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Essas categorias, incluem informacaes sobre grupos que determinarm
a percepcdo do agente social que os considera a partir dos mesmos.*
Tendo sido o comportamento assimilado a uma ou mais dessas catego-
rias, ele permanece armazenado na memoéria, a partir da qual pode ser
subsequentemente acessado, para reatizar futuras inferéncias e previsdes
sobre os individuos. Essas inferéncias normalmente tém por base o jul-
gamento sobre a categoria que se encontra mais acessivel no momento
em que a informacio é recebida.’
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Vimos no primeiro capitulo que o conceito de discriminagio tem
um significado especial dentro do Direito. Ele indica que alguém sofre
algum tipo de desvantagem a partir de categorias proscritas por normas
juridicas. Isso significa que npossas leis devem proteger certas caracte-
risticas porque sdo constantemente utilizadas para excluir individuos e
impedir o reconhecimento deles como seres capazes de atuar de forma
competente na vida social. Depreendemos disso que representagdes
abstratas dos seres humanos dificultam o reconhecimente das impli-
* cagdes das desvantagens nas vidas de pessoas que estdo situadas dentro
de relagdes desiguais de poder. A igualdade s6 pode ser um principio
juridico eficaz na medida em que as instifuicdes sociais identificam os
processos responsdveis por diferentes formas de discriminagfo. A cria-
¢do de pardmetros especiais de protecio jurfdica estd relacionada com
um aspecto importante da evolugdo do constitucionalismo: o processe
de categorizagio do direito. Ele tornou possivel a maior protegio de
grupos sociais porque a igualdade passou a ser interpretada a partir da
existéncia concreta das pessoas. Os principios da universalidade e da
generalidade, elementos que refletiam o cardter abstrato da represen-
tacdo dos seres humanos, comegaram a ser relativizados na medida em
que niormas juridicas foram criadas para proteger grupos de individuos.
Este capitulo aborda entdo um tema importante para a compreensio
da discriminagdo: a forma como o ideal antidiscriminatério permutiu
maior prote¢do de grupos sociais vulnerdveis.

1. Aigualdade formal e a representagdo abstrata do sujeito humano

O conceito de igualdade estd diretamente relacionado com as re-
presentacdes dos seres humanos dentro do discurso jurfdico. O re-
conhecimento do ser humano como centro do universo inteligivel
teve implicagdes considerdveis para o pensamento juridico moderno.
Representado como um individuo racional capaz de estabelecer a sua
prépria norma de conduta, o individuo adquire o status de principio
fundamental do pensamento polftico e juridico. Teorias modernas sobre
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a sociedade e sobre o Estado utilizardo essa representacio dos seres
humanos para estabelecer os pressupostos de uma democracia liberal,
primeira manifesta¢io do Estado de direito. Pode-se construir uma
sociedade baseada em leis universais e abstratas a partir da premuissa de
que todos as pessoas possuem uma identidade comum como cidadzos,
A faculdade racional de todos os membros da comunidade politica
permite que eles desenvolvam uma consciéncia moral universal, o que
os tornam capazes de construir uma organizagio social baseada em leis
que expressam a propria ractonalidade humana.” A identidade comum
de todos os cidaddos engendra uma identidade de direitos e a rejeigio
de quaisquer privilégios injustos em nome de um principio geral da
igualdade. Como todas as pessoas tém os mesmos direitos, elas devem
ser igualmente protegidas, posiciio que rejeita o tratamento arbitrdrio
entre os cidaddos, o que era caracteristico dos regimes politicos ante-
nores. A ideologia individualista torna a identidade comum de todos os
individuos em um elemento central para a universalizagio dos direitos
fundamentais. Um processo dessa natureza requer a homogeneizacio
social a partir da compreensdo dos seres humanos como entes abstratos,
representados pela figura do snjeite de direito. Essa ideologia estava
fundada na negacfio de que as diferencas de status social tenham rele-
vancia juridica, pois o reconhecimento delas nio teria lngar no processo
de construciio de uma sociedade que almejava a uniformizacio do
tratamento juridico entre as pessoas.*® :

Estabelece-se aqui uma correlagdo direta entre direitos fundamentais

e o principio democritico. Os direitos fundamentais s6 podem existir
dentro de uma sociedade pautada pela igualdade politica e juridica entre
os individuos. As teorias democraticas modernas tomaram as nogdes de
- autonomia piiblica e autonomia privada como principios centrais da
organizagdo politica. Fssas duas esferas da existéncia estio diretamente
relacionadas porque a autonomia publica serve de suporte para a auto-
nomia privada, instincias da existéncia humana protegida pela relacio
necessdria entre os direitos fundamentais e o principio democratico.®
O ideal universalista, assentado na nogio de identidade comum entre
todos os individuos, parte das regras de direito que governa a sociedade,
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. que possibilita a constrigio do individuo racional como centro do

o P
universo politico e jurfdico.

Fissa representacdo dos seres humanos estd relacionada com alguns
srocessos importantes da cultura jurfdica moderna. Presencia-se nesse
gen’odo histérico a emergéncia da nogiio de direitos subjetivos, conceito

“decorrente da afirmacio de que o direito & uma quallid:slde rnora]' das
..pessoas- Sendo faculdades individuais, o direitos subjetivos permitem
que as pessoas gozem da liberdade individual. Essa nova concepgao d.e
* direito torna possivel o reconhecimento do podef Fle exigir que as 1nstél—
‘tuigdes estatais reconhegam e garantam o exercicio da sua liberdade.

O conceito de direito subjetivo estd igualmente ligado A nogio de pessoa,

uma representagio dos seres humanos que também possui um cardter

juridico. Esse conceito designa o status dos individuos dentro de uma

.. comunidade politica, indicando que essa comunidade os reconhece

como sujeitos possuidores de direitos e também como individuos passiveis

- de imputagio juridica. Assistimos, na modernidade, uma convergéncia

da categoria de pessoa com a nogao de ser moral, processo op§rad? Qela
percepgio de que o individuo é também uma unidade psmolquca.
Além de indicar a existéncia de um ser detentor de uma Personahdad_e
jurfdica, o conceito de pessoa designa um ente que possui uma consci-
encia racional, o que o torna capaz de agir rl“u:aralmex?te.5’2 0 conceito
de sujeito de direito contém, assim, dois polo's.. Pr{m_elro éa afirmagio
de que o sujeito humano é uma rea_}idade psicoldgica cujo espago de
acdo requer a protegdo da autonomia privada. Mas, &?le tal}lbf?m é um
cidadiio, umn ser que possui nm status juridico e politico cuja liberdade
estd protegida pela autonomia publica %

Mas a nocio de sujeito de direito decorre também dg tanspo_si(;’fu? da
concepgio do homem no discurso filoséhico para o discurso ]-LIIIdICO.
Sua representagdo metafisica permite a construgio de uma irnagem
genérica dos seres humanos enquanto seres racionais possuern direitos
e ohrigagdes. A nogio de sujeito de direito designa assim um ser abs-
tratamente considerado, uma categoria fundada na concepgio .mqral
dos individuos que possuem faculdades traduzidas na forma de direitos
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e deveres, Tal representacdo do homem abre espago para o reconheci-
mento de uma intersubjetividade juridica, pois a nocdo de direito como
uma faculdade pessoal permite a extensio do status juridico a todos os
individuos. Essa construgzo de uma subjetividade juridica fundada na
ideia de uma racionalidade universal torna possivel a construgdo de uma
organizagio social baseada em normas que expressamn a racionalidade
humana. Entdo vemos que a lei surge como um ato de vontade e de
razdo, permitindo a equiparacio de todos os mernbros da sociedade ao
criar uma representagio exterior ao individio, 5

O conceito de igualdade formal decorre diretamente da representagio
racional do sujeito humano, racionalidade que também estd expressa
nas normas juridicas, produto do acordo entre individuos ignalmente, A
criagdo de normas gerais que reconhecern todos os membros da comu-
nidade politica como sujeitos de direito permite o tratamento isondmico
entre todas as pessoas, eliminando-se assim aquelas distingdes baseadas
em critérios ilegitimos. A generalidade das normas permite o respeito
da igualdade formal entre os cidadios, o que transforma a nogio de
igualdade em um critério fundamental de legitimagéo da ordem poli-
tica. Pode-se assim falar do homem como um sujeito juridico quando
se leva em considcragﬁo essa estrufura racional Que caracteriza todos
os individuos, o que permite wm processo de codificacio das normas
juridicas fundado no pressuposto da liberdade como um direito funda-
mental de todas as pessoas. Esse processo revela a relagfio entre a nogio
de igualdade formal e a representacio de subjetividade dominante nesse
periodo histérico. O conceito de igualdade torna-se entdo o pressuposto
de leis gerais e abstratas vilidas porque sdo produto da vontade politica
de individuos igualmente racionais.

Nosso texto constitucional incorpora duas concepedes de igualdade:
a igualdade formal e a igualdade material. O principio da igualdade
formal pode ser definido como a exigéncia de que as normas juridicas

sejam uniformemente aplicadas a todos os membros da comunidade .

politica. Parte-se do pressuposto de que elas devem ser gerais e abstratas,
eliminando-se assim quaisquer tipificacdes que estabelecam consequén-
cias juridicas arbitrdrias. Reconhece-se que as pessoas sdo faticamente
diferentes em varios aspectos, mas muitas dessas diferengas nio podem

ser levadas em consideracio porque sdo irrelevantes para o exercicio
de direitos.

64 AMATO, Salvatore. I soggetto e 1l soggetto di dirifto. Torino: Giapichelli,
1990, p. 51-67.

65  Idem, p. 53-55.
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O principio da igualdade ppssui uma natureza relacional porque
procura garantir tratamente isondmico enire pessoas que posiuem
caracteristicas comuns, nio se fundamentand? em uma. re_]agao de
identidade absoluta entre individuos ou sit}lagoei. Isso significa que
esse principio procura estabelecer uma e(J]unlparagao de peSS.O?.S ou de
situagOes que possuem as mesmas caracteristicas sobre as quais 1r'1<:1d}efn
uma regulagﬁo juridica. Tais consideragfes delmonﬁtr’afn gue o principio
da igualdade formal demanda o tratamento igualitdrio de pessoas que
estdo igualmente situadas.

Baseado nos principios do liberalismo moderno, o princfpio_da’ig_ua]—
dade formal requer entdo a aplicagiio uniforme das normas ]un'd1<:~as.
Como todos os seres humanos sZo igualmente livres, as dlferenc.la(%oes
que nio estejam baseadas nesse dado fundamental devem ser ehmma-
das. O tratamento igualitdrio entre todos os membros da_ com.umdade
politica pelas instituigGes estatais presume també.m uma 1dent1d_adc: c?e
procedimento, o que demonstra a correlagﬁ_o intima entre o principio
da igualdade e o principio do Estado_dt_a Dlreito.. O tratamento igua-
litdrio entre os individuoes sé pode existir em uma soc1e<‘:lad’e‘na quai
as instituigdes estatais atuam de acordo com as IlOIITlS;Sﬁ juridicas que
representam os interesses da sociedade como um todo.

