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V ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI MONTEVIDEU
—URUGUAI

DIREITOSE GARANTIASFUNDAMENTAISII

Apresentacao

O V Encontro Internacional do Conselho Nacional de Pesquisa e Pos-Graduagdo em Direito
(CONPEDI), realizado em Montevidéu, Capita do Uruguai, entre os dias 08 e 10 de
setembro de 2016, na Universidad de la Republica Uruguay, contemplou, como tema central,
“Instituciones y desarrollo en lahora actual de AméricaLatina’.

Esta obra reline os artigos aprovados para o Grupo de Trabalho “Direitos e Garantias
Fundamentais 11", coordenado pela Profa. Dra. Daniela Marques de Moraes, da Universidade
de Brasilia— UnB, Brasil, e pelo Prof. Dr. Jaime Ruben Sapolinski Labonarski, da UDELAR,
Uruguai.

Com o propdsito de garantir a construcdo de espacos de inser¢do internacional, pela
divulgacdo dos resultados de investigacOes cientificas realizadas por pesquisadores
brasileiros, associados a0 CONPEDI, referido GT desenvolveu suas atividades na tarde do
dia 09 de setembro de 2016, oportunidade em que 0s autores apresentaram ao publico suas
pesquisas e debateram assuntos de relevancia aos estudos do direito, atrelados ao tema
central do presente evento.

Dentre as reflexdes, 0 Grupo de Trabalho Direitos e Garantias Fundamentais Il perpassou
pela discussdo proposta pelos artigos dos pesquisadores Glauber Saloméo Leite e Carolina
Valenca Ferraz, cujo titulo € “A lel brasileirade inclusdo e o direito aigualdade assegurado a
pessoa com deficiéncia’, que buscou demonstrar, no direito a acessibilidade, o possivel

assecuramento da igualdade as pessoas com deficiéncia, garantindo-lhes o direito a

capacidade civil plena, nos moldes assegurados a todos os demais individuos.

Benedito Cerezzo Pereira Filho e Daniela Marques de Moraes em “A nova (des)ordem
constitucional no Brasil”, teceram consideracoes sobre as tensbes oriundas entre a
aplicabilidade de leis e o respeito aos direitos fundamentais dos cidaddos na justica,
considerando-se a hecessdria consciéncia acerca do indispensavel equilibrio entre acusacdo e
defesa nos termos das garantias constitucionais.



Em “A tutela constitucional da vida embrionaria no Brasil e nos paises do Mercosul”, Flavio
Martins Alves Nunes Janior ponderou a respeito do direito a vida e a utilizacéo das células-
tronco embrionarias.

Samantha Ribeiro Meyer-Pflug e Flavia Piva Almeida Leite, por suavez, com atemética“As
redes sociais e o discurso do 0dio” perpassaram pela andlise da ampla e aberta divulgacéo,
pela internet e pelas redes sociais, de ideias e pensamentos, com 0S consequentes possiveis
abusos no direito de liberdade de expresséo e o0 alcance, em alguns casos, do discurso do
odio. O exame recaiu em gque medida se pode prevenir e coibir tais posi¢oes nas redes sociais.

O artigo “Dignidade humana, minimo existencial e direito a educacéo: uma relacéo de
complementaridade?’, desenvolvido por Daiane Garcia Masson e Sénia Maria Cardozo dos
Santos, refletiu acerca da possivel relacdo de complementaridade entre dignidade humana,
minimo existencial e direito a educagdo com o fim de identificar o que se pode exigir do
Poder Judiciario diante de omissdes ou falhas do Estado quanto ao seu dever constitucional
de propiciar politicas publicas para efetivar os direitos dos cidadados.

Por sua vez, Mariana Cristina Garatini e Erton Evandro de Sousa David, em “O direito
fundamental & moradia e sua aplicabilidade pelo Supremo Tribunal Federal nos casos de
impenhorabilidade do bem de familia’, buscaram analisar a atuagdo do Supremo Tribunal
Federal no trato de processos que envolvam do direito a moradia, como direito essencial ao
desenvolvimento pessoal e social do cidaddo, atrelado a questdo da impenhorabilidade do
bem de familia.

“Os direitos fundamentais a informacado e a publicidade e a restricdo de dados processuais
pelo CNJ’, pesquisa desenvolvida por Felipe Braga de Oliveira e Adriana Carla Souza
Cromwell, abordou o conflito aparente entre os principios da informacdo e da publicidade
dos atos processuais, bem como o papel do Conselho Nacional de Justica na ponderacéo ou
ndo ponderacdo de tais principios ao restringir 0 acesso aos processos judiciais nainternet.

Rogério Magnus Varela Goncalves e Helanne Barreto Varela Gongalves apresentaram a
pesquisa sobre “O direito fundamental da liberdade religiosa: novos discursos em defesa das
minorias’ e procuraram demonstrar a tendéncia a sedimentacéo do direito constitucional do
pluralismo, defendendo a necessaria mobilizacdo de novos discursos para propiciar a
acomodacao das divergéncias.

O artigo “Expresséo e imprensa como liberdades fundamentais’, fruto da pesquisa de Ana
Luisade Oliveira Ribeiro, transitou entre a liberdade de expresséo, a liberdade de imprensa e



o direito a comunicacdo previstos na Constituicdo da Republica Brasileira como elementos
fundamentais para 0 aperfeicoamento democratico afim de conferir possibilidade de insercéo
dos individuos na esfera publica, por meio de pluralidade de manifestagctes.

Em a “Judicializacdo do acesso a educacdo na Universidade Federal do Tocantins — Brasil”,
Graciela Maria Costa Barros e Patricia Medina apresentaram dados relacionados aos
processos judiciais que tramitaram entre os anos de 2009 e 2015, com demonstracdo do
contelido das decisdes judiciais que garantiram ou ndo 0 acesso a graduacdo na referida
universidade.

Candice Lisbba Alves exp0s a pesquisa “Igualdade e diferenca: em busca de um conceito
constitucional e historicamente situado que promova a inclusdo do outro” que demonstrou a
preocupacdo com os direitos a igualdade, a diferenca e a proibic¢éo de discriminacdo, cujo
objetivo é buscar mecanismo de inclusdo do outro, conferindo-lhe oportunidades em iguais
condi¢bes diante das situaces de vulnerabilidade.

Por fim, em “Laicidade estatal e a proposta de legitimacéo de associacdes religiosas para o
controle concentrado de constitucionalidade: incompatibilidade da PEC n° 99/2011 com a
Constituicdo do Brasil”, Marcio Eduardo Senra Nogueira Pedrosa Morais e Carlos Alberto
Simd@es de Tomaz analisaram a (in)compatibilidade da PEC n° 99/2011 com a Constituicdo
Federal. Para tanto, transitaram entre o principio da laicidade e a previsdo de associagdes
religiosas na Constituicdo Brasileira.

Desse modo, os coordenadores dessa obra agradecem as autoras e os autores pelo elevado
debate travado em cada temética que, certamente, proporcionou novas reflexfes e
ponderacGes a contribuir para o amadurecimento intelectual de todos os participantes,
caracteristica dos eventos do CONPEDI, uma vez que se constitui atualmente o mais
importante férum de discussdo da pesquisa em Direito no Brasil e no exterior, e, portanto,
ponto de encontro de pesquisadores das mais diversas nacionalidades.

