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RESUMO: O presente artigo investiga

de funciondrios sob o (nobre) pretexto
de garantir aos candidatos iguais

0 alcance de dois principios de enver-  oportunidades de acesso, livre de
gadura constitucional - a liberdade e  quaisquer interferéncias associativas
a isonomia - no ambito das relagdes  explicitas ou implicitas. Sob esse viés,
de trabalho. Em sintese, questiona-se  também se discutem as diferencas entre
se o Estado pode interferir, de alguma  preconceito, preferéncia e discriminagao
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reversa, apresentando, enfim, alguns mecanismos equilibrados de igualagdo que
sejam capazes de possibilitar aos sobrantes o ingresso no mundo do trabalho, sem
que tal ingeréncia conspurque o nucleo rigido da livre iniciativa.

ABSTRACT: The present article investigates the scope of two principles of constitutional
scope, freedom and isonomy, within the realm of labor relations. In sum, it is questioned
whether the state may interfere in some way with the employer’s power to select his or her
staff under the (pre-eminent) pretext of granting equal access opportunities to candidates,
free of any explicit or implicit associative interference. Under this bias, the dissimilarity
between prejudice, preference and reverse discrimination is also discussed, presenting,
finally, some balanced mechanisms of equalization that are capable of allowing unnecessary
people to entry into the world of work, without such interference eroding the rigid nucleus
of the free initiative.

PALAVRAS-CHAVE: isonomia; discriminacdo; preferéncia.
KEYWORDS: equality; discrimination; preference.

SUMARIO: Introducdo; 1 O principio da igualdade: um toque magico do Direito?;
2 O papel da sociedade na normalizagdo da diferenca; Conclusdo; Referéncias.

SUMMARY: Introduction; 1 Equality: a legal magical touch?; 2 The role of society in
normalizing the differences; Conclusion; References.

INTRODUCAO

. era uma profissional de sucesso. Além de ocupar um cargo

estratégico em uma multinacional, possuia titulagdo de mestre

e doutora na érea de telecomunicagdo. Aos 35 (trinta e cinco)
anos, para a surpresa de todos, decidiu afastar-se de suas atividades laborais
para realizar o sonho de ser mae.

Ap6s uma gravidez de risco, M. deu a luz duas lindas criangas. Durante
trés maravilhosos anos, dedicou-se exclusivamente aos filhos. Agora, sentia-
-se pronta para retornar ao trabalho. Contudo, em suas primeiras tentativas,
viu-se frustrada em meio a processos seletivos que desconsideravam o
conteido académico e a experiéncia profissional. Ao invés de avaliarem
o potencial laborativo com base em meétricas racionais, os entrevistadores
insistiam em questionar as prioridades de M. e a sua capacidade de conciliar
as duas jornadas. Também duvidavam de sua aptidao técnica em virtude de
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possivel desatualizacao em um segmento fortemente marcado pela evolugao
tecnologica.

De certa maneira, a narrativa é uma ficcdo baseada em uma historia real.
Alids, uma ficgdo baseada em milhdes de histérias reais. Conforme estudos
realizados?, a maternidade acaba por afastar as mulheres do mercado de
trabalho. Vinte e quatro meses apds a concessdo de licenga-maternidade, quase
metade das mulheres seguem sem retornar ao trabalho, sendo que o percentual
daquelas com maior escolaridade que ficam sem trabalhar é de 35%, enquanto
que, entre as mulheres com menos tempo de educacao formal, o percentual é
de 51%. Em que pesem os inegaveis avancos da isonomia de género, muitas
mulheres permanecem sendo julgadas por questdes particulares de viés
discriminatério destituidas de rigor técnico ou cientifico. Evidentemente, essa
dificil realidade vai muito além do ptblico feminino, alcancando quaisquer
grupos que nao se adéquem ao estereétipo considerado ideal pelos agentes
selecionadores.

Na verdade, essa reflexdo oculta alguns aspectos fundamentais, que
transcendem a nocdo usual de preconceito. O vocabulo em comento pode
ser associado a ideia de juizo preliminar de intolerdncia e repadio a uma
determinada caracteristica ou pensamento humano. Em situacGes extremas,
as discriminacdes justificam a instituicdo de grupos que disseminam 6dio,
fanatismo e violéncia.

Note-se que o preconceito, ndo necessariamente, possui direcdo tnica.
Ao contrario, existe, na discriminacado, inegavel contetido de reciprocidade
potencial. Isso significa que homens podem discriminar mulheres, mas
mulheres também podem discriminar homens. Brancos podem discriminar
negros, mas negros também podem discriminar brancos.

As manifesta¢cdes mais comuns de preconceito envolvem aspectos dos
mais variados tipos: raca, género, classe social, orientacdo sexual, ideologia,
religido etc. Apesar de esses indicadores ndo possuirem nenhuma relacao
entre si, existe claramente um ponto comum: a diferenca. De fato, nao existiria

% MACHADO, C.; PINHO NETO, V. The labor market consequences of maternity leave policies: evidence
from Brazil. December 2016. Disponivel em: https://portal.fgv.br/sites/portal.fgv.br/files/the_
labor_market_consequences_of_maternity_leave_policies_evidence_from_brazil.pdf. Acesso em: 23
dez. 2019.
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preconceito em uma comunidade de iguais. S6 existe preconceito porque existe
diferenca.

Ha outra dificuldade quando se trata de isonomia de ingresso: a
preferéncia. Enquanto o preconceito é uma manifestacao evidente de intole-
rancia e discriminagdo negativa do tipo “eu ndo quero”, a preferéncia, para
muitos, pode ser considerada uma expressdo legitima de tratamento dispar
do tipo “eu prefiro”.

Algumas preferéncias alinham-se ao sexo do trabalhador. Um levan-
tamento divulgado pela Secretaria de Trabalho do Ministério da Economia,
com base em dados recentes da Relagdo Anual de Informacdes Sociais (Rais),
apresentou uma relacao das vinte profissdes mais comuns entre as mulheres.
Entre elas, estdao a de auxiliar de escritério (1,3 milhdo de vinculos), a de
assistente administrativo (1,3 milhdo), a de vendedora de comércio varejista
(1,18 milhao), a de faxineira (984,4 mil) e a de caixa (712,18 mil)°.

Nesses casos, ndo existe propriamente discriminacdo em relacdo aos
homens. Na verdade, a “razdo do mercado” considera o perfil feminino
mais adequado para o exercicio de algumas fungdes. Por detras disso, existe
uma psicologia de género que conecta as atribuicdes de uma determinada
ocupagao a habilidades e competéncias mais presentes entre as mulheres. Se
um empregador esta a procura de um profissional sensivel e versatil, quem ele
contrataria: um homem ou uma mulher?

