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1. Introducéo cao de um ideal de justica, paz e seguranca.
Conduzidos ao plano historico, exprimem
O principio da igualdade figura entre o%les, respectivamente, os dois ordenamen-
temas mais latos e equivocos de quantod@s — chaves do Estado moderno, a saber
Filosofia, a Ciéncia Politica e o Direitoas duas formas sucessivas que o molde
fizeram objeto de suas reflexdes, desdei@deologico de aganizagéo politica do Es-
Antiguidade aos nossos dias. Cada épotado ocidental tomou nos dois Ultimos
retoma-o, na esperanca de interpreta-geculos: o Estado liberal, abracado a liber
com menos incerteza, verificando-se, podade, com o culto da personalidade como
rém, a renovacao de velhas dificuldadegaloragéo tutelare o Estado social, preso
gue fazem seu conhecimento tdo problema- igualdade, como culto democratico da
tico quanto o da democracia, desde muitdignidade humana.
inexoravelmente atada ao irracionalismo de Antes, porém, de analisarmos a institu-
juizos passionais que aquecem a imagingionalizacdo da igualdade em termos juri-
¢do, mas esfriam a légica e o raciociniadicos, faz-se mister compreendé-la filoso-
A busca da verdade acerca da isonomiigamente como um valor que o Direito
conduzida a esfera especulativa, abandofgpois elegeu para implanta-lo na socieda-
0 campo estritamente cientifico para meide, sob a inspiragdo dos anseios de justica
gulhar no devaneio metafisico. Com efeito¢ seguranca social. Ndo padece divida de
esse obstaculo inicial decorre da circunsjue a consideracao filosofica assume im-
tancia de que estamos em presenga de upeitancia capital para a compreenséao do
nocdo aberta, tanto a interferéncia filosgtema, importancia, alias, reconhecida por
fica como a inquiricdo politica e ideolégi-Leibholz, antigo juiz da Corte constituci-
ca, mas cuja ignorancia faria ininteligivelonal de Karlsruhe, professor da Universi-
esse conceito nos seus proprios fundamediade de Goettingen e autor da monografia
tos, pois em verdade contém o principio danais profunda e classica que ja se escreveu
igualdade uma certa medida essencial dw literatura juridica acerca do principio da
valor com substrato impossivel de se contégualdade perante a leA omissao do
em dimensdo unicamente juridica. aspecto filosoéfico faria, pois, impossivel,

E mais facil lidar nas Constituicdes cons€9undo o insigne jurista, elucidar o con-
os direitos da liberdade, usualmente cat&€it0 de igualdade.
logados como direitos fundamentais e dis- O eixo da indagacao filosofica sobre o
criminados de maneira quase didatica ndéma ndo pode ser sendo este: sdo 0s
textos constitucionais, do que com a igualhomens iguais ou desiguais por natureza?
dade, que, apesar de sua fluidez e ampli- A primeira tese que vingou nos tempos
tude, nem por isso deixa de ser o outro poldassicos foi a da desigualdade natural dos
basico ao redor do qual gravita toda 8eres humanos proclamada poistételes
ordem constitucional na sociedade conteng Platdo, servindo-lhes de base a toda a
poranea. especulacdo politica subsequente.

O primeiro contraste que se nos oferece E Plat&o o filosofo teorista por excelén-
€ exatamente este pertinente a relacédo dia dessa desigualdadeguerra, a doenca,
igualdade e liberdade como valores fundaa tempestade, configurando o perigo e o
mentais da convivéncia e principios de umasco, repartem os homens entre fracos e
ordem juridica tragcada segundo a inspirdertes, ignorantes e sabios, governados e
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governantes, apedeutas e especialistas, erttasitacdo do texto de Hobbes, onde pri-
“0 saber que se imp0e e a ignorancia quaeiro teve ele de excluir a relevancia da
se confessa”, como se fora, diz um juristdesigualdade de corpo e alma, para cimen-
— comentando a obra de Platdo —, umar uma igualdade natural. Dizia 0 pensa-
necessidade t&o inelutavel quanto a lei didor: “E facil ao homem mais fraco matar
oferta e da procura. o mais forte, ndo se admitindo que al-

A desigualdade, estabelecida pela nat@uém, confiando em suas forcas, possa se
reza, compelia, por exemplo, na borrascéilgar por natureza superjarma vez que
o marujo a uma décil obediéncia ao timo@ desigualdade atual — por exemplo, a da
neiro, seu “salvador’. Produzia-se, assinfiqueza, do poder ou da aristocracia —
uma submissdo — origem do governo Provem da lei civil”.
derivada da natureza das coisas. O passo decisivo de Hobbes acha-se

Tomou esse raciocinio na reflexéo convoltado para a igualdade natural, fazendo
servadora daquele pensamento filoséfico @stremecer as premissas aristotélicas e pla-
dimensao ilustrativa da crenca mediante #nicas de uma desigualdade natural. Nao
qua| uns haviam nascido para Comandﬁhega ele, contudo, algualdade civil, sendo
outros para obedeceNa raiz disso tudo que primeiro intenta legitimar a desigual-
estava a discriminacdogaihosa com que dade instituida pela lei, por via do contrato,

0 grego se presum|a Supenor ao barbar@!,l Se]a a existente no estado de sociedade:
0 senhor ao escravo, 0 nobre ao p|ebeU|;na desigualdade institucional que se Ihe
conviccdes expressivas de uma desigualdafigura necessaria como instrumento basi-
de natural convertida em desigualdadg0 de conservacao da paz e da seguranca.
social. A Antiguidade classica viveu em Representa ela para Hobbes o preco que
larga parte a sombra dessa crenca, éhomem, quando sacrifica aquela liberda-
abalada posteriormente com os estdicosde geradora de uma permanente beligeran-
0S cristaos. cia da espécie humana no estado de natu-

