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Compostura Juridica do Principio de Igualdade

Celso Antonio Bandeira de Mello

Professor Titular da Faculdade de Direito
da PUC/SP

1. A Constituicio brasileira, como tantas outras, estabelece (em seu art. 5°,
caput) que “todos sao iguais perante a lei”.

Qual o alcance deste preceptivo?

Para responder & indagaco é preciso, desde logo, formular outras, a saber:
afinal, o que significa o principio da igualdade? O que € que se pretende com ele?

2. Se fossemos percorrer os caminhos mais tradicionais, poder-se-ia apenas
acompanhar a trilha elaborada a partir da célebre licio de Aristételes e que
desemboca na assertiva segundo a qual a igualdade consiste em tratar igualmente
os iguais e desigualmente os desiguais, na medida das respectivas desigualdades.
Sem diivida este é um excelente ponto de partida, mas nio é um termo de chegada
onde se resolva o 4mago da questio. Com efeito, poder-se-ia sempre indagar:
quem sdo 0s iguais ou, inversamente, quem sio o0s desiguais?

Recorde-se que Augustin Gordillo, colacionando li¢des do filésofo Hospers,
bem anotou que “possivelmente nio havera duas coisas no universo que sejam
exatamente iguais em todos os aspectos... De igual modo provavelmente nao have-
r4 duas coisas no universo tio diferentes entre si que carecam de algumas caracte-
risticas comuns, de maneira a constitufrem uma base para ubicé-la em uma mesma
classe.” (Tratado de Derecho Administrativo, Macchi, t. 1, 1974, p. I-1 1) Vé-se, pois,
que delas poderia-se dizer que s3o iguais... ou que sao desiguais, dependendo dos
fatores que se tomasse em contal

3. Aduza-se, mais, que o préprio das leis em geral € desigualar situagdes;
ou seja, conferir tratamentos distintos as pessoas, inobstante todas sejam igua-
ladas quanto ao fato de serem pessoas.

Assim, o funcionério ptblico, por sé-lo, assujeita-se a dado regime juridico,
de compostura institucional, estatuaria; o chamado “celetista”, isto €, admitido
na conformidade de Consolidacio das Leis do Trabalho, encarta-se em outra
disciplina, de carater contratual, inobstante possam ambos exercer trabalho
materialmente idéntico. O comerciante, inscrito na Junta Comercial, assujeita-
se a um regime que lhe confere certos direitos nao reconhecidos, entretanto, a
quem, embora exercendo mister absolutamente igual, ndo estd Inscritc como
comerciante. No Brasil, o cidadao maior de 16 anos pode votar, mas nao ser
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votado; o cidaddo maior de 18 anos tem o dever de votar e pode ser votado para
certos cargos, exigindo-se idade maior para candidatar-se a Outros tantos cargos.
O militar é colhido por certas normas, que lhe perfazem o estatuto proprio, as
quais, é de bem ver, nao se aplicam aos civis.

Se se quiser agregar ainda outro complicador ao problema, basta pensar que,
apesar de o Texto Constitucional estabelecer que homens e mulheres sao iguais em
direitos e obrigagdes (art. 5% 1), o servidor publico, se homem, aposenta-se volunta-
riamente com proventos integrais aos trinta e cinco anos, e a mulher, aos trinta. E
mais: se acaso um candidato do sexo masculino pretender inscrever-s€ para um
concurso publico para cargo de policia feminina, certamente ser-lhe-4 vedada a
inscricio, sem que s€ considere por isso que esta sendo violado o art. 5°, seu inc. L.

Esta cépia de exemplos — e que poderia ser multiplicada por centenas de
outros — é mais que suficiente para demonstrar ou sugerir que: (@) o proprio das
leis é desigualar situagdes; (b) até mesmo desigualagdes que parecem discrepar a
forca aberta de dispositivo constitucional explicito sio — com justeza — por
todos recebidas como perfeitamente cabiveis € consentineas com o principio da
igualdade; (¢) o contetido do principio da igualdade, seu alcance {(ou seja, aquilo
que realmente com ele se visa) & impedir determinadas discriminacoes.

Com efeito, discriminacdes terao de haver; as normas sempre fazem e
sempre fardo distingdes entre coisas, seres, situacdes. Estas coisas, seres, situa-
cHes sempre possuem entre si pontos comuns, 0s quais permitiriam considera-
los “iguais” com relacao a determinados aspectos. L certo, de outro lado, que
também sempre apresentarao “diferencas” em relagdo a outros aspectos € cir-

cunstancias que os envolvem, fato que ensejaria considera-los distintos entre si.

