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RESUMO

O presente trabalho objetiva abordar as diferentes concepgdes do principio da
igualdade a partir de um procedimento histérico abordando sucintamente seus
aspectos formais e materiais. Pretende-se analisar a abordagem do referido principio
nas decisdes judicias e os desvios de sua aplicagao no poder judiciario. Para a analise
juridica, serdo levados em considerag&o as normas, Principios Gerais do Direito e a
interpretacédo principio da igualdade a luz da Constituigdo Federal, e ainda, sua
vinculagao nas decisdes judiciais para, por fim, tragcar um mapeamento dos problemas
da aplicacao do principio e verificagdo da possibilidade de supera-los ou ameniza-los

para possibilitar sua aplicacdo equanime.
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1. INTRODUGAO

Neste trabalho académico pretende-se analisar como o principio da igualdade
€ abordado e aplicado em decisdes judicias a partir de elementos que auxiliem na
compreensao de referido principio, bem como os desvios de sua aplicagao no poder
judiciario, levando-se em conta a diversidade de normas e a aplicagao subsidiaria dos
Principios Gerais do Direito.

A aplicagao do principio da igualdade € fundamental e pode ser considerada
como elemento de sustento no Estado Democratico de Direito. Tal principio, estudado
desde pelo menos a Antiguidade, passou por um processo evolutivo constante,
envolvendo aspectos sociais, econdmicos, politicos e judiciais.

Serdo abordadas diferentes concepgbdes do principio da igualdade para
posteriormente, poder analisar sua aplicagdo na esfera judicial. Primeiramente, sera
definido um procedimento histdrico e feita uma breve sintese de seus aspectos
formais e materiais. Em um segundo momento, sera apreciado o principio da
igualdade no &mbito da Constituicdo Federal e sua vinculagédo nas decisdes judiciais.

Por fim, sera tragcado um mapeamento dos problemas da aplicagao do principio
e verificada a possibilidade de supera-los ou ameniza-los visto que a Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil assegura tal principio em seu preambulo e em alguns
artigos, além de constar nas demais normas do ordenamento juridico.

Considerando ainda nosso modelo estatal no qual os principios tém forca
normativa, o principio da igualdade, propicia, pelo menos em tese, a igualdade em
direitos e obrigacdes e da a garantia de ser o Estado um ente para efetivagao da
isonomia, proibindo aos administrados desigualdades injustas e sem motivo, incluindo
0s magistrados, que tem aptiddo para apreciar e valorar a prova sem caracterizar
discricionariedade.

Em contrapartida, quando se considera a aplicagao do principio, se evidencia
um constante desequilibrio. Portanto, objetiva-se analisar a afirmagao do principio da
igualdade e identificar as dificuldades de sua aplicagao justa.

O trabalho tem referencial bibliograficos com base em livros, artigos cientificos,
trabalhos académicos, doutrina e jurisprudéncia e estara sustentada por uma
metodologia embasada na abordagem dedutiva, em relacdo ao uso do material

utilizado.



2. PROCEDIMENTO HISTORICO DO CONCEITO DA IGUALDADE

A igualdade, como principio fundamental, parece ser um ideal distante, visto
que desde os primérdios as sociedades sao desiguais em diversos aspectos. Em que
pese a evolugdo cultural e social dos individuos, parece haver um abismo entre a
igualdade formal e a material.

O estudo da igualdade como principio, é tratado pelo menos, desde a
Antiguidade’. Aristoteles, por exemplo, vinculou a ideia de igualdade a ideia de justica,
alegando que o homem injusto é iniquo e assim, que em toda espécie de agao positiva
ou negativa, ha o meio termo, ou seja, uma agéo equilibrada.?

O filésofo comparou a igualdade a Régua de Lesbos, instrumento feito por
metal flexivel que se moldava as irregularidades do objeto a ser medido, utilizado por
operarios da construgao civil. Disso, destacou que “(...) a equidade ndo mede apenas
aquilo que é normal, mas também as variagdes e curvaturas inevitaveis da experiencia
humana, e, flexibilizando a rigidez da lei, determina o que é justo em cada situagao
particular”.?

A partir desse ponto de vista vislumbra-se, uma igualdade-justiga relativa, que
da a cada um o seu. A sociedade grega, a época, legitimava a diferenciacdo das
classes sociais, o que tornava juridica a desigualdade.

Em um segundo momento, no periodo do cristianismo, concretizou-se a ideia
de igualdade universal por meio do amor e da caridade, porém, essa igualdade tinha
apenas fundamentagado teodrica, visto que por muitos séculos, houve escravidao,
desigualdade entre homens e mulheres, e entre os povos. Foi nesse contexto historico
e com base na teoria do Direito Natural, que Thomas de Aquino, fildsofo e tedlogo de
forte influéncia para o cristianismo, conceituou justica como sendo a disposigao

constante da vontade em dar a cada um o que € seu - suum cuique tribuere.

" FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Curso de direito constitucional. 40? edicdo. Sdo Paulo:
Saraiva, 2015, p. 312. Disponivel em https://online.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788502617056/.
Acesso em 01.04.2018.

2 ARISTOTELES. Etica a Nicomaco; Poética. selecdo de textos de José Américo Motta Pessanha. —
4. ed. — Sé&o Paulo: Nova Cultural, 1991. — (Os pensadores ; v. 2). p. 103.

8 BETIOLI, 2008, apud Oliveira, André Gualtieri de. Filosofia do Direito — Colecdo Saberes do
direito;50. Direito — Filosofia I. Titulo.Il. Série. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 361.

4 MELO, Bruno Herrlein Correia de. A igualdade aristotélica e o principio da isonomia salarial.
Publicado em fevereiro de 2006. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/7948/a-igualdade-
aristotelica-e-o-principio-da-isonomia-salarial>. Acesso em 27.08.2017.



Aquino considerava ndo haver um padrédo absoluto de justiga invariavel, visto
que a razdo humana € variavel — mesmo que a vontade de buscar a justi¢ca seja um
objetivo constante para o homem o que o aproxima muito seu conceito da religido.
Argumentava que se somente a vontade de Deus é perpétua, e se justica € uma
perpétua vontade, entdo a justica somente pode estar em Deus.®

Por ter grande influéncia racionalista de Aristoteles, Aquino estabeleceu
diferencgas entre virtudes morais e virtudes da justica, identificando nas virtudes morais
0 objetivo de estabelecer a justa medida em atendimento as disposi¢cbes de
determinado sujeito, ou seja, a virtude como prudéncia, temperanga, bondade, ligada
a conduta interior, uma vez que convém a si préprio. Ja as virtudes da justica se
estabelecem igualando com a coisa anteriormente dada ou recebida, cuida da conduta
exterior do homem e esta diretamente relacionada ao direito, ou seja, uma virtude que
estabelece relagdo com o préximo.®

Assim como Aristételes, Aquino sustentou que a igualdade implicita no conceito
de justica distributiva ndo € mecéanica, mas sim uma igualdade proporcional.

Para Tomas de Aquino, apud Cicero Anténio Di Salvo Crispim:

Na justica distributiva a pessoa recebe tanto mais bens comuns, quanto mais
destacada é a sua posigdo na comunidade. Na justica corretiva, por outro
lado, é preciso igualar coisa com coisa, de maneira aritmética, de sorte que
as perdas sofridas por alguém em virtude de um ato danoso possam ser
reparadas, retificando-se também o injusto enriquecimento de um em
detrimento de outro. ”

Passando ao periodo moderno, o desenvolvimento do principio da igualdade se
deu a partir do constitucionalismo moderno, que surgiu no final do século XVIII em
diversos Estados que firmaram declaragcdes de direitos fundamentais do homem
limitando o poder estatal e inspirados na crenca da existéncia de direitos naturais e

imprescritiveis inerentes aos seres humanos.?

5 AQUINO, Thomas. Suma Teolégica. Sdo Paulo: Loyola, 2001, apud, Wikipedia, Justiga. disponivel
em <https://pt.wikipedia.org/wiki/Justica>. Acesso em 02.04.2017.

6 1d., 2001.

7 AQUINO, apud Crispim, Cicero Antonio di Salvo. Conceito de Justica em Sdao Tomas de Aquino:
uma visao filosdfica e teoldgica. Disponivel em < http://www.conteudojuridico.com.br/artigo,conceito-
de-justica-em-sao-tomas-de-aquino-uma-visao-filosofica-e-teologica,31014.html#_ftnref27>. Acesso
em 03.11.2017.

8 MARTINEZ, Ana Luiza Buchalla. A evolugao do principio da igualdade e sua aplicagdo sob a
6tica material na Constituicdo Federal. Elaborado em janeiro de 2012. Disponivel em



A saber, a Declaragéo de Direitos do Povo de Virginia, de 12 de junho de 1776,
que em seu paragrafo 1° reconhece a igualdade de “todos os seres humanos”:

Todos os seres humanos sdo, pela sua natureza, igualmente livres e
independentes, e possuem certos direitos inatos, dos quais, ao entrarem no
estado de sociedade, ndo podem, por nenhum tipo de pacto, privar ou
despojar sua posteridade; nomeadamente, a fruicdo da vida e da liberdade,
com os meios de adquirir e possuir a propriedade de bens, bem como de
procurar e obter a felicidade e a seguranca.®

No mesmo ano, a Declaracdo de Independéncia dos Estados Unidos teve
grande repercussdao e representou o primeiro ato da democracia moderna,
combinando legitimidade da soberania popular e respeito aos direitos humanos,

defendendo a igualdade entre os homens, conforme segue:

Consideramos as seguintes verdades como auto-evidentes (sic), a saber, que
todos os homens sdo criaturas iguais, dotadas pelo seu Criador de certos
direitos inalienaveis, entre os quais a vida, a liberdade e a busca da felicidade.
E para assegurar esses direitos que os governos s&o instituidos entre os
homens, sendo seus justos poderes derivados do consentimento dos
governados.0

Posteriormente, no periodo da Revolugdo Francesa, a ideia dos direitos
fundamentais ganhou for¢a, como se verifica do art. 1° da Declarag&o dos Direitos do
Homem e do Cidadao de 1789, que estabeleceu que "os homens nascem e
permanecem livres e iguais em direitos". A igualdade foi um dos pontos centrais do
movimento revolucionario e com base nesse fundamento foram extintas as serviddes
feudais, proclamada a emancipagao dos judeus e a aboligdo de todos os privilégios
religiosos, bem como proibido o trafico de escravos nas col6nias.

Entretanto, a garantia de igualdade de todos perante a lei nao teve qualquer
serventia aos trabalhadores das industrias e empresas capitalistas pois nao

receberam tratamento digno, e sua condigdo social e econdmica era cada vez pior.