Mas terifamos de aguardar a ldadéeza, paga ao Estado pela certeza da con-
Moderna para presenciar a inteira e conivéncia no plano da relacao juridica e da
ciente ruptura dessa tese, queguarento Submissdo a autoridade.
de novas escolas e novos pensadores inten-Da igualdade natural para a igualdade
taria arruinar E nesse quadro ja modernacna ordem social era o caminho que a
gue se nos depara a intervencao de Hobb&slpsofia teria ainda que seguitoncen-
comeco decisivo de uma posi¢cdo comunttando toda sua critica, como fez Rousseau,
caracteristica de toda a moderna escolas desigualdades provenientes da lei, do
jusnaturalista tocante ao problema da iguabireito instituido na sociedade. Ficara
dade. Hobbes, pois, a retaguarda; o passo dian-

A novidade fundamental da filosofiat€iro seria dado por Rousseau, que parte
hobbesiana é a que resulta do reconheéliretamente no rumo de uma analise refle-
mento ou presungao pe|a pr|me|ra vez, d>gva CU]O resultado mais Importante e sem
uma igualdade natural, cuja admissdo $&ivida nenhuma, o principio da igualdade
faz indispensavel para que se possa obtegrante a lei.

a paz. Intérpretes dessa conclusdo do Lancava-se, assim, a ponte que unia a
filosofo referem-se a uma “igualdadeespeculacao filoséfica a uma proposicao ja
natural de compensacdo”, em virtude dperfeitamente vinculavel ao DireitcA
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igualdade civil convertera-se no tema cen- Essa igualdade poderia ser estabelecida,
tral de todas as cogitacdes filoséficassegundo o fildsofo, no estado de sociedade,
politicas e juridicas dos tempos modernognde imperavam desigualdades provenien-
investigada desde os seus fundamentdges unicamente do artificio das institui¢des,
numa inquiricdo que talvez fosse melhoda injustica da lei civil, que desconhecera
designar de ideoldgica, pela abrangéncia @ei menosprezara a liberdade natural do
aspectos e valores inculcados por es$ommem.

qualificacdo menos especifica. A tese bésica d€ontrato socialé a
Os dois principios — o da igualdadeliscussdo desse problema, tanto quanto a
natural e o da igualdade civil —, ja concido célebreDiscursosobre a origem e 0s
liados, se exteriorizaram numa positivacatundamentos da desigualdade entre os
juridica solene, quando a primei@@nsti- homens. Mas a discussdao somente naquele
tuicdo revolucionaria da Franca, ddraz a receita para emancipar seres huma-
03.09.1791, incorporou ao seu texto @os que, tendo nascido livres, eram vistos
Declaragéo dos Direitos do Homem e dpelo fil6sofo, por toda parte, carregados de
Cidadéao, proclamada a 26.08.1789. ferros.A retomada da liberdade, Rousseau
Reza o art. 111 daquela Constituigdcd propde mediante o chamadmntrato
“Os homens nascem e permanecem livreg®cial tese predileta do direito natural
e iguais em direitosAs distin¢gdes sociais racionalista.
somente podem fundae na utilidade Ironizando a afirmativa dAristoteles
comum?”. de que h& escravos por natureza, assevera
A igualdade civil moderna nasceu conRousseau que isso acontecia por haver
a Revolucdo Francesa e a filosofia politicascravos contra a natureza, a sat@mens
e juridica que a antecedeu. Dois pensadorgge, tendo nascido na escravidao, nasce-
tornaram-se classicos no exame da implaram, pois, para ser escravasistoteles
tacéo do principio da igualdade: Rousseatgmara, segundo ele, o efeito pela causa.
que teorizou a igualdade civil, e Marx, queéA forca fez os primeiros escravos — afirmou
lhe conferiu a dimensdo material ou ecoRousseau —, e sua frouxidao os perpetuou.
nomica, derrogando aquela por ilusériaEntende o pensador que, estabelecendo-se
numa critica contundente, cujas conseqi® igualdade juridica entre os cidadéos,
énciasalteraram depois, parcialmente, aterdo eles os mesmos interesses, circuns-
bases do Estado moderno. tancia que conduziria a eliminacdo das
Examinemos, em ligeiros tracos, a esdesigualdades de fato e, por consequéncia,
séncia das duas posicdes com respeito gounanimidade.
principio da igualdade. Desapareceria, assim, o conflito poten-
A igualdade foi posta politicamentecCial entre o poder e a liberdade, harmoni-
como um esquema para transcender @@dos por meio daolonté genéraledo
dirimir o conflito e a contradicdo entre aPOVvo.
liberdade e o poderentre governados e Projetou-se esse pensamento de fundo
governantes, entre o homem e o Estadopntratualista sobre a Declaragédo dos Di-
entre a maioria e a minoria. Buscando-seeitos do Homem e do Cidaddo de 1789,
a igualdade, buscava-se a unanimidadsegundo a qual “os homens nascem e
Rousseau julgou encontra-la na igualdadeermanecem livres e iguais em direitds”.
juridica dos cidadaos. Declaracao apontava ao mesmo tempo para
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o fato de que “a ignorancia, o esquecimentmo, assim, as desigualdades oriundas da
ou desprezo dos direitos do homem”, entreociedade de classes. Enquanto houvesse
0s quais figuravam em primeiro lugar nalasses sociais, haveria desigualdade. E as
filosofia revolucionaria a liberdade e aclasses jamais se extinguiriam na sociedade
igualdade, constituiam as Unicas causas dses 0s meios de produ¢cdo nao passassem da
“desgracas publicas e da corrupcdo dagpropriacdo individual para a apropriacao
governos”. social. Quando, porém, se efetivasse essa
Mas, ainda estabelecida a igualdadeassagem crucial, ja néo haveria necessi-
preconizada por Rousseau, a minoria nd#pde do Estado, o gio mantenedor e
deixaria de existjro que o filésofo mesmo perpetuador da diferenciacdo de classes.
chegava a reconhecgarocurando, contu- Lograrse-ia, dessa maneira, a homogenei-
do, apoucé-la mediante a evasiva de q@tde social, o fim da distincao entre gever
jamais seria ela Oprimida’ Visto que @antes e governados, malorias e minorias
maioria nao poderia nunca engasar — em suma, a Unanimidade, a igualdade, em
Nesse ponto vulneravel de suas tese§rmos absolutos.
Rousseau acabou assimilando a minoria a Contra essas duas correntes radicais —
maioria, para sustentar o fragil postulada de Rousseau, postulando a inteira igual-
da unanimidade do corpo social democratade como igualdade juridica, sem o com-
tico, assentado na igualdade juridica oplemento da desigualdade, e a de Marx,
igualdade dos cidadaos. aspirando a idéntico resultado, como igual-

