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Resumo

O presente trabalho busca expor, através de uma metodologia de estudo de
casos julgados pelo Supremo Tribunal Federal e pela Corte Interamericana de
Direitos Humanos, um breve panorama acerca do principio da igualdade e
seus consectarios no direito brasileiro, bem como analisar a forma pela qual a
teoria do impacto desproporcional se desenvolve no ambito interno e no
ambito internacional como instrumento de correcdo de assimetrias no campo
da igualdade, principalmente em casos envolvendo minorais e grupos vulne-
raveis. Busca-se, portanto, aprofundar os estudos acerca do contetdo juridico
do principio da igualdade na tutela do direito de minorias e grupos vulneraveis
a luz dajurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e da Corte Interamerica-
na de Direitos Humanos, bem como, a partir novas situacdes sugeridas para a
aplicacdo da teoria do impacto desproporcional no direito brasileiro. Ao final
do artigo desenvolvido, foi possivel perceber a crescente a aplicacdo da teoria
do impacto desproporcional no ordenamento juridico brasileiro, e por conse-
guinte, um maior respeito e protegdo aos direitos humanos de minorias e
grupos vulneraveis.
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Abstract

The present work seeks to present a brief overview of the principle of equality
and its concepts in Brazilian law through a methodology of case studies
judged by the Federal Supreme Court and the Inter - American Court of
Human Rights, as well as to analyze the way in which the theory of the dispro-
portionate impact is developed in the domestic sphere and at the international
level as an instrument for correcting asymmetries in the field of equality,
especially in cases involving minorities and vulnerable groups. It seeks,
therefore, to deepen the studies on the legal content of the principle of equality
in the protection of the right of minorities and vulnerable groups in the light of
the jurisprudence of the Federal Supreme Court and the Inter-American Court
of Human Rights, as well as, from new suggested situations for the applicati-
on of the disproportionate impact theory in Brazilian law. At the end of the
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article, it was possible to perceive the increasing application of the theory of
disproportionate impact in the Brazilian legal system, and therefore, a greater
respect and protection of the human rights of minorities and vulnerable
groups.

Keywords: Constitutional Law. Equality. Vulnerable groups. Minorities.
Disparate impact.

1 O Conteudo juridico do Principio da Igualdade

A busca pela igualdade tem se mostrado como um imperativo nas
sociedades modernas. N&o a toa, o art. 5° da Constituicdo Brasileira prevé
logo em seu caput o direito que todos tém a igualdade, atuando como ponto de
partida em relagéo ao extenso rol de direitos e garantias fundamentais previs-
tos nos incisos seguintes do referido dispositivo constitucional. No @mbito do
direito moderno, podem-se atribuir as raizes do conceito de igualdade ao
periodo de transicdo das formas de governo monarquicas para o Estado
liberal burgués, momento em que se rompeu com a ordem juridica até entdo
vigente, que conferia tratamentos juridicos diferenciados as pessoas, confor-
me nascimento e funcdo social desempenhada.

A partir destas consideraces, é de suma importancia ressaltar que,
atualmente, a doutrina e os tribunais superiores reconhecem a existéncia de
até trés dimenso@es do principio da igualdade, quais sejam, igualdade formal,
igualdade material e igualdade como reconhecimento.

Inicialmente, a igualdade foi concebida apenas sob a Otica
formal, ou seja, na lei, adotando-se uma postura antidiferenciadora; é
dizer, o dispéndio de igual tratamento a todas as pessoas, independente
de origem, funcdo social desempenhada, ou qualquer outro critério
diferenciador. A aplicacdo da dimensdo formal do principio da igualdade
pode ser visualizada em duas vertentes: em um primeiro sentido, o
principio tem como destinatério o legislador, o proibindo de estabelecer
normas que gerem mais direitos a uns e menos a outros; em segundo
sentido, a dimensédo formal do principio da igualdade se dirige ao intér-
prete e aplicador das normas, que deverdo aplica-las de forma impessoal
e uniforme a todos.

Com o passar do tempo, observou-se que o principio da igualdade,
posto em pratica apenas sob a 6tica formal, ndo foi capaz de acabar com as
desigualdades e assimetrias existentes na sociedade. Isso porque, a partir
da perspectiva da antidiferenciacéo, a lei passou a ser aplicada de forma
“fria”. Assim, ao se prever tratamento igualitario a um complexo de pesso-
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as com realidades historicas e sociais tdo distintas e particulares, acabou
levando a manutencéo, e até ao agravamento, das desigualdades e privilégi-
0s existentes.

O enfrentamento a desigualdade, nesta seara, possui, assim, eficacia
limitada, vez que apenas é capaz de combater casos de discriminacéo intenci-
onal e direta. Diante dessa constatacdo, surge a segunda dimenséo do princi-
pio da igualdade, conhecida popularmente como igualdade material, que
propde uma interpretacdo critica e perante a lei do principio da igualdade, ao
considerar os diferentes contextos sociais em que 0s sujeitos de direito se
encontram. E no campo da igualdade material que se situa a classica licio de
Boaventura de Souza Santos no sentido de que “Temos o direito de ser iguais
quando a nossa diferenca nos inferioriza; e temos o direito de ser diferentes
quando a nossa igualdade nos descaracteriza” (SANTOS, 2010, p. 15).
Portanto, foi no campo da igualdade material que se iniciaram as discussdes
acercada existénciade um direito a diferenca, afinal, na dimensdo material do
principio da igualdade a superacao das situacdes de desigualdade nao ocor-
rem pela postura antidiferenciadora por parte do intérprete, mas, sim, pela
perspectiva da antisubjugacgéo. O que se combate, aqui, ndo sdo unicamente
as situacdes em que sdo presentes tratamentos diferenciados, mas, sim, as
situagdes em que, por conta de um tratamento diferenciado ou pela auséncia
deste, individuos sejam postos em situacdo de subordinacdo indevida em
relacdo a outros.

Assim, o principio da igualdade material admite tratamentos dife-
renciados a diferentes individuos, desde que existente uma situacdo de
discrimen?, ou seja, que tais tratamentos sejam praticados com o intuito de
superacdo de uma situacéo de subjugacédo de uns em relacéo a outros, corri-
gindo umasituacdo de assimetria até entdo existente na sociedade.

