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VISOES SOBRE DESIGUALDADE, DISCRIMINACAO E
DIFERENCA. MULTICULTURALISMO E CULPABILIDADE

Por Sebdstian Borges de Albuquerque Mello

Como relacionar culpabilidade com igual-
dade? Considerar a igualdade como medida da
culpabilidade demanda uma analise das ideias
de diferenca, desigualdade e discriminacgao, pois
cada um destes conceitos possui um significado
distinto, e uma relagao especifica com a digni-
dade humana e o principio da culpabilidade.

Diferencas e desigualdades sao situagoes
de fato, as quais demandam protecoes juridicas
diferenciadas. As diferencas sao inerentes a ex-
periéncia humana, notadamente em face de um
Estado de Direito plural e multicultural. A diver-
sidade é uma caracteristica da espécie humana,
havendo inimeras condi¢oes, crengas, preferén-
cias, situacoes que fazem de cada pessoa um ser
tinico e irrepetivel, igual aos demais em dignida-
de, posto que humano, mas diferente de fato em
relacao aos demais. As diferencgas entre as pes-
soas nao podem ser ignoradas, mas garantidas,
como expressao da propria autonomia ética do
ser humano. O direito fundamental de liberdade
assegura a cada pessoa um espago para a realiza-
cao de sua identidade, desde que respeitados os
limites e direitos fundamentais alheios estabele-
cidos pela ordem juridica. Deste modo, as dife-
rencas inerentes as pessoas devem ser protegi-
das pela ordem juridica.

As desigualdades, por sua vez, sao situagoes
de fato que implicam desvantagens para o ser hu-
mano em relacao aos demais, de tal sorte que po-
dem interferir no contetido do minimo existencial.
Areducao das desigualdades é uma missao do Es-
tado Social, de tal sorte que o Estado tem o dever
de atuar na promocao da igualdade material.

As desigualdades nao podem ser ignoradas
pelo Direito, sob pena de serem decididas, como
pondera Ferrajoli, pelo paradigma hobbesiano
de defesa e opressao das identidades a partir
dos mais fortes. Se houver indiferenca juridica
entre as diferencas, “[...] as diferengas nao se
valorizam nem se desvalorizam, nao se tutelam
nem se reprimem, nao se protegem nem se vio-
lam. Simplesmente, sao ignoradas”(FERRAJOLI,
2004, p. 74).

! No original: “las diferencias no se wvalorizan ni se
desvalorizan, no se tutelan ni se reprimen, no se protegen ni
se violan. Simplesmente, se las ignora”. .
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Este modelo, prossegue, permite que as
questdes relativas as diferengas sejam decididas
com base na lei do mais forte, num jogo livre e
desregulado dos poderes privados, que acarreta
a situacao de desigualdade, antes referida. Ob-
viamente, nao pode haver uma concepgao ju-
ridica de culpabilidade que seja indiferente as
diferencas e desigualdades, pois isso resultaria
numa equalizacao artificial da igualdade, que
terminaria por corresponder ao fim da dignida-
de humana, da autonomia ética do individuo e
do direito fundamental a liberdade.

A discriminacao, por sua vez, € uma Si-
tuacao normativa que consagra privilégios ju-
ridicos arbitrarios e desarrazoados. A discri-
minacao, no plano do Direito, é a antitese da
igualdade, pois estabelece um regime juridico
que permite um tratamento diferenciado entre
as pessoas, mesmo diante de situagoes faticas
que sejam idénticas.

As situagoes de discriminacao amitde
atingem os mais vulneraveis, que terminam sen-
do marginalizados nao apenas do ponto de vista
fatico, mas também do ponto de vista juridico,
fator que, no Direito Penal, contribui para a crise
de legitimidade do proprio sistema (BARATTA,
2002; ZAFFARONI, 1991).

Segundo Peces-Barba, a desigualdade, si-
tuacao de fato, € incompativel com a dignidade
humana, de tal sorte que sao necessarios, para
que se consagre dita dignidade, comportamen-
tos juridicos de igualdade, com vistas a promo-
ver a reducao das desigualdades materiais atra-
ves do direito. Esta € uma das missoes do Estado
Social. A discriminagao, como positivagao juridi-
ca que cria ou ratifica desigualdades, também ¢é
incompativel com a dignidade humana, na me-
dida em que € uma situa¢ao normativa que esta-
belece, sem razao justificada, status ou deveres
distintos para pessoas em situacao analoga.

As diferencgas, por sua vez, sao desigual-
dades naturais que nao afetam a dignidade da
pessoa humana e nao exigem tratamento juri-
dico para corrigi-las (PECES-BARBA MARTINEZ,
2003, p. 73-74). Ferrajoli argumenta que exis-
te uma assimetria entre igualdade e diferenca:
igualdade € um termo normativo, significando
que os diferentes devem ser respeitados e tra-



tados como iguais e, como norma, nao basta
enuncia-la, sendo preciso observa-la e sancio-
na-la. Diferenca, por seu turno, ¢ um termo des-
critivo, que quer dizer que as pessoas, de fato,
sao distintas, e que a identidade de cada pessoa
esta dada, precisamente, por suas diferencas, e
sao justamente tais diferencas que devem ser
respeitadas, tuteladas e garantidas com vistas ao
respeito do principio da igualdade (FERRAJOLI,
2004, p. 79).