A utopia de uma igualdade absolutagade material — levanta-se o compromisso
alcancada por via da igualdade juridicajemocratico de uma igualdade relativa,
ficou patente quando a reflexdo demongquela que o direito constitucional positivo
trou que esta dltima ndo eliminava a$lo Ocidente tem acolhido nas linhas mes-
desigualdades materiais, aumentadas hisféas de seu processo evolutivo, e que
ricamente em raz&o da chamada Revolucé@€mos, a seguiobjeto central no pros-
Industrial, da introducédo da maquina e déeguimento deste ensaio.
consequente surto do capitalismo. A igualdade relativa institucionaliza-se

Uma nova utopia de fundo socialistdanto no Estado liberal como no Estado
sumgiu, porém, culminando com o marxis-social, com variantes expressivas que sujei-
mo, em busca também da igualdade abstaremos a um repasse critico e expositivo.
luta, ou seja, da unanimidade. Depois d&qui, o principio da igualdade é relativo,
criticar a igualdade pretendida pela revordo constitui obstaculo a tese tedrica de
lucdo buguesa, o marxismo se propde &ue ele limita necessariamente o poder do
alcanca-la por outro caminho, a sabeEstado. O que é relativo € o processo de
mediante a eliminacdo das desigualdadédgstitucionalizacdo da igualdade, ndo o
materiais, econdmicas e sociais, que persigtincipio em si, considerado intrinseca-
tem debaixo do manto formal da igualdad&ente, como idéia, como nogdo abstrata,
juridica de Rousseau e dos racionalista®m forca bastante racional suficiente para
franceses. colocéa-lo, na ordem dos valores, acima da

O suposto socialismo cientifico de Marxegislacao ordinaria, que emana do Estado
pretende chegar a igualdade material, grf@ 9U€ O vincula, conforme veremos.
ca, segundo ele, apta a tornar possivel a Em outras palavras, a igualdade no
verdadeira igualdade juridica, pondo-terplano metafisico ou na esfera axiologica
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permanece absoluta, pelo menos na filose-até certo ponto integrativo da liberdade,
fia do Estado liberal, mas sua institucionacom a qual n&o colide, o Estado liberal ndo
lizacdo, ao contrario da hipotese de Roupoderia ter destruido a teoria do poder
seau e Marx, jA ndo é ambiciosamentabsoluto, contra a qual investiu historica-
procurada em termos absolutos no terremoente, pondo termo ao ciclo das realezas
fatico, ou seja, na realidade positiva, nde direito divino e inaugurando um novo
concrecdo dos ordenamentos juridicos. feixe de instituicbes politicas, sociais e
Por esse prisma, que distingue a iguafcondmicas, representativas de outro estilo
dade teérica da igualdade fatica, se constrdg oganizacdo da sociedade, tdo distinto
toda a teoria igualitaria tanto do Estadélaquele positivado na alianga das institui-
liberal como do Estado social. Ha entrg0es feudais com o absolutismo monarqui-
ambas significativas diferencas, mas e$O0.
sencialmente sdo limitativas do poder do Partindo da igualdade natural, a tese
Estado, em termos de teoria, sem embar liberal, justificativa do poder do Estado
da contradi¢cao que sua relatividade poder@mo instrumento de uma sociedade ins-
inculcar pirada no contrato, que valorizava basica-
Essa relatividade atenua-se quand®ente os fins individuais, ndo poderia
observamos que a igualdade teorica, contteixar de fazer da igualdade, tanto quanto
igualdade absoluta, embora exteridis- da liberdade, dois conceitos — limites,
tante ou de impossivel aplicacdo, nem pdgestritivos do ordenamento estatal.
isso se faz desnecessaria, constituindo um Mas, ao invés de pdr a énfase também
valor ou fonte ideal de inspiragdo para @a institucionalizacdo da igualdade como
justica e a liberdade. Os constituintes dam direito natural, conforme procederam
Estado democratico moderno jamais @om respeito a liberdade, concebida en-
desprezaram, por serlites de norte ou quanto liberdade do individuo e oposta,
horizonte. Fizeram-na, conforme veremosjual uma constante, ao poder do Estado,
o0 principio elementar de limitagcéo tedricajue fizeram os teoristas do Estado liberal?
do poder estatal, ndo quebrantando, assim, primeiro, para guardar coeréncia doutri-
0s lacos teoricos que a prendem a igudlaria, inscreveram-na nas declaragdes cons-
dade concreta, aquela que no plano insiycionais de direitos, ndo constituindo,
tucional se relativizou. portanto, surpresa encontra-la gravada na
primeira Declaragao francesa dos Direitos
2. O principio da igualdade no Estado do Homem e do Cidad&o, debaixo daquela
liberal solene proposicéo ja vista de que “todos o0s
homens nascem livres e iguais em direi-
Na doutrina do Estado liberal a igualtos”. A seguir fizeram a mesma profissdo
dade € concebida, do ponto de vista filode fé tocante & igualdade civil, ou seja, a
séfico, como um direito fundamental quesfirmativa de que todos os homens sdo
entra na categoria dos direitos naturais iguais perante a lei, logo convertida num
portanto, como um dos elementos compaxioma constitucional do liberalismo.
nentes da ideia de justica. Mas, manipulando dois conceitos basi-
Sem essa colocagao filosofica da no¢dgos — o de liberdade e o de igualdade —,
de igualdade, que é vista igualmente comsomente puderam concilid-los, na aplica-
um termo afim, complementanarménico ¢o institucional, mediante o sacrificio do
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segundo, ou seja, da igualdade, em suante do sentido material, ou seja, da
compreensdao absoluta, isto é, como direitaplicabilidade que pudesse ter como limite
absoluto também oponivel ao Estado e qyeridico efetivo ao poder do Estado.

