagdo assimétrica de poder entre atores sociais: os envelvidos
possuem status distintos, o que permite aos grupos dominantes expressar
desprezo por aqueles que sGo membros de minorias. Atos que aviltam
alguém encontram base nas representacdes culturais sobre rminorias,
eles expressam esses sentidos sociais por meio de atitudes de desprezo
entre pessoas que possuem status social distintos, %5

Autores, como Axel Honneth, afirmam que devemnos condenar a
discriminagdo porque ela produz problemas que afetam suas vitimas de
outra forma relevante. Por estarem baseadas em estigmas sociais sobre
grupos minoritdrios, atos discriminatérios impedem que as pessoas
possam desenvolver uma compreensdo positiva de si mesmas. Os di-
reitos possuern uma dimensdo intersubjetiva e isso significa que eles
tém uma fungio central na forma como as pessoas se representam,
Aqueles sujeitos sociais que s3o excluidos de oportunidades sociais ndo
tém a possibilidade de construir uma imagem positiva de si mesmos
porque ndo sdo reconhecidos como pessoas competentes para atuar
na esfera priblica.’” Os direitos sio um instrumento de promogdo do

126 HELLMAN, Deborah, op. cit., p. 34-37.

127 Ver nesse sentido BRASIL. Supremo Tribunal Federal, Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental No. 186, Orgio Julgador:
Tribunal Pleno, Relator: Ricardo Lewandowiski, 24.04.2012 (declarando
a constitucionalidade de ag@es afirmativas no ensino superior sob o argu-
mento de que elas sdo um instramento importante para a formacio de
uma lideranca negra, elemento importante pata a construgio de uma ima-
gem positiva de grupos raciais minoritdrios); BRASTL.. Supremo Tribunal
Federal. Agdo de Descumprimento de Preceito Fundamental No. 132,
Orgéo Julgador: Tribunal Pleno, Relator; Carlos Ayres Brito, 05.05.2011
(afirmando que o tratamento isondmico entre homossexuais ¢ heterosse-
xuais tem um papel central na formagio da cidadania civico-moral dos
membros de minorias sexuais), O mesmo argumento estd presente na
jurisprudéncia de tribunais estrangeiros. ESTADOS UNIDOS. Suprema
Corte de Massachussets, Goodridge v. Department of Public Health, 440
Mass. 309 (2003) (argumentando que o Estado nio pode usar ¢ seu poder
regulador para afetar a dignidade humana dos individuos negando acesso
a direitos necessdrios par2 a definigdo da identidade pessoal); CANADA.
Supremo Corte. Halpern v, Canada, [2003] S.C.C.A No. 337 (QL) (afir-
mando que a dignidade humana est4 relacionada com o respeito prdprio
€ o sentimento de valorizagio pessoal que as pessoas sentem em relagio
a si mesmas, o que decorre da integridade psicoldgica dos individuos).
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reconhecimento da dignidade das pessoas. Isso significa que a negacio
de direitos é também uma negacio da humanidade. Aqueles que ndo

“tam sua humanidade reconhecida também enfrentam dificuldades de

desenvolver um senfimento de respeito pelo outre, o que abre espago para
o conflito social. Honneth argumenta que a histéria cultural estd repleta
de episédios nos quais grupos minoritirios s3o invisiveis para os membros

. de grupos dominantes. Isso decorre da dificuldade do reconhecimento

da igualdade moral das pessoas, uma vez que elas apreendem grupos

- minoritdrios a partir dos esquemas mentais que eles mesmos criam e
. circulam para legitimar seus interesses. Por esse motivo, discriminar é

algo errado porque dificulta ou impede o estabelecimento de processos

. c _ : ¢
- de reconhecimento miituo da igual humanidade das pessoas.*

Amartya Sen argumenta que a exclusio social produzida nas intera~

* cBes pessoais ou decorrente da operagio de mecanismos institucionais
. traz consequéncias negativas para toda a sociedade. Fle estabelece uma
. relagdo direta entre liberdade e desenvolvimento: para Sen, o IE)SPCltO
- pelos seres humanos implica o apoio ao desenvolvimento e exercicio de

algumas habilidades ou capacidades fundamentais, Principalmenteﬂa
selecdo e escolha de oportunidades sociais. Para o referido autor, a nogdo
de capacidade representa a liberdade que uma pessoa tem dg gs?olher
diferentes estilos de vida, levando-se em consideragdo as posmbxl'ldades
que estdo presentes na sociedade na qual ela vive. Eissas CHPECldad.CS
englobam liberdades substantivas e instrumentais que permitemn o 1n-
dividuo construir um projeto de vida de sua escotha. Assim, o acesso de
uma pessoa a direitos sociais permite que ela esteja em uma posi¢ao na
qual diversas possibilidades estdo abertas. A falta deles impede que ella
tenha a liberdade de escolher diferentes caminhos para a sua existéncia
devido a0 estado de privagio na qual ela se enconira.'’

Tendo em vista o papel das capacidades para a afirmagio e expans?o
da liberdade de agir dos individuos, devemos voltar a nossa atengdo
para o aspecto instrumental das liberdades para o dese.nvolvxmento_
Como afirma Sen, esse aspecto estd relacionado com a arhculac;ﬁq entre
as diferentes capacidades. As liberdades individuais estdo interligadas
porque um tipo de liberdade contribui para o avango de olutras. (O autor
afirma que as liberdades tém um caréter constitutivo e 1nstrument.al.
O aspecto constitutivo decorre do papel delas na garantia de uma vida

128 HONNETH, Axel. The struggle for recognition: the moral grammar of
social conflicts. Cambridge: MIT Press, 1996. p. 131-142.

129 SEN, Amartya. Capability and well-being. In: SEN, A; NUSSBAUM, M.
(Fds.). The quality of life. Oxford: Oxford University Press, 1993, p. 30-31.
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plena. Tais liberdades incluem todos aqueles direitos necessdrios para
o funcionamente de uma pessoa dentro de uma sociedade, tais comao
o acesso a direitos sociais que permitam ter bases materiais necessérias
para o desenvolvimento de suas capacitagGes. Também podemos citar
as capacidades necessdrias para que o sujeito possa tomar parte da vida
politica da sociedade na qual ele vive, além daquelas garantias necesss-
rias para que ele possa atuar como um ser autdnomo no espaco priblico
e privade. O autor classifica de liberdades instrumentais aquelas que
contribuem de forma direta ou indireta para a expansio de outros tipos
de liberdade. Atos discriminatérios impedem que as pessoas possam
exercer a liberdade de ser e de buscar o bem-estar, o que indiretamente
traz consequéncias negativas para toda a sociedade porque eles também
1mpedem o desenvolvimento social. Por esse motivo, a discriminacéo
seria errada porque ela impede que a sociedade como um todo possa
usufruir das habilidades que os individuos podem desenvolver.!*?

Kenneth Karst pensa que a discriminacio compromete o funcio-
namento da democracia porque esse regime politico estd baseado no
princfpio da cidadania, uma categoria que pressupde o reconhecimento
de todos os membros da comunidade politica corno pessoas merecedoras
da mesma consideraco e respeito. A cidadania implica uma forma de
igualitarismo moral necessario para o funcionamento de uma sociedade
fundada em principios morais. Para o autor, a nogio de cidadania estd
centrada no ideal do pleno pertencimento, o que pode acontecer quando
a sociedade procura implementar uma ética de respeito mituo e estima
reciproca. Isso significa que as diferentes categorias de direitos deverdo
ser estlendidas a todos para que eles possam sentir-se como membros
dla soctedade. Por esse motivo, a discriminagio impede a afirmacio da
cidadania, porque ela reproduz estigmas sociais responsveis pela cons-
trugdo do outro como seres incapazes de atuar no espaco piihlico de
forma competente. Kstigmas sociais que legitimam a discriminagio sio
ncompativels com o propdsito da expansio e afirmagio da cidadania
embora nem todas as desigualdades entre pessoas produzem o estigma,
as desigualdades, afirma o autor, pressupde a inferioridade da pessoaj
Segundo Karst, a existéncia de estigmas jd é uma violacio de direitos.'?!

Se alguns tedricos afirmam que a discriminagio é algo ruim porque
cxpressa animosidade em relagdo a certos grupos ou porque cla expres-

130 SEN, Amartya. Development as freedom. Boston: Anchor Books
1999, p. 13-35. ’

131 KARST, Kenneth. Foreword: Citizenship Equal citizenship under the
Fourteenth Amendment. Harvard Law Review. v. 91, n. 1, p. 3-10, 1977,
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‘sa sentidos socials que degradam pessoas, outros asseveram que ela é
sltamente problemdtica porque afeta o status dos membros de grupos
“peiais. Os que defendem essa perspectiva afirmam que o principio
da igualdade possui uma dimensio emancipatéria, pois ele objetiva
Jiminar as diferencas de status entre grupos.'’ A discriminagio seria
lgo problemdtico porque causa danos ao stalus de grupos sociais, o que
pode acontecer de duas formas. Alguns alegam que a discriminacio deve
‘sempre ser condenada porque afeta o status cultural dos grupos sociais,
que dificulta ou impossibilita o reconhecimento deles como parti-
“cipantes competentes dentro do mundo politico. Qutros argumentam
“que a discriminagdo € moralmente reprovével porque causa danos a0

tatus material das pessoas, o que também dificulta a existéncia dessas
pessoas dentro do mundo social,

“ Segundo Andrew Koppelman, a primeira posigiio parte do pressu-
“posto de que o principio da igualdade pretende modificar ou eliminar
valores culturais que estigmatizam membros de grupos minoritérios.
Estere6tipos representam certos segmentos cormo essencialmente infe-
" Hores, motivo pelo qual as pessoas deixam de ter acesso a oportunidades
materiais € ao reconhecimento da igual dignidade, dois requisitos para
- o pleno desenvolvimento humano. Para os seus formuladores, a eircu-
lago dessas falsas generalizagdes viola os ideais igualitdrios associados
2 nogiio de cidadania, uma construgio baseada na afirmagéo do igual
valor moral de todos os membros da sociedade politica. Estigmas le-
gitimam praticas que promovem a exclusdo de grupos dos beneficios
abertos aos demais membros da sociedade, algo contrdrio ao objetivo

132 Ver nesse sentido BRASIL. Superior Tribunal de Justiga, Recurso Especial
No. 238715/RS, ()rgﬁo Julgador: 6. Turma, Relator: Barros Monteiro, D]
02.10.2006 (afirmando que homossexuais nio sio cidadios de segunda
categoria e que a opgZo sexual ndo diminui direitos ou a dignidade huma-
na para justificar a garantia de direitos previdencidrios a casais formados
por pessoas do mesmo sexa); BRASIL. Tribunal Regional Federal da 2%
Regifio, Acdo Civel No. 2002.51.01.019576-5, Orglio Julgador: 7°. Turma,
Relator: Sérgio Schwaitzer, 04.07.2007 (argumentando que a recusa de
se reconhecer as unides homoafetivas como unides estiveis decorre de
preconceito contra a homossexualidade, o que impede o acesso a direitos
necessdrios a uma vida digna); BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande
do Sul, Acsio Civel, No. 598362655, Orgo Julgador: 8°. Camara Civel,
Relator: José Siqueira Trindade, 01.03.2000 (dizendo que os principics
estruturantes do nasso sistema constitucional procura eliminar processos
responsiveis pela subordinagiio social, o que justifica o reconhecimento
das unides homoafetivas como unides estdveis);
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da defesa da autonomia pessoal, o que também impede a construcio
e o fortalecimento de uma sociedade pluralista.’ Outros autores que
escrevem dentro dessa tradigio, nos diz Andrew Koppelman, estio
preocupados com a tarefa de construir um parimetro de interpretacio
da igualdade que leva em consideracio as diferencas de status material,
A consideragao da experiéncia social torna-se importante dentro dessa
visdo porque a ignaldade material considera a posigio dos grupos den-
tro da estrutura social. Assim, no tugar da consideracio do individuo
como ponto de partida para a aplicagio da igualdade, a perspectiva em
questdo reconhece grupos como objetos de protecio juridica, pois a
situagZo deles estd diretamente ligada aos destinos sociais da comuni-
dade 2 qual eles pertencem. A desigualdade estrutural aparece como
um problema em fungfio de processos que geram relagdes assimétricas
de poder, uma realidade contriria ao ideal emancipatério que anima
o principio da igualdade.!**

Alguns tedricos argumentam que tratamentos discriminatérios afetam
o status de grupos sociais de uma forma ainda mais profunda. Eles
asseveram que a persisténcia de atos discriminatérios e a constante
circulagdo de estigmas que os legitimam permitem a criagio de grupos
socials que se tornam castas com uma vivéncia social distinta. Nao
estamos falando de pessoas que octupam os lugares mais baixos na estru-
tura de classes. Essas pessoas sofrem um processo de isolamento social
porque ndo sdo reconhecidas como seres humanos. Por esse motivo,
elas vivem em uma sttuacio de ostracismo porque muitos acreditam
que o contato com elas € algo degradante e perigoso. Embora fagam
parte da sociedade, esses individuos nio conseguem ter sua dignidade

133 Ver nesse sentido BRASIL. Supremo Tribunal Federal, Acdo Direta de
Inconstitucionalidade No. 3300, Relator: Celso de Mello, DD} 09.02.2006
(referindo-se ao pluralismo coma principio constiticional que justifica o
reconhecimento das unides homoafetivas); BRASIL Superior Tribunal de
Justica, Recurso Especial No. 395.904, Orgo Julgador: 6°. Turma, Relator:
Hélio Quaglia Barbosa, DJ 06,02.2005 (estendendo direito previdencidrio a
um companheiro homossesual sob o argumento de que cabe is insttuigdes
estatais, por meio dos direitos fundamentais, a criacio de uma sociedade
multicuttural e hiperinclusiva); BRASIT.. Tribunal de Justica de Minas
Gerais, Acio Civel No. 1.0024.06.930324-6/001(1), Orgﬁo Julgador: 72,
Camara Civel, Relator: Heloisa Combat, 22.05.2007 {afirmiando que o
reconhecimento da diferenca pelo sistema juridico constitui uma exigéneia
do atual paradigma constitucional, doutrina baseada no pluralismo sacial)

134 KOPPELMAN, Andrew. Antidiscrimination law and social equality. Nova
Haven: Yale University Press, 1998. p. 50-75.
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econhecida, o que os coloca em uma situacio de verdadeiras castas, de
rupos que vivem A margem da sociedade. Essas categorias aparecem

-regularmente dentro das sociedades hum.anas, mesmo dentro de' den?o-
: cracias liberais; isso autoriza que eles sejam tratados d; forma mfgrlor
- por todas as pessoas, sendo que elas se sentem autonzladas a agir de
‘forma arbitrdria. Processos discriminatérios que geram situagées como
" egsas sdo inteiramente condendveis porque as pessoas ndo podem ser

responsabilizadas por certas formas de status, o caso de pel‘t(‘JDCiI?lenilO
a grupos étnicos ou raciais. Condenar certos gegmentos pOlel?lCl(?n-als
a uma situacio de completo ostracismo social ofende os principios
basicos sobre os quais os regimes democriticos estdo constit‘uidps.
A criagdo de castas implica a criagdo de uma mentalidade que autoriza

' as pessoas a discriminar certos grupos em fungio de certas formas de

status € a violéncia fisica e simbélica sdo incompativeis com os valores
' ; g 135
humanitdrios que regulam os regimes democréticos.

135 FARBER, Daniel; SHERRY, Suzanna. The pariah principle. Constitutional
commentary. v. 13, 1. 2, p. 265-271, 1996,
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Examinaremos neste capitulo as duas manifestages da primeira
: geragio de teorias de discriminago: a discriminagio direta e a discrimi-
“nacio indireta. A primeira corresponde 4 compreensio comum desse
‘termo dentro da cultura jurfdica da maior parte das sociedades liberais:
um ato discriminatério que envolve intencionalidade e arbitrariedade.
- Verificaremos que sua formulagdo teérica € bem mais complexa do
que aquela apresentada por muitos juristas, atores que geralmente a
compreendem apenas como um afastamento do dever de tratamento
igualitdrio. Teremos a oportunidade de estudar outra teoria que de-
monstra de forma clara as limitag¢oes dessa primeira formulagio da
discriminagfo: a discriminagdo indireta.

Observaremos que os pressupostos da discriminagio direta, embo-
ra relevantes para identificar priticas excludentes, ndo permitem wm
diagnéstico adequado da situagdo de muitos grupos sociais, j4 a discri-
- minagdo indireta surge em um momento no qual os operadores do
- direito reconhecem o papel da complexidade das relagdes sociais na
" processo de interpretacdo da igualdade, o que torna problemdtica a
afirmacie de que atos discriminatérios acontecem apenas em fun¢io
de motivagdes irracionais.

1. Discriminagio direta

A mevimentacio politica em tormo da protecio dos direitos de grupos
minoritdrios ao longo das dltimas décadas teve um papel fundamen-
tal no avango da igualdade em muitas sociedades contemnporaneas.
O constitucionalismo modemo estabeleceu o tratamento isondmico
entre todas as pessoas perante as normas juridicas, mas sistemas de
exclusio social ainda permitem a discriminacdo sistemdtica de grupos
minoritdrios. Em func¢io do sucesso de muitas lutas pela afirmacio
¢ expansdo da democracia, virias jurisdigdes comegaram a declarar
a ilegalidade de atos discriminatérios baseados em certos critérios,
sendo que essas proibigdes adquiriram status constitucional. A ve-
dacido legal de tratamento desvantajoso haseado nesses pardmetros
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¢ o elemento central da nogio de discriminacdo direta. Esse tipo de

tratamento arbitrdrio possui um cardter comparativo: a identificacio

da discriminagdo direta exige que a demonstragdo de que uma pessoa |

nio seria tratada de forma desvantajosa se fosse membro de um grupo
semelhante. Parte-se entdo do pressuposto de que uma mulher como
Tauana ndo seria impedida de ter acesso a uma promogio se ela fosse
branca. A raga aparece como o elemento a partir do qual essas duas
mulheres sdo comparadas e tratadas, !¢

O conceito de igualdade juridica entre os diferentes grupos estd
fundamentado no principio de que pessoas ignalmente situadas devem
ser tratadas de forma igual. Esse ideal de justica simétrica estabelece
que um agente ndo pode tratar outro de forma desfavorivel quando
comparados a partir de um determinado critério moralmente e juri-
dicamente irrelevante. A discriminacio direta implica uma violagio
do principio do dever do tratamento simétrico entre individuos, como
também, geralmente, envolve o tratamento desvantajoso de £Iupos que
possuem caracteristicas que sdo socialmente salientes.'¥” A discriminaciio
direta dirige-se frequentemente a certas classes como minorias raciais
© sexuais, categorias que sdo construidas culturalmente como pessoas
de menor valor. O pertencimento a um determinado Erupo passa a
ter uma significagio em diversos 4mbitos da vida social, sendo razdo
frequente para a imposigao de um tratamento desvantajoso.'*® Por esse
motivo, as legislagdes de diversos paises instituiram Tegras que nio

136 FREDMAN, Sandra, Op. cit., p. 166-167.

137 Ver nesse sentido: BRASIL. Tribunal Regional do Trabalho da 9a. Regio,
PR 21082-2008-11-5-0-6, C)rgéo Julgador: 4*. Turma, Relator: Luiz Celso
Napp, 09.11.2010 [considerando a dispensa de mulheres gravidas um ato
de discriminagdo direta que viola direitos fundamentais]; BRASIL. Tribunal
Regional Federal da 10%. Regifio, Recurso Ordindrio 930200501610007, Orgiio
Julgador: 1*. Turma, Relatora; Elaine Machado Vasconcelos, 27.04.2007
[afrmando que programas de acéies afirmativas ndo podem ser caracterizadas
como discriminagdo direta porque cssas medidas ndo tém a fungic de impor
um tratamento desvantajoso a um determinado gripo racial].

Ver nesse sentido: BRASIL. Superior Tribunal de Justica, Recurso
Especial No. 154.857, Orgﬁo Julgador: 6*. Turma, Relator: Luiz Vicente
Cemichiaro, 26.10.1998 [afirmando que a exclusio de uma testernunha
em funcdo de sua orientacic sexual constitui nma forma de discriminagio
incompativel com a erdem juridica nacional]; BRASIL. Tribunal Regional
Federal da 1*. Regido, Apelacio em Mandado de Seguranca no. 16,366,
Orgﬁo Julgador: 2°. Turma, Relator: Souza Prudende, 17.12.2014 {con-
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permitem a eleicdo de certos elementos como critérios para tr.atamento
" diferenciado. Raga e sexo sdo exemplos mais comuns, sendo que a

srientacio sexual também adquiriu 0 mesmo stat.us em tempos mais
scentes.*? Vemos entdo que o conceito de discriminagio direta possui
m cardter relativo porque estd fundamentado em uma comparagio
‘entre pessoas, sendo que sua identificagio depende_da existéncia d-e
“{1m tratamento desfavordvel de uma pessoa em relagac_) aoutra a parElr
de um determinado critério. O conceito parece sugerir que a solucdo
-péra o problema depende da restauragio da mtuagﬁq anlten(?r a0 ;-lt{)
-'-3i'scriminatério, o que possibilitaria a manutencdo da justica simétrica
_entre as partes envolvidas.!*

\ A discriminacio direta tem também um cardter interpessoal, impli-
cando assim um tratamento favordvel ou desfavordvel de uma pessoa
“em relacio a outra, sendo ela baseada em estereétipos sociais sobre
“membros de um determinado grupo. Ela pode ocorrer quando este-
| 1e6tipos negativos e positivos atuam na mente. das pessoas para deter-
_minar como um agente se relaciona nas suas interagbes _soc1z‘us.. Fssas
*falsas generalizagdes motivam comportamentos discrnmn‘atonos que
- podem se expressar de formas distintas. Um agente pode evitar contato
~com um individuo particular, impedir que ele tenha acesso a uma
“oportunidade, garantir uma vantagem ou preferir se associar a outra
. pessoa por acreditar que ela faz parte de um grupo que supostamente
© possui uma caracterfstica socialmente valorizada. Aquc_alel empregador
que garante uma vaga de cheha a um homfim 0 dlscrmjma de forma
“'positiva e comete uma discriminagio negativa em relagio a mul’h(_fres
' por acreditar que pessoas do sexo masculino possuem caracteristicas
~ ausentes no sexo feminino. Esse ato discriminatério tem como funda-
mento esteredtipos sexuais sobre as qualidades de homens e mulheres,
" caracteristicas que sic construidas como aspecto natural dos sexos.
Devemos ter em mente que a disciminagio interpessoal ndo se Tes-
' tringe 4 agdo daqueles que tratam individuos de forma dcsyanta]osa.
Ela pode assumir um cardter passivo, o que implica a omisso de uma
pessoa em agir quando presencia atos discriminatérios. E o caso dos
clientes que permanecem em um restaurante mesmo tend_o visto uma
pessoa negra ter sido impedida de entrar naquele estabelecimento. Isso

siderando ilegal‘ a exclusio de um candidato a agente da policia federal
em fungio de sua suposta homossexualidade].

139 LIPPERT-RASMUSSEN, Kasper, op. cit., p. 30-31.
140 FREDMAN, Sandra. Op. cit., p. 168-169.

99




ADILSON JOSE MOREIRA

acontece porque eles também nio querem manter contato social com
minorias raciais.!*

Sabemos que a discriminacio direta implica as nocdes de intenciona-
lidade e de arbitrariedade, mas estes nio sdo seus tinicos pressupostos.
David Wasserman nos diz que a discriminacio direta contém uma série
de aspectos, sendo que cada um deles possui uma dimensio moral espe-
cifica. A discriminacdo direta acontece quando uma pessoa deixa de tratar
outra como um individuo, como uma pessoa que possui particularidades
distintas de todas as outras. Isso significa que ele nio é julgado a partir
dos seus préprios méritos ou caracteristicas. Esse tratamento arbitririo
decorre de seu pertencimento a um grupa, onde o agente discriminador
acredita que o discriminado & inferior a ele. O desprezo por membros
de determinadas classes de pessoas baseado em esteredtipos negativos
motiva vdrias priticas que criam desvantagens sistémicas para individuos
em vdrias situagGes sociais.!”? A intencionalidade e arbitrariedade sio
elementos particularmente importantes para a identificagio da discri-

minagio direta, sendo que muitos dizem ser eles os aspectos essenciais
de atos discriminatérios.

A discriminagfio direta decorre de uma caracteristica ou um status,
sendo que o primeiro tem papel central na definicio do segundo, o
que motiva ¢ tratamento menos favordvel quando comparado a pessoas
que nio possuem aquele trago. Devemos insistir no aspecto relacional
dessa forma de discriminagdo, porque ela ¢ medida em compara¢io
com pessoas que formam um grupo congénere. Assim uma alegacdo de
discriminago racial implica a consideragdo de como pessoas do grupo
racial dominante seriam tratadas em situacfo semelhante. Em funcido
desse cardter comparativo, a pessoa que busca remédio para sua situagio
precisa demanstrar de forma especifica o pardmetro 2 partir do qual
foi discriminada. Além disso, os que dizem ser discriminados também
precisam determinar que o motivo da discriminagio estd baseado em
um frago que pertence a um grupo ao qual eles pertencem. A mulher
entdo precisa comprovar que sua exclusio do emprego se deu em fun-
¢do da gravidez, uma caracterfstica diretamente ligada as mulheres. '

Lawrence Blum argumenta que pardmetros de protegio especial en-
volvem relactes assimétricas entre grupos. Sabemos que a discriminacio

141 FEAGIN, Joe; VERA, Hernan; BATUR, Pinar. White racism: the basics,
Londres: Routledge, 2001. p. 67-69.

142 WASSERMAN, David, op. cit., p. 806,
143 RONALDS, Chris; RAPER, Elizabeth, op. cit., p. 32-35,
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direta tem um cardter comparativo, ela tambésln parte do p&ssupgsto
de que esses pardmetros sio m'ora-lmen’{e i?en{gn.os, 1~1m dos mohivos
elos quais ndo deveriam ser critério para discriminacdo. Mas emb.ora
gmpos como negros e brancos, ¢ homens e mulheres pOSSuaIm equiva-
#ncia moral, a mera comparagdo entre eles pode fncpbrlr assimetrias
...Signjﬁcativas porque os membros desses-grupos estdo S{tuados de fc-)rma

ssrruturalmente desigual. Por esse motivo, ndo podeFlarn.os ciasmﬁc:ar
medidas que procuram promover a integragio de minorias como dis-
‘criminatérias porque negros ¢ brancos néo estio em uma situagio Fle
simetria absoluta. Assim, o uso desses pardmetros de protegio especml
tem significacdes diferentes dependendo do contexto quando aPhca(}o
‘3 diferentes grupos. A raca designa grupos que estdo em uma situagio
. ‘assimétrica porque brancos ndo estdo submetidos aos processos de su-
‘bordinagio que negros sdo vitimas.'**

" QOutro elemento da discriminagdo direta que precisa ser adequada-

mente examinado é o conceito de tratamento desfavordvel, pois pode
" ter vérios sentidos. Ele pode implicar, por exemplo, que alguma'pessoa

"deixou de ter acesso a um beneficio ou oportunidade que deveria estar
- disponivel a ela. Isso implica entio uma negagio da lgualgsade moral
de uma pessoa em fungio de uma caracterfstica ou status. Deborah
' Hellman utiliza termos mais contundentes, porém importantes para
caracterizar o sentido da expressao desfavordvel. A discriminagdio é um
ato que expressa desrespeito ou desprezo por outra pessoa, sendo que :[al

possibilidade ocorre em fungio de estereétipos negativos, mas tamber'n
 porque existem relagdes assimétricas de }).od.er entre 0s grupos aos quais
as pessoas envolvidas em um ato de discriminacio pertencem, Por esse
motive, o tratamento desfavordvel significa ndo apenas degradar, porque
reproduz padrdes sociais responsdveis pela subordinaggo dos membros
de um grupo.'#

O conceito de discriminagfio direta aparece come a referéncia central
do principio antidiscriminatério: as pessoas ndo devem sex tratadfls de
forma injusta em funcdo de caracteristicas que no possuem relelv‘?r}ma
moral. Esse principio serve para construir uma sociedade igualitdria e

144 BLUM, Lawrence. Racial and other assymetries. A problem for the protec-
ted categories framework for anti-discrimination thought. I‘n: HELLMAN,
D.; MOREALU, 8. Philosophical foundations of discrimination law. Oxford:
Oxford University Press, 2013. p. 185-195.

