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A GENEALOGIA DA IGUALDADE JURIDICA NA DOGMATICA
BRASILEIRA

THE GENEALOGY OF EQUALITY UNDER THE LAW IN BRAZILIAN
DOGMATICS

Maria Carolina R. Freitas?

RESUMO

A igualdade é um pressuposto indispenséavel as sociedades ditas democraticas e um principio
que informa a compreensdo de pessoa humana. E ela que confere dignidade ao homem, na
medida em que a igualdade garante, ou deveria garantir, um status homogéneo para todos os
individuos, sem distincdo. Portanto, enquanto régua de medida de diversas teorias da justica,
no bojo da construcdo da ideia de individuo erigida pelos Estados Democraticos de Direito, a
igualdade é uma referéncia importante para avaliar o sistema juridico e politico das sociedades.
O presente trabalho pretende elaborar uma genealogia sobre a compreensdo brasileira de
igualdade juridica ao longo do periodo republicano, formulando uma critica sociolégica. Para
tanto percorreremos as obras de oito célebres autores que discutem o tema na dogmatica
nacional, identificando geracGes de pensamento e a coeréncia, interna e externa, desses
pensamentos com a experiéncia brasileira sobre o tema.
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ABSTRACT

Equality is an indispensable assumption for so-called democratic societies and a principle that
informs the understanding of the human person. It is what gives dignity to man, insofar as
equality guarantees, or should guarantee, a homogeneous status for all individuals, without
distinction. Therefore, as a measure of different theories of justice, within the framework of the
construction of the idea of an individual erected by the Democratic States of Law, equality is
an important reference to evaluate the legal and political system of societies. This paper aims
to develop a genealogy of Brazilian understanding of legal equality throughout the republican
period, formulating a sociological critique. To this end, we will cover the works of eight famous
authors who discuss the theme in national dogmatics, identifying generations of thought and
the coherence, internal and external, of these thoughts with the Brazilian experience on the
theme.
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O presente artigo é parte das reflexdes que realizamos ao longo dos ultimos anos sobre
o tema igualdade juridica, uma interlocucdo entre um j& prestigiado e reconhecido trabalho
sobre o principio da isonomia? e um nova proposta de analise da producio tedrica sobre o tema

com Viés critico sociologico.

Enquanto criacdo da comunidade politica, compreendemos que o Direito serve a dois
grandes propdsitos primarios: administrar o conflito numa dada sociedade e garantir as
liberdades individuais. Servindo a tais pretensdes, o Direito, em teoria, € informado por uma
compreensdo de justica enquanto equidade. A igualdade juridica parece ser o valor que infla os

varios sistemas juridicos.

O que seria entdo igualdade? Existem varios critérios para definir igualdade: formal,
material, juridica, substancial, de oportunidades, um sem-fim de classificacbes. A igualdade
abordada por este trabalho ¢ a igualdade juridica, ou seja, um mesmo tratamento juridico em

situacOes objetivamente iguais.

A igualdade juridica atravessa transversalmente todo nosso ordenamento juridico, mas,
em uma sociedade altamente hierarquizada como a nossa, ndo produz o mesmo efeito alcancado
naquelas sociedades ditas igualitarias. Alias, esta compreensdo € um pressuposto l6gico para
entendermos a igualdade no Brasil. Neste diapasdo nos socorremos das licbes do professor Kant

de Lima3 e da pesquisa de Luis Roberto Cardoso de Oliveira®.

Em nossa sociabilidade as diferencas sociais sdo assimiladas como desigualdades de
status. A desigualdade faz parte da constituicdo da nossa identidade, tanto que o cidad@o néo
espera se ver reconhecido como uma categoria Unica. Na nossa sociabilidade os sujeitos

politicos tentam, quando convém, se enquadrar em categorias segmentadas para, na condi¢cdo

2 O trabalho € parte da minha tese de doutorado e estd inserido na rede de pesquisa estabelecida pelo NEDCPD-
UNESA, fruto de reflexdes e estudos desenvolvidos sob orientacdo da Professora Dra Fernanda Duarte e
Professor Dr Rafael lorio desde 2014.

3 KANT DE LIMA, Roberto. Saber juridico e direito a diferenga no Brasil: questdes de teoria e método em uma
perspectiva comparada. In: LIMA, Roberto Kant de. Ensaios de Antropologia e de Direito. Rio de Janeiro:
Lumen Jdris. pp. 89-126.

