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RESUMO: O enfrentamento das discriminacdes constitucionalmente censuradas
requer a compreensdo e a construcdo de um campo préprio a reflexdo e a
pratica juridicas, denominado “direito da antidiscriminacdo”. No seu interior, um
dos debates mais acirrados e fundamentais diz respeito as exigéncias do direito
de igualdade, consubstanciado entre a afirmacédo de um direito a diferenga e a
proclamacdo de um direito geral de igualdade. Dai as discussdes sobre a
natureza e a adequacdo das medidas necesséarias para a consecucdo deste
objetivo. Essas medidas devem ser universalistas ou particularistas? E necessario
e politicamente desejavel, do ponto de vista da constru¢do de uma sociedade
mais justa, conforme os imperativos de igualdade, liberdade e combate a
discriminagdo, a existéncia de legislacdo de protegdo especifica para cada
grupo discriminado? Ou é preferivel uma legislacdo universalista, desenhada
de forma abstrata, com o objetivo de combater todo e qualquer tipo de
discriminacdo? Prop8e-se uma compreensao do direito de igualdade e de seu
mandamento antidiscriminatério que supere tais dilemas, mediante a afirmacéo
de um igualitarismo concreto.

PALAVRAS-CHAVE: Direitos Fundamentais; Direito da Antidiscriminacéo;
Direito a Diferenca; Direito & Igualdade.

ABSTRACT: Facing constitutionally censored discriminations requires the
understanding and construction of a proper field of reflection and practice of
the law, called the "anti-discrimination law." Within it, one of the fiercest and
fundamental debate concerns the requirements of the right to equality, embodied
between the affirmation of a right to difference and the proclamation of a general
right to equality. That is why, the debates about the nature and adequacy of the
necessary means to achieve this goal. Those means should be universal
or particularistic? The existence of specific protective legislations to each
discriminated group, is politically necessary and desirable from the standpoint
of the construction of a fairer society, according to the imperatives of equality,
freedom and the struggle against discrimination? Or it is preferable a
universalistic rule, designed in an abstract way, in order to struggle any kind of
discrimination? It is proposed an understanding of the right to equality and of its
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anti-discriminatory order that overcomes those dilemmas, by stating a specific
and concrete egalitarianism.

KEY-WORDS: Fundamental Rights; Anti-discrimination Law; Right to Difference;
Right to Equality.

SUMARIO: Introdugéo; 1 Entre a Distribuicéo e o Reconhecimento: universalismo
ou particularismo?; 2 Direito a Igualdade ou Direito a Diferenca?; 3 Proteger
Discriminando ou Discriminar Protegendo?; Referéncias.

SUMMARY: Introduction; 1 Between Distribution and Recognition: universalism
and particularism?; 2 Right to Difference or a General Right to Equality?;
3 To Protect Discriminating or to Discriminate Protecting?; References.

INTRODUCAO

Assim como no campo das ciéncias sociais, um dos debates
contemporaneos mais acirrados no mundo juridico diz respeito ao contetudo
e as exigéncias normativas da igualdade entendida como direito humano e
constitucional. Em tal contexto, a polémica entre a afirmacdo de um direito
a diferenca e a proclamacgédo de um direito geral de igualdade se apresenta
de forma direta. Pululam reivindicacbes pelo reconhecimento legislativo e
judicial de direitos de diversos grupos e individuos, vinculados a referenciais
identitarios ou a determinadas situagfes concretas.

Nessa linha, estabelecem-se discussfes sobre a natureza e a adequacéo
das medidas possiveis. Elas devem ser universalistas ou particularistas?
E necessaria e politicamente desejavel, do ponto de vista da construgéo de
uma sociedade mais justa, conforme os imperativos de igualdade, liberdade
e combate a discriminacao, a existéncia de legislacdo de protecao especifica
para cada grupo discriminado? Ou € preferivel uma legislagdo universalista,
desenhada de forma abstrata, com o objetivo de combater todo e qualquer
tipo de discriminagdo? Do ponto de vista juridico, tais questdes indagam
as respostas juridicas diante do fendmeno discriminatério, ensejando a
compreensao e a construcdo de um campo proprio a reflexdo e a prética
juridicas, a que se pode chamar de “direito da antidiscriminacéo” (Rios, 2008).