Interessante, nesse sentido, foi o experimento conduzido por Uhlmann
e Cohen®. Foram selecionados dois grupos de participantes que deveriam
escolher um candidato para um hipotético cargo de “Chefe de Policia”. O
primeiro grupo teve que escolher entre um homem com nenhuma formagao
académica, mas grande experiéncia “nas ruas” e bom relacionamento com
os colegas, e uma mulher com excelente formacao académica, mas nenhuma
experiéncia de campo, além de ndo se dar tdo bem com os colegas. O escolhido
foi o homem, tendo sido julgado que a formacao académica nao seria tao

BRASIL. Ministério da Economia. Secretaria do Trabalho. Em dez anos, cai diferenca entre homens e
mulheres no mercado de trabalho. 19 de fevereiro de 2018. Disponivel em: http://trabalho.gov.br/
noticias/5497-em-dez-anos-cai-diferenca-entre-homens-e-mulheres-no-mercado-de-trabalho-2.
Acesso em: 23 dez. 2019.

UHLMANN, E. L.; COHEN, G. L. Constructed criteria: redefining merit to justify discrimination.
American Psychological Society, v. 16, n. 6, p. 474-480.
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relevante para o cargo quanto a experiéncia. Um segundo grupo de participan-
testambém teve de escolher entre dois candidatos com as mesmas caracteristicas,
mas de sexos opostos. Ou seja, o homem é que teria formagdo académica,
enquanto a mulher teria experiéncia nas ruas. Desta vez, o escolhido também
foi o homem, tendo os participantes julgado que a formag¢do académica era
mais importante que a experiéncia nas ruas. A conclusao é a de que os grupos
de participantes redefiniram os critérios para se ter sucesso no emprego de
acordo com a caracteristica detida pelos candidatos do sexo desejado (no caso
o masculino). E que é mais adequado definir e vincular a contratacao a critérios
prévios a divulgagdo do sexo dos candidatos. Existe, pois, uma tendéncia a
discriminar por sexo na medida em que se considera determinadas profissdes
como masculinas ou femininas.

Noutras vezes, as preferéncias caracterizam uma inegavel exigéncia de
mercado. Sera que o proprietario de uma academia de gindastica contrataria
pessoas obesas como recepcionistas e como professores de educacao fisica? E o
que dizer de uma escola de idioma que opta pela contratacdo de um americano
ao invés de um brasileiro? Afinal, tais preferéncias podem ser consideradas
ilicitas e discriminatorias?

Um dos maiores desafios dos ordenamentos juridicos democréticos é
assegurar a igualdade em uma sociedade plural e diversificada. Tomando-
-se como referéncia o mundo do trabalho, a questao consiste em saber se os
instrumentais juridicos de combate a discriminagdo realmente dispdem de
capacidade para resguardar o acesso isondmico ao mercado laboral.

Pelo menos do ponto de vista normativo, sobram preceitos de combate a
discriminagao. A prépria CF/1988 prevé, como um dos objetivos da Reptublica,
a promogao do bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade
e quaisquer outras formas de discriminagdo. Na mesma linha, o caput do art. 5°
dispde que todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza.
Em sequéncia, o inciso XXX do art. 7° da Constituicdo proibe a diferenca de
salarios, de exercicio de fungdes e de critério de admissdo por motivo de sexo,
idade, cor ou estado civil.

O excesso deregramentos sobrepostos revela a natureza simbélica de uma
legislacao de eficacia questionavel. Como controlar preferéncias e combater
preconceitos em um mundo ricamente diferente que luta desesperadamente
por igualdade?
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Dessa forma, o objetivo do presente trabalho consiste em saber se o
direito fundamental a igualdade seria absoluto ou se permitiria que o Estado
interferisse no poder potestativo do empregador quando ele selecionasse
o corpo técnico de sua empresa, sob o pretexto de garantir as mesmas
oportunidades aos candidatos, sem qualquer interferéncia associativa explicita
ou implicita. Impoe-se verificar se é mais efetivo um regramento rigido e
detalhista do principio da igualdade ou se é melhor a adogdo de politicas que
busquem normalizar as diferencas, mantendo a possibilidade de adocdo de
preferéncias legitimas pelos empregadores, desde que justificadas. Também
se examinard a diferenca entre preconceitos explicitos e implicitos e as
consequéncias decorrentes da adocdo de instrumentos seletivos baseados em
inteligéncia artificial. Para esse fim, a pesquisa adotara metodologia analitica e
critica, de cunho qualitativo, a partir de uma revisdo de literatura e do exame
de decisdes judiciais que trataram do tema, sendo exploratéria quanto aos
objetivos buscados.

No primeiro tépico, o principio da igualdade sera apresentado como
um conceito aberto, com diversas acepcdes e desdobramentos que limitam
manifestacdes de contetido discriminatério nos ambientes de interacao social,
seja em um contexto de autoridade, seja em um de livre negociagao privada.

No segundo tdépico, questiona-se se o Estado ¢, de fato, o tnico
responsavel pela construgao de estratégias para a normalizacao das diferencas.
Apresentam-se alguns exemplos de grupos discriminados que paulatinamente
vém ganhando respeito e notoriedade a partir de melhorias organizacionais.
Ato continuo, apresentaram-se alguns mecanismos que seriam capazes de
reduzir as diferencas no que diz respeito ao ingresso no mercado de trabalho,
sem afetar o principio basilar da iniciativa privada - a liberdade de contratacao.

1 O PRINCIPIO DA IGUALDADE: UM TOQUE MAGICO DO
DIREITO?

Conforme disposto no art. 5° da Constituicao Federal, todos sdo iguais
perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza. Além do aspecto formal
de que os individuos sdo sujeitos de direitos e devem receber tratamento
equanime, existe a acepcao material da isonomia, que pretende igualar os
desiguais na medida de suas desigualdades.
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Inserido no capitulo dos direitos e garantias individuais, o principio da
isonomia possui dois objetivos: proporcionar garantia individual em face das
discriminagoes e evitar predile¢des. Trata-se, pois, de um dos mais relevantes
principios garantidores de direitos fundamentais’.

Inicialmente, é importante salientar que a Constituicao de 1988 é omissa
no que diz respeito a aplicabilidade dos direitos fundamentais nas relacoes
privadas. Sobre essa questdo, identificam-se pelo menos quatro arquétipos:
aplicabilidade indireta, aplicabilidade direta, equiparagao e imputacao®.

O modelo de aplicabilidade indireta foi desenvolvido na Alemanha
e se caracteriza por negar a aplicabilidade direta dos direitos fundamentais
nas relacdes privadas. Nesse caso, a influéncia dos direitos fundamentais
nas relacdes privadas ocorre por intermédio do material normativo préprio
do direito privado. Seus efeitos sao produzidos, sobretudo, por meio de uma
espécie de reinterpretacao do direito infraconstitucional’.

O segundo, de aplicacdo direta, baseia-se na ideia de que os direitos
fundamentais outorgam, diretamente, direitos subjetivos aos envolvidos em
uma relagao juridica entre particulares'.

