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Neste ensaio, desenvolvo o conceito de vulnerabilidade a fim de defender um estado mais
responsivo e uma sociedade mais igualitdria. Defendo que a vulnerabilidade é - e deve ser
entendida como sendo - universal e constante, inerente a condicdo humana. A abordagem
sobre vulnerabilidade que proponho é uma alternativa a andlise tradicional de igualdade
formal perante a lei; é uma investigacao "pds-identitaria" no sentido de que ndo se concentra
em eventos pontuais de discriminacdo contra pessoas pertencentes a grupos sociais
definidos, mas preocupa-se com os privilégios e os favores concedidos estruturalmente a
segmentos limitados da populagcdo pelo estado e pela sociedade em geral por meio das
instituicdes estatais. Como tal, a analise da vulnerabilidade concentra-se nas estruturas que
nossa sociedade jd possui e nas que ainda ird estabelecer para gerenciar nossas
vulnerabilidades comuns. Essa abordagem tem o potencial de nos levar além dos confins
limitantes dos atuais modelos de igualdade baseados em discriminacdo, em direcdo a uma
visdo mais substantiva de igualdade.

Teorizar ricamente um conceito de vulnerabilidade é desenvolver um principio mais
complexo em torno do qual se torna possivel construir politicas publicas e leis; esse novo
conceito pode ser usado para redefinir e expandir as ideias atuais sobre a responsabilidade
do estado em relagdo nao apenas a individuos como também a instituicGes. Na verdade, eu
argumento que o "sujeito vulneravel" deve substituir o sujeito autbnomo e independente
afirmado na tradicdo juridica liberal. Muito mais representativo da experiéncia real vivida e
da condi¢do humana, o sujeito vulneravel como centro de nossos esforcos politicos e tedricos
permitiria fazer surgir uma visdo do estado mais responsivo as necessidades humanas. Tal re-
imaginacdo da funcdo estatal é essencial se quisermos alcancar uma sociedade mais
igualitaria do que a que existe atualmente nos Estados Unidos.

Antes de continuar desenvolvendo a tese da vulnerabilidade, quero abordar alguns
impedimentos conceituais a ideia de um estado mais responsivo. Em primeiro lugar, um
empobrecido senso de igualdade estd embutido em nossa doutrina juridica atual.
Entendemos a igualdade em termos formais, que sdo focados na discriminagdo contra
individuos, mas desatentos as desigualdades sociais subjacentes. Em segundo lugar, a visdo
de que o papel mais adequado ao estado é o de intervencdo minima e de abstencgdo é
politicamente poderosa. Até mesmo os auto-identificados reformadores sociais progressistas

suspeitam do estado; a retérica da ndo intervengdo prevalece nas discussGes sobre politicas
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publicas, impedindo medidas positivas destinadas a enfrentar desigualdades. Além disso,
idealizamos a figura do “Contrato” e correspondentemente reificamos a tomada de escolhas
individuais de maneiras que mascaram o papel da sociedade na perpetuacdo das
desigualdades. O fato de que as instituicGes sociais desempenham um papel significativo na
manutencdo e na extensdo das desigualdades é a razao pela qual precisamos de um estado

gue seja responsivo, isto é, mais ativo, a essa realidade.

1. Os limites da igualdade formal

Durante séculos, o conceito de "igualdade" no pensamento ocidental foi associado a filosofia
do individualismo liberal de John Locke - e a criacdo do sujeito liberal (LOCKE, 2003).
"lgualdade" no modelo liberal é a expressao da ideia de que todos os seres humanos sdo por
natureza livres e dotados dos mesmos direitos inaliendveis. Embora essa visdo de igualdade
tenha um potencial radical inerente, nos Estados Unidos hoje viemos a entender "igualdade"
estritamente como a exigéncia de igualdade de tratamento perante a lei (FINEMAN, 1994;
FINEMAN, 2004, p. 10 — “A igualdade se manifesta em meras garantias formais ou legais de
igualdade de tratamento para os individuos.") na forma de um mandato formal de anti-
discriminagao aplicado principalmente por meio dos tribunais. Todos nds conhecemos a lista
de categorias protegidas encontradas na doutrina de igual protecdo perante a lei: raca, sexo,
religido, origem nacional e assim por diante.! Essas classificacbes definem categorias juridicas
individuais e constituem os eixos principais em torno dos quais podem ser feitas
reivindicagdes por tratamento igual. Este sistema de categorias baseadas em tragbes de
identidade define a organizacdo de diferentes grupos de interesse. Na verdade, essas
categorias juridicas em ultima analise enquadram o contetudo e influenciam a diregao da lei
americana.

Nosso entendimento atual de igualdade foi moldado em parte pela histéria do século

1 Curiosamente, neste catalogo, assim como na lei, “classe” esta ausente como uma categoria protegida. Cf. San
Antonio Indep. Sch. Dist. v. Rodriguez, 411 U.S. 1 (1973) (rejeitando agdo que pedia o escrutinio de uma politica
publica de educagdo que supostamente discriminava alunos com base na classe). O viés de classe colocaria os
arranjos econdmicos em questdo e, por essa razao, seria incompativel com uma andlise de igualdade formal que
ignora circunstancias subjacentes dispares, incluindo a desigualdade econémica.
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XX, durante o qual houve o uso da doutrina de protecao igual como uma ferramenta para
combater formas flagrantes de discriminacdo com foco em raca, sexo e etnia. Em particular,
as reformistas juridicas feministas durante a Ultima parte do século suspeitavam de qualquer
diferenca de tratamento, mesmo que fosse destinada a favorecer mulheres. Elas exigiam
igualdade formal e rejeitavam qualquer consideragdo "especial" porque, em sua experiéncia,
qualquer classificacdo baseada em diferengas de sexo levava a exclusdo e subordinacdo de
mulheres.

O problema com um modelo formal de igualdade é que ele é limitado de varias
maneiras importantes. A "igualdade", reduzida a igualdade de tratamento perante a lei ou a
proibicdo de discriminacdo, tem se mostrado uma ferramenta inadequada para resistir ou
perturbar formas persistentes de subordinacdo e dominacdo.? Embora esse modelo possa ser
usado com sucesso para resolver algumas situacdes de discriminacdo, ele falha em proteger
contra outras. Essa doutrina de protecdo igual perante a lei também ndo fornece protecao
adequada contra discriminacdo levada a cabo com base em categorias ainda ndo
reconhecidas em lei, como deficiéncia ou orientacdo sexual. Essa versao de igualdade é
também fraca em sua capacidade de abordar e corrigir as disparidades no bem-estar
econdmico e social entre os varios grupos de nossa sociedade. A igualdade formal ndo é
perturbada - e pode até servir para validar - os arranjos institucionais existentes que
privilegiam alguns e prejudicam outros. Ela ndo fornece uma estrutura para desafiar
alocagGes de recursos e poder — Fineman (2005, pags. 36 e 37) analisa as desigualdades
econdmicas e sociais que persistem apesar do uso do modelo de igualdade formal. A menos
que alguma distor¢do seja percebida como sendo introduzida por um viés inadmissivel, o
estado ndo é responsavel. Tampouco se entende que o estado intervém ou interfere
apropriadamente quando a discrimina¢do é realizada por atores privados, sejam eles do
“livre” mercado ou da familia, uma seara “privada”. O modelo de igualdade formal, portanto,
ndo so6 falha em levar em consideracdao desigualdades de circunstancias existentes, mas
também falha em interromper formas persistentes de desigualdade.

Se olharmos para a sociedade americana, veremos uma longa e crescente lista de

desigualdades materiais e sociais - ndo temos garantia de bens sociais bdsicos, como

2Ver, por exemplo, Fineman (1994, paginas 46 e 174) descrevendo como a igualdade formal de tratamento falhou
em proporcionar igualdade para as mulheres no contexto do divércio.
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alimentacdo, moradia e salde, e temos uma rede de sistemas econOmicos e politicos
dominantes que ndo apenas toleram, mas justificam grosseiramente distribuicdes desiguais
de riqueza, poder e oportunidades.> No entanto, a vers3o do principio da igualdade que
defende a igualdade de tratamento perante a lei sem tratamento diferenciado tem se
mostrado resiliente diante dos argumentos a favor de um conceito mais substantivo de
igualdade — um conceito voltado para resultados e que leve em consideragdo as
circunstancias passadas e as obrigacbes futuras, assim como necessidades humanas e
desvantagens estruturais. Além disso, o tratamento formalmente igual tem sido usado para
argumentar cada vez mais eficazmente contra medidas como agdes afirmativas que podem
gerar remédios para as iniquidades do passado.

De uma perspectiva politica e de politicas publicas, o modelo atual de igualdade
formal é também limitado quando entendido como um principio de anti-discriminacdo
porque suas protecdes parecem ndo se estender a todos. Politicamente, essa limitacdo é
problematica porque pode e tem resultado em um backlash significativo por parcelas nao
contempladas da populacdo. Ainda mais significativo a longo prazo foi o fato de que o objetivo
de enfrentar a discriminagdo contra certos grupos eclipsou em grande parte, e até mesmo se
tornou um substituto, ao objetivo de eliminar as desigualdades materiais, sociais e politicas
gue existem entre os grupos sociais. Nesse sentido, as categorias de identidade no tocante
ao principio de anti-discriminacdo ao mesmo tempo nao incluem todos que deveriam incluir
e abarcam mais do que deveriam abarcar.*

Os grupos que as analises tradicionais de protecdo igualitdria reconhecem incluem
alguns individuos que sdo relativamente privilegiados, apesar de serem membros desses
grupos identitarios. Na verdade, embora a raga ou o género possam complicar e agravar a
desvantagem, os sucessos individuais abundam nessas e em outras categorias que a Clausula

de Prote¢do lgualitaria demarca. Esses sucessos individuais criam armadilhas tedricas e

3 Ver, por exemplo, Ill, John W. Lee. Class Warfare 1988-2005 over Top Individual Income Tax Rates: teeter-totter
from soak-the- rich to robin-hood-in-reverse. Hastings Business Law Journal, [s. 1], v. 2, n. 1, p. 47-164, 01 jan.
2006. (analisando dados do Censo de 2005 que documentam o crescente fosso rico / pobre na sociedade
americana).

