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“Sera a minha compreensdo apenas cegueira relativamente a minha prépria falta
de compreensdo?”
— Ludwig Wittgenstein, On Certainty (WITTGENSTEIN, [s. d.])

“Quando vocé presume, ndo estd me considerando como a pessoa que sou;
quando vocé ndo presume, esta me considerando como a pessoa que sou em
um sentido minimo; quando vocé reconhece e responde a pessoa que eu sou,

vocé estd me considerando como a pessoa que eu sou no sentido maximo”.

—  Elizabeth V. Spelman, On Treating Persons as Persons (SPELMAN, 1978)

Os dilemas da diferenca parecem insoliveis. O risco de parcialidade — o risco de
discriminacdo — acompanha os esforcos tanto para ignorar quanto para reconhecer a
diferenca de tratamento igualitario e de tratamento especial. A diferenca pode ser recriada
em cegueira da cor ou do género e em acdo afirmativa;'em neutralidade governamental e
em preferéncias governamentais; e em decisdes discriciondrias e em restricdes formais a
discricionariedade. Por que a diferenca parece representar escolhas, cada uma delas revive
indesejavelmente a diferenca ou o estigma, ou a desvantagem a ela associada? 2

Nesta ultima questdo reside uma pista para o problema. A possibilidade de reiterar a
diferenca, seja por reconhecimento ou ndo, surge na medida em que a prdpria diferenca, em
que esta carregue estigma e impede a igualdade. Enterradas nas questdes sobre a diferenga,
estdo as premissas de que a diferenca esta ligada ao estigma ou desvio e que a semelhanca é
um pré-requisito para a igualdade. Talvez essas préprias premissas devam ser identificadas e
avaliadas se quisermos escapar ou transcender os dilemas da diferenca.

Se para ser igual é preciso ser idéntico, entdo ser diferente é ser desigual ou mesmo

divergente. (GILLIGAN, 1977; LORDE, 1984, p. 114-116) Mas qualquer atribuicdo de

1 Os programas de agdo afirmativa buscam ajudar os grupos desfavorecidos, dando-lhes tratamento especial.
Alguns planos sdo voluntarios, adotados por escolas e empregadores para alterar a composicdo de suas
comunidades para melhor refletir a populagdo em geral. Alguns sdo impostos por tribunais ou agéncias como
remédios para praticas discriminatdérias comprovadas no passado. Um dilema de diferenca pode surgir se o
tratamento especial destaca as diferengas histdricas e reintroduz o estigma para aqueles que participam do
programa; assim, membros de minorias ou mulheres brancas podem ser estigmatizados como meras contratagées
de ac¢do afirmativa, presumidamente desqualificadas sem o tratamento especial. Este resultado pode refletir um
mal-entendido sobre o programa e uma visdo equivocada de que os procedimentos de selegdo anteriores eram
isentos de preconceito, mas persiste o risco de agravamento do estigma. Por exemplo, os planos de agdo afirmativa
falham em aliviar a discriminagdo e, em vez disso, contribuem para o “racismo, sistemas de espélios raciais,
competicdo racial e 6dio racial”. (VAN ALSTYNE, 1978, p. 778). 2No manuscrito original, a autora referencia o texto
em notas de fim, este estilo é substituido pelo modelo autor-data pela tradutora. Também, a normatizagdo nos
escritos originais esta nas normas da Modern Language Association (MLA), o que se substitui pela normatizagdo
da ABNT.
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divergéncia deve ser feita do ponto de vista de alguns que se dizem supostamente “normais”:
uma posicao de igualdade implica uma posicdo contrastante usada para desenhar a relagdo
— e é uma relacdo ndo de igualdade e desigualdade, mas de superioridade e inferioridade.?
Ser diferente é ser diferente em relacdo a alguém ou a alguma outra coisa — e este ponto de
comparacao deve ser dado tdo certo, tdo a “norma”, que ndo precisa nem mesmo ser
previsto.

Pelo menos cinco premissas intimamente relacionadas, mas ocultas, estdo
subjacentes a dilemas da diferenca. Uma vez articuladas e examinadas, estas premissas
podem ocupar seu devido lugar entre outras escolhas sobre como tratar a diferenca, e

podemos considerar o que podemos fazer para desafiad-las ou reforma-las.

Cinco Premissas Ocultas

Primeiramente, muitas vezes assumimos que as “diferencas” sao intrinsecas, em vez de vé-
las como expressGes de comparacdes entre pessoas com base em tragos particulares. Cada
um de nds somos diferentes uns dos outros de iniUmeras maneiras. Cada uma dessas
diferencas é uma comparacdo implicita que desenhamos. E as prdprias comparagoes
dependem e reconfirmam a sele¢do de tragos particulares como os que assumem
importancia no processo de comparac¢do. Uma avaliacdo da diferenca seleciona alguns tragos
e os faz importantes; de fato, trata as pessoas como sujeitas a categorizagdo, e ndo como
manifestantes de uma multiplicidade de caracteristicas.?

Em segundo lugar, normalmente adotamos um ponto de referéncia obscuro ao

avaliarmos os outros. E a partir do referencial dessa norma que determinamos quem é

2 Ver MACKINNON (1987) e COLKER (1986). Ambas criticam debates sobre igualdade de direitos por ndo se
concentrarem em questdes de superioridade e subordinagdo. MacKinnon acusa os debates de focar nas
semelhangas das mulheres e suas diferengas em relagdo aos homens, enquanto tratam a masculinidade como a
norma inquestiondvel. “Por que é que se tem de ser o mesmo que um homem para obter o que um homem obtém
simplesmente porque é um? Por que é que a masculinidade confere um direito... para que sejam as mulheres...
que tém de mostrar de fato que sdo homens em todos os aspectos relevantes?” (p. 37). Em vez disso, MacKinnon
insiste no que ela chama de “abordagem de dominancia” — que pressupde que “a questdo da igualdade... é, no
fundo, uma questdo de hierarquia” — e, entdo, a distribui¢do igualitaria de poder (p. 40). Colker observa a
hierarquia semelhantemente, nao a diferenga em si, como a raiz do problema: “Politicas facialmente diferenciadas
e facialmente neutras so sdo indesejaveis se perpetuarem a hierarquia racial ou sexual” (p. 1007-8). Tanto
MacKinnon quanto Colker sustentam que falar de “uniformidade” ou “neutralidade” obscurece a hierarquia que
ja existe; portanto, eliminar a hierarquia é o objetivo final dos movimentos em prol da igualdade.

3 0 preconceito é fundado no pensamento categdrico e na supergeneralizagdo. (ALLPORT, 1954).
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diferente e quem é “normal”. O aluno com deficiéncia auditiva é diferente em comparacao
ao padrdo do aluno com audicdo — ainda assim, o aluno com audicdo difere do aluno com
deficiéncia auditiva tanto quanto ele se distingue dele, e o aluno com audicao, sem duvida,
tem outras caracteristicas que o distinguem dos outros estudantes. Pontos de referéncia
ocultos podem expressar a experiéncia de uma maioria ou podem expressar a perspectiva
daqueles que tiveram maior acesso ao poder usado para nomear e avaliar os outros. As
mulheres sdo diferentes ao oculto da norma masculina. Negros, mérmons, judeus e arabes
sdo diferentes ao oculto da norma crista branca. As pessoas com deficiéncia sdo diferentes ao
oculto da norma da capacidade corporal ou, como alguns a descreveram, o ponto de
vantagem das “Pessoas Temporariamente Capazes”. (MAIRS, 1987, p. C2).

O ponto de comparagdo oculto ndo é geral, mas particular, e ndo é inevitavel, mas
apenas aparentemente quando deixado de estar obscurecido.*O ponto de referéncia oculto
promove os interesses de alguns, mas ndo de outros; ele pode permanecer oculto porque
aqueles que ndo se enquadram na regra tém menos poder para exigi-la do que aqueles que
se encaixam confortavelmente dentro da que prevalece.

Um ponto de referéncia para fins de comparacao é fundamental para uma nocdo de
igualdade. Igualdade pede ser igual comparado com quem? Uma no¢do de igualdade que
exige desconsiderar uma “diferenga” exige assimilagdo a uma regra oculta. Eliminar a
diferenca, entdo, muitas vezes é remover ou ignorar uma caracteristica que distingue um
individuo de uma norma presumida — tal como a de um homem branco, cristdo e capaz —
mas deixar essa norma no lugar como a medida para igualdade de tratamento. O suposto
elogio da pessoa branca a um amigo negro, "eu nem sequer penso em vocé como negro",
marca a incapacidade de ver o racismo implicito ao ignorar uma "diferen¢a" e ao adotar um
ponto de comparac¢do oculto e potencialmente humilhante. Como explicou o historiador JR
Pole,®as no¢Ges constitucionais de igualdade nos Estados Unidos se baseiam na ideia de que
as pessoas sao iguais porque todas poderiam ocupar o lugar umas das outras no trabalho, no

intercambio intelectual, ou no poder politico se fossem dissociadas de seus contextos

4 Os brancos tendem a citar a raga de um individuo apenas se essa pessoa ndo for branca, uma vez que se a raga
nao estd prevista entende-se como sendo branca. “Como feministas, estamos muito familiarizadas com a versao
masculina disso: os homens escrevem e falam e, presumivelmente, portanto, também pensam como se tudo o
que é verdade para eles fosse verdade para todos. Os brancos também falam em universalidades... Na maioria
das vezes, nunca nos ocorreu modificar nossos substantivos adequadamente; em nossas mentes, as pessoas sobre
as quais estdvamos escrevendo eram pessoas. NOs ndo pensamos como nds mesmos”. (FRYE, 1983. p. 117). 6 Ver
RUSSELL (1987, p. 22-24).
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familiares, religiosos, de classe, ou raciais e se tivessem as mesmas oportunidades e
experiéncias. Este conceito de igualdade faz do reconhecimento das diferencas uma base para
a negacdo da igualdade (POLE, 1978, p. 293—294) de tratamento. Tendo em vista o risco de
que a diferenca signifique desvio ou desigualdade, a estigmatizacdo da diferenca, uma vez
identificada, ndo é surpreendente.

Em terceiro lugar, tratamos a pessoa que vé ou julga como se ndo tivesse uma
perspectiva, em vez de inevitavelmente ver e julgar a partir de uma determinada perspectiva
situada. Embora a perspectiva de uma pessoa nao caia em suas caracteristicas demograficas,
ninguém esta livre da perspectiva e ninguém pode ver totalmente do ponto de vista do outro.>

Quarto, assumimos que as perspectivas daqueles que estdo sendo julgados sdo
irrelevantes ou ja sdo levadas em conta através da perspectiva do juiz. Esta premissa é um
luxo daqueles com mais poder ou autoridade, pois aqueles com menos poder geralmente
precisam considerar as opinides de pessoas diferentes deles. Como observou ironicamente
um romancista, os cavalos “sempre compreenderam muito mais do que deixaram
transparecer. E dificil estar sentado o dia todo, todos os dias, por alguma outra criatura, sem
formar uma opinido sobre eles. Por outro lado, é perfeitamente possivel sentar-se o dia todo,
todos os dias, em cima de outra criatura e ndo ter o minimo pensamento sobre eles”. (ADAMS,
1987, p. 4) Além disso, essa premissa trata a autoconcepgdo ou visdo de mundo de uma
pessoa como ndo relacionada ao modo como os outros a tratam.

Finalmente, hd uma premissa de que os arranjos sociais e econémicos existentes sdao
naturais e neutros. Se os locais de trabalho e os arranjos da vida s3ao naturais, eles sdo
inevitaveis. Segue-se, entdo, que as diferencas na vida profissional e familiar de determinados
individuos surgem devido a escolha pessoal. Presumimos que os individuos sdo livres, ndo
prejudicados pelo status quo, quando formam as suas préprias preferéncias e agem de acordo
com elas.® Deste ponto de vista, qualquer desvio do status quo corre o risco de parcialidade e
interferéncia no livre arbitrio.”

Essas premissas inter-relacionadas, uma vez explicitadas, podem ser rebatidas com

outras contrarias. Considere estes pontos de partida alternativos. A diferenca é relacional,

5Ver os comentarios de Kenneth Karst sobre os efeitos da auséncia de uma juiza mulher no Suprema Corte que
decidiu que a gravidez é neutra em termos de sexo. (KARST, 1977).

