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“A liberdade e a igualdade dos homens ndo sdo um dado de fato, mas um
ideal a perseguir; ndo sio uma existéncia, mas um valor, ndo siao um ser,
mas um dever-ser”.

Bobbio, A Era dos Direitos.

Introdugao. 1) — A Igualdade como Justica. A — O Justo como nominén;
B — O Justo como ison; II) — O Mandamento Constitucional da Igual-
dade. A — A Igualdade Formal; B — Em dire¢do a Igualdade Material;
C — A Igualdade de “chances”; D — A Igualdade “na” lei; HII) — O
Principio Isonémico no Ordenamento Juridico Brasileiro. A — O legis-
lador como destinatdrios; B — A extensdo do Principio da Igualdade no
Direito Brasileiro. Conclusao.

Introdugdo

Rico e fecundo é o tema da igualdade, na histéria do pensamento juridico-po-
litico ocidental,' principalmente porque a realidade sensivel nos indica que a regra,
entre os seres vivos, é a desigualdade: os recentes avangos da ciéncia e da técnica
mostram nio haver, na natureza, dois individuos idénticos dentre as espécies que
compartilham o planeta. O rastreamento do DNA humano e das espécies vivas sdo
bem a prova desse fato e, diuturnamente, colocam novos problemas a serem resol-

1 “Pensar em igualdade € pensar em justica na linha de anilise aristotélica, retomada pela Escoléstica
e por todas as correntes posteriores, de Hobbes e Rousseau a Marx e Rawls; € redefinir as relages entre
pessoas e as normas juridicas; é indagar da lei e da generalidade da lei”. Jorge MIRANDA, Manual de
Direito Constitucional, Tomo 1V, 23 edigio, Coimbra Editora, Coimbra, 1993, p. 201.

* Professora de Histéria do Direito da UNISINOS e de Filosofia do Direito da UFRGS.
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vidos do ponto de vista do Direito (regulagdo histérico-objetiva da conduta social).
Porém, se pensarmos em um termo relacional,” uma propriedade natural e uma
situagdo fatica,® um critério qualquer através do qual possamos estabelecer uma
comparagdo, entdo poderemos emitir enunciados do tipo: “os homens sdo iguais
porque possuem 6rgios e tecidos constitutivos idénticos” (tanto que os transplantes
de 6rgdos sdo possiveis) e, neste caso, teremos igualdade relacionada ao critério
constituicdo fisica, em determinados aspectos: constituicdo dos 6rgdos e tecidos
formativos, ou, ainda, “os homens sdo iguais porque todos feitos a imagem e
semelhanga de Deus”, onde o critério de comparagdo € ter uma mesma origem
abstrata: Deus. Dai temos que, relacionados os critérios com os entes que se com-
param, as combinagdes sdo miltiplas, varidveis e infinitas. Quem discorda o fato de
ser a humanidade, em maior ou menor medida, compardvel a uma ameba ou a uma
estrela? Os critérios comparativos sao, nestes casos, os aminoécidos e o hidrogénio,
Tespectivamente.

Sendo assim, podemos dizer que a igualdade s6 € uma propriedade ou uma
qualidade em si mesma, se se referir “a um determinado tipo de relagio entre os entes
que fazem parte da categoria abstrata humanidade” * e se abstrairmos das desigualda-
des faticas existentes entre os seres humanos, tais como as que os diferenciam entre
homens e mulheres, negros, brancos, amarelos ou vermelhos, pobres ou ricos, mais
aptos ou menos aptos para determinadas tarefas, feios ou bonitos etc., para equipara-
los em algum sentido ou em relag@o a um critério previamente determinado. Dai, tem
sentido falar “todos os homens sdo iguais™ (feita esta abstra¢do), na mesma medida
em que carece totalmente de sentido falar “Luis é igual”, pois sempre restardo as
perguntas: “a quem? em qué?”’. Esses “quem” e “qué” sio as notas diferenciadoras
da idéia de igualdade nas diversas disciplinas do pensamento humano.

A idéia de igualdade indica, volta ¢ meia “uma realidade ou esperanga, uma
verdade natural ou um programa revolucionrio”?, ou, ainda, um problema de justi¢a
social, sendo, no plano juridico-politico, significativa e permanentemente discutida,
indicando ora um ideal a ser concretizado, ora um dos alicerces dos ordenamentos
juridicos ocidentais, consubstanciado na aplicagdo permanente da “regra de justi¢a”,
que determina o tratamento igual (igual pelo igual, diverso pelo diverso) e pde o
problema de saber-se quais sdo as desigualdades irrelevantes para o tratamento dos
homens® e ndo uma idéia vazia, carente de sentido, como afirmam alguns juristas.’

2 Cf. BOBBIO, Norberto. Igualdade e Liberdade. Ediouro, Rio de Janeiro, 1996, p. 7: “Liberdade
indica um estado; igualdade, uma relagdo.”

3 ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. Centro de Estudios Constitucionales.
Madrid, 1993, p. 385

4 BOBBIO. Nota 2, p. 12.

s CURCIO, Carlo. EGUAGLIANZA (douttrine generale). Enciclopedia del Diritto. Vol. XIV. Giufré,
Mildo, 1964, p. 510.

6 KELSEN, H., aduz serem as diversas normas de justica normas referidas “ao modo de tratar os
homens”, in: O problema da Justiga, Martins Fontes, Sdo Paulo, 1993, p. 29.

7 Ver FEREIRA PINTO, Maria da Gl6ria, in: Principio da Igualdade-formula vazia ou formula
“carregada” de sentido? Onde a autora discute as idéias de Peter Westen (The empty idea of equality).
Boletim do Ministério da Justiga, n2 358; julho, 1986, Lisboa, pp. 19/64.
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Em termos politicos, a idéia de igualdade sempre foi relacionada a de liberdade.
Foi na “polis” grega que o homem se descobriu hémoioi (semelhante) e, depois, de
maneira abstrata, como isoi (igual), na condugdo dos negécios piiblicos, porque,
apesar das diferengas existentes no plano da realidade da vida social (diferengas de
classes, de riqueza), conseguiu abstrair-se dessa realidade e se conceber, no plano
politico, como unidade permutivel * no interior de um sistema cuja lei é o equilibrio,
cuja norma € a igualdade. Essa imagem do mundo humano encontrara no século VI
sua expressdo rigorosa em um conceito, o de isonomia: igual participagio de todos
os cidaddos no exercicio do poder”?® ou, especificamente, igualdade das leis para
todos (fsos = igual; ndmos = lei). Despiciendo ressaltar que equivalentes, para os
gregos, eram tao-somente os cidadios, os homens livres: as mulheres, até o raiar do
século XX, sempre foram consideradas equivalentes ou *“iguais” as criangas, ndo
participando da vida politica e merecendo tutela. A liberdade vinha associada a esta
participagdo na vida do Estado,’ que era mestre e senhor da vida dos cidaddos ou a
“uma forma de organizagio politica em que os cidaddos viviam juntos em condigdes
de ndo-mando, sem uma distingdo entre governantes e governados” '’ e s6 mais tarde
foi concebida como a faculdade do homem de obedecer somente a si mesmo ou,
ainda, a auséncia de qualquer vinculagio juridica ou a esfera onde ndo existem
comandos ou proibigdes.'' A polis era dona e senhora do corpo e da alma dos homens
livres: o corpo — arma da cidade — se educava para a guerra, com a ginistica, e a
alma de cada um era educada pela filosofia, para atender a fins coletivos. Destarte,
em sendo os homens desiguais por natureza, necessitavam desta institui¢do artificial
— a polis — para se tornarem iguais, ¢ a igualdade (isonomia) sé existia e tinha
sentido no campo da atividade politica, onde os homens conviviam como cidaddos
€ ndo como pessoas privadas.

A idéia de que “todos” os homens s3o iguais, independentemente de sua origem
social, género, idade etc. — pedra angular da ética cristdi — s6 recebeu formulagdo
concreta, em termos juridico-politicos, na era das grandes revolugdes liberais, mais
precisamente com a “ Virginia Bill of Rights”, de 12.6.1776" e, ainda, assim, ndo

8 VERNANT, Jean-Pierre, As origens do pensamento grego, 23 ed., DIFEL, Rio de Janeiro, 1977, p.
42.

9 Sobre os dois tipos de liberdade politica, ver CONSTANT, Benjamin. Da liberdade dos Antigos
comparada a dos Modernos. Revista de Filosofia Politica, n® 2, L&PM Editores, Porto Alegre, 1984;
BOBBIO, Norberto. Kant e as duas Liberdades, in: Ensaios Escolhidos, C.H. Cardim Editora, Sao Paulo,
s/d.; HABA, Enrique P. Droits de I’homme, libertés individuelles et rationalité juridique (Quelques
remarques méthodologiques), Archives de Philosophie du Droit, Tome 25 (1a loi), Sirey, Paris.

10 ARENDT, Hannah, Da Revolugdo. Editora da UNB em co-edigio com Editora Atica, Brasflia, 1990,
p- 24.

11 Cf. KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Arménio Amado Editor, 42 ed. Coimbra, 1979, pp. 72
e ss.

12 “... That all men are by nature equally frec and independent, and have and have certain inherent
rights” ... cf. CLAVERO, Bartolomé, Institucion Historica del Derecho, Marcial Pons, Madrid, 1992, p.
203 (textos). Ainda sobre a histéria das Declaragdes de Direitos, ver: BOBBIO, Norberto. A Era dos
Direitos. Editora Campos, Sio Paulo, 1992; CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional. Alme-
dina, Coimbra, 1993; MIRANDA, Jorge, Manual de Direito Constitucional, Tomo 1V, Coimbra Editora,
Coimbra, 1993, Os Direitos Fundamentais — sua dimensao individual e social, Cadernos de Direito
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se tratava de igualdade politica plena, pois que ndo se reconhecia direito de sufrigio
as mulheres e trabalhadores, num claro exemplo de que este “todos” eram apenas
alguns: os burgueses proprietdrios, pais de familia — modelo de cidaddao a moda
romana."?

Foi também entre os gregos (pitagéricos) que nasceu a no¢do de que a igualdade
¢ justica. Para eles, a harmonia e regularidade do universo, concebido como kosmos
(totalidade ordenada), se traduz na esfera humana em uma correlagdo de condutas,
e a justica (diké) se caracteriza como uma relagio de igualdade entre dois termos,
como por exemplo, uma injiria e sua reparacdo. Havendo um desequilibrio no
kosmos, é tarefa da Justiga reintroduzi-lo.'* Esta idéia perpassa todo o pensamento
grego, até sua mais completa e Gltima formulagdo, com Aristételes, na “Etica a
Nicomano™, que identifica a justica como uma “virtude completa”'® e social,'* um
meio-termo entre 0 muito € 0 pouco.

Constitucional e Ciéncia Politica, RT, Sio Paulo, 1992 e Textos Historicos de Direito Constitucional,
Imprensa Nacional — Casa da Moeda, Lisboa, 1990; PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti.
Democracia. Liberdade, Igualdade (Os Trés Caminhos). 23 ed. Saraiva, Sio Paulo, 1979; FERREIRA
FILHO, Manoel Gongalves. Direitos Humanos Fundamentais. Saraiva, Sao Paulo, 1995; RIVERO, Jean.
Les Libertés Publiques, Presse Universitaire de France, 13 ed., Paris, 1973; HEYMANN-DOAT, Arlette.
Libertés publiques et droits de I'homme, 33 ed., L.G.D.}.), Paris, 1994.

13 O processo revolugio/declaragio de Direitos/codificagio civil (CLAVERO, Bartolomé, Condificacion
y Constitucién: Paradigmas de un Binomio, Quadermi Fiorentini, XVIII, Florenga, 1992, pp. 79/113) foi
a unificagio do sujeito destinatirio da ordem juridica € ndo sé um processo de unificagio da fonte de
produgdo juridica (monopolizagiio pelo Estado), semelhante ao que ocorreu outras vezes na histéria do
Direito Ocidental, como, por exemplo, na codificagdo do Direito Romano promovida por Justiniano.
Sobre o tema: BOBBIO, N. O Positivismo Juridico — Ligdes de Filosofia do Direito, {cone, Sio Paulo,
1995; GROSSI, Paolo, Absolutismo Juridico y Derecho Privado en el siglo XIX, Universidad Auténoma
de Barcelona, 1991; TARELLO, Giovanni. Storia della cultura giuridica moderna, Societa editrice il
Mulino, Milio, 1987, KUNKEL, Wolfgang, Historia del Derecho Romano, Editorial Ariel, Barcelona,
1991; MARTINS COSTA, Judith Hofmeister, Sistema e Cldusula Geral (A Boa fé objetiva no processo
obrigacional), 12 vol. Tese de Doutorado em Direito Civil, USP, Faculdade de Direito, Sio Paulo, 1996;
WIEACKER, Franz, Historia do Direito Privado Moderno, Fundagio Calouste Gulbenkian, Lisboa, 1980;
GAUDEMET, Jean. E! Milagro Romano, in: El Mediterraneo BRAUDEL, Fernan & Outros, Epasa
Calpe, Madrid, 1987; IGLESIAS, Juan. Derecho Romano (Historia y Instituciones), Editorial Ariel,
Barcelona, 1994.

