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Resumo

As limitacGes de uma interpretacdo formal do direito a igualdade sdo atualmente bem
(re)conhecidas. No entanto, o significado de igualdade substantiva permanece
profundamente contestado. Este artigo argumenta que o direito a igualdade substantiva ndo
deve ser reduzido a uma uUnica férmula, como dignidade ou igualdade de oportunidades ou
de resultados. Em vez disso, com base em concepgdes conhecidas, é proposta uma abordagem
de quatro dimensdes: reparar desvantagem; enfrentar estigma, estereotipagem, preconceito
e violéncia; aumentar a voz e participagdo; e abranger diferencas e alcangar mudancga
estrutural. Isso reflete o principio que o direito a igualdade deve responder aqueles que estdo
em desvantagem, sao aviltados, excluidos ou ignorados. A abordagem de quatro dimensdes é
deliberadamente enquadrada em termos de dimensdes para nos permitir focar em sua
interagao e sinergias, ao invés de afirmar uma prioridade lexical pré-estabelecida. Chamar a
atengdo para todas as dimensdes e insistir na constru¢do de complementariedades pode nos
mover positivamente para promover a igualdade substantiva. Conflitos devem ser abordados
em referéncia a todo o quadro para criar uma sintese, ao invés de prioriza¢Ges. Portanto, ndo
se trata de uma definicdo, mas de um quadro analitico para avaliar e auxiliar a modificacdo de

leis, politicas e praticas para melhor se alcancgar igualdade substantiva.

Abstract

The limitations of a formal interpretation of the right to equality are now well recognized.
However, the meaning of substantive equality remains deeply contested. This article argues
that the right to substantive equality should not be collapsed into a single formula, such as
dignity, or equality of opportunity or results. Instead, drawing on familiar conceptions, a four
dimensional approach is proposed: to redress disadvantage; address stigma, stereotyping,
prejudice, and violence; enhance voice and participation; and accommodate difference and
achieve structural change. This reflects the principle that the right to equality should be
responsive to those who are disadvantaged, demeaned, excluded, or ignored. The four-
dimensional approach is deliberately framed in terms of dimensions, to permit us to focus on
their interaction and synergies, rather than asserting a pre-established lexical priority.
Drawing attention to all the dimensions and insisting on building complementarities can move
us positively towards furthering substantive equality. Conflicts should be addressed by
referring to the whole framework, to create a synthesis rather than prioritizing. It is thus not
a definition, but an analytic framework to assess and assist in modifying laws, policies and

practices to better achieve substantive equality.
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Introdugdo’

O direito a igualdade é um compromisso central nas normas de direitos humanos. A
aspiracdo a igualdade ressoa poderosamente nos predambulos de uma multiplicidade de
instrumentos de direitos humanos e constituicdes domésticas e o direito a igualdade e
nao-discriminagao estdo invariavelmente entre os principais direitos enumerados nesses
instrumentos. No entanto, o significado do direito a igualdade é profundamente
contestado. Westen (1982), por exemplo, argumenta que “igualdade é uma ideia que
deve ser banida do discurso moral e juridico como uma norma explicativa” (WESTEN,
1982, p. 542). Para outros, o direito a igualdade ndo vai longe o suficiente. Mesmo se a
igualdade perante a lei estiver estabelecida, a desvantagem persiste, e essa desvantagem
tende a ser concentrada em grupos de condicdo particular, como mulheres, pessoas com
deficiéncias, minorias étnicas e outros (BRODSKY; DAY, 2002).

Essas preocupacdes levaram a busca por concep¢bes mais sofisticadas, passando
de uma compreensao formal focada em semelhanca de tratamento para concep¢des mais
substantivas. Tanto a Suprema Corte do Canadd (CANADA, 1999) quanto a Corte
Constitucional da Africa do Sul (AFRICA DO SUL, 1997a) adotaram o principio da igualdade
substantiva na interpretacao da igualdade, uma tendéncia refletida em nivel internacional
(ONU, 2004). Todavia, o significado do direito a igualdade substantiva permanece fugidio.
Doutrinadores, legisladores e juizes elucidaram varios significados centrais, entre os
principais: igualdade de resultados, igualdade de oportunidades e dignidade. Esses, por
sua vez, estdo refletidos em algum nivel em férmulas juridicas, como discriminacdo
injusta, impacto desproporcional ou discriminagdo indireta, acomodagdao razoavel e
assédio. Enquanto isso, na Suprema Corte dos Estados Unidos, juizes conservadores
consideram a igualdade substantiva como altamente problematica (MINOW, 2010;
ESTADOS UNIDOS, 2009; ESTADOS UNIDQS, 2007).

Argumenta-se neste artigo que, embora seja claro que o direito a igualdade deve
se mover para além de concepgao formal que iguais devem ser tratados igualmente, uma
concepcdo substantiva resiste a captura por um Unico principio. Em vez disso,
aproveitando os pontos fortes de principios conhecidos no discurso da igualdade

substantiva, propde-se um principio de quatro dimensdes: reparar desvantagem;

* A autora gostaria de agradecer a Professora Martha Minow por seus prestativos comentérios sobre uma
versdo anterior do artigo, Meghan Campbell por sua assisténcia de pesquisa e todos os meus estudantes e
colegas com quem tenho discutido e debatido essas ideias ao longo de muitos anos.
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enfrentar estigma, estereotipagem, preconceito e violéncia; aumentar a voz e
participacdo; e abranger diferencas e alcancar mudanca estrutural (FREDMAN, 2011a,
2002). Por tras disso estd o principio basico de que o direito a igualdade deve ser
localizado no contexto social em resposta aqueles que estdo em desvantagem, sdao
aviltados, excluidos ou ignorados.

A abordagem de quatro dimensdes objetiva fornecer um quadro analitico para
iluminar melhor a natureza multifacetada da desigualdade e auxiliar a determinar se
acles, praticas ou instituicGes impedem ou promovem o direito a igualdade. Ela é
deliberadamente enquadrada em termos de dimensdes para nos permitir focar em sua
interacdo e sinergias, ao invés de afirmar uma prioridade lexical pré-estabelecida. Nesse
sentido, somos capazes de entender a maneira pela qual diferentes dimensdes podem ser
usadas para reforcar uma a outra. Onde haja conflitos, ou uma atravesse a outra, a tensao
pode ser resolvida referindo-se ao quadro como um todo, com o objetivo sendo ndo tanto
insistir que uma dimensdo tenha prioridade, mas criar uma sintese que leve em
consideracdo todas as dimensd&es. Por exemplo, embora a dignidade deva ser estimulada,
isso ndo deve ocorrer as custas da reparacao de desvantagem. Similarmente, a afirmacao
de diferenca e identidade deve ser circunscrita a necessidade de se prevenir estigmas,
estereotipagem e preconceito. Reconhece-se que as fronteiras entre as dimensdes
podem ser fluidas; mas argumenta-se que é analiticamente Util manté-las separadas.

O quadro seguramente nao busca resolver todas as questGes relacionadas ao
direito a igualdade substantiva. O objetivo da abordagem multidimensional é, em ultima
anadlise, avaliativo, para fornecer um conjunto de critérios para determinar se uma lei,
politica, pratica ou instituicdo é propensa a cumprir o direito a igualdade e para apontar
modos em que elas devem ser reformadas para melhor cumpri-lo. Por exemplo, sistemas
de bem-estar social baseados na transferéncia condicionada de renda podem aparentar
melhorar a desvantagem material de pessoas em situacao de pobreza. Mas cumprem eles
o direito a igualdade substantiva para as mulheres e, se ndo, como podem ser

reformulados? (FREDMAN, 2015).
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1. Background e metodologia

Minha preocupacdo, enquanto uma advogada de direitos humanos, é com a evolugdo do
significado do direito a igualdade no direito internacional e doméstico de direitos
humanos. Ndo pretendo explicar uma concepcdo de igualdade em abstrato, que atenderia
as objecdes dos fildsofos que tentaram fazé-lo. Sempre reconheci que a escolha entre
diferentes concepc¢des de igualdade ndo é de ldégica, mas de valores ou politicas.
(FREDMAN, 2011a). Minha abordagem é enraizada em entendimentos existentes.
Embora o direito a igualdade seja um principio de textura aberta, ndo é um recipiente
vazio que possa conter quaisquer significados que alguém queira atribuir a ele. O conceito
de igualdade substantiva deve se desenvolver e se basear em entendimentos existentes
do direito a igualdade na legislacdo e na literatura. Mas tampouco é meu objetivo
encontrar uma concepc¢ao que, no sentido dworkiniano, seja “o melhor ajuste”, dando
sentido aos principios existentes. (COLLINS, 2003). Had muitos entendimentos conflitantes
sobre o direito a igualdade para que se possa encontrar um principio subjacente que dé
sentido as interpretacOes existentes. O projeto estd, portanto, enraizado em
entendimentos existentes, mas também participa conscientemente na evolugao continua
de um direito a igualdade substantiva. Em particular, argumento que o direito a igualdade
deve ser capaz de responder a injusticas concretas. Meu objetivo, entdo, é encontrar e
extrapolar aqueles entendimentos de igualdade substantiva que sdo sensiveis as
injusticas vivenciadas por mulheres e outros grupos excluidos em razdo de sua condigao.
Embora ndo haja um consenso Unico, had consenso suficiente em relagdo a alguns
principios para dar credibilidade ao projeto de se extrapolar a partir desses principios.
Também é possivel, por meio de engajamento e discussdes permanentes, criar novos
consensos?.

Este artigo se baseia em materiais juridicos comparativos principalmente dos
Estados Unidos, Reino Unido, Canada e Africa do Sul, a fim de fundamentar a concepgado

de igualdade substantiva na experiéncia de quatro paises de lingua inglesa que estiveram

1 Para suas contribui¢des seminais, veja Substantive Equality and Transformation in South (ALBERTYN, 2007);
Facing the Challenge of Transformation: Difficulties in the Development of an Indigeous Jurisprudence on
Equality (ALBERTYN; GOLDBLATT, 1998), Substantive Equality, the Supreme Court of Canada, and the Limits to
Redistribution (FUDGE, 2007); Feminism Unmodified: Discourses on Life and Law (MACKINNON, 1987);
Reflections on Sex Equality under Law (MACKINNON, 1991); Gender in Constitutions (MACKINNON, 2012). Para
o debate no Reino Unido, veja Beyond Discrimination: It’s Time for Enforceable Duties on Public Bodies to
Promote Equality Outcomes (FREDMAN, SPENCER, 2006).
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na vanguarda do desenvolvimento do direito a igualdade em nivel doméstico. Os Estados
Unidos, o Canadd e a Africa do Sul possuem o direito a igualdade arraigado
constitucionalmente. O Reino Unido possui um sofisticado quadro legislativo, o qual é
complementado pela Unido Europeia e pela Convencdo Europeia de Direitos Humanos
(CEDH — UNIAO EUROPEIA, 1950), atualmente incorporada no Human Rights Act. Em
todas essas jurisdi¢Ges, diversas concepgdes substantivas de igualdade disputam a
proeminéncia com o principio do igual tratamento. Essas concep¢bes incluem
discriminacdo indireta ou impacto desproporcional, acomodac¢do razodvel, acdo
afirmativa, discriminagao sistémica e discriminagao injusta.