6 Para criticas desta visdo, ver: ELSTER (1986, p. 1129).

7 Ver, por exemplo, BICKEL, 1970. Mas J. Skelly Wright criticou a abordagem de valor-neutralidade pela sua
insensibilidade aos oprimidos. (WRIGHT, 1971. p. 769).
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ndo intrinseca. Quem ou o que deve ser tomado como ponto de referéncia para definir as
diferencgas é discutivel. Nao existe uma perspectiva Unica e superior para julgar questdes de
diferenga. Nenhuma perspectiva afirmada para produzir “a verdade” é sem uma perspectiva
situada, porque qualquer afirmacdo é feita por uma pessoa que tem uma perspectiva. As
afirmac¢des de uma diferenca como “a verdade” podem, de fato, obscurecer o poder da
pessoa que atribui uma diferencga, enquanto excluem importantes perspectivas concorrentes.
A diferenga é uma pista para os arranjos sociais que tornam algumas pessoas menos aceitas
e menos integradas, enquanto expressam as necessidades e interesses de outras que
constituem o modelo idealizado. E os arranjos sociais podem ser mudados. Os arranjos que
atribuem o fardo das “diferengas” a algumas pessoas, enquanto deixam outras confortaveis,
sdo artefatos histéricos. Manter estes padrdes histdricos incorporados no status quo é
imparcial e ndo pode ser justificado pela alegacdo de que todos escolheram livremente fazé-
lo.

Consideremos as premissas habituais e estas alternativas no contexto de tratamentos
juridicos contestados de diferenca. Tornar explicitas as premissas normalmente ocultas pode
abrir o debate sobre elas e também revelar as muitas ocasides em que advogados e juizes

reuniram pontos de vista alternativos.

Premissa 1: A Diferencga E Intrinseca, ndo E uma Comparagio

As questbes sobre quem é diferente podem e devem ser resolvidas por um processo de
descoberta de diferengas intrinsecas? A diferenca é algo intrinseco ao diferente ou algo
construido por atitudes sociais? Ao propor reivindicacGes legais por meio do dilema da
diferenca, litigantes e juizes tratam o problema da diferengca como o que a sociedade ou um
determinado tomador de decisdo deve fazer em relacdo a “pessoa diferente” — uma
formulag¢do que atribui implicitamente o rétulo de diferenca a essa pessoa.

A investigacdo da diferenca funciona classificando as pessoas em categorias
nitidamente distintas, com base em fatos e caracteristicas selecionadas. A categorizacdo

ajuda as pessoas a lidar com a complexidade e a entender umas as outras. (LAKOFF, 1987, p.
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xi) Criar categorias para simplificar um mundo complicado pode muito bem ser uma
caracteristica inevitavel da cogni¢do humana.®

Quando advogados e juizes analisam diferencas e usam categorias para fazé-lo, eles
importam um método bdsico de analise juridica. A analise juridica, formulada de modo
judicial, normalmente pergunta se uma dada situagao “se encaixa” em uma categoria definida
por uma norma juridica ou, ao contrario, encontra-se fora dela. Questdes apresentadas para
revisdo pela Suprema Corte, por exemplo, muitas vezes assumem a forma “Isto é aquilo?”®
Por exemplo, os judeus sdo uma raca? Uma doenca contagiosa é uma deficiéncia? Outras
perguntas assumem a forma “x esta realmente fazendo y?” Por exemplo, oferecer uma
garantia legal de reintegracdo no emprego apds a licengca-maternidade é realmente uma
discriminacdo de género? Negar o seguro-desemprego a alguém que deixou o trabalho por
causa da gravidez também é realmente discriminatdrio com base no género? Como Martin
Golding explicou, estas perguntas simples podem parecer factuais com respostas claras, mas
também sdo “perguntas sobre a aplicacdo de um nome, para as quais qualquer resposta é
arbitraria”. (GOLDING, 1984, p. 104)*°Edward Levi, um importante expositor da natureza do
raciocinio juridico, explicou as trés etapas envolvidas: “Verifica-se uma semelhancga entre os
casos; em seguida, é anunciada a regra do direito inerente ao primeiro caso; entdo a norma
juridica se torna aplicavel ao segundo caso... A constatagao de similaridade ou diferenca é a
etapa chave no processo legal”.!!

Mais uma vez, como os criticos observaram por quase um século, estes padrdes de

analise juridica implicam que o raciocinio juridico produz resultados por conta prépria, além

8 “Existe, talvez, uma verdade universal sobre todas as formas de cogni¢cdo humana: a capacidade de lidar com o
conhecimento é enormemente excedida pelo conhecimento potencial contido no ambiente do homem. Para lidar
com esta diversidade, a percepgdo do homem, a sua memoria e os seus processos de pensamento cedo se tornam
governados por estratégias para proteger as suas capacidades limitadas da confusdo da sobrecarga. Tendemos a
perceber as coisas esquematicamente, por exemplo, em vez de em detalhe, ou estivemos presentes numa classe
de coisas diversas por algum tipo de ‘exemplo tipico’ médio".

(BRUNER, 1979. p. 59-69).

9 Ver GOLDING (1984, p. 104).

10 Também, Charles Taylor compara teorias do conhecimento que tratam a linguagem como uma interferéncia
violenta com a realidade e um obstaculo a verdade, e teorias do conhecimento que concebem enfaticamente a
prépria razdo critica como capaz de alcangar cada vez mais e mais percepgoes corretas sobre o mundo. (TAYLOR,
1987).

11 Mas Levi também enfatiza que as regras ndo sdo fixas, e "a classificagdo muda a medida que a classificagdo é
feita. As regras mudam a medida que as regras sdo aplicadas". A analise da uniformidade e da diferenga caracteriza
tanto o raciocinio por analogia, como o raciocinio prévio. Outros modos de raciocinio juridico contemporaneo
incluem a andlise de politicas, a ponderagdo de custos e beneficios, e a avaliagdo da agdo proposta em termos de
sequéncias. (LEVI, 1949, p. 2).
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do controle humano.'? Mas diferencas entre pessoas e entre problemas e entre conceitos
legais ou precedentes sdao declaracdes de relagdes; elas expressam uma comparagao com
outra pessoa, problema, conceito ou precedente. Uma diferenga ndo pode ser entendida
sendo como um contraste entre instancias, ou entre uma norma e um exemplo.® Avaliar
semelhancas e diferencas é um processo cognitivo basico na organiza¢do do mundo; depende
da compara¢do de um novo exemplo com um mais antigo. A anadlise juridica depende do
processo de comparacdo deste caso com outros casos, um processo de desenho de
semelhancas e diferencas. Ann Scales observou: “Caracterizar as semelhancas e diferencas
entre as situacoes é um passo fundamental nos julgamentos juridicos. Esse passo, porém, nao
é uma manipulacdo mecanicista das esséncias. Pelo contrdrio, esse degrau tem sempre um
nucleo moral.” (SCALES, 1986, p. 1373)'* 0 préprio ato de classificacdo refaz os limites da
classe, movendo a linha para incluir em vez de excluir esta instancia. De fato, muitas
categorias usadas para descrever as diferencas das pessoas sdo inventadas apenas quando
sdo convocadas para o servico de definir alguém.'®> Reconhecer isto significa reconhecer que
a diferenca ndo é descoberta, mas humanamente inventada.

As vezes, os tribunais tém feito tais reconhecimentos. Por exemplo, quando
perguntado se judeus e drabes sdo ragas distintas para fins de estatutos de direitos civis, a
Suprema Corte em 1987 argumentou que fontes cientificas objetivas ndo poderiam resolver
esta questdo, essencialmente reconhecendo que a identidade racial é construida
socialmente.’'” Contudo, estranhamente, os juizes voltaram-se para as nog¢Ges de identidade
racial de meados e finais do século XIX, predominantes quando os estatutos corretivos foram
adotados, em vez de examinar as premissas contemporaneas e os preconceitos atuais. O
problema para os litigantes era se deveriam invocar categorias que tinham sido utilizadas para

denegri-los a fim de obter prote¢do legal. Como estes casos ilustram os grupos que buscam

12 Ver Gilmore discutindo Cardozo e a incerteza em: GILMORE (1977); COHEN (1950); SINGER (1984); (SINGER,
1984).

13 “E ingénuo tratar a qualidade da uniformidade, que caracteriza os membros de uma classe, como se fosse uma
qualidade inerente as coisas ou como um poder de reconhecimento inerente a mente... A uniformidade nao é
uma qualidade que possa ser reconhecida nas préprias coisas; € conferida a elementos dentro de um esquema
coerente”. (DOUGLAS, 1986, p. 58-59).

14 Também: “Instituicdes conferem uniformidade. As analogias de base social atribuem itens dispares as classes e
carregam-nas com contetido moral e politico”. (DOUGLAS, 1986, p. 63).

15 Em seu estudo, lan Hacking (1986) identifica o processo pelo qual as categorias sdo inventadas como pessoas
que lhes sdo atribuidas.

16 \Ver os casos Shaare Tefila Congregation v. Cobb (U.S., 1987g) e Saint Francis College v. Al-Khazraji (U.S.,

17 e). Para uma exploragdo cuidadosa da histdria da construgdo social da identidade racial, ver GOTANDA (1987)
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desafiar as categorias atribuidas e o estigma, eles esbarram neste dilema: “Como se protesta
contra uma categorizacdo imposta socialmente, exceto organizando-se em torno da
categoria?” (EPSTEIN, 1987) Além disso, um rétulo de diferenca acentua uma caracteristica
sobre todas as outras e pode carregar uma teia de associagOes negativas. As percepgGes e
avaliagGes da diferenca escolhem os tracos que ndo se encaixam confortavelmente nos
arranjos sociais dominantes, mesmo quando esses tracos poderiam facilmente se tornar
irrelevantes por diferentes arranjos sociais ou regras diferentes sobre quais tracos devem ser
permitidos.

Ocasionalmente, os legisladores demonstram uma compreensdo do processo de
rotulagem que atribui a algumas pessoas categorias com base em caracteristicas que podem
ser apenas imaginadas por outras. A lei federal Rehabilitation Act proibe a discriminacao
contra pessoas deficientes — e contra pessoas consideradas por outros como deficientes.!®

Alguns argumentaram que a atribuicdo de diferencas no pensamento ocidental
envolve ndo apenas relacionamentos e comparacdes, mas também a imposicdo de
hierarquias.® Para explorar esta ideia, precisamos da préxima premissa oculta: a norma

implicita ou ponto de referéncia para a comparacao por meio da qual a diferenca é atribuida.

Premissa 2: A Norma nao Precisa Estar Prevista

Tratar alguém como diferente significa conceder-lhe um tratamento diferente do de outra
pessoa; descrever alguém como “o mesmo” implica “o mesmo que” outra pessoa. Quando as
diferencas sdo discutidas sem referéncia explicita a pessoa ou a caracteristica do outro lado
da comparagdo, uma norma oculta permanece. Normalmente, este ponto de referéncia
padrdo é tdo poderoso e bem estabelecido que especifica-lo ndo é considerado necessario.?°

Quando as mulheres defendem direitos, o ponto de referéncia implicito usado nas

discussOes sobre uniformidade e diferenca é o privilégio concedido a alguns homens —

18 \er 0 caso School Board v. Arline (U.S., 1987f)

19 Este tem sido um tema enfatizado no trabalho dos criticos desconstrutivos. Ver, por exemplo, DERRIDA (1973);
GUILLAUMIN, (1982); JOHNSON (1981, p. viii). Para estudos feministas, ver JARDINE (1980, pp. xxv, xxvi); OLSEN
(198); COLLINS (1986). Sobre a teoria critica do direito, ver KENNEDY (1976, p. 1685); SCHLAG (1988, p. 929).

20 “podemos reconhecer e descrever desvios de uma norma com muito mais nitidez do que podemos descrever a
prépria norma”. (VICKERS apud SCHON, 1983, p. 53).
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tipicamente, homens brancos que est3o bem estabelecidos na sociedade. E enganoso tratar
a norma implicita como sendo constituida por todos os homens, como tende a fazer a retérica
dos direitos das mulheres, pois isso obscurece as diferencas histéricas, raciais e de classe no
tratamento dos préprios homens. Mas o ponto de referéncia dos homens privilegiados pode
apresentar argumentos poderosos para superar a exclusdo das mulheres de atividades e
oportunidades. Os esforcos de reforma em favor das mulheres durante os séculos XIX e XX
afirmaram as semelhangas fundamentais das mulheres com os homens que tinham
permissdo para votar, participar de juris, envolver-se em negdcios e participar de instituicdes
politicas e econGmicas essenciais. As declara¢des de direitos na Constituicdo Federal e outros
documentos legais basicos utilizavam termos universais, e os defensores dos direitos das
mulheres argumentavam que as mulheres se encaixavam nesses termos tdo bem quanto os
homens privilegiados.? Infelizmente para os reformadores, abracar a teoria da “semelhanca”
significava que qualquer sinal de diferenga entre as mulheres e os homens, quando
comparados, poderia ser usado para justificar o tratamento diferente das mulheres em

relacdo aqueles homens.

