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RESUMO: A igualdade substantiva
nasce da decepgao e frustragdo com os
limites da igualdade formal. No entanto,
o contetido especifico da igualdade
material ~permanece controvertido.
Argumenta-se, aqui, que a igualdade
substantiva tem quatro diferentes
dimensdes: em primeiro lugar, a quebra
do ciclo de desvantagens associadas
com status ou a grupos; em segundo
lugar, a promocao do respeito pela igual
dignidade e valor de todos; em terceiro
lugar, a acomodacdo e afirmacdo
positiva das diferentes identidades;
e, finalmente, a correcdo de uma sub-
-representacdo na tomada de decisoes.
Esse entendimento tetradimensional da
igualdade substantiva ndo prescinde
da andlise de como as dimensdes se
relacionam entre si. Nesse contexto, a
acdo afirmativa constitui uma sintese

1

valiosa entre status e desvantagem,
especificamente ao anexar beneficios
socioecondmicos aos desfavorecidos
por status. Quanto ao controle judicial,
o papel do juiz deve ser promover a
igualdade substantiva, e, portanto,
apoiar medidas governamentais que
visam a atingir a igualdade substantiva.
No entanto, tal apoio ndo deve ser
confundido com deferéncia as decisdes
governamentais. E importante
reconhecer as limitacdes da acdo
afirmativa como uma estratégia e
enxergé-la apenas como uma parte de
um plano de base ampla e radical, que
faz mais do que redistribuir posicdes
privilegiadas, mas refaz as instituicoes
que continuam a perpetuar a exclusdo.
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ABSTRACT: The substantive equality is born of disappointment and frustration with the
limits of formal equality. However, the specific content of substantive equality remains
controversial. It is argued here that substantive equality has four different dimensions: first,
breaking the cycle of disadvantage associated with groups or status, and secondly, to promote
respect for the equal dignity and worth of all, in the third place, the accommodation and positive
affirmation of different identities, and finally, the correction of an under-representation in
decision-making. This four-dimensional understanding of substantive equality does not
obviate the analysis of how the dimensions relate to each other. In this context, affirmative
action is a valuable synthesis between status and disadvantage, particularly when attaching
benefits socioeconomic for the disadvantaged status. As for judicial review, the judge’s role
should be to promote substantive equality, and therefore support government measures
aimed at achieving substantive equality. However, such support should not be confused with
deference to government decisions. It is important to recognize the limitations of affirmative
action as a strategy and see it only as a part of a broad-based radical, which does more than
redistribute privileged positions, but remaking the institutions that continue to perpetuate
the exclusion.

KEYWORDS: Substantive equality; dignity; affirmative action; judicial review.

SUMARIO: 1 Introducéo; 2 Igualdade substantiva; 3 Dignidade; 4 A acdo afirmativa;
5 Deveria a pobreza ser um motivo de discriminacdo?; Conclusao.

SUMMARY: 1 Introduction; 2 Substantive equality; 3 Dignity; 4 Affirmative action;
5 Should poverty be a ground for discrimination?; Conclusion.

1 INTRODUCAO

ransformagao na Africa do Sul estd intimamente ligada com o
I desenvolvimento vigoroso do principio da igualdade. No entanto,
como asegunda década danova democracia chega ao fim, os desafios
queoprincipiodaigualdadeenfrentasaomaiscomplexosdoquenunca.Igualdade
perante a lei, embora uma condicdo sine qua non, esta longe de ser suficiente
para provocar as mudangas de grande alcance social e institucional necesséarias
para alcancar a verdadeira igualdade. Além disso, para garantir que o projeto
constitucional de transformac¢do mantenha a sua energia na préoxima década, a
promessa deigualdade substantiva deve ser cumprida. Ainda ha muita discussao
quantoaoqueessapromessa vinculae osmelhores meios paraalcanga-la. Também
ndo estdo estes desafios confinados a Africa do Sul. Embora a experiéncia sul-
-africana tenha sido condensada em apenas uma década e meia, a evolugao da
igualdade material tem sido compartilhada em muitas outras sociedades, e os
dilemas modernos sdo impressionantemente similares.
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O objetivo deste artigo é enquadrar alguns dos principais desafios
enfrentados pelo principio da igualdade substantiva. Central para a igualdade
substantiva é o reconhecimento da conexdo entre status e desvantagem. Aqui
status se refere a raca, ao género, a deficiéncia ou outra area proibida, e a
desvantagem esta preocupada com a desvantagem socioecondémica. Considerando
que a igualdade formal resolve a discrimina¢do com base no status, a igualdade
material destaca que na verdade nao é o estado, por si s6, que é o problematico,
mas a desvantagem que se vincula ao status. Assim, o foco deveria ser nas
mulheres ou nos negros, em vez de no género ou na raca por si s6. No entanto,
o poder desta compreensdo é compensado pelos desafios que ela levanta. Ao
abordar tanto o status quanto a desvantagem socioeconémica no interior do
veiculo da igualdade substantiva, como é que cada um sera formulado, e como
eles devem interagir?

Este artigo considera que dessa interacdo surgem trés problematicas
especificas. A primeira é o papel da dignidade. Um conceito cada vez mais
popular no discurso da igualdade substantiva, a dignidade também teve o efeito
de deslocar o status da desvantagem socioecondmica. Este capitulo pergunta
qual o papel que a dignidade deve desempenhar. A segunda questao brota da
interseccao do status e da desvantagem socioeconémica e preocupa-se com a
acao afirmativa. A acdo afirmativa atribui especificos beneficios socioeconémicos
para os desfavorecidos pelo status, e, portanto, facilita a obtencao da igualdade
substantiva. No entanto, existe um risco de que esta ligacdo perpetue o status
desigual dos individuos, congelando-os em grupos de status existentes, ou pelo
reforco de esteredtipos. Este artigo considera este problema em particular em
relacdo a gravidez e a paternidade. Além disso, como o grupo do status comeca
a se beneficiar das disposicdes da acao afirmativa, uma brecha se abre entre o
status e a desvantagem. O capitulo levanta a questdo de saber se o grupo de
beneficiarios, portanto, precisa ser reduzido para incluir somente aqueles que
sofrem tanto o status quanto a desvantagem socioecondmica. Com efeito, se o
objetivo é efetivamente reverter a desvantagem socioeconémica, porque a agao
afirmativa se ligaria ao status na totalidade? Argumenta-se aqui que a acao
afirmativa executa mais funcdes do que simplesmente reverter a desvantagem
socioecondmica e, portanto, que a ligacdo com o status deve ser mantida,
mesmo quando acompanhada de prosperidade econémica relativa. Isto leva
para a terceira problemética da interseccao entre o status e a desvantagem
socioecondmica, nomeadamente a ligacdo entre status e pobreza. Argumenta-
-se aqui que, assim como o status traz consigo desvantagem socioecondmica,
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também a pobreza traz danos ao status. Isto significa que a pobreza deve ser um
motivo de discriminacéo.

Outra maneira de formular o problema é utilizar os conceitos de
reconhecimento e redistribuicdo, moldados por Fraser, Honneth e outros®.
Baseado nanocao de Hegel de identidade como o reconhecimento intersubjetivo,
ou declaracdo interpessoal, o reconhecimento é o valor atribuido ao status. Status
desigual surge do desconhecimento, que, por sua vez, vem de denegrir ou
humilhar as pessoas. Desigualdade distributiva surge da injusta reparticao dos
recursos. Considerando que a desigualdade distributiva é geralmente tratada
por meio do Estado de bem-estar e a desigualdade de reconhecimento através
de lei de discriminacdo, o poder da igualdade material é a sua capacidade de
conduzir as duas juntas*. No entanto, o fato é que a igualdade material é melhor
para tratar os erros de status do que de desvantagem socioeconémica, a menos
que ela seja construida juntamente com direitos socioeconémicos’.

O capitulo comega com uma breve descri¢do do significado da igualdade
substantiva. Passa-se, entdo, a considerar os trés desafios: a dignidade, a agao
afirmativa e a pobreza como uma forma de discriminacao. O capitulo ndo se
atreve a dar respostas a estas perguntas, mas apenas a elucidar a natureza do
desafio e mostrar como varias jurisdigdes a eles responderam.

2 IGUALDADE SUBSTANTIVA

A igualdade substantiva nasce da decepcao e frustragdo com os limites
da igualdade formal. Destina-se a assumir a batuta onde a igualdade formal
sai fora. No entanto, enquanto é até agora relativamente facil chegar a um
consenso sobre os limites da igualdade formal, ainda ha muitas perguntas nao
respondidas sobre as maneiras em que a igualdade material deve ser formatada
para transcender a essas limitagdes. Esta secdo apresenta um ensaio sobre os
limites da igualdade formal, antes de voltar para os desafios enfrentados na
definicdo de igualdade substantiva.

% Fraser & Honneth Redistribution or Recognition (2003); Fredman ‘Redistribution And Recognition:

Reconciling Inequalities” 2007 (23) SAJHR 214; Liebenberg ‘Needs, Rights and Transformation:
Adjudicating Social Rights” 2006 (17) Stell Law Review 5 - 36; Fudge “The Canadian Charter of Rights:
Recognition, Redistribution, and the Imperialism of the Courts” in Campbell, Ewing & Tomkins (eds)
Sceptical Essays on Human Rights (2001).

Fredman ‘Redistribution And Recognition” 214.

Fredman ‘Providing Equality: Substantive Equality and the Positive Duty to Provide’ 2005 (21) SAJHR
163.
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Aigualdade formal é baseada na premissa de que os individuos devem ser
tratados como individuos, com base no seu mérito préprio, ao invés de atributos
baseados em caracteristicas irrelevantes, como raca, cor, sexo, casta ou outros
status analogos. Geralmente, é resumida pela férmula aristotélica de que iguais
devem ser tratados igualmente. Em contextos legais, ela encontra expressao
no principio da discriminagao direta ou igualdade de tratamento, o qual torna
ilegal tratar uma pessoa menos favoravelmente em razao de seu sexo, sua raga
ou qualquer outro status do que uma pessoa de um sexo diferente, raga ou
qualquer outro status. Suas conquistas ndo devem ser subestimadas. Levou-se
muitos anos de luta politica para atingir o ponto de reconhecimento que género
e raga sdo critérios irrelevantes para alcangar os principais direitos politicos
e civis. Pensadores politicos, a partir de Aristoteles, consideravam género
como um critério relevante para o acesso aos direitos de cidadania, atribuindo
somente aos homens a racionalidade necessaria para qualificar-se como sujeito
de direitos®. Nem é preciso referir que a tecla inicial para a realizacao da nova
democracia na Africa do Sul foi remover todas as referéncias raciais dos critérios
de acesso aos direitos basicos.

No entanto, a experiéncia demonstrou rapidamente que as desigualdades
persistem, apesar da introdugdo de umaigualdade formal. Isso pode ser atribuido
a cinco principais caracteristicas deste conceito. O primeiro é a suposicao de que
oindividuo pode ser abstraido de seu sexo, sua raca ou qualquer outro status e ser
tratado inteiramente com base no mérito. No entanto, o mérito é em si uma funcgao
de vantagem prévia, ao invés de uma caracteristica objetiva. Tratar status como
um motivo irrelevante apenas ignora a desvantagem em curso experimentada
por individuos que sejam previamente desiguais perante a lei ou sujeitos a
preconceitos sociais’. O resultado é inculcar desvantagem. Em segundo lugar,
a igualdade formal assume que o objetivo é tratamento idéntico. Na verdade,
dada a desigualdade antecedente, pode ser necessdrio fornecer conjuntos
muito diferentes de recursos para alcangar uma verdadeira igualdade. Como
Sen argumentou: “Consideracao igual para todos pode exigir um tratamento
muito desigual em favor dos mais desfavorecidos. As demandas da igualdade
substantiva podem ser particularmente exigentes e complexas quando ha uma
boa dose de desigualdade antecedente para enfrentar”®. Em terceiro lugar, a

®  Fredman Women and the Law (1997) 1-38.

7 Veja mais, Fredman Discrimination Law (2002) 1-37, 293-407; McCrudden “The Merit Principle’ 1998
(18) Oxford ] of Legal Studies 543.

