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1 INTRODUCAO

Nos nossos dias, o direito a ndo ser discriminado em razdo do sexo € ampla-
mente reconhecido nos textos constitucionais. No entanto, este reconhecimento
formal parece ndo corresponder a realidade social atual. A persisténcia da discri-
minagdo em razdo do sexo na nossa sociedade faz com que seja necessdrio o
estudo dos mecanismos susceptiveis de contribuirem para a sua erradicagdo, dos
instrumentos que se revelam eficazes na passagem de uma igualdade meramente
formal a uma igualdade material.

O presente trabalho responde a essa necessidade, visando definir o mais
controverso destes mecanismos — a discriminac@o inversa — assim como analisar

*  Formada em Direito pela Universidad Auténoma de Madrid. Aluna de intercimbio da Univer-
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os argumentos favordveis ou contrdrios a ela. Tentaremos, assim, demonstrar a
superioridade dos primeiros sobre os segundos, isto ¢, defender a legitimidade da
discriminag@o inversa, desde que esta cumpra certas condigoes que serdo analisa-
das na ultima secéo deste trabalho.

2 ACOES POSITIVAS, DISCRIMINACAO INVERSA E
DISCRIMINACAO TRADICIONAL

A discriminagao inversa integra-se no quadro mais amplo das medidas de
acdo positiva, cuja finalidade primordial € a consecucdo da igualdade entre ho-
mens e mulheres, mediante a eliminagio das desigualdades de fato. A discrimina-
¢dlo inversa €, portanto, uma variedade de ag@o positiva que se apresenta geral-
mente sob a forma de quotas ou tratamentos preferenciais tendentes a favorecer o
acesso a determinados postos e posi¢oes de um segmento da populagio. Este deve
ser objeto de discriminagio em fungdo de algum trago imodificavel e transparente
aos olhos dos outros, tais como, por exemplo, a raga ou o sexo. Tenta mitigar
situagdes de desigualdade especialmente sérias, circunstincia que explica a gravi-
dade das medidas de discriminagdo inversa e o fato de estas serem mais polémicas
do que as de ag¢iio positiva.

O seu cardter polémico responde, alids, ao fato de a discriminagdo inversa
comportar uma discriminacio propriamente dita e ndo uma mera desigualdade.
Isto quer dizer que os sujeitos de discriminagdo inversa aparecem definidos por
tragos caracterizados tanto pela sua natureza imodificdvel quanto pela condigdo
de serem transparentes diante de todos, e pela sua consideragdo negativa ou de-
preciativa na sociedade (traco ou causa suspeita). Exemplos claros de trago ou
causa suspeita $do, como mencionamaos acima, 0 sexo ¢ a raga.

O seu cardter polémico intensifica-se, alids, pelo fato de a discriminagao
inversa ocorrer em situagdes de particular escassez (postos de trabalho, vagas
universitdrias). Por conseguinte, a discriminag@o inversa concebe-se como medi-
da em que o beneficio que alguns recebem parece corresponder necessariamente
ao prejuizo que outros sofrem. No entanto, a considerar a discriminacdo inversa
como preconceito e ndo como mera desigualdade ndo quer dizer que esta consti-
tua uma discriminag¢@o claramente injusta em sentido tradicional. De fato, ambas
distinguem-se pela sua motivacéo, finalidade e objeto.
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Assim, a discriminagdo inversa carece da motivagio social desvalorizadora
ou depreciativa prépria da tradicional. A sua finalidade consiste na consecucio da
igualdade entre homens e mulheres, sendo, portanto, claramente contréria 2 fina-
lidade da discriminagdo tradicional. Quanto ao seu objeto, a discriminagio inver-
sa ndo implica restrigdo ou negagdo de direitos basicos, ao invés da discriminagio
tradicional.

Nas pédginas seguintes tentaremos analisar os argumentos a favor e contra a
discriminacdo inversa. A nossa intengio serd a de demonstrar a validade do recur-
so A discriminacdo inversa, desde que esta se revele como eficaz e cumpra deter-
minadas condig¢des.

3 ARGUMENTOS A FAVOR E CONTRA A DISCRIMINACAO
INVERSA

3.1 Argumentos retrospectivos — O principio de igualdade de opor-
tunidades

Dentre os argumentos formulados a favor da discriminagdo inversa, cabe
destacar fundamentalmente dois: o que a entende como compensacio por prejui-
zos injustamente ocorridos no passado, e o que a justifica por razoes de utilidade
social e em fungio das suas possiveis conseqiiéncias favordveis.