pertence a cada individuo. Se ontem, no A modalidade de sufragio introduzida e
plano das instituicoes, o Estado liberajcolhida pelo Estado liberal fez-se ilustra-
sacrificava a igualdade, hoje, o Estad@va de uma concepcdo de igualdade poli-
social tende a sacrificar a liberdade.  tica exatamente em moldes aristotélicos, a
Esse desvio ou paradoxo do liberalismagaberuma igualdade relativa ou proporcio-
imolando a igualdade e apartando-a daal. A ideologia liberal, de carater aristo-
igualdade natural, foi manifesto no que serético, entendia legitimas e essenciais as
refere a institucionalizacdo da igualdaddistingbes que faziam heterogénea a socie-
politica, Revelou também aquela doutringlade, pela educacdo, renda, patriménio,
as mesmas hesitacfes, porém com implapacidade intelectual, aptiddo de seus
cacbes menos graves com referéncia membros.
igualdade civil, que ficou inteiramente A jgualdade expressava-se, assim, me-
estancada numa consideracao de todo fqfiante um critério diferenciadogue ins-
mal. titucionalizava e mantinha distingdes reco-
No que tange a igualdade politica, oshecidas na época por justas ou relevantes,
liberais conceberam-na segundo a formulao interesse evidente do predominio da
aristotélica de igualdade proporcional, igualerdem constitucional bguesa. Disso re-
dade diferenciada ou relativa, que faz dsultou a inevitavel consagracdo, no domi-
propria desigualdade um complementmio politico, de um sufragio restrito ou
indispensavel, de que ndo pode prescindlimitado, traduzido, por exemplo, na ad-

Essa igualdade procura dar a cada ufissao do voto plural, que poderia favore-
0 que se lhe deve’ Segundo 0 seu mérit@?r em distintos sistemas estatais certas
suum cuique tribuer como constava da categorias de pessoas, em razao de instru-
méaxima romana. Canoniza, pois, na aplicdo, bens materiais, sexo ou idade.
cacéao institucional o critério diferenciador A capacidade eleitoral, ndo sendo reco-
fundado sobre aptiddes naturais, capacidahecida a todos igualmente, segundo uma
de intelectual, talento, carateropriedade. igualdade absoluta ou aritmética, constituia
Era a consagracdo do conceito aristotélicmbjeto de discriminacdo, mediante a qual
da justica distributiva, base de uma igualpéde a buwuesia, na sociedade liberal,
dade discriminadora, que importava tratamanter uma dominacéo de classe, compa-
0s iguais de modo igual e os desiguaigvel com seus interesses politicos mais
desigualmenteTrasladada ao plano politi- sélidos e fundamentais.

co, como significativamente aconteceu, Hoje, depois que aquelas distingdes
representava, porém, um rompimento cofferderam a valorizacdo histérica, seria
a tese da desigualdade natural, que ghsurdo cogitar de reintroduzi-las na socie-
liberalismo ndo ousava transportar pargade do século XX. Demais, a igualdade
aquela esfera, embora a admitisse no plapg|itica tomou outro caratesssumiu nova
juridico e civil propriamente dito, masfeicdo, novo molde, até se converter na
ainda aqui, conforme veremos, com cautggualdade radical, aritmético-absoluta do
las que lhe exauriam quase todo o contegstado social, que procura desesperada-
do, pelo formalismo abstrato e obstaculimente afastar do conceito o complemento
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da desigualdade, sem preenct@mtudo, francés que pedia a pena de morte para
de forma completa, sua aspiracao de iguguem ousasse tocar pela reforma num
litarismo absoluto, conforme demonstranartigo da Constituicao.

Michels e Schindler Nunca dois extremos se comunicaram
O Estado liberal produziu a versaddo de perto quanto o jusnaturalismo e o
classica do Estado de Direito, tanto ng@ositivismo, nesse quadro de aproximagao
ordem do direito plUblico como na ordenhistérica, em que o direito natural produ-
jusprivatista, tanto na esfera do direiteira ja o seu direito positivo, e este, fazen-
constitucional como do direito civil. O do-se independente, tomou preceitos meto-
positivismo juridico da escola exegéticagologios que encobriam, por inteiro, diante
dos dogmatistas e dos pandectistas, a sk analise superficial, sua fonte, sua origem
guir, de toda a jurisprudéncia de conceitog;omo direito natural legislado.
€ basicamente o prolongamento coerente O entendimento desse fendmeno afigu-
de uma so linha de evolugdo, na qual, pea-se-nos indispensavel para a correta per
mais paradoxal e singular que pareca, epcdo das contradicbes que o Estado
jusnaturalismo de tradi¢éo classica, secul@iberal na qualidade de Estado de Direito
e racional, encontra materialmente no paparentemente ostenta, sendo alguns de
sitivismo juridico, como Direito realizado, seus principios e institutos, como o da
menos a negacao do que a afirmacao, ¢@gualdade, ininteligiveis fora de semelhante
seja, a concretizagdo mesma de normasg@adro interpretativo.
principios de direito natural, postos na lei, Quando o principio constitucional da
convertidos em direito positivo dos Codi-gyaldade perante a lei entrou nas primeiras
gos e das Constituicdes. Constituigdes, sua aplicagdo se deu, pois,
Era como se o direito natural, obra damo ambito de um positivismo juridico, que
razdo pura, houvesse, com a reflexdo coexprimia o culto e a suficiéncia da lei, a
tratualista, completado sua tarefa de myar de uma confianga ilimitada no legisla-
danca nas bases do Direito e da sociedadryr, de cuja razdo ndo se duvidava ao
entregando a esta os fundamentos logicaslaborar a norma, expressdo da vontade
perpetuos, impereciveis do Direito legislageral.
do pela revolucéo racionalista. A coincidéncia da legalidade com a
Um positivismo juridico que resguardadegitimidade era tamanha na crengca do
va esses principios e fundamentos, escpesitivista que suas faculdades criticas nédo
sando-se a discuti-los, por constituirem, jggercebiam ou ndo tomavam consciéncia,
um tacito e confortavel pressuposto daertinente ao principio da igualdade, de
ordem estabelecida, ou que transferisspie o arbitrio pudesse ingressar material-
esse debate para o campo filosofico, foi mente nas leis, ou produzir um contetdo
atitude logo tomada pela Metodologia aliscriminatério injusto. Durante essa fase,
Ciéncia do Direito, emancipadas, assim, de principio ndo representava ainda para o
todos os lagos metafisicos tecidos por undireito positivo um limite eficaz a atuagéo
reflexdo jusnaturalista ja exaurida. do Estado.