8 Sem Inequality Re-examined (1992).
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igualdade formal é premissa em um individuo abstrato e universal. No entanto,
a possibilidade de um individuo abstraido de suas caracteristicas de status é
iluséria. Na realidade, o individuo abstrato esta vestido com as caracteristicas do
grupo dominante, que irdo, entdo, se afirmar como se fossem universais. Somente
aqueles que podem estar em conformidade com esta norma sao suficientemente
“iguais para ter o direito de ‘igual tratamento’”. O resultado é que a igualdade
formal exige conformidade como um prego da igualdade de tratamento. No
entanto, diversas identidades individuais podem ser enriquecedoras e desejadas.
O problema néo ¢é a diversidade de caracteristicas, mas o tratamento prejudicial
a ela ligado. Assim, o objetivo ndo deve ser eliminar a diferenca, mas proibir
o prejuizo ligado a essa diferenca. Em quarto lugar, a igualdade formal é um
conceito relativo, agnostico quanto ao resultado substantivo. Pode, portanto,
ser cumprida ao tratar a todos igualmente mal, ou removendo beneficios do
melhor, a fim de trazé-lo na linha do pior. Isto significa que a concretizagao da
igualdade formal pode ser uma vitéria vazia, ou até mesmo uma derrota. Por
fim, a igualdade formal é baseada em uma concepcao negativa da liberdade,
com o objetivo de coibir o Estado de interferir nos direitos individuais, em vez
de colocar as obrigagdes positivas do Estado para promover a igualdade.

A igualdade material é moldada para lidar com cada uma dessas
limitagdes. Em primeiro lugar, a igualdade substancial ndo tem como objetivo
abstrair o individuo do contexto social. Leva em conta as estruturas existentes
de poder e o papel do status ou da identidade dentro delas. Status ndo é
considerado irrelevante. Na verdade, ele pode ser muito relevante para lidar
com as desigualdades na sociedade. Igualdade substancial, portanto, focaliza
a desvantagem associada a um motivo proibido, em vez de o motivo em si
mesmo: sobre as mulheres ao invés de género; sobre a negritude, em vez de
cores. Em segundo lugar, e como resultado disso, a igualdade material é sensivel
aos resultados e ndo apenas ao tratamento. Isso abre o caminho para que se exija
tratamento diferenciado para atingir as igualdades de resultado. Em terceiro
lugar, a igualdade substantiva reconhece que a identidade pode ser uma fonte
de valor. Por conseguinte, ndo visa tratar todos os individuos de forma idéntica,
mas afirmar e acomodar as diferencas. Na sua forma transformadora, aigualdade
substantiva exige que as instituicdes sociais mudem, em vez de esperar que
o individuo se conforme. Em quarto lugar, uma igualdade substancial nao é
neutra quanto ao resultado. A igualdade nao pode ser alcancada tratando todos
igualmente mal ou retirando beneficios da classe favorecida. E substantiva, no
sentido dos avancgos individuais no lugar da formal para assegurar consisténcia
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somente. Por fim, igualdade substantiva pode ir além de um modelo baseado
em uma omissao para um que inclua obrigagdes positivas de respeitar, proteger,
promover e cumprir.

A concepcao da igualdade substantiva como uma resposta aos limites
da igualdade formal alcangou consideravel consenso. No entanto, o contetido
especifico da igualdade material permanece controvertido. Ha uma tentacao de
reduzir a igualdade substantiva a uma tinica dimensao, como a dignidade, ou
a desvantagem socioecondmica. Argumenta-se, em vez disso, que a igualdade
substantiva tem quatro diferentes dimensdes’. Primeiro, é um principio
assimétrico. Mais do que o individuo abstrato da igualdade formal, a igualdade
material concentra-se na desvantagem. Destina-se, portanto, a quebrar o
ciclo de desvantagens associadas ao status ou aos fora dos grupos. Esta é a
dimensao redistributiva. Em segundo lugar, a igualdade substancial promove
o respeito pela igual dignidade e pelo valor de todos, corrigindo, assim, o
estigma, os estereétipos, a humilhacao e a violéncia por causa da adesdo de um
de fora do grupo. O assédio sexual, o abuso racista, a humilha¢do dos velhos
e a perseguicao homofdbica nas escolas sdao exemplos de situagdes em que a
reivindicagdo principal é baseada na dignidade. Em terceiro lugar, ela nao exige
a concordancia como um preco da igualdade. Em vez disso, ela implica em um
compromisso, uma afirmacdo positiva e de celebracao da identidade dentro da
comunidade. A segunda e a terceira sdo as dimensdes do reconhecimento. Por
fim, os fora dos grupos sdo sub-representados na tomada de decisdes em todos
os niveis. Muitos também sdo socialmente excluidos. A igualdade material deve,
portanto, facilitar a plena participagao na sociedade.

Esse entendimento tetradimensional da igualdade substantiva deixa em
aberto a questao de como as dimensdes se relacionam entre si. O restante do
artigo tenta lancar alguma luz sobre essa interacao.

3 DIGNIDADE

O desejo de encontrar um nicleo substantivo para impedir que aigualdade
seja nao mais do que um exercicio de coeréncia levou muitos académicos,
profissionais e juizes a enquadrar a dignidade como valor central da igualdade.
Assim, a Suprema Corte do Canadd, rejeitando a abordagem da igualdade
formal, localizou a dignidade no centro do principio da igualdade.

9 Fredman The future of Equality in Great Britain Working Paper n° 5 Equal Opportunities Commission

Manchester (2002).
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A igualdade significa que a nossa sociedade nao pode tolerar diferencas
legislativas que tratem certas pessoas como cidaddos de segunda classe, que
os rebaixe, que os tratem como menos capazes, sem qualquer razdo, ou que de
outra forma ofenda a dignidade humana fundamental.

Da mesma forma, de acordo com Chaskalson P.: “A desigualdade é
estabelecida nao s6 através de um tratamento diferenciado baseado em um
grupo, mas por meio da diferenciagdo que perpetua a desvantagem e leva a
formagao de cicatrizes no sentido de dignidade e auto-estima”"'.

H4 muito que isso faz da dignidade um conceito intuitivamente atraente.
Curar as cicatrizes do apartheid requer, em primeiro lugar, uma afirmagao da
humanidade de cada pessoa, que proiba a desumanizacdo e a degradacao de
qualquer um. A dignidade também tem sido usada especificamente para trazer
o assédio sexual para dentro do envélucro da igualdade. Considerando que a
igualdade formal se engaja na tentativa iluséria de encontrar uma comparacao
adequada, a igualdade substantiva simplesmente proibe o assédio sexual, pois
é incompativel com o respeito ao direito basico da mulher a dignidade e a
humanidade. Assim, ao abrigo da legislacdo da Unido Europeia (EU), o assédio
é uma espécie de discrimina¢do, onde é definido como um comportamento
indesejado, com o objetivo ou o efeito de violar a dignidade da pessoa e de criar
um ambiente intimidativo, hostil, degradante, humilhante ou ofensivo'%.

A dignidade também desempenha um papel central na prevencao
do principio da igualdade de se tornar nao mais do que um exercicio de um
nivelamento por baixo. Implementar a igualdade por meio da remocado de
beneficios, ou tratar a todos igualmente mal, seria incompativel com a dignidade
fundamental de cada individuo. A importancia disto pode ser vista comparando
a experiéncia na UE e na Africa do Sul sobre a questao da equalizacao das idades
da pensao. A idade inferior para a pensdo de 60 para as mulheres, contra 65 para
os homens, tem sido contestada em ambas as jurisdicdes como discriminatdrias
contra os homens. Embora as mulheres mais velhas continuem entre as mais
pobres na Europa e na Africa do Sul, o aumento do desemprego para os
trabalhadores do sexo masculino acima de 50 significa que o acesso aos direitos

10 Law v Canadd [1999] 1 SCR 497 [51].

' Chaskalson ‘Human Dignity as a Constitucional Value’ in Kretzmer & Klein (eds) The Concept of

Human Dignity in Human Rights Discourse (2002) 140.

12 EP & Council Directive 2006/54/EC Article 2 (1) () and Article 2 (2) (a); para a definicdo de uma
redacgdo semelhante de perseguicao racial ver Council Directive 2000/43/EC Article 2 (3).
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a pensdo em idade precoce é de importancia crescente para os homens. Em um
caso trazido inicialmente para os tribunais do Reino Unido e, posteriormente,
nos termos do direito comunitario, para a Corte Européia de Justica (EC]), a
alegacao de discriminagao foi acolhida®.

No entanto, os fundos de pensao, alegando que o custo seria exorbitante,
reagiram, instituindo politicas para aumentar aidade da pensao para as mulheres
para aquela dos homens ao longo do tempo. Esta estratégia foi confirmada em
novos litigios perante a ECJ*. O resultado é que as mulheres pobres estdo em
pior situacao, e os homens pobres nao estdo em melhor'®. Na Africa do Sul, pelo
contrério, quando o processo foi contemplado com a mesma questao, o risco de
nivelamento para baixo poderia ser evitado pela referéncia ao contetido material
de igualdade, incluindo a dignidade. No contencioso, no caso, foi desnecessaria
a bem-vinda intervengdo das autoridades politicas na forma de uma alteragao
legislativa. Mesmo aqui, contudo, uma visao de fundo foi tomada. Na equalizacao
da idade para o fornecimento de subsidio pelo Estado para a velhice, ndo se
tratou de aumentar a idade de pensao para as mulheres. Em vez disso, o projeto
de lei que altera a assisténcia social abre o caminho para os homens de 60 a 64
anos requererem o subsidio de velhice, potencialmente beneficiando mais de
450.000 homens.

Dignidade, no entanto, acarreta riscos. O mais grave é o perigo que ela
pode acionar para negar a ligacdo entre a desvantagem socioecondémica e a
igualdade substantiva. Isto se manifesta pela exigéncia de que a requerente
prove, ndo s6 que ela tem sido prejudicada, mas que isso significa falta de respeito
dela como uma pessoa. Uma medida que impde desvantagem socioecondmica
sobre os individuos em razdo do seu status ndo seria em si mesmo considerada
como discriminatéria, a menos que a recorrente pudesse demonstrar, além
disso, que a medida ataca a sua dignidade. Este perigo foi demonstrado em
dois casos recentes na Suprema Corte do Canadd, no qual o Tribunal concordou
que a reclamante sofreu desvantagem socioeconémica em razdo do seu
status (neste caso, a idade dela), mas considerou que isso ndo significa que a
sociedade a considera de valor inferior aos outros'®. Sua reivindicacdo, portanto,

13 Barber v Guardian Royal Exchange Assurance Group [1990] IRLR 240 (ECJ).

14 C-480/92 Smith v Avdel Systems Ltd [1994] ECR 1-4435 (ECJ).

15 Fredman ‘The Poverty of Equality: Pensions and the ECJ” 1996 (25) IL] 91-109.
16 Law v Canadd [1999] 1 SCR 497; Gosselin v Quebec 2002 [SCC] 84.
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fracassou. Isto foi particularmente problematico na Gosselin'’, onde o requerente
desafiou um regime segundo o qual o beneficio integral s6 estava disponivel
para os beneficidrios da previdéncia social acima de 30. Os menores de 30
receberiam significativamente menos, a menos que eles participassem de uma
certa atividade de trabalho ou programa de educacdo. Na pratica, houve um
déficit significativo em lugares disponiveis, e aqueles que estavam disponiveis
eram relativamente a curto prazo. Como resultado, muitos jovens, inclusive
o reclamante, experimentaram a pobreza real. No entanto, a maioria da Corte
entendeu que “a prestagdo de diferentes montantes iniciais de apoio monetério a
cada um dos dois grupos nao indica que a dignidade de um grupo foi premiada
em detrimento do outro”.”® Por isso, indeferiu o pedido de quebra da garantia
da igualdade na Secao 15 (1) da Carta.

