O PrINCIPIO CONSTITUCIONAL DA
IGUALDADE E A DESIGUALDADE
(DLEGAL DES PIO NA

IRA

1. INtrodUGAD =« s svaasnstssnsussvsvaoasassonsassns

Um dos maiores ideais humanos sempre foi a busca da igualdade de
tratamento perante os seus. Muitas lutas e revoltas, muitas idéias e
ensinamentos foram verificados no decorrer da histéria, buscando
uma situacéo de seguranca para os mesmos seres que habitavam
um mesmo mundo e que viviam em situagdo semelhante. Desde
Aristételes, tais pensamentos ja se mostram registrados, demons-
trando a preocupacgéo que sempre se teve a respeito do tema.

O titulo do presente estudo pretende chamar a atengéo com relagao
& inaplicacéo do principio constitucional da igualdade, frente & legisla-
céo infra-constitucional, a qual, diante de fatos corriqueiros no mun-
do juridico, fazem parecer que esta prevalega aquela.

Neste trabalho, pretende-se demonstrar, brevemente, as origens do
referido principio, suas acepgdes para alguns pensadores e juristas
e o contexto deste principio na realidade constitucional brasileira.

* Advogado. Mestre em Ciéneia Juridica. Professor Universitario da Univali.

71

Novos Estudos Juridicos - Ano VI- N® 12 - p. 71-83, abril / 2001



2. Breves Antecedentes Histéricos

No continente europeu, onde se desenvolveu e originou a maior par-
te da cultura ocidental, sentiu-se a necessidade de se proclamar a so-
berania do povo e liberdade dos oprimidos pelo regime absolutista que
os governos imprimiam a Sociedade da época. Dal que as idéias
iluministas, tdo mais a frente daquela realidade e a necessidade so-
cial, tiveram grande influéncia na Revolugéo Francesa de 1789, mani-
festando-se tais pensamentos na Declaragéo dos Direitos do Homem
e do Cidadao, aprovada pela Assembléia Nacional da Franca, em 26
de agosto de 1789.

Com certeza, a maior conquista dos Direitos Humanos foi com a
Declaragéo Universal dos Direitos Humanos, aprovada pela Assem-
bleia-Geral das Nagdes Unidas, em 10 de dezembro de 1848, a qual,
no entender de Norberto Bobbio “pode ser acolhida como a maior
prova historica até hoje dada do consensus omnium gentium sobre
um determinado sistema de valores”' Proclama o art. 12, da referida
Declaragéo: "Todos os homens nascem livres e iguais em dignidade
e direitos”. '

Norberto Bobbio, ao comentar o referido artigo, assim retrata:

“Na realidade, os homens néo nascem nem livres nem iguais.
Que os homens nasgam livres e iguais é uma exigéncia da ra-
z&o, nao uma constatagéo de fato ou um dado histérico. E uma
hipétese que permite inverter radicalmente a concepcao tradi-
cional, segundo a qual o poder politico -~ o poder sobre os
homens chamado de imperium — procede de cima para baixo,
e nao vice-versa. De acordo com o préprio Locke, essa hipéte-

- se devia servir para ‘entender bem o poder politico e deriva-lo
de sua origem’. E tratava-se, claramente, de uma origem néo
histérica e sim ideal”?

Tais ideais (liberdade, soberania do povo, igualdade) foram, efetiva-
mente, alcangados em muitos povos. Evidentemente, tais conquistas
foram surgindo de forma gradativa até serem contundentemente afir-
madas nas Cartas Politicas de vérias nagdes.

Mas, em que consiste este conclamado “principio da igualdade™?
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3. O Principio da Igualdade, por Aristételes . . - .o o

Aristételes assemelhava o principio da igualdade & Justiga, dizendo:

“Porque todos os homens atingem um grau de justica, mas nao
vao muito longe, e nao dizem tudo o que é justo, prépria e
absolutamente falando. Por exemplo, parece que a igualdade
seja justica, e o é, com efeito; mas nao para todos, e sim
somente entre os iguais. A desigualdade também parece
ser, e o é com efeito, mas nao para todos; sb o € entre aque-

les que nao sao iguais”?® (grifado).