O primeiro argumento € denominado retrospectivo ou deontoldgico e gravita
em torno da idéia do justo e do correto; o segundo argumento, chamado prospectivo,
possui um cardter teleolégico e insiste na idéia de bondade, dado que tende a
consecucdo de uma sociedade ndo s6 justa, mas também melhor.

O argumento retrospectivo baseia-se no principio de igualdade de oportu-
nidades, de acordo com o qual as posicoes de uma sociedade deveriam distribuir-
se mediante uma competi¢do eqiitativa. Isto implica, por um lado, a idéia de
avaliacio exclusiva das habilitagoes para a distribuic@o de posi¢des e, por outro, a
idéia da igualdade de oportunidades no acesso a tais habilitagoes.

Partindo dessas idéias, os defensores do argumento retrospectivo afirmam
que aqueles prejudicados por violagdes do principio de igualdade de oportunida-
des merecem uma reparagdo, que poderia consistir no estabelecimento de quotas
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ou tratamentos preferenciais para facilitar o acesso a certas posi¢oes de setores
tradicionalmente discriminados em fungéo do seu sexo.

A critica a este argumento provém também de setores que se apdiam no
principio de igualdade de oportunidades para enunciar as suas obje¢des. Assim,
os detratores da discriminagdo inversa afirmam que, enquanto no processo de
obtengdo de habilitagdes profissionais podemos exercer ainda um certo controle e
responsabilidade, em fatores como o sexo, introduzido pela discriminagéo inversa
como determinante para o acesso a determinados postos, ndo se pode exercer
qualquer controle. Os criticos da discriminag@o inversa concluem com a afirma-
¢do de que o sexo ndo tem nada a ver com estar melhor qualificado para o desem-
penho de um trabalho. Esta postura critica exclui a possibilidade da existéncia
mesma de medidas legitimas de discriminagdo inversa, baseando-se, para isso, no
principio de igualdade de oportunidades e na necessdria correspondéncia entre
habilitagdes e posicdes. Por conseguinte, devemos considerar, para refutar esta
postura, os limites de tal principio apontados pela doutrina.

Tem-se afirmado assim que o principio de igualdade de oportunidades en-
contra importantes limitagdes. O primeiro limite que podemos mencionar foi ela-
borado a partir da base da igual consideracdo dos interesses. Segundo alguns au-
tores, se tivéssemos em conta exclusivamente o principio de igualdade de oportu-
nidades na distribui¢ao de posi¢oes, tenderfamos a situar as pessoas mais qualifi-
cadas nas posi¢des mais desejdveis, isto €, naquelas posigoes que supdem um
trabalho mais satisfatério e, geralmente, um maior saldrio. Desta forma, conce-
der-se-ia uma maior importincia a satisfagao do interesse das pessoas melhor
preparadas em detrimento dos interesses das menos qualificadas, conduta que
parece entrar em conflito com o principio da igual consideragdo dos interesses.

De acordo com este principio, € necessdrio enxergar como iguais os inte-
resses de todos os individuos. Ao ndo pressupor qualquer igualdade entre as pes-
soas, as diferengas quanto a inteligéncia ou a racionabilidade ndo bastam para o
excluir. Portanto, o principio de igualdade de oportunidades, que encontra o seu
fundamento no critério da aptidao para a distribui¢ao de posicoes, aparece, desta
forma, necessariamente limitado pela introducio do principio de igual considera-
¢ilo dos interesses.

Contudo, ndo ¢ esta a tnica obje¢do claborada a respeito do principio de
igualdade de oportunidades e, especialmente, a respeito da concepgdo da aptidédo
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como valor exclusivo para a atribuigéio de posi¢des. As criticas a esta compreen-
sdo da aptiddo como critério exclusivo de avaliagdo podem ser agrupadas em trés
grandes blocos.

Em primeiro lugar, tem-se afirmado que as habilitagdes niio deveriam cons-
tituir-se em critério exclusivo, pois ninguém merece as suas aptiddes naturais e,
ainda menos, aquelas que tenha recebido socialmente. Uma segunda postura, mais
moderada, entende que fatores alheios a aptiddo, como a raga ou o sexo, podem
enriquecer e introduzir novos pontos de vista no setor profissional de que se trate.
Uma terceira idéia a este respeito parte da base da relevancia das habilitages para
afirmar que, mesmo sendo estas a chave do processo de avaliaco, nio devem
constituir o tinico critério de apreciagdo. Afirma-se assim que, em certas circuns-
tancias, pode ser conveniente estimar outros critérios, tais como o sexo ou a raga,
que atendam a uma finalidade de igualdade social.