A manifestagdo mais sutil do efeito da dignidade é encontrada no caso
Hugo", onde, novamente, a dignidade foi usada para derrotar uma reivindica¢ao
de igualdade. O caso pauta o perddo emitido pelo Presidente Mandela para
todas as mulheres presas que eram maes de criangas pequenas. O perdao foi
desafiado por um prisioneiro do sexo masculino, o cuidador tnico de seus
filhos jovens, com base na discrimina¢do em razdo do sexo. O Tribunal rejeitou
o caso. De acordo com Goldstone J., “o ato presidencial pode ter negado aos
pais uma oportunidade que foi as maes concedida, mas nao poderia se dizer
ter fundamentalmente enfraquecido os seus direitos de dignidade ou senso de
igualdade de valor”®. Porém, a oportunidade negada aos pais vai ao cerne da
divisdo de trabalho por género na nossa sociedade e, portanto, para o coragao
da desvantagem socioecondmica vivida pelas mulheres. O papel das mulheres
de cuidadoras primérias das criangas tem sido uma importante fonte de
desigualdade para as mulheres; tentar resolver o problema com base em que
a dignidade dos homens nao seja prejudicada apenas escamoteia a realidade
da desigualdade de género. Igualmente problemaética é a afirmacdo de que a
medida ndo prejudicou os direitos de dignidade ou do senso de autoestima
dos pais. Como Kriegler ]. declarou em sua opinido dissidente, é o pressuposto
de que as mulheres sdo as principais cuidadoras de criangas que constitui um
ataque a sua dignidade:

17" Gosselin v Quebec 2002.

18 At [61] (McLachlin J).

19" President of the Republica of South Africa and Another v Hugo 1997 (4) SA 1 (CC), (1997 (1) SACR 567 (CC).
20 Hugo at [47].
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Uma das formas em que se concede igual dignidade
e respeito as pessoas € procurar proteger as opgoes
fundamentais que fazem sobre suas proprias
identidades. A dependéncia a generalizagdo de que
mulheres sao prestadoras de cuidados primérios
é nociva em sua tendéncia a impedir e tolher o
crescimento dos esforcos dos homens e mulheres para
formar livremente a sua identidade.”

A dignidade também pode ser usada de uma forma que abstrai a analise
da igualdade nas relacdes de poder na sociedade. Isto pode ser visto no caso
precoce de City Consul of Pretoria v. Walker*. O caso diz respeito a um sistema de
tarifacdo para a eletricidade que favoreceu os moradores, predominantemente
negros e pobres, dos bairros antigos fora de Pretéria sobre os moradores,
predominantemente brancos e ricos, de dentro de Pretéria. O tribunal entendeu
que, embora o sistema de tarifacdo em si nao constitui uma invasdo da
dignidade dos moradores brancos, a aplicacao seletiva dos encargos constitui
uma discriminagdo injusta contra eles. Segundo Langa D. P.:

Nenhum membro de um grupo racial deve ser feito
para sentir que eles ndo sdo merecedores de igual
“preocupacgdo, respeito e consideracao” e que a lei é
suscetivel de ser utilizada contra eles com mais rigor
do que outros que pertencem a outros grupos raciais.”

Essas dificuldades ndo sao, contudo, intransponiveis. A prépria Suprema
Corte do Canadé ja reconheceu que a dignidade tem sido utilizada de uma forma
problemadtica. No acérddo R. v. Kapp*, o Tribunal reconheceu que

diversas dificuldades tém surgido a partir da tentativa
na lei de empregar a dignidade humana como um
teste legal. Nao pode haver davida de que a dignidade
humana é um valor fundamental subjacente a garantia
da igualdade da Secdao 15. Na verdade, a protecao
de todos os direitos garantidos pela Carta tem como
estrela-guia a promocao da dignidade humana. Mas

2 Hugo at [80].

22 City Council of Pretoria v Walker 1998 (2) SA 363 (CC).
2 Wialker at [81].

2 R v Kapp 2008 SCC 41.
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como os criticos tém apontado, a dignidade humana é
um conceito abstrato e subjetivo, que tem provado ser
um encargo adicional para os requerentes da igualdade,
ao invés da valorizacao filoséfica que se destinava a
ser.”

Mais do que isso, porém, a dignidade deve ser utilizada em alianca com
direitos socioecondmicos para criar um poderoso meio de defesa da igualdade
substantiva. Isto pode ser visto no julgamento do Mokgoro J., em Khosa*, que diz
respeito a exclusao dos residentes permanentes do direito ao abono de familia e as
pensoes de velhice. Mokgoro J. sublinhou que as consequéncias da exclusao nao
sa0 sO socioecondmicas. Além disso, a exclusao dos residentes permanentes teve
um forte efeito estigmatizante, criando a impressao de que eles eram inferiores
aos cidadaos e menos dignos de assisténcia social. Os residentes permanentes
estavam em consequéncia “relegados as margens da sociedade e privados do
que pode ser essencial para lhes permitir desfrutar de outros direitos que lhes
sao atribuidos pela Constituicao”?.

Assim, a dignidade é a dimensdao da igualdade de que fala a nossa
humanidade basica. Igualdade atribui a todos os individuos, ndo por seus
méritos, ou por sua racionalidade, ou por sua nacionalidade ou porque pertenca
a algum grupo especifico, mas por causa da sua humanidade. Os individuos
ndo devem ser humilhados ou degradados por meio do racismo, do sexismo,
da violéncia ou outro preconceito com base em status. Mas a dignidade nao é
um elemento separado e adicional da desvantagem socioeconémica em uma
reivindicacdo de igualdade. Desvantagem socioeconomica é em si um assalto
a uma humanidade basica do individuo. Os elementos de reconhecimento e
de redistribuicao da igualdade devem se reunir, em vez de irem uns contra os
outros.

4 A ACAO AFIRMATIVA

4.1 ACAO AFIRMATIVA E IGUALDADE SUBSTANTIVA

Uma das principais vantagens da igualdade substantiva sobre a igualdade
formal é a sua assimetria. Isto significa que nao é a raca ou o género em si que é

= Kapp (supra) at [21]-[22].
2% Khosa and Mahlaule v Minister for Social Development 2004 (6) SA 505 (CC).
¥ Khosa (supra) at [77].
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considerado como problemaético, mas o detrimento e as desvantagens associadas
a grupos subordinados: negros, mulheres ou outros fora de grupos. Esta
assimetria significa que a igualdade nao é, necessariamente, violada por medidas
que usem especificamente a raca ou o género como um meio de distribuicao de
beneficios e encargos. Na verdade, desde que elas visem a beneficiar o grupo de
subordinados, medidas para especifica raca ou género podem ser necessarias
para alcancar a igualdade substantiva. Assim, considerando que a igualdade
formal deveria considerar a acao afirmativa como uma violagdo da igualdade,
uma igualdade substancial vé os programas como um meio para alcangar a
igualdade®.

Essa compreensao da agao afirmativa tem sido apoiada pela Constituicao
sul-africana, que prevé expressamente a acdo afirmativa como um meio de
alcancar a igualdade substantiva®. De acordo com a Secao 9 (2):

Igualdade inclui o exercicio pleno e equitativo de todos
os direitos e liberdades. Para promover a realizagdao
da igualdade, medidas legislativas e outras destinadas
a proteger ou desenvolver pessoas, ou categorias
de pessoas, prejudicadas pela discriminagdo injusta
podem ser tomadas.

O significado desta provisao foi elaborado em Van Heerden®, como a
alegacdo de discriminagdo racial trazida por um membro africinder branco
lesado em uma medida que aumentou a contribuicdo previdencidria dos
membros do Parlamento pés-apartheid, mas ndo para os membros pré-apartheid.
O Supremo Tribunal tomou uma visdo enfaticamente formal de igualdade, no
tocante a posicao relativamente vantajosa dos membros brancos afetados como
irrelevante. Assim, derrubou o programa como discriminacao injusta. O Tribunal
Constitucional reverteu a decisdo. Como Moseneke J. sublinhou, ao invés de ser
uma excecdo a igualdade, medidas de restituicdo sdo uma parte essencial dela.

2

O que estd claro é que a nossa Constituicao,
nomeadamente a Secdo 9, lida como um todo, abrange
uma boa razdo para uma visao substantiva da educagdo

2 Fredman Women and the Law; Fredman Discrimination Law; Fredman ‘Reversing Discrimination” 1997
(113) Law Quaterly Review 575-600.

2 Constitution of the Republic of South Africa, 1996, s 9(2).
30 Minister of Justice v Van Heerden 2004 (6) SA 121 (CC).
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inclusiva, a igualdade de medidas para corrigir as
desigualdades existentes. [...] Essas medidas nao sao
em si um desvio, ou invasiva do direito de igualdade
garantido pela Constituicdo. Elasnaosao “discriminagao
as avessas” ou “discriminagdo positiva”, como alegado
pelo recorrente no presente caso. Elas sdo essenciais
para o alcance de nossa defesa da igualdade. Em outras
palavras, o disposto na Segdo 9 (1) e na Secao 9 (2)
sdo complementares, ambos contribuem para a meta
constitucional de igualdade para garantir o “exercicio
pleno e equitativo de todos os direitos”.*!

Da mesma forma, a Carta canadense deixa claro que as medidas cujo
objetivo seja melhorar as condi¢des de individuos ou grupos desfavorecidos nao
serdo uma violacao da garantia da igualdade na Segao 15 (1) da Carta. Assim, a

Secdo 15 (2) afirma:

A Subseccdo (1) ndo se opde a qualquer lei, programa
ou atividade que tenha por objeto a melhoria das
condi¢des de individuos ou grupos desfavorecidos,
incluindo aqueles que estao em desvantagem por causa
da raca, origem nacional ou étnica, cor, religido, sexo,
idade ou deficiéncia fisica ou mental.*

Embora tenha havido alguma insinuacao em casos anteriores, a Secao 15
(2) deve ser lida como uma excec¢do a garantia de igualdade. O Supremo Tribunal
do Canad4, em 2008, em sua decisao em Kapp®, enfaticamente declarou que

31 Van Heerden (supra) at [30].

as Secoes 15 (1) e 15 (2) trabalham em conjunto para
promover a visdo de igualdade substantiva que é a base
da Secdo 15 como um todo. A Secdo 15 (1) visa evitar
distingdes discriminatérias que afetem negativamente
a membros de grupos identificados por motivos
enumerados na Secao 15 e motivos analogos. Esta é
uma forma de combater a discriminacao. No entanto, os
governostambém pode querer combateradiscriminagao
através do desenvolvimento de programas destinados

%2 Canadian Charger of Rights s 15(2).

¥ Ro Kapp supra.
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a ajudar os grupos mais desfavorecidos a melhorarem
a sua situagdo. Através da Segao 15 (2), a Carta preserva
o direito dos governos a implementar programas, sem
medo de intimidacao, nos termos da Secao 15 (1). Isso
fica bastante claro pela existéncia da Secao 15 (2). Assim,
a Secdo 15 (1) e a Secao 15 (2) trabalham em conjunto
para confirmar a finalidade de promover a igualdade
substantiva da Seg¢do 15.3

Além disso, “a Segdo 15 (2) suporta uma expressao plena da igualdade,
em vez de derroga-la”™®.

A mesma abordagem, ainda que dentro de parametros mais rigorosos,
pode ser encontrada na legislacao da UE, onde varias disposi¢des declaram que,
com vista a assegurar a plena igualdade na pratica, o principio da igualdade de
tratamento ndo deve impedir um Estado-membro de manter ou adotar medidas
para prevenir ou compensar desvantagens relacionadas com o género®, a raga
ou a origem étnica”, ou a religido, a deficiéncia, a idade e a orientagdo sexual®.
A nivel internacional, a acdo afirmativa é endossada novamente. Assim, a
Convencao sobre a Eliminagdo da Discriminacdo Contra a Mulher (CEDAW)
afirma que a adogao pelos Estados-partes de medidas temporarias especiais
visando a acelerar a igualdade de fato entre homens e mulheres “nao serao
consideradas discriminacao”, e o art. 2 (2) da Convencao Internacional sobre a
Eliminacao da Discriminagao Racial (CERD), que afirma:

Os Estados Partes, quando as circunstancias assim o
exigirem, tomardo, na area social, econdmica, cultural e
em outros campos, especiais e concretas medidas para
assegurar o adequado desenvolvimento e protecdo de
certos grupos raciais ou de individuos pertencentes a
eles, com o propésito de lhes garantir o gozo pleno e
igual dos direitos humanos e liberdades fundamentais.”

Kapp (supra) at [16].

Kapp (supra) at [37].

% Article 141(4) EU.