Uma “diferenca” proeminente atribuida as mulheres, implicita na comparag¢do com
os homens, é a gravidez — especialmente a gravidez vivida por mulheres que trabalham fora
de suas casas. O tratamento dado pela Suprema Corte as questdes relativas a gravidez e ao
local de trabalho destaca o poder da norma oculta nas analises dos problemas de diferenca.
Em 1975, a Corte aceitou um recurso contra uma norma masculina ao derrubar uma lei de
Utah que desqualificava uma mulher de receber seguro-desemprego por um periodo
especifico préximo ao parto, mesmo que seus motivos para deixar o trabalho ndo estivessem
relacionados a gravidez.?2 Embora a capacidade de engravidar seja uma diferenca entre
mulheres e homens, este fato por si s6 ndo justifica tratar mulheres e homens de maneira

diferente em questGes ndo relacionadas a gravidez. Usando os homens como regra, a Corte

argumentou que qualquer mulher que pode se comportar como um homem pode ser tratada

21 por exemplo, o caso Bradwell v. State (U.S., 1872), em que Myra Bradwell argumenta, sem sucesso, que a
clausula de privilégios e imunidades a protegia do viés de género nas regras que regiam a admissdo a advocacia;
e a transcri¢do do argumento de 1872 apds a prisdo de Anthony por votar ilegalmente, conforme o caso United
States v. Susana B. Anthony reimpresso em SCHNEIR (1972. p. 132-36).

22 0 processo foi decidido com base no devido processo legal. Ver o caso Department of Employment (U.S., 1975b)
(per curiam); ver também o caso Cleveland Board of Educ. v. La Fleur, (1974), o qual invalidou uma regra de
acumulagdo escolar local que exigia que as professoras gravidas tirassem licenga-maternidade ndo remunerada.
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como um homem. A uma mulher ndo podia ser negado o seguro-desemprego por razdes
diferentes das que um homem poderia ter.

O que é, todavia, igualdade de tratamento para a mulher corretamente identificada
no grupo de gravidas, ndo apenas estereotipada como tal e, por esse motivo,
temporariamente impossibilitada de trabalhar fora de casa? A Corte tratou dessas questdes
pela primeira vez em dois casos que colocaram a questdo de saber se a discriminagdo com
base na gravidez — isto é, a negacdo de beneficios de saude por parte dos empregadores —
equivalia a discriminacdo com base no sexo. Em ambos os casos, a Corte respondeu
negativamente, argumentando que os empregadores faziam uma distingdo ndo com base na
proibicdo do sexo, mas apenas com base na gravidez; e como as mulheres podiam estar
gravidas ou ndo, esses ndo eram exemplos de discriminacdo sexual.? Somente de um ponto
de vista que considera a gravidez como uma ocorréncia estranha, ao invés de um potencial
corporal em curso, sua relagdo com a experiéncia feminina seria tdo ténue; e apenas de um
ponto de vista que considera os homens como a regra, a exclusdo da gravidez da cobertura
do seguro de saude parecia ndo problematica e isenta de discriminacdo de género.

O Congresso respondeu promulgando a Pregnancy Discrimination Act, que alterou o
Titulo VII (da lei federal que proibe a discriminagdo de género no emprego) para incluir a
discriminagdo com base na gravidez dentro da faixa de discriminagdo de género nao
permitida. (U.S., 1978) No entanto, mesmo sob estes novos termos legais, o poder da norma
masculina oculta nos debates sobre a defini¢do de discriminagdo persiste. De fato, uma nova
questdo surgiu sob a Pregnancy Discrimination Act: se o tratamento diferenciado com base
na gravidez é proibido, sera que a lei também proibe qualquer exigéncia estatal para gravidez
ou licenga-maternidade — que sdo, afinal, distingdes feitas com base na gravidez, embora
feitas para ajudar as mulheres?

Um grupo de empregadores ingressou com um processo na década de 1980
argumentando que mesmo o tratamento favoravel com base na gravidez violava a Pregnancy
Discrimination Act. Os empregadores contestavam uma lei da Califérnia que estabelecia um
direito limitado de retomar um emprego anterior apds uma licenca ndo remunerada por
invalidez devido a gravidez. (CALIFORNIA, 1980) O caso — California Federal Savings & Loan

Association v. Guerra, conhecido como “Cal/Fed” (U.S., 1987) — em um sentido real e

23 \ler os casos General Electric Co. v. Gilbert (U.S., 1976), e Geduldig v. Aiello, 417 (U.S., 1974) (protegdo igual).
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doloroso dividiu a comunidade de defensores dos direitos das mulheres. Resumidamente, em
lados opostos, os grupos de direitos das mulheres vieram a publico com a divisdao. Alguns
sustentavam que qualquer distingdo com base na gravidez — qualquer distingdo com base no
sexo — perpetuaria os esteredtipos negativos ha muito usados para denegrir e excluir as
mulheres. Outros argumentavam que negar os fatos da gravidez e as necessidades das novas
maes so poderia prejudicar as mulheres; tratar mulheres como homens no local de trabalho
violava as exigéncias de igualdade. O que a igualdade exige — tratar as mulheres como
homens ou tratar as mulheres de maneira especial?

O que ficou claro nesses argumentos foi que um problema mais profundo havia
produzido este enigma: um mundo do trabalho que trata como trabalhador-modelo o
empregado tradicional do sexo masculino que tem esposa e mae em tempo integral para
cuidar da casa e dos filhos. A prdpria expressdo “tratamento especial”, quando usada para
descrever gravidez ou licenga-maternidade, coloca os homens como a regra e as mulheres
como diferentes ou desviantes dessa norma. O problema nado eram as mulheres ou a gravidez,
mas o esforco para encaixar as experiéncias e necessidades das mulheres em categorias
forjadas pensadas em homens.?*

O caso chegou a Suprema Corte. Por causa de uma discordancia extenuante, a
maioria dos juizes reconheceram o problema e rejeitaram a presung¢do da regra masculina
que fez o caso parecer uma escolha entre “tratamento igualitario” e
“tratamento especial”. Em vez disso, a opinido do Juiz Marshall, para a maioria, passou de
uma comparagao estreita do local de trabalho para uma comparagdo mais ampla de homens
e mulheres em seus papéis duplos como trabalhadores e como membros da familia. A Corte
ndao encontrou nenhum conflito entre a Pregnancy Discrimination Act e a lei estadual
contestada, que exigia a reintegracao qualificada das mulheres apds licenga-maternidade,
porque “a lei de licenga por invalidez na gravidez da Califérnia permite que as mulheres, assim
como os homens, tenham familias sem perderem seus empregos”. A Corte, portanto,
interpretou a lei federal para permitir que os estados exigissem que os empregadores
removessem as barreiras no local de trabalho que colocariam em desvantagem as grdvidas

em comparagdo com outras pessoas. Além disso, o fundamento da maioria, se ainda houver

24 \er FINLEY (1986); TAUB (1985, p. 825). Varios estudiosos demonstraram a atragdo de normas ocultas no
contexto do emprego e da regulamentagdo publica. Ver BEERMANN, Jack M.; SINGER (1989); SUNSTEIN
(1987).
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um conflito entre uma proibicdo federal contra a discriminacdo com base no sexo e uma lei
estadual exigindo amparo para mulheres que tiram licengca-maternidade, este conflito ser
resolvido pela extensao de beneficios concedidos aos homens, semelhantes aos beneficios
disponiveis para mulheres apds licenga-maternidade ou gravidez. (U.S., 1987, p. 694-695)
Aqui, a Corte tomou como referéncia as experiéncias das mulheres e instou ao tratamento
igualitdrio dos homens em relacdo as mulheres, invertendo assim a pratica habitual. Os
dissidentes, entretanto, continuaram convencidos de que a lei federal proibia o tratamento
preferencial com base na gravidez; persistiram em usar a regra masculina como medida de
igualdade de tratamento no local de trabalho.?

Permanece o risco de usar o casal responsavel pela criacdo dos filhos como um novo
ponto de referéncia obscuro e de ndo reconhecimento dos encargos dos trabalhadores que
precisam de respaldo para cuidar de um pai dependente ou para cuidar de alguma outra
necessidade privada. Uma nova norma pode produzir novas exclusdes e atribuir o status da
“diferenca” ainda a outra pessoa. Referéncias ocultas aparecem em muitos outros contextos.
A suposicao da capacidade fisica como norma se manifesta na arquitetura que é inacessivel a
pessoas que usam cadeiras de rodas, bengalas ou muletas para se locomover. Normas
implicitas muitas vezes funcionam sutilmente, por meio de categorias manifestadas na
linguagem. Os processos de raciocinio tendem a tratar as categorias como claras, limitadas e
nitidas; um determinado item se enquadra dentro da categoria ou ndo. Em vez de considerar
o individuo como um todo, muitas vezes selecionamos uma caracteristica como
representativa do todo. George Lakoff ilustrou esse fendmeno com o termo “mae”. Embora
“mae” pareca ser uma categoria geral, com subcategorias como “mae trabalhadora” e “mae
nao trabalhadora solteira”, a prépria necessidade de modificar os adjetivos demonstra um
protétipo implicito que estrutura as expectativas e as avaliagdes dos membros da categoria
geral, mas trata essas expectativas e avaliagdes como meros reflexos da realidade.? Se a
categoria geral é a religido, mas o prototipo oculto for o cristianismo, um tribunal pode ter
dificuldade em reconhecer como religido um grupo que ndo tem, por exemplo, o seu

representante espiritual na figura de um pastor ou padre.?”

25 ), White, contrério (U.S., 1987, p. 698).

26 Ver (LAKOFF, 1987, p. 39-84).

27 Tendemos a pensar metaforicamente, permitindo que um conceito represente outro, ou sinedoquicamente,
deixando uma parte representar um todo. Essas formas de pensar muitas vezes obscurecem a compreensao, seja
porque nos impedem de nos concentrar em aspectos de uma coisa que sdo inconsistentes com a metafora que
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O psicélogo Jerome Bruner escreveu: “Ndo ha como ver sem olhar, ndo ha como ouvir
sem ouvir, e tanto olhar quanto ouvir sdo moldados pela expectativa, postura e intencdo”.?®
Pontos de referéncia encontram-se escondidos no discurso juridico, que esta repleto da
linguagem do universalismo abstrato. A Constituicdo dos Estados Unidos da América, por
exemplo, incluiu linguagem geral para descrever as pessoas protegidas por ela, mesmo
guando excluiu escravos negros e mulheres brancas de seu alcance pretendido.?° A linguagem
juridica busca a aplicabilidade universal, independentemente das caracteristicas particulares
de um individuo, mas o universalismo abstrato muitas vezes “toma a parte pelo todo, o
particular pelo universal, e o essencial, o presente pelo eterno”. (GOULD, 1976) O raciocinio
juridico parece racional, de acordo com um tedrico, quando “metaforas especificas para
categorizar semelhancas e diferencas no mundo ficaram congeladas, ou institucionalizadas
como senso comum”. (PELLAR, 1985) Tornar explicitos os pontos de referéncia ocultos é o
primeiro passo para abordar esse problema; a préxima é desafiar a suposta neutralidade do

observador, que de fato vé inevitavelmente de uma perspectiva situada.

Premissa 3: O Observador Pode Ver sem uma Perspectiva

Esta premissa se baseia nas outras. As diferencas sdo intrinsecas e qualquer um pode vé-las;
ha uma verdadeira realidade, e observadores imparciais podem fazer julgamentos sem serem
afetados e sem serem contaminados por sua prépria perspectiva ou experiéncia.3®°Os fatos
do mundo, incluindo fatos sobre as caracteristicas das pessoas, apenas sao verdadeiramente
conhecidos por alguém nao influenciado por situagdes sociais ou culturais. Uma vez que as
regras legais sdo selecionadas, independentemente de disputas anteriores sobre as préprias
regras, a sociedade pode orientar os agentes legais a aplica-las imparcialmente e usa-las para

descobrir e categorizar eventos, motivos e culpabilidade tal como elas existem no mundo.

escolhemos, ou porque ndo nos lembramos de que fizemos a substituicdo. Ver GARDNER (1985, p. 372-373);
LAKOFF e JOHNSON (1980, p. 10-13, 35-40); KAHNEMAN et al. (1982, p. 23-98).