<https://jus.com.br/artigos/20924/a-evolucao-do-principio-da-igualdade-e-sua-aplicacao-sob-a-otica-
material-na-constituicao-federal>. Acesso em 03.11.2017.

9 Declaragao Declaragao de Direitos do Povo de Virginia. Wikipedia — A enciclopédia Livre. Disponivel
em https://pt.wikipedia.org/wiki/Declaracdo _de_ Direitos_de_Virginia. Acesso em 02.04.2018.

1O MARTINEZ, loc. cit.

d.



Esta situacdo fez com que eles se organizassem em busca da garantia de seus
direitos.

Por conseguinte, os direitos trabalhistas e sociais foram reconhecidos como
direitos fundamentais inicialmente na Constituicio Mexicana de 1917 e na
Constituicdo de Weimar de 1919. Ademais, em 1919 foi criada a Organizagéo
Internacional do Trabalho (OIT) e a partir dai a protegdo do trabalhador assalariado
passou a ser objeto de regulagédo convencional entre diferentes Estados.'?

No atual momento histérico, tem-se uma nova organizagéao do Estado, na qual
os direitos politicos, econémicos e sociais tém eficacia positiva e passam a obrigar o
Estado a intervir na atividade privada para proteger grupos de individuos considerados
vulneraveis. O papel do Estado, que anteriormente era de intervengao minima, passa
a ser de Estado interventor, com o objetivo de realizar a justi¢ga social, garantindo
iguais oportunidades para cada cidaddo.’

O principio da igualdade passou a ser aplicado sob sua 6tica material, e aos
legisladores, incumbiu-se a fungao de editar normas para possibilitar a redugédo das
desigualdades sociais, econdmicas e culturais, promovendo a interveng¢ao do Estado
em prol da equiparagao dos individuos perante as diferentes condi¢gbes de vida. E,
além de propiciar a igualdade em direitos e obrigag¢des, o principio da igualdade da a
garantia que o Estado sera um ente para efetivagdo da isonomia, proibindo aos
operadores da lei e do Direito oportunizar desigualdades injustas e infundadas.’

Em outras palavras, segundo Carmem Lucia Antunes Rocha apud MELO:

Igualdade constitucional € mais que uma expressao de Direito; € um modo
justo de se viver em sociedade. Por isso é principio posto como pilar de
sustentagdo e estrela de direcdo interpretativa das normas juridicas que
compdem o sistema juridico fundamental.

(...) a doutrina, como a jurisprudéncia, ja firmaram, ha muito, a orientagéo de
que a igualdade perante a lei tem o sentido que, no exterior, se da a
expressao igualdade na lei, ou seja: o principio tem como destinatarios tanto
o legislador como os aplicadores da lei. %

12 d., 2012.
13 1d., 2012.
141d., 2012.
15 MELO, loc. cit.
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Portanto, a ideia de igualdade atual esta bastante atrelada a justica formal, que
consiste, genericamente, em um principio de agao, segundo o qual os individuos de

uma mesma categoria essencial devem ser tratados da mesma forma.

2.1. AIGUALDADE COMO JUSTICA NA PERSPECTIVA UTILITARISTA

O utilitarismo € uma corrente filosofica, moral e politica, de carater
consequencialista, que tem como fundamento o principio da maxima felicidade (ou
utilidade). Este principio define as agbes das pessoas em fungdo das melhores
consequéncias, que interpretadas em razao do aumento ou diminuicdo da felicidade
das pessoas cujo interesse esta em jogo.'®

Quando apresentado pelo filésofo inglés Jeremy Bentham (1748-1832) no final
do século XVIII, o utilitarismo era uma doutrina filosofica radical que colocava de lado
toda e qualquer referéncia a vontade divina, aos interesses da sociedade, aos
costumes e tradi¢des, a lei da natureza etc. No lugar disso tudo, a doutrina pregava o
que se pensava ser o procedimento diretamente racional e cientifico de simplesmente
medir a felicidade de cada individuo e depois calcular a felicidade da populagdo como
um todo.

A relacdo da justica com o utilitarismo reside no fato das regras morais da
justica estarem diretamente relacionadas a promoc¢ao da felicidade humana, sendo
valores como a imparcialidade e a igualdade, virtudes ou obrigagdes da justiga.'”

A partir dessa ideia, o utilitarismo sustenta, fundamentalmente, que as agdes,
leis, instituicdes, etc. podem ser julgadas como melhores ou piores de acordo com a
tendéncia que tenham de ampliar ao maximo o somatério de felicidade dos individuos,
considerando a felicidade de cada pessoa da mesma forma.

As criticas ao utilitarismo decorrem dos resultados de sua afirmagao a respeito
da justica, pois, segundo essa teoria, ndo ha problemas no sacrificio de alguns com o

intuito de proporcionar vantagens a maioria caso isso fosse necessario para atingir o

18 OLIVEIRA, André Gualtieri de. Colegdo Saberes do Direito — 50 — Filosofia do Direito. 12 Edicao.
Saraiva. 2012. p. 101. Disponivel em https://online.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788502169043/.
Acesso em 02.04.2018.

7 GONTIJO, Fernanda. Para desfazer equivocos. Blog Critica na Rede. Disponivel em
<https://criticanarede.com/utilitarismo.htmI>. Acesso em 02.04.2018



11

maximo de satisfagao possivel. John Rawils criticou o utilitarismo por n&o respeitar a
inviolabilidade do individuo em relacdo ao bem-estar social'® e ofereceu como

alternativa a essa filosofia a chamada “justica como equidade”.

2.2. A JUSTICA COMO EQUIDADE - JOHN RAWLS

Segundo Fabio Oliveira, J. Rawls parte de uma concepgéo geral de justica,
baseando-se na ideia de que os bens sociais primarios — liberdades, oportunidades,
riqgueza, rendimento e as bases sociais da autoestima — devem ser distribuidos de
maneira igual, a menos que uma distribuicdo desigual de alguns ou de todos os bens
beneficie os menos favorecidos da sociedade.'®

O marco da teoria esta no fato de que tratar as pessoas como iguais nao implica
remover todas as desigualdades, mas apenas aquelas que trazem desvantagens para

uma das partes do contrato. Cita como exemplo, que:

[...] destinar mais dinheiro a uma pessoa em relagdo a outra promove um
maior interesse de ambas as partes ao invés de simplesmente dar-lhes a
mesma quantidade de dinheiro, entdo uma consideragdo igualitaria dos
interesses ndo proibe uma relagédo de desigualdade.?°

Para se chegar a uma escolha justa de determinado contrato, Rawls propde
que as partes devem comegar de uma posigéo equanime. Os principios da justica sdo
para governar a atribuicdo de direitos e deveres e regular a distribuicdo de beneficios
sociais e econdmicos, devem ser compreendidos como resultado de um acordo ou
contrato hipotético entre representantes que desconhecem seus interesses

particulares.?’

8 OLIVEIRA, op. cit., p. 102.

19 OLIVEIRA, Fabio. O Conceito de Igualdade na Filosofia politica contemporanea: um debate entre
Rawls, Dworkin E Amartya Sen. Revista de filosofia moderna e contemporanea. Brasilia, 2013.
Disponivel em <http://periodicos.unb.br/index.php/fmc/article/download/9292/7519>. Acesso em
13.11.2017.

20 |d. 2013.

21 RAWLS, 2000, apud OLIVEIRA, 2013.
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E justamente porque as partes ndo sabem acerca dos préprios interesses
particulares e sobre sua condigdo social no momento do acordo hipotético, que esse
procedimento pode ser considerado justo. Assim, para Rawls, se os individuos
contratantes desconhecem ou simplesmente ndo sio informados sobre quem eles
serdo ou que lugares ocupardao na sociedade, faria sentido que as escolhas dos
principios sejam os mais justos possiveis, e ndo sacrificariam os direitos e liberdades
individuais em prol de beneficios sociais e econdmicos proéprios, levando em
consideragao o risco de se encontrar do lado da parte prejudicada.??

Na realizagcdo dessa construcdo tedrica, Rawls problematiza a sociedade a
partir de um viés deontoldgico e extrai um ideal de sociedade que utiliza basicamente

dois principios norteadores para sua elaboracao teérica.

O primeiro principio, segundo o qual: cada pessoa deve ter direito igual ao
mais abrangente sistema de liberdades basicas iguais, que seja compativel
com um sistema semelhante de liberdades para as outras; e o segundo no
qual: as desigualdades sociais e econdmicas devem ser ordenadas de tal
modo que sejam, ao mesmo tempo, (a) consideradas como vantajosas para
todos dentro dos limites do razoavel, e (b) vinculadas a posi¢des e cargos
acessiveis a todos.??

Na posigao original, cobertos pelo “véu da ignorancia”, os individuos partem de
uma posicdo de igualdade, sendo livres, racionais e interessados, sem
reconhecimento de seus atributos naturais e sem vislumbrar uma possivel ou efetiva
posicéo social, acordam sobre os principios de justica devem governar a estrutura
basica da sociedade. Com tal hipétese, Rawls pretende apresentar os principios da
justica estabelecidos de forma a assegurar a justica como equidade. Como na posigao
original, as partes acordantes possuem o mesmo peso no ato da deliberagdo e
escolha dos principios, cada um pode fazer propostas, apresentar razdes para a sua
aceitacdo e assim por diante e provavelmente seriam aceitos os principios de
liberdades basicas iguais e liberdade de pensamento a todos os cidaddos.?*

Desse ideal de igualdade entre partes, Rawls dispde sobre qual sentido os

cidad&os s&o vistos como iguais, e o sdo, ha medida em que consideramos

22 OLIVEIRA, 2013, loc.cit.
28 RAWLS, op. cit.
2 OLIVEIRA, op. cit.
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que todos tém, num grau minimo essencial, as faculdades morais
necessarias para envolver-se na cooperagao social a vida toda e participar
da sociedade como cidadaos iguais. Ter essas faculdades nesse grau é o
que consideramos como a base da igualdade entre os cidaddos como
pessoas: ou seja, na medida em que vemos a sociedade como um sistema
equitativo de cooperagao, a base da igualdade consiste em termos, no grau
minimo necessario, as capacidades morais e outras que nos permitem
participar plenamente da vida cooperativa da sociedade. Assim, a igualdade
dos cidaddos na posigao original é formalizada pela igualdade de seus
representantes: isto é, o fato de que esses representantes estao
simetricamente situados naquela posigao e tém direitos iguais no tocante aos
procedimentos que adotam para chegar a um acordo.?®

Os principios decorrentes do acordo entre as partes surgem pela nao
consideragao das contingéncias que formam os individuos representantes na posi¢céo
original. Segundo Rawils, citado por Oliveira, trés contingéncias afetam diretamente as
perspectivas de vida dos cidadaos, provocando as desigualdades que ficam de fora

no ato da formulagao dos principios de justica. Sao elas:

sua classe social de origem: a classe em que nasceram e se desenvolveram
antes de atingir a maturidade; seus talentos naturais (em contraposi¢do a
seus talentos adquiridos); e as oportunidades que tém de desenvolver esses
talentos em funcao de sua classe social de origem; sua boa ou ma sorte ao
longo da vida (como s&o afetados pela doenga ou por acidentes; e, digamos,
por periodos de desemprego involuntario e declinio econémico regional).2®

A partir disso, Rawls, esclarece que a: “teoria politica que pretende propor uma
sociedade bem ordenada deve fazer com que os principios reguladores reconhegam
que tais contingéncias afetam o plano de vida dos seus individuos”?’. E por isso que
considera que o “véu da ignorancia” é elemento indispensavel em sua teoria da justica
pois com ele as pessoas, que nao teriam conhecimento de suas condi¢des naturais e
na sociedade, ndo teriam as informagdes daquilo que poderia influenciar suas
escolhas em relagdo aos principios e estariam assim, mais proximos de pensar na
justica.?®

Outro aspecto importante para o ideal de justica € que com o “véu da

ignorancia” os individuos ndo tém conhecimento “da concepgdo do bem de cada

25 RAWLS, op. cit.
26 1d, 2013.

271d, 2013.