4 CARDOSO DE OLIVEIRA, Luis Roberto. Concepgoes de igualdade e (des)igualdades no Brasil. In: LIMA,
Roberto Kant de; EILBAUM, Lucia; PIRES, Lenin. (Org.). Conflitos, direitos e moralidades em perspectiva
comparada. Rio de Janeiro: Garamond, 2010, v.1, p. 19-33.
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de pertencentes de um grupo especifico, pleitearem tratamentos diferenciados. Dentro de cada

categoria ha igualdade, entre categorias ndo ha igualdade.

A realidade brasileira e suas idiossincrasias juridicas cunha uma igualdade peculiar,
reflexo de uma sensibilidade juridica® forjada por uma dogmatica que muito pouco se preocupa
com a realidade para a qual se destinam suas teorias e se estabeleceu no ambiente académico

ao longo do periodo republicano.

Para darmos um primeiro passo na compreensdao sobre essa sensibilidade juridica é
indispensavel um rastreio nos modos de pensar da academia, uma abordagem socioldgica sobre
0 conhecimento que se estabeleceu sobre a igualdade juridica. O objetivo deste trabalho é
apresentar uma andlise da construcéo de sentido da igualdade juridica ao longo das principais

referéncias tedricas brasileiras no periodo republicano.

Para empreender esse trabalho nos socorremos do referencial tedrico-metodolégico
proposto por Norbert Elias®. Para Elias a sociologia do conhecimento se ocupa com a realidade
social do conhecimento e 0 modo como 0s homens e a sociedade, através de “longas linhagens
de geragdes™’, estabelecem diferentes niveis de consciéncia e formacdo de sentido da
experiéncia humana. O conhecimento é encarado como um processo social estruturado de longo
prazo, centrado ndo no sujeito epistémico, mas na rede de relagcdes que este sujeito possui com
as geracdes e com as diversas espécies de consciéncia que sao desenvolvidas sobre um mesmo

objeto.

Portanto, para se compreender como categorias® de pensamento funcionam em uma
dada sociedade ndo se pode empreender um esfor¢o de pesquisa estatico que se ocupara daquele
momento especifico. E preciso entender a rede de sentido, tecida muito antes daquele que veste

5 Sensibilidade juridica é um conceito chave para esta pesquisa. Cunhado pelo antropélogo Clifford Geertz,
sensibilidade juridica pode ser compreendida como o produto da dialética entre uma teoria abstrata do Direito e 0
fendmeno real vivenciado pelas comunidades politicas. Cf. GEERTZ, Clifford. O saber local: novos ensaios em
antropologia interpretativa. Petrépolis: Vozes, 1997, p.330.

® ELIAS, Norbert. Sociologia do conhecimento: novas perspectivas. Revista Sociedade e Estado, Brasilia, v. 23,
n. 3, p. 515-554, set./dez. 2008.

" lbidem, p.545.

8 Cf. Bourdieu categoria sdo “habitos diretores da consciéncia, eles proprios inconscientes (...) que fundamentam
nossa apreensdo comum do mundo” (BOURDIEU, Pierre. Campo intelectual e projeto criador. In: POUILLON,
Jean. Problemas do estruturalismo. Rio de Janeiro, Zahar, 1968, p.138)
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0 manto, num fluxo histérico que dissimula disputas, permanéncia e inovac¢6es, uma dindmica

oculta pela efigie do progresso e da objetividade cientifica.

Para esta empreitada é indispensavel colher na producdo dogmatica conceitos e
fundamentac6es que esbocam um modo de pensar de um determinado periodo e 0s nexos entre
ideias ao longo do tempo. Esse quadro de referéncias ganha sentido se relacionarmos ele com
seu contexto de producdo de modo a evitar anacronismos e auxiliar a categorizagédo de estruturas

de pensamento.

No manejo deste método se torna indispensavel um conceito elaborado por Pierre
Bourdieu em sua analise sobre o funcionamento do campo intelectual, qual seja, o conceito de
condicdes de possibilidade. Para o sociélogo francés o sistema de pensamento estabelecido pelo
campo intelectual esta intimamente conectado as condicdes histdrica e sociais onde se produz,
refletindo a cultura de uma época, sua relagdo com os demais intelectuais do periodo e a heranca
de seus antecessores. Estas condi¢des de possibilidade de produ¢ao de uma obra ““sao maneiras
de pensar, as formas de l6gica, as expressdes de estilo (...) que parecem tdo naturais e inevitaveis
que ndo constituem, por assim dizer, o objeto de uma escolha consciente™®. Identificar estas
condicGes de possibilidade é crucial para empreender um trabalho de sociologia do

conhecimento.