Neste norte, mais adiante, retrata o filésofo que “a igualdade é a
identidade de fungdes entre seres semelhantes, [...] e é dificil ao
Estado subsistir quando obra contra as leis da justica’*

Assim, para Aristételes o principio da igualdade se insere num con-
texto no qual ndo ha diferenciacéo ou privilégios entre pessoas iguais,
a fim de que se alcance a Justica, que, além de ser a base da socie-
dade, é, ainda, “uma virtude social, que forgosamente arrasta consi-

go todas as outras”®

No mesmo contexto, para que haja democracia plena numa Socieda-

de, coloca-se como fundamental a igualdade das pessoas que a

compode:
“§ 2. A primeira espécie de democracia é aquela que tem a
igualdade por fundamento. Nos termos da lei que regula essa
democracia, a igualdade significa que os ricos e os pobres nao
tém privilégios politicos, que tanto uns como outros nao sao
soberanos de um modo exclusivo, e sim que todos o s&o exa-
tamente na mesma proporgao. Se é verdade, como muitos
imaginam, que a liberdade e a igualdade constituem essencial-
mente a democracia, elas, no entanto, sé podem ai encontrar-
se em toda a sua pureza, enquanto gozarem os cidadéaos da
mais perfeita igualdade politica”®
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4.0 Principio da Igualdade, por John Rawls

John Rawls estabelece, quanto ao principio da igualdade, que este
esta intimamente ligado com a teoria de Justica, ou seja, parte-se de
uma situagéo onde todos s&o iguais, a partir de um momento estabe-
lecido “contratualmente” pela sociedade, atribuindo-se a todos os
mesmos direitos, deveres e condigdes. A Justica aparece, entéo, nao
somente neste momento inicial, mas também quando se coloca em
aplicagéo a distribuigéo de tais direitos e deveres, estabelecidos legal-
mente pelo Estado, numa ocasiéo concreta, ou seja, na efetiva atua-
¢&@o daquilo que se estabeleceu por igual, pois “a justica é a virtude de
praticas nas quais hé interesses concorrentes, e as pessoas se sen-
tem habilitadas a impor seus direitos umas &s outras”? Insere este
doutrinador:

“Na justica como equidade, a posicao original de igualdade
corresponde ao estado de natureza na teoria tradicional do contrato
social”®

Mais adiante, afianca que:

‘A idéia intuitiva da justiga como equidade é considerar que os
principios primordiais da justiga constituem, eles proprios, o
objeto de um acordo original em uma situagao inicial adequada-
mente definida. Esses principios sao aqueles que pessoas
racionais interessadas em promover seus interesses aceitariam
nessa posigao de igualdade, para determinar os termos bésicos
de sua associacao”®

5.0 Principio da Igualdade, por Hans Kelsen . ... ... ... ..

Para Hans Kelsen, o principio da igualdade pode se dar das seguintes
formas:

a) o principio da igualdade perante a lej (principio da eqliidade), equi-
valente ao sentido de que cs drgaos juridicos néao devem fazer dis-
tingdes que a propria legislagéo a ser aplicada nao faga, devendo,
portanto, ser idénticas as consequiéncias legais, pois, uma vez que
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& a propria lei que estabelece distingées entre pessoas, néo hé
igualdade. Tal afirmagéo é esclarecida na seguinte passagem de
uma de suas obras:

“Isso [...] significa que os érgéos juridicos néo devem fazer distin-
goes que a propria legislagéo a ser aplicada néo faga” '

b) o principio de igualdade & relagéo entre produtividade e renda
("a cada um conforme sua necessidade e cada um conforme sua
capacidade”), que, apresentada numa ordem socialista, & diferen-
te daquela aplicada em uma capitalista, quando afirma:

“|gualdade verdadeira e, portanto, justigca verdadeira nao apenas
aparente, conclui, somente podera ser concretizada numa econo-
mia comunista, onde vale o axioma: cada um conforme suas capa-
cidades, a cada um conforme suas necessidades”"!

6. O Principio da Igualdade na Vlgente Constltungao
da Republica Federativa do Brasil - s sae e

No Brasil, a conquista do ideal igualitario, néo somente dos cidadaos
brasileiros, mas de estrangeiros que residem no pais, consolidou-se
com a Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988, em seu

art. 5°, caput, o qual reza:

“Art. 5. Todos s@o iguais perante a lei, sem distingéo de qualquer na-
tureza, garantindo-se aos brasileiros e acs estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade do direito a vida, & liberdade, & igualdade, a se-
guranga e & propriedade, nos termos seguintes” (grifado).