7 Directive 2000/43 EC article 5.

38 Directive 2000/78/EC article 7(1).
% CERD Article 2(2).
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Contudo, persistem desafios importantes para as medidas de acao
afirmativa. Em um nivel, a agdo afirmativa constitui uma sintese valiosa entre
status e desvantagem, especificamente anexando beneficios socioeconémicos a
os desfavorecidos por status. No entanto, existe um risco de que esta ligacao per-
petueadesigualdade destatus. O casoem que um programaisolaumtipo de grupo
para protecao especial ndo serd necessariamente um real avan¢o na igualdade
substantiva. Pode congelar os individuos dentro do proprio status de identidade
que a igualdade substantiva objetiva eliminar. Pode perpetuar esteredtipos. Isto
é particularmente verdadeiro para as medidas especiais em favor das mulheres
no seu papel de cuidar de criangas. Em segundo lugar, como o grupo de status
comeca a se beneficiar das disposi¢cdes da acao afirmativa, uma lacuna se abre
entre o status e as desvantagem; e a classe de beneficiarios identificados pela
medida pode tornar-se mais ou menos abrangente. Em particular, como a
associacao entre raca e desvantagem se afrouxa, pode ser necessdria a inclusao
de um novo critério, como o conhecido como “camada de creme” na India, que
exclui os membros do status que ja nao sao socioeconomicamente desfavorecidos.
Ambas as questdes, por sua vez, exigem uma compreensdo mais profunda da
relacdo entre o status e a desvantagem socioecondmica. Por tras dessas questoes
estd o terceiro desafio, qual seja, na medida em que a acdo afirmativa pode ser
verdadeiramente transformadora, na medida em que ela provoca mudangas
estruturais, ao invés de simplesmente mudar a cor ou a composi¢ao de géneros
de classes dentro da estrutura existente. Estes desafios, por sua vez, levantam
questdes quanto ao papel dos tribunais e, em particular, a norma de controle que
os tribunais devem aplicar, a fim de determinar se as medidas de acdo afirmativa
violam uma garantia constitucional da igualdade. Uma vez que estes desafios
sao frequentemente travados na arena judicial, é necessario considerar o nivel
de controle antes de voltar para os proprios desafios.

4.2 NORMA DE CONTROLE (SCRUTINY)

Embora a igualdade substancial ndo seja violada, em principio, por meio
de medidas de agdo afirmativa, hd ainda um papel importante para a supervisao
judicial. O mecanismo de controle utilizado pela maioria dos tribunais é o da
proporcionalidade: sdo os fins legitimos, e os meios “encaixam” os objetivos. No
entanto, os tribunais variam muito na intensidade do controle. Isto é verdade
tanto para a definicdo de um “fim legitimo” quanto para o aperto do encaixe
entre a medida de acdo afirmativa e essa finalidade. Esta variacdo é explicada
tanto pela prépria compreensao de igualdade do 6rgao jurisdicional e na
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medida em que consideram oportuno submeter-se a compreensao da igualdade
de legislativos ou executivos tomadores de decisao.

Como é sabido, os tribunais dos EUA nos ultimos anos adotaram um
padrao de “controle estrito” (strict scrutiny)*. Com base em uma hostilidade
subjacente aos valores de igualdade substantiva que estdo por trds da agdo
afirmativa, os tribunais dos EUA tém enquadrado a anélise da proporcionalidade
em termos estreitos. Assim, em vez de simplesmente exigir um interesse legitimo
do Estado, o Estado tem de demonstrar uma “necessidade social imperiosa”. Da
mesma forma, nao é suficiente que os meios sejam razoavelmente relacionados
a esses fins. Em vez disso, a medida deve ser “estritamente sob medida” para
esse fim. No entanto, esta norma nao reverte para uma abordagem puramente
formal. Como O’Connor J. salientou, strict scrutiny ndo equivale a fatal in fact*'.
Ha4 dois interesses que foram reconhecidos como atraentes sob o teste do
controle estrito. O primeiro é o interesse fundamental de sanar os efeitos da
intencional discriminacdo passada*. O segundo é o interesse na diversidade®.
Com base na sugestdo bem conhecida de Powell ]J. no caso Bakke*, de que a
diversidade pode ser um interesse convincente, a Corte em Grutter acolheu
uma politica com grande consciéncia racial na Universidade de Michigan em
razao de que ela acentuou o objetivo legitimo da diversidade no ensino superior.
Grutter detalhou que as normas a serem aplicadas a uma agdo afirmativa ou um
programa de consciéncia racial serdo “estritamente sob medida”. Nao é legitima
a imposicdo de quotas rigidas; em vez disso, para cumprir o teste de controle
estrito, um programa deve ser suficientemente flexivel para garantir que cada
candidato seja avaliado como um individuo, e ndo de uma maneira que faga com
que a raga ou a etnia seja a caracteristica definidora da aplicagdo. Assim, raga ou
etnia podem ser considerados, mas apenas como um “plus” no arquivo de um
candidato em particular®. Ao mesmo tempo, o Tribunal rejeitou o argumento
de que a Faculdade de Direito deveria ter utilizado raca neutra como forma para
obter os beneficios educacionais da diversidade do corpo estudantil afirmando
que:

40 Adarand Constructors v Pena 515 US 200 (1995).

Adarand Constructor (supra) at 237.

42 Parents Involved in Community Schools v Seattle School Dist No 1127 Sct 2738 (2007) 2752.
3 Grutter v Bollinger 539 US 306; 123 Sct 2325 (2003) 328.

44 Regents of the University of Califérnia v Bakke 438 US 265 (1978) 314-315.

Grutter (supra) at 317.
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Corte estreito ndo exige o esgotamento de todas as
alternativas concebiveis de ragas neutras ou o encargo
para que uma universidade escolha entre manter uma
reputagao de exceléncia ou cumpra um compromisso de
oferecer oportunidades educacionais para os membros
de todos os grupos raciais.*

A norma de controle estreito, no entanto, é claramente incompativel com
uma adesdo genuina ao principio da igualdade substantiva em contraponto a
igualdade formal. Sera que isso significa, no entanto, que os tribunais devem
abdicar totalmente da sua funcao de supervisao? O Tribunal do Canada, em
Kapp, considerou que a revisdo deve ser dirigida primeiramente para a real
intencdo melhorativa estabelecida pelo governo. Como se recorda, Secao 15 (2)
afirma que um programa nao viola a garantia da igualdade se ele tem “como
objetivo a melhoria das condigdes de individuos ou grupos desfavorecidos”.
O Tribunal rejeitou o argumento de que a fiscalizacdo deve incidir sobre o
resultado de uma medida, uma vez que os resultados podem ser imprevisiveis
ou dificeis de avaliar. Em vez disso, tal como exigido pelo texto da disposicao, o
foco deve estar no fim. Nem precisa a melhora ser o tnico objetivo, desde que se
trate de uma verdadeira finalidade. Na medida em que estava preocupado com
o0 ajuste entre meios e fins, o Tribunal ndo exigiu mais do que uma correlagao
entre o programa e o proposito:

Analisando os meios utilizados pelo governo pode
facilmente voltar a avaliar o efeito do programa. Como
resultado, para preservar uma analise de intencao-base,
os tribunais poderiam ser incentivados a enquadrar a
analise da seguinte forma: Seria racional para o estado
concluir que os meios escolhidos paraatingir seu objetivo
benéfico contribuiria para esse fim? Para a distingdo ser
racional, deve haver uma correlacao entre o programa
e o prejuizo sofrido pelo grupo-alvo. Tal norma permite
deferéncia significativa para o legislador, mas permite
a revisdo judicial, se um programa nominalmente
procura servir os mais desfavorecidos, mas na prética
serve outros objetivos, nao de reparacao.”

4 Grutter (supra) at 309.
47 R v Kapp (supra) at [49].
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H& forte preocupacdo nos tribunais canadenses com o objetivo de
um programa ao invés de seus efeitos. O caso Kapp se preocupava com a
estratégia do governo federal para aumentar a participacao indigena na pesca
comercial. Como parte da estratégia, o governo tinha emitido uma licenca de
pesca comunitdria para trés faixas aborigines, permitindo apenas pescadores
designados pelas bandas para pescar salmao na foz do Rio Fraser, por um periodo
de 24 horas e vender as suas capturas. Os recorrentes, os pescadores comerciais,
principalmente nao indigenas, foram excluidos da pesca durante o periodo de
24 horas. Eles argumentaram que a licenga de pesca comunitaria discriminou-os
com base na raga. O juiz acolheu as suas alegacdes. No Supremo Tribunal do
Canadg, o Sr. Kapp argumentou que o programa ndo ofereceu um beneficio que
efetivamente abordasse os problemas enfrentados por estas bandas. O Tribunal
foi justamente relutante para se pronunciar sobre a eficacia do programa neste
sentido. Como ele declarou:

Se o proposito sincero é promover a igualdade pela
melhora das condi¢des de um grupo desfavorecido, ao
governo deve ser dada alguma margem de manobra
para adotar programas inovadores, mesmo que
alguns possam vir a se revelar infrutiferos. O governo
pode aprender com essas falhas e rever ou revisar os
programas de igualdade para torné-los mais eficazes.*®

No entanto, ele estava atento ao fato de que os tribunais tém considerado
um programa como benéfico em circunstancias surpreendentes. Particularmente
preocupantes sao as medidas que impdem restricdes aos individuos que o
Governo afirma serem no melhor interesse deles*. Assim, o Tribunal elaborou
uma linha de cuidado entre deferéncia para com a decisdo do executivo e
supervisao judicial adequada, observando que

o significado de “aperfeicoamento” merece especial
atencdo na avaliacdo de programas no ambito da Se¢ao
15 (2). Gostariamos de sugerir que as leis destinadas
a restringir ou punir o comportamento ndo se
qualificariam para a Secao 15 (2) de protegao. Também,
como ja discutido, o foco deve ser sobre o efeito da lei.
Dito isto, o fato de que uma lei ndo tem nenhum efeito

8 Kapp (supra) at [47].
4 Kapp (supra) at [53].
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benéfico plausivel ou previsivel pode tornar suspeito o
fim de beneficio de status. Governos, como discutido
acima, nao estao autorizados a proteger os programas
discriminatérios em pretextos ilusério.

O Tribunal Constitucional sul-africano, ao rejeitar o rigor da “costura
estreita”, tem, no entanto, mantido para si um papel que vai além da verificacao
somente da genuina finalidade benéfica. Em vez disso, ele exige uma medida
para satisfazer os padrdes de razoabilidade. Embora o texto constitucional
também fale das medidas “destinadas a proteger e avancar”, em Van Heerden,
Moseneke J. declarou que as medidas corretivas devem ser “razoavelmente
capazes de atingir o resultado desejado”, nomeadamente a protecao ou o avanco
de individuos ou de categorias de pessoas que tenham sido prejudicados pela
discriminacao injusta. Isto exclui as medidas que sdo arbitrérias, caprichosas
ou mostram preferéncia nao defensavel, ou ndo possam vir a atingir o fim
de avancar ou beneficiar os interesses daqueles que foram prejudicados pela
discriminacdo injusta®. Importantemente, ele enfatizou que a Constituicao
“nao postula um padrao de necessidade entre a opcao legislativa e o objetivo
governamental. O texto exige apenas que os recursos devem ser destinados a
proteger ou avangar. E suficiente se a medida traz uma probabilidade razoavel
de confluéncia no final”>%.

Isto pode ser contrastado com o padrdo de controle aplicado pelo
Tribunal de Justiga europeu, que continua a considerar a agao afirmativa como
uma derrogacdo do principio da igualdade e, portanto, deve ser interpretada
restritivamente. De acordo com o E. C. J.:

Para determinar o alcance de qualquer derrogacao a
um direito individual, como a igualdade de tratamento
entre homens e mulheres prevista pela Diretiva, em
conta deve ser tido o principio da proporcionalidade,
que exige que as derrogacdes devem permanecer dentro
os limites do que é adequado e necessario para atingir
o objetivo em vista e que o principio da igualdade de

50 Kapp (supra) at [54].
51 Minister of Justice v Van Heerden [38]-[40].
52 Van Heerden (supra) at [41].
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tratamento deve ser conciliado, tanto quanto possivel,
com as exigéncias do objetivo assim prosseguido.”

Finalmente, o papel do juiz deve ser promover a igualdade substantiva,
e, portanto, apoiar medidas governamentais que visam a atingir a igualdade
substantiva. Nao ha equivaléncia entre a classificacao que perpetua desvantagens
ou causa detrimento, e as medidas que usam o status a fim de alcancar uma
igualdade substancial. No entanto, o apoio judicial para as agdes afirmativas que
promovem igualdade substancial ndo deve ser confundido com deferéncia as
decisdes governamentais. Os tribunais devem exigir que os governos continuem
a demonstrar que o objetivo da medida é de fato a igualdade material e ainda
justificar a sua escolha dos meios. A justificagdo nao constitui necessariamente
uma prova de que ndo havia alternativas adequadas, nem o Estado tem que
demonstrar que o programa ¢é eficaz. Isso preserva o espago para a inovagao,
como salientado pela Suprema Corte canadense.