E nesse quadro que se compreende por Apesar de se reconhecer na estrutura do
gue Bugnet afirmava nao lecionar em suistado de Direito, democratico e constitu-
catedra o direito civil, mas o Cddigo decional, o império da ordem juridica, ndo
Napoledo; ou a ousadia de um constituinteavia remédio nem salvaguarda eficaz
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contra a lei injusta que formalmente senente intangivel do legisladddesvincu-

inserisse no ordenamento normativo pafdado o autor da norma de todo o controle
guebrantar o principio da igualdade. Conque o0 sobredito principio deve exercitar
efeito, o principio da igualdade juridicalegitimamente em nome da justica, de que
vinculava e obrigava a administracdo e a valor e parte constitutiva — sobre o
justica na aplicacédo da lei, o governante eontetdo dos textos normativos, correria-
0 juiz, mas nao o legislador mos sempre O risco material de ter leis

A luz desse entendimento ou dessarbitrarias.

hesitacdo em teorizar a extensdo do prin- O principio da igualdade perante a lei
cipio, até que pudesse ele abranger também Estado liberal foi juridicamente um
Nno seu raio vinculativo o elaborador conseonceito deveras limitado, demasiado- for
titucional da norma, ou seja, o legisladomal — haja vista a igualdade juridica na
€ que se explicam as vacilacfes, até mesrmasfera do direito privado em relacdo a
0S recuos que em determinados sistemasrtos institutos — de pouco alcance para a
ocorreram com as técnicas de controle p@revencéao eficaz do arbitrio, eventualmen-
via de acdoTemia-se que a dilatacdo dote alojado no corpo da lei.

principio de igualdade jurl'dica, freando o A Seguir acompanharemos o desdobra-
legislador desse ao juiz uma forca tal, quenento do mesmo principio no ambito do
sua vontade se substituisse a d&qu€|e. Estado social, em que ele se modificou

Dessa perplexidade resultou na épocanquanto igualdade ndo apenas politica,
do Estado liberal a verificacdo de que e@ista a luz de um critério diametralmente
principio da igualdade perante a lei, ndoposto aquele do liberalismo — o critério
sendo um remédio contra o arbitrio d@nterior da igualdade relativa ou proporci-
legislador tinha por esse aspecto valoonal —, sendo também (como igualdade
mais ideal, programatico ou diretivo, dquridica, igualdade de todos perante a lei.
principio “ndo-justiciavel”’, e portanto semVai esta tomar uma latitude tal, até se
eficacia para limitar a atuacdo do Estada@onverter num dos meios destinados a
guando este fizesse o arbitrio penetrar domitar juridicamente, com eficacia, o po-
conteudo da lei, discriminando com injusder do EstadoA importancia dessa limi-
tica ou tratando desigualmente os iguais tagdo € tanto maior quanto mais se atenta
igualmente os desiguais. Em suma, quandw irreprimivel expansdo material dos meios
por obra do legislador mesmo a lei séntervencionistas com que o Estado ingres-
tornassea consagracdo sub-repticia dea, hoje, em todos os campos da atividade).
arbitrio.

E 6bvio que numa ordem juridica ondes. A igualdade no Estado social

nao constasse do direito positivo a garantia

institucional de que o principio de igual- A jgualdade figura entre os conceitos

dade restringe a acao do Estado, essa agd@sicos da democracia. O principio demo-
poderse-ia tornar arbitraria, materializadacratico sem a igualdade ndo teria consis-
no conteudo ou substancia das leis. Ficariggncia. Num certo sentido, é ela mais