Por fim, reiteramos nosso imenso prazer em participar da apresentacdo desta obra e do
CONPEDI e desgjamos a todos os interessados uma excelente leitura.

Profa. Dra. Daniela Marques de Moraes — Universidade de BrasiliadUnB

Prof. Dr. Jaime Ruben Sapolinski Labonarski — UDELAR



IGUALDADE E DIFERENCA: EM BUSCA DE UM CONCEITO
CONSTITUCIONAL E HISTORICAMENTE SITUADO QUE PROMOVA A
INCLUSAO DO OUTRO

EQUALITY AND DIFFERENCE: IN SEARCH OF A CONSTITUTIONAL
CONCEPT AND HISTORICALLY SITUATED TO PROMOTE THE INCLUSION
OF OTHER

CandiceLishda Alves1

Resumo

O artigo estuda o problema da inclusdo do outro-diferente no atual Estado Democratico de
Direito. Para tanto, inicia-se a investigacdo por meio dos conceitos de direito a igualdade, a
diferenca e a proibicdo de discriminagdo. O objetivo da comparacdo realizada € buscar um
mecanismo de inclusdo do outro que seja adequado ou que atenda ao dever estatal de oferta
de igualdade de oportunidade diante de situacdo de vulnerabilidade. Assim, a igualdade ser&
percebida como um constructo pautado e delineado pelas demandas sociais ao longo da
histéria, superando atradicional dicotomia acerca do seu aspecto formal e material

Palavras-chave: Igualdade, Diferenca, Diversidade, Incluséo do outro

Abstract/Resumen/Résumé

The article studies the problem of inclusion of another-different in the current democratic
state. Therefore, we begin the research through the concepts of right to equality, difference
and the prohibition of discrimination. The purpose of the comparison is made to seek another
inclusion mechanism that is appropriate or that meets the state's duty of equal opportunity
offering before vulnerable. Thus, equality is perceived as a guided construct and outlined the
social demands throughout history, overcoming the traditional dichotomy about their formal
and material aspect

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Equality, Difference, Diversity, Inclusion of the other

1 Bacharel em Direito e mestre pela Universidade Federal de Vicosa. Professora Adjuntal de Direito
Constituciona na Universidade Federal de Uberlandia. Créditos a FAPEMIG pelas verbas necessé&rias a
apresentacdo do trabalho.
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1 INTRODUCAO

A marca da atualidade é a ambivaléncia, que tem em sua esséncia a diversidade de
pessoas, comportamentos, sugestdes, escolhas de vida, ou de como viver a vida. Em outras
palavras, a sociedade é pluralista e multicultural, composta por varios grupos sociais com
projetos e ideologias diferentes. Todavia, a diversidade nem sempre € interpretada como
algo positivo porque a ndo similitude é entendida, em grande ndmero de vezes, como um
risco. O risco de desestabilizagdo das certezas, bem como da seguranca que o ser-igual —
com suas repeticoes e previsibilidade de comportamento — traz consigo. O risco de se
questionar se o ser-igual € realmente essencial, ou mesmo se essa convivéncia baseada na
similitude é sadia, e, a0 mesmo tempo, o risco de se abrir ao outro e ver todas as mesmas e
velhas certezas ruirem. Como instrumento de separacdo dos seres-iguais dos ndo-iguais
emprega-se a denominagdo ‘diferente’ ou a palavra ‘diferenga’.

Ser igual ndo € o mesmo que ser diferente. Ser diferente é ser ‘menos’ que ser
igual, em uma primeira tentativa de comparagdo, exatamente por tratar-se de um cotejo que
traz em si a determinacdo de um referencial, colocado no centro da analise como elemento
principal. Ainda assim, por estranho que possa parecer, usa-se o direito a diferenca como
modalidade de direito a igualdade. O direito a igualdade, em termos de classificacdo, é
tradicionalmente subdividido em igualdade formal e material, e o direito a diferenca
apresenta-se  como segmento da igualdade material. Por isso muitos doutrinadores
entendem o direito a diferenca como um ‘avan¢o’ do conceito referente ao direito a
igualdade, uma espécie de pos factum. Por outro giro, em especial no direito internacional,
o direito a igualdade é a baliza para a proibicdo de discriminagcdo no seu sentido negativo, 0
que significa, mais uma vez, a reafirmacdo do direito a diferenca.

Geralmente o conceito de diferenga — como atinente a classificacdo ou lugar do ser
ndo-igual — é o ambiente onde se aloca algum tipo de minoria, seja em relagdo a raca, etnia,
cultura ou outro critério qualquer. Assim, o primeiro grande problema da diferenca, como
locus da minoria, é 0 de ultrapassar a limitacdo espacial, fazendo-se conhecer e respeitar,
tornando-se visivel como os demais segmentos sociais. Apds, o desafio € gozar das mesmas
oportunidades de participacdo, tanto em um sentido de ser representada politicamente
guanto de ter seus direitos fundamentais apreciados e atendidos. Por outro lado, se essa é a
dificuldade das minorias que abrigam ou sdo constituidas pelo “diferente’, ¢,

simultaneamente, o objetivo do Estado Democratico de Direito ora vivenciado.
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Diante desse quadro pode-se vislumbrar uma dicotomia constante no discurso
juridico atual: se a minoria é historicamente esquecida/sufocada/silenciada, classificada
como ‘diferente’, como agir para ser participativa na construgdo de um conceito juridico de
igualdade que ampare suas necessidades particulares? Como 0 conceito de igualdade
dialoga com a necessidade de inclusdo? Qual a relacdo entre igualdade e diferenca?

O objetivo desse artigo € investigar 0 mecanismo pelo qual o conceito de
igualdade foi forjado ao longo dos tempos assim como contextualizd-lo no momento atual
frente a demanda por amparar, abrigar e potencializar, de uma forma respeitosa, 0 conceito
de diferenca. A diferenga, nesse interim, deve ser entendida como meio que engloba um
amalgamado de necessidades humanas singulares de grupos diversos, formatada pelo
conteudo dos direitos fundamentais, que por sua vez tem sua roupagem delimitada ao longo
da historia por necessidades construidas ou reconhecidas.

A hipotese de trabalho aqui lancada é a de que ndo ha como manter um conceito
estatico de igualdade posto que ele € aberto e indeterminado, isto porque o teor da
igualdade estd relacionado a salvaguarda dos direitos fundamentais presentes no momento
historico analisado, 0 que perpassa, nessa toada, pela aceitacdo e integracdo do conceito da
diferenca. A significacdo da igualdade esta, portanto, relacionada ao paradigma utilizado
como seu arcabouco tedrico.

