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1 Introducéo. A terminologia: igualdade ou isonomia?

Igualdade e isonomia sdo termos que sempre se apresentam de for-
ma muito proxima, causando uma primeira inquietacdo metodoldgica, a
ser respondida antes mesmo de aprofundarmos o tema principal, que € a
evolugdo da questdo da igualdade/isonomia sob a vigéncia da Constituicao
Federal de 1988. Ao se tratar de igualdade/isonomia estar-se-ia diante de
termos sin6nimos? Ou apesar de similitudes, igualdade e isonomia seriam
termos diversos com contetudos especificos? Tal indagacdo ndo € estéril
ou meramente académica, considerando-se a for¢a e a importancia que a
interpretacdo constitucional assumiu na vigéncia da Constitui¢do Federal
de 1988, sobretudo na jurisprudéncia mais recente do Supremo Tribunal
Federal.

" Doutora em Direito do Estado pela Universidade de Sdo Paulo. Professora de direito constitucional
e direitos humanos em cursos de graduacdo e pés-graduagdo. Assessora de Defesa da Cidadania da
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Consideramos que a interpretagdo constitucional possui um papel
fundamental na consolidacdo de um sistema juridico. Dar-se-4, por inter-
médio da interpretagdo constitucional, a harmonizagdo de diferentes prin-
cipios e valores que coexistem em um sistema, que ndo se vale apenas de
um sistema hierdrquico e pré-ordenado, mas também de principios com
diferentes graus de concretizacdo®. No mesmo sentido da importancia da
interpretacdo, afirma-se que o sistema também se forma por meio da in-
terpretacdo e da consideragdo dos elementos valorativos constantes das
normas.’

Destarte, a precisdo terminoldgica que se conseguir alcangar serd
fundamental para a interpretacdo dos termos apresentados e consolidard
0 sistema normativo constitucional, estabelecendo conteudo aos vetores
principioldgicos que igualdade e isonomia evocam.

O estudo da terminologia ndo se descortina de forma consistente nos
textos dos doutrinadores de direito constitucional. Frequentemente encon-
tramos isonomia e igualdade sendo tratados como sinénimos, sem preocu-
pacao em estabelecer qualquer diferenciacao.

Alguns exemplos podem ser trazidos a baila para demonstrar essa
afirmacdo. Celso Ant6nio Bandeira de Mello, ao discorrer em sua obra
sobre o contetido juridico do principio da igualdade, que traz luzes a ques-
tao de forma lapidar, enuncia quais seriam os critérios de diferenciacdo
que configurariam um desrespeito a isonomia*. Podemos destacar também
José Afonso da Silva, que coloca as duas expressées como sindnimas:“(...)
inscreveram o principio da igualdade perante a lei, enunciando que, na
sua literalidade, se confunde com a mera isonomia formal, no sentido de
que a lei e sua aplicagdo tratam a todos igualmente, sem levar em conta a
distin¢do de grupos.”™

Arespeito, ver: LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. 2. ed. Traducdo de José Lamego.
Coimbra: Fundagao Calouste Gulbenkian, 1983. p. 573.

Arespeito, ver: CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistemdtico e conceito de sistema na ciéncia
do direito. Introducdo e traducdo de A. Menezes Cordeiro. 3. ed. Lisboa: Fundacdo Calouste Gul-
bekian, 2002, p. 283.

MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Contetido juridico do principio da igualdade. 3. ed., 9. tiragem.
Sao Paulo: Malheiros, 2001. p. 21.

SILVA, José Afonso da. Comentdrio contextual a Constitui¢do. Sao Paulo: Malheiros, 2005. p. 72.
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Poderiamos analisar vdrios outros textos doutrindrios cldssicos sobre
direito a igualdade neste espago, mas a conclusio seria a mesma, da utili-
zacdo de ambos os termos, e com grande aproximacao sinonimia. A tinica
diferenca que se afigura é que, em dados momentos, a igualdade, quando
assegurada por um dispositivo legal, € referida como isonomia, enquanto o
termo igualdade pretende-se mais genérico, a abarcar ndo somente o texto
positivado, como o principio geral. E nesse sentido temos as defini¢es de
De Placido e Silva a respeitos dos termos igualdade e isonomia:

“IGUALDADE. Do latim aequalitas, de aequalis (igual, semelhan-
te), € indicativo da semelhanca de caracteres ou elementos compo-
nentes de duas coisas. Assim a igualdade € a uniformidade de grande-
za, de proporcdo, de extensdo, de peso, de altura, enfim, de tudo que
possa haver entre duas ou mais coisas. (...) Igualdade € a designacao
dada ao principio juridico instituido constitucionalmente, em virtude
do qual todas as pessoas, sem distin¢ao de sexo ou nacionalidade, de
classe ou posi¢do, de religido ou de fortuna, t€ém perante a lei os mes-
mos direitos e as mesmas obrigacdes. Mas, pela instituicdo do prin-
cipio, ndo dita o direito uma igualdade absoluta. A igualdade redunda
na igual prote¢do a todos, na igualdade das coisas que sejam iguais e
na proscri¢do dos privilégios, isencdes pessoais e regalias de classe,
que se mostrariam desigualdades. Desse modo, a igualdade € perante
a lei e perante a justica, para protecao ou castigo, para a seguranca de
direitos ou imposi¢ao de normas coercitivas.

ISONOMIA. Na terminologia juridica, exprime a igualdade legal
para todos. E assim, assinala o regime que institui o principio de que
‘todos sdo iguais perante a lei’ em virtude do que, indistintamente e
em igualdade de condig¢des, todos serdo submetidos as mesmas regras
juridicas. Isonomia. Assinala, ainda, o sistema que estabelece serem
dois ou mais Estados dirigidos e governados pelas mesmas leis.”®

Assim, podemos concluir em um primeiro momento que o termo
igualdade pode ser utilizado de forma técnico-juridica ou ndo, enquanto
que isonomia € um termo de menor amplitude, que exprime uma igualdade

¢ DE PLACIDO E SILVA, Oscar José. Vocabuldrio juridico. 11. ed.. Rio de Janeiro: Forense, 1991,
p. 405 e 525.
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reconhecida pelo sistema juridico. A propria etimologia do termo isonomia
exprime que estamos diante de uma situagdo em que nio temos necessa-
riamente situa¢des ou fatos iguais, mas aplicamos a mesma previsao legal,
por isonomia, ja que temos a mesma, a igual (iso) norma ou dispositivo
legal (nomos) incidindo sobre o caso.

Ou seja, enquanto o término igualdade é muito mais amplo, por se
referir a situacdes que nio devem ser diferenciadas, isonomia € um ter-
mo mais restrito, aplicado a igualdade formal, de previsdo legal incidente
sobre fatos diversos. Enquanto na meng¢ado a igualdade € subjacente um
reconhecimento de uniformidade de algum fator, de alguma questao que
merece 0 mesmo tratamento, a isonomia € muito mais técnica, pela im-
posicdo de um determinado regime juridico, a fatos ou situacdes que se
encontram sob sua égide.

Sob essa perspectiva, ndo causa nenhum espanto a andlise que se efe-
tua do texto constitucional vigente. Na Constituicao da Republica Federa-
tiva do Brasil de 1988, a terminologia utilizada € igualdade, ndo havendo
qualquer mengao a isonomia.

A igualdade € invocada das mais diferentes formas no texto consti-
tucional, seja pelo proprio termo igualdade, ou por termos que derivam
da mesma raiz etimoldgica (igual, iguais, igualmente, igualitdrio) ou por
repelir a incidéncia de seu antonimo, a desigualdade. No entanto, podemos
identificar dois usos frequentes e significativos, em termos de interpreta-
¢ao do texto constitucional.

O primeiro deles € para enunciar principios gerais ou especificos,
como a igualdade desacompanhada de maiores especificidades, como va-
lor maior de todo o texto constitucional e dos direitos fundamentais (pre-
ambulo e art. 5°, caput), o respeito a igualdade entre os Estados como prin-
cipio das relacdes internacionais (art. 4°, inc. V), a igualdade entre homens
e mulheres (art. 5°, inc. I e art. 226, § 5°), a igualdade entre trabalhadores
com vinculo empregaticio e trabalhadores avulsos (art. 7°, inc. XXXIV), o
valor igual do voto para todos (art. 14, caput), a igualdade entre licitantes
(art. 37, inc. XXI), a universalidade e o igual direito de todos a satde (art.
196, caput) e a educacao formal (art. 206, inc. I), a igualdade processual
que deve ser respeitada quando adolescentes forem acusados de pratica de
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atos infracionais (art. 227, § 3°), ou mesmo a proibicdo de tratamento di-
verso para contribuintes que se encontrem em situacoes equivalentes (art.
150, inc. II), entre vdrias outras previsoes.