Este tltimo parece o critério mais apropriado e, ainda, o mais conforme
com a realidade social, dado que, de fato, os préprios empresarios ndo consideram
unicamente as habilitagoes profissionais na selecdo para um posto. Se é verdade
que estes constituem o ponto de partida de qualquer processo de sele¢io, ndo o é
menos que, freqiientemente, sdo também avaliados outros critérios. Esta avalia-
¢do de diversos critérios parece ainda mais justificada naqueles casos em que
atende & consecugio de fins tais como a igualdade ou a justi¢a social. Contudo,
apesar de termos considerado esta tltima postura como a mais apropriada, é pos-
sivel encontrar casos em que sejam aplicdveis as primeiras.

Podem encontrar-se ainda mais objeg¢oes formuladas contra o principio de
igualdade de oportunidades no seu primeiro sentido de avaliagdo da aptidao e
habilitagoes. Dentre estas, cabe destacar a que considera justificada a correspon-
déncia entre habilitagdes e posi¢do profissional, mas ndo a remuneragio superior
que geralmente acompanha as posi¢oes mais desejdveis. Outros autores mantém,
no entanto, que esta remuneragdo € necessaria para animar as pessoas mais prepa-
radas a conseguir as habilitagOes necessarias para alcangar estas posi¢oes. Para os
criticos do critério da aptiddo, o argumento néo € suficientemente relevante, dado
que esse tipo de posigdo supde, em si, um trabalho mais satisfatério, capaz de
animar os mais preparados.

No entanto, e apesar destas consideragdes, parece claro que a discrimina-
¢do inversa pode apresentar aspectos muito problemdticos no dominio da sua re-
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lagdo com o principio de igualdade de oportunidades e, particularmente, com o
critério da aptiddo. Neste sentido, participo da opinido de que as medidas de dis-
criminagdo inversa devem partir necessariamente de uma certa consideragdo da
aptiddo, embora devam também atender, obviamente, a outros crit€rios como o
sexo. Especialmente no que diz respeito a recursos particularmente escassos,
como as posi¢des mais desejdveis, o critério da aptiddo deve constituir o ponto
de partida.

Esta postura nao colide necessariamente com a possibilidade da adogéo de
medidas de discriminagdo inversa, assim como néo constitui empecilho insuperd-
vel para isso. A defesa de uma tal teoria ndao impossibilita a justificacdo da discri-
minagdo inversa por um fator nao mencionado até agora e ignorado pelos criticos
da discriminagdo inversa, constituindo a esséncia do mesmo o fato de as mulhe-
res, sujeito de discriminag@o inversa, possuirem geralmente habilitagcdes seme-
lhantes aquelas préprias dos homens excluidos. De fato, todas as objeg¢oes elabo-
radas pelos criticos da discriminagdo inversa, partindo da base do principio de
igualdade de oportunidades, perdem parte da sua relevancia se tivermos em conta
que muitos destes criticos parecem ignorar a tendéncia da discriminagao inversa
para o favorecimento de mulheres analogamente situadas em termos de habilita-
coes a respeito dos homens.

3.2 Outras consideracoes acerca da primeira e da segunda parte do
principio de ignaldade de oportunidades

Como referimos acima, os criticos da discriminagdo inversa nio sé enten-
dem que os cidaddos tém o direito de ser avaliados para ocupar posi¢des favora-
veis exclusivamente em fungio das suas habilitagdes, mas também consideram
que o sexo ndo constitui habilitagdo. Exigem, pois, uma sociedade cega a respeito
do sexo. Estes argumentos baseiam-se especialmente no principio de igualdade de
oportunidades e mantém a idéia segundo a qual a discriminagdo inversa viola a
primeira parte deste principio (avaliagdo exclusiva das habilitagbes para distri-
buir as posi¢oes). Consideram que a discriminagdo inversa, como instrumento de
um “direito desigual”, viola o principio mesmo da igualdade de sexos.

O argumento sex-blind pressupde que toda medida de afirmagdo positiva, e
ainda mais de discriminagdo inversa, constitui uma violag¢ao do direito fundamen-
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tal & igualdade dos homens, enquanto a manutengdo da igualdade num sentido
neutro, embora seja verdade que prejudicaria as mulheres, também n#o envolve-
ria qualquer lesdo de direitos fundamentais das mesmas.

Cabe contrapor a todas estas consideragdes a evidéncia de a segunda parte
do principio de igualdade de oportunidades (igualdade no acesso as habilitacGes)
ndo se satisfazer atualmente ¢ a certeza de que, da falta de cumprimento dessa
parte do principio, hd-de decorrer necessariamente a impossibilidade de conse-
guir uma competi¢do justa. Manter a primeira parte, sem se empenhar a0 mesmo
tempo na consecugdo do cumprimento da segunda ndo criaria uma sociedade igua-
litdria e justa, mas perpetuaria a desigualdade. Manter-se-ia assim a igualdade a
um nivel formal sem alcangar uma dimensio real.