Mas a justificacdo exige que o Estado demonstre que as suas medidas
nao sao baseadas em suposicoes, generalizacdes ou estereétipos. Em ambos,
Hugo e Gosselin, as Cortes sul-africana e canadense estavam preparadas para
simplesmente assumir fatos em favor do Estado. Assim, em Hugo, embora o
presidente se baseou exclusivamente em seu desejo de proteger os interesses das
criancas, o Tribunal foi particularmente influenciado por aquilo que considerava
como a impossibilidade de estender o perdao aos pais de criancas pequenas.

Prisioneiros do sexo masculino sdo quase cinquenta
vezes mais numerosos do que prisioneiras do sexo
feminino. A libertagdo de todos os pais significaria que
um grande ntimero de prisioneiros homens teria ganho
a sua libertacdo. Como muitos pais desempenham
apenas um papel secundério na criagdo dos filhos,
a libertagdo dos presos do sexo masculino nao teria
contribuido de forma significativa para a concretizagao
da finalidade do presidente com a libertacao das maes.
Além disso, a libertagdio de um grande ntmero de
presos do sexo masculino, nas circunstancias atuais,
onde o crime tem atingido niveis alarmantes, quase
certamente teria levado a clamor publico consideréavel.

53 Briheche 24, C-476/99 Lommers v Minister Van Landbouw, Natuurbeheer. En Visserij [2004] 2 C.M.L.R. 49
(ECJ) [39], E-1/02 EFTA Surveillance Authority v Norway [2003] 1 C.M.L.R. 23 (EFTA Court) [37]-[43].
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Nestas circunstancias, hd que admitir que teria sido
muito dificil, senao impossivel, para o presidente ter
liberado os pais nas mesmas bases que as mdes. Se ele
fosse obrigado a liberar os pais nas mesmas condigdes
que as mades, o resultado poderia ter sido que nenhum
dos dois teriam sido liberados de qualquer modo.*

Ainda, como afirmou Kriegler J., o presidente ndo procurou justificar
a sua decisdo em funcdo do ntimero de presos do sexo masculino que teria
ganho a sua libertacdo e nenhuma evidéncia levou a esta conclusdao. Também
nao houve evidéncias de que esses ntimeros teriam produzido inquietacao no
publico, nem o Tribunal sabe nada sobre a responsabilidade administrativa de
pesar as circunstancias familiares dos prisioneiros individualmente. O Tribunal
simplesmente adotou estas questdes por meio de justificagdo para o tratamento
diferencial.

Esta técnica, ou seja, a confianca em uma adverténcia judicial ou em
suposicoes de fatos nao comprovados, é familiar um Tribunal recorrer a ela
quando nao estd disposto a desviar o que considera uma politica legitima do
governo de promocgao da igualdade substantiva. No caso Gosselin, no Canada,
por exemplo, o Tribunal aceitou sem comprovacdo probatéria a afirmacao do
Estado de que era mais facil para os jovens encontrar emprego do que para
pessoas mais velhas.

Deferéncia judiciéria, neste contexto, funciona como um obstaculo para
a transformacao porque protege o Estado de ter que explicar a sua decisao de
excluir um grupo particular de um beneficio particular. Respeito ao processo
democratico requer maior, ndo menor, atencdo ao dever de prestar contas e
explicar. Proporcionar uma explicagdo para a decisao reforca a responsabilizagdo
dos decisores politicos, expondo-os a apreciacdo e ao debate publicos. Exigir
do Estado a apresentacao de uma justificacdo fundamentada ndo reclama dos
juizes substituir as suas proprias opinides por aquelas dos decisores politicos
sobre questdes de alocagdo de recursos. A funcao jurisdicional na aplicagao
da igualdade substantiva permanece uma supervisdo, para proteger contra
pressupostos estereotipados e generalizacdes indevidas que podem causar
ou perpetuar a desvantagem. Este papel nao é facil de definir. No entanto,
ao proteger o Estado de ter que explicar uma alocacao em primeiro lugar, os

5 President of the Republico f South Africa and Another v Hugo (supra) at [46].
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tribunais abdicam de seu papel legitimo no desenvolvimento de um padrao
adequado de controle judicial®.

4.3 CONSEGUIR A IGUALDADE OU REFORCAR ESTEREOTIPOS:
GRAVIDEZ E MATERNIDADE/PATERNIDADE

Os perigos de se evitar a formulagdo de um nivel adequado de controle
sao destacados em relacdo a gravidez e a maternidade, onde uma profunda
sensibilidade para a natureza estrutural da discriminacao de género é necessaria
para verificar se uma medida é suscetivel de provocar mudangas ou simplesmente
reforga os esteredtipos. Considerando que as medidas especiais para as mulheres
sdo necessdrias na gravidez, a questdo é mais complexa em relagao ao cuidado
dos filhos e ao trabalho familiar. Mudanca genuinamente transformadora s6
pode ocorrer quando ambos os pais sdo igualmente responsaveis pelo cuidado
da crianca®. Medidas especiais para as mulheres, por mais bem intencionadas,
correm o risco de reforcar o seu papel principal como cuidadoras de criancas e,
portanto, perpetuarem a sua desvantagem. Isso nao significa que nao deve haver
nenhuma disposigdo especial para os pais. Isso seria regressar a igualdade formal,
que contempla um nivelamento por baixo como uma resposta adequada. Em vez
disso, essas medidas s6 serdo uma verdadeira mudanga se se referirem a ambos
os pais. No entanto, em uma série de casos em varias jurisdi¢des, os tribunais
tém acolhido as medidas que excluiram os homens dos direitos relacionados
a paternidade sob o fundamento de que eles conseguiram a igualdade para as
mulheres pelo reconhecimento de sua posigdo como mdes.

Nos ja vimos isso no caso Hugo, no qual as mdes de criangas menores
foram perdoadas, mas ndo os pais. Como Kriegler J. declarou em sua dissidéncia,
o esteredtipo de que os pais ndo eram responsaveis pelas criangas e que as
maes eram teve um efeito mais desagradavel do que o beneficio para as poucas
centenas de mulheres colocadas sob o regime:

Os beneficios neste caso sdao a um pequeno grupo das
mulheres - as 440 libertados da prisdo - e o detrimento
é para todas as mulheres da Africa do Sul que tem de
continuar a trabalhar sob o ponto de vista social que
o seu lugar é em casa. Além disso, os homens devem

5 Veja mais Fredman ‘Providing Equality” 163.

% Veja mais Fredman ‘Women an the Law’.

Revista da AJURIS - v. 40 - n. 130 - Junho 2013



466 Doutrina Estrangeira

continuar a aceitar que eles podem ter apenas um
papel secundério/substituto no cuidado de seus filhos.
H4 também mais desvantagem propagada quando a
sociedade impde papéis de homens e mulheres, nao
por forca das suas caracteristicas individuais, das
qualidades ou das escolhas, mas com base em pré-
-estabelecidos, embora honrados, roteiros de género.”

Um resultado semelhante pode ser visto no caso da lei da Uniao Europeia.
A Corte Europeia de Justica tem sido geralmente rigorosa na sua anélise das
medidas de agdo afirmativa, considerando-as como uma derrogacao ao principio
daigualdade. Mas em um caso recente, entendeu que a prestagao de servicos de
creche para as mdes que trabalham e ndo para os pais que trabalham foi uma
medida que caiu dentro da exce¢do da legislacao da UE para as medidas que,
“embora na aparéncia discriminatorias, sao na verdade destinadas a eliminar
ou reduzir as desigualdades de fato que podem existir na realidade da vida
social”®. O processo envolvia um programa segundo o qual uma creche no
local de trabalho previa vagas para filhos de empregados do sexo feminino, mas
nao do sexo masculino. A medida foi defendida pelo empregador, o Ministério
Holandés da Agricultura, com base em que a distincdo em razdo de sexo
reflete a sua determinacao em combater a sub-representacao das mulheres no
Ministério. De acordo com a lei holandesa, o programa era legitimo porque era
uma “distincao destinada a colocar as mulheres numa posicao privilegiada a fim
de eliminar ou reduzir as desigualdades de fato” e foi razoavel em relagao a este
objetivo™. A Corte de Justica Europeia aprovou estaabordagem. A Corte salientou
que houve um aumento significativo da sub-representacao das mulheres no
Ministério da Agricultura e especialmente nos graus mais elevados, e que foi
igualmente comprovada uma insuficiéncia de bercario adequado e acessivel, o
que se considerou como suscetivel de induzir as mulheres empregadas a desistir
de seu emprego.

O Tribunal ndo ficou indiferente ao perigo de que “uma medida como a
que esta em causa, cujo suposto objetivo é abolir uma desigualdade de fato, no
entanto, pode também ajudar a perpetuar a tradicional divisdo de papéis entre

57" President of Republic of South Africa and Another v Hugo (supra) at [83].

58 Lommers v Minister Van Landdouw, Natuurbeheer En Visserij [2002] IRLR 430 ECJ (DG) at [32]; veja Equal
Treatment Directive, Article 2 (4).

% Article 5 of the Netherlands Law on Equal Treatment of Men and Women.
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homens e mulheres”®. No entanto, nao estava disposto a considerar que a medida
era desproporcional por ndo incluir os pais que trabalham, particularmente em
funcdo do ntimero muito limitado de lugares de infantdrio disponiveis, e, na
verdade, o empregador poderia conceder os pedidos de funcionarios do sexo
masculino em casos de emergéncia, a ser determinados pelo empregador. O
Tribunal fez ressaltar que uma medida que exclui os funcionarios masculinos
que cuidam de seus filhos da possibilidade de acesso a um sistema de infantario
subvencionado pelo seu empregador iria além da permitida derrogacao. Mas
ele pareceu tranquilo a esse respeito pela indicacao dada pelo Ministério da
Agricultura, de que os funciondrios masculinos que criam os seus filhos sozinhos,
com esse fundamento, teriam acesso ao sistema de infantario em causa.

Valiosa orientacao quanto a forma de distinguir entre discriminacao e agao
afirmativa, neste contexto, é dada pelo Comité Cedaw. Na sua Recomendagao
n° 25 sobre medidas especiais e tempordrias, afirma que

determinadas necessidades biolégicas permanecentes
das mulheres e experiéncias devem ser distinguidas
de outras necessidades que podem ser o resultado de
discriminagdes passada e presente contra as mulheres
por atores individuais, pela ideologia de género
dominante, ou por manifestagdes de discriminagdo nas
estruturas sociais e culturais e nas instituicoes.

Além disso,

como medidas estdo sendo tomadas para eliminar a
discriminacdo contra as mulheres, as necessidades
das mulheres podem mudar ou desaparecer, ou
tornar-se as necessidades de homens e mulheres.
Assim, a monitorizacao continua das leis, programas e
praticas voltadas para o alcance da igualdade de fato
ou de fundo das mulheres é necessaria para evitar a
perpetuacdo de tratamento ndo-idéntico que ja nao
pode ser justificado.

0 Lommers (supra) at [41].

1 General recommendation n° 25, on article 4, paragraph 1, of the Convention on the Elimination of All
Forms of Discrimination agains Women, on temporary special measures [11].
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44 A DEMARCACAO DOS BENEFICIARIOS

O segundo desafio para os tribunais em seu papel de supervisao reside
na questdo de saber se a classe dos beneficiarios esta devidamente delineada,
ou se ela é mais inclusiva ou subinclusiva. Uma chave fundamental da
igualdade substantiva ¢é ela se afastar do individualismo da igualdade formal,
que exige prova de que um individuo sofreu discriminagdo nas maos de um
agressor identificado antes de um recurso individual poder ser concedido. A
acao afirmativa, compreendida como um elemento de igualdade substantiva,
nao exige prova de prejuizo para o individuo nesse sentido. Portanto, a
classe de beneficiarios ndo precisa consistir apenas em vitimas comprovadas.
No entanto, é preciso haver alguma correlacdo entre os beneficidrios e a
desvantagem anterior. Isto levanta a importante questao da relacdo entre a
desvantagem socioecondmica e os grupos de status. Se o objetivo da medida
é compensar desvantagem socioecondmica, entdo, um grupo demarcado pelo
status, como raca ou género, pode ser demais inclusivo ao incluir os negros ou
as mulheres ricos, e menos inclusivo, excluindo os brancos pobres. Se o objetivo
é combater as desigualdades de desconhecimento ou a desigualdade de status,
entdo a demarcagdo pode ser apropriada. E aqui que a funcdo de controle da
proporcionalidade vem: sdo os meios apropriadamente correlacionados com os
fins? Mas é também aqui que o problema é sobreposto pela necessidade de ter
em conta as competéncias institucionais relativas. Os juizes devem deixar essa
decisdo para os legisladores e o Executivo, ou deveriam eles estar exercendo
alguma supervisao?