Por isso, a igualdade nao se contrapde a di-
ferenca, mas sim a discriminagao. As diferencas
devem ser valorizadas e garantidas pela ordem
juridica. As discriminagoes sao desigualdades
reconhecidas e ratificadas pelo ordenamento. A
ideia de igualdade juridica entre as pessoas sig-
nificou, na aurora iluminista, que os seres hu-
manos eram tidos como entes nascidos livres e
iguais entre si. A ideia de igualdade formal pe-
rante a lei reduzia as distin¢oes entre nobreza,
clero, burguesia e povo a uma s categoria: a de
cidadao.

A igualdade formal, certamente, é impres-
cindivel para que se possa falar numa concepcao
juridica de dignidade que alcance qualquer pes-
soa humana. S6 podera haver justica e dignidade
quando situacoes juridicas idénticas sejam deci-
didas de acordo com os mesmos parametros. O
principio da igualdade perante a lei, como igual-
dade formal-liberal, significa que os homens
nascem livres e iguais em direitos, amparados
sob o conceito de cidadania.

Este modelo, porém, é insuficiente, pois,
como ressalta Canotilho, nao fornece critérios
para se estabelecer quem sao os iguais e quem
sao os desiguais, e termina significando apenas a
prevaléncia da legislacao sobre a administragao
e a jurisdicao (CANOTILHO, 2003, p. 427).

Assim, a igualdade formal, que se exaure
como fim em si mesmo, sem critérios para fixar
um conteudo de igualdade material, representa
um modelo que impde um conceito de igualda-
de a partir do conceito generalizante e univer-
salizante de cidadao, o qual corresponde, na li-
nha do que sustenta Ferrajoli, a um modelo de
desigualdade, discriminacdes e privilégios, en-
cobertos por um falso universalismo que toma
como referéncia o ser humano macho, branco e
proprietario (FERRAJOLI, 2004, p. 75).

Alexy considera que esse mandado de
igualdade perante a lei pode vincular apenas os
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orgaos que aplicam a lei (Executivo e Judiciario),
porém nao estabelecem limites ao legislador,
que poderia levar a cabo qualquer discriminacao
sem violar tal principio, desde que apresentasse
suas desigualdades materiais a partir de normas
universais (ALEXY, 2002).

A experiéncia demonstra que a realidade
social nao € aquela do ser humano ideal, forjado
a partir de um modelo Gnico de cidadao; o ho-
mem real € integrante de uma sociedade concre-
ta, plural, multicultural, baseada na tolerancia a
diferencas e que gera desigualdades. Cumpre ao
Estado Social e Democratico impedir que essas
desigualdades sejam reafirmadas na lei através
de discriminagOes e procurar nivelar tais desi-
gualdades na maior medida possivel.

Como sustenta Hormazabal, existem dife-
rencas entre as pessoas provocadas pelo proprio
modelo de sociedade, que acarretam consequ-
éncias na teoria da responsabilidade penal, a qual
tem de compatibilizar duas premissas: a de que
as diferencas entre as pessoas devem ser con-
sideradas no momento do juizo de culpabilida-
de, e outra premissa basica que encontra raizes
desde a Ilustracao: a antinomia entre a pessoa e
o Estado, latente no proprio texto constitucional
(HORMAZABAL MALAREE, 2005, p. 180).

O principio de culpabilidade, nessa linha,
impoe a tutela das diferencgas, a eliminacao das
discriminagd0es normativas arbitrarias e a re-
ducao das desigualdades, tudo isto para que se
atenda ao principio da igualdade. Para tanto, é
preciso que haja respeito e tolerancia as dife-
rencas, para que estas nao sejam entronizadas
na ordem juridica como discriminagdes ou jui-
zos moralizantes de valor, pois o conceito de to-
lerancia impoe justamente o reconhecimento do
diferente como “outro”, que pode eventualmente
integrar diverso segmento social, cultural, étni-
co ou religioso, mas que faz parte de um grupo
mais amplo, a sociedade pluralista, humana, da
qual todos fazem parte.

Uma sociedade juridicamente fundada na
tolerancia funciona como ente integrador em
que nao se impoem verdades ou codigos morais,
mas produto da compreensao entre distintas
concepcoes de vida (MARTINEZ DE PISON, 2001,
p. 65-66), as quais intimamente podem implicar
num desvalor, mas que nao podem ser chancela-
das pela ordem juridica sob pena de se constituir
numa discriminacao.
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Ele aprendera
uma profissdo
na prisdo?

Sim, nossas cadeias
transformam ladries de
galinhas em homicidas
profissionais.
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Um sistema penal
preccupado com a
seguranca das

galinhas.
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