Embora formulados diferentemente, esses direitos sdo construidos em torno de
um nucleo central. O mais aberto é o previsto na Décima Quarta Emenda dos Estados
Unidos, que afirma simplesmente que “Nenhum Estado deve... negar a qualquer pessoa
a igual protecdo das leis”. Tanto o Canada quanto a Africa do Sul possuem uma garantia
geral de igualdade em conjunto com uma proibicao mais especifica de discriminacdo com
base em critérios enumerados exemplificativamente (CANADA, 1982, c. 11, § 15; AFRICA
DO SUL, 199643, § 9). Ambos possuem previsdes expressas para a¢do afirmativa. O quadro
legislativo do Reino Unido foi recentemente consolidado no Equality Act 2010, o qual
possui previsées de discriminacdo direta, discriminagdo indireta, acomodacdo razodvel e
vitimizacdo, mas apenas uma previsdao muito limitada para ac¢do afirmativa (REINO UNIDO,
2010, §§13, 19)%. No entanto, inclui previsdes para uma ac¢do proativa por parte das
autoridades publicas para ter “devida consideracdo” a necessidade de promover
igualdade de oportunidades e boas rela¢des (REINO UNIDO, 2010, §149)3. O artigo 14 da
Convengdo Europeia de Direitos Humanos, incorporado ao Human Rights Act 1998, exige
que os direitos e as liberdades da Convenc¢do sejam garantidos sem discriminagdo por
critérios listados exemplificativamente®. O direito a igualdade no direito internacional dos
direitos humanos é geralmente definido em termos de textura aberta. As convengdes
centrais simplesmente se referem a uma obriga¢do dos Estados de garantir os direitos
humanos sem “distingao”, “discriminagao”, “exclusdo”, ou “restricdo” ou “com base na

igualdade” em relacdo a uma lista ndo exaustiva de critérios.

2 Veja também Equality: The New Legal Framework (HEPPLE, 2011).

3 Veja The Public Sector Equality Duty (FREDMAN, 2011b).

40 Protocol 12 to the Eur. Ct. H.R. (E.T.S. No. 177) (UNIAO EUROPEIA, 2000), que n3o foi ratificado pelo Reino
Unido, também se aplica a "qualquer direito estabelecido por lei" e proibe a discriminagao por parte de 6rgaos
publicos com base em qualquer um dos fundamentos mencionados na mesma lista ndo exaustiva.
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Esse artigo aborda o direito a igualdade em relacdo a particulares grupos ou
identidades. Ele ndo entra no debate sobre a distingdo entre o direito a igualdade e a ndo-
discriminagdo, exceto para sugerir que as diferencas entre eles sdo pragmaticas, em vez
de ldgicas. A maioria das garantias constitucionais e internacionais de igualdade é
expressa em termos de um ou outro, ou ambos, e diferentes jurisdicdes delineiam as
distingbes entre eles de maneiras diferentes. O artigo também nao examina as formas
pelas quais os critérios proibidos de discrimina¢do sdo ou deveriam ser determinados. No
entanto, o entendimento substantivo do direito a igualdade é desenvolvido aqui em um
contexto de discriminagdo; em outras palavras, para enfrentar as injusticas vivenciadas
especialmente em razdo de género, raca, deficiéncia, orientacdo sexual etc., bem como a
intersecgdo entre esses critérios. A se¢do 3 brevemente considera e critica o conceito
central de igual tratamento. A secdo 4 apresenta algumas das conhecidas candidatas a
nocdes substantivas: igualdade de resultados, igualdade de oportunidades e dignidade.
As vantagens e limitacdes de cada uma dessas concepg¢des apontam para um

entendimento multidimensional, o qual eu apresento na se¢do 5.

2. O principio do igual tratamento: tratando iguais igualmente

A declaracdo mais simples e onipresente do principio da igualdade é a férmula aristotélica
gue iguais devem ser tratados igualmente. O principio de que iguais devem ser tratados
igualmente é possivelmente a interpretacdo mais difundida do direito a igualdade,
principalmente na forma de proibi¢des de discriminagao direta (REINO UNIDO, 2010, §13)
ou tratamento dispar. Uma outra manifestacdo é na forma do direito a pagamento igual
por trabalho de igual valor, o que permite uma mulher reivindicar igual pagamento se ela
estiver exercendo um trabalho de igual valor ao de um comparavel do sexo masculino no
mesmo estabelecimento.

E essa formulag3o que é o alvo principal da critica de Westen (1982, p. 540). Ndo
apenas as declaracGes de igualdade “implicam logicamente (e necessariamente se
transformam em) declaracGes de direitos mais simples”, mas “o passo adicional de
transformar declaragdes de direitos simples em declara¢des de igualdade ndo apenas
envolve trabalho desnecessario, mas também gera uma profunda confusdo conceitual”.

(WESTEN, 1982, p. 542). Ndo ha nada na formula em si, ele argumenta, que indique
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guando duas pessoas sdo relevantemente iguais e, se forem iguais, qual tratamento estd
em questdo. (WESTEN, 1982, p. 543-548). Uma vez determinado que duas pessoas sdo
relevantemente iguais, o conceito de igualdade torna-se supérfluo, uma vez que essa
determinacgdo simplesmente estabelece o requisito de elegibilidade para um direito. Por
exemplo, a afirmacgdo que todos os cidadaos tém igual direito a voto é idéntica a afirmacao
que todos os cidadaos tém direito a voto. Westen, no entanto, ndo descarta totalmente
o direito a igualdade. Para ele, a clausula de igual prote¢do na Décima Quarta Emenda
possui “substancia legal e moral” enquanto um direito independente (WESTEN, 1982, p.
565-566). Embora ele identifigue amplamente isso como o direito de estar livre de injuria
racial, ele observa que: “Significativamente, os tribunais até agora falharam em identificar
o tipo preciso de injuria que a substancia da cldusula de igual protecdo é projetada para
proibir” (WESTEN, 1982, p. 565).

Isso coloca a questdo de qual valor pode estar perseguindo o principio de que
iguais devem ser tratados igualmente. Um valor possivel e elementar é o simples principio
da consisténcia. Uma vez determinado que dois individuos ou situacées sao
relevantemente iguais, eles devem ser tratados igualmente por uma questdo de
consisténcia. No entanto, a consisténcia por si s6 é um valor minimo, dificilmente digno
das elevadas reivindicacbes do direito a igualdade. Ha varias razGes para tanto.
Primeiramente, isso ndo resolve o problema de quando é que dois individuos sdo
relevantemente iguais, de modo a atrair um tratamento consistente. Nem toda distincao
é discriminatéria. Governos e individuos classificam pessoas em grupo por uma ampla
variedade de razdes e muitas delas sdo legitimas. E bastante legitimo distinguir entre
grupos de alta e baixa renda por razdes tributarias. Por outro lado, por muitos anos
pensou-se ser legitimo distinguir mulheres de homens, negros de brancos (FREDMAN,
2011a, p. 67-82). Um dos maiores avangos nas lutas pela igualdade no século XX foi o
reconhecimento de que caracteristicas baseadas em raga, sexo, cor ou origem étnica nao
devem, por si so, constituir diferengas relevantes que justifiguem um tratamento inferior.
Em outras dreas, como orientagdo sexual, esse reconhecimento ainda ndo foi totalmente
alcancado.

A decisdo sobre quando iguais devem ser tratados igualmente é, portanto, uma
decisdo que exige recorrer a principios que estdo fora da formula formal de igualdade. Em
geral, isso resultou de ganhos duramente conquistados por meio de engajamentos ativos

com o processo politico. O resultado de tais lutas é refletido no fato que a maioria das
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garantias constitucionais ou legais incluem uma lista de critérios, abordando de alguma
forma a questdo de quando dois individuos sdao relevantemente iguais ao declarar quais
caracteristicas sao irrelevantes para essa determinagdo. Assim, embora a Décima Quarta
Emenda da Constituicdo dos Estados Unidos simplesmente declare que “Nenhum Estado
deve... negar a qualquer pessoa a igual protecdo das leis”, outras Constitui¢cGes, como a
canadense, a sul-africana e a indiana, incluem uma cldusula de ndo discriminacdo que
especifica uma lista de critérios (CANADA, 1982, s. 15; AFRICA DO SUL, 19964, s. 9; INDIA,
1950, arts. 14-16; UNIAO EUROPEIA, 1950, art. 14). Isso também é verdadeiro para a
Convencdo Europeia de Direitos Humanos (CEDH), Unido Europeia e Reino Unido (REINO
UNIDO, 2010, §13). Mesmo em relagdo a Décima Quarta Emenda, a Suprema Corte dos
Estados Unidos preencheu parcialmente essa lacuna por meio do seu conceito de
“classificacbes suspeitas” (“suspect classes”), referindo-se primeiramente a raca ou a
condicdo de estrangeiro (ESTADOS UNIDQOS, 1938).

Isso, no entanto, é apenas parte da solucdo. Mesmo onde seja prescrito que dois
individuos sdo relevantemente iguais apesar de raca, sexo etc., o principio de igual
tratamento prescreve apenas que eles devem ser tratados igualmente. Isso é ainda mais
restrito quando o principio de igual tratamento é expresso como uma proibicdo de
discriminagao direta ou tratamento dispar, que proibe o tratamento “menos favoravel”
em raz3o de raca, sexo etc.’. Contudo, ser tratado igualmente pode ter pouco valor. Isso
porque o principio de que iguais devem ser tratados igualmente é cumprido se dois
individuos forem tratados igualmente bem ou igualmente mal. Ainda mais problematico,
uma reivindicacdo de igualdade pode ser atendida removendo-se um beneficio de um
grupo relativamente privilegiado (nivelamento para baixo). Em um caso famoso dos
Estados Unidos, a cidade de Jackson, no Mississippi, recebeu ordens para desagregar suas
quatro piscinas “somente para brancos”, juntando-as com a Unica piscina “somente para
negros”. Em vez disso, decidiu fechar todas as suas piscinas publicas (ESTADOS UNIDOS,
1971a). Afirmou-se que estava se aplicando um tratamento idéntico para brancos e
negros e que, portanto, ndo havia violagdo a garantia de igualdade. Também nao se pode
dizer que um grupo foi tratado de forma menos favoravel do que o outro com base em
raca. Uma resposta similar foi observada no Reino Unido em relacdo a legislacdo que
concede a autoridades o poder de deter estrangeiros indefinidamente sem julgamento

caso sejam suspeitos de terrorismo internacional (REINO UNIDO, 2001, § 23). A Camara

5> Veja Equality Act 2010, & 13 (REINO UNIDO, 2010).
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dos Lordes derrubou a legislacdo em razao, inter alia, de que ela se aplicava apenas a
estrangeiros, e ndo a cidadaos do Reino Unido que também poderiam ser suspeitos de
terrorismo internacional (REINO UNIDO, 2004). Uma vez que os estrangeiros e cidadaos
do Reino Unido eram “iguais” em um sentido relevante, eles deveriam ser tratados
igualmente. O governo respondeu concedendo a si mesmo o poder de emitir ordens
restringindo a liberdade (novamente sem julgamento) de suspeitos de terrorismo tanto
nacionais quanto estrangeiros. O principio da semelhanca de tratamento foi satisfeito ao
se intrometer igualmente na liberdade de ambos os grupos (FREDMAN, 2006).

Foi esse risco que levou a maioria da Suprema Corte dos Estados Unidos a evitar
o direito a igualdade quando finalmente decidiu derrubar a legislacdo que criminalizava a
homossexualidade. Lawrence v. Texas referia-se a uma lei do Texas que proibia duas
pessoas do mesmo sexo de se envolverem em intimidades sexuais especificas (ESTADOS
UNIDQOS, 2003). Como o J. Kennedy colocou: “Se considerdssemos a lei invalida a luz da
Clausula de Igual Protecdo, alguém poderia questionar se uma proibicdo seria valida se
formulada diferentemente, digamos, para proibir a conduta entre participantes do
mesmo sexo e de sexos diferentes” (ESTADOS UNIDOS, 2003, p. 575). Para evitar essa
opc¢do de nivelamento por baixo, a maioria da Corte decidiu que a lei constituia uma
violacdo ao direito substantivo do devido processo legal. Raz vai mais longe e conclui que,
no campo da igualdade distributiva, a possibilidade de nivelamento por baixo demonstra
que a igualdade ndo pode ter valor intrinseco. Ele argumenta que a crenga no valor
intrinseco da igualdade implica considerar “igualdade [como] valiosa, mesmo se isso
signifique um nivel relevantemente mais baixo de realizagdo ou instancia¢do de outros
valores” (RAZ, 2008, p. 6)°. Isso apenas faz sentido se a simples experiéncia de ser igual
for valiosa, uma proposicao que Raz rejeita.