Ambos os Tribunais canadenses e sul-africanos tem abordado esta questao.
Em Kapp, surgiu a questdo de saber se as trés faixas de indios eram um “grupo
de desfavorecidos identificdvel” para efeitos da Secao 15 (2), que, recorde-se,
permite medidas benéficas cujo objeto é “a melhoria das condi¢des de individuos
desfavorecidos ou grupos, incluindo aqueles que estdo em desvantagem por
causa da raca, origem nacional ou étnica, cor, religido, sexo, idade ou deficiéncia
fisica ou mental”. E notavel que essa formulacdo se concentra no status como um
meio de identificar o grupo, mas nao distingue claramente entre a desvantagem
socioecondmica presente e a desvantagem de status. A Corte, em Kapp, as
considerava como interligadas. Assim, tendo identificado a distincdo como
sendo baseada na raca, ela passou a fundar se, como exigido pela Secao 15 (2),
o programa se dirigia a um “grupo desfavorecido identificado pela” raca. Para
isso, ela se referiu a ambas as desvantagens: de status - “o legado de estereétipos
e preconceitos contra os povos aborigenes” - e socioecondmica: “A evidéncia
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mostra que neste caso os beneficios concedidos as bandas foram, de fato, nao
vantajosos em termos de renda, educagao e uma série de outras medidas”.

No entanto, elanado exigiu que a classificagdo esteja unicamente preocupada
com tal desvantagem. Assim, considerou que nem todos os membros precisam
estar em desvantagem que “o fato de que alguns membros individuais das
bandas nao enfrentam desvantagens pessoais, ndo nega a desvantagem sofrida
pelo grupo de membros da banda”®

Em Van Heerden, uma questdo semelhante foi enfrentada. Embora a
esmagadora maioria dos novos membros do Parlamento foram excluidos
da participacao parlamentar pelas leis do apartheid passadas, nem todos os
novos parlamentares de 1994 pertenciam a classe de pessoas prejudicadas pela
desvantagem passada e exclusdo injusta. Moseneke J. reconheceu que muitas
vezes seria

dificil, impraticavel ou indesejavel conceber um regime
legislativo com diferenciacdo “pura” demarcando
precisamente as classes afetadas. Dentro de cada classe,
favorecida ou nao, pode, de fato, ter excepcionalidades
ou “casos dificeis” ou beneficidrios inesperados. Isso, no
entanto, ndo é suficiente para minar a eficacia juridica
da medida. A distincdo deve ser avaliada diante da
maioria e ndo com relacdo a minoria excepcional e
dificil das pessoas a que se aplica.®

Ele, assim, assegura que a medida deveria ser julgada proxima “se uma
esmagadora maioria dos membros das classes desfavorecidas sao as pessoas
designadas como prejudicadas pela exclusdo injusta”®. Como a Corte do
Canadé, ele considerou a validade das medidas corretivas como nao afetada
pela existéncia de uma pequena minoria dos membros do Parlamento que nao
foi injustamente discriminada, mas que se beneficiou da medida. Isto pode ser
contrastado com a decisdao de Mogkoro J., que considerou que um ajuste mais
exato era necessario. Se a classe de beneficiarios nao pode ser precisamente
delineada, entdo, a medida deve ter, para alcancar os altos padrdes de justica
necessarios, relagao com uma queixa por discriminacao ordinaria. Ela considerou
a medida muito vagamente relacionada a um grupo proscrito para se inserir

62 Kapp (supra) at [59].
% Van Heerden (supra) at [39].
% Van Heerden (supra) at [40].
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dentro da Secao 9 (2), o que alivia a situacao do 6nus da prova da injustica.
Como alternativa, precisou-se passar o agrupamento sob a Se¢ao 9 (3), coisa que,
sobre os fatos, foi feita.

A diferenca entre Moseneke e Mokgoro J. J. reflete um principio subjacente
sobre o papel do controle judicial. Exigir um maior nivel de controle nao
significa, por si s6, que os programas de acdo afirmativa serao abatidos como
uma violacdo da igualdade. Os juizes poderiam exercer supervisao controlada
sem recorrer a uma abordagem da igualdade formal. Mas isso significa que
mais aten¢do deve ser dada aos critérios de revisao, o que asseguraria que uma
medida de acdo afirmativa seja coerente com a igualdade substantiva. O mais
importante no contexto do delineamento do grupo de beneficiarios é a relacao
entre redistribuicdo e reconhecimento, ou desvantagem socioeconomica e a
desigualdade de status. Esta relagdo ndo requer muita atencao quando ha uma
sobreposicao substancial, como no caso das tribos da Primeira Nagao no caso
Kapp. No entanto, no momento em que as medidas de acdo afirmativa se tornam
mais eficazes, e alguns membros do grupo de status comegam a prosperar,
surgem davidas quanto a legitimidade de um grupo mais abrangente.

Umarespostaéasobreposicdodostatuscomadesvantagemsocioecondmica
na demarcacao do grupo dos beneficidrios. Para se qualificar para o beneficio,
o individuo deve mostrar desvantagem socioeconémica, bem como a qualidade
de membro do grupo de status. Isto pode ser visto tanto na India quanto nos
EUA. A Constitui¢do indiana permite disposicao especial a ser feita para duas
categorias de grupos desfavorecidos. Os primeiros sdo conhecidos como “castas
e tribos” e sdo especificados pelo Presidente®. A segunda é referida como “classes
de cidadaos socialmente e educacionalmente atrasados”® ou outras “atrasadas
classes”?. Estas tultimas sao especificadas em uma lista elaborada pela Comissao
Nacional para Classes Atrasadas®. A garantia da igualdade na Constituicao da
India estipula que disposicao especial pode ser feita para o avanco de qualquer
destas categorias®. Particularmente controversa foi a questdo de saber se as
reservas devem estar disponiveis paraa “camada de creme”, ou aqueles membros
do grupo certificado que na realidade ndo sdo mais social e educacionalmente

65 Constitution of India HTTP:/ /lawmin.nic.in/coi/ coiason29july08.pdf articles 341(1), 342(2).
66 Veja Constitution of India s 15(4) (HTTP:/ /lawmin.nic.in/coi/ coiason29july08.pdf).
67 Veja Constitution of India Article 16 (4).

o8 Veja Constitution of India Article 340(1); a lista pode ser encontrada em HTTP://ncbc.nic.in/
backward-classes/index.html.

9 Article 15(4).
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desfavorecidos. Em dois dos casos, principalmente em reservas, a Suprema
Corte indiana tem deixado claro que a exclusdo da camada de creme ndo é um
principio anexo, apenas vai ao encontro do propoésito da reserva. Como o juiz
Jeevan Ribeiro afirmou no caso Indra Sawhney, “em nossa opinido, ndo é uma
questao de legitimidade ou de conveniéncia tal teste, mas uma correta e mais
apropriada identificacao de uma classe como uma classe atrasada””®. Do mesmo
modo, o Chefe de Justica, em Ashoka Kumar, afirmou: “Para cumprir as condigdes
e para descobrir realmente o que é classe socialmente e educacionalmente
atrasada, a exclusdo da ‘camada de creme’ é essencial””*. Em outras palavras, a
definicdo da classe beneficidria deve corresponder ao objetivo da prestacdo, ou
seja, 0 avanco para os mais desfavorecidos. No entanto, a exigéncia de que um
grupo demonstre tanto desconhecimento quanto desvantagem socioeconémica
é apenas imperfeitamente executado. Por um lado, ndo hé exclusao da camada
de creme para as tribos ou castas. Entretanto, ndo ha clausula de reserva em
favor dos mugulmanos desfavorecidos.

Uma tentativa semelhante para criar um ajuste mais proximo entre o status
e a desvantagem socioecondmica é encontrada em programas de acao afirmativa
dos EUA, nomeadamente em matéria de programas de retirada de terras, que
autoriza o tratamento preferencial na adjudicacdo de contratos publicos. A fim
de cumprir com o teste de controle estrito, a legislagdo federal que determina a
retirada de terras em prol de grupos de status agora também inclui a exigéncia
de prova de desvantagem socioecondmica. Isto pode ser visto no importante
instrumento para a atual retirada de terras, a Secao 8 (a) da Lei das Pequenas
Empresas (SBA)™. Para participar do que ficou conhecido como a Secdo 8 (a)
do programa, uma empresa deve ser 51% de propriedade de individuos que
se qualificam como “socialmente e economicamente desfavorecidos””. A lei
define como “individuos socialmente desfavorecidos”, “aqueles que tém sido
submetidos a preconceitos raciais ou étnicos ou preconceito cultural por causa da
suaidentidade como membro de um grupo sem levar em conta as suas qualidades
individuais””. Ela define “o0s individuos economicamente desfavorecidos” como
“individuos socialmente desfavorecidos, cuja capacidade de competir no sistema
de liberdade empresarial tem sido prejudicada devido a diminuigdo de capital

70 Indra Sawhney v Union of India AIR 1993 SC 477724,

"L Ashok Kumar Thakur v Union of India (2008) 6 SCC 1[149].
72 15 U.S.C. § 631 et seq.

7 Como definido no 13 C.E.R. § 124.105.

7 15U.S.C. § 637 (a)(5).
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e oportunidades de crédito em relagdo a outros na mesma area de negocio que
nao sao socialmente desfavorecidos””. H4 uma presuncdo refutavel de que os
membros de certos grupos sdao socialmente desfavorecidos, nomeadamente: os
negros americanos, os hispano-americanos, os nativos americanos, os americanos
asiaticos e do Pacifico, os americanos do subcontinente asiatico e os membros de
outros grupos designados, de tempos em tempos, pela SBA”. A presuncao de
desvantagem social pode ser superada com “provas crediveis em contrario”, que
podem ser apresentadas por terceiros”. Um individuo que ndo é membro de um
grupo listado também pode ser incluido, se ela ou ele puder “estabelecer uma
desvantagem social individual pela preponderancia das provas””®. A presuncao
nao se aplica a desvantagem econdémica: cada participante deve provar essa
dificuldade”. O resultado é que as empresas que, independentemente da classe,
ndo sdo de fato social ou economicamente desfavorecidas, sdao excluidas, um
efeito semelhante ao obtido com o indio “camada de creme” das disposi¢oes
anteriores. Alteragdes aprovadas em 1994 incluiram expressamente “pequenas
empresas de propriedade e controladas pelas mulheres”, além de “individuos
socialmente e economicamente desfavorecidos”.

Também de importancia foi a Transportation Equity Act para o século
21 (conhecido como TEA-21)¥, que autoriza o uso das preferéncias baseadas
em raca e sexo, em contratos de transporte financiados pelo governo federal.
Como nos regulamentos da SBA, os regulamentos do TEA-21 presumem
que os negros americanos, os hispano-americanos, os americanos nativos, os
americanos asiaticos e do Pacifico, os americanos do subcontinente asidtico e as
mulheres sdo social e economicamente desfavorecidos®, uma presuncao que é
afastada quando o individuo tem um patrimonio pessoal de mais de $ 750.000
ou uma preponderancia das evidéncias demonstram que o individuo ndo ¢, de
fato, social e economicamente menos favorecido®>. Empresas de propriedade e

7> 15 US.C. § 637 (a)(6)(A).
76 13 C.F.R. § 124.103 (b).

77 13 C.E.R. § 124.103 (b)(3).
78 13 C.F.R. § 124.103 (c).

7 13 CE.R. § 124.104.

80" Transportation Equity Act for the 21st Century (TEA-21), prorrogada através FY2009 pelo P.L. 109-59,
convertido em lei durante o 109th Congress.

81 §26.67 (a).
82 §26.67 (b).
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controlada por alguém que nado se presume ser prejudicado (ou seja, um homem
branco) pode qualificar-se para DBE status se o individuo puder demonstrar que
ele é, na realidade, social e economicamente menos favorecido®.

