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“A premissa maior de uma pesquisa, especialmente a cientifica é captar

verdades parciais e conhecer a realidade™

. Nesse pressuposto, o presente estudo
busca lancar luz, mediante comparacéo e contraste, nas bibliografias consultadas e

pesquisas aos conceitos Igualdade e Isonomia.

Inimeras vezes, deparamo-nos diante de questionamentos e debates sobre
os Principios Constitucionais da Igualdade e Isonomia; Discussfes estas, em que as
partes, dentre outras questdes, indagam-se sobre os conceitos e a aplicabilidade

dos referidos principios.

Entretanto, em que pese que para alguns doutrinadores, igualdade e
isonomia sado semelhantes (isos = igual e nomos = lei), mesmos direitos e deveres.
Para outros, séo iguais, sendo isonomia para direito publico e igualdade para direito

privado, quando néo, sao lexicamente utilizados tais substantivos como sinénimos.

Isto posto convém estabelecer dicotomia, tanto léxica, quanto exegética e
hermenéutica aos aludidos substantivos/conceitos e conforme define o Dicionario
Priberam da Lingua Portuguesa:

» isonomia
s. f.
Igualdade politica e perante a lei.
[Mineralogia] Conformidade no modo de cristalizacéo.

» igualdade

s. f.
Qualidade de igual.
Relacdo entre coisas ou pessoas iguais.
Correspondéncia perfeita entre as partes de um todo.
Organizacéao social em que nao ha privilégios de classes.
Equacéo.
Sinal aritmético de igualdade (=).?

Ressalte-se o fato de que neste breve ensaio ndo teremos a pretenséao de

esgotar o assunto, eis que de profundidade. Pretendemos apenas trazer pontos para

' LAKATOS, E.M. Fundamentos da metodologia cientifica. Sdo Paulo: Atlas, 2003. P. 155
2Disponl'vel em: http://www.priberam.pt/dlpo. Acesso em: 09/05/2012
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reflexdo, a fim de fomentar o debate sobre os referidos principios, bem como,
propiciar esclarecimentos sobre alguns aspectos que por vezes sdo obscurecidos
pelo dogmatismo extremo na interpretacdo do direito, o que ndo raramente, pode
conduzir a um descompasso com a realidade, criando um abismo entre o texto frio

da lei e a riqueza de situacdes que a vida nos proporciona.’

Assim, no mundo real, a iqualdade é material e o tratamento é desiqual,

devido as forgas politicas, econdmicas, culturais, morais, religiosas, etc.

Porém, no mundo juridico como isso nao é possivel, a igualdade é formal,

“todos sao iguais perante a lei, sem distingdo...” (art. 5°, Constituicdo Federal), e
guanto a isso ndo € uma utopia, 0 que existe é inércia e alienacao do titular do
direito que ndo reclama perante as autoridades ou seus pares 0 respeito a seu
direito.

A constituicdo federal veda distingbes com relacdo a origem, raca, cor,
sexo, idade, estado civil e deficiéncia fisica, ndo sendo taxativas, mas sim
exemplificativas. Ou seja, € proibido qualquer tipo de distingéo, expressas ou ndo na
Constituicdo Federal. Porém, podem existir exce¢des legais, ndo caracterizando

distincbes. Como é o caso, por exemplo, do art. 188 do Cdodigo de Processo Civil:

“Art. 188. Computar-se-a em quadruplo o prazo para contestar

e em dobro para recorrer quando a parte for a Fazenda Publica ou o
Ministério Publico.”

Essa excecdo se justifica, pois em relacdo a Fazenda, existe complexidade

dos servicos estatais e formalidades burocraticas. Em relacdo ao Ministério Publico,

pela distancia das informacdes e de provas.

Outros exemplos: mulher se aposentar antes que o homem, cargos privativos
de brasileiros natos, servico militar obrigatério para os homens, imunidade

parlamentar, preferéncia de assentos para 0s idosos e gestantes em dnibus.

3 Disponivel em: http://jus.com.br/revista/texto/4143/digressoes-acerca-do-principio-constitucional-da-
igualdade#ixzz1uL8D8nV6
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Essas excecdes para a maioria dos doutrinadores denominam-se isonomia,

ou seja: “tratar os iguais igualmente e os desiguais desigualmente, conforme suas

desigualdades”, ou seja, é flexivel.*

Enquanto a igualdade seria tratar todos de forma igual, sem excecbes. A

partir desses conceitos, podemos observar que a isonomia, por ser mais flexivel, é

mais justa que a prépria igualdade. Ex.: a preferéncia nas filas e assentos de 6nibus

aos idosos. A igualdade proibiria essa preferéncia, pois todos sdo iguais, entdo 0s

idosos seriam tratados da mesma forma gue 0s mais jovens.

Enquanto a isonomia torna possivel essa preferéncia, sendo portanto, mais

justa que a igualdade.

Em sintese, em relagdo a isonomia e igualdade, h& muitos sentidos

confusos pela doutrina, tanto no direito pablico como no privado.®

Diante do exposto, convém estabelecer as diferencas contextuais,

hermenéuticas e conceituais, como segue.
1 - NOCAO DE PRINCIPIO

De inicio, antes de sobrelevar a discussdo, € imprescindivel que se
esclareca o significado da terminologia enfocada. Dois sdo 0os motivos por que se
opta por esse entendimento preliminar. Um é em razdo da polissemia M da
expressao "principio”, o outro, possivelmente o mais importante, € em virtude da
condicdo elevada que assumem 0s principios juridicos para o0 conhecimento e

aplicacdo do direito.°

Em sentido amplo, atinente a significacdo do termo principio, é de se lembrar
a licdo de Ivo Dantas salientando que "os principios sdo categoria logica e, tanto
guanto possivel, universal, muito embora ndo possamos esquecer que, antes de

tudo, quando incorporados a um sistema juridico-constitucional-positivo, refletem a

* Cf. http://artigojus.blogspot.com/2011/07/igualdade-x-isonomia.html>. Acesso em:09/05/2012
> Cf. http://artigojus.blogspot.com/2011/07/igualdade-x-isonomia.html>. Acesso em:09/05/2012

e Cf.http://jus.com.br/revista/texto/4143/digressoes-acerca-do-principio-constitucional-da-igualdade/2#ixzz1uL9yKgMa.
Acesso em 09/05/2012
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propria estrutura ideologica dos Estados, como tal, representativa dos valores
consagrados por uma sociedade". Logo apds continua o ilustre autor: "por outro
lado, se tanto o principio quanto a norma consagrados nos textos constitucionais
refletem um posicionamento ideoldgico (opcao politica frente a diversos valores) —

repitamos — existe entre eles uma hierarquizagéo”. @

De acordo com Placido e Silva "os principios juridicos, sem duvida,
significam os pontos basicos, que servem de ponto de partida ou de elementos vitais
do proprio Direito. Indicam o alicerce do Direito. E, nesta acepg¢do, ndo se
compreendem somente os fundamentos juridicos, legalmente instituidos, mas todo
axioma juridico derivado da cultura, juridica universal. Compreendem, pois, 0s
fundamentos da Ciéncia Juridica, onde se firmaram as normas originarias ou as leis
cientificas do Direito, que tracam as no¢des em que se estrutura o proprio Direito.
Assim nem sempre 0s principios se inscrevem nas leis. Mas, porque servem de base
ao Direito, sdo tidos como preceitos fundamentais para a pratica do Direito e

protecdo aos direitos". ¥

Para Miguel Reale "principios séo, pois, verdades ou juizos fundamentais,
gue servem de alicerce ou de garantia de certeza a um conjunto de juizos,
ordenados em um sistema de conceitos relativos a dada porcdo da realidade. As
vezes também se denominam principios certas proposi¢cdes que, apesar de nédo
serem evidentes ou resultantes de evidéncias, sdo assumidas como fundantes da
validez de um sistema particular de conhecimentos, como seus pressupostos

necessarios". ¥’

Corroborando ainda, podemos citar a licdo de Celso Antonio Bandeira de
Mello de que "principio é, por definicdo, mandamento nuclear de um sistema,
verdadeiro alicerce dele, disposicdo fundamental que se irradia sobre diferentes
normas compondo-lhes o espirito e servindo de critério para a sua exata
compreensao e inteligéncia, exatamente por definir a légica e a racionalidade do

sistema normativo, no que lhe confere a tbnica e Ihe da sentido harménico. E o

’ Cf.http://jus.com.br/revista/texto/4143/digressoes-acerca-do-principio-constitucional-da-igualdade/2#ixzz1uL9yKgMa.
Acesso em 09/05/2012
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conhecimento do principio que preside a inteleccdo das diferentes partes
componentes do todo unitario que ha por nome sistema juridico positivo. Violar um
principio € muito mais grave que transgredir uma norma. A desaten¢éo ao principio
implica ofensa ndo apenas a um especifico mandamento obrigatério, mas a todo
sistema de comandos. E a mais grave forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade,
conforme o escaldo do principio atingido, porque representa insurgéncia contra todo
o sistema, subversdo de seus valores fundamentais, contumédia irremissivel a seu

arcabouco légico e corroséo de sua estrutura mestra”. !