O segundo problema com a igualdade como consisténcia é que isso assume que
o mesmo tratamento é sempre apropriado. Contudo, onde ha desvantagem antecedente,
o tratamento “semelhante” pode, na pratica, consolidar a diferenga. Portanto,
tratamento desigual pode ser necessario para alcancgar a igualdade genuina. Como Sen
argumentou: “lgual consideracdo para todos pode demandar tratamento muito desigual
em favor dos desfavorecidos” (SEN, 1992).

Pode-se argumentar que o valor de fundo ndo é simplesmente consisténcia, mas

mérito. O pressuposto subjacente é que, uma vez que caracteristicas como raga, sexo etc.

6 Também encontrado em Raz (2009).
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sdo desconsideradas, os individuos podem ser tratados inteiramente com base em seu
mérito. Nos Estados Unidos, isso assume a forma do principio da “anticlassificacdo”, ou
seja, que os individuos devem ser tratados com base em seu préprio mérito,
independentemente de sua cor ou raga’. Contudo, isso pressupde que o “mérito”
individual pode ser considerado em abstrato, independentemente de cor, religido, origem
étnica, género ou outras caracteristicas tais como essas. No entanto, a situacdo social,
econdmica e politica de um individuo ainda é fortemente determinada por essas mesmas
caracteristicas. Os termos pelos quais os mérito é julgado sdo frequentemente um
produto do grupo dominante: por exemplo, o tempo gasto pelas mulheres no cuidado de
criancas é usualmente ignorado na avaliacdo de suas qualificacdes para um emprego.
Assim, a premissa bdsica, ou seja, que existe um “individuo universal”, é profundamente
enganosa. Em ultima analise, a semelhanca de tratamento somente pode ser julgada
contra o tratamento concedido a um comparavel similarmente situado que, longe de ser
universal, estd vestido como os atributos dominantes de género, cultura, religido, etnia
ou sexualidade. Ndo é coincidéncia que, quando falamos de etnia, geralmente nos
referimos a minorias étnicas, em vez de maiorias étnicas, atribuindo a cultura dominante
“normalidade”, e ndo sua especificidade étnica.

O resultado é criar poderosas pressoes conformistas. Na literatura feminina, isso
foi apelidado de “norma masculina”. Igualdade como consisténcia requer uma resposta a
pergunta: “Igual a quem?”. A resposta é, inevitavelmente, “igual a um homem”. Nas
poderosas palavras de Catharine MacKinnon (1987): “Oculto é o modo substantivo pelo
qual o homem se tornou a medida de todas as coisas. Sob o padrdo de similitude,
mulheres sdo medidas conforme nossa correspondéncia ao homem... Neutralidade de
género é, portanto, simplesmente o padrdao masculino.” (MACKINNON, 1987, p. 34). A
tendéncia assimilacionista também tem sido problematica no contexto de religido e etnia.
Parekh (1998) diz claramente: “A escolha perante as minorias é simples. Se elas desejarem
se tornar parte e serem tratadas como o resto da comunidade, elas devem pensar e viver
como esta; se, pelo contrario, elas insistirem em manter suas culturas separadas, elas ndo
devem reclamar se forem tratadas diferentemente.”. O problema tem sido
particularmente agudo em relagdo aos direitos na gestacdao. Em uma visao estrita de

igualdade enquanto consisténcia, simplesmente ndo ha um comparativo masculino

7 Veja From Colorblindness to Antibalkanization: An Emerging Ground of Decision in Race Equality Cases
(SIEGAL, 2011).
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apropriado e, dai, ndo surge qualquer direito de igualdade. Essa dificuldade foi
inicialmente abordada pelo mecanismo insatisfatério de comparar o tratamento recebido
por uma mulher gravida com o de um homem doente, uma abordagem ainda atual nos
Estados Unidos. Foi somente quando a Corte pode ir além da ideia de igualdade enquanto
consisténcia e, portanto, além da necessidade de um compardvel masculino, que o
progresso real pode ser feito®.

Ainda mais fundamentalmente, isso pressupde que as identidades individuais
devam ser descartadas. No entanto, cada individuo é constituido parcialmente por
afinidades grupais (YOUNG, 1990), seja por seu senso de identidade, histéria, afinidade
com outros, modo de raciocinio ou expressdao de sentimentos. Com certeza, a maior
contribuicdo do direito a igualdade tem sido a insisténcia de que um individuo ndo deve
ser submetido a tratamento prejudicial com base em esteredtipos negativos atribuidos a
ele por causa de sua raca ou sexo. No entanto, ao rejeitar os efeitos negativos de levar
em consideracdo as caracteristicas baseadas no grupo, o principio da igualdade assumiu
gue todos os aspectos da pertenca ao grupo devem ser desconsiderados. Contudo,
diversas identidades individuais podem ser enriquecedoras e desejadas. Isso demonstra
que o problema ndo é a diversidade de caracteristicas, mas o tratamento prejudicial a elas
atribuido. Assim, o objetivo ndo deve ser eliminar a diferenca, mas proibir o prejuizo
associado a tal diferenga, preferencialmente ajustando as normas existentes para
abranger a diferenca.

O principio de que iguais devem ser tratados igualmente possui uma dificuldade
adicional. Uma violagdo do direito exige a demonstracdo de que Y tratou X de forma
menos favoravel do que um comparavel em situagdao semelhante por motivos de raga,
sexo etc. Isso, por sua vez, significa que uma violagdo do direito a igualdade sé pode ser
constatada se um perpetrador, Y, puder ser encontrado. Nos Estados Unidos, isso tem
sido refletido na insisténcia adicional de intengao discriminatdria para se provar a violagao
da cldusula de igual protecdo da Décima Quarta Emenda®. No contexto do Reino Unido,
embora os tribunais tenham sido firmes contra a necessidade de comprovar a intenc¢do
em um caso de discriminacdo direta (REINO UNIDO, 1990; REINO UNIDO, 2009), ainda ha

a necessidade de se provar causalidade: “se ndo fosse” a caracteristica protegida da

8 Veja também A Difference with Distinction: Pregnancy and Parenthood Reassessed (FREDMAN, 1994) e
Women and the Law (FREDMAN, 1997).

9 Washington v Davis (ESTADOS UNIDOS, 1976) e veja Toward a Renewed Equal Rights Amendment: Now More
Than Ever (MACKINNON, 2014).
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requerente, ela ndo teria sido tratada desfavoravelmente. No entanto, o sexismo, o
racismo e outras formas de discriminacdo vao muito além dos atos individuais de
preconceito. Tais preconceitos estdo frequentemente embutidos na estrutura da

sociedade e ndo podem ser atribuidos claramente a qualquer pessoa.

3. Concepgoes alternativas

Uma maneira de avangar, como sugere Westen (1982), é abandonar a igualdade e optar
por direitos substantivos. Reconhecer suas limitacdes, no entanto, ndo necessariamente
implica em abandonar o conceito. Em vez disso, tribunais e legisladores tém se inclinado
para interpretacées mais substanciais do direito a igualdade. Diferentes concepgdes tém
sido desenvolvidas. Embora todas entrem na ampla categoria de "igualdade substantiva",
o significado preciso de igualdade substantiva continua contestado. A préxima secao
considera varias op¢cbes. Uma abordagem ampla é responder a pergunta "igualdade de
qué" de uma maneira diferente. Em vez da igualdade de tratamento, buscamos a
igualdade de resultados ou igualdade de oportunidades. Uma diferente abordagem ampla
é buscar valores substantivos, como a dignidade. A secdo 4 considera igualdade de
resultados, igualdade de oportunidades e dignidade como op¢des para o significado de
igualdade substantiva. Com base nas percepg¢des obtidas dessa discussdo, a se¢do 5
apresenta uma abordagem multidimensional para compreender e aplicar a igualdade

substancial.
3.1 Igualdade de resultados

Como vimos até entdo, uma limita¢do fundamental da concepgdo de igualdade
de tratamento é a sua incapacidade de lidar com situagées em que o igual tratamento
fortalece desigualdades anteriores. Ao focar nos resultados em vez do tratamento, é
possivel evitar esse problema. Tratamento desigual pode ser permitido ou necessario
para alcancar resultados iguais. Enquanto o principio de igual tratamento se baseia em
uma noc¢ao de justica procedimental decorrente de um tratamento consistente, a
igualdade de resultados esta relacionada a uma distribuicdo mais justa de beneficios

(GARDNER, 1989). Portanto, acGes afirmativas ou tratamentos preferenciais a um grupo
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em desvantagem, embora aparentemente violadores do principio de igual tratamento,
sdao melhor compreendidas como promovedores da igualdade de resultados.
Semelhantemente, o conceito de impacto desproporcional na legislacdo dos Estados
Unidos proibe praticas neutras que, no entanto, injustificadamente tém impacto desigual:
"praticas que sdo justas em sua forma, mas discriminatdrias em sua operag¢do" (ESTADOS
UNIDOS, 1971b). Ao passar do tratamento para os resultados, a prova de intencdo se
torna desnecessaria. No caso seminal de Griggs v. Duke Power, a Suprema Corte dos
Estados Unidos deixou claro que "boa intengdo ou auséncia de intengdo discriminatdria
nao redimem procedimentos de contratacdo ou mecanismos de teste que funcionam
como 'obstaculos embutidos' para grupos minoritarios e ndo estdo relacionados a
avaliacdo da capacidade de trabalho." ESTADOS UNIDOS, 1971b, p. 432)'°. Da mesma
forma, no Reino Unido e na Unido Europeia, a discriminacdo indireta refere-se a praticas,
politicas ou critérios que se aplicam igualmente a todos, mas colocam um individuo em
desvantagem devido a uma caracteristica protegida e que ndo podem ser justificados'®.
O principio da igualdade de resultados, no entanto, é desafiador. Quais
"resultados" importam e o que significa "igualdade" nesse contexto? Tedricos como Parfit
(1997) tendem a se concentrar na igualdade do bem-estar, mas o significado de bem-estar
em si é objeto de mais do que um pequeno debate e, de fato, as consequéncias radicais
de insistir na igualdade de bem-estar tendem a ser usadas como motivo para rejeitar o
igualitarismo. No direito da antidiscriminagdo, o principio da igualdade de resultados é
geralmente aplicado a participacdo na forca de trabalho, vagas em escolas ou
universidades, ou votagdo. Mas aqui a aplicacdo da "igualdade" se torna problematica. Os
resultados devem refletir a distribuicdo de todos os grupos identitarios na populagao
como um todo? Isso pode ser relativamente facil de imaginar em relagdo ao género ou
raca. Poderiamos plausivelmente visar a alcangar uma forga de trabalho ou corpo
estudantil equilibrado, com paridade entre mulheres e homens em todos os niveis. Mas
estamos visando a alcancar uma for¢a de trabalho, instituicdo educacional ou érgao
representativo que reflita exatamente a populacdo em relagdo a idade, deficiéncia,

religido ou crenca e orientacdo sexual? E como levamos em conta a discriminagao

10 "Intengdo ndo foi comprovada nos tribunais inferiores. No entanto, além de enfrentar a discriminagdo
estrutural, o impacto desigual pode ser usado para ‘(1) revelar propdsitos discriminatérios ocultos; e (2)
contestar preconceitos subconscientes do empregador.” (SIEGAL, 2011, p. 1317).

11 Veja Equality Act 2010, §19 (REINO UNIDO, 2010); Veja também Ontario Human Rights Commission v.
Simpsons-Sears Ltd (CANADA, 1985); City Council of Pretoria v. Walker (AFRICA DO SUL, 1998).
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interseccional? Como vdrias jurisdicdes descobriram, um simples foco na igualdade de
resultados ndo nos ajuda a determinar como contabilizar a representacao de mulheres
brancas em relagdo a homens negros, e onde posicionamos grupos com identidades
interseccionais, como mulheres mais velhas, mulheres com deficiéncias, mulheres gays
etc.