A exigéncia de uma sociedade cega quanto ao sexo coloca, alids, um pro-
blema fundamental, dado que parece dificil chegar a conceber a existéncia mesma
de uma sociedade com estas caracteristicas. De fato, existem numerosas medidas
politicas ¢ legislativas que levam em consideragio o sexo que nio sdo vistas como
discriminatorias; por exemplo, os beneficios para as gravidas.

Neste ponto, faz-se necessdria a referéncia a teoria da consideracéo da dife-
renga,’ que entende existirem alguns casos legitimos de diferenciagio em razdo
do sexo (por exemplo, banheiros diferenciados para homens e mulheres), casos
legitimos que sdo utilizados por aqueles que se opdem a igualdade sexual como
prova da inconveniéncia desta. Segundo esta postura, a existéncia de casos legiti-
mos de diferenciagdo em razdo do sexo demonstraria a inconveniéncia de alcan-
car a igualdade sexual em todos os niveis. No entanto, cabe objetar a este argu-
mento o fato de, junto aos casos legitimos de diferenciago, encontrarmos casos
arbitrdrios numa propor¢ao muito maior.

Se aprofundarmos mais um pouco no estudo critico da teoria da considera-
¢do da diferenga, poderemos identificar aspectos relevantes para a justificagiio da
discriminag@o inversa. Desta forma, uma andlise mais pormenorizada dessa teo-
ria, que enxerga como discriminatério todo o tratamento sexual desigual que néio

1 MACKINNON, 1987, p. 33-35. Apud KYMLICKA. Filosofia politica contempordnea: una
introduccién, 1995, p. 270-272.
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possa ser justificado mediante o apelo a alguma diferenca sexual, pode ajudar-nos a
compreender por que a preservagio da primeira parte do principio de igualdade
de oportunidades (consideragdo exclusiva da aptiddao), sem atender a consecugdo
da segunda (igualdade no acesso as habilitagdes), ndo nos conduz a uma socieda-
de mais igualitdria.

A consideragio da diferenca concebe a igualdade sexual como a capacida-
de das mulheres para competir num dmbito de regras neutras a respeito do sexo. O
maior limite dessa teoria estd na sua prépria defini¢ao, porquanto ignora a exis-
téncia de desigualdades implicitas na formulagio das posi¢oes pelas quais se com-
pete. Dentre essas desigualdades, cabe mencionar como a mais patente aquela,
identificada por feministas como Mackinnon,” segundo a qual os trabalhos apare-
cem definidos para serem desempenhados pelos que nao tém a responsabilidade
do cuidado dos filhos, tendo em conta que ela recai exclusivamente nas mulheres.
Evidentemente, isto supde uma restri¢do das oportunidades das mulheres para
adquirir habilitagoes.

Segundo as anteriores reflexoes, a suposta neutralidade sexual, que decorre
da manuten¢do da primeira parte do principio de igualdade de oportunidades,
pode engendrar igualdade sexual ou ndo em fung¢fo da existéncia ou inexisténcia
de uma consideragdo anterior do sexo, isto é, dependerd do cumprimento ou
descumprimento da segunda parte do principio. Assim, se um dos sexos possuir
menor oportunidade de adquirir habilitagGes, existird desigualdade, embora exis-
tam regras neutras, isto €, embora se considerem exclusivamente estas habilita-
¢oes na distribui¢do de posigoes.

Apés a andlise de todas estas consideragGes, parece claro que, para os auto-
res partidarios da discriminag@o inversa, a igualdade real entre os dois sexos ndo
pode ser atingida nos casos em que o Direito é cego quanto as diferencas de sexo,
sendo também necessério eliminar a longo prazo as desigualdades na competigao
que prejudicam as mulheres. Este tiltimo objetivo consegue-se por meio de es-
pecificas medidas compensatdrias que se levam a cabo por tempo transitorio.

2 MACKINNON, 1987, p.32. Apud KYMLICKA. Op. cit., p. 271.
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Tratar-se-ia, enfim, segundo palavras de Maidowski,’ de uma “interrupgio da
igualdade como meio de realizagdo da igualdade”.