Cabe ressaltar, sem embargo das citagcbes supramencionadas de que "as

regras e principios sdo duas espécies de normas e gue a distincdo entre regras e

principios é uma distincdo entre duas espécies de normas". Assim, tem-se no

ordenamento juridico normas-principio e normas-regra. 7 A existéncia de regras e
principios "permite a descodificacdo, em termos de um «constitucionalismo
adequado»> (Robert Alexy: gemassigte Konstitutionalismus), da estrutura sistémica,
isto &, possibilita a compreensdo da constituicdo como sistema aberto de regras e
principios".

Assim, distinguem-se os principios das demais normas juridicas (regras) em

diversos aspectos:

e Pelo conteudo (os principios incorporando primeira e diretamente 0s
valores ditos fundamentais, enquanto as regras destes se ocupam
mediatamente, num segundo momento), mas também pela
apresentacdo ou forma enunciativa (vaga, ampla, aberta dos
principios, contra uma maior especificidade das regras);

e Pela aplicacdo ou maneira de incidir (o principio incidindo sempre,
porém normalmente mediado por regras, sem excluir outros principios
concorrentes e sem desconsiderar outros principios divergentes, que
podem conjugar-se ou ser afastados apenas para o caso concreto; as

regras incidindo direta e exclusivamente, constituindo aplicacao
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integral — conquanto nunca exaustiva — e estrita dos principios, e
eliminando outras conflitantes); e finalmente
e Pela funcionalidade ou utilidade (que € estruturamente e de
fundamentacdo nos principios, enquanto as regras descem a
regulacao especifica). Traduzem ambos — principios como regras —
expressOes distintas ou variedades de um mesmo género: normas
juridicas". ®
Segundo a licdo de Juarez Freitas, os principios distinguem-se das regras
"ndo propriamente por generalidades, mas por qualidade argumentativa superior, de
modo que, havendo colisdo, deve ser realizada uma interpretacdo em conformidade
com os principios (dada a ‘fundamentalidade’ dos mesmos), sem que as regras, por

supostamente apresentarem fundamentos definitivos, devam preponderar"”.

Ainda, segundo a referida distincdo podemos dizer que as regras obrigam,
proibem ou permitem alguma coisa, enquanto que 0s principios "sao normas que
exigem a realizacdo de algo, da melhor forma possivel, de acordo com as

possibilidades faticas e juridicas".

Para Gustavo Zagrebelsky, sintetizando, a distingcdo essencial parece ser a

seguinte:

"las reglas nos proporcionan el critério de nuestras acciones,
nos dicen como debemos, no debemos, podemos actuar en
determinadas situaciones especificas previstas por las reglas
mismas; los principios, directamente, no nos dicen nada a este
respecto, pero nos proporcionan criterios para tomar posicion ante
situaciones concretas pero que a priori aparecen indeterminadas.
Los principios generan actitudes favorables o contrarias, de
adhesién y apoyo o de disenso y repulsa hacia todo lo que puede

estar implicado en su salvaguarda en cada caso concreto. Puesto

8 Cf.http://jus.com.br/revista/texto/4143/digressoes-acerca-do-principio-constitucional-da-igualdade/2#ixzz1uL9yKgMa.
Acesso em 09/05/2012


http://jus.com.br/revista/texto/4143/digressoes-acerca-do-principio-constitucional-da-igualdade/2#ixzz1uL9yKqMa

J

J

Antonguera UNIBAN

BRASIL

UNIVERSIDADE BANDEIRANTE DE SAO PAULO

9

que carecen de ‘supoesto de hecho’, a los principios, a diferencia de
lo que se sucede com las reglas, sbélo se les puede dar algun
significado operativo haciéndoles —reaccionar- ante algun caso
concreto. Su significado no puede determinarse en abstracto, sino
sélo en los casos concretos, y sélo en los casos concretos se puede

entender su alcance". *%°

2 - O PRINCIPIO DA IGUALDADE NA CONSTITUICAO FEDERAL DE
1988

Prescreve o caput do art. 5° da nossa Constituicao Federal de 1988:

"Todos sao iguais perante a lei, sem distincdo de
gualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a

vida, a igualdade, a seguranca e a propriedade, (...)".

Veja-se, portanto que o principio da igualdade tem sede explicita no texto
constitucional, sendo também mencionada inclusive no Preambulo da Constituicao.
Destarte, € norma supraconstitucional; estamos diante de um principio, direito e

garantia, para o qual todas as demais normas devem obediéncia.

Tal preceito constitucional ndo é algo inédito, pois semelhantes preceitos

fizeram-se presentes em todas as constituicoes **!

que orientam o ordenamento
juridico dos Estados Modernos. O insigne José Afonso da Silva, ja dizia que
"porque existem desigualdades, é que se aspira aigualdade real ou material que
busque realizar a igualizacdo das condi¢des desiguais”, ¥ portanto, o fim igualitario,

a muito ja era buscado.

® CF.http://jus.com.br/revista/texto/4143/digressoes-acerca-do-principio-constitucional-da-igual dade/2#ixzz1uL9yKqMa.
Acesso em: 09/05/2012
9 Ibidem
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Todavia, um desafio existe, qual seja: as efetivas desigualdades, de varias
categorias, existentes e eventualmente estabelecidas por lei, entre 0s varios seres
humanos, desafiam a inteligéncia dos juristas a determinar os conceitos ** de
"iguais” e "iguais perante a lei". Assim, cumpre como papel do jurista a
interpretacdo ™® do conteido dessa norma, tendo em vista a sua finalidade e os
principios consagrados no Direito Constitucional, para que desta forma o principio
realmente tenha efetividade. Cabe aqui, ainda, a lembranca de que o significado
valido dos principios é variavel no tempo e espaco, histérica e culturalmente. E como

bem ensina David Schnaid, o hermenéuta devera intrapretar e interpretar a norma,

ou seja:

e Primeiro ele devera penetrar no intimo da norma visando a sua exata

compreensao, para dela extrair todas suas virtualidades; e

e Depois (interpretar) revelar o sentido apropriado para a vida real, e
[17]

conducente a uma decisao reta.

Vale aqui também, a lembranca da licdo magistral de Carlos Maximiliano

guando se referindo a interpretacdo da norma nos adverte de que:

“[...]Jdeve ser o Direito interpretado inteligentemente, ndo de
modo que a ordem legal envolva um absurdo, prescreve
inconveniéncias, va a ter conclusdes inconsistentes ou impossiveis".
E prossegue o ilustre autor afirmando de que "desde que a
interpretacdo pelos processos tradicionais conduz a injustica
flagrante, incoeréncias do legislador, contradicdo consigo mesmo,
impossibilidades ou absurdos, deve-se presumir que foram usadas
expressbes improprias, inadequadas, e buscar um sentido
equitativo, l6gico e acorde com o sentir real e 0 bem presente e

futuro da comunidade". 81!

1 Disponivel em: http://jus.com.br/revista/texto/4143/digressoes-acerca-do-principio-constitucional-da-
igualdade#ixzz1uL8D8nV6


http://jus.com.br/revista/texto/4143/digressoes-acerca-do-principio-constitucional-da-igualdade#ixzz1uL8D8nV6
http://jus.com.br/revista/texto/4143/digressoes-acerca-do-principio-constitucional-da-igualdade#ixzz1uL8D8nV6
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No Direito, ' tal principio assumiria um carater de dupla aplicacdo, qual

seja:

e Umatedrica, com a finalidade de repulsar privilégios injustificados; e
e Outra prética, ajudando na diminuicdo dos efeitos decorrentes das

desigualdades evidenciadas diante do caso concreto.

Assim, tal principio constitucional se constitui na ponte entre o Direito e a

realidade que Ihe é subjacente.

Aigualdade de todos os seres humanos, proclamada na Constituicdo
Federal, deve ser encarada e compreendida, basicamente sob dois pontos de vista

distintos, quais sejam:

e O daigualdade material; e

e Odaigualdade formal.

2.1 - IGUALDADE MATERIAL

O entendimento daigualdade material, deve ser o de tratamento

equanime e uniformizado de todos os seres humanos, bem como a sua

equiparacdo no que diz respeito a possibilidades de concessédo de oportunidades.
Portanto, de acordo com o que se entende porigualdade material, as
oportunidades, as chances devem ser oferecidas de forma igualitaria para todos os

cidadados, na busca pela apropriacéo dos bens da cultura.*?