Diante desse desafio, esta reflexao se divide em trés partes. Na primeira,
valho-me do esquema proposto por Nancy Fraser (1997, 2001), segundo
0 qual os paradigmas de distribuicdo e reconhecimento possibilitam a
compreensao adequada das questdes de justica trazidas pelas chamadas
politicas identitarias no mundo atual; na segunda, examino a tensdo entre
as reivindicacbes de um direito a igualdade e as de um direito a diferencga;
na terceira, vislumbro o dilema que desafia as respostas suscitadas pelas
realidades discriminatdrias.

1 ENTRE A DISTRIBUICAO E O RECONHECIMENTO: UNIVERSALISMO
OU PARTICULARISMO?

Segundo Nancy Fraser, as atuais compreensdes sobre justica podem
ser esquematizadas com base nos paradigmas da justica socioeconémica e
da justica cultural ou simbdlica: distribuicdo e reconhecimento, respectivamente
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(Fraser, 1997: 13-6). No paradigma da distribui¢éo, a injustica se relaciona
com a estrutura econdmica da sociedade, preocupando-se com situacdes
de exploracdo (apropriacdo do trabalho alheio em beneficio de outros);
marginalizacdo (confinamento a situacbes de baixa remuneracdo e
impossibilidade de melhores condi¢des) e privacdo de condicBes de vida
materialmente adequadas. No paradigma do reconhecimento, refere-se
a padrBes sociais de representacdo, interpretacdo e comunicacao,
exemplificados por situacdes de dominacgdo cultural (sujeitar-se a padrdes
de interpretagdo e de comunicacdo préprios de outra cultura, alheios e
hostis a cultura do grupo dominado); ndo-reconhecimento (praticas culturais
dominantes que tornam invisiveis e irrelevantes determinados grupos) e
desrespeito (ser cotidianamente injuriado ou menosprezado por meio de
esteredtipos presentes na cultura dominante e nas interagfes sociais).

Dessa caracterizacdo® decorrem os respectivos remédios para tais tipos
de injustica, cuja relagdo com as questfes do direito da antidiscriminagéo é
direta: enquanto a injustica econémica, ao reclamar a redistribuicdo dos bens
materiais, aponta para esquemas igualitarios e universalistas, a injustica
cultural ou simbdlica exige o reconhecimento dos grupos estigmatizados
numa dindmica diferenciadora e particularista. Eis o dilema entre
reconhecimento e distribuicdo: ao passo que a primeira demanda se inclina a
produzir diferenciacdo e particularismo, a segunda tende a enfraquecé-los;
medidas redistributivas propem esquemas universalistas e igualitarios;
politicas de reconhecimento tém a propensédo de condena-los.

E importante assinalar que o esquema proposto n&o ignora, nem refuta
a imbricacé@o entre reconhecimento e distribuicdo como medidas necessarias
a superacdo da injustica; antes disso, porém, busca chamar a atencdo para
ambas as perspectivas, possibilitando inclusive a pesquisa de quais sdo as
interacdes de uma espécie de medida sobre a outra e até que ponto medidas
concretas, considerados os dois pontos de vista, auxiliam ou prejudicam a
superacdo de injusticas.