Tampouco é dbvio que a igualdade de resultados resolva o problema da
nivelamento para baixo. E perfeitamente plausivel alcancar a igualdade de resultados
igualando todos em um nivel mais baixo: de fato, a critica ao igualitarismo é direcionada
principalmente a solugdes distributivas como essa. Uma maneira de avancar é seguir a
abordagem "prioritdria" de Parfit. Nessa visdao, o foco esta nos mais desfavorecidos. Em
gualquer cendrio, os ganhos para os menos favorecidos sdao considerados de maior valor
do que os ganhos para qualquer outra pessoa. Como Parfit coloca, isso ndo é uma
reivindicacdo igualitdria. "Ndo consideramos, em si, ruim ou injusto que algumas pessoas
estejam pior do que outras... Os igualitaristas estdo preocupados com as relacdes: como
o nivel de cada pessoa se compara ao nivel de outras pessoas. Na Visdo Prioritaria,
estamos preocupados apenas com os niveis absolutos das pessoas." (PARFIT, 1997, p.
214). Ele conclui que essa abordagem torna a igualdade redundante: o que importa sdo
os direitos absolutos das pessoas, e ndo os direitos em relagdo aos outros. No entanto, os
direitos absolutos tendem a se estabelecer no minimo e ndo fazem nada para reparar
disparidades acima do minimo. E aqui que a igualdade continua a desempenhar uma
funcdo. Um exemplo claro é a diferenca entre o direito a um saldrio-minimo, que é um
direito absoluto, e o direito a igualdade salarial para o mesmo trabalho entre homens e
mulheres, que estda central e corretamente preocupado com disparidades. Assim, embora
a igualdade substantiva ndo precise ser apenas sobre alcangar resultados puramente
igualitdrios, ela deve, ao menos parcialmente, objetivar a redugdo da diferenga entre os
mais desfavorecidos e os menos desfavorecidos.

Ha um problema mais profundo com a igualdade de resultados. Isso ocorre
porque a alteragdo dos resultados ndo necessariamente exige uma reexame fundamental
das estruturas que perpetuam a discriminacao. Uma mudanca na composicao de cor ou
género de uma classe ou setor, embora em certa medida positiva, pode refletir apenas
uma politica cada vez mais bem-sucedida de assimilagcdo. Assim, as mulheres que

alcancam essas posicdes podem té-lo feito ao se conformarem a padrées de trabalho
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"masculinos", externalizando suas responsabilidades de cuidado infantil para outras
mulheres, que permanecem subvalorizadas e sub-remuneradas como sempre.

Da mesma forma, o aumento do numero de mulheres em certos tipos de
empregos pode coincidir com uma diminuicdo no salario ou status do trabalho em
questdo. Nos Estados Unidos, a dessegregacao escolar, embora aparentemente alcance a
integracdo racial, na verdade frequentemente replica hierarquias raciais dentro das
escolas, como refletido no fato de que a lacuna de desempenho racial persiste mesmo em
escolas de classe média racialmente mistas (MINOW, 2010, p. 26). Assim, a mudanga
quantitativa pode apenas refletir parcialmente a mudancga. qualitativa. Hd também o
perigo de que um foco na igualdade de resultados preste pouca atencdo ao igualmente
importante dever de abranger a diversidade por meio da adaptacdo de estruturas
existentes. Isso é especialmente problematico em relacdo ao impacto desproporcional ou
discriminacdo indireta devido a possibilidade de uma defesa de justificativa. De acordo
com o padrdo dos Estados Unidos, uma pratica que exclui um grupo protegido sé é
proibida se, nas palavras do J. Burger em Griggs, "ndo puder ser demonstrado que estd
relacionada ao desempenho do trabalho" (ESTADOS UNIDOS, 1971b, p. 431). Da mesma
forma, a previsdo do Reino Unido permite um empregador justificar uma discriminagdo
indireta prima facie se for um meio proporcional de alcangar um objetivo legitimo (REINO
UNIDO, 2010, §19). Em ultima analise, portanto, se um empregador puder justificar o
impacto desigual com base na proporcionalidade de um fim legitimo, a desigualdade de
resultados é tolerada. Assim, a igualdade de resultados, embora ofereca um antidoto
bem-vindo a igualdade de tratamento, pode ser vista, no maximo, como um quadro
parcial para situar o direito a igualdade. Existe também a necessidade adicional de

mudanga estrutural.
3.2 Igualdade de oportunidades

A igualdade de oportunidades é uma alternativa popular tanto ao igual
tratamento quanto a igualdade de resultados e possui forca legal em varias jurisdicGes
(REINO UNIDO, 2010, §149). Os defensores desse ponto de vista reconhecem que o igual
tratamento em um contexto de discriminacdao passada e estrutural pode perpetuar
desvantagens. Usando a metdafora ilustrativa de competidores em uma corrida,

argumenta-se que a verdadeira igualdade ndo pode ser alcancada se os individuos
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comecarem a corrida a partir de pontos de partida diferentes. No entanto, de acordo com
essa abordagem, focar exclusivamente na igualdade de resultados é ir longe demais em
subordinar o direito a um tratamento individual a uma énfase utilitarista nos resultados.
Uma vez que os individuos desfrutem de igualdade de oportunidades, o problema da
discriminagdo institucional é superado e a justica exige que eles sejam tratados com base

em suas qualidades individuais, sem levar em conta o sexo ou raca. Esse modelo,

portanto, rejeita especificamente politicas que visam a corrigir desequilibrios na forca de
trabalho por meio de cotas ou metas cujo objetivo seja a igualdade de resultados. Em vez
disso, uma abordagem de igualdade de oportunidades objetiva equalizar o ponto de
partida, e ndo o resultado final. Uma vez que todos possuam iguais oportunidades, eles
devem ser julgados de acordo com seu mérito individual. A igualdade de oportunidades é
totalmente compativel com resultados desiguais, ndo apenas porque o talento individual
difere, mas porque essa abordagem incorpora e enfatiza a escolha. Uma vez que as
oportunidades sao oferecidas, cada individuo pode escolher seu préprio caminho de vida.

Assim como a igualdade de resultados, a igualdade de oportunidades requer mais
atencdo para o que conta como uma oportunidade e, em ultima instancia, o que conta
como igualdade. Quais medidas sdo necessarias para garantir que os individuos sejam
aptos para genuinamente competir igualmente? Williams faz uma distincdo entre uma
visdo procedimental e uma visdo substantiva de igualdade de oportunidades. Em uma
visdo procedimental, a igualdade de oportunidades requer a remoc¢do de obstaculos ao
avanco de mulheres ou minorias, mas ndo garante que isso levard a uma maior justica
substantiva no resultado (WILLIAMS, 1962). Por exemplo, a aboligdo do recrutamento por
indicacdo ou de critérios de sele¢do ndo relacionados ao trabalho remove obstdculos
procedimentais e, assim, abre mais oportunidades. Contudo, isso ndo garante que mais
mulheres ou minorias de fato estardo em uma posicao de aproveitar essas oportunidades.
Agueles que ndo possuem as qualificagdes necessarias como resultado de discriminagdo
passada ainda serdo incapazes de atender aos critérios relacionados ao trabalho;
mulheres com responsabilidades de cuidado infantil ainda ndao encontrardo mais
facilidade para ingressar no trabalho remunerado. Nas famosas palavras do presidente
dos Estados Unidos, Lyndon Johnson, "ndo é suficiente abrir as portas da oportunidade.
Todos os nossos cidaddos devem ter a capacidade de atravessar essas portas.”

(THERNSTROM, 1996, p. 2037).
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Uma visdo substantiva da igualdade de oportunidades, em contraste, requer a
adocdo de medidas para garantir que pessoas de todas as camadas da sociedade tenham
uma chance genuinamente igual de satisfazer os critérios de acesso a um bem social
especifico (WILLIAMS, 1962, p. 125-126). Isso requer medidas positivas, como educacdo
e treinamento, e medidas favoraveis a familia. Pode ir ainda mais longe e questionar os
critérios de acesso, uma vez que os critérios de mérito existentes podem refletir e reforcar
padrées existentes de desvantagem. Por exemplo, critérios que enfatizam um histdrico
de trabalho continuo refletiriam a visdo de que a experiéncia fora da forga de trabalho
remunerada tem pouco valor para um emprego futuro. Mulheres que deixaram a forga
de trabalho remunerada para cuidar dos filhos seriam prejudicadas dessa forma.
Conforme argumenta Hepple (1990), ndo se esta fornecendo uma igualdade genuina de
oportunidades ao se aplicar um inquestionado critério de mérito a pessoas que foram
privadas da oportunidade de adquirir "mérito". Na pratica, no entanto, a igualdade de
oportunidades raramente é usada em seu sentido substantivo ao se formular normas de
igualdade. Assim, a igualdade de oportunidades, assim como a igualdade de resultados,

continua sendo, no maximo, uma base parcial para fundamentar o direito a igualdade.
3.3 Dignidade

Em vez de se concentrar na igualdade de oportunidades ou resultados, muitos
legisladores, tribunais e tedéricos tém buscado um nucleo mais substantivo para a nocao
de igualdade. Um nucleo substantivo desse tipo poderia, em particular, evitar o
argumento de "nivelamento para baixo". Isso pode ser visto no caso Johnson v. California,
da Suprema Corte dos Estados Unidos, que envolveu a segregac¢ao racial de prisioneiros
(ESTADOS UNIDOQS, 2005). A autoridade prisional argumentou que isso ndo deveria ser

considerado discriminatdrio porque todas as ragas eram "igualmente segregadas". A
Suprema Corte dos Estados Unidos rejeitou enfaticamente o argumento de que a
igualdade poderia ser satisfeita por meio desse tipo de "neutralidade". Citando o anterior
caso Powers v. Ohio, a Corte afirmou: "E axiomatico que classificacdes raciais ndo se
tornam legitimas com base na suposicdo de que todas as pessoas as sofrem em igual
grau." (ESTADOS UNIDOS, 1991, p. 410).

A Suprema Corte dos Estados Unidos ndo especificou o valor central ao qual

estava se referindo. Outras jurisdicdes tém sido mais explicitas. O mais destacado tem
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sido a nocdo de igualdade. A primazia da dignidade e do valor individual como base para
os direitos de igualdade tem sido claramente articulada em varias jurisdicdes, tanto em
documentos constitucionais ou legais, quanto pelos tribunais. Especialmente enfatico
nesse sentido tem sido a Suprema Corte do Canada, a qual colocou a dignidade no centro
do principio da igualdade. "Igualdade significa que nossa sociedade nao pode tolerar
distingOes legislativas que tratem certas pessoas como cidadaos de segunda classe, que
as humilhem, que as tratem como menos capazes sem motivo valido, ou que de outra
forma ofendam fundamentalmente a dignidade humana." (CANADA, 1999, §51). Da
mesma forma, desde o inicio da jurisprudéncia sobre igualdade na Corte Constitucional
da Africa do Sul, a dignidade desempenhou um papel central. Assim, o J. Ackerman, no
caso inicial de Prinsloo v. Van der Linde, afirmou que discriminacdo injusta
"principalmente significa tratar pessoas de maneira diferente de uma forma que
prejudique sua dignidade fundamental como seres humanos." (AFRICA DO SUL, 19974,
§31).

Certamente, hd muito o que torna a dignidade um conceito intuitivamente
atraente (AFRICA DO SUL, 19974, §31). Ainda mais importante, a dignidade deve substituir
a racionalidade como um gatilho para o direito a igualdade. A racionalidade tem se
mostrado uma doutrina excludente, que tem sido utilizada para negar o acesso ao direito
a igualdade, especialmente as mulheres, que foram retratadas como carentes do pré-
requisito da racionalidade>. O avanco crucial representado pela substituicido da
racionalidade pela dignidade é que a dignidade é vista como inerente a humanidade de
todas as pessoas.