O principio constitucional da igualdade fona] tgmbém estd bﬂase?l—
do nos pressupostos da generalidade e da um\{ers.ahdade. A exigéneia
da generalidade incorpora um preceito do dlrelto natural vmodemo
segundo o qual as leis devem ter um cardter lmpelssoal e Pnlversal. As
normas juridicas podem estabelecer tratamento dlferenmj]do entre os
individuos, mas tal tratamento deve levar em conmderag-ao apenas as
diferengas relevantes entre eles. A aplicagio uniforme das leis surge eritao
como um requisito para a protegdo da liberdade de todos os cidadios,
porque impede a utilizagdo de categorias que estab;le'm_:m tratamento
discriminatério. O sistema juridico nos periodos histéricas anteriorcs
estabelecia tratamento diferenciado enire classes de pessoas, legitlmando
privilégios soctais. Por isso, as leis deven ser dirigidas 2 generalidade dos
individuos nessa nova ordem social baseada no pressuposto de que _todos
eles estio ignalmente submetidos a elas. O requisito da gfneralhdladc
incorpora a ideia de que as normas juridicas tém como fungao prmc1p~al
a consecucdo de interesses comuns de todos os c1dac§aos,. sendolentao
mecanismos de limitagdo do poder estatal ao excluir dlferenCJag_oes
legiskativas ilegftitnas. As diferenciagfes presentes nas normas juridicas

66 PECES-BARBAR MARTINEZ, Gregdrio. Curso de derechos fundamenta-
les: teoria general, Madrid: Boletin Oficial del Estado, 1995. p. 284-289.
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devem ser adequadamente justificadas, tendo em vista os pressupostos
que nortelam o princfpio da igualdade formal & Tal exigéncia estd
diretamente relacionada com as nogdes de legalidade e seguranga ju-
ridica, esses principios estdo baseados na ideia de que todos os cidadgos
e todos os érgdos do poder priblico estdo igualmente submetidos 2 lei.
Surgindo como urma reagdo 2 uma ordem politica fundamentada em
uma série de privilégios soctais, o principio da generalidade procura
eliminar aquelas normas construidas para estabelecer consequéncias
juridicas arbitrdrias, o

O principio da ignaldade formal encerra uma nocio de justica cal-
cada na premissa de que individuos similarmente situados devem ser
tratados de forma similar. Dessa forma, o principio da igualdade deve
levar em consideragiio a diversidade entre os individuos, mas também
deve reconhecer 0 mesmo valor de todos eles perante a lei. O principio
da ignaldade formal estd baseado em uma concepcio de justica de
cardter instrumental porque parte do pressuposto da uniformidade de
tratamento. Quaisquer diferenciagdes entre classes de pessoas devem
ser adequadamente justificadas, sendo que a norma em questio deve
ser uniformemente aplicada a todos 0s membros daquela classe. O tra-
tamento desigual de pessoas igualmente situadas é arbitrdrio porque
estabelece consequéncias juridicas diversas a pessoas que estdo na mesma
situagio ou que possuemn tragos comuns.®

O principio da igualdade formal, visto como elemento organizador
das relagdes entre os individuos, pressupde a existéncia de uma orga-
nizagdo estatal regulada por normas juridicas legitimas. Esse princfpio
constitucional s6 pode existir dentro de uma realidade social na qual o
poder estatal estd submetido s leis. A igualdade juridica dentro desse
paradigma ¢ entio um elemento fundamental do Estado de Direito,
um principio que estrutura a relagio entre os individuos e as institnicdes
estatais. O conceito de Estado de Direito pode ser definido como uma

organizagio estatal baseada na democracia, o que pressupde a criagio -

das normas juridicas pela intervengdo ou representagio dos governados,

67 PIZA ROCAFORT, Rodolfo. Igualdad de derechos: isonomia y no dis-
criminacion. San José [Costa Rica]: Universidad Autonoma de Centro

America, 1997. p. 50-59,
68 PEREZ-LUNO, Antéinio Henrique. El concepto de igualdad como fun-

damento de los derechos economicos, sociales y culturales. Anuario de

Derechos Humanos. v. 1, n. 1, p. 262-263, 1981,

69  BOBBIO, Norberto. Igualdade ¢ liberdade. Rio de Janeiro: Ediouro,
1996. p. 11-15.
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estd fundamentado na premissa de que o poder estatal deve ser regulado

- pessoas, a nogio de equiparagdo implica a desconsideragio das diferencas

 cdo referese entdo ao preceito de que todos os seres humanos devem
- ser considerados abstratamente ignais porque o sistema juridico atribui

~ pois regula as vérias situagdes de forma imparcial. Isso significa que
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normas que sio parimetro e Ymitagio do poder estatal. Tal princfpio

pelo Direito, um sistema de normas que fem como fungio central a
garantia da liberdade e da igualdade entre os individuos.™

O conceito de igualdade perante a lei também pressupde uma exigén-
cia de equiparagdo. Se a exigéncia da generalidade das leis estd funda-
mentada na proposicio de que as normas devemn ser dirigidas a todos as

entre individuos que sio irrelevantes para o exercicio de direitos. Mais
uma vez, o principio de equiparagio constitui uma garantia diante de
qualquer forma de discriminagdio, pois requer tratamento ignalitdrio entre
pessoas que podem ser diferengas no plano fatico, mas que possuem o
mesmo status como sujcitos de direito. O sistema juridico deve entdo
tratar as pessoas de forma abstrata, requisito necessdrio para o processo
de universalizacdo dos direitos fundamentais. A exigéncia de equipara-

o mesmo status juridico a todos os membros da comunidade politica.

Devemos observar que a exigéncia de equiparagio estd diretamente
relacionada com a nogio de identidade de procedimento. O principio
da igualdade jurfdica também requer a aplicagio das mesmas regras
procedimentais a todos os cidaddos nas mesmas situagdes. A igualdade
de procedimento & uma forma de legitimacio do ordenamento juridico,

todas as diferencas devem ser ignoradas, exceto quando elas possuem
uma relevincia real para a solugiio do problema juridico em questio.
Procura-se aplicar as mesmas regras juridicas a todos os individuos que
se encontram em sitnacdes semelhantes, a aplicagio delas as diferentes
situagdes promove a igualdade porque afirma a natureza procedimental
desse principio.”

Esses aspectos da igualdade formal sugerem a existéncia de outra
dimensio fundamental desse principio que adquire uma fungio de
importéncia fundamental no constitucionalismo liberal. Todos eles
demonstram que o principio da igualdade estd diretamente ligado 2 ideia

70 VANOSSI, José Reinalde. El estado de derecho nel constitucionalismo social.
Buenos Aires: Editorial Universitdria de Buenos Aires, 1982, p. 44-46.

71 PEREZ-LUNO, Anténio Enrique. El concepto de ignaldad como fun-
damento de los derechos economicos, sociales y culturales. Anuario de

Derechos Humanos. v. 1, n. 1, p. 265-271, 1981
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de racionalidade. Esse conceito imp&e a necessidade de justificacio dos
atos estatais, o que s6 pode ser alcangado a partir da consideracdo dos
principios que regulam o sistema juridico. O principio da ignaldade
juridica ndo é uma exigéncia absoluta de tratamento igualitirio entre
todas as pessoas. Os seres humanos possuem caracteristicas comuns e
também tragos que os distinguem um dos ouiros. O principio da igual-
dade ndo impede que as instituigdes estatais estabelecam tratamento
diferenciado entre as pessoas. As institnigdes estatais ndo podem tratar
pessoas igualmente situadas de forma desigual, nem podem deixar de
aplicar as mesmas regras procedimentais 4s mesmas situagdes. Como
os atos governamentais estio necessariamente regulados por normas
juridicas que representam algum interesse ptiblico, todos os atos esta-
tais devem tratar de forma ignal aquelas pessoas que estdo na mesma
situagdo. A nogio de racionalidade implica, assim, a necessidade de
que todos os atos estatais devern seguir as normas que regulam o poder
estatal, normas que sdo produto da vontade dos cidadzos.™

Mais do que um direito fundamental, a igualdade ¢ também urmn
principio interpretativo de outros direitos fundamentais. Esse preceito
constitucional passou a ser um elemento de importancia central para
o controle de constitucionalidade dos atos estatais. Assim, a igualdade
¢ ainda um pardmetro para o julgamento da racionalidade dos atos
governamentais que estabelecem tratamento diferenciado entre os
individuos. Ao assegurar o mesmo tratamento a todos os cidaddos, o
principio da igualdade ¢ uma regra a ser observada no processo de
elaboracdo e aplicagdo do direito. Se o preceito de que todos os indivi-
duos devem ser tratados da mesma forma perante a lei emergiu com o
liberalismo flossfico, a nogio de ignaldade no contetido da lei surgiu
posteriormente, mas especificamente em funcio da consagracio da
isonomia formal como um parimetro para o controle de constitucio-
nalidade dos atos estatais. O aparecimento do processo de controle de

- constitucionalidade motivou os tribunais a impor limites substantivos
4 atividade estatal, de moda que eles pudessem declarar a ilegalidade
dos atos governamentais que contrariassem o principio da igualdade.
A releréncia ao liberalismo racional sempre teve grande importincia
na justificacio da protecio dos direitos individuais.”

A nocdo de que todos os individuos possuem a mesma capacidade
racional, o que permite a agio auténoma, levou varios tribunais a de-

72 VANOSSI, José Reinaldo, op. eit., p. 48-49.

73 ROCAFORT, Rodolfo Piza. Igualdad de derechos: isonomia v no discrimina-
cion. San José: Universidad Autonoma de Centro America, 1997, p. 37-39.
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arar a inconstitucionalidade de leis restringindo as liberdades dos

individuos ao longo do desenvolvimento do constifucionalismo meodemo.

Procurando garantir a igualdade entre os cidaddos, os tribunais adotaram
ama perspectiva de interpretagdo da igualdade de forma que eles pu-

: : ; ; g T
‘dessem identificar atos estatais arbitrdrios.” Eles PAsSATAM A TECOITET 40
principio da igualdade formal e & nog&o de razoabilidade para declarar

1 inconstitucionalidade de leis que utilizam critérios que nio guardam
quaisquer relagdes com o objetive da legislagio ou critérios que tém
por finalidade a discriminacio de grupos soctais. Tradicionalmente, a
aplicagio do principio da igualdade no processo de controle de cons-

“titucionalidade das leis tem um cardter procedimental. Como esse

preceito constitucional constitui um limite ao poder regulador estatal,
os tribunais devem verificar se existe uma relagdo racional entre as clas-
sificacdes legislativas e o objetivo que a legistacdo pretende atingir. Essa
metodologia estd fundamentada em um pressuposto bastante simples: as
classificagBes sio constitucionais quando hd uma relagdo racional entre

. . - T
o critério de tratamento diferenciado e os objetivos estatais legftimos.