Nesse mesmo sentido, Fraser salienta a necessidade de conciliar
tais preocupacdes, sob pena de fracasso no combate & injustica. Em suas
palavras:

Essa distingdo entre remédios redistributivos e remédios de
reconhecimento € analitica. Remédios redistributivos geralmente
pressupdem uma concepcdo de reconhecimento subjacente. Por
exemplo, alguns proponentes de redistribuicdo socioecondmica
igualitaria fundam suas reivindicagGes no “igual valor das pessoas”;
assim, eles consideram redistribuicdo econdmica uma expressdo de
reconhecimento. Diversamente, remédios de reconhecimento algumas

% Na perspectiva predominantemente distributivista, encontram-se autores como John Rawls
e Ronald Dworkin; na perspectiva em que o reconhecimento prevalece, Charles Taylor e
Axel Honneth.
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vezes pressupdem uma concepcdo de redistribuicdo subjacente.
Por exemplo, alguns proponentes do reconhecimento multicultural
fundamentam suas reivindicacbes em imperativos de uma justa
distribuicdo dos ‘bens primarios’ de uma ‘estrutura cultural intacta’;
eles, portanto, consideram reconhecimento cultural uma espécie de
redistribuicdo (Fraser, 2001: 15-6).

Para a compreensao e o desenvolvimento do direito da antidiscriminacéo
esses paradigmas sdo muito valiosos. A todo instante, a luta por direitos
protagonizada por grupos discriminados se depara com tais tensdes, como
revelam os remédios que vdo do combate a discriminacéo direta, intencional
e explicita até a adocdo de medidas diferenciadas positivas, sejam estas no
sentido da acomodacédo das diferengcas ou de acdes afirmativas. A prépria
enumeracdo de critérios proibidos de discriminagcao pode ser compreendida
como um reforco do mandamento constitucional de igualdade formal
(objetivando instituir efetiva indiferenca diante dos particularismos individuais
ou grupais) ou como reconhecimento das diversas identidades sob as quais
Se organizam 0s grupos sociais que compdem a coletividade.

No debate juridico, essas tensdes serdo traduzidas, por exemplo,
na dissonancia argumentativa entre os partidarios da neutralidade e de um
método procedimental na interpretacdo constitucional e os adeptos de uma
interpretacdo informada por certos conteddos substantivos; na discusséo
jurisprudencial acerca da censura constitucional diante de discriminag¢éo
indireta, especialmente quando se denunciam os resultados perversos de
uma aplicacdo formalmente neutra de critérios com impactos diferenciados
na realidade; e na polémica a respeito da constitucionalidade das acdes
afirmativas, quando se questiona a utilizacdo de critérios proibidos de
discriminagdo como instrumento de superacgédo de realidades discriminatérias.

2 DIREITO A IGUALDADE OU DIREITO A DIFERENCA?

No fundo, a tensdo entre os paradigmas da distribuicdo e do
reconhecimento traz a tona a tensdo entre as formulacdes de um direito
geral de igualdade e as do direito a diferenca. Desde a Revolugéo Francesa,
0 projeto politico de abolir os privilégios e superar a sociedade estamental se
associou a formulacéo da igualdade juridica como componente essencial do
Estado de Direito e da democracia, considerando-se a defesa da diferenca
uma estratégia conservadora e retrégrada. Todavia, como indicado acima,
nas Ultimas décadas do século xX, grupos e movimentos sociais que
reivindicam agendas progressistas passaram a perseguir o reconhecimento
das diferencas e a promoc¢éao da diversidade.

A postulacdo de um “direito a diferengca” nesse contexto irrompeu da
critica a um universalismo politico e juridico que, sob o pretexto de destruir
as antigas hierarquias, corre o risco de atuar de modo formalista, criando
e reforcando antigas e novas desigualdades e discriminagdes. Fruto da
assuncao de um paradigma pretensamente universal, essa igualdade formal
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se corrompe ao eleger como parametro pressuposto um sujeito social nada
abstrato: masculino, branco, europeu, cristdo, heterossexual, burgués e
proprietario.

Duas possiveis compreensdes dos critérios proibidos de discriminacéo,
também percebidas nas respostas juridicas as diversas situagbes de
discriminagdo, desde a criminalizacdo da discriminagdo explicita e
intencional até as a¢des afirmativas, decorrem dessa tensdo. Com efeito, na
enumeracdo das proibicBes de discriminacéo, estas podem ser entendidas
como desdobramentos da igualdade formal ou como reconhecimento da
diversidade e do dever de sua promog¢do. A tais compreensfes podem ser
associados também os “diferencialismos” contemporéneos (Pierucci, 1999).