No entanto, um olhar mais atento a essas formulagdes revela que a dignidade nao
€ a panaceia que frequentemente se imagina. Dignidade por si sé ndao implica
necessariamente igualdade. De fato, a dignidade é igualmente capaz de ser hierarquica.
Alguém poderia facilmente imaginar que alguns poderiam ser considerados mais dignos
do que outros. Poderiamos considerar todos como tendo valor moral, sem considera-los
inevitavelmente como tendo igual valor moral e, portanto, atraindo igual preocupagdo e
respeito. De fato, a histéria do conceito de dignidade revela suas raizes em ideias de
posicdo e hierarquia, ao invés de igualdade. (HENNETTE-VAUCHEZ, 2011; MCCRUDEN,
2008). E apenas insistindo que todos tém o mesmo valor moral que alcancamos o objetivo

de justificar igual consideragdo e respeito. Isso demonstra que a igualdade desempenha

12 para uma abordagem particularmente persuasiva, veja Discrimination and Dignity (REAUME, 2003).
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um papel independente, acima da dignidade. Na verdade, ainda estamos fazendo a
pergunta: igualdade de qué? E nossa resposta neste caso é “igual dignidade”.

De qualquer forma, a “dignidade” estd sujeita a diferentes interpretacdes e até
resultados opostos®®. Isso pode ser visto no caso Hugo, do Tribunal Constitucional da
Africa do Sul (AFRICA DO SUL, 1997b). O caso dizia respeito ao perddo concedido pelo
presidente Mandela a todas as mulheres presas que eram maes de criangas pequenas. O
perdado foi contestado por um preso do sexo masculino, o Unico cuidador de seus filhos
pequenos, com base na discriminagdo com base no sexo. O Tribunal rejeitou o caso. De
acordo com o J. Goldstone, “o Ato Presidencial pode ter negado aos pais uma
oportunidade que oferecia as mades, mas ndo se pode dizer que prejudicou
fundamentalmente seus direitos de dignidade ou senso de igual valor” (AFRICA DO SUL,
1997b, §47). Em contraste, para o J. Kriegler, foi a suposicdo de que as mulheres sdo as
principais cuidadoras dos filhos que constituiu um atentado a sua dignidade. Como ele
disse em sua dissidéncia: “Uma das maneiras pelas quais alguém concede igual dignidade
e respeito as pessoas é procurando proteger as escolhas bdsicas que elas fazem sobre
suas proprias identidades. A confianca na generalizacdo de que as mulheres sdo as
cuidadoras primarias é prejudicial em sua tendéncia de restringir e tolher os esforcos de
homens e mulheres para formar suas identidades livremente...” (AFRICA DO SUL, 1997b,
§80). Aqui, a dignidade é interpretada de pelo menos trés maneiras: como protecdo de
um senso de valor préprio, como protec¢do das escolhas basicas que os individuos fazem
e como protecdo dos individuos contra esteredtipos nocivos. Ndao hd nenhuma razédo
particular dentro da concepc¢do de dignidade pela qual devemos escolher qualquer uma
dessas formulagoes.

O uso da dignidade na aplicagdo do direito a igualdade tem sido, na prdtica,
altamente problematico (ALBERTYN; GOLDBLATT, 1998). Tribunais em varias jurisdigdes
tendem a considerar a dignidade como um elemento independente no direito da
antidiscriminagdo, exigindo que a requerente prove ndo apenas que ela foi prejudicada,
mas que isso significa falta de respeito por ela como pessoa. Ja vimos que no sul-africano
caso Hugo (AFRICA DO SUL, 1997b), o Tribunal considerou que embora tivesse sido
negada ao requerente uma oportunidade oferecida as mulheres, ndo se poderia dizer que

isso prejudicou seu senso fundamental de dignidade ou de valor préprio. Esse perigo foi

13 VVeja Human Dignity as a Legal Value: Part 1 (FELDMAN, 1999) e Human Dignity and Judicial Interpretation
of Human Rights (MCCRUDDEN, 2008).
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similarmente demonstrado na Suprema Corte do Canada, na qual a Corte sustentou que
a prova de desvantagem com base em uma caracteristica proibida ndo seria em si
discriminatdria se o requerente ndo pudesse provar, além disso, que essa desvantagem
significava que a sociedade a considerava de menor valor que outros (CANADA, 1999,
2002). Assim, no caso Gosselin (CANADA, 2002), beneficiarios da assisténcia social com
menos de trinta anos recebiam beneficios significativamente mais baixos do que aqueles
com mais de trinta, a menos que participassem de uma atividade de trabalho designada
ou programa educacional. Dada a grande escassez de vagas disponiveis, muitos jovens,
incluindo a requerente, viviam em situacdo de pobreza real. Ela alegou que isso constituia
discriminacdo de idade, em violagdo da garantia de igualdade do § 15(1) da Carta
Canadense. No entanto, a maioria sustentou que “o fornecimento de diferentes quantias
iniciais de apoio monetdrio a cada um dos dois grupos ndo indica que a dignidade de um
grupo foi valorizada acima da do outro” (CANADA, 2002, §61). Rejeitou-se, portanto, o
pedido da requerente. Em uma resposta notavelmente semelhante, no caso Reynolds da
Camara dos Lordes do Reino Unido, Lord Rodgers declarou: “Nao ha duvida de que os
regulamentos relevantes, endossados pelo Parlamento, deliberadamente deram menos
para menores de 25 anos. Mas isso ndo ocorreu porque os formuladores de politicas
estavam tratando pessoas com menos de 25 anos de idade como membros menos
valiosos da sociedade” (REINO UNIDO, 2005, §45).

Este problema foi agora reconhecido pela Corte canadense. Em um importante
caso de 2010, R. v. Kapp (CANADA, 2008), foi reconhecido que

varias dificuldades surgiram da tentativa... de empregar a dignidade humana
como um teste legal. Ndo ha duvida de que a dignidade humana é um valor
essencial subjacente a garantia de igualdade da secdo 15. De fato, a protecédo
de todos os direitos garantidos pela Carta tem como estrela-guia a promogdo
da dignidade humana... Mas, como os criticos apontaram, a dignidade
humana é uma nogdo abstrata e subjetiva que... tem... provado ser um fardo
adicional para os requerentes de igualdade, em vez do aprimoramento
filoséfico que pretendia ser. (CANADA, 2008, §§21-22)

Isso sugere fortemente que o direito a igualdade ndo pode ser simplesmente

reduzido ao direito a dignidade.
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4. Igualdade substantiva: um conceito de quatro dimensées

Nesta secdo, baseio-me nas considera¢des acima para reconceituar o direito a igualdade
estipulando um quadro de quatro dimensdes de metas e objetivos. Primeiramente, o
direito a igualdade substantiva deve visar a reparacdo de desvantagens. Em segundo
lugar, deve combater o preconceito, o estigma, a estereotipagem, a humilhacdo e a
violéncia com base em uma caracteristica protegida. Em terceiro lugar, deve aumentar a
voz e a participacdo, combatendo a exclusdo politica e social. Finalmente, deve abranger
a diferenca e alcangar a mudanca estrutural.

A abordagem de quatro dimensdes extrapola os entendimentos existentes do
direito a igualdade substantiva. As duas primeiras dimensdes, desvantagem e estigma ou
estereotipagem, sdo claramente evidentes na jurisprudéncia canadense e sul-africana. A
Suprema Corte do Canada resumiu sua posi¢do no caso Withler, de 2011 (CANADA, 2011).
Referindo-se a igualdade substantiva como a “norma animadora” (CANADA, 2011, §2) do
direito a igualdade na Carta, a Corte afirmou que, ao determinar se a igualdade
substantiva foi violada, a questdo deveria ser se “tendo em conta todos os fatores
relevantes, a medida impugnada perpetua desvantagem ou esteredtipos do grupo
demandante” (CANADA, 2011, §3). Semelhantemente, no prévio caso Brink v. Kitshoff do
Tribunal Constitucional da Africa do Sul (AFRICA DO SUL, 1996b, §42), o J. O’Regan,
escrevendo para o Tribunal, identificou o propdsito do direito constitucional a igualdade
como remediar padrdes de desvantagem. Em casos posteriores, o Tribunal efetivamente
colocou a dignidade no centro do direito a igualdade. No entanto, nenhuma dessas
jurisdicdes articulou expressamente a relagao entre dignidade e desvantagem, ou como
as tensdes entre elas devem ser abordadas. A dimensao da participagao tem sido central
para o desenvolvimento da jurisprudéncia sobre raga dos tribunais dos Estados Unidos
com base na exclusdo do processo politico de “minorias visiveis e insulares” (ESTADOS
UNIDOS, 1938) e ressoa também com a preocupac¢do dos tribunais canadenses e sul-
africanos com residentes permanentes como n3o cidaddos (CANADA, 1989; AFRICA DO
SUL, 2004). A dimensdo transformadora surge e elabora deveres de acomodacdo em
relacdo a religido e deficiéncia nos EUA, Canadd e Reino Unido (ESTADOS UNIDQS, 2002;
CANADA, 2006), bem como o dever do Reino Unido de ter a devida atencdo a necessidade
de promover a igualdade de oportunidades (REINO UNIDO, 2010, §149). Conforme

discutido acima, o modelo de quatro dimensGes esta enraizada nos entendimentos
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existentes, extrapolando o que ja esta implicito nas abordagens de igualdade substantiva
dos tribunais e de outros tomadores de decisdo nacionais e internacionais. Ao reunir esses
entendimentos implicitos em um formato multidimensional, argumenta-se, a sintese
resultante leva adiante a abordagem da igualdade substantiva de maneiras que podem
ser mais responsivas a erros sociais concretos.

Um dos beneficios de uma abordagem multidimensional para a igualdade
substantiva é que ela nos permite abordar a interagcdo entre diferentes facetas da
desigualdade. Filésofos e cientistas politicos tendem a se concentrar na desigualdade
distributiva (RAZ, 2008, p. 3), enquanto os advogados de direito da antidiscriminacdo
veem o direito a igualdade como principalmente preocupado em combater o preconceito
e a estereotipagem, considerando as desigualdades distributivas como dominio dos
formuladores de politicas'®. Argumenta-se aqui que ambos tém uma importancia dentro
do direito a igualdade, mas que ndo esgotam o campo. Também é importante incluir as
desigualdades na participacdo e os obstaculos estruturais a igualdade. Além disso, as
formas pelas quais eles interagem precisam ser compreendidas e abordadas. Essas
interacdes nem sempre sdo harmoniosas. Mas, em vez de excluir totalmente uma ou
outra faceta do direito a igualdade, argumenta-se aqui que uma abordagem substantiva
exige que elas sejam consideradas em conjunto. Isso torna possivel também reconhecer
e lidar com conflitos entre as diferentes facetas. Onde existe o potencial para essas
facetas puxarem em dire¢Ges opostas, o objetivo é buscar sintese ou compromisso, em
vez de sugerir que a igualdade substantiva persiga um dos objetivos ao custo de apagar
os outros. A abordagem de quatro dimensdes ndo é, portanto, uma definicdo como tal,
mas um quadro analitico que pode ser usado para avaliar e auxiliar na modificagdo de
politicas e praticas para melhor alcancgar a igualdade substantiva. Chamar a atengdo para
todas as dimensBGes e insistir na resolucdo de conflitos e na construcdo de
complementaridades pode nos mover positivamente no sentido de garantir que leis,
politicas ou programas possam ser formulados de forma a promover a igualdade
substantiva.