No entanto, hodiernamente, o estudo do contetdo juridico da
igualdade n&o perpassa mais apenas pela sua analise formal e material. 1sso
porque a célebre distin¢do entre igualdade na lei e igualdade perante a lei é
insuficiente para resolver questdes envolvendo determinadas minorias
grupos vulneraveis. Diante deste contexto, parcela da doutrina desenvolveu a
ideia de que as situacdes de desigualdade e injustica resultam, basicamente,
de trés fronts: a distribuicéo, o reconhecimento e a representacdo (FRASER;
HONNETH, 2004, p. 45; TAYLOR, 2003, p. 38). Nessa linha, os problemas e
questdes de reconhecimento estariam atrelados a questfes precipuamente

Lpara um maior aprofundamento sobre o conceito de “discrimen”, ver MELLO, Celso Antonio Bandeira de. O
Conteldo Juridico do Principio da Igualdade. 3. ed. S&o Paulo: Malheiros, 2008.
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culturais, uma vez que retratam o modo como determinados grupos vulnera-
veis sdo enxergados pela sociedade envolvente. Ja os problemas de distribui-
cdo dizem respeito a seara econdmica, uma vez que decorrem de uma partilha
ndo equitativa das riquezas e recursos na sociedade, o que pode vir a causar
certa estigmatizacdo nos integrantes dessas minorias e grupos vulneraveis.
Por fim, um outro fato que acaba por descambar em situacdes de desigualda-
de, envolvendo minorias e grupos vulneraveis, reside justamente na falta de
representantes de tais grupos marginalizados nas instancias de poder.

Percebe-se, portanto, que as situacdes de desigualdades ndo compor-
tam, todas, uma mesma postura de enfrentamento, uma vez que as situagdes
de assimetria verificadas na sociedade possuem causas distintas e especificas,
devendo o operador do direito conhecer o direito discriminatério e suas
nuances para que possa atuar de forma correta e satisfatdria na corregdo de
situacdes que atentem contra o principio da igualdade.

2 O direito antidiscriminatorio e as espécies de discriminacéo

Permeando o principio constitucional da igualdade e atuando como
conforme de concretizacdo de seu conteudo, a doutrina convencionou chamar
de “direito da antidiscriminagdo” (RIOS, 2008, p. 13) o ramo do direito que
atua no combate as desigualdades e na busca pela correcdo de assimetrias
estabelecidas na sociedade. Assim, a partir do mandamento constitucional
previsto no caput do artigo 5° da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil, a doutrina e os tribunais nacionais e internacionais passaram a reco-
nhecer a existéncia de diversas espécies de discriminacdo, tais como a discri-
minacdo direta, indireta, positiva, negativa e agravada?. Dessa forma, antes de
adentrar ao campo de aplicacdo da teoria do impacto desproporcional, passo a
analise de cada uma das espécies de discriminacdo desenvolvidas para
sustentar o direito antidiscriminatorio e sua aplicacdo de forma correta e
eficaz.

A primeira espécie de discriminacéo é a denominada vedacéo da
discriminagdo negativa. Trata-se de um consectario classico do principio da
igualdade, qual seja, a proibicao de discriminacio indevida e injustificada. A
luz da vedacdo desse tipo de discriminacdo, exige-se que as hormas juridicas
nacionais e internacionais sejam aplicadas a todos indistintamente. Asegunda

2S0bre este ponto, ainda, € interessante destacar que a doutrina divide a questéo dos tratamentos discriminatérios em
dois grupos, nominados de discrimination against e discrimination between. O primeiro busca diferenciar de forma
estigmatizante e injustificada, enquanto o segundo busca diferenciar no intuito de corrigir assimetrias e propagar o
ideal de igualdade.
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espécie de discriminacdo é a denominada discriminacdo positiva, também
conhecidacomo acdo afirmativa. Esta dimensao se assemelhaa concepgéo de
igualdade material proposta por Aristételes, ja que a discriminagéo positiva
impde um facere por parte do Estado (embora agdes afirmativas também
possam ser realizadas por particulares) para corrigir determinada situacéo de
desigualdade. Neste ponto, interessante destacar que o proprio texto constitu-
cional prevé, de forma expressa, algumas espécies de acOes afirmativas
destinadas as minorias e aos grupos vulneraveis como, por exemplo, o
disposto no artigo 7°, inciso XX, que determina a protecdo do mercado de
trabalho da mulher, mediante incentivos especificos, além do artigo 37,
inciso V111, que dispbe acerca da reserva de vagas de percentual especifico de
vagas em concursos publicos para pessoas com deficiéncia. Mais considera-
cOes acerca do tema das a¢Oes afirmativas serdo tratadas em topico especifico
deste trabalho.

Uma terceira espécie de discriminacdo proposta pela doutrina do
direito antidiscriminatorio é a chamada discriminacdo direta, que consiste na
adocdo de préatica intencional e consciente que adote critério injustificavel,
discriminando determinado grupo e resultando em prejuizo ou desvantagem.
Ou seja, ha um ato volitivo de discriminar, de retirar direitos ou colocar um
grupo em desvantagem, ndo havendo como falar em situacéo de discrimen
para justificar a adocdo da medida. Assim, a principal caracteristica desta
espécie de discriminacdo € justamente a intencionalidade explicitada. Por
outro lado, a discriminacdo indireta, também chamada de discriminacéo
invisivel, e aquela que resulta de critério aparentemente neutro, mas que se,
caso analisada in concreto, acaba por ocasionar um determinado impacto
desproporcional sobre determinada minoria ou grupo vulneravel. Sobre o
conceito de discriminacdo indireta, é a ligdo de André de Carvalho Ramos: “A
discriminacdo indireta € mais sutil: consiste na adogdo de critério aparente-
mente neutro (e, entdo justificavel), mas que, na situacdo analisada, possuli
impacto desproporcional negativo em relacdo a determinado segmento
vulneravel” (RAMOS, 2018, p. 608%). Tal modalidade discriminatéria
possui, na maioria das vezes, aspectos que dificultam a sua identificagéo,
pois, na medida em que a situagdo estigmatizante parte de agOes aparente-
mente neutras, seus efeitos discriminatorios sdo observaveis apenas apos a
aplicacdo fatica da normaou medida que as instituem.

3para um maior aprofundamento sobre o tema da discriminagéo indireta, ver CORBO, Wallace. Discriminagéo
indireta: conceito, fundamentos e uma proposta de enfrentamento a luz da Constituicdo Federal de 1988. Rio de
Janeiro: Lamen Juris: 2017.
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A origem da discriminacdo indireta decorre, dentre outros fatores,
da ndo consideracao da existéncia de determinados grupos vulneraveis como
destinatarios da norma. Logo, em que pese determinada norma nao institua
critérios discriminatorios objetivamente, € dizer, a partir da consideracdo de
um padrao de individuo destinatario da norma como aquele que frequenta e
circula no mainstream (homem, branco, heterossexual, classe média, etc.),
determinadas normas acabam, quando aplicadas no caso concreto, causando
impactos desproporcionais nos demais destinatarios que ndo se enquadram
no modelo implicitamente estabelecido pela sociedade majoritaria. E justa-
mente aqui, no ambito da discriminagéo indireta, que se buscam corrigir
situacdes assimétricas de desigualdade mediante a aplicacdo da teoria do
impacto desproporcional.