Tendo tal referencial em conta, nosso recorte temporal foi amplo, abrangendo todo o
periodo Republicano brasileiro, desde os primeiros anos de nossa experiéncia republicana até
os dias atuais. Este recorte temporal que concentra a analise apds a proclamacao da Republica
se justifica pela inauguracdo de um novo sistema politico no Brasil que modifica o status do

individuo e, em via de regra, altera sua compreensao sobre o direito e a igualdade juridica.

S6 faz sentido analisar a igualdade se estivermos diante de uma comunidade politica
que, pelo menos em tese, pretende distribuir um mesmo tratamento para todos os cidadaos.
Portanto, a organizacao politica inaugurada pelo sistema republicano de governo, que tenta se
descolar do modelo monarquico, ¢ um marco fundacional de uma nova compreensdo de

igualdade.

® Ibidem, p.137.
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E preciso entdo identificar geracBes dentre as produgbes do campo e caminhar
transversalmente por elas. O que da sentido a esta categorizacdo é a compreensdo de geracao
formulada por Mannheim. A geragéo se estabelece por “una modalidad especifica de vivencia
y pensamiento, una modalidad especifica de encajamiento en el proceso historico”®. Esta
modalidade se estabelece pela forma como os individuos vivenciam e interpretam
coletivamente certas experiéncias, imprimindo em suas consciéncias valores e praticas.
Portanto, geracdo, mais do que um marco temporal, consubstancia um modo de pensar cunhado
por alguns eventos historicos, ou, como afirma Bourdieu, “uma referenciacdo dos conjuntos de

questdes e de temas obrigatorios que definem o campo cultural de uma época”*?.

Neste trabalho consideramos como eventos historicos de grande relevancia para a
formacdo de uma geracdo no campo juridico a promulgacdo de uma nova constituicdo e o
conjuntura politica que cerca este ato. Uma nova carta constitucional é sinbnimo de ruptura, de
turbacdo das &guas politicas de uma sociedade, produzindo fluxos e contrafluxos de ideias,
alterando a espinha dorsal do sistema juridico. O Brasil tem vasta experiéncia neste assunto,
passando sua vida republicana em constante tormenta, ja experimentou seis constituicoes,

trocando o esqueleto do Estado e do Direito como quem troca de roupa.

Diante desses eventos, pudemos verificar quatro gerac6es no periodo analisado. A
primeira € composta pelos juristas que desenvolveram seus trabalhos apds a promulgacdo da
primeira constituicdo republicana (1891) até o final da Repudblica Velha, com ideias
dinamizadas pelo novo regime politico de pretensdes liberais, sejam eles progressistas ou
conservadores. A segunda geracao tem como marco o Estado Novo e seu o regime juridico que
valorizava centralismo do executivo, a figura de um Estado forte em detrimento de garantias
individuais e o nacionalismo, caracteristicas inauguradas pela Constituicdo de 1934 e
incrementadas na Constituicdo de 1937, de viés antidemocratico e antiliberal. A terceira geracdo
é cunhada pela retomada do regime democréatico com a Constituicdo de 1946, num misto de
euforia e temor, trazendo uma série de garantias individuais, direitos sociais e politicos nunca

vistos na Republica brasileira. A quarta e Gltima geracdo surge antes da Constituicdo de 1988,

10 MANNHEIM, Karl. El problema de las generaciones, REIS - Revista Espafiola de Investigaciones
Sociolégicas, n. 62, abr-jun 1993, pp. 193-242, p.2009.

1 BOURDIEU, Pierre. Campo intelectual e projeto criador. In: POUILLON, Jean. Problemas do estruturalismo.
Rio de Janeiro, Zahar, 1968, p.142.
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no bojo do movimento de democratiza¢do, clamando novas dimensdes de direitos sociais e

garantias efetivas a direitos individuais e politicos, um movimento que perdura até hoje.