Deste artigo decorre, assim, o esclarecimento de varias situacoes até
entzo limitadas com relagéo & igualdade das pessoas na Sociedade.
Dai, entao, decorrerem principios de igualdade explicitos na atual
Constituigio da RepUblica Federativa do Brasil (a qual, adiante, sera
simbolizada pelas siglas CRFB/88), como os seguintes exemplos,

dentre outros:

1 “Homens e mulheres s&o iguais em direitos e obrigagoes” (in-
ciso |, do art. 52, da CRFB/88, grifado);
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6.2 "Todos tém direito a receber dos érgdos pablicos informagdes de
seu interesse particular, ou de interesse coletivo ou geral, que se-
réo prestadas no prazo da lei, sob pena de responsabilidade, res-
salvadas aquelas cujo sigilo seia imprescindivel & seguranca da
sociedade e do Estado” (inciso XXXIIl, do art. 5¢, da CRFB/88,

grifado);

6.3 "Ressalvados os casos especificados na legislacéo, as obras, ser-
vigos, compras e alienagdes serao contratados mediante proces-
so de licitagéo publica que assegure igualdade de condicdes a
todos os concorrentes, com cldusulas que estabelecam obriga-
¢bes de pagamento, mantidas as condicées efetivas da proposta,
nos termos da lei, o qual somente permitiré as exigéncias de
qualificagao técnica e econdmica indispenséaveis a garantia do
cumprimento das obrigagdes” (inciso XXI, do art. 37, da CRFB/
88, grifado);

6.4 "E vedado & Unigo, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Muni-
cipios: [...] Il - instituir tratamento desigual entre contribuintes
que se encontrem em situagao equivalente, proibida qualquer
distingao em razéo de ocupacao profissional ou funcéo por eles
exercida, independentemente da denominacéo juridica dos rendi-
mentos, titulos ou direitos” (inciso Il, do art. 150, da CRFB/88,
grifado);

6.5 Veda-se & Unido: “| — instituir tributo que nao seja uniforme em
todo o territério nacional ou que implique distingao ou prefe-
réncia em relacéo a Estado, ao Distrito Federal ou a Municipio,
em detrimento de outro, admitida a concessao de incentivos fis-
cais destinados a promover o equilibrio do desenvolvimento sécio-
econdmico entre as diferentes regiées do Pais” (art. 151, |, da

CRFB/88, grifado);

6.6 "E assegurado a todos o livre exercicio de qualquer atividade
econdmica, independentemente de autorizagéo de érgéos publi-
cos, salvo nos casos previstos em lei" (Parégrafo (nico, do art.
170, da CRFB/88, grifado);

6.7 "As empresas plblicas e as sociedades de economia mista nao
poderao gozar de privilégios fiscais ndo extensivos as do setor
privado” (§ 22, do art. 173, da CRFB,/88, grifado);

76 Novos Estudos Juridicos - Ano VI-N® 12 - p. 71-83, abril / 2001



&

6.8 “Compete ao Poder Plblico, nos termos da lei, organizar a segu-
ridade social, com base nos seguintes objetivos: [...] Il - uniformi-
dade e equivaléncia dos beneficios e servigos as populagdes
urbanas e rurais; [...]1 V — eqiiidade na forma de participagao no
custeio” (incisos Il e V, do paragrafo Unico, do art. 194, da CRFB/
88, grifado);

6.9 “A satde é direito de todos e dever do Estado, garantido medi-
ante politicas sociais e econdmicas que visem a redugéo do risco
de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualita-
rio as acbes e servigos para sua promogao, protegao e recupe-
ragao” (art. 196, da CRFB/88, grifado);

6.10

6.11

6.12

6.13

6.14

“O ensino sera ministrado com base nos seguintes principios:
| - igualdade de condigées para o acesso e permanéncia na
escola” (inciso |, do art. 206, da CRFB/88, grifado);

"A Unido organizaré o sistema federal de ensino e o dos Territo-
rios, financiaré as instituicdes de ensino plblicas federais e exer-
cerd, em matéria educacional, funcéo redistributiva e supletiva,
de forma a garantir equalizacao de oportunidades educa-
cionais e padrao minimo de qualidade do ensino mediante
assisténcia técnica e financeira aos Estados, ao Distrito Federal
e aos Municipios” (Parégrafo tnico, do art. 211, da CRFB/88,

grifado);

"O Estado garantird a todos o pleno exercicio dos direitos
culturais e acesso as fontes da cultura nacional, e apoiara e
incentivara a valorizagéo e a difusdo das manifestagdes cultu-
rais” (art. 215, da CRFB/88, grifado);

“E dever do Estado fomentar préticas desportivas formais e
néo-formais, como direito de cada um, observados” (art. 217,

da CRFB/88, grifado);

“Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equi-
librado, bem de uso comum do povo e essencial & sadia quali-
dade de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o
dever de defendé-lo e preservé-lo para as presentes e futuras
geragdes” (art. 225, da CRFB/88, grifado);
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6.15 "Os direitos e deveres referentes & sociedade conjugal sao
exercidos igualmente pelo homem e pela mulher” (paragrafo
52, do art. 226, da CRFB/88, grifado);

6.16 “Os filhos, havidos ou nao da relagao do casamento, ou por
adogao, terdo os mesmos direitos e qualificagées, proibidas
quaisquer designagoes discriminatérias relativas a filiagao”
(§ 6° do art. 227, da CRFB/88, grifado);

Tais exemplos demonstram, como ja se abordou, explicitamente, o
principio da igualdade, consignado que esta na CRFB/88.