Nesse mesmo sentido se encontra empregado o termo desigual-
dade, com o enunciado de que constitui-se em um dos objetivos da
Republica Federativa do Brasil a reducdo das desigualdades sociais
e regionais (art. 3° e inc. III), repetida em outras passagens constitu-
cionais, como na definicdo de parametros para a atividade financeiro-
orcamentdria (art. 165, § 7°).

O segundo sentido vem a se referir a simples correspondéncia, simila-
ridade, a mesma duragcdo de um mandato eletivo (art. 32, § 3°), a previsdes
que valem para um mesmo periodo (art. 37, inc. III), pensoes de igual va-
lor (art. 40, § 7°), incentivos fiscais de igual valor (art. 43, inc. I), a mesma
duracdo de um prazo de vigéncia por prorrogacao das medidas provisdrias
(art. 62, §§ 2° e 7°), por exemplo, dentre tantas mengdes possiveis que se
poderia fazer com relacdo ao texto constitucional.

Resta claro que a Constituicdo Federal vigente consagra a igualdade
em determinados momentos, pois aplica 0 mesmo tratamento para pesso-
as ou situacoes equivalentes, ou estabelece como uma forma de justica o
mesmo tratamento juridico para situacoes que, diversas, apresentam simi-
litude e pedem tratamento indistinto, como o caso dos trabalhadores avul-
sos e dos trabalhadores com vinculo empregaticio. A norma constitucional
traz isonomia entre trabalhadores em situacoes diversas que, no entanto,
apresentam algum ponto em comum, ainda que este seja tdo somente a
condi¢do de trabalhador. Ao mesmo tempo, ao estabelecer que o acesso
€ universal a todos, sem qualquer discriminagdo, aos servicos de saude e
de educagdo, o constituinte reconhece que todos sdo iguais € merecem as
mesmas oportunidades.

Outro exemplo € a igualdade de condicdes entre licitantes, estabele-
cida pelo artigo 37, inciso XXI do texto constitucional. Seguramente, 0s
concorrentes dentro de uma licitacao ndo provém de um contexto fdtico
igual, mas devem ser tratados de forma igual e imparcial pelo Estado, ra-
z4o pela qual estamos diante de uma isonomia (igualdade de tratamento)
estabelecida por uma previsao constitucional.



CINTIA REGINA BEO

Assim, podemos concluir que hd uma sutil diferenca entre igualdade
e isonomia. Se ambas estdo a concretizar a justi¢a, a primeira provém de
uma real igualdade ou similitude, enquanto a segunda surge da constata-
¢ao que determinadas situacdes, ainda que diversas, devem ter o mesmo
tratamento juridico, por alguma razao subjacente, a fim de se concretizar
um ideal de justica. Todavia, essa distingdo ndo deve ser fator impeditivo e
sim ampliativo do gozo das liberdades e direitos fundamentais que a Carta
da Republica apresenta. Por essa razao, a sinonimia ndo deve ser aplicada
com finalidade redutiva, mas ser aceita sempre que ampliar o espectro da
igualdade prevista no texto constitucional.

2 Desenvolvimento da nocao de igualdade/isonomia sob
0 prisma histérico-juridico

2.1 Consideracdes gerais

Superada a questdo terminoldgica, ainda se afigura tarefa extrema-
mente drdua conceituar a igualdade e estabelecer seu trajeto evolutivo,
para relaciona-la as previsoes identificadas como isonomia. A igualdade,
em si, ndo se sustenta como conceito. E sempre um conceito referenciado
ou relacional, ndo € um conceito autossuficiente. Sempre que se questiona
a respeito da igualdade, seguir-se-30, no minimo, mais duas perguntas: O
que € igual? Quem € igual?’” Ademais, serd necessdrio dar o enfoque cor-
reto ao que se pretende pesquisar e conceituar. Seria o objetivo conceituar
o principio da igualdade? A regra da igualdade? A igualdade positivada ou
isonomia? O conceito jusfiloséfico de igualdade?

Como o escopo deste trabalho € a igualdade positivada na Constitui-
cdo Federal de 1988 e seus reflexos, a andlise se dard na evolugao histdrica
tendente ao constitucionalismo e a positivacao da igualdade.

Um dos primeiros relatos seguros sobre a igualdade, ainda que de
forma bastante singela (pela proibicao de tratamentos privilegiados) teria
sido a Lei das XII Tédbuas, de 450 a.C., que na Tdbua IX diz que a lei ndo
deveria estabelecer privilégios. No entanto, no escopo proposto, hd que se

7 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Democracia, liberdade e igualdade: os trés cami-
nhos. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 197. p. 63.
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examinar os conceitos de igualdade que embasaram o pensamento ilumi-
nista do século XVIII que positivou a igualdade perante a lei.

E possivel afirmar que o conceito de igualdade do qual se vale o mo-
vimento constitucionalista deita suas raizes no pensamento ocidental. Ou-
tras multiplas perspectivas sdo abertas em relacao a questdo da igualdade.
Porém, o pensamento oitocentista, que fundou as bases do constitucio-
nalismo e das primeiras declaragées de direito, tem como origem mais
remota o pensamento e as praticas da Antiguidade cldssica (sobretudo dos
escritos aristotélicos), influenciado pela doutrina crista que se desenvol-
veu por pensadores da Idade Média (iniciando em Santo Tomds e Santo
Agostinho e se consolidando com as enciclicas papais mais recentes e que
fomentaram a discussdo sobre os direitos sociais).

Apesar dessas origens, a preocupagao com a universalidade da igual-
dade € hodierna. Compreenda-se a expressao universal, aqui empregada,
como sendo aquilo que alcanga a todos os membros de uma determina-
da sociedade, delimitada temporal e espacialmente. E possivel verificar
que na Antiguidade romana ou mesmo apds as declaracdes de direitos do
século XVIII e do advento do constitucionalismo, alguns grupos sociais
ficaram a margem do tratamento igual que deveria ser dispensado a to-
dos. Assim ocorreu em relagdo aos escravos, aos negros, as mulheres, as
pessoas com deficiéncia e tantos outros grupos sociais que atualmente se
articulam, em um esforco para superar as desigualdades forjadas desde os
primdrdios da civiliza¢do ocidental.

Essa evolucao do conceito de igualdade relaciona-se, outrossim, com
a conceituacdo da liberdade. A preocupacao inicial deu-se com uma forma
de liberdade, a de exercicio politico, considerada como a liberdade dos
antigos, que reflete uma visdo e um exercicio da igualdade, contraposta ao
conceito de liberdade dos modernos (entendidos como modernos os arti-
fices do constitucionalismo e das revolugdes burguesas do século X VIII).
No alvorecer do constitucionalismo, a preocupagdo foi com a liberdade na
esfera individual de acdo, eclipsando a liberdade dos antigos e o interesse
nos direitos de participacdo politica. A mudanca de visdo reflete-se na for-
ma como os modernos passaram a tratar a igualdade de inicio, ou seja, com
um cardter nominalista ou meramente formal.

11
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Como bem demonstra, no entanto, Pontes de Miranda®, as desigual-
dades ndo sao atributos exclusivos da Antiguidade cldssica. Ao tratar da
igualdade e da liberdade, assevera que a histdria da conquista da liberdade
em cada pafs € bem diversa. J4 a histéria da conquista da igualdade € muito
parecida, pois a divisdo em classes, grupos e o estabelecimento de privilé-
gios foi algo comum a intimeros agrupamentos sociais.

Com o advento do Renascimento e do Iluminismo, associados a mu-
dangas socioeconomicas e, sobretudo, a transi¢ao da economia feudalista
para a capitalista, sob o signo do liberalismo, passaram a surgir as primei-
ras Constitui¢des, que tratam especificamente da igualdade.

A razdo pela qual a igualdade, como um dos direitos humanos, so-
mente surgiu de forma institucionalizada no século XVIII, através das
primeiras Constitui¢des, € uma questao que vai além das influéncias dos
escritores iluministas. As condi¢des sociais existentes a época € que pro-
porcionaram o florescimento dos direitos humanos no Ocidente, conforme
preleciona José Damido de Lima Trindade®. Seriam tais condi¢cdes a mao
de obra escassa em razao da dizimacao da populacdo europeia pela peste
buboénica, a formagdo dos burgos habitados por pessoas livres, florescendo
0 pequeno comércio, e o avango do capitalismo.