A prdoxima secdo explica brevemente cada dimensao, enquanto a se¢do seguinte
elabora brevemente como as dimensdes se complementam e se reforcam e como os
conflitos podem ser resolvidos. Dados os limites de espaco, este artigo ndo examina até

gue ponto as formulagdes legais existentes do direito a igualdade ou antidiscriminacéo

14 \Veja Redistribution and Recognition: Reconciling Inequalities (FREDMAN, 2007).
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estdo em conformidade com o principio da igualdade substantiva aqui delineado; isso foi
feito em outro lugar (FREDMAN, 2011a). Este artigo também ndo trata da medida em que
o direito a igualdade substantiva pode ser justificadamente limitado por referéncia a
outros direitos ou ao interesse publico; o argumento é que o préprio direito deve ser

claramente estabelecido antes de ser equilibrado com outros direitos ou interesses.
4.1 Reparar desvantagens

Uma das principais evolugbes representadas pela igualdade substantiva em
relagdao a igualdade formal é que ela é expressamente assimétrica. Isso a diferencia do
modelo de igual tratamento, que proibe a classificagdo com base em critérios proibidos
independentemente de beneficiar ou prejudicar um grupo desfavorecido. Em vez disso, a
igualdade substantiva concentra-se no grupo que sofreu desvantagem: mulheres em vez
de homens, pessoas negras em vez de brancas, pessoas com deficiéncia em vez de
pessoas sem deficiéncia, ou pessoas gays em vez de heterossexuais. Mulheres, minorias
étnicas, pessoas negras e pessoas com deficiéncia tendem a ter os saldrios mais baixos,
enfrentar as maiores taxas de desemprego e predominar entre aqueles que vivem em
situacdo de pobreza ou exclusdo social. Assim, ndo é tanto a condicdo individual ou a
identidade do grupo que é o problema, mas as consequéncias prejudiciais associadas a
essa condicdo. Com efeito, essa dimensdo da igualdade substantiva preenche a lacuna
entre a esfera tradicional do direito da antidiscriminacdo e a igualdade distributiva, esta
ultima sendo considerada uma questdo de politica em vez de normas de direitos
humanos, como vimos anteriormente.

Direcionar a desvantagem em vez de buscar neutralidade tem varios ganhos.
Mais importante ainda, remove a possibilidade de uma op¢ao de nivelamento para baixo.
Sua assimetria também significa que é possivel conciliar a agdo afirmativa com o direito a
igualdade. Embora aparentemente viole o principio de igual tratamento, a acdo
afirmativa, na realidade, promove a igualdade substantiva ao tomar medidas para reparar
a desvantagem. Esta é uma base mais solida para apoiar a acdo afirmativa do que a
igualdade de resultados. Nao exige que os resultados sejam numericamente iguais para
diminuir a desvantagem. Em vez disso, deixa em aberto a questdo de quando a

desvantagem foi reparada. De fato, é compativel com uma teoria prioritarista.
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No entanto, concentrar-se na desvantagem também traz consigo alguns
desafios importantes. Um deles é especificar a natureza da desvantagem. Nesse contexto,
a desvantagem é principalmente voltada para a desvantagem socioecon6mica, e o direito
a igualdade frequentemente atua para enfrentar a sub-representacdo no emprego,
remuneracgao insuficiente para trabalho de igual valor ou restricbes ao acesso a crédito,
propriedade ou recursos similares. No entanto, a desvantagem deve abranger mais do
que a ma distribuicdo de recursos. Também precisa considerar as restricdes que as
estruturas de poder impdem as pessoas por causa de sua condi¢do. Young argumenta
que, em vez de focar na alocagdo de objetos materiais, o foco deve estar na dominagao
ou nas estruturas que excluem as pessoas de participar na determinacao de suas acoes.
(YOUNG, 1990). Crucialmente, a dominagdo ndo precisa ser atribuida as a¢des de um
individuo especifico, mas produz restricdes que sdo o produto intencional ou nao
intencional das acdes de muitas pessoas. Isso é especialmente relevante em relagcdo as
mulheres (YOUNG, 1990, p. 31-32; MACKINNON, 2014, p. 572). A desvantagem das
mulheres ndo pode ser caracterizada apenas em termos de pobreza de renda, mas estd
centralmente relacionada aos desequilibrios de poder dentro e fora da familia (CHANT,
2008). Por exemplo, como observa Chan (2006), a renda familiar pode nao ter relagdo
com a pobreza das mulheres, porque elas podem nao ter acesso a ela.

A desvantagem também pode ser compreendida como uma privagdo de
oportunidades genuinas para alguém perseguir suas proprias escolhas valorizadas. Isso se
baseia nos aportes da teoria das "capacidades" desenvolvida por Amartya Sen (1999) e
Martha Nussbaum (2000).

Partindo do pressuposto de que cada individuo deve ser capaz de ser e fazer o
que valoriza, essa teoria enfatiza a importancia de considerar até que ponto as pessoas
sdo realmente capazes de exercer suas escolhas, em vez de apenas ter o direito formal de
fazé-lo. A abordagem das capacidades é mais ampla do que a igualdade de oportunidades,
porque incorpora tanto a autonomia individual quanto as diferentes necessidades de
individuos situados de maneira diferente. Ela reconhece que pode ndo ser vidvel para uma
pessoa alcancar os objetivos que valoriza devido a restrigdes sociais, econémicas ou
fisicas, bem como interferéncias politicas. (NUSSBAUM, 2000, p. 90-91). "O que as
pessoas podem alcancar é influenciado por oportunidades econbémicas, liberdades
politicas, poderes sociais e as condicdes facilitadoras de boa saude, educacdo basica,

incentivo e cultivo de iniciativas”. (SEN, 1999, p. 5). Assim, ndo é suficiente tratar todos
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igualmente, pois o tratamento igual de individuos com restricdes muito diferentes pode
replicar a desvantagem. Uma das fungdes do direito a igualdade substantiva é, portanto,
reparar a desvantagem, removendo obstaculos para uma escolha genuina.

Ao mesmo tempo, é preciso reconhecer que a prépria escolha pode ser
problemdtica, uma vez que as pessoas frequentemente adaptam suas escolhas as suas
circunstancias. Por exemplo, as mulheres podem preferir trabalhar meio periodo, mesmo
que seja inseguro e mal remunerado, porque isso lhes permite conciliar o trabalho
remunerado e o cuidado dos filhos. Mas essa escolha é feita dentro de um contexto em
que se pressupde que as mulheres sejam as principais cuidadoras dos filhos. O fato de
mulheres fazerem essas escolhas ndo implica que ndo haja maior necessidade de
intervencdo legal. A igualdade substantiva deve visar a eliminar as desvantagens
associadas ao trabalho em meio periodo. Além disso, ha circunstancias em que a
preocupacdo nao é apenas aumentar a variedade de opg¢des vidveis, mas sim enfrentar a
desvantagem associada as circunstancias em que a pessoa se encontra de fato. Isso é
particularmente verdadeiro no contexto de certos tipos de deficiéncia, bem como de
obrigacOes de cuidado. Essas complexidades dentro da no¢do de desvantagem sugerem
gue é necessario mais do que apenas essa dimensdo da igualdade substantiva. Reparar
desvantagens precisa ser complementado pela segunda dimensdo (enfrentar o estigma,

preconceito e estereotipagem), para a qual nos voltamos agora.
4.2 Enfrentar estigma, estereotipagem e humilhagao

Estigma, estereotipagem, humilhag¢do e violéncia em razdo de género, raga,
deficiéncia, orientacdo sexual ou outra condicdio podem ser experimentados
independentemente da desvantagem relativa. Essa é a dimensdo da igualdade que se
relaciona com nossa humanidade basica. A igualdade se aplica a todos os individuos, nao
por mérito, racionalidade, cidadania ou pertencimento a um grupo especifico, mas sim
por sua humanidade. Os individuos ndo devem ser humilhados ou degradados por meio
do racismo, sexismo, violéncia ou preconceito baseado em status.

Essa dimensdao apresenta semelhangcas com a "dignidade", mas procura evitar
alguns de seus problemas. Em vez de depender de uma definicdo vaga e manipulavel de
dignidade, prefiro o conceito de "reconhecimento", originalmente desenvolvido por

Hegel e aprimorado e expandido por Fraser e Honneth (2003). O reconhecimento refere-
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se a importancia central da afirmacao interpessoal para nossa percepc¢ao de quem somos.
Aidentidade é moldada por meio das formas pelas quais os outros nos reconhecem e nds
reconhecemos os outros. Falso reconhecimento ou desigualdades de reconhecimento
surgem por meio da depreciagdo, humilhacdo e falta de valorizacdo dos individuos. Até
ai, reconhecimento ressoa com o discurso da dignidade. No entanto, o reconhecimento e
a dignidade diferem devido ao formato essencialmente relacional do primeiro: em vez de
considerar cada pessoa como um individuo isolado ao qual a dignidade esta vinculada, ele
considera os individuos como construidos de varias maneiras pela sociedade e normas
sociais. A igualdade substantiva é, portanto, capaz de abordar raca e género como
construcdes sociais. Em vez de considerar sexo como algo biologicamente dado, o direito
a igualdade busca enfrentar suas consequéncias sociais por meio do foco nas formas
como as pessoas se relacionam umas com as outras. Portanto, o direito a igualdade pode
enfrentar o assédio sexual e a estereotipagem de maneiras que um paradigma de igual

tratamento puro ndo poderia. Uma abordagem semelhante pode ser aplicada a

-~

deficiéncia: utilizando a dimensdo do reconhecimento da igualdade substantiva,
possivel enfrentar as implicagdes sociais da deficiéncia em vez de focar na limitagdo em
si.

Aimportancia central dessa dimensdo pode ser observada no caso Brown v. Board
of Education (ESTADOS UNIDOS, 1954). A Suprema Corte dos Estados Unidos formulou a
pergunta da seguinte forma: "A segregacdo de criangas em escolas publicas unicamente
com base na raga, mesmo que as instalacGes fisicas e outros fatores 'tangiveis' possam
ser iguais, priva as criangas do grupo minoritario de oportunidades educacionais iguais?"
(ESTADOS UNIDOS, 1954, p. 493). A resposta foi inequivocamente afirmativa. E a razdo
apresentada foi surpreendentemente ressonante com questdes de reconhecimento:
"Separa-los de outros de idade e qualificagdes semelhantes unicamente por causa de sua
raca gera um sentimento de inferioridade em relagdo ao seu status na comunidade que
pode afetar seus coragdes e mentes de uma maneira improvavel de ser desfeita."
(ESTADOS UNIDOS, 1954, p. 494). O principio do reconhecimento também aborda a
violéncia racista, sexista, homofdbica e outras formas de violéncia contra grupos

protegidos. Essa violéncia é distintiva em sua negac¢do da prdpria identidade da vitima.
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4.2 A dimensao participativa: inclusdo social e voz politica

A terceira dimensdo da igualdade substantiva diz respeito a participagdo. O
direito a igualdade estd preocupado com dois aspectos da participagdo. O primeiro é
politico. Considerando que a discriminagdo passada ou outros mecanismos sociais
bloquearam as vias de participacdo politica de determinadas minorias, sdo necessarias
leis de igualdade tanto para compensar essa auséncia de voz politica quanto para abrir
canais para uma maior participacado no futuro. Em uma das notas de rodapé mais famosas
da histdria, a Suprema Corte dos Estados Unidos afirmou que a intervencao judicial sob a
garantia de igualdade era particularmente necessaria devido a maneira como “o
preconceito contra minorias visiveis e insulares... tende a restringir seriamente o
funcionamento dos processos politicos normalmente utilizados para proteger minorias"
(ESTADOS UNIDOQS, 1938, p. 152). Com base nessa abordagem, John Hart Ely desenvolveu
sua teoria de revisdo judicial de “reforco da representacdo” em relacdo a grupos “cujas
necessidades e desejos os oficialmente eleitos ndo tém nenhum interesse aparente em
atender” (ELY, 1980, p. 46). Da mesma forma, a Suprema Corte do Canada, em Andrews
v. Law Society (CANADA, 1989), considerou que a garantia de igualdade deveria se
estender a ndo-cidaddos pela simples razdo de que, carentes de poder politico, eles eram
vulneraveis a ter seus interesses negligenciados e seus direitos a igual consideracdo e
respeito violados. Essas formulacGes abordam a falta de voz politica ao permitir revisdao
judicial de grupos excluidos por meio do direito a igualdade. Um passo adicional pode
envolver a abertura de caminhos para maior participacdo politica, potencialmente por
meio de cotas no Parlamento ou outras medidas explicitas para alcancar a paridade®®.