Ocorre que, mesmo havendo tais determinagdes legais, insiste-se na
nao aplicagéo de tais principios, substituindo-os por legislacdes infra-
constitucionais, mesmo e principalmente anteriores & promulgacéo da
CRFB/88, as quais ferem, contundentemente, as normas nortea-
doras da atual Lei Maior.

7.A Superioridade Normativa da Constituigdo - - - - - . . .

Hans Kelsen ensina que “a ordem juridica nao é um sistema de nor-
mas juridicas ordenadas no mesmo plano, situadas umas ao lado das
outras, mas é um construgéo escalonada de diferentes camadas ou
niveis de normas juridicas'?

Prosseguindo, afirma que:

“Se comegarmos levando em conta apenas a ordem juridica es-
tadual, a Constituigao representa o escaldo de Direito positivo
mais elevado. A Constituicéo é aqui entendida num sentido ma-
terial, quer dizer: com esta palavra significa-se a norma positi-
va ou as normas positivas atraves das quais ¢ regulada a pro-
dugéo das normas juridicas gerais”??

Assim, neste escalonamento legal, observa-se a superioridade da
CRFB/88, a qual estabelece uma politica legislativa nova, ou seja,
uma adequagéo das normas infra-constitucionais especificas, molda-
das de acordo com a novel situagéo que se forma pela criagéo de no-
vas normas gerais originada pela CRFB/88.
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Michel Temer, apds introduzir em seus estudos vérias acepcdes de di-
versos autores sobre o que € uma Constituicéo, conclui:

“A Constituigéo & o conjunto de preceitos imperativos fixadores de
deveres e direitos e distribuidores de competéncias, que dao a estru-
tura social, ligando pessoas que se encontram em dado territdrio em

certa época”’

Ora, se se considera a Constituicdo a “estrutura social”, é porque ela
é a base direcionadora de todas as leis, quer dizer, qualquer lei que a
contradiga, ou nao se adequar a nova situagéo (portanto, posterior ou
anterior a validade constitucional), deve ser eliminada do ordena-
mento juridico, entendido este como o conjunto de leis estabelecido
para reger atos e fatos relacionados ao direito.

Norberto Bobbio observa a existéncia de “antinomias juridicas”, as
quais consistem na "situagéo que se verifica entre duas normas in-
compativeis, pertencentes ao mesmo ordenamento e tendo o mesmo
ambito de validade’,'® organizando um critério de solugéo para a ocor-
réncia de tais incompatibilidades.

No presente caso, havendo uma incompatibilidade de normas infra-
constitucionais que eram validas anteriormente a validade da nova
Constituicéo, Bobbio estabelece o chamado “critério hierarquica”, tam-
bém chamado de “lex superior”, que “é aquele pelo qual, entre duas
normas incompativeis, prevalece a hierarquicamente superior: lex supe-
rior derogat inferiori”'® E explica, entéo, o que significa este critério:

“Uma das conseqiiéncias da hierarquia normativa é justamen-
te esta: as normas superiores podem revogar as inferiores, mas
as inferiores ndo podem revogar as supetiores. A inferioridade
de uma norma em relagéo a outra consiste na menor forga de
seu poder normativo; essa menor forca se manifesta justamen-
te na incapacidade de estabelecer uma regulamentacao que
esteja em oposicao a regulamentacéo de uma norma hierarqui-
camente superior” "

Kelsen tambeém insere que “uma lei somente pode ser véalida com
fundamento na Constituigdo. Quando se tem fundamento para acei-
tar a validade de uma lei, o fundamento da sua validade tem de resi-

dir na Constituigao”'®
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8. Consideracdes Finais’

“| — homens e mulheres séo iguais em direitos e obrigacodes” (art.
52 |, da CF/88, grifado).

A mulher, anteriormente & CRFB/88, possuia restricbes em véarios di-
reitos, somente conquistados, até entdo, com a Lei n® 4.121/62, o
Estatuto da Mulher Casada. Apés a promulgacao da CRFB/8S,
homem e mulher passaram a um patamar de igualdade irrestrito, de
modo que qualquer discriminagao, seja com relagdo ac homem, quan-
to & mulher, é tida como ofensiva nao sé & moral, mas também &
ordem legal, estabelecida que esté4 pela determinacéo da prépria
Constituigéo Federal de 1988, a qual, em seu art. 5¢, XL, impde que
“a lei punird qualquer discriminacéo atentatéria dos direitos e liberda-
des fundamentais”.