74 Ver, por exemplo: ESTADOS UNIDOS. Suprema Corte dos Estados
Unidos. American Sugar-Refining Co v. State of Louisiana. 179 U.S.
89,1 S.Ct. 43 U.S. 1900 [afirmando que uma classificagdo legislativa é
arbitrdria apenas quando utiliza umm critério que ndo guarda nenhuma
relagdo com o exercicio de um direito]; ARGENTINA. Corte Suprema
de Argentina, CSJN, Fallos, 153:67, Buenos Aires, Octubre, 26 d'e 1.928
[argumentando que o principio da igualdade presente na Constituigio
Argentina nic € outra coisa que a exclusio de beneficios que se estendem
a outras pessoas igualmente situadas]; MEXICO. Corte Constitucional
Mexicana, Amparo penal em revisién, 231/31, Juiz: Valadez Miguel,
19.11.1933, mayoria de 3 votos [afirmando que as garantias individuais
consagradas na Constituigdo Mexicana constituem limites ao poder
estatal, instincia que ndo pode arbitrariamente restringir a liberdade
dos individuos]. ‘ :

75 Ver, por exemplo: ESTADOS UNIDOS. Suprema Corte dos Estados
Unidos. Gulf, C. & S.F. Ry. V. Ellis, 165 U.S. 150 (1897) [afirmando que
o principio da igualdade ndo exclui o poder do legislador em estabelecer
classificacées legislativas, mas essas classificagées devem manter uma rela-
¢io justa e adequada com o objetivo da legislacio]; ESTADOS UNIDOS.
Suprema Corte, dos Fstados Unidos. Hayes v. Siate of Missouri, 120 U.S.
68,7 S. CT. 350 U.S. 1887 [afirmando que o principio da igualdade requer
que as classificagdes legislativas tratem as pessoas ignalmente situada.s de
forma igual]; ESTADOS UNIDOS. Suprema Corte dos Fistados Unidos
F.S. Royster Guano Co. v. Virginia, 253 U.S. 412 (1920) [indicando que a

classificacio Jegislativa deve ser racional, niio arhitrana e bascada em critério P
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Recorrendo ao principio de que individuos similarmente situados devem
ser tratados de forma similar, os tribunais comecaram entdo a garantir
a igualdade formal entre os individuos pela garantia de protecio das
mesmas liberdades individuats, uma série de garantias que possibilitariam
a manutengfo da autonomia piiblica e privada dos mesmos.”™

Apesar do cariter universal que os direitos fundamentais adquiriram
no paradigma do constitucionalismo liberal, o principio da igualdade
formal nio foi suficiente para promover a emancipacio dos individuos.
A doutrina do individualismo parece ser parcialmente responsdvel por
esse processo de exclusdo, pois estabelece uma cisdo entre a experiéncia
real do individuo real e 2 nogfio jurfdica de sujeito de direito. Os seres
humanos s3o titulares de direitos no aspecto formal, como entidades
abstratas das quais desconsideram as suas caracteristicas especificas.
Segundo a doutrina do individualismo, as pessoas devern ser consideradas
como seres autbnomos vivendo separado dos demais. Essa representacio
do ser humano é cbviarmnente uma ficgio, pois desconsidera o fato de
que os individuos ndo vivem em estado de total autonomia, As pessoas
vivem em contextos de miitias vinculagdes sociais e isso contraria a
concepgio liberal do homem como um ente absolutamente autdno-
mo. Os seres humanos se distinguem uns dos outros e cada um deles
tern um valor em si mesmo. Mas os individuos nio estio separados dos
demais, a identidade pessoal nio se forma por um simples processo de
desvelamento da razdo.

O constitucionalismo liberal foi responsdvel pelo processo de genera-
lizagdo e universalizacdo dos direitos, criando as bases para a expansio

> que guarda uma relago substancial com o objeto da legislacdo]; MEXICO,
Corte Constitucional Mexicana, Amparo Penal em revisién 214/530, Flores
Joaquim, 4 de noviembre de 1931, mayoria de 4 votos [afirmando que todas
as pessoas que vivem no solo mexicano estdo protegidas pelas garantias
individuais e que a restrigdo dessas garantias s6 pode ter lugar quando existe
uma justificacio racional para tanto]

76 Ver, por exemplo: ESTADOS UNIDOS. Suprema Corte dos Estados
Unidos. Strauder v. Virginia, 106 U.S. 303 (1880) [declzrando a inconsti-
tucionalidade de legislaggo estadual que proibia a participagio de negros
na formagio de jiris populares); FRANCA. Conscil d'Etat, 26 juin 193],
Cambre Syndicale des Proprietaires d'autocars, Re., p. 707 [afirmando que
todos as pessoas devemn ser tratadas da mesma forma, sem preferéncias ou
favares]; MEXICO. Corte Constitucional Mexicana, Amparo penal em
reivision 2.315/31, Valaes Miguel, 19 de noviembre de 1931, mayoria de
3 votos [classificando o principio da iguzldade como uma garantia cons-
titucional que tem como fungio principal a limitacdo do poder estatal ]
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'. deles para novos grupos sociais ao longo do tempo. Os diferentes mo-

vimentos sociais que propunham a superagio do constitucionalismo

~]iberal apontaram as contradi¢fes postas pela doutrina individualista

que limitava a plena participagdo de outros grupos, principalmente em
funcdo de classe social. Essa critica 4 doutrina individualista gera um
rocesso de categorizagio do direito, movimento que pretende estender

"direitos fundamentais a todos os seres humanos concrcit_os, conside-
“tando os fatores que impedem a emancipagio humana.” O processo

de categorizagiio do direito, que tem infcio com o constitucionalismo
social, demanda uma nova compreensio da individualidade para a
1

- operacionalizacdo dos direitos. "forna-se necessdrio superar a retérica
individualista dos direitos liberais que pressupunham uma autonomia
- radical dos individuos. As transformacdes sociais ocorridas naquele mo-

mento abriram espago para uma concepgio de subjetividade fundada
na premissa de que ela é um produto da interagio social dos individuos,
pois eles estdo em permanente estado de integrago social.

2. O consttucionalismo social e a categorizagdo do direito

Os diversos problemas gerados pela aplicagio do principio da igual-
dade em termos formais indicaram a necessidade da superagfo da sua
base individualista. A concepgdo abstrata desse principio demonstrou
ser incompativel com o ideal de promogao da emancipagao humana
porque desconsiderou os muiltiplos determinismos a0s quais os seres
humanos estio expostos. A critica dirigida ao conceito de 1gualdf1de
presente no paradigma liberal nasceu da percepgio de que o cardter
intersubjetivo dos direitos sé poderia ser plenamente realizado a partir
do estabelecimento de umn sistema social capaz de garantir o acesso de
todos os grupos sociais a uma base material de existéncia. O ideal de
liberdade como autonomia sé poderia ser realizado dentro de uma ordem
social capaz de garantir a prote¢do social dos indi\fi('iuos. Percebeutse
que a efetivagiio da liberdade depende da disponiblhdade. de garantias
institucionais destinadas a estender condi¢éies minimas de vida para todas
as pessoas.’® A demanda pela igualdade material entre os membros da
comunidade politica também estd relacionada com as novas forl-'ﬂula—
¢oes da individualidade, concepgdes que dio especia]l importancia aos
processos intersubjétivos na construgdo da individualidade.

77 ATTAL-GALLY, Yael, op. cit., p. 24-25.

78 GOYARD-FABRE, Simone. Os principios filosdficos do direito politico
moderno. Sfo Pauloe: Martins Fontes, 1998, p. 332-338.
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Essas novas concepees de subjetividade estabelecem os pardmetros
a partir dos quais as nog@es de liberdade e igualdade serdo redefinidas
no paradigma constitucional que entdo se instaura. Esses dois principios
fundamentais da ordem constitucional serfio tematizados a partir das
condicdes reais da existéncia. A representacio do individuo raciona) nie
aparece mais como o pardmetro finico para a interpretacio da igualdade.
A igualdade material torna-se um objetivo a ser alecangado porque os
individuos pertencem a uma coletividade que deve lhes garantir condi-
¢Oes materials para a realizacdo da liberdade individual. A socializacio
da liberdade e da igualdade no paradigma do constitucionalismo social
implica o direito dos individuos de exigirem prestagdes positivas das
instituiges estatais para que a liberdade possa ser realmente alcancada.
Os direitos individuais, no constitucionalismo liberal, eram entendidos
como liberdades que deveriam ser protegidas pelo Estado, liberdades de
cardter negativo baseadas na compreensiio do homem como portador de
uma racionalidade universal. No constitucionalismo social, os direitos
néo sio mais apenas garantias do individuo contra o Estado, mas, sim,
instrumentos que devem ser utilizados para a exigéncia de prestacdes
positivas, pois a realizagdo ética do ser humano estd diretamente ligada
4 sua existéncia dentro de uma estrutura social.”®

As transformag8es da interpretagdo do principio da igualdade no pa-
radigma do constitucional social estdo relacionadas com um fendmeno
que ganha corpo nesse novo paradigma constitucional: o processo de
categorizagio do direito. O abandono da nocio abstrata do individuo
presente no constitucionalismo liberal impulsionou esse movimento
no paradigma do constitucionalismo social. A concepgio liberal da
individualidade que subjaz & no¢io de igualdade formal desconsidera as
miiltiplas determinag@es presentes na vida dos individuos coneretos e o
papel das interac@es sociais na constituicio da vida das pessoas. A nogio
de igualdade formulada a partir dessa representagdo abstrata da subjeti-
vidade torna-se insuficiente porque nia leva cm conta a importancia dos
meios materiais para o exercicio dos direitos individuais. Essa igualdade
formal se aplica aos seres humanos como seres abstratos, acentuando
assim a desigualdade real existente entre os individuos reais. O processo
de categorizagio do direito caracteriza-se por um abandono gradnal da
representago abstrata dos seres humanos em diregio da consideragdo
das diferengas reais existentes entre os individuos. Apesar da nogdo de
igualdade no paradigma do constitucionalismo social ainda pressupor
a nogio de uniformidade, o principio da igualdade material passa a se

7% BURDEALU, Georges. Les libertss publigques, Paris: LGDJ, 1972.p. 11-12.
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: 'f‘eferir a categorias de individuos. Nao se trata mgis do homem c.:on_si-
derado na sua abstragdo, mas sim de grupos sociais como beneficidrios
“de direitos.®

" De forma mais especifica, o processo de categorizacio do direito de-
"éigna um movimento responsdvel pelo SUTgII’I—lCﬂ-tO‘ de normas ]Ul’tdlCaS
qiie tém o propdsito de proteger grupos de individuos em fupgao de
Lma caracteristica responsdvel por processos de exclusio social. Se 0
‘adividualismo igualitarista impedia a consideragfo das difeljengas reais
“"Jo individuo dentro das normas jurfdicas em nome do universalismo
dos direitos, esse ideal dé lugar 2 necessidade de consideragio de ele-
“mentos que impedem a concretizagio da igualdade, ideal que deixa de
“ser visto apenas a partir de seu aspecto formal. Cornovnos informa Yaél
Attal-Galy, o homem abstrato presente na doutrina liberal d4 lugarJ a0
“homem situado dentro de relagdes sociais concretas, forma necessdria
para o conhecimento de sua vivéncia real

A igualdade formal perante a lei permanece sendo um principio
* importante da ordem juridica, mas ela é complement.ad'% por uma
" nova dimensio de cariter substancial que se expressa principalmente
pela necessidade de igualdade de oportunidades sociais.* Nio estamos
" mais diante de uma concepgio da igualdade que pretende promover a
" autonomia a partir da liberdade juridica e politica. A isor‘lorma materllal
' procura estabelecer a isonomia proporcional entre os il_ldm’dues. {&sahs—
" facdo de necessidades materiais bdsicas tem especial importdncia para
o alcance da liberdade, essa igualdade material pode ser alcangadz.a por
" meio de politicas piblicas que pretendem garantir acesso a condigdes