Isto levanta questdes profundas, como a fun¢do da acdo afirmativa e a
relacdo entre o status e a desvantagem socioecondmica. Ao obrigar os individuos
a se manifestarem tanto para a desvantagem socioeconémica quanto a filiagdo
a um grupo excluido, presume-se que a fun¢do da acdo afirmativa é apenas
relacionada a dimensao socioecondmica dos erros de status. Pura desvantagem
socioecondmica sem erros de status e puro erro de status sem a desvantagem
socioecon6mica, ambos caem fora do dmbito da agdo afirmativa. Pode-se
argumentar que a acao afirmativa € um remédio inadequado nos casos em que os
erros de status precisam ser tratados, mas para a desvantagem socioeconomica ja
ndo é um problema. Nesta perspectiva, os erros de status s6 sdo melhor tratados
por meio de outras medidas, como a proibicao de discriminagdo e assédio. Na
verdade, continuar a usar a acdo afirmativa para erros puramente de status
poderia, nesta visao, simplesmente reforcar os estereétipos.

No entanto, isto desnecessariamente limita o papel da acao afirmativa.
Seu objetivo ndo deve ser considerado meramente redistributivo. A acao
afirmativa também funciona em mais trés formas®. Em primeiro lugar, ocultas e
estruturais barreiras ao avanco podem ser mais facilmente superadas pela agao
afirmativa do que por pedidos individuais de discriminagdo indireta. Apesar
de, aparentemente, as normas elegerem objetivas e ostensivas politicas de
igualdade de oportunidades, ainda ha muitos obstaculos ocultos para o avango
das mulheres, dos sul-africanos historicamente desfavorecidos, das minorias e
outros. Partindo do pressuposto de que, na auséncia de barreiras, haveria uma
disseminagdo aleatoria de homens e mulheres, negros e brancos, e dos membros
dos diferentes grupos étnicos por meio da forca de trabalho e do governo, o
proprio fato de que um grupo é muito sub-representado em uma esfera ou
atividade é a prova da existéncia de barreiras sutis, muitas vezes invisiveis. No
entanto, isso ndo poderia ser tratado pelo conhecido principio da discriminagao
indireta? A discriminacao indireta expressamente visa a eliminar barreiras
aparentemente neutras, que na verdade operam para excluir mais as mulheres
do que os homens ou mais os negros do que os brancos a menos que possam ser

8 §26.67 (d).
8O restante desta secdo ¢ retirado de Fredman Discrimination Law (2002) capitulo 5.
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justificadas®. No entanto, ela provou ser uma ferramenta muito desajeitada para
alcangar os seus objetivos. Os requerentes que procuram provar a discriminagao
indireta tém que iniciar um processo judicial e mostrar o impacto diferente,
muitas vezes com base em estatisticas complexas. Finalmente, mesmo que ela
possa superar todas essas barreiras, ele pode achar um empregador que com
sucesso demonstre que os critérios, apesar de serem excludentes, sao justificaveis
em fungado das necessidades do negécio.

A agdo afirmativa resolve muitas destas dificuldades. Em vez de confiar
na litigancia de vitimas individuais, o empregador toma a iniciativa. Também
ndo é necessario provar que uma regra de exclusdo tem tido um impacto
desproporcional. Pelo contrério, é suficiente demonstrar um claro padrao de
sub-representacdo das mulheres nas categorias ou profissdes especificas. As
complexas questdes supra sdo desnecessérias. Além disso, os critérios de selecao
discriminatérios sdo removidos de forma inequivoca: por meio da criagdo de
uma presunc¢do de iguais condi¢des de mérito em favor das mulheres, torna-
-se impossivel esses critérios serem reintroduzidos sub-repticiamente através de
tomada de decisdo subjetiva.

Dito desta forma, a acdo afirmativa pode ser legitimada como um meio
eficaz de superar as barreiras ocultas. Ao mesmo tempo, essa formulacao revela
o seu impacto muito limitado. Mais importante ainda, embora as politicas
de preferéncia possam mudar o género ou a composicdo racial de algumas
profissdes mais bem pagas, elas ndo desafiam as forcas subjacentes estruturais
e institucionais conducentes a discriminacdo. Como Young argumenta, porque
a acdo afirmativa diagnostica o tnico problema como de ma distribuicdo de
posicoes privilegiadas, o seu objetivo se limita a redistribuicdo de tais posigdes
entre os grupos sub-representados®. No entanto, essa defini¢do de distribui¢do
da justiga racial e de género deixa de fora as questdes igualmente importantes
da organizacao institucional e do poder de decisdo. A sub-representacao das
mulheres e dos sul-africanos historicamente desfavorecidos em posi¢des mais
altas na escala de emprego, tanto ptblico como privado, é apenas parcialmente
resolvido por meio da inser¢ao de algumas mulheres ou negros sul-africanos para
essas posicoes. Enquanto algumas mulheres “chegam ao topo”, a grande maioria
continuaréd a ser mal paga, com empregos de baixo nivel. Nao é de surpreender
que, na pratica, a discriminacdo de reversa seja encontrada frequentemente para

8 Gex Discrimination Act 1975, s 1 1)(b)().
8 Young Justice and the Politics of Difference (1990) 193.
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fazer nao mais do que favorecer as mulheres de classe média ou os negros que
ja sao relativamente privilegiados na sociedade®. Para a mudanca fundamental
ocorrer, as causas estruturais e institucionais de exclusdao devem ser alteradas,
incluindo a divisdo do trabalho em casa, a interacdo entre o trabalho e a familia
e o esforco no pagamento da forga de trabalho, educacao e outros.

Uma segunda, mais dindmica forma de justificar a utilizacao de politicas
de acdo afirmativa é argumentar que a propria presenca das mulheres ou
dos negros em cargos de maior status levard a mudangas estruturais. Trata-
-se de argumentar, como Young faz, que a experiéncia de vida particular do
tomador de decisdo se reflete na opiniao dele ou dela. Visto que género e raca
permanecem fortes como determinantes de uma experiéncia de vida da pessoa,
o predominio esmagador de um género ou de uma raga nos féruns tomadores
de decisGes torna improvavel que a experiéncia e as perspectivas dos grupos
excluidos sejam articulados®. De fato, um estudo recente na Gra-Bretanha
demonstrara que acredita-se que a maior barreira para o avango das minorias
étnicas, mulheres e pessoas portadoras de deficiéncia dentro das posi¢des mais
elevadas da funcao publica, é uma cultura profundamente enraizada que atua
para excluir aqueles que sao diferentes dos tradicionais trabalhadores da funcao
publica, que geralmente sdo homens de classe média branca de meia-idade®.
Nesta perspectiva, é possivel caracterizar a presenca de mulheres e de grupos
historicamente desfavorecidos como o funcionamento da abertura de novas
perspectivas sobre a tomada de decisao, para lancar luz sobre os pressupostos que
o grupo dominante percebe como universal, e para melhorar o armazenamento
do “conhecimento social”.

Esta abordagem faz todo o sentido na nogdo de que as mulheres ou as
minorias possam ter perspectivas distintas, que muitos processos de exclusdo
negam, e, portanto, que precisam ter um lugar garantido na tomada de decisao
deliberativa. Além disso, demonstra a necessidade de uma massa critica, tanto
para refletir a diversidade dentro do grupo social em questdo quanto para
fazer os interesses comuns mais perceptiveis. Ao mesmo tempo, é importante
ir além da essencializacao de um grupo de status, ou de todos os membros
que partilham dos mesmos interesses ou perspectivas. Young afirma que os

87" Menski ‘The Indian Experience and its Lessons for Britain’ em Heppke & Szyszcak (eds) Discrimination
and the Limits of the Law (1992) 300 330.

88 Philips, acima n. 97, p. 52.
89 (1999) 87 EOR 4.
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grupos sao mais bem compreendidos, ndo como categorias fixas, com fronteiras
impermedveis, mas como um conjunto de relacdes entre pessoas diferentes.
Tal entendimento relacional move-se para além da nocdo de que um grupo é
composto por membros que compartilham os mesmos fixos atributos e nao tém
nada em comum com membros de outros grupos. Em vez disso, um grupo se
caracteriza como um processo social de interacao em que algumas pessoas tém
uma afinidade com a outra. A declaracao de afinidade com um grupo pode
mudar com o contexto social e com mudangas de vida, e os membros podem ter
interesses que diferem de outros membros do grupo, mas sao semelhantes aos
de membros de outros grupos™.

A terceira e relacionada justificacao para a discriminacdo de reversa é que
ela oferece diversidade em uma instituicdo de ensino ou local de trabalho, e isso
facilita a oferta de modelos. Em Bakke®', Powell ], justifica a acao afirmativa em
admissoes da universidade, assim:

Um estudante de medicina qualificado de outra forma
com um fundo especifico - seja ele étnico, geografico,
culturalmente desfavorecido ou desvantagem - pode
trazer a uma escola profissional de medicina, expe-
riéncias, perspectivas e idéias que enriquecem a
formacao do seu corpo discente e equipar melhor os
seus alunos a prestar o seu servigo com a compreensao
vital para a humanidade.”

Em outras palavras, onde um grupo tenha sido excluido de uma
determinada configuracdo, seja ele um trabalho ou uma instituicdo de ensino,
a probabilidade é de que as perspectivas e experiéncias dos membros do grupo
excluido, particularmente aquelas relacionadas com a sua exclusdo, serdo
desvalorizadas, mal entendidas ou ignoradas pelo grupo dominante, tornando
impossivel para o grupo de excluidos alterar a sua posicdo de desvantagem.

Embora a diversidade opere para mudar as perspectivas do grupo
dominante, a oferta de modelos opera sobre a autopercepgao de grupos excluidos,
perfurando esteredtipos e dando-lhes a autoconfianca para se moverem para
posicdes ndo tradicionais. Isso também sugere a importancia de uma massa

% Young Justice and the Politics of Difference 171-172.
o1 Regents of the University of Califérnia v Bakke 438 US 265 (1978), 98 S. Ct 2733; 57 L. Ed. 2d 750.
92 Regents of the University of Califdrnia v Bakke 314, 2760 Acolhido em Grutter v Bollinger (supra).
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critica. Isto é bem ilustrado pela Suprema Corte do Canada em Action Travail
des Femmes v. Canadian National Railway Co.” Como o Chefe de Justica Dickson
coloca, o objetivo de um programa de igualdade no emprego (neste caso,
estabelecendo uma quota de uma mulher em cada quatro novas contratagdes até
um meta de 13 por cento de mulheres em determinadas ocupagdes de colarinho
azul foi alcangado) ndo é compensar as vitimas do passado; mas “uma tentativa
de assegurar que os futuros candidatos e trabalhadores do grupo afetado nao vao
enfrentar as mesmas barreiras insidiosas que bloquearam seus antepassados”*.
Ele identificou pelo menos duas maneiras em que um programa deste tipo
é suscetivel de ser mais eficaz do que aquele que simplesmente se baseia na
igualdade de oportunidades ou na proscricdo do preconceito intencional. Em
primeiro lugar, a insisténcia de que as mulheres sejam colocadas em empregos
ndo tradicionais lhes permite provar que elas realmente podem fazer o trabalho,
eliminando-se, assim, os esteredtipos sobre as habilidades das mulheres. Isso
foi particularmente evidente no caso em apreco, em que as quotas ordenadas
pelo tribunal referiam-se a empregos tradicionalmente masculinos, como
“guarda-freio” ou sinaleiro na Canadian National Railways. Em segundo lugar,
um programa de igualdade no emprego ajuda a criar uma “massa critica”
de mulheres no local de trabalho. Uma vez que um nimero significativo de
mulheres sdo representadas em um determinado tipo de trabalho, “hd uma
oportunidade significativa para a continua auto-corre¢do do sistema”*. A massa
critica supera o problema do simbolismo, o que deixaria algumas mulheres
isoladas e vulneraveis a acusagdes de assédio sexual ou de serem impostoras.
Também geraria ainda mais emprego as mulheres, em parte, por meio da
rede informal de recrutamento e, em parte, pela diminuicao do estigma e da
ansiedade associada ao trabalho estranho e ndo convencional. Finalmente, uma
massa critica obriga as mulheres a dar o devido peso a suas preocupacdes e
compele os escritérios de pessoal a levarem as solicitagdes femininas a sério.
Conforme o Chefe de Justica concluiu:

E facilmente perceptivel que, na tentativa de combater
a discriminacgdo sistémica, é essencial olhar para os
padroes do passado de discriminagdo e de destruir esses

% Action Travail des Femmes v Canadian National Railway Co [1978] 1 SCR 1114, 40 DLR (4th).
9 Action Travail des Femmes v Canadian National Railway Co (supra) at 213.