4. Para melhor vincar tudo que se acabou de dizer, arrolemos algumas
supostas normas que tomem por base certos fatores de desigualagdo e, em se-
guida, comparemos com outras presumiveis normas, de conteudo diverso, mas
que também s¢ assentem nos sobreditos fatores. Ver-se-a que as primeiras hipé-
teses parecerdo chocantes, enquanto as segundas receberemos naturalmente
como livres de qualquer vicio em face da igualdade.

Suponha-se que uma dada lei diferenciasse os homens altos dos baixos,
para fins de outorgar a uns férias de 40 dias anuais, a0 passo que aos Outros
seriam deferiveis apenas 30 dias. Certamente h4 entre estas pessoas uma dest-
gualdade induvidosa, perfeitamente reconhecivel: a da estatura. Sem embargo,
todos concordariam, a uma s6 voz, que s€ fosse estabelecida em lei a discrimi-

nacio aludida ocorreria ofensa ao principio da igualdade.
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Figure-se, agora, que outra norma estatuisse ser vedado as pessoas de olhos
azuis ingresso no servigo publico. Ainda aqui seria pacifico o entendimento de
que o principio isondémico teria sido frontalmente agravado, conquanto seja
- clarissimo que h4 uma visivel diferenca entre olhos castanhos e olhos azuis.

De igual modo, caberia censura a uma regra de direito que impedisse as
| pessoas de ra¢a branca (ou de raga negra) assistirem a espeticulos musicais,
B facultando-os apenas a pessoas de outra raga, sem embargo de serem umas e
outras manifestamente desiguais quanto a raga ou quanto a cor.

QOutrossim, seria unﬁnime o assentimento de que nido se poderia, sem
ofender o principio isondémico, vedar que os adeptos da ideologia comunista

B adquirissem ingresso para partidas de futebol, permitindo-o, entretanto, aos

partidarios de faccoes ideolégicas de centro-direita (ou entdo, reversamente,
vedando a estes ultimos e facultando aos primeiros), conquanto entre uns €
outros haja clarissima desigualdade no que concerne a opinides politicas.

Tem-se, af, pois, uma série de casos em que, apesar de existirem desigual-
dades inequivocas entre as pessoas, suas caracteristicas ou convicgdes, nao seria
possivel validamente atribuir-lhes estes direitos distintos a que se aludiu.

Poderia parecer que nessas hipéteses o principio da igualdade foi transgre-
dido por haver sido tornado critério distintivo entre elas um fator diacritico (esta-
tura, cor dos olhos, raga, credo politico), que, embora existente, era insuscetivel
de ser adotado como critério de desigualagio. Ndo é assim, entretanto. Os mes-
mos fatores, ao contrario do que se imaginaria, podem perfeitamente ser toma-
dos em conta para fins de se lhes atribuir tratamentos juridicos distintos.

E facil demonstra-lo. Veja-se.

A norma que estabelecesse fiar reservado apenas as pessoas de alta estatu-
ra fazer parte de guardas de honra em ceriménias militares de grande pompa
(com exclusio, portanto, dos mais baixos) seria perfeitamente compativel com
o canone da igualdade. Pessoa alguma, em sa consciéncia, pretenderia haver
nela algum desrespeito ao art. 5° caput da Constituigao.

A lei que impedisse a pessoas de olhos azuis 0 acesso a cargo piblico cujo
oficio fosse o de manter contato para pacificacio de hipotéticas tribos selva-
gens que tivessem temor (ou aversdo) a individuos de olhos azuis haveria de ser
aceita como absolutamente valida ante o preceito isondémico. Todos, por certo,
concordariam em que a regra em questio nio mereceria qualquer censura.

Se um centro de pesquisas esportivas estivesse realizando testes, mediante
selecio publica, para perquirir se o biétipo da raga negra (ou da raca branca)
influiria no nivel de desempenho atlético conforme a modalidade de esporte,
poderia, sem divida alguma, negar inscri¢do a candidatos alheios a raga
peésquisada. Nio haveria nisto ofensa alguma ao principio da igualdade.
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A rejeicao que um partido politico de centro-direita fizesse a filiacdo de um
notério comunista em seus quadros (reversamente, 0 embargo que um partido
comunista opusesse ao ingresso de um centro-direitista professo) seria perfeita-
mente convivente com a regra isondmica. A ninguém acudiria supor ter havido
nisto uma ofensa 2 igualdade de todos, uma inconstitucional discriminagao em
razio de convic¢go politica. Alids, dantes j4 se trouxe a colagao a perfeita legitimi-
dade de se impedir que um homem concorra ao cargo de policia feminina (sem
despeito do art. 5°, I, da Le1 Magna), conquanto seja claro que estariam af dife-
renciados homens de mulheres no que atina ao acesso a cargo publico.