O “diferencialismo de direita” insiste na afirmacdo das diferencas
como estratégia antiigualitarista, a fim de justificar xenofobia, racismo e
chauvinismo, entre outras heterofobias (a chamada “direita identitaria”), na
tradicdo contra-revolucionéaria francesa. Ja o “diferencialismo de esquerda”
conclama o “direito a diferenca” sob a convicgao do valor, do respeito e da
peculiaridade das diferencas,® cabendo-lhe tarefa mais ardua: abracar a
diferenca, sem abrir méo da igualdade.*

Esses dois diferencialismos comungam, como o préprio termo revela,
numa desconfianca em face da idéia de um ser humano abstrato, sujeito de
direito universalizado. Do ponto de vista da promocdo da igualdade, tal
postura é bastante discutida, por arriscar-se a tonificar o discurso conservador,
haja vista acentuar uma de suas vertentes mais tradicionais e recorrentes
na contemporaneidade. Além dos ja citados exemplos do racismo e do
chauvinismo, esse perigo também pode ser exemplificado na esfera da
sexualidade. Abordagens médicas, hoje reforcadas pelo fascinio da genética
(Stein, 1999), podem ser utilizadas para justificar regimes diferenciados
para gays e lésbicas, e inclusive “terapias curativas”. Diferencas biolégicas
também legitimariam tratamentos e acesso diferenciados a diversos bens
relacionados a sexualidade.

Uma alternativa a esse dilema seria defender um “diferencialismo radical”,
ou seja, levar as Ultimas conseqiiéncias o processo de diferenciacdo que
produz o reconhecimento de uma identidade coletivamente compartilhada.

® Essa dinamica foi assinalada por Charles Taylor como o movimento da ideia de dignidade
humana em diregdo a politica das diferengas (Taylor, 1995: 25, 37-44).

* “Defender a diferenca ndo quer dizer defender a hierarquizacéo, me dizem, te dizem, sem se
darem conta de que a ‘igualdade na diferenca’ ndo passa de um wishful thinking de esquerda,
uma prescri¢éo iluséria, uma tentagéo de onipoténcia nominalista, porquanto em choque frontal
com o axioma linguistico neokantiano — inescapéavel — segundo o qual ndo se pode afirmar uma
diferenca sem afirmar ao mesmo tempo uma diferenga de valor. [...] O antropdlogo francés
Louis Dumont chegou a trabalhar esta impossibilidade, a impossibilidade de desimplicar uma
da outra a diferenca e a hierarquia: nos quadros culturais de qualquer sociedade humana, sejam
as sociedades tradicionais holisticas, sejam as sociedades modernas individualistas, ndo existe
diferenca cultural que nédo se interprete ao mesmo tempo como diferenca de valor, portanto,
como hierarquia, explicita ou implicita” (Pierucci, 1999: 32-3, grifos adicionados).
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Dito de outro modo, até o ponto em que a fragmentacdo das multiplas
identidades possiveis em cada grupo desemboca numa nova espécie de
universalismo, fruto da condicdo impar de cada sujeito, que é resultado
dessa caracteristica disseminante, dessa espiral da diferenciacdo insita a
perspectiva diferencialista. As trajetorias do feminismo e dos grupos raciais
demonstrariam tal possibilidade.” Além de se afastar dos perigos do
“diferencialismo de direita”, antag6nicos a idéia de igualdade, esse “novo
universalismo™ possibilitaria 0 convivio entre o respeito as diferencas e o
respeito a individualidade.