Por fim, ainda ha a chamada discriminagdo multipla ou agravada,
que pode ser verificada nos casos em que qualquer situacgao estigmatizante de
exclusdo, distincdo ou preferéncia é ocasionada, tendo por base dois ou mais
fatores de diferenciacdo injustificada (R10S, 2015, p. 11-37).

3 Destinatarios da aplicacéo da Teoria do Impacto Desproporcional:
as minorias e grupos vulneraveis

Uma vez superadas as questdes introdutorias acerca do conteddo
juridico do principio da igualdade e do direito antidiscriminatorio e suas
espécies de discriminacdo, € oportuno esclarecer, antes de adentrar no tema
da teoria do impacto desproporcional e sua aplicacdo em casos concretos,
quem sdo as vitimas de discriminacdo indireta que o intérprete do direito
busca socorrer mediante a aplicagéo da teoria do impacto desproporcional: as
minorias e 0s grupos vulneraveis.

Embora ambos os conceitos sejam confundidos com frequéncia por
parte dos aplicadores do direito, € importante realizar a adequada diferencia-
cao entre eles, uma vez que se trata de conceitos distintos, embora convivam
de formaharménicano cenario de protecédo de direitos humanos.

O conceito de minorias se refere a um grupo de individuos numeri-
camente inferior ao restante que a sociedade envolve, distinguindo-se pelo
fato de possuir atributos e caracteristicas préprias, sejam elas fisicas ou
culturais distintas do grupo populacional dominante. Embora néo facam
parte ou sequer compactuem com os ideais do grupo dominante, caracteri-
zam-se também pelo fato de serem cidad&os do pais onde estdo, possuindo,
ainda que apenas formalmente, os direitos politicos inerentes aos cidaddos de
determinada localidade. Ainda, sdo caracterizados pela existéncia de solida-
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riedade entre seus membros, de forma a preservar sua cultura. Em decorrén-
ciadisso, normalmente se mostram como grupos politicamente organizados e
articulados, com nocédo da realidade e condicdo a que estdo submetidos.
Portanto, quatro caracteristicas basicas podem ser visualizadas no conceito
de minoria: a) nacionalidade; b) ndo dominéancia; c) elemento numérico e d)
solidariedade entre os membros da minoria(MORENO, 2009, on-line).

Por outro lado, os grupos vulneraveis possuem, como principal
traco caracteristico, uma situacdo ordinaria e constante de violagao aos seus
direitos humanos. Sobre este ponto, explica Fabiano Melo (2016, p. 22):

Consideram-se vulneraveis 0s grupos de pessoas que se
encontram suscetiveis ordinariamente as violagfes de direitos
humanos. Uma singularidade, caracteristica, aspecto cultural ou
social ensejam que esses grupos sofram condutas atentatorias a
dignidade inerente.

Neste contexto, embora possuam elementos caracteristicos simila-
res aos das minorias, especialmente no que se refere a auséncia de poder
politico e existéncia de cidadania (ainda que formalmente falando?), é
oportuno destacar que 0s grupos vulnerdveis nem sempre retratam uma
inferioridade numérica em relacdo a sociedade ndo vulneravel, aexemplo das
mulheres e idosos, grupos vulneraveis que se apresentam em grande contin-
gente numeérico.

Também cabe mencdo ao fato de que, diferentemente das minorias,
0s grupos vulneraveis ndo possuem uma organizacao politica uma, visando a
manutencdo de suas identidades e luta por seus direitos. H4, na grande
maioria dos casos, diversas ramificagdes dentro do proprio grupo vulneravel,
tais como as diversas vertentes do movimento feminista, ou ainda, as variadas
linhas de pensamento do movimento LGBTI. Isso decorre, principalmente,
de dois fatores: a) o fortalecimento da democracia e a pluralidade de ideias
existentes dentro do proprio grupo vulneravel; b) o fato de que, por vezes, tais
grupos sequer possuem o conhecimento de que estdo sendo vitimas de
discriminacdo ou de que possuem direitos a serem pleiteados.

No entanto, tanto as minorias quanto 0s grupos vulneraveis possuem
um ponto em comum: sdo vitimas da discriminacdo indireta. Conforme ja dito,
iss0 ocorre em virtude da auséncia de membros de minorias e grupos vulnerave-
IS nas instancias de representacdo. Afinal, de acordo com o anteriormente dito, o

“Neste ponto, reside justamente a concepcao de igualdade como representagéo, tratada no inicio deste trabalho.
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Poder Legislativo brasileiro é composto, em sua imensa maioria, por individuos
que retratam o estereotipo da sociedade majoritaria. Assim, em virtude de falta
de representatividade destes individuos, a producdo legislativa oriunda do
Estado brasileiro € realizada sem levar em consideracdo as caracteristicas
especificas das minorias e dos grupos vulneraveis, ocasionando impactos
desproporcionais aqueles que jase encontram em umasituacao de fragilidade.

4 Teoria do Impacto Desproporcional: origem e aplicabilidade

Também chamada de teoria do impacto adverso pela doutrina
canadense, a teoria do impacto desproporcional surgiu a partir do precedente
norte-americano Griggs vs. Duke Power Co., no qual a empresa Duke Power
promovia um “teste de inteligéncia”, sem qualquer pertinéncia com 0s
conhecimentos relacionados ao cargo em exercicio, para selecionar quais de
seus funcionarios eram merecedores de ascender no quadro daempresa.

Embora a medida adotada pela empresa aparentasse certo grau de
neutralidade e idoneidade no processo seletivo de seus funcionarios, o
resultado deste teste de inteligéncia acabava por segregar os candidatos
negros que, por questdes historicas, possuiam um nivel educacional de
aprendizagem aquém dos outros candidatos.

Assim, mediante a aplicacdo da teoria do impacto desproporcional
(disparate impact doctrine), a Suprema Corte dos Estados Unidos da América
entendeu que o teste de inteligéncia promovido pelaempresaempregadoraviolava
o principio da igualdade, uma vez que, analisando a situagéo de forma concreta, 0
referido teste ocasionava um impacto desproporcional aos candidatos negros que
postulavam ascender no quadro de funcionarios do estabelecimento empregador.