145 RONALDS, Chris, RAPER, Elizabeth, op. cit., p. 35-36.
146 HELLMAN, Debarah. Op. cit., p 34 - 35.
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livre de estigmas que dificultam a afirmagio da ignaldade. Essa com.
preensdo de discriminagdo permanece como a referéncia central ng
processo de decisdo judicial, mas muitos elementos demonstram a sua

incompletude. O foco no critério de comparagio como evidéncia de

discriminacdo denota o seu cardter procedimental: ela é uma violagio
do dever de tratamento simétrico entre as pessoas. Se por um lado ela
permite a prote¢do de individuos que estio sendo excluidos a partir de
fatores ilegats, ela também possibilita o questionamento da violagio
desse preceito da simetria por individuos contrrios a politicas de cardter
inclusivo que procuram proteger grupos e nio mdividuos. O conceito

de discriminagdo dircta pressupde que as pessoas sdo discriminadas a -

partir de um iinico vetor e também que a imposi¢io de um tratamento
desvantajoso requer a existéncia da intengdo de discriminar. Portanto,
consideracdes sobre o contexto social nio devem ter relevincia, uma
vez que ela estd focada na situagfo atual dos sujeitos sociais concretos,
Além disso, essa perspectiva estd baseada na premissa de que atores sociais
sempre atuam racionalmente, a discriminacio seria entdo um desvio
desse padrio e, assim, s6 pode ser compreendida como um elemento
comportamental. Portanto, cla ndo possui um aspecto coletivo, nem
pode estar ligada ao funcionamento de instituigaes.

2. A Discriminacio indireta

O tipo de tratamento discriminatério examinado na seco anterior
designa o entendimento tradicional do conceito de discriminacio. As pes-
soas sAo tratadas de forma diferenciada e desvantajosa por motivos que
nio podem ser furidicamente ou moralmente justificados. Portanto, essa
forma de discriminagio acontece quando o ideal igualitdrio que anima
o conceito de justica simétrica é desrespeitado. Mas, ao contririo do
que se pensa, a exclusdo social pode ocorrer mesmo na auséncia obje-
tiva da intengdo de discriminar um individuo e também em situacdes
nas quais ndo hd a utilizagio de formas de diferenciagio legalmente
vedadas. Uma norma juridica, politica pablica ou decisdo institucional
podem obedecer ao principio da generalidade, nio sendo dirigidas a
nenhum grupo especifico. Porém, a sua aplicagio pode ter um efeito
desproporcional sobre uma determinada classe de individuos, o que
caracteriza a discriminacdo indireta. Uma norma dirigida 3 generalidade
das pessoas, ndo fazendo, portanto, mengio a quaisquer caracteristicas
pode ter efeitos discriminatérios. Ela afeta negativamnente membros de
ur griupo porque atores piiblicos e privados nao levam em consideracio
todos os efeitos que uma norma ou prética pode ter no status social de
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“Jiferentes segmentos. Por esse motivo, um ato que estabelece uma mesma
consequéncia juridica a todas as pessoas pode afetar grupos especificos
que jd sofrem as consequéncias de outras formas de exclusio,

O conceito de discriminagio indireta surgiu na jurisprudéncia da
Suprema Corte dos Estados Unidos, mai‘s especiﬁ‘can?ente-no caso
Griggs v- Duke Power. Essa decisdo discuha a const’1h‘1c1onahdade de
yma norma que exigia o segundo grau e uma nota minima em um tcs‘%e
~de aptiddo aplicado a todos os candidatos a emprego ou tIElDSfE].'éH(.:lla
“entre os diferentes setores da fdbrica. Embora as exigéncias fossemn diri-
gidas a todas as pessoas, elas tinham um impacto negativo sobre negros
' em funcio das disparidades de acesso a educacio exist.entes durante
"o periodo de segregagio oficial que tinha deixado de vigorar poucos
 meses antes da adocZo dessa medida. A norma reproduzia os mesmos
: padrdes existentes durante o perfodo de segregagfio: quase a total_ldflde
~dos candidatos que satisfaziam essa exigéncia eram brancos. Os juizes
chegaram 2 conclusio que a auséncia de motivagio ndo impede a carac-
‘terizacido da discriminagio quando a operagio de uma norma tambem
~implica em um tratamento desvantajoso para algu.én}, -11‘16811’17’10 que isso
nfo represente uma intengio presente na norma juridica.

Segundo Sandra Fredman, a discriminagio indireta. tem sido in-
-corporada em virios documentos legais. Apesar da's dl_ferentes for-
~mulagdes, ela geralmente engloba trés principios. Primeiro, a norma
‘ou pritica em questfio trata as pessoas de forma igual; ela € dirigida 4
generalidade dos individuos. Ndo hd a presenga clara df: uma forma de
- discrfmen que possa caracterizar uma motivagio negativa, pelo menos

néo diretamente. Portanto, a discriminagio indireta estd marcada pela
.~ auséncia da intencionalidade explicita de discriminar pessoas. Isso

pode acontecer porque a norma ou pritica nio leva em consideragio
~ ou ndo pode prever de forma correta as consequéncias da norma._Mals
isso também pode ser produto de uma intengdo encoberta de discri-

minar membros de um determinado grupo. Entdo, algumas vezes, a
' norma jurfdica ndo menciona diretamente uma caracterfstica de um
determinado grupo, mas emprega um elemento que estd fort:ementc
associado a certos segmentos por 1azdes sociais ou histéricas. If o caso
de normas ou préticas que utilizam a classe social, fato que pode afetar
- minorias raciais de forma desproporcional em fungdo da marginalizagiio
econdmica desses grupos.

147 ESTADOS UNIDOS. Suprema Corte dos Estados Unidos. Griggs v. Duke
Power Co., 401 US 404 (1971). .
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Segundo deve haver um impacto desproporcional em alguns grupos
que j4 sofrem desvantagens. Esse impacto negativo aumenta o nivel de -
opressio dos mernbros desse grupo, impedindo que eles possamn atingir os -

mesmos propdsitos que membros de outros grupos com os quais possam

ser comparados. Se a discriminacio direta geralmente expressa praticas -

discriminatérias contra individuos, a discriminagio indireta tem um
cariter coletivo, pois tem comao pressuposto a identificagio de formas
que afetam grupos especificos como um todo. Assim, a avalia¢io da
desvantagem requer uma andlise de como pessoas de um determinado
grupo estd sendo impactado em relagio a pessoas que pertencem a outro
grupo com as quais elas possam ser comparadas.'*

Terceiro, deve-se levar em consideragdo se esse impacto despropor-
cional pode ser justificado tendo em vista os objetivos que a norma ou
pratica pretende alcancar. O fato que a norma estabelece uma mesma
exigéncia ou a mesma consequéncia para todas as pessoas precisa entfio
ser avaliado a partir da racionalidade que guarda com um propésito.
Isso € necessdrio porque os elementos da norma ou pritica podem ser
dirigidos a todas as pessoas, mas elas podem expressar um objetivo de
excluir grupos especificos 1

David Wasserman observa as relagdes entre a discriminacdo direta e
a indireta. Para elc, hd uma linha de continuidade histérica entre as
duas formas de discriminagdo. A discriminagio indireta ocorre porque
ela perpetua a sitnacdo de desvantagem social. Ela existe em funcio
da tolerdncia de praticas discriminatérias dentro de uma sociedade. Se
a discriminagdo direta cria padres de discriminacio que promovem
a estratificacio de certos grupos, a discriminacio indireta os reproduz
quando essa mesma socicdade permite o tratamento desvantajoso de
grupos minoritarios. Assim, normas facialmente neutras podem acentuar

148 BRASIL. Supremo-Tribunal Federal. A¢fio de descumprimento de pre-
ceito fundamental No. 291, Orggo |Julgador: Tribuna! Pleno, Relator:
Luis Roberto Barroso, 28.10.2015 [ternando 1legal artigo do Cadigo
Penal Militar supostamente referente a todos, mas que tinha um impacto
negativo dobre homossexnais); BRASIL. Tribunal Regional Federal da
4". Regifio, Recurso Especial em Apelagdo No. 2008.71.00.002546-2/RS,
Relator: Elcio Pinheiro de Castro, 05.05.2010 [reconhecendo que acBes
afinmativas procuram eliminar as consequéncias da discriminacfio indireta
que afeta minorias raciais, o que as impede de entrar nas instituiges
universitdrias).

149 FREDMAN, Sandra. Op. cit., p. 177-180.
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a exclusdo social em funcio das assimetrias de poder que pers;stem
dentro de uma sociedade.’

Se os conceitos de igualdade de oportunidades e de justica simétrica
nos ajudam a compreender a légica de funcionamento da discriminacio
direta, as nogoes de ignaldade de resultados e jnstica distributiva ofere-
cem elementos importantes para analisarmos o tipo de discriminagdo
em questdo. Parte-se do pressuposto de quea falta de uma representacio

‘balanceada dos diferentes segmentos sociais, por exemplo, na forga de

trabalho, pode significar que a discriminagéo indireta estd operando.
Acredita-se que os membros de diferentes segmentos sociais deveriam
estar proporcionalmente representados nas vérias esferas e ocupagdes

. em uma sociedade na qual o principio da igualdade opera de forma

adeguada. Mas pode existir algum obsticulo ao alcance desse resultado,
sinal de que algum procedimento impede o seu préprio aleance. Por
estar associada 3 nocdo de igualdade de resultados, a verificacio da dis-

criminacio indireta depende muitas vezes de demonstragiio estatistica,

elemento que um nimero significativo de tribunais brasileiros se recusa
a reconhecer como prova de discriminag@o. Talvez a discrepincia do
niimero de empregados negros e brancos no banco mencionado no
infcio deste livro ndo ocorra em fungio de discriminagfo institucional.

Isso pode acontecer porque o acesso a esses postos acontega pela indi-
cacdo de outros funciondrios, fator que tem um impacto negativo sobre
negros porque a maioria dos funciondrios séo brancos de classe média,

grupo que podem manter interagdes com negros, mas que convivem
primordialmente com pessoas do mesmo grupo racial.™

150 WASSERMAN, David, op. cit., p. 811,
151 FREDMAN, Sandra. Op. cit., p. 177.
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Se a teoria da discriminacio indireta teve um papel importanie no
desvelamento de mecanismos discriminaiérios que permaneciam in-
visfveis para o sistema juridico, as teorias examinadas neste capitulo
propdem uma andlise ainda mais profunda da acfo de fatores de trata-
mento diferenciade naos processos de exclusio social. Elas partem do
pressuposto de que nio podemos identificar processos discriminatérios
de forma adequada sem o conhecimento da pluralidade de identidades
individuais. Sujeitos sociais estio imersos em diversas relagdes assimé-
tricas de poder, sendo que elas sempre se entrecruzam, o que os torna
vulnerdveis de diversas maneiras. Essas duas teorias demonstram de
forma clara que sisternas de opressdo racial operam de forma conjunta
para promover a subordinago de certos grupos.

1. A discriminagdo interseccional

Alguns acontecimentos histéricos foram responsdveis pela revisdo
das teorias de discriminacio de primeira geragio: a discriminagio di-
reta e indireta. Embora elas continuem sendo relevantes, o avango
da compreensio dos mecanismos responsaveis pela exclusio social
aponton suas limitagoes. Uma das razdes mais significativas para esse
fato diz respeito i énfase no cardter comparativo da discriminacio,
elemento responsdvel pela reproducdo da percepedo de que as pessoas
sio discriminadas a partir de um tnico vetor. Esse aspecto comegou a
ser questionado na medida em que algumas teorias juridicas passaram
a oferecer outros parimetros para a compreenszo das relagdes de poder
dentro da sociedade. Certos autores elaboraram uma critica severa aos
pressupostos liberais do discurso juridico, tais como a nogio de que as
pessoas existern socialmente apenas como individuos, a representagio
dos seres humanos como sujeitos que possuem uma existéncia integra-
da, a afirmagio de que a igualdade possui um cardter essencialmente
comparativo ¢ a andlise procedimental desse princfpio. Isso ocorreun
porque o discurso Yiberal impede o reconhecimento de que relag@es
assimétricas de poder ocorrem mesmo em sociedades liberais. Eles
argumentam que o liberalismo ndo oferece elementos suhicientes para
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combater o problema das desigualdades, principalmente por causy

da defesa de um igualitarismo estrito como tinica forma de combater’
as inequidades estruturais entre grupos raciais. Principios liberais en.

cobrem relag@es assimétricas de poder que tém um papel central ny
forma como sujeitos e lugares sociais sdo construidos, motivo pelo qual

a andlise do papel do direito na reproducdo dessa realidade precisa ser

adequadamente examinada.’*

A critica ao liberalismo é também dirigida 3 forma como as diferencas
entre grupos sociais sdo tratadas. Tendo em vista o fato de que os sujeitos
sio concebidos como pessoas que possuem identidadces unificadas, de-
mandas de discriminagio precisam fazer referéncia a um grupo especifico
em relagdo a0 qual um grupo sofre desvantagem. A discriminacio da
mulher acontece a partir da diferenciagao indevida baseada no sexo,
enquanto homens nio seriam submetidos a esse tratamento. A discrimj-
nagfo racial € produto de tratamento desvantajoso decorrente da raca
dos individuos, membros do grupo racial majoritério ndo seriam vitimas
de tratamento arbitrério na mesma situaciio. Assim, as mulheres devem
ser comparadas aos homens, e negros devem ser comparados aos brancos
para que a alegagio de discriminagdo possa ser considerada legitima.
Mas a luta simultinea pelos direitos civis de minorias raciais e sexuais
fol um momento central no processo de transformagio nos estudos sobre
discriminagdo. Primeiro porque os estudiosos perceberam que fatores
COmMO Tacisno e sexismo ndo sio apenas processos que se afastam do ideal
do tratamento igualitirio. Fles funcionam como sisterhas de dominagio,
determinando a vida das pessoas nas mais diferentes situacoes. Segundo
porque esses sistemas de dominagdo ndo operam de forma isolada, mas
atuam de forma conjunta para promover a exclusio. Em funcio disso,
feministas negras comegaram a questionar a legitimidade da formulacio
das demandas por igualdade racial porque os lideres desse movimento
eram quase todos homens ¢ eles ndo consideravam a especificidade

da experiéncia feminina. Flas também se sentiam insatisfeitas com as
dire¢ées do movimento feminista, pois suas lideres também nio estavam
atentas & forma como o racismo afeta as mulheres negras.’*

Essas feministas formularam uma teoria de discriminacio que leva em
consideragdo a convergéncia do racismo e do sexismo como fatores de
exclusio. A teoria da diseriminacdo interseccional estd baseada na premissa

152 DELGADO, Richard; STEFANCIC, Jean. Critical race theory: an intro-
duction. Nova York: New York University Press, 2001. p- 5-8.

153 HOOKS, Bell. Ain't I a woman?: black women and feminism. Boston:
South End Press, 1999, p. 87-120.
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de que essa luta requer a consideragio das c'liferen'tes forgm_s de discri-
fninacdo a que muitos sujeitos sociais estdo submetidos. A Interpretacio
da igualdade apenas a partir de um tinico pardmetro de comparagio
encobre a experiéncia de grupos sociais que sofrem as consequéncias da
convergéncia de mecanismos discriminatérios. A discriminacio sexual
n3o pode ser examinada apenas a partir da compara¢io com a forma
como um homermn seria tratado em uma situagio s1mila¥. Também nio
se pode examinar uma alega¢do de discriminagdo racial l_evam-io em
‘consideragdo se uma pessoa branca seria tratada de forma indevida na
.'mesrna' siluagdo. Nio se trata apenas da verificagdo se as pessoas que estio
sendo tratadas de forma diferente estdo ignalmente situadas, mas sim do
aspecto estrutural dos sistemas de opressdo que colocam esses }nd'lvfduos
“em situagdes inteiramente desiguais. Isso significa que esses individuos
~’sdo discriminados a partir de diferentes vetores de discriminagio, o que as
| coloca em uma situagdo distinta de homens negros e mulheres brancas.’™

Minorias raciais e sexuais nunca estarfio similarmente situadas a grupos
" majoritdrios em func¢io da agdo conjunta dos sistemas ('16 opressio. Por
. isso, também € preciso considerar como outras varidveis atuam dentro
* de uma situagio de exclusdo. Pensar a questdo da ignaldade apenas a
. partir de um aspecto comparativo ignora a forma como as demgu:lalda-
des de status cultural e material afetam a vida das pessoas. A teoria da
- discriminagdo interseccional parte do pressuposto de que a luta contra
a discriminagio requer a consideragio daqueles que sofremn diferentes
formas de opressio, pois a consideragdo da discrimi-nagﬁo como alg? que
opera apenas a partir de um-inico vetor contribui para a permanéncia
das hierarquias sociais existentes. Esses autores criticam as relag@es bi-
ndrias a partir das quais o sistema juridico pensa a questﬁp da igualdade
porque as pessoas ndo estdo situadas em relagio a um tnico grupo, Ena§
em relagio a vérios deles. Além disso, a relacio entre esses grupos nio é
sempre uma relacio de paridade, mas, sim, uma relagdo de desiguald_ade
estrutaral, realidade frequentemente ignorada por raciocinios juridicos
bascados em premissas liberais.!”*

No artigo inaugural sobre essa teoria, Kimberlé Crenshaw analisa a
sitnacgio das mulheres negras que sio vitimas de violéncia doméstica.
Ela afirma que essas mulheres estdo em uma situagio particular porgue

154 DELGADO, R‘ichard; STEFANCIC, Jean, op. cit., 52-57.
155 CRENSHAW, Kimberié. Demarginalizing the intersection of race and sex:

A black feminist cribique of antidiscrimination doctrine, feminist theory
and antiracist policits. University of Chicago Legal Forum. v. 1989, n. 1,
p. 145, 1989,
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a situagfo na qual se encontram é comumente analisada a partir de
fatores isolados. As intersecfies entre racismo e sexismo ndo sfo consi-
deradas em funcio da tradi¢o de se pensar as experiéncias de exclusio
a partir de um tnico fator. Mas nfo se pode compreender a situacio
de mulheres negras sem a anélise da agfo simultinea desses vetores de
discriminagdo, o que torna os membros desse grupo estruturalmente
diferentes das pessoas que pertencem aos grupos dominantes.

Crenshaw reconhece a relevincia da politica da identidade na arti-
culagdo de direitos, mas afirma que ela também apresenta problemas
porque nem sempre se reconhece a diversidade interna dos grupos
minoritrios. Esse fato faz com que as experiéncias de certos segmen-
tos de uma minoria sejam diferentes da dos demais, muitos deles nio
experienciam a discriminagdo da mesma forma porque compartilham
algum tipo de privilégio com os grupos majoritirios. Vemos que a maio-
ria dos sujeitos nfo estdo apenas em uma posicio de privilégio ou em
uma situagdo de subordinagio, as pessoas ocupam diferentes posicdes
dentro das estruturas de poder existentes dentro de uma sociedade.
Homens negros sofremn as consequéncias da discriminacfo racial, mas
sdo beneficiados pelo'sistema patriarcal, o que os diferencia das mulheres
negras. Mulheres brancas e negras sofrem igualmente as consequéncias
do sexismo, mas as primeiras compartitham os privilégios decorrentes
de serem brancas. As mulheres negras formam uma minoria dentro de
uma minoria por enfrentarem a exclusdo a partir de vetores distintos.
Mais especificamente, a experiéncia social da mulher negra & marcada
pela a¢iio concomitante do racismo e do sexismo. Isso significa que um
ideal de igualdade como tratamento simétrico nio é capaz de promo-
ver a plena inclusdo desse grupo porque elas possuern uma identidade
interseccional: a experiéncia delas nio pode ser compreendida sermn a
consideragio simultinea da acio desses dois vetores de discriminacio.!

O conecito de interseccionalidade rejeita a nogio de homogeneidade

social pressuposta pela defesa de um igualitarismo estrito entre. grupos

sociais ao reconhecer as identidades muiltiplas que um individuo pode
ocupar e as relagdes de poder que existern cntre elas. Essas conside-
ragdes sdo particularmente relevantes para a luta contra as formas
de subjugacio presentes dentro de sociedades que sdo divididas em
fungio de elementos como raga ¢ sexo. Por esse motivo, a andlise da
igualdade a partir de um tnico vetor mostra-se problemética porque as
relagdes assimétricas de poder nio existem apenas entre grupos sociais
majoritrios e minoritdrios, mas também entre os diferentes segmentos

156 CRENSHAW, Kimbetl¢, op. cit., p. 166-167.
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presentes dentro de um mesmo grupo social. Essas minorias dentro
de minorias estdo em uma situagdo juridica e politica diférenciada
por serem vitimas de discriminacio que atuam de forma simultinea.

'Segundo os pardmetros dessa teoria, as pessoas ndo existern fora de

relaces de poder, sendo que todos individuos estdo situados em multi-
plos lugares sociais. As discriminagdes sofridas por esses individuos sio

- reproduzidas dentro dos diferentes grupos aos quais eles pertencem. As
- mulheres negras sao excluidas em funcdo da agdo do racismo, situagdo
'~ que as define como uma minoria racial. Porém, a situacio de opressio

também se reproduz dentro dessa comunidade em funcfo da sua con-
dicdo de muther. Elas podem se articular enquanto membros do sexo
feminino, um grupo que sofre processos de exclusdo social, mas elas
ainda sofrerdo as consequéncias de serem urna minori_a racial dentro
desse grupo especifico.’”’

Deve-se ter em mente que a interseccionalidade possui um cardter
estrutural e um cardter politico. A agdo conjunta de sistema de opres-
sdo como o racismo e o sexismo impede que mulheres negras possam
ter as mesmas chances-de trabalho que as mulheres brancas. Essa
desvantagem material as coloca em uma situagio de vulnerabilidade
que fomenta a violéncia contra elas porque ficam em uma sitnagio
de dependéncia econdmica de parceiros abusivos. Assim, a nogio de
discriminagdo interseccional designa as formas como vetores especificos
de discriminagdo confluem para formar uma vivéncia social particular
construida a partir das formas como racismo e sexismo restringem
simultaneamente as oportunidades de um grupo social. Deve-se ter
em mente que essas formas interseccionais de opressio nio sio produ-
zidas de forma intencional como se postula na concepgdo tradicional
de discriminacio. Muitas vezes sdo consequéncia de uma forma de
opressio que interage com outras jd existentes, produzindo assim a
continuidade da exclusio.’”

Mas a interseccionalidade também possui um cardter politico porque
a experiéncia da mulher negra ndo aparece como referéncia para a for-
mulagio de demandas de justica elaboradas por lideres comunitarios.
A experiéncia delas torna-se, entdo, invisivel dentro do processo politico
e a dificuldade de mobilizagdo politica desse gnipo contribui ainda mais

157 MAY, Vivian. Pursuing intersectionality, unsettling dominant imaginaries.

Nova York: Rou:cledge, 2015. p. 212- 213

158 CRENSHAW, Kimberle. Mapping the margins. Intersectionality, identity
politics, and violence against women of color. Stanford Law Review. v. 36,

n. 5, p. 1249-1450, 1990.
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para agravar esse problema.’® Por esse motivo, os autores que trabalham

com essa teoria enfatizam a importincia da sua concepgo como uma -
estrutura de compreensdo das relagdes sociais e também como uma préticq -
social que deve orientar as acBes politicas. Por esse motivo, as estratégias

de emancipago social devem estabelecer o propésito de desvelar as in-

teragBes entre os diversos sistemas de opressdo, os individuos nio podem -

atingir uma existéncia plena se niio conseguem se ver livres de diferentes
formas de desvantagem social. Um objetivo dessa natureza s6 pode ser
alcancado na medida em que falsas rela¢des bindrias sdo abandonadas
elemento que estd por trds do raciocfnio do Tribunal de Justica do Ric:
de Janeire que declarou a inconstitucionalidade de ages afirmativas
A decisao parte do pressuposto de que os processos de exclusio social estdo
baseados fundamentalmente na classe social, posicio que claramente
ignora as miltiplas determinagdes da experiéncia social dos individuos.

A premissa segundo a qual as pessoas sdo oprimidas, a partir de di-
ferentes vetores de discriminacéo, é uma referéncia importante para a
critica de uma concepgio liberal dos direitos fundamentats, perspectiva
gue'reproduz a ideia de que as pessoas possuem experiéncias sociais
inteiramente semelhantes. Essa teoria cumpre um papel importante
para a andlise do discurso dos direitos, porque ela demonstra que a de-
fesa‘ de um igualitarismo estrito pode ser uma forma de reprodugio de
des_lgualdades sociais. Por esse motivo, inferpretagées procedimentais
da 1gualdade permitem a reprodugdo de estruturas de opressio, porgue
desconsideram o cardter estrutural das experiéncias sociats dos sujeitos
humanos. Afirmarmos anteriormente que a teoria da discriminacio direta
C(?ntir_lua sendo relevante, mas seu cardter comparativo reprodué‘ relaches
bindrias ao determinar que as pessoas precisam sempre ser comparadas
com grupos cognatos para provar a discriminacio. A interseccionalidade
expalnde‘ nossa compreensio do mundo porque expande uma premissa
dil discriminagio direta ao reconhecer que praticas discriminatérias
ndo apenas pressupdem relacfes hierdrquicas de poder, mas também
a agdo conjunta de diferentes sistemas de opressdo: Dessa forma, ela
abre espago para reconhecermos que as lutas pela emancipagﬁo social
também ndo se resumem ao esforgo para a liberagfo de um tinico grupo
social porque esse grupo possui uma variedade interna. Mais uma vez
essa teoria indica a necessidade de desconfiarmos de discursos de direito;
baseadqs na ideia de um senso comum de humanidade. Universalizar
a experiéncia humana, argumento frequente daqueles que sdo contra
agdes de inclusdo racial, pode ser um discurso estratégico que dificulta
a luta contra a opressio.

159 Idem. p. 1243-1248,
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2. A teoria da multidimensionalidade de opressdes

A teoria da interseccionalidade teve um papel de fundamental impor-
tancia nos estudos sobre discriminagao, mas alguns antores comecaram
a apontar seus limites para a andlise da exclusdo de grupos minoritdrios.
O primeiro problema deles € a identificacdo da sitnagdo das mutheres
negras como Gnico grupo submetido a duplas formas de discriminacdo.
Outros grupos também podem ser considerados como minorias dentro
de minorias. Isso porque o racismo ¢ o sexismo nio sdo os Unicos sistermas
de controle sociais responséveis pela subordinagdo de minorias raciais,

 esse entendimento oferece elementos restritos para a identificagio das

diferentes tipos de discriminagdo. As pessoas também sofrem desvan-
tagens sisterndticas em fungo da acfio conjunta da regulagio social
sobre a classe e a sexualidade, razio pela qual elas devem ser utilizadas

" na avaliagdo dos mecanismos de exclusio social. Assim, a teoria da

multidimensionalidade propde um estudo da opresso a partir de dife-
rentes vetores de discriminagio que determinam a experiéncia social dos

' individuos. Essa perspectiva da atuagfio paralcla de diversos sisternas de

opressdo nas sociedades permite que tenhamos uma compreensio dos
varios fatores que concorrem para promover processos de estratificagio.®

Argumenta-se que a comunidade negra estd composta por pessoas de
sexos diferentes que possuem vivéncias sociais distintas, mas também
por pessoas que possuem uma orientago sexual dissidente, além dos
que sofrem as consequéncias da marginalizagdo econdmica. Lsse tem
sido um dos principais motivos pelos quais a questdo da identidade se
tornou um ponto ceniral na atual jurisprudéncia: o sujeito humano deve
ser visto a partir das vdrias posigBes que ele ocupa dentro da realidade
social. Aqueles que sio discriminados em fungdo da orientagio sexual
podem também ser oprimidos por causa da identidade racial, o que gera
2 exclusdo econdmica. A racializaco da sexualidade e a sexualizagdo da
raca provocam desigualdades de status cultural e de status material que
atingem heterossexuais e homossexuais dentro da comunidade negra.
A concepeiio tradicional de discriminagio direta permite a formulagao
de demandas de remédio para tratamento arbitrdrio, mas apenas a partir
de um determinado vetor de discriminagio. Mas a exclusio social acon-
tece ao longo de diversas frentes, isso significa que politicas destinadas
4 promogiio da integragio de grupos apenas a partir de um elemento

160 HUTCHINSODII, Darren Lenard. Ignoring the sexualization of race he-
teronormativity, critical raced theory and anti-racist policy. Bufalio Law
Review. v.41,n.1, p. 1-16, 1999. :
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podemn ndo emancipar todos os seus membros. Deve-se também leyg
em consideragio o fato de que a multidimensionalidade problemati,

as proprias formas como demandas de justica sdo elaboradas por gne

pos minoritdrios: demandas de justica racial devern também constriy;

estratégias contra formas de racismo sexista e também contra o racismg
homofébico, uma vez que é necessdrio considerar as virias formas comg’

os sistemas de subordinagdo atuam de forma integrada.’®!