A significacdo quanto a igualdade na atualidade, por fundar-se na concepcao dos
direitos fundamentais, é expansivel. E, também, contingencial &s demandas e primados do
contexto histdrico, sem perder de vista, ainda, que sob a perspectiva normativa, 0 conceito
de igualdade devera ser construido em uma atividade criativa do intérprete. Nesse sentido a
classificacdo simplista em torno de uma disjuncdo — a saber, igualdade formal ou material —
mostra-se insuficiente para abarcar todas as potencialidades e necessidades que o contelido
da igualdade deve conjugar na hodiernidade, até porque ndo h& oposicdo entre as
caracteristicas da igualdade formal e material na medida em que a substancialidade que a
igualdade necessita parte de uma primeira premissa que corresponde, exatamente, ao
conceito de igualdade na lei. Assim, a divisdo que Se segue nesse artigo € apenas um
artificio para tratar dos assuntos, sem a intencdo de solugcdo de continuidade significativa
entre momentos histdricos ou construgbes conceituais.

A pesquisa realizada teve natureza bibliografica. O artigo foi dividido em nove
partes. A primeira, essa introducdo. A segunda tratou da polissemia da palavra igualdade. A
terceira dedicou-se a igualdade na lei ou igualdade formal. A quarta fez incursGes nos

direitos humanos visando a apreender o direito a igualdade em declaracbes de direito
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internacional. A quinta fez uma comparagdo entre igualdade formal, material e o direito a
diferenca. A sexta dedicou-se a transicdo da igualdade formal a material dentro da premissa
da inclusdo do outro. A sétima dedicou-se a andlise da inclusdo do outro por meio do
direito de participagdo. A oitava, de natureza conclusiva, pontuou a reconstrucdo do direito
a igualdade no momento constitucional atual. Por fim, a nona parte cuidou das referéncias

bibliogréficas.

2) O INICIO DO DESAFIO: a polissemia juridica da palavra igualdade e as
necessidades da igualdade

Alguns autores ao analisar igualdade e diferenca atribuem carater binario ao
assunto, como se os conceitos fossem excludentes (SCOTT, 2005, p.12). Outros entendem
que igualdade e diferenca séo irmdos univitelinos (CRUZ, 2005, p. 13). A0 mesmo passo,
afirma-se que diante da dicotomia igualdade/diferenca encontra-se, a reboque, a dualidade
entre o particular e o coletivo ou entre direitos individuais e direitos coletivos/difusos/
sociais, 0 que demonstra a tensdo existente entre o constitucionalismo e a democracia, ou, a
necessidade de respeito as minorias diante da escolha da maioria. Ainda que inicialmente
ndo se possa precisar 0 contelido da igualdade entende-se que ela ndo pode ser tida por um
conceito simplista, tampouco fechado.

Adentrando no universo juridico no afd de delineamento do conteddo da
igualdade, € importante perceber o carater normativo e relacional da palavra
(CARBONELL, 2007, p. 20-22), ou seja, dizer que algo € igual € o mesmo que estabelecer
uma comparagdo, e, nesses termos, pode-se encontrar uma situacdo reflexa (A=A),
simétrica (A=B, B=A) ou transitiva (se A=B, B=C, entdo, A=C). Em qualquer dessas
hipéteses fica evidente a comparacdo com alguma situacdo externa (CARBONELL, 2009,
p. 8). Aqui, mais uma vez, reconhece-se que a busca pelo teor da significacdo juridica da
palavra € deontoldgica, o que, por sua vez, aumenta a dificuldade na propria definicéo.

Sanchis (1995, p.23) reafirma o posicionamento de que o conceito de igualdade é
comparativo, no entanto afasta a possibilidade da identidade e da semelhanca absolutas na
comparacdo levada a efeito, isso porque entende que a identidade seria uma comparagao
que reconheca a igualdade de todos os elementos da realidade ou do objeto analisado, o
que, no plano fatico, é sobremaneira dificil de ocorrer. Em grande parte dos casos ha pontos
de identidade e outros de diferenca quando realizada uma comparacdo e, assim, ao invés de

identidade ou diferenga nota-se, com muita frequéncia, a constatacdo da diversidade.
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Reformulando a colocacdo do pardgrafo acima, tem-se que comparar significa, em
um primeiro momento, sair do plano dedntico e adentrar no fatico, onde a diversidade
promovera 0 reconhecimento de identidades parciais, ou diferencas parciais. E a partir
dessas singularidades do mundo da vida que o conceito de igualdade juridica foi formatado,
0 que significa que el €, também, valorativo, e constitui-se como meio de
emprestar/determinar consequéncias juridicas a realidade (SANCHIS, 1995, p. 24).

O mecanismo de, entdo, estabelecer a comparagdo deve ser guiado pelas premissas
da racionalidade e proporcionalidade, ainda que se assuma que a mencionada comparagao
seja valorativa. Nesse sentido ndo é demais afirmar que o conceito de seguranca em termos
da andlise da igualdade ou diferenca advém de um ato racional no qual esteja e seja
possivel desenhar a conceituacdo, bem como os mecanismos juridicos de igualacdo ou
desigualacdo (SANCHIS, 1995. p. 26).

Prosseguindo na andlise juridica, nota-se que a palavra igualdade apresenta-se
polisseméntica, ou seja, traz em seu bojo uma série de significados. Sistematicamente
Canotilho (2000, p. 426-432) identificou as seguintes possibilidades de entendimento:
igualdade na aplicacdo e criagdo do direito, esta, por sua vez, desdobravel em principio da
universalidade e também principio da igualdade material; igualdade de oportunidades;
igualdade perante encargos publicos; direitos de igualdade, como politicas de acgdo
afirmativa.

A esséncia de cada uma das vertentes delineadas por Canotilho se complementam
rumo a um abraco as potencialidades do ser humano ou, em outros termos, como meios de
instrumentaliza-lo a usufruir de todos os utensilios e facilidades disponiveis aptos a lhe
proporcionar a plenitude de sua dignidade humana.

Pode-se perceber, também, que a classificacdo apresentada coaduna com uma
trajetoria historica que parte do conceito de igualdade formal (tipica das revoluches
burguesas) para a igualdade material (que tem no Estado social seu marco). Posteriormente,
como aprimoramento da igualdade material, reconhece-se os clamores da populacéo
externalizados pela ideologia do Estado social e com ele pelo anseio por iguais
oportunidades, em uma visdo que mira na plenitude humana, bem como em um itinerario
rumo a emancipacdo social — como constructo ideologico presente, por exemplo, no
predmbulo da Constituicdo de 1988.

Retomando o conceito de igualdade material, um de seus desdobramentos foi o
direito a diferenca que inicialmente teve cardter meramente declaratério. No entanto, ao

longo da ewolucio do conceito de Estado, transmutou-se na necessidade de iguais
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oportunidades, o que partiu do reconhecimento das demandas das minorias para, apos,
pleitear inclusdo por meio de oferta de oportunidades semelhantes as usufruidas pela
maioria. Acompanhando essa linha tracada no direito e na historia, se passara a uma singela
reconstrucdo temporal que traz consigo as caracteristicas ou abordagens da igualdade ao
longo dos anos, 0 que coaduna com a afirmacdo de que o conceito de igualdade é
historicamente aberto (CARBONELL, 2009, p. 9).

3) O PRIMEIRO PASSO: igualdade na lei ou a formalidade do Estado Moderno

O recorte sobre direito a igualdade que aqui se debaterd tem seu ponto de partida
nas revolucbes burguesas e no nascimento do Estado Moderno. Assim, evento marcante é a
Revolugdo Francesa e seu tripé principioldgico: liberdade, igualdade e fraternidade.