28 Bruner (1986, p. 110) parafraseando Robert Woodworth. Similarmente, Albert Einstein disse: “E a teoria que
decide o que podemos observar”, citado em: BELL (1973, p. 9).

29 Nancy Cott observa que apenas as emendas pds-Guerra Civil introduzem a linguagem particularizante de raga e
género, tentando garantir o alcance universal real em que a linguagem universal anterior da Constituicdo nao
pretendia fazé-lo.

30 Ver JAGGAR (1983, p. 356).
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Esta aspiracao a imparcialidade nos julgamentos juridicos, no entanto, é apenas isso — uma
aspiracao, ndao uma descricdo. A aspiracao ainda corre o risco de obscurecer a perspectiva
inevitavel de qualquer agente legal, ou de qualquer outra pessoa, e assim torna-se mais dificil
contestar o impacto da perspectiva na selecdo de caracteristicas usadas para julgar as
consequéncias legais.

O préprio ideal de objetividade suprime a coincidéncia entre os pontos de vista da
maioria e o que é comumente entendido como objetivo ou imparcial. Por exemplo, em um
caso de discriminacdo no trabalho, a ré, um escritério de advocacia, tentou desqualificar a
Juiza Constance Baker Motley de participar do caso porque ela, como uma mulher negra que
ja representou os demandantes em casos de discriminacdo, se identificaria com aqueles que
sofrem discriminacao racial ou sexual. A ré presumiu que a identidade pessoal da Juiza Motley
e seu trabalho politico anterior a tornavam diferente, ausente da capacidade de perceber sem
uma perspectiva prévia. A Juiza Motley, no entanto, recusou-se a declinar sua competéncia,
e explicou: “Se a origem, sexo ou raga de cada juiz fossem, fundamentos suficientes para o
afastamento de um caso, nenhum juiz deste tribunal poderia ouvir este caso, ou muitos
outros, em virtude do fato de todos eles serem advogados, de um sexo, muitas vezes com
experiéncias distintas em escritdrios de advocacia ou servigos publicos". (U.S., 1975a)%

Devido a aspiracdo a imparcialidade e a prevaléncia da linguagem universalista na lei,
a maioria dos observadores do Direito tem relutado em confrontar os argumentos de filésofos
e psicélogos que desafiam a ideia de que os observadores podem ver sem uma perspectiva.3?
Fil6sofos como A. J. Ayer e W. V. Quine observam que, embora possamos alterar a teoria que

usamos para enquadrar nossas percepg¢des do mundo, ndo podemos ver o mundo livre de

31 Em Commonwealth v. Local Union (1974) O Juiz Higginbotham observou que "advogados negros tém litigado
em tribunais federais quase exclusivamente perante juizes brancos, mas eles ndo pediram que os juizes brancos
sejam desqualificados em questGes de relagdes raciais”.

32 A ciéncia compartilha tanto esta aspiragdo de imparcialidade quanto a preferéncia pela linguagem universalista.
Popper declarou que: “E o objetivo da ciéncia encontrar explicagdes satisfatérias", e tais explicagdes devem ser
“em termos de testavel e leis universais falsificaveis e condi¢des iniciais”. (POPPER, 1983, p. 132, 134) No entanto,
consideravel atengdo critica tem se concentrado no objetivo da ciéncia de derivar leis universais imparciais de
observagOes objetivas. Por exemplo, Paul Feyerabend desafia a nogdo de observagdes objetivas, argumentando
que todos os fatos sdo carregados de valor ou “contaminados”. (FEYERABEND, 1988). E o livro seminal de Thomas
Kuhn (1970) questiona a imparcialidade dos esforgos cientificos. Kuhn demonstra que as teorias cientificas
concorrentes sao geralmente incomensuraveis; portanto, muitas vezes ndao ha base légica ou objetiva para
escolher entre elas. Isto sugere que algo diferente da légica desempenha um papel significativo no mapeamento
do curso que a ciéncia segue. Trazendo um angulo diferente para a critica da ciéncia, Evelyn Fox Keller (1985)
argumenta que a aspiragdo da ciéncia de gerar leis universais de forma imparcial reflete ndo apenas uma busca
pela verdade. Ela sustenta que a busca por objetividade e universalidade é em grande parte uma proje¢do na
ciéncia de uma necessidade de dominar e controlar o mundo.
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preconceitos. (AYER, 1982. p. 157; QUINE, 1969)3 0 que nos interessa, considerando quem
somos e onde estamos, afeta nossa capacidade de percepc¢do. (JAMES, 1990)3*

O impacto da perspectiva ndo reconhecida do observador pode ser grosseiramente
opressivo. Quando um municipio inclui um presépio em sua exibicdo anual de Natal, a maioria
da comunidade pode ndo perceber nenhuma ofensa aos nao cristdos da comunidade. Se a
pratica for questionada em tribunal como uma violagdo da proibicao constitucional contra o
estabelecimento de uma religido por um ente publico, um juiz que seja cristdo também pode
deixar de ver a ofensa a qualquer pessoa e apenas concluir, como fez a Suprema Corte em
1984, que o Natal é um feriado nacional.3® Os juizes podem ser particularmente incapazes de
perceber a mensagem do Estado sobre uma pratica religiosa dominante porque os préprios
juizes sdo muitas vezes membros do grupo dominante e, portanto, tém o luxo de ver suas
perspectivas espelhadas e reforcadas nas principais institui¢cdes sociais e politicas. Da mesma
forma, os membros de uma maioria racial podem nao sentir o impacto de sua prépria raca
em sua perspectiva sobre a raca de outros.*

O poder de perspectivas ndo reconhecidas permeou uma andlise recente da Suprema
Corte sobre a questdo de saber se uma lei federal que isenta organizacdes religiosas de regras
contra discriminacdo religiosa em decisdes de emprego viola a cldusula de estabelecimento
da Primeira Emenda. A maioria da Corte endossou esta concessdo legislativa de
discricionariedade as organizacGes religiosas e rejeitou as alegacbes de um funcionario
demitido de que tal amparo da religido promove inconstitucionalmente as organizagdes
religiosas ao preco da liberdade religiosa individual. A maioria argumentou que a preferéncia
pela religido ndo era exercida pelo Estado, mas sim pela igreja.3® Neste caso, os juizes

sugeriram que o Estado poderia permanecer neutro, mesmo isentando as organizagdes

33 Ver também: PUTNAM (1892). A ideia é ainda mais pronunciada em Kuhn (1970, p. 23-25), pois ele argumenta
que a investigagao cientifica tem buscado a verdade dentro de um paradigma de organizagdo racional da coleta
de fatos que é tdo dado como certo que restringe a visdo de acordo com suas préprias premissas.

34 Para Luce Irigaray, em sua obra Ethique de la différence sexuelle, “Eu nunca estarei no lugar de um homem, um
homem nunca estard no meu. Quaisquer que sejam as identificagdes possiveis, uma nunca ocupard exatamente
o lugar da outra — sdo irredutiveis uma a outra”. (IRIGARAY, 1987, p. 19-20 apud HEATH, 1987). 3¢ Lynch v.
Donnelley (U.S., 1984a). Posteriormente, a Corte enfatizou que o contexto é importante na avaliagdo de cladusula
de estabelecimento que contesta exibi¢des publicas de uma creche. Ver o caso County of Allegheny v. American
Civil Liberties Union (U.S., 1989).

35 Ver LAWRENCE (1987).

36 \ler Corporation of the Presiding Bishop of the Church of Jesus Christ of Latter-Day Saints v. Amos, (U.S., 1987a).
O caso surgiu no contexto de atividades religiosas sem fins lucrativos.
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religiosas de proibigdes universais contra a discriminagao com base na religido nas decisdes
de emprego.

A juiza Sandra Day O'Connor apontou, em sua opiniao favoravel, que permitir que um
tomador de decisdo privado use a religido em decisdes de emprego inevitavelmente envolveu
o Estado nessa discriminagdo. Para ela, a questdo para a Corte era como um “observador
objetivo” perceberia uma politica governamental de aprovacdo de tais decisGes de emprego
baseadas na religido. Ela desafiou a maioria dos juizes a admitir que a lei ndo era neutra e a
explorar o significado dessa ndo neutralidade para alguém ndo envolvido na disputa. A
aspiracdo a imparcialidade permeou sua analise, mas o significado de objetividade quase se
dissolveu na aplicacdo: “Para verificar se a lei [isentando as organizagOes religiosas da
proibicdo de discriminagdo religiosa no emprego] transmite uma mensagem de endosso, a
questdo relevante é como isso seria percebido por um observador objetivo, familiarizado com
o texto, histdria legislativa e implementacdo da lei”. (U.S., 1987a, p. 2874).

O que poderia significar “objetivo” aqui? Primeiro, reconhece-se a perspectiva
limitada dos representantes do Estado. Em segundo lugar, rejeita-se o ponto de vista do grupo
religioso como muito tendencioso ou envolvido no problema.?” Assim, no minimo, “objetivo”
significaria “livre dos preconceitos das partes litigantes”. Mas hda alguém que ndo tenha
perspectiva sobre esta questdo? A Juiza O'Connor descreveu um juiz como alguém capaz de
ocupar o lugar do “observador objetivo”, no entanto, reconheceu que estava respondendo de
sua prépria perspectiva: o observador objetivo deveria perceber a agdo governamental como
um lugar: “Na minha opinido, para o exercicio da religido, e ndo como um meio de o Estado
apoiar uma religido”. (U.S., 1987a, p. 2875). Embora em outras ocasioes a Juiza O'Connor
tenha indicado uma consciéncia sensivel de perspectivas diferentes da sua, aqui ela falhou
em considerar que ninguém pode alcangar uma perspectiva livre de um ponto de vista
particular. Sua conclusdo neste caso — tal como sua rejeicdo de um desafio de liberdade

religiosa a um regulamento militar que punia militares pelo uso de arnés religioso* — nao

37 “Q sujeito julgado conhece uma parte do mundo da realidade que o espectador julgador ndo consegue ver, sabe
mais enquanto o espectador sabe menos; e, onde quer que haja conflito de opinido e diferenga de visdo, somos
obrigados a acreditar que o lado mais verdadeiro é o lado que sente mais, e ndo o lado que sente menos”. (JAMES,
1900, p. 6).

38 \ler Goldman v. Weinberger (U.S., 1986a) (rejei¢do a reivindicagdo de um judeu ortodoxo, servindo como
psicologo militar, de uma isengdo religiosa nos regulamentos de vestimenta da Forga Aérea para permitir que ele
use kipd); MICHELMAN (1986).
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considerou a possibilidade de que a sua propria perspectiva correspondia a perspectiva de
um grupo majoritario e negligencia perspectiva de uma minoria. O conforto de encontrar uma
perspectiva amplamente compartilhada ndo a torna menos uma perspectiva, especialmente
diante da evidéncia de que outras pessoas percebem o mundo de uma perspectiva diferente.

A opinido dissidente do Juiz Antonin Scalia em um caso de ac¢do afirmativa revela
tanto uma perspicacia consideravel sobre o efeito da perspectiva oculta do observador
guanto uma surpreendente falta de consciéncia sobre o impacto de sua prdépria perspectiva.
Ele previu que a aprovacdo da maioria de um plano de emprego de acdo afirmativa levaria
muitos empregadores a se engajar em planos de acdo afirmativa voluntdrios que empregam
apenas funciondrios minimamente capazes, em vez de arriscarem um litigio desafiando as
suas praticas laborais como discriminatérias: “Esta situacdo é mais provdvel de obter,
naturalmente, no que diz respeito aos empregos menos qualificados — criando
perversamente um incentivo para discriminar precisamente aqueles membros dos grupos
ndo favorecidos suscetiveis de terem tirado menos proveito da discriminacdo social no
passado". (U.S., 1987c) Assim, o Juiz Scalia deu a entender, sem precisar dizer, que a
perspectiva dos juizes havia influenciado o desenvolvimento de uma regra que promovia
planos de agdo afirmativa em um ambiente que nunca poderia tocar os membros da Corte
ou pessoas como eles.**Contudo, em outro aspecto, sua opinido manifesta, em vez de expor,
o impacto da perspectiva do observador sobre o observado. Ele forneceu uma visdo generosa
e simpatica do requerente masculino, Johnson, mas ndo demonstrou compreensao
comparavel de Joyce, a mulher promovida antes dele; sua descricdo dos fatos do caso
ofereceu mais detalhes sobre os desejos e esforcos de Johnson para avangar em sua carreira.
Com efeito, o Juiz Scalia tentou transmitir o ponto de vista de Johnson de que a promocao de
Joyce representava discriminagcdo contra Johnson. (U.S., 1987c, p. 1468) Ao contrario da
maioria do tribunal, o Juiz Scalia ndo forneceu nenhuma descri¢do das aspira¢Oes de carreira
de Joyce e seus esforcos para realiza-las; ele, portanto, revelou uma critica falta de simpatia
pelos mais prejudicados pela discriminacdo social no passado.* O mais curioso foi sua
aparente incapacidade de imaginar que Joyce e outras mulheres que trabalham em empregos

relativamente ndo qualificados sdo, ainda mais do que Johnson, pessoas que provavelmente

39 0 Juiz Scalia ignorou, no entanto, os apelos para a diversificagdo do judicidrio. Ver HALPERN (1979, p. E21).
40 Brest (1976) argumenta que as reivindicagSes daqueles que sofreram por causa de padrdes de discriminagdo
merecem prioridade sobre as reivindicagdes daqueles que sofreram pelos caprichos do destino.
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“menos lucraram com a discriminagdo social no passado”. (U.S., 1987c, p. 1475) Operando
sob a aparente suposicdo de que as pessoas se enquadram em um de dois grupos — mulheres
e negros, por um lado; pessoas brancas, desestruturadas, pobres e desconhecidas, de outro*
— 0 Juiz Scalia negligenciou as mulheres que eram politicamente impotentes e precisavam
da protecdo da Corte. Embora sua opinido revele que a Corte pode negligenciar a forma como
protege empregos profissionais da a¢do afirmativa que prescreve para nao profissionalizados,
ele préprio permaneceu aparentemente inconsciente dos efeitos de sua prépria perspectiva
sobre sua capacidade de simpatizar com algumas pessoas, mas ndo com outras.