A selecdo das fontes desta pesquisa se estabeleceu atraves de um trabalho retrospectivo.
Partimos das principais referéncias académicas sobre o tema igualdade juridica na atualidade e
buscamos nelas seus referenciais antecedentes, caminhando no sentido inverso da marcha do

tempo até as producdes elaboradas no final do século XIX.

Esta deciséo na formagéo do corpus documental sobre o qual a pesquisa se debrugou se
deve a um pressuposto estabelecido por Perelman: a dogmaética juridica é regida pelo principio
da inércial>. A dogmatica se estabelece pela continuidade, sendo uma posi¢io sempre
justificada em valores antecedentes, seja para reafirma-los ou nega-los, o que nos permite

identificar continuidades e alusdes numa linha temporal.

Isto também é possivel porque o que se quer aqui é identificar a producdo académica
dominante. Evidente que dentro do campo ha uma série de forcas produtivas de conteido, umas
que reforcam posi¢Ges majoritarias, outras que sdo vozes dissonantes. Essa dialética de forcas
também se reflete numa prospecgdo dindmica em que surgem e ressurgem os Autores ao longo
do tempo, movimento muito visivel nas discussdes sempre empreendidas pela geracao seguinte.
Contudo, os textos que moldam o senso comum tedrico®® sdo aqueles dominantes no campo,

obras sempre referenciadas em trabalhos cientificos e ementas de cursos.

O estudante do curso de Direito tem contato com o conceito de igualdade na disciplina
de Direito Constitucional. E com o referencial desta disciplina que o estudante sai do senso
comum e é apresentado ao pensamento académico sobre a igualdade juridica. Em geral o tema
surge ao abordar os principios regentes de nosso sistema juridico (principio da isonomia) ou 0s

direitos fundamentais.

Tendo em conta que era preciso identificar quais as obras dogmaticas serviam de base
para esta disciplina e considerando a vasta oferta de cursos de graduacdo em Direito no Brasil,

0 que tornaria inviavel avaliar todos os programas da disciplina em questdo, optamos por

12 pERELMAN, Chaim. Etica e Direito. So Paulo: Martins Fontes, 2005, p.381

13 Por senso comum tedrico entendemos que sdo os “costumes intelectuais que sdo aceitos como verdades de
principios para ocultar o componente politico da investigagdo de verdade” (Cf. WARAT, Luiz Alberto.
Introducéo geral ao Direito. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2002, vol 1, p.38)
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realizar um recorte limitando o rastreio ao programa da disciplina no curso de Direito da

Universidade de Sdo Paulo e da Universidade Estacio de Sa.

Tal recorte ndo € arbitrario, a conveniéncia se justifica pela importancia destas duas
instituicdes. A Faculdades de Direito da USP pela importancia historica e o grande volume de
ex-alunos que alcangaram grande relevancia na produgéo de sentido do Direito brasileiro e a

Universidade Estacio de Sa pelo quantitativo expressivo de alunos formados a cada semestre.

H& mais de um século a Faculdade de Direito do Largo de Séo Francisco, atualmente
Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo, é o ber¢co académico de uma série de
juristas, politicos e ministros do STF, sujeitos que influenciaram a formacéo e aplicacdo do
Direito no Brasil. Dentre seus notaveis ex-alunos cabem mencionar, pela elevada notoriedade:
11 ex-presidentes (Prudente de Moraes, Campos Salles, Rodrigues Alves, Afonso Pena,
Venceslau Brés, Delfim Moreira, Artur Bernardes, Washington Luis, Nereu Ramos, Janio
Quadros e Michel Temer), 55 ministros do STF e inimeros juristas de grande renome. Evidente
que estas figuras trazem em sua mentalidade uma marca da sua formacédo académica, os ventos
que empurraram estas mentes foram soprados naquela Faculdade. Portanto as obras e agoes
destes bacharéis séo expressdo do habitus!* criado naquele meio académico.

Ja a Universidade Estacio de S4, em cinco décadas de existéncia, passou de um curso
de Direito no Rio de Janeiro a umas das maiores instituicdes de ensino do Brasil, formando
centenas de bacharéis de direito todos os anos. Os nimeros de alunos desta instituicdo que se
submetem ao exame da OAB é uma expressdo deste quantitativo: somadas todas as unidades
de ensino, somente no ultimo exame (XXX Exame de Ordem unificado) foram quase 6.000
alunos. Em razdo do expressivo volume de profissionais que saem dos quadros desta instituicéo,
a andlise do seu curriculo se tornou relevante, posto que, independente do nivel de influéncia
dentro do sistema juridico, suas compreensdes sobre o Direito também ajudam a cunhar a

sensibilidade juridica nacional.