Outra formulacdo que da conta dos riscos do “diferencialismo de
esquerda” e propde uma saida para a tensdo entre igualdade e diferenca
pode ser encontrada na tipologia proposta por Sérgio Paulo Rouanet.’
Como categoria geral, o diferencialismo postula uma distincdo de natureza
entre Ego e Alter, que ndo existe para o igualitarismo. Diferencialismo
e igualitarismo se dividem em dois, conforme suas intencdes politicas:
dominacgédo ou liberdade.

O diferencialismo pode ser repressivo ou critico. No diferencialismo
repressivo, motivado pela dominagéo, o outro € um intruso investido das
caracteristicas de uma estranheza radical; a diferenca é irremovivel e
ameacadora, e seus resultados podem ser constatados no imperialismo,
no colonialismo, no racismo e no sexismo, bem como nas formas modernas
de totalitarismo e fascismo. Por sua vez, o diferencialismo critico, ao buscar
emancipacédo e liberdade, parte da percepcdo do Alter como diferente.
A afirmacédo da diferenca pelo dominado, portanto, € uma via para a
conquista de autonomia, podendo ser exemplificada por certos movimentos
sociais. Na prética, todavia, o diferencialismo critico corre o risco de resultar
numa glorificacdo do gueto e na instauracdo de um apartheid de esquerda,
incrementando inclusive praticas do diferencialismo repressivo, como referido
acima no gque tange ao diferencialismo de direita.

*A producéo tedrica feminista poderia, conforme Pierucci, ser assim resumida: “(1) da igualdade
acima das diferengas passa-se a diferenga de género; (2) da diferenca de género, que
representa a diferenga feminina no singular em relagdo ao mundo masculino também no
singular, (3) chega-se a uma nova descoberta empirica, a das diferencas ‘entre as mulheres’,
as diferengas ‘de dentro” (Pierucci, 1999: 149). Em resumo, da igualdade (1) a diferenga e
(2) desta as diferencas. A questao racial apresenta caminho similar: de um modelo ‘uni-racial’,
‘colorblindness’ (1) a um modelo bi-racial, centralizado na negritude (2) e deste ao multiculturalismo
: 138-40).
g Richard Rorty chega a uma concluséo parecida, ao relativizar a importancia dos debates
em torno do bindmio identidade/diferenca. Apds localizar na critica feita por Nietzsche,
Heidegger e Derrida a metafisica grega o surgimento contemporaneo desses temas, sustenta
que as “politicas de identidade” simplesmente conferem concretude contemporanea a utopia
igualitaria liberal, cujo contetido apontaria para o maior espago possivel ao pluralismo, por meio
da exigéncia de um acordo entre os grupos acerca da maior abertura possivel das instituicdes
gRorty, 1999: 232-9).

Nos paragrafos que se seguem, reproduzo algumas sentencas e expressdes de Rouanet
(1994).
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O igualitarismo, por sua vez, pode ser abstrato ou concreto. Em sua
versdo abstrata, a igualdade de todos acima de qualquer diferengca se mostra
vazia, impedindo inclusive que os seres humanos reais e concretos lutem
por uma equalizacdo efetiva, ou seja, que transformem a igualdade de direito
em igualdade de fato. Isso, alids, corresponde a um falso igualitarismo, uma
vez que o Outro s6 sera igual quando se despojar de tudo o que constitui
sua especificidade. Ademais, implica a anulag&o do Alter e a desnecessidade
de contato e comunicagéo, pois o define como igual ao Ego.

A melhor alternativa, portanto, é o igualitarismo concreto. Ao mesmo
tempo que se distancia radicalmente do diferencialismo repressivo, ele parte
da igualdade fundamental de todos e tem consciéncia das diferengas reais,
sabendo que s6 valendo-se delas um projeto de emancipacgdo que transcenda
a retdrica serd viavel. Reconhecer a diferenga sem canoniza-la, admitir
0 conceito de identidade sem torna-la fixa e fechada pela reificacdo do
outro, essa € a estratégia para lidar, de modo emancipador, com a dialética
da alteridade.