assim, o cidadao privado de prote¢ao judimportante para a democracia do que a
cidria contra o arbitrio que porventura S@répria liberdade. N&o se concebe um
insinuasse na sociedade pelas dobras gatado democratico sem igualdade, sendo
propria lei, mediante uma vontade f0rma|possivel, contudo, concebé-lo — e este é o
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caso das chamadas democracias totalitaris§ a atomizacado do sufragio, sendao tam-
de Talmon — sem a liberdade, pelo menobém, em termos de valouma projecao
aquela forma de liberdade politica teorizaaxiol6gica absolutamente igualitaria do
da modernamente com base nas afirma¢oelemento democratico. O Estado social da
individualistas da personalidade humanalemocracia absoluta ou da democracia de
conforme a concepgao do Estado liberaljnassas consagrou, por inteiro, essa forma
A igualdade nessa forma de Estad@ritmeética de igualdade politica.
constituia um valor inferior a liberdade. Traca Leibholz um esbogo de inexcedi-
Num conflito entre os dois principios prewel clareza acerca do processo igualitario
valeceria, como tem prevalecido para ogesencadeado por essa concepcao diferente
liberais, a liberdade, e nao a igualdade. Ega igualdade politica, desconhecida, e até
rigor, toda a teoria liberal do igualitarismomesmo combatida, pelos institucionaliza-
aplicado as instituicdes politicas teve senores do Estado liberal. Escreve o profes-
pre a desigualdade por complemento. Hagbr de Goettingen: “Com isso se explica o
vista a igualdade politica que s6 se exprabsurdo que constituiria hoje cogit® ao
mia mediante o critério aristotélico, dife-menos da idéia de reintroduzir as restricdes
renciador da igualdade proporcional oudo direito eleitoral do século XIX, cujos
geométrica. altimos restos na Inglaterra somente foram
Assim se explica a presenca legitima n,emovidos em 1949 introducédo do su-
Estado liberal de instituicbes hoje considefragio feminino, no curso do ultimo século,
radas antidemocraticas, se as aferissem@s numero cada vez mais crescente de
pelo critério novo da igualdade aritméticaEstados, a igualizacéo do circulo eleitoral
absoluta, radical. Esse critério, caracterid onde persiste o sistema majoritario, a
zando a igualdade politica do Estado sgrogressiva acolhida e aperfeicoamento do
cial, substitui a igualdade proporcional dsistema proporcional — que da a cada
liberalismo. Conduz, portanto, a um iguacidaddo individualmente a certeza de que
litarismo extremo, em que aparece secul@io somente o seu voto tem um valor
rizada a proposicéo biblica segundo a qu@gualitario absoluto, sendo também que, no
todos os homens, afeicoados a imagem @@roveitamento dos votos, ele assume a
Deus, foram criados iguais. mesma eficacia ou efeito politico Uutil,
Ja ndo se trata de dar a cada cidadagparecendo assim incompativel, de algum
que é seu, mas de nivelar politicamenteodo, com todas as contramedidas adota-
todo valor participativo na formacdo dadas pelas leis eleitorais para tolher a pul-
vontade do Estado. O direito eleitoralverizacdo partidaria —, demonstram que o
contemporaneo traduz com toda clareza grocesso de radicaliza¢éo continua da igual-
gue essa nova concepcdo igualitaria signitade, mesmo na esfera politica, ainda néo
fica relativamente ao voto. Sem ela nase ultimou por completo. Cada vez mais
teriamos chegado nunca ao sufragio uniovas areas enggntes se sujeitam a esse
versal.Ao principio da igualdade politica, processo de igualitarismo progressivo. O
concebida aritmeticamentegne person, processo de democratizacdo igualitario-
one votedeparou-se-lhe também uma técradical, uma vez desencadeado, continua a
nica de sufragio do mais refinado sentidatuar segundo uma dindmica que lhe é
democrético e igualitario, que é o sistemamanente. Em conexdo com tal aspecto,
do voto proporcional, por onde resulta ndéaz-se mister ponderar primeiro nas-mu
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dancas quase revolucionarias que, durante, enfim, de teor material relativo, é da

os ultimos anos e décadas, se operaram imaole dos direitos sociais basicos, segundo
terreno social, econémico e educacional daquele jurista, demandar uma constante
maioria dos paises do hemisfério ocidentatoncretizacdo e atualizacdo de conteudo,
Com o auxilio da intervencdo do Estado ginculando, em consequéncia, mais o legis-
de uma permanente economia dirigida, jlador do que o juiz.

se chegou hoje, em crescente nimero de Quando transita da area politica para a
paises, inclusive os Estados Unidos — ondgea econémica com uma série de desigual-
basta considerarew Dealbem como as dades sociais e materiais, o Estado social
amplas garantias sociais dos anos 30 e §& desfaz do conceito da igualdade l6gico-
mais recentes e gos planejamentos naaritmética para abragae ao critério geo-
esfera estadual e federal —, aquela homgétrico-proporcional, pois ele é o agente
geneidade social, que nos autoriza falar ngfais ativo e poderoso da promocao igua-
apenas de uma democracia politica, senfigarista na sociedade. Esse critério insito na
também de uma democracia econdmica jgstica social e de aplicacdo indispensavel
social, ou seja, nao somente de cidada@ara fazer a espécie de justica que a
ativos, mas por igual deidaddos econd- sociedade demanda, lhe serve de instru-
micos num Estado empsarial. mento.Torna, assim, o Estado social, por
Partindo da nogdo de que os direitosssa via, ao conceito da justica distributiva,
sociais basicos ndo sido direitos basicate inspiracdo aristotélica, em que, ao efe-
genuinos, mas direitos de conteldo varidivar-se, o principio da igualdade tem por
vel e relativo, mensuraveis por determinasomplemento a prépria desigualdade.
das exigéncias materiais impostas pelo Com referéncia ao direito, a igualdade
grau histdrico de desenvolvimento de cadalcanca, entdo, efeitos aplicativos que tém
sociedade, Leibholz n&o so6 os coloca nungido teorizados com vistas a determinar os
esfera relativa como supbe, ao mesmiimites da atuacdo do Estado, de sorte que
passo, haver descoberto a chave da tenséste, no exercicio da faculdade discrimina-
que se estabelece entre eles e os direitthga ou diferenciadora, ndo entre no campo
basicos liberais, pois representam, os pritas relagdes juridicas desatado de vinculos,
meiros, mais a seguranca da sociedade gem os quais a liberdade correria grave
que a liberdade do individuo, aferida peleisco.
conceito do liberalismo. Uma vez estabe- A doutrina alema, expressa excelente-

lecido o conflito entre ambos, o Estadgnente por Leibholz, Hesse, Zippelius,
tende a limitar a liberdade para afiancar f1aunz, Herzog e tantos outros juristas que
direito social, inclinando-se por uma 0p¢é@companharam e criticaram a jurisprudén-
democratica em favor do valor igualdadgia dos tribunais dalemanha, desde a
contra o valor liberdade. Constituigdo deWeimar condensou toda
Em funcdo disso, assim se resumenuma doutrina resumida no reconhecimento
segundo aquele publicista, as duas posicods que o principio de igualdade deve
criticas dos liberais pertinentes a correlagdimitar materialmente a atuacdo do Estado.
igualdade-liberdade: quanto mais livres 0s Desaparece, pois, se nos for licito o