No dmbito estritamente juridico, é possivel encontrar um apoio para este
tipo de argumento. Assim, interpretar o art. 14 da Constitui¢do Espanhola® em
termos de igualdade neutra pode, de acordo com as consideracfes acima analisa-
das, constituir um impedimento para a consecugio da igualdade real das mulhe-
res. Parece um contra-senso interpretar este preceito, criado para a consecugio da
igualdade, como o obstdculo fundamental para este fim.* Estas consideracdes con-
duzem-nos a uma outra dificuldade, susceptivel mesmo de perturbar a nossa capa-
cidade para detectar as violagdes de ambas as partes do principio de igualdade de
oportunidades. Atualmente a discriminagéo em razdo do sexo apresenta-se sob
formas sutis, embora difundidas, que dificultam a sua percepgdo. Isto é, ao cons-
tituir, a discriminacio das mulheres, uma conduta tdo difundida e sob forma tio
sutil, nao serd preciso levar a cabo posturas de discriminagio arbitrdria, dado que,
sendo as violagées do principio de igualdade de oportunidade tdo amplas, parece
pouco provivel que muitas mulheres consigam atingir a posi¢do em que possam
ser objeto de uma discriminag@o arbitréria,

Esta circunstancia fatica levara alguns, dentre eles os partiddrios da consi-
deragdo da diferenga, a afirmar a inexisténcia de desigualdade, pois vinculam a
sua existéncia a presenga de discriminages arbitrarias, de violagdes da primeira
parte do principio de igualdade de oportunidades. Portanto, este tipo de argumen-
to, segundo o qual s6 existe discriminagdo nos casos em que as habilitagdes ndo
constituem o critério exclusivo para a distribuigdo de posigdes, dificulta a percep-
¢ao da propria desigualdade.

3 MAIDOWSKI, 1989, p. 38 et seq. Apud REY MARTINEZ. EI derecho fundamental a no ser
discriminado por rdzon de sexo, p. 95.

4 Art. 14 da Constituigio Espanhola: Los espaiioles son iguales ante la ley, sin que pueda preva-
lecer discriminacion alguna por razon de nascimiento, raza, sexo, religion, opinién o cualquier

otra condicion o circunstancia personal o social.

5 REY MARTINEZ. Op. cit., p. 102.
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3.3 O argumento retrospectivo e a responsabilidade objetiva

O argumento retrospectivo encontra outros obstéculos, dentre 0s quais cabe
salientar a dificuldade da justificagdo da responsabilidade objetiva ou sem culpa.
Afirma-se assim que, ainda que partamos da suposigdo de uma perfeita corres-
pondéncia entre as pessoas favorecidas por uma medida de discriminagdo inversa
¢ as pessoas objeto de discriminagdo prévia no sentido tradicional, € diffcil conce-
ber que aquelas excluidas por tal medida sejam efetivamente responsdveis ou te-
nham sido favorecidas pela discriminag@o prévia. Reconhece-se também que uma
tal objegiio nio é admissivel nos casos em que exista correspondéncia entre viti-
mas de discriminagdo e beneficidrias de discriminagdo inversa.

No que diz respeito 2 dificil identidade entre vitimas de discriminagdo e
beneficidrias de discriminagio inversa de que tratamos neste ponto, talvez deva-
mos considerar a idéia, anteriormente mencionada, segundo a qual, nos nossos
dias, a discriminag@o se apresenta sob forma sutil, mas estendida, resultando des-
te fato a desnecessidade de atitudes de discriminagdo arbitrdria. Se aceitarmos
este raciocinio, ndo parece tio dificil que as beneficidrias de discriminagdo inver-
sa tenham sido e ainda sejam objeto de algum tipo de discriminagdo, ainda que
ndo se trate de uma discriminagio arbitrdria, sempre mais evidente. Tal afirmagao
parece justificada se considerarmos as condigdes do acesso das mulheres ao mer-
cado de trabalho, que estdo longe de ser iguais as dos homens.

Um outro argumento em favor desta Gltima postura apela para uma das
caracterfsticas do conceito atual de discriminag@o: a natureza fundamentalmente
coletiva dos seus efeitos. Assim, alguns autores afirmam que, para detectar a exis-
téncia de discriminagdo, a consideragio de todos os casos torna-se irrelevante.
Considera-se que um sujeito é discriminado exatamente em fungdo da sua com-
preensdo como pertencente a uma coletividade, estendendo-se o tratamento nega-
tivo que recebe a todos os seus membros e a todos o0s aspectos da sua vida social.
Este argumento pode, alids, ser sustentado de um ponto de vista estritamente juri-
dico, dado que considerar as mulheres como grupo ndo se diferencia, no que diz
respeito a sua justificagfio, da atribuigao, explicita na Constitui¢ao Espanhola, de
um direito desigual a outros grupos merecedores de tutela, tais como os idosos, os
jovens ou os emigrantes.
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Maiores dificuldades apresenta a consideragio dos homens excluidos pelas
medidas de discriminagdo inversa como responsaveis pela discriminagdo passa-
da. Estas dificuldades evidenciam as limitacdes inerentes a concepgio da discri-
minagdo inversa como compensagio por discriminagdes passadas, isto €, colocam
na berlinda a legitimidade controversa do argumento retrospectivo, ao passo que
concedem maior importéncia ao prospectivo, a toda medida tendente a um futuro
igualitdrio e ao desaparecimento de discriminages atuais.