No Brasil, a teoria do impacto desproporcional foi estudada de
forma pioneira pelo ex-Ministro do Supremo Tribunal Federal, Joaquim
Benedito Barbosa Gomes (2001, p. 24) em sua tese de doutorado chamada
“Ac¢do Afirmativa e Principio da Igualdade™. Segundo Joaquim Barbosa, a
teoria do impacto desproporcional pode ser compreendida como

Toda e qualquer pratica empresarial, politica governamental ou
semigovernamental, de cunho legislativo ou administrativo,
ainda que ndo provida de intengdo discriminat6ria no momento de
sua concepcéo, deve ser condenada por violagdo do principio
constitucional da igualdade material se, em consequéncia de sua
aplicacdo, resultarem efeitos nocivos de incidéncia especialmen-
te desproporcional sobre certas categorias de pessoas.
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Desta forma, a teoria do impacto desproporcional tem o condao de
ser utilizada como instrumento de combate aos atos geradores de discrimina-
cao indireta (vista aqui como ato que ndo advém diretamente das normas
juridicas, mas dos desdobramentos resultantes da aplicacdo de suas préaticas
de modo a gerar o impacto desproporcional). Acerca do papel da teoria do
impacto desproporcional no combate a desigualdade, é a licdo de Daniel
Sarmento (2010, p. 148):

Também é de grande importancia a discriminacdo indireta,
correlacionada a teoria do impacto desproporcional. Esta
teoria pode ser utilizada para impugnar medidas publicas ou
privadas aparentemente neutras do ponto de vista racial, mas
cuja aplicacéo concreta resulte, de forma intencional ou néo,
em manifesto prejuizo para minorias estigmatizadas. A
discriminacéo indireta difere da discriminacdo de facto
porque, nesta segunda, a norma pode ser aplicada de forma
compativel com a igualdade. Ja na discriminagdo indireta,
tem-se uma medida cuja aplicagdo fatalmente ira desfavore-
cerum grupo vulneravel.

Desta forma, é possivel conceber a teoria do impacto desproporcio-
nal como importante instrumento de tutela das minorias e grupos vulneraveis
no ordenamento juridico como um todo. Assim, uma vez expostos a maneira e
0 ambito de aplicacdo da teoria do impacto desproporcional, passemos a
analise de hipdteses em que a referida teoria foi aplicada na defesa de minori-
ase grupos vulneraveis.

5 A Teoria do Impacto Desproporcional na jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal

5.1 Salario-maternidade e impacto desproporcional as mulheres no merca-
do de trabalho

O primeiro caso de discriminacdo indireta constatado na juris-
prudéncia do Supremo Tribunal Federal, em que, embora a Corte Consti-
tucional brasileira ndo tenha realizado mencédo expressa a teoria do
impacto desproporcional, entende-se que esta foi aplicada, foi no julga-
mento da ADI 1.946/DF, caso em que o Supremo Tribunal Federal se
debrucou acerca da constitucionalidade da incidéncia do limite dos
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beneficios previdenciarios de R$ 1.200,00, (mil e duzentos reais),
estabelecido pela Emenda Constitucional n. 20/1998, sobre o salario-
maternidade (STF, 2003, on-line)®.

Nesse caso, o STF concluiu, por unanimidade, que, caso se
aceitasse que o encargo excedente fosse pago pelo empregador, uma regra
aparentemente neutra (teto previdenciario) ocasionaria um impacto
desproporcional na empregabilidade da mulher. Afinal, além de se gerar
um aumento de custo para o empregador, tal situacdo ocasionaria um
verdadeiro efeito as avessas, ja que as mulheres passariam a ser preteridas
no mercado de trabalho. Comentando o caso em anélise, é a licdo de André
de Carvalho Ramos (2018, p. 609):

Caso a interpretagdo concluisse que o excedente seria pago pelo
empregador, a regra aparentemente neutra (limite a todos os
beneficios) teria um efeito discriminatério no mercado de
trabalho e um impacto desproporcional sobre a empregabilidade
da mulher, pois aumentariam os custos para o patrdo. Com isso, a
regra teria um efeito de discriminacgdo indireta, contrariando a
regra constitucional proibitiva da discriminacdo, em matéria de
emprego, por motivo de sexo.

Trata-se, portanto, do leading case em matéria de discriminacao
indireta no ambito do Supremo Tribunal Federal, no qual o Pretério Excelso
tutelou, a partir da teoria do impacto desproporcional, a protecdo do mercado
de trabalho e empregabilidade das mulheres.

5.2 Crime de pederastia no Codigo Penal Militar e impacto desproporcio-
nal a populacdo LGBTI

No dia 28 de outubro de 2015, o Supremo Tribunal Federal julgou
parcialmente procedente a ADPF 291/DF, que questionava a recepgao ou ndo
do art. 235 do Codigo Penal Militar (CPM) pela Constituicdo Federal de
1988. O Cadigo Penal Militar prevé, em seu artigo 235, caput, como crime
sexual a “pederastia ou outro ato de libidinagem” e estabelece pena de
detencéo de seis meses a um ano ao “militar que praticar ou permitir que com
ele se pratique ato libidinoso, homossexual ou ndo, em lugar sujeito & admi-
nistracdo militar”.

5Agéo Direta de Inconstitucionalidade n. 1946/DF.
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O relator da ADPF, Min. Luis Roberto Barroso, fez mencéo expressa
a teoria do impacto desproporcional como um argumento contrario a recep-
¢ao do crime de pederastia. Vejamos:

Torna-se, assim, evidente que o dispositivo, embora em tese
aplicavel indistintamente a atos libidinosos homo ou heterosse-
Xuais, é, na pratica, empregado de forma discriminatoria,
produzindo maior impacto sobre militares gays. Esta é, portanto,
uma tipica hipotese de discriminagdo indireta, relacionada a
teoria do impacto desproporcional (disparate impact), originaria
da jurisprudéncia norte-americana. Tal teoria reconhece que
normas pretensamente neutras podem gerar efeitos praticos
sistematicamente prejudiciais a um determinado grupo, sendo
manifestamente incompativeis com o principio da igualdade
(STF, 2015, on-line)®.

Trata-se de um caso de suma importancia na analise na jurisprudén-
cia do Supremo Tribunal Federal, pois foi a primeira vez em que, de forma
expressa, 0 Supremo Tribunal Federal mencionou a teoria do impacto despro-
porcional em seus julgados.

Ao analisar a questéo, a Corte Constitucional brasileira declarou
como ndo recepcionados pela CF os termos “pederastia ou outro” e “homos-
sexual ou ndo” expressos no dispositivo do Codigo Penal Militar, tutelando os
interesses da populagdo LGBTI.

5.3 Aborto e impacto desproporcional as mulheres negras e de baixa renda

A situacdo das mulheres na sociedade brasileira encontra severas
dificuldades quando analisada sob a Otica da igualdade material em relacao
aos homens. Diferentemente do julgamento relativo ao salario-maternidade,
em que foi analisada a discriminacdo indireta sofrida pelas mulheres no
mercado de trabalho, importante analise também gira em torno dos direitos
sexuais e reprodutivos das mulheres.

