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formal = igualdade de direito ou de iure/ igualdade material = igualdade de fato); b) geral e especifico
(igualdade formal = igualdade genérica/igualdade material = igualdade especifica); c) igualdade perante
a lei e igualdade na lei (igualdade formal = igualdade perante a lei, igualdade de aplicagéo, dirigida ao
Executivo e ao Judiciario/igualdade material = igualdade na lei, igualdade de formulacao, dirigida ao
Legislativo); d) liberal e social (igualdade formal = direito individual de 12 dimensao/igualdade material
= direito social de 2 dimensao); Referéncias.

RESUMO: O principio da igualdade determina um tratamento juridico de equiparacdo onde nao houver
justificativa para a diferenciacdo e determina um tratamento juridico de distingdo onde houver motivo
suficiente para diferenciar. Nao se trata, portanto, de um principio formal ou neutro, mas de um
conteudo definido pela historia e pela ideologia. Cabe ao Direito oferecer técnicas para a destruicdo das
discriminagdes negativas e para a promogéao das discriminagdes positivas (a¢des afirmativas). O conceito
juridico de igualdade é um s6 e abrange as variagfes de igualdade formal e igualdade material, superando
as distingdes relativas a teoria e a pratica (igualdade formal = igualdade de direito ou de iure/igualdade
material = igualdade de fato); geral e especifico (igualdade formal = igualdade genérica/igualdade material
= igualdade especifica); igualdade perante a lei e igualdade na lei (igualdade formal = igualdade perante
a lei, igualdade de aplicacéo, dirigida ao Executivo e ao Judiciario/igualdade material = igualdade na lei,
igualdade de formulagéo, dirigida ao Legislativo); liberal e social (igualdade formal = direito individual de
12 dimensao/igualdade material = direito social de 22 dimensao).

PALAVRAS-CHAVE: lgualdade. Isonomia. Discriminagéo.

ABSTRACT: The principle of legal equality determines a legal treatment of equality in which there is no
justification for differentiation, and which provides for a legal treatment of distinction, where is sufficient
reason to differentiate. It is not, therefore, a formal or neutral principle, but a content defined by history and
ideology. The Law offers techniques for destroying negative discrimination and promoting positive discrimination
(affirmative action). The legal concept of equality is a single one, and covers the variations in formal equality
and substantive equality, overcoming the distinctions relating to the theory and practice (formal equality =
equality in law or in iure/ material equality = equality in fact) ; general and specific (formal equality = generic
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equality/ material equality = specific equality) ; equality before the law and equality in the law (formal equality
= equality before the law, equality of application, addressed to the Executive and the Judiciary/ material equality
= equality in the law, equality in formulation, addressed to the Legislative) ; liberal and social (formal equality
= individual right of the first dimension/ material equality = right of the second dimension).

KEY WORDS: Equality. Isonomy. Discrimination.

RESUMEN: El principio de la igualdad determina un tratamiento juridico de equiparacién donde no haya
justificacion para la diferenciacion y determina un tratamiento juridico de distincion donde hay motivo
suficiente para diferenciar. No se trata, por lo tanto, de un principio formal o neutro, sino de un contenido
definido por la historia y por la ideologia. Cabe al Derecho ofrecer técnicas para la destruccién de las
discriminaciones negativas y para la promocion de las discriminaciones positivas (acciones afirmativas). El
concepto juridico de igualdad es uno solo y abarca las variaciones de igualdad formal e igualdad material,
superando las distinciones relativas a la teoria y a la practica (igualdad formal = igualdad de derecho o de
iure/igualdad material = igualdad de hecho); general y especifico (igualdad formal = igualdad genérica/
igualdad material = igualdad especifica); igualdad ante la ley e igualdad en la ley (igualdad formal =
igualdad ante la ley, igualdad de aplicacién, dirigida al Poder Ejecutivo y al Poder Judicial/igualdad material
=igualdad en la ley, igualdad de formulacion, dirigida al Poder Legislativo); liberal y social (igualdad formal
= derecho individual de 12 dimensién/igualdad material = derecho social de 22 dimension).

PALABRAS CLAVE: Igualdad. Isonomia. Discriminacion.

1 A igualdade nao é dada, ela é construida

A questdao sobre se a igualdade é natural, se os seres humanos apresentam uma mesma natureza
e partem de condig¢des originalmente (idealmente) equivalentes € uma questao filosoéfica e altamente
polémica. Presumo que a igualdade ndo seja encontrada espontaneamente na sociedade, a despeito
da natureza comum (biolégica e moral, fisica e espiritual) de todo ser humano. As pessoas sdo
diferentes “em sua personalidade e em sua ambicéo, diferentes em sua condic¢do cultural e em sua
capacidade de producdo econdmica” — para ficar com os aspectos apontados por Czajkowski (2002,
p. 190). Portanto, igualdade é algo que precisa ser obtido a partir de reivindicacdes e conquistas e,
para tanto, o Direito pode servir de valiosa ferramenta. No dizer de Frischeisen (2000, p. 58), “as
condicdes de igualdade precisam ser produzidas... [por meio de] acdes que o Poder Publico realiza,
visando o efetivo exercicio da igualdade, base de toda a ordem social”.

Também as diferencas sdo, em certo sentido, elaboradas. Para Suiama (2004, p. 132), “a identidade
de cada um nédo é um dado, mas sim algo construido a partir das relagées que se estabelecem nas
sociedades humanas”. Isso revela que, afinal, igualdades e diferengas ndo sdo téo distintas assim.

O Direito tem a funcdo de oferecer um tratamento equivalente que assegure a igualdade e
de oferecer um tratamento diferenciado que promova a igualdade, mas, paradoxalmente, como
instancia social de regulagéo, presta-se com freqUéncia a manter situacdes de privilégio e opresséo
(Sunstein, 2009, p. 174-175). Esta funcdo desvirtuada de garantia (injusta) deve ser revelada e
superada; aquela funcédo de transformacao (justa) deve ser alcancada. Portanto, sdo importantes
as interferéncias juridicas (em grande medida, estatais), ainda que contramajoritarias (quer dizer,
contra a episddica vontade da maioria ou dos detentores do poder politico-social), para eliminar
desigualdades e proporcionar igualdade. Afirma Streck (2001, p. 283):

Esse novo modelo constitucional supera o esquema da igualdade formal rumo a igualdade material,
o0 que significa assumir uma posicdo de defesa e suporte da Constituicdo como fundamento do
ordenamento juridico e expressdo de uma ordem de convivéncia assentada em contetidos materiais de
vida e em um projeto de superacdo da realidade alcangdvel com a integracdo das novas necessidades
e a resolugdo dos conflitos alinhados com os principios e critérios de compensacdo constitucionais.

A quem presta servi¢co a igualdade? A menc¢do aos beneficiarios da igualdade — inclusive
daquela que imp0de tratamentos diferenciados — nao estaria completa se ndo abarcasse, além dos

78 Walter Claudius Rothenburg - Igualdade material e discriminag&o positiva ...



4T TFATAM S
particularmente beneficiados, todos nés, que temos direito de conviver com nossos semelhantes/
diferentes e partilhar das experiéncias da diversidade, em espirito democratico (participativo)
e solidario. A exclusdo a todos prejudica: “As vitimas desses processos de dominag¢ao nao sao
apenas aqueles que sdo alvo do preconceito. A maioria que mais ou menos segue o padréo vigente
restam o empobrecimento da experiéncia, a massificagdo e a intolerancia.” (Suiama, 2004, p.
138). A distribuicao desigual de bens na sociedade provoca, por outro lado, vantagens exageradas,
injustificadas, aquinhoando — eventualmente sem “culpa” — sujeitos que sdo beneficiados por
causa da desigualdade (inferioridade, exploracdo, opressao) de outros. Sunstein (2007, p. 177)
resgata a idéia de Madison sobre como “combater o ‘mal das partes’: “Por meio da retencédo de
oportunidades desnecesséarias de uns poucos, para aumentar a desigualdade da propriedade,
por intermédio de uma imoderada, e especialmente desmerecida, acumulacdo de riquezas.”
Chega-se a uma resposta majoritaria a questdo contramajoritaria da discriminagao positiva:
um precgo justo a pagar por todos os que n&o se encontram em situacdo de vulnerabilidade,
mas que talvez se beneficiam (“retrospectivamente”) de vantagens sociais e certamente tém
(“prospectivamente”) uma responsabilidade social compartilhada de “construir uma sociedade
livre, justa e solidaria” (Constituicdo brasileira, art. 3°, I).

