O PRINCIPIO DA IGUALDADE NO AMBITO JURIDICO NACIONAL

Marcio Luiz Simon Heckler*
Candisse Schirmer?

Igualdade Constitucional € mais que uma expressao de direito, € um modo
justo de se viver em sociedade. Por isso é principio posto como pilar de
sustentacdo e estrela de direcdo interpretativa das normas juridicas que
compd&em o sistema juridico fundamental.®

RESUMO: O principio da igualdade como fruto da Revolugdo Francesa, em sua
aspiracao formal, buscou equiparar os seres humanos, e, para tanto, utilizou-se do
positivismo juridico, por meio de uma previsao legal abstrata e genérica (igualdade
formal), sem levar em conta as condicfes intrinsecas de cada ser humano. Destarte,
nao foi bastante para conduzir a um equilibrio fatico, mas apenas juridico, uma vez
gue as desigualdades sociais ndo eram sentidas pela ordem normativa. Para tanto
foi necessario, mais tarde, uma nova visdo de igualdade, voltada para a percepc¢ao
das diferencas existentes entre as pessoas (principalmente aquelas geradas pela
condicdo econbmica), de modo a equipara-las no ambito legal. A ordem
constitucional abragou esta concepcéo isonémica elevando-a ao patamar de Direito
Fundamental, e entre os principais fundamentos do Estado Democréatico de Direito.
A Constituicdo Federal de 1988 amparada neste sentimento positivou este principio

e o propulsou como valor fundante da ordem infraconstitucional.
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Introducéo

Entende-se igualdade, por si s6, como “qualidade do que é igual; de mesma

" Mas ndo somente nisto se caracteriza, e deve se

grandeza; idéntico; uniforme
caracterizar este axioma, bem como, muito menos, na sua forma principioldgica:
dado seu valor abstrato, que muitas vezes se confunde com outros valores, de igual
importancia, tais como a justica ou a liberdade. A igualdade no ambito juridico €,
contudo, principio basilar de qualquer relagdo, seja ela, Estado x particular, ou
particular x particular, vindo a residir, teoricamente, na sociedade, desde o sujeito
hiper ao hiposuficiente.

O Direito Privado, na acepcdo mais grandiosa do termo, nascido sob a
espada de Napoledo® e sob a égide do Estado Liberal, chefiado pela autonomia da
vontade, foi agora suplantado pela visdo principiolégica de uma Constituicdo forte e
capaz de produzir forca normativa®. A concretizacdo da Constituicdo esta vinculada,
nao apenas a sua aplicacdo no Direito Constitucional, mas também quando seus
ensinamentos passam a ser seguidos nos varios ramos do ordenamento juridico.

Aos poucos uma nova visdo do principio da igualdade vai tomando sentido
entre os juristas brasileiros. A igualdade que no seu berco revolucionario nasce com
um carater individualista e preocupado apenas com o combate dos privilégios da
nobreza, abre seu leque de visdo, e deixa de ser apenas formal. As revolucdes
socialistas encabecadas por Marx e o Manifesto Comunista de 1848 trazem a tona a
necessidade de uma igualdade material, onde somente com esta, os demais direitos

liberais ganham efetividade.
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1. O Principio Isonémico

Aprecia-se, pela primeira vez, a formalizacdo do principio da isonomia em
uma Carta Magna por meio da Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadéo, a
qgual preconizava que: “Os homens nascem livres e iguais em direitos. As distingdes

"’ Antes disso, tem-se como fato

sociais s6 podem fundar-se na utilidade comum
gue a isonomia entre 0os homens, num carater geral, havia sido buscada e calcada
em todas as sociedades, desde os primordios. Entretanto, apenas com a Declaracao
dos Direitos do Homem e do Cidadé&o, na Franca, em 1789, é que o homem fica
ciente, pela norma, de que todos os individuos devem ser tratados de forma
equanime, sem distingdo de qualquer natureza: é a chamada igualdade formal.

Esta, oriunda de uma revolugdo — de uma reacdo — as atrocidades
cometidas durante o absolutismo, tanto pelos Reis Déspotas, autoridades da época,
como também (e principalmente) pela Igreja Catolica, numa total disparidade de
relacdo para com certas fracdes populacionais. Surge, todavia, com o intuito de
igualar uma relacdo de discrimen, tema de luta incessante de determinados
movimentos, tais como os Contratualistas e, posteriormente, os Constitucionalistas.

Peca, entretanto, ao ponto que trata todos 0s sujeitos rigorosamente iguais
sem distincdo alguma. Em outras palavras, o principio da igualdade na sua
concepcao formal e juridica, traduz a exigéncia da simples igualdade entre sujeitos
de direitos perante a ordem normativa, sem uma analise subjetiva do caso concreto
em que vai incidir. Pondo em pratos limpos, diz-se que o referido principio fez
justamente o inverso do que previa: ao ponto que tratava a todos os homens de
forma idéntica, gerava ainda mais desigualdades, sendo a economia o ponto chave
dessa dissonancia.