Em regra, o Estado brasileiro ndo admite a préatica do aborto, uma
vez que tal conduta consta tipificada como crime em diversos dispositivos do
Cadigo Penal, nos termos dos artigos 124 a 127. No entanto, o proprio legisla-
dor brasileiro positivou, de forma expressa algumas situagcbes em que a

6Argui(;a”lo de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 29/DF.
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pratica do abordo é permitida, tais como 0s casos em que a continuacao da
gravidez gera risco de vida a gestante, pratica conhecida doutrinariamente
como “aborto necessario”, ou ainda, em casos de gravidez resultante de
estupro, situacdo nominada pela doutrina como “aborto sentimental”, depen-
dendo, neste ultimo caso, da anuéncia da propria gestante. Além das excec¢des
positivas em lei, 0 Supremo Tribunal Federal admitiu mais uma hip6tese ao
concluir o julgamento da ADPF 54/DF, qual seja, a pratica do aborto nos
casos em que o feto em gestacéo é anencefalico.

Sem adentrar em qualquer discusséo acerca de eventual legalizacdo
ou ndo do aborto pelo Estado brasileiro, este trabalho analisard apenas o
julgamento do Habeas Corpus n. 124.306/RJ julgado pelo Supremo Tribunal
Federal, no qual a Corte Constitucional brasileira utilizou a teoria do impacto
desproporcional para afastar uma situacdo de prisao preventiva em relacdo a
um proprietario de uma clinica médica suspeito de ter praticado um aborto no
primeiro trimestre de gestacdo. Ao votar pela concessédo de ordem, o Ministro
Luis Roberto Barroso aduziu que

[...]atipificacdo penal produz também discriminagdo social, ja que
prejudica, de forma desproporcional, as mulheres pobres, que ndo
tém acesso a médicos e clinicas particulares, nem podem se valer
do sistema publico de salide para realizar o procedimento abortivo.
Por meio da criminalizacgéo, o Estado retira da mulher a possibili-
dade de submiss&o a um procedimento médico seguro. N&o raro,
mulheres pobres precisam recorrer a clinicas clandestinas sem
qualquer infraestrutura médica ou a procedimentos precarios e
primitivos, que lhes oferecem elevados riscos de lesdes, mutila-
cBes e 6bito (STF, 2016, on-line) .

Trata-se de mais um caso no qual o Supremo Tribunal Federal
mencionou de forma expressa a teoria do impacto desproporcional na tutela
dos direitos humanos das mulheres. Ainda sobre o tema do aborto e sua
eventual recepcdo ou ndo pelo ordenamento juridico brasileiro, pende de
julgamento no Supremo Tribunal Federal a Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental 442/DF, ajuizada pelo Partido Socialismo e Liberdade,
na qual a agremiacéo partidaria objetiva a descriminalizacdo do aborto até a
décima terceira semana de gestacdo. Atualmente, o Supremo Tribunal
Federal realizou diversas audiéncias publicas para debater a causa.

"Decisdo monocraticaem Habeas Corpusn. 124.306/RJ.
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5.4 Ac¢Oes afirmativas no ensino superior como antidoto a eventual impacto
desproporcional causado aos negros

Originario do sistema de castas estabelecido na india, o tema das
acOes afirmativas possui intima ligacdo com a tutela de direitos humanos de
minorias e grupos vulneraveis. Especificamente, acerca do tema das ac¢oes
afirmativas no ensino superior, tais discriminagfes positivas possuem
basicamente quatro objetivos: a) promocdo da justica compensatoria, no
intuito de corrigir injusticas do passado como, por exemplo, a pratica da
escraviddo de negros, funcionando a acdo afirmativa como mola propulsora
paraingresso do individuo na universidade; b) promocao da justica distributi-
va, com o objetivo de conceder oportunidade para aqueles desprovidos de
condicdes materiais para competir de forma igualitaria com os individuos de
classes mais abastadas; c) promocao do pluralismo, uma vez que as agoes
afirmativas acabam por estimular a diversidade de culturas dentro da univer-
sidade; e d) o fortalecimento da autoestima do grupo estigmatizado, uma vez
0 estimulo das ac¢des afirmativas acaba por proporcionar que minorias e
grupos vulneraveis passem a gozar de oportunidades de acesso ao ensino
superior, 0 que acaba por proporcionar uma maior possibilidade de ingresso
dos beneficiados pelas agdes afirmativas no mercado de trabalho.

Sobre o tema das ac¢des afirmativas no ensino superior, vale mengéo
também ao julgamento da arguicdo de descumprimento de Preceito Funda-
mental n.° 186, apresentada pelo Partido Democratas alegando, em suma, de
que a politica de reserva de vagas, com base em critério étnico-racial no
processo de selecdo para ingresso de estudantes adotado pela Universidade
de Brasilia, ofenda ao principio da igualdade representava uma ofensa ao
principio daigualdade (STF, 2012, on-line)®.

O plenéario do Supremo Tribunal Federal julgou, por unanimidade
e nos termos do voto do relator, a arguicdo totalmente improcedente. O
voto vencedor analisou o principio da igualdade nas dimensdes material e
formal, entendendo pela superacao de sua aplicagdo de forma mecénicaem
prol da justica distributiva. Ressaltou a definicdo de acédo afirmativa
adotada no art. 2°, I1, da Convencdo para a Eliminacdo de Todas as Formas
de Discriminacdo Racial da ONU, destacando o carater transitério de tais
politicas. Ainda, enfrentou os principios constitucionais relacionados a
educacdo dispostos no art. 205, destacando o disciplinado no art. 208,

8Argui(;':flo de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 186/DF.
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inciso V, entendendo pela flexibilizacdo que a norma constitucional
confere a afericdo do mérito dos candidatos.

Ao analisar o critério étnico-racial adotado pela acéo afirmativa, a
I6gicada Corte foi no sentido de que na medida em que a Constituicdo qualifi-
ca o crime de racismo como inafiancavel, dando ao conceito de raca uma
conotacdo nao bioldgica, mas, sim, de segmento populacional histérico e
culturalmente construido, o mesmo critério poderia ser estabelecido para a
promogéo da igualdade pelo Estado por meio de discriminacdo positiva.
Ainda, o julgado reputou constitucional, enquanto critério de identificag&o,
tanto a hétero quanto a autoidentificagdo, sendo esta Gltima a primeira etapa a
ser realizada, devendo eventuais identificagdes por terceiros estarem condi-
zentes com o respeito adignidade do candidato.

Embora a teoria do impacto desproporcional ndo tenha sido citada
textualmente — entende-se que a mesma foi contemplada na medida em que
houve a politica de cotas, antidoto institucional a discriminacao indireta — foi
julgada constitucional. Ainda sobre o tema das a¢des afirmativas, recentemente,
o Supremo Tribunal Federal reconheceu, ao julgar a ADC 41/DF, a constitucio-
nalidade da Lei Federal 12.990/2014, diploma legislativo que disciplinou o
sistema de cotas para negros no servigo publico federal (STF, 2017, on-line)®.