2 Um conceito morno, mas necessario

Igualdade como direito, como uma determinagéo juridica, talvez ndo consiga ser satisfatoriamente
conceituada em termos teéricos. Além disso, sua aplicagdo, as vezes, é complexa na solucéo de casos
concretos. Ainda assim, trata-se de uma das mais importantes normas juridicas e requer esfor¢co
dos intérpretes para uma aplicacdo (indispenséavel aplicagédo) adequada. A igualdade exige de quem
a defina uma tomada de posicao (politica, ideoldgica), com o que — numa expressdo de Canotilho
(2004, p. 129) — “desafivelam-se as mascaras” e revela-se a intencdo (“o tom e o dom”).

Repete-se a exaustdo que se devem tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais,
na medida de sua desigualdade:

Pensa-se, por exemplo, que justica é igualdade — e de fato é, embora nédo o seja para todos,
mas somente para aqueles que sdo iguais entre si; também se pensa que a desigualdade pode
ser justa, e de fato pode, embora ndo para todos, mas somente para aqueles que sédo desiguais
entre si...”/“Para pessoas iguais 0 honroso e justo consiste em ter a parte que lhes cabe, pois
nisto consistem a igualdade e a identificacdo entre pessoas; dar, porém, o desigual a iguais, e
0 que nao é idéntico a pessoas identificadas entre si, € contra a natureza, e nada contrario a
natureza é bom. (ARISTOTELES, 1997, p. 228).

Essa maxima, a despeito de sua generalidade (pois ela ndo aponta os critérios de igualagédo/
desigualacao), tem seus encantos. Ela expressa o aspecto eminentemente juridico da igualdade, pois
comega por aludir a tratamento, ou seja, regime juridico: as pessoas devem ser tratadas como iguais
ou desiguais pelo Direito; por causa desse tratamento (regime juridico, determinagdo normativa),
elas tém direitos e deveres. A maxima inicia com a referéncia a igualdade, que é presumida, sendo
a primeira consideracdo: quem ou o que for considerado igual a outro deve ser igualmente tratado;
o tratamento desigual vem (logicamente) depois, ou seja, tem de ser devidamente justificado, mas,
se houver um motivo adequado para discriminar, entéo o tratamento desigual impde-se. Todavia —
prossegue a maxima ao final — o tratamento desigual é a excec¢éo e, portanto, sustenta-se apenas
na exata medida da desigualdade, para anula-la, diminui-la ou compensa-la.

A igualdade se expressa, entdo, em termos juridicos, sob a forma de norma juridica do tipo
“principio”, que se caracterizam — segundo critérios apontados por Canotilho (1993, p. 166-167)
— por um grau de abstracdo relativamente elevado; por serem vagos e indeterminados e, pois,
dependerem de “media¢des concretizadoras” por terem um carater de fundamentalidade no
sistema; por traduzirem “exigéncias de justica” e por serem fundamento de regras (“natureza
normogenética”).? Por ser principio juridico, a igualdade tem sua aplicagdo condicionada por outras
normas (em que se incluem as circunstancias faticas), podendo aplicar-se em maior ou menor
medida: um “mandamento de otimizacdo” (Alexy, 1993).

Justamente por ser um principio juridico fundamental, a igualdade também se expressa em
normas mais especificas (regras), que caracterizam concretizacdes da igualdade em diversos niveis:
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por exemplo, a regra que veda “instituir tratamento desigual entre contribuintes que se encontrem
em situacgdo equivalente” (Constituicao brasileira, art. 150, I1); a “proibi¢do de diferenca de salérios,
de exercicio de fungdes e de critérios de admissédo por motivo de sexo, idade, cor ou estado civil”
(Constituicdo, art. 7°, XXX).

Embora a igualdade refira-se a questdo de quem é titular de direitos (aspecto subjetivo-
quantitativo, que demanda a resposta “todos”), ela ndo se resume a esse aspecto. lgualdade
também tem a ver com como esses direitos estao disponiveis (aspecto objetivo-qualitativo, que
demanda a resposta “do mesmo — ou de semelhante — modo”). Veja-se, em outros termos, mas
com sentido parecido, a distincdo tracada por Miranda (1993, p. 193) entre “universalidade” e
“igualdade”: “Todos tém todos os direitos e deveres — principio da universalidade; todos (ou, em
certas épocas ou situagdes, sO alguns) tém os mesmos direitos e deveres — principio da igualdade.
O principio da universalidade diz respeito aos destinatarios das normas, o principio da igualdade ao
seu contelddo. O principio da universalidade apresenta-se essencialmente quantitativo, o da igualdade
essencialmente qualitativo.”. Para exemplificar: direito a alimentacgdo nao significa apenas que todo
ser humano deve ter alimento suficiente, mas que a todo ser humano devem ser dadas condigfes
que possibilitem uma alimentag¢éo adequada. Tomarei a igualdade em sentido largo, a abranger os
aspectos subjetivo-quantitativo e objetivo-qualitativo, ou seja, destinatarios e modo (conteldo).

A igualdade € um conceito relacional e orientado. Relacional porque implica comparacgdo, ou
melhor, o estabelecimento de relagcdo entre seres e situacdes. Bobbio (referido por Rios, 2002, p.
24-25) propde, de modo didatico, que se pergunte sempre: “igualdade entre quem? e igualdade em
qué?’. Orientado porque tem uma finalidade: a justica por meio de equivaléncia. Vira acompanhada
a igualdade “juridica” da opg¢ao por uma teoria do Direito e por uma teoria da justica, preocupadas
com a distribuicdo de bens na sociedade.®

N&o é a igualdade, portanto, um principio juridico meramente formal, que ndo encerre conteldos
especificos e apenas determine equiparacao ou distincdo conforme a situacao de igualdade ou diferencga.
N&o basta dizer que “[t]odos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza” — como faz
a Constituicéo Brasileira, no art. 5°, caput, ecoando a Declaragéo dos Direitos do Homem e do Cidadéo,
1789, da Revolucao Francesa: “Os homens nascem e permanecem livres e iguais em direitos.” (art.
1°). Esses dizeres sao fundamentais, mas € preciso dizer mais: que a igualdade radica na dignidade
das pessoas (nesse sentido, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, 1948, da Organizagéo
das Nacdes Unidas — ONU, art. 1°: “Todos os serem humanos nascem livres e iguais em dignidade
e direitos.”; a Constituicdo portuguesa, 1976, art. 13.1: “Todos os cidaddos tém a mesma dignidade
social e sdo iguais perante a lei.”), que o objetivo é “erradicar a pobreza e a marginalizacao e reduzir as
desigualdades sociais e regionais”, bem como “promover o bem de todos, sem preconceitos de origem,
raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacao” (Constituicédo brasileira, art. 3°, I11
e IV); que “a lei punira qualquer discriminagdo atentatéria dos direitos e liberdades fundamentais”
e “a pratica do racismo constitui crime inafiangavel e imprescritivel, sujeito a pena de reclusdo, nos
termos da lei” (Constituigdo, art. 5°, XLI e XLII)*; que “a pessoa portadora de deficiéncia e ao idoso
que comprovem nao possuir meios de prover a prépria manutencao ou de té-la provida por sua familia”
€ garantido “um salario minimo de beneficio mensal” (Constitui¢do, art. 203, V).

3 Dimensoes da igualdade

Complexo que é, o principio da igualdade projeta-se em multiplas dimensdes. Em termos de
teoria do Estado e decodificando o sentido do Estado de Direito democratico e social, Canotilho
e Moreira (2007, p. 336-337) aludem a dimensao /iberal (“a idéia de igual posicdo de todas as
pessoas... perante a lei, geral e abstracta, considerada subjectivamente universal em virtude da sua
impessoalidade e da indefinida repetibilidade na aplicacdo”), a dimensdo democratica (“proibicao de
discriminagdes (positivas e negativas) na participagao no exercicio do poder politico”) e a dimenséo
social (“impondo a eliminacao das desigualdades facticas (econdmicas, sociais e culturais)”).