A igualdade material teria por finalidade a busca pela equiparacdo dos

cidadaos sob todos os aspectos, inclusive o juridico, podendo-se afirmar: "Todos os

12 Cf.http://jus.com.br/revista/texto/4143/digressoes-acerca-do-principio-constitucional-da-igualdade/2#ixzz1uL9yKgMa.
Acesso em 09/05/2012
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homens, no que diz respeito ao gozo e fruicdo de direitos, assim como a sujeicdo a

deveres", 1

Mesmo sendo humanitaria, idealista e desejavel essa igualdade, parece-nos
gue nunca se concretizou em uma sociedade humana. Além do mais, o nosso Pais
prima pela extremacéo de desigualdade material, basta atermo-nos para a realidade

a nossa volta.

Na nossa Constituicdo Federal de 1988, podemos encontrar varios textos
gue estabelecem normas programaticas que visam nivelar e diminuir as
desigualdades reinantes. Exemplos de tais normas: art. 3°; ?? art. 170 e incisos que
tratam da ordem econdmica e social; art. 7° que tratam da questdo salarial...; art.

205 que trata da democratizacdo do ensino.

A instauracdo da igualdade material € um principio programatico, contido em
nosso Direito Constitucional, o qual, como vimos, se manifesta através de
numerosas normas constitucionais positivas, que em principio, sdo dotadas de todas

as suas caracteristicas formais.

Observamos, entdo, que a Constituicdo Federal vigente, em varios
enunciados, preconiza o nivelamento das desigualdades materiais, entretanto, a
observacéo das desigualdades socioecondmicas no mundo fatico, nos mostram que
0 principio constitucional e as normas que procuram diminuir as desigualdades

materiais, sdo impunemente desrespeitadas.

Portanto, os preceitos que visam estabelecer a igualdade material, primam

pela inefetividade ou ineficacia; e como exemplo podemos citar as leis que nos

ultimos anos tém estipulado os salarios minimos, que desrespeitam o preceituado no
art.7°, IV da CF/88."

B Cf.http://jus.com.br/revista/texto/4143/digressoes-acerca-do-principio-constitucional-da-igualdade/2#ixzz1uL9yKgMa.
Acesso em 09/05/2012
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2.2 - IGUALDADE FORMAL

O art. 5° da CF/88 prescreve "igualdade de todos perante a lei". **! Esta é

a igualdade formal, que mais imediatamente interessa ao jurista.

Essa igualdade seria a pura identidade de direitos e deveres concedidos aos
membros da coletividade através dos textos legais. **! De acordo com Hatscheck,
citado por Pinto Ferreira, "o preceito daigualdade da lei ndo se esgota com a
aplicacdo uniforme da norma juridica, mas que afeta diretamente o legislador,

proibindo-lhe a concesséo de privilégio de classe". *°

De acordo com o professor Ingo Wolfgang Sarlet o principio
da igualdade "encontra-se diretamente ancorado na dignidade da pessoa humana,
nao sendo por outro motivo que a Declaracdo Universal da ONU consagrou que
todos os seres humanos séo iguais em dignidade e direitos. Assim, constitui
pressuposto essencial para o respeito da dignidade da pessoa humana a garantia da
isonomia de todos os seres humanos, que, portanto, ndo podem ser submetidos a
tratamento discriminatorio e arbitrario, razdo pela qual ndo podem ser toleradas a
escravidao, a discriminacao racial, perseguicdes por motivo de religido, sexo, enfim,
toda e qualquer ofensa ao principio da igualdade na sua dupla dimensao: formal e

material".

A conceituacdo de tal principio tem conteddo historicamente variavel. A
doutrina tradicional, sintetizando, preconizou que o conteudo de tal preceito seria o
de dar tratamento diverso para pessoas desiguais, 0 que em suma seria Isonomia;
entretanto, ndo precisou ou esclareceu em que circunstancias e em que medida
seria constitucionalmente admissivel que a lei desigualasse. Para o ilustre autor

espanhol Fernando Rey Martinez, "a ideia de igualdade serve para determinar,

razoavelmente e nado arbitrariamente, que grau de desigualdade juridica de trato

entre dois ou mais sujeitos € toleravel.

2.3 - IGUALDADE FORMAL “VERSUS” IGUALDADE MATERIAL
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Aigualdade é um critério que mede 0 grau de

desigualdade juridicamente admissivel". 2714

Acreditamos que a doutrina tradicional tem um posicionamento que é
praticamente igual a maxima de Aristételes, para o qual o principio
da igualdade consistiria em "tratar igualmente os iguais e desigualmente os
desiguais na medida em que eles se desigualam”, isso nos traria alguma

referéncia ao principio da Isonomia?. *®

Essa posicao certamente deveria de ter como principio norteador da sua
hermenéutica a instauracdo de uma igualdade material, pois caso contrario néo teria

conteldo sustentavel.

Vale aqui trazermos a colacéo a frase de Jodo Mangabeira, segundo o qual
[...]"a igualdade perante a lei ndo basta para resolver as contradicdes criadas pela
producédo capitalista. O essencial é igual oportunidade para a consecucao dos
objetivos da pessoa humana. E para igual oportunidade é preciso igual condicao.
Igual oportunidade e igual condicdo entre homens desiguais pela capacidade
pessoal de acdo e direcdo. Porque a igualdade social ndo importa nem pressupde
um nivelamento entre homens naturalmente desiguais. O que ela estabelece é a
supressdo das desigualdades artificiais criadas pelos privilégios da riqueza, numa
sociedade em que o trabalho é social, e consequentemente social a producédo, mas
o lucro é individual e pertence exclusivamente a alguns”. ®¥ ou seja, socializa-se o

prejuizo e privatiza-se o lucro.

Entdo, uma forma correta de se aplicar a igualdade seria tomar por ponto de
partida a desigualdade. Depois, diante da desigualdade entre os destinatarios da

norma impor-se-ia promover uma certa igualizacao.

O ilustre Hans Kelsen ja lecionava de que:

1 Cf.http://jus.com.br/revista/texto/4143/digressoes-acerca-do-principio-constitucional-da-igualdade/2#ixzz1uL9yKgMa.
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[...]"a igualdade dos individuos sujeitos a ordem publica,
garantida pela Constituicdo, nao significa que aqueles devem ser
tratados por forma igual nas normas legisladas com fundamento na
Constituicdo, especialmente nas leis. Nao pode ser uma
tal igualdade aquela que se tem em vista, pois seria absurdo impor
0s mesmos deveres e conferir os mesmos direitos a todos os
individuos sem fazer quaisquer distincdes, por exemplo, entre
criancas e adultos, saos de espirito e doentes mentais, homens e

mulheres". 015

Contudo, Kelsen n&o deixou explicitado a possibilidade de que o principio
da igualdade se aplicasse essencialmente no momento da elaboracdo da
lei, Y apresentando-se como algo l6gico e coerente. Entretanto, a sua colocagéo
nos permite ver que € absurdo supor que seja inconstitucionalmente vedado a lei

discriminar. Pois "as leis nada mais fazem sendo discriminar". 22

Ressalte-se que, "ha determinadas excecdes ao  principio

da igualdade formuladas na Constituicdo Federal, quais sejam:

imunidades parlamentares;

e prerrogativas de foro “ratione muneris” em beneficio de determinados
agentes politicos;

e exclusividade do exercicio de determinados cargos publicos somente
a brasileiros natos;

e acessibilidade de cargos publicos somente a brasileiros, excluidos os

estrangeiros;

e vedacdo da alistabilidade eleitoral a determinadas pessoas..". 3

O proprio STF preconiza excecfes ao principio da igualdade afirmando de

gue "aigualdade perante a lei que a Constituicdo Federal assegura aos brasileiros e

estrangeiros residentes no Pais, ndo compreende a Unido e as demais pessoas de

15 Cf.http://jus.com.br/revista/texto/4143/digressoes-acerca-do-principio-constitucional-da-igualdade/2#ixzz1uL9yKgMa.
Acesso em 09/05/2012
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direito publico, em cujo favor pode a lei conceder privilégios impostos pelo interesse

publico sem lesdo a garantia constitucional”. !

Destarte, a prépria doutrina vem reconhecendo que o principio da igualdade
traz a autorizacdo, mesmo que implicita, para que o Estado erija tratamento desigual

desde que o faca justificadamente.®

Entretanto reside ai um equivoco, mesmo entre juristas, doutrina e
jurisprudéncia, onde trata a igualdade como sinbnimo de isonomia e vice versa,
guando em esséncia e conteudo sdo completamente diferentes, talvez

complementares, mas distintas.

7

Entdo a grande questdo a se fazer é:em que casos é vedado a lei
estabelecer discriminacfes e em que casos o “discrimen” é perfeitamente

possivel?