14 O habitus seria a manifestagdo dos condicionamentos sociais exteriores através da subjetividade dos sujeitos,
predispondo os individuos nas suas percepcdes e escolhas. Seria um principio mediador entre 0 mundo objetivo e
0 mundo subjetivo, que articula disposi¢des socialmente estruturadas através de experiéncias praticas que
formam e condicionam a compreenséo e o agir individual. Cf. BOURDIEU, Pierre. A economia das trocas
simbdlicas. Séo Paulo: Perspectiva, 2007.
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No programa da disciplina Direito Constitucional | ofertada pela Faculdade de Direito
da Universidade de S&o Paulo no ano de 2019 pudemos identificar que o tema igualdade foi
abordado nos tdpicos da disciplina que versavam sobre principios e direitos fundamentais.
Constava como referéncia de leitura sobre o tema: a) Conteudo juridico do principio da
igualdade de Celso Antonio Bandeira de Mello; b) Curso de Direito Constitucional de Gilmar
Ferreira Mendes, Inocéncio Martires Coelho e Paulo Branco; ¢) Curso de Direito Constitucional
de André Ramos Tavares; d) Direitos humanos fundamentais e Principios fundamentais do
direito constitucional, ambos de Manoel Gongalves Ferreira Filho. Importante indicar que
outras obras que tangenciavam o tema foram referenciadas na bibliografia do curso, mas néo
foram consideradas neste trabalho porque tratava-se de autores estrangeiros que ndo refletem a
realidade brasileira sobre a producdo de sentindo do valor igualdade juridica.

No programa da mesma disciplina no curso de Direito da Universidade Estacio de S&
utilizado no ano de 2019 o tema também foi abordado em direitos e garantias fundamentais.
Pudemos localizar, dentre as obras referenciadas, os seguintes livros que abordaram a igualdade
juridica: a) Curso de Direito Constitucional de Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Martires
Coelho e Paulo Branco; b) Curso de Direito Constitucional de Guilherme Pefia de Moraes e ¢)
Curso de Direito Constitucional de Ingo Wolfgang Sarlet, Luiz Guilherme Marinoni e Daniel
Mitidiero. Nao foram incluidos na pesquisa os livros indicados na ementa que apresentavam

simples resumos de posi¢cdes doutrinarias ou de producdo interna da instituicéo.

Partindo destas obras pudemos identificar as principais referéncia para a definicdo da
igualdade juridica para estes autores e assim caminhar na busca pelos seus antecedentes
teodricos. Sendo a pretensao deste trabalho a de identificar modos de pensar, permanéncias no
conhecimento sobre o tema, € preciso rastrear producdes ao longo do periodo proposto para
que, pela pertinéncia da referéncia e sua repeticdo, possamos considerar uma dada obra como

relevante para a pesquisa.

Partindo daquele primeiro grupo, qual seja, as obras indicadas nas ementas da disciplina
Direito Constitucional, pudemos identificar as referéncias pertencentes a geracao, o que deu
origem a uma segunda listagem. Procuramos entdo identificar as referéncias destas referéncias,
0 que gerou uma terceira listagem. Agrupando estas trés listagens pudemos angariar 41 obras

produzidas no decorrer de todo o periodo republicano brasileiro.
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Comparando as referéncias, procuramos repeticdes, considerando como relevante a
repeticdo por 3 ou mais vezes da obra, e alcangamos as seguintes fontes: a) Ora¢do aos mogos
(1921) de Rui Barbosa; b) Igualdade de todos perante a lei (1947) de Francisco Campos; c)
Problemas de Direito Positivo (1953) de Santiago Dantas; d) O Principio Constitucional da
Igualdade Perante a Lei e o Poder Legislativo (1955) de Miguel Seabra Fagundes; e)
Comentérios a Constituicdo de 1967 de Pontes de Miranda; f) Conteudo juridico do principio
da igualdade (1978 e 2000) de Celso Antonio Bandeira de Mello; g) Acdo Afirmativa: o
conteddo democratico do principio da igualdade juridica (1996) de Carmen Lucia Antunes
Rocha; h) Acéo afirmativa e principio constitucional da igualdade (2001) de Joaquim Barbosa

Gomes.