Finalmente, os modelos por equiparacao e imputacao sao alternativas
de aplicagdo dos direitos fundamentais. Segundo Ana Leticia Leonel",
ambos dizem respeito a imputacdo das agdes dos particulares ao Estado ou a
equiparacao dessas agdes a agOes estatais. Sob essa perspectiva, em principio,
os direitos fundamentais somente protegem os individuos contra a acdo
estatal. No entanto, por meio da public function exception'?, pode-se alegar a

7 MELLO, C. A. B. de. O conteiido juridico do principio da igualdade. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2017.
p- 23.

SILVA, V. A. da. A Constitucionalizacio do Direito: os direitos fundamentais nas relagdes entre
particulares. 1. ed. 4. tir. Sdo Paulo: Malheiros, 2014.

SARLET, I. W. Neoconstitucionalismo e influéncia dos direitos fundamentais no direito privado.
Revista Eletronica de Direito Civil, p. 19, 2012.

SARLET, I. W. Neoconstitucionalismo e influéncia dos direitos fundamentais no direito privado.
Revista Eletronica de Direito Civil, p. 05, 2012.

LEONEL, A. L. A. R. Eficicia dos direitos fundamentais nas relagoes privadas: constitucionalizando
o contrato na socializacdo do Direito. Disponivel em: http://www.publicadireito.com.br/
artigos/?cod=84d6700e5e27922b. Acesso em: 14 fev. 2019.

A public function exception (excecdo da funcao publica), quando aplicada, busca validar a aplicacao das
normas jusfundamentais a problemas ocorridos entre particulares, isso quando a maneira da atuagao

10

11

12
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protecao dos direitos fundamentais numa relacdo privada quando uma das
partes envolvidas estiver no exercicio de uma funcao publica, especialmente
levando em consideracdo o interesse da coletividade. Outrossim, mediante a
entanglement exception”, chama-se a aplicacdo dos direitos fundamentais na
relacdo entre particulares.

Observa-se, no Brasil, uma aplicacdo (majoritariamente) direta dos
direitos fundamentais, prescindindo, pois, de mediagao legislativa. Nos autos
do RE 201.819-8/R], o Supremo Tribunal Federal reconheceu que os direitos
fundamentais assegurados pela Constituicao vinculam diretamente nao apenas
os poderes publicos, estando direcionados também a protegao dos particulares
em face dos poderes privados.

Nao obstante a doutrina e a jurisprudéncia patrias reconhecam a apli-
cabilidade dos direitos fundamentais nas relacdes privadas', é evidente a
falta de comprometimento politico-juridico dos cidadaos com os valores cons-

titucionais®.

De todo modo, é pacifico o entendimento de que o principio da igualdade
pressupde o respeito a diferenca, sendo uma obrigagdo constitucional que
vincula as condutas do Estado e dos particulares. E uma espécie de norma-
-base, que serve de referéncia aos demais dispositivos constitucionais’®.

do homem se encerra em legitima atuacéo estatal (JORGE, M.; NETO, S. A Suprema Corte dos Estados
Unidos e o direito a intimidade. Brasilia/DF, a. 7, n. 28/29, p. 173, jul./ dez. 2008).

A entanglement exception (exce¢do do emanharamento) ocorre quando o texto constitucional é aplicado
em tema peculiar das relagdes entre particulares, mas sob o estimulo do governo, mesmo que tais
condutas violem as normas constitucionais (JORGE, M.; NETO, S. A Suprema Corte dos Estados Unidos
e o direito a intimidade. Brasilia/DF, a. 7, n. 28 /29, p. 173, jul./ dez. 2008).

Dentre os julgados proferidos pelo Supremo Tribunal Federal aplicando diretamente os direitos
fundamentais nas relagdes privadas, vale mencionar: Recurso Extraordinario n°® 158.215/RS
(julgou procedente a causa aos associados de uma cooperativa da qual haviam sido expulsos sem a
observéancia do devido processo legal) e Recurso Extraordindrio n°® 161.243/DF (foi dado ganho de
causa ao empregado brasileiro de empresa francesa que buscava a extensdo para si das vantagens
conferidas no Estatuto do Pessoal da Empresa, o qual s6 beneficiava os empregados de nacionalidade
francesa).

13

14

15 HESSE, K. A forca normativa da Constituiio. Tradugdo: Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio

Antonio Fabris, 1991. p. 19.

ARALDI JUNIOR, J. I. O principio da igualdade como expressdo dos direitos fundamentais do
cidadao. Ambito Juridico, Rio Grande, XIII, p. 82, 2010. Disponivel em: http:/ /ambitojuridico.com.br/
site/index.php/abrebanner.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=8414&revista_caderno=9.
Acesso em: 14 fev. 2019.

16
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Com o designio de materializar uma sociedade mais justa e igualitaria,
o constituinte assegurou a vedacdo a discriminac¢do, o dever de tolerancia
com respeito as diferencas e vedagdo ao preconceito, alocando o racismo a
categoria de crime'. Ademais, a aplicabilidade dos valores constitucionais
nas relacdes privadas, sobretudo na seara trabalhista, tende a promover maior
comprometimento dos direitos fundamentais na sociedade, com inegaveis
reflexos no acesso justo a melhores oportunidades de emprego, em especial
aos grupos estigmatizados.

Como se sabe, a Constituicao Federal de 1988, em diversos dispositivos,
consagra o direito (ou principio da) a igualdade, que pode ser desdobrado
em pelo menos trés diferentes perspectivas: a) igualdade civil e politica;
b) igualdade socioecondmica; c) igualdade biogenética.

A igualdade civil (igualdade de todos perante a lei) e a igualdade politica
(sufrdgio universal), ambas de carater negativo, significam igualdade formal e
vedam qualquer tipo de tratamento discriminatério. Vale dizer, a demanda de
igualdade civil ou politica traduz-se pela determinacdo de uma norma idéntica
para todos e tem como objetivo a abolicdo radical das diferencas de estatuto
civil ou politico™®. A propésito, o art. 5° da Constituicdo Federal consagra
expressamente essa ideia de isonomia, quando prescreve que todos sao iguais
perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza.

A igualdade socioecondémica, de questionavel juridicidade, associa-se
a distribuicdo equanime da riqueza social, o que levaria a uma sociedade desti-
tuida de colossais desniveis econdmicos medidos por marcadores tradicionais
que polarizam a opuléncia e a pobreza.

Vale lembrar que, segundo Pierre Rosanvallon, essa perspectiva
de igualdade manifesta-se exclusivamente como vontade de reducdo das
desigualdades sociais, sem nenhuma reivindicacdo de geragao de identidade.
Ou seja, todos defendem a reducao das desigualdades sociais, mas ninguém
defende sua completa erradicacdo. Alids, ndo custa lembrar um dos objetivos

Y7 MARMELSTEIN, G. Discriminacio por preconceito implicito. Disponivel em: https://www.
academia.edu /27277313 /Discrimina % C3 % A7 % C3 % A3o_por_Preconceito_Impl%C3% ADcito_
VERS%C3%830_PRELIMINAR_.pdf. Acesso em: 14 fev. 2019.