% Action Travail des Femmes v Canadian National Railway Co (supra) at 214.
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padrdes a fim de evitar o mesmo tipo de discriminagao
no futuro.”

Ao mesmo tempo, é importante salientar as limitagdes da acao afirmativa
como uma estratégia. A introducao de novas perspectivas, ao passo que é uma
meta importante, s6 pode ter um impacto limitado: estruturas encasteladas sao
muitas vezes resistentes e, de fato, ha uma poderosa pressao do conformismo.
Mulheres, negros ou minorias podem se encontrar forcados a esconder os seus
pontos de vista e ignorar as suas proprias necessidades e interesses, a fim de
assegurar que a sua participacdo continuada seja vidvel. Mesmo que eles se
articulem com as suas perspectivas, o processo de reconhecimento e afirmacao é
hesitante e erratico. Assim, a acdo afirmativa deve ser apenas uma parte de uma
estratégia de base ampla e radical, que faz mais do que redistribuir posigdes
privilegiadas, mas refaz as instituicdes que continuam a perpetuar a exclusao.

5 DEVERIA A POBREZA SER UM MOTIVO DE DISCRIMINACAQ?

Tem sido discutido até agora que uma forca maior da igualdade
substancial é a sua capacidade para alcancar uma sintese entre a desigualdade
de status e a desvantagem socioecondmica. A pobreza, entretanto, é geralmente
associada apenas com a desvantagem socioecondmica. Acredita-se que ndo
corresponde a nenhum grupo de status, e também nao da azo a desigualdade
de reconhecimento. Por esta razdo, apenas medidas relacionadas com a
desvantagem socioecondmica sdo pensadas como adequadas, e a pobreza nao
é considerada como sendo um terreno separado dentro da lei da discriminagao.

Estas hipoteses sdo claramente demonstradas pela Suprema Corte
dos Estados Unidos, que se recusou a dar forma a garantia constitucional da
igualdade na Constitui¢do dos EUA para proteger grupos definidos apenas
pela sua pobreza. Em um caso em que os reclamantes alegaram que um sistema
escolar financiado por impostos locais discriminava aqueles que viviam em areas
pobres, a Corte tragou uma linha clara entre os pedidos com base na pobreza e
que sao tradicionalmente identificados como “suspeitos” no ambito da Clausula
de Protecao Igualitaria. A diferenca entre o status e a pobreza é destaque no
julgamento de Powell J.:

O sistema de discriminacdo alegado e a classe que
ele define ndo tém nenhum dos indices tradicionais

% Action Travail des Femmes v Canadian National Railway Co (supra) at 215.
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de suspeicdo: a classe nao é sobrecarregada com tais
deficiéncias, ou submetida a uma histéria de tratamento
desigual proposital, ou relegada a uma posicdo de
impoténcia politica quanto ao comando de protecao
extraordinaria do processo politico majoritario.”

Perguntas desse tipo, considerou, eram improprias para uma anélise
rigorosa, uma vez que envolvem “as questdes mais delicadas e dificeis de
tributagdo local, planejamento fiscal, politica educacional, e do federalismo,
consideragoes que aconselham uma forma mais restrita de anélise”*. O Tribunal
considerou particularmente dificil aceitar que pudesse haver critérios judiciais
para o que equivalia a pobreza:

O sistema do Texas de financiamento escolar pode
ser considerado como discriminatério (1) contra os
“pobres”, pessoas cuja renda cair abaixo de certo
nivel de identificagdo da pobreza ou que possam ser
caracterizadas como funcionalmente “indigentes”,
ou (2) contra aqueles que sdo relativamente mais
pobres que outros ou (3) contra todos aqueles que,
independentemente dos seus rendimentos pessoais,
passem a residir em distritos escolares relativamente
mais pobres. Ainda os apelados ndo definiram o termo
“pobre” com referéncia a qualquer nivel absoluto ou
funcional de falta de recursos.”

Mesmo se tivesse sido capaz de definir a pobreza, o Tribunal ndo estava
disposto a ver redistribuicao em termos igualitdrios. Ao contrario, foi “uma
resposta suficiente para o argumento dos apelados de que, pelo menos, onde a
riqueza estd envolvida, a Clausula de Protecdo Igualitaria ndo exige igualdade
absoluta ou vantagens precisamente iguais”'®.

No entanto, esta abordagem ignora totalmente o fato de que a pobreza
ndo é s6 desvantagem socioecondmica. E também relativa a desigualdade
de reconhecimento. Reclamantes da assisténcia social sdao frequentemente

97 San Antonio Independent School District v Rodriguez 411 US 959, 93 S.Ct. 1919, 1294.
%8 San Antonio Independent School District v Rodriguez (supra) at 1302.
9 San Antonio Independent School District v Rodriguez (supra) at 1289.
190 San Antonio Independent School District v Rodriguez (supra) at 1291.
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estigmatizados como pechincheiros, preguigosos ou irresponsaveis, e
autoridades frequentemente dedicam recursos desproporcionais para “fraude
a assisténcia social”, em comparacdo com as fraudes cometidas por poderosos
politicos ou empresdrios. Bruce Porter, descrevendo as campanhas canadenses
de fraude ao bem-estar, descreve vividamente as consequéncias em termos de
desigualdade de reconhecimento:

E dificil avaliar o quao profunda é a exclusao social que
resulta deste tipo de promocao aprovada pelo governo
de discriminagdo e de bodes expiatoérios. Ela transforma
assisténcia social de um direito de cidadania ligada
ao direito a seguranca e dignidade, em uma fonte de
vergonha, culpa e inseguranga.'”

A legislacdo deveria, portanto, proibir a discriminacdo em razdo da
pobreza? Para responder a esta pergunta, vale a pena revisitar as quatro
dimensodes da igualdade estabelecidas na primeira parte deste trabalho. Estas
eram, em primeiro lugar, para quebrar o ciclo de desvantagens associadas com
status ou a grupos; em segundo lugar, promover o respeito pela igual dignidade
e valor de todos, assim, corrigir o estigma, os estereétipos, a humilhacdo e a
violéncia; em terceiro lugar, para acomodar e positivamente afirmar as
diferentes identidades; e, finalmente, para corrigir uma sub-representacao na
tomada de decisoes e exclusdes sociais. E claro que a lei antidiscriminagao
ndo pode enfrentar as manifestacdes essencialmente econdmicas da pobreza:
o estado social ou os direitos socioeconémicos em geral visam reverter a
desvantagem socioecondmica. No entanto, continua a ser paradoxal que os
individuos desfavorecidos ou excluidos socialmente, que nao sdao membros de
grupos historicamente estigmatizados nao ganhem protecdo, e possam até ser
chamados para abrirem caminho para os membros dos grupos de status em
relacdo aos programas de agdo afirmativa. Em vez disso, incluir a pobreza ou a
exclusao social como uma forma de discriminacao, obrigaria a acrescentar uma
medida de “reconhecimento” a essa énfase primdria na correcdo da desvantagem
econdmica dentro dos limites do estado de bem-estar. Neste contexto, o papel
da lei antidiscriminacdo seria proibir o estigma e a hostilidade, para afirmar a
dignidade e o valor individuais, e para facilitar a inclusdo social e a participacao
na tomada de decisdes.

101 porter ‘Claiming Adjudicative Space: Social Rights, Equality and Citizenship’ em Boyd, Brodsky, Day
& Young (eds) Poverty: Rights, Social Citizenship and Legal Activism (2006).
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A Africa do Sul tem, provisoriamente, incluido “status socioecondmico”,
como um fundamento potencial de discriminacdo injusta, embora, atualmente,
este fundamento seja apenas uma “diretriz basica” e aguarde ainda ativacao'™
Também é possivel argumentar que a pobreza, ou status socioeconémico, € um
fundamento ndo enumerado na Secao 9 da Constituicdo. Isto deixa em aberto a
questdo de como definir o terreno do status. A Lei sul-africana n° 4, de 2000, de
Promocao da Igualdade e Prevencdo da Discriminacdo Injusta define o status
socioecondmico para incluir a “condigdo social ou econémica ou percepgao de
uma pessoa que seja prejudicada pela pobreza, situacao baixa de emprego, falta
ou baixa qualificagdes de nivel educacional”'®. Uma sugestdo complementar
poderia centrar-se na exclusdo social, um conceito que veio para substituir a
pobreza como critério definidor da intervengdo do Estado. O foco seria, entdo,
sobre aqueles que sdo sistematicamente excluidos da participagdo na sociedade.
Isto significa a exclusdo sistemaética da participagdo em atividades econdmica ou
socialmente valiosas, de engajamento politico e da interacao social, bem como
a falta de capacidade para adquirir bens e servigos'™. A exclusdo social nesta
forma surge a partir de uma variedade de causas, que sdo em parte material, mas
também dizem respeito a outras questoes, tais como, na drea da vida privada,
o sofrimento com ruptura da parceria, ser um idoso ou deficiente fisico ou um
membro de um grupo historicamente desfavorecido. A exclusao social nao é
apenas uma fase temporaria de pobreza, é sistémica, muitas vezes passada de
geracdo em geracao e que pode se autoperpetuar. O resultado da inclusdao do
status socioecondmico definido como a exclusdo social seria que o tratamento
menos favoravel em razdo de indicadores de exclusdo social, como viver em
um dos assentamentos informais, seria uma violacao da garantia de igualdade.
Da mesma forma, se um programa de treinamento for dirigido de forma a
excluir desproporcionalmente aqueles que estdo excluidos socialmente, por
exemplo, por estarem localizados em um espaco distante de uma propriedade
do conselho, ou exigir que os participantes tenham tido experiéncia de trabalho
relevante, uma alegacdo de discriminacdo indireta poderia ser prosseguida, a
menos que fosse demonstrado que a exigéncia era necesséria.

102 Gection 34(1).
103 gection 1 (xxvi).

1% Burchardt, Le Grand & Piachaud ‘Degrees of Exclusion” em Hllls, Le Grand & Piachaud (eds)
Understanding Social Exclusion (2001) 30-32.
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No entanto, é improvavel que incorporar uma base de status definida de
acordocomaexclusaosocialirialonge osuficiente paralidar comadicotomiaentre
as duas esferas. Ela simplesmente alinha um pedido expresso de redistribuicao
em uma estrutura voltada para pedidos de reconhecimento, que, por sua vez,
é baseada em solucdes individualizadas, retrospectivas e monetarias. Pedidos
baseados em status, como atualmente constituidos, como ja referido, ndo podem
comandar os recursos necessdrios para realmente combater a exclusao social.
E apenas uma forma de desafiar sequelas do estigma da exclusdo social que
poderia ter algum efeito marginal.

CONCLUSAO

Como o conceito de igualdade substantiva recebe reconhecimento
crescente, tanto a nivel internacional e quanto nos ordenamentos juridicos
internos, mais atencdo deve ser dada ao seu significado especifico e impacto.
Este trabalho tentou enquadrar algumas das complexas questdes que a
igualdade substantiva suscita. Estas dizem respeito principalmente a relacao
entre o status e a desvantagem socioecondmica em relacdo a trés questdes
principais: a dignidade, a agdo afirmativa e a pobreza. Comum a estas questoes
a questao do papel adequado do Poder Judicidrio. A chave para a sua resolugao
encontra-se em alcan¢ar uma sintese entre ambas as dimensdes, ao invés de uma
relacdo como superando a outra. Mas, para isso, exigir uma maior sensibilidade
a desigualdade estrutural é necessdrio. Ao mesmo tempo, mais atencdo é
necessaria para o padrdo de revisao judicial. Tribunais ndo devem cortar as
medidas governamentais que patrocinam a igualdade substantiva; na verdade,
os tribunais devem apoiar essas medidas. No entanto, os tribunais nao devem
encarar isso como uma razdo para a deferéncia. Respeito ao processo democratico
requer maior atencao, nao menos, ao dever de prestar contas e explicar. A fungao
jurisdicional na aplicacdo da igualdade substantiva permanece uma fiscalizagao,
para proteger contra pressupostos estereotipados e generaliza¢des indevidas
que podem causar ou perpetuar a desvantagem.
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