2 OLIVEIRA, loc. cit.
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individuo, as particularidades de seu plano de vida racional e os tragos caracteristicos
da psicologia do agente, como por exemplo, a avers&o ou simpatia pelo risco”?°. Para

Rawls

as partes ndo conhecem as circunstancias particulares de sua prépria
sociedade. Ou seja, elas nao conhecem a posigdo econdmica e politica dessa
sociedade, ou o nivel de civilizacdo e cultura que ela foi capaz de atingir. As
pessoas na posigao original ndo tém informagdo sobre a qual geragao
pertencem.30

A teoria de Rawils se afasta da do utilitarismo priorizando o justo sobre o bem. Faz
isso destacando o primeiro principio (da liberdade) em relagdo ao segundo

(desdobrado nos da igualdade de oportunidades e da diferenga)®’!, alegando que:

(...) as violagdes das liberdades basicas iguais protegidas pelo primeiro
principio ndo podem ser justificadas nem compensadas por maiores
vantagens econdmicas e sociais. Essas liberdades tém um &mbito central de
aplicagdo dentro do qual elas s6 podem ser limitadas ou comprometidas
quando entram em conflito com outras liberdades basicas. Uma vez que
podem ser imitadas quando se chocam umas com as outras, nenhuma
dessas liberdades é absoluta; entretanto, elas sdo ajustadas de modo a
formar um Unico sistema, que deve ser o mesmo para todos. E dificil, talvez
impossivel, fazer uma especificagdo completa dessas liberdades
independentemente das circunstancias particulares, sociais, econémicas e
tecnolégicas, de uma dada sociedade. A hipétese é de que a forma geral
consiste numa lista que pode ser definida com exatidao suficiente para
sustentar essa concepgao de justica. Sem duvida, liberdades que nao
constam nessa lista, por exemplo, o direito a certos tipos de propriedade
(digamos, os meios de producéo), e a liberdade contratual como determina a
doutrina do laissez-faire, ndo basicas; portanto, ndo estdo protegidas pela
prioridade do primeiro principio. Finalmente, em relagao ao segundo principio,
a distribuicdo de renda e riqueza, e de posicboes de autoridade e
responsabilidade, devem ser consistentes tanto com as liberdades basicas
guanto com a igualdade de oportunidades. 32

O acordo hipotético seria uma forma de fazer com que se percebesse que as
diferencas pessoais deveriam ser irrelevantes para que todos fossem tratados de

21d., 2013.

30 RAWLS, op. cit.

31 OLIVEIRA, op. cit.
32 RAWLS, loc. cit.
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forma igual, eliminado a possibilidade de atuagdo em beneficio de interesses
particulares, priorizando assim, o bem sobre o justo.
Para o autor da teoria, o “véu da ignorancia” e a condi¢cao dos individuos numa

posicao igualitaria possibilita viabiliza a promogao do conceito de justica.

2.3. A IGUALDADE SEGUNDO R. DWORKIN

Ronald Dworkin defendia a adog&o da igualdade de recursos, que propde que
uma distribuicdo equitativa de bens é justa quando satisfaz algumas premissas que
promovem fundamentos sdlidos para a esfera da igualdade eleita, tal como a
distribuicdo equitativa dos recursos disponiveis.33

Parte-se da ideia de que as pessoas sao responsaveis pelas escolhas que
fazem no decorrer de sua vida, porém, deve-se levar em consideracdo também a
influéncia de seus atributos naturais, tais como a inteligéncia, e talento, que pode se
destacar em uma sociedade e influenciar a distribuigdo equitativa de bens.3

O conceito de igualdade de Dworkin se traduz basicamente na disposi¢cao de
recursos que as pessoas devem possuir para que possam realizar/implementar suas
escolhas pessoais. Este tipo de argumento utilizado € heranga de John Rawls. No
entanto, o mecanismo do contrato social é utilizado apenas quando Dworkin tenta nos
convencer de que a esfera da igualdade eleita por sua concepg¢ao de justica € a mais
apropriada.3®

Assim como Rawls, Dworkin critica a posigao utilitarista de justica constatando
que o bem estar nunca pode ser utilizado como o unico critério para uma analise social
bem sucedida. A igualdade de recursos defendida por Dworkin se configura,
sobretudo, a partir de dois principios basicos que permeiam toda a sua teoria da
justica: escolha e responsabilidade.3®

A escolha como um principio fundamental tem o papel de esclarecer o que, de

fato, deve ser distribuido na sociedade com a finalidade de refletir as escolhas das

33 OLIVEIRA, loc cit.
341d., 2013.
3% 1d., 2013.
3% 1d., 2013.



16

partes envolvidas. Este principio permite uma avaliagcdo sobre a relagdo entre a
igualdade e a liberdade na distribuicdo das riquezas. O intuito do autor &€ demonstrar
que uma distribuicdo idéntica de riquezas nao pode ser necessariamente traduzida
como uma distribuicao justa. Em contrapartida, o principio da responsabilidade resulta
da responsabilidade de cada individuo sobre o sucesso em sua vida. E um principio
relacional no qual cada um deve ser responsavel pelas escolhas do decorrer de sua
propria vida.3’

Resta ao governo a criagado de mecanismos para que os cidadaos alcancem os
objetivos refletidos outrora nos planejamentos e opgdes disponiveis. Para defender e
esclarecer como se daria o funcionamento de uma sociedade baseada na igualdade
de recursos, Dworkin, assim como Rawls, utiliza uma situagao hipotética e cria um
modelo de divisao igualitaria e legitima dos bens disponiveis em uma sociedade real.3®

A situagao hipotética € de uma nova sociedade que surge com imigrantes de
um naufrago em uma ilha deserta com abundéncia de recursos. Nessa situagao, as
pessoas concorrem de forma igualitaria com a distribuicao dos recursos da ilha. Para
nao fazer uma distribui¢cao arbitraria, os recursos seriam distribuidos de acordo com o
teste da inveja, que determina que “nenhuma divisdo de recursos € uma diviséo
igualitaria se, uma vez completa, qualquer imigrante preferir o montante de recursos
de outro ao seu proprio montante”. 3° Mas, considerando, ainda, que hajam mais de
uma opg¢ao de bens no sorteio, e que seja feito de forma igualitaria, e que um dos
participantes ndo goste da opgao que lhe tocou, havera uma distribuicdo igualitaria,
mas nao justa pois essa pessoa ndo se satisfard com seu recurso. 40

Surgiu entdo a necessidade de formular um mecanismo distributivo, que
permitisse a partilha dos recursos de forma igualitaria e ndo-arbitraria, reconhecendo,
assim, que o teste da inveja nao é satisfeito com qualquer espécie de distribuigdo. A
partir dai, tem-se a proposta de leildo inicial, no qual os habitantes da ilha teriam as
conchas como moeda de troca pelos bens a serem leiloados em lotes de preco fixo.

Assim, os habitantes da ilha com interesse nos produtos poderiam fazer propostas,

71d., 2013.

38 |d. 2013.

39 DWORKIN, apud PATULLO, Marcos Paulo Falcone. A igualdade no pensamento de Ronald
Dworkin. Dissertacdo (Mestrado em Direito Politico e Econdmico) — Universidade Presbiteriana
Mackenzie, Sao Paulo, 2010. p. 42. Disponivel em <
http://www.dominiopublico.gov.br/download/texto/cp125204.pdf>. Acesso em 13.11.2017

40 PATULLO, 2010. p. 42.
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até haver apenas um comprador para cada lote, de modo a satisfazer o teste da
inveja.4!

Observa-se assim, que os participantes do leilao tém influéncia equitativa sobre
os destinos por possuirem o mesmo poder econémico, e, ainda, podem se opor a
qualquer distribuicdo que eventualmente os desagrade. H4, assim, um mercado
igualitario, no qual os individuos exercem influéncia na forma como os recursos serao
distribuidos de forma equénime.*?

Algumas consideragdes criticas poderiam ser direcionadas a teoria da
igualdade de recursos. A mais classica delas faz referéncia ao suposto cidadédo que
possui gostos dispendiosos. Esta critica sutilmente reflete a possibilidade de notar
individuos mais satisfeitos com a realizacdo de escolhas nao dispendiosas. Isso
poderia acarretar um sentimento de injustica, sob o ponto de vista daqueles que
possuem gostos dispendiosos, ao ponto de reivindicar medidas que levassem em
conta a igual consideragdo. Esta igual considerac&o implicaria a solicitagcdo de maior
quantidade de recursos para que esses pudessem satisfazer seus gostos e menor
quantidade para aqueles que possuem gostos menos dispendiosos. Para analisar
esse possivel problema, Dworkin diz que a neutralidade mais eficaz exige que a
mesma parcela seja destinada a cada um dos individuos, de modo que a escolha entre
gostos mais ou menos dispendiosos fosse elaborada pelas pessoas, sem nenhuma
nocao de que a parcela que lhes cabe fosse aumentada se escolhessem uma vida
mais dispendiosa.*?

Para o defensor da igualdade de recursos, a existéncia de individuos com
gostos dispendiosos ndo fundamenta uma real premissa critica, uma vez “caros”
implicam a necessidade de procedimentos reguladores de distribuicdo. Outro
problema de possivel entrave a igualdade de recursos diz respeito aos talentos
naturais. A deficiéncia fisica, por exemplo, poderia incapacitar individuos para uma
livre escolha de projetos de vida quando comparados aos individuos que gozam de
uma saude plena. Portanto, parece que a distribuicdo de uma mesma quantidade de

recursos nao é compreendida como uma distribuigdo justa.*

411d., 2010, p. 43.