18 ROSANVALLON, P. A crise do Estado-providéncia. Brasilia: UNB, 1997. p. 29.
19 ROSANVALLON, P. A crise do Estado-providéncia. Brasilia: UNB, 1997. p. 29-30.
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da Constituicdo Federal de 1998: erradicar a pobreza e a marginalizacdo e
reduzir as desigualdades sociais e regionais.

De certa maneira, essa acepcao de isonomia pode ser associada a teoria
rawlsiana, segundo a qual a justica é uma virtude mais facilmente percebida
se todos estiverem em condicoes de igualdade uns com os outros®. O principal
objetivo de Rawls foi criar uma alternativa a doutrina utilitarista, segundo a
qual a satisfacao do maior ntimero de pessoas justificaria o sacrificio da minoria.

Contudo, para Rawls, alguns fatores externos influenciam na realizacao
da justica e, consequentemente, na distribuicdo de bens, como caracteristicas
pessoais, habilidades e aptidoes naturais (igualdade biogenética). Mesmo
que ocorra uma distribuicdo igualitaria de bens, a desigualdade é iminente,
pois ndo ha como garantir que todos agirdo com o mesmo esfor¢o e empenho
para alcancar ou manter os bens disponiveis. Qualquer visdo de mundo que
desconsidere os aspectos biogenéticos levaria a sociedade distopica de Harrison
Bergeron®'. Felizmente, o mundo é um palco plural, rico em diferengas. Surge,
entdo, um desafio a sociedade: aprender a conviver e a respeitar as diferencas.

O principio da igualdade surge como um importante balizador que se
propoe a identificar e a combater a discriminacdo. Nesse contexto, é importante
examinar a diferenca entre discriminacdo e preferéncia.

Entende-se por preconceito o tratamento indigno ou discriminatério a
qualquer pessoa em decorréncia de suas caracteristicas pessoais ou de seus
pensamentos. Trata-se de uma realidade arraigada no Brasil desde a era
colonial, quando os escravos eram tratados de forma desumana e excluidos do
convivio com os demais em razdo da cor da pele.

O preconceito manifesta-se de duas formas: explicita ou implicitamente.
A primeira se manifesta quando o homem tem consciéncia da discriminagao.
Em casos extremos, exterioriza a sua aversao a determinado fato. Exempli gratia,

20 RAWLS, J. Uma teoria da justica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1997. p. 79.

21 Escrito por Kurt Vonnegut e publicado pela primeira vez em 1961, Harrison Bergeron é um conto de
ficcdo cientifica que trata de uma sociedade distopica em que todos tém de ser iguais. Os eventos se
passam em 2081, e, por uma imposicao constitucional, ninguém pode ser mais bonito, mais inteligente
ou mais atlético do que os outros, impondo-se handicaps para se garantir a igualdade: mascaras para
quem for mais bonito, instrumentos que impedem os mais inteligentes de pensar e pesos para os mais
atléticos e fortes (DA SILVA, G. H. G. Equidade e educacdo matematica. Educacdo Matemitica Pesquisa:
Revista do Programa de Estudos Pés-Graduados em Educacio Matemitica, v. 18, n. 1, p. 398, 2016).
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listam-se alguns comentarios depreciativos direcionados aos nordestinos:
“Bem, vou trabalhar porque ndo ganho Bolsa Familia dos nordestinos. Nem
faco dois filhos por ano pra ter mais Bolsa Familia”?. Sua visibilidade facilita a
veiculacao de medidas de vigilancia, controle e resposta.

O preconceito implicito decorre de percepcdes distorcidas que o ser
humano ndo admite ter, fruto de um processo mental resultado de suas
experiéncias pessoais e reflexo do meio em que vive. E de dificil identificacao
e, por isso, tem sido objeto de constantes estudos®. A titulo ilustrativo,
cita-se um estudo social realizado com vinhos na California, Estados Unidos,
em que se comprovou que as pessoas costumam associar a qualidade do
vinho ao preco. No experimento, utilizou-se um tinico vinho de valor bastante
acessivel. Trocaram-se o rétulo e a indicagdo do valor de uma das garrafas.
Apesar de se tratar do mesmo vinho, da mesma safra, de qualidade idéntica,
as pessoas que experimentaram as duas tagas relataram preferéncia pelo vinho
de valor superior®.

Registre-se também wum importante teste disponibilizado pela
Universidade de Harvard - teste de associagdo implicita -, o qual visa aferir o
nivel de preconceito implicito das pessoas em relacdo ndo apenas ao racismo,
mas também em relagdo a orientacdo sexual e a obesidade. Para tanto, sdo
apresentadas imagens ou palavras para que os participantes as classifiquem o
mais rapido possivel. Como resultado, tem-se observado uma diferenca entre
o consciente e o inconsciente, chegando a resultados que denotam a existéncia
de preconceitos mesmo em pessoas que conscientemente nao os admitiam?®.

Conclui-se, pois, que, ao contrario do preconceito explicito, o preconceito
implicito ndo é de facil identificacdo, estando relacionado a associacOes
mentais implicitas preexistentes que sao acionadas automaticamente. Muitas
vezes, o agente discriminador sequer tem consciéncia de sua conduta, pois

22 SELLES, M. Sobre preconceitos explicitos e implicitos. Disponivel em: https:/ /www.diarioliberdade.org/
brasil/comunicacom/8274-sobre-preconceitos-implicitos-e-explicitos.html. Acesso em: 2 maio 2018.

2 MARMELSTEIN, G. Discriminacio por preconceito implicito. Disponivel em: https://www.
academia.edu /27277313 /Discrimina % C3 % A7 % C3 % A30_por_Preconceito_Impl%C3% ADcito_
VERS%C3%830_PRELIMINAR_.pdf. Acesso em: 14 fev. 2019.

2% TREI, L. Baba Shiv: how a wine's price tag affect its taste. Disponivel em: https://www.gsb.stanford.
edu/insights/baba-shiv-how-wines-price-tag-affect-its-taste. Acesso em: 28 maio 2018.

2 EDMONDS, D. Somos todos racistas? O Teste de Harvard que promete revelar o preconceito implicito.
Disponivel em: https:/ /www.bbc.com/portuguese/ geral-40172331. Acesso em: 24 dez. 2019.
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seus efeitos sdo deveras sutis, manifestando-se em condutas simples e de
pequena repercussao. Desconhecendo que a sua atitude seja discriminadora, o
individuo nado consegue controla-la e muito menos corrigir seus efeitos®.

O fato é que o preconceito implicito se revela em diversos momentos do
cotidiano das pessoas e em varios aspectos de suas vidas. No dmbito das relagdes
laborais, maxime nos processos seletivos, candidatos com excelentes curriculos
acabam sendo discriminados em virtude de pormenores alheios as aptidoes
profissionais, como género, sincretismo religioso, raca, antecedentes penais e
deficiéncia. Foi o que constataram os experimentos sociais acima resumidos.