Tutela-se nessa época muito mais o direito a liberdade — e, diga-se de
passagem, o mesmo nos dias atuais —, tendo em vista que, além das repressfées
anteriormente sofridas pelo Estado Absolutista — argumento mais que suficiente para
justificar o direito em questdo — a burguesia, detentora do poder estatal, caso

postulasse um regime de igualdade, teria limitado seus interesses e ideais,

" Art. 1° da Declaracéo dos Direitos do Homem e do Cidadao. Franca: 1789.



consequentemente os contrariando. Tem-se aqui, entdo, a chamada igualdade
nominal, a igualdade “apenas no nome”.

Mas ndo sO de dores vive a igualdade formal: trata-se ela do postulado
fundamental de um Estado de Direito. Diz-se mais: é pilar sustentador de um Estado
Democrético de Direito. De que forma? Por meio do sufragio universal, mais
precisamente através do voto. Argumento para tal afirmagcdo sdo os conhecidos
principios da Democracia: (I) liberdade; (Il) maioria; e (lll) igualdade. Em outras
palavras, tem-se que ao voto é protegido o direito de liberdade de escolha; onde a
vitoria resulta do voto da maioria — sem que isso, contudo, suprima 0s votos da
minoria — e que todos os votos, sem excecbes, possuam O mesmo Vvalor,
independentemente das pessoas que 0s professem.

No Brasil, a igualdade formalmente aceita, surge com a Constituicdo de
1891 — a primeira Constituicdo republicana — onde também se evidenciava o
isolamento entre norma juridica e realidade, um tipo de “pressuposto para a
uniformizacéo do regime das liberdades individuais a favor de todos os sujeitos (do)
ordenamento juridico”.? Isto é, por meio do entendimento meramente formal, de
raizes liberais, que o constitucionalismo brasileiro delineou o limite da nossa regra
da isonomia.

Com o passar do tempo, e o vislumbrar de uma nova revolugéo — a Industrial
— 0 principio isonémico toma novas formas, mais ideolégicas, marcada ai pelo
ideario comunista. “Faz-se mister encontrar (nesse momento) um caminho entre o
abandono da normatividade em favor do dominio das rela¢@es faticas, de um lado, e

"9 Como

a normatividade despida de qualquer elemento de realidade, de outro
resposta a isso tudo, vem a tona, entéo, a isonomia real, a dita igualdade material.
Cria-se, neste momento, uma posicdo de carater realista, tal qual reconhece
que os homens séo desiguais sobre multiplos aspectos, mas nédo os desvencilhando
do conceito de criaturas iguais. Em suma, “a igualdade material (que surge aqui) faz
livres aqueles que a liberdade do Estado de Direito da burguesia fizera

paradoxalmente suditos”.*°
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Aprecia-se, contudo, em face deste novo conceito de igualdade, espécies de
“discriminagdes”, desigualdades, que ao contrario daquelas surgidas no Estado
Liberal, vém com o intuito de pér em pé de igualdade sujeitos dispares, em cada
respectivo caso concreto. A igualdade, anteriormente ditada pela burguesia infame
com sede de lucro (capitalismo liberal) — que mais se preocupava, como ja dito, com
o ideal de liberdade politica — agora tende a tornar-se concreta, mas sem abandonar
seu carater formal (codificado). Em sintese, o principio em tese deixa de ser aqui um
simples principio da prevaléncia da lei.

Reaparece nesta parte da historia, entdo, a maxima aristotélica — seguida
posteriormente por Robert Alexy e, no Brasil, pelo nosso insigne jurista Rui Barbosa
— de que os iguais devem ser tratados de forma igual e os desiguais de forma
desigual, na medida em que se desigualam. A igualdade tem aqui o carater de

desigualdade, e esta, um teor de inclusao.

O que se quer é a igualdade juridica que embase a realiza¢do de todas as
desigualdades humanas e as faca suprimento ético de valores poéticos que
o0 homem possa desenvolver. As desigualdades naturais sdo saudaveis,
como sao doentes aquelas sociais e econdmicas, que ndo deixam
alternativas de caminhos singulares a cada ser Unico. (ROCHA apud.
SILVA, 2008, p.213).

Cabe dizer, entdo, que as discriminacbes, quando de carater saudavel
(igualdade material), levam em si uma justificativa que evidencia o tratamento
desigual em prol as minorias. Leva-se em conta, contudo, nesses casos, a

correlacao légica entre o fator de discrimen e a desequiparacédo por fim procedida.