14 Essa idéia aparece em Hericlito, para quem a Justica é uma luta, um perpétuo vir a ser. O fluxo
ininterrupto do vir a ser € presidido pela lei universal e eterna do Logos, que introduz a harmonia e
mantém os corpos celestes em sua 6rbita. A Justiga (diké) poderia usar suas servidoras (Erineas, de eris,
luta; vingadoras) para obrigar o sol (helios, ou o carro de Apolo) a voltar para sua 6rbita, caso dela se
afastasse. Sobre o pensamento ¢ mitologia grego ver. TRUYOL Y SERRA, Antonio. Historia de la
Filosofia del Derecho y del Estado. Vol. I. Alizanza Universidad Textos, 108 ed., Madrid, 1992; FASSO,
Guido. Historia de la Filosofia del Derecho, Vol. 1. Ediciones Piramides, S.A. Madrid, s/d; Os Pré-So-
crdticos. Colegio “ Os Pensadores”, Abril Cultural, Sio Paulo, 1979; BURKERT, Walter. Religiao Grega
na Epoca Cldssica e Arcaica, Fundagio Calouste Gulbenkian, Lisboa, 1993; FRAZER, Sir James George.
O Ramo de Ouro. Texto editado por Mary Douglas. Guanabara Koogan S.A., Rio de Janeiro, 1982;
BRANDAO, Junito de Souza. Mitologia Grega, Vols. I, Il ¢ IIl. Vozes, Petrépolis, 1987; PANIAGUA,
José Maria Rodriguez. Historia del Pensamiento Juridico Vol. I, Universidad Complutense — Facultad
de Derecho, Seccion de Publicaciones, Madrid, 1988; JAEGER, Werner. PAIDEIA: los ideales de la
cultura grega, Fondo de Cultura Econdmica, México, 1957.

15 ARISTOTELES. Etica a Nicémano. Colegio “Os Pensadores”, Abril Cultural, Sio Paulo, 1979, p.
122.
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Néo se pode perder de vista, também, que a idéia de igualdade sempre se
apresentou ao pensamento humano conectada e misturada com outras idéias andlo-
gas, tais como a de liberdade, justica, humanidade etc., € com significados e valores
muito diversos. Se a igualdade é um valor, como reiteradamente afirmam os fil6sofos
e juristas, é, necessariamente, um valor relativo e s6 neste plano — o da relatividade
— tem sentido'’. Os gregos, por exemplo, distinguiam virias espécies de igualdade:
como meio-termo proporcional entre 0 muito e o pouco, a perda e o ganho, igualdade
diante da lei (que significava também igualdade de exercer cargos publicos), ou,
ainda, como igual direito de exprimir pensamento. Nesta ultima acepgdo, a idéia
vinha conectada com a liberdade politica, como ja referido. Dai decorre o fato
lembrado por Bobbio, de que “a esfera de aplicagdo da justi¢a, ou da igualdade
social e politicamente relevante, é a das relagGes sociais, ou dos individuos com o
grupo (e vice-versa)”.'®

Em conexdo com a idéia de liberdade, a igualdade entre os homens surge na
razdo direta da consideragdo do homem como *“pessoa”, que, em sua singularidade,
deve ser livre ¢ “enquanto ser social, deve estar com os demais individuos numa
relagdo de igualdade”,' ou, como diz Castanheira Neves® “se a igualdade se pode
dizer a condig¢do social da liberdade, a liberdade é uma possibilidade pessoal que s6
serd universal se todos nela se reconhecerem iguais e se nenhum for ji privilegiado
jd diminufdo nessa possibilidade”. Nesse sentido, é que diz-se ser a igualdade uma
relagio desejdvel entre individuos livres; ndo um ser, mas um dever-ser, ja que uma
sociedade em que todos sdo livres e iguais em uma mesma medida é um estado
apenas imaginado, hipotético. Liberdade e igualdade constituem, assim, o contetido
material do ideal da Justiga, uma vez que a liberdade € um valor para o homem,
enquanto individuo, e igualdade um bem ou valor para 0 homem enquanto ser
genérico, como um ser pertencente a determinada classe ou grupo — a humanidade.
O grau de liberdade existente em uma sociedade é proporcional ao nimero de
individuos livres, subentendendo “que todos os individuos t€m igual valor politico
e que todos t€m o mesmo direito a liberdade, ou seja, o mesmo direito de que a

16 “Em certo sentido, chamamos justos aqueles atos que tendem a produzir e a preservar, para a sociedade
politica, a felicidade € os elementos que a compdem” (...) justica é, portanto, uma virtude completa,
porém niio em absoluto e sim em relagio ao nosso préximo”. Com essas palavras, Aristételes deixa claro,
no texto ora comentado, ser a Justica uma virtude relacional: a Justica € a alteridade e s6 se realiza
socialmente. Nota 15, p. 122.

17 Sobre a relatividade dos valores, ver KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito e O problema da Justiga;
CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional; PECES-BARBA, Gregério. La Constitucién Espa-
fiola de 1978 — Un estudio de Derecho y Politica; MIRANDA CARVALHO,; Virgilio de Jesus Miranda,
Os Valores Constitucionais Fundamentais: Esbogo de uma andlise axioldgico-normativa; VILLEY,
Michel. Metodo, Fuentes y Lenguage Juridicos; ENGISH, Karl, Introdugcdo ao Pensamento Juridico.
CANARIS, Wilhelm Claus. Pensamento Sistemdtico e Conceito de Sistema na Ciéncia do Direito;
BOBBIO, Norberto. Teoria General del Derecho, O Positivismo Juridico, A Era dos Direitos.

18 BOBBIO, nota 2, p. 16.

19 BOBBIO, nota 2, p. 7.

20 In: Justiga e Direito. Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Vol. VL., 1975,
p. 260.
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vontade coletiva esteja em concordancia com a sua vontade individual” .?' Essa nogio
moderna da igualdade é o resultado de duas linhas de pensamentos filosé6ficos
diferentes sobre o seu valor: a primeira, assente em uma tradicio que remonta
Aristételes, em que aparece ligada a idéia de justica (I), e a segunda, conexa com o
constitucionalismo surgido nos séculos XVII e XVIII, na Europa Ocidental (II), em
que aparece como exigéncia politica fundamental e verdadeiro axioma juridico-po-
litico que todas as Constituigdes dos Estados modernos acolheram e que, de certa
forma, também pode ser relacionada, em tltima instincia, com a idéia aristotélica
de “justica politica”.

Nesse plano (juridico-politico), podemos partir da premissa de que a igualdade
entre os homens é mais um programa a realizar do que um fato dado que tenha de
ser levado em conta para a aplicagdo do ordenamento, face as desigualdades hist6-
ricas entre eles. Verificar o contetido da idéia de igualdade, quais as desigualdades
relativas a que qualidades devem ser consideradas e quais desigualdades relativas a
tantas outras ndo devem ser levadas em conta, e analisar os critérios permitidos para
tratamento desigual, passa, primeiro, por retragar, nos seus aspectos mais importan-
tes, 0 “iter” histdrico e os vérios significados e desdobramentos do principio da
igualdade constitucional. A partir dai, poderemos descrever, de modo seguro, o
tratamento dado ao principio ison6mico no Ordenamento Juridico Brasileiro (III),
suas direges e alcance. A titulo de conclusio, resta a consideragio de que o Principio
da Igualdade é, na maior parte dos ordenamentos juridicos ocidentais, um principio
fundante e estruturador de toda a ordem juridica, sendo impositivo em todos os seus
campos, a0 n3o assegurar aos individuos nenhuma situagdo juridica especifica, mas
garanti-lo contra “toda m4 utilizacdo que possa ser feita” 22, Registra-se, ainda, ser
a igualdade juridica entre homens ¢ mulheres um dos campos mais dificeis e con-
trovertidos de aplicagdo do principio constitucional da isonomia, em face de ser esta
equiparagdo muito recente na histéria da cultura e, principalmente, das injustigas e
discriminagdes cristalizadas, e ainda presentes, no ambito do Direito Privado, isto
¢, da regulacdo da familia. Constata-se, finalmente, que o dificil ndo é o impossivel,
pois muito ji se avangou. Hi que se avangar mais para que esta equalizagio seja
plena, principalmente para além do campo juridico. Isto ndo é, por ora, objeto de
nosso estudo, até por considerarmos ser esta tarefa mais de economistas, politicos e
socidlogos que de juristas.

1. A Igualdade como Justica
A. O justo como néminon
Na Antiguidade, inicialmente, justica era ligada a uma idéia transcendente de

harmonia césmica, ndo humana (diké), em uma visdo que concebe a ordem do

21 KELSEN, H. Teoria Geral do Direito e do Estado. Martins Fontes, Sio Paulo, 1992, p. 281.
22 BASTOS, Celso Ribeiro, Curso de Direito Constitucional, 142 edigdo, Saraiva, Sio Paulo, 1992, p.
169.
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universo como projegdo ¢ reflexo da ordem social. Com o surgimento dos sofistas,
passou-se a considerar a justica como ordem especificamente humana, e um de seus
significados mais importantes foi resumido por Aristdteles nos seguintes termos:
justo é o que assim é estabelecido pelas leis ¢ costumes do Estado, por ato de
autoridade ou em virtude de conveniéncia ou convengio (justica politica ou “justo
legal”), e que € encontrado “entre os homens que vivem em comum tendo em vista
a auto-suficiéncia, homens que sdo livres e iguais, quer aritmeticamente, quer pro-
porcionalmente” > ou o que tem, em todas as partes, a mesma for¢a “e n3o existe
em razdo de pensarem o homens deste ou daquele modo” (justo natural ou justo
absoluto).?* Assim, Aristételes concebeu, previamente, como justo o homem que
respeita as leis, a agio realiza em conformidade com a lei e as préprias leis (humanas),
porquanto estas estdao em conformidade com as leis superiores — naturais ou divinas:
¢ o significado do justo como legitimidade, como néminon* Nesse particular, é
importante salientar que Aristételes ainda pensou ser a justiga legal “corrigida” pela
epiéikeia (conveniéncia, adaptagio, traduzida pelos romano por aequitas), uma outra
espécie de justiga que faz a adaptagdo entre o justo legal e o justo natural, porquanto
aquele, formulado em termos de extrema generalidade, para assegurar a liberdade e
a igualdade de todos diante da lei, pode, muitas vezes, ser deficiente e ndo assegurar
a justica (sendo mesmo um obsticulo), precisamente porque ndo tem em conta 0s
casos concretos. Atender a estes casos é a missdo da epiéikeia.?

B. O justo como ison

Outro significado presente é o de justo como ison (igualdade), como virtude
particular, ou, ainda, como um ponto intermedidrio, um meio-termo, com as virias
distingbes que se tornaram tradicionais. A primeira espécie de justiga particular € a
que se manifesta “na distribuicdes de honras, de dinheiro ou das outras coisas”?’
que se tenha que distribuir na sociedade politica. Aqui, estamos diante do problema
de atribuir vantagens ou desvantagens, direitos ou deveres aos individuos pertencen-
tes a uma determinada categoria, equiparando-se pessoas (homens ¢ mulheres na

23 ARISTOTELES. Nota 15, p. 130: “... 0 que estamos procurando nio € apenas aquilo que ¢ justo
incondicionalmente, mas também a justiga politica. Esta € encontrada entre homens que vivem em comum
tendo em vista a auto-suficiéncia, homens que sio livres € iguais, quer proporcionalmente, que aritmeti-
camente, de modo que entre os que nio preenchem esta condigiio ndo existe justiga polftica, mas justica
num sentido especial e por analogia”.

24 ARISTOTELES. Nota 15, p. 131. Essa passagem & muito discutida e de dificil compreens3o, pois
Aristételes afirma ndo existir o justo natural porque, na natureza, s6 o divino € absolutamente imutével.
Assim, o que diferencia o justo legal do justo natural é o grau de mutagio (“ por natureza, a mio direita
€ mais forte; e no entanto, é possivel que todos os homens venham a tornar-se ambidestros™) e o fato de
ser o justo legal uma espécie de medida, que d4 forma e consisténcia ao justo natural, como as vasilhas
e pacotes de mercadorias, que s3o as medidas reais e ndo ideais.

25 ver FASSO, Guido. Nota 14, pp. 59 e ss.

26 ARISTOTELES. Nota 15, pp. 136/137.

27 ARISTOTELES. Nota 15, p. 124.
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relagdo conjugal; trabalhadores e patrdes na relagdo de trabalho),® em relagio a
determinadas coisas: os objetos distribuidos (relagao entre o todo e as partes). Nesse
passo, ensina Aristételes:

“Ora, a igualdade implica pelo menos duas coisas. O justo, por conseguinte,
deve ser ao mesmo tempo intermedidrio, igual e relativo (isto é, para certas pessoas).
E, como intermedidrio, deve encontrar-se entre certas coisas (as quais sdo, respec-
tivamente, maiores e menores); como igual, envolve duas coisas; e, como justo, o é
para certas pessoas. O justo, pois, envolve pelo menos quatro termos, porquanto
duas sao as pessoas para quem ele é de fato justo, e duas sao as coisas em que se
manifesta — os objetos distribuidos” .

Nesse caso, o da distribui¢do (que a tradigdo posterior chamou de *justica
distributiva), que tem lugar na relagdo entre o todo e as partes, qual o melhor critério
do justo? Aristdteles responde ser o critério do mérito de cada um, fazendo-se,
portanto, uma medi¢do pessoal. Vai mais além, ao afirmar que os democratas
identificam esse mérito “com a condi¢@o de homem livre, os partidarios da oligarquia
com a riqueza (ou com a nobreza de nascimento), e os partiddrios da aristocracia
com a exceléncia” .*® A justica vem, entdo, definida como uma proporgdo geométrica
e a violagdo da proporgdo assim estabelecida € a injustiga.