Assim, polfticas universais que usam apenas a classe social como me.”
dida de inclusdo nio serdo capazes de integrar minorias raciais porque -
elas sofrem uma série de problemas decorrentes de desigualdade de-
status. A questio da multidimensionalidade de discriminagées também
indica que um ideal de justiga identificado apenas com a questio de
redistribuicio é insuficiente para a afirmagio da igualdade porqu.é'
muitas pessoas sdo discriminadas por terem identidades consideradas .-
como desviantes. A jgualdade exige também uma transformacio
cultural destinada 2 eliminacio de falsas generalizacées sobre os -
individuos. Uma pessoa negra sofre marginalizacio econémica em
fl.mgﬁo da raga, mas também enfrenta o problema de prises arbitrs-
rias, evidéncia de que estere6tipos raciais presentes na nossa cultura
reproduzem a desigualdade na consideragio do valor moral desse ser
humano. Assim, temos que considerar a experiéncia complexa dos
seres humanos tendo em vista a multidimensionalidade dc opressées

por eles sofrida. @

Os conceitos de interseccionalidade e de multidiinensionalidade
indicam dois caminhos possiveis para compreendermos o princfpio
da igualdade no mundo atual. E preciso considerar, em primeiro
lugar, que a interpretacdo tradicional da igualdade a partir de um
tinico fator de comparagio parte do pressuposto de que individuos
possuem uma experiéncia social unificada, o que permite trati-los a
partir da nogdo de simetria. Essa perspectiva mostra-se problematica
porque eles possuem uma pluralidade de identidades, o gue torna a
cpmparagéo um elemento inadequado para tratar pessoas que estio em
situagBies estruturalmente diferentes, O conceito de justica simétrica
parte do pressuposto de que as relagdes sociais dentro de uma socicdade
liberal estdo isentas de hierarquias sociais, o que leva o intérprete a

161 HUTC‘H'INSON, Darren Lenard. “Gay rights” for “gay whites™?: Race,
sexual identity, and the equal protection clause. Cornell Law Review. v.

85, 1. 6, p. 1365-1372, 2000,
162 ABRAMS, Kathryn, op. cit., p. 341-344.
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pterpretar 1ma norma sein consideractes do contexto social no qual

os sujeitos vivern. 16

 As perspectivas referidas também mostram que precisamos examinar

4 questio da igualdade a partic das diferentes posi¢bes que os sujeitos
ocupam dentro dessas relagdes de poder que permeiam a sociedade.
A multiplicidade de identidades dos sujeitos humanos implica que eles
estio posicionados de diferentes maneiras em relacdo a diferentes fatores
de comparagdo. Assim, mais do que pensar o individuo como termo de
comparacio, deve-se também observar a posigio que esse sujeito ocupa
dentro das relac@es sociais. O conceito psicanalitico de posigdes de sujeito
nos ajuda aqui a compreender a peculiaridade da experiéncia humana
*na realidade social: a identidade e a posigo social do sujeito s3o criadas
‘o recriadas dentro de uma rede de sentidos culturais que funcionam
 tomo uma estrutura que dd sentido a experiéncia dele. Por esse motivo, a

ualdade precisa estar baseada em uma cquivaléncia entre as diferentes

“formas de lutas emancipatérias, ponto de partida para a compreensdo

desse principio como um mecanismo de transformagéo social.'*

Esse argumento adquire relevincia quando considerarnos um aspecto
importante da discriminagdo: o essericialismo. Por um lado, esse termo

 designa tanto o pensamento do agente discriminador que atribui caracte-

risticas imutdveis a membros de certos grupos. Esteredtipos dificilmente
sio modificados por causa da carga emotiva que eles carregam. De outro,
o essencialismo aparece no préprio discurso politico de grupos minori-

163 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agio Direta de Inconstitucionalidade

No. 3300-1, Orgéio Julgador: Tribunal Pleno, Relator: Carlos Ayres Britto.
21.03.2013 [elassificando a igualdade constitucional como um principio
que pretende garantir a igualdade proporcional entre grupos por meio de
medidas que reconhecem as disparidades reais entre eles, o que torna a
interpretagio da igualdade como um principio que exige o tratamento
simétrico em todas as situagdes inadequada]; BRASIL. Tribunal Federal da
Quinta Regiio, Agfio Civel 525985, Orgaio Julgador: 3° Turma: Relator:
Luis Alberto Gurgel de Faria, 01.09.2011 [afirmando a constitucionalidade
de cotas raciais porque elas procuram eliminar as disparidades entre gru-
pos raciais no Brasil, forma para se alcangar a igualdade constitucional];
BRASIL. Tribunal de Justica do Mato Grosso do Sul. Apelagie Civel
No. 3055, Orgio Julgador: 4*. Turma Civel, Relator: Paschoal Carmello
Leandro, 19.05.2009 [ classificando agdes afirmativas como medidas que
procuram materializar a igualdade constitucional, principio que prevé a
possibilidade de Inedidas que tratam os que estdo desigualmente situados
de forma desigual].

164 LACLAU, Emesto. Emancipation(s). Nova York: Vesso, 1996. p. 1-20.
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tirios ao pressupor que todos seus mermbros tém a mesma experiéncig
social. Por causa das diferengas de poder presentes nos diversos movi- -

mentos sociais, alguns grupos possuem mais poder social do que outros.
Isso significa que suas liderangas ndo engajam necessariamente com ag

diversas formas de opressio existentes dentro do grupo, o que impede a -

expressdo politica de pessoas que sofrem multiplas formas de exclusio,
O essencialismo promove ainda uma tensio entre segmentos sociais
porque muitos de seus membros pensam que suas lutas nio possuem
quaisquer pontos em comurn. Isso impossibilita transformacgdes sociais
mais amplas porque a luta contra a opressio depende da coalizio entre
diversos grupos, principalmente porque mecanismos de exclusio sio
comuns a virias dessas formas de marginalizagdo.'®

As duas teorias acima analisadas sdo particularmente relevantes para o
estudo dos processos de exclusdo social porque elas mostram a natureza
muiltipla dos critérios de tratamento utilizados para comparar individuos.
A raca é uma categoria que demonstra de forma clara que esses fato-
res sdo produtos de uma construgio social na qual aspectos de outros
elementos estdo presentes. Classificar a raga como um trago biolégico
de uma pessoa impede a percepgiio das formas como outros aspectos
também a definem. Se por um lado ela estrutura estereétipos baseados
na atribuigio de caracteristicas negativas a aspectos fisiolégicos, por
outro ela serve como um fator definidor da posicdo social da pessoa. Ela
também € uma expressio de uma sexualidade marginalizada em fungio
das formas como negros e negras sio representados. A sexualizacio da
raga € a racializacio da sexnalidade é entdo mais uma demonstragdo
de como um critério de comparagdo é composto de diversas dimensdes,
outro motivo pelo qual a luta pela emancipagio social precisa ocorrer
a0 longo de diversas frentes em fungdo da multiplicidade interna dos
fatores de discriminagio. 86

165 HUTCHINSON, Darren Lenard. Qut yet unseen: a racial critique of
lesbian and gay of legal theory and politieval discourse. Connecticut Law
Review. v. 29, n. 2, p. 620-630, 1997,

166 HUTCHINSON, Darren Leonard, Ignoring the sexualization of race:
heteronormativity, critical race theory and anti-racist politics. Buffalo Law

Review. v.47,n. 1, p. 1-25, 1999,
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As teorias analisadas neste capitulo correspondem ao que alguns
autores chamam de segunda geragdo de teorias de discriminagfo. Elas
tratam de um tema particularmente relevante para o nosso estudo: a
problematizagdo da nogdo de intencionalidade. Temos aqui teoriza-
¢Bes que procuram demonstrar como mecanismos de exclusio social
atuam mesmo dentro de uma cultura social e juridica que proscreve a
discriminagdo. Fmbora essas mudancas tenham permitido a eliminagio
de diversas formas de discriminagio direta por meio da designacdo de
pardmetros especiais de protegdo juridica, a prépria dindmica do poder
social preserva diversas formas de exclusio que podem ocorrer mesmo
em instituigdes cujo funcionamento ¢ inteiramente regulado por normas
que buscam alcangar a igualdade.

1. Adiscriminagdo inconsciente

Dissemos na introdugio deste livio que a compreensio da discrimi-
nagdo como um comportamento intencional é um cbsticulo signifi-
cativo para o sucesso da luta contra formas de opressdo nas soctedades
contemporineas. Observamos que esse pressuposto equivocadamente
assume que atos discriminatérios seriam excegdes a uma ordem social
que supostamente trata todas as pessoas igualmente. O requisito da
intencionalidade implica entdo que as relacdes sociais estio geralmente
pautadas em relagdes de equidade e que atos discriminatérios sio moti-
vadaos por razdes arbitrarias que podem ser.identificadas e punidas. lssa
compreensio da dindmica social desconsidera um aspecto importante
do funcionamento da mente humana: atos discriminatérios podem
ocorrer, mesmo quando ndo correspondem 3 intengfio consciente do
sujeito, Vimos que os esteredtipos atuam como verdadeiros esquemas
mentais por meio dos quais as pessoas classificam suas experiéncias, eles
acabam por influenciar o comportamento individual de diversas formas.
Os contetidos sociais presentes nos diferentes tipos de representagoes
culturais sobre minorias também motivam as reacées inconscientes dos
individuos, fazendo com que eles discriminem os outros, mesmo nio
estando conscientes disso.
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A discriminagdo inconsciente designa aqueles atos que afetam o julga-
mento do agente sobre membros de outros gnupos, sendo que ele nio ests

ciente das motivagGes de seu comportamento. Ela pode ser classificada :
como inclinagdes pessoais que determinam a preferéncia ou a rejeigio de

membros de determinados gnrpos, sem que essa preferéncia seja acompa-
nhada de um julgamento consciente sobre eles. A dinimica inconsciente
do preconceito estd relacionada com os diferentes tipos de regulacio
cultural de atitudes individuais. Na medida em ¢ue o racismo deixa de ser

socialmente aceitdvel, ele passa a atuar no plano inconsciente, da mesma -

form.a que a cultura rejeita aios racistas, a mente humana reprime suas
manifestagGes conscientes. Mas isso nio significa que ele nio deixa de
determinar o comportamento dos individuos de uma forma o de outra,

pois as associagdes negativas de outros grupos continuam a determinara :

forma como as pessoas sdo categorizadas. Um empregador pode tentar ser
objetivo na sua avaliagio da competéncia dos candidatos a um emprego,
mas falsas ideias sobre certas classes de pessoas podem fazer com que a
sua decis3o de empregar um ou outro candidato possa ser consequéncia
da agdo inconsciente de falsas percepgdes de grupos sociais. ¢

Se a teoria psicanalitica proporciona elementos para compreendermos
essa dindmica, a psicologia cognitiva também pode contribuir de forma
significativa para esse debate. A discriminacio inconsciente decorre de
uma série de processos que se alimentam mutuamente. Como a cate-
gonizacio € um elemento central do processo cognitivo, as pessoas estio
sempre classificando os outros a partir de normas culturais explicitas ou
implicitas, sendo que muitas vezes os sujeitos humanos passam a atuar
a partir delas sem um prévio exame de sua veracidade. Essas categorias
mentais sio emocionalmente investidas, o que as torna um pardmetro do
comportamento individual consciente e inconsciente, sendo que quanto
maior esse invesimento, maior serd o nivel de preconceito de uma pessca
contra pessoas de certos grupos. Essas categorias psicoldgicas sao produto
da maturagio de processos culturais que se desenvolvemn por um longo
periodo de tempo. Embora muitos individuos sejam capazes de reconhe-
cé-las como simples produto de esterestipos, elas continuam atuando
na mente das pessoas no plano inconsciente. Esses contetidos operam
entio como verdadeiros esquemas mentais que aparecem coIme ma
estrutura cognitiva que contém representagdes sobre um determinado
elemento da realidade, seus atributos ¢ as relacdes entre eles. Podemos
pensar esses esquemas como informagdes gerais sobre membros de uma

167 L.‘\WRENCE 111, Charles. The id, the ego, and equal protection: reckoning
with unconscious racism. Stanford Law Review. v. 39, n. 2, p. 317-388, 1987.
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classe de objetos, esquemas que fornecem parimetros para a genera-
lizagdo do comportamento deles. Eles permitem que as informagaes

‘ colhidas pelos sentidos possam ser adequadamente processadas, o que

permite a0 individuo se situar dentro do mundo i sua volta.!%®

Mas esses esquemas mentais nio operam apenas segundo padrdes
J6gicos que nos permitem extrair sentidos das relagSes entre os diferentes

atributos de um objeto ou individuo. Os processos cognitivos operam

segundo valores ou sentidos apreendidos no processo de socializagio.
Caracteristicas como raca e sexo nio sio alributos naturais, eles séio
investidos de sentidos por aqueles grupos que tém o poder simbélico
para determinar o valor que certos grupos podem ter ¢ o lugar que eles
podem ocupar dentro da sociedade. Assim, raga e género aparecem
como categorias a partir das quais nés classiicamos individuos, meca-
nismos que segue os esquermnas mentais reproduzidos e internalizados.
Virios sentidos conscientes e inconscientes sao imediatamente ativados
quando interagimos com membros de certos grupos, nossas reagdes
adquirem um cardter automdtico quando nos deparamos com pessoas
que possuem caracteristicas que correspondem aos nossos esquernas
mentats. Esses esquemas mentais possuem uma dimensdo cognitiva
porque estdo bascados nas associagdes que fazemos sobre classes de
individuos. Mas eles também possuem um aspecto emocional porque
refletem emocdes de natureza positiva ou negativa que nutrimos em
relagdo a certos segmentos sociais, emogdes associadas ndo apenas com
representagdes culturais, mas também com a posicdo do individuo
dentro da estrutura de poder presente em uma sociedade e com seu
interesse em manté-la.}®

A operagio desses esquemnas mentais problematiza a posi¢io do tribunal
que indeferin o pedido de implementagio de agio afirmativa em um banco
privado. O desembargador que proferiu a decisdo partiu do pressuposto de
que atores sociais agem de forma racional & transparente. Como esteredtipos
atuam de forma automética e também inconsciente, um agente sempre
pode encontrar alguma razdo excluir minorias como restrigdes sobre a
postura corporal do individuo, a forma como ele se veste, o tom da voz da
pessoa, questdes que provavelmente ndo seriam levadas em consideragdo
se o candidato fosse branco, heterossexual e do sexo masculino,

168 KRIEGER, Linda Hamilton. The content of our categories: a cognitive
approach to discrimination and equal employment oppertunity. Stanford
Law Review. v.47, . 4, p. 1188-1199, 1994. :

169 KANG, Jerry, op. cit., p. 1499-1505,
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2. Discriminacdo organizacional

A persisténcia da exclusio social de grupos minoritdrio no mercado de -

trabalho levou pesquisadores a enfatizar a influéneia de alguns aspectos
pouco explorados nas teorias anteriores. Se discriminacdo direta e 5

discriminagio interseccional pressupdermn a existéncia da intenciona.

lidade, a teoria da discriminagéo organizacional considera o papel de
processos inconscientes e da cultura institucional na discriminagio de
certas classes de individuos no 4mbito profissional. Scus elaboradares
gﬁrmam que as normas antidiscriminatérias fundadas nas nogoes de
intencionalidade e arbitrariedade ndo sio capazes de proteger grupos
minoritdrios de forma satisfatéria. Elas permitem a protecdo dessas
parcelas da populagdo contra diferentes formas de discrimina;‘éo direta
mas caracleristicas como 1aca e sexo ainda continuam a influenciar z;
tomada de decisées nas empresas de forma encoberta. Aqueles que
ocupam posigdes de comando ainda sio motivados por preconceitos
Inconscientes, pols essas pessoas vivemn em uma cultura que reproduz
estereStipos negativos sobre minorias cotidianamente.

Desvantagens sociais no mercado de trabalho ndo estdo relacionadas
apenas com prdticas discriminatérias. Elas também decorrem das prefe-
réncias por pessoas do mesmo grupo, elemento demonstrado por muitos
estudos de psicologia social. Estereétipos sobre grupos minoritérios
permitem o desenvolvimento da crenga que s6 pessoas do préprio grupo
possuemn qualidades positivas, o que determina padrées de interagio
pessoall. O ponto mais relevante sobre a discussio sobre discriminagio
organizacional € a prevaléncia de atitudes preconceituosas em pessoas
que sdo comprometidas com ideais igualitdrios. Fmbora defendam a
necessidade do mesmo tratamento entre todas as pessoas, elas ainda
atuam segundo esterestipos, o que determina a forma e com quem elas
sc associam. Tal fato tem consequéncias significativas quando ela perten-
ce a grupos majoritdrios, individuos que controlam o acesso a posi¢des
de trablzalho. A acdo dessas atitudes no plano inconsciente influencia
fatorf?s importantes nas decisdes sobre contratac@es e promogdes, todos
relacionados com sentimentos de animosidade ou sitnpatia por érupos
de pessoas com maior cu menor escrutinio das qualificagBes do candi-
dato e o tipo de pergunta feitas a membros de grupos minoritdrios. 1™

Os constantes processos de categorizagio dos individuos sdo meios
peios quais os contetidos culturais sio reproduzidos, fatores responsaveis
pela preservagdo de diferentes formas de exclusio social que nio estdo

170 Bffo.EN.ST'OS, Samuel R. The structural turn and the limits of antidis-
crimination law. California Law Review. v. 94, 1. 1, p. 6-7, 1996.
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associados A intencionalidade. Esses valores afetam a percepcio das

essoas emn diferentes situagdes, mas como o elemento da intenciona-
lidade ndo estd presente, a comprovagio do mesmeo torna-se diffcil. Em
funcdo do fato de que a legislagio reconhece apenas a discriminacio
direta ou indireta, aqueles mecanismos excludentes decorrentes de
processos inconscientes responsdvels pela subordinaggo social perma-
necem sem contestacdo. A influéncia dos preconceitos implicitos ndo
apenas motiva a discriminacfio, como também promove o favoritismo
de pessoas por membros do mesmo grupo. A desconfianca de provas
estatisticas impede que padrdes decisérios baseados na raga ou no género
dos individuos possam constituir evidéncia de préticas excludentes. Para
os autores da teoria estrutural, programas de agao afirmativa tém uma
funcdo importante no combate i discriminagio, porque funcionam
CcOMG U mecanismo contra discriminagdo direta e indireta. Mais do
que isso, os programas de agdes afirmativas parecem atenuar a forea
de estereétipos negativos na medida em que as pessoas conviverm com
grupos minoritdrios.'™

Podemos dizer que a discriminagdo organizacional reproduz no espago
de trabalho padres de interagio social existentes na esfera priblica. Se re-
lacBes assimétricas na esfera péblica permitem que grupos majoritdrios
controlem diferentes dimensdes da vida social, elas atuam na esfera
organizacional atribuindo poder de decisio a esses individuos, pela acdo
inconsciente de esterestipos, pela preferéncia por pessoas que possiemn
certas qualidades identificadas com membros dos gnipos dorninantes.

Além desses fatores, a discriminagio organizacional ocorre em fungio da
construgdo de uma cultural institucional que cria perfis profissionais ideais.
Esses perfis sio descritos de forma genérica, mas eles sdo frequentemente
construfdos a partir de caracterfsticas de grupos dominantes. Assim, se a
cultura institucional identifica a assertividade como um requisito para o
acesso a cargos de chefia, normas culturais que associam essas categorias
com homens heterossexuais excluem mulheres em fungéo da crenga
segundo a qual membros desse grupo nfo possuem essas caracterfsticas.
A construcao dessa cultura institucional ndo aparece diretamente cormo
umn comportamento discriminatério, mas indiretamente afeta certas classes
de pessoas. Todos podem potencialmente alcangar esses cargos, mas a

171 CHARNY, David; MILATI, G. Mitu. Efficiency-wages, tournaments, and
discrimination: a theory of discrimination for high-level jobs. Harvard Civil
Rights Civil Liberties Review. v. 33, . 1, 1998, p. 62-72; DONOHUEF,

John J. Employment discrimination law in perspective: three concepts of

equality. Michigan Law Review. v. 92, n. 6, p. 2387-2597, 1993.
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operagdo de esteredtipos inconscientes faz com que empregadores automa-
ticamente escolham homens heterossexuais para exercer essas fungies. '

Para Devon Carbado, a discriminagfo organizacional pode se manifes-
tar ainda de outra forma. A existéncia de uma cultura institucional forca
empregados a se comportarem de uma maneira especifica para evitarem
discriminagio, mas essas 110rmas nern sernpre sio objetivamente formali-
zadas. Tal fato torna dificil examinar outro ponto importante do processo
de discriminagio que envolve a pressdo exercida sobre empregados para
evitar a reproduciio de estereétipos que podem gerar praticas discrimina-
térias. Isso significa que a expressio de formas identitdrias distintas da dos
grupos majoritdrios pode prejudicar a vida profissional das pessoas, fazendo
com que elas escondam parte da sua identidade pessoal. Por esse motivo,
empregados estdo frequentemente negociando formas de expressio de
identidade dentro do ambiente de trabatho para que possarn se ajustar as
expectativas estabelecidas pelo empregador. A intengio de maximizar as
chances de permanecer ¢ conseguir avangar na vida profissional requer
entdo que uma pessoa homossexual mantenha sua orientagio sexual
em segredo. Esse cdlculo parece ser correto quando ele considera que
qualidades valorizadas pela instituicfio estdo sempre associadas a pessoas
heterossexuais. Esse processo ndo acontece apenas uma vez, mas ele faz
parte de uma estratégia comportamental que precisa ser reproduzida
cotidianamente para que ele possa evitar a discriminagiio, 1

Kenji Yoshino explora de forma mais pormenorizada o fenémeno apon-
tado por Carbado. Para esse autor, a assimilagdo faz parte da experiéncia
de muitos grupos que vivem em uma sociedade marcada por relacoes
assimétricas de poder. Eles sdo constantemente pressionados a esconder
dimensbes da identidade para que possam evitar praticas discriminatérias.
Isso acontece porque membros desses grupos estdo sempre a afastar-se
dos estigmas culturais para que suas chances de inclusdo social ndo sejam
diminufdas. Trés estratégias sdo utilizadas para alcangar esse objetivo. Isso
pode acontecer por meio de um processo de conversion no qual alguém
altera sua identidade, caso da pessoa homossexual que assume um estilo
de vida heterossexual para esconder sua real sexualidade para que ndo
seja discriminada. Temos também o fen6meno do passing no qual uma
identidade € escondida para que o sujeito possa obter privilégios atribu-
idos aos membros do grupo dominante. Estamos aqui diante do caso
da pessoa que se apresenta como membro do grupo racial dominante

172 CARBADO, Devon; GULATI, Mitu, Working identity. Cornell Law
Review. v. 85, n. 4, p. 1260-1288, 1999,

173 Idem, p. 1262 - 1265.
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para evitar o racismo. O processo de covering acontece quando algném,
mesmo afirmando publicamente sua identidade, utiliza estratégias para
deslocar a atenc¢fio dela. Para Yoshino, todas essas modalidades implicam
um assalto a direitos fundamentais porque sdo imposi¢des sociais para
que a pessoa se adeque a normas culturais, o que reforga as ideologias
que pregam a superioridade de um grupo em relagio ao outro.™

Vemos entdo que esse tipo de discriminagio ndo se adequa a concepgio
de discriminagio como algo que manifesta por meio da intencionalidade,
por meio de comportamentos baseados em comportamentos irracio-
nais. Procura-se, assim, modificar as condi¢des nas quais decisdes sdo
feitas para que esse problema seja resolvido, pretende-se com isso fazer
com que o empregador tome as precaugdes para que comportamentos
discriminatérios sejam evitados. O alcance desse objetivo depende de
transformacdes na forma como se concebe o problema da discrimina-
¢do. Enquanto a concepgao tradicional da discriminagio identifica esse
comportamento como expressio de motivagio individual, o que geraria
a obrigagdo de censurar o comportamento de agentes especificos, a
teoria estrutural da discriminagio defende a necessidade de criacéo
de mudancas que possibilitern a transtormacgao do préprio contexto
institucional no qual essas decises so tomadas.'™

|
174 YOSHINO, Kenji. Covering, Yale Law Review. v. 111, n. 3, p. 771-780, 2001
175 GREEN, Tristin, op. cit., p. 883-895,
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Muitos participantes do debate juridico sobre discriminagio argu-
mentam que padrdes de exclusio social podem ser modificados por meio
do combate aos valores irracionais que motivamn priticas discriminatdrias
no plano individual. Eles pensam que a construgio de cultura piblica
baseada em valores igualitdrios pode resolver esse problema. Esses
individuos partern do pressuposto de que os fatores responsdveis pela
reprodugio da discriminagio tém um cardter individual, motivo pelo
qual tal atitude pode ser modificada. Embora essa perspectiva pareca
sedutora, ela nio leva em consideragio o fato de que a discriminacdo
tem uma dimensdo coletiva. Longe de ser um comportamento de alguns
individuos que nio se comportam de acorde com valores liberais, ela
estd presente no funcienamento das diversas instituicdes sociais, sejam
elas ptiblicas ou privadas. Examinaremos neste capitulo teorias que
enfatizam o aspecto coletivo de praticas discriminatérias, um conjunto
de acdes responsaveis por diversos processos de estrafificago social.