Nos debrucando sobre estas fontes selecionadas, das mais antigas para as mais novas, e
buscamos analisar 0s seguintes pontos: definicdo de igualdade, compreensdo sobre
desigualdade, influéncias da dogmatica estrangeira e nacional e percepcao do Autor sobre o seu
contexto social. A andlise levou em consideracdo a formacdo do Autor e a conjuntura em que

ele elaborou seu trabalho.

O primeiro texto analisado foi o discurso preparado por Rui Barbosa em 1921 para ser
proferido na formatura da turma de 1920 da Faculdade de Direito de Sdo Paulo. Vérios trechos
do texto conhecido como Oracdo aos Mogos sdo vulgarmente reproduzidos por diversos autores
ao longo do tempo. Especificamente sobre o tema igualdade, vérias obras se utilizam da
seguinte formula de Rui Barbosa para tratar o assunto: “igualdade ndo consiste sendo em

quinhoar desigualmente aos desiguais, na medida em que se desigualam™*°.

Algumas questdes devem ser consideradas para interpretar o texto de Rui Barbosa. O ja
célebre jurista, formado pela Faculdade de Direito do Largo de Sdo Francisco, constituinte,
entdo senador pela Bahia e advogado, escreve seu discurso ap6s quase 30 (trinta) anos da
primeira Constituicdo brasileira, numa conjuntura social em que crepitavam movimentos
grevistas reclamando melhores condic¢des de trabalho e vida e crescia a oposicoes a coalizacdo
politica entre a elite paulista e mineira. Uma nota marcante de seu texto é o tom de decepgéo

15 BARBOSA, Rui. Oragédo aos mogos. Rio de Janeiro: Fundagio Casa de Rui Barbosa, 1997, p.26.
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com a nossa vida politica e a experiéncia republicana que construimos, muito longe do

idealismo que animavam seus trabalhos nos primeiros anos da Republica®®.

Portanto, é importante que tenhamos em conta que Rui Barbosa escreve animado por
um pensamento liberal cl&ssico, mas ciente das mazelas politicas e sociais que caracterizavam
este terco final da Republica Velha. Esta compreensdo sobre o seu contexto fica muito nitida
em algumas passagens do texto, merecendo destaque sua descri¢ao sobre as leis no Brasil: “num
pais onde a lei absolutamente ndo exprime o consentimento da maioria, onde sdo as minorias,
as oligarquias mais acanhadas, mais impopulares e menos respeitaveis, as que pdem, e dispdem,
as que mandam, e desmandam em tudo”!’. Ainda assim, estamos muito longe da
problematizacdo sobre a igualdade juridica formulada pelos primeiros defensores de agdes

afirmativas que s6 surgiram na segunda metade do século X X8,

Rui Barbosa reconhece que os homens sdo naturalmente desiguais e suas vidas sdo
expressao daquilo que herdaram — pela sua natureza — e daquilo que criaram — pelo seu trabalho.
Em sendo assim a desigualdade social € algo natural que s6 pode ser combatida pelo trabalho,
nao concebendo como moralmente valido a pretensdo de “ndo dar a cada um, na razdo do que
vale, mas atribuir o0 mesmo a todos, como se todos se equivalessem™'®. Para justificar sua
posicdo, Rui Barbosa se ampara na filosofia classica e na filosofia cristd, numa nitida resposta

a0 pensamento anarqu ista.

Assim, o tratar desigual na medida da desigualdade ndo representava atribuir uma
condicdo juridica diferenciada para compensar uma desigualdade social prévia. A superacdo da
diferenca ndo se dava pela igualdade juridica, mas pelo mérito, pelo trabalho daqueles que se
esforcavam para superar sua condicdo natural e galgar uma condi¢do diferenciada. Esta
interpretacdo a formula da igualdade cunhada por Rui Barbosa fica cristalina na seguinte

passagem: “a sociedade ndo pode igualar os que a natureza criou desiguais, cada um, nos limites

16 Um exemplo de seu entusiasmo € o discurso proferido em 13 de novembro de 1890 em que descreve ao final a
Republica brasileira como “o gdverno do trabalho educado, ¢ o governo da disciplina esclarecida, é o governo da
lei onipotente”. (BARBOSA, Rui. Obras Completas de Rui Barbosa. VVol. XVI1 1890 Tomo | — A Constitui¢do
de 1891. Rio de Janeiro: 1946, p. 368)