5.5 Acdo penal no crime de leséo corporal cometido em contexto de violéncia
doméstica e familiar e impacto desproporcional as mulheres

Chegou ao Supremo Tribunal Federal a Acédo Direta de Inconsti-
tucionalidade 4424/DF, interposta pelo Procurador-Geral da Republi-
ca, questionando a constitucionalidade da modalidade da agéo penal
nos crimes de lesédo corporal cometidos em contexto de violéncia
doméstica e familiar contra a mulher. Além da tese no sentido de que a
exigéncia da representacdo por parte das mulheres no crime de leséo
corporal cometido em contexto de violéncia e grave ameaca contra a
mulher violaria o principio da proporcionalidade na sua vertente de
proibicdo de insuficiéncia, a Procuradoria-Geral da Republica (PGR)
sustentou, como uma de suas teses, justamente a existéncia de uma
aparente neutralidade no dispositivo impugnado que, quando analisa-
do em determinado caso concreto, acabaria por gerar um impacto
desproporcional as mulheres vitimas de violéncia doméstica e familiar
contraa mulher. De acordo com a PGR:

gAgéo Declaratdria de Constitucionalidade n. 41/DF.

76 Revista Juridica do Ministério Publico 2018



IGUALDADE, TEORIADO IMPACTO DESPROPORCIONAL E DIREITOS HUMANOS: Thimotie Aragon Heemann
UMA NECESSIDADE NA DEFESA DE GRUPOS VULNERAVEIS

Sem embargo, apesar de aparentemente neutra, ela produz, como ja

visto, impactos nefastos e desproporcionais para as mulheres,
sendo, por isso, incompativel com o principio da igualdade material.
[...] Como fartamente descrito no topico anterior, a interpretagdo
que condiciona & representacdo o inicio da agéo penal relativa a
crime de lesdes corporais leves praticado no ambiente doméstico,
embora nao incida em discriminagéo direta, acaba por gerar, para as
mulheres vitimas deste tipo de violéncia, efeitos desproporcionais
nocivos. E que ela, por razdes historicas, acaba dando ensejo a um
quadro de impunidade, que, por sua vez, reforca a violéncia e a
discriminagao contraamulher (STF, 2012, on-ling)'°.

A partir desta e de outras teses suscitadas pela Procuradoria-Geral da
Republica na ADI 4424/DF, o Supremo Tribunal Federal julgou procedente a
acado proposta, tornando o crime de lesdo corporal contra a mulher, no @mbito
domeéstico e familiar, um delito de acdo penal publica incondicionada.

5.6 Proibicdo de doacdo de sangue por homossexuais e impacto desproporci-
onal apopulacdo LGBTI

Em novembro de 2017, iniciou-se o julgamento da Ac¢édo Direta
de Inconstitucionalidade 5543/DF que impugnou dispositivo da
Portaria n® 158/2016 do Ministério da Saude que estabelece a proibi-
cdo de doacdo de sangue por pessoas homossexuais. Em que pese o fato
de que o julgamento da referida ADI ainda ndo tenha sido finalizado, ja
h& uma sinalizacdo da Corte Constitucional brasileira pelo reconheci-
mento da inconstitucionalidade da proibicdo de sangue por homosse-
xuais. Especificamente, em relacdo ao tema da discriminacéo indireta
e a aplicacéo da teoria do impacto desproporcional como forma de
corrigir a situagdo de discriminagdo imposta pela portaria da ANVISA,
interessante foi o raciocinio desenvolvido pelo Ministro Luiz Edson
Fachin, relator do caso no Supremo Tribunal Federal (STF, 2017, on-
line!') ao concluir que

Compartilhando da fundamentacdo doutrinaria e da aplicagdo
jurisprudencial por esta Corte da Teoria do Impacto Despropor-

lOAgéo Diretade Inconstitucionalidade n. 4424/DF.
llAgéo Diretade Inconstitucionalidade n. 5543/DF.
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cional, concluo que a politica restritiva, prevista no art. 64, 1V,
da Portaria n°® 158/2016 do Ministério da Salde, e no art. 25,
XXX, “d”, da Resolugdo da Diretoria Colegiada — RDC n°
34/2014 da ANVISA, ainda que de forma desintencional, viola
a igualdade, pois acaba tal limitagdo, a despeito de intentar
protecdo, impondo impacto desproporcional sobre os homens
homossexuais e bissexuais e/ou as parceiras destes ao injungir-
lhes a proibicdo da frui¢do livre e sequra da propria sexualidade
paraexercicio do ato empético de doar sangue.

Assim, em que pese ainda ndo existir uma posicao definitiva forma-
da pelo Supremo Tribunal Federal, h4, no caso da controveérsia acerca da
possibilidade ou n&o de doacdo de sangue por homossexuais, mais um caso
no qual a teoria do impacto desproporcional foi mencionada de forma expres-
sa pela Corte Constitucional brasileira e que, possivelmente, sera aplicada
como forma de resguardar e efetivar direitos humanos da populacédo LGBTI.

6 A Teoria do Impacto Desproporcional na jurisprudéncia da Corte
Interamericanade Direitos Humanos

Embora o reconhecimento de situac@es de discriminacdo indire-
ta e a aplicacdo da teoria do impacto desproporcional esteja em fase
inicial de aplicacdo e consolidacdo no ordenamento juridico, o tema
também possui contornos interessantes na jurisdi¢ao da Corte Interame-
ricana de Direitos Humanos (Corte IDH). Em ao menos duas oportunida-
des, o tribunal interamericano se deparou com a problemaética da discri-
minacdo indireta e com eventual metodologia de corre¢do da situacao
discriminatéria. A discussdo, envolvendo o reconhecimento de situagédo
em que normas aparentemente neutras acabam por ocasionar um impacto
desproporcional em determinado grupo vulnerdvel no &mbito da Corte
IDH, se deu de forma expressa em dois casos, sendo o primeiro deles o
caso Yatama vs. Nicaragua, referente s mudancas no processo eleitoral
nicaraguense, e o0 segundo o caso Artavia Murillo e outros (fecundacéo
invitro) vs. Costa Rica, onde a discussdo acerca do impacto desproporci-
onal se deu em torno da alteracdo da norma juridica que introduzia a
possibilidade de fertilizacdo in vitro no Estado da Costa Rica. A fim de
expressar os argumentos utilizados pela Corte IDH nestes casos, far-se-a
analise pormenorizada abaixo do contexto que deu azo ao julgamento,
bem como da decisdo do tribunal interamericano.
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6.1 Caso Yatama vs. Nicardgua: impacto desproporcional e comunidades
indigenas

A legislacdo eleitoral nicaraguense, a partir da década de 90, permi-
tia a participagdo de comunidades indigenas nos pleitos eleitorais por meio da
chamada “Associagédo de Subscri¢do Popular”, quando diversas comunida-
des indigenas da regido da Costa Atlantica da Nicaragua eram representadas
pela organizacdo Yapti Tasba Masraka Nahin Asla Takanka - YATAMA,
tornando-se tal representacdo, por meio da organizacdo pratica, comum e
recorrente nos pleitos.