homens, mais desiguais; quanto mais iguaismprego da imagem ousada, a figura do
menos livres ou mais sujeitos as limitacogggisladorlegibus solutusisto &, absoluto,
do principio democratico igualitario. Sen-cuja criagdo normativa, em nome inclusive
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do principio da separacdo de Poderes, naaterior a Declaracéo francesa dos Direitos
se sujeitava a nenhum controle de tealo Homem e do Cidadadsseverava o
material, valorativo ou substancidl.efi- documento americano que todo os homens
cacia dessa limitacdo é que faz o Estadwmviam nascido iguais e dotados pelo Cri-
Social ser um Estado de Direito, em inteirador de certos direitos inalienaveis, formu-
harmonia com o principio da liberdade, da em que transparecia com toda nitidez a
gue nao ocorre com o Estado social dagplicagcdo dos principios filosoficos do
ordenamentos totalitérios. direito natural.
O principio da igualdade juridica inter
4. O principio da igualdade como prin- Pretado pelos tribunais americanos, sobre-
cipio limitativo da acéo do Estado tudo pela Suprema Corte, limitou sempre
os trés Poderes, ndo abrindo ressalva para
Como evoluiu para aquele resultado & legislatura, ao contrario do que ocorrera
doutrina contemporanea da igualdade? Ef®M a tradicao liberal européia. Mas, quer
0 que a seguir intentaremos demonstrar10 liberalismo americano, quer no europeu,

Durante determinada fase do Estagdominava a nota do formalismo igualitério,
liberal prevaleceu nalemanha, por exem- com respeito ao principio juridico da iso-
plo, o entendimento de que o principio ggqomia, expressa Fa[n_bem €m Nosso Pals
igualdade né&o vinculava o legislado&o pela posicao dogtrlnarla de Frf”.‘c'sco Cam-
sendo, portanto, restritivo da soberani 0S q_“?‘”S'O aflrmpu, categorl_co,, qu? a
interna do Estado, como hoje aconteke. onstituicdo enunciava esse principio “em

esse aspecto, conforme ressaltou Leibhol£'MOS absolutos ou plenarios, com isso

pouca atencéo se conferia. Laband, CIélSgﬁanifestando a intencéo de que ele se torne

co do positivismo formal e jurista tipico ga€fetivo em toda a latitude de seu sentido

idade liberal precursor de Kelsen, escrevi& €M dualquer circunstancia, seja qual for

0S quatro volumes de seu monumentz%\ t3|trua(;ado ou a condlga,o.d?j preslsoi" a
Tratado sobe o dikito pablico do império N2tUréza da cousa, a especie da relacao, o

alemaosem dispensar um tratamento ilﬁltereStaOIO de fato que a lei pretende reger’,

pretativo mais adequado ao principio dgcréscentando, a segugue "nao havera
igualdade A interpretacdo que prevalecia,cond'goes a |9ualda_de. perante a Igl e que
conforme o0 mesmo Leibholz, entre quanto3c_{ratd de “um direito incondicional e
de acordo com a Constituicdo eram Chamg_bsolutp : _ _ _

dos a aplicar a lei na Justica e Admi- A crise do principio da igualdade cul-
nistrac&o, fora no sentido de emprega-lo d8inou durante a passagem do Estado libe-
maneira uniforme, sem consideracdo del a0 Estado social, quando o positivismo
pessoa, nao havendo lugar para o conceiggico-formal V|slumbra\_/z_i _unlcame_nte, a
tomar o lago alcance politico que tomoun0rma, enquanto o positivismo sociolégi-

com a Constituig&o dé/eimar e o advento €O, mais critico e atento as mudancas
do Estado social. sociais e histéricas, via a norma e ao

Foi essa, indubitavelmente, a interpreMeSMO passo a realidade.

tacdo que também prevaleceu no constitu- DisSO resultou que o sobredito princi-
cionalismo liberal dos Estados Unidos, paigl0, permanecendo idéntico no texto cons-
onde o principio estreou com o célebrétucional, sofreu, contudo, uma variagao
texto da Declaracdo da Independéncid)terpretativa substancial, visivel principal-
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mente nas Constituicbes\deimar e Bonn. tivo, variavel de acordo com o padréo dos
Traduzia-se essa variacdo na versado novalores imperantes na comunidade ou vi-
de que a igualdade vinculava também wos na consciéncia coletiva, 0os quais ser
legislador vedando-lhe elaborar leis emviriam de apoio para valorar cada situagao
gue o essencialmente igual fosse tratado dencreta ou real defrontada pelo legislador

modo desigual e 0 essencialmente desigual, As possibilidades diferenciadoras sao
de maneira igual. Estabelecera-se, assifimeras, constituindo um & espaco
por via hermenéutica, um limite COﬂSIderaaberto para ser livremente preencmdo
vel a acdo do Estado em termos juridicogncontrardo, porém, um limite intranspo-
Era, em suma, a proporcionalidade ngjvel posto pela ordem constitucional ao
aplicacao social do Direito, o reconheciyvedar o arbitrio. Faltando ao legislador
mento de que na esfera juridica a igualdagfiando regula matéria fatica, uma base de
estara sempre acompanhada da desigual@gidencia objetiva, l6gica, derivada da
de para lograse, entdo, a igualdade justanatureza das coisas, para legitimar a distin-

E de observarpois, que o critério ¢do normativa que se pretenda estabelecer
relativo ao principio da igualdade, ao fazerai estard configurado o arbitrio. Faz-se
se juridico, deixou de ser o radical-aritmémister pois, como ressalta a jurisprudéncia
tico da igualdade politica contemporaneao Tribunal Federal da Suica, lembrada por
instituida pelo Estado social, para ser nes&eibholz, que a norma nédo seja arbitraria.
mesmo Estado o geométrico-proporciongbé-lo-a se a base discriminativa ndo encon-
de Aristételes, cifrado na regra de que o$rar justificacdo “na natureza mesma e nas
iguais por natureza devem ser tratadasxigéncias das relacdes que a lei é chamada
igualmente, e os desiguais, de forma desk regular”.