421d., 2010, p. 43.

43 DWORKIN, 2005, apud OLIVEIRA, 2013.
44 OLIVEIRA, loc. cit.
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A concepcédo da igualdade de recursos, para que seja considerada justa,
parece exigir um sistema que produza desigualdades, como por exemplo, o custo
diferencial de bens e oportunidades destinadas aqueles com necessidades especiais.
O importante, no entanto, € como fazer com que essa diferenciacdo econémica de
bens e oportunidades para alguns grupos de individuos, ndo ignore a base que
fundamenta a igualdade de recursos — o leildo igualitario inicial 4

Dworkin se preocupou com a questao da justica em cada caso particular, ndo
somente com a soma agregada entre as partes da sociedade. Por isso, admite que
para um avango politico seja necessario explicitar o papel da liberdade dentro de sua
teoria da justica. E para seu entendimento, a liberdade é um dos aspectos
fundamentais para uma distribuigédo igualitaria, havendo, inclusive, congruéncia para
a proépria definicdo do que seja uma real distribuicéo justa. A liberdade, de acordo com
Dworkin, ndo deve ser compreendida como sindnimo de permitido, pois se trata de
um conjunto de direitos distintos. A liberdade € um instrumento pelo qual se pode
viabilizar um ideal de igualdade dentro de uma sociedade. E é assim que Dworkin
debate a liberdade, em companhia da igualdade de recursos. Para o autor, a liberdade
s6 se concilia com a igualdade quando um numero de pessoas opta pelo direito a
liberdade. Isto porque percebem que somente com certo grau de liberdade € possivel
defender interesses particulares. E para o autor, isso faria com que as pessoas
desejassem adquirir a liberdade em suas cotas de recursos. E dessa forma que essas
pessoas poderiam viabilizar a concretizagdo de objetivos.*6

Recai, portanto, sobre o Estado o dever de promogéo de uma politica justa para
a comunidade, que respeite a esfera privada dos individuos para realizarem suas
liberdades e desenvolverem suas escolhas. Dworkin fez a abordagem politica do
Leildo na ilha deserta, para simular uma situacao ideal de condi¢gdes adequadas de
distribuicdo e ordenamento social e demonstrar que a igualdade de recursos seria a
melhor maneira de promover uma distribuigao igualitaria.4”

A partir da teoria da igualdade de recursos se tornaria possivel superar

eventuais circunstincias em que as pessoas poderiam, naturalmente, sofrer e

451d., 2013.
461d., 2013.
471d., 2013.
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necessitar de compensagdes politico-sociais previstas em uma teoria da justica
inadequada. 48

2.4. AS DIMENSOES DO PRINCIPIO DA IGUALDADE

Considerando o principio da igualdade como universal, pode-se considera-lo
como um valor-guia que assume um papel ético fundamental, com repercusséo direta
nas mais diversas searas da vida humana, como nas areas social, econémica, juridica
e politica*®.

Pérez Luno pontua que, dependendo do contexto econémico, social e religioso
de cada sociedade, uma determinada dimens&o da igualdade podera se sobressair
em detrimento de outras.’° Considerando essa ideia, se diz que a igualdade possui
uma multiplicidade de significados, podendo incidir também em uma vasta gama de

assuntos.

O valor da igualdade, se bem pode considerar-se como uma exigéncia
constante da vida coletiva, tem variado em sua significagcdo, conteudo e
relevancia social ao longo do processo historico. Assim, comprova-se que em
diferentes épocas tém se dado preeminéncia a diferentes aspectos da
igualdade ao interligar esta ideia com exigéncias religiosas, politicas,
juridicas, raciais ou socioecondmicas. Por isso, é imprescindivel partir da
multiplicidade de esferas nas quais incide a igualdade e do carater histérico

de sua realizacg0.”’

“A igualdade constitui um direito fundamental e integra o conteudo essencial da

ideia de democracia.”? A igualdade veda o tratamento desigual dos individuos como

481d., 2013.
49 DA SILVA, VITA E CARDIN. Direitos fundamentais [Recurso eletrénico on-line] organizagéo
CONPEDI/UFS. Floriandpolis: CONPEDI, 2015. Disponivel em

<https://www.conpedi.org.br/publicacoes/c178h0tg/51f4alp5/L5mel24s151BHOXF.pdf>. Acesso em
08.09.2017.

50 LUNO, 2005 apud DA SILVA, VITA E CARDIN. 2015.

51 |d. 2015. (Tradugdo nossa).

52 BARROSO, Luis Roberto; OSORIO, Aline Rezende Peres. “Sabe com quem esta falando?”:
Algumas notas sobre o principio da igualdade no brasil contemporéneo. P. 03. Disponivel em
http://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-

content/uploads/2017/09/SELA_Yale palestra_igualdade_ versao_fina.pdf. Acesso em 04.04.2018.
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a hierarquizacdes e desequiparagdes infundadas, e tutela uma neutralizacdo das
injusticas histéricas, econémicas e sécias, com respeito as diferengas.

Serdo abordadas as duas principais dimensdes do principio da igualdade: a
igualdade formal e a material. A primeira trata da protecdo contra a existéncia de
privilégios e tratamentos discriminatérios; a segunda corresponde as demandas por
redistribuicdo de poder, riqueza e bem-estar social. A CRFB de 1988 prevé essas
duas dimensdes da igualdade. A igualdade formal vem prevista no art. 5°, caput:
“todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza”. A material
encontra-se no art. 3°, e prevé os objetivos da Republica Federativa do Brasil, como
“construir uma sociedade livre, justa e solidaria” (art. 3°, I) e “erradicar a pobreza e a

marginalizag&o e reduzir as desigualdades sociais e regionais” (art. 3°, 11).53

2.4.1. Algualdade Formal

A igualdade formal, conforme visto, esta sintetizada no principio da igualdade
perante a lei, e pressupde que haja um mesmo conjunto de normas juridicas que se
ocupe de tratar das questdes oriundas dos problemas e anseios de todos os
cidaddos.>

Segundo Pérez Lufio, pode ser compreendida por quatro prismas distintos.
Primeiramente, ela significa uma exigéncia de generalidade, no sentido de que a
norma juridica deve ser universal, impessoal e abstrata, estando excluidas as
concessoes de imunidades e privilégios particulares. Situagdes iguais devem ser
igualmente tratadas.®®

Como exigéncia de equiparacgao, a igualdade preceitua que, ainda que distintas
no plano fatico, determinadas situagdes iguais no plano juridico devem receber igual
trato. Pelo entendimento de Lufio tal balanceamento deve ser feito com parciménia
pois, como a igualdade é diferente de identidade, deve haver uma equiparagao entre
0s objetos que apresentem caracteristicas comuns, de modo a oferecer-lhes a mesma

protecao juridica. Ainda nas palavras do autor, por vezes, em razdo de ser diferente

53 1d.
54 LUNO, loc. cit.
551d. 2015
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do uniformismo, e em sendo um principio extremamente dinamico, a igualdade formal
implicara na necessidade de oferecer tratamentos diferenciados. No entanto, isso ndo
deve ser feito com discriminacao ou arbitrariedade, sendo mister que a incidéncia da
igualdade seja feita com base na racionalidade.%®

Por fim, a igualdade significa, ainda, a exigéncia da regularidade do
procedimento, na qual a todos os cidaddos devem ser aplicadas as mesmas regras
de procedimento juridico, com o conseguinte descarte das distingdes entre eles, salvo
aquelas razoaveis.>’

A igualdade formal prevaleceu no Estado Liberal e, conforme expde Martinez,
possuia as caracteristicas de garantia dos direitos individuais (direitos politicos e
liberdades individuais), auséncia de previsdo de direitos sociais nos textos
constitucionais, ndo intervencado do Estado no dominio econdmico e positivacdo do
principio da legalidade, da separag&o de poderes e da liberdade contratual.58

Nesse Estado de intervengdo minima eram resguardados os direitos
humanos de primeira geragdo (ou direitos de liberdade), que impunham uma
prestacdo negativa do Estado, que se restringia a proteger a esfera de autonomia do
individuo, o que provocou o aumento exarcebado da desigualdade social, com a
acumulagao de capitais e concentragdo de renda para alguns em detrimento de
outros. Constatou-se, nessa época, que o liberalismo gerava a opressao das classes
menos favorecidas, tendo resultado na substituicdo pelo Estado Social, com o
intervencionismo estatal.®®

No Brasil, desde a Constituicdo do Império de 1824, o principio da igualdade
esteve previsto, e estava disposto como a "igualdade perante a lei", reforcando o
sentido da igualdade formal. Porém, na CRFB de 1988, o principio da igualdade
ganhou novo contorno incorporando a igualdade material, e legitimou o tratamento
diferenciado dos grupos socialmente vulneraveis, direcionado neste momento para os

trabalhadores e para os mais pobres.°

% 1d. 2015.
571d. 2015.
% MARTINEZ, loc. cit.
%9 1d. 2012.
60 1d. 2012.
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2.4.2. Algualdade Material

Com as crises, tais como a pobreza no continente Europeu apés a 1?2 Guerra
Mundial e a crise de 1929 se desencadeou o surgimento de um novo ciclo social-
democratico em que a neutralidade estatal propiciou profundas desigualdades e
resultou impoténcia para a resolugao dos problemas sociais e econémicos.

A partir de entao, surgiu o Estado Social, no qual o Estado passa a ter um papel
ativo de intervencgao na atividade particular e para conduzir negocios da economia. O
Constitucionalismo Liberal cedeu espago para o Constitucionalismo Social com
promog¢ao da igualdade material, legitimando o tratamento diferenciado, ampliando as
funcdes a serem desempenhadas pelo Estado, no plano econémico e social.5"

Nesse Estado Social, destacam-se a Constituicdo Mexicana de 1917, que foi a
primeira carta politica que sistematizou o conjunto de direitos sociais do homem
(trabalhistas e previdenciarios), estabelecendo, ainda, critérios de participacao estatal
na ordem econdmica e social, bem como a Constituicido de Weimar de 1919, que
consagrou os direitos sociais de segunda geracdo. Tais documentos serviram de base
para a Constituicdo de 1934%2 e passaram a garantir os direitos de segunda geragao:

A segunda geracao de direitos humanos representa a modificagdo do papel
do Estado, exigindo-lhe um vigoroso papel ativo, além do mero fiscal das
regras juridicas. Esse papel ativo, embora necessario para proteger os
direitos de primeira geragao era visto anteriormente com desconfianga, por
ser considerado uma ameaca aos direitos do individuo. Contudo, sob a
influéncia das doutrinas socialistas, constatou-se que a insercao formal de
liberdade e igualdade em declaragbes de direitos ndo garantiam a sua efetiva
concretizagdo, o que gerou movimentos sociais de reivindicagdo de um papel
ativo do Estado para realizar aquilo que CELSO LAFER denominou ‘direito
de participar do bem-estar social’.