Respondendo-se essa indagacdo, o problema do conteddo real da
isonomia, insoluto anos a reio, tera recebido substanciosa achega para nortear-lhe

o deslinde. B/

O doutrinador que, a nosso ver, melhor trabalha essa questdo, cujo
pensamento é merecedor de aplausos, é o eminente Celso A. Bandeira de Mello,
na sua obra “Conteddo Juridico do Principio da lgualdade”, na qual ele nos
proporciona numerosos exemplos, que nos permitem perceber em que casos é
possivel a discriminagcdo e, ao contrario quando é vedado discriminar. Mas mesmo
esse eminente jurista ndo estabelece dicotomia entre os conceitos de igualdade e
isonomia, tratando-os, em alguns casos, como sindnimos de uma mesma ideia,

como fica claro no texto abaixo aa licdo deste ilustre autor

"o reconhecimento das diferencas que ndo podem ser feitas sem quebra da

isonomia se divide em trés questdes:

‘oct: http://jus.com.br/revista/texto/4143/digressoes-acerca-do-principio-constitucional-da-igualdade#ixzz1uL8D8nV6
v Cf.http://jus.com.br/revista/texto/4143/digressoes-acerca-do-principio-constitucional-da-igualdade/2#ixzz1uL9yKgMa.
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a primeira diz com o elemento tomado como fator de desigualagéo

(fator de discrimen);

b) a segunda reporta-se a correlacdo l6gica abstrata existente entre o
fator erigido em critério de discrimen e a disparidade estabelecida no

tratamento juridico diversificado;

C) a terceira atina a consonancia desta correlacdo l6gica com os

interesses absorvidos no sistema constitucional e destarte

juridicizados". °

Ressalte-se que a norma deve observar cumulativamente esses trés

aspectos para ser inobjetavel em face do principio da igualdade, eis que mesmo que

o legislador ao disciplinar as relagbes por meio de critérios discricionarios o deve

fazer sem contrariar valores constitucionais.

Sintetizando as principais ideias do autor, podemos dizer que para que a

norma juridica ndo venha ferir o Principio Constitucional da Igualdade é preciso que

ela figue atenta aos seguintes elementos:

que o fator de discrimen, em hipdtese alguma, venha atingir de

maneira absoluta e atual um sé individuo;

deverdo ser distintas entre si as pessoas 0s situacdes que sofrerem a
discriminacdo, ndo podendo a lei discriminar quanto a qualquer

elemento exterior a elas (ex; quanto ao tempo);

devera existir um nexo légico entre o fator de discrimen " e a prépria

discriminac&o de regime juridico em funcdo deles estabelecido;*®

18 Cf.http://jus.com.br/revista/texto/4143/digressoes-acerca-do-principio-constitucional-da-igualdade/2#ixzz1uL9yKgMa.
Acesso em 09/05/2012
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e que esse vinculo de correlacdo seja pertinente em funcdo dos
interesses constitucionalmente protegidos, visando o bem publico, a

luz do texto constitucional.

A redacdo atual do art. 5° da CF/88, "ao ndo especificar quais os critérios
vedados, deixa certo que o carater inconstitucional da discriminacdo ndo repousa
tdo somente no critério escolhido, mas na falta de correlacao l6gica entre aquele
critério e uma finalidade ou valor encampado quer expressa ou implicitamente no

ordenamento juridico, quer ainda na consciéncia coletiva". 2

Assim fica clara a sinonimia entre os conceitos, como se pertencentes ao

mesmo ramo léxico.

Mas continuando com a conceituacdo de Igualdade, para J. J. Gomes
Canotilho havera observancia da igualdade "quando individuos ou situacdes iguais
nao sao arbitrariamente (proibicdo do arbitrio) tratados como desiguais. Por outras
palavras: o principio da igualdade € violado quando a desigualdade de tratamento
surge como arbitraria”. E segue o ilustre autor, esclarecendo que "existe uma
violacao arbitraria da igualdade juridica quando a disciplina juridica ndo se basear

num:

e fundamento sério;
e ndo tiver um sentido legitimo;

e estabelecer diferenciacao juridica sem um fundamento razoavel". 9

Dessarte, ndo compartilhamos do mesmo pensamento do ilustre Celso A.
Bandeira de Mello, e outros eminentes juristas, quando ele afirma que "o principio
da isonomia, que se reveste de autoaplicabilidade, ndo é - enquanto postulado
fundamental de nossa ordem politico-juridico - suscetivel de regulamentacdo ou de

complementacao normativa.

Y cf.: http://jus.com.br/revista/texto/4143/digressoes-acerca-do-principio-constitucional-da-igualdade#ixzz1uL8D8nV6
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(...) Esse principio - cuja observancia vincula,
incondicionalmente, todas as manifestacées do Poder Publico - deve
ser considerado, em sua precipua funcao de obstar discriminacdes e
de extinguir privilégios (RDA, 55/114), sob duplo aspecto: o
da igualdade na lei; b) o da igualdade perante a lei. A igualdade na
lei - que opera numa fase de generalidade puramente abstrata -
constitui exigéncia destinada ao legislador que, no processo de sua
formacdo, nela ndo poderd incluir fatores de discriminacéo,
responsaveis pela ruptura da ordem isonémica. A igualdade perante
a lei, contudo, pressupondo lei ja elaborada, traduz imposicao
destinada aos demais poderes estatais, que, na aplicacdo da norma
legal, ndo poderdo subordina-la a critérios que ensejem tratamento

seletivo ou discriminatorio.

Continuando, assim, podemos concluir que a caracterizacdo da violagcédo ao

principio da igualdade deve de ser criteriosamente analisado a luz do caso concreto

apresentado. Sendo que os critérios aprioristicos listados apenas limitam-se a
tracejar os indicios de uma potencial agressao, a qual se evidenciara ou nao apos
uma efetiva avaliacdo do trato legal escolhidos e suas consequéncias perante o
ordenamento constitucional, sendo portanto de relevante importancia a atividade a

ser desempenhada pelo intérprete e aplicador da lei questionada. %

A eventual inobservancia desse postulado pelo legislador impora ao ato

estatal por ele elaborado e produzido a eiva de inconstitucionalidade.?

Essa lei, contudo - de resto qualquer outra dentro do nosso ordenamento
juridico - é presumida constitucional, até que, por decisdo de oOrgao judiciario
competente, se lhe recuse validade, quer no plano formal, quer sob o aspecto

material".*"!

20 Cf.http://jus.com.br/revista/texto/4143/digressoes-acerca-do-principio-constitucional-da-igualdade/2#ixzz1uL9yKgMa.
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3 - IGUALDADE “VERSUS” ISONOMIA

Reside ai o entendimento dubio e equivocado dos conceitos, ou seja,

enquanto a isonomia, ou seja: “fratar 0s iguais igualmente e o0s desiguais

desigualmente, conforme suas desigualdades”, ou seja, & um conceito flexivel.

A iqualdade, onde todos indistintamente sdo iguais perante a lei(“caput” do

artigo 5°-CR/88), seria tratar todos de forma igual, sem excec¢des de qualquer

espécie. A partir desses conceitos, podemos observar que a isonomia, por ser mais

flexivel, € mais justa que a propria igualdade.

A igualdade proibiria preferéncias, privilégios e discriminacfes, pois todos

sao iguais perante a lei — sem priviléqgios.

Enquanto a isonomia torna possivel preferéncias e privilégios, sendo

portanto, mais justa que a igualdade.

4 - Principio da Isonomia e Hermenéutica Constitucional

O estudo do principio da isonomia € imprescindivel face as mutacdes que
permeiam a ciéncia constitucional e aos novos anseios da sociedade brasileira e

mundial neste limiar do século XXI.

O principio supra-epigrafado tem como escopo a periclitancia dos privilégios
de classe, crenca , origem. Ademais, tem génese no Brasil com a primeira
constituicdo republicana em seu artigo 72 ‘ todos sdo iguais perante a lei’, em que

pese tratar-se de um conceito de igualdade.

Outrossim, o presente texto tem como desiderato precipuo a avaliagcdo da

eficacia desse principio na promocédo da igualdade de fato, da igualdade material e

nao apenas da igualdade do liberalismo individualista e formalista. Logo, faz-se uma

analise percuciente da Constituicdo de 1988 com a intencao de elucidar o espirito do

2L cf. http://artigojus.blogspot.com/2011/07/igualdade-x-isonomia.html>. Acesso em:09/05/2012
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principio da isonomia e sua consonancia com a Nova Hermenéutica e o P6s -

Positivismo.

Tendo como espeque as teses supracitadas, analisar-se-4 o principio da
igualdade sob as lentes do Diploma Magno conjugado com a doutrina pGés-

positivista e na ultima parte do texto € realizado um amalgama do tema tratado com

as questdes hodiernas que tém como fulcro o principio em tela.

4.1 - Principio da Isonomia

A Constituicdo da Republica de 1988 consagra o referido principio,
expressamente, no caput do artigo 5° “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingao

de qualquer natureza”. Ademais, o diploma magno labuta em prol da igualdade dos

desiguais criando desigualdades, ou seja, por meio de alguns dispositivos promove

uma aparente injustica/desigualdade para administrar o principio da isonomia. Por

outras palavras, a Constituicdo da Republica trata desigualmente os desiguais com 0

fito de torna-los iguais de fato. Um exemplo claro disso esta explicito na Lei Maior

em seu artigo 5°, inciso I, quando iguala formalmente o0s integrantes do sexo

masculino e feminino no que tange aos direitos e obrigacoes.