J4 a segunda espécie de justica como virtude particular — a corretiva — que a
tradi¢do juridica chamou de “justica comutativa” ou “retributiva”,*' é aquela que
desempenha papel corretivo nas transagdes entre os individuos, ou que preside as
trocas. O problema da igualdade € aqui visto como uma situag@o de equivaléncia de
coisas, em uma relagdo bilateral e reciproca: uma propor¢io aritmética, uma retri-
bui¢do proporcional pela qual “a cidade se mantém unida”.3? Esta € justica que
preside as trocas e o critério da equalizagdo € a propor¢io entre o que se di ou
recebe: justo € receber cada um o que € seu, ou o intermédio entre a perda e o ganho:
“relacdo entre mercadorias e prego, relagio entre pagamento e trabalho, relagio entre
dano e indenizagao, relagio entre crime e castigo”.*® Aqui, a justi¢ca que di a todos
na mesma medida é uma proporgdo aritmética, que preside as relagbes de troca
voluntdrias, se derivarem dos contratos, e involuntirias, se forem produtos de atos
ilicitos. Essa diferenca resultard na igualdade que esta justica realiza: pelas partes,
diretamente, ou pelo juiz.

28 Cf. BOBBIO. Nota 2, p. 17.

29 Nota 15, p. 125.

30 Nota 15, p. 125.

31 BOBBIO. Nota 2, p. 17.

32 ARISTOTELES. Nota 15, p. 128.

3 BOBBIO. Nota 2, p. 17. KELSEN denomina Vergeltung ou principio retributivo aquele segundo o
qual se pode reagir a uma determinada conduta com um prémio ou um castigo, isto &, uma sangdo em
sentido amplo. “ Na medida em que o direito € uma ordem estatuidora de san¢des e as san¢des consistem
na aplicagio coativa de um mal como reagiio contra um ilicito, o direito — todo o direito — corresponde
ao principio da retribui¢@io. Mas o principio retributivo postula também um prémio para o merecimento
e ¢, assim, uma aplica¢io do preceito moral da gratidio”, nota 6, p. 32; ver também Teoria Pura do
Direito (nota 11), p. 49 e Teoria Geral do Direito e do Estado, Martins Fontes, Sio Paulo, 1992, p. 23.

w
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Pois bem: dar a cada um o que € seu, tratar igualmente os iguais e desigualmente
os desiguais, significa aceitar as desigualdades co-naturais a idéia de homem —
imanentes e inafastdveis —, incorpora-las ao tratamento juridico dado & desigualdade
e decidir sobre a diferenga essencial entre a igualdade desejdvel ou indesejdvel, do
ponto de vista politico. Isso, contudo, coloca vérios problemas, pois, como saber o
que € o “seu” de cada um? O mérito, a capacidade, o talento, ou a necessidade, ja
que nenhum desses critérios tem valor absoluto e € perfeitamente objetivo? Em
algumas situagdes, um é mais aplicado que outro, o que significa que a miaxima3*
“a cada um o que € seu” ndo enuncia nenhum critério objetivo e sim abrange e
tolera todos eles, dependendo da situagdo concreta.

Discorrendo sobre a idéia da justica como suum cuique tribuere,*® Kelsen*
assevera que essa norma de justica s6 pode ser aplicada desde que uma ordem
normativa, de antemio, determine o que é o seu de cada um, o que lhe € devido ou
a que tem direito, para terem os demais, ainda segundo essa ordem normativa, deveres
correspondentes. Assim, diz ele, “o valor justiga que esta norma constitui identifi-
ca-se com o valor ou valores que sdo constituidos por meio das normas do ordena-
mento — do ordenamento juridico em particular — que é pressuposto no momento
de sua aplicagdo”.” Esta regra de justi¢a é, portanto, tautolégica e nominal, tanto
que, ao tempo de Aristételes, permitia que se considerasse justa e natural a escravi-
ddo, bem como a submissio das mulheres®. A transposi¢do das desigualdades
naturais para o plano juridico foi a visio predominante na Antiguidade clissica até,
pelo menos, o advento das idéias do estoicismo romano e do cristianismo.*

34 A nogiio de “méxima” aqui utilizada € a que aparece no trabalho de KELSEN sobre a Justiga (nota
6, p. 21), quando, discutindo a Metafisica dos Costumes de Kant, diz ser a “médxima” a regra fundamental
segundo a qual o homem deve e quer agir, isto €, um imperativo, uma norma universal. “ Com efeito, um
homem pode de fato querer de toda e qualquer mixima que ela se transforme numa lei universal.”

35 Formulagdo romana da mdxima: a cada um o que ¢ seu.

36 KELSEN. Nota 6, p. 18.

37 KELSEN. Nota 6, p. 18.

38 KELSEN, discutindo as idéias artistotélicas, afirma que AristSteles “ pressupde evidentemente como
injusto aquilo que € injusto segundo a moral e o direito positivos. A auténtica fungio da teoria do mesotes
nio é determinar a esséncia da justiga, mas reforgar a vigéncia do ordenamento social existente, estabe-
lecido pela moral e pelo direito positivos. Aqui, nesta fungiio conservadora, reside sua fungio politica”.
Nota 6, p. 31.

39 Os estdicos antigos, muito antes de Hobbes ¢ Rousseau formularam a hip6tese de um “estado de
natureza” anterior ao “estado civil”, isto €, de um estado decorrente da comum participagdo dos homens
no logos divino, do qual resulta a sua igualdade essencial. Segundo tal concepgio, existe um conjunto de
principios éticos que emanam da raziio que rege o universo — da natureza — o chamado direito natural
universal, antecedente imediato da teoria cristi da lex aeterna e da lex naturalis, formulada mais
tardiamente. Cicero, em Roma (106-43 a.c.), influenciado pelo epicureismo médio, também considera a
existéncia de uma lei natural ¢ de um estado de natureza: “E, pois, a Repiiblica coisa do povo, considerado
tal, ndo todos os homens de qualquer modo congregados, mas a reunido que tem seu fundamento no
consentimento juridico e na utilidade comum” (Repiiblica, I, XXV)I ainda, Cicero, sobre a igualdade:
“(...) quando o povo sabe, ao contririo, manter suas prerrogativas, ndo € possivel a esses encontrar mais
gléria, prosperidade ¢ liberdade, porque entiio o povo permanece drbitro das leis, dos juizes, da paz, da
guerra, dos tratados, da vida ¢ da fortuna de todos ¢ de cada um; entdo, e s6 entdo, € a coisa piblica coisa
do povo”(...) “Sendo a lei o lago de toda a sociedade civil, e proclamando seu principio comum a
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A igualdade como “regra de justiga” é, antes de tudo, uma igualdade substancial,
isto €, a que postula o tratamento uniforme de todos os homens ou “uma igualdade
real e efetiva perante os bens da vida”,* que jamais foi plenamente realizada nas
sociedades historicamente conhecidas. A igualdade, assim referida, é diferente do
posicionamento do homem — de todos e de cada um — face ao poder politico,
estando imbricada com a justiga geral que, em um conceito amplo, se apresenta como

elemento estrutural da mesma e “ndo se confunde com o conceito estrito ou juridico,

de igual tratamento dos cidaddos pelo poder politico” .*!

O reconhecimento ou a presung@o de uma igualdade natural dos homens, com
o corolério de tratamento igualitdrio, chamada de “igualdade constitucional”, “man-
dato da igualdade” ou “técnica da igualdade” foi a novidade fundamental da filosofia
racionalista e individualista dos séculos XVII e XVIII, consagrada em todas as
Declaragdes de Direitos do Homem* que se seguiram as Revolugdes Liberais, até

igualdade, sobre que base assenta uma associagio de cidaddos cujos direitos nio sio os mesmos para
todos? Se ndo se admite a igualdade de fortuna, se a igualdade da inteligéncia € um mito, a igualdade
dos direitos parece ao menos obrigatéria entre os membros de uma mesma repiblica. Que €, pois, o
Estado, sendo uma sociedade para o direito? (Repiiblica, 11, XXXII).

Para os cristios, sendo o homem criado 2 imagem e semelhanga de Deus — reflexo do esplendor divino
—, por sua alma espiritual e imortal converte-se em “ pessoa”, em ser dotado de valor préprio, de intrinseca
dignidade. O cristianismo revela a0 homem sua intimidade, chama-o a meditar sobre a vida do espirito,
levando-o a conhecer e a afirmar uma vontade superior e um direito anterior, ndo sujeito ao arbitrio e
paixio dos homens. Essa doutrina — dos escol4sticos — forneceu aos individuos os elementos psicolégios
e filoséficos que acabariam por tornd-los independentes tanto da autoridade civil quanto da religiosa, em
contradigio com a visdo cldssica, que absorvia inteiramente 0 homem na natureza ou na sociedade. E de
se observar, entretanto, que, em seus primérdios, essa concepgdo postula uma ordem universal unitdria
em que nido h4 total independéncia do homem em face do grupo social. A formulagio final foi fruto do
desenvolvimento que essa doutrina teve nos séculos posteriores, chegando-se, assim, 4 nogdo de que além
de uma mesma comunidade de origem e natureza a fundamentar sua essencial igualdade, &, sobretudo, a
comum filiag3o divina que faz todos os homens irmdos. Para isso, vez, também: PONTES DE MIRANDA,
nota 12, Parte IV, pp. 409/517; BOBBIO, N., nota 12; CURCIO, Carlo, nota 5; PALADIN, Livio.
EGVAGLIANZA (diritto constitucionale), artigo da Enciclopedia del Diritto, cit.; CASTANHEIRA NE-
VES, nota 21; FASSO, Guido, nota 14; CHATELET, Francois. Historia da Filosofia, Vol. 1. De Platdo
a Sdo Tomds de Aquino. Publicagdes Dom Quixote, Lisboa, 1995; PANIAGUA, José Maria Rodriguez,
nota 14; EPICURO/LUCRECIO/CICERO/SENECA ¢ MARCO AURELIO, Colegio “Os Pensadores™,
Abril Cultural, Sdo Paulo, 1980; VILLEY, Michel, nota 18.; TRUYOL Y SERRA, nota 14.

40 BASTOS, Celso Ribeiro. Nota 22, p.

41 FERREIRA PINTO, Maria da Gléria. Nota 7., p. 23.

42 Virginia Bill of Rights, de 12.6.1776, Constituicdo de Massachussets, de 2.3.1780, Declaragao dos
Direitos do Homem de 1789, art. 12, “les hommes naissent et demeurent libres et éguax en droits. Les
distinctions sociales ne peuvent étre fondées que sur I’ utilité commune™ (os homens nascem e permanecem
livres e iguais em direitos. As distingGes sociais sé podem ser fundadas na utilidade comum) e Declaragdo
Universal dos Direitos Humanos de 1948, art. 12; “Todos os seres humanos nascem livres e iguais em
sua dignidade e direitos, dotados como sdo de razio e consciéncia, devem comportar-se fraternalmente
uns com os outros™; art. 22: “ Toda pessoa tem todos os direitos e liberdades proclamados nesta Declaragio,
sem distingdo alguma de raga, cor, sexo, idioma, religido, opinido politica ou de qualquer outra indole,
origem nacional ou social, posi¢do econdémica, nascimento ou qualquer outra condigio” (Todos los seres
humanos nacen libres e iguales en su dignidad y derechos e, dotados como estin de razén y conciencia,
debem comportarse fraternalmente los unos con los otros; Toda persona tiene todos los derechos y
libertades proclamados en esta Declaracién, sin distincién alguna de raza, color, sexo, idioma, religién,
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se converter um dogma juridico-politico nos Estados Modernos. O contetido desse
principio, seu alcance e significado histérico é o que passaremos a tratar mais de

perto.

II. O mandamento constitucional da Igualdade

A partir da consideragdo de um hipotético estado de natureza, feita inicialmente
por Hobbes, no séc. XVII, e seguido por Locke, postulou-se serem todos os homens
livres e iguais na natureza e desigualando-se apenas quando passam para o “estado
civil”, para o fim de obter paz, seguranga e conservar a liberdade e propriedade.*

opini6n politica o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién econdmica, nacimiento o
cualquier otra condicién). Os textos se encontram em CLAVERO B., nota 12, p. 223 ¢ ROBERT, Jacques
& OBERDORFF. Libertés fundamentares et droits de I’homme. Montchrestien, Paris, 1995, p. 167.

43 “A natureza fez os homens tio iguais, quanto 3s faculdades do corpo € do espirito, que, embora por
vezes se encontre um homem manifestamente mais forte de corpo, ou de espirito mais vivo que outro,
mesmo assim, quando se considera tudo isto em conjunto, a diferenga entre um e outro homem ndo €&
suficientemente considerdvel para que qualquer um possa com base nela reclamar qualquer beneficio a
que outro ndo possa também aspirar, tal como ele” (Leviat, Cap. XII, edigio “Os Pensadores”. Abril
Cultural, Sio Paulo, 1979, p. 74); (...) “durante o tempo em que os homens vivem sem um poder comum
capaz de manter a todos em respeito, eles se encontram naquela condigdo a que se chama guerra; ¢ uma
guerra que € de todos os homens contra todos os homens™ (ob. cit., p. 75); (...) “ que um homem concorde,
quando os outros também o fagam, e na medida em que tal considere necess4rio para a paz e para a defesa
de si mesmo, em renunciar a seu direito a todas as coisas, contentando-se, em relagdo a outros homens,
com a mesma liberdade que aos outros homens permite em relagdo a si mesmo” (ob. cit., Cap. XIV, p.
79); (...) * Daquela lei da natureza pela qual somos obrigados a transferir aos outros direitos que, ao serem
conservados, impedem a paz da humanidade, segue-se uma terceira: Que os homens cumpram os pactos
que celebrarem. Sem essa lei os pactos seriam vios, e ndo passariam de palavras vazias, como o direito
de todos os homens a todas as coisas continuaria em vigor, permaneceriamos na condi¢do de guerra”
(ob. cit., Cap. XV, p. 86).