No mesmo sentido o pensamento de Marcelo Campos Galuppo'®, que
assevera que a modernidade adota a formula da igualdade em razdo de
fatores historicos, como a reforma protestante, a revolucdo cientifica e a
emergéncia do capitalismo, que propiciaram a separa¢do da ordem juridica
da ordem religiosa e do direito da moral.

Especificamente sobre a questdo da igualdade em relagao a ideia de
Constitui¢des antigas e modernas, a igualdade que restou consagrada foi a
igualdade impregnada da ideologia liberal, que caracterizou o constitucio-
nalismo moderno.

8 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Democracia, liberdade e igualdade: os trés cami-
nhos, cit., p. 132.

9 TRINDADE, José Damido de Lima. Anotagdes sobre a histria social dos direitos humanos. In: SAO
PAULO (Estado). Procuradoria Geral do Estado. Grupo de Trabalho de Direitos Humanos. Direitos
humanos: constru¢do da liberdade e da igualdade. Sdo Paulo: Centro de Estudos da Procuradoria
Geral do Estado de Sao Paulo, 1998. p. 24-25.

1©. GALUPPO, Marcelo Campos. Igualdade e diferenca: Estado democrdtico de direito a partir do pen-
samento de Habermas. Belo Horizonte: Mandamentos, 2002. p. 27.
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Primeiramente, a absoluta igualdade entre todos os cidadaos. O go-
verno tem por fim o interesse de todos, e ndo de uma oligarquia. Nas ques-
toes particulares, todos sdo iguais perante a lei. No manejo dos negdcios
publicos, ndo tem privilégio a situacdo social nem a fortuna: € o valor
préprio dos individuos, pobres ou ricos, que lhes concede influéncia. Essa
igualdade é essencialmente liberal."

A funcdo das Constituicdes modernas, em sua génese, era precipuamente
garantir os direitos do homem contra o arbitrio do Estado. Ao limitar o poder,
estruturar como ele viria a ser exercido, ja se saia da esfera do arbitrio.

Feitos esses esclarecimentos, passa-se a analisar a positivacdo do
principio da igualdade, iniciada no século XVIII e consolidada no século
XIX, dentro do constitucionalismo moderno, das revolugées conhecidas
como burguesas e dos principais documentos editados a época, quais se-
jam a Declaracao de Independéncia e a Constituicao dos Estados Unidos
da América, com o seu Bill of Rights e as Declara¢Ges de Direitos editadas
durante a Revolucao Francesa.

2.2 As influéncias franco-americanas no constitucionalismo
moderno e na delimitacdo do principio da igualdade

Até o advento da independéncia e a consolidacdo da Constitui¢cdo
americana, todas as treze colOnias tiveram cartas coloniais com previsoes
de direitos e deveres em relagdo ao Rei da Inglaterra. Essas cartas colo-
niais, a principio, se pareciam muito com a Magna Carta, sobretudo as
primeiras, outorgadas na segunda metade do século XVII (1650-1700).
Possuiam cardter pouco genérico e bastante situacional, estabeleciam al-
gumas instituigdes publicas, como a figura do governador, mas ainda de
forma muito rudimentar.

No entanto, as colonias passam a editar internamente suas leis, inde-
pendentemente da submissdo ao trono inglés. O ato normativo mais im-
portante desse periodo, no que diz respeito aos direitos fundamentais, foi a
Declaracdo de Direitos do Bom Povo da Virginia, de 12 de junho de 1776.

" CROIZET, A.; FIGUEIREDO, Genuino Amazonas de. A cidadania na Grécia e em Roma. 2. ed. atual.
e rev. por EaD/CEE/MCT. Brasilia: Senado Federal; Centro de Estudos Estratégicos; Ministério da
Ciéncia e Tecnologia, 2002. p. 29. (Colecdo Leituras sobre a Cidadania, v. 2).
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Editada pouco antes da Declaragao de Independéncia, essa Bill of Ri-
ghts em muito se parece com o que viria a ser a Declaracdo Francesa,
alcancando um notdvel grau de abstracdo e generalidade. Vdrias outras
colonias adotaram até o final daquele ano de 1776 uma declaragdo, ja que
as colonias se tornaram paises independentes e somente apds a formagdo
confederativa viriam finalmente a se tornar um unico pais.

A Declaracgao de Direitos do Bom Povo da Virginia — talvez a primeira
declaracdo de direitos no sentido que entendemos modernamente — con-
templa vdrios direitos que constariam tanto da Declarag¢do de Independén-
cia, como da Constituicdo americana. Reconhece as liberdades publicas
e, sobretudo, declara na Secdo I que todos os homens, por natureza, eram
igualmente livres e independentes, dotados de certos direitos inerentes a
essa condi¢do, que ndo lhes podem ser retirados, apds terem adentrado
a vida em sociedade. Na secdo IV, hd uma vedagao de privilégios, o que
pode ser entendido como coroldrio do principio da igualdade.'?

A Declaracdo de Independéncia dos Estados Unidos da América nao
tardou a ocorrer e ndo discrepou dessa nocdo de direitos naturais e inalie-
ndveis do homem que naquela circunstincia estavam sendo declarados.

Dentre as verdades declaradas autoevidentes, os founding fathers da
América colocaram a igualdade em primeiro lugar, afirmando que “all
men are created equal, that they are endowed by their Creator with certain
unalienable Rights, that among these are Life, Liberty and the pursuit of
Happiness”". Por serem todos iguais, a imagem e semelhanca do Criador,
todos deveriam desfrutar de certos direitos, dentre os quais a vida, a liber-
dade e a busca da felicidade.

No tocante a igualdade, € interessante notar que apesar de ser estatui-
da através de uma formula genérica, jusnaturalista, de inspiracdo religiosa
(o fundamento da igualdade estd em haverem todos sido criados por uma
entidade superior: o Criador), a universalidade cai em contradicao com o
préprio texto da Declaragdo.

12" A respeito da Declara¢do ver FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves; GRINOVER, Ada Pellegrini;
FERRAZ, Anna Candida da Cunha. Liberdades publicas: parte geral. Sdo Paulo: Saraiva, 1978.

3 GRAFTON, John (Ed.). The Declaration of Independence and Other Great Documents of American
History 1775-1865. New York: Dover Publications, 2000. p. 6-7.
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No rol de atos considerados injustos e despdticos do Rei da Gra-Bre-
tanha, que motivariam a independéncia das treze col6nias, no dltimo a ser
exposto encontra-se a relagao entre os indios e os colonizadores. Afirma-se
na Declaracdo que: “He has excited domestic insurrections amongst us,
and has endeavoured to bring on the inhabitants of our frontiers, the mer-
ciless Indian Savages, whose known rule of warfare, is an undistinguished
destruction of all ages, sexes and conditions.”'

Posteriormente, iniciou-se o debate no Congresso da Filadélfia, que
viria a dar origem a Constitui¢ao americana, e que se desenvolveu de for-
ma muito acirrada, em indmeros aspectos. Dos poderes da Unido a forma
de representacdo dos Estados no Congresso Nacional, muitos aspectos se
tornavam polémicos, pois envolviam a limita¢do do poder e sempre paira-
va a sombra de uma forma de poder concentrado ou despético, como havia
sido o dominio da Gra-Bretanha, e do qual queriam tanto fugir os novos
Estados americanos.

O texto final, em razao da ideia de se ter uma Constitui¢do politica, ou
mesmo porque alguns dos participantes da assembleia consideravam que
as declaracOes de direito deveriam ser objeto de discussdo pelos Estados
membros da Federacdo, ndo continha originalmente uma declaracdo de
direitos.

Apesar de ndo conter uma declaracao de direitos, a Constitui¢do nor-
te-americana previa, desde seu texto original, no artigo I, secdo 9, alguns
direitos. Eram eles: a igualdade, ainda que prevista de forma incipiente,
consistindo apenas na proibi¢cdo de concessao de titulos de nobreza; a ir-
retroatividade da lei penal; o devido processo legal, aplicado aos casos
criminais, ndo havendo decreto condenatério sem o devido julgamento
prévio; e a garantia do habeas corpus.