1. Discriminagdo institucional

O termo discriminagio tem uma significagfo muito mais ampla do
que uma mera proibigio de arbitrariedade, sentido predominante nas
discussdes sobre esse tema no nosso pais. A variago de sentido desse
termo depende dos atores sociais envolvidos e também dos propésitos que
se pretendc alcangar com atos de exclusio social. A discriminagio pode
envolver individuos, mas também pode estar presente na operagio das
instituicdes sociais, ela pode implicar a intencionalidade ou pode aconte-
cer pela operagio impessoal de mecanismos sociais. Suas manifestagdes
tém consequéncias imediatas na vida das pessoas, além de influenciar
a vida de geracBes futuras, pois mecanismos discriminatérios presentes
no funcionamento de instituigdes sociais reproduzem-se ac longo do
tempo. O sentido juridico do termo discriminacio esteve identificado,
durante muito tempe, com o seu aspecto interpessoal, razio pela qual
sempre foi entendida como algo que acontecia fundamentalmente nas
interacdes entre individuos. Esse entendimento comegou a ser supera-
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do na medida em que um aspecto importante desse fendmeno passou"

a ser explorado de forma mais sistemdtica: as relagdes assimétricas de *

poder que caracterizam os diversos grupos sociais. Atos discriminatériog:
nio acontecem apenas nas interacdes privadas entre sujeitos sociais
-

eles acontecem entre membros de grupos que estao posicionados em |

lugares sociais distintos. Isso permite que os membros dos segmento

majoritdrios imponharm tratamentos desvantajosos a grupos minoritdrios

com o objetivo de manter seu status privilegiado. Mas essas relagaes .
assimétricas de poder também caracterizam as interagdes entre sujeitos
sociats e agentes que representam instituigdes. Como grupos domi-
nantes também as controlam, eles também estendem esse tratamento
discriminatério a este plano. '

Vemos entdo que as pessoas podem ser vitimas de discriminagdo insti-
tucional, forma de tratamento desfavorivel que tem origem na operacio -
de instituigBes piblicas ou privadas. Essa manifestagio ocorre quando -
seus agentes tratam individuos ou grupos a partir dos esteredtipos nega-
tivos que circulam no plano cultural. Esse tipo de tratamento tem um
objetivo especifico: a utilizagio de certas categorias como critérios de
agdo institucional com o abjetivo especifico de promover a subordinagio
e manter o controle social sobre membros de um determinado grupo.
O conceito de discriminagio mstitucional possui uma dimensio coletiva
porque expressa a forma como as instituicdes sociais atuam para promo-
ver a subordinagfo. Ao contrdrio de atos individuais de discriminacio,

que podem ser atribuidos a determinadas pessoas, a disciiminagio insti-

tucional tem um cardter mais encoberto porque ndo pode ser atribuido
2 acdo de individuos especificos. Como nos diz Stokely Carmichael e
Charles Hamilton, esse tipo de discriminagao institucional acontece na
operagdo ordindria das instituices, o que impede sua caracterizacio no
sentido tradicional que damos ao termo discriminacio )¢

O tipo de discriminagio que ora analisamos encontra expressio no
plano institucional porque membros dos grupos dominantes controlam
0s mecanismos de acesso as vdrias instituigdes sociais e elas passam a
operar segundo normas e préticas que, embora formuladas em termos
gerais, exPressam o0s interesses desses segmentos sociais. Agentes des-
sas organizagoes, que, na maior parte dos casos, sdo representantes
dos grupos majoritdrios, tratam pessoas de acordo com seus préprios
preconceitos e também a partir de normas institucionais. As prisdes
arbitrdrias de homens negros, tdo comuns na sociedade brasileira, sdo

176 TURE, Kwane; HAMILTON, Charles. Black power: the palitics of libe-
ration. 2. ed. Nova York: Vintage Books, 1992. p. 3-4.
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um exemnplo cldssico da discriminagdo institucional. Elas estfo basea-
das em estereétipos sobre a suposta periculosidade desses individuos, o
que motiva as forgas policiais a prender um niimero significativamente
maior de negros do que de brancos, mesme quando componentes desse
grupo se encontram em situacdes semelhantes. Porém, prisdes e mortes
arbitrdrias nfo sio vistas como praticas racistas, s3o apresentadas como
atos decorrentes da atividade rotineira da institui¢io. Uma vez que atos
discriminatérios sdo apenas modos de operagio da instituicio da poli-
cial, a identificagio de motivacio discriminatéria torna-se mais diffeil.
[sso demonstra que a discriminacdo institucional pode nio expressar
diretamente a intengdo de discriminar, pois a desvantagem imposta a
grupos decorre da operagio de normas supostamente neutras.!”

O conceito de discriminagio inslitucional traz importantes contribui-
ces para os estudos sobre processos de exclusio social porque permite
analisar clementos que nio dependem de decises individuais, pressupos-
to central da nocio de discriminagio direta. Isso significa que a defini¢io
de discriminagio a partir da intencio impede a compreensio adequada
das formas como as instifuigdes atuam para produzir desvantagens para
certos grupos de pessoas. Por esse motivo, os que investigam a dinimica
da exclusio racial definem, por exemplo, o racismo institucional como
quaisquer agdes, politicas ou ideologias que produzem desvantagens
relativas para grupos raciais minoritdrios quando comparadas a grupos
raciais majoritdrios. Elas também podem gerar vantagens para grupos
raciais majoritirios quando comparados a grupos raciais minoritrios.'
Um ponto central dessa teoria de discriminacio estd no fato de que,
depois de se transformarem em pardmetros que determinam a opera-
cdo das instituigdes, as normas que expressamn os interesses dos grupos
dominantes passam a operar de forma independente dos interesses de
grupos particulares.

Richard Freeman afirma que a discriminacgo institucional engloba
quatro formas: a discriminagdo estrutural, procedimental, sistémica e
ideoldgica. A primeira designa os padrdes de participagio de grupos
minoritirios dentro de uma sociedade, padrées que podem operar de
acordo com um modo horizontal ou hierdrquico. O modo horizontal
envolve a exclusio total ou quase total de minorias das instituigdes sociais,
o que se torna possivel porque grupos dominantes controlam o acesso
a elas, além de impor seus interesses como prioridades institucionais.

177 WIEVIORKA, Michel. The grena of racism. Londres: Sage, 1996, p. 62-63.

|

178 FRIEDMAN, Robert. Institutional racism: how to discriminate without

really trying. In: PETTIGREW, Thomas. Racial discrimination in the
United States. Nova York: Harper & Row, 1975, p 386
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O segundo indica que a presenca de minorias dentro delas se d4 de forma.:

subordinada ou que seus interesses ndo sio adequadamente reconhec

dos, os membros do grupo dominante ocupam as posicées relevantes.

. . ~ . . .. 7
o que permite a subordinagdo de minorias. Esses sujeitos ocupam lugares:
periféricos, o que dificulta acesso a cargos de influéncia por meio dog

quais questdes relativas a minorias poderiam ser consideradas.!™

A discriminagdo institucional implica uma série de politicas e prom.-

cedimentos que possibilitam a reprodugio do aspecto estrutural dg

discriminagdo. Fsta discriminagio ocorre em funcgio de uma série de

procedimentos que podem ser produtos da intencio de discriminar
grupos minoritdrios, também podendo acontecer por causa de praticas

que néo sdo dirigidas a certos grupos, mas que tém efeitos negativos sobre |
eles porque estdo predicadas sobre elementos come nivel educacional oy -

status econdmico. Fssas praticas podem englobar a intencio de excluir
grupos minoritdrios de posigdes dentro de instituigdes, a aceitagio de
minorias nas instituigdes em posigdes subalternas, o impedimento que
eles possam alcangar posigoes de comando, a preferéncia por pessoas dos
circulos de relacionamento pessoal de pessoas brancas, a exigéncia de
qualificagdes no relacionadas com as funcées do carge com o objetivo
de excluir minorias. Minorias também sdo vitimas de discriminacio
institucional pela negaciio ou pela prestagio diferenciada de servigos.®

A discriminagéio institucional possui também um aspecto sistémico
porque as atividades das diferentes instituicdes sociais estio interligadas,

suas atividades guardam uma relacdo de interdependéncia. Fssas insti- -

tuigdes sdo afetadas pela interagdo com outras instituicées em fungdo
da relacdo funcional existente entre elas. Isso permite que os padrdes
de tratamento de grupos minoritdrios se reproduzam nas interacdes
e nas determinagbes entre essas instituigdes, fazendo com que a dis-
criminagio adquira um cardter sistémico porque caracteriza a formas
como diferentes instituiges que comp&em um sistema de interagées
sociais tratam membros de certos grupos. Dessa maneira, a qualidade
de servicos diferenciada oferecida para minorias no ambito escolar
também estd presente no plano educacional e na 4rea hospitalar porque
as mesmas praticas existem em todas elas. Isso demonstra o papel de
outro aspecto da discriminagdo institucional: as ideologias sociais que
legitimam praticas discriminatérias. Elas nfo afetam apenas as mentes
de individuos particulares, mas também da forma comio as instituigdes
operam. Essas ideologias podem atuar a forma direta ou indireta ao

179 FRIEDMAN, Robert, Op. cit., p. 389.
180 Idem, p. 392-394.
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afetar as motivagtes inconscientes de seus agentes. Nio podemos ignorar
o fato que elas também nao permanecem estéticas: as ideologias que
tentam manter o poder de grupos hegemdnicos esto sempre mudando
e isso significa que as priticas institucionais também ferdo outras formas
para preservar o poder. Esse é o caso de Jodo da Silva, o rapaz morto
por policiais brancos. A negligéncia estatal impede o acesso 2 escola, a
escola é um ambiente hostil para criancas negras, as instituicées policiais
tratam negros como cidaddos de segunda classe e o sisterna judicidrio,
dominado por homens brancos, também nfo considera a morte de uma
pessoa negra como algo socialmente relevante.

Essa teoria exige que nos afasternos da compreensio discriminagio
como algo que acontece apenas nas interagdes pessoais e que enten-
damos as relagdes entre grupos sociais dentro das estruturas de poder
presentes em urna sociedade. Os processos responsaveis pela dominagio
social também informam o funcionamento das institui¢des sociais e
isso permite que grupos minoritdrios sejam constantemente excluidos
dos processos decisérios. Embora o poder em uma sociedade democri-
tica seja coletivo, o racismo permite que as instituigdes funcionem de
acordo com os interesses de atores sociais que detém poder politico e
econdmico, o caso dos membros de grupos raciais dominantes, Assim,
nos diz Robert Blauner, mecanismos de discriminacio direta deixam
de ser relevantes para o processo de dominagio quando as instituig@es
estatais funcionam para promover os interesses dos grupos dominantes

por meio de normas que supostamente expressam o interesse de todos

os grupos.'®

Deve-se ler em mente que a discriminagdo institucional ndo implica
apenas agdes comissivas, mas também decorre da negligéncia de atores
ptblicos e privadas. Isso pode acontecer em uma série de sitnagdes.
As autoridades municipais que deixam de criar postos de satide, mesmo
tendo verbas disponiveis, praticam a discriminagfo institucional. Ela
também pode operar por meio de motivagdes inconscientes, o caso de
juizes que aplicam penas mais severas a minorias embora as circunstin-
cias sejam as mesmas dos crimes praticadas por pessoas brancas ou de
classe soctal superior. A discriminaco institucional pode ocorrer entdo
em funcio de atos ndo infencionais inadequados para prestar servigos a
todos os membros da populacdo. E importante mencionar o fato que csses
atos discriminagio niio sdo episddicos, mas, sim, uma forma regular de
operagdo da instituigio possuindo um cariter sistémico. Moradores de

181 BLAUNER, Bob: Racial oppression in the United States: Nova York: Harper
Cotlins, 1972, p. 9-1C.

135




ADILSON JOSE MOREIRA

dreas periféricas como Fernando sdo vitimas constantes de discriminacgo:
porque grupos majoritdrios, por controlarem o pracesso politico, poder

determinadas como verbas ptiblicas serdo utilizadas, o que os permite
sempre estabelecer seus grupos como uma prioridade.!®

2. Discriminagio estrutural

As pesquisas sobre a dimensdo coletiva da discriminacio tiveram um
papel importante para a identificagdo do carter sistémico de praticas.’
discriminatérias, mas também demonstraram outro elemento parti.”
cularmente relevante. A possibilidade de exercicio de uma vida digna
depende do acesso a diversas categorias de direitos ¢ oportunidades, -
Isso significa que as instituigdes sociais responsaveis pela garantia oy

protecio desses direitos precisam tratar as pessoas da mesma forma,

Falhas no ideal tratamento igualitdrio permite que elas sejarmn excluidas
de oportunidades sociais. A inclusdo social é muito mais dificil quando’

diversas institui¢des priblicas e privadas nio criam as condicdes ou

nio permitern o gozo desses direitos. Os grupos sociais que nio tém °

0 mesmo acesso a oportunidades educacionais, que nio podem obter

formagao educacional mais elevada, que s3o impedidos de ter acesso

4s mesmas oportunidades profissionais por faltas de educacio formal,

que sdo discriminadas dentro das empresas nas quais trabalham, que .
nio tém poder politico para transformar essa situagio enfrentam 0 que

se chama de discriminagdo estrutural '#

A discriminagio estrutural ocorre quando a acumulacio de desvan- -

tagens sociais causadas por diversas formas de discriminagdo concorre
para a estratificagdo, o que coloca certos grupos em uma situacio de
subordinag¢io durdvel ou permanente. Os autores que formularam o
conceito de discriminacio estrutural afastam-se de uma compreensio
da discriminagio como um ato de natureza psicolégica e individual;

eles enfatizam os processos sociais que convergem para gerar diferentes

formas de desvantagens materiais. Eles afirmam que mecanismos dis-

criminatérios como o racismo ou o sexismo ndo sZo apenas expressoes
comportamentais, mas sirmn sistemas de controle social que informam
diferentes aspectos da vida dos individuos. Ou seja, essa forma de dis-
criminagio leva em consideragdo a cumulagio de desvantagens sofrida

182 GARNER, Steve. Racisms, an introduction. Londres: Sage, 2010. p. 103-107.
183 WIEVIORKA, Michel. The arena of racism. Londres: Sage, 1996. p. 62-63.
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por um determinado grupo.'’® Por esse motivo, ac@es afirmativas nao

' Podem ser vistas como prdticas discriminatérias porque tentam reverter

um quadro que mantém certos grupos ern uma situagfo subalterna.
O raciocinic do Tribunal de Justia do Rio de Janeiro se mostra proble-
mitico porque desconsidera o fato que a marginalizacio incide sobre
grupos sociais, isso significa que medidas como essas s30 necessdrias
para reverter essa situagio.

Podemos dizer que a discriminagio contra minorias tem um carter
estrutural quando identificamnos a presencga de alguns processos que
nio expressam atos individuais, mas sim forgas sociais alimentadas por
relac@es assimétricas de poder. Por esse motivo, podemos dizer que uma
forma de discriminagfo tem um cardter estrutural porque faz parte da
operagdo regular das instituigdes saciais, causando desvantagens em
diferentes niveis e em diferentes setores da vida dos individuos. Ela
também tem uma dimensio procedimental porque inferma as politicas
¢ os procedimentos de instituigGes priblicas e privadas, o que explicita
também o seu cardter sistémico. A discriminagio estrutural adquire sua
legitimagilo por meio de ideologias sociais que podem atuar para afirmar
a inferioridade de um grupo, a harmonia entre a exclusdo social ¢ normas
legais ou também para manter a invisibilidade social dessas préticas.!®

Michel Wieviorka nos diz que a teoria da discriminagio estrutural
caracteriza uma proposta teérica que procura entender a discriminagio
dentro de um sistemna que nio opera necessariamente de acordo com a
vontade de atores sociais especificos. Por exemplo, autores que escrevemn
sobre o racismo estrutural o classificam como um sistema que opera
sem atores sociais. A dimens3o estrutural e sistémica do racismo indica
que ele ndo se reproduz apenas em funcio do efeito cumulativo de atos
discriminatérios, mas por causa dos procedimentos institucionais que
possibilitam a manutengio de relagdes assimétricas de poder entre os
grupos e as ideologias sociais criadas para tornd-las invisiveis. Eduardo
Bonilla-Silva identifica a ascensio de uma forma de racismo marcado
por uma ideologia social da neutralidade racial. Essa ideologia permite
a construgio de uma sociedade racista na qual ndo hd pessoas racistas.
A maioria dos norte-americanos condena o racismo, negam que ele ndo
tern mais relevincia social, embora as disparidades abissais entre negros

184 BONILLA-SILVA, Eduardo. Rethinking racism: toward a structural in-
terpretation, American Sociological Review. v. 62, n. 3, p. 465-480, 1997.

185 FRIEDMAN, Robert. Institutional racism: how to discriminate without
really trying. In: PETTIGREW, Thomas. Racial discrimination in the
United States. Nova York: Harper & Row, 1975, p. 386-391.
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e brancos permanecam. Isso acontece em fungdo de uma cultura socig]’
que condena o racismo, mas que mantem um sistema de exclusio que

atua independentemente da vontade individual. ® Um estudo seme-
lhante elaborado no Brasil chegou 2 conclusio semelhante. A quase
totalidade dos entrevistados reconhece que o racismo existe no Brasi]

do racismo, as formas a partir das quais eles operam, nem o papel que
eles podem ter na reprodugio desse processo !¥

Bonilla-Silva argumenta que a discriminacio racial tem um carster -
estrutural porque os préprios sistemnas sociais podem ser racializados, :
Ele quer dizer com isso que a discriminagfo terd um cardter estrutural -
quando sisternas como a politica, a economia, a cultura e a educacio. -

opera para situar individuos em Jugares especificos dentro da estrutura

social. Por esse motivo, a discriminacdo estrutural acontece nio em -
fungdo de atos discriminatérios, mas por causa do lugar da raga na estru-
turago da sociedade. A auséncia de pessoas negras em uma instituicio
nio significa necessariamente a presenca de prdticas discriminatérias °

naquela organizagdo, ela pode ser causada exatamente pelo actimulo

de desvantagens que impedem a igualdade de oportunidades entre o5

diferentes grupos.1#

3. Discriminagdo intergeracional

As consequéncias de préticas discriminatérias nfio afetam apenas

as geragdes presentes. O que chamamos de discriminagdo intergera-

cional indica que efeitos de exclusio social podem se reproduzir ao -

longo do tempo, fazendo com que diferentes geracdes de um mesmo
grupo sejam afetadas por praticas discriminatérias. Se uma pessoa é
impedida de ter acesso a oportunidades profissionais por ser membro
de uma minoria racial, ela terd dificuldades para garantir que seus
filhos tenham acesso 3s melhores oportunidades escolares. Como
a discriminagio tem por objetivo manter as vantagens materiais de
grupos majoritarios, os membros da préxima geragio também sofrerdo
as consequéncias dos mesmos processos discriminatérios. Portanio,
a discriminagdo € algo que se reproduz ao longo de virias geragaes,

186 BONILLA-SILVA, Eduardo, op. cit., p. 1-20.

187 TURRA, Cleusa; VENTURI, Ricardo. Racial cordial: a mais completa
anilise sobre o preconceito de cor no Brasil. Sdo Paulo: Atica, 1995, p. 1-55.

188 BONILLA-SILVA, Fduardo, op. cit., p. 465-480
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fruto do aspecto estrutural que mecanismos discriminatérios possuem
nas sociedades humanas. '

Essa teoria de discriminacio encontra fundamento na anilise da
convergéncia de dois processos. Primeiro, temos a existéncia do cardter
estrutural e sistémico da discriminacdo, o que possibilita a estratificacio
social, fendmeno que impede a inclusdo e a mobilidade de grupos
minoritdrios. Tendo em vista o fato que esses processos fazem parte do
funcionamento das instituigBes sociais, ele preserva as desigualdades
entre os diversos grupos. Segundo, o cardter intergeracional da discri-
minagio também decorre da dificuldade de minorias, notoriamente
minorias raciais, acurnularem e transmitirern patriménio para as gera-
¢Bes seguintes. Isso impede que pessoas possam ter acesso a recursos
financeiros em momentos cruciais da vida, principalmente naqueles
momentos em que as pessoas fazem escolhas importantes sobre a vida
educacional e profissional.

O primeiro aspecto dessa forma de discriminagio tem implicagdes
importantes para refletirmos sobre justica social. Ele estd relacionado
com a questdo da justica histérica. Certos autores — como Ania Loomba
— afirmam que o fim do projeto colenial ndo significou necessariamente
a eliminacdo da subordinagio, embora muitas das nagdes que tinham um
sistema cscravocrata tenham se transformado cm demaocracias liberais.
Primeiro porque os fatores responsédveis pela criagdo de desigualdades
de status cultural e de status material continuaram moldando as re-
lagdes sociats. Suas elites perpetuaram um programa de dominagio,
decorréncia da ligagio que elas mantinham com as antigas metrépoles,
que representam a velha ordem social anterior e agora as relagdes de
dominagdo que existiam entre as metrépoles ¢ as colénias continuam
existindo dentro dessas nagdes entre os grupos raciais dominantes e os
povos anteriormente colonizados.!* '

Mecanismos de exclusio social contimiam atuando para manter os
antigos subalternos nas mesmas condi¢des, mesmo que agora eles possam
ter acesso aos direitos formais de cidadania. Grupos majoritdrios ainda
possuem o poder de atribuir sentidos culturais, eles ainda controlam as
principais institui¢des do pafs, podendo entdo preservar as relagées de
poder que existiam quando as divisBes sociais estavam assentadas nas

169 DESMOND, Matthew, EMYRBRAYER, Mustafa. Racial progress, racial
domination. Nova lorque: McGraw-Hill, 2009. p. 10-45.

190 MIGNOLQ, Walter. The geopolitics of knowledge and the colonial
difference. The South Atlantic Quarterfy. v. 101, n. 1, p. 5195, 2002.
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normas juridicas como o regime da escravidio. Isso significa que a cons-

trugdo de sociedades democrdticas baseadas em principios liberais nig
foi capaz de promover plena emancipagdo social porque desvantagens'

de status cultural e desvantagens de status material ainda continuam
mantendo esses individuos em uma situacio de subordinacio. Portanta,
a premissa de que as instituigdes politicas devem proteger os individuos
torna-se problematica uma vez que eles continuam em uma condicio

subalterna em funciio do pertencimento a grupos sociats, subalternidade. -

causada por discriminag@es intrageracionais e intergeracionais.!®

O segundo elemento demonstra como a discriminagio implica a -
desvantagemn material de cardter durdvel. Thomas Shapiro chama de
recursos transformativos aqueles beneficios financeiros que permitem -
individuos teremn oportunidades pessoais methoradas em funcio da
heranga de patriménio de geragbes anteriores. Eles podem avancar

a vida econdmica em fungido de recursos que ndo sio produto do
esforgo pessoal, mas sim dos recursos da gerago anterior. Eles per-
mitem que individuos possam ter oportunidades pessoais que outros
grupos nac possuem porque suas familias ndo tiveram oportunidade
de acumular patriménio em fungio de praticas discriminatdrias
que promovem a exclusio. A forma como as familias utilizam esse
patriménio situam os individuos em posigdes diferentes. Embora
esse processo parega nio ter relagfes com atos arbitrdrios, eles estdo
relacionados com diferentes formas de discriminagio racial. Assim,
o privilégio econdmico garantido a pessoas brancas em funcio de
praticas discriminatérias permite que as geragdes seguintes sejam

beneficiadas enquanto a discriminagio racial impede que negros

possatn ter acesso a melhores oportunidades.

Assim, a discriminagio racial faz com que grupos minoritarios per-
manecam insulados de processos que permitem o actimulo de patri-
ménio. A segregaciio espacial que concentra pessoas em lugares com
oportunidades educacionais restritas faz com que grupos minoritsrios

ndo tenham formagio necessdria para terem acesso a trabalho melhor -

remunerado. Além disso, o tratamento discriminatério no mercado de
trabalho faz com que a renda de membros de grupos minoritirios de-
corra apenas do saldrio. Isso impede que eles tenham acesso a recursos
que possam garantir seguranga financeira.'"? Fdward Telles rios mostra

191 LOOMBA, Ania. Colonialism/postcolonialism. Nova York: Routledge,
2005. p. 91-107.

192 SHAPIRO, Thomas. The hidden cost of being African American: how wealth
perpetuates ineguality. Oxford: Oxford University Press, 2004. p. 1-21.
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que as diferencas salariais entre negros e brancos, no Brasil, é um ele-
mento central no processo de reproducio das desigualdades raciais.
Enquanto o patrimdnio de pessoas brancas decorre de saldrio e também
de patriménio herdado, o patriménio de pessoas negras estd na maioria
dos casos restrito ao saldrio. Se os membros do primeiro grupo podern
utilizar esse patriménio para ter acesso as melhores escolas, a maioria de
pessoas negras frequentam escolas piiblicas de baixa qualidade. Assim,
o patriménio herdado pode transformar a vida social de pessoas brancas,
mesmo antes delas serem economicamente auténomas.'”

A discriminagio intergeracional indica como exclus@ies baseadas
na raca e na classe dos individuos convergem para manter minorias
raciais ern uma posi¢io subordinada. Isso também nos mostra como
a discussdio sobre agdes afirmativas parte de premissas equivocadas.
Muitos participantes desse debate acreditam que ele pode ser reduzido
ao problema da racionalidade do uso de classificagdes sociais, isso per-
mite que questdes relacionadas com as desigualdades estruturais sejam
encobertas por um discurso igualitarista. Vemnos entdo que a posigio
dos tribunais que classificam essas medidas como discriminatérias estd
equivocada porque ndo consideram o fato que negros e brancos estio
em posi¢es estruturalmente desiguais.!™

193 TELLES, Edward. Race in another America: the significance of skin color
in Brazil. Princeton: Princetor Urniversity Press, 2004. p. 107-139.

194 BRASIL. Supreme Tribunal Federal. A¢io de Descumprimento de Preceito
Fundamental No. 186. Orgéo Julgador: Tribunal Pleno. Relator: Ricardo
Lewandovsky. 26.04.2012 [reconhecende que as disparidades entre negros
e brancos possuem um cardter estrutural e que acompanha os primeiros
de geragio apés geragio]; BRASIL. Tribunal de Justica do Rio de Janeiro.
Representagio por Inconstitucionalidade No. 129, Orgzo Julgador: Orggo
Especial, Relator: Séxgic Cavalieri Filhe, 18.11.2009 [ahrmando que ag8es
afirmativas sdo censtibicionails porque sio mecanismoes que procuram
contrabalangar o cardter intergeracional da exclusio socizl].
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Algumas das teorias de discriminagao analisadas nos capitulos ante-
riores sempre tratam de uma forma de outra da intencionalidade e da
arbitrariedade. Elas estdo construidas sobre a nogio de que certas préticas
sio discriminatérias porque envolvem alguma motivagio consciente
out inconsciente. Atos discriminatdrios podem ter um cardter sistémico,
influenciando as interagdes sociats ou o funcionamento de instituicdes
pablicas ou privadas. Eles afetam de forma negativa o status cultural e o
status material de certos grupos sociais. Em tempos recentes, certos autores
voltaram a atengdo para processos que nio envolvemn arbitrariedade ou
intencionalidade. Na verdade, eles ndo envolvem atos discriminatérios,
embora sejam responséveis pela estratificagdo social. Estamos aqui diante
da seguinte realidade: a exclusdo social ndo decorre necessariamente de
atos materiais de discriminacdo, sejam eles diretos ou indiretos. Ela pode
acontecer em fungio de uma dimensfo da discriminagdo que permanece
socialmente invisivel: as formas como certas pessoas sdo sistematicamente
beneficiadas por pertencerem a grupos majoritirios, fato que garante o
acesso a oportunidades por serem membros desses segmentos. Os autores
que desenvolvem essa teoria afirmam que os processos de exclusdo social
ndo poderdo ser eliminados enquanto o sistema juridico nio reconhecer
a relagio entre privilégio e opressio.

1. O queé o privilégio?

Os estudos sobre discriminacio sempre enfatizaram o argumento
segundo o qual priticas de exclusio social procuram manter uma ordem
social na qual certos grupos ocupam posiges de subordinagio enquanto
outros permanecem em uma situagio privilegiada. Tendo em vista este
postulado, eles sempre estiveram focados no estudo dos mecanismos
discriminatérios; a identificagdo dos mesmos seria suficiente para a
formulacio de estratégias efetivas de combate as designaldades. Uma
mudanca significativa ocorreu, ao longe dos tltimos vinte anos, nesse
campo de pesquisa. Ao contrdrio das teorias anteriores que enfatizavam
a andlise dos mecanismos discriminatérios, certos autores comegaram a
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prestar atencdo no privilégio como mecanismo de exclusio social. Atog

discriminatérios sempre garantem uma vantagem para os membros
de grupos majoritarios: todas as vezes que um homem homossexual
deixa de ter acesso a um cargo, um homem heterossexual obterd uma
vantagem decorrente de uma desvantagem alheia. Isto significa que a
heterossexnalidade ¢ mais do que uma orientagdo sexual, ela é uma fonte

de privilégios, é uma posigio de poder. Aqueles que trabalham nessa -

drea argumentam que o privilégio é um mecanismo de exclusio porque
a discrimina¢io ndo procura apenas afirmar a suposta inferioridade de
grupos minoritdrios. Um dos seus objetivos é garantir a permanéncia

de vantagens sociais nas mios dos grupos dominantes. Aos membros

desses grupos sdo garantidas vdrias vantagens apenas em funcio do status
que eles possuem, embora muitas pessoas privilegiadas frequentemente
afirmem que estdo no lugar que ocupam apenas por mérito pessoal.
Compreender o privilégio dentro do contexto de discriminagio é mais

um exemplo de processos que podem reproduzir a subordinagdo social, -

mesimo na auséncia de atos materialmente discriminatérios.