Fruto das revolugdes burguesas foi a construgdo do constitucionalismo calcado em
dois principios basilares: a supremacia constitucional e a artificialidade das instituicbes
politicas (SANCHIS, 1995, p. 10). Os principios mencionados visavam a garantir
seguranca juridica cujo fundamento foi a existéncia de uma Constituicdo, cujo objetivo era
0 de garantir a caracteristica obrigacional e negocial que o periodo histérico reivindicava,
abarcando imunidade para a vida e propriedade, bem como para as relagdes publicas e
privadas (SANCHIS, 1995, p. 10). Acerca da artificialidade elencada pode-se dizer que as
instituicbes ndo tinham finalidades em si mesmas, mas eram meios de garantir as
determinagdes constitucionais, em especial quando determinavam restricbes que apenas se
justificavam na medida em que eram Uteis para a garantia dos direitos de liberdade. A
feicdo do Estado, como absenteista, atinha-se aos direitos de liberdade, e, assim, o conceito
de igualdade deveria se adequar a um carater negativo do Estado.

A igualdade do momento histrico mencionado, por conseguinte, foi a igualdade
juridica, em sua versdo de similitude perante a lei, com conteddo formal, o que corresponde
ao pressuposto de que todos sdo absolutamente iguais. E 0 mesmo que encarar a igualdade
sob uma perspectiva liberal, o que significa que a igualdade de tratamento estd inserida em
uma concepcdo de direitos individuais (FLORES, 2010, p. 135). Ela é dirigida ao legislador
e determina tratamento igual ou similar por parte das autoridades publicas na execucdo de
um mesmo ato (QUEIROZ, 2010, p.128).

Esse conteddo foi uma tentativa de romper com as desigualdades naturais por meio
da construcdo da ideia de igualdade juridica que teve a intencdo especifica — na época do

Estado Liberal — de dar respaldo a igualdade econbmica, ou seja, de ser uma modalidade de
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justificacdo para a apropriacdo de capital e para a propriedade privada (CLARCK, 2007, p.
107). Em verdade, esse momento historico foi guiado pela ansia de grande concentracdo de
capital, seguido da formacdo de conglomerados econdmicos e financeiros (CRUZ, 2005, p.
8), posteriormente denunciados por Marx no Manifesto Comunista como modus operandi
de excluséo e exploracdo, por meio do conceito de mais valia.

Nesse sentido pode-se constatar que o conteldo da igualdade formal, solipsista por
si sO, €, nas palavras de Canotilho (2000, p.427), tautoldgico: ndo resolve o problema dos
que sdo iguais e dos que sdo diferentes. Ao mesmo tempo escancara a situagdo do n&o-
direito (CANOTILHO, 2000, p. 427) que é 0 que cabe, em varios momentos, ao ndo-igual.
Para superar a situacdo do ndo-direito foi necessario forjar uma construcdo que abrigasse a
hipotese da ndo-igualdade, ou seja, da diferenca. Esse passo € uma espécie de evolugdo no
conceito de ‘igualdade na propria lei’ para ‘igualdade perante a lei’, o que significa uma
consideracdo necessaria entre realidade e normatividade, tendo como premissa que o
afastamento de atitudes positivas por parte do Estado (acdo prestacional e regulatoria)

redundou em discrepancias sociais e econdmicas significativas na vida das pessoas.

4) O SEGUNDO PASSO: singela incursdo no conceito de igualdade frente ao direito
internacional

As diferencas reais entre as pessoas, suas conjunturas de vida, as submissdes pelas
quais padecem e todos o0s revezes decorrentes da exploracdo macica do homem pelo
homem — de acordo com as perspectivas do capital — funcionaram como catalizador para a
mudanca de sentido ou concepg¢édo do direito a igualdade.

Pensada a configuracdo da igualdade por si mesma, ela teve no periodo narrado
anteriormente  uma versdo liberal. Apds a crise social e econdmica promovida pelo
liberalismo econdmico, os Estados mudaram sua feicdo, e assim o direito a igualdade
passou a ser tratado por meio de uma caracteristica social. Os instrumentos internacionais
foram a primeira grande manifestacdo juridica da mudanca de significado da igualdade, isto
porque apontaram a necessidade de que ela fosse instrumentalizada com o objetivo de
equiparacdo ou protecdo do mais fraco, seja politica, econdmica ou socialmente.

Nesse sentido, o primeiro instrumento importante a falar de igualdade, em um
contexto ainda de direitos liberais, mas ja vislumbrando equiparagdo real foi a Declaragdo
do Bom Povo da Virginia, que em 1776, no item 1, assim determinou:

Que todos os homens sdo, por natureza, igualmente livres e independentes, e tém
certos direitos inatos, dos quais, quando entram em estado de sociedade, ndo
podem por qualquer acordo privar ou despojar seus pdsteros e que sdo: 0 gozo da
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vida e da liberdade com os meios de adquirir e de possuir a propriedade e de
buscar e obter felicidade e seguranca.(DECLARACAO DO BOM POVO DA
VIRGINIA, 1776)

Posteriormente, em 1789, a declaracdo dos Direitos do Homem determinou:
“Artigo 1°- Os homens nascem e sdo livres e iguais em direitos. As distingbes sociais sO
podem fundar-se na utilidade comum(DECLARACAO DOS DIREITOS DO HOMEM E
DO CIDADAO, 1789).

Mesmo que a realidade social da época ndo comportasse a conceituacdo de direitos
de igualdade com uma dimensdo material significativa, a positivagdo serviu de abrigo para
que as discussdes acerca das diferencas substanciais em termos de gozo de direitos pudesse
comegar a ressoar nos escritos atinentes aos direitos humanos, construindo o que hoje €
denominado de “minimo ético”, ou para outros autores, como “diamante ético” (FLORES,
2009, p. 119). O diamante ético parte da pressuposicdo de que os direitos humanos sdo o
“marco para construrr uma sociedade ética que tenha como horizonte a consecucdo das
condigdes para que “todas e todos” (individuos, vidas, formas de vida) possam levar em
pratica sua concep¢do de dignidade humana” (FLORES, 2009, p. 119). Nessa seara ¢ que
tanto o direito a igualdade quanto o direito a ndo discriminacdo adentraram no universo
juridico como um escudo de protecdo ético (PIOVESAN, 2010, p. 53).

A Declaracdo dos Direitos do Homem, de 1948, trouxe, na mesma esteira, no
artigo primeiro, a determinacdo de que ‘“todos os homens nascem livres e iguais em
dignidade e direitos. Sdo dotados de razdo e consciéncia e devem agir em relacdo uns aos
outros com espirito de fraternidade” (DECLARACAO UNIVERSAL DOS DIREITOS DO
HOMEM, 1948). O artigo mencionado entrelaca o direito de igualdade ao direito a
liberdade, isto porque a liberdade é condicdo real para se usufruir de igualdade, na medida
em que condicdes econdmicas e sociais adequadas sdo imprescindiveis para que as pessoas
possam fruir de benesses igualitarias (FLORES, 2010, p. 111).