Um exemplo cldssico de imersao inconsciente em uma perspectiva que prejudica os
outros aparece na opinido da maioria da Suprema Corte em Plessy v. Ferguson, (U.S., 1896b)
que sustentou a légica de “separados, mas iguais” ao rejeitar um desafio a segregacao racial
instituida em vagoes ferroviarios publicos. Esta decisdo finalmente foi anulada pela Corte em
Brown v. Board of Education. (U.S., 1954) A maioria do Tribunal fundamentou que se em
Plessy alguma pessoa negra sentiu que a segregacdo o carimbou com um distintivo de
inferioridade, “ndo é por causa de qualquer coisa encontrada na [legislacdo], mas apenas
porque a raca de cor escolhe colocar essa construgdo sobre ela”. (U.S., 1896b, p. 551)

O advogado de Homer Plessy instou os juizes a se imaginarem no lugar de uma pessoa
negra: “Suponha que um membro deste tribunal, ou melhor, suponha que cada membro dele,
por alguma misteriosa dispensa de providéncia, acorde amanha com a pele negra e cabelo
encaracolado... e ao viajar por aquela parte do pais onde o ‘Jim Crow Car’*abunda, deveria
ser-lhe ordenado pelo condutor ali entrar. E facil imaginar qual seria o resultado... Que
humilhagdo, que raiva entdo encheria a mente judicial!”. ** Mas os juizes da maioria da Corte
em 1896 ndo foram persuadidos e, de fato, pareciam incapazes de abandonar a perspectiva
de um grupo dominante, mesmo quando ofereciam sua prépria mudanga imaginaria de

perspectivas. Eles colocaram a situagdo hipotética de uma legislacdo estadual dominada por

41 Ver: “Aironia é que esses individuos [0os Johnsons do pais] — predominantemente desconhecidos, sem recursos,
desestruturados — sofrem essa injustica nas maos de uma Corte que se considera a defensora dos politicamente
impotentes”. (U.S., 1987c, p. 1476).

42Tomo a liberdade de explicar para o leitor o que é o “Jim Crow Car”. Criado em 1830, os vagbes nos trens nos
Estados Unidos da América possuiam um espago segregacionista, reservado unicamente para pessoas negras, o
qual era denominado de “Jim Crow Car”. “O vagdo segregado foi preservado até o século XX por trabalhadores
brancos que garantiam que negros e negras nao ultrapassassem aquele espago, independente da sua classe
social”. (BRITO, 2019, p. 249).

43 Conforme o resumo para o requerente no caso Plessy v. Ferguson em: BLAUSTEIN; ZANGRANDO (1968, p. 298,
303-304).
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negros que adotasse a mesma lei que ordenava a segregacao racial em vagoes ferrovidrios
gue entdo tramitava na Corte. Os juizes argumentaram que certamente os brancos “nao
concordariam com [a] suposicdo” de que essa lei “relegaria a raga branca a uma posicao
inferior”. (U.S., 1987c, p. 551) Mesmo no esforco de imaginar como se sentiriam caso a
situacdo racial fosse invertida, os juizes manifestaram assim seu ponto de vista como
membros de um grupo dominante e poderoso, que jamais se sentiria estigmatizado pela
segregacao.

Demonstrando que ndo era impossivel naquele momento imaginar uma perspectiva
diferente da maioria, no entanto, o Juiz John Harlan discordou. Ele declarou que a separacao
arbitraria das racas equivalia a “um distintivo de serviddo totalmente inconsistente com a
liberdade civil e aigualdade perante a lei”. Ele refutou especificamente a afirmacdo da maioria
sobre o significado da segregacdo: “Todos sabem que a lei em questdo teve sua origem no
propdsito, ndo tanto de excluir os brancos dos vagdes ocupados por pessoas negras, mas de
excluir as pessoas negras dos vagdes ocupados por ou atribuidos a pessoas brancas.” (U.S.,
1987c¢, p. 537, 562, 557.).

Até hoje, os juizes muitas vezes falham em ndo reconhecer sua prdpria perspectiva e
sua influéncia na atribuicdo de diferenca em relacdo a alguma norma oculta. Velar o ponto de
vista do observador obscurece seu impacto em nossa percep¢do do mundo.* Encobrindo que
a perspectiva do observador influencia a percepcdo leva a préxima premissa: que todas as
outras perspectivas sdao presumivelmente idénticas as do préprio observador ou ndo

importam.

Premissa 4: Outras Perspectivas Sao Irrelevantes

Em seu conto “Meditations on History”, Sherley Ann Williams ilustra como as pessoas podem
assumir que sua perspectiva é a verdade, ignorando outras perspectivas e, assim, perder
muito do que estd acontecendo. Na historia, uma escrava gravida espera para ser enforcada

por fugir de seu mestre e matar um homem branco. O proprietario a manteve detida até o

44 Outro exemplo dessa suposi¢do na jurisprudéncia da Suprema Corte aparece em seu tratamento da Quarta
Emenda, onde as perspectivas de policiais e vitimas de crimes fornecem o ponto de partida presumido na avaliagdo
de supostas violagdes da garantia contra buscas ou apreensdes injustificadas. (MACLIN, 1988, p. 669).
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nascimento do bebé; entdo ele levara o bebé, para compensar a perda de seu escravo adulto.
Um homem branco que estda escrevendo um livro sobre o gerenciamento de escravos
entrevista a escrava e parece satisfeito por ser capaz de a compreender. Ele conclui que ela é
basicamente estupida e confusa; ele fica especialmente irritado enquanto ela sussurra e
cantarola durante a entrevista, nunca considerando que ela estd se comunicando com outros
escravos sobre um plano de resgate. “Quando ela escapa, com a ajuda de seus amigos, ele
fica perplexo; e ele nunca chega a entender o qudo incompleto era seu entendimento sobre
ela. (WILLIAMS, 1980, p. 200).

Muitas pessoas que julgam as diferengcas no mundo rejeitam como irrelevante ou
relativamente sem importancia a experiéncia de “pessoas diferentes”. William James colocou
desta forma: “Vimos a cegueira e a morte uns para com os outros, que sdo nossa heranca
natural.” (JAMES, 1900, p. 49) As pessoas costumam usar esteredtipos como se fossem reais
e completos, deixando assim de ver a complexa humanidade dos outros. O pensamento
estereotipado é uma forma de incapacidade de imaginar a perspectiva do outro. Vislumbrar
premissas contrastantes pode alterar suposi¢cbes sobre o mundo, bem como sobre o
significado da diferenca.

Quando os juizes consideram a situagdo de alguém que pensam ser muito diferente
deles, correm o risco ndao apenas de ver a situagao dessa pessoa de seu préprio ponto de
vista, mas também de nao imaginar que possa haver outro ponto de vista. Quando um réu
criminal acusou de discriminagdo racial a aplicagdo da pena de morte no sistema de justica
criminal da Gedrgia, a Suprema Corte se dividiu entre os juizes que tratavam as perspectivas
alternativas como irrelevantes e os que tentavam imagina-las. O advogado do réu apresentou
um estudo estatistico de mais de 2.000 casos de assassinato na Geodrgia durante a década de
1970, e a Corte considerou como valido. Consoante o estudo, a probabilidade de um réu
receber a sentenga de morte esta correlacionada com a raga da vitima e, em menor grau, com
araca do réu: réus negros condenados por matar vitimas brancas tinham maior probabilidade
de receber a pena de morte, e réus de qualquer raca que mataram vitimas negras tinham
consideravelmente menos chances de serem condenados a pena de morte. A maioria da

Corte concluiu que, mesmo considerando essa prova como verdadeira, o réu ndo conseguiu
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demonstrar que os tomadores de decisdo em seu caso agiram com propdsito discriminatdrio.
(U.S., 1987e).%

Além disso, o fundamento do Juiz Lewis Powell, pela maioria, afirmava que
reconhecer a alegacao do réu abriria a porta “para reivindicacdes baseadas em discrepancias
inexplicaveis que se correlacionam com a participagdo em outros grupos minoritarios e até
mesmo com o género” ou aparéncia fisica. Este argumento, talvez destinado em parte a
banalizar a acusagdo de discriminacdo racial ao vincula-la a aparéncia fisica,”® implicava que
as discrepancias nas sentencgas criminais sdo aleatérias e numerosas demais para serem
controladas. Esta formulacdo aproveitou o ponto de vista de tomadores de decisdo como o
tribunal de revisdo e o juri, mas ndo a perspectiva do réu criminal. Estudiosos da lei de
discriminagao argumentaram que o efeito da discriminagdo sobre as minorias € o mesmo,
independentemente de os membros do grupo majoritario terem ou nao essa inten¢do.®

O que aconteceria se a Corte em um caso como este considerasse uma perspectiva
alternativa? O Juiz William Brennan explorou esta possibilidade em sua dissidéncia. Talvez
sabendo que nem ele, nem muitos de seus leitores poderiam entender totalmente a
perspectiva do réu, ele tentou olhar através dos olhos do advogado de defesa quando
questionado por Warren McCleskey, o réu negro no caso, sobre as probabilidades de uma
sentenga de pena de morte. Adotando este ponto de vista, o Juiz Brennan concluiu que “o
advogado se sentiria obrigado a dizer a McCleskey que os réus acusados de matar vitimas
brancas na Gedrgia tém 4,3 vezes mais chances de serem condenados a morte do que os réus
acusados de matar negros... [e] havia uma chance significativa de que a raca desempenhasse
um papel importante em determinar se ele viveria ou morreria”. Além disso, ele escreveu,
“uma maior vontade de impor a sentenga de pena morte aos réus negros, ou uma menor
vontade de proferir tal sentenca quando os negros sdo vitimas, reflete uma desvalorizacdo da
vida dos negros”. Nestas circunstancias, concluiu ele, o sistema judicial havia, de fato,

considerado a raca e produzido julgamentos “completamente em desacordo com [a]

45 A Corte observou que havia permitido evidéncias estatisticas de discriminagdo nos contextos de sele¢do venire
do juri e violagdes do Titulo VII porque “nesses casos, as estatisticas se referem a cada vez menos entidades, e
menos varidveis sdo relevantes para as decisdes contestadas” (U.S., 1987e, p. 1768). ¢ A discriminagdo de
aparéncia pode ndo ser, de fato, trivial; pois pode disfargar discriminagdo racial, étnica ou de género, ou pode
codificar outras formas de pensamento estereotipado e preconceituoso. (FACIAL DISCRIMINATION..., 1897).