O segundo aspecto da dimensdo participativa é abordar a importancia da
comunidade na vida dos individuos. Em vez do individuo universal e abstrato da igualdade
formal, a igualdade substantiva reconhece que os individuos sdo essencialmente sociais.
Ser plenamente humano inclui a capacidade de participar em igualdade de condi¢des na
comunidade e na sociedade em geral. Fraser coloca especial énfase na participagao,
considerando a paridade de participagdo como o nucleo normativo de sua concepcgdo de
justica, abrangendo tanto a redistribuicdo quanto o reconhecimento sem reduzir um ao

outro. (FRASER; HONNETH, 2003, p. 36-37). Collins, na busca de uma justificativa para o

15 Veja A New European Parity—Democracy Sex Equality Model and Why it Won’t Fly in the United States
(MARTIN, 2012).
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afastamento do principio de igual tratamento, desenvolve o conceito de inclusdao social
como central para sua nocao de igualdade substantiva. Como Young e Fraser, a concep¢ao
de Collins inclui a distribuicdo de bens materiais mas vai além dela.

Embora... a inclusdo social partilhe com a igualdade uma preocupag¢do com as
alocagdes distributivas a grupos e individuos numa sociedade, o seu objetivo
mais fundamental é o resultado da coesdo social. A inclusdo social é uma
teoria de como a sociedade pode ser integrada e harmoniosa. Em sua forma
mais simples, a teoria é que se todos participarem plenamente da sociedade,
estardo menos propensos a se tornarem alienados da comunidade e se
conformarem com sua regras e leis sociais. (COLLINS, 2003, p. 36-37)

Ele vé o objetivo da inclusdo social como tendo o potencial de fornecer um
ingrediente vital em uma consideracdo mais coerente dos objetivos do direito da
antidiscriminagdo. Outra caracterizacdo alternativa é a da solidariedade, um valor
também expresso na Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia. Barnard
argumenta que a solidariedade requer ndo apenas a remoc¢do de obstaculos a
participacdo, mas também medidas ativas para integrar os individuos a sociedade.
(BERNARD, 2004). Vale ressaltar que a coesdo social é expressamente exigida na
legislacdo antidiscriminatdria do Reino Unido. O Equality Act de 2010 exige que os 6rgaos
publicos tenham devida consideracdo a necessidade de boas relagdes raciais (REINO

UNIDO, 2010, §149).
4.3 Abranger diferenga e mudanca estrutural

Sob uma abordagem de igualdade formal ou de "anticlassificacdo", género, raga,
etnia ou outras condi¢cOes sdo considerados como irrelevantes. Isso pressupde que é tanto
desejavel quanto possivel abstrair um individuo desses aspectos de sua identidade e trata-
lo inteiramente com base no "mérito". Em contraste, a igualdade substantiva reconhece
gue essas caracteristicas podem ser aspectos valorizados da identidade de um individuo.
O problema ndo é tanto a diferenca em si, mas sim o prejuizo que é associado a diferenca.
O quarto objetivo da igualdade substantiva deve, portanto, ser respeitar e integrar a
diferenga, removendo o prejuizo, mas ndo a diferenga em si mesma. Isso, por sua vez,
significa que as estruturas sociais existentes devem ser alteradas para integrar a
diferenga, em vez de exigir que os membros de grupos minoritarios se conformem a
norma dominante. Igualdade substantiva é, portanto, potencialmente transformadora.

Por exemplo, as horas de trabalho sempre foram baseadas na suposi¢dao de que o cuidado

Rev. Direito e Prax., Rio de Janeiro, Vol. 14, N. 3, 2023, p. 2080-2122

| “fh Sandra Fredman
4

DOI: 10.1590/2179-8966/2023/78316]| ISSN: 2179-8966



2109

infantil ocorre fora do mercado de trabalho. Mulheres que desejam participar do mercado
de trabalho remunerado devem se conformar a esse paradigma, seja abrindo mao de ter
filhos ou deixando seus filhos com cuidadores remunerados ou familiares. A igualdade
substantiva busca modificar tais instituicdes para que a parentalidade participativa seja
possivel tanto para maes quanto para pais no mercado de trabalho. Da mesma forma, o
ambiente construido deve ser adaptado para atender as necessidades de pessoas com
deficiéncia, e os cddigos de vestimenta e os feriados devem abranger minorias étnicas e
religiosas.

Assim como nas outras facetas da igualdade substantiva, a mudancga estrutural
apresenta desafios. Primeiro, abranger a diferenca requer uma mudanca estrutural geral
ou é suficiente criar excecdes para individuos, mantendo a regra geral? Uma abordagem
"excepcionalista" tem sido criticada com base no argumento de que, como argumentaram
Brodsky e Day (1996),

nao desafia os desequilibrios de poder nem os discursos de dominagdo, como
0 racismo, o capacitismo e o sexismo, que resultam em uma sociedade
projetada de maneira favordvel para alguns e desfavoravel para outros.
Permite que aqueles que se consideram "normais" continuem a construir
instituicGes e relagbes a sua imagem, desde que outros, ao desafiar essa
construgdo, sejam "acomodados".. Em suma, a acomodacdo é
assimilacionista. Seu objetivo é tentar fazer com que pessoas "diferentes" se
encaixem nos sistemas existentes. (DAY; BRODSKY, 1996, p. 433)

No entanto, a dicotomia entre excepcionalismo e mudanca estrutural pode ser
exagerada. Existem claramente situagdes, especialmente no contexto da discriminacgdo
de género, em que a norma deve ser alterada. Mas em outras situacGes, pode ser
apropriado manter a norma como um todo, mas com exce¢oes especificas para atender
as diferencas religiosas. Por exemplo, se os Sikhs ndo puderem usar capacete em um
canteiro de obras devido ao dever religioso de usar um turbante, a criacdo de uma
excecdo é preferivel a rejeicdo total da regra. O segundo desafio decorre do fato de que
a mudanca estrutural pode ser custosa. Como podemos justificar esperar que o Estado ou
entidades privadas arquem com os custos? Um modo de responder a essa pergunta pode
ser com base em um modelo de responsabilidade civil, ou seja, apenas aqueles com culpa
por causar o dano devem ser responsaveis por indenizar a vitima. No entanto, uma
premissa basica da igualdade substantiva é que ela pode responder a barreiras
estruturais, para as quais ndo se pode encontrar um Unico perpetrador. Em vez de

procurar um perpetrador "com culpa", os custos devem ser suportados por aqueles em
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posicdo de promover mudancgas. Isso também evita uma abordagem adversarial, que
pode incentivar a¢des defensivas em vez de acbes cooperativas. Kelman argumenta que
a decisdo sobre onde os custos devem recair depende da natureza desses custos. Ele
contrasta a "discriminagao simples", que é similar ao principio de igual tratamento, com
a demanda por acomodacgdo. Como a “discriminagao simples” pode ser removida por uma
mudanca de gosto ou conduta subjetiva, todas as demandas por estar livre de
discriminagdo simples podem ser justificadas (KELMAN, 2001, p. 34). Uma demanda
contra discriminacdo simples, portanto, ndo pode ser equilibrada com outras
reivindicagdes concorrentes (KELMAN, 2001, p. 853-854). A demanda por integragao, ao
contrdrio, é uma reivindicacdo de recursos sociais que sdo inerentemente finitos e,
portanto, precisam ser equilibrados com outras demandas. Assim, argumenta ele, as
reivindicacdes de integracdo estdo sempre sujeitas ao argumento de que ndo sdo
razodveis no sentido de que os recursos a elas destinados poderiam ser melhor gastos
(KELMAN, 2001, p. 837).

Isso, no entanto, ndo oferece qualquer orientacdo sobre o que é razoavel. Kelman
geralmente aborda essa questdo sob a perspectiva da tomada de decisdo baseada no
mercado. Sob a perspectiva da igualdade substantiva, o ponto de partida deve residir no
reconhecimento de que a questdo ndo é quanto gastar, mas quem deve arcar com o custo.
E enganoso argumentar que é muito custoso abranger diferencas ou provocar mudangas
estruturais, uma vez que o custo é incorrido de qualquer maneira. O status quo, sem
intervencdo legal, exige que o grupo externo assuma o custo total: as mulheres arcam
com o custo da gravidez e dos cuidados infantis; as pessoas com deficiéncia arcam com o
custo da deficiéncia; e as minorias étnicas arcam com o custo de seus préprios
compromissos culturais ou religiosos. Qualquer custo que ndo seja suportado pelos
empregadores ou pelo Estado é deixado a cargo dos menos aptos a suporta-lo. Ao mesmo
tempo, pouca atenc¢do é dada ao fato de que a sociedade sim arca com o custo das
caracteristicas especificas dos grupos dominantes, sejam eles homens, ndo-deficientes ou
da maioria étnica. O hordrio de trabalho, o ambiente construido, ou feriados religiosos ou
culturais e o vestudrio ja atendem aos grupos dominantes. A igualdade substantiva visa
redistribuir esses custos de forma mais justa para todos. Em ultima analise, entdo,
qualquer decisdo quanto a alocacdo de custos deve ser avaliada em relacdo a estrutura

das quatro dimensdes.
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4.4 Uma abordagem multidimensional: complementariedades e conflitos

Tendo considerado cada uma das dimensées e os desafios que elas colocam, o
gue uma abordagem multidimensional tem a oferecer? Esta sec¢do visa esbocar como as
dimensdes podem ser usadas para reforcar umas as outras e abordar melhor os pontos
fracos de cada uma. Ja vimos que focar apenas na reparagao da desvantagem, ou na
primeira dimensdo, ndo é suficiente para lidar com a necessidade de valorizar os
individuos independentemente de sua posi¢cdo socioeconémica. A necessidade de uma
abordagem multidimensional é refor¢cada pela consideracdo de trés outras questdes. A
primeira diz respeito a ligacdo entre desvantagem e “critérios de discriminacdo” ou
caracteristicas protegidas. Se mantivermos que a principal preocupacdao é com a
desvantagem socioecon6mica, por que ndo nos concentramos simplesmente na
desvantagem, independentemente de sua conexdao com género ou outros grupos
excluidos? Esta questdo sé pode ser respondida de forma util reconhecendo a natureza
multidimensional da igualdade substantiva, que aborda a desvantagem como parte de um
padrdo de estigma e preconceito, barreiras estruturais e exclusdo. Quando a
desvantagem é desproporcionalmente associada a um grupo que também sofre de um ou
de todos os outros fatores, deve atrair a atengdo do direito a igualdade. Isso também
ajuda a responder a questdo de saber se a desvantagem socioecon0mica deve ser um
critério de discriminagdo. A desvantagem socioeconOmica por si deve ser abordada por
meio de outros direitos e politicas publicas, como o direito a seguridade social. O direito
a igualdade aplica-se a desvantagem socioecondmica quando essa desvantagem esta
também associada a outras dimensdes, como o estigma, a falta de voz ou fatores
estruturais que prendem os individuos e as suas familias num ciclo de desvantagem.
(KELMAN, 2001).

A segunda razdo pela qual a reparagao da desvantagem nao pode ser a Unica
dimensao da igualdade substantiva surge em resposta a critica anterior da discriminagdo
indireta. Esta dimensdo apoia a discriminagdo indireta na medida em que o igual
tratamento pode violar o direito a desigualdade quando refor¢ca a desvantagem. No
entanto, ndo aborda o papel das justificativas relacionadas aos negdcios, mencionado
acima. Em vez disso, a reparacdo da desvantagem precisa ser aliada a quarta dimenséo,
que requer mudanca estrutural. O direito a igualdade substantiva ndo seria satisfeito por

uma concepcdo de discriminacdo indireta que permite justificativas de negdcios sem
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mais: também exigiria mudancas para permitir que o grupo excluido atendesse melhor
aos critérios de trabalho. Isso pode incluir mudancas no lado da oferta, como treinamento
ou creche, ou mudangas no lado da demanda, como hordrios flexiveis. Igualmente,
prestar atencdo a quarta dimensao enfatiza a importancia de deveres positivos sobre os
empregadores e outros para tomar medidas preventivas para evitar impactos dispares.
Isso foi reconhecido em varias jurisdicdes que exigem a comprovagao de que nao ha meios
de alcangar o objetivo do demandado que tenham um impacto discriminatério menos
invasivo'®.