Percebe-se que a diferenca entre o preconceito implicito e o preconceito
explicito ndo esta no resultado, pois ambos, consciente ou inconscientemente,
conduzem a discriminagdo. A diferenga reside no fato de que, enquanto,
no preconceito explicito, a negativa de oportunidade lastreia-se em uma
manifestacdo discriminatéria consciente e visivel (ainda que dissimulada), no
preconceito implicito, os motivos ndo sao admitidos pelo agente discriminador
e costumam estar encobertos por uma fachada nao preconceituosa?®.

De outro lado, a preferéncia é o resultado de um processo de escolha
racional. Isso significa que a preferéncia é consciente (assim como ¢é o
preconceito explicito), porém a sua origem ndo esta no reconhecimento de
hipotéticos desnivelamentos humanos (no sentido de que um homem é pior
do que o outro em razdo de determinada caracteristica), e sim na maximizacao
da utilidade - leia-se bem-estar - do agente selecionador.

Na esfera trabalhista, fala-se em preferéncia, quando o empregador opta
pela contratagdo de uma pessoa do sexo feminino para uma fun¢ao que exige
mais delicadeza e/ou organizagdo, ou quando contrata um homem jovem,
recusando mulheres ou até mesmo homens acima de cinquenta anos, em razdo
das exigéncias do cargo, como no caso de ajudante de carga. Nesses casos,
o critério de descarte ndo foi uma caracteristica depreciativa dos candidatos
preteridos. Racionalmente, utilizou-se de estratégicas de mercado.

% MARMELSTEIN, G. Discriminacio por preconceito implicito. Disponivel em: https://www.
academia.edu/27277313/Discrimina % C3 % A7 % C3 % A3o_por_Preconceito_Impl%C3% ADcito_
VERS%C3%830_PRELIMINAR_.pdf. Acesso em: 14 fev. 2019.

¥ MARMELSTEIN, G. Discriminacio por preconceito implicito. Disponivel em: https://www.
academia.edu/27277313/Discrimina % C3 % A7 % C3 % A3o_por_Preconceito_Impl%C3% ADcito_
VERS%C3%830_PRELIMINAR_.pdf. Acesso em: 14 fev. 2019.
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O proprio Poder Publico costuma manifestar preferéncias, quando
se vale, por exemplo, de medidas de discriminacdo positiva. Ao favorecer
alguns grupos supostamente segregados, mediante reserva de vagas excluidas
da ampla concorréncia (cotas) ou prever aposentadorias antecipadas para
mulheres, sem nenhuma dtvida, o Estado estd normatizando positivamente a
diferenca. Por 6bvio, a definicao de preferéncias estatais precisa fundamentar-
-seemcritérios objetivos tangiveis, demodoa viabilizar o controle constitucional
das escolhas.

Em algumas situacdes, o legislador transparece com honestidade os seus
objetivos, mesmo quando discutiveis e polémicos, indicando, na exposicao
de motivos, as razdes que levaram a proposicao do ato normativo. Foi o que
aconteceucoma Lein®12.990, de 2014, que dispde sobre areserva aos negros 20 %
(vinte por cento) das vagas oferecidas nos concursos publicos para provimento
de cargos efetivos e empregos publicos no ambito da Administracao Pablica
federal, das autarquias, das fundagdes publicas, das empresas publicas e das
sociedades de economia mista controladas pela Unido. Segundo a exposicao de
motivos que acompanhou o Projeto de Lei n° 6.738 /2013, a época, considerava-
-se necessdria a ado¢do de uma politica afirmativa que, durante o periodo de
dez anos, aproximasse a composicdo dos quadros da Administracdo Pablica
federal dos percentuais da populacao brasileira. A propésito, vale o registro de
que o STF, nos autos ADC 41, em junho de 2017, por unanimidade, declarou a
constitucionalidade da Lei n°® 12.990/2014.

Noutras vezes, os designios do legislador nao estao explicitos, mas sdo
facilmente deduziveis. Cita-se, como exemplo, a exigéncia de idade minima de
25 (vinte e cinco) anos para aquisicao de armas de fogo nos termos do Estatuto
de Desarmamento (Lei n® 10.826/2003). Certamente, a fixacdo de uma idade
minima (independentemente de qual seja) foi um ato de prudéncia e precaugao
baseado na crenca de que pessoas destituidas de maturidade nado teriam
discernimento e controle emocional suficientes para adquirir um instrumento
letal. Outro exemplo envolve a previsdao de teste de aptidao fisica (corrida de
resisténcia, barra fixa etc.) como etapa eliminatéria para concursos publicos
bastante concorridos (policias militar, civil e federal). Nesse caso, o objetivo
é selecionar, exclusivamente, candidatos que possuam bom condicionamento
fisico.
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Contudo, nem sempre existe clareza (explicita ou implicita) nos pardme-
tros eleitos pelo Estado. Nesses casos, o grau de subjetivismo tende a ser maior,
e a possibilidade de questionamentos judiciais aumenta significativamente.
Parece ser o caso da exigéncia de altura minima para o exercicio de determi-
nadas funcdes de policiamento. Conquanto a jurisprudéncia do STF repute
valida a exigéncia de altura minima para o cargo de policial militar, desde que
prevista em lei e no edital do concurso (ARE 906295, 24/11/2015), o proprio
Tribunal ja considerou irrelevante a exigéncia de altura minima para o cargo
de escrivao, por entender que suas fungdes seriam eminentemente internas e
burocréticas (Al 384050, 09.09.2003).

Ainda sobre a judicializagdo das preferéncias, o STF editou a Stimula
n° 683 com o seguinte teor: “O limite de idade para a inscri¢do em concurso
publico so6 se legitima em face do art. 7°, XXX, da Constituicdo, quando possa
ser justificado pela natureza das atribuicdes do cargo a ser preenchido”.

Se existem regramentos legais e precedentes judiciais favoraveis as
preferéncias no servico publico, por que ndo admitir a mesma légica na esfera
privada, que ainda conta, em seu favor, com a garantia da livre iniciativa?
Conforme salientado na introdugéao deste artigo, poderia um dono de academia
exigir niveis adequados de IMC (indice de massa corporal) num processo
seletivo para contratacdo de educadores fisicos? Na situacdo especifica, é
evidente que a preferéncia por candidatos com bons indices de massa corporal
pode ser associada a intimeros fatores racionais (bem-estar dos empregados e
coeréncia com a politica institucional de satide, por exemplo) sem nenhum tipo
de conexao, préxima ou remota, com um preconceito.

Estabelecer parametros que diferenciem dois conceitos que levam a
consequéncias idénticas a partir de causas diferentes é um empreendimento
tedrico complexo. Porém, é razoavel defender que a nocao de preconceito estéd
presente quando o critério de seletividade, além de ser preexistente a escolha,
é arbitrario, no sentido de que nao possui fundamentacdo juridica racional e
independe do cendrio factual. Em uma pesquisa desenvolvida pela empresa
Catho, em 2013, constatou-se que, independente da funcdo a ser exercida pelo
funciondrio, 6,2% dos empregadores preferem nao contratar obesos®. De outro

2 CATHO. Pesquisa dos profissionais brasileiros: um panorama sobre contratacio, demissdo e carreira.
Disponivel ~ em:  https://img.catho.com.br/site/landing/ pesquisa-profissionais/images/ pdf/
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lado, havendo transparéncia na contratagdo com a explicitacao das preferéncias
(edital de chamamento) e ainda a conexao légica entre o tratamento dispar e a
justificativa, desde que lastreada em interesses prestigiados no ordenamento
juridico, nao ha de se falar em infringéncia ao principio da igualdade.