4 Reconhego que existe discriminagdo e que caracteristicas pessoais podem complicar a experiéncia de
vulnerabilidade de qualquer individuo. Minha alegagdo é apenas que os modelos de discriminagdo com base em
caracteristicas de identidade ndo produzirdo circunstancias de maior igualdade substancial e pode, de fato, levar
a menos equidade em muitas circunstancias. Para um exemplo desse argumento no contexto da reforma do
direito da familia, ver: Fineman, 1991, capitulo 3.
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empiricas: individuos bem-sucedidos que pertencem a um grupo protegido legalmente
podem minar a coeréncia e diluir a forca de andlises criticas baseadas em preconceitos
afirmados contra o mesmo grupo de identidade. Ao mesmo tempo, as categorias de
identidade sdo muito estreitas. Pobreza, negacdo da dignidade e privacdo de bens sociais
basicos sdo "categorias de falta de oportunidade" que a estrutura atual baseada no
reconhecimento de grupos de identidade ndo consegue abarcar; tais desvantagens
transcendem os limites de grupos identitarios.

A tendéncia geral sob uma framework juridica guiada pela ideia de igualdade formal
de tratamento é concentrar-se nos individuos e nas ag¢dOes individuais. A tarefa dessa
abordagem é identificar as vitimas e os autores da discriminacdo, bem como definir quais
foram as agOes proibidas, os danos individuais provocados e a intencdo especifica dos autores
em cada ocorréncia. A menos que estejam vinculados aos individuos e a discriminacdo, os
aspectos sistémicos dos arranjos sociais existentes s3o deixados de fora. E como se os
desequilibrios materiais, culturais e sociais existentes fossem o produto de forcas naturais e
estivessem além da capacidade do sistema juridico de retifica-los. Embora provocar essas
retificacGes possa estar além da vontade do sistema juridico atual, as desigualdades
existentes certamente ndo sdo naturais. Elas sdo produzidas e reproduzidas pela sociedade e
suas instituicées. Como nem as desigualdades nem os sistemas que as produzem sdo

inevitaveis, eles também podem ser objetos de reforma.

2. O estado restringido

Na cultura juridica americana, a ideia do privado atua como um principio de contengdo e
abstencgdo. Aceita-se a afirmacgdo ideoldgica de que é apropriado criar barreiras para manter
o Estado fora das instituicdes e atividades vistas como privadas. Esta veneragdo da ndo
intervengdo estatal é um segundo grande impedimento as reformas que visam instituir um

Estado que seja mais responsivo as desigualdades.®

5 Em grande medida, nosso conceito de privado também protege atores ndo governamentais do escrutinio do
mandato formal de igualdade. Quando considerados atores privados, ndo existe acao do estado para estimular a
observancia desse principio constitucional. Ver, por exemplo, Boy Scouts of America v. Dale, 530 US 640 (2000)
(afirmando o direito baseado na Primeira Emenda dos Boy Scouts of America de excluir pessoas homoafetivas da
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A restricao estatal é freqlientemente expressa em termos ideoldgicos sobre esferas
separadas: hd um contraste entre os dominios publico e privado, com o estado visto como a
entidade publica por exceléncia e a familia como a entidade privada em sua esséncia mais
pura.®b As concepc¢des atuais de privacidade baseiam-se nessa dicotomia, que coloca algumas
relagdes e instituicdes além da regulacdo e do controle estatal (FINEMAN, 2005, pags. 59,
208). A ideia de privacidade familiar "protege" a familia e outras entidades intimas da
interferéncia do estado, enquanto a privacidade individual protege certas decisdes do
controle estatal. Nossas instituicGes econémicas (como a corporacdo) e nossas praticas
comerciais (como aquelas que governam a riqueza, a acumulagdo e a distribuicdo de recursos)
sdo protegidos pela caixa preta do livre mercado, tal como foi construida no capitalismo
americano tardio. (FINEMAN, 2005, pags. 223-225).

Também contribuindo para uma sensacdo de inevitabilidade quando se trata da
restricdo estatal estd a tendéncia recentemente em voga de falar sobre a irrelevancia - pode-
se até dizer o "definhamento" - do estado moderno.” A ideia defendida é de que um dos
efeitos da globalizacdo foi o deslocamento do Estado por corporagdes multinacionais (Sassen,
1996, pag. 8). Acordos e tratados comerciais que ultrapassam as fronteiras geograficas
tradicionais parecem ter tornado o estado relativamente impotente.

Proponho uma interpretacao diferente. O estado ndo estd definhando. Em vez disso,
ele foi restringido ou impedido de cumprir um de seus papéis tradicionais no pacto social por
interesses arraigados: o estado ndo pode mais atuar como o principal orientador ou fiador de

uma sociedade igualitdria. O fato de que a ndo intervencdo estatal em questdes sociais

organizagdo e observando que nenhum direito constitucional ou lei fornece acomodagao publica livre de
discriminagdo para contestar tais politicas de exclusdo). Esse aspecto do debate privado versus publico esta além
do escopo deste ensaio, que enfoca a responsabilidade do estado, particularmente na medida em que o estado é
responsavel pela criagdo e manutengdo das instituicdes sociais. Nesse contexto, o estado é um ator ativo e ndo ha
excusa de agdo privada.

6 A familia é a instituicdo privada por exceléncia - privada em sua relagdo tanto com o mercado quanto com o
estado. Por outro lado, embora o mercado seja considerado publico em relagdo a familia, ele é privado quando
comparado ao estado, sendo assim uma instituicdo verdadeiramente camalednica. Cf YOUNG, Iris Marion.
Impartiality and the Civic Public: some implications of feminist critiques of moral and political theory. In: LANDES,
Joan B. (ed.). Feminism, the public and the private. New York: Oxford University Press, 1998. p. 381-401.
(discutindo as formas em que a retdrica da privacidade exclui certas pessoas e ideias da discussdo publica).

7 Cf. Sassen, Saskia. Losing control? Sovereignty in an age of globalization. New York: Columbia University Press,
1996. (argumentando que a globalizagdo resultou na erosdo parcial do estado-nagdo); ver geralmente KEOHANE,
Robert O. After hegemony: cooperation and discord in the political economy. Princeton, N.J.: Princeton University
Press, 1984. (discutindo o crescimento dos regimes de comércio internacional e das instituicdes neoliberais e o
declinio do modelo realista tradicional da politica do Estado-nagdo).
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facilitou uma sociedade distorcida e desigual, com a distancia entre ricos e pobres crescendo
nos ultimos anos, deixa claro que alguma forma de poder prevalecente é essencial para
combater o interesse privado irrestrito. Entendido historicamente como a manifestacdo da
autoridade publica e o ultimo repositdrio legitimo do poder coercitivo, o estado é o Unico
contendor realista a esse respeito.® Uma questdo urgente para aqueles interessados em
promover uma nova visao de igualdade deve ser como modernizar ou refinar essa concep¢ao
de estado e, em seguida, definir explicitamente sua relagdo apropriada com instituicoes e
individuos na sociedade contemporanea.

Um primeiro passo para essa re-concepgdo é entender que o préprio estado se
manifesta por meio de arranjos institucionais complexos. Ao exercer uma forca legitima para
trazer instituicdes sociais a existéncia legal e, subsequentemente, regula-las sob o mandato
de sua autoridade publica, o estado também se constitui.’ Por exemplo, embora muitas vezes
experimentemos entidades tal como a familia e a corporacdo como "naturais" ou inevitaveis
em forma e funcdo, na realidade tais instituicdes sdao construidas socialmente e estdo
evoluindo; suas identidades sdo legitimadas por lei, portanto, pelo estado. Tanto as entidades
intimas quanto as econOGmicas sdo criaturas do estado, no sentido de que sdo trazidas a
existéncia legal pelos mecanismos do estado. O estado determina como a familia e a
corporacdo, por exemplo, sdo criadas como entidades com direito a atuar como tais na
sociedade.

Esse processo de criacdo institucional também estabelece o estado como a fonte final
de autoridade publica. Sdo as leis estatais que nos diz quem pode unir-se em matriménio ou
em uma sociedade comercial, estruturando assim o que constituird uma formacdo
institucional legitima; sdo as leis estatais que determinam as consequéncias dessas unides. As
leis estatais definem as circunstancias sob as quais uma entidade e suas ag¢des serdo

consideradas com direito a protegdo especial da lei. Uma vez que a unido legal é estabelecida,

8 0 "estado" referido nesta analise ndo é necessariamente o estado-nagdo. O termo é usado para se referir a um
conjunto organizado e oficial de instituicdes vinculadas que juntas detém poder coercitivo, incluindo a capacidade
de fazer e fazer cumprir regras legais obrigatdrias, e que é legitimado por reivindicagdo a autoridade publica. Na
forma, o "estado" pode ser organizado localmente, nacionalmente, transnacional ou internacionalmente.

9 Cf. Scott, Joan Wallach. Gender and the politics of history. New York: Columbia University Press, 1999. Pags. 48-
49, (discutindo as maneiras pelas quais a autoridade do estado é continuamente reconstituida e reafirmada por
acOes tomadas em nome da protegdo do publico e como essas agdes dependem de uma série de exclusdes de
género).
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o estado também pode insistir em participar de sua rescisdo e pode ditar os termos sob os
guais a separacao ou dissolucao pode ocorrer.

Muitos economistas responderiam a tais observagdes com a afirmacdo de que a
estruturacdo de instituicGes pode ser, e cada vez mais é, conduzida por meio de contratos
privados.’® No entanto, os contratos ndo tém forca independente; s3o apenas documentos
dependentes das instituicGes do estado para dar-lhes vida por meio da interpretacao,
implementacdo e execugdo. Ndo importa o quanto tentemos isolar as transagoes, o estado é
sempre um ator residual nos chamados arranjos privados, tendo moldado as regras de fundo
que dao forma e validade a esses acordos e mantendo as instituicGes nas quais as partes em
ultima andlise confiam. O estado, ao exercer seu papel Unico de criador de organizacdes
sociais legitimas e suscetiveis a sua autoridade coercitiva permanente, deve assumir a
responsabilidade correspondente de zelar para que essas organizacdes operem de maneira
equitativa.