O ponto nodular para exame da correlacdo de uma regra em face do
principio isonémico reside na existéncia ou ndo de correlacao logica entre o
fator erigido em critério de discrimen e a discriminacdo legal decidida em
funcao dele. [...] Tem-se, pois, que é o vinculo de conexdo logica entre os
elementos diferenciais colecionados e a disparidade das disciplinas
estabelecidas em vista deles, o quid determinante da validade ou invalidade
de uma regra perante a isonomia. (MELLO, 2006, p.36).




O que se quer dizer quando se fala em correlacao légica entre o fator de
discrimen e a desequiparacdo procedida € que “os tratamentos normativos
diferenciados sdo compativeis com a Constituicdo Federal quando verificada a
existéncia de uma finalidade razoavelmente proporcional ao fim visado”.** E o
mesmo que falar, entdo, que desde que a discriminacdao derive de um fator que
venha a contribuir com 0 bem comum — e iguale casos dispares em funcao deste —
ela é bem recebida pelo texto constitucional previsto no Art. 5° caput da Carta
Politica Brasileira.

N&o nos basta pensar, entretanto, que tratando os iguais de forma igual, e
os desiguais de maneira desigual, ao ponto que se desigualam, € o suficiente para a
resolucdo do problema da (des)igualdade. Todavia, surgem ai questdes, tais quais:
“‘quem sao os iguais e quem sao os desiguais? [...] o que permite radicalizar alguns
sob a rubrica de iguais e outros sob a rubrica de desiguais?”*’. Somente
respondendo a estas questbes, estar-se-a logrando o objetivo real do principio
isonémico.

Contudo, ao contrario do ministrado na época do Liberalismo, se deve saber
agui, quais sdo os candidatos — objetos; pessoas; situacdes —, sujeitos dispares,
para delinear quem séo os iguais e quem sao os desiguais, conforme cada caso
concreto.

Compartilhando da mesma idéia que Bandeira de Mello, J. J. Canotilho —
conquanto mestre insuperavel — discorre que a maxima sO se faz valida se
acompanhada de uma justificativa racional, pertinente ao traco desigualador

acolhido, embasada — é claro — em um critério material.

A férmula o igual deve ser tratado igualmente e o desigual desigualmente
ndo contém o critério material de um juizo de valor sobre a relagdo de
igualdade (ou desigualdade). A questdo da igualdade justa pode colocar-
se nestes termos: 0 que nos leva a afirmar que uma lei trata dois individuos
de uma forma igualmente justa? Qual o critério de valoracéo para a relacao
de igualdade? Uma possivel resposta [...] reconduz-se a proibi¢céo geral do
arbitrio: existe observancia da igualdade quando individuos ou situagfes
iguais ndo sado arbitrariamente (proibicdo do arbitrio) tratados como

! MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 23. ed. S&o Paulo: Atlas, 2008.
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Paulo: Malheiros, 2006, p. 11.



desiguais. [...] Embora ainda hoje seja corrente (esta) associacdo do
principio da igualdade com o principio da proibicdo do arbitrio, este
principio, como simples principio de limite, sera também insuficiente se nédo
transportar j4, no seu enunciado normativo-material, critérios
possibilitadores da valoracdo das relacdes de igualdade ou desigualdade.
Esta (é) a justificacdo de o principio da proibicdo do livre arbitrio andar
sempre ligado a um fundamento material ou critério material objectivo.
(CANOTILHO, 2003, p.428, grifo do autor).

Pode-se ainda investigar, por fim, além do que foi dito acima, se o
tratamento dispar estd em conformidade com o todo normativo, ou seja, com 0
Ordenamento Juridico: a chamada Justica do sistema (Systemgerechtigkeit)
caracteriza-se, entdo, pelo carater teleoldgico. Em outras palavras: vé-se aqui se o
teor de inclusdo néo infere nenhuma contradicdo as normas vigentes no
Ordenamento Patrio.

Ha ainda que tratar, referindo ao ja dito acima, que o principio em tese é
voltado quer para o aplicador da lei, quer para seu intérprete. Apesar da Constituicdo
Federal Brasileira de 1988 — a ser tratada a seguir —, advinda depois de varios anos
de ditadura militar e inimeros conflitos sociais e econdmicos, proclamar em seu art.
5° caput que “todos sao iguais perante a lei”, ndo somente ao plano formal fica
adstrito este principio.

O principio da igualdade n&o se detém apenas a um postulado em
especifico. Pelo contrario: o principio consagrado pela Carta Magna opera em duas
esferas: tanto na igualdade perante a lei, bem como na igualdade na lei. Entende-se
por igualdade perante a lei como normas ja impostas, que implicam uma
interpretacdo por meio do exegeta.