A abrangéncia do ambito de protecgdo do principio da igualdade — em mais uma classificacao
apresentada por Canotilho e Moreira (2007, p. 339-342) — revela trés outras dimensdes: a proibicdo
do arbitrio (“nem aquilo que é fundamentalmente igual deve ser tratado arbitrariamente como
desigual, nem aquilo que é essencialmente desigual deve ser arbitrariamente tratado como igual”), a
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proibicdo de discriminagdo (“o tratamento desigual deve pautar-se por critérios de justica, exigindo-
se, desta forma, uma correspondéncia entre a solugédo desigualitaria e o parametro de justica que
lhe empresta fundamento material”) e a obrigacdo de diferenciacdo (“o dever de eliminagdo ou
atenuacdo, pelos poderes publicos, das desigualdades sociais, econdmicas e culturais, a fim de se
assegurar uma igualdade juridico-material™).®

Perspectivas diferentes conduzem a formulagdes diversas. Sunstein (2009, p. 175-178), com base
no Direito norte-americano, ao tratar da igualdade politica, refere a trés concepg¢des de igualdade:
como liberdade de condigbes desesperadas (“Uma quantidade minimamente modesta de alimentagéo,
cuidados médicos e abrigo € necesséria para as pessoas que esperam obter a condicao de cidadés.”
— afirma o autor, o que me parece corresponder a idéia de minimo vital, em que “desesperadas” sdo
antes as pessoas necessitadas do que as condi¢cbes basicas de que necessitam), como oposicdo a
sistemas de castas e como igualdade aproximada de oportunidades (em que o autor sustenta que
“as diferengas de oportunidades deveriam ser igualadas™).

Simplificadamente, diremos que ha uma dimensdo negativa e outra positiva do principio da
igualdade. A primeira exprime-se por meio de uma proibigdo a discriminagéo indevida e, por isso, tem
em mira a “discriminacao negativa” (ou apenas “discriminag¢do”, o sentido usual do termo, que encerra
um sentimento ruim). A segunda exprime-se por meio de uma determinacéo de discriminagéo devida
e, por isso, tem em mira a assim chamada “discriminacdo positiva” (ou “agdo afirmativa”). Como diz
Sidney Pessoa Madruga da Silva (2005, p. 50), “igualdade tanto € nao-discriminar, como discriminar
em busca de uma maior igualizagao (discriminar positivamente)”. Cabe ao Direito, entdo, ndo apenas
defender a igualdade contra violagbes, mas também promover a igualdade com distin¢des.

As normas juridicas devem nao apenas ser aplicadas a todos indistintamente (e, nesse sentido,
evitar discriminacdes “negativas”), mas também favorecer de modo diferenciado aqueles que estejam
em situagdes de indevida desvantagem social (os fragilizados, os oprimidos, as “minorias”) ou impor
um gravame maior aos que estejam numa situagdo de exagerada vantagem social. Figuremos com
0s impostos: todos os que tém renda acima de um valor devem contribuir proporcionalmente para
0s gastos publicos. Porém os muito ricos devem contribuir mais ainda; alias, a Constituicao brasileira
prevé um “imposto sobre grandes fortunas” (art. 153, VII), que até hoje nao foi regulamentado!

Assim, a discriminagdo negativa como a positiva podem ser obtidas quer por mecanismos
juridicos de represséo (sancdes “penais”, ou melhor, conseqiiéncias juridicas desfavoraveis), quer por
mecanismos juridicos de estimulo (sang¢8es “premiais”, ou melhor, consequiéncias juridicas favoraveis).
Apresenta-se, assim, a fungdo promocional do Direito, que, com uma técnica de encorajamento, por
meio de estimulos e vantagens (“san¢des premiais™), de modo coativo ou ndo, intervém para promover
comportamentos desejados, com vistas a modificar a realidade (Bobbio, 1984, p. 13-31).6

Quanto a generalidade com que é formulada, juridicamente, a igualdade, tanto a proibicdo de
discriminacgao indevida (negativa), quanto a determinacgao de discriminacdo devida (positiva), podem
ser formuladas com menor ou maior especificidade. Os graus diferentes (e crescentes) de especificacdo
véao da igualdade formal a igualdade material. Percebe-se que a igualdade material €, como categoria
juridica, uma concretizacdo maior, um aperfeicoamento em relagdo a igualdade formal e né&o algo
diferente. Dito de outro modo, a igualdade material é, do ponto de vista juridico, um avanco no
sentido de superar as situacgdes injustas de desigualdade. O conceito juridico de igualdade €, portanto,
suficientemente abrangente para compreender as dimensdes formal e material da igualdade. Proponho,
assim, um conceito amplo (e nao duas igualdades distintas) que englobe e eventualmente supere os
conceitos — por vezes confusos — de igualdade formal e igualdade material.

4 Destruindo a discriminacao (discriminagao ilicita)

O principio da igualdade implica, antes de mais, a proibicdo de discriminac¢des indevidas. Por isso que um
tratamento juridico idéntico impde-se a primeira vista e € preciso justificar adequadamente as diferengas de
tratamento. Na formulagdo de Alexy (1993, p. 395): “Se ndo ha nenhuma razao suficiente para a permissao
de um tratamento desigual, entdo um tratamento igual impde-se.”. Isso realga a fungéo repressiva do
Direito, como instrumento social dos mais importantes para combater a discriminagao odiosa.

A Constituicdo brasileira tem claras disposic6es no sentido da vedagédo de discriminagdo e
correspondente repressdo. Por exemplo: “ninguém seré privado de direitos por motivo de crenca
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religiosa ou de convicgéo filoséfica ou politica” (art. 5°, VIII); “proibi¢do de qualquer discriminagéo no
tocante a salario e critérios de admisséo do trabalhador portador de deficiéncia” (art. 7°, XXXI); “Os
filhos, havidos ou n&o da relagé&o de casamento, ou por adogéo, terdo os mesmos direitos e qualificacdes,
proibidas quaisquer designacdes discriminatdrias relativas a filiagdo.” (art. 227, § 6°).

Da legislacao criminal, cite-se a Lei 7.716/1989, que “[d]efine os crimes resultantes de preconceito
de raca ou de cor”, e que teve seu alcance ampliado pela Lei 9.459/1997, a abranger ainda “os crimes
resultantes de discriminagdo ou preconceito de... etnia, religido ou procedéncia nacional.” (art. 1°).
Perceba-se que ficaram de fora, pelo menos, as discriminagdes com base em género, orientagdo sexual
e procedéncia regional, provavelmente devido a um descuido de previsao legislativa, ou a revelar
— ainda que inconscientemente(?) — o preconceito em relacdo as mulheres, aos homossexuais, aos
nordestinos, etc.” Por outra via, a Lei 11.106/2005 alterou o Cdodigo Penal brasileiro, ao substituir,
em relacdo ao crime de atentado ao pudor mediante fraude (art. 216), a inadequada e anacrbnica
expressao “mulher honesta” pelo termo abrangente “alguém”; também o crime do art. 231 deixou de
ser “trafico de mulheres” para ser “trafico internacional de pessoas”. Com isso, diminui na legislacéo
criminal a discriminagéo (“textual”) contra a mulher e se protege também o homem.

O combate a discriminacdo, como dimensao “negativa” (de viés repressor) da igualdade, pode
assumir formulagdes mais especificas, com vistas a protecdo de determinadas pessoas ou grupos
em situacgdo de vulnerabilidade. Assim, para além da igualdade formal, normas juridicas de proibicéo
podem traduzir o anseio por igualdade material.

5 Construindo a discriminacao (discriminagao licita)

Afirma Miranda (1993, p. 213) que “igualdade nao é identidade e igualdade juridica nao é
igualdade natural ou naturalistica”. Com efeito, a igualdade ndo é tanto um “dado” (preexistente
na natureza e simplesmente descoberto, revelado), quanto um “construido” (a partir do esforco,
da superagado), embora haja uma intrinseca identidade de natureza humana — e uma dignidade
igualmente valiosa — em todos nos.

A igualdade significa, portanto, evitar discriminacdes injustificaveis, proibindo-se o tratamento
desigual de quem esteja numa mesma situacdo, bem como promover distin¢des justificaveis,
oferecendo um tratamento desigual para quem esteja numa situagao diferenciada (injusta). Borowski
(2003, p. 191) lembra que, “do principio geral de igualdade decorre ndo apenas um dever de
tratamento igual, mas também um dever de tratamento desigual”.