Dada a forca atual da retdrica ndo intervencionista, uma breve digressdo sobre a
guestdo da competéncia do estado é necessaria. Os criticos de um estado ativo
frequentemente argumentam que as burocracias estatais sdo ineficientes e potencialmente
corruptas.’! Por causa do entendimento crescente de inevitabilidade e superioridade da
privatizacdo dentro da cultura politica americana, vivemos agora em uma era de escolas
privadas, prisdes privadas e até mesmo um exército privado - um mundo no qual as
corporacbes desempenham fungbes que costumavam ser classificadas como de natureza
publica, deslocando o estado e sua responsabilidade em fazé-lo. E como se o estado — como
se o publico - ndo pudesse acrescentar nada de distinto. Queremos apenas fazer o trabalho
da forma mais rdpida e barata possivel, e presume-se que as entidades privadas serdo

superiores ao estado nesse desiderato.?

10 Cf. Goldberg, Victor P. The Enforcement of Contracts and Private Ordering. In: Ménard, Claude; Shirley, Mary.
(eds.). Handbook of New Institutional Economics. New York: Springer, 2005. Cap. 19. p. 491-511. ("O objetivo
principal do direito contratual é, a maioria concordaria, facilitar a ordenagao privada. As partes sdao os melhores
juizes dos seus interesses e a lei deve, tanto quanto possivel, ficar fora do caminho.").

11 Gilmourl, R. S.; Jensen, L. S. Reinventing Government Accountability: Public Functions, Privatization, and the
Meaning of “State Action.” Public Administration Review, v. 58, n. 3, p. 247, maio 1998. (documentando a
tendéncia crescente de privatizacdo e criticando a abdicagdo do estado de sua responsabilidade pela inagdo).

12 A experiéncia com a Halliburton Energy Services no Iraque, por exemplo, pode indicar que o privado nem sempre
€ 0 mais barato. A experiéncia também ndo apdia a nogdo de que as entidades privadas sdao sempre mais eficientes
ou menos corruptas do que os esforgos estatais.
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Essas preocupacdes com a eficiéncia e a corrupcdo precisam ser abordadas em
qgualquer teoria que defenda a a¢do do estado. Embora a corrupgdo possa e deva ser tratada
por meio de leis criminais e administrativas, devemos investigar mais cuidadosamente se a
eficiéncia é ou ndo a medida primordial ou a Unica medida apropriada para o sucesso das
acOes estatais. Os bens sociais, como a educacdo, ou as responsabilidades sociais, como as
relacionadas ao sistema de justica criminal, devem ser medidos apenas em termos de
eficiéncia? As medidas econdmicas podem ser importantes, mas elas sdo o Unico interesse
envolvido - o resultado final?

Os valores independentes e publicos que promovem o bem publico, como igualdade,
justica e equidade, ndo devem ser medidos e considerados quando avaliamos o valor das
acdes publicas? Como as metas publicas podem ser articuladas e estabelecidas sem
considerar como elas sdo consistentes com as normas publicas? Valores publicos como
igualdade ou justica ndo sdo quantificdveis, o que pode explicar por que nao sao tipicamente
tratados na economia neoclassica, nem frequentemente considerados como parte integrante
do sistema normativo que governa o mercado e outras instituicdes econdmicas. No entanto,
como o estado esta teoricamente livre do mercado e das restricdes de lucro impostas as
corporacGes e negdcios individuais, ele deve ser visto como em uma posicdo superior para
desenvolver pericia e competéncia no que diz respeito as implica¢cdes e implementacbes dos
valores publicos. Ao contrario das corporagdes, que, se presume, agem para maximizar os
proprios lucros, o estado pode e de fato opera para realizar objetivos mais ambiciosos,
mesmo que em Ultima andlise imensuraveis. Além disso, se a implementac¢do de valores
publicos é uma drea de responsabilidade estatal, esta responsabilidade deve se estender para
garantir que, na medida do possivel, os bens publicos sejam distribuidos de acordo com esses

valores também.

3. A tese da vulnerabilidade

Em discussdes sobre responsabilidade publica, o conceito de vulnerabilidade as vezes é usado
para definir grupos de individuos inexperientes ou estigmatizados, designados como

"populagdes"”.(FINEMAN, 2005, pags. 33-35) A vulnerabilidade estd tipicamente associada a
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vitimizac3o, privacdo, dependéncia ou patologia.'® Por exemplo: o discurso da satde publica
refere-se as pessoas infectadas com HIV-AIDS como uma "populagdo vulneravel".* De modo
similar, grupos de pessoas que vivem na pobreza ou confinados em prisGes ou outras
instituicdes estatais sdo frequentemente rotulados como populagdes vulneraveis. Criancas e
idosos sdo também exemplos prototipicos de populacGes vulneraveis dessa vez entendidas
de forma mais empdtica. Em contraste, quero reivindicar o termo "vulneravel" por seu
potencial para descrever um aspecto universal, inevitavel e duradouro da condi¢cdo humana
que deve estar no cerne de nosso conceito de responsabilidade social e estatal. A
vulnerabilidade, assim, livre de suas associacGes limitadas e negativas é uma poderosa
ferramenta conceitual com o potencial de definir a obrigacdo para o estado de garantir uma
igualdade mais rica e robusta do que a que é oferecida atualmente no modelo de igual
protecdo perante a lei. (FINEMAN, 2005, Patte I).

Esta abordagem da vulnerabilidade expande e complementa o trabalho que tenho
feito na teorizagao da dependéncia. A teoria é focada num conceito ou termo de uso comum,
mas também grosseiramente subteorizado, e, portanto, ambiguo. Mesmo quando o termo
estd carregado de associagOes negativas, essa ambiguidade proporciona uma oportunidade
para comegcar a explorar e investigar as relagdes desarticuladas e complexas inerentes, porém
latentes, no termo.'® Assim reconsiderado, o conceito de vulnerabilidade pode agir como um
dispositivo heuristico nos pressionando a voltarmos a examinar pressupostos e
enviesamentos ocultos que moldaram os seus significados sociais e culturais originais.
Conceber a vulnerabilidade desta forma a torna valiosa na construcdo de perspectivas criticas

sobre as politicas publicas e a instituicdes sociais, incluindo as leis estatais.'® A vulnerabilidade

13 Knowles, Caroline. Family and Boundaries: the invention of normality and dangerousness. Peterborough, Ont
Broadview Press, 1997. (discutindo as construgdes populares de criangas, mulheres e minorias como vulneraveis,
patoldgicas e em perpétuo estado de vitimizagdo).

14 A salde publica é uma drea fértil para esse modo de andlise de populagBes vulneraveis. Para um exemplo
interessante de andlise de populagao vulneravel, cf. Leiyu Shi; Stevens, G. D. Vulnerable populations in the United
States. San Francisco, Ca: Jossey-Bass, 2005. Os autores consideram a vulnerabilidade a luz de mdltiplos fatores
de risco cumulativos em relagdo a grupos designados dentro da sociedade, classificados de acordo com a origem
racial/étnica, baixo nivel socioecondmico e falta de seguro de satide. Consulte nota de rodapé n. 2. A abordagem
baseada em populagdes especificas ndao se fundamenta na universalidade da vulnerabilidade, como defendo, pois
se limita a certas categorias.

15 Sobre o desenvolvimento de uma teoria da dependéncia, cf. em geral Op. Cit. Fineman, The Autonomy Myth,
2005.

16 Em conformidade com a defini¢do anterior do termo desenvolvida por mim, a dependéncia é considerada
“inevitdvel” quando aplicada a estagios biolégicos ou de desenvolvimento da vida humana e é considerada
“derivativa” quando se considera os arranjos sociais inerentes a atividades de cuidados das pessoas naqueles
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levanta novas questdes, coloca diferentes perguntas, abre novos caminhos para a exploracao
critica.

A vulnerabilidade deve ser entendida inicialmente como decorrente da nossa corporeidade
(embodiment), que traz consigo a possibilidade sempre presente de danos, lesdes, infortinio;
de acontecimentos que podem variar desde ligeiramente adversos a catastroficamente
devastadores, sejam eles acidentais ou intencionais. Os individuos podem tentar diminuir o
risco ou atenuar o impacto de tais acontecimentos, mas ndo podem eliminar por completo a
possibilidade de virem a acontecer. A compreensdo da vulnerabilidade comegca com a
constatacdo de que muitos desses eventos estdo, em ultima andlise, fora do controle
humano.”

A nossa humanidade corporificada traz consigo a possibilidade, sempre constante, de
dependéncia como resultado de doencas, epidemias, virus resistentes ou outras catastrofes
de base biolégica. Os nossos corpos sdao também vulnerdveis a outras forcas no nosso
ambiente fisico: existe a possibilidade constante de podermos ser feridos e abatidos por
sistemas climdticos que variam, tais como os que produzem inundacdes, seca, fome e
incéndios. Estas sdo catadstrofes "naturais" para além do nosso controle individual de
prevencdo.® A nossa vulnerabilidade corporal é reforcada pela constatacdo de que, caso
sucumbamos a doencas ou lesGes, pode haver um acompanhamento econémico e danos
institucionais como resultado da ruptura das relagdes existentes.

Porque estamos posicionados de forma diferente dentro de uma teia de relagdes
econdmicas e institucionais, as nossas vulnerabilidades variam em magnitude e potencial a
nivel individual. Inegavelmente universal, a vulnerabilidade humana é também particular: é

7

vivida de forma uUnica por cada um de nds e esta experiéncia é muito influenciada pela

estagios bioldgicos ou de desenvolvimento. O insight tedrico consiste em que os cuidadores precisam de recursos
pata que possam realizar o cuidado de criangas, pessoas doentes, idosas, etc. Por conseguinte, os cuidadores sdo
dependentes de forma derivada. A sociedade é estruturada de tal forma que a familia privada é a primeira fonte
desses recursos, o que resulta em grandes desigualdades, incluindo o fato de que outras instituigdes sociais que
se beneficiam do trabalho de cuidado se veem livres para evadir a responsabilidade de acomodar ou compensar
cuidadores. Op. Cit. Fineman, The Autonomy Myth, 2005, nota de rodapé n. 2, paginas 57-70.

17 Entendo a vulnerabilidade, em sua universalidade individual, como semelhante, mas ndo idéntica a dependéncia
inevitavel. Ao passo em que ambas sdo universais, apenas a vulnerabilidade é constante, enquanto a dependéncia
inevitavel é episddica, esporadica e de natureza amplamente baseada no desenvolvimento do ser humano.