Em suma, € o objeto a ser utilizado pelos aplicadores do direito, fornecendo-
Ihes um norte e limitando suas decisdes. Igualdade na lei, por sua vez, € a maneira
pela qual deve agir o legislador a fim de néo ferir o principio isonémico, ou seja, nao
pode a lei ser editada em desconformidade com a isonomia, bem como ser imposta
a particulares — principalmente tratando-se de normas constitucionais, dado seu
carater abstrato e geral.

Nesta seara, tem-se a ementa proferida pelo Min. Celso de Mello no

julgamento do mandado de injung&o n° 58-1 DF, pelo Supremo Tribunal Federal:



O principio da isonomia, que se reveste de auto-aplicabilidade, ndo é&,
enquanto postulado fundamental de nossa ordem politico-juridica,
suscetivel de regulamentacédo ou de complementacao.

Esse principio — cuja observancia vincula, incondicionalmente, todas as
manifestacbes do Poder Publico — deve ser considerado, em sua precipua
funcdo de obstar discriminacdes e de extinguir privilégios, sob duplo
aspecto: a) o da igualdade na lei; b) o da igualdade perante a lei. A
igualdade na lei — que se opera numa fase de generalidade puramente
abstrata — constitui exigéncia destinada ao legislador, que, no processo de
sua formagdo, nela ndo podera incluir fatores de discriminagéao,
responsaveis pela ruptura da ordem isondmica. A igualdade perante a lei,
contudo, pressupondo lei ja elaborada, traduz imposicdo destinada aos
demais poderes estatais, que, na aplicacdo da norma legal, ndo poderédo
subordina-la a critérios que ensejem tratamento seletivo ou discriminatério.*®

Por ultimo, e de ndo menos importancia, ha de salientar que o particular
também se encontra limitado pela clausula isonémica, ao passo que nao deve
pautar-se de forma discriminatéria, preconceituosa, ou racista, sob pena de

responsabilizacao civil e penal.

2. Incorporacao da Ilgualdade Constitucional no ambito juridico nacional

O Direito Constitucional impregnou de tal forma o Direito Privado que
atualmente ndo € mais possivel conceber este ramo sem que estejam presentes 0S
principios normativos e interpretativos de indole constitucional. Por mais perfeito que
possa ser elaborado um ato juridico ou negdcio juridico, caso faltarem alguns dos
principios como o da boa-fé, da funcédo social, etc., estar-se-a, eivado de vicios,
gerando-lhe sua anulabilidade ou mesmo a nulidade. Afastou-se a legalidade, como
anico requisito necessario para validar os atos juridicos, passando-se a adotar,
também, requisitos subjetivos, ou seja, aqueles elementos que nas atuacdes dos
sujeitos levam em conta a ponderagéo de valores. De tal modo, os deveres anexos

da boa-fé, e a propria boa-fé em si, sdo exemplos desta nova viséo civilista.

A ordem juridica privada ndo esta, € certo, divorciada da Constituicdo. Nao é
um espaco livre de Direitos Fundamentais. Todavia, o direito privado perdera
a sua irredutivel autonomia quando as regulag@es civilisticas — legais ou

13 STF — Pleno — MI n° 58-1/DF — Rel. Min. Celso de Mello.



contratuais — vém o seu contelido substancialmente alterado pela eficacia
directa dos Direitos Fundamentais na ordem juridica privada. (CANOTILHO
apud ARANTES, 2006, p.138).

Foi o que ocorreu no Direito Privado, em especial com a entrada em vigor do
Cddigo Civil de 2002, que ratificou a escolha da Constituicdo de em por, como valor-
fonte, a dignidade da pessoa humana, a qual esta presente nos mais variados
principios como o da boa-fé, funcdo social, supremacia da ordem publica, entre
outros. Assim o Direito Civil, hodiernamente deve ser entendido como um braco do
direito constitucional capaz de efetivar os Direitos Fundamentais, e em especial, o

principio da igualdade.

O desafio que se coloca aos civilistas é a capacidade de ver as pessoas em
toda sua dimenséao ontoldgica e, por meio dela, seu patriménio. Impde-se a
materializagdo dos sujeitos de direitos, que sdo mais que apenas titulares
de bens. A restauracdo da primazia da pessoa humana, nas relacdes civis,
€ a condicdo primeira de adequacdo do Direito a realidade e aos
fundamentos constitucionais. (LOBO apud ARANTES, 2006, p.131).

Com esta virada paradigmética, ocorre uma inverséo significativa de valores,
na qual valores como a propriedade e de proprietario perdem espaco para valores
como a funcgéo social e o interesse publico. Isso se da pela limitacdo a autonomia da
vontade. O Estado Liberal sempre fez questdo de lutar por uma liberdade absoluta
justificada em uma igualdade formal. Contudo, para a parte hipossuficiente, de nada
adianta dispor de liberdade contratual ilimitada se sua vontade ndo é levada em
consideracdo, mas sim, apenas a vontade do hipersuficiente. Destarte, a parte
espoliada na relagcdo sempre fica prejudicado, pois ndo possui condigcbes materiais
(condicdes econdbmicas) para expressar sua real vontade e assim fazer valer seu
direito de contratar com quem e o que quiser.