Ocorre que, em janeiro de 2000, foi realizada alteragdo na legislacéo
eleitoral do pais, extinguindo a forma de representacdo por meio das Associa-
¢Oes de Subscricdo Popular, bem como exigindo dos partidos ou aliangas
indigenas a candidatura em, ao menos, 80% (oitenta por cento) dos municipi-
0s. AYATAMA, com o objetivo de continuar participando dos pleitos eleitora-
is, viu-se obrigada a alterar sua forma de organizacéo politica para os moldes
dos partidos politicos, se aliando ao partido Los Pueblos Costefios para que 0s
novos requisitos exigidos pela legislacdo fossem preenchidos.

A partir disso, foi expedida pelo Conselho Superior Eleitoral da
Nicaragua resolucdo, impedindo a participacdo do partido Los Pueblos
Costerfios por conta de néo ter preenchido os requisitos necessarios para tanto,
excluindo da participacdo, também, o partido aliado YATAMA, embora o
mesmo nao tenha sequer sido citado na resolucdo. Tal fato gerou grande
abstencdo no eleitorado nicaraguense, na medida em que o YATAMA era o
partido responsavel pela representacgdo de parcela especifica do eleitorado.

Diante deste fato, a controvérsia foi levada para conhecimento da
Comisséao Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH) que, ao ndo ter
encontrado meios para resolvé-la, apresentou o caso a Corte IDH. Apds
andlise e processamento do caso, a Corte IDH entendeu que a mudanca
legislativa, embora ndo fosse ilegal, acabou ocasionando um impacto despro-
porcional apenas sobre as comunidades indigenas, na medida em que extin-
guiu a forma de representacdo a que estavam acostumadas ha mais de uma
década, sendo pouco impactante para outros segmentos populacionais, vez
que estes ndo encontraram maiores dificuldades nas imposi¢6es trazidas pela
nova legislacao eleitoral.

Portanto, apds constatada pela Corte Interamericana de Direitos
Humanos a violagdo ao principio da igualdade material e da ndo discriminacao
por conta da verificacdo de uma situacdo de discriminacéo indireta perpetuada
pela nova norma eleitoral, o Tribunal Interamericano também entendeu pela
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violacdo das garantias judiciais dispostas nos art. 8.1 c/c art. 1.1 do Pacto de San
José da Costa Rica, diante da ndo observancia do dever de motivacéo por parte
do Conselho Superior Eleitoral da Nicaragua, entendendo, ainda, pela violacéo
doart. 25.1 c/c art. 2°da CADH, por ndo ter sido oportunizado aos prejudicados
pelas decisbes do Conselho Supremo Eleitoral da Nicaragua recurso efetivo.
Em suma, determinou ao Estado da Nicardgua a publicidade da decisdo, a
alteracdo em sua legislacdo eleitoral e 0 pagamento de indenizacao a organiza-
cdo YATAMA, além dos valores a titulo de custas (CORTE
INTERAMERICANADE DIREITOS HUMANQOS, 2005, on-line).

Vale dizer que, embora a Corte IDH tenha reconhecido a existéncia
impacto desproporcional advindo da norma, bem como determinado ao
Estado da Nicardgua a alteragdo em sua legislagdo, até o momento nenhuma
medida foi tomada nesse sentido.

6.2 Caso Atravia Murillo e outros vs. Costa Rica: impacto desproporcional e
direitos reprodutivos das mulheres

A controvérsia do caso Artavia Murillo e outros vs. Costa Rica
também tem como causa determinante uma alteracéo legislativa. Através de
um Decreto Executivo emitido pelo Ministro da Satde da Costa Rica, a partir
de fevereiro de 1995 passou a ser autorizada e regulamentada a pratica da
fecundacdo in vitro. Ocorre que, passados cinco anos da autorizacao, a Corte
Suprema da Costa Rica julgou procedente uma agéo de inconstitucionalidade
no sentido de reconhecer a inconstitucionalidade formal do Decreto Execulti-
vo por violagdo dareserva legal, bem como de inconstitucionalidade material
por violacdo do direito a vida, anulando assim o ato normativo exarado pelo
Ministro costa-riquenho.

Diante da alteracdo da decisao exarada pela Corte Suprema da Costa
Rica, alguns casais encaminharam peti¢cGes a Comisséo Interamericana de
Direitos Humanos que, ap6s processamento do caso, o apresentou a Corte
Interamericana de Direitos Humanos. Ao julgar o caso Atravia Murillo e
outros vs. Costa Rica, o Tribunal Interamericano entendeu que a proibicéo a
utilizacdo da técnica conhecida popularmente como fertilizacéo in vitro pelo
Estado da Costa Rica configurava uma afronta ao principio da igualdade em
sua dimensdo material, na medida em que impactava desproporcionalmente
as mulheres inférteis e aos casais sem condicdes financeiras para realizar o
procedimento da fertilizacdo in vitro no exterior.

Assim, a Corte Interamericana de Direitos Humanos condenou o
Estado da Costa Rica, entendendo que a proibicdo configurava violacao a
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integridade pessoal, a liberdade pessoal, a vida privada e a protecéo da familia
das vitimas. Determinou, assim, além de outras medidas a serem tomadas
pelo Estado costa-riquenho, a adogéo de medidas que tornassem sem efeito o
decreto em questdo, a regulamentacdo que julgasse necessaria referente a
fertilizacdo in vitro, bem como que o servico passasse a ser disponivel pela
Caixa Costarriquenha de Previdéncia Social (CORTE INTERAMERICANA
DE DIREITOSHUMANOS, 2012, on-line).

Embora a Costa Rica tenha editado novo Decreto Executivo,
autorizando e regulamentando a fertilizac&o in vitro no pais, este foi objeto de
nova acgao de inconstitucionalidade que acabou sendo julgada nos mesmos
termos em que ja fora julgada pela Corte Suprema da Costa Rica. Durante a
supervisdo do cumprimento de sentenca, a Corte IDH outorgou eficacia ao
Decreto Executivo até regulamentacdo da matéria nos termos da sentenca
pelo legislativo costa-riquenho, sendo o acordo celebrado entre as vitimas e a
Costa Rica, homologado pela Corte IDH, indicativo de que a situacdo se
encontra resolvida no pais (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS, 2012, on-line).