No dicionario Aurélio igualdade é definida como qualidade ou estado de
igual; expresséo de uma relacdo entre seres matematicos iguais. Como a Ciéncia do
Direito € dirigida a sociedade, faz-se opcao pela primeira definicéo.

Héa varias concepcoes filosoficas para definir e legitimar a igualdade, dentre

as quais menciona-se: O Idealismo, a teoria da igualdade pelo nascimento e o

Realismo:

e No Idealismo, os idealistas sustentam que a igualdade é insita aos

homens. Isto é, o ser, em sentido lato, é detém a igualdade. Por outro
prisma, a teoria da igualdade pelo nascimento prega a existéncia da
isonomia em razao da condicdo de nascimento, ou seja, 0s individuos
nascem iguais e desiguais.

e O Realismo para os realistas. a igualdade é um bem atribuido a todo

homem, a toda pessoa humana. Todavia, reconhecem a existéncia
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das desigualdades sociais, politicas, econémicas que obliteram a
consubstanciagédo da isonomia de fato.

Por outro lado é louvavel a desigualdade natural, isto €, a diferenca, a
alteridade, o diferente. Esse mosaico que é o Brasil, com sua diversidade cultural,
étnica e linguistica, contribui para o desenvolvimento da Democracia e corrobora o
pluralismo preconizado pelo Diploma Magno. No entanto, tem-se que admoestar a
desigualdade econdmica, racial, sexual e social que vigora na sociedade brasileira

ou como diz Marilena Chaui?? :

(...) “Periodicamente os brasileiros afirmam que vivemos
numa democracia, depois de concluida uma fase de autoritarismo.
Por democracia entendem a existéncia de eleicdes, de partidos
politicos e da divisdo republicana dos trés poderes, além da
liberdade de pensamento e de expressao... essa visao € cega para
algo profundo na sociedade brasileira: o autoritarismo social. Nossa
sociedade € autoritaria porque € hierarquica, pois divide as pessoas,
em qualquer circunstancia, em inferiores, que devem obedecer, e,
superiores, que devem mandar. Nao ha percepcdo nem pratica da
igualdade como um direito. Nossa sociedade € autoritaria porque &
violenta: nela vigoram racismo, machismo, discriminacéo religiosa e
de classe social, desigualdades econdmicas das maiores do mundo,

exclusdes culturais e politicas”.

Com a reflexdo da insigne autora, infere-se os Obices ao Estado social, aos

Direitos sociais, ao Constitucionalismo Dirigente que retratam a ideologia neoliberal.

Com isso, € de grande relevancia a questao da concretizacdo da Isonomia frente as

politicas implementadas com fulcro naquela concepcéo de sociedade.

Mas até o momento, discuti-se o principio da igualdade e o0 mesmo néo fora

definido. Por isso define-se a “igualdade ou isonomia”(note a sinonimia) como um

bem juridico inalienavel, imprescritivel e tem como fim o tratamento igualitario de um

individuo, uma coletividade ou uma etnia perante um Estado, uma Organizagéo

22 convite a Filosofia. Editora Atica, S&o Paulo, 2002, pagina 435.
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Privada ou Internacional e também diante dos outros individuos. Entretanto, é
salutar perquirir o verdadeiro sentido da igualdade, pois o que se almeja é um
tratamento igualitario que va além daquela forma liberal que embasou a Velha
Hermenéutica Constitucional. Esta interpreta o principio da igualdade de modo
extremamente formal e individualista em dicotomia as elucubracbes da Nova

Hermenéutica Constitucional.

Enfim, pode-se dizer que o principio da igualdade é um dos pilares em que a
Revolugéo Francesa de 1789 sustentou-se. E esta erigiu um canone constitucional
adequado para conter o poder absoluto, mas que ndo medra mais, pois se mostra
anacronico em face dos anseios que a humanidade rogava nos séculos XVII, XIX e
no inicio do século XX. Logo, emerge um novo constitucionalismo, como foi em 1917
no México e em 1919 na Alemanha, que proporcionara novo Viés ao principio da

isonomia.
4.2 - Hermenéutica Classica

Antes de tecer consideragbes entre o principio da isonomia e a velha

hermenéutica, € crucial a definicAo desta Ultima. Isto, em virtude da extrema

conexao entre a concepcao de isonomia e 0 canone de interpretacdo que norteia a

Ciéncia do Direito no Estado Liberal.

O Constitucionalismo surge como a efigie dos anseios de uma classe e de
uma época. Isto é, emerge com o desiderato de conter o poder absoluto do Estado
frente ao pleno desenvolvimento das atividades mercantis. Estas eram obliteradas
pelo autoritarismo, pela inseguranca juridica, pelo arbitrio que estava em voga
naquele periodo histérico. Com isso, 0 constitucionalismo € erigido com fulcro nos
ideais burgueses de sociedade, economia e Estado. Logo, percebe-se que as Cartas
Magnas que vao surgindo, sobretudo contemporaneamente a Revolucdo Francesa,

sdo um coroléario 6bvio de um paradigma burgués de direito.

Dessarte € insito a todo Diploma Magno posterior ao movimento de 1789, a
instituicdo de certas categorias em seus textos. E unanime, a acepcdo de que a

Divisdo dos poderes e a designacdo de competéncias primordiais do Estado foram
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0s principais arautos do Estado Liberal de Direito. Este, com a adocdo dessas
diretrizes politico-juridicas, tinha o fito de garantir a manutencdo da hegemonia
politica da burguesia diante dos movimentos de restauracdo monarquica. Enfim,

medrava-se a Constituicdo Garantia, ou seja, um constitucionalismo focado no

formalismo e na atribuicdo de crédito ao Direito Liberal e batizado pela falaciosa
“neutralidade”.

Posteriormente, Savigny da ensejo ao movimento codificador em razéo da
sua atribuicdo de cientificidade ao Direito e a admoestacdo que dirigia a perenidade

na ciéncia do Direito.

Nesta época, os Cddigos e principalmente o Codigo Civil possuiam primazia

frente as Cartas Magnas. Estas eram para 0s positivistas meros documentos

politicos com pequenos laivos de concretude juridica strictu sensu, isto €, as

disposi¢cBes constitucionais ndo era atribuido normatividade como nos codigos e

compilacbes. Em outras palavras, na Classica Hermenéutica “as disposicoes

constitucionais eram interpretadas como programas, diretrizes, orientacdes,
gue deveriam garantir direitos individuais e servir de inspiracdo ao poder

legifero ordinario”.

Concomitantemente ao Constitucionalismo liberal nasce um canone de
interpretacdo, das normas Juridicas, calcado em métodos peculiares de

hermenéutica. Nesse padrédo de interpretacdo, observa-se um apeqgo extremo do

intérprete ao _texto legal, pois nenhuma valoracdo ou interpretacdo extrinseca era

consentida, pois 0 _principio _da seguranca juridica seria_conspurcado. Ademais, é

defeso as interpretacdo auténtica e também a interpretacdo conforme aos outros
diplomas legais, pois essas € que devem ser apreciadas conforme a lei maior e ndo

0 inverso.

Nesse diapasédo, Savigny, o mentor da escola histérica do Direito, formula

métodos classicos de interpretacdo, que sao:
e 0 gramatical;
e o0 logico;

e 0 histérico;
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e 0 sistematico; e a posteriori

e o0 teleoldgico.
4.3 - OS METODOS DA HERMENEUTICA CLASSICA
4.3.1 - Método Gramatical

O método gramatical, literal, linguistico, filolégico foi pioneiro. Tem-se

nesse método o limiar da hermenéutica classica, pois se buscava o significado do
texto da lei, das palavras que a compunham. O sentido estrito, técnico prevalecia

nessa senda interpretativa.??
4.3.2 - Método da Interpretacao logica

A interpretacdo l6gica move-se em um ambiente mais subjetivo, utilizando

meios mais sofisticados de indagacdo, pois remonta ao espirito, ao amago da
disposicdo normativa. Inferindo desta os fatores racionais que a inspiraram, da

génese historica que liga uma norma as leis anteriores.

4.3.3 - Método da Interpretacdo Historico

O método histérico visa refletir sobre a época, as circunstancias do tempo

historico em que se erige a lei. Partindo-se daquele como norte se reflete acerca
desta levando-se em consideracao os fatos sociais, econémicos, politicos, culturais

do periodo em que a lei foi criada.

4.3.4 - Método da Interpretacdo Sistematico

2 Cf.http://juridicoonline.wordpress.com/2008/11/25/a-racionalidade-dos-principios-sequndo-robert-alexy/ Acesso em:
16/04/2012
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No método sistematico, a norma € analisada como parte de um todo

organico e imbricado. Neste método a norma faz parte de um sistema e ndo podera

ser interpretada de maneira atomizada, desconexa do sistema.