Essa légica é traduzida por Alexy (1993, p. 397) na seguinte maxima complementar: “Se ha
uma razao suficiente para impor um tratamento desigual, entdo um tratamento desigual impo&e-
se.”. Pode-se, assim, falar num dever de diferenciacdo sempre que isso seja necessario e oportuno
para se alcancar uma igualdade efetiva. Nessa linha, Leivas (2002, p. 56) alude tanto a permissao
quanto a obrigatoriedade de uma diferenciacdo, desde que escudadas em uma “razéo suficiente
[que] h& de ser buscada no plano de um discurso juridico racional com base em uma teoria da
argumentacao juridica. Por certo parte-se, neste discurso, da carga de argumentagcdo em favor
do tratamento igualitario, ou seja, quem quer justificar um tratamento desigual tem o 6nus de
argumentar”. Kymlicka (2008, p. 223), por sua vez, aponta que o tratamento diferenciado constitui
“protecdes contra-majoritarias” e que “a forma que essas prote¢fes assumem nao € apenas a
anti-discriminacado e a cidadania nao-diferenciada, mas, ao invés, abarcam direitos diferenciadores
das minorias”. Calha aqui citar a bela formulacdo de Boaventura de Sousa Santos (2003, p. 458),
ao propor a conexao “igualdade e diferen¢a”, ao invés da alternativa “igualdade ou diferenca”: “O
multiculturalismo progressista pressupde que o principio da igualdade seja utilizado de par com
o principio do reconhecimento da diferenga. A hermenéutica diatopica pressupde a aceitacdo do
seguinte imperativo transcultural: temos o direito a ser iguais quando a diferenga nos inferioriza;
temos o direito a ser diferentes quando a igualdade nos descaracteriza”.

O maior problema esta no fator de discriminagdo, que deve ser adequado (numa relacdo entre
meio, modo e fim) e licito. Excluem-se desde logo fatores “proibidos” e utilizam-se critérios rigorosos
para avaliar o cabimento de determinadas distin¢gdes. A Constituicdo portuguesa tem, a esse propdsito,
um dispositivo expresso: “Ninguém pode ser privilegiado, beneficiado, prejudicado, privado de
qualquer direito ou isento de qualquer dever em razao de ascendéncia, sexo, raga, lingua, territério
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de origem, religido, convic¢Bes politicas ou ideoldgicas, instrucéo, situacdo econdmica, condicdo
social ou orientacdo sexual.” (art. 13.2); o texto precisa ser bem compreendido: o que se veda sao
as discriminagfes negativas. Também a Constituicéo brasileira, como vimos, proibe os “preconceitos
de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminac¢ao” (art. 3°, 1V).

Bandeira de Mello (1993, p. 17) ressalta que “as discriminagfes séo recebidas como compativeis
com a clausula igualitaria apenas e tdo-somente quando existe um vinculo de correlagdo Iogica
entre a peculiaridade diferencial acolhida por residente no objeto, e a desigualdade de tratamento
em funcdo dela conferida, desde que tal correlacdo ndo seja incompativel com interesses
prestigiados na Constituicdo’. Ademais, a discriminacao tem de ser razoavel, ndo podendo prejudicar
desproporcionalmente os discriminados desfavoravelmente ou beneficiar desproporcionalmente os
discriminados favoravelmente. Enfatiza Tavares (2006, p. 509) a necessidade de que “haja uma
relagdo de proporcionalidade entre os meios e métodos empregados pelo legislador”. Segundo
Weichert (2000, p. 247), os critérios de desigualacdo fixados na norma devem ser “manejados
razoavel e proporcionalmente em face das situagdes que se pretende desigualar e do fim da
desigualagao. Ou seja, o tratamento atribuido as situacdes nao pode, a pretexto de igualar, acabar
por criar uma nova situagdo antiisondmica”.

A dinamica da democracia faz com que as reivindicagdes sejam avaliadas e as respostas sejam
oferecidas no contexto do tempo e no tempo do contexto. H& espaco para a politica das formulagfes
legislativas e dos planos administrativos. A Constituicdo ndo deve estar sobrecarregada com solugoes
antecipadas (BERCOVICI, 2003). Canotilho (2001, IX-X) revela o desencanto com um modelo de
Constituicdo (dirigente) que pretende (utopicamente) enquadrar o mundo e moldar os sujeitos; a
“metanarratividade emancipatdria” que nao se presta a desalienar, nem se ajusta as exigéncias da
contemporaneidade. Essa perspectiva critica tolera clausulas constitucionais (explicitas ou implicitas)
de discriminagédo positiva? A Constituicdo exige tratamentos diferenciados para o bem?

Acdes afirmativas sdo respostas politicas mais ou menos circunstanciais e devem ajustar-se
ao contexto. Essa regra, contudo, comporta exce¢des histérica e ideologicamente justificadas:
por exemplo, um tratamento favoravel (compensatoério) aos indios e remanescentes de quilombos
(Constituicdo brasileira, art. 231 e art. 68 do ADCT, respectivamente). Para Dworkin (2005, p.
584): “Nao ha transgressédo a clausula da igual protecdo quando algum grupo perde uma deciséo
importante sobre os méritos do caso ou por intermédio da politica, mas quando sua perda resulta de
sua vulnerabilidade especial ao preconceito, a hostilidade ou aos estere6tipos e a sua consequente
situagdo diminuida — cidadania de segunda classe — na comunidade politica.”

A Constituicdo deve ficar com a diretriz de uma igualdade efetiva, da qual se extraem conteudos
especificos. Responde Canotilho (2001, XXI): “o dito constitucional € uma dimensao béasica da
legitimidade moral e material, e, por isso, um elemento de garantia contra a deslegitimagéo ética
e desestruturagdo moral de um texto basico através de desregulacdes, flexibilidades, desentulhos
e liberalizacdes”; e especifica a seguir: “as <<ilhas de particularismo>> detectadas em algumas
constituicdes — mulheres, velhos e criangas, gravidas, trabalhadores — ndo constituem um desafio
intoleravel ao <<universal>> e ao <<basico>>, tipico das normas constitucionais. Exprimem, sim,
a indispensabilidade de refrac¢cdes morais no ambito do contrato social constitucional”.

Atributos fisicos podem justificar uma distingdo na selecao de policiais (relacédo adequada de meio
e fim), mas néo na de escrivaes, conforme decidiu o Supremo Tribunal Federal.® Mesmo assim, nédo se
pode exigir que somente superatletas consigam ser policiais. De qualquer sorte, ha uma importante
e insubstituivel margem de discricionariedade, que nem por isso fica totalmente imune a apreciagéo
judicial (mais intensa ante a deficiéncia da justificativa ou ante a omissao ndo-justificada). A margem de
apreciacéo que existe na escolha do fator de discriminacéo é um dos momentos de opg¢éao politica que
o Direito oferece, e cujos contornos ndo conseguem nem deveriam ser perfeitamente determinaveis,
embora sempre carentes de justificacdo racional. Nesse sentido, esclarece Alexy (1993, p. 395) que
“a qualificagdo da razdo como suficiente € um problema de valoragdo”.® Por isso mesmo, o empenho
por uma igualdade material e a utilizagdo do Direito com tal objetivo sédo reveladores: “A dimenséao
mais enriquecida da igualdade esta no seu valor ideoldgico, entendido como a carga confessadamente
politica que esse principio possui.” (FACHIN, 2000, p. 291).

Para encontrar quem deve proporcionar igualdade por meio de tratamento diferenciado, é de
se reconhecer um dever juridico de aspecto objetivo, relacionado a dimensédo objetiva dos direitos
fundamentais, sob o encargo preponderante — conquanto ndo exclusivo — do Poder Publico. Para
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encontrar quem faz jus a igualdade e requer, assim, prestacdes concernentes (politicas publicas de
educacdo, cultura, saude, trabalho...), é de se reconhecer direito subjetivo: Sarlet (2005, p. 307)
alude a “aplicagdo do principio da igualdade que, nesta sua dimenséo prestacional, de certa forma,
passa a exercer a funcdo de um direito subjetivo de igual acesso a prestacdes”.

Pode acontecer que um tratamento juridico diferenciado aparente contradizer a igualdade. Nesse
caso, a justificativa para a diferenciacao deve revelar (e convencer no sentido de) que, se a diferenciacao
ndo existisse, a igualdade é que seria apenas aparente. Lecionam Araujo e Nunes Junior (2005, p.
120) que, “em determinadas situac¢des a discriminagdo empreendida, longe de contraditar, realiza o
preceito constitucional em estudo”. Sarmento (2006, p. 161-162) afirma que a Constituicao brasileira
“baseia-se numa concepc¢ao substantiva de isonomia” e, portanto, a “igualdade, na ordem constitucional
brasileira, ndo se resume a proibicao de exclusao. Igualdade é também a obrigacdo de inclusdo.”. Nesse
sentido, ainda, pontua Fachin (2000, p. 294): “A igualdade também n&o corresponde a auséncia de
diferenciacdo. O seu primado também deve sugerir reconhecimento de certas diferengas.”.