Terminados os trabalhos constituintes em 1787, era necessdria a rati-
ficagdo por pelo menos nove dos treze Estados, para que o texto entrasse
em vigor, o que ocorreu em junho de 1788. No entanto, alguns Estados

14 “Ele tem incitado a insurrei¢do entre nds, e empenha-se a trazer os habitantes de nossas fronteiras, os
cruéis Indios Selvagens, cuja regra conhecida de guerra € a destrui¢do indistinta de pessoas de todas
as idades, sexos e condig¢des.” (GRAFTON, John (Ed.), The declaration of independence and other
great documents of american history 1775-1865, cit., p. 8. Nossa tradugao).
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resistiram, justamente os mais populosos (Virginia e Nova Iorque). Temia-
se que sem a adesdo desses Estados, a Constitui¢cao ndo fosse eficaz. Daf a
intensa publicagao de artigos pro-federalismo nos jornais de Nova lorque
que, posteriormente reunidos, deram origem aos Federalists papers ou a
obra O federalista.

Cinco Estados ratificaram a Constitui¢ao, sob a condi¢do de que fosse
passada uma declaracdo de direitos. E a Virginia, exatamente pela influén-
cia de sua declaragdo, ndo ratificou de imediato a Constitui¢do. Em razio
das manifestagGes pro-declaracao de direitos, quando o Congresso norte-
americano se reuniu pela primeira vez, o assunto de ordem, o primeiro a
ser tratado, foi exatamente emendar a Constitui¢do para conter uma de-
claragao de direitos. E assim foram aprovadas, em 1791, as dez primeiras
emendas, que constituem a declaracdo de direitos ou o Bill of Rights da
Constitui¢do americana.

Nenhuma das dez emendas contempla a igualdade de forma explicita,
como inscrita na Declaragao de Independéncia. Entretanto, em nenhum
momento se afirma a inexisténcia do direito a igualdade. Mas nio se pode
negar que, ao ndo se prever uma disposicao genérica de igualdade, abriu-se
espaco para a discussao das questdes relativas aos escravos, posteriormen-
te em relacdo aos negros, as mulheres e aos proprios nativos indigenas, que
eram tidos como inimigos e, portanto, ndo estavam sob nenhuma protec¢ao.

Se na América a revolugdo sucedia para estabelecer um pais inde-
pendente e sua Constitui¢do, na Europa a situacdo era um pouco diversa.
Vindos de um periodo de monarquias absolutistas, que asseguravam ao so-
berano o poder total, advindo, muitas vezes, de um poder divino, e de uma
estrutura predominantemente feudal, os paises da Europa, em especial a
Franca, passaram pelas transformacgées ocorridas na América de forma
diversa.

A Franca € o ponto de partida para o estudo da positivacdo dos direi-
tos fundamentais e do constitucionalismo dos séculos XVIII e XIX, por
ter sido precursora no pensamento e nas realizacdes, com a Declaracio
de Direitos de 1789 e com o movimento constitucional que se estenderia
por toda a Europa e também pelos paises que deixam de ser colonias e se
declaram independentes, como o Brasil.
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A Revolucdo Francesa, que pretendia derrubar o antigo regime e
substituir a monarquia pela republica, iniciou-se em 1789, ano em que a
Franca faz sua primeira Declaracdo de Direitos do Homem e do Cidadao.
Diferentemente da declaracao americana ou de seu Bill of Rights, a de-
claracdo francesa pretendia-se universal. Entenda-se que esse espirito di-
verso dava-se pelas circunstancias histéricas. Enquanto o espirito pratico
e casuistico prevalecia nos Estados Unidos da América, buscando uma
solucdo juridica para os problemas enfrentados pelas treze ex-colonias,
a Revolucdo Francesa € resultado do pensamento advindo de uma razao
abstrata, daf a facilidade muito maior de se transpor o modelo francés do
que o americano.

Apés a queda da Bastilha e antes do conturbado processo de elabo-
racdo da Constituicdo francesa de 1791, o processo de positivacdo dos
direitos fundamentais se iniciou com a Declara¢do dos Direitos do Homem
e do Cidadao, de 26 de agosto de 1789.

Em seu predmbulo, a Declaragdo francesa afirma que sua funcao €
impedir o esquecimento de direitos que possuem origem natural. Ou seja,
tal qual a visdo americana, os direitos sao preexistentes e a fungdo de tais
documentos € apenas declard-los. Diferentemente da invocacao divina ou
da inspiracdo do Criador, a Declaracao francesa tende a ser mais laica em
seu texto'®, em razdo das proprias circunstancias histdricas — a Revolucgdo
Francesa demandava uma separacdo entre Estado e Igreja, sobretudo no
que tangia a fundamentacdo divina do poder real.

No tocante ao principio da igualdade, que nos interessa de perto, te-
mos que o proprio preambulo da declaracdo nega quaisquer privilégios ou
foros de nobreza, com a finalidade de abolir a sociedade estamental exis-
tente. Sendo o préprio movimento revoluciondrio fundado na liberdade, na
igualdade e na fraternidade, o artigo primeiro consagra a formula geral da
igualdade: “Os homens nascem e permanecem livres e iguais em direitos.
As distingdes sociais s6 podem fundar-se na utilidade comum.”'®

15 Se verificarmos o préprio predmbulo, ele ainda invoca a prote¢do do Ser Supremo, sem, no entanto,
recorrer a formula da igualdade com base na criag@o divina.

1© COMPARATO, Fébio Konder. A afirmagdo historica dos direitos humanos. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2003. p. 154.
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Estando em vigor a Declaracdo de 1789, a Constituicao francesa
de 1791 pouco evoluiu em matéria de igualdade. Além do predmbulo,
ndo ha qualquer outra menc¢do a igualdade. Talvez digna de nota so-
mente a acessibilidade a todos aos cargos publicos, por suas virtudes e
talentos, o que exclui a ideia de privilégio. No entanto, periodo curto
seria de vigéncia da Constitui¢do de 1791. Com a revolta jacobina, a
prisdo do monarca Luis XVI e sua consequente condenacdo a morte, a
republica instaurou-se de forma revoluciondria, sendo o novo governo
marcado como sendo de ano I (1793) e feita uma nova Constitui¢do,
que se adaptava aos novos moldes de estruturas politicas desejadas (re-
publicanas), o que ndo impediu que o periodo seguinte fosse conhecido
como Terror, em razdo das constantes execugoes.

A primeira Constitui¢ao republicana francesa tem em seus primei-
ros artigos a declaracao de direitos, sendo o predmbulo da Constitui¢do
de 1793 praticamente o mesmo da Declaracdo de 1789. Porém, melho-
rou-se a técnica e a enunciagdo dos direitos fundamentais. Assim, os
artigos 1°, 2° e 3° da declaragdo de direitos (que consiste na primeira
parte da Constitui¢do republicana) formam a declaragdo de igualdade.

Com a previsdo de que a vida em sociedade € destinada a conquista
da felicidade, seria obrigacdo dos governos respeitar os direitos naturais
e imprescritiveis do homem, que seriam a igualdade, a liberdade, a segu-
ranca e a propriedade. Para terminar a enunciacio, considerava todos os
homens iguais em natureza e perante a lei. Era mantida a igual acessibi-
lidade aos cargos publicos, pelos méritos de quem os pleiteasse.

Aos poucos, os jacobinos foram perdendo poder e até mesmo sen-
do executados pelo proprio lider Robespierre. Ao final, Robespierre
também seria executado, em razao de seus atos, fazendo com que uma
nova Constitui¢ao (chamada Constitui¢do do ano III) fosse adotada em
1795.

A Constituicdo de 1795 mantém a republica e a estrutura consti-
tucional anteriores: a Constituicdo politica era precedida de uma de-
claracdo de direitos. A forma de enunciar a igualdade € diversa nessa
Constitui¢cdo, como dispoe o artigo 3.° de sua declaracdo de direitos:
“A igualdade consiste em que a lei € a mesma para todos, quer proteja,
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quer puna — a igualdade nao admite distin¢des de nascimento, nem he-
reditariedade de poderes.”!’

Do periodo revoluciondrio francés, resta a Constituicao de 1799 para
andlise. Ela representa a institui¢cdo do diretorio, uma forma de governo
muito parecida com o parlamentarismo, assentada em um parlamento bi-
cameral. Nao era digna de nota em matéria de direitos fundamentais, pois
ndo possuia uma declaracao de direitos como as demais Constitui¢des.
Ainda era possivel, no entanto, invocar a Declaracao dos Direitos do Ho-
mem e do Cidadao de 1789. No entanto, sua existéncia e vigéncia foram
breves, em razdo da ascensio ao poder de Napoledo Bonaparte, que viria,
em 1804, a restabelecer a monarquia na Franca.