Ver também BONAVIDES, Paulo. Politica e Constituigao, Os Caminhos da Democracia. Forense,
Rio de Janeiro, 1985, pp. 293/316 ¢ LOCKE, John. Segundo Tratado Sobre o Governo. Colegio “Os
Pensadores™, Abril Cultural, Sdo Paulo, 1979. “Para bem compreeender o poder politico e derivé-lo de
sua origem, devemos considerar em que estado todos os homens se acham naturalmente, sendo este um
estado de perfeita liberdade para ordenar-lhes as agdes e regular-lhes as posses e as pessoas conforme
acharem conveniente, dentro dos limites da natureza, sem pedir permissdo ou depender da vontade de
qualquer outro homem” (ob. cit., p. 35); (...) Estado também de igualdade, no qual € recfproco qualquer
poder e jurisdigiio, ninguém tendo mais do que qualquer outro; nada havendo de mais evidente que
criaturas da mesma espécie ¢ da mesma ordem, nascidas promiscuamente a todas as mesmas vantagens
da natureza e ao uso das mesmas faculdades, terdo também de ser iguais umas as outras sem subordinagio
ou sujei¢io;” (ob. cit. idem); (...) *“Se um homem no estado de natureza € tio livre, conforme dissemos,
se € senhor absoluto de sua prépria pessoa e posses, igual ao maior e a ninguém sujeito, por que abrird
ele mio dessa liberdade, por que abandonari o seu império e sujeitar-se-4 ao que dominio e controle de
gualquer outro poder? Ao que é 6bvio responder que, embora no estado de natureza tenha tal direito, a
frui¢io do mesmo é muito incerta e estd constantemente exposta a invasdo de terceiros, porque, sendo
todos reis tanto quanto ele, todo homem igual a ele, € na maior parte pouco observadores da eqiiidade ¢
da justiga, a fruigdo da propriedade que possui neste estado é muito insegura, muito arriscada. Estas
circunstincias obrigam-no a abandonar uma condigdo que, embora livre, estd cheia de temores ¢ perigos
constantes; ¢ nio € sem razio que procura de boa vontade juntar-se em sociedade com outros que estio
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Foi Rousseau, todavia, seguindo as concepgdes aristotélicas (igualdade nas rela-
¢oes),* quem teorizou a igualdade civil, considerando a existéncia de dois tipos de
desigualdades: as naturais ou fiscais e as morais ou politicas,* sendo que as politicas
— estabelecidas por lei — tinham como fundamento a propriedade privada: “o
verdadeiro fundador da sociedade civil foi o primeiro que, tendo cercado um terreno,
lembrou-se de dizer isto é meu, e encontrou pessoas suficientemente simples para
acreditd-lo” * mas que, ainda assim e por isso mesmo, todos os homens deveriam
ser considerados iguais perante a lei (devant la loi), para que ndo reinasse o despo-
tismo politico a partir da diferenga de posses, que em \ltima instdncia, era a principal
causa das desigualdades.

Kant, ja no séc. XVIII, articula igualdade a liberdade, com centro ou cerne da
prépria nogdo de Direito, asseverando ser o direito o conjunto das condigbes por
meio das quais a vontade de um pode estar de acordo com a de outro, segundo uma
lei geral de liberdade limitada pelo critério da igualdade, que s6 pode ser garantida
por uma “legislagdo piblica” existente no “estado civil”, constituido através de um
contrato (pacto de submissio) entre vontades livres. No estado civil, a lei, obrigat6ria
para todos, assegura essa liberdade determinada segundo leis gerais, ou a igualdade
na liberdade.

“a liberdade (independéncia do arbitrio de outro) na medida em que possa
subsistir com a liberdade de todos, segundo uma lei universal, é esse direito inico,
primitivo, préprio de cada homem, pelo simples fato de ser homem” .

A igualdade natural, €, por sua vez, “impossibilidade moral de ser obrigado

j4 unidos, ou pretendem unir-se, para a mitua conservagdo da vida, da liberdade e dos bens a que chamo
de “propriedade”. (ob. cit., p. 82).

44 Ver ARISTOTELES, Politica, Ediouro, Colegio Clissicos de Bolso, Rio de Janeiro, s/d. Por exemplo,
no Livro Sétimo, Capitulo I, pardgrafo 62, assevera o estagirita: “ O principio fundamental do governo
democrdtico € a liberdade; a liberdade, diz-se, € o objeto de toda democracia. Ora, um dos caracterfsticos
essenciais das liberdade € que os cidaddos obedegam e mantém alternativamente; porque o direito ou a
justiga, em um Estado popular, consiste em observar a igualdade em relagio ao nimero, ¢ ndo a que se
regula pelo mérito. Segundo essa idéia do justo, € preciso forgosamente que a soberania resida na massa
do povo, e que aquilo que ele tenha decretado seja firmado como o direito ou justo por exceléncia, pois
que se pretende que todos os cidaddos tém direitos iguais. Disso resulta que, nas democracias, os pobres
tém mais autoridade que os ricos, pois que sdo em maioria, e os seus decretos tém forga de lei. Eis ai,
pois, um sinal caracteristico das liberdades tal € a definigio que todos os partiddrios do Estado popular
déo da repiblica”, p. 136/137.

45 “Concebo, na espécie humana, dois tipos de desigualdade: uma que chamo natural ou fisica, por ser
estabelecida pela natureza e que consiste na diferenca das idades, da saide, das formas do corpo e das
qualidades do espirito e da alma; a outra, que se pode chamar de desigualdade moral ou politica, porque
depende de uma espécie de convengio e que é estabelecida ou, pelo menos autorizada pelo consentimento
dos homens” (Discurso sobre a origem e os fundamentos da desigualdades entre os Homens. “Os
Pensadores”, Sdo Paulo, 1979, pig, 234).

46 Nota 45, p. 259 e ss. e p. 265: “ mas, desde o instante em que um homem sentiu necessidade do socorro
de outro, desde que se percebeu ser iitil a um sé contar com provisdes para dois, desapareceu a igualdade,
introduziu-se a propriedade, o trabalho tornou-se necessirio e as vastas florestas transformaram-se em
campos aprazfveis que se impds regar com o suor dos homens ¢ nos quais logo se viu a escravidio ¢ a
miséria germinarem e crescerem com as colheitas”.

47 KANT, Emmanuel. Doutrina do Direito. cone Editora, Sio Paulo, 1993, p. 55.
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pelos demais a mais coisas do que aquelas a que estio obrigados com respeito a
nés”,* e, no estado civil ou societas civilis

“a liberdade legal de ndo obedecer a nenhuma outra lei, além daquelas que
tenham dado seu sufrdgio (...), a igualdade civil, que tem por objeto ndo reconhecer
entre o povo nenhum superior além daquele que tem a faculdade moral de obrigar
Juridicamente da mesma maneira que, por sua vez, pode ser obrigado™

sdo atributos juridicos inseparédveis da natureza do cidadido (os membros reuni-
dos do estado civil, isto é, uma cidade para a legisla¢do).”

A. A Igualdade Formal

N3o s6 na liberdade os homens sdo iguais, mas também na razio, que € o centro
do pensamento iluminista do séc. XVIII, porque permite, em termos juridicos, a
construgdo de um “sistema” (de principio dados, inquestiondveis, apreensiveis da
natureza, dos quais se deduzem todas as solugdes, para os casos concretos) que
ordena toda a vida social. Tais idéias foram a base filoséfica e doutrindria das
Revolugdes Liberais, que concederam o homem como individuo contrapgsto ao
Estado de modo abstrato, fora de todas as sociedades particulares® e foram a
conseqiiéncia histérica do surgimento de uma esfera distinta da do Estado, conside-
rada como privada, composta, basicamente, de interesses econdmicos. Contra a
ordem estatal, se instituiu a sociedade civil ou burguesa (terminologia hegeliana),
embora, nos filésofos acima analisados, o Estado mesmo tenha sido considerado
como “sociedade civil”, contraposto ao estado de natureza. Dai decorre o dogma
da prevaléncia da lei como fonte de direito, exprimindo uma concepgdo especifica
deste ultimo, como ordenamento racional da sociedade. Tal ordenamento ndo pode
nascer de comandos individuais e ocasionais, mas somente de normas gerais e
coerentes postas pelo poder soberano da sociedade. Dar prevaléncia 2 lei como fonte
do direito nasce do propésito revoluciondrio de mudar a sociedade e de romper com
a tradig@o juridica.”! O projeto Iluminista de racionalizagdo integral da sociedade e
do Estado postulou o governo das leis (da razio) e ndo dos homens, em fungdo da
garantia dos Direitos Fundamentais, por reconhecer uma esfera “ privada” inviol4vel
e inatingivel pela agdo estatal. Embora existisse, na Antiguidade, a nogdo de que a
generalidade das leis era a garantia contra a tirania do governo dos homens, de

48 KANT. Nota 47, p. 55.

49 KANT. Nota 47, p. 153.

s0 TOCQUEVILLE, Alexis, in: O Antigo Regime e a Revolugio. Colegdo “Os Pensadores”, Abril
Cultural, 1979, S3o Paulo, pp. 327 ¢ ss. asseverou que a Revolugdo Francesa foi uma revolugiio politica
que tomou o0 aspecto de uma revolugdo religiosa, porquanto penetrou pela pregaciio ¢ propaganda e porque
considerou 0 homem do mesmo modo que as religides o consideram em geral, *independentemente do
pafs ¢ do tempo”.

s1 Para estas consideragdes, ver HABERMAS, Jurgen. Mudanga Estrutural da Esfera Piblica. Tempo
Brasileiro, Rio de Janeiro, 1984; MENEZES CORDEIRO, Antonio. Introdugiio a Pensamento Sistemdtico
e Conceito de Sistema na Ciéncia do Direito, de Canaris, cf. nota 17; BOBBIO, Estado, Governo ¢
Sociedade, Paz e Terra, Sio Paulo, 1992; O Positivismo Juridico — Licdes de Filosofia do Direito, nota
13; HELLER, Herman, Teoria del Estado, Fondo de Cultura Econémica, México, 1955.
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medida individual, ndo havia, entretanto, uma clara consciéncia entre uma verdadeira
oposi¢do individuo/Estado, que s6 foi possivel com a reflexdo jusnaturalista e as
idéias cristas.

A Revolugdo Francesa, portanto, consolidou um longo esfor¢o de *jurisdiciza-
¢d0” do poder estatal e de “domesticagdo” da Administragao® e o Estado limitado
juridicamente aparece indissociavelmente ligado a luta da burguesia contra o Estado
de Policia e contra as barreiras sociais da sociedade estamental e passou a ser
entendido como “o que estabelece relagdes entre uma comunidade dotada de um
poder de autoridade e as pessoas que lhe sdo iguais ou lhe estdo subordinadas”.®* A
limitagao do poder do Estado se fez, essencialmente, através de técnicas de natureza
juridica, tais como a divisio de poderes — estabelecimento de um conjunto de 6rgios
para exercer distintas fungGes, sendo que pelo menos um deles, o legislativo, deriva
de elei¢do, com competéncias pré-determinadas pela Constitui¢do —, a consagragio
da supremacia do Poder Legislativo, através da idéia de “império da lei” e subor-
dinagdo do Executivo garantida pelo Principio da Legalidade. O objetivo final, de
garantir a liberdade e os Direitos Fundamentais, traduziu-se, assim, no estabeleci-
mento de um sistema de garantias, de natureza juridica, impregnando toda a estru-
turagdo do Estado e enquadrando as suas relagbes com a sociedade. Estas técnicas
juridicas, de caréter instrumental, acabaram por se afirmar como verdadeiros e
auténomos valores.

O Estado limitado juridicamente ou “Estado de Direito”** combina as formu-
lagdes que encerram os dois principios fundamentais regentes das relagdes entre
Estado e cidaddo: o da Legalidade e o da Igualdade. Através do “Estado de Direito”,
reivindica-se um direito igual para todos, vélido universalmente, pois é a regulamen-
tagdo abstrata, geral e anterior que garante a igualdade perante a lei (juridica), bem
como a vinculagdo das autoridades politicas e dos cidaddos pela lei e atos que lhe
s30 assimildveis. Com a generalidade da lei, ficam asseguradas a certeza, previsivi-
lidade, racionalidade e justica das limita¢Ges na esfera da liberdade e propriedade

52 A expressio é de Jorge Reis NOVAIS. Contributo para uma Teoria do Estado de Direito, Coimbra,
1987, pp. 26/37.

53 JELLINECK, Georg. Compedido de la Teoria General del Estado, Editor Manuel de 1. Mucamendi,
México, 1936, p. 148.

54 Essa construgdo — Rechsstaat — formulada pelos tedricos alemies e guardando semelhangas com
as idéias de “Estado Constitucional” francés e norte-americano e do “rule of law” britinico, nio moldou
constitucionaimente o Estado em fungio das garantias dos Direitos Fundamentais e sim “o perspectivou
em torno de sua dimensao técnico-formal” (NOVAIS, Jorge Reis, nota 52, p. 39/40), a partir da construgdo
do Principio da Legalidade e da Justica Administrativa, intuindo a importincia das regras juridicas no
processo de limitagdo do Estado. No Estado Constitucional de tipo francés, a tdnica foi colocada nos
mecanismos politicos, como o controle parlamentar e as garantias constitucionais. Das duas teorias
resultou & concepgdo de que a Constituigdo — tida como direito politico por exceléncia — se impde
globalmente a todas as fungdes estatais, por ser o fruto da “vontade geral soberana™.