Nesse sentido, com relagéo ao principio da igualdade das pessocas na
Sociedade, observa-se a repressao legal da Lei ne 8.081, de 21 de
setembro de 1990, a qual estabelece os crimes e as penas aplicaveis
aos atos discriminatdrios ou de preconceito de raca, cor, religido, etnia
ou procedéncia nacional, praticados pelos meios de comunicagéo ou
por publicagao de qualquer natureza, bem como a Lei ne 7.716, de 05
de janeiro de 1989, que define crimes resultantes de preconceito de
raga ou de cor ("Art. 12 — Seréo punidos, na forma desta Lei, os cri-
mes resultantes de discriminacéo ou preconceito de raga, cor, etnia,
religido ou procedéncia nacional”).

Ha, ainda, o Decreto n® 592, de 06 de julho de 1992, publicado no
DOU em 07 de julho de 1992, que se refere ao Pacto Internacional
sobre Direitos Civis e Politicos, aprovado pelo Decreto Legislativo ne
226, de 12.12.1991 (DOU de 13/12/1991) que estabelece:

- "Art. 26 ~ Todas as pessoas sdo iguais perante a lei e tém direi-
to, sem discriminacéo alguma, a igual protecéo da Lei. A este
respeito, a lei devera proibir qualquer forma de discriminagéo e
garantir a todas as pessoas protecéo igual e eficaz contra qual-
quer discriminagéo por motivo de raga, cor, sexo, lingua, religigo,
opiniao politica ou de outra natureza, origem nacional ou social,
situaga@o econdmica, nascimento ou qualquer outra situacgéo”.
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Existe, também, o Decreto que Promulga a Convencéo Americana
sobre Direitos Humanos (Pacto de Sao José da Costa Rica, aprova-
do em 28/11/69 e ratificado pelo Brasil, conforme Decreto Legislativo
ne 678/92) que, em seu art. 12, ordena:

“Art. 1° — Os Estados-Partes nesta Convengéo comprometem-
se a respeitar os direitos e liberdades nela reconhecidos e a
garantir seu livre e pleno exercicio a toda pessoa que esteja
sujeita a sua jurisdigéo, sem discriminagao alguma por motivo
de raga, cor, sexo, idioma, religido, opinides politicas ou de qual-
quer outra natureza, origem nacional ou social, posicdo econé-
mica, nascimento ou qualquer outra condicao social”.

Utilizando-se de tal principio, observa-se, desta forma, que, apés 5 de
outubro de 1988, data da promulgacéo da vigente Carta Politica, toda
e qualquer discriminagéo havida que consubstancie ofensa ao princi-
pio constitucional da igualdade, em legislacao infra-constitucional,
anterior ou posterior aquela Carta, seja ela substantiva ou adjetiva,
trata-se de disposig@o inconstitucional, discriminagao esta que, caso
anterior a promulgacéo constitucional, de forma imediata e automati-
ca deve ser abolida do ordenamento juridico, sem necessidade de ex-
pressa declaragéo judicial de tal situagéo.

Adiante, ainda, de tais consideragdes, ndo se descarta a possibilida-
de de tais ofensas ao principio constitucional da igualdade acarre-
tarem um prejuizo de ordem moral & pessoa vitimada por uma
diferenciagéo imotivada na sociedade, ferindo seus brios e valores,
claramente passivel de uma indenizagao por tal prejuizo.

Na verdade, o que se pretende é a adequagéo de leis que, antiga-
mente, esbogavam diferenciagdes sociais inadmissiveis atualmente,
ante o fenémeno da globalizacdo, que se trata de um contato e assi-
milagéo de culturas e interesses, e que necessita de uma equalizagéo
social, rechagando toda e qualquer espécie de discriminagéo.

Como ensina o Professor Osvaldo Ferreira de Melo:

“Tudo esté a nos indicar que o futuro exigirad néo apenas leis re-
formadas ou corrigidas, mas o préprio Direito reconceituado,
cujo alcance nao se resuma a permitir, impedir ou sancionar
condutas do dia-a-dia, mas que seja capaz de reordenar em
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novas bases éticas, toda a convivéncia social. redefinindo o pa-
pel do Estado e dos cidadéos perante as reais necessidades da
vida, historicamente escamoteadas pela retérica do Poder que

pretendeu sempre justificar formas injustas de dominacdes e
privilégios”'®
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