Provavelmente, a dificuldade principal da imputagiio da responsabilidade
aos homens excluidos pela discriminagdo inversa consista em que, mediante tal
imputagdo, eles seriam tratados como meios para um fim, constituindo este fim a
consecugao da igualdade. A gravidade desta questdo faz com que seja exigivel um
especial cuidado na selecdo e controle das medidas de discriminagio inversa, as-
sim como das suas caracteristicas. Estas poderiam ser concebidas como um sim-
bolo através do qual possa transmitir-se a idéia da igual capacidade das mulheres,
evitando desta forma a infra-representagao.

Apesar das suas deficiéncias, todas as obje¢des contra a discriminagio in-
versa analisadas acima sdo relevantes, porquanto salientam que as medidas de
discriminagéo inversa apenas podem justificar-se num contexto de desigualdade
comprovada e objetiva, sendo assim necessdria a sua continua revisio e dos seus
efeitos.

3.4 O argumento prospectivo — Obje¢oes sociolégicas

O argumento prospectivo, que justifica a discriminago inversa em fungio
das suas possiveis conseqiiéncias favorédveis, tem gerado também a formulagio de
um grande niimero de obje¢des. Dentre estas, cabe destacar as denominadas obje-
¢oes socioldgicas que, baseando-se em consideragdes técnicas, questionam a ido-
neidade da discriminagéo inversa para o cumprimento dos objetivos a que esta
aspira. Cumpre ainda distinguir dois subgrupos dentro destas objegdes, conforme
coloquem o acento sobre a inidoneidade dos meios propriamente dita ou sobre as
conseqiiéneias colaterais indesejdveis que tais medidas acarretariam.

Dentre as primeiras, encontramos as que consideram a discriminagio in-
versa uma politica imprudente, porque carece de apoio social macigo e ¢ suscep-
tivel de gerar hostilidade contra o grupo favorecido por ela. Uma segunda objecio
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vinculada 2 anterior é a que mantém a possibilidade real de a discriminagdo inver-
sa produzir resultados completamente opostos aos pretendidos, pois os favorecidos
por ela seriam considerados incapazes de conseguir por si determinadas posigoes.

Argumenta-se assim que o emprego de critérios sexuais pela discriminagao
inversa pode prejudicar, no futuro, os favorecidos por ela. Para os detratores mais
radicais, a discriminagdo inversa ndo seria sendo uma politica sexista alimentada
pelo Governo e prejudicial para aqueles a quem pretende ajudar.

Quanto a estes argumentos, € necessdrio ter em conta certos aspectos. Em
primeiro lugar, o fato de ser possivel formular o argumento exatamente contrdrio,
isto é, conceber a discriminagiio inversa como veiculo de transmissdo da idéia de
as mulheres serem igualmente capazes. Alids, € errbnea a concepgao da discrimi-
nagdo inversa como uma ajuda a servigo de determinadas pessoas que nao podem
obter 0 acesso a certas posi¢oes por si préprias. Tal concepgio € claramente sexis-
ta, porquanto ignora, voluntdria ou involuntariamente, as violagdes sistemdticas da
segunda parte do principio de igualdade de oportunidades em detrimento da mulher.

Neste contexto de argumentos socioldgicos negatérios da idoneidade da
discriminagiio inversa para conseguir os seus objetivos, cabe destacar o argumen-
to da “ladeira escorregadia”. Segundo ele, o fato de delimitar quotas para o acesso
das mulheres a determinadas posigdes, levara, por exemplo, ao estabelecimento
de quotas para mulheres acima ou abaixo de uma determinada idade, para estran-
geiros ¢ para qualquer outro grupo de caracteristicas semelhantes, até atingir a
coletividade inteira. Este argumento € insustentdvel uma vez que a discriminagio
inversa visa conseguir a igualdade dos grupos mais desfavorecidos pela discrimi-
nagdo. A sociedade, incapaz de compensar todos 0s que merecem compensagao,
estabelece uma certa ordem de prioridades, que se reflete também nas medidas de
discriminagdo inversa. Estas, portanto, possuem também a sua propria ordem de
prioridades, apresentando como sujeitos merecedores de trato preferencial aque-
les que foram ou sdo objeto de discriminagdo, em sentido tradicional. Esta ordem
de prioridades, estabelecida para a aplicagio das referidas medidas, ¢ também
bastante polémica.