Desta forma, somente com um documento com forca normativa, que seja
capaz de introduzir a igualdade material ou substancial entre as partes, se estara
concretizando aqueles Direitos Fundamentais de primeira geracéo. Este documento,
no Brasil, acaba por vir tardiamente. Entretanto, veio, e mostra-se na Constituicao
Federal de 1988.



E facil perceber, no cotidiano juridico, a influéncia da Carta nas lides, v.g.,
no direito de familia, ndo é mais fato passivel de discusséo a igualdade dos
cbnjuges na direcdo do lar e a igualdade dos filhos; o0 mesmo ocorre com o
direito das coisas que nao pode ser aplicado “sem levar em consideragao o
principio constitucional da  funcéo social da propriedade
(independentemente de estar consagrado no Codigo Civil)” [...]
Independente da maneira que a Constituicdo for interpretada e aplicada, a
legislacao civil assume uma nova roupagem, “por influxo constitucional, uma
nova configuracdo, diferente da que, sem ele, teria”. (RIBEIRO apud
ARANTES, 2006, p. 134-135).

Apoés a vigéncia do Cddigo Civil de 1916, conhecido como o Codigo dos
cinco homens (do proprietario; do marido; do pai de familia; do comerciante; e do
herdeiro) entra em vigor em 2002 o novo Cdédigo Civil, tido como concretizador de
principios, em especial o da Igualdade. Desta forma, o proprietario passa a ter de
respeitar a funcdo social; o marido a exercer, em igualdade de condi¢cdes, a chefia
do lar com a esposa; o0 pai de familia co-habita, agora, com a mae de familia; o
comerciante deve respeitar a boa-fé, a funcdo social do contrato, a primazia da
ordem publica, etc.; e o herdeiro, ndo é apenas filho do casamento — desaparece,
aqui, a diferenciacdo legitimo x ilegitimo. Portanto, a CF — 88 através de suas
capitulacdes legais (ex.: Art. 5° caput, |, XXIIl) trouxe uma série de mudancas, que
com sua civilizagdo no novo Cddigo passaram a fazer parte da vida privada, e a
nortear a viséo nas suas relagoes e na solugao das lides (fungéo interpretativa).

Outro ponto importante que ndo deve ser visto de maneira errada, € que a
Constituicdo nao trouxe apenas uma nova Vvisdo ao direito civil, ou apenas
constitucionalizou o Codigo Civil, e agora serve apenas de inspiracdo aos juristas. A
Constituicdo é dindmica e atuante, ndo apenas um mito que fica 14 no alto da
piramide de Kelsen'*. A Carta Magna ndo é norma fria apenas, mas traz consigo
regras hermenéuticas ou canones hermenéuticos que da sentido e validade as
interpretacbes normativas. Para que isso ocorra, entretanto, deve-se aproximar ao
maximo o publico do privado, e vice-versa, afastando-se do pensamento do

liberalismo. Nesse sentido, L6bo ensina que,

!4 Cf. Teoria pura do Direito, de Hans Kelsen.



o pensamento do Estado Liberal era de separacdo e que, atualmente, a
Carta Magna de 1988 concretizou a “unidade hermenéutica, tendo a
Constituicdo como apice conformador da elaboracdo e aplicacdo da
legislac&o civil”. (LOBO apud ARANTES, 2006, p. 136).

Contudo ndo se deve temer que o Direito Civil desapareca ou perda sua
funcdo, muito pelo contrario. Com tais anexacdes constitucionais o Direito Civil se
renova e entra no ideal do Estado Social, ganhando suporte para encarar as novas
relacBes sociais que cada vez mais surgem em uma sociedade complexa como bem
nos ensina Arantes'®: a caracteristica primordial do quadro apontado decorre da
valorizagédo do ser humano, que altera a esséncia do direito atual. O direito civil ndo
perde o seu “reinado”, mas caminha em prol da evolucdo da sociedade e do ser
humano. Ocorre uma evolucdo no pensamento civilista, afastando-se um pouco do
dragdo do mercado e se aproximando da dignidade do homem, da preservacéo da
espécie humana através de um tratamento igual, com igualdade material, ndo
apenas formal escrita em declaracdes.