Os que escrevem sobre esse tépico afirmam que o privilégio € uma
vantagem que alguém possui por fazer parte de um grupo social majo-
ritdrio, ndo havendo nenhuma ligacio necessdria entre a posigao social
que o sujeito ocupa e a sua competéncia pessoal. O privilégio € algo
atribufdo a alguns segmentos da sociedade, ele é um mecanismo de
exclusio social porque impede que membros de outros grupos possam
disputar oportunidades sociais de forma meritocritica.'”* E, portanto,
uma vantagem indevida. Privilégios sio transmitidos como forma de
heranga e nio adquiridos por causa de fatores como inteligéncia, habi-
lidade ou mérito pessoal. Muitas daqueles que pertencem aos grupos
majoritdrios caracterizam a situagio de desvantagem de outros grupos
como falta de esforgo, raciocinio que leva muitas pessoas i conclusio
de que minorias estio na condigdo que estido por conta de algum defeito
pessoal. Este pensamento ¢ frequentemente estabelecido como o “mito
da meritocracia”, sendo identificado guando nma cultura estabelece que
os oprimidos poderiam ter acesso 4s mesmas oportunidades se possuissem
caracterfsticas semelhantes aos grupos privilegiados, %

195 FARIA E SILVA NETQ, Paulo Penteada. Cotas raciais nas universidades
piblicas: estratégias argumentativas, l6gica informal e teoria da argumen-
tacdo. Belo Horizonte: Arraes, 2012, p. 171.

196 BLAKE, Linda L; STONE, David. Expanding the definition of privilege:
the concept of social privilege. Jourmal of Multicultural Counseling and
Development. v. 33, p. 243, 2005,
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O privilégio pode se manifestar de diversas formas. Ele pode ser um
poder que uma pessoa exerce sobre as outras em fun¢do da sua insercio
dentro da estrutura social, ele pode ser uma garantia de que uma pessoa
nio serd objeto de tratamento desvantajoso em fungdo de seu status,
ele pode também ser produto de acesso a certos direitos que sdo confe-
ridos a apenas parte da sociedade ou ainda por representar o modelo a
partir do qual todos os outros grupos sdo comparados. Materialmente,
o privilégio se expressa por meio da combinagio de fatores como raga,
sexo, classe e sexualidade, Essas diferentes dimensdes garantem vanta-
gens a certas pessoas por estaremn em uma posicio benéfica aos que sdo
construidos como diferentes a partir de uma dessas categorias. Assim, o
privilégio racial encontra amparo dentro dos sisternas de opressio que
estruturam muitas sociedades humanas, processos que existemn para
conferir vantagens materiais e subjetivas aos membros dos grupos raciais
dominantes. O privilégio funciona como um veiculo de opressio de
minorias porque estabelece o homem branco heterossexual de classe
alta como a norma central para o acesso a oportunidades sociais, como
referéncia de conduta moral, de comportamento sexual adequado e
como exemplo de inteligéncia pessoal '’

Mais recentemente, como apontam Linda Blake e David Stone, a
nocio de privilégio também comegou a ser utilizada para explicar as
formas como outras categorias também garantem beneficios indevidos
em funcio a orientagio sexual, do, status socioecondmico, idade,
diferentes graus de capacidade e afiliagdo religiosa Tais dominios
descrevem as identidades visiveis e invisiveis que ilustram melhor
a intrigante e complexa natureza da identidade de um individuo.
Verificamos que o privilégio é qualquer titulo, sancio, poder, vanta-
gem ou direito garantido a um individuo por pertencer a2 um grupo
ou grupos cujas caracteristicas so representadas como ideais. Isso
significa que todos as outras classes de pessoas sdo oprimidas pelo
privilégio. Homens brances heterossexuais de classe alta se tornaram,
desta forma, o grupo normativo pelo qual todos os outros grupos
sociais passaram a ser comparados. Contida nessa polaridade estd a
implicacio de superioridade versus inferioridade. O grupo normativo
passa a enxergar valores, crencas e comportamentos como universais,
neutros e corretos. Os grupos minoritdrios que possuem caracteristicas
diversas ou valores, ctengas e comportamentos conflitantes so vistos,

197 MCINTOSH, Peggy. White privilege: unpacking the invisible knapsack.
Peace and Freedom. jul./ago., 1989, p. 1-5.
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como desviantes ou corrompidos. A estes sdo aplicadas ameacag. -
S - . ;

intimidagfes e opressao para que assimilem os valores majoritarigs
ou nio desafiem a ordem social posta.!* o

O privilégio também decorre da formagio de redes de relacions
mentos pessoais formadas entre membros dos grupos dominantes
A estratificagdo social pode também ser produto de um sistermna de
favoritismo pessoal destinado a garantir oportunidades aqueles que
detém o poder. A preferéncia pela convivéncia com pessoas que.
possuem as mesmas caracterfsticas e a circulagiio de esteredtipos
sobre grupos tidos como diferentes fazem com que posigdes profis
sionais sejam ocupadas por individuos que pertencem ao mesmig’
segmento.’ A partir dessa constatagio, tem-se que o preconceits
existe basicamente em um sentido de posigdo de grupo: mais dg .
que ideias que os membros de um grupo social t¢m em relacio’
a minorias, eles refletem sentimentos decorrentes da polarizagio :
entre diferentes parcelas da populacio. As pessoas identificam 3
si mesmas como pertencentes a um grupo social especifico, sendo -
que essa identificagio ndo tem um cardter esponténeo, mas sim um -
resultado do processo de socializagdo. O tipo de imagem que um -
grupo social forma de si mesmo e o tipo de imagem que forma de
outros sdo similarmente produtos da internalizagdo das interacses
sociais. Entende-se que o processo de formagio da imagem dos gru- .
pos opera por um processo fundamentalmente coletivo formalizado -
através nos meios de comunicagio social a partir dos quais membros
do grupo dominante constroem outros grupos como diferentes ao se
apresentar como referéncia social. Nesse sentido, caracterizar outro
grupo ¢ caracterizar o préprio grupe por oposi¢io, isto é equivalente
a colocar os dois grupos em uma posigo comparativa. I esse senso
de posigiio social emergente de processos coletivos de caracterizagio
que fornece as bases, por exemplo, do preconceito racial. 2%

Herbert Blumer diz que quatro tipos bdsicos de sentimento parecem
estar sempre presentes no discurso dos grupos dominantes. Prjmeiro, o
sentimento de superioridade aparece nas classificagdes dos membros
dos grupos oprimidos, pessoas que sdo estigmatizadas por serem suposta-
mente pessoas preguigosas, desonestas, incapazes ou imorais. Segundo,
um sentimento que o grupo social subordinado ¢é intrinsecamente dife-

198 BLAKE, Linda L.; STONE, David, op. cit., p. 243-248.
199 DASGUPTA, Nilanjana, op. cit., p. 144-150.
200 BLUMER, Herbetl, op. cit., p. 4.
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rente, que eles nio possuern nenhuma caracteristica em comum com
o grupo dominante, o que supostamente explicaria a condigio na qual
vivem. Terceiro, um sentimento de prerrogativa em relaciio ao acesso
a diversas formas oportunidades sociais. Parte-se do pressuposto de que
certos cargos, profissdes, posi¢des de comando devern necessariamente
ser ocupados pelos grupos dominantes. O quarto tipo de sentimento
engloba a percepgio de que membros dos grupos subordinados almejam
ocupar os lugares sociais dos membros do grupo dominante, o que gera
uma sensagio de desconfianga entre esses segmentos sociais.2

Cada um desses sentimentos tem um efeito particular na relagio entre
os diversos grupos sociais. O sentimento de superioridade posiciona os
grupos oprimidos abaixo, o que reforga a ideia de que sdo naturalmen-
te inferiores, o sentimento de que sdo alheios os posiciona além do
reconhecimento de que s3o pessoas merecedoras de qualquer tipo de
empatia; o sentimento de que oportunidades sociais s3o prerrogativas
dos membros do grupo dominante faz com que eles se tornem uma
ameaca. Todos eles expressam entdo o que Richard Blummer chama de
um sentimento de posigio de grupo, uma perspectiva que estabelecem
normas imperativas utilizadas para criar um sentimento de identidade
entre 0os membros do grupo dominante. Ele também cria os pardmetros
de interacdio entre os grupos.”™

Individuos pertencentes a grupos privilegiados precisam se apoiar
na negagao ou em outras reagdes defensivas para manter esse frigil
sentimento de superioridade e para combater a dissonincia e confusio
que acompanham o reconhecimento e compreensio de seus privi-
légios. Esta crenga acaba por frustrar desenvolvimento emocional e
intelectual enquanto individuos inseridos em sociedade dos membros
desses segmentos sociais. Por outro lado, individuos pertencentes a
grupos minoritarios sofrem os impactos devastadores da opressio, eles
vivenciam diversas formas de preconceito, fanatismo, ddio baseado em
sua percepgio de identidade, pobreza, violéncia fisica e até mesmo
a morte; internamente podem ver a si mesmo como vitimas ou até
mesmo como incompetentes e podem chegar até a expressar formas de
racismo, sexismo, heterossexismo e um profundo sentimento de pavor
em relacdo a si mesmos.”®

201 BLUMER, Herbért, Op. cit., p. 4.
202 Idem, p. 5.
203 BLAKE, Linda L.; STONE, David, op. cit., p. 252.
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2. Aepistemologia social do privilégio

Alguns mecanismos culturais permitem que membros de grupos
privilegiados tenham uma percepgio da sociedade estruturalmente
distinta daqueles que pertencem a grupos minoritdrios. O primeiro deles
estd baseado no fundamento liberal do discurso dos direitos. Como essa
doutrina estabelece a protecio das liberdades individuais como o objetivo
fundamental do Estado, cria-=se a percepcao de que todas as pessoas estio
em uma situagdo de ignaldade e quc o sistema juridico impossibilita
a existéncia de hierarquias sociais. O liberalismo funciona, portanto,
como uma forma de epistemologia social que impede o conhecimento
adequado das dindmicas sociais, posi¢io constanternente reproduzida em
politicas ptiblicas ** Essa epistemologia social faz com que o privilégio
seja algo invisivel para membros dos grupos majoritdrios, especialmente
porque a experiéncia social torna-se algo inteiramente transparente eles.
Assim, pessoas brancas nio classificam a si mesmas em termos raciais
POIque a raga serve apenas para descrever grupos minoritrios.

Isso significa que a vasta maioria delas ndo consegue perceber que a
raga € um sistemna de dominacio social, que ser branco significa estar
em uma posi¢io na qual ndo hd necessidade de construcio de urna
consciéncia racial. Como o grupo racial majoritdrio tem o poder simbé-
lico de construir seus tragos culturais e interesses setoriais como regras
universais, eles podem viver sem se preocupar com a raca porque s3o
representados como a regra universal a partir do qual tédes os outros
grupos sdo julgados. Normas culturais sio apenas aparentemente neu-
tras, pessoas brancas sdo constantemente apresentadas como aqueles
que incorporam valores universais, um dos motivos pelo quais elas
tém prioridade no acesso a oportunidades sociais. Essas representacdes
atuam tanto no plano cultural e no plano inconsciente, determinando
o comportamento daqueles que controlam o acesso a bens e oportuni-
dades. O problema com o fendmeno da transparéncia decorre do fato
que a branquitude é um sistema de dominagio social, uma vez que o
sistema de privilégios raciais sé € construido a partir da universalizagio
do ser branco.?

204 FITZPATRICK, Peter. Racism and the innocence of law. Journal of Law
and Society. v. 14, n. 1, p. 119-125, 1987.

205 FLAGG, Barbara, “Was blind, but now I see”: white race consciousness
and requirement of discriminatory intent, Michigan Law Review. v. 91,

n, 3, p. 953963, 1993.
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3. Ainvisibilidade social do privilégio branco

A decisio do Supremo Tribunal Federal que declarou a constituciona-
lidade de agdes afirmativas reconheceu a relagio direta entre privilégio
branco e a opressio negra. Esse argumento tem um papel importante na
discussdo sobre processos de excluséo social por duas razdes: primeiro
porque o sistema juridico nio reconhece sua existéncia ou seu papel
nesse processo, segundo porque o mito brasileiro da transcendéncia
racial atua como uma forma de epistemnologia social que encobre uma
das causas da estratificagdo racial.

A tradicional concepgiio de discriminagio como atos que envolvem
intencionalidade e arbitrariedade permite que o privilégio se perpetue
porque atos discriminatdrios sdo comportamentos individuais que nio
expressam uma cultura piiblica. Seu cardter sisttmico permanece in-
visivel porque sua influéncia nio pode ser detectada a partir da forma
que a doutrina tradicional identifica processos discriminatérics.

Porém, a questio do privilégio branco ndo se resume a consideragées
sobre como o pertencimento a um determinado grupo racial garante
acesso a oportunidades sociais. Ila tem uma dimensdo bem mais com-
plexa porque sistemas de privilégios estdo ancorados em uma forma de
identidade social que se torna um padrio cultural. Esse padrio adquire
a forma de um pardmetro cultural que influencia os meijos pelos quais a
sociedade concebe sua prapria forma de funcionamento. Isso significa
que a redugio da discussio da constitucionalidade de agdes afirmativas
a partir da consideragfio da adequacio da raga como discrimen ignora o
fato que a raga estd longe de ser uma mera categoria biol6gica. Araga €
uma construgo social que tem a fungdo particular de organizar as formas
de operagio da sociedade. David Owen argumenta que a branquitude
— em inglés whiteness —, term uma série de fungdes sociais que precisam
ser conhecidas para compreendermos adequadamente o processo de
estratificaciio racial funciona. Para o autor, a branquitude tern uma
série de propriedade funcionais, como a formagio de uma perspectiva
interpretativa da realidade que tem um cariter racializado, quando
expressa a forma como pessoas brancas compreendem a si mesmas € 0
préprio mundo em fungdo da sua posigdo dentro de um sistema social
no qual negros e brancos estdo estruturalmente localizados em posigaes
distintas. Ela também designa um lugar social de vantagem estrutural
em relagio a outros grupos sociais e isso significa que pessoas brancas
estdo situadas dentro de uma posigdo que garante beneficios de ordem
econdmica, politica, social e cultural,
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O mesmo autor nos diz ainda que a branquitude nio é uma mera
identidade racial, é um padrao cultural que se torna invisivel porque
adquire um status de normalidade ou referéncia universal. Por formar
um padrio cultural ideal, ela permanece invisivel ou transparente para
as pessoas brancas, embora seja claramente visivel para os membros dos
grupos que estio excluidos de vantagens estruturais. A branquitude se
refere aos interesses materiais e culturais do grupo de pessoas que sio
socialmente classificadas como brancas. Nio se trata de uma raga, mas,
sim, de um lugar especifico dentro das relagdes sociais que colocam
esses individuos em uma situacio de vantagem estrutural. ¢ Fssa € uma
das razdes pelas quais alguns autores afirmam que a branquitude € uma
forma de propriedade que designa o funcionamento de uma sociedade na
qual ter acesso a oportunidades sociais é uma prerrogativa exclusiva dos
membros do grupo racial dominante. A posi¢do de privilégio ocupado
por pessoas brancas implica que elas controlem um sistema que opera
para garantir o funcionamento de uma estrutura social que privilegia
os membros desse segmento social 2

Esse estado de coisas faz com que pessoas brancas atuem para manter
esse tipo de funcionameénto social porque a branquitude tem um valor
material que significa acesso a diversas formas de vantagens econdmicas,
E o caso do acesso as melhores oportunidades educacionais, empregos,
cargos dentro de uma empresa, condigBes para a aquisigio de proprie-
dades. Assim, afirma George Lipsitz, pessoas brancas, enquanto grupo
social, fazem o possivel para reproduzir um sistema que mdntém diversas
formas de vantagens econdmicas, mas que podem ser mascaradas na
forma de funcionamento normal das relagées sociais; a auséncia de
minorias raciais nessas posigdes pode ser atribufda aos préprios grupos
minoritdrios.*”® Richard Dyer assevera que uma andlise social da bran-
quitude nio pode se resumir a consideragdes sobre suas dimensdes
materiais, Ela é também uma forma de representagiio cultural plena
de significados concretos, mas que sio invisivels porque a branquitude
aparece como uma posicio social sem marcas. Por ser uma forma de
mercadoria cultural formulada dentro dos pafses centrais e imposta e ex-

206 OWEN, David. Towards a critical theory of whiteness. Phifosophy and
social eriticism. v. 33, nn. 2, p, 205-207, 2007,

207 HARRIS, Cheryl. Whiteness as property. Harvard Law School. v. 106, n.
8, p. 1710-1791, 1993,

208 LIPSITZ, George. The possessive investment in whiteness: how white pe-

ople profit from identity politics. Philadelphia: Temple University Press,
2006. p. 1-24.
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portada para outros paises, ela possibilita a afirmagdo de si mesma como
a significagio do que seja o humanoe. Enquanto outros grupos raciais e
outras identidades culturais sdo socialmente marcadas, a branquitude
é uma categoria que expressa o universal, tornando-se entio invisivel.
Essa forma de identidade social e cultural tem um papel central na
reprodugio da discriminago institucional e da discriminacio estrutural
porque é um elemento central da operagfo das instituiges sociais.**

Os argumentos acima descritos apontam para um aspecto importante,
mas frequentemente ignorado nos estudos sobre processos de exclusiio
social: eles ndo implicam necessariamente motivagdo individual, mas,
sim, aces coletivas que procuram manter ou criar vantagens compe-
titivas para os membros de grupes majoritdrios. Por exemplo, aquelas
instituigdes controladas por pessoas brancas atuam comeo verdadeiros
cartéis raciais por reptoduzirem formas de discriminagio que permitem
a concentragido de oportunidades nas mios de pessoas brancas. Assim,
da mesma forma que cartéis econdmicos dominam o mercado por meio
do controle dos pregos e da oferta, cartéis raciais garantem privilégios
sociais a0 manterem minorias raciais fora de oportunidades que poderiam
garantir o mesmo sfatus que brancos possuem. Isso impede que negros
possam competir por oportunidades nos mesmos termos que brancos.
Embora muitos argumentem que a discriminagao possui um custo
significativo porque o mercado recompensa os mais competentes, o
controle sobre o funcionamento das diversas institui¢Ges sociais permite
que privilégios raciais sejam mantidos porque toda a estrutura social
funciona de acordo com os interesses do grupo majoritdrio. Praticas
discriminatérias na contrata¢do fazem com que trabalhadores brancos
tenham acesso aos melhores saldrios, o poder de consumo superior
permitird que eles comprem iméveis em dreas mais valorizadas, essas
propriedades manterdo o seu valor na medida em que permanecerem
racialmente homogéneas, a preservagdo do valor desses iméveis bene-
ficiard a geragdo seguinte que também terdo seus privilégios garantidos
pelos mesmos mecanismos.?

O privilégio branco adquire o status de funcionamento normal da
sociedade quando o sistema juridico deixa de reconhecer a forma como
as estruturas de poder funcionam. Isso também acontece quando os
interesses dos grupos majoritério sdo transformados em normas ou prin-

209 DYER, Richard. The matter of whiteness. In: ROTHENBERC, P. (Ed.).
White privilege: essential readings on the other side of racism. Nova York:

Worth Publishers, 2011, p. ¢-15.
210 ROITHMAYR, Daria, op. cit., p. 46-56.
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cipios legais, o que impede a visibilidade dos sistemas de privilégio. Issg -
pode ocorrer em funcio da legalizagio de sistemas de exclusio Tacial |

ou por meio da completa negacdo da existéncia de quaisquer relacées
entre o privilégio branco e a opressio negra. Se a maior parte dos pases
do mundo aboliram a primeira prética nas tltimas décadas, a segunda
continua sendo a forma a partir da qual o sistema de privilégio racial
se reproduz. Ao reduzir a discussdo de acdes afirmativas ao problemga
do uso da raga como critério de tratamento diferenciado, ao afirmar
que grupos raciais devem ser tratados da mesma forma em funcio da
irrelevincia social dessa caracterfstica, ao Ignorar as relagdes entre raca
e classe, nosso sistema juridico impede o reconhecimento das formas
como relagdes assimétricas de poder perpetuam a opressdo e também ¢
privilégio. Vemos aqui um dos problemas principais com as nogdes de
intencionalidade e arbitrariedade, elementos que a doutrina tradicional
diz ser essenciais para a identificacio da discriminaco: esses elementog
nio precisam estar presentes dentro de uma sociedade na qual estruturas
de privilégio tm cariter sistémico. !

211 WILDMAN, Stephanie; DAVIS, Adrienne, Making systems of privilege vi-
sible. In: WILDMAN, S. (Ed.). Privilege revealed: how invisible preference
undermine America. Nova York: New York University Press, 1996, p. 7-16.
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Teorias tradicionais de discriminagdo partem do pressuposto de
que atos discriminatdrios envolvem algum aspecto juridico, que acorrem
entre pessoas que possuem status social distintos e que se expressam
por meio de agdes que podem ser consideradas incorretas porque estiio
baseadas em critérios de tratamento diferenciado legalmente proibidos.
Recentemente, alguns autores identificaram outro tipo de tratamenta
desvantajoso cujas caracteristicas ndo se enquadram nesses parimetros.
Ela encontra fundamenio em um estudo que caracteriza o racismao
como um problema de saiide publica porque ele determina as atitudes
de populagdes inteiras, reproduzindo uma série de préticas sociais que
impedem a criagdo de uma cultura piblica igualitdria. Em um estudo
cldssico, Charles Pierce argumentou que o racismo é uma doenga
infecciosa, uma doenga perceptiva e uma doenga letal. Seu aspecto
infeccioso se manifesta nas articulagdes feitas por membros do grupo
racial dominante para manter privilégios, o que requer a constante re-
producéo de esteredtipos sobre minorias raciais. O racismo rapidamente
se torna uma forma de ligagdo entre esses individuos permitindo que
eles se reconhecam como pessoas que possuem interesses comuns. Ele
também tem um aspecto perceptivo porque a busca de seus préprios
interesses faz com que pessoas brancas tenham uma percepgdo do
mundo essencialmente diferente da dos membros de minorias raciais.
Esteredtipos raciais obscurecem as razdes pelas quais grupos sociais estdo
em posigBes sociais distintas e porque elas os afetam de forma distinta.
Além disso, o racismo possui um aspecto letal porque as pessoas sdo
mortas por causa dele, uma vez que ele gera uma série de problemas
que tornam minorias raciais particularmente vulnerdveis.

Mas o racismo nio encontra expressio apenas em formas violentas
de tratamento de grupos raciais minoritirios. Ele é uma pratica social
que possui uma dimensdo ideolégica sempre reproduzida por esteres-
tipos presentes nas representagdes culturais e também nas interaces
sociais. Ele também se manifesta por meio de formagdes culturais
que supostamente ndo representam a intengio de desprezar ou aviltar
certas classes de pessoas, embora produzam exatamente esse efeito
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pernicioso. Estamos falando aqui de pequenas atitudes que permitery °

a constante reafirmacio das assimetrias de sfatus social entre grupos.

Muitas dessas expressdes de racismo sio inconscientes, tém um cariter -

automitico, além de serem constantemente reproduzidas. Charles
Pierce as chama de microagressées, que é quando os diversos tipos de
comportamentos de membros do grupo racial dominante expressam
atitudes de desprezo por membros de minorias raciais embora esses
tipos de comportamentos nio assumam a forma de violacio de normas
juridicas. Mesmo nio veiculando diretamente 6dio racial por essas
pessoas na maior parte das vezes, elas possuem um cardter cumulati-
vo e corriqueiro, fazendo com que sejam um dos motivos principais
de conflitos sociais. O autor caracteriza essas microagressdes como
comportamentos que expressam um sentimento de superioridade de
brancos em relagio a negros, o que os leva a pensar que eles podem
controlar negros da forma que acharem adequadas porque eles nao
sdo agentes que podem atuar na esfera piiblica da mesma forma que
pessoas brancas. Fssa atitude mental legitima uma série de acdes cujo
sentido podem ndo configurar uma atitude discriminatéria no sen
sentido legal, mas que expressam descaso por membros desse grupo, o
que reforca o sentimento de que apenas pessoas brancas podem ocupar
cargos de prestigio, nogdo que tern consequéncias materiais concretas.
Microagressdes estio presentes ndo apenas na fala e nos gestos, mas
também nas representagdes culturais que reproduzem ideias ¢ imagens
sobre a suposta infertoridade de minorias. Além disso, elas encontram
expressdo na prépria invisibilidade de grupos minoritdrios, motivo
pelo qual os membros do grupo racial dominante sdo transformados
em uma referéncia cultural universal 22

As pesquisas conduzidas por Pierce foram corroboradas por uma série
de estudos posteriores sobre psicologia social. Eles demonstram que o
racismo aberto encontra pouca tolerineia social nos dias de hoje, mas
pensamentos e representagdes negativas sobre minorias raciais ainda in-
fluenciam largamente o comportamento da vasta maioria das pessoas. Por
esse motivo, essas microagressdes sio geralmente de cardter consciente
ou inconsciente que expressam mensagens hostis, derrogatérias e nega-
tivas sobre grupos minoritdrios. Alguns autores dizem que elas sio uma
nova forma de racismo que adquiriu agora uma dimensio simbélica ou
aversiva. A primeira forma expressa a continuidade de representacaes ne-

212 PIERCE, Charles. Psychiatric problems of the black minority. In: ARIETT,
5. (Ed.). American handbook of psychiatry. Boston: Basic Books, 1974.
p. 512-514,
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gativas de grupos, a segunda designa um tipo de racismo que se apresenta
em uma sociedade que abraca ideais igualitdrios, mas também valores
negativos sobre grupos. Isso permite a reprodugio de comportamentos
que determinam o tratamento de grupos minoritdrios. Microagresses
sdo insultos sutis dirigidos a minorias que expressam padrdes segundo os
quais as pessoas sdo desconsideradas e menosprezadas, o que acontece
na forma de olhares de desprezo, gestos que expressam condescen-
déncia, recusa de tratamento com a devida deferéncia ou opiniges i3
estruturadas a partir de estereétipos. Essa forma de discriminagio causa
um tipe de dano a pessoas porque comprometem o desempenho e a
confiabilidade que elas tém em si mesmas. Como essas microagressdes
s3o cotidianas e acontecern em um nimero considerdvel de relacdes
sociais, elas comprometem a satide mental dos individuos, o que tem
repercussdes em diversas 4reas da vida pessoal '

O estudo das microagressdes € importante porque demonstra como for-
mas sutis de racismo também permitemn a reprodugio da exclusio social,
embora permanegam invisiveis aos olhos da sociedade. Microagressées
sdo mensagens que circulam dentro de uma sociedade e que veiculam
estigmas sobre grupos. E o caso do empregador que pediu para Fabiana
para alisar o seu cabelo porque melhoraria a aparéncia dela, uma de-
monstracdo de que a aparéncia das mulheres negras é supostamente
desagraddvel para muitas pessoas. As piadas dirigidas a Cristano exem-
plificam esse problema. Essas microagressdes podem nio ser expressas
de forma direta, mas motivam atitudes que tém o mesmo efeito que atos
manifestos de discriminagio. Esses estereStipos passam a comunicar
supostas verdades que informam o comportamento de todas as pessoas,
até membros dos grupos minoritérios que podem passar a se perceber
e a tratar outros membros a partir deles. A prevaléncia desse problema
faz com que essas pessoas se sintam paralisadas ou impossibilitadas de
encontrar motivagdo para poder criar e atingir planos, uma vez que a
sociedade constantemente reproduz mensagens que repetem a nogio
de que elas ndo sdo capazes de operar dentro da comunidade como
atores competentes. Como nem todas as pessoas negras conseguem
criar mecanismaos psicoldgicos para superar esses problemas, elas de-
senvolvem um sentimento de incapacidade que dificulta ou impede a
adaptagdo social #*

213 SUE, Derald Wing et al. Racial microaggressions in everyday life: im-
plications for clintcal practice. American Psychologist. v. 62, n. 4, p.