18 Desastres ambientais ndo estdo sempre para além das influéncias sociais: atividades humanas podem causar ou
exacerbar ameagas ambientais, como pode ser visto no caso do aquecimento global, poluigdo das aguas e guerras,
por exemplo. Catastrofes ambientais provocadas pelos seres humanos, assim como falhas institucionais de forma
mais geral, levantam questdes adicionais sobre a habilidade das instituicGes de mitigar a vulnerabilidade humana.
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qualidade e quantidade de recursos que possuimos ou comandamos.'® Significativamente, a
compreensao de que nenhum individuo pode evitar a vulnerabilidade estimula-nos a procurar
assisténcia junto das instituicdes da sociedade. E claro que a sociedade também n3o é capaz
de erradicar a nossa vulnerabilidade. No entanto, a sociedade pode mediar, compensar, e
diminuir a nossa vulnerabilidade através de programas, instituicdes e estruturas. Portanto,
porque nossas vidas pessoais e sociais sdo marcadas e moldadas pela vulnerabilidade, uma

analise de vulnerabilidade deve ter componentes tanto individuais como institucionais.

A. O Sujeito Vulneravel

Compreender o significado da universalidade e da constancia da vulnerabilidade exige que a
politica, a ética e o direito sejam moldados em torno de uma visdao completa e abrangente da
experiéncia humana para que elas possam abarcar as necessidades de sujeitos reais.
Atualmente, as teorias politicas e juridicas dominantes sdo construidas em torno de um
sujeito humano universal definido pela tradicdo liberal (FINEMAN, 2005, paginas 18-20). Estas
teorias presumem que o sujeito é um ator social competente e capaz de desempenhar papéis
sociais multiplos e simultaneos: o empregado, o empregador, o cdnjuge, o pai, o consumidor,
o fabricante, o cidadao, o contribuinte, e assim por diante. Este sujeito liberal informa nossos
principios econémicos, legais e politicos. E indispensavel para as ideologias prevalecentes da
autonomia, autossuficiéncia, e responsabilidade pessoal, através das quais a sociedade é
concebida como constituida por individuos com interesses proprios e capazes de manipular
e gerir a aquisicdo independente de recursos.( Fineman, 2005, pags 224-227).

A metdfora legal que encerra esta visdo de organizacao social é o "contrato". Os
sujeitos liberais tém a capacidade de negociar os termos do contrato avaliando as suas opgdes
e fazendo escolhas racionais. Eles consentem com tais acordos por obedecer aos

mandamentos sociais de que assumam a responsabilidade pessoal sobre si préprios e sobre

19 A vulnerabilidade se assemelha a dependéncia derivada na medida em que também é profundamente moldada
pelas instituicdes sociais. Contudo, enquanto apenas alguns individuos na sociedade sdo dependentes de forma
derivada como resultado do trabalho de cuidado que |hes é atribuido ou que assumem por si, todos somos
vulnerdveis. Assim, enquanto a vulnerabilidade é tanto inevitavel quanto universal, ela também é socialmente
construida no que diz respeito a suas particularidades.
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seus dependentes. Os principios sobre privacidade que restringem o estado e as suas
instituicdes de interferir com os direitos dos sujeitos liberais a autonomia e a liberdade
dependem destas pressupostas competéncia e capacidade dos sujeitos.

A andlise da vulnerabilidade questiona a ideia de um sujeito liberal sugerindo que o
sujeito vulneravel é uma figura universal mais precisa e completa para ser colocada no centro
das politicas sociais. Existem muitas criticas ao sujeito liberal, a maioria das quais se
concentram no pressuposto da autonomia. Por exemplo, académicas feministas tém
escrutinado e criticado as formas como as teorias dominantes e as politicas publicas
populares idealizam nog¢Ges de independéncia, autonomia e autossuficiéncia, as quais sdo
empiricamente irrealistas e irrealizaveis. As criticas feministas, especificamente trazendo a
dependéncia e o trabalho de cuidado a luz e sob escrutinio, tem oferecido um modelo de
interdependéncia em que o sujeito liberal estd enredado numa teia de relacdes e é percebido
como dependente delas.?

Uma critica da vulnerabilidade baseia-se nestas percepcdes, mas difere delas em
varias maneiras. Vulnerabilidade é um conceito mais abrangente e, por essa razao, as andlises
centradas em torno da vulnerabilidade sdo mais potentes politicamente do que as andlises
com base na dependéncia. Porque a dependéncia é episddica e muda de grau em um nivel
individual para a maioria de nés, tedricos politicos e sociais podem ignora-la de acordo com
suas proprias conveniéncias - e muitas vezes o fazem. Nas maos deles, a dependéncia, quando
ela é reconhecida, é apenas uma fase que o sujeito liberal ha muito tempo transcendeu ou
deixou para tras ndo sendo, portanto, de nenhum interesse tedrico premente. Além disso, a
sociedade tem historicamente lidado com a dependéncia de forma a relegar o 6nus de cuidar
para a familia, posta dentro de uma zona de privacidade, isto é, para além do escopo da
preocupacdo do estado a ndo ser em casos extraordindrios de falhas familiares, como abusos
ou negligéncia. Assim, tornada em grande parte invisivel dentro da familia, a dependéncia
esta confortavelmente e erroneamente entendida como gerenciada de forma adequada para
a vasta maioria das pessoas.

Em contrapartida, entendida como um estado de possibilidade constante de dano, a

vulnerabilidade ndo pode ser escondida. Além disso, enquanto instituicdes como a familia

20 Cf., Fineman, The Autonomy Myth, 2005, paginas 161-75, discutindo as criticas feministas do conceito de
autonomia liberal e as varias formas em que as instituicdes sociais estruturam as vidas dos individuos.
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podem fornecer algum abrigo, elas sdo incapazes de eliminar a vulnerabilidade individual;
elas mesmas sao estruturas vulnerdveis, suscetiveis a danos e mudancgas. Porque a
vulnerabilidade é sempre presente e duradoura e tanto institucional como individual, ela
sugere uma critica dos modos dominantes de pensar sobre desigualdade que é ao mesmo
tempo complementar, mas mais poderosa do que criticas baseadas no conceito de
dependéncia. Meu argumento nao é para que a vulnerabilidade suplante a dependéncia pois
cada uma delas revela coisas diferentes e importantes. Em vez disso, a assercdo é que a
anadlise de vulnerabilidade pode, em ultima instancia, provar-se mais poderosa teoricamente.

Além disso, a perspectiva de vulnerabilidade chama a atencdo para outro
caracteristica problematica do sujeito liberal: ele/a sé pode ser apresentado/a como um
adulto. Como tal, o sujeito liberal ndo s6 esta fora da passagem do tempo, mas também fora
da experiéncia humana. A construcdo do sujeito adulto liberal captura apenas um estdgio de
desenvolvimento possivel - o menos vulneravel dentre os muitos estagios possiveis que um
individuo real pode atravessar se ele vive uma vida com duragao “normal”. Nés devemos
enfrentar essa falha fundamental no modelo liberal se quisermos desenvolver leis e politicas
publicas que refletem as realidades vividas por sujeitos humanos.

A abordagem do sujeito vulnerdvel faz o que a abordagem liberal unidimensional ndo
pode: ela incorpora o fato de que a realidade humana abrange uma ampla gama de
habilidades diferentes e interdependentes ao longo da dura¢do de uma vida. A abordagem
da vulnerabilidade reconhece que os individuos estdo ancorados em cada extremo das suas
vidas pela dependéncia e pela auséncia de capacidade. Evidentemente, entre estas
extremidade, a perda de capacidade e dependéncia também podem ocorrer
temporariamente para muitos e permanentemente para alguns como resultado de uma
deficiéncia ou doenga. Constante e varidvel ao longo da vida, a vulnerabilidade individual
abrange nao apenas os danos que tenham acontecido no passado e danos especulativos que
podem vir a acontecer em um futuro distante, mas também a possibilidade de danos
imediatos. Nés somos seres que vivem com a possibilidade sempre presente de que as nossas
necessidades e circunstancias mudardo. Em um nivel individual, o conceito de vulnerabilidade
(ao contrario do conceito de autonomia liberal) capta este potencial para que cada um de nds
se torne dependente com base na nossa persistente susceptibilidade ao infortunio e a

catastrofe.
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B. A Sociedade Vulnerdavel e suas Institui¢coes

O sujeito vulnerdvel apresenta assim ao tedrico politico e juridico tradicional um dilema.

Quais deveriam ser as implicagGes politicas e legais do fato de nascermos, vivermos e
morrermos dentro de uma materialidade fragil que torna todos nds constantemente
susceptiveis a forcas externas destrutivas e a desintegracdo interna? As necessidades
corporais e a dependéncia complexa que elas acarretam ndo podem ser ignoradas em nossas
vidas e ndo deveriam estar ausentes nas nossas teorias sobre a sociedade, a politica e o
direito. Certamente, a realidade da nossa fragilidade universal desempenhou algum papel na
construcdo das instituicdes sociais. Contemplando a nossa vulnerabilidade partilhada, torna-
se evidente que os seres humanos precisam uns dos outros e que devemos estruturar as
nossas instituicdes em resposta a esta realidade fundamental humana.