Cabe salientar que, tal qual os direitos da primeira geragao (ou dimensao), os
direitos sociais sdo também titularizados pelo individuo contra o Estado.
Nesse momento sdo reconhecidos os chamados direitos sociais, como o
direito a saude, educagéao, previdéncia social, habitagao, entre outros, que
demandam prestacbes positivas do Estado para seu atendimento e sao
denominados direitos de igualdade por garantirem, justamente as camadas
mais miseraveis da sociedade, a concretizacdo das liberdades abstratas
reconhecidas nas primeiras declaragées de direitos.®3

61 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a constituicdo do novo modelo. 62 Edi¢do. Saraiva. 2017. Disponivel em
<https://online.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788547218546/>. Acesso em 04.04.2018

62 MARTINEZ, loc. cit.

63 RAMOS, 2005, apud MARTINEZ, 2012.
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Para Pérez Luho, com o mundo arrasado, a falta de materiais de subsisténcia

basica levou a uma preocupag¢ao com a distribuicdo dos bens de consumo tao

escassamente disponiveis, de modo que todos os individuos tivessem igual acesso

aquilo que lhes caberia do pouco que existia. Ademais, nesse mesmo contexto

histérico, emergiu também, a preocupag¢ao com a efetivagdo dos direitos do homem,

fazendo com que este fosse considerado como sujeito de direitos, de modo que

nenhum deles tivesse mais acesso a determinados bens do que outros.%*

O pensamento de Giovanni Campanha de Oliveira sobre a igualdade material:

O conceito de igualdade, assim como os outros conceitos cientificos, evolui
com o tempo. A igualdade defendida pelo liberalismo era a igualdade formal,
que tinha como fim abolir os privilégios existentes na propria lei. Os liberais
defendiam que todos deveriam ser iguais perante a lei, possuindo os mesmos
direitos garantidos no ordenamento juridico. Com o passar dos anos, com a
evolugao da sociedade e dos seus anseios, a igualdade meramente formal
passou a ser insuficiente. O principio da igualdade passou a conter a previsao
de agodes que o afirmasse, que o tornasse efetivo ndo apenas na letra da lei,
mas também na realidade fatica. Nesse contexto, surgiu a igualdade material,
que visa garantir a justica social, proporcionando a igualdade de
oportunidades, bem como condigdes reais de vida. Ademais, passou-se a nao
mais reconhecer apenas uma igualdade estatica, negativa, mas uma
igualdade dinamica, positiva, que possui a intrinseca missao de promover
uma igualagao juridica. Assim, comegou-se a exigir ndo apenas o tratamento
igual ao igual, mas o desigual aos desiguais na medida de sua
desigualdade.®s

Com a evolugéo do constitucionalismo neoliberal fez com que fosse consignada

na CRFB, de 1988 o principio da igualdade, do seu ponto de vista formal, em uma

diversidade de momentos, porém, como leciona José Afonso da Silva, a Constituicao

procura aproximar os dois tipos de igualdade, na medida em que nao se limitara ao

simples enunciado da igualdade perante a lei, nesse sentido:

Mas, como ja vimos, o principio ndo pode ser entendido em sentido
individualista, que n&o leve em conta as diferengas entre grupos. Quando se
diz que o legislador nao pode distinguir, isso nao significa que a lei deva tratar
todos abstratamente iguais, pois o tratamento igual — esclarece Petzold — nao
se dirige a pessoas integralmente iguais entre si, mas aquelas que sao iguais

64 LUNO, loc. cit.

85 OLIVEIRA, 2011, apud DA SILVA, VITA, CARDIN, 2015



24

sob os aspectos tomados em consideragao pela norma, o que implica em que
os “iguais” podem diferir totalmente sob outros aspectos ignorados ou
considerados irrelevantes pelo legislador. Este julga, assim, como
“essenciais” ou “relevantes”, certos aspectos ou caracteristicas das pessoas,
das circunstancias ou das situagdes nas quais essas pessoas se encontram,
e funda sobre esses aspectos ou elementos as categorias estabelecidas
pelas normas juridicas; por consequéncia (sic), as pessoas que apresentam
0s aspectos “essenciais” previstos por essas normas sdo consideradas
encontrar-se nas “situagdes idénticas”, ainda que possam diferir por outros
aspectos ignorados ou julgados irrelevantes pelo legislador; vale dizer que as
pessoas ou situagdes sao iguais ou desiguais de modo relativo, ou seja, sob
certos aspectos®®

Conforme defende Claudia Lima Marques, tratar os iguais de forma igualitaria
e desigualmente os desiguais é mais que o principio da igualdade, € equidade, ou

seja, uma solugao justa para o caso concreto.

Constata-se também que o direito a igualdade é um dos primados do direito
moderno, mas ndo em sua maioria direitos ‘negativos’ de igualdade
(‘Abwehrrechte’-direitos de defesa, direitos a uma conduta negativa — ‘Rechte
auf negative Handlungen’). Pés-moderno é o direito a ser (e continuar)
diferente, como afirma Erik Jayme, o ‘droit a la difference’, é o direito a
igualdade material (e topico) reconstruida por agdes positivas (‘Rechte auf
positive Handlugen’) do Estado em prol do individuo identificado com
determinado grupo.®”

A visdo material da igualdade vem complementar a sua visdo formal. Nao
basta, portanto, a lei declarar que todos sdo iguais, deve propiciar mecanismos
eficazes para a consecuc¢ao da igualdade. O principio da igualdade o esta atrelado a
atividade do legislador e do julgador, sendo uma limitagdo e uma regra de
interpretacdo. Como regra de limitagédo, o proibe de editar normas que estabelegam
privilégios infundados, sob a alegacdo de inconstitucionalidade. Como regra de
interpretacdo, cabe ao juiz interpretar a lei evitando a criagédo de privilégios de

qualquer espécie.58

66 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo, 342 ed., Sdo Paulo: Malheiros,
2010, p. 216.

67 MARQUES, Claudia Lima; BENJAMIN, Antonio Herman V.; MIRAGEM, Bruno. Comentarios ao
Cédigo de Defesa do consumidor: arts. 1 ao 74: aspectos materiais. 22 ed., Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2005, p. 41.

68 FERREIRA FILHO, 2015, p. 312.



25

2.5. PRINCIPIO DA IGUALDADE NA CONSTITUICAO DA REPUBLICA
FEDERATIVA DO BRASIL NO AMBITO DO ESTADO DEMOCRATICO DE
DIREITO

Primeiramente, cabe conceituar principios e diferencia-los das regras. Os
principios “nao desencadeiam automaticamente as consequéncias juridicas previstas
no texto normativo pela s6 ocorréncia da situagéo de fato que o texto descreve”®d.
Estes captam os valores morais da comunidade e os ternos e elementos proprios do
discurso juridico. Tém uma dimens&o que as regras ndo possuem: a dimensao do
peso.

Principios podem interferir uns nos outros e, nesse caso, deve-se resolver o
conflito levando-se em consideragcédo o peso de cada um, e isso nao se faz por meio
de critérios de mensuragéo exatos, mas segundo a indagagéo sobre quao importante
€ um principio numa dada situagdo. Para Alexy, os principios sao normas que
ordenam a realizagcéo de algo na maior medida, dentro das possibilidades juridicas e
reais existentes.”®

Sobre a distingdo entre regras e principios Marinoni assinala que:

enquanto as regras se esgotam em si mesmas, nha medida em que descrevem
0 que se deve, ndo se deve ou ndo se pode fazer em determinadas situagdes,
os principios sdo constitutivos da ordem juridica, revelando os valores ou os
critérios que devem orientar a compreensao e a aplicagao das regras diante
das situagGes concretas.”"

Os principios gerais sao enunciados normativos que orientam a compreensao
do ordenamento juridico no tocante a elaboragéao, aplicagao, integracao, alteracéo ou
supressdo das normas. Representam o nucleo do sistema legal e positivados s&o

normas juridicas.”?

69 DWORKIN, 1978, apud MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de Direito Constitucional. 82 Edigdo. Sao
Paulo: Saraiva, 2013.

701d., 2013.

7 MARINONI, 2008, apud MENDES, 2013.

2. BRAGA, Wiladimir Flavio Luiz Braga. Principios Gerais Do Direito. Disponivel em:
<http://fdc.br/Arquivos/Artigos/14/PrincipiosGeraisDireito.pdf>. Acesso em 20.08.2017.
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Dentre os PGD encontra-se o principio da igualdade, que €& elemento
fundamental do Estado Democratico de Direito e esta, além de no preambulo,
positivado na Constituicao Federal.

Segundo a corrente filoséfica denominada jusnaturalismo, alguns direitos do
homem sao universais, pautados na natureza humana, vém antes mesmo da propria
lei e ocupam uma posigao superior a todo o ordenamento juridico. O principio da
igualdade seria um desses direitos anteriores, superiores e universais, eis que decorre
diretamente da condicdo humana do individuo e, por isso, assim deve ser
considerado, de modo a funcionar como base para todo o Direito’3.

Por sua vez, o Estado Democratico de Direito € um conceito que “designa
qualquer Estado que se aplica a garantir o respeito das liberdades civis, ou seja, o
respeito pelos direitos humanos e pelas garantias fundamentais, através do
estabelecimento de uma protecao juridica.””*

E um modelo estatal baseado na forca normativa dos principios e na
consolidagdo de uma justica substancial que se caracteriza por conjugar, a um soé
tempo, direitos humanos em sucessivas dimensdes, comportando também, por isto,
uma postura positiva do Estado.”

O preambulo da CRFB, que dispbe que:

Nés, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia (sic)
Nacional Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a
assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a
seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como
valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos,
fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna e
internacional, com a solugao pacifica das controvérsias, promulgamos, sob a
protecdo de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA
FEDERATIVA DO BRASIL.78

73 DA SILVA, VITA, CARDIN, loc. cit.

74 SANTOS, Adairson Alves dos Santos. O Estado Democratico de Direito. Disponivel em:
<http://ambitojuridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=10143>. Acesso em
20.08.2017.

75 SIQUEIRA, Alessandro Marques de. Estado Democratico de Direito. Separagao de poderes e
sumula vinculante. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/12155/estado-democratico-de-direito>.
Acesso em 20.08.2017.