2.3 As ConstituicOes brasileiras

A Constituicao Politica do Império de 1824 € uma Constituicao li-
beral e a declaracdo de direitos nela contida reflete o espirito da época.
Considerando-se que, em geral, o primeiro artigo ou caput do artigo que
introduz uma declaragdo de direitos traz em si os valores ou principios
norteadores de todo o texto que se segue, podemos licitamente concluir
que os valores adotados pelo constituinte foram a liberdade, a propriedade
e a seguranca individual. Sdo esses que constam explicitamente do caput
do artigo 179 da Constitui¢do de 1824, como “base dos direitos civis, e
politicos dos Cidadaos Brazileiros™.

A igualdade ndo € mencionada no caput do artigo 179, somente sendo
enunciada no inciso XIII, com uma redacao voltada somente para a igual-
dade perante a lei. A técnica utilizada ndo se vale do exemplo das declara-
¢oes de direito e das Constitui¢des jd existentes, nem proclama que “todos
sdo iguais perante a lei”. A seu turno, a Carta de 1824 enunciou de forma
diversa o principio da igualdade, prescrevendo que a lei deve ser “igual
para todos, quer proteja, quer castigue, recompensard em propor¢do dos
merecimentos de cada um”.

17 Veja-se que tal férmula foi adotada em sua quase integralidade na Constitui¢do brasileira de 1824,
discutida a seguir.
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Ainda em relagdo a igualdade, o texto de 1824, consagrando a ideia
de igualdade formal, prescreve no artigo 179, inciso X VI, que ndo haveria
privilégios, com excegao daqueles destinados a cargos publicos e conside-
rados essenciais. Outrossim, veda a existéncia de foro privilegiado no arti-
go 179, inciso XVII. Por fim, determina que o acesso aos cargos publicos
€ igual para todos (art. 179, inc. XIV), sendo que cada um deverd apenas
demonstrar sua virtude e seu mérito.

Forcoso ressaltar, entretanto, que Pimenta Bueno, escrevendo sobre a
Constituicdo Imperial, analisa a questdo da igualdade e encontra-se muito
a frente de seu tempo, preocupando-se com uma igualdade material, pois
ao classificar a Constitui¢do de 1824 como liberal, sem qualquer interven-
¢ao do Estado, reclama que eventuais intervencoes se fariam necessdrias,
pois havia incontestdveis desigualdades de fato a serem combatidas.

“Nao concluiremos esta seccdo de igualdade legal sem recordar que
os esfor¢os da civilisagdo actual se empenhdo, quanto podem, por
diminuir a horrivel desigualdade material que mormente em alguns
paizes tanto abate uma por¢do da humanidade. E uma desgraca e um
perigo ver ao lado de uma opuléncia espantosa e gozos e luxo requin-
tados uma multiddo de seres humanos na miseria! sem um sé gozo,
sem esperancas! serd isso compativel por muitos tempos com a manu-
tencao tranquilla do Estado? As grossas sommas que elle gastard para
entreter forcas repressoras nao serdo mais bem applicadas em melho-
ras destas tristes condicdes? E um dos fructos dos governos absolu-
tos, dos erros e injusticas do passado, da instituicdo da diversidade de
castas, do feudalismo, da desigualdade dos impostos, da escravidao
e do consequente pauperismo! Os meios desse melhoramento estdo
no pensamento e esforcos da civilisacdo; cumpre que a legislacdo e
os governos illustrados por virtude e precisao os auxiliem o quanto
possdo com um principio fixo e progressivo.”!®

Com a proclamacao da Reptublica e a consequente elaboracdo de um
novo texto constitucional, houve a introdu¢do da férmula genérica “todos

18 BUENO, José Antonio Pimenta. Direito publico brazileiro e analyse da Constitui¢do do Império. Rio
de Janeiro: Typographia de J. Villeneuv, 1857. p. 84.
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sdo iguais perante a lei” no texto do artigo 72, pardgrafo 2° da primeira
Constituicao Republicana.

A Constitui¢do da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 1891
inovou o regime politico, substituindo a monarquia pela republica e o Es-
tado unitdrio pelo Estado federativo. Entretanto, em matéria de igualdade,
pouco ou nada avangou.

Como referido acima, a Constitui¢do da Republica adotou o principio
genérico da igualdade perante a lei e, em reacdo a organizagdo mondrqui-
ca, afastou os titulos nobilidrquicos ou quaisquer foros de nobreza. Entre-
tanto, a igualdade ainda nio foi alcada a principio norteador da reptblica.
Continuaram sendo principios em matéria de direitos fundamentais a liber-
dade, a seguranca individual e a propriedade.

Na Constitui¢do de 1934, a igualdade foi enunciada de forma total-
mente diversa das Constituicoes anteriores. Em que pese nao estar no ca-
put do artigo 113, que privilegia como valores fundamentais a liberdade,
a subsisténcia, a seguranca individual e a propriedade, a igualdade estd
estatuida logo no item 1 do referido artigo 113, de forma bastante circuns-
tanciada, proibido os privilégios e as distin¢des, das mais diversas formas.

Entretanto, vida curta esperava a Constitui¢do de 1934, substituida
pela Constituicao dos Estados Unidos do Brasil de 1937.

A Constitui¢do de 1937, fruto de um conturbado periodo politico na-
cional, e vigente durante um periodo igualmente instdvel no ambito inter-
nacional, representa uma involucdo em vdrios aspectos, em comparagio a
sua antecessora mais proxima, a Constituicao de 1934.

Enquanto a Constituicdo de 1934 adotava um texto mais minucioso, pro-
clamando a igualdade de todos perante a lei e vedando discriminages em
relagdo ao sexo, a cor, a ragca ou a outras formas discriminatdrias, o artigo 122,
item 1 da Constituicdo de 1937 vale-se tdo somente da genérica e estéril forma
“todos sao iguais perante a lei”. No préprio artigo referido, item 3, proclama-
se igual acessibilidade a todos os brasileiros aos cargos publicos, sendo tam-
bém retirada do texto a vedagao a discriminacdo de qualquer espécie.

Com a redemocratizacdo do pais em 1945, era necessdrio elaborar
uma nova Constitui¢do. Além disso, a vigéncia do texto constitucional de

21



CINTIA REGINA BEO

1937 era colocada em duvida, em razdo da nao aplicacdo da propria Cons-
tituicdo e da edicdo de vdrias leis constitucionais editadas pelo Presidente
da Republica."

Em verdade, a Constitui¢do dos Estados Unidos do Brasil de 1946
resgatou alguns valores introduzidos pela Constituicao de 1934 (a primeira
Constituicdo brasileira a consagrar direitos sociais) e que haviam sido su-
primidos na Constitui¢do de 1937, ou simplesmente ndo se haviam tornado
efetivos diante do periodo ditatorial durante o qual ela vigorou.

O artigo 141, que introduz a declaragao de direitos da Constitui¢cdo
de 1946, ndo contempla em seu caput a igualdade como um valor vetor
dos direitos fundamentais. Entretanto, a Constitui¢do de 1946 aponta para
algumas alterag¢des na visdo de direitos fundamentais, incluindo, junto aos
tradicionais valores da liberdade, segurancga e propriedade, a inviolabilida-
de do direito a vida.

No tocante a igualdade, seu enunciado na Constituicdo de 1946 ndo
mantém as inovacdes da Constitui¢ao de 1934. Mesmo depois de superado
o periodo de vigéncia da Carta de 1937, a férmula nominalista foi introdu-
zida no artigo 141, pardgrafo 1°, proclamando a igualdade de todos perante
a lei, sem qualquer mencdo as formas de discriminacao.

Da mesma forma foi tratada a questdo em relagdo a acessibilidade aos
cargos publicos. Os cargos puiblicos seriam acessiveis a todos os brasilei-
ros que preenchessem os requisitos legais, nos termos do artigo 184, sem
qualquer menc¢do a impossibilidade de distingui-los em funcao de fatores
como sexo e estado civil, como previsto pela Constitui¢do de 1934.