E interessante notar que o conceito de igualdade no panorama internacional ndo
teve tratamento estanque, ao contrario, ele veio correlato a proibicdo da discriminacdo, que
tem em outros dois instrumentos internacionais vetores relevantes, quais sejam, o0 Pacto
sobre os Direitos Civis e Politicos, incorporado no direito interno por meio do Decreto 592,
de 06 de julho de 1992, e o Pacto sobre Direitos Econémicos, Culturais e Sociais,
internalizado por meio do Decreto 591, de 06 de julho de 1992. Ambos os Pactos foram
elaborados no ano de 1966, embora tenham adentrado o direito nacional em 1992.

No Pacto sobre Direitos Civis e Politicos, no art. 2° veio consignado que:
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os Estados Partes do presente pacto comprometem-se a respeitar e garantir a
todos os individuos que se achem em seu territério e que estejam sujeitos a sua
jurisdicdo os direitos reconhecidos no presente Pacto, sem discriminacéo alguma
por motivo de raga, cor, sexo, lingua, religido, opinido politica ou de outra
natureza, origem nacional ou social, situacdo econémica, nascimento ou qualquer
condicdo (BRASIL, 1992a).

J& no Pacto sobre Direitos Econdmicos, Culturais e Sociais, em seu art. 2°, item 2,
determinou-se os compromisso de os Estado ndo permitirem “discriminagdo alguma por
motivo de raga, cor, sexo, lingua, religido, opinido politica ou de outra natureza, origem
nacional ou social, situagdo econOmica, nascimento ou qualquer outra situagdo” (BRASIL,
1992b). Ou seja, ambos o0s instrumentos internacionais pugnam pela ndo discriminagéo,
seja em qual dimensdo ela pudesse se dar.

Refletindo acerca da relacdo existente entre igualdade e proibicdo da
discriminagdo, Piovesan assevera que o elo entre eles é a analise da inclusdo-exclusdo. Nas
palavras da autora: “enquanto a igualdade pressupde formas de inclusdo social, a
discriminagdo implica violenta exclusdio e intolerdncia a diferenca e diversidade”
(PIOVESAN, 2010, p. 58). Ambas as situacBes, assim, relacionam o modo de convivéncia
com 0 outro, 0 que perpassa pela concepcdo de aceitacdo ou ndo, e também pela forma
como a suposta aceitacdo pode se dar, almejando-se que ela promova oportunidades
semelhantes. Nesse sentido, o direito ndo molda o modus operandi do contato, todavia
legitima ou deslegitima o relacionamento estabelecido. Exatamente por isso ressoa como de
grande valia os instrumentos internacionais de protecdo aos direitos humanos, como
mecanismos de integracdo do outro. Também sdo relevantes no trajeto rumo a inclusdo do
outro 0s textos constitucionais dos Estados, em especial porque os direitos fundamentais

reafirmam as estipulagdes dos direitos humanos no plano interno de cada Estado soberano.
5) O TERCEIRO PASSO: entre a formalidade, a materialidade e a diferenca

Na mesma linha dos entabulados estabelecidos no plano internacional por meio de
Pactos em prol dos Direitos Humanos ou Declaracbes, as Constituicdes dos Estados
despontou no seculo XIX como elemento normativo substancial para a transformacdo da
igualdade formal em material.

A ideia de igualdade material teve na constru¢cdo do Estado Social, no inicio do
século XX, uma importante forca motriz para guiar as transformacdes sociais que se faziam
imperiosas no sentido de aplicacdo e adocdo de critérios de justica social. Essa modalidade

de justica requereu duas atitudes: igualdade de oportunidades e de condi¢Oes reais de vida
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(CANOTILHO, 2000, p. 430). Ou seja, a igualdade quando pensada em seu aspecto
material exige do Estado um agir positivo, justificando, por vezes, medidas compensatérias
ou acles afirmativas. Esse novo movimento € denominado por alguns como
constitucionalismo social (CRUZ, 2005, p. 8).

A discussdo atinente a igualdade material tem por pressuposto o fato de o Estado
ser obrigado a promover tanto quanto seja possivel a igualacdo normativa tendo em vista
desigualdades faticas (SANCHIS, 1995, p. 22). Para tanto é essencial o afastamento da
ideia de direitos abstratos, ou seja, a realidade deve ser percebida em sua inteireza e crueza,
alterando-se conceitos normativos por desigualdades faticas e a partir delas mirar na
promogdo do fomento a uma equiparagdo necessaria (QUEIROZ, 2010, p.127).

Buscando um resgate historico em termos de corporificacdo da igualdade material
em textos constitucionais, € interessante mencionar a Constituicio Mexicana, de 1917.

A frente do seu tempo, a Constituicio mexicana trouxe no artigo primeiro o
reconhecimento de que todos os povos que compunham a Nagdo Mexicana seriam regidos
pela Constituicdo, o que significa a ideia de igual dignidade entre diferentes, extremamente
significativo em um Estado Plurinacional. No mesmo artigo ela proibiu a escraviddo e,
ainda, a discriminacdo por motivos étnicos, de idade, género, religiosos, de saude, ou
estado civil (CONSTITUICAO MEXICANA, 1917). Ja no artigo quarto complementou as
disposicGes sobre igualdade equiparando legalmente homens e mulheres em direitos e
obrigacdes. Ou seja, por meio da andlise do texto da Constituicdo mexicana se pode
perceber o inicio da discussdo conceitual atinente a materialidade da igualdade.

A leitura constitucional, nesse sentido, permite perceber o prelidio do
reconhecimento do direito a diferenca como wvetor material do conteudo do direito a
igualdade, isto porque o texto salvaguardou especificidades dos grupamentos humanos que
compunham o Estado e a dignidade de cada um deles, além da promocdo da quebra de
hierarquia social entre homens e mulheres. Carbonell (2009), constitucionalista mexicano,
vai além na interpretacdo do direito a igualdade na Constituicdo do seu pais. Ele percebe
que a expressdo mais significativa do direito a igualdade é a proibicdo da discriminacdo
(CARONELL, 2009, p.13). Afirma, ainda, que com a reforma de 14 de agosto de 2001, que
inseriu expressamente a proibicdo de discriminagdo, ja mencionada acima, houve um
importante movimento em prol dos direitos fundamentais, isto porque o final do item 3 do
artigo primeiro diz expressamente:

é proibida toda discriminagdo motivada por origem etnica ou nacional, genero,
idade, as incapacidades, a condicdo social, as condicGes de salde, religido,
opinides, preferencias, estado civil ou qualquer outra forma que atente contra a
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dignidade humana e tenha por objeto anular ou menosprezar os direitos e
liberdades das pessoas (CONSTITUICAO MEXICANA, 1917)

A atitude levada a efeito pela Constituicdo mexicana, que esta em sintonia com 0s
textos de direitos humanos, corresponde a classificacdo de igualdade enunciada por
Piovesan (2010, p. 49) quando afirma que uma das vertentes da igualdade material é a
correspondente a ideia de justica que perpassa pelo ‘reconhecimento de identidades”.
Reconhecer identidades significa reconhecer diferencas, e, diante delas, elaborar uma
estratégia de compatibilizacdo das necessidades humanas frente as especificidades dos
grupamentos.