KELSEN, na Teoria Pura do Direito, nota 11, pp. 383/390, critica esta construcio *“Estado de Direito”,
argumentando que todo Bstado € de “Direito”, na medida em que é uma ordem juridica relativamente
centralizada e que “para ser um Estado, a ordem juridica necessita ter o cariter de uma organizagio no
sentido estrito da palavra, quer dizer, tem de instituir 6rgaos funcionando segundo o principio da divisdo
do trabalho para a criagdo e aplicagio das normas que a formam™.
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de cada um, e as relagdes sociais, desse modo, podem aperfeigoar-se.* Estado de
Direito €, por essas razdes, aquele em que estao garantidos os Direitos Fundamentais
e a divisdo de poderes (império da lei e principio da legalidade) e sua adjetivagio
de liberal, feita na século passado, advém da concretizagfo particular que as técnicas
de limitagdo assumem em um contexto em que os Direitos Fundamentais s3o con-
dicionados pelos valores burgueses” .’

A Igualdade de todos — todos os homens sao (ou nascem) iguais — veio, entdo,
referida como igualdade absoluta, sem reservas, trazendo implicita a idéia de um
tratamento pela lei em termos absolutos, independentemente do conteddo desse
tratamento, pois, ainda que se reconhegcam as desigualdades existentes entre os
homens, considera-se serem as mesmas irrelevantes no dmbito do tratamento juridi-
co. O principio da igualdade aparece, assim, sem qualquer graduagio, traduzido em
mero principio de prevaléncia da lei, isto €, em um dado puramente formal; “A
igualizagdo de todos numa classe tnica, a dos cidadios, € o objetivo que se pretende
atingir através da generalidade da lei, que deste modo se apresenta como exigéncia
dltima do principio da igualdade” .’ Desta forma, o critério que iguala os homens é
o momento de aplicacdo da lei, que vale para todos indistintamente ¢ ¢é aplicada
uniformemente. Ser considerado igual perante uma determinada lei é ser o destina-
tdrio de sua aplicagdo. A observincia da devida igualdade dirige-se ao aplicador da
lei — juiz ou a Administragdo — que estdo proibidos de estabelecer distingdes onde
a lei nao se estabelece.

Convém nio esquecer que, historicamente, o alvo principal da afirmag3o contida
no art. 12 da Declaragdo de 1789 (‘os homens nascem ¢ permanecem livres e iguais
em direitos. As distingbes sociais s6 podem ser fundadas na utilidade comum”) foi
o Estado estamental, cujos cidadaos estdo divididos em superiores e inferiores, a
cada um se aplicando um ordenamento juridico diferenciado, restando implicita a
proibigdo de se eleger como critério diferenciador o nascimento, “critério sobre o
qual se fundam as aristocracias”.’® Subjaz a esta concepgao a convicgio de que s6
a generalidade da lei permitia a extingdo dos privilégios e sujeicbes da sociedade
estamental, em um esquecimento da dimensio relativa da igualdade, “baseada na
fungibilidade dos homens, igualados na razio”.”® Isto ndo quer dizer que outros
critérios de discriminagdo de tratamento nio fossem mantidos pelo legislador, tais
como as posses e o sexo, de que a proibi¢do do voto dos trabalhadores e das mulheres,
no caso de participagdo na vida do Estado, ¢ um exemplo. “Todos”, neste caso,
eram nobres, burgueses proprietarios € pequeno burgueses (artesdos, comerciantes,
profissionais liberais) e jamais proletdrios, cuja tnica propriedade é a for¢a de
trabalho, vendido como mercadoria, ou mulheres, equiparadas as criangas e, portanto,
“menores” civis.

ss Ver FLEINER, Fritz. Principes Généraux du Droit Administratif Allemand. Librarie Delagrave, Paris,
1933, p. 92/93.

s6 NOVALIS, Jorge. Nota 52, p. 70.

s7 FERREIRA PINTO, Maria da Gléria. Nota 7, p. 26.

58 BOBBIO. Nota 2, p. 28.

59 FERREIRA PINTO, Maria da Gloria. Nota 7, p. 29.
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B. Em direc¢do a igualdade material

O mandato de igualdade, nos termos postos pela filosofia liberal, dirigia-se
tdo-somente ao juiz e 3 Administragdo: o legislador restava livre para qualificar
como “igual” ou “desigual” as mais diversas situagbes e, partindo-se de uma
abstragdo que unificava o sujeito destinatdrio das normas, a lei, ao fim e ao cabo,
serviu para perpetrar e cristalizar as desigualdades substanciais existentes entre os
homens. A igualdade “seria, afinal, desigualdade”, como notou Castanheira Neves®
e o direito, um instrumento de dominagdo, conforme a critica arrasadora de Marx,
na Critica ao Programa de Gotha.*'

Para Marx, a igualdade “burguesa” € um termo médio e proporcional ao trabalho
prestado, mas este nao pode servir de medida porque alguns individuos trabalham
mais, e outros menos, além do que, para servir de medida, o trabalho “tem de ser
determinado quanto A duragdo ou intensidade” .*? Assim, o “direito igual” é um
direito desigual para trabalho desigual para trabalho desigual e se este ndo reconhece
nenhuma distingio de classe, mas reconhece tacitamente as desiguais aptidées dos
individuos e a desigual capacidade de rendimento, * no fundo, é, portanto, como todo
direito, o direito da desigualdade” 5 A lei, para Marx, nio reflete a vontade geral
soberana e sim a vontade da classe burguesa. Nestas condi¢des, a igualdade nada
significa, é s6 um dado formal. Para existir verdadeiramente igualdade, é necessério
que esta seja material, substancial, o que s6 surgird com o desaparecimento das
classes artificialmente estratificadas, ou com a Revolugdo Socialista.

“Q direito 56 pode consistir, por natureza, na aplica¢do de uma medida igual;
mas os individuos desiguais (e ndo seriam um individuos diferentes se ndo fossem
desiguais) s podem ser medidos por ma mesma medida sempre e quando sejam
considerados sob um ponto de vista igual, sempre e quando sejam olhados sob um
aspecto determinado; por exemplo, no caso concreto, sé como operdrios, e ndo se
veja neles nenhuma outra coisa, isto é, prescinda-se de tudo o mais. Prossigamos:
uns operdrios sdo casados e outros ndo, uns tém mais filhos que outros etc. etc.
Para igual trabalho e, por conseguinte, para igual participagao no fundo social de
consumo, uns obtém de fato mais do que outros, uns sd@o mais ricos do que outros
etc. Para evitar todos estes inconvenientes, o direito ndo teria que ser igual, mas
desigual” %

A critica marxista se insere em um quadro de profundas transformages da
sociedade e do Estado, na Europa do séc. XIX, palco de intensas lutas sociais,
decorrentes, basicamente, do extremo estado de peniria das classes trabalhadoras e
de sua conseqiiente organizagdo politica. A fei¢io do Estado, antes “liberal”, onde
os direitos fundamentais de liberdade pessoal, politica e econdmica constituiam um

60 Nota 20, p. 231.

61 A tradugdo aqui utilizada € a que consta, in: Obras Escolhidas, Karl Marx e Friedrich Engels. Vol.
2. Editora Alfa-Omega, Sdo Paulo, s/d., pp. 203 a 234,

62 Nota 60, p. 214.

63 O destaque estd no texto. Nota 60, p. 214.

64 Nota 60, p. 214.
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limite a intervengio estatal, mudou para sempre: surgem os direitos sociais como
conseqiiéncia direta das lutas dos trabalhadores, representando direitos de participa-
¢do no poder politico e na distribui¢do da riqueza social. A gradual integra¢io do
Estado com a sociedade civil acabou por alterar a sua forma juridica, os processos
de legitimagdo e a estrutura da Administragao.

Com o desenvolvimento capitalista e adogao de novas tecnologias, associado a
concentragdo de mio-de-obra nos centros urbanos, ao ascenso das classes trabalha-
doras e ao aparecimento das doutrinas socialistas e da doutrina social cristi (de larga
repercussdo histérica), combinado com a universalizagdo do sufrigio e organizagio
de partidos politicos, além do crescente intervencionismo estatal nas relagGes priva-
das, surge uma nova forma de Estado, o chamado Estado Social. O pluralismo
democritico, a redefini¢do do papel dos parlamentos e a adogio da fidelidade
partidiria, bem como a adogdo de novos direitos fundamentais que, ao lado das
liberdades publicas, asseguraram um quadro de valores minimos a serem perseguidos
(bem-estar social e distribuigdo mais eqiiitativa da riqueza), sdo as principais carac-
teristicas desta nova forma estatal.®> A tutela fundamental ndo é mais a propriedade
privada e sim a dignidade da pessoa humana como centro invaridvel da esfera da
autonomia individual que se procura garantir através da limitagéo juridica do Estado.
Exige-se agora do Estado uma intervengdo positiva, para criar as condi¢Ges de uma
real vivéncia e desenvolvimento da liberdade e personalidade individuais. No Estado
Social de Direito, cuida-se de articular direitos, liberdades e garantias (protegio da
autonomia da pessoa) com os direitos sociais (refazer as condigGes materiais);

“de articular igualdade juridica (a partida) com igualdade social (a chegada)
e seguranga juridica com seguranga social (...) Embora com projegdo no plano do
sistema politico (com passagem do governo representativo cldssico a democracia
representativa), é no dmbito dos direitos fundamentais e no da organizagcdo econé-

mica que mais avulta o Estado social de Direito” . %

C. A Igualdade de Chances

A igualdade, entdo, foi pensada em termos de igualdade de chances ou de
oportunidades, ou, ainda, de pontos de partida, a partir da consideragéo de que “toda
a vida social é considerada como uma grande competi¢do para a obtengio de bens
escassos” .5” Com o objetivo de colocar todos os membros da sociedade em condigbes
iguais de competigdo pelos bens da vida considerados essenciais, muitas vezes ¢
necessirio favorecer uns em detrimento de outros. Introduzem-se, assim, artificial-
mente, ou imperativamente, discriminagdes que de outro modo ndo existiriam: “uma
desigualdade torna-se um instrumento de igualdade pelo simples motivo de que

65 Sobre o Estado Social ou Welfare State, ver. SALDANHA JUNIOR. Cézar Souza. O consensus no
Constitucionalismo Ocidental. Tese de Doutorado em Direito Constitucional, USP, 1984; HABERMAS,
Jurgen, nota 49; JORGE MIRANDA, nota 1; CANOTILHO, J. J. Gomes, nota 12; NOVAIS, Jorge Reis,
nota 52; FLEINER, F., nota 55; JELLINECK, nota 53; HELLER, H. nota 51.

66 MIRANDA, Jorge. Nota 1. Tomo I, p. 95.

67 BOBBIO. Nota 2, p. 31.
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corrige uma desigualdade anterior: a nova igualdade € o resultado da equiparagdo
de duas desigualdades”.%® Assim foi com o surgimento do Direito do Trabalho, pois
a inferioridade econdmica do trabalhador — uma desigualdade — foi corrigida com
uma desigualdade em sentido oposto ou compensatéria: o Estado colocou a favor
deste o peso da lei. “Mais tarde, a desigualdade compensatéria foi obtida por via
mais adequada — no sentido de mais sua e mais apropriada — criando a for¢a que
resulta da unido”.%

O filésofo inglés John Rawls,”™ posteriormente, ao formular uma das mais
influentes teorias contemporineas sobre a Justica, aduziu que esta é eqiiidade e
igualdade de oportunidades, possuindo dois principios gerais: 0 primeiro, que

“toda pessoa tem 0 mesmo direito a um esquema plenamente vdlido de iguais
liberdades bdsicas que sejam compativeis com um esquema similar de liberdades
para todos”; e o segundo, de que “as desigualdades sociais e econémicas devem
satisfazer a duas condi¢ées. Em primeiro lugar, devem estar associadas a cargos e
posigdes abertos a todos em igualdade de oportunidades; em segundo lugar, devem

supor o maior beneficio para os membros menos avantajados da sociedade”."

Em outras palavras, exige-se igualdade na reparticdo de direitos e deveres
bésicos, e mantém-se as desigualdades sociais e econdmicas, como por exemplo, de
riqueza e de autoridade, se sdo justas, isto €, se produzem beneficios compensadores
para todos. Esta concepgdo é préxima daquela que baseia a igualdade na repartigio
dos bens produzidos — a utilitarista —, mas com ela ndo se confunde, segundo a
critica que o préprio autor lhe faz, porque “o utilitarismo ndo considera seriamente
a disting@o entre pessoas”.”