271-273, 2007
214 PEIRCE, Chailes, op. cit., p. 520-523.
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Microagressdes podem se manifestar na forma de microassaltos, mi.
croinsultos e microinvalidagGes. A nogo de microassalto designa um tipg
de ato derrogatério de natureza verbal ou ndo verbal que fem o objetivo
de ofender alguém por diferentes formas. Isso pode acontecer pelo uso
de termos racistas, por meio de comportamentos que pretendem evitar
interacdo racial ou atos claramente discriminatérios. Um microassalto
acontece quando alguém ntiliza palavras de cardter derrogatério para
se referir a alguém ou termos que desconsideram a especificidade da
identidade cultural de umna pessoa. Isso ainda se manifesta quando
pessoas mantém distdncia fisica, deixam de estender a mio, ignoram
a presenca de alguém ou dio tratamento preferencial para brancos.
Esses incidentes geralmente acontecem em ambientes privados, o que
possibilita o anonimato dos autores desses atos.

Um microinsulto designa um tipo de comunicagio que expressa atitu-
des negativas de um membro do grupo racial majoritirio em relaciio a
minorias. Quase sempre, essas comunicagdes expressam insensibilidade
ou desprezo pela identidade racial ou énica de uma pessoa. Embora o
contetido ofensivo dessas mensagens ndo seja percebido pela pessoa que
a enuncia, ele certamente ofende a pessoa i qual é dirigido. Perguntar
COMO uIna pessoa negra conseguiu um emprego pode soar como algo
desprovido de contetido discriminatério, mas, devido aos esteredtipos
sobre a capacidade intelectual de grupos minoritdrios, essa pergunta
adquire um aspecto ofensivo porque expressa um questionamento da
presenga de uma minoria racial em uma determinada posigio.

Assituagdo de Geni, mencionada na introdugio, € outro exemplo claro
do que estamos falando: uma mulher branca se aproxima dela e diz,
supostamente em tom jocoso, que ela deveria ter muitos macaquinhos
em casa por causa do miimero de bananas que ela estava comprando.
As microinvalidagées, por outro lado, sio formas de comunicagiio que
procuram excluir, negar ou nulificar a relevincia da experiéncia, das

opinides, dos estados mentais e sentimentos de minorias raciais. Assim, .

quando algum membro de uma minoria expressa uma experiéncia de
discriminagdo, pessoas brancas tendem a negar ou 2 ignorar suas cono-
tagdes racistas, ahirmando que a percepgio do evento estd equivocada. ™'

Mais recentemente, estudiosos de outras dreas passaram a utilizar o
conceito de microagressdes para analisar a experiéncia de outros grupos
sociais, principalmente o caso de minorias sexuais. Da mesma forma
que minorias raciais, esses individuos sofrem uma série de pequenas

215 SUE, Derald Wing et al., op. cit., p. 274-275.
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indignidades que t¢m um efeito cumulativo. Elas sio motivo de grande
estresse mental para aqueles que vivem em uma sociedadé na qual a
heterossexualidade é uma forma de identidade normativa. Mas, como
a discriminacio tem um cardler especifico, ela atua de acordo com
tragos de grupos. As microagressoes dirigidas a minorias sexuais sio
distintas daquelas sofridas por minorias raciais. Lisa Platt e Alexandra
Lenzen enumeram uma série de elementos que afetam a experiéncia
didria dessas pessoas que ndo expressam sua orientacio sexual ou iden-
tidade de género de forma convencional. Esses individuos sio sempre
classificados como pessoas que possuem uma sexualidade exacerbada,
o que os reduzem a pessoas movidas apenas pelo desejo sexual. Eles
também sfo vitimas frequentes de agressdes verbais, produto da home-
fobia presente na sociedade. Mais do que isso, a linguagem expressa
uma cultura heterossexual na qual minorias sexuais ndo encontram
expressdo. O medo irracional de homossexuais € um dos motivos por trds
da representagio da homossexualidade como algo contagioso, imagem
baseada na ideia de que homassexuais estdo sempre empenhados em um
esforco de doutrinagio. Microagressfes contra minorias sexuais tomam
a forma da representagio dessas pessoas como violadoras de vontade
divina, o que complementado com a percepgio de que sdo pessoas
psicologicamente desequilibradas. De forma similar ao que acontece
com membros do grupo racial majoritdrio, heterossexuais que engajam
nesse tipo de ato discriminatério frequentemnente negam intengio de
ofender ou homofobia.?¢

Membiros de minorias sexuais sofrem microagressdes diariamente em
fungio da presungio da universalidade da heterossexualidade, pessoas
heterossexuais sentem-se livres para fazer comentdrios homofébicos,
principalmente quando estdo diante de pessoas cujo comportamen-
to nio corresponde aos esteredtipos sobre homossexunais. Essa forma
de discriminagio também se manifesta pela constante circulagio de
imagens culturais que reforgam a nogdo de que a heterossexualidade
representa a normalidade, o que sempre afirma a diferenca de minorias
sexuais. Se a primeira manifestacio de microagressfes contra minorias
sexuais pode ser apontada como um exemplo de microassalto, a segunda
certamente constitui uma microinvalidagdo, porque sempre reproduz
a no¢do de que homossexuais e relagdes homossexuais possuem menor
valor ou valor nenhum. Microagressdes contra homossexuais podem

216 PLATT, Lisa; }LENZEN, Alexandra. Sexual orientation microgressions
and the experience of sexual minorities. Journal of Homosexuality. v. 60,

n. 6, p. 1113-1115, 2013.
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se manifestar pela recusa de interagdo social, de proximidade fisica, de
fazer parte de grupos ou atividades com pessoas homossexuais, de ouvir
quaisquer coisas relacionadas com a vida privada de pessoas homossexu.
ais e também a diminuicio da relevincia e a extensio da discriminagﬁo 3

contra homossexuais.

Se a discriminagio direta tem um impacto negativo no status material -
de minorias, as microagressdes prejudicam a satide mental desses grupos, -
A introjecio dos sentidos sociais negativos em relacdo 2 homossexua- -

lidade faz com que individuos homossexuais incorporem consciente
ou inconscientemente a condenacdo social. Mais do que impedir a
formacio de uma visdo positiva do individuo em relacio a si mesmo
a internalizacio de valores homofébicos causam um processo de de-’
sestruturacio do préprio psiquismo. Muitos individuos vivenciam um
processo de dissonincia mental entre as referéncias culturats internali-
zadas e a realidade pessoal de uma sexualidade dissidente. O impulso
de esconder a identidade sexual ndo apenas expressa uma tentativa de
evitar sangGes culturais, mas também indica a experiéncia da vergonha
social de ser homossexual, de uma falha individual de viver de acordo
comn ideais sociais. Esse sentimento tem consequéncias negativas em
diversos aspectos da vida de uma pessoa, processo que afeta a qualidade
dos relacionamentos interpessoais, dos relacionamentos amorosos, da
performance profissional, além de facilitar o desenvolvimento de pro-
blemas mentais.?’” O risco de suicidio é uma das consequéncias mais
significativas do sentimento de estigmatizacdo sofrido por homens e
mulheres homossexuais. Pesquisadores apontam uma série de fatores
responsdveis pela alta presenca de tendéncias suicidas entre membros
desse grupo social: isolamento social causado por experiéncias de dis-
criminagio, conflitos com pessoas proximas em fungio da orientacio
sexual, sentimento de alienacdo social decorrente da dificuldade de
formar lagos afetivos, auséncia de suporte social e internalizacio de
estigmas sociais.”'* Como mostra a equipe de pesquisadores liderada por
Abelson, a ideagdo suicida e as tentativas reais de suicidio também sdo
fenémenos mais comuns entre adolescentes homossexuais em funcio
dos problemas mencionados, sendo que pelo menos um em cada trés

217 ALLEN, D.}.; OLESON, T. Shame and internalized homophobia in gay
men. Journal of Homosexuality. v. 37, 0, 3, p. 3343, 1999.

218 ABELSON, Jeanne et al. Factors associated with “fecling suicidal: the
role of sexual identity, In: HARCOURT, J. (Ed). Current issues leshian,

gay, bisexual and transgender health. Nova York: Harrington Park Press,
2006. p. 59-77.
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jovens que sentem atragdo por pessoas do mesmo sexo consideram a
possibilidade de pér fim 4 prépria vida. A maior incidéncia de pensa-
mentos suicidas entre adolescentes homossexuais tem sido identificada
em estudos em diferentes paises, o que demonstra a importincia de
iniciativas que enquadrem o estresse associado com a identidade sexual
como um problema de saide piblica.?"

As consequéncias psicolégicas da homofobia aumentam quando ela
se alia a outros sistemas de opressdo social. Essa tem sido a experiéncia
de minorias dentro de minorias, grupo que precisa enfrentar o desprezo
social dirigido a homossexuais como também os problemas decorrentes
da discriminacio racial. Aqui temos uma série de ramificag@es relacio-
nadas com a experiéncia de racismo dentro da sociedade e também
dentro da comunidade homossexual. Embora sejam pessoas expostas
ao tratamento arbitrdrio por serem homossexuais, homens e mulheres
brancos sdo socializades segundo os parimetros que impéem a hegemo-
nia branca. Isso significa que cles reproduzirio esses preconceitos contra
grupos minoritdrios dentro do seu préprio grupe. Certos pesquisadores
demonstram que minorias raciais experimentam mais discriminagio den-
tro da comunidade homossexual do que na comunidade heterossexual.
Embora os esteredtipos operem de forma diferenciada em relag@es aos
diferentes grupos raciais, todos esses grupos afirmam que o preconceito
racial por parte de homossexuais brancos € mais frequente do que por
parte de heterossexuais brancos. Dessa forma, a vivéncia de dupla forma
de preconceito aumenta ainda mais o sentimento de inadequago social
entre essas pessoas, tornando a aceitagdo pessoal um processo ainda
particularmente problematico.® Mais problemitico, a conjungdo de
discriminacdo racial e discriminagdo por orientagdo sexual dificulta o
acesso a oportunidades educacionais e profissionais, transformando a

219 Os altos indices de suicidio entre jovens homossexuais aparece em estudos
desenvolvidos em diversos paises. O problema tem sido regularmente es-
tudado nos Estades Unidos, sociedade na qual o problema da homofobia
produz intimeras vitimas. Ver: BUTTON, Deena M.; O’'CONNELL,
Daniel; GEALT, Roberta. Sexual minority youth victimization and social
support: the intersection of sexuality, gender, race, and victiniization.
Journal of Homosexuality. v. 59, n. 1, p. 18-43, 2012; TEIXEIRA-FILHO,
Fernando Silva; RONDINI, Carina Alexandra, Ideagdes e tentativas de
suicidio entre adolescentes com praticas hetero e homoeréticas. Satide e

Sociedade. v. Z1, 1. 3, p 2012

220 HAN, Chong—Suk; PROCTOR, Christopher; CHOI, Kyung-Hee. [ know
a lot of gay Asian men who are actually tops: managing and negotiating

gay 1acial stigma. Sexuality & Culture. v. 18, n. 2, p. 219-234, 2013,
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homotfobia em um mecanismo de estratificacio social 2 O temor de umg
dupla forma de discriminagdo leva homossexuats a contrair casamento
com pessoas do sexo oposlo, enquanto ainda mantém relacionamentos -
sexuais com pessoas do mesmo sexo, uma situagio que compromete g
satdde mental dessas pessoas por estarem em relacionamentos que nio
proporcionam real satisfagdo pessoal 2

DISCRIMINACAO
E

ESTRATIFICACAO

221 MOUTINHO, Laura. Negociando com a adversidade: reflexdes sobre
“raga”, (homos)sexualidade e desigualdade social no Rio de Janeiro. Revista
Estudos Feministas. v. 14, u. 1, p. 103-116, 2006,

222 Certos grupos sio ainda mais forcados a utilizar esse subterfiigio para
evitar duplas formas de discriminagio como é o caso de homossexuais que
também sdo membros de minorias raciais. Ver: BOIKYN, Keith. Beyond
the down low: sex, lies and denial in Black America. Nova York: Caroll &
Graff, 2004,
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1. Estratificacdo social: defini¢bes

Muitas sociedades humanas adotaram a igualdade como um principio
juridico e politico, mas elas reproduzem diversas formas de tratamento
arbitririo que impedem a realizagiic desse objetiva. A influéncia desse
parimetro nas democracias liberais demonstrou a natureza problematica
de ideologias socials que justificavam as diferencas entre grupos a partir
de explicagdo divinas cu a partir de qualidades inatas das pessoas. A nog¢io
de igualdade reconhece a igualdade moral entre todos os individuos e
ao fazer isso problematiza desigualdades institucionalizadas por estarem
baseadas em supostas caracteristicas ou lugares naturais. Esse preceito
constitucional teve, portanto, uma importineia central na desestrutu-
ragio de sisternas de estratificacio ao longo da histéria recente. Mas a
sociedade que os sistemas constitucionais pretendem construir ainda
permanecem a uma realidade muito longe de ser alcangada. Por esse
motivo, devemos entender as fungdes dos mecanismos de discrimina-
cdo na reproducio de distingdes sociais responsdveis pela construcio
de uma ordem social na qual grupos humanos ocupam certos lugares
dentro da hierarquia social, sendo que eles possuem poucas chances
de transformacio da realidade.

Mesmo sociedades democrdticas podem desenvolver hierarquias
de status que t8m a fungdo de determinar qual € o lugar que determi-
nados segmentos devem ocupar. Como afirmado anteriormente, um
sistema de sentidos sociais mantém a hierarquia de status ao atribuir
caracteristicas positivas e negativas a diferentes populagdes, processo
que procura legitimar as relagdes assimétricas de poder. Um ponto
importante emerge nesse processo: as identidades dos grupos estdo
necessariamente interligadas, sendo parcialmente construidas em re-
lagdo 2 identidade dos membros do outro grupo.”” Em funcdo disso,
quaisquer mudangas no stafus social de um grupo afeta a identidade
do outro. Isso significa que a dinfimica social estd marcada por uma

223 BLUMER, Herbert, op. cit., p. 3-7.
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constante competi¢io pela manutencgio ou desestruturacio de statys
social. Os sistemas de subordinagio possuem certa estabilidade porque
os grupos majoritdrios estdo sempre comprometidos com a preservacio
de uma ordem social baseada em diferenciacées entre as varias classes
de pessoas. Muitas vezes, as normas juridicas cumprem um papel
central na preservagio de hierarquias de status cultural, o que acon-
tece quande as diferenciacées presentes dentro do mundo social sao
traduzidas em normas juridicas. Assim, as diferencas de status cultural
e status material também se reproduzem por meio das diferencas de
status legal entre os grupos.?

As diferentes formas de discriminaciio que examinamos neste livro
cumprem um papel importante: elas sio mecanismos que permitem
a reprodugio da estratificacio. Esse conceito designa arranjos sociais
que situam classes de individuos em diferentes posicées ao longo do
tempo de forma que essas distingdies adquirem uma estabilidade que
dificulta ou impede quaisquer formas de mobilidade. As sociedades
humanas criam virios mecanismos para distribuir oportunidades s
pessoas € isso significa que elas desenvolvem critérios para distribuicio
que sdo geralmente desiguais. Apesar do avango do ideal democritico
ao longo dos séculos, as comunidades politicas estruturadas em torno
desse principio continuam sendo profundamente desiguais, elas no
permitern que membros de diferentes grupos tenham acesso 4s mesmas
oportunidades. David Grusky informa que sistemas de estratificacio
sacial existen em funcdo de trés elementos bésicos: processos institu-
cionais que atribuem valor social a certos bens, a existéncia de regras
de distribuicdo que distribuem esses bens entre as diversas ocupacdes
e critérios de mobilidade social que impedem o acesso igualitdrio a
eles. Assim, informa o autor, lugares sociais s3o estruturados a partir de
atribuicdo de valor distinto e as pessoas sdo alocadas nesses lugares a
partir da forma que a sociedade os classifica.”

David Grusky também nos informa que os bens em questéio tém
natureza diversa, compreendendo uma série de elementos importantes
para afirmar o status dos individuos dentro da socicdade. Eles incluem
bens de natureza econfmica, direitos de participagio politica, capital
cultural adquiride pelo processo de socializagio, posigées que garantem
prestigio pessoal, diversas formas de dircitos civis e também a aquisicio de

224 BALKIN, Jack M, op. cit., p. 2323-2328.

225 GRUSKY, David B. The past, present, and future of social inequality. In:
GRUSKY, David B. (Ed.). Social stratification in social perspective: class,
race and gender. Ithaca: Cornell University Press, 2001. p. 3.
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habilidades e experiéncias que permitem o desenvolvimento individual
e a mobilidade social. O acesso a essas oportunidades marca o lugar
que o individuo ocupa dentro da sociedade, determinando qual serd seu
status cultural e seu status material. Se o primeiro refere ao prestigio
que as pessoas ocupam dentro da sociedade, o segundo encontra base
nas condigdes materiais da existéncia. Muitas sociedades podem ser
classificadas como liberais, mas isso ndo significa que elas tenham uma
cuttura igualitdria. De qualquer modo, os principios desse regime tém
o poder de desestabilizar hierarquias assentadas em sentidos culturais
que legitimam diferentes formas de opressio como as que designamos
anteriormente. A superacio das relagdes de dominagio invariavelmente
causa reacdes que tém a finalidade de defender as formas a partir das
quais as sociedades so tradicionalmente estruturadas.

As sociedades humanas desenvolveram uma série de sistemas de
estratificacio, muitos deles baseados em fatores econdmicos e outros
em fatores culturais, sendo que os dois elementos estdo fortemente
relacionados. Se por um lado os sistemas de produgfo econdmica de-
terminam as posicdes que as pessoas ocupam, as formas culturais que os
acompanham legitimam outras cstratificagdes baseadas em formas de
identidades naturais ou atribuidas a individuos. De qualquer maneira,
o esquema proposto por Grusky indica a existéncia de alguns elementos
bésicos em todas as suas formas. Os autores que defendem uma teoria
funcionalista da estratificacio social argumentam que as sociedades
humanas atribuem diferentes valores aos vérios lugares e fungbes que
estabelecem as chances de mobilidade para os diversos grupos socials.
Para esses teéricos, a estratificagio é um aspecto necessario de todas
as sociedades, pois todas elas precisam motivar individuos a acupar
determinadas fungdes para que o seu funcionamento seja possivel.
Elas precisam distribuir seus membros em diferentes posig@es e tam-
bém criar motivagdes para que eles possam desempenhar as funcdes
necessdrias ao seu funcionamento. Essa motivaciio acontece em funcio.
de um sisterna de recompensas para aqueles que ocupam os lugares
mais relevantes da sociedade. A estratificagio teria entfic origem na
necessidade da criacio de um sisterna de ocupago que privilegia as
pessoas mais competentes para ocupar os diferentes postos de trabalho
dentro de uma sociedade ™

Essa teoria tem sido criticada porque nio oferece elementos sufi-

cientes para explicar a situagdo daqueles sistemas de estratificacdo
que decorrem de identidades atribuidas aos individuos. Seus autores

226 GRUSKY, David, op. cit., p. 3.
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tambémn parecem ignorar que o poder é outro elemento de sumg
importdncia no processo de estratificagio, diferenca que decorre dog

diferentes lugares que as pessoas ocupam dentro da hierarquia social:
Por essa razio, outros estudiosos procuram estabelecer quais seriam
os elementos definidores dos processos de estratificacio, sendo que
muitos desses estudos giram em torno da classe, raca e sexo. Os que
escrevem sob a influéncia marxista afirmam que a estratificacio so-
cial € produto do sistema de classes produzido pelo capitalismo. Sua
operagdo produz uma forma de inser¢do subordinada na qual as pes-
soas tém direitos formais, mas nfo as condicdes reais de exercicio. 27
Os que seguem o modelo weberiano examinam o problema da estra-
tificagdo também a partir das diferentes clivagens existentes dentro
das classes, além dos grupos criados a partir dos status material que
ocupam dentro da sociedade. Se os membros do primeiro grupo estio
ligados em fun¢do da posigio na estrutura de classes, os membros do
segundo estdo ligados em funcdo de critérios de status cultural que
os coloca em uma situagio comum.” Qutros estudiosos, seguindo as
duas tradigdes, enfatizam o cardter muiltiplo dos diferentes sistemas
de estratificagio, motivo pelo qual o tema deve ser estudado a partir
dos diferentes vetores de discriminaggo.???

Charles Tilly parte da classificagdo das relagdes sociais entre diferentes
grupos para explicar o processo de estratificagdo. Ele afirma que uma
sociedade pode ter um carater aberto'quando ela possibilita que seus
membros tenham acesso a beneficios materiais e espirituais, o que
garante o avango da igualdade entre os grupos. Mas ela serd fechada
quando relagdes assimétricas de poder permitem que apenas alguns
desses segmentos tenham essa possibilidade, o que mantém os outros
em uma situagio de exclusio. Sociedades altamente estratificadas es-
tdo marcadas por relagdes fechadas, o que permite o controle sobre
as pessoas que terfio acesso a bens materiais e espirituais. Tilly parte
desses conceitos para afirmar que processos de estratificagio social estio
largamente baseados em critérios especificos que criam diferencas cate-
goricas entre dois grupos. Esse seria o caso de distingées entre negros e

227 SANTOS, Boaventura de Souza. A gramdtica do termpo: para uma nova
cultura politica. S50 Paulo: Cortez, 2008, p. 280-284.

228 GRUSKY, David, 0. cit., p. 17-18.

229 HUTCHISON, Daren Lenard. Ignoring the sexualization of race hete-
ronormativity, critical raced theory and anti-racist policy. Bufalle Law

Review. v.41,n.1, p. 1-116, 1999,
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brancos, homens e mulheres ou entre heterossexuais e homossexuais.
A construgio dessas diferencas categéricas implica que elas regulam o
funcionamento de instituices sociais, além de estruturar valores cultu-
rais. Embora elas ndo impegam a mobilidade soctal de certos membros
dos grupos subordinados em funcio dos miiltiplos pertencimentos, elas
certamente fundamentam regras de relacionamento que permitemn a
exploracio e a acumulagio de oportunidades entre 0s membros do
grupo dominante. Isso possibilita que as designaldades entre esses gru-
pos sejam durdveis, ocasionando a estratificagdo social ao longo desses
critérios de diferenciacio. 0

Charles Tilly afirma que outros dois processos permitemn a reprodugio
de desigualdades durdveis: a emulagdo e a adaptagdo. O primeiro designa
a reproducio de modelos organizacionais baseados nessas diferengas
categéricas de um contexto para outro, o que acarreta a propagacio de
exploragio e acumulagio de oportunidades em diversos contextos. O se-
gundo designa a utilizagdo de distingBes sociais na operagio do modus
vivendi dos grupos sociais, determinando padrdes de interagio como
relacdes interpessoais e relagdes politicas. Os processos de estratificagio
social ocorrem entdo quando diversas institui¢es sociais adotam essas
diferencas categéricas, fazendo com que elas se tornem pervasivas. Como
essas instituicdes controlam o acesso a oportunidades, grupos minoritdrios
sfo sistematicamente excluidos, o que cria uma desigualdade categérica
entre eles. A estratificagio ocorre porque diferencas categéricas regulam
diversas redes de relacionamento e ocorrem em diversas formas de inte-
1acio, fazendo com que grupos minoritdrios sejam excluidos das redes
de relacionamento que controlam o acesso a oportunidades.”! Assim,
as sociedades baseadas em relaces fechadas sdo estratificadas quando
elas criam mecanismos de exploragio, o que ocorre quando membros
do grupo dominante sfo capazes de expropriar bens produzidos por
membros de outro, impedindo entdo que os segundos possam obter
pleno beneficio daquilo que produziram, um fator essencial para a cria-
¢do de igualdade e mobilidade social. Simultaneamente, os membros
do grupo dominante promovem uma acumulagio de oportunidades
quando impedem ou dificultam acesso a oportunidades por meio de
discriminacdo ou pela exigéncia de retribuigio.?

230 TILLY, Charles. Durable inequality. Berkeley: University of California
Press, 1999. p. 6-7.

231 Idem. p. 813
232 Idem, Ibidem.
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2. Apsicologia social da estratificagdo social

Para Douglas Massey, a estratificagdo social teria inicio no plano psi-
colégico em fungdo da criagdo de categorias cognitivas que atribuem
caracteristicas negativas a membros de certos grupos. A criagio cultural
dessas diferengas permite a atribuicdo de certas identidades a esses
individuos, identidades que ndo correspondem i realidade deles, mas
sim aos sentidos culturais que pretendem legitimar diferenciages. Essas
formagBes culturais criam entdo distingfes e barreiras entre diferentes
grupos sociais, sendo que os membros do grupo dominante passam a
atuar a partir delas. De certa forma, esse processo teria origem no préprio
tfuneionamento do psiquismo humano que atua por um processo de
calcgorizacdo. A cognigdo humana procura sempre alguma forma de
consisténcia para que os estimulos que recebe possam ser adequadamente
categorizados. A mente humana opera segundo esquemas mentais que o
individuo utiliza para avaliar individuos que eles encontram nas diversas
situagdes, o que o leva a generalizar caracteristicas de um grupo para
outro. As percepgdes podem mudar ao longo do tempo na medida em
que a propria experiéncia-demonstra os equivocos associados com esses
esquemas mentais.?>

Teun Andreas van Dijk argumenta que esses esquemas mentais
nio sdo apenas processos moralmente neutros que designam como as
pessoas apreendem a realidade social. Essa estrutura cognitiva opera
articulando uma série de crengas sociais que determinam a apreensio
e percepcio das relages sociais de certas maneiras, Mais do que uma
andlise de como as estruturas ideologias estruturam praticas politicas,
essa abordagem conecta as normas sociais e 0s processos cognitivos a
fim de proporcionar uma compreensio adequada dos meios a partir
das quais as estruturas do discurso reproduzem estruturas de pader.
As cognigdes sociais que aparecem sio a ligacio entre narrativas cultu-
rais e a compreensio individual do munde. Esse conjunto estruturado
de crencas sociais influencia a formagio de cognigdes sociais, uma
série de representagbes mentais que os individuos adquirem por meio
do processo de socializagio. Essas cognigdes sociais sdo formadas em
diferentes instituigies que regulam o exercicio do poder e, consequente-
mente, t€m a capacidade de transmitir varias formas de discurso social.

233 MASSEY, Douglas. S. Categorically unequal: the american stratiheation
systemn. Nova York: Rusell Sage Foundatior, 2007, p. 7-9.
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Cognigdes sociais adquirem o seu conteddo substantive das ideologias
politicas, doutrinas religiosas, ou de prescriges sociais gerais de com-
portamento adequado. Esses contetidos transmitem pontos de vista
daqueles que contrelam essas institui¢des e procuram institucionalizar
projetos politicos particulares.?*

Devemos ter em mente que os processos responsaveis pela estratifi-
cacdo social ndo sio produtos apenas de mecanismos de discriminacio
direta, de atos que procuram excluir individuos de oportunidades ou
direitos emn funcio de tragos moralmente irrelevantes. A opressdo possui
um cariter sistémico porque muitas prdticas ¢ sentidos culturais sdo
reproduzidos nas diferentes formas de interagdo humana, sendo que eles
também informam a cultura de diversas instituigfies. Assim, os fatores
responsdveis pelo cardter sistémico da opressdo ndo residem apenas na
existéncia de normas juridicas discriminatérias, mas também nos valo-
res culturais que s3o constantemente reproduzidos no funcionamento
de diversas instituicBes sociais. Eles sedimentam entendimentos sobre
os lugares sociais dos diversos grupos, naturalizando as suas formas
de organizagio. Uma vez que esses sentidos passam a determinar o
funcionamento das instituicdes, as relagdes de poder deixam de operar
exclusivamente dentro da oposigio entre grupos majoritdrios e minori-
tdrios. A possibilidade de conformar sentidos culturais que determinam
o funcionamento das instituicdes fornam desnecesséria as formas de dis-
criminacio direta, O préprio funcionamento dessas instituigdes perpetiia
as relagBes assimétricas de poder que reproduzem a opressdo de grupos
minoritdrios. Dessa forma, a circulagio de valores que determinam os
Tugares de homens e mulheres nas diversas instancias sociais € um fator
que dirige as tomadas de decisdes que beneficiam homens e mantém
mulheres em uma situago estrutural de desigualdade.”