Estudando as diferencas e o direito a igualdade, Ferrajoli (2005) prop6s quatro
modelos de diferenca, que retratariam a inter-relacdo entre a configuracdo juridica e o
momento historico em que ela foi forjada.

O primeiro deles tratou da indiferenca juridica diante das diferencas reais. Esse
modelo identificou a naturalizagdo das discrepancias sociais, econdmicas e culturais que
pertenciam ao ‘reino da vida’, sob as quais ndo se vislumbrava a necessidade de qualquer
manifestacdo juridica. O pensamento de Locke quanto ao contrato social deu sustentacdo ao
posicionamento, afirmando-se que o Unico direito realmente garantido pelo Estado seria o
direito a vida. O Estado Liberal acatou na integralidade a ideologia do modelo, no sentido
de que defendeu que as diferengas reais seriam (e deveriam ser) resolvidas pelas pessoas de
acordo com a dinamica social, consagrando o absenteismo estatal, sem divida a tbnica
desse modelo de Estado (FERRAJOLI, 2005, p. 7-8; 17).

O segundo modelo foi o de diferenciacdo juridica das diferencas (FERRAJOLLI,
2005, p. 8-9), que defendeu que algumas diferengas seriam valorizadas ao passo que outras
foram desconsideradas estrategicamente, 0 que desembocou em uma hierarquia de
identidades. Essa situacdo ficou evidente no inicio da idade moderna onde, sob 0 manto da
universalidade, se apregoou a manutencdo de status privilegiado para alguns seguimentos.
Tudo isso significa a consagracdo de um valor de referéncia construido sob o pretexto de
“destruir as antigas hierarquias”(RIOS, 2012, p.172) o que, todavia, ndo desnaturou o
paradigma universal que se construiu tendo por parametro um sujeito que ndo é abstrato, ao
contrario, apresenta-se “masculino, branco, europeu, heterossexual, burgués e proprietario”
(RIOS, 2012, p.172). Pode-se aferir assim que mesmo que se fale em igualdade, em
realidade, quem possui peculiaridades dissonantes da ‘referéncia’ ndo € realmente igual — O
que significa estar topograficamente rebaixado ao contrario de ser colocado em um local

apenas diverso, mas em um mesmo patamar horizontal. Foi sob essa argumentagdo de
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iguais diferentes que foi mantida a escraviddo em alguns paises até inicio do século XIX
(FERRAJOLLI, 2005, p. 9) ou que se justificou que os direitos politicos fossem exercidos
apenas pelos homens, situacdo que permaneceu no Brasil até o ano de 1932.

O terceiro modelo foi o da homologacdo juridica das diferengas (FERRAJOLLI,
2005, p. 9-10). Nele as diferengas sdo reconhecidas como reais, 0 que, todavia, ndo da
ensejo ao seu reconhecimento juridico. Assim, hipoteticamente considera-se a igualdade de
homens e mulheres perante a lei, 0 que ndo corresponde a realidade social. Ha, portanto,
uma naturalizacdo da igualdade perante a lei e a naturalizacdo da desigualdade fatica.

O quarto modelo proposto por Ferrajoli € o da valoracdo juridica das diferencas,
que se baseia no conceito normativo da igualdade e tem por premissa os direitos
fundamentais e a possibilidade de efetividade das suas garantias (FERRAJOLI, 2005, p.
10). A relacdo entre diferenca e direitos fundamentais pode ser considerada, hoje, o
parametro adotado pelo constitucionalismo quando analisada a questdo da diferenca como
instrumento de inclusdo do outro. Ferrajoli faz incisiva colocacdo, que aqui Se transcreve:

a igualdade dos direitos fundamentais resulta assim configurada como igual
direitos de todos a afirmacdo e a tutela da prdpria identidade, na virtude de igual

valor associado a todas as diferencas que fazem de cada pessoa um individuo
diverso dos outros e de cada individuo uma pessoas como as

demais.(FERRAJOLI, 2005, p.10-11, tradugdo livre)

O que a passagem acima reconheceu foi o fato de que todas as pessoas merecem
igual respeito e consideragdo, por serem dotadas de igual dignidade, de acordo com a
premissa kantiana do reino dos fins, e ndo pelos fatores de diferenciacdo que acaso existam.
Mais uma vez, para esclarecer a situacdo, Ferrajoli (2005, p.15) aloca a igualdade em um
patamar normativo regido pela deontologia. Ja a diferenca estaria inserida na perspectiva
ontoldgica, ou seja, no mundo dos fatos, de forma que a diferenca pode apenas ser
reconhecida como a existéncia de projetos de vida singulares que podem ser percebidos
pelas lentes das escolhas sexuais, niveis culturais entre outras caracteristicas. O tratamento
dispensado a diferenca é que deve ser o da igualdade, exatamente porque normativa. Assim,
deve-se aceitar o diferente porque suas caracteristicas singulares ndo excluem dele sua
(igual) dignidade, essa Ultima considerada irradiadora de direitos fundamentais que
almejam a serem garantidos. O autor associa a igualdade juridica a concepgdo dos direitos
fundamentais em especial quanto a sua universalidade (FERRAJOLI, 2005, p. 19)

Flores (2010), diante da proposta de Ferrajoli (2005), langca algumas criticas ao

critério da diferenca: a primeira delas diz respeito a classificacdo em diferencas naturais e
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diferencas sociais ou culturais, isto porque o fundamento dessa proposta seria uma teoria
naturalista das necessidades humanas, incabivel atualmente (FLORES, 2010, p.111-134); a
segunda apregoa a necessidade de concretizagdo das diferencas para, entdo, propor solucéo
para cada um dos eventos tidos por diferentes, ou seja, ndo se aceita tratar diferengas no
plano normativo, mas no real; a terceira, por seu turno, enfatiza a necessidade de
determinacdo das causas e consequéncias que transformam diferencas de fato em diferencas
de direito (FLORES, 2010, p.134), pois sO assim poder-se-ia combater as diferencas que
contivessem cunho discriminatorio.

Flores (2010), nessa trajetdria, intui pela necessidade de analise das normativas
perquirindo acerca da possibilidade de elas conterem um certo viés discriminatorio nos
textos, 0 que gera consequéncias no mundo fatico ja que é nele que as causas e efeitos
(mesmo os atintes as normas juridicas) podem ser percebidas. Tomando essa premissa
como referencia, afirma autor que a adocdo de marcos juridicos formais resulta em uma
espécie de patologizacdo diante de um padrdo universal que de longe contempla as
configuracbes dos casos concretos. Um mecanismo de driblar tal situacdo é analisar os
obstéculos reais que impedem o0 acesso a recursos e condi¢des, que sdo 0s meios adequados
para se aferir o critério de igualdade (FLORES, 2010, p.134-135), sugerindo, como solucéo
para o problema apontado, atitudes que repensem o conceito de igualdade, bem como quais
discriminacdes devem ser abordadas para serem evitadas em um contexto de igualdade real
e, apos, planejando-se agdes que estejam inseridas no debate juridico, mas ultrapassem suas
dimensGes para, no mundo real, serem instrumentos de combate aos mecanismos de
discriminacdo presentes na realidade social (FLORES, 2010, p.135). O que se V& é que as
colocacdes de Ferrajoli e Flores se complementam no sentido da necessidade de analise de
fatos para, ap0s, pensar perspectivas juridicas aptas a romper com 0 mecanismo de

exclusdo que parte, em alguns casos, da prépria normativa juridica.