E claro que as proprias instituicdes da sociedade n3o s3o abrigos infaliveis, mesmo a
curto prazo. Metaforicamente, também elas podem ser conceptualizadas como vulneraveis:
as instituicdes podem falhar na esteira das flutua¢des do mercado, das inconstantes politicas
internacionais, dos compromissos institucionais e politicos, dos preconceitos humanos.
Mesmo as mais bem estabelecidas instituicdes, quando vistas ao longo do tempo, sdo
potencialmente instaveis e susceptiveis a desafios tanto de forcas internas como externas.*
Enredadas com as suas prdprias vulnerabilidades, as instituicGes da sociedade ndo podem
erradicar, e muitas vezes funcionam para exacerbar, a nossa vulnerabilidade individual. De
fato, a consciéncia de que estas falibilidades institucionais podem intersectar-se com o

espectro da nossa propria dependéncia torna depender destas instituicbes algo

2!Minha concepgdo de vulnerabilidade se afasta da de outros tedricos, como Judith Butler, que defende uma teoria
da vulnerabilidade preocupada com a capacidade humana de perda, morte e tragédia. Butler propGe uma
estrutura de luto e sofrimento como mecanismo de reconsideragdo das maneiras pelas quais certas vidas se
tornam mais privilegiadas ou valorizadas do que outras. Cf. BUTLER, Judith. Precarious life: the powers of mourning
and violence. London; New York: Verso, 2004. Ao examinar o luto e encontrar maneiras de sofrer, Butler
argumenta que “podemos avaliar criticamente e nos opor as condigdes sob as quais certas vidas humanas sdo
mais vulneraveis do que outras e, portanto, certas vidas humanas sdo mais passiveis de luto do que outras”. No
entanto, a teoria de Butler ndo chega a pedir a reestruturagdo de nossas instituicdes de maneira que reflitam
nossa vulnerabilidade. Porque as instituicdes sdo simultaneamente constituidas e produtoras de vulnerabilidade,
devemos continuamente desafiar essas praticas institucionais e a distribuicdo de recursos sociais. Assim, onde
Butler permanece desconfiado da “governamentalidade” e das formas pelas quais o estado intervém para
proteger a populagdo, minha teoria da vulnerabilidade requer um engajamento ativo com as instituicGes estatais
precisamente porque elas sdo vulneraveis e receptivas as demandas. Por exemplo, Butler ndo questiona as
maneiras pelas quais o modelo formal de igualdade e a estrutura antidiscriminagao perpetuam a desigualdade e
mascaram a vulnerabilidade sob o pretexto de autonomia. Cf. id. paginas 25-26.

> 2 \’ Rev. Direito e Prax., Rio de Janeiro, Vol. 14, N.02, 2023, p. 1371-1401.
u:, " Martha Albertson Fineman
DOI: 10.1590/2179-8966/2022/66023 | ISSN: 2179-8966




1387

particularmente assustador.

Um dos potenciais tedricos promissores de tornar a vulnerabilidade em algo central
numa analise da igualdade é que a atengdo a situacdo do individuo vulneravel leva-nos a
redirecionar o foco para as instituicoes da sociedade que sdo criadas em resposta a
vulnerabilidade individual. Este enfoque institucional tem o efeito de complementar a
atencdo ao sujeito individual, colocando-o num contexto social. Nesse sentido, as institui¢cdes
que atraem um interesse especifico sdo aquelas criadas e mantidas sob a autoridade
legitimadora do estado, uma vez que o objetivo final de uma andlise da vulnerabilidade é
defender o argumento de que o estado deve ser mais responsivo e responsavel pela
vulnerabilidade humana.?

As instituicOes facilitadas pelo estado que historicamente cresceram em resposta a
vulnerabilidade humana estdo interligadas e sobrepostas, criando a possibilidade de camadas
de oportunidades e apoio aos individuos, mas também contendo lacunas e armadilhas em
potencial. Estas instituicdes formam coletivamente sistemas que desempenham um papel
importante em diminuir, melhorar e compensar a vulnerabilidade.?®> Juntas e
independentemente, fornecem-nos aquilo que Peadar Kirby se refere como "bens" -
vantagens, mecanismos de sobrevivéncia, ou recursos que nos amortecem quando
enfrentamos infortunios, desastres, violéncias. Cumulativamente, estes bens fornecem
resiliéncia a individuos em face a vulnerabilidade.?*

Na sua avaliacdo da violéncia e da vulnerabilidade, Kirby identifica trés diferentes
tipos de bens que as organizagdes e instituicdes sociais fornecem: recursos fisicos, recursos

humanos e recursos sociais.?® Instituicdes que fornecem recursos fisicos s3o aquelas que

22 Essas instituicBes, em conjunto com as estruturas legais e governamentais que as fazem existir e que monitoram
suas atuagdes, constituem o estado como eu o concebo. Cf. supra p. 6.

23 Cf. Turner, Brian. S. Vulnerability and human rights. University Park, Pannsylvania: Pennsylvania State University,
2006. Turner reconhece a importancia de uma andlise da vulnerabilidade no desenvolvimento das instituicdes
internacionais que sao receptivas as necessidades humanas. Contudo, a teoria da vulnerabilidade de Turner foca
nas maneiras pelas quais abusos dos direitos humanos criam vulnerabilidades e impossibilitam que as instituicdes
protejam a populagdo efetivamente.

24 Esta discussdo sobre sistemas que tratam de vulnerabilidades baseia-se em Kirby, Peadar. Vulnerability and
violence: the impact of globalisation. London: Pluto Press, 2006. Ao discutir a resiliéncia, Kirby baseia-se em
definigdes anteriores que entendiam a resiliéncia como “permitir que unidades como individuos, familias,
comunidades e nagdes resistam a choques internos e externos”. Ibidem pdg. 55 (citando a Comissdao Econémica
das Nagdes Unidas para a América Latina e o Caribe).

25 |bidem pag. 55; 69-72. Kirby identifica uma quarta categoria: recursos ambientais. Ele observa que esse conjunto
de recursos é muitas vezes esquecido devido a prevaléncia da analise econémica, a qual, em sua forma neoclassica,
da “prioridade ao valor monetario e, em geral, trata os ativos ambientais como ‘externalidades’”. Sistemas e
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proveem recursos fisicos ou materiais através da distribuicdo de riqueza e propriedade. Esses
recursos determinam nossa qualidade de vida atual e garantem a base material para a
acumulagdo de outros recursos fisicos — ou de outros tipos de recursos, mais duraveis — na
forma de poupancas e investimentos.2® Certamente leis tributarias e de sucessdo impactam
na distribuicdo de recursos materiais e sdo parte desse sistema, como também s3do as leis que
regulamentam atividades bancérias e que criam as regras de crédito.?”’

Assim como os recursos fisicos, os recursos humanos também afetam o bem-estar
material. Definidos como "habilidades inatas ou que foram desenvolvidas para aproveitar o
melhor de cada situacdo",”® os recursos humanos sdo os responséveis, em nivel individual,
pela acumulacdo de capital ou "capacidades”.? Kirby identifica satide e educa¢io como os
aspectos principais dessa categoria, tornando as instituicdes que conduzem a educacdo e a
saude os principais candidatos para uma analise a partir da vulnerabilidade humana. (Kirby,

2007, p. 60). Além dos exemplos que Kirby oferece, sistemas de emprego deveriam ser

adicionados; como a educacdo e saude, eles desenvolvem o ser humano; eles fornecem

instituicGes que se enquadram nesta categoria incluem aqueles que tratam de questdes como o aquecimento
global, biodiversidade, vida selvagem e recursos naturais que afetam individuos e sociedades em todo o mundo.
26 |bidem pags. 54-55.

27 Kirby observa que a propriedade residencial é o principal tipo de recurso material, respondendo de quarenta a
sessenta por cento da riqueza total das familias na Europa e cerca de 30 por cento nos Estados Unidos. Ele adverte
que uma crise no mercado imobilidrio pode ser pior do que uma depressdo, um aviso que parece presciente em
vista da recente crise mundial gerada pelo desastre do sub-prime. Ibidem pag. 59.

28 |bidem pag. 60. Esse aspecto do trabalho de Kirby reflete algumas das dimensdes das analises de Amartya Sen.
Ele nota que Sen ndo lida com o conceito de vulnerabilidade, mas d4 énfase a capacidades e a aquilo que constitui
0 “bem-estar” de maneira a “destacar importantes dimensdes daquilo que chamamos da produgdo social de
resiliéncia” (Ibidem pag. 55). Acredito que a andlise de Kirby envolvendo multiplas instituicGes que conferem
recursos é mais rica e mais proveitosa no desiderato de articular o fundamento de uma responsabilidade estatal
do que o foco de Sen no desenvolvimento de capacidades individuais. Ao organizar uma abordagem sobre
sistemas de acordo com a qual uma variedade de estruturas conferem recursos diferentes mas complementares,
Kirby estd construindo categorias robustas que capturam dimensdes complexas da nogdo de resiliéncia.

29 Martha Nussbaum argumentou que a justiga social pode ser mais facilmente alcangada por meio de uma
abordagem baseada em “capacidades”. Ver Nussbaum, Martha Craven. Frontiers of justice: disability, nationality,
species membership. Oxford University Press, 2007. Nussbaum argumenta que situagdes de dependéncia
substancial, por exemplo, de uma pessoa em estado vegetativo ou de uma pessoa permanentemente confinada a
uma cadeira de rodas, fazem com que certos individuos necessitem de mais recursos do que outros. lbidem pags.
164-65. A abordagem das capacidades tenta definir um nivel minimo de capacidade humana “de uma forma
informada por uma ideia intuitiva de uma vida digna da dignidade do ser humano”. Ao se concentrar no nivel
basico do valor humano e definir os componentes dessa vida, a teoria de Nussbaum perpetua a desigualdade
social de maneiras potencialmente perigosas. Permitir que a sociedade ou mesmo os individuos definam o que
constitui e o que ndo constitui uma vida valiosa ecoa argumentos que historicamente resultam em eugenia,
discriminagdo e desigualdade social. Como tal, a teoria da dependéncia e capacidades humanas de Nussbaum ndo
consegue capturar os beneficios de uma abordagem de vulnerabilidade que desafia as desigualdades sociais,
mantendo uma ética de aplicabilidade universal.
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recursos que permitem a participacdo no mercado econdémico; facilitam a acumulacao de
recursos materiais que ajudam a fortalecer a resiliéncia individual perante a vulnerabilidade.

Finalmente, recursos sociais sdo redes de relacionamentos das quais ganhamos apoio
e forca, incluindo a familia e outros grupos culturais e associa¢des. Kirby defende de forma
persuasiva que recursos sociais também sdo acumulados através de coletivos politicos em
que os individuos reforcam a sua resiliéncia ao se unir para enfrentar as vulnerabilidades
geradas pelo mercado. (Kirby, 2007, p. 64-69) Esses coletivos historicamente incluiam
sindicatos e partidos politicos, mas hoje, como Kirby reconhece, o estado de bem-estar social
e seguros sao também oferecidos como meios alternativos, muitas vezes concorrentes, de
protecao contra riscos.