5. Uma vez que os fatores de discrimen adotados em todos os exemplos
foram os mesmos, por que, entao, nos primeiros era evidente a ofensa a isonomia
e nos segundos, pelo contrério, apareceu como 6bvio néo ter havido violagao da
igualdade?

Respondida esta questio chave, ter-se-do franqueadas as portas para com-
preender quando se pode e quando nio se pode estabelecer distingdes de trata-
mento em face do preceito isondmico.

A razio é simples. Aquilo que se ha de procurar para saber se o canone da
igualdade sofrerd ou nio ofensa em dada hipétese naoéo fator de desigualagdo assumido
pela regra ou conduta examinada, porquanto, como se disse (citando Gordillo),
sempre haverd nas coisas, pessoas, situagoes ou circunstancias multiplos aspectos
especificos que poderiam ser colacionados em dado grupo apara aparti-lo dos
demais. E estes mesmos aspectos de desigualagio, colhidos pela regra, ora aparecerao

como transgressores da isonomia, ora como conformados a ela.

Em verdade, o que se tem de indagar para concluir se uma norma desatende
a igualdade ou se convive bem com ela é o seguinte: se o tratamento diverso outorgado
a uns for justificdvel, por existir “correlagdo légica” ente o fator de discrimen tomado em
conta e o regramento que lhe deu, a norma ou a conduta siéo compattveis com o principio
da igualdade; se, pelo contrdrio, inexistir esta velagdo de congruéncia logica ou — o que
ainda seria mais flagrante — se nem ao menos howvesse um fator de discrimen identificdvel,
a norma ou a conduta serdo incompativeis com o principio da igualdade.

6. £ exatamente por isso que, dentre os exemplos anteriormente
colacionados, todos atinentes ao mesmo fator de desigualacao, uns exibiram-se
prima facie como agressivos a 1sonomia € outros, reversamente, perfeitamente
sintonizados com ela. Para dizé-lo numa palavra: algumas das discriminagdes

eram ilégicas e outras eram légicas, racionais, visivelmente justificaveis.
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E sempre possivel desigualar entre categorias de pessoas desde que haja
uma razio prestante, aceitivel, que nio brigue com os valores consagrados no
Texto Constitucional, isto €, que niao implique em exaltar desvalores, como em
seguida melhor se dir4.

Logo, existindo a relagio de pertinéncia légica referida, os nao,abrangidos
pela regra carecerio da possibilidade de reclamarem em seu prol o tratamento
deferido a outros e que nao lhes foi outorgado. Inversamente, inexistindo uma
relagiio de pertinéncia (tal como a indicada), os nao abrangidos pela regra pode-
rio invocar em seu favor a necessidade de atender-se ao preceito igualitario.

7. Finalmente, cumpre esclarecer que o reconhecimento da sobredita rela-
cio de pertinéncia légica, como é compreensivel, esté atrelado a fatores culturais
(dependentes, portanto, de tempo e espago) e sobreposse ao que na ordenagao
constitucional houver sido consagrado como valor ou desvalor.

Expliquemo-nos: em certa época e local considerou-se, por exemplo, que
dadas profisses ou atividades ndo se compatibilizavam com a “indole”, com a
“natureza” da mulher ou, se se quiser, com o perfil sociopsicolégico que se lhe
reconhecia pertinente. Donde considerar-se, entao, logicamente correlacionado com
tais diferengas outorgar aos homens possibilidades nao deferidas equivalentemente
38 pessoas do sexo feminino. Por tal motivo, certas profissdes, certas atividades ou
especificamente certos direitos — como o de votar e ser votado — néo lhes era
deferido, sem que, 2 época, tal discriminacio (que hoje nos parece aberrante) fosse
havida como incompativel com o principio da igualdade.