Permitido seja um exemplo prosaico, que refor¢ca a concepgao de igualdade real por meio de
tratamento diferenciado: se as ambulancias e os carros de bombeiro ndo pudessem usar sirenes e
sinais luminosos e desrespeitar certas normas de transito, eles estariam numa situacdo de aparente
igualdade em relagéo aos demais veiculos, mas a igualdade seria apenas aparente, pois ambulancias e
carros de bombeiro ndo estdo na mesma situacdo dos outros: precisam atender as emergéncias.

Mas a forca da presuncéo de igualdade langa sobre tratamentos discriminatoérios — especialmente
aqueles baseados em critérios “sensiveis” como a etnia, a convic¢do, o género, a sexualidade... —
uma suspeita e exige, portanto, que a diferenciacdo seja devidamente justificada. H4 um 6nus de
argumentacgao convincente nesse sentido.

Um apontamento a respeito do que ndo tem fim. Os direitos fundamentais tendem a ser de provimento
inesgotavel, e assim também a isonomia. “As constituicdes contemporaneas contém principios e valores
potencialmente inexauriveis.”, diz Martines (2005, p. 208). A busca por tratamentos diferenciados que
permitam uma aproximagao cada vez maior do ideal de igualdade é um desafio constante do Direito e
uma renovada conclamagdo ao empenho de esforgos. Na Constituicdo brasileira, isso transparece da
estipulacéo de objetivos, entre os quais a reducéo das desigualdades e a promog¢éo do bem de todos (art.
39, 111 e 1V).1° Alexy (1993, p. 407) refere jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal alemé&o no
sentido de que “o principio do Estado social exige ‘realizar progressivamente a igualdade até a medida
razoavelmente exigivel”. A igualdade, diz Borowski (2003, p. 216), “esta ordenada prima facie, mas, em
circunstancias reais, nunca pode realizar-se completamente”. Disso decorre uma clausula de protecao
a impedir retrocessos: garantir os patamares de igualdade ja alcancados e s6 admitir aprimoramento
e acréscimo (ROTHENBURG, 2000, p. 156-157).

Conclui-se que a igualdade pode, enfim, significar diferenciagdo. O que importa € a construgdo da
identidade, tdo emancipada e autbnoma quanto possivel, para, a partir desse reconhecimento, estabelecer
a igualdade. Do contrario, a imposicao da equiparacéo representaria um nivelamento descaracterizador
e opressivo e tenderia a ocultar e perpetuar as desigualdades inferiorizantes.!* Pode-se opor, assim, a
diferengca como algo bom e digno de promocéao a desigualdade, como algo mau, a ser combatido.

6 lgualdade formal e igualdade material

Sao atribuidos vérios significados a igualdade formal e a igualdade material, segundo diversos
critérios e distingdes propostos, alguns passiveis de criticas. Essas contraposi¢cdes procuram realcar
a autonomia conceitual de cada modalidade de igualdade e também as implicacdes reciprocas e
respectiva complementaridade (PERLINGIERI, citado por CZAJKOWSKI, 2002, p. 195, rodapé). Tais
distingdes tém |4 seu cabimento e utilidade, porquanto ajudam, afinal, a compreender e operar o(s)
conceito(s) de igualdade; contudo, acredito que o ndcleo conceitual juridico-normativo seja um sé
para ambas as variacdes da igualdade.

a) teoria e pratica (igualdade formal = igualdade de direito ou de iure/igualdade
material = igualdade de fato)

Essa antiga distingéo sustenta que a igualdade de direito refere-se a uma enunciacdo abstrata
(para alguns, meramente textual). A igualdade de fato, por outro lado, refere-se a realizagéo efetiva
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da igualdade, em concreto. Assim, de nada adianta dizer que “homens e mulheres sdo iguais em
direitos e obrigacdes” (art. 5°, 1, da Constituicao brasileira) e refor¢ca-lo com a “proibicao de diferenca
de salarios, de exercicio de funcdes e de critério de admissdo por motivo de sexo” (art. 7°, XXX),
se, na pratica, “de fato”, ainda sdo os homens que ocupam a maior parte dos melhores empregos
e, para as mesmas atividades, o salario das mulheres costuma ser menor. Justamente no campo da
discriminagéo de género, ao tratar da posi¢do das mulheres no Direito e de a¢des afirmativas que as
contemplem, Sabadell (2005, p. 238) adota essa distin¢&o entre igualdade formal e material: “As a¢Ges
afirmativas sdo medidas de carater politico que tutelam os interesses de grupos sociais considerados
marginalizados no intuito de produzir a igualdade material (quotas para o acesso a cargos eletivos,
incentivos econdmicos para empregador, favorecimento de candidatos em concursos etc.).”

Nessa diferenciacdo entre igualdade formal (de direito) e material (de fato), reproduz-se a
distancia entre o esperado (no plano normativo) e o acontecido (no plano da realidade), e a distingéo
corresponde a uma suposta diferenga entre teoria (igualdade formal) e pratica (igualdade material).
“O principio de igualdade formal arriscar-se-ia, de fato, a permanecer (ao menos em parte) uma pura
afirmacéo tedrica, se nao fosse integrado pelo de igualdade substancial.”, escreve Martines (2005,
p. 527). Também refere essa distingdo entre a norma em abstrato e a realidade em concreto, por
exemplo, Czajkowski (2002, p. 194): “a paradoxal distancia que existe entre uma igualdade formal,
preconizada pelas leis, e a igualdade substancial a ser detectada na realidade dos fatos.”. Sarlet
(2005, p. 284), ao tratar dos direitos sociais fundamentais, alude a equiparacao entre igualdade
material e igualdade de fato.

E importante a distincdo entre o “mundo da lei” (o plano do dever-ser) e o “mundo da
realidade” (o plano do ser), entre a dimensao da validade e a da efetividade. Peces-Barba Martinez
(1994, p. 629) também aponta a distingéo entre os planos do ser e do dever-ser ao diferenciar a
“universalidade do ponto de partida” (em que estariam misturadas as dimensdes do ser e do dever
ser) e a “universalidade do ponto de chegada” (que “distingue claramente entre o ser e o dever ser”).
A diferenciacao é relevante inclusive como teste de eficacia do Direito. Todavia, tanto a igualdade
formal quanto a material devem ser consideradas categorias juridicas, ou seja, modalidades de
formulacdo de normas juridicas (no plano do dever-ser).

Comecemos pela constatacao de que, quer a igualdade formal quer a material t¢m um aspecto
abstrato que ndo deve ser desprezado. Digamos, para facilitar a compreensdo, que toda norma
juridica principia pelo texto da “lei”. Mesmo uma norma bastante genérica (a mera consagracao textual
do enunciado da igualdade, no caso) ja representa uma conquista, um primeiro e imprescindivel
momento rumo a implementacgéo efetiva do Direito. Privilégios precisaram ser quebrados e interesses
poderosos, arrostados, para que se pudesse escrever nos documentos legais que “[t]odos os seres
humanos séo, pela sua natureza, igualmente livres e independentes...” — Declaragdo de Direitos
de Virginia, 1787, art. 1°; ou que “[a lei] deve ser a mesma para todos” e que “[t]odos os cidadao
[s@o] iguais aos seus olhos” — Declaragcdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo, 1789, art. 6°
(COMPARATO, 1999, p. 101 e 139). O carater simbdlico (ndo desvirtuado) é uma fungéo relevante
do Direito — “A forga de sugestao dos textos escritos tem sua prépria natureza, cumpre sua tarefa
especifica.”, aduz Haberle (1998, p. 59) —, embora o Direito ndo deva ficar sé nisso.

Desdobramentos juridico-normativos mais especificos do principio da igualdade — quando se
promovem distingdes com o intuito de se chegar a uma igualdade real — ndo deixam de ser, para o
Direito, consagracgdes textuais, simbdélicas, em alguma medida. Sendo assim, pode-se afirmar que
tanto a igualdade formal quanto a material correspondem a igualdade de direito.