A descricdo de Kirby dos recursos e das instituicdes que os conferem é analiticamente
util na construcdo de uma andlise da vulnerabilidade na medida em que ilumina a ligacdo
entre acumulacdo de recursos e a criacdo e manutencao de instituicdes sociais. A natureza
dessa relacdo, juntamente com o fato de que as instituicdes que conferem recursos sdo
inicialmente trazidas a existéncia legal através de mecanismos estatais, coloca essas
instituicdes dentro do dominio da responsabilidade do estado. Como entidades que conferem
recursos, essas instituicGes distribuem bens sociais significativos e deveriam ser
regulamentadas mais especificamente; normativamente, esse envolvimento estatal exige
gue o estado seja vigilante em garantir a distribuicdo de recursos de forma equitativa e justa.
Junto com o conceito de sujeito vulneravel, entender a relacdo do estado com as instituicGes
gue nos conferem recursos garante um vocabuldrio para argumentar que o estado deve ser
responsabilizado por garantir a igualdade em resposta a vulnerabilidade individual e

institucional .*®

30 Seria interessante em trabalhos futuros ampliar a ideia de categorias de recursos. Talvez as distingdes entre
sistemas de atribuicdo de recursos, preservagdo de recursos e aprimoramento de recursos sejam Uteis. Também
relevantes para a ideia de resiliéncia, e por isso eminentemente dignas de estudo, sdo aquelas instituigdes que
nao conferem bens individuais per se, mas proporcionam algum bem social coletivo, como a manutengdo da
ordem. Nesta categoria estariam o sistema de justica criminal e as forgas armadas. De interesse adicional sdo os
sistemas projetados com instituigdes, ndo individuos, como os principais objetos de regulagdo. Tais sistemas
orientam o capital e os Estados-nagdo na acumulagdo e consolidagdo, e determinam o alcance e a viabilidade das
interagdes e relagdes internacionais. Eu colocaria tratados internacionais e convengées das Nagdes Unidas nesse
sistema, ja que sao direcionados para a governanga de entidades coletivas. Individuos podem ser beneficiados por
meio de tais sistemas, mas eles ndo sdo percebidos como seu objeto principal.
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4. Avaliando e abordando privilégios e desvantagens

Dentro da variedade de sistemas que conferem recursos, individuos sdo frequentemente
posicionados de forma diferente uns dos outros; sendo assim, alguns sdo mais privilegiados,
enquanto outros sdo relativamente desfavorecidos. Importante para a consideragdo do
privilégio é o fato que esses sistemas interagem de maneiras que acabam afetando ainda mais
essas desigualdades. Privilégios e desvantagens se acumulam entre os diferentes sistemas e
podem se combinar, criando efeitos que sdo mais devastadores ou mais benéficos que o peso
de cada um em separado. As vezes, privilégios conferidos dentro de certos sistemas podem
mediar ou até anular desvantagens conferidas em outros. Uma boa educacdo desde cedo
pode vencer a pobreza, particularmente, quando em conjunto com um suporte familiar e uma
rede social progressiva.

Portanto, com relacdo aos recursos que uma pessoa qualquer possui, ndo sao
multiplas identidades que se cruzam para produzir desigualdades compostas como tem sido
postulado por alguns tedricos, mas ao invés disso, sistemas de poder e privilégio que
interagem para produzir redes de vantagens e desvantagens.3! Assim, onde outros tedricos
expandem a andlise tradicional de protecdo igualitdria para que ela possa dar conta de
multiplas identidades que se interseccionam (Scales-Trent, 1989), uma andlise da
vulnerabilidade fornece um meio de interrogar as praticas institucionais que produzem
identidades e desigualdades em primeiro lugar.

Usando essa abordagem sistematica, uma analise da vulnerabilidade pode enfrentar
algumas ambiguidades e anomalias que sdo evidentes nos nossos atuais modelos de
discriminagdo e nas categorias de identidades que esses modelos utilizam. Concentrar-se nas
interagBes das instituicdes que conferem recursos deixa claro porque alguns individuos
podem driblar as desvantagens sofridas em seus passados, desvantagens essas tipicamente
associadas as atuais categorias existentes de raga ou género, para se destacar, até triunfar,

em um "mundo que pertence a homens brancos". Os varios sistemas e institui¢cdes

31 Cf. Harris, Angela. Race and Essentialism in Feminist Legal Theory. Stanford Law Review, v. 42, n. 3, p. 581, fev.
1990. (“Feministas tem adotado a nogdo de conciéncias multiplas como uma forma apropriada de descrever o
mundo em que as pessoas Nao sao oprimidas primeira ou principalmente com base em seu género, mas com base
em sua raga, classe, orientagdo sexual ou outras categorias em redes inextrincaveis)”); see also id. Pags. 588- 89,
598, 601 (criticando essencialismo de género).
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forneceram a esses individuos os recursos necessarios para que eles tivessem sucesso. Tais
sucessos, as vezes, resultam na rejeicdo da identificacdo em grupos, na negacao de
desvantagens que sdo associadas a certos grupos, na refuta de medidas destinadas a
enfrentar essas desvantagens tanto pela sociedade em geral quanto pelos préprios individuos
bem-sucedidos. Por exemplo: existem mulheres que sdo CEOs de grandes empresas e que
rejeitam a ideia de que mudancas deveriam ser feitas para acomodar as necessidades
daquelas pessoas que precisam cuidar de suas criangas pequenas ou dos seus pais idoso;
existem afro-americanos ricos e bem-sucedidos que langam campanhas contra agles
afirmativas em admissdo nas universidades; latinos que sdo tdo indiferentes a deportacdo de
trabalhadores sem documentos quanto seus colegas brancos.

No entanto, a experiéncia desses individuos bem-sucedidos ndo refuta a existéncia
de desigualdades estruturais ou a necessidade de acbes reparadoras. Ao invés disso, eles
devem ser vistos como beneficidrios de instituicdes e sistemas nas quais privilégios sdao
conferidos de uma forma mais complexa e particular do que um enfoque simplista na
identidade e discriminag¢dao permitiria. Privilegiados dentro de um sistema interseccionado,
esses individuos escaparam tanto materialmente quanto psicologicamente do que muitas
vezes é visto como desvantagens inevitaveis associadas a seus géneros, racas ou etnias. Seus
sucessos diminuem sua identificagdo com grupos que ndo sdo modificdveis como raca e
género e, as vezes, os tornam opositores das préprias politicas que os ajudaram.

Assim como o privilégio ndo estd atrelado a identidade, a desvantagem também ndo
estad. A vulnerabilidade é universal e, como tal, ultrapassa categorias que carregam um
histérico de discriminagbes inadmissiveis. A crise de sub-prime nos Estados Unidos afetou
tanto as pessoas brancas e de classe-média quanto as pessoas consideradas como
pertencentes a "categorias suspeitas". Reformas no estado de bem-estar social ocorridas nos
anos 1990 deveriam ter sido entendidas como um ataque direto a todas as pessoas com
deveres de cuidado, na medida em que menosprezou o valor do trabalho dos cuidadores ndo
remunerados e demonizou a maternidade fora do paradigma patriarcal.??

O entendimento que a desvantagem é produzida por vezes independentemente de

32 See Fineman, Martha Albertson. The neutered mother, the sexual family, and other twentieth century tragedies.
New York: Routledge, 1995 (discutindo como mdes de todas as ragas sdo caracterizadas como desviantes por
recusarem formas patriarcais de familia).
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preconceitos quanto a raca e o género fornecem uma importante ferramenta politica.
Mobilizarmo-nos acerca do conceito de vulnerabilidade compartilhada e inevitavel pode nos
permitir construir ligagdes mais facilmente entre todos aqueles que ndo se beneficiaram da
mesma maneira que outros das organiza¢des sociais existentes. Se comecarmos a trabalhar
a partir dessa perspectiva, as organiza¢des sociais serdo alvos de protestos e mobilizacao
politica e os grupos interessados em mudangas sociais ndo precisam se organizar somente
em torno de diferentes identidades. A investigacdo do que é justo sera reconfigurada
também: ela ird se centrar em examinar se os acordos institucionais existentes sdo
igualmente atentos para com os individuos e grupos com vulnerabilidade compartilhada e em
examinar se as vantagens sdo concedidas de forma equitativa ou, inversamente, se algum
subconjunto é indevidamente privilegiado.

Infelizmente, é provavel que discriminacdes por conta de categorias de identidade
continuem a ocorrer. Se de fato esse for o caso, haverd uma necessidade continua de
protestar e solucionar tais discriminacées. Mas, em relacdo a contar com a analise de
protecdo igualitdria perante a lei, focar em vulnerabilidades compartilhadas e construir um
movimento politico em volta de acordos institucionais que atendam a essas vulnerabilidades
é uma abordagem muito mais promissora e poderosa para enfrentar as desvantagens que
persistem na sociedade. Como dito anteriormente, argumentos baseados na discriminacdo
contra individuos tem poucas conquistas no que diz a respeito ao desmembramento de
sistemas amplos de desvantagens que ultrapassam as linhas raciais e de género, como, por
exemplo a pobreza.®® Nosso entendimento de igualdade tem sido tdo comprimido por um
modelo predominante de discriminacdo que qualquer politica radical possivel baseada na
identidade que possa ter existido no passado agora estd além de tentativas de ressuscitagdo.
Uma abordagem da vulnerabilidade nos levard mais longe, pois apesar das tentativas
continuas de construir aliancas fortes e duradouras entre grupos de identidades, tal
coalizagdo ainda ndo surgiu.