Por outro lado, parece-nos ainda hoje muito normal — e nada garante que
assim serd para sempre — que haja cargos de policia reservados as mulheres: os
de “policié feminina. Parte-se, provavelmente, do pressuposto, verdadeiro na atua-
lidade, que certas atividades policiais se fardio com menos cbnstrangimento de
mulher para mulher, além de que também se reconhece a este sexo maior inclina-
¢4o para tratar com criangas e idosos no exercicio de misteres préprios da Policia.
£ por isso que o discrimen entre mulheres e homens nesta hipétese parece
“logicamente correlacionado” com a sobredita especffica diferenca de tratamento

que a este respeito se lhes da.

8. Demais disso, é bem de ver, o préprio ordenamento constitucional
absorve valores sociais tidos como relevantes e por isso tanto repele preconceitos
que os adversam como rejeita comportamentos que agravariam a situagao de
pessoas, camadas sociais ou institui¢des sociais que pretende resguardar ou
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valorizar. Bem por isso, nio sio aceitdveis em face do principio de igualdade
distincdes que, embora tenham em seu abono uma racionalidade em abstrato,
contendem com estes valores sociais que a Constituigio prestigiou.

Por isso seria inconstitucional a regra ou providéncia que vedasse ou
dificultasse o ingresso de mulheres gravidas quer no servigo publico, quer em
empresas privadas, ou entao que embargasse a admissdo de casadas, no
pressuposto de que entre elas a incidéncia de gravidez seria muito maior.
Conquanto seja certo que ficariam impedidas de trabalhar no periodo pré-parto
e aleitamento, para mencionar apenas alguns inconvenientes, decisoes deste
jaez adversariam tanto a prote¢do a maternidade quanto a prote¢ao a0 casamento,
valores que o Texto Constitucional prestigia.

Sem ditvida, nas hipéteses cogitadas, haveria uma correlagio logica entre o
fator de discrimen e a discriminacido procedida, ja que, por razoes econdmicas,
certamente ¢ preferivel admitir alguém que ficara disponivel para o trabalho por
um tempo maior do que alguém que ird interrompé-lo nas circunstancias aludi-
das, mas a desigualacio de tratamento no seria toleravel por contraditar vetores
valorativos consagrados na Lei Magna.

De revés, sempre eu a correlagio légica entre o fator de discrimen € o
correspondente tratamento encartar-se na mesma linha de valores reconheci-
dos pela Constituigio, a disparidade professada pela norma exibir-se-4 como
esplendorosamente ajustada ao preceito isonémico. Sera facil, pois, reconhe-
cer-lhe a presenca em lei que, exempli gratia, isente do pagamento de imposto
de importagio automéve!l hidramatico para uso de paraplégico. O mesmo po-
der-se-4 dizer do fato de que embora o servigo publico de transporte coletivo
urbano de passageiros seja prestado em regime de universalidade, em muitos luga-
res, 0s que superam certa idade, viajam gratuitamente, enquanto os demais tém
que pagar. Sabe-se que em intimeros museus publicos, aqui como no Exterior,
os menores de sete anos e os maiores de certa idade, ora sessenta (na Europa)
ora sessenta e cinco (no Brasil), nio pagam ingresso, diversamente dos que nao
se enquadram na hipétese. E a ninguém acudira dizer que, com isto, esta viola-
do o principio da igualdade.

9. Ao cabo do quanto se disse, € possivel afirmar, sem receio, que o principio
da igualdade consiste em assegurar regramento uniforme as pessoas que no sejam
entre si diferencidveis por razoes légica ¢ substancialmente (isto é, a face da Constituigdo)
afinadas com eventual disparidade de tratamento. Nao ha nele, pois, garantia alguma
de que pessoas diferenciadas de outras fagam jus a tratamento normativo idéntico
ao que a estas foi dispensado quando tal diferenciagdo se haja estribado em
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: razoes que, ndo sendo incompativeis com valores sociais residentes na Constituicao,
. possuam fomento l6gico na correlagio ente o fator de discrimen € a diversidade
| de tratamentos que lhe foi conseqgiiente.

§ Em suma: os tratamentos distintos entre categorias de pessoas sdo compa-
E tiveis com o principio da igualdade quando hd uma correlagio 16gica entre o
¥ clemento distintivo e o tratamento dispensado, desde que tal distin¢io nio afron-
b te valores constitucionais.

O que se visa com o preceito isondmico é impedir favoritismos ou perse-
guicoes. E obstar agravos injustificados, vale dizer que incidam apenas sobre
} uma classe de pessoas em despeito de inexistir uma racionalidade apta a funda-
|- mentar uma diferenciagao entre elas que seja compativel com os valores sociais

- aceitos no Texto Constitucional.