Portanto, o Principio da Igualdade tem importancia jamais vista, tanto no
Direito Constitucional quanto no Direito Privado ou, especialmente, no Direito Civil.
Neste dltimo ganha forca no momento em que rompe com os padrdes tradicionais
de um pais extremamente elitista e patrimonialista. Objetiva um tratamento igual,
desigualando na lei para igualar nas situacdes faticas. Exemplo notorio disto € o
contrato de adesdo, no qual a interpretacdo, em caso de duvida, é favoravel ao
aderente (o hipossuficiente) — Art. 423 do Cddigo Civil. Assim, ao invés de perder
sua forca normativa, o Direito Civil fortaleceu-a com sua aproximacdo da justica

social e equitativa.

> ARANTES, Priscilla Lacerda Junqueira de. O principio da igualdade substancial na teoria
contratual contemporanea. Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 144.



3. Discriminacgfes positivas (Affirmatives Actions)

Sem duvida, a isonomia substancial, hoje, é indispensavel a manutencéo da
harmonia entre classes e a amenizar o que Marx chamava de eterna luta de classes.
Uma das suas subdivisbes mais importantes sdo as acdes afirmativas ou
discriminagbes positivas, que contrariamente as outras medidas, ndo s&o de
impedimento & desigualdade — que tinham como base que todos sdo iguais; ja
nascem iguais (Rousseau) —, mas sim, acdes visadas a recuperacéo da igualdade.
Parte, todavia, de uma ideia totalmente oposta as outras: “a sociedade é desigual,
todos nascem desiguais, e a tendéncia é das desigualdades aumentarem”. Desta
forma, as acdes afirmativas sdo um choque de realidade, contudo, necessarias para

reverter esse quadro lamentével.

Com efeito, a mutacéo produzida no conteddo daquele principio, a partir da
adocdo da acdo afirmativa, determinou a implantacdo de planos e
programas governamentais e particulares pelos quais as denominadas
minorias sociais passavam a ter necessariamente, percentuais de
oportunidades, de empregos, de cargos, de espacgos sociais, politicos,
econdmicos, enfim, nas entidades publicas e privadas. (SILVA, 2003, p.63,
grifo do autor).

Estas acOes sao tipicas do Estado Social, pois chamam este a agir. Confiam
ao Estado a obrigacdo de socorrer aqueles excluidos. Assim, o Estado concretiza a
dimensao fundamental do principio isonémico, e faz valer a regra prevista no art. 5°
da CF. Alguns juristas, todavia, tem este artigo apenas como portador da Igualdade
Formal, ou seja, que prevé unicamente a igualdade perante a lei. Contudo, apesar
de nele estar escrito que todos s&o iguais perante a lei, implicitamente pode-se
distinguir nele, também, a igualdade na lei — como ja dito anteriormente no vestibular
deste artigo —, dando assim, suporte normativo as medidas de isonomia material.

Alias, a previsdo de que todos sé&o iguais perante a lei, que reza o Art. 5°
caput, ndo € absoluta, a consequentemente nao proibe o tratamento desigual. Como

nos bem coloca Mello®: assim, imagina-se que as pessoas ndo podem ser

* MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Contetdo juridico do principio da igualdade. 3.ed. Séo
Paulo: Malheiros, 2006, p. 15.



legalmente desiquiparadas em razao da raca, ou do sexo, ou da convicgao religiosa
(Art. 5° caput da Carta Constitucional) ou em razdo da cor dos olhos, da complei¢ao
corporal, etc. Entretanto, encontrar-se-a em outras normas constitucionais excecoes
a esta regra, mostrando que € permitido as pessoas serem legalmente
desiquiparadas por razdes subjetivas. Preceitos como o Art. 7°, XX CF, que traz
como dever do Estado proteger o mercado de trabalho da mulher, ou ainda, o Art.
37, VIII CF, que garante uma reserva de vagas em CONCUrsos para pessoas
portadoras de deficiéncias.

Contudo, apesar da Carta Magna prever apenas dois casos de acdes
afirmativas, acima expostas, tal importante subdivisdo do principio da isonomia ndo
se restringe apenas a estes dois casos, podendo englobar varias outras minorias
excluidas. Para que isso ocorra, entdo, e sejam protegidas pelo Estado, precisa-se,

como dito anteriormente:

[...] que as discriminacdes (sejam) recebidas como compativeis com a
clausula igualitdria apenas e tdo somente quanto existe um vinculo de
correlacdo légica entre a peculiaridade diferencial acolhida por residente no
objeto, e a desigualdade de tratamento em funcéo dela conferida, desde
gue tal correlacdo ndo seja incompativel com interesses prestigiados na
Constituicéo [...]. (MELLO, 2006, p.17, grifo do autor).

Desta forma, as discriminacfes positivas devem respeitar certos critérios
para nao quebrar a isonomia constitucional. Primeiro, tem-se que analisar aquilo que
sera usado como critério discriminatorio; segundo, verificar se esta justificativa
racional tem correlagdo l6égica com a desigualdade produzida com o tratamento
diverso; e terceiro, se esta justificativa racional ou a correlacéo l6gica esta de acordo
com o sistema normativo constitucional.