4.3.5 - Método da Interpretacéo Teleoldgico

Por fim, o método teleolégico persegue a descoberta da finalidade da

norma e o0s objetivos que orientaram o Poder Legifero ao criar uma Lei.

4.4 - PRINCIPIO DA ISONOMIA E CREPUSCULO DA HERMENEUTICA
CLASSICA

Discorreu-se sobre o surgimento do Estado Burgués de Direito e

concomitante a ele o desenvolvimento da Hermenéutica Classica, o primeiro

movimento do Constitucionalismo Garantia. Porém, urge a exposicdo da relacao
entre a concepcao de igualdade na velha hermenéutica e a transicao desta para a

nova hermenéutica.?*

O que é igualdade para a burguesia? O que é igualdade para o liberalismo?

O que é igualdade no Constitucionalismo Garantia?

Os _direitos _de primeira _geracdo, entre eles o da igualdade, tiveram

tratamento extremamente formalista quando apreciados sob o prisma da escola
positiva do Direito. Esta tinha como objeto de estudo o texto “frio” da lei. Isto é a
Classica Hermenéutica ndo fazia nenhuma interpretacdo valorativa. Com isso, 0

angulo no qual era visto o principio_da igualdade era por demais distante da

realidade social e politica.

Os cidadaos eram iguais, teoricamente, mas nao de fato perante a lei. Essa

tese é corroborada pelo fosso criado pelo liberalismo individualista, entre detentores

24 Cf.http://juridicoonline.wordpress.com/2008/11/25/a-racionalidade-dos-principios-sequndo-robert-alexy/ Acesso em:
16/04/2012
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ou ndo do poder econdmico. Com o avanco do capitalismo e apés a revolugcédo
francesa e a formacgédo dos grandes estados nacionais, observa-se em paralelo um

aumento da concentracdo de renda na esfera global.

De um lado a burguesia industrial enriquecendo com o aumento do comércio
internacional e com a invencao de novas tecnologias e de outro lado uma classe
trabalhadora depauperada, usurpada, alienada pela forca do livre mercado.

Portanto, a iqualdade perante a lei, nessas condicoes, era uma retdrica do capital

para escamotear as explicitas contradicées sociais que o Capitalismo criara.

Serd que existia isonomia entre a negociacdo, entre trabalhadores e
empregadores, na estipulacdo do salario e da jornada de trabalho? Sera que existia
Isonomia numa licitacdo publica quando um grande capitalista disputava com um
remanescente artesdo a realizacdo de uma obra publica? E evidente que as

respostas serdo negativas, pois se nota uma desigualdade teratolégica numa

época em que era sustentada a jgualdade de direito.”®

Ademais, além de ferir o principio da isonomia, as condi¢cdes existenciais

do Estado Liberal eram tdo mordazes que maculavam até o principio da Dignidade

da Pessoa Humana. Porque o proprio Estado e seus direitos de primeira geracéo

foram colocados em xeque, ou seja, “o tratamento dispensado as mulheres em nada
ficava a dever ao que recebiam as criancas. Para elas também o trabalho na fabrica
era longo, arduo e monoétono, e a disciplina extremamente severa. Muitas vezes, 0
preco do emprego era a submissao a cupidez dos empregadores ou capatazes. Nas
minas, as mulheres mourejavam catorze a dezesseis horas por dia nuas da cintura
para cima, trabalhando junto com os homens e executando as mesmas tarefas que
eles. Era comum as mulheres sairem das minas para dar a luz e retornar alguns dias
apos o parto. Muitos relatorios da época descrevem as condi¢des altamente cruéis e
desumanas em que trabalhavam as mulheres. E, é claro, as condi¢cdes de trabalho

dos homens também ndo eram muito melhores que as das mulheres e criangas.”.?®

% Cf.http:/juridicoonline.wordpress.com/2008/11/25/a-racionalidade-dos-principios-sequndo-robert-alexy/ Acesso em:
16/04/2012

26 ECONOMICS- Introducion to Traditional and radical views ou Histéria do Pensamento Econdmico( Titulo traduzido paraa
Lingua Portuguesa por Jaime Larry Benchimol — Histéria do Pensamento Econémico) de autoria de E. K. Hunt & Howard J.
Sherman. Editora Vozes Limitada, 192 Edigdo, 2000, Petrépolis, Rio de Janeiro.
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Desse modo, como preconiza o professor José Afonso da Silva?, (...) “o
principio ndo pode ser entendido em sentido individualista, que ndo leve em conta as
diferencas entre grupos. Quando se diz que o legislador ndo pode distinguir, isso
nao significa que a lei deva tratar todos abstratamente iguais, pois o tratamento igual
ndo se dirige a pessoas integralmente iguais entre si, mas aquelas que sdo iguais
sob os aspectos tomados em consideracdo pela norma, o que implica que os
“‘iguais” podem diferir totalmente sob outros aspectos ignorados ou considerados

como irrelevantes pelo legislador”.?®

4.5 - PRINCIPIO DA ISONOMIA A LUZ DA NOVA HERMENEUTICA

A moderna doutrina preconiza a utilizagdo de mecanismos de interpretacao
constitucional que diferem dos canones classicos. Isto &, os postulados da Escola
Histérica do Direito mostram-se inadequados a ciéncia da hermenéutica

constitucional.?®

Tais mecanismos seriam decodificados pela Nova Hermenéutica, centrada
nas searas constitucional e dos direitos fundamentais. Isso se materializa com a
adocdao de ferramentas juridicas inovadoras, como:
e 0 principio da proporcionalidade;
e 0 principio da concretizacéo da constituicao; e
e apré-compreensao.
Ademais é necessario a utilizacdo dos principios e valores, pois como se

sabe, sdo imprescindiveis a nova hermenéutica e como defende Paulo

Bonavides®, (...) “sdo o oxigénio das Constituicées na época do pés-positivismo”

Tais mecanismos seriam decodificados pela Nova Hermenéutica, centrada

nas searas constitucional e dos direitos fundamentais. Isso se materializa com a

adocdao dessas ferramentas juridicas inovadoras.

7 Silva, José Afonso da, 2004, pag. 215
*% |bidem, 1998, p219

2 Cf.http://juridicoonline.wordpress.com/2008/11/25/a-racionalidade-dos-principios-sequndo-robert-alexy/ Acesso em:
16/04/2012

%% curso de Direito Constitucional, 1998, pagina 259, Editora Malheiros — S&o Paulo.
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Assim, a nova hermenéutica e como repercute Paulo Bonavides ... formam
o tecido material e o substrato estrutural da Constituicdo”. Com isso, almeja-se a
elucidacdo do significado hodierno de igualdade com a legitimidade de um novo e
sensivel paradigma de interpretacéo.

O constitucionalismo encontra-se numa fase de supremacia juridica frente

aos outros diplomas legais, como defende o laureado Hans Kelsen, em sua obra

“Teoria Pura do Direito” - o conceito da “norma fundamental” (grundnorm) na
“Piramide das Normas”. Isto €, sabe-se que outrora a doutrina majoritaria do Direito
Constitucional atribuia uma feicdo programatica, antinormativa as disposi¢cdes
contidas naqueles documentos. Numa época em que o Estado era protagonista na

seara constitucional e o cidadao era objeto do dos direitos individuais.

Contudo, o Constitucionalismo Liberal, eivado de vicios e anacronismos,
sofre com sua senilidade. Esta impoténcia frente as contradicdes social e econémica
é sinal de sua decadéncia. Diante desse quadro os principios e valores sao elevados
a categoria de norma no que tange a sua eficacia e efetividade, perante o modelo de

interpretacdo da Constituicdo.!

4.6 - PRINCIPIOS, VALORES E ISONOMIA

Sera que a Constituicdo, lei maior de uma nacdo, resume-se a um mero
silogismo? E o6bvio que ndo. Esse método dedutivo ndo leva em consideracéo a

importancia dos principios e valores.

Ademais, a funcdo dos valores e principios € infinitamente superior as
regras. Pois estas se limitam a um nimero de fatos e situacdes em um determinado
tempo histérico. Enquanto os valores e principios possuem maior plasticidade na

pacificacdo de conflitos e na colmatacéo de lacunas.

Por fim, cabe ressaltar a importancia dos valores e principios no limiar do

século XXI, em que a Pés-Modernidade, com sua efemeridade e volatilidade,

3 Cf.http://juridicoonline.wordpress.com/2008/11/25/a-racionalidade-dos-principios-sequndo-robert-alexy/ Acesso em:
16/04/2012
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transforma a sociedade velozmente. Dai a necessidade do Direito em utilizar-se dos

principios e valores concomitantemente.