" BARBOSA, Rui. Oracdo aos mogos. Rio de Janeiro: Fundagio Casa de Rui Barbosa, 1997, p.35

18 ROCHA, Carmen Lcia Antunes. Acdo afirmativa: o contelido democréatico do principio da igualdade juridica.
Revista de Informacéo Legislativa, Brasilia, Ano 33, n.131, jul./set. 1996, p.284

19 BARBOSA, Rui. Orag&do aos mogos. Rio de Janeiro: Fundagdo Casa de Rui Barbosa, 1997, p.26
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da sua energia moral, pode reagir sobre as desigualdades nativas, pela educacéo, atividade e

perseveranca. Tal a missdo do trabalho”?°.

Dando alguns passos atras na linha do tempo, embora nédo seja uma fonte que tenha
surgido repetidas vezes nos levantamentos bibliogréficos, é possivel identificar similitude
destas ideias de Rui Barbosa na obra Principios Gerais de Direito Publico e Constitucional de
José Soriano Sousa de 1893 que foi citada por Miguel Seabra Fagundes. José Soriano aduz a

seguinte interpretacdo sobre a igualdade:

“A natureza humana € a mesma em todos os homens, e, por isso, os direitos que
procedem d'essa natureza commum, sdo iguaes. Mas, sendo desiguaes as forcas
individuaes que exteriormente actudo na natureza commum, necessariamente 0s
resultados d'essas forgas devem ser desiguaes; pois se a quantidades iguaes se
acerescentdo quantidades desiguaes, os resultados devem ser desiguaes. Logo o
mesmo principio de igualdade que exige direitos iguaes nos que sdo iguaes, por
natureza, exige também direitos desiguaes nos que sdo desiguaes, por faculdades
individuaes quer physicas, quer intellectuaes”?"

A contemporaneidade entre esses autores reforca a interpretacdo que estabelecemos
sobre a compreensdo da igualdade de Rui Barbosa. Conclui-se que a formula de Rui Barbosa
ao assumir que a desigualdade é inerente aos homens, fruto de aptiddes individuais,
institucionaliza o tratamento diferenciado para aqueles que sdo socialmente diferentes como

forma de reconhecimento destas diferencas e ndo de superacao destas.

Vasculhando as referéncias que foram identificadas na pesquisa, um segundo nome que
surgiu foi de Francisco Campos. Em extremo oposto a Rui Barbosa, Francisco Campos é um
ferrenho antiliberal e reconhecidamente o mentor do modelo de Estado posto em construgédo
por Getulio Vargas??. A producgdo de Campos que surgiu referenciada por mais autores foi um
parecer elaborado em 1947 sobre a incompatibilidade dos decretos-leis n°6.425, de 1944, e n°
7.669, de 1945, com a Constituigdo de 1946.

Primeira consideracdo que se deve fazer sobre Francisco Campos é o traco autoritario
que marcou sua compreensdo sobre o Estado e o Direito. Lembremos que Campos foi

praticamente o Unico autor da Constituicdo de 1937 e contribuiu na redacdo dos Atos

20 |bidem.

2L SOUZA, Jose Soriano de. Principios geraes de direito publico e constitucional. Recife: Empreza da Provincia,
1893, p.270. p. XXIV

22 Neste sentido: SANTOS, Rogerio Dultra dos. Francisco Campos e os fundamentos do constitucionalismo
antiliberal no Brasil. Dados, Rio de Janeiro, v. 50, n. 2, p. 281-323, 2007.
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Institucionais 1 e 2, além de ter colaborado com a redacgéo da Constituicdo de 1967, recebendo
a alcunha de “constitucionalista das ditaduras”?. Formou-se pela Faculdade Livre de Direito
de Belo Horizonte, iniciou sua carreira publica como deputado em Minas Gerais e chegou a

ocupar o cargo de Ministro da Justica durante o Estado Novo.

Essa tonica mais “liberal” de Campos presente no parecer ndo deve ser entendida como
uma guinada em seus referenciais tedricos e podemos ainda identificar no seu texto um
horizonte tedrico autoritario. O texto analisado € um parecer, portanto reflete uma tomada de
posicdo util para a defesa de um fim especifico e concreto: a inconstitucionalidade de um

decreto-lei que restringe o uso do nome guarana.