No Brasil, uma destas ac¢des afirmativas promovidas esta gerando uma
grande discusséao: o sistema de cotas em universidades para negros, pardos e afins.
O fato € complicado e polémico, pois esta discriminacao positiva gera do outro lado
da balanca outra discriminacdo, daqueles que perdem suas vagas, ditas de direito,
por causa das cotas. Contudo, é de se analisar a esséncia destas a¢des positivas e

da realidade nacional. Conforme pesquisa do Instituto de Pesquisa Econbmica e




Aplicada (IPEA) e da Secretaria Especial de Promocao da Igualdade Racial,
expostos por Arantes:

Os dados da pesquisa demonstram que, infelizmente, ha no Brasil, ainda,
enorme discriminacdo e, em conseqiéncia disso, s&o verificadas
desigualdades em varios setores. No que concerne a renda, v.g., a
populacdo branca, habitualmente, recebe o “dobro da dos negros; a taxa de
analfabetismo é duas vezes maior na populacéo negra e, enquanto cerca de
22% dos brancos sao pobres, entre a populacdo negra este contingente
chega a 47%. (ARANTES, 2006, p.146).

E notoria e grave a situacdo de exclusdo dos negros em nosso pais e, nada
melhor que acdes afirmativas — que buscam, justamente, uma inclusdo daqueles
qgque nunca tiveram oportunidades, em uma sociedade despreocupada com a
bagatela, que vive do resto —, para promover uma real condicdo de igualdade e
dignidade da pessoa humana. Tende se ter consciente, entdo, que ambos principios
devem caminhar juntos desde a estruturacdo do sistema normativo, até sua
concretizacdo na sociedade.

Portanto, apds varios anos de barbarie e atraso que nosso pais passou,
surgem esperancas de mudanca e a busca de um Brasil mais justo e igual. As acoes
afirmativas sdo um meio para isto. E para que cumpram com sua finalidade, e néo
se transformarem em arbitrariedades, Daniel Sarmento traz alguns limites a sua
aplicacdo. Inicialmente, as minorias beneficiadas devem estar (I) de acordo em
ingressar nestas acdes; (Il) devem ser temporarias (para nao inverter a situacéo); e
devem (lll) ser proporcionais, ou seja, a desigualdade provocada deve ser menor
gue aquela combatida.

Neste ponto a Constituicdo Federal de 1988 trouxe varias inovacoes,
tutelando direitos dessas minorias e reconhecendo sua importancia para ordem
juridica nacional — guiada pelo pluralismo politico (Art. 1°, V, CF). Assim, a nhova
ordem constitucional estabelecida elencou varios outros sujeitos de direito,
fortalecendo a isonomia — tdo almejada em uma nacéo repleta de desigualdades — e,
enriquecendo o pluralismo cultural de nossa Federacdo. O importante € notar, nao
apenas o valor normativo da Constituicdo, mas sua capacidade derivativa de impor
suas prerrogativas a leis especiais ou complementares. Desta forma, apresentar-se-

a alguns exemplos de leis que nasceram para efetivar 0s preceitos



constitucionalizados, em especial aqueles relacionados as minorias. Nesta senda,
para ficar bem claro, o rol de situacbes abordadas ndo € exaustiva, apenas
exemplificativa.

Em 2006, entra em vigor a Lei 11.340, que cria mecanismos para coibir a
violéncia doméstica e familiar contra a mulher, nos termos do § 8° do Art. 226 da CF,
e também da Convencéao sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminagéo
contra as Mulheres e da Convencao Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar
a Violéncia contra a Mulher'’, estes que entram no Ordenamento brasileiro como
normas constitucionais, conforme Art. 5° 8§ 2° e 3°. J4 no ano de 2003 € promulgada
a Lei 10.741, também conhecida como Estatuto do ldoso, que deu mais direito e
gerou mais qualidade de vida as pessoas idosas, partindo do Art. 230 da CF.

No ano de 1990, varias leis importantes foram promulgadas. De inicio,
salienta-se a Lei 8.069, o Estatuto da Crianca e do Adolescente, que modificou
totalmente a forma de se conceber os ditos, anteriormente, menores, que agora sao
concebidos como sujeitos de direito, dignos de protecdo integral (Art. 227 a 229,
CF). Também importante, a Lei 8.080, que instituiu o Sistema Unico de Saulde
(SUS), gerando grande avango ao Estado Social brasileiro, dando acesso universal
a sua utilizacdo (Arts. 198 § 1°, e 200 da CF), concretizando a norma programatica
do Art. 196 CF. Neste mesmo ano foi criado, também, o Cédigo de Defesa do
Consumidor, através da Lei 8.078, regulando as relacdes de consumo, e dando um
tratamento igual as relacdo paritarias, mas tratando desigualmente as relacdes
desniveladas (hiposuficiente e hipersuficiente) atribuindo, por exemplo, o 6nus da
prova, em caso de reclamacdo ou defeitos, ao vendedor e ndo ao adquirente
(consumidor) —Art. 5°, XXXII da CF.