Assim, para alguns dos criticos da discriminagao inversa, as mulheres de
classe média ndio merecem mais compensagdo do que os trabalhadores pobres.
Contra este argumento pode redarguir-se um outro, segundo o qual a conduta
depreciativa que tais trabalhadores sofrem carece, pelo menos, de uma das ca-
racteristicas exigiveis para poder constituir propriamente discriminagdo, tanto
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inversa quanto tradicional, de acordo com a definigao empregada no presente
trabalho. Esta caracteristica seria a da transparéncia e imodificabilidade dos tra-
gos dos sujeitos de discriminagao, considerando que as atitudes discriminatérias
decorrem precisamente da consideragio de tais tragos.

Objetam, alids, os criticos da discriminacdo inversa que nem todas as viti-
mas de discriminag@o atualmente sio mulheres. Com efeito, existem outros gru-
pos socialmente discriminados, mas estes ndo sdo melhor protegidos se nos absti-
vermos de corrigir a desigualdade real que afeta as mulheres.

Como nos referimos acima, ¢ possivel identificar um subgrupo de obje-
¢oes sociologicas contra a discriminag@o inversa, cujos argumentos se baseiam
fundamentalmente nos custos colaterais prejudiciais que tal discriminagio po-
deria supor. Em primeiro lugar, afirma-se que a discriminag@o inversa gerard
ressentimento nos excluidos por ela, assim como beneficiard uns, e prejudicara
outros.

Faz-se necessario aqui destacar os critérios que distinguem a discriminagio
inversa da discriminagdo tradicional. Assim, ao carecer a discriminagdo inversa
de motivagao desvalorizadora, os efeitos de ambas ndo parecem equiparaveis, isto
€, os homens excluidos por ela ndo constituem objeto de discriminagio em senti-
do tradicional, sendo isto fundamental para a distingdo entre os efeitos referida
acima, visto que ambas as discriminagdes apresentam importantes diferengas quanto
a motivagio, a finalidade e ao objeto.

Além disso, para alguns autores, como Alfonso Ruiz Miguel, este tipo de
objecdes sociologicas pressupde um preconceito contra as medidas de discrimi-
nagdo inversa. O autor considera que, no caso da objecdo que agora analisamos,
“el hecho de que los excluidos por una medida de discriminacién inversa alimenten
cierto resentimiento no impugna en si mismo la justicia de aquélla mds que el
hecho de que el sancionado por un delito alimente rencores contra la policia y los

Jueces™.®

Afirma-se também que os favorecidos por medidas de discriminag@o inver-
sa hio de sofrer sentimentos de inferioridade e falta de auto-estima, acarretando

6 RUIZ MIGUEL, Alfonso, 1995, p. 70.
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uma diminui¢io na qualidade dos servigos, prestados por mulheres situadas em
determinadas posigoes gragas a aplicagio de tais medidas. A respeito destas con-
sideragdes, cabe aqui lembrar o fato de as medidas de discriminagdo inversa se-
rem geralmente aplicadas a favor de mulheres situadas num nivel de aptiddo pro-
fissional semelhante ao dos homens, por isto, ndo se compreende a razao pela
qual devam sentir-se inferiores e, ainda, menos pode explicar-se por que devem
piorar 0s servigos.

Aliss, é sempre possivel distinguir diferentes setores profissionais, apli-
cando as medidas de discriminag@o inversa naqueles em que a suposta diminuigao
da qualidade dos servigos, de resto, bastante discutivel, nao implique graves pro-
blemas. Tenta-se, enfim, justificar a adogdo de medidas de discriminag¢ao inversa
naqueles casos em que exista uma desigualdade comprovada e em que estas sejam
capazes de engendrar resultados positivos. Tenta-se oferecer a consideragdo do
legislador um dos instrumentos possfveis, pois nao é o tinico, de luta contra a
discriminagio. Obviamente, isto ndo quer dizer que tal procedimento deva ser
utilizado em todos os setores, nem, muito pelo contrdrio, naqueles casos em que
existam alternativas igualmente eficazes e menos traumaticas.

Todas as objegdes sociolégicas analisadas nesta se¢ao colocariam, sendo
exatas, dificuldades insoliiveis para a adogdo de medidas de discriminagdo inver-
sa. Tentamos isto destruir a sua suposta forga, considerando a sua escassa obser-
vagdo empirica e demonstragdo fatica. No entanto, dada a gravidade das hipteses
que apresentam, serd necessdria a continua revisao das medidas de discriminag@o
inversa, que se deverd levar a cabo através dos instrumentos que a Sociologia do
Direito oferece. Dai, a persisténcia da discriminagao no setor em que a discrimi-
nacdo inversa se aplique, assim como os efeitos que esta dltima acarrete, tanto a
respeito dos prejudicados quanto a respeito dos favorecidos por ela, deverdo ser
objeto de andlises periddicas, que nos indiquem a conveniéncia de continuar com
a aplicagdo da discriminagao inversa ou do seu abandono.