Em outras palavras, todo aquele formalismo liberal que ocasionava a
desigualdade real em atendimento a igualdade formal sera execrado. Ou como
teoriza o preclaro Paulo Bonavides (...) “a igualdade a que se arrima o liberalismo é
apenas formal, e encobre, na realidade, sob o seu manto de abstracdo, um mundo

de desigualdade de fato”. ¥

Logo, a interpretacdo axioldgica e centrada nos principios ir4 tratar das
guestdes atinentes ao principio da igualdade com maior sensibilidade, maior

conexao com a realidade social e econdémica.

4.7 — A NOVA HERMENEUTICA

Portanto, na Nova Hermenéutica a subsuncdo cede lugar a ponderacéo

na Constituicdo. Os principios e valores assumem posicdo hegemonica em relacédo

as reqgras, servindo como vetores e balizadores a interpretacdo infraconstitucional,

ao legislador e a Jurisdicdo.®

4.8 - A Normatividade da Constituicdo e o Principio da Isonomia

E pretérito o tempo em que a Constituicdo cingia-se a uma carta de
compromisso politico ou o baluarte das disposi¢cdes programaticas. Isto €, nao
medra mais 0 consenso de que a Constituicho ndo tem imperatividade,
normatividade e aplicabilidade direta. Esta se traduz com o repudio como menciona

Canotilho (...) “a_ideia criacionista”, ou seja, a concepg¢ao de que a Constituicdo ou

até mesmo um direito fundamental ndo teriam forca juridica ou normativa enquanto
nao fossem burilados em lei. A aplicabilidade direta, segundo o egrégio mestre da

Universidade de Coimbra, ndo se restringe a exigéncia de intervencao do legislador

*2 Curso de Direito Constitucional, 1998, pagina 259, Editora Malheiros — S&o Paulo.
33 Cf http://juridicoonline.wordpress.com/2008/11/25/a-racionalidade-dos-principios-sequndo-robert-alexy/ Acesso em:
16/04/2012
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para a definicdo dos direitos fundamentais, mas afirma Canotilho (...) “a aplicagao
direta dos diretos, liberdades e garantias implica a inconstitucionalidade

superveniente das normas pré-constitucionais em contradigdo com eles”.®*

Apods a Segunda Guerra Mundial e durante o “Welfare State”, emerge uma
teoria da Constituicdo vanguardista no que se refere a interpretacdo e
hierarquizacao.

O Constitucionalismo ganha primazia na Alemanha, principalmente em razao
do pavor que as recentes sandices que 0 nazismo perpetrara, ou seja, buscava-se
um modelo de constituicdo que dirigisse a hacao alema e nao apenas fosse um pilar
dos direitos individuais e da estrita legalidade. O Codigo Civil perde prioridade para a
constituicdo. E esta por consequéncia localizar-se-4 no topo do ordenamento
juridico, inclusive no ambito normativo/positivo. O Brasil segue a mesma senda em

1946 com sua constituicBo democratica. Entretanto, em 1964 a legalidade e a

legitimidade s&o usurpadas para dar lugar ao lugubre periodo de Ditadura Militar.

Periodo de retrocesso, de desrespeito a democracia e aos direitos humanos.>®

Neste diapasdo, 0 que une o principio da isonomia e a normatividade

constitucional € grande perspicacia do legislador constituinte de 1988, quando

estabelece a aplicabilidade imediata dos direitos e garantias fundamentais. Como

reza o artigo 5° da Constituicdo da Republica de 1988 - as normas definidoras dos
direitos e garantias fundamentais tém aplicacao imediata. Todavia, € unanime o
entendimento na doutrina nacional que este dispositivo constitucional precisa sofrer

uma interpretacao restritiva. Esta sera realizada em razao da inexecucdo de varios

direitos albergados por este comando em virtude de entraves econdémicos, politicos

e orcamentarios.

Mas um direito fundamental e imanente ao homem, como o da igualdade,

recebeu seu devido tratamento apds a constituicdo de 1988. Seja por meio de
politicas descriminantes e até mesmo com a introducédo das acfes afirmativas; seja

pela sensibilidade e equidade que permeia as elucubra¢des dos Magistrados; e até

3 Canotilho, 1993, pagina 186, Almedina, Portugal

3 Cf.http://juridicoonline.wordpress.com/2008/11/25/a-racionalidade-dos-principios-sequndo-robert-alexy/ Acesso em:
16/04/2012
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mesmo pelo Poder Executivo, que apesar de abeberar-se nas fontes do
Neoliberalismo e como corolario suprimir direitos sociais, tem demonstrado respeito

ao referido principio.*®
4.9 - Principio da Isonomia e a “Affirmative Action”

A execucdo da lei n° 3.708/2001, que cria um sistema de cotas no ensino
superior publico do Estado do Rio de Janeiro, acarretou salutar discusséo acerca da
discriminacdo racial no Brasil, que sempre foi escamoteada pela ideologia
dominante com a retérica de uma Democracia Racial. Ademais, da ensejo a

discussao sobre o principio da Isonomia nas relacdes entre cidadaos,

relativamente, iguais.

[.]

"Art. 1° — Fica estabelecida a cota minima de até 40% (quarenta por cento)

para as populacdes negra e parda no preenchimento das vagas relativas aos cursos
de graduacdo da Universidade do Estado do Rio de Janeiro — UERJ e da

Universidade Estadual do Norte Fluminense — UENF.

Paragrafo Unico — Nesta cota minima incluidos também os negros e pardos
beneficiados pela Lei n® 3524/2000.

Art. 2° — O Poder Executivo regulamentard a presente Lei no prazo de 30

(trinta) dias de sua publicacao.

Art. 3° — Esta Lei entrara em vigor na data de sua publicacdo, revogadas as

disposi¢cBes em contrério. Rio de Janeiro, 09 de novembro de 2001.

Na midia, no meio académico, foi discutida a legitimidade da lei supra-
epigrafada. Seria legitima uma lei que visa suprir uma divida histérica com a
populacdo negra, que foi responsavel pelo desenvolvimento econémico do Brasil e

nada recebera em troca? Alguns dizem que sim, pois 0 principio_da igualdade

(material) estaria sendo administrado corretamente. Por outro lado, outros dizem que

3 Cf.http://juridicoonline.wordpress.com/2008/11/25/a-racionalidade-dos-principios-sequndo-robert-alexy/ Acesso em:
16/04/2012
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a reserva de vagas € uma afronta ao principio da igualdade, pois, desiquala

desiquais, ou seja, sufragam que o critério a ser adotado deveria ser a renda e nao

a quantidade de melanina que o cidadao possui.

Enquanto essas questdes juridicas sdo levadas a apreciacdo do Supremo
Tribunal Federal em acdo ajuizada pela Confederacdo Nacional dos
Estabelecimentos de Ensino — CONFENEM, através da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n°® 3.197-0, onde o STF (Supremo Tribunal Federal) decidiu
pela constitucionalidade da reserva de vagas em universidades publicas com base

no sistema de cotas raciais.

A origem de tal iniciativa legifera repousa na Affirmative Action (Acdo
Afirmativa) que foi amplamente utilizada nos Estados Unidos da América. Por
conseguinte, em virtude da iniciativa do legislador fluminense emergiu indagagcdes
juridicas no que tange a constitucionalidade da lei n°® 3.708/2001. Com base no

artigo 3°, inciso IV:

[...] “Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil...
promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e

quaisquer outras formas de discriminagao”.

da Constituicdo da Republica, vislumbrava-se possiveis Obices a lei de
cotas. No entanto, € pacifico o entendimento de que a “Carta Cidada” almeja delir as
desigualdades sociais, regionais e a pobreza, como reza o artigo 3°, lll. Logo, coube

ao Pretorio Excelso a ponderacdo e a decisdo sobre a validade do diploma legal.

CONCLUSAO

Diante de todo o exposto e a fim de fomentar o debate sobre os referidos
principios da Isonomia e da Igualdade, é que foi elaborado o presente trabalho, que
sem qualquer pretensdo, além propiciar esclarecimentos sobre alguns aspectos que

por vezes sao obscurecidos pelo dogmatismo extremo na interpretacao do direito,
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gue nao raramente, conduz a um descompasso com a realidade, criando um abismo
entre o texto frio da lei e a riqueza de situa¢gGes que a vida nos proporciona.

Assim temos a realidade desse descompasso hermenéutico, juridico e
pratico, onde:

7

e No mundo real, a igualdade é material e o tratamento é desigual,

devido as forgas politicas, econdmicas, culturais, morais, religiosas,
etc.

e Porém, no mundo juridico, a igualdade é formal, “todos sado iguais

perante a lei, sem admitir distingées...” (art. 5°, Constituicdo Federal).

O que abre uma fenda, um abismo entre a eficacia e frieza da Lei e a
realidade do dia-a-dia, constituindo um paradoxo, pois, a constituicdo federal veda
distincbes com relacdo a origem, racga, cor, sexo, idade, estado civil e deficiéncia

fisica, n8o sendo taxativas, mas sim exemplificativas. Ou seja, é proibido qualquer

tipo de distin¢cdo, expressas ou ndo na Constituicdo Federal.