7 Outras propostas de aplicacéo da Teoria do Impacto Desproporcional
no Estado Brasileiro

7.1 Impacto desproporcional e a escusa da tutela da mulher casada previstano
Cadigo Civil

O artigo 1.736, inciso I, do Codigo Civil dispde acerca da faculdade de
amulher casada escusar-se da tutela. Ao promulgar o Codigo Civil, em 2002, o
objetivo do legislador brasileiro foi justamente maximizar a protegdo da mulher
casada, a partir de uma presuncgéo de que a mesma seria detentora de condi¢des
financeiras mais frageis. No entanto, em que pese a aparente neutralidade do
referido preceito do Codigo Civil, uma vez que o mesmo se dirige a todas as
mulheres, os efeitos da norma, quando verificados in concreto, acabam por
causar um impacto desproporcional em um determinado grupo de mulheres.
Primeiramente, é possivel verificar que aaplicacdo em concreto do artigo 1.736,
inciso I, do Codigo Civil acaba por criar um desestimulo aos genitores para a
nomeacao de mulheres como tutoras. Sobre este ponto em especifico, € a licdo
de Tomas Tenshin Sataka Bugarin (2016, on-line):

[...] a previsdo legal acaba por criar um desincentivo aos
genitores para a nomeacgdo de mulheres como tutoras, a menos
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que tenham absoluta certeza da assuncdo voluntaria, em
momento futuro, do encargo. A rigor, acaba-se por criar um
favoritismo a nomeag&o de homens casados, a fim de assegurar o
bem-estar de seus filhos, caso estes venham a necessitar de tutor,
umavez que eles ndo poderdo se recusar a assumir a tutela.

Como se ndo bastasse, é possivel visualizar ainda um segundo
impacto desproporcional causado no grupo das mulheres casadas quando da
aplicacdo do referido preceito do Codigo Civil, qual seja, a divisdo de agentes
a serem indicados como tutores sem qualquer motivo justificavel, relegando
as mulheres casadas a uma terceira classe em uma eventual ordem preferenci-
al de escolha de tutores(as), uma vez que os homens e as mulheres solteiras
contariam com a preferéncia para a assuncdo do munus publico da tutela.
Sobre o tema, pontua Tomas Tenshin Sataka Bugarin (2016, on-line):

Secundariamente, a norma acaba por criar trés classes de
preferéncias, sem a mais minima razoabilidade: favorece a
indicacdo, como tutor, dos homens; seguem a eles as mulheres
solteiras (impossibilitadas de invocar a escusa do encargo);
relegando a terceiro plano as mulheres casadas (ante a inseguran-
cagerada em razdo da possibilidade de escusa conferida apenas a
esta "terceiraclasse™).

Deste modo, a partir dos motivos expostos, é possivel concluir que o
artigo 1.736, inciso I, do Cdadigo Civil, quando analisado de forma concreta,
acaba por gerar um impacto desproporcional em um determinado grupo
vulneravel especifico, qual seja, as mulheres casadas, padecendo o referido
preceito do Cédigo Civil, portanto, de inconstitucionalidade por violacédo do
principio daigualdade.

7.2 Provas de proficiéncia em lingua estrangeira para sele¢6es de mestrado e
doutorado e impacto desproporcional aos estudantes de baixa renda ou
oriundos de escola publica

Por fim, € possivel encontrar ainda quem sustente que a exigéncia de
prova de proficiéncia em lingua estrangeira para ingresso em selecdes, como o
mestrado e o doutorado, retrataria uma situacdo que, embora aparentemente
neutra, prejudicaria de forma desproporcional os estudantes de baixa renda ou
oriundos de escolas publicas, onde, na maioria dos casos, o ensino fica aquém
dodesejado. Vejamos a proposta de Davi Santana Souza (2014, on-line):
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Diante do exposto, venho ressaltar que a pratica imposta por estas
faculdades, exigindo que o bacharel possua um determinado nivel
de proficiéncia em determinado(s) idioma(s), apesar de ser
aparentemente neutra, causa um impacto desproporcional em
grupos especificos de estudantes, notadamente aqueles de baixa
renda que vieram de escolas publicas em que a qualidade do curso
de lingua estrangeira se encontra inteiramente aquém do
necessario. Assim, os estudantes que nao tiveram a oportunidade
de realizar um curso desvinculado do colégio, somente apds a
formacdo universitaria encontram possibilidades faticas de
conhecerem outro idioma. Deste modo, esta proibicéo acaba por
impedir que apenas pessoas de determinados grupos sociais
tenham sequer a possibilidade de participar do processo seletivo,
tendendo a manutencdo de um status quo presente hé séculos no
Brasil, no qual apenas seletas parcelas da sociedade tém acesso
integral aos niveis mais avancados de ensino e, consequentemen-
te, a0s cargos e empregos mais procurado’

Dessa forma, a exigéncia por parte das universidades de prova de
proficiéncia em lingua estrangeira para ingresso em selecdes como o mestra-
do e o doutorado também pode ser encarada como uma situacédo que, quando
analisada in concreto, € capaz de gerar um impacto desproporcional em
alunos de baixarenda e do ensino pablico.

8 Conclusao

Diante de todo o exposto, é possivel verificar uma constante evolu-
¢ao natutela de direitos humanos de minorias e grupos vulneraveis a partir do
reconhecimento de situacgdes caracterizadas como discriminacdes indiretas
no Estado brasileiro, bem como da correcao destas situacOes estigmatizantes
mediante a aplicacdo da teoria do impacto desproporcional. Nesse sentido, é
oportuno ressaltar que, até pouco tempo, essas situacoes, envolvendo normas
aparentemente neutras que acabam por ocasionar um impacto desproporcio-
nal em determinado grupo vulneravel, sequer entravam no radar do intérprete
do direito, dado que pode ser percebido pelo longo tempo em que determina-
das normas expostas neste trabalho restaram inc6lumes de questionamento
acerca de eventual inconstitucionalidade.

Por outro lado, a partir da analise da jurisprudéncia da Corte Intera-
mericana de Direitos Humanos, percebe-se que a producédo legislativa
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estrangeira também é realizada de acordo com o olhar da sociedade majorita-
ria e sem a preocupacgao com as minorias e grupos vulneraveis, ndo sendo
este, portanto, um problema apenas do Estado brasileiro, mas também de
outros paises que integram o continente americano e que, nestes casos, assim
como no Estado brasileiro, a Corte Interamericana de Direitos Humanos ja
comeca a se valer da teoria do impacto desproporcional para corrigir situa-
cOes geradoras de discriminacdo indireta ocorridas em paises sob a sua
jurisdicao.
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