Porém é certo que o Direito precisa ter apelo pratico. Norma juridica que ndo tem as minimas
condi¢cbes de ser aplicada na pratica ndo chega a ser norma, nao funciona. Kelsen (1998, p. 58)
asseverava que “[u]lma norma é considerada valida apenas com a condicao de pertencer a um sistema
de normas, a uma ordem que, no todo, é eficaz. Assim, a eficacia € uma condi¢cdo de validade;
uma condi¢do, ndo a razdo da validade. Uma norma nao é valida porque é eficaz; ela é valida se a
ordem a qual pertence é, como um todo, eficaz”. Sem apelo pratico, ndo se tem verdadeira norma
juridica; no maximo, apenas enunciado (texto) de (pretensa) norma. A dimensdo pragmatica e
a correspondéncia a determinado setor da realidade sdo requisitos de qualquer norma juridica
(NEVES, 1988, p. 21-23; MULLER, 1996 e 2007; TAVARES, 2006a, p. 57-84). Afinal, seja uma
proibicdo genérica de discriminacao (do tipo “ninguém pode ser obrigado a fazer tal coisa”; “todos
tém direito a tal coisa”), seja a imposi¢cado de um tratamento diferenciado (do tipo “Aos maiores de
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sessenta e cinco anos é garantida a gratuidade dos transportes coletivos urbanos.” — art. 230, § 2°,
da Constituicao brasileira), todas essas normas tém uma expectativa de aplicagdo real e requerem
condic¢Oes faticas — mais ou menos imediatas — de aplicabilidade (SILVA, 2005, p. 307-310). Isso
porque o Direito ndo pode ser concebido como um mundo irreal, da abstracdo pura, a “ilha da
fantasia”, por oposicéo a realidade fenoménica.

Por outro lado, a norma juridica ndo pode confundir-se com essa realidade, pois o que
acontece necessariamente — o que tem de acontecer — ndo precisa ser regulado pelo Direito (isso
seria absolutamente desnecessario); e o descumprimento eventual daquilo que esta prescrito na
norma juridica néo infirma a validade da norma juridica, que se caracteriza pela contrafaticidade
(DIMOULIS, 2003, p. 65-66), senao que, justamente, desencadeia a sangao correspondente. Vai dai
que a igualdade de fato (a realidade do tratamento equivalente na pratica, o resultado da aplicacao)
situa-se no plano da efetividade, como um importante teste de verificacdo (de sucesso) da norma
juridica, mas que lhe é exterior e relativamente distinto. A igualdade de fato (material) sera o
resultado eventual da igualdade de direito (formal).? Entdo, se tomarmos a igualdade formal e a
material como categorias eminentemente juridicas, nenhuma delas confunde-se com a igualdade
de fato. E se tomarmos a igualdade material como a dimenséo concreta, da realidade (no plano da
efetividade), entdo ela ndo corresponde a qualquer conceito juridico-normativo de igualdade.

Alexy (1993, p. 404 e 409) subentende e acentua essa distingdo, quando lembra que as
“desigualdades de direito” podem ser ferramentas para se alcancar uma “igualdade de fato” (no
sentido de alteracao efetiva da realidade, igualdade material). Embora a “igualdade de direito” possa
provocar (ou estimular) uma “igualdade de fato”, ou seja, “a criagao de igualdade de iure pode ter
como consequéncia igualdade de fato”, muitas vezes “[qJuem deseje criar igualdade de fato tem
de aceitar uma desigualdade de jure”: “... o principio da igualdade de fato joga o papel de uma
razao para um direito a um determinado tratamento desigual de iure, quer dizer, aquele que serve
para a criagdo de uma igualdade de fato. Nele fundamenta-se um direito subjetivo a criacdo de
uma posicao de igualdade fatica”. Na doutrina francesa e em sentido semelhante, Favoreu e outros
(2001, p. 825-826) atestam que, “para chegar a estabelecer uma verdadeira igualdade de fato, as
vezes pode ser necessario recorrer a criagdo de desigualdades de direito”.

b) geral e especifico (igualdade formal = igualdade genérica/Zigualdade material =
igualdade especifica)

E certo que a igualdade material corresponde a enunciados normativos mais especificos, que
buscam desdobrar e implementar enunciados mais genéricos. Todavia, do ponto de vista do Direito,
a propria igualdade material é apresentada sob forma de norma juridica, tendo, portanto, uma
dimensao formal (a partir do enunciado textual) e sendo passivel, por sua vez, de uma retomada
normativa mais especifica (inclusive por normas de diferente escalonamento: leis, decretos,
portarias...), com vistas a implementacdo cada vez mais efetiva. Sdo, assim, duas criticas: 1)
como norma juridica, a igualdade tem sempre um relevante aspecto genérico (em maior ou menor
escala) e necessariamente a abstracdo inerente as normas juridicas; nessa medida, trata-se de
igualdade formal; 2) essa generalidade pode quase sempre ser graduada, pois, a partir de normas
mais genéricas, é possivel elaborar normas mais especificas e assim sucessivamente, de modo
que umas normas sao genéricas em relacao a outras mais especificas, e especificas em relacdo a
outras mais genéricas; nessa medida, trata-se de igualdade material, se tomarmos as normas mais
especificas, e de igualdade formal, se tomarmos as mais genéricas.

Ademais, as normas que expressam igualdade, por mais ou menos genéricas que sejam,
em qualquer caso, estdo sempre sujeitas — como as normas juridicas em geral — ao “teste” de
efetividade, na pratica.

Se toda norma juridica é portadora de alguma generalidade, é certo, contudo, que um maior
nivel de especificagdo pode representar um aperfeicoamento normativo rumo ao alcance de uma
igualdade real. Essa especificagcdo pode manifestar-se sob forma de discriminagéo positiva, ao
oferecer um tratamento juridico diferenciado (mais vantajoso) a quem se encontre em situagao
peculiar (de desvantagem).

Para ilustrar, pode-se tomar por niveis de igualdade “formal”, em relacéo a liberdade de religido, o
enunciado do art. 3°, 1V, da Constituicdo brasileira, que veda “preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade
e quaisquer outras formas de discriminagdo”, como 0 mais genérico, seguido do art. 5°, VI (“é inviolavel a
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liberdade de consciéncia e de crenga”). As garantias de prestagdo alternativa em caso de escusa de
consciéncia (art. 5°, VIII) e de imunidade tributéria dos “templos de qualquer culto” (art. 150, VI,
“b™) representam niveis menos genéricos (ou mais especificos) — sdo regras. A igualdade “material”
— ou um nivel ainda mais especifico — é dada pela “valorizacdo e a difusdo das manifestacdes
culturais”, nomeadamente “das culturas populares, indigenas e afrobrasileiras” (art. 215), o que
autoriza, por exemplo, a incluséo dos terreiros de candomblé. Se fosse concedido um tratamento
especialmente benéfico a cultos que ndo contassem com a estrutura dos mais tradicionais, haveria
um nivel de maior especificidade de igualdade (material). O exemplo demonstra que todas essas
sao figuragdes (concretizagbes) do mesmo principio: normas juridicas mais ou menos genéricas em
busca do tratamento juridico que melhor oportunize a igualdade.

Mas qual é a utilidade de enunciados mais especificos (igualdade material), se, com algum
esforco, pode-se considerar que eles ja estao contidos nos (e podem ser extraidos dos) enunciados
mais genéricos (igualdade formal)?

A falta de previsées especificas, o Direito deve proporcionar um tratamento equivalente a partir
dos enunciados genéricos. Contudo, as previsdes mais especificas, além de seu valor simbdlico de
destaque (evidéncia), manifestam uma opc¢do constitucional ou legal — portanto clara, segura —
que, ndo fosse assim, manter-se-ia polémica. E o caso das terras tradicionalmente ocupadas pelos
indios: sobre dizer que sdo bens da Unido (art. 20, XI), a Constitui¢cao brasileira ressalta que “[s]
ao nulos e extintos, ndo produzindo efeitos juridicos, os atos que tenham por objeto a ocupacao,
o0 dominio e a posse” dessas terras (art. 231, 8 6°).