76 BRASIL. Constituigao (1988). Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em 02.04.2018.
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Em que pese essa parte dispositiva ndo possuir carater normativo, pode ser
utilizado como fonte de interpretacdo das normas constitucionais, pois nela constam
diretrizes politicas e ideoldgicas da Constituigao.””

Ademais, o principio da dignidade da pessoa humana, positivado no art. 1°, lll,
da CRFB deve ser levado em consideracao na interpretacdo de todo o ordenamento
juridico. Portanto, o principio da igualdade deve ser aplicado com a finalidade de
resguardar o principio da dignidade da pessoa humana. Conforme ja visto, para que
iISsO possa se concretizar, alguns setores da sociedade devem ter tratamento
legislativo diferenciado em razao de situagdes de vulnerabilidade.”

Na CRFB, o principio da igualdade consta entre os objetivos fundamentais do
pais, assim constando no art. 3° da CRFB: "/ - construir uma sociedade livre, justa e
solidaria; Il - (...) reduzir as desigualdades sociais e regionais e; IV - promover o bem
de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras
formas de discriminagdo". Estas normas tém como objetivo o alcance da igualdade
material e cabe ao legislador formular normas que visem a reducao das desigualdades
sociais econdémicas e culturais.”

A partir da analise conjunta do "caput" do art. 5° que dispde que "todos s&o
iguais perante a lei, sem distingao de qualquer natureza" e dos objetivos definidos no
artigo 3°, chega-se a conclusado de que ndo basta ao Estado deixar de discriminar,
mas que também deve atuar para a redug¢ao das desigualdades e promover a inclusao
social.®

Considerando, ainda o artigo 5°, XXXII, que dispde a respeito da defesa do
consumidor, “XXXII - o Estado promovera, na forma da lei, a defesa do consumidor”,
verifica-se a aplicagao do principio da igualdade material, visto que o consumidor deve
ser tratado legislativamente de forma diferenciada dentro da relagdo de consumo, por
sua vulnerabilidade em relagdo ao fornecedor e diante das praticas abusivas do
mercado.?’!

Por sua vez, os incisos LXXIV e LXXVI do mesmo artigo que determinam que
‘o Estado prestara assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem

insuficiéncia de recursos" e que “sao gratuitos para os reconhecidamente pobres, na

” MARTINEZ, loc. cit.
8 1d., 2012.
1d., 2012.
801d., 2012.
811d., 2012.
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forma da lei: a) o registro civil de nascimento; b) a certiddo de o6bito”, pretendem

efetivar a igualdade material, permitindo as pessoas com menos recursos financeiros

o pleno acesso a Justica e a igualdade de tratamento e de oportunidades, atendendo,

assim, ao principio da dignidade da pessoa humana.??

Para Martinez, o principio da igualdade:

deve operar tanto no sentido de se tornar uma vedagao ao legislador na
edi¢do de leis que possam criar privilégios entre pessoas que se encontram
em situacao idéntica como deve ser considerado uma regra de interpretacéo
para o operador do direito, que devera aplicar a lei e os atos normativos de
forma igualitaria, ou seja, sem distingdes, se estiver diante de pessoas em
situagdes iguais. Além disso, esse principio exerce uma fungao limitadora
perante os particulares, que nao poderao praticar condutas discriminatorias,
sob pena de responsabilidade civile penal, nos termos da legislagao
vigente.83

Martinez ressalta, ainda, que o principio veda discriminagbes arbitrarias,

favoritismos e perseguicdes, uma vez que o tratamento desigual dos casos desiguais,

na medida em que se desigualam, atende ao conceito de justiga.

De acordo com André Ramos Tavares:

€ preciso, portanto, encontrar um critério capaz de legitimamente apartar
essas duas categorias genéricas e abstratas de pessoas. E necessario saber
quais sédo os elementos ou as situagdes de igualdade ou desigualdade que
autorizam, ou nao, o tratamento igual ou desigual. Ou, o que da no mesmo,
& preciso concretizar esse principio (que como qualquer outro é abstrato). A
partir de critérios objetivos precisos, sob pena de torna-lo um escudo de
impunidade para a pratica de arbitrariedades?

O legislador e o magistrado séo os responsaveis pela concretizagao desta

garantia e possuem a incumbéncia de criar mecanismos para reduzir as

desigualdades, objetivando tratar desigualmente os desiguais na medida da sua

desigualdade e na proporgdo de seus méritos.8°

821d., 2012.
81d., 2012.

8 TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. 22 ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p.

414.

8 FACO, Juliane Dias. Uma Analise da Fundamentagdo das Decisdes Judiciais a luz dos

Principios

Constitucionais. Disponivel em

<www.revistas.unifacs.br/index.php/redu/article/view/877/628>. Acesso em 10.09.2017.
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Essas ideias sdo sintetizadas da seguinte forma:

O principio isonémico, ditado pela Constituicdo em termos de ampla
generalidade (art. 5°, caput, c/c art. 3°, inc. IV), quando penetra no mundo do
processo assume a conotagcdo de principio da igualdade das partes. Da
efetividade deste sdo encarregados o legislador e o juiz, aos quais cabe a
duplice responsabilidade de ndo criar desigualdades e de neutralizar as que
porventura existam. Tal é o significado da férmula tratar com igualdade os
iguais e desigualmente os desiguais, na medida das desigualdades. (grifos
no original)8®

Disto resulta que, nos processos judiciais, as partes tém o direito de serem
ouvidas e produzir provas para embasar as suas pretensdes, com o intuito de
influenciar na decis&o do magistrado. E €& por tal razdo que os atos decisérios devem

ser motivados.

8 DINAMARCO, 2004, apud FACO.
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3. MAPEAMENTO DA APLICAGAO DO PRINCIiPIO DA IGUALDADE NO AMBITO
DO DIREITO E DAS DECISOES JUDICIAIS

Pelo que se viu até agora, € inequivoco que o principio da igualdade deve ser
aplicado no processo judicial. A doutrina costuma apontar duas funcgdes
desempenhadas pela igualdade no direito. Primeiramente, serve como elemento de
integracdo da norma juridica em situagbes em que o intérprete se depara com uma
lacuna do ordenamento, ou seja, quando ndo ha norma juridica especifica para
determinado caso, cabe ao aplicador do direito preencher essa lacuna normativa. Em
segundo lugar, a equidade serve como elemento de adaptag¢do das normas juridicas.
Neste caso, cabe ao juiz interpretar a legislagao e/ou adapta-la ao caso concreto.

Embora sejam apontadas as fungbes anteriormente citadas, a ideia de
igualdade é uma so. Ela consiste em levar em conta o que ha de particular em cada
caso concreto para aplicar a solugao mais justa.

A equidade ajuda, assim, a evitar o que Cicero expds na conhecida frase
summun ius summa iniuria (o maior direito € a maior injustica), isto €, o direito aplicado
de modo rigoroso, sem qualquer flexibilizagao, pode gerar situagdes injustas.

Faz parte da aplicagcdo do direito a flexibilizagdo da norma juridica em
determinados casos. O direito existe em funcao da sociedade e do individuo, e ndo o
contrario. Se ha situagdes particulares ou novas, cabe ao intérprete adequar o direito
a elas, tal como disciplina o art. 5° da LINDB: “Na aplicagéo da lei, o juiz atendera aos
fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum”.

Finalmente, é preciso esclarecer que a equidade nao pode ser confundida com
arbitrio. Agir com equidade é flexibilizar e ajustar a lei, mas com base no ordenamento
juridico.

O direito moderno por muito tempo depreciou a equidade. Com o positivismo
juridico, que concebia a funcgao judicial como mera aplicagdo de um direito, néo
cabendo ao judiciario criar. Consumou-se a perda de espago da equidade dentro do
direito. Porém, décadas depois, com a decadéncia das concepg¢des positivistas,
verificou-se um retorno da equidade. Os autores pos-positivistas a reincorporam em
suas teorias da interpretacao e aplicagao do direito.

Considerando que a decisao é fruto do sistema judicial e ndo uma mera

prestacao do juiz, € inevitavel constatar que a racionalidade da decis&o esta ancorada
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no sistema e ndo apenas no discurso do juiz que a proferiu. Em contrapartida, quando
se trata do sistema judicial, pode-se considerar irracional decisédo divergente, proferida
pelo mesmo 6rgéo jurisdicional em caso similar.8”

Em ambito judicial, o contraditério legitima o procedimento como meio, porém
ndo garante o ajuste da decis&o ao conteudo dos direitos fundamentais. Afirma-se,
diante disso, que a legitimacdo da jurisdigdo depende da legitimidade da deciséo,
porém, a ideia de processo justo ndo é suficiente para legitimar a decisdo. O respeito
aos direitos fundamentais processuais € requisito para se ter decisao justa; porém,
embora necessario, trata-se de requisito insuficiente. A tese que faz supor que a
justica da decisdo decorre de um processo justo € redutiva, pois desconsidera o
conteudo da decisdo, dando énfase apenas ao procedimento. Nessa perspectiva, a
decisdo é o simples resultado do procedimento, um ato jurisdicional despido de
conteudo substancial. O que importa € somente a qualidade e ndo a substancia do
procedimento.88

Nesse aspecto, surge a questdo da tensao entre a decisao judicial que afirma
o direito fundamental em face da norma editada pelos representantes eleitos pela
maioria. Diante desse problema, e buscando explicar a legitimidade da decisao
surgem as teorias textualistas, procedimentalistas e substancialistas.

As teorias textualistas sugerem a interpretacdo textual da Constituigéo,
vinculam a legitimidade da jurisdicéo a literalidade da norma constitucional escrita.
Esta corrente ndo é capaz de dar legitimidade as decisdes judiciais pois as normas
constitucionais, principalmente as principiolégicas, que afirmam os direitos
fundamentais sao de natureza aberta e indeterminada. Para viabilizar a prote¢cado dos
direitos fundamentais e sua realizagcao de fato, bem como fazer o controle das normas
infraconstitucionais, €& preciso interpretar e situar os conteudos dos direitos
fundamentais, o que ndo pode ser feito por uma interpretacdo textual das normas
constitucionais.??