A grande temadtica da Constituicdo de 1967 foi novamente a segu-
ranca nacional. Com essa preocupacao, tanto no campo politico, como
no tributdrio, houve uma forte concentracdo dos poderes na figura da
Unido. Certamente, diante dessas ponderagdes, queda-se dificultosa a
tarefa de estudar a igualdade, quando o foco institucional era completa-
mente diverso. Sobremaneira prejudicado se torna o estudo da Carta de

9 A respeito da vigéncia da Constituicao de 1937, ver: PORTO, Walter Costa. Constituicoes brasilei-
ras: 1937. 2. ed. Brasilia: Senado Federal; Ministério da Ciéncia e Tecnologia; Centro de Estudos
Estratégicos, 2001. (Constituicdes Brasileiras, v. 4); e BONAVIDES, Paulo; ANDRADE, Paes de. 9.
ed. Historia constitucional do Brasil. Brasilia: OAB, 2008.
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1967, quando € considerada questdo facilmente constatavel: sua curtis-
sima vigéncia.

Sem se indagar sobre a natureza juridica da Emenda Constitucional
n. 1, de 31 de outubro de 1969, se expressao do poder constituinte deri-
vado ou se inicio de uma nova ordem constitucional, por expressao do
poder constituinte origindrio, € fato inegdvel que o texto original de 1967
teve curtissima vigéncia, e, portanto, restrita possibilidade de repercus-
sdo juridica.

Apesar de tais vicissitudes, examinaremos o texto original da Consti-
tuicdo de 1967 e o texto da Constitui¢cdo da Republica Federativa do Brasil
de 1967, com a redacdo dada pela Emenda Constitucional n. 1/69, devido
as relevantes diferencas existentes.

No texto de 1967, a igualdade genérica estava prevista no artigo 150,
pardgrafo 1°. Ndo se encontrava, como ocorreu nos demais textos consti-
tucionais, no caput do artigo, sendo certo que os valores inspiradores dos
direitos fundamentais so a vida, a liberdade, a seguranca e a propriedade.

Entretanto, o artigo 150, pardgrafo 1°, da Constituicao de 1967 prevé
a igualdade genérica de todos perante a lei, retomando a redagao que veda
qualquer espécie de discriminagao, tendo, dentre outros fatores, o sexo, o
credo religioso e a raca. Ou seja, toda vez que o constituinte emprega tal
redacdo, hd uma admissdo expressa da existéncia de desigualdades que
podem e devem ser combatidas.

Com relacdo a acessibilidade aos cargos publicos, ndo hd qualquer
mengao especifica para que ndo houvesse discriminacdes em razdo de
qualquer fator, mantendo-se a redacdo generalista de que os cargos pu-
blicos eram acessiveis a todos, igualmente, desde que preenchessem os
requisitos legais (art. 95, caput).

A Emenda Constitucional n. 1 de 1969, como jd referenciado, trans-
formou profundamente o texto da Constitui¢do de 1967, desde o préprio
nome da Constitui¢do, alterado para “Constituicao da Republica Federati-
va do Brasil”, passando pela incorporacdo de todos os atos institucionais
até entdo editados, e, por fim, modificando o conteudo dos dispositivos
constitucionais, agora renumerados.
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Aigualdade foi enunciada sem qualquer diferenca em relacdo ao texto
original da Constitui¢do Federal de 1967, passando apenas a constar do ar-
tigo 153, pardgrafo 1°, havendo mengao as formas de discriminac¢do, como
sexo ou cor. Da mesma forma que nao constou do caput do artigo 150, a
igualdade também nao foi introduzida como principio ou valor determi-
nante no caput do artigo 153, que contempla a vida, a liberdade, a segu-
ranga e a propriedade. Ou seja, a importancia da igualdade somente viria a
ser reconhecida expressamente no texto da Constitui¢cdo Federal de 1988.

Certamente, a Constitui¢do Federal de 1967, com a redacdo dada pela
Emenda Constitucional n. 1 de 1969, nao daria conta das modificagcoes que
estariam por vir.

3 Os desafios atuais do principio da igualdade: a fragmentagao
e 0s estatutos

3.1 Panorama geral da Constituicdo Federal de 1988

A Constitui¢ao Federal de 1988, em comparagao as suas antecessoras,
€ a mais ampla em termos de igualdade e tratamento ison6mico. O reco-
nhecimento da dignidade da pessoa humana como valor fundamental da
ordem constitucional no artigo 1°, inciso III, € basilar para se entender que
o atual texto constitucional nasce sob o signo da igualdade.

Ainda que se tenha que o conceito de dignidade da pessoa humana €
um conceito aberto, que deverd sempre ser atualizado e concretizado, ndo
se sustenta que tenha um significado sempre cambiante, mas que sua ex-
tensdo esteja sempre em constante construgdo, aperfeicoamento e desen-
volvimento, através da préxis constitucional. Como sdo varias as formas
pelas quais a dignidade da pessoa humana pode ser concretizada, nesse
ponto podemos enfatizar as correntes hermenéuticas relacionadas a no¢ao
de direitos fundamentais.

Assim, podemos vislumbrar na dignidade da pessoa humana a ideia
de unificacdo ou de sintese dos direitos fundamentais: a dignidade da pes-
soa humana sintetiza e a0 mesmo tempo serve de vetor hermenéutico para
a interpretacdo de todos os dispositivos constitucionais. E, por meio do
reconhecimento dessa dignidade, a mais radical igualdade, de que todos os

24



R. Proc. Geral Est. Sao Paulo, Sao Paulo, n. 67/68: 1-30, jan./dez. 2008

seres humanos, independentemente de quaisquer circunstancias, sao dota-
dos de iguais direitos.

Se ndo bastasse o principio da dignidade da pessoa humana, sao ob-
jetivos da Republica Federativa do Brasil a reducdo das desigualdades
sociais e regionais e a promog¢do do bem de todos, sem preconceitos de
origem, raca, cor, sexo, idade e quaisquer outras formas de discriminacao
(art. 3° incs. III e IV). A redugdo das desigualdades sociais e regionais
também € prevista no texto constitucional como principio da ordem eco-
noémica brasileira e financeira (art. 170, inc. VII).

Mais do que retdrica, simplesmente por fazer constar do texto cons-
titucional tais objetivos e por consagrar a dignidade da pessoa humana,
hd um reconhecimento de que a sociedade brasileira era (e em certa parte
ainda €) extremamente desigual e a norma fundamental busca superar essa
vulnerabilidade histdrica.

A igualdade alcanga sua previsdo mais ampla. Além da igualdade
formal prevista no artigo 5°, caput, pelo qual todos sdo iguais perante a
lei, hd inimeras previsdes tendentes a realizacdo da igualdade material,
inimeros preceitos consagram a igualdade material, dispondo sobre pes-
soas que merecem tratamentos distintos ou direitos que devem alcancar a
universalidade.

No tocante as pessoas ou grupos que possui direitos iguais, mesmo
que para isso necessitem de tratamento diverso, podemos trazer como
exemplo latente o tratamento dispensado a homens e mulheres. Logo no
artigo 5°, inciso I, prevé-se de forma expressa a igualdade entre os sexos
nos termos da Constituicdo Federal, medida pedagogicamente necessdria
e, do ponto de vista juridico, importante para nao deixar duvidas sobre os
limites e a extensdo dessa igualdade, que permeia todo o texto constitu-
cional, passando pelas relacoes de trabalho e de familia. Ainda assim, a
funcdo social da maternidade ndo foi contemplada de forma completa e a
mulher somente se incorpora as Forcas Armadas de nosso pais de forma
voluntdria em tempo de paz, ou compulséria em tempo de guerra.

A crianca e o adolescente passam a ser sujeitos de direitos, com tu-
tela especifica nos artigos 227 e 228 do texto constitucional, o que € uma
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modificagdo profunda dos padrées anteriores®. Infancia e adolescéncia,

diferentemente do que € preconizado na atualidade, eram consideradas fa-
ses da vida que somente poderia ser plena na condi¢ao de adulto. No Bra-
sil, antes do tratamento preconizado pela Constituicdo Federal de 1988, o
termo menor era utilizado, e inicialmente servia apenas como critério da
diferenciacdo daqueles que seriam ou nio submetidos a puni¢do criminal.
Ou seja, o menor € aquele que ndo pode ser submetido a legislagdao penal
comum por ter seu desenvolvimento incompleto. E o termo passou a ter
ampla utilizacdo, criando-se, at€ mesmo, a Funabem (Fundacao de Assis-
téncia e Bem-estar do Menor), ja durante o Governo Vargas.