A marginalizagio tern sido considerada como um obsticulo particu-
larmente significative para a construgio de uma sociedade democrdtica
porque ela cria subclasses de pessoas que estdo excluidas da plena par-
ticipacdo social. Esses grupos sdo discriminados em fungio de sentidos
culturais que representam certas caracteristicas como negativas, elas
se tornam socialmente salientes porque marcam umna diferenga que

234 DIJK, Teun Andreas. Elite discourse and racism. Londres: Sage, 1993,
p. 265-271.

235 YOUNGQG, Iris Marion. Justice and the politics of difference. Princeton:
Princeton University Press, 1990. p. 42-44.
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funciona como motivo de opressdo.”* A marginalizacio mantém esses
grupos em uma situagio de privagiio dos recursos que sdo necessarios
para a construgio de uma vida minimamente digna dentro de uma
sociedade. A constante circulagio de preconceitos e esteredtipos tor-
na ineficazes as medidas que procuram integrar membros de grupos
marginalizados, principalmente porque elas partem do pressuposto
de que processos de exclusio social tm natureza econémica. Dessa
forma, a marginalizagio nio deixa de operar guando membros de
certos grupos conseguem acesso a oportunidades materiais porque os
preconceitos confinuam criando impedimentos sociais e institucio-
nais para a inclusio social desses grupos, A marginalizagio impede a
participagio de grupos no processo de decisio politica, fazendo com
que eles nio tenham condiges reais de transformar as condigdes de
opressdo em que vivern. 2’

Por exemplo, como observa Jack Balkin, o embate entre a polftica do
reconhecimento proposta por minorias sexuais e a politica da virtude
moral defendida por lideres religiosos exemplifica uma tensio presente
em muitas sociedades contemporineas: a reagfo 2 desestruturacio de
hierarquias sociais em funcio do progresso da cultura democritica,
Conflitos culturais relacionados com a posiio social de minorias sexuais
sdo lutas sobre o status social dessas pessoas e dos sentidos culturais a
cles relacionados. A posigio dos grupos dentro da sociedade decorre
do nivel de prestigio e aprovagio que lhes ¢ atribufdo, tendo maior ou
menor respeitabilidade dependendo de como eles sio classificados.28
A atribuigdo de status social e sentidos culturais constitui a identidade
social de diferentes grupos, os que sdo mais influentes tém o poder de
instituir valores para toda a sociedade, o que permite a construgio deles
como algo positivo e a afirmacio do outro como diferente e inferior.
Mesmo as sociedades democriticas mantém hierarquias de status que
sdo reproduzidas por estigmas responsaveis pela construgio de certos
segimentos como pessoas qite N30 MErecem o mesmo respeito. Mas a
cultura democrética permite que os que ocupam posicdes subalternas
questionem esses sentidos culturais responsaveis pela legitimacio de
praticas discriminatérias. |

236 LIPERT-RASMUSEN, Kasper, op. cit., p. 30-36.

237 YQUNG, Iris Marion. Justice and the politics of difference. Princeton:
Princeton University Press, 1990, p. 53-55.

238 DIMOND, Paul. The Anti-Caste Principle. Wayne Law Review. v. 30, n.
1, p. 5-10, 1983,

239 BALKIN, Jack M., op. cit., p. 2328-2322.
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3. Estratificagdo social e processos de legitimagdo

As reflex@es elaboradas na se¢io anterior indicam que a estratificacio
social é um processo que preeisa ser socialmente legitimado, tendo
em vista a incongruéncia entre valores democrdticos e a persisténcia
de designaldades soctais. Hareld Kerbo diz que podemos examinay
os processos de legitimacdo no plano individual e também no plano
social. A legitimagio das diferentes formas de estratificagdo social em
sociedades democraticas requer elementos necessdrios para resolver
os problemas gerados pela distincia entre o principio da igualdade e
a desigualdade real presente na realidade. Sociedades dernocraticas
estabelecem padrées de justiga social que determinam como oportu-
nidades devem ser distribuidas, sendo que elas invariavelmente partem
do pressuposto de que as pessoas devem ser avaliadas segundo as suas
habilidades. Diversos padrdes sociais estabelecem formas como deve-
mos avaliar os outros, mas também regras para que as pessoas avaliam
a si mesmas. A avaliacio da percepgiio pessoal e, consequentemente,
do lugar que clas podem ocupar dentro da saciedade varia de acordo
com o grupo e como os critérios culturalmente estabelecidos para as
pessoas julgarem a si mesmas. Assim, os individuos podem resolver a
dissonancia cognitiva entre promessas de igualdade e concentragio de
oportunidades justificando para si mesmo que o lugar que ela ocupa.
O autor citado nos diz que classe social ¢ uma forte indicacdo de como
uma pessoa poderd avaliar a si mesma, pessoas de classes mais altas sdo
socializadas para serem mais autdnomas, o que permite o desenvolvi-
mento de uma autoestima positiva. Ao contrdrio, pessoas de classe social
inferior aprendem a ter maior deferéncia 4 autoridade, o que justifica
cognitivamente a posicdo que elas ocupam dentro da sociedade. Isso
faz com que elas aceitam maiores niveis de desigualdade porque uma
das fungdes das ideologias sociais é exatamente impedir que os nivels
de desigualdade sejam percebidos.?*

Mas a estratificacio social nio pode ser justificada apenas no plano
individual, ela precisa também ser legitimada no plano politico, funcio
destinada aqueles que se beneficiam da concentragio de oportunidades.
Teun Andreas van Dijk afirma gue crengas sociais nio sio meras opini-
Bes pessoais, mas, sim, convicgBes que eles compartilham com outras
pessoas que pertencem ao mesmo gripo. Ele classifica o conhecimen-

240 KERBO, Harold !R. Social stratification and ineguality. Class conflict in
historical, comparative, and global perspective. 5. ed. Boston: McGraw

Hill, 2003. p. 429-432.
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to compartilhado por membros de um grupo social como cognicses
sociais que compdem representagdes de relag@es sociais e esquemas s
mentais que regulam o processamento de informagses. Membros de
vdrios grupos internalizam ideologias por meio de cotidianos de intera-
¢do social e aprendizagem cognitiva que se tornam um conhecimento
social compartilhado. Ele se torna uma premissa central da experiéncia
comum desses individuos. Essas crencas constituem a base de uma
linguagem comum que contém v4rias premissas do que os membros
do grupoe percebem como representagtes vilidas da realidade social.
Essas crengas gerais implicam a existéncia de opinides avaliativas sobre
vérias questGes sociais, expressando assim as opinides de um grupo sobre
alguns fatores. Apesar da possivel variedade de opinides entre os seus
membros , as premissas gerais de sua ideologia social afetam em maior
ou menor grau a compreensio do mundo e identidade dessas pessoas
como agentes sociais. !

Tomando como ponto de partida estudos de psicologia social e teoria
lingufstica, Teun Adrianus van Dijk conceitua cogni¢des sociais como
estados mentais que 1€m uma dimensdo ideolégica. Processos cogni-
tivos ndo derivam apenas de insights psicolégicos sobre o mundo, eles
sdo incorporados em processos sociais que informam as estruturas de
representagbes mentais. Virios mecanismos de socializacio fornecem
aos individuos informagdes sobre posigdo deles na estrutura social. Esse
conhecimento sociocultural constitui um sistema de representagdes
sobre 0 mundo em sua meméria, um conjunto de contetidos cognitivos
que moldam sua compreensio da realidade. Como mencionamos antes,
o conhecimento sociocultural representa o que as pessoas consideram
ser uma interpretagdo correta do mundo, de acordo com a perspectiva
dos virios grupos aos quais pertencem, por exemplo, as feministas que
consideram a igualdade de género como um valor moral e politico
fundamental e criam um programa polttico com base nestes principios.

A crenga na igualdade entre os sexos tem outras fungdes. Ideologias
desempenham um papel fundamental na formacdo da cognicdo por-
que controlam o contetdo de representagfes mentais. Isto significa
que as feministas irfio interpretar papéis tradicionais de género como
prescrigdes sociais que promovem a subordinagfio ao invés de lugar
natural da mulher na sociedade. Estas crencas sociais sdo organizadas de
acordo com normas e valores compartilhados por membros de grupos,
fornecendo parimetros para avaliar o conhecimento social. Diferentes

241 DIJK, Teun Andreas. Society and discourse: how social context influence
text and talk, op. cit., p. 28 - 33,
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grupas sociais podem dar a mesma importincia a normas e valores
como as ideias de igualdade de tratamento e da liberdade, mas podem
ser entendidos de maneiras bem diferentes quando se considera a sua
posi¢do na estrutura social 2%

O conceito de ideclogia como um sistema de crencas sociais geral-
mente implica a consideragdo de questdes sociais e politicas relevantes
para determinados grupos sociais. Esses problemas geralmente tocam
aspectos cenirais da sua condigio social dentro de uma dada sociedade,
aspectos que definem as suas chances de manter ou transformar a sua
posicdo como uma consequéncia das estruturas sociais atuais. Essas
questdes incluem o acesso aos recursos sociais importantes, a sua capa-
cidade de preservar os aspectos centrais da sua identidade social, e sua
capacidade de mobilizagdo politica. Em poucas palavras, as ideologias
referem-se as acdies sociais e institucionais que definem a identidade
de um grupo social, reproduzindo as caracteristicas do grupo dentro
da estrutura social. Mais uma vez a questdo da igualdade de género
exemplifica esta pergunta. As expectativas sobre o papel das mulheres
nas cognigdes sociais moldam a sociedade e determinam suas chances
de ter acesso a uma série de oportunidades académicas e profissionais.
O movimento em diregio 2 igualdade de género demonstra que as
ideologias motivam a criagio de metas sociais, uma série de interesses
que organizam as praticas sociais e as interagdes discursivas de feministas
com membros de outros grupos.*®

4. Legitimagdo e discriminacdo: sobre as relagdes raciais no Brasil

O debate sobre a inclusdo de minorias raciais no nosso pais é um
bom exemplo de como ideologias legitimam processos de estratifica-
¢io. A implementagio de programas de a¢des afirmativas, ao longo
dos ultimos dez anos, gerou uma ampla discussdo sobre dois temas de
grande relevincia: a interpretacfo do principio da igualdade e sobre a
natureza das relages raciais no nosso pafs.

Uma perspectiva interpretativa que equaciona uma série de afirmagdes
sobre as fungdes da isonomia constitucional corm virias teses sociolégicas
fundadas na ideologia da democracia racial forma a perspectiva a partir
da qual muitos tribunais examinam a questio da constitucionalidade
242 Ihidem. p. 2833,

243 DIJK, Teun Andreas. Ideology: a multidisciplinary approach. Londres:
Sage, 1998. p. 14-15.
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de agdes afirmativas. A combinagio entre principios juridicos abstratos
e a representacdo do pafs como uma sociedade sem conflitos raciais
fornece as bases para uma narrativa cultural que considera os progra-
mas de agdes afirmativas violagdes do principio da igualdade, Muitas
dessas decisdes ndo mencionam quaisquer eshidos sociolégicos que
fundamentem os argumentos sociolégicos nelas defendidos. Elas sim-
plesmente expressam um consenso social de muitos setores das nossas
elites brancas sobre a questdo racial no Brasil, servindo, assim, como
pressupostos que sustentam uma retdrica juridica carente de bdsica
fatica. Essas decistes demonstram que a ideologia da democracia racial
opera como um conhecimento de grupo. Os tribunais que condenam
essas iniciativas recorrem a uma concepgdo de isonomia identificada
como mero limite ao poder regulador estatal. Parte-se do pressuposto
de que politicas priblicas baseadas na raca dos individuos vielam o texto
constitucional. Muitos cortes brasileiros argumentam que a Constituigio
Federal requer a implementacio de medidas governamentais universais,
pois devemn sempre beneficiar o maior nimero possivel de pessoas.
Fsses tribunais alegam que medidas generalistas podem perfeitamente
produzir a desejada inclusdo social de afrodescendentes, uma vez que
as desigualdades sociais presentes na nossa sociedade sio produto de
exclusio econdmica e ndo de discriminacio racial sistemética Mesmo
apds a decisdo do Supremo Tribunal Federal que reconheceu a cons-
titucionalidade de cotas raciais, esses argumentos ainda influenciam a
interpretagio de normas constitucionais nos casos referentes aos sisternas
de cotas nos concursos piiblicos. 2

244 Ver, por exemplo: BRASIL. Tribunal de Justica de Minas Gerais, A¢iio
Direta de Inconstitucionalidade (ADIN) No. 1.0000.06.327572-4/000(1),
Orgao Julgader: Corte Superior, Relator: Correa de Martins, 03/12/2003
[declarando a inconstitucionalidade de programa de cotas raciais em
concurso piiblico sob o argumento de que as desigualdades sociais entre
negros e brancos decorremn da falta de investimento em politicas educacio-
nais universais; BRASIL. Tribunal de Justiga do Espirito Santo, Apelagao
Civel No. 024070612809, Orgio Julgador: Tribunal Pleno, Relator: Ney
Batista Coutinhe, 15/12/2009 [afirmando que ¢ investimento em politicas
publicas que procuram atender a brasileiros de todas as cores é a melhor
solugdo para as disparidades entre negros e brancos]; BRASIL. Tribunal
de Justica de Santa Catafina, Arguicio de Inconstitucionalidade No.
2005.021645-7/0001.00, Orgia Julgador: Tribunal Pleno, Relator: Luiz
César Medeiros, 27/09/2007 [declarando a inconstitucionalidade de um
programa de acdes afirmativas em curso superior porque o principio da
igualdade ndo admite a utilizagdo de critério que viole o ideal da univer-
salidade das normas juridicas).
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Ignorando os pressupostos do caréter intergeracional da discriminagio,
muitos desses tribunais recorrem a uma representagio do Brasil como
uma nagio racialmente homogénea para legitimar uma posicio segundo
a qual agdes afirmativas ofendem o principio da ignaldade. Afirma-se
que nio se pode estabelecer limites claros entre os grupos raciais bra-
sileiros em fungdo do alto grau de miscigenagio que sempre existiu no
pais. Todos os brasileiros possuem heranca genética de diversos grupos
raciais, o que torna a populagdo brasileira um grupo social multirracial

Comio a raga é uma categoria impossivel de ser claramente delimitada
em funcio dessa realidade, sua utilizagdo infringe o principio segundo
o qual pessoas igualmente situadas devem ser tratadas de forma igual.
De acordo com esses tribunais, as politicas de ag8es afirmativas ferem o
ideal de justica simétrica que informa o principio da igualdade formal
entre os individuos. #** Outre argumento muito comurm na jurisprudéncia
brasileira é a caracterizagio de politicas raciais como iniciativas discri-
minatdrias contra a populagio branca, perspectiva que desconsidera
por completo as diferengas de status cultural e siatus material entre
negros e brancos Muitas cortes brasileiras entendem que isso € algo
extremamente problemdtico porque brancos raramente incorrem em
comportamento discriminatério contra os negros no Brasil. Nio se ignora
a presenga de racismo no pafs, mas isso se resume ao comportamento
de alguns poucos individuos, isso ndo é uma prdtica generalizada na
nossa sociedade.

A maioria dos tribunais que condena os programas de ages afirmativas
alega que possiveis manifestagdes discriminatdrias contra afrodescen-
dentes ndo sio uma expressio de intolerdncia racial. Esse tratamento
discriminatério, quando existe, revela um preconceito individual em
relacio 4 classe dos individuos, consequéncia da associagdo da cor da
pele com o status social deles. Vemos, entfo, que a ideia prevalente entre

245 Ver, por exemplo: BRASIL. Supremno Tribunal Federal, , Medida Cautelar
em Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental Ne. 186-Z,
Relator: Gilinar Mendes, 31/07/2009 [argumentando que o Brasil viveu
um processo de miscigenagiio, o que torna problemitica a criagdo de
politicas ptblicas bascadas na raga dos individuos]; BRASIL. Tribunal
de Justica do Rio de Janeiro, Agdo direta de inconstitucionalidade No.
00009/2009, Orgﬁo Julgador: Orgio Especial, Relator: José Carloa S.
Murta Ribeiro, 25/05/2009 [classificando programas de agdes afirma-
tivas como violadores da igualdade porque o processo de miscigenagio
presente no pais impede a utilizagdo da raga como um critério para o
estabelecimento de politicas publicas!.

179




ADILSON JOSE MOREIRA

nossos tribunais segundo a qual as pessoas s6 sio discriminadas a partir
de um dnico vetor impede a percepgio de que sistemas de opressio
como racismo e o classicismo operam de forma simultdnea 246

Esses argumentos estdo baseados em algumas proposices altamente
problemiticas que requerem uma andlise minuciosa. A afirmacio de
que politicas universais necessariamente promovem igualdade racial est4
fundamentada na identificagio entre o principio da igualdade com a
nogio da universalidade das normas juridicas. Contudo, nio podermos
confundir a necessidade de construgio das leis em termos impessoais
com o ideal de equiparagio material dos membros da comunidade
politica. Iniciativas governamentais universais nio sio necessariamente
mais aptas a produzir uma sociedade mais igualitdria do que polfticas
que estabelecem consequéncias juridicas distintas entre gTupos raciais.
Nada no nosso ordenamento juridico impede o tratamento diferenciado
entre pessoas quando se pretende erradicar a exclusdo social. O trata-
mento diferenciado entre individuos também nio pode ser justificado
apenas como um desvio circunstancial do prineipio da universalidade
das normas jurfdicas.

A implementagio de politicas publicas voltadas para a promo¢io
de emancipago encontra fundamentacio no conjunto de principios
abrigados pelo sisterna constitucional. O nosso sisterna jurfdico procura
criar uma sociedade igualitéria na qual mipera o principio da justica
social. O intérprete deve também considerar a constitucionalidade da
norma em questdo a partir da avaliagio da existéncia de uma congru-
€ncia entre o ato governamental e a situacio material do grupo social

246 Ver, por exemple: BRASIL. Supremo Tribunal Federal, Medida Cautelar
em Arguigio de Descumprimento de Preceito Fundamental No. 186-2,
Relator: Gilmar Mendes, 31/07/2009 [afirmando que a possivel intolerdncia
contra afro-brasileiros demonstra precanceito em relagdo a classe social ¢
nfio em relagfic 4 raca dos mesmos]; BRASIL. Tribuynal de Justica de Minas
(}erais, Incidente de Constitucionalidade No. 1.0000.07 449458-4/000(1),
Orgio Julgador: Corte Superior, Relator: Reynaldo Ximenes Carneizo,
27/06/2007 [classificando a adogio de cotas raciais em concurso ptiblico
como uma iniciativa discriminatéria contra brancos porque estabelece
tratamento diferenciado com base na pele dos individuos, o que ofende
o principio da igualdade formal entre os individuos]; BRASIL. Tribunal
de Justica de Santa Cata{ina, Arguicio de Inconstitucionalidade No.
2005.021645-7/0001.00, Orgdo halgador: Tribunal Pleno, Relator: Luiz
César Medeiros, 27/09/2007 Iclassificando programas de agfes afirmativas
como uma forma de apartheid social em um pafs sempre comprometido
com a igualdade racial entre os grupos raciais].
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especifico. A implementagdo de politicas piiblicas que procuram erradi-
car a marginalizagio social dos afrodescendentes tem, portanto, ampla
fundamentacdo constitucional. Fsse objetivo ndo pode ser alcancado
semn a devida consideragdo das dimensdes institucionais e estruturais
que o racismo possui na sociedade brasileira.?¥’

A caracterizacdo dos programas de agdes afirmativas como iniciativas
discriminatérias estd baseada em uma série de proposicdes equivocadas.
Nio se pode comparar atos governamentais que procuram subordinar
um grupo social com politicas publicas de cardter emancipatério. Esse
raciocfnio decorre da utilizagio da nogdo de justica simétrica, o que
seria o dinico parimetro para avaliagdo da constitucionalidade dessas
medidas. A nogfo de justiga simétrica estd baseada no principio da
generalidade das leis, preceito que exige a atribuigdo da mesma con-
sequéncia jurfdica 4 pessoas a todos os membros de um mesmo grupo.
O argumento da miscigenagio presente no discurso da neutralidade
racial fornece o fundamento para uma perspectiva interpretativa segundo
a qual qualquer utilizacio da raga constitui uma violagio da igualdade.
Mas o nosso texto constitucional também abriga as nocdes de justica
distributiva € também de justica corretiva, o que justifica a implemen-
tagfio de programas que procuram reverter a situagio de desvantagem
social dos afrodescendentes no pafs. Essas concepgaes de justica possuem
grande relevincia dentro dessa discusso quando consideramos o fato
de que a situagio da populagio afrodescendente decorre da atacio de
formas de discriminagio direta presentes no momento atual e também
das consequéncias da discriminagio intergeracional, 8

- Os argumentos contrdrios aos programas de agdes afirmativas apresen-
tados pelos nossos tribunais enfrentam ainda outro problema: a redugio
da nogdo de racismo 2 ideia de discriminaciio direta. Racismo e discrimi-
nagio s3o conceitos conexos, mas claramente distintos, O racismo nio
se confunde com a nogio de discriminagdo porque ele é um conjunto
de ideologias socialmente construidas. Elas t8m a funcio de sustentar
um sistema de privilégios fundado na hierarquia entre grupos raciais.
Devido a sua natureza ideolégica, o racismo adquire novas significacdes
em diferentes momentos histéricos e em diferentes sociedades. Como
um conjunto de ideias que procura legitimar a estratificaciio racial, a
nogio de racismo pode se manifestar de muitas formas, prescindindo até

247 Hssa posicio terh sido defendida por vérios tribunais brasileiros no de-
bate sobre ages afirmativas. Ver: MOREIRA, Adilson José. Discourses
of Citizenship in American and Brazilian affirmative action. American

Journal of Comparative Law. v. 64, n. Z, p. 455-504, 2016.
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mesmo da atuago de agentes sociais para a sua propagagio.”* Ideologias
raciais fundamentam uma série de arranjos sociais percebidos como
uma organizagio natural de uma determinada sociedade. Fsse tem
sido um dos objetivos fundamentais da institucionalizagio da doutrina
da democracia racial no Brasil. Afirma-se que as disparidades entre
negros ¢ brancos refletem nada mais do que a estrutura de classes na
sociedade capitalista, o que seria gradualmente eliminado em funcio
de racionalizagiio das forcas do mercado

O enfoque dos nossos tribunais no aspecto da discriminacio direta
impede que eles interroguem o privilégio social como fator responsével
pela estratificagdo racial existente na nossa sociedade. A democracia racial
constitui assim um conjunto de praticas e crencgas culturais formuladas
para defender vantagens sociais baseadas na raca, uma construgio social
que estrategicamente ignora as relages de poder presentes nas interagies
entre grupos raciais. Como toda forma de ideologia racista, a doutrina

248 O artigo 3°. da Constitui¢io Federal dispae: Constituem obietivos funda-
mentais da Reptblica Federativa da Brasil: I — Construir uma sociedade
livre, justa e solid4ria; II — garantir o desenvolvimento nacional; 11T — er-
radicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as designaldades sociais e
regionais; IV — promover o bem de todos, sem preconceitos de origem,
raga, scxo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacfio. Os
tribunais superiores brasileiros tém interpretado esse artigo como uma
norma programética que abriga o principio da igualdade material como
também uma concepgio de justica distributiva. Ver, por exemplo: BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. Agdo de descumprimento federal No. 182,
Orgdo Julgador: Tribunal Pleno, Relator Ricardo Lewandowiski, 2012,
p- 53 ["No que interessa ao presente debate, a aplicagio do principio da
igualdade, sob a dtica justica distributiva, considera a posicio relativa dos
grupos socials entre si. Mas, convém registrar, ao levar em conta a inelu-
tdvel realidade da estratificacdo social, ndo se restringe a focar a categoria
dos brancos, negros e pardos. Ela consiste em uma téenica de distribuicio
de justiga, que, em Wltima andlise, objetiva promaover a inclusio social
de grupos excluidos on marginalizados, especialmente daqueles que,
historicamente, foram compelidos a viver na periferia da sociedade.”].

249 Para uma anslise da nogdo de racismo institucional ver: Shirley Better.
[nstitutional racism: a primer on theory and strategy for social change.
Nova York: Rowman & Littlefield, 2007.

250 Essa posigdo tem sido defendida por vdrios tribunais brasileiros. Para
uma andlise desse tema ver: MOREIRA, Adilson José, lgualdade
Formal ¢ Neutralidade Racial: Retérica Juridica como Instrumento de

Manutencéo das Desigualdades Raciais. Revista de Direito do Estado. v.
19, p. 293-328, 2012,
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da democracia racial reproduz uma estrutura fundada na subordinagio
da populagdo negra, mas ao invés de recarrer A adogio oficial de préticas
racistas, ela opera pela negagio da relevancia do racismo entre nés.25!

A jurisprudéncia brasileira sobre acées afirmativas contém varias
teses sociol6gicas e histéricas sobre relages raciais, no Brasil, que tém
a fungdo especifica de legitimar uma ordem social baseada no pri-
vilégio branco. Elas constituem uma forma de narrativa fundada na
premissa de que a histéria social brasileira pode ser classificada como
um processo de desenvolvimento gradual na diregio da neutralidade
racial. Urna das estratégias discursivas mais frequentes nessa narrativa
¢ a afirmacdo de que as elites brasileiras sdo um grupo social sempre
comprometido com o tratamento igualitdrio entre grupos raciais.*** Mas
vérios estudos histéricos demonstram que tal fato nunca teve qualquer
correspondéncia com a histéria do pafs. Essa forma de interpretacio
da histéria das relagdes raciais € uma construgio ideolégica que surgiu
em momento no qual havia uma rearticulagdo de poder entre setores
das elites brancas brasileiras. A ideclogia da demoeracia racial surge
em um momento no qual o nove segmento que ascendeu ao poder
procura uma nova forma de legitimagdo da sua posigdo social. Isso foi
conseguido por meio do equilibrio entre a permanéncia dos privilégios
sociais nas mAos dos brancos e uma forma de inclusio subordinada da
populagdo negra brasileira na vida econémica e polftica da nagio 2

Mas a doutrina da democracia racial ¢ apenas uma das ideologias
historicamente utilizadas para se manter a supremacia branca no nosso
pafs. O alcance da independéncia politica do nosso pafs e a adogio de
um regime constitucional moldado nos padrées do liberalismo desper-
taram a discusso sobre o lugar do negro no futuro da nagfo brasileira.
As elites daquela época pensavam que a possibilidade do progresso
nacional estava seriamente comprometida em fungo da presenga dos
descendentes de africanos e indigenas no pafs. Mais do que uma sim-
ples presenga dentro de um espago social, a miscigenacio criava um
empecilho ainda maior porque promovia a degeneragdo constante da
populacio brasileira. Convencidos da inferioridade racial dos negros,

251 Para uma anélise da ideologia da democracia racial ver: HASENGALG,
Carlos, Discriminagdo e desigualdades raciais mo Brasil. Belo Horizonte;

Editora UFMG, 2005. p. 232-268.

252 GUIMARAES, IAntc‘)nio Sérgio Classes, ragas e democracia Sio Paulo:
Editora 34, 2002. p. 137-172.

253 AZEVEDO, Thales. Democracia racial: ideologia e realidade. Petrépelis:
Vozes, 1975. p. 34-38,
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primeiro em funcfo da doutrina catélica e depois pela influéncia de teses
cientificas, as elites brasileiras procuraram alternativas para a solugio
desse problema. A presenca de negros impediria a criagio de um povo
e de uma nagdo nos moldes dos pafses europeus, sociedades formadas
por pessoas de raga branca.?* Tendo em vista a realidade social do pas,
procurou-se criar uma solugie que poderia transformar o Brasil em uma
nagdo branca, requisito necessirio para o progresso nacional. A safda
aceita pela maior parte das elites brancas foi a estratégia do branquea-
mento da populagdo por meio da promogio da imigraco de europeus.
Essa busca pelo branqueamento da populagio aconteceria nio apenas
pelo aumento numérico do ndmero de pessoas brancas, como também
por meio da miscigenagio de europeus e brasileiros. A eliminagiio da
populago negra aconteceria por meio de um processo eugénico, pois
a superioridade genética dos brancos seria responsivel pela eliminacao
do gene negro.”