Maior especificidade, a preceituar tratamentos diversos com a finalidade de fornecer equiparagéo
juridica, € um aspecto importante na qualificagdo da igualdade material. Todavia, sendo a
generalidade uma caracteristica das normas juridicas e havendo a possibilidade de graus sucessivos
de especificagdo no processo de concretizacdo das normas juridicas, existira algo de igualdade
formal e algo de igualdade material em qualquer norma juridica concernente. Dito de outro modo,
tanto igualdade formal quanto material podem ser facetas de uma mesma norma juridica, ou de

um principio que comporta graus de especificacao.

c) igualdade perante a lei e igualdade na lei (igualdade formal = igualdade perante
a lei, igualdade de aplicacao, dirigida ao Executivo e ao Judiciario/Zigualdade material =
igualdade na lei, igualdade de formulacgédo, dirigida ao Legislativo)

A igualdade perante a lei significa, num momento logicamente posterior ao da feitura da norma
juridica (texto, diploma), que ela deve ser aplicada uniformemente, conforme o que preceitua; tem
a ver com o modo de aplicagdo da norma. Assim, se as emissoras de radio e televisdo devem ter
uma producéo cultural, artistica e jornalistica regionalizada (Constituicdo brasileira, art. 221, I11), o
Poder Publico n&o pode fazer nem manter concessdes a empresas que ndo respeitem essa diretriz.
Rios (2002, p. 31-32 e 41), apos referir “a igualdade perante a lei como dever do aplicador do direito
tratar todos conforme a lei vigente”, acentua a dimensao formal: “o imperativo da igualdade exige
igual aplicacdo da mesma lei a todos enderecada. Disto decorre que a norma juridica deve tratar
de modo igual pessoas e situacdes diversas, uma vez que os destinatarios do comando legal séo
vistos de modo universalizado e abstrato, despidos de suas diferengas e particularidades”.

A rigor, a afirmacao de que a norma juridica deve ser aplicada indistintamente, conforme o que
disponha, seria supérflua (como se toda norma juridica ndo devesse ser aplicada conforme o que
preceitua) ndo servisse de importante alerta aos diversos aplicadores. De qualquer modo, tanto
normas menos quanto mais especificas devem ser aplicadas uniformemente, ou seja, exige-se
igualdade perante a lei sempre e de qualquer aplicador.

A igualdade na lei significa, no momento inicial de feitura da norma juridica (texto, diploma), que ela
ndo pode adotar discriminagdes injustificadas e desproporcionais. Tem a ver com o conteudo da norma.
Para Rios (2002, p. 32), significa que o legislador tem o dever de “considerar as semelhancas e diferencas
quando da instituicdo dos regimes normativos”, com o que se acentua a dimensao material.

Como as discriminagfes ndo se presumem, os fatores de discriminacdo devem ser licitos e
ter relacdo com a finalidade (igualmente licita). Contudo, esses parametros de admissibilidade da
discriminagdo valem tanto para o elaborador da norma juridica, quanto para qualquer outro aplicador
do Direito, em todos os momentos de concretizagdo normativa e tém de ser observados por todos.
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A distin¢do entre igualdade perante a lei e igualdade na lei é habitualmente remetida a uma correspondente
distingdo entre destinatarios: a igualdade perante a lei seria dirigida principalmente ao juiz e ao administrador
publico, enquanto a igualdade na lei seria dirigida sobretudo ao legislador (BOROWSKI, 2003, p. 186).
Essa distingdo encontra-se relativamente superada, visto que todos os operadores da norma juridica — e
todos nés chegamos a ser operadores da norma juridica! (HABERLE, 1997) — contribuem & sua criacdo em
alguma medida. O juiz, por exemplo, participa do processo de criagéo ao fornecer, com sua decisao, a norma
especifica (particular) para o caso concreto; por outro lado, o legislador — como qualquer operador juridico
e, muitas vezes, mais diretamente — aplica a Constituicao, pois a ela esta vinculado (MARTINES, 2005, p.
525). Entéo, sendo todos sempre criadores e aplicadores do Direito em alguma medida, devem sempre
ser observadas a igualdade na lei, nos momentos de confec¢do da norma juridica (exigéncia de igualdade
no conteldido da norma), e a igualdade perante a lei, nos momentos de concre¢do da norma (exigéncia de
aplicacao uniforme da norma) — momentos que, na verdade, constituem um processo continuo.

Isso ndo significa que se desconhece o papel distinto e a diferente margem de apreciagéo
dos legisladores (na criagdo do Direito), em relacdo aos juizes e administradores publicos (na
aplicacao do Direito): para Albuquerque (1993, p. 338), “ao legislador é reconhecido um primado
de conformacgéo dos principios constitucionais. Daqui, decorre uma presunc¢do de racionalidade, que
tem de ser ilidida para se reconhecer a ilicitude”.

Sejam normas juridicas de maior generalidade ou menos complexidade, sejam normas de maior
diferenciagdo, ambas devem observar a igualdade tanto no momento de sua formulacao legislativa
quanto nos demais momentos de aplicagdo (concretizagdo). Captando uma dessas dimensdes, Barroso
(2007, p. 179) precisa: “A nogéo de igualdade formal projeta-se tanto para o ambito da igualdade
na lei — comando dirigido ao legislador — quanto para a igualdade perante a lei, mandamento voltado
para o intérprete do Direito. A lei ndo deve dar tratamento diferenciado a pessoas e situagdes
substancialmente iguais, sendo inconstitucionais as distin¢gdes caprichosas e injustificadas. Ja os
intérpretes — doutrinarios, administrativos ou judiciais — devem atribuir sentido e alcance as leis de modo
a evitar que produzam, concretamente, efeitos inequalitarios.”. Igualdade na lei e igualdade perante
a lei séo, portanto, exigéncias comuns, quer da igualdade formal, quer da igualdade material.

d) liberal e social (igualdade formal = direito individual de 12 dimenséo / igualdade
material = direito social de 22 dimensao)

Essa distingdo baseia-se no critério histérico (-ideolégico) e também considera a gradual
especificidade que a igualdade assume no curso da civilizagao ocidental. Assim, a igualdade formal
estaria relacionada a proibicdo de discriminac¢des injustificadas, num sentido liberal de menor
intervencéao possivel e reivindicagdes individuais; a igualdade material estaria relacionada a exigéncia
de tratamento distinto, num sentido social de interferéncia estatal e reivindicacdes coletivas.

De acordo com Miranda (1993, p. 202), “se distinguem nao tanto duas espécies de preceitos
juridicos quanto dois momentos ou planos: o da atribui¢do dos direitos em igualdade e o da fixacdo
das incumbéncias do Estado e da sociedade organizada perante as condi¢des concretas das pessoas.
Os direitos sao os mesmos para todos; mas, como nem todos se acham em igualdade de condi¢des
para exercé-los, é preciso que essas condi¢cdes sejam criadas ou recriadas através da transformacao
da vida e das estruturas dentro das quais as pessoas se movem”.

Sidney Pessoa Madruga da Silva (2005, p. 32 e 44) situa o “primeiro momento”, da igualdade
formal, “nas modernas Declaracdes de Direito, que consagravam a otica contratualista do Estado
Liberal, diante dos excessos do regime absolutista”, e prossegue: “parte-se da premissa filoséfico-
liberal de que os homens nascem livres e iguais em direitos, sendo a lei aplicada de maneira uniforme
para todos; empds, com o surgimento e expansao dos direitos sociais fundamentais, direitos de
segunda geragao, na busca da concretizacao da igualdade material, com o binémio individuo versus
Estado, cedendo caminho para encetar a integracdo da sociedade civil com esse mesmo Estado,
agora de um prisma social-democratico, em que se distingue a nog¢do de discriminacdo positiva”.

Caberia ao Direito, segundo a perspectiva liberal, garantir a igualdade de oportunidades, com
base numa “meta igualitaria minima”. Segundo a perspectiva social, o Direito deveria proporcionar
a igualdade de resultados, com vistas a uma “meta igualitaria maxima”. A alternativa que se oferece

— como aponta Albuquerque (1993, p. 331) — é “se a igualdade constitui tdo s6 um ponto de partida
ou, antes, um ponto de chegada’.

Também Martines (2005, p. 527-529) associa a igualdade formal a “sociedade liberal oitocentista”
e a igualdade substancial (material) ao Estado social.
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Pode-se sacar aqui a critica feita a classificacao histérica dos direitos fundamentais em “geracfes”:

ela sugere uma substituicdo, quando o que ocorre é antes um processo continuo de agregacao. As

diversas oticas (liberal e social, individual e coletiva, defensiva e prestacional) prestam-se a enfocar

qualquer direito fundamental. Ao tratar dos direitos sociais, Sampaio (2002, p. 681-682) resume

a opera: “a inexisténcia de condi¢cdes materiais minimas conduz a impossibilidade de efetivagédo

das liberdades classicas, sendo mais certo falar de uma ‘complementaridade tensa’ do que em

contradigcdo necessaria... Aparecem, assim, os direitos sociais como uma sintese entre liberdade

e igualdade ou como forma imprescindivel de afirmacao de uma ‘liberdade igual’ e de garantia da
realizagao efetiva do principio democratico”.