As teorias procedimentalistas dao legitimidade a jurisdicdo destacando a
funcao do processo democratico na elaboracao da lei. Estas teorias criticam a busca

de um conteudo substancial na tutela dos direitos fundamentais com base no

87 MARINONI, Luiz Guilherme. O precedente na Dimensao da Igualdade. Disponivel em:
<http://www.academia.edu/218490/0O_Precedente_na_Dimensao_da_lgualdade>. Acesso em
27.08.2017.
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argumento de que inexistem valores fundamentais aceitos por todos os cidadaos de
forma pacifica. Os adeptos destas correntes afirmam que, diante da natureza aberta
das normas constitucionais, ndo se deve dar ao juiz o poder de escolher os valores
substanciais nelas contidos, pois isso poderia gerar a tirania dos tribunais. Portanto, a
legitimidade da decis&o n&o seria encontrada oportunizando ao magistrado o poder
de determinar o conteudo substancial dos direitos fundamentais para se opor a
decisdo da maioria da casa legislativa. Por outro lado, a teoria de Habermas, ao
contrario das demais teorias procedimentalistas, permite a infiltracido da deciséo por
paradigmas ético-morais, demonstrando preocupagao com a formagao de consenso
em relagcdo aos direitos fundamentais em espaco publico no qual deveria se
desenvolver um debate popular. Para ele, os juizes constitucionais devem agir de
modo a garantir as condi¢bes do processo democratico de legislagcado. A eles cabe
“‘examinar os conteudos de normas controvertidas, principalmente em conexao com
0s pressupostos comunicativos e condi¢gdes procedimentais do processo legislativo
democratico”.%°

Por fim, as teorias substancialistas destacam o conteudo material dos preceitos
constitucionais, advindo a legitimagao da jurisdicdo do fato de os juizes aplicarem as
clausulas amplas da Constituicdo de acordo com uma concepcéo dos valores morais
que Ihes servem de base.

Ronald Dworkin sintetiza a proposta substancialista na seguinte passagem:

Nosso sistema constitucional repousa sobre uma teoria moral particular, isto
&, que homens tém direitos morais contra o Estado. As clausulas dificeis da
Carta de Direitos (...) ttm de ser entendidas como apelativas a conceitos
morais (...); por essa razao uma corte que esta incumbida do 6nus de aplicar
estas clausulas plenamente como direito tem de ser uma corte ativista, no
sentido de que precisa estar preparada para moldar e responder questdes de
moralidade politica.®’

Considerando as teorias apresentadas, objetiva-se demonstrar que a
legitimagao da jurisdicdo depende do conteudo da decisédo. Disso decorre que a
jurisdicdo nao encontra legitimagao ao oferecer decisdes diversas para casos iguais

%0 HABERMAS, 1994, apud MARINONI, 2010.
9" DWORKIN, 1978, apud MARINONI, 2010.
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ou ao gerar deciséo distinta da que foi formada no tribunal competente para a definicéo
do sentido e do significado das normas constitucionais e dos direitos fundamentais.®?

Na visao de Marinoni,

€ pouco mais do que absurdo pensar que o Poder Judiciario, caracterizado
por um déficit de legitimidade democratica em relagéo ao Legislativo, possa
ter varias concepgdes acerca de um mesmo direito fundamental, para num
momento admitir e em outro negar a constitucionalidade do produto da Casa
habitada pelos representantes eleitos pela maioria.®?

Caso as decisdes judicias se resolvessem apenas com base na aplicagéo da
lei, ndo haveria motivo para se falar em igualdade nas decisdes, bastaria a igualdade
perante a lei. Portanto, ao se tratar da igualdade das decisdes, remete-se a questao
da interpretacéo judicial.

A problematica da aplicagao da lei ndo se encontra propriamente no poder do
juiz mas na dicgdo da norma. Em que pese o objetivo de limitagdo da decisdo aos
exatos termos da lei para conter o arbitrio do juiz, ndo resta duvida de que a
interpretacédo da lei varia de acordo com a norma escrita, que abre maior ou menor
espago para o juiz atuar na definicdo do significado normativo e ainda, diante da
variedade de procedimentos e técnicas processuais, 0 que aumenta o poder do

magistrado para solugdes diversas em situagdes de mesmo carater. %

3.1. O PRINCIPIO DA IGUALDADE VINCULADO A FUNDAMENTACAO DAS
DECISOES JUDICIAS.

A liberdade conferida ao juiz para apreciar e valorar a prova ndo se confunde
com discricionariedade judicial, muito menos com o poder discricionario (leia-se

imune a controle) de analisar determinado aspecto ou elemento de prova em

92 MARINONI, loc. cit.
% 1d, 2010.
% 1d, 2010.
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detrimento de outra circunstancia sé porque esta vai de encontro a solugdo adotada
pelo julgador.
A exigéncia de fundamentacgéo se impde de forma ainda mais contundente nos

atos discricionarios, como assinala José Rogério Cruz e Tucci:

A exposicdo dos fundamentos do decisum assume importante papel de
racionalizagao na valoragao dos elementos de convicgao, na medida em que
a liberdade de tal exame nao exclua, mas, na verdade, até imponha que este
seja adequadamente justificado. (grifo do original)®

José Carlos Barbosa Moreira, ensina que:

A motivagdo suscita um maior nimero de questdes. A primeira afirmativa, que
convém repetir, € a da indispensabilidade da motivagdo, em qualquer
hipétese, inclusive quando o juiz, podendo fazé-lo, decide
discricionariamente. E falsa a idéia (sic) de que o ato discricionario ndo
precisa ser fundamentado. Deve-se repelir energicamente essa concepgao.
Quando o ato é discricionario, torna-se até mais necessaria a motivagao, sob
pena de cair-se no dominio do arbitrio: sic volo, sic jubeo. Se a lei concede
ao juiz a possibilidade de optar entre varias solugdes, ele ha de explicar por
qgue uma lhe pareceu mais apropriada que as outras. (grifos do original)®®

O Estado Democratico de Direito ndo pode, portanto, prescindir da
fundamentacdo das decisdes prolatadas pelos membros do Poder Judiciario, que
desempenham relevante fungédo perante a sociedade e os sujeitos envolvidos na
demanda. E mecanismo de legitimac&o do poder e garantia fundamental do individuo.
Disto se infere que a exposigcédo de fundamentos pelos 6rgéos judiciais necessita ser
dotada de clareza e precisdo. Nela devem estar refletidos os elementos constantes
nos autos. A cognicéo do juiz ndo pode se restringir aos argumentos expendidos pela
parte vencedora do processo, sob pena de se perpetrar violagdo ao principio da
igualdade e da motivagéo dos atos decisorios.%”

A necessidade de fundamentagéo das decisdes judiciais surgiu com escopo de

exercer a fiscalizagao e controle sobre a atividade jurisdicional. Sob a perspectiva da

% CRUZ ; TUCCI, 1989, apud EACO.
% MOREIRA, 1999, apud FACO.
% FACO.
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época da Revolugéo Francesa, os juizes deveriam atuar em estrita observancia a lei,
expressdao maxima da vontade do povo.%8

A evolugao do Direito, porém, e a mudanga de um Estado Legal para um Estado
Democratico revelaram que o juiz ndo poderia ser reduzido a mero aplicador da lei,
devendo figurar como verdadeiro intérprete. O magistrado seria responsavel pela
efetivagao e aplicagdo da norma posta pelo legislador, tornando-as compativeis com
0s novos valores vigentes na sociedade. Assim, “a fundamentagcao das decisdes
concebida inicialmente como instrumento limitador da atividade do juiz passou a
representar gradativamente o espacgo legitimo da manifestagdo construtiva da norma
pelo julgador™®. Assim a andlise das razdes que levaram o juiz a decidir em
determinado sentido, possibilita a parte o exame da higidez da deciséao.

A necessidade de motivagdo imposta aos érgaos judiciais figura no rol das
garantias fundamentais e pode ser considerada uma garantia constitucional especial,
pois se revela como mecanismo de controle da atividade jurisdicional e instrumento
para que os sujeitos envolvidos no processo assegurem a realizagdo dos seus
direitos. Dito de outro modo, funciona como limite da atividade jurisdicional, evitando
o arbitrio e proporcionando a efetivacdo dos direitos fundamentais vez que os
problemas juridicos ndo podem ser resolvidos apenas com uma operagao dedutiva
(geral-particular). Ha uma tarefa na producao juridica que pertence exclusivamente
aos tribunais: a eles cabe interpretar, construir e, ainda, distinguir os casos, para que
possam formular as suas decisdes, confrontando-as com o direito vigente.'®

Em relagdo a fundamentagdo do principio da igualdade, segundo Sarlet,
Marinoni e Mitidiero, parte-se do pressuposto de um dever juridico de tratamento igual
ou desigual, o que implica num dever de argumentagao para uma justificagao juridico-
constitucional visto que, como ja citado anteriormente, é vedada a desigualdade em
carater arbitrario. 0"

Para uma justificagdo adequada, deve-se diferenciar o principio geral da
igualdade das clausulas especiais da igualdade, visto que a intensidade de vinculagao
do Estado, especialmente do Poder Legislativo, € mais intensa em casos de proibigéo

de discriminagdo do que partir do parametro do direito geral de igualdade, o que

% FACO.

% CORDEIRO, 2007, apud FACO.

100 FACO, op. cit.

101 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme e MITIDIERO, Daniel. Curso de direito
constitucional. 6.2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. p. 586.
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implica maior limitagao da liberdade de conformacao legislativa. Como exemplo, tem-
se a proibicdo de diferenciacdo salarial em razdo do género. A CRFB n&o deixa
margem para a tentativa de tratamento distinto. 1°2

As clausulas especiais foram uma resposta ao modelo da igualdade formal e
tém o condao de afastar os argumentos que pretendem justificar como juridicamente
legitimo o tratamento desigual de diversas categorias de pessoas, tais como homens
e mulheres, e pessoas com diferentes religides, ou até mesmo filhos legitimos ou
“ilegitimos”. Uma vez proibida constitucionalmente a adogdo de critérios de
discriminagao, em tese, ndo se poderia invocar motivo l6gico ou racional para afastar
a inconstitucionalidade do tratamento desigual.'®3

Se por um lado, a metodologia baseada na diferenciagao entre o direito geral
de igualdade e as clausulas especiais se revela util, de outro, ndo se pode afirmar que
a proibicdo de diferenciagdo com base em determinado critério, tal como idade ou
género, impecga algum tratamento desigual justificado ou mesmo exigido. Com isso,
se de modo geral se supde que diferenciar homens e mulheres gera uma suspeita de
inconstitucionalidade, ndo significa que ndo possam existir razdes suficientes para
justificar alguma diferenca de tratamento, como no caso do Recurso extraordinario a

ser tratado. 104

3.2. COMO SUPERAR OU DIMINUIR OS PROBLEMAS NA APLICACAO DO
PRINCIiPIO DA IGUALDADE.

As clausulas gerais sao caracterizadas por vagueza ou imprecisao de
conceitos, permitindo assim o tratamento de particularidades concretas e de situacoes
inexistentes e imprevisiveis a época da elaboragdo da norma.%%

“Em razao destas caracteristicas, permite capturar em uma mesma hipétese
uma ampla variedade de casos cujas caracteristicas especificas serao formadas por

via jurisprudencial, e ndo legal”%. Com isso, confere-se maior subjetividade ao juiz,

1021d. 2017, 587.