Uma abordagem da vulnerabilidade alcanga varios outros objetivos politicos
importantes que iluminam tanto o porqué da necessidade de se adotar um paradigma pds-

identitario quanto a forca que ele pode ter no enfrentamento das desigualdades materiais e

33 Cf. supra notas 4-9
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sociais. Primeiro, a adocdo de um paradigma pds-identitario permite celebrar o progresso em
direcdo a igualdade racial, étnica e de género que tem sido feito sob o modelo de
antidiscriminagdo. InstituicGes que foram historicamente fechadas as mulheres, afro-
americanos, e outras pessoas que ndo sejam homens brancos sdo agora formalmente abertos
e muitos individuos tém prosperado como resultado. No entanto, muitos sdo deixados para
trds, incluindo alguns homens brancos. As atuais leis de antidiscriminagao e igualdade formal
fornecem pouco em termos de retificagdo das muitas desvantagens que essas pessoas
enfrentam. A exclusao institucional no sentido formal e histérico ndo é a razdo pela qual esses
individuos n3o estdo prosperando.®

Alguns politicos e legisladores tém sugerido que aqueles que ficaram para trds estao
simplesmente sofrendo o resultado justo de suas préprias falhas e inadequacdes individuais
(FINEMAN, 2005, p. 34). Essas afirmacdes dependem do pressuposto de que as pessoas
malsucedidas simplesmente ndo demonstraram responsabilidade individual suficiente para
aproveitar as oportunidades que sdo igualmente disponibilizadas nos sistemas sociais
existentes. Mas partir do pressuposto da falta de responsabilidade pessoal pode ser a mais
dificil se nds ndo entendermos o conceito de igualdade em termos de auséncia de
discriminagdo inadmissivel, mas, ao invés disso, em termos de vantagens inadmissiveis
conferidas pelos sistemas atuais a alguns individuos ou grupos. Com esse conceito de
igualdade, alegacdes de que individuos sdo pessoalmente responsaveis por seus préprios
fracassos torna-se menos sustentavel. Usar a vulnerabilidade como método investigativo
permite uma analise mais completa e perspicaz da igualdade - uma analise que considera os
arranjos estruturais e institucionais na avaliacdo da resposta do estado para com situacGes
de vulnerabilidade antes de indiciar o individuo.

Este foco estrutural ilustra uma segunda vantagem politica sob a perspectiva da
andlise da vulnerabilidade: ele traz as instituicGes e ndo apenas as a¢bes individuais sob
escrutinio, redirecionando nossa atengao para o papel dessas instituices de providenciar

recursos que de certa forma podem oferecer, injustamente, privilégios a certas pessoas ou

34 AgBes afirmativas sdo baseadas nas premissas de modelos antidiscriminagdo. Elas sdo percebidas como ajustes
temporarios ao paradigma de igualdade formal, necessarias por causa de discriminagdes que aconteceram no
passado. Ja que elas sdo baseadas na histdria de categorias identitarias individuais, elas ndo focam em instituigdes,
que sao aquilo no que precisamos concentrar nossa atengdo se quisermos lidar com formas mais complicadas de
desvantagem em sociedades que ja estabeleceram mandatos de igualdade formal (post-equality societies).

3 p Rev. Direito e Prax., Rio de Janeiro, Vol. 14, N.02, 2023, p. 1371-1401.
ur | Martha Albertson Fineman
DOI: 10.1590/2179-8966/2022/66023 | ISSN: 2179-8966




1394

grupos, mesmo que sem intencdo. Lembre-se que as instituicdes, bem como os individuos,
sdo vulneraveis a forcas internas e externas. Elas podem ser capturadas e corrompidas. Elas
podem ser danificadas e superadas. Elas podem ser comprometidas por possuirem um legado
de praticas, padrdes de comportamento e interesses enraizados que foram formados durante
periodos de exclusdo e discriminagdo, mas que agora sao invisiveis como se em uma névoa
por causa da histéria que foi esquecida. No entanto, essas instituicGes também tém um papel
vital a desempenhar no enfrentamento da vulnerabilidade individual. Os recursos que elas
fornecem sdo as ferramentas que nos permitem viver e ascender em direcdo a felicidade
apesar da nossa vulnerabilidade. E importante que elas funcionem de forma ndo
discriminatdria e que elas ndo favorecam nem desfavorecam certos individuos ou grupos. A
intencdo é irrelevante; o que importa é se estas instituicdes estdo ou ndo estruturadas para
responder de modo desigual a nossa vulnerabilidade compartilhada. Se estdo, o 6nus é do
estado de justificar as desigualdades ou agir para ajustar os arranjos institucionais. Esse tipo
de supervisdo institucional coercitiva pode apenas ser realizada pelo estado em sua

capacidade como manifestacdo legitima de autoridade publica.

5. O estado responsivo

Substituir o sujeito liberal por um sujeito vulnerdvel e articular um argumento
correspondente e convincente para moldar um estado mais responsivo a esse sujeito ndo sao
tarefas faceis. Alguns criticos podem argumentar que ataques ao sujeito liberal
desestabilizam o préprio liberalismo: se um adulto competente e responsavel ndo estiver no
centro da teoria politica e social, isso inevitavelmente ndo levaria a modelos de governo
menos democraticos e a um estado mais autoritario? As respostas para questdes como essa,
que estdo ancoradas em um apego ao status quo, deveriam comegar com uma certa
consideracgdo da histéria e do desenvolvimento de nossa democracia e de suas institui¢oes.
Nosso sistema atual foi construido em cima de mitos de autonomia e independéncia e,
portanto, ele falha em refletir a natureza vulnerdvel, bem como dependente, da condicdo
humana. Essa fragilidade tedrica tem gerado implicagdes praticas que enfraquecem nossas

aspiracdes por igualdade e democracia.
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Outrossim, devemos pensar além das nossas atuais restricdes ideoldgicas e
considerar a possibilidade de um estado ativo em termos ndo autoritarios. Essa tarefa tedrica
— recontextualizar a fun¢do do estado — requer que imaginemos estruturas responsivas
através das quais o envolvimento do estado empodere um sujeito vulnerdvel. Certamente,
mecanismos estatais que garantam uma distribuicdo mais equitativa de recursos e privilégios
entre a sociedade contribuiria para uma democracia mais forte e com maior participacdo
publica. A escolha, portanto, ndo é entre um estado ativo versus um inativo per se, mas sim,
entre um estado construido em torno de uma responsabilidade bem definida capaz de
implementar um regime equalitario compreensivo e justo.

Como mencionado previamente neste artigo, nossas concepcdes atuais de Estado
subestimam, ou até mesmo ignoram, as diversas formas em que o estado — através da lei —
molda as instituicdes, desde sua criacdo até sua dissolucdo.3®> Atualmente, o estado
meramente supervisiona essas instituicdes para que cumpram suas funcdes essenciais de
prover os recursos que nos proporcionam resiliéncia em face a vulnerabilidade. A norma de
igual protecdo nos codigos e na Constituicdo proibem discriminacdo e, estando ausentes as
demonstracBes de diferencas relevantes e/ou interesse do estado, a igualdade de tratamento
é a norma legal. Entretanto, por acreditar no mito do individuo autbnomo, o modelo de
igualdade formal falha quando se trata de enderecar desigualdades substantivas e alocacGes
de privilégio produzidos pelas nossas instituicdes.®® Ao invés disso, por focar em protecdo
igualitdria e igualdade formal, o modelo atual nos posiciona em uma batalha de identidades
politicas, na qual qualquer vitéria de um individuo que faz parte das minorias se torna uma
justificativa para abandonar a busca por igualdade substantiva. Além disso, quando uma
pessoa ou um grupo privilegiado ganha, outros individuos e grupos normalmente entendem
que estdo perdendo. Esse paradigma nos coloca uns contra os outros de forma negativa,
desviando a aten¢do dos arranjos institucionais e dos sistemas que distribuem as
desvantagens entre pessoas e grupos.

O encargo é o mesmo sobre ambas as abordagens, a da vulnerabilidade e a da nado
discriminagdo — o estabelecimento de um regime de igualdade —mas o foco e, em verdade, a

maneira com que cada abordagem imagina a igualdade sdo bem diferentes. Uma analise a

35 Cf supra notas 6-7.
36 Cf supra Part I.
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partir da vulnerabilidade amplia a responsabilidade do estado pelas institui¢cdes e estruturas
gue o proprio estado constrdi e utiliza. Uma analise da vulnerabilidade demanda que o estado
provenha igual consideracdo para a vulnerabilidade compartilhada de todos os individuos,
transcendendo as antigas categorias de identidade como limitagdo no reconhecimento de
que o estado tem a fungdo vital de proteger contra a discriminacdo. Uma andlise da
vulnerabilidade se inicia considerando como o estado tem respondido para moldar, habilitar
ou restringindo suas instituicGes. O estado tem agido perante essas instituicdes de forma
consistente com sua obrigacdo de apoiar a implementagdo e a manutencdo de um regime
igualitdrio forte e vital — um regime em que individuos possuem uma verdadeira
oportunidade de desenvolver os recursos que lhes sdo necessarios para lhes prover resiliéncia
em face de suas vulnerabilidades?

Essa investigacdo sobre vantagens e desvantagens institucionais e estruturais
requerem uma reorientacdo substancial da cultura politica, bem como alguns ajustes nas
instituicdes legais e nas teorias juridicas. O legislativo e seus atos se tornariam a manifestacao
institucional primaria do estado. Sua fungdo seria ser responsivo quanto a vulnerabilidade,
algo que resultaria em um entendimento com mais nuances sobre o que constituem
oportunidades iguais, indo para além do que esta atualmente teorizado — um entendimento
mais sensivel quanto as desigualdades e mas exigente com relagdo ao estado. Esse imperativo
de ser mais responsivo e reflexivo quanto a vulnerabilidade seria posto sobre o legislativo e o
executivo em um primeiro momento. Os produtos derivados do legislativo e do executivo a
partir do cumprimento desse imperativo seriam, entdao, monitorados ou supervisionados
pelas cortes, buscando-se averiguar se o estado verdadeiramente cumpriu sua
responsabilidade em cada um dos casos concretos trazidos as cortes relativos a igualdade.