Quanto aos “sujeitos passivos”, aqueles que devem proporcionar os direitos fundamentais
(no caso, a igualdade), se é certo que o papel do Poder Publico no contexto dos direitos “liberais”
é, sobretudo, o de garantir em face de violagfes, com a menor ingeréncia possivel no tocante a
proporcionar tais direitos; por outro lado, percebe-se que o Poder Publico tem, sim, um importante
papel de proporcionar inclusive direitos “liberais”, ao passo que mesmo os direitos “sociais” devem valer
também “negativamente” (ser defendidos). Portanto, o critério do “papel do Estado” nédo é suficiente.
Preocupacgbes contemporaneas (como as relativas ao ambiente ecologicamente equilibrado) podem
ser expressas por meio de normas gerais (art. 225 da Constituicdo brasileira: “Todos tém direito
ao meio ambiente ecologicamente equilibrado...”) e exigir abstencédo (na verdade, simples garantia
contra violagOes de terceiros) por parte do Poder Publico, aproximando-se da igualdade formal — tipica
formulacgéo “liberal”, de “12 geragdo”. Enquanto preocupagdes antigas (como o direito de representacao
politica) podem ser expressas por meio de tratamentos juridicos diferenciados (por exemplo: reserva
de vagas a deficientes ou indios nas listas eleitorais) e reclamar uma atuacdo mais incisiva do Poder
Publico, aproximando-se da igualdade material — tipica formulagdo “social”, de “22 geragdo”.

A proposito, Canotilho (2006, p. 327) levanta duas questdes bastante atuais O reconhecimento
de um direito fundamental (difuso?) ao “bom governo”, ou seja, ao exercicio do poder publico de
modo correto, honesto, eficiente e participativo: “a conducéo responsavel dos assuntos do Estado”. A
democracia, que é fundada na idéia de igualdade, autoriza a todos que cobremos um governo bom.
A outra questdo diz respeito ao ambiente ecologicamente equilibrado, que assiste a todos e convoca
um pacto intergeracional: “Como o patriménio natural ndo foi criado por nenhuma geragéo e como,
dentro de cada geracado, se deve assegurar igualdade e justica ambientais, o direito ao ambiente
de cada um é também um dever de cidadania na defesa do ambiente” (CANOTILHO, 2003, p. 104).
Tais implicagbes contemporaneas do principio da igualdade demonstram que as “velhas geracdes” de
direitos fundamentais “revivem” nas novas, que carregam o “registro de aprendizagem” daquelas.

Quanto aos “sujeitos ativos”, os titulares dos direitos fundamentais (no caso, a igualdade), embora
os direitos “liberais” tenham um forte acento individualista, contra um forte acento “coletivo” dos
direitos “sociais”, a reivindicacdo de uns e outros pode dar-se tanto individual quanto coletivamente.
Os direitos trabalhistas, tipicos direitos “sociais”, bem como o direito a um ambiente ecologicamente
equilibrado, podem ser reivindicados individualmente, ao passo que direitos como o de associagéo
e de convicgao religiosa, tipicos direitos “liberais”, podem ser reivindicados coletivamente.

A igualdade formal ndo é apenas um direito “liberal”, de “12 geracao”, reivindicavel individualmente;
nem a igualdade material € apenas um direito “social”, de “22 geragao”, reivindicavel coletivamente.
A igualdade é resultado — sempre parcial — do acumulo de experiéncias historicas e apresenta-se
sempre com atualidade em suas diversas projecoes.

Notas

1 Mestre e Doutor em Direito pela UFPR. Pés-graduado em Direito Constitucional pela Universidade de
Paris 11. Professor da Instituicdo Toledo de Ensino (ITE). Procurador Regional da Republica. Diretor do
Instituto Brasileiro de Estudos Constitucionais (IBEC). E-MAIL: walter.claudius@terra.com.br

2 Sobre a caracterizagdo dos principios em relacdo as regras: ROTHENBURG, 2003.

3 Sobre teorias da justica e distribuicdo de bens, entre vasto material: Rawls, 1981; Walzer, 2003;
Cittadino, 2004; Dworkin, 2005.

4 Sobre essas e outras determinac¢des constitucionais de criminalizacdo: GONCALVES, 2007, p. 263-
268.
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5 Veja-se também Albuquerque, 1993, p. 334 e s.

6 Dimoulis (2003, p. 72) explica que as normas promocionais “nao se limitam a autorizar uma conduta,
mas também encorajam o destinatario a adota-la. Nesse caso a conduta ndo é s6 permitida, mas
também recomendada (Re). Para tanto, as normas promocionais oferecem incentivos e recompensas,
que constituem uma sang¢do positiva (ou premial ou recompensatoria)”.

7 Para Gongalves (2007, p. 268) — com quem concordo —, “a protecao da lei, ao se referir a discriminacao
resultante de procedéncia nacional, alcanc¢a tanto pessoas que venham do estrangeiro como pessoas
que venham de outras regifes do Brasil”.

8 Recurso Extraordinario 150.455-2/MS, em referéncia de Araujo e Nunes Junior (2005, p. 120).

° Em outra obra, o autor adverte: “Ha casos em que a decisdo de um caso isolado ndo segue logicamente
quer de afirmacdes empiricas tomadas junto com normas pressupostas ou proposi¢cdes estritamente
fundamentadas de algum sistema de raciocinio (juntamente com proposi¢cdes empiricas), nem pode
essa decisao ser totalmente justificada com a ajuda das regras da metodologia juridica; nesses casos
deve-se concluir que quem decide tem de ser discreto...” (ALEXY, 2001, p. 19). Dworkin (1999, p. 14 e
17), apds advertir que ha quem pense que “direito é instinto, que ndo vem explicitado numa doutrina,
que s6 pode ser identificado por meio de técnicas especiais cuja descricdo ideal é impressionista, quando
ndo misteriosa”, observa que “a pratica do direito é argumentativa. Todos os envolvidos nessa pratica
compreendem que aquilo que ela permite ou exige depende da verdade de certas proposi¢cdes que so
adquirem sentido através e no ambito dela mesma; a pratica consiste, em grande parte, em mobilizar
e discutir essas proposi¢des.” Tendente a admitir a irracionalidade, ha Teubner (2005, p. 57), que, com
supedaneo em Niklas Luhmann e Jacques Derrida, chega ao extremo de aludir & “/loucura da decisdo”:
“a rotina das decisfes juridicas e econdmicas contém um componente de loucura, de irracional, de
misterioso, de sacro, que nao deve ser visto simplesmente como uma sobra desprezivel num processo
crescente de racionalizagéo, mas como a verdadeira dinamica condutora da proépria decisdo.”. O perigo
de abandonar a racionalidade e as tentativas de dialogo € expresso por Bruce Ackerman (2006, p. 36)
em vista da “guerra ao terrorismo”, com o0 abandono de principios fundamentais como o do devido
processo legal em relagédo a certos estrangeiros — veja-se a discriminacao!

10 Nesse sentido, refere ainda Moro (2006, p. 288) o Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais
e Culturais, da Organizagéo das Nacdes Unidas (1966), art. 2. 1: cada Estado-parte “compromete-se a
adotar medidas... até o maximo de seus recursos disponiveis, que visem assegurar, progressivamente,
por todos os meios apropriados, o pleno exercicio dos direitos reconhecidos...”. E a Constituicao da
Africa do Sul (Secédo 27.2): “O Estado deve adotar legislacdo razoavel e outras medidas, dentro dos
recursos disponiveis, para atingir a progressiva realizacdo de cada um desses direitos [sociais]”.

11 Canotilho (2001, IX) externa essa preocupagao com a autonomia do sujeito ao denunciar “o caminho
de ferro social e espiritual através do qual vai peregrinar a subjectividade projectante”, e ao falar, em
outro texto (2001a, p. 111), da “mulher criadora do seu papel”.

12 Distingdo semelhante é proposta por Borowski (2003, p. 188-189), que entende a igualdade juridica
quando “relativa ao ato”, ou seja, a igualdade que “ordena um tratamento similar na execugédo de um
mesmo ato”. A igualdade fatica é relativa ao resultado (conseqtiéncias) provocado pelo ato.
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