3.5 Um ponto de vista utilitarista e um ponto de vista ideal a favor da
discriminacfio inversa

Dworkin resolve a questdo por que as medidas que favorecem os homens
em detrimento das mulheres ndo sio legftimas constitucionalmente, ¢ as que favo-
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recem as mulheres em detrimento dos homens nio s6 séo legitimas, mas também
podem ser exigidas pela prépria Constituigéo.

Para este autor, as melhoras sociais podem distinguir-se em dois grupos:
aquelas que elevam o bem-estar médio da coletividade, embora diminuam o de
alguns individuos (medidas utilitaristas), e aquelas tendentes a consecugio de
uma sociedade mais justa e ideal, independentemente do seu efeito sobre o bem-
estar promédio (medidas ideais).”

Assim, enquanto as medidas que favorecem os homens e prejudicam as
mulheres encontram a sua tnica justificacfio nas medidas utilitaristas, as medidas
que favorecem as mulheres em detrimento dos homens podem constituir tanto
medidas utilitaristas quanto ideais. Para Dworkin, portanto, as medidas que favo-
recem as mulheres & custa dos homens melhoram a situagao de toda a comunidade
e, por conseguinte, estdo justificadas.

4 CONDICOES DA DISCRIMINACAO INVERSA

Como pudemos constatar no presente trabalho, a justificacao das medidas
de discriminagdo inversa apresenta graves dificuldades que tornam exigivel, para
a sua aplicacdo, o cumprimento de certas condigdes.

Em primeiro lugar, devido a sua gravidade, o recurso a tais medidas deve
limitar-se aqueles casos em que ndo seja possivel atingir a mesma finalidade num
tempo razodvel através de outras medidas de agdo positiva. Constituem, desta
forma, uma espécie de tiltimo recurso nas maos do legislador.

Além disso, as medidas de discriminacdo inversa sé poderdo ser aplicadas
nos casos em que se verifique, de forma objetiva e fidedigna, a existéncia de
desigualdade num ambito concreto. Serd necessdrio, pois, escolher cuidadosa-
mente os dados estatisticos demonstrativos da existéncia de desigualdade e elabo-
rar rigorosos estudos socioldgicos a respeito. Deve-se também analisar os efeitos
produzidos por estas medidas, abandonando-as caso, mediante a sua aplicacio,
ndo se alcancarem os resultados que justificaram a sua adogédo. Evidentemente, ¢

7 DWORKIN, p. 335 et seq. Apud REY MARTINEZ, 1995, p. 97.
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também neste tltimo aspecto que a Sociologia do Direito constitui um poderoso e
necessdrio instrumento.

Finalmente, estas medidas devem ter cardter transitério, aplicando-se s6 no
periodo de tempo necessdrio para a consecugdo da igualdade entre homens e mu-
lheres num setor concreto.

5§ CONCLUSAO

No presente artigo, tentamos analisar os argumentos favordveis ou con-
trérios & adogfio de medidas de discriminagdo inversa, visando demonstrar a superio-
ridade dos primeiros sobre os segundos e, portanto, a validade daquelas. No en-
tanto, apesar da sua validade, a discriminag@o inversa deverd cumprir certas con-
digdes. Uma vez observadas estas condigdes, cabe defender a legitimidade do
recurso a discriminag#o inversa, como uma das medidas possiveis, dentre outras,
para a consecucdo de uma sociedade mais igualitéria e justa.
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1 INTRODUCAOQO

Atualmente, passa a economia brasileira por um processo de estabilizacio,
de reabertura e de privatizagdes. O momento tem sido propicio para investimen-
tos no setor produtivo, sejam nacionais sejam estrangeiros. Como conseqiiéncia,
observa-se o incremento das operagtes de concentragdo de empresas.

A grande empresa tem sido colocada como uma forma de concorrer nos
mercados interno e externo com as empresas estrangeiras. Por outro lado, para
estas, a concentragdo ¢ o meio mais cémodo de se fixar em solo brasileiro.

Todo este processo deixard marcas na estrutura concorrencial dos merca-
dos nacionais, que jd apresentavam tendéncia oligopolista. O Brasil deverd, destarte,
orientar estes acontecimentos, a fim de cumprir o objetivo constitucional do de-
senvolvimento econdmico com justi¢a social. Neste sentido, apresenta-se ao con-
trole da concentragdao de empresas realizado pelo Cade o papel ndo apenas de
tutela da concorréncia, mas de politica econdmica.
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