Porém, existem excecdes legais, ndo caracterizando distingdes. Como é o

caso, por exemplo citado em epigrafe, do art. 188 do Cadigo de Processo Civil:

Como ja apresentamos em epigrafe, os exemplos de:

mulher se aposentar antes que o homem,
e cargos privativos de brasileiros natos,

e servico militar obrigatério para os homens,
e imunidade parlamentar,

e preferéncia de assentos para o0s idosos e gestantes em dnibus.

Essas excecdes para a maioria dos doutrinadores denominam-se isonomia,

ou seja: “tratar os iguais igualmente e o0s desiguais desigualmente, conforme suas

desigualdades”, ou seja, a Isonomia é flexivel. Enquanto a Igualdade é rigida.

by

Em sintese, em relacdo a “Isonomia” e “lgualdade”, ha muitos sentidos
confusos na semantica lexical, na doutrina, na jurisprudéncia e hermenéutica, como

sinonimia tanto no direito publico como no privado.
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Portanto, apés uma andlise percuciente com a intencdo de elucidar o espirito
dos principios da Isonomia e da Igualdade e sua consonancia com a Nova
Hermenéutica e o PGs —Positivismo, demonstramos nesse humilde trabalho, que

partir desses conceitos, pudemos observar que “lgualdade” seria:

> “Tratar todos de formaiqual, sem excecdes”.

A Isonomia, por ser mais flexivel, € mais justa que a propria igualdade, seria:

» “Tratar os iguais igualmente e os desiguais desigualmente, na
medida de suas desigualdades”

Fica ai pois, estabelecido, o grande diferencial e dicotomia entre os citados e
estudados conceitos, e na avaliacdo da eficacia desses principios na promocao da
verdadeira igualdade de fato, ou seja, da igualdade material e ndo apenas da
igualdade do liberalismo individualista e formalista, como medida de justica, face as
mutacdes que permeiam a ciéncia constitucional e aos novos anseios da sociedade

brasileira e mundial neste limiar do século XXI.
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01. "principio derivado do latim principium (origem, comec¢o) em sentido vulgar quer
exprimir o comeco da vida ou o primeiro instante em que as pessoas Ou as coisas
comecaram a existir. E, amplamente, indicativo do comeco ou origem de qualquer
coisa. No sentido juridico, notadamente no plural, quer significar as normas
elementares ou os requisitos primordiais instituidos como base, como alicerce de
alguma coisa. E, assim, principios revelam o conjunto de regras ou preceitos, que se
fixaram para servir de norma a toda acéo juridica, tracando, assim, a conduta a ser
tida em qualquer operacéao juridica. Desse modo, exprimem sentido. Mostram-se a
prépria razdo fundamental de ser das coisas juridicas, convertendo-se em axiomas".
(SILVA, De Placido e. Vocabulario Juridico. V.III. Rio de Janeiro: Forense. 1989.
p.433.)

02. DANTAS, Ivo. Principios Constitucionais e Interpretacdo Constitucional. Rio de
Janeiro: Lumen Jaris. 1995. p 59/60.
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Almedina. 1995. p.166.

07. Cf. Eros Roberto Grau embasado em Dworkin aparta principios de regras desde
a demonstracdo de que "as regras juridicas, ndo comportando excecdes, Sao
aplicadas de modo completo ou ndo o sao, de modo absoluto, ndo se passando o
mesmo com 0s principios; 0s principios juridicos possuem uma dimensdo — a
dimensédo de peso ou importancia — que ndo comparece nas regras juridicas”. (in. A
ordem econdmica na Constituicdo de 1988: interpretacdo e critica. Sdo Paulo: RT.
1991. p.114)

08. CANOTILHO, J. J Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicao.
Coimbra: Almedina. 1995. p.1088.

09. ROTHENBURG, Walter Claudius. Principios Constitucionais. Porto Alegre: Safe.
p.81.

10. FREITAS, Juarez. A interpretacdo sistematica do direito. Malheiros: Sdo Paulo.
p.56.

11. CANOTILHO, J. J Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo.
Coimbra: Almedina. 1988. p.1123.

12. ZAGREBELSKY, Gustavo. El Derecho Ddctil. Madri: Trotta. 1999. p. 110.
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13. Com as revolugbes burguesas, particularmente a Revolucdo Francesa
"estabelecem-se as Cartas Constitucionais, que se opdem ao processo de normas
difusas e indiscriminadas da sociedade feudal e as normas arbitrérias do regime
monarquico ditatorial, anunciando uma relacdo juridica centralizada, o chamado
Estado de Direito. Este surge para estabelecer direitos iguais a todos os homens,
ainda que perante a lei, e acenar com o fim da desigualdade a que os homens
sempre foram relegados. Assim, diante da lei, todos os homens passaram a ser
considerados iguais, pela primeira vez na histéria da humanidade. Esse fato foi
proclamado principalmente pelas constituicbes francesa e norte americana, e
reorganizado e ratificado, apos a Il Guerra Mundial, pela Organizacdo das Nacodes
Unidas (ONU), com a Declaracdo Universal Dos Direitos do Homem (1948)".
(COVRE, Maria de Lourdes Manzini. O que € Cidadania. Sao Paulo:
Braziliense.1993. p. 17)

14. SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sao Paulo: RT,
1993, p.195.

15. "Ja dizia o Juiz Holmes: ‘Uma palavra ndo € um cristal transparente e imutavel;
ela é a pele de um pensamento vivo e pode variar intensamente em cor e contetdo
de acordo com as circunstancias e o tempo em que sao usadas’ (Towne V. Eisner,
245 US, p. 425)". (SCHNAID, David. A Interpretacdo Juridica Constitucional (e
Legal), in RT. 733:35)

16. Em relacdo ao ato de interpretar, cabe aqui destacarmos os ensinamentos do
notorio Prof. Juarez Freitas de que "Interpretar uma norma € interpretar o sistema
inteiro: qualguer exegese comete, direta ou indiretamente, uma aplicacdo de
principios gerais, de normas e valores constituintes da totalidade do sistema
juridico". E prossegue o ilustre autor afirmando de que "ou se compreende o
enunciado juridico no plexo de suas relacbes com o conjunto dos demais
enunciados, ou ndo se pode compreendé-lo adequadamente. Nesse sentido, e de se

afirmar, com os devidos temperamentos, que a interpretacdo juridica € sistematica,
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ou ndo é interpretacao”. (FREITAS, Juarez. A interpretacdo sistematica do direito.
Malheiros: Sédo Paulo. p.53/53.

17. SCHANAID, David. Obra citada. p.32/22.

18. MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicacdo do direito. Forense: Rio de

Janeiro. p.166.

19. "Relativamente ao processo civil, verificamos que o principio da igualdade
significa que os litigantes devem receber do juiz tratamento idéntico. Assim, a norma
do art. 125, n. I, do CPC teve recepcao integral em face do novo texto constitucional.
Dar tratamento isondmico as partes significa tratar igualmente o0s iguais e
desigualmente os desiguais, na medida de suas desigualdades”. (NERY JUNIOR,

Nelson. Principios do Processo Civil na Constituicdo Federal. Sdo Paulo: RT. p.43.
20. PORTANOVA, Rui. Principio Igualizador. AJURIS 62:280

21. BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva,
1978, p.225.

22. O inciso Il do art. 3° da CF/88, refere como sendo um dos objetivos da
Republica Federativa do Brasil erradicar a pobreza e reduzir desigualdades sociais e

regionais.

23. Na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos no seu artigo VII temos a
seguinte prescricdo: "Todos séo iguais perante a lei e tém direito, sem qualquer
distincdo, a igual protecdo da lei. Todos tém direito a igual protecdo contra qualquer
discriminacdo que viole a presente Declaracdo e contra qualquer incitamento a tal

discriminacao"”.

24. De acordo com Willis Santiago Guerra Filho o principio da isonomia é um
principio constitucional geral, deve ser considerado de forma abstrata na medida em
gue ndo disciplina nenhuma situacdo especifica, sendo que com base em tal

principio, "no seu sentido estrito, enquanto afirma¢édo da igualdade formal de todos
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perante a lei, se atribui direitos civis e politicos, enquanto a distribuicdo dos deveres
e Onus correlatos deve se dar obedecendo a figualdade relativa ou
proporcionalidade.” " (FILHO, Willis Santiago Guerra. Sobre Principios
Constitucionais Gerais : Isonomia e Proporcionalidade. in RT n°.719:58/59.)

25. para Pinto Ferreira esta igualdade perante a lei "deve ser entendida como
igualdade diante da lei vigente e da lei a ser feita, deve ser interpretada como um
impedimento a legislagcdo de privilégios de classe, deve ser entendida como
igualdade diante dos administradores e dos juizes". .(PINTO FERREIRA.
Luis. Principios Gerais do Direito Constitucional Moderno. Séo Paulo: Saraiva. 1983.
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