- mfnimas de existéncia.®

Se a cidadania ne paradigma do constitucionalismo liberal era definida
em termos de direitos que procuravam garantir a igualdade jurfdica entre
os individuos de um ponto de vista funcional, a cidadania, no paradlg.m.a
do constitucionalismo social, estd diretamente ligada as relagdes sociais
entre as pessods e 0s arranjos institucionais e.xistentes na SOCiCdadE.M
A percepgdo da importincia da atuagdo positiva do Estado na vida dos

80 ATTAIL-GALY, Yael, op. cit., p. 8-9.

81 Idem, Ibidem.

82 SACUES, Nestor Pedro. Elementos de derecho constitucional. Buenaos
Alres: Astrea, 1993, p. 13. 1.

83 PECES-BARBA MARTINEZ, Gregério, op. cit., p. 290-297.

84 MARSHALL, T. H. Cidadania, classe social e status. Rio de Janeiro: Zahar,
1967, p. 75-85. .
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individuos implica uma concepgio de individualidade distante daquela
presente no paradigma liberal. Dentro desse paradigma constitucional, o
sujeito deixa de ser uma entidade totalmente auténoma, pois sua autono-
nuia decorre também de certas determinacdes sociais.® A nocio de um
sujeito identificada como simples portadar de direitos contrapde-se uma
nocio de sujeito de direito baseada na sua representagio de um sujeito
ativo dentro das relagdes sociais, nio definido prioritariamente por sua
essércia racional, mas pela sua inser¢io dentro de uma estrutura social
conereta.®® A categorizagio do direito permite o alcance da igualdade
material na medida em que reconhece a relevincia social de alguns
pardmetros utilizados para classificar pessoas. Flssas categorias adquirem
o status de pardimetros de protecio especial porque serio agora utilizadas
tanto para agdes estatais que procuram prormover grupos, como também
para o escrutinio juridice de praticas sociais nelas baseadas. Podemos
dizer entdo que, embora ndo se confundam com a nogio de grupos,
essas categorias designam aspectos da identidade social dos individuos,
motivo de atos discriminatérios, e pelo qual elas devem ser protegidas.®’

Todas essas transformacées decorrem da rearticulagio de algumas
dimensdes da nogdo de igualdade juridica no paradigma do constitu-
cionalismo social: O principio da generalidade ainda € um aspecto im-
portante das normas juridicas, porque esse ciclo constitucional também
incorpora o principio da igualdade formal. Mas tal exigéncia comeca
a ser relativizada em fungfio do processo de categorizacio do direito,
Como a nogdo de isonomia material & objetiva, principalmente a criagio
de uma igualdade proporcional entre individuos, as normas juridicas
comecam a eleger regularmente algumas caracterfsticas como critério
de protecio especial. A eliminacio de desvantagens sociais baseadas
nesses elementos torna-se um objetivo estatal. Um procedimento dessa
natureza distancia-se da exigéneia de tratamento simétrico existente na
concepgio de igualdade formal. Se essas categorias seriam irrelevantes
segundo os pardmetros da igualdade formal, a consideracdo das mesmas

torna-se particularmente importante para a concretizagio do ideal de
justica social ¥

O conceito de equiparaco também adquire nova significagio. Ele
pressupunha a eliminagio de priticas discriminatérias por meio da

85 TWINE, Fred. Citizenship and social rights: the interdependence of self
and society. London: Sagemn 1994. p. 9-11.

86 BURDEAU, George, op. cit.,, p. 17-18.
87 ATTALL-GALY, Yael, op. cit., p. 19-20,
88 PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio, op. cit., 288-292.
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esconsideraciio das diferengas entre individl%os. Mas tal nogiio adquife
nova significagdo no constitucionalismo social ao pressupor a atuagio
ositiva das instituicdes estatais no Processo QS’elsmmﬂagaO é.e desi-
.naldades sociais. Muitas diferengas entre individuos sao motivos de
ratamento discriminatério, fator responsivel pela restrl’g.ao do’acc?sso
bens materiais, Assim, a consideragio délas pelas politicas I')ubh'cas
“tern importancia para a implementag.ﬁo da 1gua]dacfie entre os mdadaos.
A exigéncia de identidade de proced-}me-nto mantém a mesma impor-
ancia nesse novo paradigma constitucional, mas os apllcadore? f:lo
direito devem estar atentos ao fato de que (.icsigualdades entrle 0s vérios
grupos podem exigir tratamento diferenciado entre os administrados.
: Disparidades sociais entre pessoas Podem com'prometer'o aceiso de
membros de diferentes grupos  justica, o que exige a conmder.a(;a'o dzls
ondictes sociais das partes no processo de administragio da justiga.

Assim, verificamos no desenvolvimento do constitucionalismo social
im abandono crescente da nogdo de justica §inlétFica presente no
‘paradigma constitucional anterior. Se o pr}ncfpm .da {gualdaée forrnwal
pressupunha uma nogio de justica de cardter pl’OCE.dln"lenta'l, anoglo
~de isonomia material estd baseada no conceito de justica c]llstnbutlvz't.
- Anocio de ignaldade material considera as condligﬁcs sociais nas quais
s individuos se encontram. Nio se alcanca justica social apenas'pelc
“tratamento simétrico entre individuos, desconsiderando as condlgéef
‘sociais nas quais eles se encentram. O principio f:la {gu‘alydade néo €
: apenas um parfmetro para o limite da atu.agﬁo das m-st1tu1g?es estatrlm,
~ esse preceito constitucional, tendo em vista a sua dlmlxensa-o material,
_ também exige a atuagdo positiva delas para eliminar as disparidades cntﬁre
os diversos grupos sociais.*” Surge, nesse momento, uma compreensio

89 SANCHIS, Luiz Pietro. Los derechos sociales y el principio de igua}-
dad sustancial. Revista del Centro de Estudios Constitucionales, n. 23,
1995, p. 17-29.

90 Ver, por exemplo: BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agfio Direta de
Inconstitucionalidade, No. ADI 2.649/RS, Orgao Julgador, Relatora:
Carmen Liicia, D] 16.10.2008 [mantendo a constimciona]idac_le de le-
gislacio que procura inserir deficientes fisicos, porque tais politicas pro-
curam realizar objetivos presentes ne texto constitueionall; BRASITL.
Tribunal Regional Federal - 4. Regido, Agravo de Instmme_nto No.
2005.04.01.006358-2/RS Orgio Julgador: 3° Turma, Relator: Luiz Car'lc.)s
de Castro Fugon, DJU 01.06.2005 [afirmando que as disparidades sociais
entre negros ¢ brancos nio 530 apenas consequéncia de estamen{os 50~
clais, mas sim 'da exclusio social sistemitica, o que requer a atuagio das
instituices estatals para eliminar as diferencas entre esses grupos].
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dos direitos fundamentais como garantias institucionais, perspectiva
segundo qual a atuacio das instituicaes estatais devem estar voltadas
para & garantia de condigées minimas de existéncia dos individuos.®!

O principio da ignaldade material passa a ser também um pardmetro
para a avalia¢io da constitucionalidade dos atos estatais. Fles serio
constitucionais se aplicarem meios razodveis para alcangar a igualdade
proporcional entre as pessoas. A solidificacio do entendimento de que
os direitos sociais so direitos fundamentais é um ponto particularmente
importante para a interpretagdo do princfpio da igualdade. Uma vez que
esses direitos pretendem promover a igualdade material entre grupos
sociais, o foco de aplicagiio da razoabilidade move-se de uma mera
consideracio da situagio similar entre esses individuos para o exame
dos mecanismos necessdrios para a equiparacao deles. Parte-se entio
do pressuposto de que pessoas diferentes devem ser tratadas de formas
diferentes, porque a igualdade tem um aspecto dindmico. A pressupo-
sigdo de que o principio da igualdade implica uma identidade absoluta
de tratamento comeca a ser algo atentatério 4 nocdo de isonomia em
fungide do constante processo de diferenciagio presente nas nossas
sociedades. Algumas diferencas entre individuos sio relevantes por-
que clas séo indicativas do status que eles ocupam em uma sociedade.
O ideal de justica presente no paradigima do constitucionalismo social
demanda a consideracio de todos aqueles mecanismos responsdveis por
diferentes situagoes de estratificaciio social. Vemos entio um abandono
da concepgdo abstrata do homem, um ser cuja autonemia € construida
independentemente de processos sociais.*?

3. A categorizagio de direitos no Estado Democrdtico de Direito

A relagiio entre o principio da igualdade e as nogdes de subjetividade
adquire importincia ainda maior para a andlise das demandas de direitos
prescntes no atual paradigma constitucional. Presenciamos, no atual ciclo
constitucional, uma luta pela incorporacdo de novas dimensdes ao prin-
cfpio da igualdade, processo marcado pela necessidade de harmonizagio
entre o principio da universalidade dos direitos e a situacio particular

91 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 14, ed. S50 Paulo:
Malheiros, 2004. . 340-355.

92 CARVALHO NETTO, Menelick de. A hermenéutica constitucienal e
os desafios postos aos direitos fundamentais. In: SAMPAIO, losé Adércio
Sampaio (Ed.). Jurisidicdo constitucional e dirieitos fundamentais. Belo

Horizonte: Del Rey, 2003. p. 149-151.
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de grupos sociais tradicionalmente di;criminados. O processo de categci-
rizacdo do direito, iniciado no Il)aradlgm_a do constitucionalismo soAma ,
sonhece uma intensificagio ainda maior 1o mundo contemporéneo
om funcdo do aumento das demandas d_e_duleltosuque giram em torno
da questio da identidade. Essas novas rewlnldlcalg‘)es estz_lo baseadas no
principio de que a realizagio dO'ldea} emancipatorio dg dire~1to moderno
56 pode ser realmente conclrehzado a partir da .eh{n.magao .das repre-
sentagdes essencialistas subjacentes ao discurso jurfdico. As mterag’ogs
sociais nas sociedades complexas apontam paraa na%u{eza fragmentan_a
- das nocoes de subjetividade e de individ}l.?llldade, nio havendol mais
possibilidade de se postular a figura do sujeito presente n.os'paradlgmas
.anteriores como uma categoria ontolégica central do Direito.”

O processo de categorizagio do direito conhece um aproflunﬂdar{—aentu
'ainda maior no atual paradigma, processo causado pelg existéncia dos
" movimentos pela prote¢do da identidade. Processos dlSCTlmlHatOl’llCllS
atpamn diretamente sobre o pertencimento das pessoas a certas coletivi-
dades, motivo pelo qual certas caracteristicas devem ser t‘ratadas como
parfimetros especiais de prote¢do. A categorizagio do direito rePresenfa
uma expansio do principio da igualdade, pois no lugar da copmderagao
do ser humano como ente abstrato, temos o seu reconhectmento de
- que ele estd envolto por relagdes hierdrquicas de poder, razdo pela qual
* precisa ser protegido enquanto membro de certos grupos. Observamos
+ que o movimento descrito possui um cardter dindmico que s aprofunda
com as demandas de igualdade elaboradas nos diversos paradigmas cons-
titucionais. £ por esse motivo que atualmente a questdo da altendac‘lre
. adquire relevincia central para a reflexdo dos dl.l'EItOS _fundarnentals,

~ porque nio se trata mais de afirmar apenas a unl-\_fersahc.lade dessa ca-
tegoria de direitos, mas sim de incorporar a questao dg d%ferenga eutre
os individuos para que a construgio de uma existéncia 1ntegrz_1da seja
possivel para todos. A homogeneizagio do corpo social pretendida pelo
liberalismo nio pode promover a inclusio social de dtodos'os grupos
sociais, 0 que requer a criagio de meios para a promogio d; mntegracio
de certos grupos para que eles possam ter uma vida digna.