46 \ler LAWRENCE 1l (1987) e KAIRYS (1982).
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preocupacdo de que um individuo seja avaliado como um ser humano Unico”. (U.S., 1987, p.
1782, 1790)¥

Para o medo da maioria de contestacbes generalizadas a todos os aspectos da
sentencga criminal, o Juiz Brennan respondeu: “Tomada de frente, tal declaracdo parece
sugerir um medo de demasiada justica... A perspectiva de que possa haver abuso mais
generalizado do que os documentos de McCleskey pode ser desanimadora, mas ndo justifica
a abdicacdo completa de nosso papel judicial”. (U.S., 1987e, p. 1791) Para a maioria da Corte,
reconhecer a discriminacdo neste caso parecia um problema de gestdo para os tribunais, e
ndo um meio de reduzir possiveis injusticas sofridas pelos réus.*

Randall Kennedy enfatizou ainda outra perspectiva desviada pela maioria, a
perspectiva das comunidades negras “cujo bem-estar é menosprezado pelos sistemas de
justica criminal que respondem com mais forca ao assassinato de brancos do que ao
assassinato de negros”. Nesta visdo, é negado as comunidades negras acesso igual a um bem
publico: a punicdo daqueles que ferem os membros dessa comunidade. Levada a sério, essa
perspectiva poderia levar a execucao de mais réus negros que mataram vitimas negras.
Kennedy concluiu que “as desvalorizagdes da vida humana baseadas na raga constituem
simplesmente um exemplo de um fend6meno universal: a propensao das pessoas a simpatizar
mais plenamente com aqueles com quem podem se identificar”. (KENNEDY, 1988)

Pode ser impossivel assumir completamente a perspectiva do outro, mas o esforco
para fazé-lo pode nos ajudar a reconhecer que a nossa propria perspectiva é parcial. Buscar
especialmente o ponto de vista das minorias ndo apenas ajuda os que fazem parte da maioria
a se libertarem de suas suposi¢des obscuras, mas também os ajuda a desenvolver um melhor
senso normativo a luz da experiéncia daqueles com menos poder.* Os membros de grupos
minoritarios muitas vezes tiveram que se familiarizar com a visdo de mundo da maioria, ao
mesmo tempo em que tentavam preservar a sua propria. A famosa declaragdo de W. E. B. Du

Bois em Souls of Black Folk descreve esse esfor¢o: “E uma sensacdo peculiar, esta dupla

47 0 Juiz Blackmun argumentou que a discriminagdo aberta é especialmente perniciosa no sistema de justica
criminal porque é “um estimulante para o preconceito racial que é um impedimento para garantir aos [cidadaos
negros] aquela justica igualitaria que a lei visa garantir a todos os outros” (U.S., 1987e,1795), Blackmun, J.,
discordando) (citando Strauder v. Western Virginia, 100 U.S. 303, 308 [1880]); (U.S., 1987e, p. 1790).

48 Os tribunais tendiam a adotar a perspectiva dos funciondrios responséveis pela aplicagdo da lei, e ndo dos réus
em processos criminais. (MACLIN, 1988, p. 669).

49 \er MATSUDA (1987), que insiste que os individuos que buscam justica devem olhar para as perspectivas das
minorias para insights normativos.
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consciéncia, esta sensacdo de sempre olhar para si mesmo através dos olhos dos outros, de
medir a sua prépria alma pela fita do mundo que olha com divertido desprezo e pena. Alguém
sempre sente sua duplicidade — um americano, um negro”. (DU BOIS, 1979, p. 3) Mais
recentemente, Bell Hooks explicou sua percepcao de como ela e outras mulheres de cor
passaram a entender o mundo: “Vivendo como viviamos — no limite — desenvolvemos uma
maneira particular de ver a realidade. Olhdvamos tanto de fora para dentro quanto de dentro
para fora. Focamos nossa ateng¢do tanto no centro quanto na margem. Compreendemos
ambos”. (HOOKS, 1984, p. ix) As obras de ficcdo muitas vezes evocaram de forma poderosa
os multiplos mundos habitados por membros de minorias e, assim, ajudaram a transmitir a
parcialidade até mesmo de uma visdo de mundo majoritdria que se apresenta como a Unica
realidade.*®

Os juizes tém, por vezes, demonstrado uma consciéncia aguda da perspectiva de
pessoas ou grupos religiosos, em contraste com a visdo de um empregador secular ou do
Estado. Em Sherbert v. Verner (U.S., 1963), a Suprema Corte considerou as reivindicacoes de
um membro dos adventistas do sétimo dia que havia sido dispensado por seu empregador
porque ndo trabalhava aos sabados — o sdbado é resguardado por sua igreja — e ndo
conseguiu encontrar outro trabalho que lhe permitisse guardar o sdbado. Quando ela
solicitou o seguro-desemprego do estado, a comissdo estadual rejeitou seu pedido alegando
que ela havia se recusado a aceitar um trabalho adequado. A comissdo argumentou que
empregou uma regra neutra, negando beneficios a qualquer um que nao aceitasse sem
justa causa um trabalho adequado quando oferecido. A Suprema Corte argumentou que
essa regra ndo era neutra; que, do ponto de vista da mulher, sobrecarregava suas crengas
religiosas. De fato, argumentou a Corte, a falha do governo em aceitar a religido, dentro de
limites razoaveis, equivalia a hostilidade em relacdo a religido.>!

Da mesma forma, em Wisconsin v. Yoder, a maioria da Suprema Corte recusou a

aplicacdo das leis de escolaridade obrigatdria contra membros de uma comunidade Amish

50 Ver, por exemplo, BALDWIN (1981) (o “irm3o” de classe média de um ex-presidiario negro passa a entender e
apreciar o mundo da musica jazz do ex-presididrio); BECKER (1985) (uma mée desaprovadora aprende a aceitar e
apreciar a amante lésbica de sua filha); WALKER (1980) (as perspectivas mudam entre uma mulher branca e uma
mulher negra sobre o possivel estupro da mulher branca por um homem negro). Ver também ELLISON (1940).

51 Casos subsequentes, seguiram o precedente de Sherbet, incluido o caso Thomas v. Review Board (1981) (o
Estado ndo pode negar seguro-desemprego a uma Testemunha de Jeova que largou o emprego por motivos
religiosos quando foi transferido para fabricar equipamento militar); Hobbie v. Unemployment Appeals
Commission, (1987) (o Estado ndo pode negar seguro-desemprego a pessoa que foi demitida ao se recusar, apos
conversdo religiosa, a trabalhar aos sabados).
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gue alegaram que seu modo de vida religioso seria abalado se seus filhos adolescentes
tivessem que frequentar a escola além da oitava série. Mesmo que as leis da escolaridade
compulsdria sirvam a propdsitos publicos amplamente apoiados, e mesmo que o modo de
vida Amish pareca desconhecido para a Corte, os juizes foram capazes de imaginar a invasado
representada pela escolaridade obrigatéria. No entanto, o Juiz William O. Douglas, em
discordancia parcial, lembrou a Corte outra perspectiva frequentemente ignorada: o ponto
de vista das criangas, que poderiam ter preferido a chance de continuar sua educagao formal.
(U.S., 1972).%2

Uma perspectiva pode ndo ser prevista porque é tdo desconhecida para os
responsaveis que eles ndo a reconhecem como uma perspectiva. Os juizes, em particular,
muitas vezes presumem que a perspectiva que adotam é universal ou superior a outras. De
fato, uma perspectiva pode nao estar prevista porque é tdo poderosa e penetrante que pode
ser presumida sem contestacdo. Ja foi dito que Aristételes poderia ter comprovado — e
corrigido — sua afirmacdo equivocada de que as mulheres tém menos dentes do que os
homens. Contudo, ele ndo o fez, porque pensou que sabia. > Presuncdes sobre cuja
perspectiva importam e, em ultima analise, surgem da quinta premissa tipicamente nao

articulada, de que o status quo é a situagao preferencial.

Premissa 5: O Status Quo E Inalterado, sem Coercdo e Adequado

Ligada a muitas das outras premissas esta a ideia de que caracteristicas criticas do status quo
— arranjos sociais e econdmicos — sdo naturais e desejaveis. A partir desta premissa seguem
trés proposicdes. Primeiro, o objetivo da neutralidade governamental exige o status quo
porgue 0s arranjos sociais existentes sdao considerados neutros. Em segundo lugar, as acdes
governamentais que alteram o status quo tém um status diferente das omissées, ou falhas

na execucdo, que mantém o status quo. Em terceiro lugar, os arranjos sociais vigentes ndo

52 0 Juiz Douglas, discordando e concordando, argumentou: “A analise da Corte assume que os Unicos interesses
em jogo neste caso sdo os dos pais Amish, por um lado, e os do Estado, por outro”, e “se os pais neste caso tiverem
direito a uma isengdo religiosa, o efeito inevitavel é impor a nogdo de dever religioso dos pais sobre seus filhos”.
No entanto, “as opinides da crianga cujo pai é o sujeito do processo” sdo cruciais.

(U.S., 1972, p. 205, 241-243)

53 "Aristoteles sustentou que as mulheres tém menos dentes do que os homens; embora tenha sido casado duas
vezes, nunca lhe ocorreu verificar essa afirmagdo examinando a boca de suas esposas". (EGNER, 1958, p. 67).
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sdo impostos a ninguém. Os individuos sdo livres para fazer escolhas e assumir a
responsabilidade por essas escolhas. Estas proposicées raramente sao apresentadas, tanto
porgue estdao profundamente enraizadas quanto porque tratam o status quo como adequado,
inalterado e livremente escolhido — e, portanto, ndo precisam de discussao.

A diferenga pode parecer saliente, entdo, ndo por causa de uma caracteristica
intrinseca a pessoa, mas porque os arranjos institucionais dominantes foram projetados sem
essa caracteristica em mente — concebidos de acordo com uma norma ndo prevista,
reconfirmada pela opinido de que as perspectivas alternativas sdo irrelevantes, ou ja foram
consideradas. A diferenca entre edificios construidos sem considerar as necessidades de
pessoas em cadeiras de rodas e edificios acessiveis as pessoas em cadeiras de rodas revela
gue os arranjos institucionais definem qual realidade deve ser a norma e o que deve parecer
natural. Os meios-fios das calcadas ndo sdo neutros ou naturais, mas obstaculos
humanamente construidos. Curiosamente, modificar o que tem sido o status quo geralmente
também traz beneficios inesperados. Inserir passagens no meio-fio para deficientes acaba
ajudando muitos outros, tais como ciclistas e pais que empurram carrinhos de bebé. (Eles
também podem ser posicionados para evitar colocar em perigo uma pessoa com deficiéncia
visual que usa uma bengala para determinar onde termina a calgada.)

Todavia, o peso do status quo continua a ser grande. As instituicdes e as linguagens
existentes ja moldam o mundo e ja expressam e recriam atitudes sobre o que conta como
diferenca, e quem ou o que é o ponto de comparagao relevante. As premissas de que o status
quo é inalterado, adequado e nao coagido fazem com que as mudangas propostas paregam
violar o compromisso com a neutralidade, previsibilidade e liberdade.

Por exemplo, os tribunais trataram a instru¢do escolar na evolugdo como neutra em
relagdo a religido, embora alguns grupos e alguns estados considerem essa instrucdo
corrosiva para determinadas crengas religiosas (como em Edwards v. Aguillard). Da mesma
forma, muitos observadores juridicos tém visto a a¢do afirmativa como ausente de
neutralidade, em comparagdo com os tratamentos de status quo de raca e género no
emprego e outras distribuicGes de recursos sociais. Propostas para alterar regras sobre papéis
de género encontram objec¢des, tanto de homens quanto de mulheres, ao que é visto como
uma ruptura indesejavel nas expectativas e previsibilidade das relacGes sociais. SugestGes

para integrar escolas, clubes privados e outras instituicGes sociais que foram segregadas por
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raca ou género provocam protestos de que essas mudancas interfeririam na liberdade —
referindo-se, muitas vezes explicitamente, a liberdade daqueles que ndo desejam associar-se
com alguns outros.>

Todavia, o status quo é frequentemente questionado como um fardo — nao neutro,
nao desejavel e ndo gratuito — para membros de grupos religiosos minoritarios. Por exemplo,
uma regra aparentemente neutra, limitando o seguro-desemprego para aqueles que ficaram
desempregados involuntariamente, ofendeu as prote¢des constitucionais da liberdade
religiosa — de acordo com a Suprema Corte — quando a regra onerou um individuo que
perdeu o emprego quando se recusou trabalhar durante seu sabado religioso. Em Hobbie v.
Unemployment Appeals Commission (U.S., 1987h), a Corte concluiu que o seguro-
desemprego do Estado deve amparar adesdes religiosas. As regras do governo ndo podem
ser neutras em um mundo que n3do é neutro.