Sabe-se que, no Brasil, a transparéncia na contratagdo mediante expli-
citagdo das preferéncias seria uma estratégia extremamente incerta e perigosa,
considerando o elevado risco de processos judiciais fundados em queixas
de discriminacdo. Nao é por acaso que cédigos empresariais de conduta e
compliance” recomendam fortemente a vedacao a qualquer tipo de medida
que, de alguma maneira, possa ser associada a discriminacao e ao preconceito.
A consequéncia disso é simples: ao invés de a preferéncia ser indicada
previamente no edital de convocacdo, opta-se pelo chamamento universal e
pelo posterior descarte de candidatos que ndo atendam as preferéncias dos
agentes selecionadores. Ou seja, o receio de ndo sofrer algum tipo de reprimenda
judicial apenas torna a selecdo mais desgastante para todos os envolvidos,
inclusive com geracdo de expectativas infundadas - afinal, o desfecho sera o
mesmo.

Contudo, ndo se pode olvidar que ja h4, no Brasil, legislagcao objetivando
por fim a qualquer conduta discriminatéria por parte do empregador, conforme
os termos do art. 373-A, I, da CLT, o qual veda a publicacdo de antincios de
emprego com referéncia ao sexo, a idade, a cor ou situacao familiar, assim
como da Lei n° 9.029, de 13 de abril de 1995, que considera crime qualquer
prética discriminatéria na contratacdo de um funcionario, seja por motivo
de género, cor, situacao familiar, deficiéncia, entre outros, além de proibir a
exigéncia de atestados de gravidez e esterilizacdo, com a punicdo de multa de
dez vezes o valor do maior salario pago pelo empregador, elevado em 50% em
caso de reincidéncia, além da proibicao de obter empréstimo ou financiamento
junto a institui¢des financeiras oficiais.

Embora sejam inadmissiveis as praticas discriminatdrias, a isonomia nao
é um toque mégico do Direito que elimina as diferencas entre as pessoas. Com

pesquisa-profissionais-catho-2014.pdf?_ga=2.17407676.421371256.1577274659-675704792.1577274659.
Acesso em: 25 dez. 2019.

Um codigo de ética e compliance pode ser interpretado como um conjunto de regras e condutas que as
empresas estabelecem que devem ser seguidas por seus funcionérios. E um ponto de partida para a
pratica de condutas éticas nas empresas. (DE CARLI, C. V. Compliance: incentivo a adogao de medidas
anticorrupgdo. Sdo Paulo: Saraiva Educagdo SA, 2017)

29

Revista da AJURIS - Porto Alegre, v. 49, n. 153, Dezembro, 2022



82 ——— Doutrina Nacional

isso, quer-se dizer que o sistema juridico ndo pode, simplesmente, regular
a diferenca por meio da imposicdo universal de isonomia. Portanto, apesar
de diferentes, todos sdo iguais, independentemente das circunstancias. Além
disso, quaisquer medidas que suprimam ou restrinjam o direito de preferéncia
comprometem o nucleo rigido das liberdades em geral. Vocé tem o direito
de escolher a pessoa com quem quer casar a partir de critérios puramente
estéticos, mas nao pode divulgar a sua preferéncia por pessoas supostamente
saudaveis para o seu proprio negdécio?

Todas as situacdes até entdo narradas envolviam aspectos fisicos e
corporais de pessoas (idade, altura, sexo etc.). Mas o que dizer de critérios de
admissao relacionados a atos pretéritos praticados pelos candidatos? Poderia
uma empresa, v.g., num processo seletivo, exigir a apresentacdo de certidao
de antecedentes criminais? Essa questdo chegou a ser analisada pelo Tribunal
Superior do Trabalho em sede de recurso repetitivo. Na oportunidade, a
Subsecao Especializada em Dissidios Individuais (SBDI) firmou as seguintes
teses no Processo n° TST-RR-1124-06.2017.5.07.0033: i) ndo é legitima e
caracteriza lesdo moral a exigéncia de certidao de antecedentes criminais de
candidato a emprego quando traduzir tratamento discriminatério ou nao se
justificar em razao de previsao de lei, da natureza do oficio ou do grau especial
de fiddcia exigido; ii) a exigéncia de certidao de antecedentes criminais de
candidato a emprego é legitima e ndo caracteriza lesdo moral quando amparada
em expressa previsao legal ou justificar-se em razdo da natureza do oficio ou
do grau especial de fidicia exigido, a exemplo de empregados domésticos,
cuidadores de menores, idosos ou deficientes (em creches, asilos ou intui¢des
afins), motoristas rodoviarios de carga, empregados que laboram no setor
da agroindtstria no manejo de ferramentas de trabalho perfurocortantes,
bancarios e afins, trabalhadores que atuam com substincias tdxicas,
entorpecentes e armas, trabalhadores que atuam com informacdes sigilosas;
iii) a exigéncia de certiddo de antecedentes criminais, quando ausente alguma
das justificativas de que trata o item II, supra, caracteriza dano moral in re ipsa,
passivel de indenizacao, independentemente de o candidato ao emprego ter
ou nao sido admitido.

Em sintese: a exigéncia de certidao de antecedentes criminais de candidato
a emprego é descabida sempre que traduzir tratamento discriminatério ou
nao se justificar em razao de previsao de lei, da natureza do oficio ou do grau
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especial de fidtcia exigido. Porém, a quem cabe dizer se a exigéncia é ou nao
justificdvel? Ponto para o Judicidrio.

2 O PAPEL DA SOCIEDADE NA NORMALIZACAO DA DIFERENCA

Em termos praticos, a participagdo do Estado na luta contra a discri-
minacdo iniciou-se com a instituicdo do concurso publico, modelo de admissao
que garantiu o acesso democratico ao servico publico mediante andlise cega do
desempenho dos candidatos, sem qualquer investigacao sobre as caracteristicas
pessoais e fisicas do candidato™.

Processo similar acontece no meio académico, quando um artigo cientifico
é submetido para fins de publicacao em um periédico. Recebido o texto, o
editor envia o texto para os avaliadores sem nenhum tipo de identificacdo
(double blind peer review - revisao duplamente cega). O objetivo é garantir a
imparcialidade da avaliagdo.

Nesse contexto, é plausivel a citacdo de um caso que envolveu uma
orquestra sinfonica europeia. Por forca de decisdo judicial, fruto da irresignagao
de uma candidata que se sentiu preterida pelo fato de ser mulher, as audicdes
passaram a acontecer as cegas, a fim de evitar quaisquer juizos potencialmente
discriminatérios. Coincidentemente (oundo), apés a implantagdo desse método
de selecdo, houve um aumento significativo (superior a 25%) do ntamero de
musicistas do sexo feminino eleitas para a orquestra®.