Foi exatamente o surgimento dos grupos intermedidrios entre o individuo e o
Estado — sindicatos, partidos politicos, associagdes —, no séc. XIX, que possibilitou

68 BOBBIO. Nota 2, p. 32.

69 RODRIGUEZ, Américo PI4. Principios de Direito do Trabalho. Ed. LTR, Sio Paulo, 1993, p. 25.

70 In: Teoria de la Justicia, Fondo de Cultura Econ6mica, México, 1993; Las libertades fundamentales
y su prioridad, in: Libertad. Igualdad Y Derecho — Las conferencias Tanner sobre filosofia moral (John
RAWLS, Charles FRIED, Amartya SEN y Thomas C. SCHELLING), Editorial Ariel, Barcelona, 1988;
ver, ainda, DWORKIN, Ronald. Etica privada e igualitarismo politico, Ediciones Paidés, 1.C.E. de la
Universidad Auténoma de Barcelona, Barcelona, 1993.

71 Las libertades fundamentales y su prioridad, nota 70, p. 13, verbis: 1. Toda persona tiene el mismo
derecho a un esquema plenamente vélido de iguales libertades bisicas que sea compatible con un esquema
similar de libertades para todos, 2. Las desigualdades sociales y econémicas deben satisfacer dos condi-
ciones. En primer lugar, deben estar associadas a cargos y posiciones abiertos a todos en igualdad de
oportunidades; en segundo lugar, deben suponer el mayor beneficio para los miembros menos avantajados
de la sociedad™; Teoria de la Justicia, nota 70, p. 82, verbis: “ Primero: Cada persona ha de tener un
derecho igual al esquema mds extenso de libertades bisicas iguales que sea compatible con un esquema
semejante de libertades pra los demds. Segundo: Las desigualdades sociales y econémicas habrian de ser
conformadas de modo tal que a la vez que: a) se espere razonablemente que sean vantajosas para todos,
b) que se vinculem a empleos y cargos asequibles para todos™.

72 Teoria de la Justicia, nota 70, p. 46. Rawls indica ser a idéia principal do utilitarismo cléssico aquela
segundo a qual estd corretamente ordenada e € justa a sociedade em que as instituicdes mais importantes
estio estruturadas de modo a obter 0 maior nivel de satisfagio distribuido entre todos os seus membros.
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o reconhecimento definitivo de “que as condig¢bes singulares dos individuos, inde-
pendentemente da razdo que a todos une, exigem tratamento diversos, sob pena de
se criarem ou potenciarem diferengas sociais ndo menos injustas do que as de épocas
passadas” .’

D. A Igualdade “na” lei

No ambito politico, retorna-se, entdo, a concepgdo da igualdade relativa, e a
mdxima “todos sdo iguais perante a lei” passa a ser entendida como a composigio
de duas afirmagdes distintas, a saber: o igual deve ser tratado igualmente e o desigual,
desigualmente, na medida exata de sua diferenga. A desigualdade passa a ser enten-
dida com a “contra-regra”’ ou regra negativa, porque expressamente admitida.
Como assevera Kelsen, o tratamento dos homens sem levar-se em conta nenhuma
das desigualdades de fato existentes, “conduz a conseqiiéncias absurdas” e por isso
mesmo, “ndo é possivel deixar de lado todas as desigualdades em toda e qualquer
espécie de tratamento. Certas desigualdades t€ém de ser tomadas em consideragdo”.”
Desta forma, o legislador, por exemplo, s6 pode estabelecer a obrigatoriedade do
servico militar para adultos ou penas para delingiientes, sob pena de ditar normas
ndo funcionais (servigo militar para as criangas) e disparatadas (penas para todos).
“A igualdade de todos com respeito a todas as posi¢des juridicas conduziria ndo sé
a normas ndo funcionais, disparatadas e injustas, sendo também eliminaria os pres-
supostos para o exercicio de competéncias”.” O Principio da Igualdade, assim
concebido, perde um pouco de seu significado e contetido préprios, para se confundir
com o principio da legalidade: aplicar fielmente ou corretamente a lei,” reforgando
a vinculagdo dos 6rgios aplicadores do direito as normas editadas pelo legislador,
sem que se estabelecam quaisquer exigéncias no que tange ao conteiido destas
normas, isto &, sem vincular o legislador. Normalmente, € a lei que discrimina, as
situagOes, para submeté-las a regéncia de tais ou quais regras, e o problema da
igualdade consistird em saber-se quais discriminagdes sdo juridicamente toleraveis,
uma vez que a obrigatoriedade de aplicagdo uniforme da lei a todos por ela abrangidos
¢ apenas a conseqiiéncia légica da aplicagdo “correta” da lei,” ou “a conseqiiéncia

73 PINTO FERREIRA, Maria da Gléria. Nota 7, p. 29.

74 A expressio é de FROSINI, V. Paradosso dell’eguaglianza. Revista Internazionale di Filosofia del
Diritto, IV serie, LIII, Giufré, Mildo, 1976, p. 545.

75 Nota 6, p. 53. Neste capitulo, Kelsen desdobra as idéias jd contidas na Teoria Pura, nota 11, p. 203,
no sentido de que “n3o h4 nenhum sistema de moral que contenha a norma que manda tratar 0s menores
da mesma forma que os adultos, os homens da mesma forma que as mulheres, os doentes mentais como
as pessoas normais, os desordeiros da mesma forma que os pacificos™.

76 ALEXY, R. Nota 3, pig. 384 (“La igualdad de todos con respecto a todas las posiciones, juridicas
conduciria no s6lo a normas no funcionales, disparatadas e injustas, sino que también eliminarfa los
presupuestos para el ejercicio de competencias™); KELSEN. Nota 11, p. 203 e ss.

71 Cf. BASTOS, Celso Ribeiro. Nota 22, p. 167.

78 Ver KELSEN, nota 6, pp. 51/62 e nota 11, p. 203; BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Contetido
Juridico do Principio da Igualdade, 32 edigio, Malheiros Editores, Sao Paulo, 1993. ALEXY, R. Nota
3, pp- 381/415; FROSINI, Vittorio. Paradosso dell’eguaglianza. Rivista Internazionale di Filosofia del
Diritto, IV serie, LII, Giufré, Milio, ottobre-dicembre, 1976, pp. 540/547.
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l6gica do cardter geral da norma que prescreve que, verificado um determinado
pressuposto, se deve produzir determinada conseqiiéncia”.”™

Dafi decorre que a chamada *igualdade perante a lei” € a aplicagio correta da
lei qualquer que seja o seu conteiido, isto €, ainda que ela ndo prescreva um
tratamento igualitdrio mas um tratamento desigual. Esta igualdade serd, portanto,
“conformidade com a norma”?* e difere, segundo numerosos jurista, da “igualdade
na lei” ou igualdade na formulagio do direito, concebida como igualdade material
ou que vincula também o legislador.

O mandato da igualdade s6 vincula concretamente o legislador se a férmula “ha
que se tratar igualmente aos iguais e desigualmente os desiguais” ¢ interpretada
como uma exigéncia de contetido, ou um mandato de igualdade material, obrigando
o legislador a criagdo de um direito igual para todos. O principio da igualdade na
lei, torna-se, assim, um postulado de racionalidade prética: “ para todos os individuos
com as mesmas caracteristicas devem prever-se, através da lei, iguais situagdes ou
resultados juridicos”.*' No entanto, este postulado ndo diz muito, uma vez que o
legislador poderia fazer qualquer discriminagdo sem estar, necessariamente, violan-
do-o. Por essa razio, o Tribunal Constitucional Federal da Alemanha, por exemplo,
j4 em suas primeiras decisdes, considerou ser evidente a vinculagio do legislador
ao principio da igualdade — igualdade na formulagdo do direito — tratando de
conduzir a questio da igualdade material & da “valoragdo correta”, isto €, a de
saber-se o que é uma legislagdo correta, razodvel ou justa,® com a ajuda do conceito
de arbitrariedade, agregando ao postulado a expressio “essencial”, de modo que o
legislador estd proibido de tratar: a) o igual desigualmente; b) o essencialmente igual
desigualmente e c) o essencialmente igual arbitrariamente desigual, além de, evi-
dentemente, estar proibido, pela prépria Constituigdo, (art. 32, alinea 1 ¢ 3 da Lei
Fundamental de Bonn) de fazer distingdes com base no sexo, origem, raga, lingua
pétria e procedéncia, crenga, concepgdes religiosas ou politicas®®. Assim também o
Tribunal Constitucional Portugués reconduz o problema do critério de valoragio
para a relagdo de igualdade a proibigdo geral do arbitrio: “existe observincia da
igualdade quando os individuos ou situagdes iguais ndo sio arbitrariamente (proibi-
¢do de arbitrio) tratados como desiguais™ .3

79 KELSEN. Nota 6, p. 57.

80 KELSEN. Nota 6, p. 60.

81 CANOTILHO, J. ]. Gomes. Nota 12, p. 563; ALEXY, nota 3, p. 386.

82 ALEXY. Nota 3, p. 388

83 Ver, nesse passo, HECK, Luis Afonso. O Tribunal Constitucional Federal e o Desenvolvimento dos
Principios Constitucionais. Sérgio Antonio Fabris Editor, Porto Alegre, 1995, p. 226 ¢ ss (“ A proibigdo
de arbitrariedade estd compreendida no Principio do Estado de Direito, configurando-se como um preceito
estatal-juridico geral. Esse limite significa que na selegdo de situagGes, que serdo reguladas, deve-se
proceder de forma apropriada, i.e., segundo pontos de vista que resultem de peculiaridade dos fatos a
serem regulados, portanto, nio de modo arbitrdrio. Ela interdita tratamento desigual arbitrdrio de fatos
iguais no essencial”); ALEXY, nota 3, p. 390 ¢ ss.

84 CANOTILHO. Nota 12, p. 565.
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Il — O principio isonémico no Ordenamento Juridico Brasileiro
A. O legislador como destinatdrio

A discussdo sobre o destinatdrio do principio da igualdade, que tanto divide os
doutrinadores estrangeiros e ainda divide os entendimentos, surpreendentemente,
ndo se estabeleceu no Brasil, pois a doutrina sempre concebeu ser o legislador
também destinatario do principio, a par de aceitar a idéia de que a lei ¢ o critério de
distingdo que engloba as desigualdades aceitdveis ou nio, embora, claramente, s6 o
texto da Carta Magna de 1824 tenha cogitado acerca do conteiido interno da legis-
lagdo.** Os demais textos, pelo menos até 1988, apenas repetiram a formulagio da
igualdade perante a lei, sendo que, em alguns — 1934% e 1946 — agregaram-se,
em outros dispositivos, normas que objetivavam materializar critérios de justiga.
Mas a hermenéutica dos textos, feita pelos juristas, sempre se direcionou no sentido
de que tanto o legislador quanto o executor da lei estavam vinculados ao principio
daigualdade. Proibia-se ao legislador fazer distinges arbitririas e prescrevia-se que
ja se ativesse a critérios materiais quando elaborasse as normas. Francisco Campos,®
em célebre parecer, foi o primeiro a tratar do tema, sustentando ser o legislador o
destinatédrio principal do principio da igualdade, pois, do contririo, a ele “ficaria
devassada a imensidade de um arbitrio sem fronteiras (...). O cardcter de norma
obrigatdria para o legislador, para ele em primeiro lugar e para Ele especialmente,
resulta da natureza e da extensdo do principio da igualdade perante a lei. Seria, de
outra maneira, um principio supérfluo, ou destituido de qualquer significagdo”.®®
Seabra Fagundes advoga a mesma posigio, em artigo que jd € um cldssico do Direito
Constitucional Brasileiro, aduzindo ser o principio da igualdade um limite externo
a toda atuagdo do poder piblico, uma vez que

“o cdnone da igualdade perderia por inteiro a sua significagdo (...) se o Poder
Legislativo o pudesse desconhecer. As desigualdades ndao nasceriam eventualmente
de atos administrativos ou sentengas, mas se multiplicariam a critério do érgao
legiferante, exatamente aquele que, pelo largo alcance dos seus atos quanto as
pessoas, maior niimero de situagées pode afetar com tratamento discriminatério.” *

Ainda, na doutrina pétria, Pontes de Miranda®™ assegurou ser o principio da
igualdade imperativo para o legislador, a par dos executores administrativos ou

8s Constituigdo Imperial, art. 179, inciso XII: *“ A Lei ser4 igual para todos, quer proteja, quer castigue,
¢ recompensard em proporgio dos merecimentos de cada um.”

86 “Todos sdo jguais perante a lei. Ndo haverd privilégios, nem distinges, por motivo de nascimento,
sexo, raga, profissdo prépria ou dos pais, classe social, riqueza, crengas religiosas ou idéias politicas.”
Art. 113, item L.

87 In: Direito Constitucional, Vol. I1. Livraria Freitas Bastos, Sao Paulo, 1956.

88 CAMPOS, Francisco. Nota 87, p. 18. Ver, também, Luis Afonso da SILVA. Curso de Direito
Constitucional Positivo, 123 edigdo. Malheiros Editores, Sio Paulo, 1996, pp. 210/211.

89 FAGUNDES, Seabra. O Principio constitucional da igualdade perante a Lei e o Poder Legislativo.
Revista Forense, vol. 161, ano 52, setembro-outubro de 1955, Rio de Janeiro, p. 7.