Posteriormente, além de marco da imputabilidade penal, a menori-
dade passou a ser pardmetro para tutela, caso o0 menor se encontrasse em
situagdo irregular, o que era o norte do Cédigo de Menores. A Declara-
¢do Universal dos Direitos da Crianga, de 1959, na qual foi consagrado
o principio norteador de todas as ag¢des voltadas para a infincia, do “inte-
resse superior da crianca”, ou “o melhor interesse da crianca”, tradugdes
da expressdo original “the best interest of the child’ veio a se consolidar
no texto da Constituicao Federal de 1988, que reconhece a prioridade e a
protecdo especial.

No que tange as pessoas com deficiéncia, o texto constitucional foi
bastante econdmico, se limitando as barreiras arquitetOnicas e a acessibi-
lidade fisica (arts. 227, § 2° e 244). No entanto, felizmente, com os princi-
pios da igualdade e da dignidade da pessoa humana, a tutela dos interesses
das pessoas com deficiéncia, com embasamento constitucional, tem sido
frequentemente utilizada, com avancos significativos. Mais recentemente,
o Brasil aderiu a Convencdo dos Direitos das Pessoas com Deficiéncia,
e, considerando-se a redagdo do pardgrafo 3° do artigo 5° da Constituicao
Federal, em razao da Emenda Constitucional n. 45/2004, tem-se status
constitucional de suas previsdes.?!

2 Nio se pode olvidar da etimologia do termo inféncia, pois infans significa aquele que ndo tem voz ou
palavra.

2 A Convengdo sobre os direitos das pessoas com deficiéncia foi promulgada pela Assembléia Geral
das Nagdes Unidas (ONU), no dia 3 de dezembro de 2006, e assinada pelo Brasil no dia 30 de maio
de 2007. A aprovacdo interna do texto da Convencgdo pelo Congresso Nacional deu-se pelo Decreto
Legislativo n. 186, de 9 de julho de 2008.

26



R. Proc. Geral Est. Sao Paulo, Sao Paulo, n. 67/68: 1-30, jan./dez. 2008

Ainda no texto constitucional temos as previsoes relativas aos idosos
(art. 230), aos povos indigenas (arts. 231 e 232), como especificas, dentre
vdrias outras existentes de forma explicita ou implicita, de forma esparsa
pelo texto constitucional.

No que tange a universalizacdo de direitos, no texto constitucional se
dd destaque a universalizacdo da sadde e do direito a educagdo (arts. 196
e 205). Em que pese o ensino superior ndo ser ainda universal, e baseado
no critério do mérito, avangou-se com relacao as Constituicoes anteriores,
que previram o mais bdsico acesso ao ensino formal, sem garantia — como
sO1 ocorrer na atualidade — de acesso para aqueles que ndo tiveram a opor-
tunidade na idade adequada.

3.2 Os desafios da igualdade e do tratamento isonémico na
atualidade

Passados vinte anos de vigéncia da Constituicdo Federal de 1988,
com a redemocratizacdo do pafs, a efetivacdo da igualdade, como princi-
pio fundamental e valor de justi¢a no sistema, diante de algumas ponde-
racOes do item anterior, pode-se inferir que houve muitos avangos. Nao
houve acanhamento por parte do constituinte em influenciar em questdes
antes vistas como estritamente privadas, publicizando e interferindo em
inimeras relagées sociais e ampliando servicos.

De um sistema em que a mulher ndo era considerada um sujeito de di-
reito pleno, com os mesmos direitos e deveres que os homens, houve uma
sensivel evolucdo. A Constitui¢cdo Federal de 1988 nao recepcionou inu-
meros dispositivos discriminatorios existentes no Cédigo Civil de 1916,
vigente a época de sua promulgacdo, no campo dos direitos civis. As re-
lagdes familiares foram profundamente alteradas pelo reconhecimento da
igualdade de direitos e deveres entre conjuges na relacdo matrimonial, da
unido estavel como entidade familiar, e da mesma forma, da familia mono-
parental, que ainda € predominante estatisticamente, formada pela mulher
e seus filhos.*

2 As familias chefiadas por mulheres correspondiam em 2007 a 26,3% do total de familias existentes
no pais, conforme Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios (PNAD) realizada pelo Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE).
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Outrossim, o sistema constitucional alterou substancialmente a situa-
¢ao de criangas e adolescentes. Tradicionalmente submetidos a um poder
quase absoluto de seus pais, foi-lhes reconhecida a qualidade de sujeitos de
direito, com especial reconhecimento de sua personalidade em formacao,
e, consequentemente, de direitos que garantam o pleno desenvolvimento.

Ainda na esteira de influéncia do direito publico sobre o direito pri-
vado, a previsao constitucional de que um sistema de protecdo e defesa do
consumidor deveria ser previsto em lei (art. 5°, inc. XXXII) fez com que
fosse editada a Lei federal n. 8.078/90 e que esses direitos passassem a ter
uma disciplina com forte influéncia do direito publico.

Apesar de ndo serem mencionados com tanta énfase no texto cons-
titucional, idosos e pessoas com deficiéncia também tiveram avangos na
legislacdo infraconstitucional e na conquista de direitos na sociedade. E os
povos indigenas, outrossim, ainda que a muito custo, tém tido o reconheci-
mento de seus direitos, sendo assegurado, mesmo que ainda a demarcacao
de terras — da mesma forma que o reconhecimento das dreas remanescen-
tes de quilombos — se dé de forma ainda muito lenta, considerando-se os
vinte anos de vigéncia da Constituicdo Federal.

Desse balanco da Constitui¢do Federal, podemos trazer como conse-
quéncia, vdrias previsdes legais com a finalidade de assegurar os direitos
destes segmentos — entre outros — constitucionalmente previstos.

Assim temos, pela ordem cronoldgica, os seguintes diplomas infra-
constitucionais, tendentes a dar condi¢des iguais para aqueles que foram
indevidamente alijados do sistema, até o advento da Constitui¢cdo Federal
de 1988:

a) Lei federal n. 7.716/89 (Lei do Racismo) e Lei federal n. 8.081/90,
que criminaliza o preconceito de origem, raca, cor, religido ou etnia prati-
cados nos meios de comunicagao;

b) Lei federal n. 7.853/89 (Lei de Apoio as Pessoas com Deficiéncia);
c) Lei federal n. 8.069/90 (Estatuto da Crianga e do Adolescente);

d) Lei federal n. 8.078/90 (Cédigo de Defesa do Consumidor);

e) Lei federal n. 8.842/94 (Politica Nacional do Idoso);
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f) Lei federal n. 9.029/95, que proibe praticas discriminatdrias na ad-
missdo e permanéncia de mulheres na relacdo de trabalho, tendo como
parametro a gravidez, esterilizacdo, métodos anticoncepcionais € questoes
relacionadas a maternidade;

g) Lei federal n. 9.313/96, de distribui¢do gratuita obrigatdria de me-
dicamentos para pessoas com HIV/AIDS;

h) Lei federal n. 9.797/99, sobre a obrigatoriedade de cirurgia gratuita
de reconstitui¢io da mama pelo Sistema Unico de Satide, em caso de mu-
tilacdo causada por tratamento de cancer;

i) Decreto federal n. 3.298/99 (Politica Nacional de Integracdo das
Pessoas com Deficiéncia);

j) Decreto federal n. 3.361/2000, sobre a integracdo dos empregados
domésticos ao Fundo de Garantia por Tempo de Servico (FGTS) e ao se-
guro desemprego;

k) Lei federal n. 10.097/2000, que altera a Consolidagao das Leis Tra-
balhistas (mais conhecida como Lei do Aprendiz);

1) Lei federal n. 10.216/2001, de protecao e direitos das pessoas com
transtornos mentais e de alteracdo do modelo de assisténcia a satide mental
(Lei Antimanicomial ou Lei da Reforma Psiquidtrica);

m) Lei federal n. 10.421/2002, de extensao a méae adotiva dos direitos
de licenca maternidade e saldrio-maternidade;

n) Lei federal n. 10.741/2003 (Estatuto do Idoso);

o) Lei federal n. 10.779/2003, relativa ao seguro desemprego para o
pescador profissional que exerca a atividade de forma artesanal;

p) Lei federal n. 10.845/2004, que instituiu o Programa de Comple-
mentacdo Educacional Especializado para as Pessoas com Deficiéncia;

q) Lei federal n. 10.891/2004, que instituiu o Bolsa Atleta;

r) Lei federal n. 11.096/2005, que institui o Programa Universidade
para Todos — PROUNI;
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s) Lei federal n. 11.340/2006, sobre a violéncia doméstica e familiar
(Lei Maria da Penha).