Ambos os modelos prestigiam a ideia de uniformidade de tratamento,
algo que esta perfeitamente alinhado ao principio da isonomia formal. Porém,
ao longo tempo, percebeu-se que o tratamento idéntico, quando aplicado a
pessoas diferentes, pode nao ser a melhor solucdo. A igualdade absoluta em
um ambiente de contraste social apenas perpetua a diferenca. Disso resulta a
necessidade de veiculagdo de mecanismos de discriminacao reversa.

Reconhecer o direito de ter preferéncias nem de longe compromete o
projeto constitucional de construcao de uma sociedade mais tolerante e menos
preconceituosa. Contudo, o ponto de partida dessa trajetéria ndo é a nocao
utdpica e quase irracional de isonomia. Ao contrario, o combate ao preconceito

% Eventualmente, algumas selegdes fazem uma andlise da vida pregressa do candidato.

3 GOLDIN, C.; ROUSE, C. Orchestrating impartiality: the impact of “blind” auditions on female musi-
cians. American Economic Review, 2000.
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precisa partir da ideia pragmatica de que os homens sdo diferentes, e as
diferencas sao necessarias. Nao se trata, portanto, de implementar politicas
de igualagdo, e sim de implementar politicas que visem a normalizagdo das
diferencas.

Nao obstante o Brasil seja um pais plural e heterogéneo, riquissimo em
diversidades, lamentavelmente, hospeda desigualdades associadas a diversos
aspectos (género, cor da pele, origem, orientacao sexual etc.). Em relacao as
mulheres, por exemplo, de acordo com um estudo realizado pelo IBGE em
2018, constatou-se que, apesar de elas possuirem grau de escolaridade superior
ao dos homens, seu rendimento médio é 23,5% inferior ao dos trabalhadores
do sexo masculino™.

Da mesma forma, qualquer andlise sociologica sobre identidade de
género, independentemente da orientacao sexual do publico alvo (transexuais,
travestis, homossexuais, crossdressers, transformistas, cisgéneros, ndo binérios
e bissexuais), indicara a existéncia de preconceitos no ambito das relacoes de
trabalho. Nesse caso, o fator de estigmatizacao é amplo e se estende a todas as
profissdes e classes sociais. Naoimporta qual sejaa profissao de um homossexual
(cabeleireiro, professor, técnico de enfermagem, médico ou administrador),
muito menos qual seja a sua remuneracdo, pois sempre existird espaco para a
hostilidade, que pode se revelar de varios modos - desde comentarios jocosos
até manifestacdes mais agressivas, como demissoes e eliminagdes precoces em
processos seletivos.

Eventualmente, a discriminagdo acaba alcancando pessoas que se
encontram dentro de “padrdes de normalidade”. Se um gestor pretende
demitir um homossexual, certamente receberd orientacado juridica para demitir,
na mesma oportunidade, um grupo de empregados heterossexuais e justificar
as baixas com base em ajustes orcamentarios.

O Brasil é um pais multiétnico, mas o preconceito contra negros ainda
é bastante evidente. Em geral, eles ocupam funcdes bragais ou de reduzido

%2 AGENCIA IBGE NOTICIA. Mulher estuda mais, trabalha mais e ganha menos do que o homen.
Disponivel em: https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/agencia-noticias/2012-agencia-de-noticias/
noticias/20234-mulher-estuda-mais-trabalha-mais-e-ganha-menos-do-que-o-homem.html. Acesso em:
21 jan. 2019.
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nivel intelectual (zelador, seguranga, frentistas etc.)®. Nos tltimos anos, o
Estado brasileiro, sob a influéncia norte-americana, deflagrou um processo
de democratizacao e diversificacdo nas universidades e no servico publico.
Como era de se esperar, as medidas foram questionadas no Supremo Tribunal
Federal (ADPF 186 e ADC 41), que reconheceu a constitucionalidade em ambos
0S Casos.

Conquanto se trate de pauta polémica, nao hd como negar a existéncia
de bons argumentos em favor do sistema de reserva de vagas pautado na
descrigao étnica (negros e pardos) dos candidatos. Nao se trata, simplesmente,
de assegurar atalhos, corrigindo disfun¢des do ineficiente modelo da educacao
publica. Mecanismos de diversificagdo humana afiancam a tolerdncia, a
aproximagao das racgas, a eliminagdo das diferengas, a incorporagdo de novos
valores culturais e o fortalecimento do pluralismo. Aindalevam a criagao de role
models, personalidades simbdlicas oriundas de grupos sociais discriminados
que conquistaram sucesso pessoal e profissional e que, por isso, funcionam
como modelo para geracdes mais jovens™.

Por outro lado, é bom lembrar que o STF ressalvou que as politicas de
acdo afirmativa apenas sao legitimas se a sua manutengao estiver condicionada
a persisténcia, no tempo, do quadro de exclusdo social que lhes deu origem.
Caso contrario, tais politicas podem converter-se em benesses permanentes,
instituidas em prol de determinado grupo social em detrimento da coletividade
como um todo. Dai a importancia de revisdo, com periodicidade, dessas
politicas, avaliando se persiste a situagao que justificou sua adogao, bem como
as corregdes necessarias em sua implementacao.

Além da defini¢do temporal, outro aspecto importante tem a ver com
o limite percentual das cotas. Até que ponto devem ir as cotas? A busca por
diversidade ndo pode comprometer excessivamente a ampla concorréncia.
Com efeito, se fossem instituidas cotas concomitantes para todas as minorias,
nao restariam vagas para o grande publico (maioria). Logo, a definicao de

3 DE ASSIS MACHADO, M. R.; LIMA, M.; NERIS, N. Racismo e insulto racial na sociedade Brasileira.
Nowvos Estudos Cebrap, 35.3: 11-28, 2016.

34 LEITAO, A. S.; FREITAS, B. B.; DIAS, E. R. Inclusdo excludente, assisténcia, educacao e paternalismo.
Revista de Direito Brasileira, v. 17, n. 7, 2017. Disponivel em: http:/ /www.indexlaw.org/index.php/
rdb/article/view/3059/2789. Acesso em: 14 fev. 2019. Durante os debates do ADPF 186, os Ministros
Ricardo Lewandowski e Joaquim Barbosa destacaram a importancia dos role models.
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um limite razodvel é um pressuposto importante para a eficiéncia da politica
publica.

Fixado o limite das cotas, resta ainda a definicdo dos grupos que seriam
contemplados com os acessos diferenciados. Nesse segundo momento, as
escolhas ndo podem ser aleatdrias, devendo estar subsidiadas em estudos
sociol6gicos consistentes que sejam capazes dejustificar as decisdes normativas.