6 O DESAFIO PARA O SALTO: a transicdo de conceitos e a miriade de inclusdo do
outro

Ainda que pareca singelo falar em igualdade e diferenca, de igualdade formal e
material, nota-se que ainda se estd diante de um abismo. E, na outra margem [se € que
abismo tem margem] esta o outro-diferente, despido de oportunidades e privado de
integracdo na vida social da maioria. Nesse interim, o desafio atual do direito constitucional

é exatamente pensar e concretizar a inclusdo desse outro-diferente.
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E importante salientar que a formula classica de igualdade material, de origem
aristotélica, que impde o tratamento igual diante da igualdade, e diferente diante da
desigualdade, é sobremaneira aberta. O critério é relevante como inicio da conversa, como
argumento para a relativizacdo da igualdade na lei, mas, por outro lado, convida a reflexdo
sobre 0 mecanismo como foi implementado e vivenciado ao longo da histdria, isso porque
durante muitos momentos ‘exclurr juridicamente’ era considerado natural, como o que
ocorreu com a escraviddo ou mesmo a segregacao racial nos Estados Unidos. Isso significa
dar razdo a Canotilho (2000, p.427) quando a autor asseverou que redundou em tautologia
falar em igualdade na lei, pois ndo resolveu o problema do igual e do diferente. Todavia,
ndo se ignora ou menospreza 0 processo de transicdo da igualdade formal para a material,
que, considera-se, ndo é evento findo. Ao contrério, ainda estd em vias de acontecer no
Brasil. E um projeto em execucdo, mas longe de demonstrar contornos precisos. Piovesan

faz interessante observacéo:

Se, para a concepgdo formal de igualdade, esta é tomada como pressuposto, como
um dado e um ponto de partida abstrato, para a concepg¢do material de igualdade,
esta é tomada como um resultado ao qual se pretende chegar, tendo como ponto
de partida a visibilidade das diferencas. Isto é, essencial mostra-se distinguir a
diferenca e a desigualdade. A Otica material objetiva construir e afirmar a
igualdade com respeito a diversidade. O reconhecimento de identidades e o
respeito a diferenga é que conduzirdo a uma plataforma emancipatéria e
igualitaria. (PIOVESAN, 2010, p. 50)

Piovesan acertadamente pontua que a igualdade material € um ponto a se atingir,
que requer a consideracdo da desigualagdo fatica. Assim, para igualar é necessario,
primeiro, reconhecer a diferenca. O tema ndo € pacifico, na melhor das hipOteses é
controverso. Ele traz, a reboque, um desafio: pensar a equiparacdo, a prestacdo de servicos
publicos e demais utilidades consideradas indispensaveis para a garantia de oportunidades
aos diferentes por parte do Estado, e também, em alguma medida, dos particulares, quando
se toma por consideracdo a irradiacdo de efeitos do principio da igualdade, ou a
progressividade que o direito fundamental a igualdade provoca no Ordenamento Juridico
(QUEIROZ, 2010, p. 129).

Outra consideracdo que deve ser feita é que a forma da igualacdo ndo pode ser
unilateral, sob pena de se produzir “igualdade demais, a custa de diferengas que sdo
reprimidas; ou entdo igualdade de menos, a custa de diferencas que sdo exploradas”
(HABERMAS, 2002, p. 344, grifos do autor). Em todos os casos, hdo que serem pontuados
critérios de igualacdo e de diferenciacdo, concretamente visualizados, o que pode significar,

em alguns momentos, a necessidade, por exemplo, de politicas de agBes afirmativas, em
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outros casos pode se tratar de judicializacdo para fruicdo de direitos fundamentais previstos
na Constituicdo, como o direito a saude (ALVES, 2013).

Alguns autores, por outra linha, associam a ideia da diferenca ao reconhecimento
identitario. Assim, o direito a diferenca estaria fundado em uma concepcdo pluralista do ser
humano, o0 que pressupde o reconhecimento da diversidade de identidades seja de natureza
sexual, étnica e cultural, entre outras possibilidades de critérios identitarios (CLARCK,
2007, p. 102), sem, todavia, essencializa-los.

A diferenca, no contexto constitucional atual, deve ser critério de integracdo de
projetos de vida distintos e ndo uma forma de julgamentos estratificados sobre identidades
distintas. Ou, ainda, o reconhecimento da diferenca deve evitar que situacdes consideradas
peculiares possam ser utilizadas como critério de discriminagdo ou meio de diminuicdo das
oportunidades dos grupos. Assim, o direito a diferenca impde tanto um comportamento de
aceitacdo dos particulares (agir negativo do Estado) quanto, quando necessario, uma
atuacdo positiva por parte do Estado no sentido de garantir igualdade de oportunidades
(carater prestacional ativo). Essa Ultima situacdo foi definida por Habermas como uma
coexisténcia sob igualdade de direitos que seja igualmente boa para todos (HABERMAS,
2002, p. 322). Seria, ainda segundo Habermas, entender que “o que se exige juridicamente
de noés é a tolerancia em face de praticas que consideramos eticamente extraviadas a partir
da “nossa” perspectiva” (HABERMAS, 2002, p. 322, grifos do autor). Ele apregoa a
ado¢cdo de um viés liberal fundamentado na tolerdncia quanto aos valores e escolhas
diversas, sobre as quais ndo ha hipdtese de acordos racionais uma vez que as diferencas sdo
tdo substanciais que ndo conduzem a consensos (HABERMAS, 2002, p. 323). A colocacéo
do autor, todavia, traz em si a marca da comparacdo e aplicacdo de juizo de valor: tolerar
ndo significa 0 mesmo que aceitar e incluir. Significa, para 0 autor, a falta de uma opcao
melhor, ou 0 mesmo que um Xxeque-mate social: se ndo se pode vencer o debate sobre
moralidade e escolha de vida, e, ainda, se o objetivo é evitar um confronto social
significativo, opta-se por tolerar. Esse pode ser o primeiro passo, porém, ele ndo alimenta a
empatia necessaria no Estado Constitucional, que funda e determina meios de inclusdo do
outro, em especial aquele que ndo tem oportunidades, por si sO, para sair da fronteira da
exclusdo.

Na linha prol acolhimento do outro, Carbonell entende que igualdade significa
protecdo do desfavorecido, assim como iguais oportunidades de acesso a bens e servigos
essenciais a via humana (CARBONELL, 2007, p. 14-15). No mesmo sentido, Cruz (2005,

p. 31) adverte que discriminacdo também decorre de um juizo de indiferenca ou
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neutralidade para com pessoas que requerem ou necessitam do auxilio estatal para se
livrarem da zona de exclusdo/discriminagdo. Exemplificando, o autor menciona as
minorias, sejam as étnicas, culturais ou sociais. Visando a superar a situacdo de
desigualagdo fatica, ou as discrepancias reais das vidas, foram criadas politicas de acdes
afirmativas ou politicas de discriminacdo reversa (CARBONELL, 2007, p. 36), uma
possibilidade juridicamente coerente de possibilitar igualdade de oportunidades. Aqui nédo
se fala em uma igualacdo absoluta, ao contrério, o critério € igual tratamento e respeito, o
que implica na concretizacdo da analise ndo por meio do “mesmo tratamento”, mas do mais
adequado a situacdo para garantia da oportunidade necessaria (QUEIROZ, 2010, p. 147).