90 Nota 12, p. 487.
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judiciais, bem como exerce fun¢do “insuprivel”: 1) regular a feitura das leis, sub-
metendo o direito a exigéncia de ser igual para todos; 2) quanto ao direito ja feito,
a) servir de regra de interpretagio, b) ser fonte de direito em si-mesmo, preenchendo
as lacunas das leis anteriores ou posteriores a sua agfo, c) ser preceito de direito
intertemporal e de ordem piblica, d) servir de regra de exegese ou interpretagao da
prépria Constituicdo, “e) ser fundamento de outros principios, s6 ou em conjungdo
com outros direitos fundamentais” (grifos nossos).

A regra da igualdade, assim concebida, prescreve a exclusao de qualquer dis-
criminacdo arbitrdria, entendo-se esta a que nao é plenamente justificada. Mas o que
justifica a discriminagdo? A natureza das coisas ou critérios subjetivos? A tinica
resposta possivel é a de que existem diferencgas relevantes e irrelevantes entre os
homens e a inser¢do em uma ou outra categoria depende de um juizo de valor prévio,
que €, sempre, historicamente condicionado. O conteiido do principio isondmico
consistird, entdo, precisamente histo: “na determinagdo do nivel de abstratividade
que deve ter o elemento diacritico para que ele atinja as finalidades a que a lei se
preordena”®' ou, melhor dizendo, a estrutura interna do principio implica que o
critério que sirva de base para o juizo de qualificagdo “encontre sua justificagao no
fim a atingir com o tratamento juridico”.”? A conexio entre o critério de discrimi-
nagdo ¢ a finalidade da norma deverd ser razodvel e suficiente, e o elemento discrimen
ndo € autdbnomo em relagio ao elemento finalidade. Pelo contririo, € uma decorréncia
e tem de ser escolhido em fungao deste. “ Assim, ensina Celso Ribeiro Bastos, uma
vez definida a finalidade, o discrimen ha de ser aquele que delimite com rigor e
precisdo quais as pessoas que se adaptam a persecugio do telos normativo”,” que
¢ diverso em cada momento histérico: distingdes que, em épocas passadas eram tidas
como razodveis, hoje sao tidas como arbitrérias ou incontebiveis.

A titulo de comparagio, vale dizer, ainda, que atualmente, no Direito Alemao
e Portugués, além da proibigdo de arbitrariedade, agrega-se a aplicagio do Principio
da Igualdade a exigéncia de proporcionalidade, isto é, de adequagido, necessidade,
ponderagio e proibi¢do do excesso — medida de valor a partir da qual se procede
a uma ponderagio.*

“O juizo de proporcionalidade é um juizo juridico, ancorado na correcta
interpretagdo e aplicagdo das normas e na adesdo aos valores que lhes subjazem;
ndo é um juizo meramente cognoscitivo; com ele, cura-se de uma funcionalidade
teleologica, ndo de qualquer funcionalidade légica ou seméntica” .”

Partindo dessas consideragbes, Canotilho® constata existir uma violagio arbi-
triria da igualdade juridica, quando a discriminagdo veiculada na norma ndo se
basear: a) em um fundamento sério; b) n3o tiver sentido legitimo e c¢) estabelecer

9t BASTOS, Celso Ribeiro. Nota 22, p. 167.

92 FERREIRA PINTO, M. Nota 7, p. 46.

93 Nota 22, p. 168.

94 Ver MIRANDA, Jorge. Nota 1, p. 216; HECK, L.A. Nota 83, pp. 176/177 e p. 226.
95 MIRANDA, J. Nota 1, p. 219.

96 Nota 12, p. 656.
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diferenciagio juridica sem um fundamento razoavel. Heck,”” a seu turno, assevera,
segundo a 6tica da jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal Alemao, ser
o preceito da igualdade geral violado quando:

“a) (...) um fundamento razodvel, resultante da natureza da coisa ou de outro
modo objetivamente elucidativo, ndo se deixa encontrar para a diferenciagdo ou
para o tratamento igual legal, em suma, quando a determinagao precisa ser carac-
terizada como arbitrdria; b) (...) o tratamento desigual dos fatos regulados nao é
mais compativel com um modo de ver orientado por idéias de Justiga, ou seja,
quando falta um fundamento elucidativo para a diferenciagao legal; c) (...) a dife-
renciagdo realizada por uma lei ndo se deixa reconduzir a um fundamento razodvel
ou de outra maneira elucidativo; d) (...) um grupo de destinatdrios normativos, em
comparagdo com outros destinatdrios normativos, é tratado de forma diversa, em-
bora ndo haja, entre ambos os grupos, nenhuma diferenga de tal arte e de tal peso
que pudesse justificar tratamento distinto; e) (...) o legislador falta, ou omite, a
consideragdo a igualdades ou a desigualdades reais das relagées da vida a serem
ordenadas, as quais sdo tanto significativas que precisam ser observadas em um
modo de ver orientado por concepgdes de Justiga” .

Quanto ao direito brasileiro, a fim de que as leis, pelo seu contetido, ndo firam
a igualdade constitucionalmente garantida, é necessério existir um vinculo légico
entre a discriminagdo estabelecida e a finalidade a que a lei se destina: é 16gico e
aceitdvel que se use o critério sexo para o preenchimento do cargo de guarda
penitencidrio de um presidio para homens, assim como néo € l6gico, nem aceitével
que este mesmo critério sirva para selecionar candidatos ao cargo de juiz. De outra
parte, o critério discriminador tem de estar em consondncia com os interesses
absorvidos no sistema constitucional e destarte juridicizados. Assim, por exemplo,
se um dos objetivos fundamentais da Repiblica do Brasil é promover o bem de
todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo etc., quaisquer destes elementos nio
podem ser eleitos critérios de distingao. No exemplo do guarda penitencidrio, acei-
tava-se o sexo como fator de discriminagdo, mas ndo se aceitard que a selegdo leve
em conta a origem dos candidatos (quer seja origem social, cultural ou econémica)
ou a sua raga. Por fim, um terceiro parimetro, complementar aos demais, € o fato
de que as discriminagdes deverem manter a generalidade e a abstragao propria dos
atos legislativos ou seja, se a norma singularizar atual e definitivamente um desti-
natdrio determinado, ao invés de abranger uma categoria de pessoas, ou uma pessoa
futura e indeterminada, haver4 ofensa ao preceito constitucional da igualdade.”®

B — A extensio do Principio da Igualdade no Direito Brasileiro
A Carta Politica em vigor no Brasil, promulgada em 05 de outubro de 1988,

assevera, em seu artigo 32, serem objetivos fundamentais da Repiiblica: “construir
uma sociedade livre, justa e soliddria” (inciso I), “erradicar a pobreza e a margi-

97 Nota 83, p. 231/232.
98 Cf. BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Nota 78, pp. 47/48.
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nalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais” (inciso III) e “promover
o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discrimina¢do” (inciso IV), elevando a valor supremo do Estado
tanto a igualdade formal quanto a material, proibindo, de antemao, discriminag¢oes
arbitrdrias. O principio da igualdade tem posi¢do proeminente no sistema constitu-
cional brasileiro: f)enetra, informa, di contetiido aos demais direitos e garantiaé
constitucionais, ndo sendo aleatério que o art. 5%, caput, da CF de 1988 — “ Todos
sdo iguais perante a lei, sem distin¢cdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes:” —
enuncie “a isonomia antes mesmo e a frente da discriminagao dos direitos e garantias
fundamentais que institui”.%®

Consoante esse dispositivo constitucional, se agrega a prépria igualdade como
um dos direitos que a lei deve garantir a todos igualmente, encampando-se, além da
igual aplicag@o da lei, um conteiido igual da legislagdo. A isonomia vem concebida
como um dos contetidos necessdrios da legalidade, inexistindo a igualdade com um
dado social reconhecido a posteriori pela Constituigdo. “Se assim ndo fora, ndo seria
ela igualdade no sentido juridico-positivo. E dizé-la uma institui¢io normativa. Uma
legalidade isonoma”.'® A seqiiéncia dos dispositivos revela ser esta legalidade
isonémica explicitamente referida na Carta Magna, pois o inciso I do art. 52 dispe
serem “homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigagdes, nos termos desta
Constitui¢do” , e o inciso II, que “ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa sendo em virtude de lei” . Assim, o préprio conteiido da lei, ao outorgar
direitos e impor obriga¢des, deve manter a igualdade preconizada entre homens e
mulheres. A igualdade assim consagrada ultrapassa a mera aplicag@o ison6mica do
principio para determinar que o contetido da lei, conferindo direitos e obrigagdes,
apanhe semelhantemente homens e mulheres. Destarte, a concepgio doutriniria de
ser o legislador também destinatério do principio da igualdade recebeu acolhimento
constitucional. E mais: a Constitui¢do esclarece em que consiste o igual tratamento,
bem como dé os seus limites, isto é, caracteriza as discriminagbes que s3o constitu-
cionalmente toleradas e as que ndo o sdo, ao complementar o enunciado do principio
da igualdade, com a seguinte expressdo: ‘sem distingdo de qualquer natureza”. A
lei, assim, “deve incluir a igualdade, a indistingo “de qualquer natureza” como um
contetido seu, um componente material e pessoal do seu dmbito de validade norma-
tiva”.'”' José Afonso da Silva aponta ser esta expressdo uma escolha do legislador
constituinte — vedando distingées de qualquer natureza e qualquer forma de discri-
minagdo — por ser suficientemente abrangente “para recolher também aqueles
fatores que t€m servido de base para desequiparagdes e preconceitos”, tais como o

99 BORGES, José Souto Maior. Principio da Isonomia e sua significagdo na Constituigdo de 1988, RDP,
n2 93, 1990, p. 34.

100 BORGES, J. S. M. Nota 99, p. 35.

1010 BORGES, J. S. M. Nota 99, p. 37.
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fator orientagdo sexual, assegurando a liberdade das pessoas de ambos os sexos de
adotarem a orientag@o sexual que melhor lhes aprover.'”

O Principio da Igualdade ndo €, como se vé, apenas declarado na Constitui¢io
da Repuiblica: € aplicado em todos os campos considerados importantes segundo a
idéia de Direito que a perpassa, isto é, de acordo com todos os valores ali consubs-
tanciados, frutos de um consenso conquistado a duras penas pelos brasileiros, durante
os trabalhos da Assembléia Constituinte de 1987. Assim, sdo corolarios imediatos'®
do principio da igualdade: a regra do sufrdgio igual, nos termos da lei (art. 14); a
aplicagdo da lei penal de conteiido mais favorivel, ainda que retroativa (art. 52, XL);
a igualdade entre os cOnjuges ou equiparados para este efeito (paragrafo 52, art. 226),
entre os filhos (pardgrafo 6%, art. 226); a ndo privagdo de direitos por causa de
convicgdes ou priticas religiosas (art. 52, VIII), a igualdade no acesso a fungio
piblica, em regra por via de concurso (art. 37, I); contratagdo com o servigo piiblico,
em igualdade de condigdes, assegurada por processos de licitagdo (art. 37, XXI) e
a igualdade de acesso a quaisquer cargos, trabalhos ou categorias profissionais (art.
5S¢, XTII).

No que tange 2 igualdade como proporcionalidade, isto é, relativa as distingGes
correspondentes a diferenca de situagdes, temos: a atribuigdo, fora dos periodos
eleitorais, aos partidos politicos, de tempos no radio e televisdo, na forma da lei (de
acordo com sua representavidade) (art. 17, parigrafo 39); prote¢cio adequada dos
representantes eleitos dos trabalhadores (art. 82, VII); a especial protegdo do trabalho
das mulheres durante a gravidez e o parto, bem como dos menores ¢ das atividades
em condig¢des insalubres, perigosas ou penosas (art. 79, incisos XVIII, XX, XXIII,
XXXIII); protegdo das condi¢des de trabalho e a garantia dos beneficios sociais os
trabalhadores avulsos (art. 72, XXXIV); prote¢do das criangas 6rfas e abandonadas
(art. 227, paragrafo 32, VI) e dos jovens trabalhadores (art. 227, pardgrafo 32, I, Il e
III); ratamento preferencial, na aquisigdo de bens e servigos, nos termos da lei, a
empresa brasileira de capital nacional (art. 171, pardgrafo 22).

Por outro lado, sio exemplos de imposi¢bes de igualdade social: o acesso
gratuito ao Poder Judicidrio pelos que comprovarem insuficiéncia de recursos (art.
52, LXXIV); protecio do mercado de trabalho da mulher, mediante incentivos
especificos, nos termos das leis (art. 72, XX); garantia de um servigo nacional de
saiide tendencialmente gratuito, tendo em conta as condigdes econdmicas dos cida-
dios (art. 193, 194, 195 e 196); a promogdo da democratizacdo da educagdo e da
cultura (arts. 205 e 215); orientagdo do desenvolvimento econdmico e social no
sentido de um crescimento equilibrado e da erradicagdo da pobreza, marginalizagdo
¢ das desigualdades sociais e regionais (art. 3¢, III; 170, VII; 174 e 193).

Finalmente, temos as discriminagdes positivas, relacionadas com essas imposi-
¢oes e outros deveres do Estado, tais como: a protec¢io especial dos jovens trabalha-
dores (art. 227, pardgrafo 3¢, I, II e III); condi¢des mais favordveis e apoio prefe-

102 Nota 88, p. 218.
103 A “classificagio™ ora proposta € baseada na apresentada por Jorge MIRANDA, nota 1, Tomo IV, pp.
209/210, por acreditarmos ser bastante elucidativa.
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rencial as cooperativas e a outras formas de exploragao coletiva por trabalhadores
(art. 174, pardgrafos 22, 32 e 49).