gual. O arbitrio aparece como nocao-chave,
Mas ndo bastava reconhecer que essapital delimitadora da aplicacao juridica
mandamento do principio da igualdade&lo principio da igualdade. Concebe-se essa
vinculava o legislador ou que ao juiz eranocao na teoria constitucional contempora-
licito examinar a compatibilidade da leinea menos como conceito formal do que
com o referido principio: fazia-se mistematerial, representando, por esse aspecto,
também resolverconforme assinalou Lei- a negacdo de um valor de justica. E a
bholz, o problema do teor ou contetado d&onteira para o territorio da inconstitucio-
vinculacéo do legislador a regra igualitarianalidade, desde que o arbitrio, com respeito
Era indispensavel, assim, aplicado o critéa igualdade, representa a inconstituciona-
rio diferenciador da igualdade relativa, ddidade maxima. Sua determinacdo material
cunho aristotélico, determinar quais ose faz deveras dificil, conforme reconhe-
pressupostos faticos consentiriam ao legisem os juristas, em razdo da variabilidade
lador estabelecer o tratamento juridicdnistorica do conceito. Mas € possivel,
distinto. talvez, fixa-lo no entendimento de que ele

Esse pressuposto fatico teria que S&'Xiste quando determinado fundamento

procurado na “essencialidade” ou “relevantacional, nao propriamente subjetivo e
cia” da d|St|ngao a ser fe|ta f|Cand0 poabstrato mas preso a natureza das coisas

rem tal “relevancia” contida na mutabili-OuU a Sltuagoes fatlcas esta sendo violado

dade de um quadro histérico d|nam|co of a V|0|a(;aO encontra resisténcia no senti-
seja, no relativismo de um critério valoramento juridico dominante, traduzido hoje,
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por exemplo e a titulo meramente exemplide justica”. O principio da igualdade veda,
ficativo, pela consciéncia social do Direitopor conseguinte, a criagao de desigualdades
Existe o arbitrio — disse Leibholz —carentes de justificacdo em fundamentos
quando ndo se pode encontrar para f€ais, plausiveis e racionais.
tratamento legislativo diferenciador ou Como se V&, todas essas reflexdes-acer
equiparador base racional manifestamenta do arbitrio na teoria e paaxisindicam
objetiva. que o principio da igualdade pode limitar
Outros vao mais longe, como Radbruchuridicamente a atuagao do Estado, expres-
O arbitrio do legislador em nenhuma hipésa em atos do administradaio juiz e do
tese pode reclamar a qualidade ou ter lagislador sendo que a vinculagéo deste
pretensdo de ser “Direito”, isso ocorrelltimo foi a mais dificil de estabelecem
segundo o insigne jurista, quando a “igualkazdo de tocar em pontos teoricos mais
dade, que constitui o cerne da justica, @elicados e complexos, referentes ao prin-
negada pelo Direito que se positiva”. Dizcipio da separacéo de Poderes e ao controle
por sua vez, von Jhering que nem todde constitucionalidade.
abuso do Poder Legislativo constitui arbi- O teor social do igualitarismo democra-
trio, ou seja, nem toda lei falha ou ma éico contemporaneo também dificulta o
arbitraria. O arbitrio entra a existir quand@stabelecimento de limites precisos a atu-
“uma disposicao legislativa se torna incomacdo do Estado. De sorte que o principio
pativel com os principios gerais do Direitoda igualdade s6é se emprega eficazmente
que trazemos conosco, ou ja foram incokcomo limitagcdo ao poder estatal quando
porados pela propria legislacao”. este atua de maneira arbitraria. Fora dai,
Na jurisprudéncia constitucional, o prin-por sua propria elasticidade, o principio
cipio da igualdade tem sido basicamentem aplica¢éo constitucional importantissi-
compreendido como a proibi¢éo do arbitrioma como elo entre a sociedade e o Estado,
conceito que se explica pela reacédo da corsd seja, como porta de entrada, conforme
ciéncia juridica quando esta atua no sentideferem Konrad Hesse e Hermann Heller
da sustentagdo dos valores da justica. “atraves da qual a realidade social, valora-

Reconhecia dribunal doReich,ainda da de modo positivo, penetra diariamente
sob a Constituicdo d&Veimar que “o ha normatividade estatal”. E assim que a
principio da igualdade perante a lei somergualdade funciona como principio regula-
te poderia ter este significado: os fatos qué/0 da chamada “Constituicdo aberta”,
pela lei devessem ser tratados igualmenté€orizada com extrema originalidade e
se o fossem de modo desigual, esse trafdifidez por Haberle, ao desenvolver os
mento representaria o arbitrio”. Seria,-pofundamentos conceituais de uma teoria
tanto, arbitrario, segundo manifestacafaterial da Constituicao.
daquela Corte, “um tratamento diferente Em suma, no Estado social contempo-
gue nao se pudesse justificar com base edneo, o sentido do principio da igualdade
nenhuma consideracéo racional”. se contém na sua significacdo como direito

No mesmo sentido, um acérddo B> € Como técnica.
bunal Constitucional da Baviera caracteri- Como direito, ele se vincula a concep-
zava como arbitrio “todo tratamento dife-cdo liberal e |he da prosseguimento pois
renciado, sem bastante fundamento objetivestringe e limita a atuacdo do Estado,
e sem orientase suficientemente pela idéiasendo o primeiro dos direitos fundamen-
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tais. Nao s6 abre as Declaracfes de Direse no espaco social da chamada Constitui-
tos, sendo que rege e fundamenta tambéio aberta, estando positivamente para a
toda a ordem juridica para a tutela @ntervencdo do Estado assim como negati-
protecdo das liberdades individuais. Estd&amente a separacdo de Poderes esteve
inclusive, fora do alcance do poder conspara o abstencionismo estatal. Por esse
tituinte derivado. altimo aspecto — a sabesomo técnica —

Como técnica, é altamente estimulativé O principio da igualdade a mais valiosa
e fomentador da atuacdo do Estado; inserdas garantias sociais.
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