A questdo da interpretagio da igualdade no paradigma do Eftado
Democritico de Direito adquiriu especial importincia em fur}gao dg
expansio do sentido desse principio constitucional. Intimeros Fnbuna:s
avaliam a constitucionalidade dessas politicas ptiblicas examinando a
[

93 MOUFFE, Chantal. The democratic paradox. Landon: Verso, 2000, p. 19.
94  ATTAL GALY, Yael, op. cit., p. 71-76.
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coeréncia delas com os principios que fundamentam a ordem cons-
titucional. ¥ A intensificagiio do processo de categorizagio do direito
presente no atual paradigma constitucional demonstra a inadequacio
da aplicagio tradicional do principio da razoabilidade para a garantia,de
igualdade real entre diferentes grupos sociais. Associado a uma concepgio
formal de igualdade, esse critério de escrutinio dos atos estatais irnplica
grande deferéncia as classificages utilizadas pelo governo, permitindo
que inlimeras praticas sociais discriminatérias sejam transformadas em
leis que passam a regular as relagdes entre os individuos.”

A categorizacio do direito decorrente das lutas pela eliminacio de
discriminacido demonstrou que o processe de aplicagio da ignaldade
ndo deve ser restringido ao papel de limite do poder de regulago estatal.
O principio da igualdade tem também uma funcdo transformadora,
impondo ao Estado a obrigagio da criagio de politicas piiblicas que
possibilitern a inclusdo de grupos sociais. Muitos tribunais procuram
verificar se a legislacdo em questio contribui ou nio para o aumento
ou para a eliminagiio da subordinagio dos grupos sociais. O paradigma
constitucional atnal tem um cardter demarcado por ser emancipador
além das dimensdes da ignaldade presentes nos paradigmas anteriores:
pretende-se promover a transformagio social por meio da eliminacio

95 Ver, por exemplo: BRASIL. Suprema Tribunal Federal, RMS NO. 21.046-
0/R}, Orgiio Julgador: Tribunal Pleno, Relator, Sepilveda Pertence, DJ
14.12.2000 [dissertando sobre a transformagdo do principio da ignaldade
COMO eXpressao do processo de categorizagio do direito e afirmando que
a idade 56 pode ser utilizada como fator de discriminagio em situacio
especifical; BRASIL. Superior Tribunal de Justia, Recurso Extraordindrio
no. 759.362-R] Orgdo Julgador: 2°. Turma, Relatora: Eliana Calmon, Df
29.06.2006 [afirmando a constitucionalidade de politicas piiblicas de acées
afirmativas que estabelecem o escalonamento de pagamento de tarifas de
acorde com o poder econdmico dos diferentes grupos sociais].

96 Ver, por exemplo: ESTADOS UNIDOS. Suprema Corte de Massaschusetts.
Roberts v. City of Boston, 59 Mas. (5 Cush.) 198 {1849) {alegando que a
proibicdo do ingresso de uma crianga negra em um escola frequentada
por brancos ndo violava o principio da igualdade porque a crianca poderia
frequentar uma escola em outra parte da cidade]; ESTADOS UNIDOS.
Suprema Corte dos Estados Unidos. FPlessy v. Ferguson, 163 U.S. 537, 16
5.Ct. 1138 (1896) [mantendo decisiio de corte inferior que manteve a
segregago de passageiros nos trens interestaduais, desde que os passageiros
tivessem acomodagdes iguais]; ESTADOS UNIDOS. Suprema Corte dos
Estados Unidos. Minor v. Happersett, 88 U.S. (21 Wall ) 162, 22 1.Ed. 627
{1874) [mantendo a constitucionalidade de legislagio estadual restringindo
voto apenas aos homens],
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Jas préticas sociais responsaveis pela subordinacio de grupos sociais. Tal
'erspectiva pressupde uma permanente articulagdo da igualdade com
sutros principios constitucionais erigidos como principios estruturantes
iy sistena constitucional.”?

"'O movimento de categorizagio do direito demonstrou que a igualdade
fsrmal ndo era suficiente para garantir a emancipagdo humana, deixando
rios grupos sociais fora da protegdo juridica necessdria, Procurando
‘everter a situagdo desses grupos, o legistador implementou uma série
‘de politicas piblicas que procuram eliminar processos de exclusio
sacial, Vemos no mundo contempordneo o surgimento de uma nogio
“de igualdade inclusiva, principio baseado na ideia de que as institui-
‘¢des estatais devern promover a integragio social por meio de politicas
capazes de atender as demandas de redistribuicdo e reconhecimento.®
A eliminacdo gradual de diferentes formas de discriminagio tem sido
alcancada gragas 2 utilizagdo de uma nova perspectiva de inferpretagao

da igualdade.

.

97 Ver, por exemplo: BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso

: Extraordindrio no. 395.904/RS, Orgﬁo Julgador: 6% Turma, Relator: Hélio

Quaglia Barbosa, D] 06.02.2006 [afirmando que o principio da igualdade se

articula comn outros preceitos constitucionais de igual importincia para se

garantir a construgiio de uma sociedade justa); BRASIL. Tribunat Federal
da 5°. Regifio. Agravo em Mandado de Seguranca no. 2006.81.00.002921-
7/CE, Orggo Julgador: 3* Turma, Relator: Elio Siqueira, DJ 16.11.2007
[mencionando a importancia de uma interpretagio que possibilite a cor-
relacdo de normas constitucionais necessarias para se garantir a promo-
¢io do bem comum}; BRASIL. Tribunal de Justica do Rio de Janeiro,
Apelagdo Civel no, 2005.001.22849, Orgiio Julgador: 14° Camara Cive,
Relator: Ferdinaldo Nascimento, 11.04.2006 [mencionando a correlacio
entre igualdade e dignidade para se promover o bern de todos os cidaddos
brasileiros]. '

98  Virias iniciativas legislativas demonstram como o processo.de categorizagio
do direito tem se desenvalvido no sisterna juridico brasileiro. Cientes dos
processos de exclusio social sofridos por diferentes seguimentos sociais,
o legislador brasileiro promulgou diferentes leis para proteger grupos
socialmente marginalizados como criancas, mulheres, deficientes fisicos,
idosos ¢ negros. Os nossos tribunais reconhecem a legitimidade dessas
iniciativas recenhecendo a compatibilidade das mesmas com o principio
da igualdade. Ver, por exemplo: BRASIL. Tribunal de Justiga do Rio de
Janeiro, Agravo:de Instrumento no. 2003.002.07948, Orgﬁo Julgador: 11°
Camara Civel, Relator: Cliudio Mello Tavarcs, 05.11.2003 [afirmando 2
constitucionalidade de legislagio estadual que reservou vagas para negros
em instituigio estadual de ensino superior].
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A interpretagdo desse principio no constitucionalismo liberal estava

baseada em uma légica puramente anticlassificatéria, perspectiva que
se mostrou incapaz de estabelecer a igualdade real entre os individuos,
Outra metodologia de interpretago da igualdade surgiu no paradigma
do constitucionalismo social, concepcio relacionada com a neces-
sidade de agBes positivas do Estado. Reconhecendo a importincia
da natureza teleolégica das normas constitucionais, vérios tribunais
comegaram g recorrer a0 principio da igualdade material no processo
de interpretagio do principio da igualdade. Observamos recentemente
que a aplicagio do principio da igualdade no processo de controle de
constitucionalidade das leis no atual paradigma constitucional tem
um objetivo ainda maior: procura-se proporeionar a inclusiio social de
grupos sociais por meio de uma concepgdo da igualdade inclusiva. A
rearticulacdo de alguns elementos da nocio de ignaldade juridica pode
ser apontada como um fator de fundamental importincia no processo
de categorizagio do direito. O primeiro deles é a transformacio da
exigéncia de generalidade, principio que sofreu um processo ainda
maior de relativizagio em funcio da necessidade da implementacio
de politicas piiblicas destinadas a realizacio da igualdade inclusiva.
Nao se abandona a exigéncia de que as normas juridicas devam ser
Lnpessoais € abstratas, mas reconhece-se que as diferencas de individuos
podem ser levadas em consideracio quando se pretende promover a
igualdade proporcional entre os mesmos,

Assim, o trajeto percorrido do prinefpio da igualdade no desenvolvi-
mento do constitucionalismo demonstra a gradual articulagdo do pro-
blema da diversidade humana no processo de interpretagio do prineipio
da igualdade. Ela aparece na tearizacio da subjetividade subjacente
ao discurso juridico, quando vemos a incorporagdo da diferenca e do
reconhecimento na formulacio da igualdade nos diferentes paradig-
mas conslitucionais. A integracio da diversidade aparece também no
processo de interpretacdo do principio da isonomia quando percebe-
mos a tentativa dos tribunais de garantir protegio juridica aos diversos
grupos sociais pela eliminagio de prdticas discriminatérias. Pode-se
afirmar que a articnlagio entre diversidade ¢ igualdade tornou-se um
dos objetivos principais do atual paradigma constitucional, tendo em
vista os principios constitucionais que procuram garantir a dignidade
humana para os diversos grupos sociais. Entio podemos ver que tal
movimento foi responsvel pela passagem gradual de uma perspectiva
anticlassificatéria para uma perspectiva emancipatéria no processo de
interpretacfio da igualdade.
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Que grupos merecem ser protegidos?

A caracterizagio da discriminagio COIIO umm ato ‘desvant.a}'o}sq impo-sto
ajguém a partir de um critérlio prmbldf) pelo smtema. juridico exige
iie nos analisemos a relevincia dos motivos pelols quais e.ssas caracte-
risticas recebem protecdo juridica. Tanurabh Kha?tal? 108 .I—IlfOI'H‘la que
- iartas caracterfsticas sio protegidas em fungio da s_1gn1ﬁca'(;ao social que
las possuem, jd que sio fontes de desvantagens SlStEI’I‘léElCHS den.tro c~1e
ima dada sociedade. Assim, esses pardmetros de Protegao faspecml 840
- siridicamente relevanies porque sdo a base a partir das quais grupos §e

'ndividuos 530 discriminados. Fles ndo possuem nenhl’n.na rele_var-mla
: ormativa, ndo sdo elementos necessdrios para 0 exercicio %e C'lll’e’lt.os.
“§30 tracos transformados em categorias elspt:ciatus de protegdo juridica
- porque impedem a realizagdo do principio dg 1gualdade, funéamen’Fo
“de uma sociedade genuinamente democritica. Assim, como nos djz
‘o autor, certos discrimens identificarn ou mantém forte correlagio
om alguns grupos que sofrem grandes desvantagens dentro de uma
sociedade, esses discrimens sdo base para a formacio de desvantagens
‘de status cultural e de status material.*