Apesar de decisdes como esta, os tribunais, noutras ocasides, ndo compreenderam
qudo pesadas podem ser algumas regras governamentais aparentemente neutras, dadas
outras dimensdes de diferencas entre as pessoas. Uma politica estatal ostensivamente neutra
sobre o seguro-desemprego figurou também no caso de uma mulher que havia tirado licenca
do trabalho por motivo de gravidez sem garantia de reintegracao; apds seu retorno, o
empregador disse a ela que ndo havia vagas disponiveis. (U.S., 1987d) Linda Wimberly
solicitou seguro-desemprego, mas foi negado por uma lei estadual que desqualificava os
candidatos, a menos que suas razbes para deixar o emprego fossem diretamente atribuiveis
ao trabalho ou ao empregador. Wimberly argumentou que uma lei federal que proibe a
discriminagao no seguro-desemprego “exclusivamente com base na gravidez ou interrupgao
da gravidez” exigia amparo para mulheres que deixam o trabalho por causa da gravidez. (U.S.,

1987d)

54 Ver WECHSLER (1959). A critica do Juiz Skelly Wright a esse argumento aparece em "Professor Bickel",
(WECHSLER, 1959, p. 769). Para criticas a tentativa de usar principios neutros, ver TUSHNET (1983, p. 781)
argumentando que principios neutros sdo incapazes de orientar as decisdes judiciais. Ver também ELY (1978, p. 5)
salientando que os principios neutros nada nos dizem sobre o contelido adequado de uma decisdo. Para uma
defesa dessas decisdes da Suprema Corte criticadas por Wechsler, ver POLLACK (1959), argumentando que as
decisdes da Suprema Corte ndo apenas sdo corretas, mas também satisfazem a exigéncia de Wechsler de seguir
principios neutros. Para uma andlise ponderada das tensdes entre liberdade de associagdo e antidiscriminagao,
ver RHODE, 1986, p. 106). Este tdpico rendeu vérias decisGes recentes da Suprema Corte rejeitando defesas
associativas a praticas discriminatdrias. Ver New York State Club Ass'n v. City of New York (21 de junho de 1988);
Roberts v. United States Jaycees, 468 U.S. 609 (1984).
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A Suprema Corte rejeitou por unanimidade a alegacdo de Wimberly de que essa
negacao de beneficios violava a lei federal. A Corte constatou que o Estado ndo havia
apontado a gravidez como motivo para a reten¢do do seguro-desemprego; em vez disso, a
gravidez se enquadrava em uma ampla classe de motivos de desemprego ndo relacionados
ao trabalho ou ao empregador. A Corte interpretou a lei federal para proibir a discriminacgao,
mas nao para impor tratamento preferencial. (U.S., 1987d, p 825-826)

Aos olhos dos juizes, era neutro haver uma regra geral que negasse o
seguro-desemprego a qualquer desempregado por motivos alheios ao local de trabalho ou
ao empregador.>> Um estado que opte por definir sua elegibilidade de desemprego para
desqualificar ndo apenas aqueles que deixam o trabalho por causa da gravidez, mas também
aqueles que deixam o trabalho por justa causa, doenca ou motivos pessoais convincentes,
pode fazé-lo sem violar a lei federal.>®

Da mesma forma, ndo se pode presumir que padroes estatisticos de discrepancias
raciais em sentencas de pena de morte, como apresentados em McCleskey v. Kemp,
estabelecam discriminacao inconstitucional, porque o status quo é considerado neutro, sem
prova mais direta de discriminacdo intencional. A aparéncia de neutralidade na lei pode,
portanto, as vezes, derrotar alegacGes de que as disposi¢des sociais e politicas ndo sdo
neutras, distinguindo injustamente algumas pessoas de outras.

Este padrao de pensamento costuma estar ligado a visdo de que regras vistas como
neutras produzem resultados diferentes para pessoas diferentes apenas porque as pessoas

fazem escolhas livres com consequéncias diferentes.>” Quando as mulheres optam por

55 A Corte explicou: “Assim, um Estado ndo pode decidir negar beneficios a mulheres gravidas e, ao mesmo tempo,
permitir beneficios a pessoas que estdo em situagdo semelhante em outros aspectos: o ‘Unico fundamento’ para
tal decisdo seria em razao da gravidez. Por outro lado, se um Estado adota uma regra neutra que incidentalmente
desqualifica requerentes gravidas ou ex-gravidas como parte do grupo maior, a aplicagdo neutra dessa regra ndo
pode ser prontamente caracterizada como uma decisdo tomada ‘exclusivamente com base na gravidez’”. (U.S.,
1987d, p 825).

56 Além disso, sob o ponto de vista de que as agdes governamentais que alteram o status quo levantam problemas
ndo suscitados por omissdes, a Corte argumentou que se o Congresso quisesse exigir tratamento especial para a
gravidez, ele o teria dito, e até mesmo a proibigdo federal contra a discriminacdo baseada na gravidez em
esquemas de seguro-desemprego carecia de especificidade suficiente para proibir a negagao de beneficios a uma
mulher na situagdo de Wimbherly. A Corte tratou isso como um problema de siléncio do Congresso: o Congresso
nao pretendia autorizar o tratamento preferencial porque ndo o disse. Tratar o siléncio como negagdo de
tratamento especial e tratar o amparo da gravidez como tratamento preferencial sdo sinais da suposigdo de que o
status quo é neutro ou adequado.

57 Suposigdo semelhante fundamenta o tratamento judicial das diferencas das capacidades econé6micas como sem
importancia para os direitos e prote¢des constitucionais. Ver San Antonio Independent School Dist. v. Rodriguez,
411 U.S. 1(1973). Ver comumente TRIBE (1988, p. 1665-1672).
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engravidar e depois se afastam de seus empregos remunerados, elas ndo merecem o seguro-
desemprego, porque deixaram seus empregos voluntariamente.’® Quando um trabalhador
decide se converter a uma nova religido e depois perde o emprego devido a um conflito entre
as exigéncias religiosas e o hordrio de trabalho, isso também pode ser tratado como uma
escolha pessoal — mas os tribunais tém sido mais solicitos com esse tipo de escolha, dadas
as protecdes constitucionais para o exercicio da liberdade religiosa. *° Os tribunais
tradicionalmente se recusam a considerar a ocorréncia de um estupro na auséncia de prova
de uso de forga por parte do réu e/ou resisténcia por parte da vitima; o siléncio da vitima ou
a falta de protesto suficiente foi considerado consentimento para relagdes sexuais. (ESTRICH,
1986, p. 1098-1105 e p. 1130-1132).

Homens e mulheres historicamente tiveram diferentes tipos de empregos. Atitudes
sociais, incluindo atitudes de mulheres, sdo a explicagdo preferida para alguns que presumem
que o status quo é inalterado, adequado ou escolhido. O Juiz Scalia discordou com base nisso
guando a maioria da Suprema Corte aprovou um plano voluntario de a¢do afirmativa para
melhorar as posi¢des das mulheres brancas e das minorias em um local de trabalho
tradicionalmente segregado. Nenhuma mulher ocupou o cargo de despachante da equipe
rodovidria, mas as préprias mulheres, explicou o Juiz Scalia, ndo haviam procurado esse
emprego no passado. Ele reconheceu, mas rejeitou a visdao de algumas pessoas de que “as
atitudes sociais que levam as préprias mulheres a evitar certos empregos e favorecer outros
s3o t3o nefastas quanto a discriminacdo consciente e excludente”.®® Uma extensa disputa
sobre o papel das escolhas das mulheres na segregacao de género no local de trabalho surgiu
em uma acusacgao de discriminagdo sexual movida pela Comissdo Federal de Oportunidades
Iguais de Emprego contra a Sears, Roebuck & Co.5! A auséncia de mulheres em empregos

como vendedoras comissionadas resultou das préprias escolhas e preferéncias das mulheres

58 Ver FINLEY (1986, p. 1136-1138).

59 No caso Hobbie, a Suprema Corte rejeitou o argumento do Estado de que a recusa da funcionaria em trabalhar
equivalia a ma conduta relacionada ao seu trabalho, o que a tornava inelegivel para o seguro-desemprego, dado
um esquema que limitava a compensagdo a pessoas que se tornassem “desempregados involuntdrios”. A Corte
rejeitou essa énfase na causa do conflito, porque a “indagagdo importante” era se a negagdo do seguro-
desemprego onerava ilegalmente o direito de livre exercicio de Hobbie. A Corte também rejeitou a alegagdo do
Estado de que disponibilizar seguro-desemprego para Hobbie estabeleceria inconstitucionalmente a religido, ao
facilitar os requisitos de elegibilidade para adeptos religiosos. (U.S., 1987h).

60 Johnson v. Transportation Agency, (U.S., 1987c).

61628 F. Supp. 1264 (N.D. Ill. 1986). Ver FRUG (1988, manuscrito ndo publicado); MILKMAN (1986); TAUB

(1986).
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ou da discriminacao social e da recusa dos empregadores em disponibilizar estes empregos?
A estrutura legal no caso parecia forcar a questdo em questdes do tipo um ou outro/ou: a
participacao das mulheres na forca de trabalho se devia as suas préprias escolhas ou a forgas
além de seu controle; a auséncia das mulheres em certos empregos foi devido a discriminagdo
dos empregadores ou ndo; ou faltavam as mulheres o interesse e as qualificaces para estes
empregos, ou as mulheres tinham o interesse e as qualificacGes para os empregos.

Seria possivel articular uma terceira visdao? Considere isto: as escolhas das mulheres
trabalhadoras e as decisdes de seus empregadores foram influenciadas por padrdes mais
amplos de prosperidade econémica e depressao e pela mudanca de atitudes sociais sobre os
papéis apropriados para as mulheres. Estes padrdes mais amplos tornaram-se reais na vida
das pessoas quando internalizados e experimentados como uma escolha individual.
(FERGUSON, 1984, p. 177) Assumir que o modo como as coisas foram resultado das escolhas
das pessoas ou da natureza ajuda a forgar argumentos juridicos nessas alternativas e a tornar
a reparagdo legal de diferencas histéricas uma jornada traicoeira por alternativas
incompativeis.

Por vezes, os juizes desafiam a suposicdo de que o status quo é inalterado e
adequado; eles ocasionalmente aprovaram decisdes publicas e privadas para levar em conta
a diferenca nos esfor¢cos para alterar as condi¢Bes existentes e remediar seus efeitos
nocivos.®? Mas, na maioria das vezes, premissas ocultas funcionam de maneiras sutis e
complexas. Elas preenchem uma necessidade humana basica de simplificar e tornar nosso
mundo familiar e ndo surpreendente, mas, por sua prépria simplificacdo, estas excluem
pontos de vista contrastantes. Além disso, contribuem para o dilema da diferenga ao frustrar
os compromissos legislativos e constitucionais de mudar o tratamento das diferengas de raga,

género, etnia, religido e deficiéncia.

Os Efeitos das Premissas Ocultas

Premissas ocultas fazem o dilema da diferenga parecer intratdvel. Se a diferenca for

intrinseca, ela surgird quer seja percebida ou ignorada. Se a diferenca é conhecida por

62 \er, por exemplo, Swann v. Charlotte-Mecklenberg Board of Educ., 402 U.S. 1 (1971) (aprovando o uso de metas
de equilibrio racial em um plano de desagregacdo escolar). (SULLIVAN, 1986, p. 78).
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referéncia a uma norma oculta, entdo a prépria norma permanece oculta a avaliagdo. Se um
observador, tal como um juiz, pode ver diferencas sem uma perspectiva, e ja sabe o que é
valioso na perspectiva de qualquer outra pessoa, entdo aqueles que “sao diferentes” ndo tém
chance de contestar a atribuicdo da diferenca ou as suas consequéncias. E se o status quo for
inalterado, adequado e escolhido, entdo os esforgos para alterar suas cargas diferenciadas
sobre as pessoas inevitavelmente parecerdo antinaturais, indesejaveis e coercitivos. Perceber
a diferenca e ignora-la recria a diferenca; ambos podem ameacar objetivos como
neutralidade, igualdade e liberdade.