103 1d. 2017, p 588.

104 1d. 2017, p.588.

105 PICCARDI, apud MARINONI, 2010.
106 MARTINS-COSTA, apud MARINONI.
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que pode construir a decisao a partir de elementos que nio estao presentes no texto
normativo.

A passagem da técnica em que a aplicagao da norma se da por subsuncgao,
para a técnica das clausulas gerais, na qual se exige um raciocinio judicial muito mais
complexo e sofisticado, faz ver a necessidade de insistir na igualdade perante as
decisdes judiciais. Estas decisbes, fundadas em elementos que n&o estdo presentes
na legislagdo, podem gerar inseguranga juridica caso sejam proferidas de forma
discricionaria. Vale dizer que, embora o juiz possa criar a norma juridica, € preciso
impedir que haja multiplicidade de normas juridicas para casos iguais.

Os principios sdo norma abertas e a decisdo € a norma juridica do caso
concreto. Com isso, verifica-se possibilidade de os juizes criarem diversas normas
juridicas para a regulacéo de casos substancialmente idénticos. Porém, a fung¢ao dos
principios n&o é a de permitir uma inflagdo de normas juridicas para um mesmo caso,
mas o estabelecimento de normas juridicas de carater geral. %7

Para Marinoni, o sistema que prevé clausulas gerais e deixa de instituir
mecanismo vocacionado a fixagdo de normas juridicas com carater geral, comporta-
se de forma irresponsavel e em desacordo com a Constituicdo, em especial com as
normas que garantem a seguranga e a igualdade.’®

O aumento de poder judicial obtido pela aplicagdo das clausulas gerais exige
um sistema de precedentes, bem como critérios capazes de garantir o controle das
decisdes judiciais para garantir a seguranca juridica jurisdicionados.

Em relagéo ao sistema de precedentes, segundo Marinoni:

Nao ha necessidade de pensar em coisa julgada erga omnes, propria as
acdes em que o controle de constitucionalidade é concentrado, ou em sumula
vinculante. As decisdes tomadas pelo Supremo Tribunal Federal, mesmo em
controle difuso — v.g., recurso extraordinario —, ndo podem deixar de ter
eficadcia vinculante. O Judiciario ndo pode legitimamente conviver com
concepgdes diversas e antagbnicas acerca de um direito fundamental,
maxime quando o seu significado ja foi definido pelo Supremo. Imaginar que
as decisdes tomadas por este tribunal, apenas por serem produzidas em
controle difuso, ndo obrigam os demais juizes, é desconsiderar a fragilidade
do coeficiente de legitimidade democratica do Judiciario e esquecer-se da
importancia do discurso — visto como elemento componente do conceito de
democracia — como via de legitimacado do controle da constitucionalidade.%®

107 MARINONI, loc. cit.
108 |d.
109 MARINONI, 2010.
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O controle de constitucionalidade realizado pelo STF, por exemplo, é feito a
partir dos recursos extraordinarios que tenham repercussao geral. A repercussao
geral, por sua vez, foi instituida a partir da Emenda Constitucional n°® 45/2004 e
regulamentada pelo CPC e pelo Regimento Interno do STF.

Os temas de repercussao geral demandam uma comunicagéo mais direta entre
0s oOrgados do Poder Judiciario em relacdo a informagdes sobre os temas em
julgamento, processos sobrestados e sobre a sistematizagdo das decisdes e agdes
necessarias para a plena efetividade e uniformizagcdo de procedimentos. A
sistematizacao de informacgdes auxilia a padronizagao no ambito do STF e nos demais
orgaos do Poder Judiciario para garantir a seguranga dos jurisdicionados.’'®

Para exemplificar como é feito o controle de repercussdo geral, serao
analisadas partes do Recurso Extraordinario 1.058.333, ainda nao julgado, apenas
recebido no STF.

Trata-se de um processo originario do Parana, em que a candidata requereu
marcagao de prova de segunda chamada para realizagao do teste de aptidao fisica
em concurso para o cargo de Policial Militar do Estado do Parana pois, a época da
prova estava gravida de 24 semanas. O Juizo da 4% Vara da Fazenda Publica da
Comarca da Regido Metropolitana de Curitiba, em 12/12/2013, concedeu
definitivamente a seguranga, mantendo “a reserva de vaga para, depois de superado
o estado gravidico, proceder a realizagdo do exame fisico” (Processo 0002642-
19.2013.8.16.0179).

A argumentacéo utilizada no exame de admissibilidade do recurso foi de que:

Além de gravidez ndo ser doenga, a especial condi¢cdo de gerar um filho ndo
pode contar em desfavor da mulher. Tendo em vista que a possibilidade de
remarcagdo do teste de aptidao fisica pode acarretar a eliminagdao da
candidata gestante do concurso publico ou risco a saude da gestante e do
nascituro, torna-se importante avaliar se ha comprometimento do principio da
isonomia ou de outros valores caros ao constituinte.

A Constituigdo Federal de 1988 representou um marco na promogéo da
igualdade de género, tanto em ambiente laboral quanto familiar. Assim tais
valores se irradiam, inspirando a jurisprudéncia dessa Corte e a legislagao
nacional. Dentre os precedentes em que foram chanceladas medidas
diferenciadoras dos géneros em prol da igualdade material, merecem ser
mencionados a Agdo Declaratéria de Constitucionalidade 19 e a Agéo Direta

110 Repercussao geral. STF. Disponivel em
http://portal.stf.jus.br/textos/verTexto.asp?servico=jurisprudenciaRepercussaoGeral&pagina=apresent
acao. Acesso em 04.04.2018.
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de Inconstitucionalidade 4.424, em que o Plenario declarou a
constitucionalidade de dispositivos da Lei 11.340/2006, Lei Maria da Penha;
o RE 658.312, anulado por vicios processuais, que tratava do intervalo de
quinze minutos para mulheres trabalhadoras antes da jornada extraordinaria;
e o MS 29.963, em que a Segunda Turma desta Corte entendeu ser possivel
exigir-se teste fisico diferenciado para o homem e a mulher em concurso
publico.

Também no plano internacional, vé-se a preocupagdo comum de combater
as injusticas sociais pautadas no género. O Brasil é signatario da Convengao
sobre a Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminagao contra a Mulher,
internalizada por meio do Decreto 4.377, de 13 de setembro de 2002. Em
particular, a fim de assegurar condigbes de igualdade entre homens e
mulheres, o artigo 11 da Convencéo assegura expressamente “o direito as
mesmas oportunidades de emprego”, “o direito de escolher livremente
profissdo e emprego”; e “o direito a prote¢cdo da saude e a seguranga nas
condigdes de trabalho, inclusive a salvaguarda da fungéo de reprodugao”.
Destarte, a vexata quaestio transcende os limites subjetivos da causa,
porquanto versa sobre o direito de a candidata gravida ser submetida ao teste
de aptidao fisica em época diversa daquela inicialmente prevista no edital do
concurso publico. E que a questdo possui significativo impacto em outros
casos idénticos, em que se confrontam o interesse da candidata gestante,
amparado nos direitos a igualdade material, dignidade humana e liberdade
reprodutiva; o interesse social, manifestado no direito ao planejamento
familiar, direito a saude e principios da administragao publica aplicados ao
concurso publico; e o interesse dos demais candidatos, amparado na
seguranca juridica da vinculagédo as clausulas editalicias e no principio da
impessoalidade. Configura-se, assim, a relevancia da matéria sob os pontos
de vista social e juridico, bem como a transcendéncia da questdo cuja
repercussdo geral ora se submete ao escrutinio da Corte.""

Ainda pendente o julgamento, porém, verifica-se a forma como s&o analisados
os principios e realizado o controle e sopesamento dos principios para possibilitar a
aplicagao da igualdade material.

E possivel dizer que o STF adota o entendimento de que o principio da
igualdade exige um controle rigoroso da relagao de razoabilidade e congruéncia logica
entre o fator de discrimen e a discriminag&o questionada como violadora da igualdade
para justificar o tratamento desigual e banir qualquer diferenciagao arbitraria.’?

No caso da repercussao geral, em que pese a disposi¢cao de que “todos sao

iguais perante a lei, sem qualquer distingdo”, verificam-se razbes para justificar a

11 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario. Constitucional. Administrativo.
Concurso publico. Teste de aptidao fisica. Candidata gestante. Direito a remarcagdo sem previsdo
editalicia. Tema 335 da repercussao geral. Re 630.733. Inaplicabilidade. Direito a igualdade, a
dignidade humana e a liberdade reprodutiva. principios da impessoalidade e da eficiéncia no concurso
publico. Reconhecida a existéncia de repercusséao geral. RE 1.058.333. Recorrente: Estado do Parana.
Recorrido: Eveline Bonfim Fenilli Spinola. Relator atual: Ministro Luiz Fux. Brasilia, 19 de outubro de
2017. Disponivel em http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=14027922.
Acesso em 04.04.2018.

112 SARLET, MARINONI, MITIDIERO, 2017, loc. cit., p. 588
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diferenciacao de tratamento visto que a pratica do exame fisico poderia colocar em
risco a vida da candidata e do nascituro.
Assim, o caso em questao resulta na aplicacdo de tratamento desigual, de

modo a guardar relagao légica e racional com a finalidade.’"3

1131d.2017, p. 588.



41

4. CONCLUSAO

Pelo exposto, resta claro que as concepgdes do principio da igualdade sofreram
modificacdes ao decorrer do tempo.

Considerando que a fungao dos principios gerais do direito, dentre eles o da
igualdade, é de promover o estabelecimento de normas juridicas de carater geral e
nao de permitir uma inflagdo de normas para um mesmo caso, mas, por vezes, € por
ser um principio extremamente dinamico, a igualdade implica na necessidade de
oferecer tratamentos diferenciados.

Tem-se por um lado, a necessidade de decisdes equitativas e da seguranga
juridica e, por outro, de normas gerais e duradouras. Como se verifica, este conflito
em relagao a legislagao e a aplicagéo do direito devem encontrar um meio termo ideal
entre segurancga juridica e equidade. Esta quest&do varia de acordo com o momento
histérico da sociedade.

De um modo geral, o direito segue um caminho intermediario, conferindo em
suas normas gerais margem de interpretacao e discricionariedade de atuagao a quem
o aplica e permite a complementagao do direito positivado por meio da verificagao e
integracdo de lacunas nos casos em que as normas legais nao satisfazem as
exigéncias da justica, em sua extensao conceitual.

No entanto, isso ndo deve ser feito com discriminagao ou arbitrariedade, sendo
mister que a aplicagao do principio da igualdade pelos aplicadores do direito seja feita
com base na racionalidade, respeitando também a imparcialidade e razoabilidade.
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