"Sendo a discriminagdo direta um tipo de iratament.o delsxlfanta]‘oso
. baseado em um determinado critério, devemos entio inquirir sobre a
arigem e o estabelecimento deles. Sandra Frec.lrnan nos informa que
resposta a essa pergunta estd fortemente relacionada com o contexto
histérico e social de uma determinada sociedade. A raga foi 0 primeiro
‘pardmetro de protegio especial no Brasil e nos Es.tados }J_nxdos, o que
e justifica em fungio da diseriminagdo racial sxlsten_latlca_n’asl duas
sociedades. O sexo e a nacionalidade foram os prlmelros.crztefms es-
“tabelecidos em muitos paises europeus, a raga veio a ser 1nch‘11da em
“tempos mais recentes. Novas categorias foram SCI?d‘O incluidas em
funcio da mobilizacdo politica de diversos grupos sociais, fruto de. aghes
politicas nesse sentido, sendo que a orientagio sexnal e as necessidades
: especiais estdo entre os casos mais importantes nos tempmos recentes.
- Nio podemos esquecer que esses diferentes parﬁmetr”os ndo garantem
"0 mesmo nivel de protegio judicial, alguns deles sdo submetidos a
escrutinios mais rigidos do que outros, em alguns casos o iratamen:co
diferenciado serd permitido pelas normas juridicas, sendo a exclusdo

i
99 KHAITHAN, Tarunabh. The philosophy of discrimination law. Oxford:
Oxford University Press, 2015. p. 30-53.
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de casais homoafetivos das instituicdes matrimoniais um dos casos
mais importantes, ¢

Mais uma vez, esses parimetros sdo socialmente relevantes porque
sdo categorias imbuidas de significagdes culturais, Embora nio tenham
valor moral, eles sdo usados para legitimar prdticas discriminatérias
cont.ra certos grupos. Assim, esses discrimens séo indicagées que o per-
tencimento aquela comunidade grupo implica desvantagem social em
uma série de situagdes. Quando comparados com membros de outros
grupos, verificamos a presenca de diferencas significativas de bem-estar
motivo pelo qual a caracteristica que os designa deve ser protegida)
A_ swlubmissﬁo constante a tratamento discriminatério cria uma série de;
divisBes sociais que impedem a criacio de uma sociedade integrada.
Esse processo de discriminagfio produz danos materiais cumulativos
produtos da crenga de que todos os membros de um grupo possuen*z
as mesmas qualidades negativas.’” Além de desvantagens materiais
os membros desse grupo ainda enfrentam desvantagens polfticas’
o que dificulta a transformacio da ordem social na qual eles Viverr;
porque os membros do grupo majoritdrio fardo o possivel para que
as _oportunidades'este]'am sempre concentradas em suas maos. Por
tltimo, certos discrimens merecem prote¢do especial porque também
sdo fonte de desvantagem de natureza cultural e simbélica. Membros
de grupos minoritdrios sio estigmatizados em fungio da circulacio

de esterestipos negativos que dificultam a formagio de uma imagem
pessoal positiva,l02 '

_ Slzmdra Fredman nos diz que a criacio desses pardmetros de protecio
judicial acontece a partir de diferentes critérios, Fm algumas jurisdi¢ges
esscs parimetros de protecio estio claramente emimerados em documen:
tos legais. O judicidrio nio tem o poder de criar novos critérios apenas
o legislativo pode fazer isso por meio de nova legislagio ou émenda
constitucional. Mesmo assim, os tribunais tém estendido protecio a
certos grupos em situacio andloga a outros que sio protegidos. Embora
alguns grupos consigam ampliar os pardmetros de protecde por meio
(lia pressio sob're o poder legislativo, eles também procuram prote¢io
juridica a partir dos pardmetros existentes, sendo o caso mais notério a

106 FRE andra. Discriminati iversi
; é(IEZ'Dm ,- Islaij.dra. Discrimination law. Oxford: Oxford University Press,

161 WASSERMAN, David, op. cit,, p. 807-808,
102 KHAITHAN, Tarunabh, of. cit., p. 53-54,
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firmagdo de que discriminacio por orientagio sexual também é um
450 de discriminagdo sexual ! _

‘X criagdo desses critérios de protecao juridica pode acontecer em
uricdo da agdo do judicidrio quando o principio da igualdade possui
a formulacio aberta. Uma norma que define esse prineipio como
raibicao de protegdo juridica permite que tribunais constitucionais pos-
am determinar quais pardmetros serdo considerados como elementos de
protecio especial. A Suprema Corte dos Estados Unidos pode determinar
que critérios serdo legalmente protegidos em fungdo da formulacio ge-
érica da igualdade como exigéncia de tratamento simétrico. ParAmetros
‘de proteco sdo criados em fungdo de uma série de motivos, sendo
que o contexto social fem um papel particularmente relevante nesse
‘processo. Assim, vernos na jurisprudéncia daguele Tribunal a extensio
‘de protegio especial a0 sexo, & origem nacional e 2 filiagio ao longo
o tempo. Algumas jurisdigGes enumeram os pardmetros de protecdo
special, mas permitem que o judicidrio possa estendé-los quando for
hecessario. Isso acontece principalmente em paises nos quais a lista de
pardmetros temn um cardter aberto, 0 que permite a inclusdo de novos
“pardmetros.'™ No caso do Brasil, o inciso quarto do artigo terceiro do
“texto constitucional permite a agdo judicial nesse sentido ao dizer que

'103 Esse argumento encontrou expressdo na jurisprudéncia brasileira na de-
" cisdo do Supremo Tribunal Federal que reconheceu casais homoafetivos
comao entidades familiares. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguigio
de Descumprimento de Preceito Fundamental no. 132, Orgiio Julgador:
Tribuna! Pleno, Relator Carlos Ayres, 05.04.2811 [ “Noutra maneira de falar
sobre o mesmo tema, tanto nos mencionados paises quanto aqui na Terra
Brasilis pds-Constituido de 1988, o sexo das pessods é um todo pré-indiviso,
por alcangar o ser € o respectivo aparelho genital. Sem a menor possibilidade
de dissaciacdo entre o drgdo e a pessoa natural em que sediado. Pelo que
proibir a discriminagdo em razdo do sexo (como faz o inciso Il do ari. 1°
da nossa Constituigdo Republicana) é proteger o homem e a mulher como
um todo psicossomdtico e espiritual que abarca a dimens@o sexuai de cada
qual deles. Por conseguinte, cuida-se de protedo constitucional que faz da
Iivre disposigdo da sexualidade do individuo um autonomizado instituto
juridico. Um tipo de liberdade que é, em si e por si, um auténtico bem de
personalidade. Um dado elementar da criatura humana em sud intrinsecd
dignidade de universo & parte. Algo jd transposto ou catapullado para a
invieldvel esfera da autonomia de vontade do individuo, na tmedida em guse
sentido ¢ praticado como elemento da compostura animica e psicofisica
(volta-se a dizer) da ser humano em busca de sua plenitude existencial.”].

104 FREDMAN, Sandra. Op. cit.,, p. 118-124,
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nio serd permitido tratamento arbitririo baseado na raca, sexo, cor, idade
ou qualquer outra forma de discriminacdo. A orientagio sexual adquiriu
o status de um pardmetro de protecdo especial no Brasil primeiro pela
agdo do judicidrio, agio que também foi posteriormente acompanhada
pelo legislativo.!% ’

Como esses critérios sdo analisados pelos tribunais? Muitos deles
fazem n_lengﬁo a nogdo de imutabilidade, elemento que designa ca-
racteristicas que no podem ser modificadas em funcio de seu cardter
biolégtco. Tratamentos diferenciados e negativos baseados em elementos
dessa natureza seriam discriminatérios porque esses tracos sio benig-
nos, e também porque estio fora do controle do sujeito; eles adquirem
relevancia social apenas em fimcao das relacdes assimétricas de poder
presentes nas relagdes sociais.'® Mais recentemente os tribunais tam.
bém classificaram como parimetro de protegﬁol especial aqueles tracos
que implicam escolhas fundamentais na vida dos individuos. O caso
paradigmdtico ¢ a orientagdo sexual, elemento central da identidade

de uma pessoa, embora talvez nio possa ser qualificado como imutavel

como outros elementos, a sua ocultagio implica a imposicio de um
custo pessoal significativo para o individuo, motivo pelo qual deve ser
protegido. Ter que esconder a orientacio sexual para evitar a discrimi-
nagdo seria uma violagdo da dignidade pessoal que o sistemna juridico
ndo pode permitir,!?”

5. O sentido juridico de discriminagio

O principio da igualdade inscrito no texto constitucional brasileiro
pressupoe o tratamento isonémico entre todos os individuos. Mas o
n}andamcnto constitucional da igualdade coloca o aplicador do Direito
diante de urn problema de considerdvel importancia: as normas consti-

105 MQREIRA, Adilson José. Unido homoafetiva: a construcgo da igualdade
na jurisprudéncia brasileira. 2. ed. Curitiba: Jurud, 2012. p. 45-120.
FREDMAN, Sandra. Op. cit,, p. 123-129. |

Ver, por exemple CANADA. Suprema Corte do Canada. Halpern v.
Canada. (AG), [2003] O.]. No. 2268. [reconhecendo o casamento en-
tre pessoas do mesmo sexo sab o argumento de que a exclusio da casais
holmossexuais dessa instituigdo é uma forma de discriminagio baseada na
orientacdo sexual, elemento que serve para manter individuos em uma
situacio de subordinacio social. A orientacio sexual é uma categoria
relacionada com elementos centrais da identidade pessoal que possui
consequéncias em diversos aspectos da vida dos individuos],

106
107
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cionais que prescrevem o fratamento isonémico entre os cidadidos nio
sstabelecem nenhum método de aplicagio ou interpretagio do principio
di-igualdade. Parte-se do pressuposto de que as pessoas devem ser tratadas
Ja mesma forma porque sio iguais em um determinado aspecto relevan-
te para o direito. Mas a premissa segundo a qual pessoas similarmente
siftiadas devem ser tratadas de forma similar parece problemdtica porque
o individuos sdo iguais ¢ diferentes em vdrios aspectos. Deve-se levar
ém consideracdo o fato de que a atividade legislativa pressupde uma

snstante diferenciacio entre classes de individuos, pois as instituigdes
estatais precisamn criar vérias polfticas piiblicas que procuram atingir
£Tupos especificos. Torna-se entdo necesséria a formulacio de um pa-
rAmetro capaz de determinar aquelas hipéteses nas quais o tratamento
diferenciado entre classes de individuos é justificade. Isso s6 € possivel
quando esse tratamento estd haseado em diferencas relevantes entre as

assoas. Essas diferengas s6 podem ser erigidas como fatores de discrimen
quando existe uma relagéo racional entre elas e o objetivo estatal que
norma pretende atingir.1%

- Mas todas as formas de tratamento diferenciado estiio de certa forma
racionalmente relacionadas com um objetivo estatal. A nogfio de razoabi-
lidade surge entdo como um principio que temn a funcio de estabelecer
um pardmetro para a avaliagao da legitimidade dos interesses estatais. As

Ver, por exemplo: BRASIL. Supremo Tribunal Federal, Acdo Direta de
Inconstitucionalidade No. 489, Orgﬁo Julgador: Tribunal Pleno, Relator:
Octavio Galotti, DJ 28.08.1998 [indeferindo aciio direta de inconstitu-
cionalidade porque a norma garantindo contagemn de tempo de servigo
em dobro para pessoas que ocupam o cargo de secretirio de estado ndo
confronta o principio da isonomia]; BRASIL. Tribunal Regional Federal
da 1* Regido, Apelagio Civel, No. [601361952-2/2, Rel. Francisco de Assis
Betti [afirmando que o princfpic da jsonomia formal nfo tem cardter abso-
luto. As diferencas entre de fungdes entre funciondrios jos pyiblicos pode
ensejar saldrios diferentes entre os mesmos); BRASIL. Tribunal Regional
Federal da 2°* Regisio, Embargos Infringentes No. 1997.02.01.37994-6,
Orgﬁo Julgador: 4* Segdo Especializada, Relator: Luiz Paulo do Silva Aradjo
Filko, 29.05.2008 [considerando como relevante a diferenga entre alunos
de instituigdes piiblicas civis e alunos de instituicses militares porque os
dltimos recebem formagio superior paralela 4 formagfio militar, o que os
possibilita a seguir carreira militar apés a formagio superior]; BRASIL.
Tribunal Regional Federal da 1* RegiZo, A¢do Civel No. 1999.34.00.29345-
2, Relator: César Augusto Beassi [argumen tande que a Conshitnigao garante
0 acesso a cargos piiblicos a todos os brasileiros, mas que o poder pablico
tern o poder de estabelecer requisitas que sejam compativeis com a espe-
cificidade do cargo em questio].