Além disso, se a igualdade depende da “semelhanca”, entdo a recorréncia da
diferenca mina as chances de igualdade. O medo de enfatizar a diferenca, seja por
reconhecimento ou nao, surge enquanto a diferenca carrega o estigma e impede a igualdade.
Jonathan Kozol relatou na década de 1960 um incidente cuja qualidade datada sugere que,
pelo menos em algumas areas, aprendemos a separar a diferenca da desigualdade: numa
escola urbana toda negra, uma professora branca aconselhou outra professora a nao falar de
escraviddo enquanto discutia sobre o descarocador de algoddo com os seus alunos. A
primeira professora explicou, ndo com malicia, mas com uma expressao de intenso e sincero
carinho pela sua turma: “N3o quero que essas criangas tenham que pensar neste ano mais
tarde e tenham que lembrar que fomos nés que contamos a elas que eram negros”. %

Se os individuos puderem ser significativamente categorizados em termos que
carregam associacées negativas, com base em um numero limitado de tragos selecionados
para compara-los com outros que se presume serem a regra, entdo a diferenga assume um
significado amplo e imutavel. Tratar o individuo como deficiente ou deficiente na lingua
inglesa comporta o risco de atribuir a esse individuo, como limite interno, a categoria da
diferenca que carrega a mensagem da desigualdade. Isto ndo é inevitavel, pois as categorias
de deficiéncia e proficiéncia em inglés ndo sdo a soma total desses individuos, nem s3do

indicagOes conclusivas do potencial ou valor desses individuos.

63 Kozol (1967, p. 68), acresce: “A quantidade de dificuldade envolvida em dizer as criangas que elas sdo negras, é
claro, é proporcional ao grau de feiura que estad associado a essa palavra na mente de uma pessoa... O que ela
temia era ser lembrada como aquela que disse a eles que eles eram o que eram... Ser ensinado por um professor
que sentiu que seria errado deixa-los saber disso deve ter deixado uma cicatriz silenciosa e profundamente ativa.
A extensdo aos filhos dos medos e evasdes de um professor provavelmente ndo é muito incomum e, as vezes, o
dano que isso causa é provavelmente trivial. Mas quando se trata de negar a uma classe de criangas a cor de sua
pele e a prépria palavra que as designa, entdo penso que isso toma proporges de uma loucura” (p. 68-69; grifo
original). No entanto, proteger uma crianga pertencente a uma minoria da antipatia da comunidade pode impedi-
la de reconhecer a hostilidade quando ela se aproxima dela. Ver cap. 2. (KOZOL, 1967) (discutindo Audre Lorde).
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Stephen Jay Gould, um talentoso observador de biologia e zoologia, colocou desta
forma: “Poucas tragédias podem ser mais extensas do que o atrofiamento da vida, poucas
injusticas mais profundas do que a negacdo da oportunidade de lutar ou mesmo de ter
esperanca, por um limite imposto de fora, mas falsamente identificado como estando no
interior... Habitamos um mundo de diferencas e predile¢cdes humanas, mas a extrapolacdo
desses fatos para teorias de limites rigidos é ideologia.” (GOULD, 1981, p. 28-29)% A ideologia
torna-se uma preocupacao aqui porque expressdes de poder, aprovacdo e desaprovagao
estdo em acdo nas ligacGes entre as categorias de igualdade e diferenca e os valores de
igualdade e desigualdade. As suposi¢des de que as diferencas residem nas pessoas obscurece
o fato de que elas representam comparagdes feitas entre pessoas, comparages que usam
algumas caracteristicas como norma e confirmam a percepgao de algumas pessoas como a
verdade enquanto desvalorizam ou desconsideram as perspectivas de outras.

Ademais, a premissa de que o status quo é adequado, inalterado e n3do coagido
contribui para o enigma da neutralidade, outra versdao do dilema da diferenca. Se as escolas
publicas devem permanecer neutras em relacdo a religido, elas o fazem equilibrando o ensino
da evolucdo com o ensino de argumentos cientificos sobre a criacdo divina — ou este amparo
de uma visdo religiosa se afasta da neutralidade necessaria? A neutralidade governamental
pode congelar as consequéncias passadas das diferengas. No entanto, qualquer afastamento
da neutralidade nos padrdes governamentais usa o poder governamental para fazer com que
essas diferengas sejam importantes e assim as reforcam simbolicamente. A relagdo entre
meios e fins torna-se assim tdo problematica que os tomadores de decisdo podem ficar
paralisados pelainagdo. Se o objetivo é evitar identificar as pessoas por um traco de diferenca,
mas as instituicOes e praticas fazem com que esse trago seja importante, parece nao haver
forma de remediar os efeitos da diferenga sem fazer a diferenca voltar a ser importante.

Os debates sobre a agdo afirmativa retratam poderosamente este dilema, mas o
dilema aparece apenas quando a suposicdo de fundo é que o status quo é neutro e inalterado,

e ndo parte da estrutura discriminatéria que deve ser mudada ® O dilema parece

64 Cohen (1985, p. 110) empurra o ponto mais um passo; ele sugere que "quanto mais sutis as diferengas entre as
pessoas, mais forte € o compromisso que as pessoas tém com elas".

65 Ver, por exemplo, VAN ALSTYNE (1978, p. 775), que argumenta que a prépria a¢do afirmativa promove o racismo
e apenas regras neutras evitam a discriminagdo. Ruth Colker respondeu a ataques semelhantes a agdo afirmativa
observando que "a histéria demonstra a dificuldade de alcangar a verdadeira igualdade através de remédios
neutros em termos de raga ou sexo". Ela e outros defensores da agdo afetiva argumentam que o status quo nao é
neutro, de modo que regras neutras recriam a parcialidade. Derick Bell argumentou que mesmo o objetivo de
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especialmente agudo se os tomadores de decisdao partirem do principio de que o mundo
continuard a fazer essa diferenca.®® Considere este episddio: um instrutor em uma escola
residencial para criangas com deficiéncia visual aponta para a cornija de uma lareira para uma
crianca que estd prestes a bater com a cabeca nela. A crianga diz: “Por que vocé nao coloca
um enchimento nele? Esta é uma escola para deficientes visuais; podemos nos machucar.” O
instrutor responde: “Ndo haverd almofadas fora da escola quando vocé sair daqui.”
(GARFIELD, 1957)%” Decidir ndo cobrir a cornija da escola para deficientes visuais pode ajudar
a treinar os alunos a serem cautelosos com tais perigos; também pode levar a acidentes na
escola e contribuir para uma atitude de que o mundo I3 fora ndo precisa ser renovado para
amparar as necessidades das pessoas com deficiéncia pela sua atual construcao.

Finalmente, as premissas normalmente ocultas contribuem para outra forma do
dilema da diferenga. Agentes juridicos muitas vezes enfrentam uma escolha entre usar seu
poder para conceder ampla discricdo a outros e usar seu poder para articular regras formais
gue especificam decisdes categdricas para dispensar poder publico ou privado. Quando é que
os tribunais e os legisladores devem delegar a discricdo a outros tomadores de decisao
publicos ou privados o poder de diferenciar as pessoas e quando as instituicdes legais devem,
em vez disso, articular regras especificas que restrinjam essa diferenciagao? O poder de
diferenciar persiste, seja exercido formalmente ou delegado a outros.

Se os agentes juridicos articulam regras especificas para limitar o arbitrio de outros
em relacdo ao tratamento da diferenca, essa pratica pode garantir a adesdo aos objetivos de
igualdade e neutralidade ao proibir a consideracdo de diferengas, exceto da maneira
explicitamente especificada pelas regras legais. Embora provavelmente promova a
responsabilizacdo, esta solucdo de regras formais tem desvantagens. A elaboracdo e a
aplicacdo de regras especificas envolvem os funciondrios do direito no problema de reinvestir

as diferencas com significado ao percebé-las. Articular especificamente os usos permissiveis

“oportunidades iguais” pode consolidar um status quo injusto e perpetuar a discriminagdo. A heroina ficticia de
seu eloquente livro comenta que os reformadores dos direitos civis consideravam amplamente iluséria a promessa
ha muito procurada de oportunidades iguais. (BELL, 1987).

66 CARTER (1988) explora cuidadosamente as criticas a a¢do afirmativa que tipicamente negam que todas as
pessoas negras sejam vitimas em um sentido legal ou moral, presumindo que os brancos como um grupo sao
vitimados por propdsitos de acdo afirmativa racialmente conscientes. Essa visdo oferece uma pista para suposigoes
profundas sobre que tipos de categorias raciais sdo relevantes e quais arranjos sociais sdo os padrdes de referéncia
presumidos.

67 Ver também que a Association for the Blind se opOGs a um sistema de orientagdo eletrbnica porque
desencorajaria os alunos com deficiéncia visual a desenvolver seus proprios sentidos (UNWANTED..., 1984. p. 49).
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e inadmissiveis da diferenca pode consagrar a andlise categdrica e afastar-se ainda mais do
ideal de tratar as pessoas como individuos e ndo como membros de grupos definidos por
tragos comuns.

Alternativamente, os agentes juridicos podem conceder ou ceder discricdo a outros
tomadores de decisdo. Entdo, quaisquer problemas de perceber ou ignorar a diferenca,
quaisquer riscos de ndo neutralidade nos meios e nos resultados, ndo sdo mais problemas
para os tribunais, mas tornam-se assuntos que ficam a critério de outros decisores publicos
ou privados. Esta solugdo, é claro, apenas move o problema para outro férum, dando ao novo
tomador de decisdo liberdade para considerar a diferenca, talvez de maneira inadmissivel.

A escolha entre discri¢do e formalidade ocupou vividamente a Suprema Corte em seu
debate sobre as acusag¢des de discriminagdo racial na administracdo da pena de morte no
sistema de justica criminal da Gedrgia. Se o sistema de justica criminal ndo deve levar em
consideragdo a raga dos réus ou vitimas, esse objetivo é alcangado ao conceder discri¢cdo aos
promotores e jurados, que podem entdo tomar decisGes individualizadas, mas também pode
introduzir preocupacdes raciais? Ou os juizes deveriam impor regras formais especificando as
condicOes sob as quais as preocupacdes raciais devem ser explicitadas para protegé-las? A
maioria da Corte enfatizou a importancia central da discricionariedade do juri no sistema de
justica criminal como uma razado para resistir a implicagao de discriminagao inconstitucional
a partir da demonstragdo estatistica dos riscos diferenciais da pena de morte, com base na
raga das vitimas e dos réus. O Juiz Powell argumentou que “é dificil imaginar diretrizes que
produziriam a previsibilidade buscada pela dissidéncia sem sacrificar a discri¢do essencial
para um sistema de justi¢a criminal humano e justo”. (U.S., 1987e)

A dissidéncia do Juiz Brennan concordou que as avaliagdes individualizadas sdo
criticas para o processo criminal, mas ele argumentou que “o arbitrio € um meio, ndo um fim”
e que, nas circunstancias do caso, a Corte deve monitorar a discricionariedade de outros.
(U.S., 1987¢, p. 1790, 1793-1794) Os dissidentes viram a concessdo de discricionariedade aos
promotores e juris, embora desobrigando juizes e legisladores de apoiarem diretamente o
uso de diferengas nas decisGes, permitindo aos decisores darem significado as diferencas. A
maioria viu o risco de que, se os tribunais e os legisladores especificassem regras formais que
restringissem a discricionariedade de outros tomadores de decisdao e os orientassem a nao

permitir que género, raga ou outros tracos de diferenca influenciassem seus julgamentos, esta
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mesma especificidade poderia tornar a diferenca recentemente significativa e minar o
objetivo da justica baseada na consideracdo individualizada, ao invés de categdrica.

Articular as premissas por tras do dilema da diferenca pode expor o que depende da
escolha entre a ampla discricionariedade as regras formais. Essa escolha parece um dilema
se a diferenca for intrinseca, pois entdo a diferenca reaparecera sob qualquer um dos regimes.
Da mesma forma, se a norma usada para definir a diferenca permanece ndo declarada e
incontestavel, nem as concessGes de discricionariedade, nem as regras formais podem
restringir a atribuicdo de diferenga. As perspectivas alternativas podem ser silenciadas se os
tribunais se abstiverem de monitorar as decisdes de outros érgdos — mas o mesmo resultado
pode ocorrer se os tribunais presumirem saber como regular a diferenga sem considerar as
perspectivas dos outros. E se o status quo for tomado como referéncia neutra, nem as regras
formais, nem a discricionariedade informal podem atingir os arranjos institucionais que
oneram mais alguns do que outros.

Se as premissas por tras do dilema da diferenca forem expostas e debatidas, contudo,
a tensdo entre regras formais e previsiveis, e julgamentos individualizados sob normas
discriciondrias tornam-se simplesmente outro terreno para reconsiderar as relacdes e
padroes de poder que influenciam as consequéncias negativas da diferenga. Afirmar as
premissas ocultas, acredito, abre espa¢o para debate e para novos tipos de solugdes.
Descobrir que a diferenga surge nas relagdes e em contextos eles préprios mutaveis introduz
novos angulos de visdo, novas possibilidades de mudanga. O préximo capitulo oferece
vislumbres de novas abordagens para a diferenga e considera os problemas que essas

proprias abordagens podem levantar.
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