As questdes que uma analise feita a partir do conceito de vulnerabilidade coloca para
a igualdade ndo estdo restritas por um foco em discriminagdo contra certos individuos ou
grupos.?” Em vez disso, o estado é obrigado a garantir que as instituicdes e estruturas sob seu
controle nao beneficiem ou prejudiquem indevidamente certos membros da sociedade. As

operacOes e o impacto dessas instituicdes e estruturas se tornam o foco dos atos do

37 Isso também ajuda a problematizar a asser¢do de que o fato de que alguns membros de um determinado grupo
conseguiram obter sucesso demonstra que o sistema como um todo esta funcionando de maneira apropriada e
ndo precisa ser monitorado ou transformado.
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legislativo e executivo. Usar a vulnerabilidade como método investigativo permite examinar
0s modos em que 0s recursos sociais sao canalizados para observar se o resultado é privilegiar
e proteger alguns enquanto tolera a desvantagem de outros. Esse foco na estrutura das
instituicdes sociais reflete o fato que o estado possui as obrigacdes de ndo privilegiar qualquer
grupo de cidaddos em detrimento de outros e de ativamente estruturar condi¢des para a
igualdade. Imagine qudo mais produtivas as discussGes politicas poderiam ser caso essa fosse
a estrutura analitica adotada para avaliar as a¢des dos poderes legislativo e executivo.®®

Um foco no estado e suas instituicdes, bem como nos privilégios e desvantagens,
também mudaria a natureza da investigacdo legal apresentada em demandas judiciais. Esse
foco faria com que as cortes pudessem ir além de avaliar as caracteristicas individuais de
designados grupos da sociedade e de analisar se eles estiveram sujeitos a hostilidade em uma
instancia particular. O paradigma da vulnerabilidade possibilita as cortes que olhem além da
identidade dos desavantajados desenvolvida nas ultimas décadas sob o paradigma da
discriminacdo. Enquanto as categorias de identidade desenvolvidas anteriormente — género,
raca, sexualidade, etc. — ndo devem ser totalmente desconsideradas, devemos remoldar
nossas preocupacgdes para revelar e resolver aspectos da organizagdo social que restam
ignorados.

Do mesmo modo, em uma abordagem a partir da vulnerabilidade, o objetivo nao é
explorar a intenc¢do por tras das acOes de patrées, educadores, proprietdrios de terra, etc. A
intencdo individual ndo é o problema, nem é a discriminagdo. Perscrutar possiveis mas
intencgdes individuais se torna irrelevante quando toda a sociedade esta operando com as

mesmas concepgles e crengas preconceituosas, de tal forma que nossa cultura ignora os

38 Uma questdo fundamental sobre nossos arranjos sociais atuais que pode gerar controvérsia comegaria com uma
consideragdo de porque organizamos o trabalho e a riqueza da maneira como fazemos. Eu gostaria de ver uma
discussdo nas legislaturas estaduais e no Congresso Nacional que incluissem perguntas sobre o funcionamento
das proprias leis como: por que privilegiamos o contrato frente ao estado real das coisas, o mercado sobre a familia
ou o individuo? Por que a lei divide o mercado analiticamente e coloca suas varias partes em competigdo umas
com as outras - corporagdo versus trabalhadores versus consumidores versus governo? Por que nem todos os
constituintes da corporagdo sdo representados na governanga corporativa e apenas os acionistas sdo vistos como
partes interessadas? Por que aceitamos a ideia de um salario minimo, mas consideramos incompreensivel a ideia
de que pode haver um saldrio maximo de acordo com a lei? Por que temos uma ficticia divisdo publico-privada
imposta a familia e ao emprego? Os legisladores de outros paises fazem essas perguntas e respondem a elas ao
formularem suas politicas publicas. No minimo, a abordagem da vulnerabilidade teria como premissa a ideia de
que seria inadequado para o Estado e suas instituicGes proteger e privilegiar alguns, protegé-los ou mediar sua
vulnerabilidade por meio da criagdo e manutengdo de instituigdes sociais, e isso nos forgaria a revelar as maneiras
pelas quais o estado permite que alguns se debatam com a vulnerabilidade e a dependéncia.
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varios modos que a sociedade estd organizada para privilegiar uns e ndo outros. Devido a
natureza universal e compartilhada da vulnerabilidade, deve-se analisar a sociedade como
um todo e ndo apenas colocar uma minoria definida sob escrutinio; a abordagem da
vulnerabilidade pode ser vista como uma analise “pds-identitaria” no tocante ao tipo de
protecdo que a sociedade deve a todos os seus membros.

Ao reconhecer que privilégio e desvantagem migram através das categorias de
identidade, somos obrigados a focar ndo apenas nos individuos, mas também nas institui¢des
— as estruturas e arranjos que podem quase que invisivelmente produzir ou exacerbar as
desigualdades existentes.3® Uma abordagem a partir da vulnerabilidade universal humana
ndo significa que tratamento diferente, até mesmo a concessao de privilégios ou vantagens,
nunca é possivel. Essa abordagem significa que se o estado conferir privilégios ou vantagens,
existe uma correlata obrigacdo afirmativa de que essas circunstancias diferenciadas sejam
justificadas ou ent3o remedidas.*® Essa seria, ent30, a cultura politica e legal da igualdade, em

gue o estado, assim como suas instituicdes e acdes, seriam julgados.

6. Uma igualdade mais positiva

Interessantemente, os debates sobre casamento homoafetivo revelam uma concreta e
contemporanea aplicacdo de uma abordagem que ndo é baseada na ideia de discriminacdo
contra certo grupo, mas, ao invés disso, manobra o poder de a¢do do estado, que privilegia
alguns enquanto outros permanecem fora de sua estrutura protetiva. Em alguns casos,
ativistas tem focado seus argumentos nos privilégios associados com o casamento que eram
negados aos casais homossexuais. Esses beneficios sdo “recursos” na tese da vulnerabilidade
— vantagens materiais e relacionais que surgiram ou foram concedidas pelo modo em que a

instituicdo do casamento tem se estruturado.

39 O conceito de vulnerabilidade também nos permite evitar argumentos baseados no tema da responsabilidade
individual segundo os quais ndo existem mais problemas a serem resolvidos nos Estados Unidos ja que certos
individuos pertencentes a categorias identitarias protegidas por leis de antidiscriminagdo obtiveram sucesso.

40 A perspective prevalente hoje em dia é a de que ag¢des estatais desse tipo ndo sdo apropriadas. Nés somos um
povo mergulhado em uma ideologia nacional de individualismo que é protetora da liberdade individual e que é
composta de mandatos sobre responsabilidade individual, ndo intervengdo estatal e direitos individuais negativos.
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Em 1999, a Suprema Corte de Vermont analisou o inicio da prdpria historia americana
e observou que casais homossexuais possuiam o direito de receber os beneficios e protecdes
legais que previamente apenas eram concedidos a casais heterossexuais (Baker v. State,
1999). Arazado da corte ter estendido esses beneficios (ou recursos) para casais homossexuais
ndo se derivou dos argumentos relacionados a igualdade formal sob a Clausula de Igual
Protecdo, mas de uma nog¢do mais abrangente de igualdade derivada da experiéncia da
Ameérica colonial. (Baker v. State, 1999, pags. 876-77) A Clausula de Beneficios Comuns da
Constituicdo de Vermont antecede a Décima-Quarta Emenda e ndo era baseada no conceito
de discriminacdo (Baker v. State, 1999, pags. 877-78), nem era focada somente na protecao
de uma categoria especifica de pessoas. A Clausula de Beneficios Comuns dispde que, em
parte, “o governo é ou deve ser instituido para o beneficio comum, protecdo e seguranca das
pessoas, da nacdao ou comunidade, e ndo para a remuneracao particular ou vantagem de uma
Unica pessoa, familia, ou grupo de pessoas, que sdo parte daquela comunidade...” (Vermont
Constitution. capitulo |, art.7.)

A corte distinguiu a jurisprudéncia federal de sua interpretacdo da Clausula de
Beneficios Comuns de Vermont, a qual foi caracterizada por se preocupar mais com os fins do
gue com os meios. A corte asseverou que as cortes federais haviam sido “amplamente
deferentes a prerrogativa legislativa de definir e promover fins governamentais, ao mesmo
tempo em que garantiram vigorosamente que os meios escolhidos tivessem uma relagdo
justa e razoavel com o objetivo governamental.” (Vermont. Constitution capitulo |, art.7). Em
contraste, sustentando a Clausula de Beneficios Comuns estava a ideia de que "a lei
proporcionava uniformemente a cada Vermonter seu beneficio, prote¢do e seguranga para
que a preeminéncia social e politica refletisse as diferengas de capacidade, disposi¢do e
virtude, em vez de privilégios e favores governamentais.”( Baker v. State, 1999, pags. 876-77).

O debate de Baker v. Vermont sobre a Clausula de Beneficios Comuns é uma andlise
focada nos fins. A maioria observou que a cldusula “ndo proibe a negagao de direitos aos
oprimidos, mas sim a concessdo de vantagens ou emolumentos para os privilegiados.” (Baker
v. State, 1999, pag. 874). Além disso, a Clausula de Beneficios Comuns, "em seu nucleo ...
expressou uma visdo de governo que proporcionou a cada Vermonter seu beneficio e
protecdo e ndo forneceu a nenhum Vermonter vantagem particular." (Baker v. State, 1999,

pag. 875). A maioria no caso Baker ndo limitou as classes em potencial que possuem seus
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interesses protegidos pela Cldusula de Beneficios Comuns aos mesmos grupos identificados
pela Suprema Corte Americana como protegidos pela Constituicdo. Pois, como a Corte
observou, "os autores recebem os beneficios e prote¢des comuns do Artigo 7, ndo porque
eles fazem parte de uma 'classe protegida, mas porque eles sdo parte da comunidade de
Vermont."( Baker v. State, 1999, pag. 878). Este fato por si sé obrigou a Corte a "policiar um
processo politico cujo resultado frequentemente discrimina entre cidaddos no que diz
respeito aos beneficios e privilégios.” (FRIEDMAN e BARON, 200, pdags.125-158). Baker
emprega um criativo e positivo modo de investigacdo de acordo com a abordagem da
vulnerabilidade: esta preocupado com se o estado, ao moldar suas instituicdes, age com igual

consideracdo para com a vulnerabilidade compartilhada de todos os seus sujeitos juridicos.

Conclusdo

Aigualdade deve ir além dos limites que Ihe foram impostos por uma jurisprudéncia baseada
em categorias de identidade e em discrimina¢do ou pela politica que cresceu em torno dessa
jurisprudéncia. A promessa da igualdade ndo deve ser condicionada ao pertencer a qualquer
categoria de identidade, nem deve ser restrita a apenas determinados espacos e institui¢des,
sejam eles publicos ou privados. Igualdade deve ser um recurso universal, uma garantia
radical que é um beneficio para todos. Devemos comecar a pensar sobre o compromisso do
estado com a igualdade como algo enraizado no entendimento de vulnerabilidade e
dependéncia, reconhecendo que autonomia ndo é uma caracteristica natural da condicdo

humana, mas sim um produto de politicas sociais.
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