No setor privado, a definicdo de critérios seletivos também é uma
pauta extremamente complexa. Existem aqui alguns ingredientes adicionais
relevantes: a liberdade, a autonomia e a ndo intervencao do Estado nas relacoes
privadas. O Estado dispde de autoridade para controlar a escolha realizada
pelo empregador? Poderia o Estado partir em defesa de pessoas que alegaram,
de maneira vaga, que se sentiram preteridas em razao de particularidades?

Nao obstante seja inegédvel que as discriminacdes ou preferéncias gerem
reflexos socioecondmicos relevantes, entende-se ndo ser papel do Poder
Publico interferir diretamente nos processos seletivos das empresas, regrando
procedimentos, sob pena de violagao aos principios de liberdade consagrados
constitucionalmente.

A realizagdo de processos seletivos impessoais, com a utilizacdo
de programas de inteligéncia artificial baseados em algoritmos, também
nao parece ser uma solucdo imune a discriminacdo, considerando que os
algoritmos, apesar de neutros na tomada das decisdes, sdo desenvolvidos a
partir das preferéncias e dos preconceitos dos agentes projetistas. Ou seja, eles
incorporam os vieses e as visdes dos seus idealizadores. Cathy O'Neil aponta
para o fato de o processo de selecao de empregados estar sendo cada vez mais
automatizado®. Isto inclui testes psicolégicos padronizados que podem conter
inexatiddes e mesmo veicular injusticas, especialmente com candidatos do
sexo feminino e de etnias nao majoritarias.

Exatamente por isso, a tnica solucdo viavel é a implementacao de
politicas publicas que visem a normalizagado da diferenca. O Estado poderia,

% O'NEIL, C. Weapons of math destruction: how big data increases inequality and threatens democracy.
New York: Crown Publishers, 2016. p. 91.
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por exemplo, valer-se de campanhas de conscientizacdao, de nudges®* e de
medidas mais concretas de discriminagao positiva (cotas). A paisagem social
diversificada, com a presenca dos mais variados grupos, ocupando papéis
equivalentes, precisa ser uma imagem normal aos olhos de todos. A partir do
momento em que as pessoas considerarem normal que as mulheres exercam
determinadas funcdes antes desempenhadas exclusivamente por homens,
com niveis idénticos de remuneracdo, ndo existira mais espaco para tantas
discriminacoes.

Defende-se, pois, que a normalizacdo da diferenca é a melhor alternativa
para combater a discriminacdo. A isonomia ndo é uma espécie de remédio
para a diferenca. Muito pelo contrario, reconhecer e prestigiar a diferenga é o
caminho mais promissor para pOr fim aos preconceitos (explicitos e implicitos).

CONCLUSAO

O debate sobre a igualdade e o combate a discriminacao deve ser enri-
quecido a partir da incorporacdo de nogao de preferéncia. Enquanto o precon-

ceito é manifestacdo clara de intolerancia, discriminando negativamente, a
preferéncia pode ser considerada expressao legitima de tratamento diferenciado.

A tutela da igualdade a partir de normas rigidas e detalhistas se mostra,
na verdade, uma estratégia simbodlica e de eficicia questiondvel. Como con-
trolar preferéncias e combater preconceitos em um mundo cuja riqueza esta
nas diferencas? Nesse sentido, é bom lembrar que, além do preconceito
explicito, existe o preconceito implicito de dificil identificacdo, o qual esta
relacionado a associacdes mentais implicitas preexistentes que sdao acionadas
automaticamente. Muitas vezes, o agente discriminador sequer tem consciéncia
desuaconduta, pois seus efeitos sao deveras sutis, manifestando-se em condutas
simples e de pequena repercussao.

De outro lado, a preferéncia é o resultado de um processo de escolha
racional. Isso significa que a preferéncia é consciente (assim como é o
preconceito explicito), porém a sua origem ndo estd no reconhecimento de
hipotéticos desnivelamentos humanos (no sentido de que uma pessoa é pior

%6 Nudges sao gatilhos utilizados para facilitar a tomada de decisdo em prol daquilo que teoricamente
seria mais benéfico para a sociedade ou para o agente envolvido (THALER, R. H.; SUNSTEIN, C. R.
Nudge: o empurrdo para a escolha certa. Tradugdo: Marcello Lino. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009).
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do que outra em razao de determinada caracteristica), e sim na maximizacao
da utilidade (bem-estar) do agente selecionador. O préprio Poder Publico
costuma manifestar preferéncias, quando se vale, por exemplo, de medidas de
discriminagao positiva.

A nocao de preconceito esta presente quando o critério de seletividade,
além de ser preexistente a escolha, é arbitrario, no sentido de que ndo possui
fundamentacao juridica racional e independe do cendrio factual. Também se
pode consagrar preconceito se ndo se definem previamente a escolha critérios
objetivos relacionados com a atividade que se quer desempenhar. De outro
lado, havendo transparéncia na contratacdo com a explicitagdo das preferéncias
(edital de chamamento) e ainda a conexao légica entre o tratamento dispar e a
justificativa, desde que lastreada em interesses prestigiados no ordenamento
juridico, ndo ha de se falar em infringéncia ao principio da igualdade.

O sistema juridico, por outro lado, ndo pode, simplesmente, regular
a diferenca por meio da imposicao universal de isonomia, pois medidas que
suprimam ou restrinjam o direito de preferéncia comprometem o ntcleo rigido
das liberdades em geral. O combate ao preconceito precisa partir da ideia
pragmatica de que as pessoas sao diferentes, e as diferencas sdo necessarias. Nao
se trata, portanto, de implementar politicas de igualacao, e sim de implementar
politicas que visem a normalizacao das diferencas.

Estimulos a diversidade, ao pluralismo, que levem a criacdo de role models
sao medidas que conduzem a maior tolerdncia e a eliminacdo das diferencas.
No setor privado, a definicdo de critérios seletivos também é uma pauta
extremamente complexa. Existe aqui um ingrediente adicional relevante: a
liberdade, a autonomia e a nao intervencao do Estado nas relagdes privadas.
Por isso, entende-se ndo ser papel do Poder Publico interferir diretamente
nos processos seletivos das empresas, regrando procedimentos, sob pena de
conspurcar principios de liberdade consagrados constitucionalmente.

A realizacdo de processos seletivos impessoais, com a utilizagdo de
programas de inteligéncia artificial baseados em algoritmos, também nao garante
a eliminacdo da possibilidade de discriminacao, ja que sao desenvolvidos a
partir das preferéncias e dos preconceitos de quem os projetou, principalmente
se ndo permitirem um feedback adequado e uma revisao de seus resultados.

Exatamente por isso, a dnica solucdao vidvel é a implementagdo de
politicas ptuiblicas que visem a normalizagao da diferencga. Iniciativas de carater
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nao vinculante e impositivo, como campanhas de conscientizacdo e nudges
e medidas mais concretas de discriminacdo positiva (cotas), passiveis de
avaliagao peridédica, mostram-se como o caminho mais adequado para garantir
diversificagao na sociedade, de forma a refletir sua riqueza.
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