7 UMA PIRUETA: igualdade como oportunidade de participacéo

Requisito objetivo para a igualdade de direitos é a igualdade de participacdo, seja
por meio de representacdo politica, seja por meio de espacos na arena publica para que as
minorias — ou aqueles que se consideram diferentes — possam langar suas demandas sociais
visando a que se transformem em direitos reconhecidos. Essa possibilidade seria uma
socializacdo horizontal que incluiria a todos na formulacdo dos direitos e na possibilidade
de gozar dos mesmos (HABERMAS, 2003, p. 158).

Todavia, para além do universo quase utopico da igual consideracdo de todos,
nota-se que, perversamente, a demanda das minorias ndo sera acobertada pela maioria de
uma forma serena, vez que ela representa em si uma ruptura com a ideia de homogeneidade
e permanéncia do status quo. Portanto, a maneira apta a inserir debates inclusivos na arena
publica é por meio de manifestacdes daqueles que tem direitos ndo reconhecidos. Essa
insercdo, todavia, requer mobilizacdo, isto porque quando analisada a histéria dos direitos
humanos constata-se que o reconhecimento deles, bem como da dignidade humana, se fez
em cada momento histérico por meio de sangue e sofrimento (COMPARATO, 2010, p.
49), ou seja, por meio de lutas, que teriam caracteristica universalizante, significando que
se deve “garantir a todos a possibilidade de lutar” (FLORES, 2009, p.119). Por meio das
lutas, direito de todos, demandas reprimidas sd0 externalizadas e paulatinamente
incorporadas nos discursos de direitos humanos e fundamentais.

Relembre-se que o direito é a tensdo existente entre o plano da faticidade e da
validade (HABERMAS, 2003. p.128), e que a legitimidade das normas juridicas ultrapassa
a mera legalidade, indo rumo aos anseios de reconhecimento dos direitos humanos, ou, para

Habermas, em um arranjo comunicativo (2003, p. 138) que coloca em posicdo de co-
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originalidade o codigo do direito e os mecanismos para a producdo do direito legitimo,
como forma de manifestacdo democratica (HABERMAS, 2003, p.158).

Uma das versOes constitucionais de possibilitar a participacdo inclusiva da
diversidade é por meio da Constituicdo duictil, ou seja, maleavel, aberta a possibilidades,
voltada para dois grandes objetivos: o pluralismo dos valores e a lealdade ao seu
enfrentamento por meio do procedimentalismo comunicativo (ZAGREBELSKY, 2011, p.
14-15). Essas caracteristicas tornam possivel a convivéncia da diversidade porque tem por
primado a integracdo e ndo a imposicdo de valores com pesos predeterminados, ou, ainda, a
antiga concepg¢édo de um padrdo de conduta adequado ou dominante.

Esse procedimentalismo comunicativo também cunhado por procedimentalismo
discursivo (HABERMAS, 2002; CRUZ, 2005) almeja a uma formacdo de vontade racional
que inclua a participacdo dos atingidos pelo direito de forma argumentativa buscando,
sempre, as melhores razbes de acordo com as normas do discurso (CITTADINO, 2004,
p.111), pautadas pelas situagOes ideais de fala.

A inclusdo democratica do outro perpassa, sucintamente, pelo alargamento do
conceito de democracia, em dois sentidos: a) participacdo efetiva na construcdo das normas
juridicas — que remonta a ideia de representacdo politica; b) participacdo na aplicacdo e
interpretacdo das normas juridicas (HABERLE, 2002, p.11), seja por meio do discurso
juridico propriamente dito nos processos em espécie (comportando o0 agir estratégico das
partes contrapostas), seja por meio da abertura de interpretacdo da Constituicdo e demais
instrumentos normativos.

Tomando como norte essa Ultima faceta urge necessario que o discurso juridico
esteja aberto a dissensos morais significativos, pautado pela ideia de progressividade dos
direitos fundamentais e pela proibicdo de discriminagcdo. Assim, ser ‘igual’ significa estar
pareado ou possuir armas iguais — no minimo equivalente — seja do ponto de vista social
(igualdade de oportunidades), seja do ponto de vista juridico (como acesso a justica para

reivindicar a concretizagdo dos direitos fundamentais).

8 LEVITANDO: ha como definir igualdade? Qual igualdade coaduna com os direitos
fundamentais?

Discutir igualdade, diferenca e inclusdo é, no minimo, algo desafiador. Muito
embora haja certo consenso no emprego do uso do direito a diferenca como o direito
encarregado da inclusdo do outro — este por sua vez, marcado por alguma particularidade

que o singularize — ndo se pode perder de vista que a propria exaltacdo da diferenciacdo é
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uma maneira de insular a especificidade, sem promover, por conseguinte, a insercdo ou
aceitacdo dessa caracteristica do outro no meio social.

Tendo em vista o direito de igualdade que hoje é percebido como direito
fundamental, a Constituicio ndo pode ser considerada ponto de chegada, mas ponto de
partida. Ela deve ser o elemento de realizacdo de condicbes de possibilidade para que
setores sociais divergentes, com ideologias préprias, em vias de alternancia de poder,
possam imprimir as configuracdes do proprio Estado e garantir a inclusdo das minorias.

A Constituicdo deve ser o firmamento das possibilidades de integracdo, e nao,
como outrora, a construtora de um projeto de vida predeterminado e egoistico, com vies
liberal. Dai porque falar em Constituicdo ductil, ou seja, maleavel, aberta a possibilidades,
voltada para dois grandes objetivos: o pluralismo dos valores que devem conviver e a
lealdade ao seu enfrentamento por meio do procedimentalismo comunicativo. Essas
caracteristicas tornam possivel a convivéncia da diversidade na medida em que tem por
primado a integracdo, e ndo a imposicdo de valores com pesos predeterminados, ou, ainda,
aantiga concepcdo de um padrdo de conduta adequado ou dominante.

Necessario, assim, entender que o conceito de igualdade ndo pode ser hermético.
Ao contrario, ele absorve o principio da progressividade que rege os direitos fundamentais.
Nesse sentido, o conceito inicial de igualdade na lei serd o primeiro degrau, ou o0 primeiro
passo, que serd complementado por seu desdobramento em igualdade material e dela em
direito a diferenca. Ainda com essas ramificacdes, ndo é possivel definir todos os requisitos
da igualdade preponderante na conjuntura atual, mas tdo somente apontar elementos que
devem ser considerados, como a promocao da igualdade de oportunidades, e, também, o
direito de participacdo das minorias.

Ha muito o que construir e discutir acerca de igualdade. O passo positivo € que as
reflexdes ja se iniciaram, o que implica no reconhecimento de que ja é possivel avistar o
caminho, poréem, é necessario construi-lo e trilha-lo, acrescendo a ele significantes que
possibilitem a inclusdo, bem como a diversidade cultural e social que sdo a esséncia da

sociedade atual. Sigamos!
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