Em 1989, foi criada a Lei 7.853, que trata do apoio as portadoras de
deficiéncia (Arts. 37, VIII; 203, V; 227 82° todos da CF). Os povos indigenas
também tiveram sua organizacao social, tradicdo, costumes e linguas reconhecidas
pela nossa Carta Constitucional, e seus direitos originarios sobre as terras que
tradicionalmente ocupam, cabendo a Unido desmarca-las, protegendo e fazer
respeitar, igualmente, todos os seus bens. Houve também uma efetiva forca para

acabar com as discriminacdes (Art. 3°, 1V) e promover no Brasil um respeito ao

7 Ver, em especial, os artigos 1°, 2° e 3°.



multiculturalismo e multietnicidade, adotando o Estado, um poder coercitivo que se
demonstra nas leis: 7.716/89; 8.081/90; 9.459/97; e no Dec. 5.397/2005, entre outras
ainda.

Apés todas essas referéncias da inovacdo do ordenamento juridico
brasileiro, em busca da concretizagdo do principio isonémico, ndo poder-se-ia deixar
de fora a criagdo da Defensoria Publica (Art. 134 da CF e Lei Complementar n° 80
de 12 de Janeiro de 1994). E um marco maior da universalizacdo e igualdade de
todos perante a justica, trazendo aos mais necessitados o bragco do Estado, através

do Direito.

Concluséao

Vislumbrou-se até o presente momento, de forma breve, que o Principio da
igualdade tem como escopo promover a equidade de todos, perante a lei (formal) ou
substancialmente, com as ag¢des afirmativas. Destarte, para maior desenvolvimento
deste principio e, consequentemente, da sociedade, nada melhor do que inserir 0s
excluidos nesta, por meio do reconhecimento dos direitos das minorias perante o
todo populacional. Contudo, as minorias aqui abordadas ndo sao rigorosamente as
mesmas minorias populacionais, e sim, aquelas excluidas do ordenamento, cujos
direitos ndo sédo garantidos pela ordem juridica, ou tem déficit na sua efetivacao.

Reconhece-se que muito ja decorreu nesta ambiciosa tarefa da “Constituicao
Cidad@”, e muito ha ainda pela frente. Muitos problemas de desigualdade a resolver,
muita dificuldade a ser enfrentada. Todavia, tem-se um bom comeco, apos Vvarios
anos de repressdo militar. Cabe salientar apenas, por ultimo, que ressurgindo a
Democracia, ressurgem também os Direitos Fundamentais, e estes, se pautados na
realidade — e na necessidade — social, garantirdo a verdadeira Igualdade, com

distin¢des, é claro, porém tendo todas um teor de incluséo social.



Referéncias

ARANTES, Priscilla Lacerda Junqueira de. O principio da igualdade substancial
na teoria contratual contemporéanea. Rio de Janeiro: Renovar, 2006.

BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 14. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2004.

BRASIL, Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.
Brasilia, DF: Senado, 1988.

CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituigcéo.
Coimbra: Almedina, 2003.

HESSE, Konrad. A forca normativa da Constitui¢cdo. Trad. Gilmar Ferreira
Mendes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1991.

LEMOS, Bruno Espifieira. Um sintético balanco dos 20 anos da Constituicdo de
1988. Estado de Direito, Porto Alegre, ago./set. 2008.

LENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. 11. ed. Sdo Paulo: Método,
2007.

MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. Conteudo juridico do principio da igualdade.
3.ed. Sédo Paulo: Malheiros, 2006.

MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 23. ed. S&o Paulo: Atlas, 2008.
ROCHA, Carmen Lucia Antunes. A¢do afirmativa: o conteado democratico do
principio da igualdade. Revista de informacéo legislativa, Brasilia, n. 131, p. 283-
295, jul./set. 1996.

SARMENTO, Daniel. Livre e iguais: estudos de Direito Constitucional. Rio de
Janeiro: Lumen Jaris, 2006.

SILVA, Fernanda Duarte L. L. da. Principio constitucional daigualdade. 2. ed. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2003.

SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 31. ed. S&o
Paulo: Malheiros, 2008.

TOMINI, Roberto; TOMINI, Maria Alice. Pequeno dicionario da lingua portuguesa.
Séo Paulo: Fénix, 2002.