Assim, alguns destes coroldrios do Principio da Igualdade podem ser direitos
especiais de igualdade ou podem ser reconduzidos a direitos, liberdades e garantias.
Da mesma forma, do postulado da igualdade social podem decorrer direitos econd-
micos, sociais ¢ culturais, indicando ser a conquista da igualdade mais uma agio
concreta do que uma mera declaragao abstrata, através da eliminag@o ou reducgao das
desigualdades. O jurista portugués Jorge Miranda, em valiosa ligdo para nés, brasi-
leiros, sintetiza muito bem a questao ao assegurar ser a conquista da igualdade fruto
“quer da difusio das idéias quer das lutas pela igualdade travadas por aqueles que
se encontravam em situagdes de marginalizag@o, opressao e exploragio”, assim como

“que, embora a superagdo destas ou daquelas desigualdades nunca seja defi-
nitiva e, por vezes, até venha acompanhada do aparecimento de novas desigualda-
des, o ideal de uma sociedade alicercada na igualdade (ou na justi¢a) é um dos
ideais permanentes da vida humana e um elemento critico de transformagdo ndo sé
dos sistemas juridicos mas também das estruturas sociais e politicas” .'%

Outra ndo ¢ a posi¢do de Pontes de Miranda,'” para quem o movimento igua-
litdrio € tdo essencial do direito contemporaneo, que se revela nas leis constitucionais
e ordindrias como uma triade — igualdade politica, igualdade juridica e igualdade
econdmica. E esta, a desigualdade econdmica, “ndo €, de modo nenhum, desigual-
dade de fato e sim a resultante de simples desigualdades artificiais, ou de desigual-
dades de fato mais desigualdades econdmicas mantidas por leis. O direito, que em
parte as fez, pode aparar e extinguir as desigualdades econémicas que produziu”
(grifamos). A igualdade politica, a seu turno, seria “realizada pela técnica da demo-
cracia”, isto €, pelo sufragio universal e pela inexisténcia de privilégios politicos.
“Liberdade, e responsabilidade dos governos; igualdade e justica distributiva; de-
mocracia, e respeito as leis: esse é o sentido da evolugdo humana”,'™ finaliza o
mestre.

Conclusao

Atualmente, nos paises de tradi¢do juridica continental (na qual o Brasil se
inclui), é indiscutivel serem as idéias de liberdade e igualdade os valores superiores
dos ordenamentos juridicos, tais como vém concebidos e representados nas diversas
Constitui¢des, isto €, como contelido material da Justica e do pluralismo politico.
Os assim chamados “direitos de liberdade e igualdade” pretendem, em iiltima
instincia, facilitar e tornar possivel o desenvolvimento integral da pessoa e o exer-
cicio efetivo e real de sua dignidade.'” A anilise da evolugdo do principio da

104 Nota 1, Tomo 1V, p. 204.

105 Nota 12, pp. 462 ¢ ss.

106 Nota 12, p. 552.

107 Cf. PECES-BARBA, Gregério. Nota 17, p. 36/38.
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igualdade, feita até aqui, seu contelido, desdobramentos e dire¢des, permite-nos
concluir, seguindo as ligdes de Castanheira Neves e Canaris,'® ser este um principio
fundante e estruturador de toda a ordem juridica ou sistema juridico, pois um sistema
¢ o que for sua unidade e ndo s6 a constitui, como também instaura (ou pretende
instaurar) uma estabilidade e uma continuidade. Esta unidade e auséncia de contra-
di¢do, que implica coeréncia, € para o Direito uma exigéncia normativa, postulada
pelo Principio da Igualdade: assegura-se com a unidade e a auséncia de contradigdo
da lei, a igualdade de sua aplicagido, e isto estd diretamente ligado com os valores
certeza e seguran¢a. O Principio da Igualdade €, por assim dizer, a expressio do
principio da Justica e a afirmagdo da idéia de Direito, exigindo a racionalidade de
uma ordem como a “unidade da ndo contradi¢io normativa”. Nestes termos, da
regra de justica — principio da igualdade — resulta o sistema juridico, que é nada
mais que o ordenamento axiolégico e teleolégico dos principios gerais do direito,
no sentido de realizag¢do destes valores concretizados em diferentes niveis.'®

Constatou-se, ainda, ser a igualdade material, ou de conteido — “na lei” — o
programa constitucional de mais dificil realizag@o, por ndo ser um dado de fato, mas
um ideal a ser permanentemente concretizado, face s intrinsecas desigualdades
existentes entre os homens. A dire¢io mais completa do principio da igualdade em
direitos e obrigacdes é, nos dias atuais, a que preconiza a igualdade entre os géneros,
por ser uma regra que resume décadas de lutas das mulheres contra discriminagdes.

Assim, quando os entes comparados sdo homens e mulheres e o critério dife-
renciador é o género, que tratamentos sdo proibidos ou permitidos? A resposta é
bastante complexa e demanda uma investigagdo mais apurada e completa, pois as
leis igualitdrias ndo sdo suficientes “para extirpar as discriminagdes € os vicios nas
relagdes de género, profundamente enraizados na sociedade”.!'® O Direito Privado,
por exemplo, foi historicamente construido para regular as relagdes dos homens e
seus bens, isto ¢, constitui uma regulagdo objetiva da propriedade e da familia. No
contexto da famflia, a mulher foi inferiorizada, sendo o casamento monogimico, na
concepgio de Engels,'" a primeira divisdo de trabalho e o primeiro antagonismo de
classe surgido na histéria da humanidade.

As transformagdes econémico-sociais do final do séc. XIX e inicio deste, além
de determinarem um novo tipo de sociedade e de Estado, refletiram-se em profundas
modificagdes no Direito de Familia dos povos ocidentais,''? do ponto de vista
material, patrimonial e pessoal, isto &, no regime de bens, nas relagdes entre pais e

108 CASTANHEIRA NEVES, Antonio. A unidade do Sistema Juridico: o seu problema e o seu sentido
(Didlogo com Kelsen) Boletim da Fac. Direito de Coimbra, volume em homenagem ao Prof. J. J. Ribeiro;
CANARIS, Wilhelm Claus. Nota 17.

109 Cf. CANARIS, nota 17, p. 97.

110 VERUCCI, Floriza. A Eficdcia do Direito Igualitdrio nas Relagoes de Género. Revista Brasileira de
Estudos Politicos n® 72. Universidade Federal de Minas Gerais, Belo Horizonte, janeiro de 1991, p. 147.
111 ENGELS, Friedrich. A origem da Familia, da Propriedade Privada e do Estado. Civilizagdo Brasi-
leira, 33 ed. Rio de Janeiro, 1977, pp. 58 a 66.

112 Ver MICHEL, Andrée. Modéles sociologiques de la famille dans les sociétés contemporaines. Archi-
ves de Philosophie du Droit. N 20 (réformes du droit de la famile), Sirey, Paris, 1975, pp. 127/135.
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filhos, na equiparagdo dos filhos (legitimos, ilegitimos, adotados), e, principalmente,
nas relagdes entre os cdnjuges, pois a progressiva emancipagio feminina colocou o
problema da igualdade. No Brasil, o sufrdgio feminino foi obtido em 1932 e, no
ambito constitucional, em 1934, mas o movimento das mulheres em direcdo a
igualdade plena renasceu e se vitalizou a partir da abertura politica dos anos 70,
seguindo as linhas de forga histéricas da década de 60, tais como a revolugio sexual
e liberalizagdo dos costumes, que preconizaram, basicamente, a necessidade de
transcender a determinagdo do sexo como base dos papéis sociais, pois trabalho e
familia, “embora pertengam a esferas distintas, sdo igualmente importantes tanto
para o homem quanto para a mulher”.!"* O principio basico passou a ser a respon-
sabilidade compartilhada entre os géneros, na criagio dos filhos e nos trabalhos dai
decorrentes. A igualdade assegurada constitucionalmente ndo basta, contudo: os
c6digos e as leis tém de ser alterados, submetidos a Carta Politica, pois que ainda
tratam, nos seus textos, da mulher de forma injusta ou obsoleta, principalmente o
Cédigo Penal. Constata-se, entretanto, uma lenta e progressiva alterag@o no que tange
as exigéncias morais — de comportamento — estabelecidas as mulheres, nas deci-
soes judiciais relativas aos processos de familia, em que se discutem guarda de filhos
e regime de bens.''*

Destarte, quando a comparagdo € entre homens e mulheres perante a Ordem
Juridica, ressalta que o campo principal das desigualdades é o do Direito Civil —
regime de bens e guarda e educagio dos filhos,''* ainda mais considerando-se ser o
casamento ou a uniio livre dos géneros, nos dias atuais, pertencente 2 esfera da
privacidade e ndo mais do patrimdnio.''® Como os diversos ordenamentos juridicos,

113 VERUCCI. Nota 110, p. 151.

114 Ver, sobre isso, o valioso trabalho de Silvia PIMENTEL, Beatriz DI GIORGI & Fldvia PIOVESAN:
A Figura/Personagem Mulher em Processos de Familia. Sérgio Antonio Fabris Editor, Porto Alegre,
1993. “A ideologia dominante patriarcal, que admite a subalternidade social e politica da mulher, € a
maior responsdvel pela diferenciagio de papéis sociais em fungio do género, e os valores androcéntricos
— ainda hoje dominantes, mas progressivamente questionados — sao os determinantes fundamentais das
exigéncias morais estabelecida as mulheres. Este pressuposto levou 2 seguinte hipétese: os valores
patriarcais se reproduzem sob a forma de esteri6tipos e de preconceitos no interior do processo, a partir
do discurso dos agentes processuais. Tal reprodugio déd-se, muitas vezes, de forma mecanica”, p. 21.
115 Ver sobre isso: FURKEL, Frangoise. De la Derniére Discrimination des Sexes en Allemagne: La
Responsabilité parentale dans da Filiation Naturelle et en Cas de Désuninon du Couple Marié. Revue
Internationale de Droit Comparé. N2 3, 1992, pp. 609/639; VINEY, Geneviéve. Du “Droit de Visite™ .
Revue Trimestrielle de Droit Civil. Sirey, Paris, 1965, pp. 225/260; FERRAND, Frédérique. Le Droit
Civil de la Famille et L’Egalité des Epoux en Republique Fédérale D’Allemagne, RIDC, n2 3, 1986, pp.
868/892.

116 Ver: MEULDERS-KLEIN, Marie-Thérese. Vie Privée, Vie Familiale et Droits de L’Homme, RIDC,
n24, 1992, pp. 767/794, TABORDA, Wilmar Corréa. O casamento romano do direito cldssico e as uniées
livres da Constituigdo Brasileira de 1988. Dissertagdo de conclusdo apresenta para obtencio do tftulo de
especialista em Direito Romano. PUC-RS, agosto de 1995 (“ As unides entre homem ¢ mulher sem o
vinculo do casamento revelaram-se no Brasil um fato social tio marcante, principalmente a partir da
década de 80, que o Estado, através da Constituigio de 1988, entendeu de protegé-las *“enquanto forma
de familia ¢ como instituto que tem consegii€ncias juridicas”. (...) Por isso, nos modemos sistemas
jurfdicos uniformiza-se a tendéncia de interferir o menos possivel na privacidade, nas relagdes fntimas
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¢ mesmo o brasileiro, resolvem estas questdes poderia ser objeto de uma investigagao
mais apurada, que ainda estd por se fazer no Brasil. Em relagdo ao regime de bens,
valiosa ¢ a ligdo de Clévis do Couto e Silva.!”

“A secularizacdo do casamento, proveniente da revolugdo francesa, ndo teve
a virtude de transformar o “status” da mulher submetida como ficou ao poder
marital até data recente. Mas a revolugdo industrial ao mobilizar massas de agri-
cultores para as cidades, e ao criar, com a industrializagdo, a nova civilizagdo
urbana, teve a virtude de fazer com que a mulher pudesse aos poucos administrar
os bens que lhe pertenciam” .

No que concerne a considerag@o das relagdes entre homens e mulheres perten-
cerem, exclusivamente, a esfera da privacidade e intimidade, o legislador infra-cons-
titucional brasileiro vem encontrando dificuldades, porquanto as leis''®, recentemente
‘promulgadas, disciplinando as unides estdveis, na forma do art. 226, pardgrafo 3¢,
da Constituigdo Federal, ainda confundem os planos patrimonial e pessoal destas
relagdes quando dispdem, por exemplo, ser obrigatéria a comunhao parcial de bens
se o “casal” de outra forma ndo dispuser.'"® Conclui-se, assim, pela importincia
capital de uma adequada construgio doutrindria, legal e jurisprudencial no tratamento
da igualdade entre homens e mulheres no direito brasileiro.

do cidaddo e, concomitantemente, acentua-se a concepgdo de pensar-se a familia como uma forma plural,
a exemplo do artigo 226, pardgrafo 42, da Constitui¢do Brasileira™), pp. SO/51.

17 In: Direito Patrimonial de Familia. Separata da Revista da Faculdade de Dircito ¢ Porto Alegre,
UFRGS, ano V, n2 1, p. 51.

118 Lei 8.971/94 ¢ Lei 9.278/96.

119 Art. 52, Lei 9.278/96.
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