108
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diferencas entre as pessoas s6 se tornam relevantes quando existe uma
congruéncia entre elas e o interesse piblico que estd sendo perseguidao.
Nio se pode entdo erigir o sexo como critério de tratamento diferenciadg
quando se pretende apenas criar privilégios para homens. Homens e
mulheres serdo submetidos a tratamento distinto apenas quando o género
dos individuos pode ser apontado como uma caracteristica relevante,
tendo em vista um objetivo estatal. O reconhecimento da igual digni-.
dade entre homens e mulheres surge entio como um limite ao poder
regulador estatal, servindo como um pardmetro para o julgamento dos
objetivos dos atos governamentais.!®®

Nossos tribunais também utilizam o principio da proporcionalidade
para avaliar a racionalidade de atos estatais. A doutrina divide a nogio
de proporcionalidade em trés elementos diferentes: adequacio, neces-
sidade e proporcionalidade em sentido estrito. O primeiro considera a
capacidade da classificacio adotada para fomentar um interesse estatal.
Neste primeiro momento do processo de escrutinio, o intérprete deve
considerar se a classificagiio é o instrumento mais adequado para alcancar
um objetivo legitimo. O intérprete deve examinar posteriormente se os
metos encontrados para promover este objetivo é a alternativa menos
restritiva de direitos fundamentais. Portanto, a ideia de necessidade
coloca a questdo de saber se um ato governamental pode chegar a um
fim especifico com uma maneira menos intrusiva, Na tiltima fase deste
inquérito judicial, o intérprete deve avaliar a existéncia de um equilibrio
entre a restrigio de um direito fundamental e a importincia da meta
constitucional de que a medida visa alcancar.!?

A utilizagdo dos critérios da razoabilidade e da proporcionalidade para
a interpretagio do principio da igualdade tem umportincia fundamental
para a atividade do poder judicidrio, pois cabe aos jufzes determinar se
as classificacdes presentes nos atos governamentais estdo em harmonia
com o mandamento da igualdade. A classificacio é wm processo ine-
rente 4 atividade governamental, o legislador estd sempre estabelecendo
classificagdes que procuram promover algum interesse estatal. Fsse
processo implica necessariamente o tratamento diferenciado entre os
individuos em funcdo de um determinado fator, criando assim uma
classe ou grupo de pessoas que possuem uma caracteristica comum.

109 BARROSO, Luis Raberto. Interpretacdo e aplicacio da Constituicdo:
fundamentos de nma dogmitica constitucional transformadora. 3. ed,

Sdo Paulo: Saraiva, 1999,

110 FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 4.
ed. Sdo Paulo: JusPodivm, 2014, p. 231- 236.
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O principio da igualdade demanda entio que individuos simﬂarmente
' sifuados sejam tratados de forma similar.!!!

A exigéncia de fratamento isondmico entre os ‘membrﬂs de uma classe
<t4 fundamentada em uma nog¢io de justiga identificada com o pre-
pito da igualdade formal. Todos os seres humanos de\'fem ser Uatzzdos
jgualmente porque todos eles sdo seres lgualn?ente racionais e auténo-
“ios. A norma juridica deve ser universal, pois el’a deve ser formulada
‘em termos inteiramente impessoais. Ela tambt_:m dei/e ser pa.utalda
?elo principio da generalidade, 0 que Tequer a m(j‘lu?a‘o quanhtatlya
“4é todos os membros da classe criada pela_ norma pur1d1.c:1 e e)lcclusao
de todos que nio pertencem a ela. Essa .eXIgéncm. de’ u-nlvers.ahdade e
generalidade indica o cardter individualista dq principio da igualdade
“formal: a isonomia formal identifica a no¢io de justiga corn o tratamenlticz)
‘simétrico de todos vs individuos que pertencem a uma mesma classe.

" A doutrina brasileira entende que quaisquer diferengas_ gxistentes nas
pessoas ou quaisquer situagdes jurfdicas podem ser utilizadas como
“forma de tratamento diferenciado. Essa afirmaciio estd baseada no fato
de que a violagdo do principio da igualdade nio decorre apenas da
“tilizacdo de uma determinada caracteristica como fator de tratanl’er}to
discriminatério, mas, sim, da relacio arbitrdria entre essa caFacAten‘stlca
‘e objetivo da legislacio em questdo. VG]"I:lOS entdo que a existéneia de
uma pertinéncia légica entre o critério shfe.renmador e a finalidade ja
legislagdo pode ser apontada como o prn.]mpal aslpec’tq do processo de
‘Verificagio da adequagio da norma juridica ao principio danlgu.aldade.
-Sabe-se que as normas juridicas procuram regul_ar cxrcgns}tgnmas\con—
“eretas por meio dos principios que estruturam 0 sssitema ]Ul:ldlC.O. C,meo
a atuaciio estatal deve estar submetida aos principios constitucionais, as
“’normas criadas pelo pelas instituigdes governamentfns devlem sil;npre
“{itilizar meios justos para alcangar finalidades estatais legitimas.

A violagdo do principio da igualdade acontece quando uma norma
turidica diferencia individuos ou situagdes para regulé—las_ se'gundo fa-
tores que nfo guardam uma relacio racion.al com um ob)etlvg e_statal
legitimo. A conexdo ligica entre o fator de dlscrimmaqaole o objetivo da
relagio determina, portanto, a validade da regra subple’c_lda a0 contro}e
de constitucionalidade. Isso significa que a inconstltucmnahdailc.nao
resulta simplesmente da utilizagdo de determinadas caracterfsticas,

111 MELLO, Antdnio Celso Bandeira, op. cit, p. 9-11.
112 Idem. p. 26-28.-
113 BARR(QSO, Luis Roberto, op. cit., p. 206.
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mas sim da existéncia de uma relagio arbitriria entre essas categorias
e 0 objetivo perseguido pelo ato estatal.'* Um ato estatal pode violar o
principio da igualdade pelos seguintes motivos: ele pode deixar de incluir
todos os membros de uma classe, impedindo entdo a protegdo juridica
de todos 0s membros de uma classe; ele pode também ter efeitos sobre
pessoas que nio pertencem a uma classe e também utilizar uma forma
de classificagdo expressamente proibida pela legislagio sendo entdo um
tipo de tratamento diferenciado que nio guarda relagdo com o interesse
ptiblico. Vemos entio que a exigéncia da existéncia de urna diferenca
relevante para a justificagio de um tratamento diferenciado entre pes-
soas similarmente situadas estd, entao, relacionada com a necessidade
de precisdo da correlagdo entre fator de discrimen e o interesse estatal,
Analisaremos cada uma dessas hipéteses nos pardgrafos seguintes.

O exame da racionalidade dos atos governamentats parte da an4lise
do tratamento de uma determinada norma em relagdo a uma classe
de individuos. Os atos governamentais invariavelmente elegem uma
determinada caracteristica pessoal, um tipo de relagdo juridica ou uma
combinagio desses dois elementos para definir uma classe de indivi-
duos sobre a qual incidird um tratamento diferenciado. O principio da
razoabilidade exige a demonstracdo da existéncia de uma congruéncia
considerdvel entre o fator de discrimen ¢ um interesse publico. Muitos
atos governamentais sio manifestadamente inconstitucionais porque
Empregam meios que nio sdo capazes de alcangar um interesse estatal
legitimo. Um tipo comum de violagdo da igualdade acontece quando
a norma juridica deixa de incluir todos os individuos que possuem a
caracteristica que define uma classe. Como a classificagiio nido inclui
todas as pessoas que estdo similarmente situadas, a utilizacio do fator
de discrimen exige uma tustificacio racional. O juiz considerard essa
norma inconstitucional quando a exclusdo de pessoas estd em desacordo
com o objetivo que a legislagdo pretende alcancar, Isso pode ocorrer,
por exemnplo, quando wma norma estatal estabelece um beneficio para
uma classe de individuos, mas deixa de fora outras pessoas que estio
exatamente na mesma situagio. !’ :

114 MELLO, Anténio Celso Bandeira, op. cit., p. 37-38.

115 Ver, por exemplo: BRASIL. Supremo Tribunal Federal, Agrava de
Instrumento No. 277.883-9, Orgﬁo Julgador: 1* Turma, Relatora: Ellen
Gracic, D] 22.06.2001 [afirmando que norma jurfdica exclainds funciondrio
com curso superior de beneficios financeitos nio viola o principio da ignal-
dade porque a lei pretende heneficiar aqueles funciondrios que nio foram be-
neficiados com altos saldrios durante as suas carreiras profissionais]; BRASIL,
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Como o principio da razoabilidade pretende eliminar alqueldes Cri-
térios que nio sio suficientemente ac}iequados para a reahz_ac;a? dos
objetivos estatais, esse ato estatal serd lconmderado inconsttucional

orque nao existe uma correlagio suﬁmen‘temfinte .adequad.a e‘nt_re 0s
Jois termos dessa relagdo. Fsse tipo de ]eglslalgao’ vllola o principio da
wualdade porque estd em desacordo com o principio da generalidade:
todas as pessoas situadas em uma classe devem ser tra‘Fadas d_a mesma
rma, sem exclusdes arbitrarias. Por exemlpllo, pessoas 1mlzed1da§ de se
candidatarem para o cargo de agente policial porque estdo abaixo do
limite de altura estabelecido pelo edital de UM CONCurso podcm alegar
que essa norma € discriminaténia. O edital deixa de incluir pessoas que
possuem habilidades fisicas para o exercicio das fungdes do cargo em

Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucienalidade Ne. 1.
326-2/5C, C)rgﬁo Julgador: Plendrio, Relator: Carlos Velost_), 26.09.1997
[decidindo que a exigéncia de conclusic de curso superior em cerFas
dreas como requisito para o acesso a empregos publicos nio v10]a‘0 prin-
cipio da igualdade]; BRASIL. Supremo 'Ijribunal Federal, Algéo Direta de
Inconstitucionalidade No. 2.652-6/DF, Orgio Julgador: Tribunal ‘Pler_m,
Relﬁtor: Mauricio Correra, D] 14.11.2003 [declarando a inconstitucio-
nzlidade de norma juridica que excluiu advogados que atuam no se’for
privado de pagamento de multa por obstrugo 4 justical; BRASIL. Supeno:
Tribunal de Justica, Recurso Especial No. 606.365, Orgio ]u]gaer: 2
Turma, Relator: Franciulli Neto, DJ. 09.04.2004 [garantindo o direjte de
matricula a alune de eurso fundamental obrigado a mudar de cidade em
funcdo da transferéncia do pai de uma cidade para outra S(.)b o0 argumen-
to de que o sistema juridico nfo pode garantir tal beneficio a alugos de
curso superior ¢ excluir os de ensino fundamental]; BRASIL. Tribunal
Regional Federal da 4* Regido, Acdo Civel, No. 1999.04.01.072]09-1,
Orgio Relator: 3*. Camara Civel, Relator: Rel. Roger Raupp Rios, DJU
13.02.2000 [declarando a inconstitucionalidade de edita‘T de congurso
puiblica que sé permitia a inscrigdo de engenheiros inscritos n.o’(—fREA
sob a alegacdo de inexisténcia de relago racional entre esse Cl’ltﬂl"lo eo
objetivo da legislacdo]; BRASIL. Tribunal de Justica de Minas Gerais, AO
1.0024.04.441587-5/001(1), Orgﬁo Julgador: 8* Camara Civel, Relator:
01.12.200% [neéando provimento a recurso sob o argu.ment‘o de que a
restricio de concessio de heneficios aos filhos de funfnonz’mos da athfJ
ndo viola o principio da igualdade, porque tal beneficio pretende passi-
bilitar cuidados aos filhos desses funciondrios enguanto eles enfrentam

a jornada de trabalho].
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questdo, habilidades que ndo estdo necessariamente relacionadas com
a altura da pessoa .1

Algumas normas juridicas violam o principio da razoabilidade porque
incluem pessoas que ndo pertencemn  classe de individuos criada pelo
ato estatal. Enquanto a forma de classificacio anterior deixava de incluir
todos os individuos de uma classe, individuos cuja inclusdo guarda
uma relagio com o objetivo estatal, essa forma de classificacio inclui
individuos que ndo possuem o mesmo trago distintivo que determina
a classe. Temos também, nesse caso, uma violagio do principio da
igualdade porque a legislagio ndo utiliza uma forma de classificacdo
adequadamente delineada para o aleance do interesse estatal que a
legislagdo pretende alcancar.!”” Como a nocdo de racionalidade das

116 A doutrina norte-americana denomina essas classificagdes como un-
der-inclusive classifications. Fssas classificagées nio podem ser tidas
come racionais porque elas nio estabelecem um tratamento simétrico
entre os membros de uma determinada classe. Esse preceite levou a
SuPrema Corte dos Estados Unidos a declarar a inconstitucionalidade
de indmeros atos governamentais ao longo das Gltimas décadas. Mas
devemos lembrar que as politicas piiblicas sempre utilizam um certo
grau de generalizagio. Os tribunais norte-americanos reconhecem
muitas vezes que essas classificagdes sio under-inclusive, mas mantém
a constitucionalidade das mesmas. Isso acontece quando o legislador
entende que a solugdo para um determinado problema social deman-
da a inclusdo progressiva de todos os membros de uma determinada
classe de individuos. A inclusio imediata de todos os membros seria
problemdtica para a consecugio de politicas piblicas que tern um
cardter experimental,

Ver, por exemplo: BRASIL. Supremo Tribunal Federal, AR 1.376-4/MG.
Orgdio Julgador: Tribunal Pleno, Relator: Celso de Melo, DJ 16.02.2007
[afirmando que o privilégio de foro perante o STF aplica-se apenas s
pessoas que ainda estdo titularizadas, nio podendo tal beneficio ser es-
tendido a ex-ocupantes de cargos o1 a ex-titulares de mandatos eletivos);
BRASIL. Supremo Tribuna! Federal, Recurso Especial Nao. 359.444—3/’1\4(3’
Orgdo julgador: Tribunal Pleno, Relator: Carlos Velloso, Dj 28.05.200‘;
[classificanda como vielador do principio da igualdade o ato normativo
que ontorga permissies para a condugio de veiculos sem qualificacio
necessdria]; BRASIL, Tribunal Regional Federal da 4° Regido, Acdo Civel
No. 2001.71.00.030423-3, (jrgﬁo Julgador: 3. Turma, Relator: Carlos
Eduardo Thompson Flores Lenz, DE 26.G7.2007 [negando provimento de
recurso de decisio que nio inclui ex-combatentes do Esquadrio de Suez
como beneficidrios de pensio especial, sob o argumento que a inchisio
desses combatentes estende beneficios a pessoas gue nio estio incluidas P
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lassificagdes legislativas estd baseada no nivel da congruéncia existente
ntre a eleicdo de um tratamento discriminatério e o objetivo estatal
egitimo, a inclusio de individuos que ndo pertencem a uma determinada
lasse aparece como uma demonstracio da viclagio do mandamento
a razoabilidade. Aqueles candidatos excluidos do certame poderiam
legar que a exclusio dos mesmos viola o principio da igualdade porque
‘inclui pessoas que ndo estdo qualificadas para o exercicio das atividades
- de um agente policial. Algumas pessoas que estdo acima do limite de
ltura podem ser fisicamente débeis e nio ter a forga fisica requerida
.para as fungdes do cargo em questdo. Isso significa que a norma inclui

pessoas que ndo estdo aptas a atingir um interesse estatal, nesse caso,

‘4 seguranga puiblica.t®

© Mas a andlise da racionalidade das classificagdes legislativas ndo se
:.restringe a0 exame da existéncia de exclusio ou inclusio arbitrdria de
‘membros de uma determinada classe. Uma classificagdo pode violar o
mandamento da igualdade porque a legislagdo ndo permite a utiliza-
io do discrimen em questdo. Temos aqui uma violaggo do principio
da razoabilidade porque o legislador utiliza classificagies que ndo sdo
‘passiveis de alcangar nenhum objetivo estatal legitime. Isso acontece
“sempre que a forma de tratamento diferenciado estd baseada em estere-

na norma juridica que estende tal beneficio apenas para ex-combatentes

da Segunda Guerra Mundial]; BRASIL. Tribunal Regional Federal da 5°

Regitio, A¢do Civel No. 417.818/CE, Orgiio Julgador: 1°. Turma, Relator:

Llio Siqueira, 26.07.2007 [afirmando que percentagem de reajuste so-

bre aposentadoria ndo se estende aos funciondrios que nfio participaram

das negociages trabalhistas, entendimento que no viola o principio da

igualdade].

Fssas classificagbes sdo chamadas de over-inclusive classifications na dou-
trina norte-americana. Ao contririo das under-inclusive classifications,
os tribunais daquele pafs raramente reconhecem a constitucionalidade
dessas classificagdes legislativas. O problema dessa forma de classificagio
legislativa reside no fato de que elas violam o principio moral segundo o
qual zs pessoas devem ser atingidas apenas pelas consequéncias de suas
agdes. Apesar dos problemas associados com esse tipo de classificagio,
os tribunais norte-americanos chegaram a manter a constitucionalidade
dessas classificagbes em alguns casos excepcionais. Ver, por exemplo:
Hirabayashi v. United States, 320 U.S. 81 {1943) e Korematsu v. United
States , 323 U.S, 214 (1944) [mantendo a constitucionalidade de norma
que proibia a permanéncia de todas as pessoas de ascendéncia japonesa
perto de bases militares, o que inclufa pessoas de ascendéncia japonesa
nascidas nos Estados Unidos].
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éttpos sociais que ndo guardam quaisquer relacdes com o exercicio de
direitos fundamentais. Esses esteredtipos tém a funcio de manter uma
ordem social que privilegia certos grupos que comandam o processo
politico. Muitos 6rgdos priblicos e privados podem recorrer a tratamento
discriminatério contra certas categorias de individuos, procedimento
que viola o principio da razoabilidade porque constitui uma tentativa
de excluir certos grupos de individuos de beneficios sociais,!'?

O processo de interpretagiio da igualdade requer também a consi-
deragdo da legitimidade dos interesses estatais perseguidos pela norma
juridica, cabe 2s cortes determinar a legitimidade do objetivo que a
autoridade governamental procurou aleancar com a ntilizacio de uma
classificacdo. Esse exercicio requer a analise do problema que a autori-
dade pretende resolver, como também uma avaliacio do custo social da
utilizagdo de um critério de tratamento diferenciado. Nem o legislador
nem o juiz podem determinar com certeza o grau de congruéncia entre
um fator de tratamento diferenciado e um interesse estatal.

O estabelecimento de politicas pablicas requer indmeras generali-
zagbes que podemn no guardar uma relagdo empirica com a realidade
social. Os drgdos estatais ndo poderiam implementar uma politica
ptiblica se as instituigdes estatais fossem obrigadas a provar que todos os

119 Ver, por exemplo: BRASIL. Superior Tribunal de Justica, Recurso Especial
No. 154.857/DF, Orgﬁo Julgador, 6* Turma, Relator: Luiz Vicente
Cemicchiaro, DJ 26.10.1998 [decidindo que a exclusiio de uma teste-
munha pelo simples fato da mesma ser homossexual viola o principio da
iguaidade porque a orientagdo sexual nfio impede ninguém de atuar como
testemunha no processo penal]; BRASIL. Supremo Tribunal Federal,
Recurso Extraordindric No. 377.440/RS, Relator: Moreira Alves - 1]
12.05.2003 [reformando decisdo inferior que negou pedido de pensio
ao companheiro de uma funciongria publica estadual, sob o argurnento
de que a Constituigio Federal estabelece a igualdade de sexos como um
direito fundamental]; BRASIL. Tribunal Regional Federal da 1* Regido,
Ago Civel, No. 1999.00.01.003173-5/DF, C)rgﬁo Jalgador: 1*. Turma,
Relator: Julier Sebastizo da Silva — DJ 15.10.2001 [negando provimento
mterposto pela Politica Federal em fungio de decisio que obrigou aquela
instituicdo a aceitar a inscrigdo de candidato homossexual por entender
que a sua exchusio viola o principio da ignaldade]; BRASIL. Tribunal
Regional Federal da 2* Regizio, REQ 2005.51.01.025437-3 Orgio Julgador:
6". Turma, Relator: Frederico Gueiros, DJU 08.06.2007 [afirmando que
a exigéneia de espera de um ano para o ingresso de aluno aprovado em
certame piiblico em fungdo do estabelecimento mimimo de idade d4
ignaldade de acessa dos cidaddos s instituicdes escolares],
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discrimen & legitima porque o objetivo estatal ao qual ele estd relaciona-
do estd constitucionalmente protegido. Um determinado tribunal pode

‘estatal legitimo porque pessoas mais altas estdo mais capacitadas para
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(s tribunais podem chegar 4 conclusdo que a utilizagio de um fator de

concluir que o estabelecimento de limite de altura atende um interesse

proteger a populagdo. A inclusio de pessoas de baixej estatura POd?riE,l
trazer sérios riscos para a seguranca pidblica e a protecio da.populagao é
certamente um interesse estatal constitucionalmente protegldo. A]gumgs
pessoas de baixa estatura podem ser mais qualificadas do que pessoas mais
altas, mas o aplicador do direito conclui que a altura é uma diferenca
suficienfemente relevante para restringir o acesso de um certo grupo
de pessoas a um cargo publico.™’

120 Ver, por exempié: STF-2"T. - RE 140.889-8/MS — l_iei. Celso de Mello
-DJ 15.12.200( [mantendo decisdo de insténcia inferior que reconhecen
a razoabilidade de se exigir altura minima para o'cargo de delegado da
Policia Federal, pois tal exigéncia estd racionalmente relacionada com as

fungdes do cargo].
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