A representagdo do Brasil como uma democracia racial tornou-se a
ideologia oficial do pafs em fungio de uma série de processos histéricos
e sociolégicos responsdveis pela reconfiguracio do poder, no Brasil, nas
primeiras décadas do século passado. As tradicionais elites agrarias foram
destituidas do poder e substituidas pelas elites urbanas. Iniciou-se assim
uma nova busca pela legitimagiio do poder, o que naquele momento
histdrico estava associado & criagio de um novo projeto de nagio. >
Se a politica racial do perfodo histérico anterior procurou eliminar a
raga negra por meio de processos eugénicos, a nova ideclogia racial
que entdo se delineia tinha como objetivo a integracdo subordinada
da populagdo negra. Tem injcio um processo de reconstrugio da ideia
de nagio brasileira a partir da valorizagio da cultura negra como parte
integrante da identidade nacional. A ideologia da democracia racial
estd fundamentada em uma série de pressupostos relacionadas com
os conceitos de miscigenagdo racial, classe social, igualdade social,
identidade cultural e nacional. A representacio do Brasil como uma
sociedade comprometida com o tratamento igualitdrio decorre da cele-
bragdio da miscigenagiio, o que seria evidéncia de tolerncia entre grupos
raciais. Esse constante amalgamento racial criou uma sociedade que

254 SCHWARCTZ, Lilia. O espetdculo das ragas: cientistas, instituicses e a
questdo da racial no Brasil, 1870-1930. Sdo Paulo: Companhia das Letras,
1993 p. 11-22.

255 SKIDMORE, Thomas. Preto no branco: raca e nacionalidade. S3o Paulo:
Companhia das Letras, 2010, p. 70-96.

256 FAUSTO, Boris. Histdria do Brasil. 14. ed. Sdo Paulo: EDUSP, 2015. 688 n.
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rejeita a discriminagfo racial em fungfo da criagio de uma populacio
e uma cultura que incorpora tragos dos gripos raciais formadores da
populacio brasileira. Nessa celebracio do Brasil, como uma sociedade
claramente tolerante e inclusiva, a figura da pessoa miscigenada torna-se
o simbolo de uma nagfo que tem uma identidade cultural miscigenada.
A mabilidade social dos mestigos seria entdo uma evidéncia de que o
preconceito racial ndo € um obsticulo ao avanco de negros e mesticos.
A possivel existéncia de tratamento discriminatério em relagio aos negros
ndo decorre de intolerdncia racial, mas sim de preconceito baseado na
classe social, uma consequéncia do processo histérico da escravidio e
nio de priticas discriminatérias. A identificagdo entre grupos raciais
e classes sociais impossibilita a presenca de discriminacio racial no
pais, pois néo se pode classificar claramente as pessoas segundo as suas
origens raciais.””’ '

Todos esses elementos estdo por trds de vdrias préticas sociais coti-
dianas que variam da cordialidade 2 estigmatizagéo, Essa cordialidade
decorre da estabilizagdo das relagfes assimétricas de poder presentes na
sociedade brasileira. Além de diminuir a tensio entre os grupos raciais,
a naturalizacdo dos lugares sociais de negros e brancos constitui uma
forma de conhecimento da realidade social das elites brancas brasi-
leiras, Essas elites, por meio de vdrias formas de produgio discursiva,
interpretarmn a realidade social como igualitdria, uma decorréncia de
uma suposta auséncia de conflitos raciais. A atribuicio de estratificacio
racial a problemas de classe social ¢ entfo uma orientacio ideolégica
em fungio da qual os membros do grupo racial majoritdrio entendem
os seus privilégios como um dado natural da construgio social. A su-
posta cordialidade das relagtes raciais conduz 4 criagio de um pacto de
siléncio entre os dois grupos raciais, elemento que desaparece quando
negros questionam arranjos sociais que historicamente beneficiam
brancos.”® Como observa Carlos Hasenbalg, “o micleo da democracia
racial permite a substituicdo de medidas redistributivas em favor de
nio-brancos por sangdes ideolégicas positivas e integracao ideoldgica
dos socialmente subordinados”

257 GUIMARAES, Anténio Sérgio Alfredo, op. cit.

258 SALES JUNIOR, Ronaldo Laurentino. Ragd e justica: o mito da de-
mocracia racialle o racisime instttucional no fluxo da justica. 466 f. Tese
{Doutorado em Sociologia). Centro de Filosofia ¢ Ciéneias Humanas,
Universidade Federal de Pernambuco. Recife, 2006.

259 HASENBALG, Carlos, op. cit., p. 253.
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Indmeros estudos sociolégicos demonstram como a realidade social
representada por essa ideologia difere radicalmente da vida cotidiana
de afrodescendentes no nosso pafs. Os conceitos de discriminagiio ins-
titucional e intergeracional nos ajudam a demonstrar como priticas
discriminatérias legitimadas por diferentes ideologias raciais construfram
e perpetuaram a estratificaciio racial na nossa sociedade. A andlise de
disparidade de renda é um exemplo dos mecanismos de exclusio social
que impedem a mobilidade social de afrodescendentes. As desigualdades
atuais decorrem de uma série de politicas pablicas implementadas ao
longo dos Gltimos dois séculos, que tinham o objetivo de privilegiar os
brancos. Esse processo teve inicio logo apés a nossa independéncia em
fungdo do deslocamento ocupacional de negros livres, uma consequ-
éncia da politica imigratérias adotadas no pafs. Imigrantes europeus
cemegaram a ocupar muitas das ocupac@es profissionais mais rentdveis
que cstavam nas mios de negros livies vivendo em centros urbanos.
Isso os obrigou a procurarem ocupaces menos rentdveis nos €5pagos
urbanos ou a procurarem empregos na economia agrdria. Alguns esta-
dos brasileiros criaram verdadeiros programas de agdes afirmativas para
brancos ao dar terras e proporcionar treinamento profissional para os
imigrantes europeus, possibilidade fechada aos negros livres ¢ também
aos escravos que seriam libertos posteriormente. ? A influéncia de teorias
cientificas racistas € o preconceito racial contra negros foram responsdveis
por politicas piiblicas que davam prioridade aos brancos nos trabalhos
disponveis na entio nascente inddstria brasileira, um claro mecanismo
de reprodugio do privilégio branco 2!

O processo de exclusio social que se inicia com essa politica institu-
cional racista persistird ao longo das décadas seguintes, principalmente
nas regides sul e sudeste do pafs. As disparidades de renda entre negros
¢ brancos ndo decorre simplesmente de pontos de partidas diferentes,
mas sim de diferencas de oportunidades causadas por politicas insti-
tucionais racistas. Essas politicas discriminatérias foram responsdveis
pela concentragio da populagio afrodescendente nos setares rurais e
extrativos, enquanto a populacio branca era absorvida nos setores mais
dinimicos da economia. Afrodescendentes também enfrentavam pro-
cesso de exclusdo na drea comercial e na de prestacdo de servigos em
fungio do menor acesso A educagiio, como também da necessidade de

260 Ver nesse sentido: DOMINGUES, Petranio. Uma histéria ndo contada.
Sdo Paulo: SENAC, 2004. [examinando as politicas estatais brasileiras
para o processo de embranquecimento da populacio brasileira]

261 HASENBALG, Carlos, op. cit., p. 171-175.
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contato com consumidores, o que ainda leva muitos empregadores a dar
preferéncia a brancos. Os surtos de crescimento industrial acontecidos
no pais ndo eliminaram as prdticas discriminatérias como argumentamn
aqueles que acreditam na forca racionalizadora do mercado. Na verdade,
essas diferengas aumentaram ao longo do tempo, uma prova de que
discriminagdo racial e desenvolvimento industrial ndo sio fenémenos
incompativeis, 52

" Estudos recentes demonstram que profissionais brancos ganham
mais do que o dobro do saldrio de profissionais afrodescendentes em
praticamente todas as dreas ocupacionais. Todos esses estudos revelam
que essa disparidade salarial ndo guarda relagdo com as diferencas
educacionais entyve grupos raciais. Elas sé podem ser atribuidas a discri-
minagio sistematica no mercado de trabalho. Verifica-se também que
essa diferenca de renda entre profissionais com mesma formacio educa-
cional tem graves consequéncias em outras dreas da vida. A disparidade
salarial entre os grupos raciais torna afrodescendentes mais vulnerdveis
a mortalidade infantil, diminui a expectativa de vida, além de impedir
a transmissdo de beneficios financeiros e educacionais as geracdes
seguintes. Pode-se dizer que esse é um dos mecanismos responsdveis
pela perpetuacio da estratificagdo racial e causando a impossibilidade
daqueles que investiram na educagio de proporcionar melhores con-
digdes de vida para a geragio seguinte. Esses estudos demonstram que
a mobilidade social da populagio branca acontece principalmente em
fungio da combinagio do aumento da escolaridade ¢ a consequente
melhoria da condigio social das geragdes seguintes. Esse quadro temn se
mantido inalterado ao longo das Gltimas cinco décadas, o que mostra
a efetividade e permanéncia das priticas discriminatérias que mantém
a exclusdo de afrodescendentes.”®

262 Para uma anilise pormenorizada da discriminacdo racial de afro-des-
cendentes no mercado de trabalhoe ver: TELELS, Edward. Racismo &
brasileira: uma nova perspectiva sociolégica. Rio de Janeiro: Relume-
Dumars - Fundagio Ford, 2003. p. 185-219; PAIXAO, Marcelo J. P,
Desenvolvimento humano e relagies raciais. Sio Paulo: DP&A. p. 1-50;
HASENBALG, Carlos. Discriminagdo e desigualdades raciais no Brasil.
Belo Horizonte: Editora UFMG; Rio de Janeiro: [UPER]. p. 172-203.

263 SILVA JUNIOR, Hédio. Do racismo legal ao prinefpio da agdo afirmativa:
a lei como obstdqulo e como instrumento dos direitos e interesses do povo
negro. In: GUIMARAES, Anténio Sérgio A; HUNTLEY, Lynn. Tirando
a mdscara: ensaio sobre o racismo no Brasil. Sio Paulo: Paz e Terra,

2000. p. 3341,

187




ADILSON JOSE MOREIRA

O discurso da neutralidade racial presente na jurisprudéncia brasileira
possui, portanto, uma série de argumentos claramente problematicos
quando consideramos a evolugdo do processo de interpretagio e apli-
cacio da igualdade. Muitos dos tribunais que defendem a neutralidade
racial recorrem apenas 4 igualdade formal para avaliar a constitucionali-
dade dos programas de a¢des afirmativas. Ao desconsiderar os pressupos-
tos que fundamentam a interpretacdo constitucional no atual paradigma
constitucional, esses cortes constroem uma narrativa juridica baseada
na prernissa de justica simétrica como a tnica forma de tratamenta
adequado entre individuos. Assim, esse raciocinio articula uma leitura
abstrata da ignaldade com pressupostos de uma ideologia racial que
representa o pafs como uma comunidade politica onde o racismo ndo
existe. A cornbinacio de igualdade formal e democracia racial serve entiio
para rechagar politicas que buscam promover o bem-estar da populacio
negra, urna forma de iniciativa que encontra ampla fundamentacio
legal no nosso sistemna juridico. Embora a nogdo de igualdade formal
seja um dos fundamentos centrais da nossa ordem juridica, ela ndo
impede a implementagdo de politicas que buscam promover a justica
material entre grupos raciais, uma vez que a isonomia constitucional
nfo se limite 3 ideia de tratamento simétrico perante a lei.2®

A retérica do mérito levanta outros problemas de grande relevincia
para o processo de interpretagio da igualdade. Esse preceito estd fun-
damentado nos principios da filosofia individualista que fundamenta
o liberalismo. Parte-se do pressuposto de que os individuos devem ser
recompensados pelos seus esforgos, decorréncia de que as instituigdes
estatais devem criar condices para que eles possam alcangar os seus
objetivos pessoais. A nogfio de meritocracia estd, entio, ligada a uma
sociedade racionalmente organizada de acordo com regras impessoais
€ universais. O argumento da meritocracia enfrenta sérios problernas
quando consideramos as nogdes de racismo mencionadas anteriormen-
te. Oportunidades sociais ndo existern em um vdcuo social: elas sdo
determinadas por condigdes materiais de existéncia que reproduzem
arranjos baseados em relagdes de poder entre grupos. As universidades
priblicas nio sdo um universo branco apenas em funcio da capacidade

264 Para uma anilise da constitucionalidade dos pragramas de acdes afirmativas
ver, entre outros: BARROZ(), Paule Daflen. A ideia de igualdade ¢ as agies
afirmativas. Lua Nova, n. 63, p. 1G3-141, 2004; MOREIRA, Adilscn José.
Miscigenando o cireulo do poder: agGes afirmativas, diversidade racial e
sociedade democrdtica. Revista da Faculdade de Direito do UFPR. v. 6],
n. 2, p. 117-148, 2016.
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intelectual dos alunos brancos. O acesso privilegiado desses alunos aos
bancaos das universidades priblicas é produto de préticas discriminatérias
que impedem o acesso de afrodescendentes a oportunidades educacio-
nais. A falta de acesso a boa educagio é entdo uma consequéncia dos
mecanismos sociais que garantem privilégios profissionais aos brancos
no Brasil. Os empregadores brancos que discriminam funciongrios ne-
gros nio estao preocupados com a capacidade profissional dos mesmos,
eles ndo os contratam porque eles ndo querem ter funciondrios negros.
O discurso da meritocracia serve apenas para racionalizar um sistema
de exclusdo social que tem beneficiado os brancos historicamente, 6%

265 Para uma andljse critica da nocdo de meritocracia no debate sobre a
constitucionalidade de agdes afirmativas para empregos piiblicos ver:
LAWTON, Anne. The merytocracy mith and the illusion of equal employ-
ment opportunity. Minnesotta Law Review. v. 85, nn. 3, p. 387-662, 2000.
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As reflexdes desenvolvidas neste livio mostraram que o termo dis-
criminagio possui uma imensa complexidade, o que impede a formu-
lagdo de uma defini¢do que englobe todas as suas dimensdes e mani-
festagdes possiveis. Isso significa que precisamos abordar esse termna a
partir de diferentes perspectivas para que possamos ter uma compreensio
adequada dele. Nosso percurso demonstrou que podemos definir esse
termo a partir das suas motivagdes, das suas consequéncias, dos atores
sociais envolvidos, das suas dimensaes, dos fatores que o produzem e
também da cultura social que o legitima. Devemos considerar cada
um deles separadamente e depois demonstrar como eles se conectam.

Quando analisamos o termo discriminagio a partir de sua motivagio,
devemos considerar necessariamente quais sio os seus propésitos. Vimos
que as interages humanas estdo envoltas em relagdes de poder, o que
caracteriza todas as sociedades, mesmo aquelas que professam uma
cultura democrdtica. Pessoas sio discriminadas porque pertencem a um
grupo social minoritrio cujos membros sdo socialmente vistos como in-
feriores. Essa representagdo procura legitimar processos de estratificacio
que garantemn vantagens aos membros de grupos majoritdrios. Assim, atos
discriminatérios ndo apenas impedem que uma pessoa tenha acesso a
oportunidades, como reproduzem a subordinagio de certos segmentos
sociais e também o status privilegiado dos que detém o poder nas suas
diferentes manifestacses.

O interesse na preservacio de relages assimétricas de poder faz com
que a determinagio constitucional de tratamento igualitdrio seja vio-
lada. Nesse sentido, a discriminagdo ocorre quando uma pessoa nio &
tratada de acordo com as expectativas estabelecidas pelas normas que
regulam uma determinada situagdo juridica. Temos aqui a operacio de
dois elementos importantes: a intencionalidade e a arbitrariedade. Essa
pessoa ndo estd sendo tratada de acordo com o estabelecido pelas normas
juridicas porque uma outra tem a intengfo de violar esse mandamento,
0 que expressa uma agdo arbitrdria porque contraria o que o consenso
polftico expressa nas normas que regulam aquela situagzo.
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Porém, sabemnos que os requisitos da intencionalidade e da arbitrarie-
dade ndo sdo suficientes para caracterizar uma pratica como discrimina-
téria. Pessoas podem ser excluidas de oportunidades sociais em fungio
de atos e normas que néo utilizam quaisquer tipos de classificagacs.
Isso acontece porque a discriminagio ndo pode ser pensada apenas
dentro de um contexto especifico, mas dentro da histéria social de
uma determinada nagdo. Atos podem ter um efeito adverso sobre de-
terminados grupos porque eles concorrem para aumentar ainda mais as
desvantagens que seus membros j4 sofrem. Além disso, a discriminacio
pode ser produto de motivagdes inconscientes sendo dificeis de serem
efetivamente identificadas e combatidas. A desvantagem sofrida por
certos grupos pode acontecer mesmo quando nfo h4 qualquer tipo de
agdo dirigida a seus membros, decorrendo simplesmente da preferéncia
deles por seus pares.

Podemos também definir a discriminagdo a partir das suas consequ-
éncias. Nossas reflexGes também demonstraram de forma clara que
a discriminacio produz diversas formas de desvantagens sociais. Elas
decorrem dos diferentes tipos de discriminagio examinados neste livro,
independentemente da presenca ou auséncia de intencionalidade. Fssa
desvantagem pode assumir diversas formas. Fla pode ser um efeito
negativo no status cultural ou no status material de minorias. Atos
discriminatérios reproduzem estigmas culturais negativos, legitimam a
exclusio de oportunidades profissionais, comprometem a satide mental
de minorias e impedem a construgio de uma sociedade igualitdria.

Embora o termo discriminagio seja frequentemente definide como
algo que ocorre dentro das relages interpessoais, esse fenémeno pode
envolver agentes piiblicos ou privados, ser uma pratica individual ou
coletiva, ser produto do funcionamento de normas dirigidas diretamente
a certos grupos ou podem existir em fungdo da operacio de padrdes que
nio fazem referéncia a pessoas.

Essa variedade de atores sociais envolvidos indica que a intencionalida-
de ndo caracteriza necessariamente o que tradicionalmente chamamos
de discriminagio. Fla pode ser consequéncia da relagio da operacio
de vdrias instituigdes estatais que reproduzem formas de excluso, mes-
mo quando ndo estdo dirigida a certos segmentos. Atos arbitrdrios nio
sdo direcionados somente a membros de grupos minoritdrios porque
ela independe das caracteristicas do sujeito. Os valores culturais que
legitimam essas priticas também procuram delimitar lugares sociais,
iss0 significa que mesmo membros de grupos majoritarios podem ser
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discriminados. Por esse motive, certos comportamentos podem ser
motivo de violéncia em fungio da associagdo com o comportamento
de minorias. Além disso, a incessante circulacio de estigmas que afir-
marm a inferioridade essencial de minorias corrobora a percepgio de
que todos os membros de grupos minoritdrios sdo inferiores a todos os
membros do grupo majoritdrio, mesmo quando os primeiros tém um
status cultural e material superior aos segundos.

A discriminacio tem um papel central em um processo social mais
complexo que é a estratificago social: a persisténcia de préticas dis-
criminatdrias ac longo do tempo faz com que certos grupos sociais
sejam transformados em sujeitos subalternos. Os efeitos sistémicos da
discriminagdo impedem que minorias possam ter as mesmas oportu-
nidades de integra¢do social, efeitos que ndo sdo apenas consequéncia
de praticas materiais excludentes, mas também dos valores sociais que
os sustentam. Isso significa que a discriminagio também ¢ produto de
uma forma de epistemologia social que tem um objetivo especifico:
justificar as disparidades entre classes de pessoas de forma que seu cardter
arbitrdrio seja mascarado. Assim, esteredtipos descritivos e prescritivos
nio apenas atribuem qualidades falsas e determinam os lugares que as
pessoas podem ocupar, mas eles também servem para moldar a percep-
cdo da realidade social.

Podemos dizer entdo que discriminago é um conceito que envolve
alguns elementos centrais: a produgfo de desvantagens, a necessidade
de legitimacio, o cardter sistémico, as relagdes hierdrquicas, a dimen-
sdo institucional e a antijuridicidade. Atos discriminatérios sdo praticas
individuais ou institucionais de cardter circunstancial ou sistémico que
produzem desvantagens sociais para membros de certos grupos que sdo
culturalmente construidos como inferiores. Eles ndo estio ligados apenas
as motivagdes conscientes, nem s3o apenas produtos de normas que ex-
plicitamente classificam individuos. Esses atos produzem desvantagens
por causa do funcionamento de instituicdes estatais, entes que operam
de acordo com os interesses dos grupos majoritdrios, reproduzindo assim
as relagdes hierdrquicas de poder existentes na sociedade.

Se a maior parte dos doutrinadores define a discriminago a partir dos
conceitos de intencionalidade e arbitraricdade, nds seguimos aqueles
que a compreendem a partir da nogdo de desvantagem. Essa desvanta-
gem pode assumir diversas formas, sendo que elas estdo centradas em
duas categorias: desvantagens de cardter cultural e desvantagens de
cardter material,
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0 QUE E DISCRIMINAGAOD?

Deixar de ser tratado de acordo com as expectativas criadas pelas
normas que regulam uma determinada situagio implica que uma pessoa
deixou de ser reconhecida como um ser humano. Praticas discriminats-
rias acontecem dentro de uma cultura social que permite a constriugin
e circulagdo de estigmas negativos. Eles motivam o comportamento
de individuos, o funcionamento de instituicées, além de se tornar uma
referéncia a partir das quais os membros da comunidade politica tratam
pessoas que possuemn uma determinada caracteristica. Eventualmente,
os proprios individuos que fazem parte desse segmento internalizario
esses valores e passaram a compreender a si mesmos a partir deles. Esses
fatos impéem a essas pessoas um custo emocional significativo, fazendo
com que as interagdes humanas cotidianas sejam uma constante fonte
de estresse emocional. Elas podem perder a motivagiio para querer
alcangar objetivos pessoais em funcdo da prescricio social do lugar que
elas podem ocupar. Como as relagdes sociais sio a referéncia principal
para as pessoas desenvolverem a autoestima, a discriminacio sisternatica
de gripos impede que elas desenvolvam um senso de respeiio por si
mesinas e por outros membros da sociedade.

A desvantagem também possui uma dimensdo material, as pessoas
sdo discriminadas em situagdes que impedem o acesso a oportunida-
des que sdo essenciais para o alcance do bem-estar pessoal. Praticas
discriminatérias que dificultam o ingresso e a permanéncia nas escolas
concorrem para a desvantagem material, atos da mesma natureza
que impassibilitam o acesso e a permanéncia no trabalho também
cansam o mesmo problema. Desvantagens dessa natureza dificultam
a construgio de uma base material, o que tem importdncia nio ape-
nas para a seguranga pessoal, mas também para a construgio de um
Senso positivo de autoestima. A inseguranca material estd diretamente
ligada com o sentimento de vulnerabilidade psicolégica, ela impede
que as pessoas possarn construir as bases que permitem a construgio
de pertencimento social. Vemos entio que as dimensées culturais e
materiais das desvantagens estéio diretamente relacionadas, também
porque as formas como as pessoas sio tratadas na sociedade determinam
os padrdes de justiga distributiva.

A reflexdo sobre os sentidos e dimensdes do termo discriminacio
levanta a questéo sobre sua importancia constitucional: de que forma o
combate aos diferentes tipos de tratamento desvantajoso aqui discutidos
permite a construgio de uma sociedade mais justa? Estamos inteiramen-
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te convencidos de sua extrema relevincia porque ela presta sentido s
fungdes do principio antidiscriminatdrio, pardmetro que informa nossa
ordem constitucional. Autores norte-americanos elaboraram diferentes
formulagdes desse preceito, nogées que podem nos ajudar a compreender
seu papel dentro da nossa ordern juridica. Seguindo a linha de raciocinio
de Paul Brest, jurista que compreende o principio antidiscriminatério
como um preceito destinado a proteger individuos, podemos afirmar
que ele estd centrado na necessidade de eliminagZo de préticas sociais
que produzem desvantagens para as pessoas. Elas podem se manifestar
nas decisbes de agentes piiblicos e privados que nio reconhecem a
igualdade moral dos individuos, ele possui um cardter procedimental
porque identifica aquelas classificagdes responséveis pela producio de
exclusdo social. O referido principio também previne possiveis danos
causados ao status cultural e ao stafus material dos individuos. Nesse
caso, ele objetiva impedir ou eliminar atos discriminatérios que causam
danos cumnulatives a individuos em funcdo de seu pertencimento a

certos grupos.2®

Para Owen Fiss, o principio acima referido também atua como um
parimetro interpretativo da igualdade, pois procura realizar objetivos
constitucionais. Mas esse autor enfatiza seu caréter substantivo, motivo
pelo qual ele argumenta que sua principal fungio é a emancipagio de
grupos sociais. O ponto central desse preceito estd na sua importancia
na protegdo de grupos sociais. Ele estabelece uma correlagdo direta
entre desvantagem social e o pertencimento a grupos minoritdrios, o
que o leva a afirmar que a existéncia social como membros de certas
comunidades tem prioridade sobre a existéncia social como indivi-
duo na andlise da igualdade. E possivel concluir que a argumentagio
desse autor se aplica perfeitamente ao nosso sisterna juridico tendo
em vista 0s propésitos do nosso texto constitucional. Entre eles estd
a construcio de uma sociedade baseada nos principios da justiga so-
cial e da solidariedade, o que s6 pode ser alcancado quando criamos
mecanismos para a realizagdo de outro objetivo que € a erradicagao
da marginalizacio e a diminuiggio das desigualdades.’” Isso significa

266 BREST, Paul. Defende of the anditidiscrimination principle. Harvard
Law Review. v. 90, n. 1, 1977, p. 1-22.

267 OWEN, Fiss. Groups and the equal protection clause. Philosophy and
Bublic Affairs. v. 5, n. 2, p. 147-167, 1977.
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que o principio antidiscriminatério atua no processo de interpretago
dla igualdade estabelecendo parimetros substantivos para a a¢do dos
diferentes poderes estatais. 2%

268 Ver nesse sentido, BRASIL. Supremo Tribunal Federal, Arguicio de
Dc‘ascumprimen’m de Preceito Fundamental No. 186, Orgéo Julgador:
Tribunal Pleno, Relator: Ricardo Lewandowiski, 26.04.2012 (dizendo que
afrodescendentes enfrentam processos de exclusio social que os afetam
enquanto grupo racial, o que justifica a adocio de medidas de protecio
baseadas na raga); BRASIL. Tribuna Regional Federal da 4. Regido,
Agzavo de Instrumento No. 5015998-12.2016.404.0000, érgﬁo Julgador:
3". Turma, Relator: Fernando Quadros da Silva, 07.04.2016 {declarando
que o principio da igualdade deve ser interpretado a partir de uma pers-
pectiva antissubordinatdria, o que implica a consideracdo da condigiio
social ¢ histérica dos grupes que sio beneficiados por medidas gO\ff:I;'lEl-
mentais); BRASIL. Tribunal de Justiga do Rio de Janeiro, Representacio
por Inconstitucionalidade No 9/2009, Ozgio Julgador: Orgdo Especial,
Relator: Sérgio Cavalieri Filho, 18.11.2009 (afirmando que o principio
da igualdade substantiva tem um papel central no sistema constitucional
brasileiro, entendimento que deve guiar a interpretacio dos prograrnas
de ages afirmativas no nosso pats); BRASIL. Tribunal de Justica de Sdo
Paulo, Apelagio Civel No 9] 71538-18.2008.8.26.0000, Orgﬁo Julgador: 7°.
(émara de Direito Piiblico, Relator: Nogueira Diefenthaler, 21.02.2011
(argumentando que programas de aces afirmativas m o propésito de

garantir a igualdade entre grupos sociais, propésito que encontra funda-
mento no texto constitucional),
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