Em terceiro lugar, a reparagao da desvantagem ndo aborda suficientemente a
sub-representacdo na tomada de decisdes politicas. Diferentemente da sub-
representatividade no emprego ou na educacao, é dificil caracterizar a sub-representacao
na tomada de decisGes em termos de ma distribuicdo de beneficios. Incluir a dimensao
participativa nos obriga a fazer uma pergunta diferente, a saber, o que seria a participacao
para fins de igualdade substantiva? Isso reconhece que ndo se trata tanto da necessidade
de distribuir beneficios, mas sim da necessidade de garantir que as perspectivas das
mulheres e de outras pessoas sejam ouvidas e levadas a sério. Isso também esclarece se
igualdade significa paridade numérica estrita ou nao.

Da mesma forma, seria um erro ver a segunda dimensdo (estigma,
estereotipagem, preconceito e violéncia) isoladamente. Isso pode ser visto olhando
novamente para o julgamento em Brown v. Board of Education. Embora o caso tenha sido
baseado no estigma e sentimento de inferioridade gerados pela educagdo segregada, isso
ndo deve ser separado da realidade da desvantagem e da necessidade de mudanca
estrutural na educagdo racialmente segregada na América. Como Martha Minow (2010)
pergunta, “a Corte no caso Brown considerou a educagdo racialmente separada
inerentemente desigual porque tendia a ser educacionalmente inferior, ou por que a
educagdo segregada comunicava e refor¢ava a hierarquia racial? A Corte ndo resolveu
essas duas opgdes”. (MINOW, 2010, p. 20). Como demonstra o desdobramento do caso
Brown, simplesmente enfrentar os danos de reconhecimento sem prestar atengao séria
na reparacao das desvantagens e na mudanca estrutural, como melhorar a qualidade do
fornecimento educacional, é improvavel de alcancar uma igualdade substantiva.

O estigma e a estereotipagem podem, é claro, levar diretamente a desvantagens

materiais, como visto no caso sul-africano Union of Refugee Women, no qual uma

16 \Veja mais em Discrimination Law (FREDMAN, 2011a).
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proibicdo de refugiados trabalharem na industria de seguranca privada foi contestada
como uma violacdo do direito a igualdade previsto na Secao 9 da Constituicdao. O governo
argumentou que os refugiados ndo poderiam ser considerados confidveis, uma alegacao
gue os juizes vencidos consideraram injustamente prejudicial e baseada em esteredtipos.
Como os juizes O’Regan e Mokgoro afimaram em seus votos dissidentes: “Ao excluir todos
os refugiados, independentemente de poderem ou ndao cumprir os requisitos da secao
23(1)(d), a mensagem clara subjacente a secdo 23(1)(a) é que, independentemente de os
refugiados poderem provar sua confiabilidade, eles ndo podem ser empregados como
prestadores de servicos de seguranca” (AFRICA DO SUL, 2006, §§ 122-123). No entanto,
"ndo é apenas o estigma social que pode resultar dessa discriminacdo, mas também o
impacto material que pode ter nos refugiados" (AFRICA DO SUL, 2006, §122).

A abordagem multidimensional também revela potenciais conflitos entre
dimensdes. Em vez de tornar um aspecto do conflito invisivel e, portanto, permitir
efetivamente que um prevaleca sobre o outro, a abordagem multidimensional exige
sintese e compromisso. Isso pode ser observado ao considerar um grande desafio
levantado pela quarta dimensdo, a necessidade de abranger a diferenca e alcancar a
mudanca estrutural. Em que ponto é irrazodvel ou até mesmo errado abranger a
diferenca ou tolerar culturas minoritarias? Muitos desses dilemas surgem em relacdo a
religido. Deve-se acomodar a poligamia? Devem-se tolerar objec¢des religiosas aos direitos
iguais para LGBT ou mulheres? Deve-se permitir o uso de burcas? A mutilacdo genital
feminina? Como isso se compara as abordagens minoritarias a festivais religiosos, leis
dietéticas, abate ritual de animais? Mais uma vez, a resolucdo desses dilemas dificeis é
facilitada pela abordagem multifacetada da igualdade. Assim, a dimensdo transformadora
deve coexistir com a segunda dimens3do, que aborda o estigma, o preconceito, a
estereotipagem e a violéncia. Praticas que comprometem a dignidade basica e a
humanidade das pessoas ndo podem ser aceitdveis para integrar a diferenga. Dessa
forma, o sexismo, o racismo e a homofobia ndo seriam passiveis de acolhimento. Pode
haver, é claro, debates complexos sobre se praticas culturais ou religiosas especificas
violam a dimensao de reconhecimento, especialmente se seus adeptos acreditarem que
nao o fazem. No entanto, a estrutura multidimensional fornece um quadro dentro do qual
esses debates podem ocorrer. A abordagem multidimensional também pode ajudar a
determinar como delimitar os custos de uma acomodacdo razoavel (KELMAN, 2001, p.

895).
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Conflitos conhecidos entre a reparacao de desvantagens e o combate ao
estigma também podem ser abordados por meio do quadro multidimensional. Medidas
destinadas a reparar desvantagens socioeconémicas podem, por si sd, causar estigma e
outros danos de reconhecimento. Portanto, prestar aten¢do tanto a reparagdo da
desvantagem quanto a necessidade de evitar o estigma e a estereotipagem é essencial
para garantir que o desenho dos direitos sociais esteja em sintonia com a igualdade
substantiva. Isso pode ser visto considerando que os direitos sociais, embora tenham
como objetivo reparar desvantagens, podem ser altamente invasivos e humilhantes, além
de serem baseados em esteredtipos de género, como assumir homens como provedores
ou mulheres como as principais cuidadoras das criancas. A demonizacao dos beneficidrios
da assisténcia social como preguicosos e parasitas na retérica moderna é mais uma
demonstracdo®’. Lister aponta para as formas pelas quais as pessoas negras tém sido
estereotipadas e estigmatizadas ao associd-las a pobreza e a dependéncia de programas
assistenciais (LISTER, 2004, p. 64). Similarmente, Porter descreve um "padrao perturbador
de culpabilizacdo dos pobres" no Canada, onde os beneficidrios da assisténcia social eram
vistos “em termos incessantemente negativos pelos economicamente seguros". (PORTER,
2007, p. 77). A falta de abordagem a esse estigma pode prejudicar os objetivos das
medidas destinadas a corrigir desvantagens. Por exemplo, no Reino Unido, as refei¢cdes
escolares gratuitas desempenham um papel central na nutricdo das criangas de familias
mais pobres; no entanto, pesquisas mostram que 20% das criangas com direito a refeigdes
escolares gratuitas ndo usufruem desse direito. Um tergo dos alunos entrevistados e mais
de dois quintos dos pais identificaram a vergonha ou o medo de serem ridicularizados
como fatores que os impediam de aceitar sua refeicdo gratuita. (STOREY; CHAMBERLIN,
2001). Um ponto semelhante poderia ser feito sobre o desenho dos programas de agdo
afirmativa, os quais precisam tomar cuidado para evitar estigmatizar os beneficidrios.

A alianga com a correc¢do das desvantagens também nos ajuda a evitar o papel
obstrutivo desempenhado pela dignidade, conforme visto nos casos do Canada e Reino
Unido mencionados acima. Uma vez que ambas as dimensdes sdo levadas em

consideracdo, ndo faz sentido dizer, como fizeram os juizes em Gosseli (CANADA, 2002) e

17 |sso tem sido particularmente verdadeiro para mies solteiras nos Estados Unidos, que foram alvo especifico
do pacote de reforma de assisténcia social quando o programa de Auxilio a Familias com Criangas
Dependentes (AFDC), que apoiava principalmente maes solteiras, foi substituido em 1996 por um programa
de assisténcia temporaria para familias necessitadas conhecido como Assisténcia Tempordria para Familias
Necessitadas (TANF). Veja Welfare Reform in the United States: Implications for British Social Policy (MIDGLEY
et al, 2008).
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Reynolds, que a desvantagem vivenciada pelos requerentes ndo deve ser vista como
afetando sua dignidade. Infligir desvantagem socioecondmica pode constituir em si
mesmo um dano de reconhecimento®®. Isso foi destacado no caso sul-africano de Khosa
(AFRICA DO SUL, 2004), que tratava de uma medida legislativa que restringia o direito ao
beneficio infantil e as pensdes de velhice aos cidaddos sul-africanos, excluindo os
residentes permanentes. Ao invalidar essa medida como uma violacdo da igualdade, a J.
Mokgoro enfatizou que as consequéncias da exclusdo ndo eram apenas socioeconémicas.
Além disso, a exclusdo de residentes permanentes tinha um forte efeito estigmatizante,
criando a impressdo de que eles eram inferiores aos cidaddos e menos dignos de
assisténcia social. Os residentes permanentes foram, de fato, "relegados as margens da
sociedade e privados do que pode ser essencial para que possam desfrutar de outros
direitos conferidos a eles pela Constituicdo" (AFRICA DO SUL, 2004, § 77).

Uma observacao final diz respeito ao papel da agéncia ou escolha. Embora uma
agéncia aprimorada possa parecer ser um objetivo da igualdade substantiva, teorias
liberais de escolha foram periodicamente usadas para negar reivindicacGes de igualdade
com base no argumento de que o requerente poderia ter escolhido evitar as
consequéncias de uma politica ou pratica. Individuos, portanto, apenas deveriam ser
protegidos contra tratamento prejudicial com base em caracteristicas "imutaveis" ou que
ndo possam ser alteradas pelos préprios esforcos dos requerentes. A igualdade
substantiva trouxe consigo o reconhecimento de que um individuo ndo deve ser obrigado
a pagar um preco irrazoavel por suas escolhas. Mais fundamentalmente, a teoria das
capacidades de Sen iluminou a distincdo entre escolha abstrata e opc¢bes viaveis. No
entanto, como a agéncia precisa ser cuidadosamente nuang¢ada, ela ndo é considerada
uma dimensao separada dentro do quadro de quatro dimensdes. Em vez disso, a nogao
apropriada de agéncia deve ser construida dentro das quatro dimensdes. Por exemplo, a
necessidade de corrigir desvantagens pode sobrepor-se a escolha aparente quando essas
escolhas sdo limitadas pela prdpria desvantagem, ou quando as escolhas parecem
fortalecer a desvantagem. Da mesma forma, as questdes de reconhecimento baseiam-se
nas consequéncias concretas decorrentes da identidade de alguém, independentemente
de essa identidade ser escolhida. Na dimensdo transformadora, a agéncia pode ser

aprimorada por meio da mudanca de estruturas para ampliar a gama de opc¢des viaveis.

18 \leja mais em Discrimination and Dignity (REAUME, 2003, p. 688).
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No entanto, a escolha ndo é o Unico valor a ser buscado: ela deve ser complementada

valorizando a situacdo em que as pessoas se encontram, independentemente da escolha.

5. Conclusao

Argumentei nesse artigo que o direito a igualdade continua sendo uma fonte poderosa
de energia para aqueles que estdao em desvantagem, excluidos, ignorados ou aviltados.
Os desafios que esse direito representa nao sdo motivo para descartd-lo. Ao contrdrio,
como testemunhado pelo compromisso forte e crescente em niveis internacional e
nacionais, o impeto deve ser desenvolvé-lo em termos substantivos, que vao além do
direito ao igual tratamento, a igualdade de oportunidades ou de resultados, ou a um
igualitarismo simplificado ou ao direito a dignidade. Em vez disso, sugeri que a igualdade
substantiva deve ser desenvolvida em um formato multidimensional, que reconheca e
aborde as singulares injusticas distributivas, de reconhecimento, estruturais vivenciadas
por grupos excluidos. Essas quatro dimensdes da igualdade substantiva criam uma
concepcgao complexa e dindmica do direito a igualdade, que se baseia em entendimentos
existentes, mas também convida a um maior desenvolvimento e evolu¢do. Essa
abordagem, é claro, ndo resolve todos os desafios levantados pelo direito a igualdade. No
entanto, espero que esta contribuicdo continue o processo vibrante de enriquecer o

direito a igualdade por meio de conversas e engajamento.
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