Esses sdo apenas alguns exemplos de diplomas normativos de 4mbito
nacional, de cardter superior, que instituiram medidas (efetivas ou nio)
tendentes a busca de igualdade, em vigor apds a promulgacao da Consti-
tuicdo Federal de 1988. Como escolha metodoldgica, nao foram mencio-
nados os tratados e convengdes internacionais jd incorporados ao ordena-
mento juridico brasileiro.

Merece destaque, no entanto, mencionar que tramitam no Congresso
Nacional vdrios projetos que também sdo relacionados com a igualdade:
a unido civil entre pessoas do mesmo sexo (Projeto de Lei n. 1.151/95); a
criminaliza¢do do preconceito por orientacdo sexual como crime hediondo
(Projeto de Lei n. 3.817/2004); o Estatuto da Igualdade Racial (Projeto
de Lei n. 6.264/2005); o Estatuto dos Povos Indigenas (Projetos de Lei
ns. 2.057/91 e 2.619/92, apensados), entre varios outros.

Assim, o panorama que se traca em relacao a igualdade, nos vinte
anos de vigéncia da Constitui¢do Federal de 1988, € um esforco de concre-
tizacdo da igualdade material pela via legislativa.

E interessante notar que no ordenamento juridico brasileiro, a efetivi-
dade € tratada como um problema legislativo. Veja-se que a desigualdade
€ combatida por meio de previsoes legais que muitas vezes carecem de
eficiéncia. Mencionamos aqui a legislagdo federal de forma breve, mas
ao se estudarem medidas legislativas nos ambitos estadual e municipal,
encontram-se inimeros diplomas dispondo sobre questdes antidiscrimina-
¢ao, sem serem dotadas, no entanto, de eficdcia social.

N3o se deve tomar a ado¢do de novas leis como um fator per se nega-
tivo. E comum que se compare o sistema brasileiro com outros sistemas,
como 0 americano, o ingl€s ou de outros paises europeus, que ndo possuem
tantos diplomas legislativos, como mais efetivos em vdrias questoes, va-
riando da punig¢do criminal ao respeito a direitos humanos fundamentais.

# Entendemos que os tratados e convengdes internacionais em matéria de direitos humanos, mesmo
tendo sido incorporados ao ordenamento juridico antes do advento da Emenda Constitucional n.
45/2004, possuem status constitucional.
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Duas questdes devem ser tidas em conta, com muita cautela, quando
se trata deste tema. A primeira delas se refere aos sistemas: a mera com-
paragdo pode se tornar vazia de sentido se ndo se consideram as especifi-
cidades da common law, em relagdo ao sistema romano-germanico. A in-
trodugdo deste artigo demonstra diferentes formas de apropriagdo somente
do principio da igualdade. Nio se deve tomar o sistema juridico apenas
em si, mas também considerar como ele se encontra inserido em todas as
circunstancias sociais e histdricas que permeiam sua existéncia.

Tanto hd exemplos de experiéncias bem sucedidas sem a necessidade
de previsOes e regramentos legais especificos — como o respeito aos direi-
tos do consumidor na Gra-Bretanha —, como hd exemplos, no tocante a
igualdade, de que a auséncia de uma previsao legal (ou quicad constitucio-
nal) acaba por trazer consequéncias inimagindveis no sistema brasileiro.
E o caso da ERA (Equal Rights Ammendment). Essa proposta de emenda
a Constituicao norte-americana nao logrou o nimero de adesées minimo
pelos Estados para entrar em vigor. Seu texto € singelo, podendo ser resu-
mindo na previsao de que homens e mulheres sdo iguais perante a lei, com
os mesmos direitos e deveres. Causa espécie que uma emenda com esse
teor nunca tenha logrado aprovagdo na América, e at€ mesmo que pudesse
fazer diferenca. Ousamos considerar que sim, tal previsdo teria feito dife-
renca em casos julgados pela Suprema Corte americana, em que a igualda-
de material ndo € considerada, a fim de reconhecer que uma trabalhadora
gestante ndo pode ser demitida em razdo de sua gravidez.**

Assim, ndo se pode considerar a generalizagdo — a auséncia ou a exis-
téncia de uma lei ou previsao legal — como fator preponderante para a
efetivagao de um direito ou para a concretizagdo da igualdade consagrada
por nosso texto constitucional. A institucionalizag@o por via legal, muitas
vezes, € um dado favordvel a concretizacao da igualdade.

Veja-se a questdo de gé€nero hoje, no quadro brasileiro. Ainda que
seja necessdrio avangar ainda mais, a previsdo constitucional de igualdade
era necessdria, tanto quanto a adequacdo de diplomas infraconstitucionais,
para que o proprio texto legal ndo fosse discriminatorio, pois considerava

2+ A propdsito do caso citado, para maiores detalhes, ver: MINOW, Martha. Razdo feminista: ganhando-
a e perdendo-a. In: SARMENTO, Daniel; IKAWA, Daniela; PIOVESAN, Fldvia (Coords.). Igualda-
de, diferenca e direitos humanos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 259-276.
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a mulher incapaz, dependente de um chefe de familia, entre tantas outras
previsoes do ordenamento brasileiro, que com a Constituicdo Federal de
1988 foram paulatinamente sendo extirpadas. Por analogia, cremos que
para que sejam respeitados direitos independentemente de orientagcdo se-
xual, faz-se necessdria a edicao de diplomas que, no minimo, retirem do
ordenamento pdtrio inimeras previsoes discriminatorias.

A segunda questio € decorrente da andlise do extremo oposto — a
legislagdao em excesso. Hd uma crenca e — mais grave — uma prdtica que é
legislar proficuamente sobre um tema, considerando que a previsao legal
de per se resolva as questdes relativas a desigualdade. Resulta, inimeras
vezes, em um sistema intricado, de dificil compreensio, com previsdes até
mesmo sobrepostas, sem que haja uma eficaz aplicacdo desses diplomas.

Além disso, hd que se cuidar para que a questao da igualdade nio se
disperse em discussoes e defesas de direitos de grupos, que com maior
for¢a de mobilizagdo social causem impactos diversos nas politicas publi-
cas, provindo de uma visdo fragmentada da igualdade, que deve se dar de
forma universal.

N3o se trata de considerar que esta ou aquela medida € menos ou mais
importante, mas sim ter em conta a nocao de direitos humanos como in-
terdependentes. Por certo, a reducdo das desigualdades demanda intimeras
consideragdes especificas, mas elas nao podem ser fragmentadas, de modo
que sejam criados inimeros estatutos e, consequentemente, voltemos a
uma situagdo prévia a Revolugao Francesa, de uma sociedade que se pro-
tege em estamentos, desta vez traduzidos em estatutos juridicos.

4 Conclusao

Urge que a legislacdo infraconstitucional seja revista no que tange a
busca da igualdade real para diversos segmentos historicamente excluidos
dos direitos fundamentais. A tendéncia atual € de previsdo de direitos para
grupos organizados e que conseguem pressao politica suficiente para seu
reconhecimento.

A prética politica ndo € condendvel. Pelo contrdrio, o exercicio da
cidadania deve ser cada vez mais ativo e com reconhecimento da legiti-
midade da atuacdo dos grupos sociais. E vdrias medidas — mesmo com a
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exacerbacdo legislativa — ainda se fazem necessdrias, seja para erradicar
previsoes discriminatdrias, seja para promover a igualdade.

No entanto, o que vem ocorrendo ndo é contemplar os desiguais de
forma diversa, na medida de suas desigualdades, pois houve uma nociva
segmentacdo da discussdo da igualdade, em que os interesses podem se
tornar contrapostos € o reconhecimento da legitimidade de tais direitos
pode ser considerado contrdrio ao reconhecimento dos direitos de outros
grupos. Estd em curso uma polariza¢do de interesses que deveriam cami-
nhar juntos e com a mesma finalidade.

Outrossim, as medidas compensatdrias ou que aquinhoam diferente-
mente certos grupos em relagdo a outros, com excecdo de diferencas de
indole natural, que nunca vao deixar de existir, a0 menos em principio
(como, por exemplo, a maternidade, em relagcdo a homens e mulheres),
devem ser colocadas sempre com revisoes periodicas, a fim de se estimular
que sejam desnecessdrias e revogadas no futuro, a bem da igualdade, na
medida mais universal que se puder alcancar.
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