3 PROTEGER DISCRIMINANDO OU DISCRIMINAR PROTEGENDO?

Reconhecimento e distribuicdo, universalismo e particularismo, e direito
a igualdade e direito & diferenca séo categorias que apontam para o desafio
da reflexdo e da pratica com vistas a superacdo da discriminacdo e da
desigualdade. Todas, da mesma forma, levam a questéo de saber qual é a
resposta juridica e politica mais adequada para promover a igualdade e o
combate a discriminacao.

Em termos de politicas publicas e formulagées juridicas, esses pares
conceituais alertam para o chamado “dilema da diferenca”, que pode
ser expresso em trés versdes:® 1) a diferenca pode ser recriada ao ser
registrada ou ignorada; 2) a ambigiidade da neutralidade; e 3) a tomada de
decisBes com base em critérios formais, rigidos e universais, ou a abertura
a decisdes individualizadas, com maior grau de discricionariedade.

Como dito, trata-se de trés versées do mesmo fendmeno: quando se
destaca a diferenca para a protecdo contra discriminacéo, pode-se engendrar
mais diferenca e preconceito® (primeira versdo); permanecer inerte diante de
uma realidade de discriminacdo, sob o argumento de neutralidade, pode, no
entanto, conduzir a cumplicidade com tal realidade discriminatéria (segunda
versdo). Diante desse quadro, exsurge a terceira versdo do dilema, cujas
alternativas trazem consigo 0s riscos insitos nas duas primeiras: confiar em
regras universais, formais e rigidas, a fim de evitar mais diferenciacdo e
preconceito, quedando-se neutro, ou permitir margens cada vez maiores de
liberdade de deciséo diante de cada caso, com o intuito de afastar o perigo
da cumplicidade com a discriminagcdo, mas correndo o risco de decidir
injustamente e alimentar o dilema em sua primeira versao.

8 Utilizo, neste ponto, a elaboracéo desenvolvida em Minow (1990). Ver também Minow (1987:10-ss).
° Esse fendmeno é demonstrado de modo claro por Janet Halley (1995) e Dan Danielsen (1995).
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Diante deste dilema, como desenvolver e aplicar a legislagédo
antidiscriminagao? Conforme Martha Minow (1987), o primeiro passo € atentar
que: 1) a diferenca nao € algo intrinseco, mas sempre relacional, socialmente
construido;*° 2) sempre existe um paradigma pressuposto quando se qualifica
algo ou alguém como “diferente”, sendo necessario, portanto, explicita-lo e
discuti-lo; 3) na producdo da diferenca, tal paradigma representa apenas
um dos pontos de vista possiveis, devendo-se considerar outros; e 4) via de
regra, toma-se o status quo como algo natural, espontaneo e legitimo, donde
a corrigueira confusdo entre inacdo e neutralidade, e medidas corretivas e
favorecimento ou privilégio.

Tendo isso presente, 0 segundo passo € avaliar as medidas suspeitas
de discriminagdo, levando em consideracdo o maior nimero possivel de
perspectivas e relativizando os paradigmas assentes, para que se apresente
um nimero maior de alternativas. Desse procedimento ndo brotam, por
si sO, solugcdes acabadas, mas ele ndo apenas permite que algumas
discriminag8es antes despercebidas se tornem visiveis, como também alerta
para preconceitos contra “os diferentes” até entdo ndo questionados.

O passo seguinte é levar a sério, de modo respeitoso,'* as diversas
perspectivas (: 75-ss). Tudo, é claro, sem resvalar da aceitacdo da diversidade
para uma atitude de “mdtua indiferenca”’, dominada pela passividade e
manifesta na omissao, no reflgio em modelos e categorias cristalizadas
ou na simples negacdo da realidade discriminatéria. Esse procedimento,
considerado por inteiro, torna a dindmica do direito da antidiscriminagao
mais apta a responder, nos limites humanos, as intrincadas questdes sobre
igualdade e discriminacédo, e também a evitar, na medida do possivel, efeitos
negativos do “dilema da diferenca”.
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