O autor delibera sobre o contetdo do principio da igualdade, sua funcdo no sistema
juridico e a quem ele estéa dirigido. Seu texto tem marcante influéncia da doutrina juridica alema

e constitucional americana.

Ele constroi seu raciocinio considerando dois fundamentos para sustentar a igualdade
juridica: a livre concorréncia que comanda as relagdes sociais e a generalidade/ abstracdo que

caracteriza o comando de uma lei.

A igualdade nas constituicdes modernas esta ligada a livre concorréncia que pauta a
ordem econdmica ocidental e, justamente para assegura-la, o Estado nao podera “intervir na
luta (...) para conferir a um dos contendores vantagens que, ao mesmo tempo, deixa de tornar
extensivas a todos éles, ou criar a um restricbes ou embaracos que ndo se tornem
simultAneamente gerais ou comuns a todos”?*. Logo, a lei sera igual para todos para que seja

garantida a livre concorréncia.

De outro lado, para o autor, a igualdade é consequéncia direta da sua compreenséo sobre
lei enquanto regra geral e abstrata. A conexdo entre generalidade/ abstragdo da lei com a
igualdade fica clara quando se posiciona a respeito do destinatario principal do comando

contido no principio da igualdade: o legislador. Sendo a lei geral/ abstrata, ela ndo deve

23 BONAVIDES, Paulo. Francisco Campos: o antiliberal. In: CAMPQOS, Francisco. Discursos Parlamentares.
Brasilia: Camara dos Deputados, p.XXIV.

24 CAMPOQS, Francisco. Igualdade de todos perante a lei. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v.
10, p. 376-417, out. 1947, p.52
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comportar individualizacdo, portanto, deve ser igual para todos. A questdo é saber a dimensao

desse “todos”.

A igualdade juridica entre todos néo representa a integralidade dos sujeitos sociais, mas
ao grupo de pessoas que tem algo em comum, ndo podendo diferenciar aqueles que se

encontram em igualdade “de estado, de circunstancias, de atividade, de profissdo ou de

9925

negodcio”?® em “relagdes de absoluta identidade, semelhanga ou equivaléncia”?®. Repetindo a

formula de Aristoteles, Campos enfatiza que so ha igualdade “se ha uma medida comum entre

9927

0s casos ou as pessoas que devem ser tratados igualmente”’ e continua:

“onde a discriminac¢&o j& € um dado de fato, a lei que reconhece a diferenca, para tratar
cada caso de acdrdo com a sua natureza especifica, ndo estd, efetivamente,
discriminando. Quando, porém, a lei discrimina pessoas, fatos, negécios ou atos, entre
0s quais existe identidade ou igualdade de condicBes gerais, por pertencerem a uma
mesma classe, categoria ou ordem, a lei esta discriminando, contra a proibigéo
constitucional?8,

A contrério senso, se 0 objetivo da igualdade é garantir a livre concorréncia e se admite-
se que ha uma diferenca substancial entre individuos, ndo existe igualdade juridica entre

diferentes, somente é possivel apura-la entre iguais.

Um dos referenciais de Francisco Campos € Oliveira Viana, com quem comungava a
interpretagdo sobre as “deficiéncias” da sociedade brasileira. Viana compreendia que o Brasil
era composto por uma pluralidade de culturas em diversos estagios de desenvolvimento e que
as diferencas culturais ndo permitiam a aplicacdo de uma mesma lei, sob pena de se incorrer
em um artificialismo que torna indcuas até mesmo garantias constitucionais. Esse diagnostico
legitima a desigualdade juridica, na medida em que ndo € possivel tratar de forma igual sujeitos
diferentes. Em um trecho de seu livro Instituicdes politicas brasileiras, Viana nos da a dimenséo

desta mentalidade:

“E preciso, neste proposito, levar em conta sempre as diferenciacdes da capacidade
politica dos seus diversos grupos populacionais, as suas variagcBes regionais
indiscutiveis: - e é isto que ndo tem sido feito pelas nossas elites juridicas, que até
agora se tém mantido dentro da tradigdo classica. (...) Este preconceito nos tem levado
a conceder prerrogativas e direitos absolutamente idénticos a todas as unidades
componentes da Federacdo - sem levarmos em consideracdo as diferenciacBes
inegéaveis de niveis de cultura de cada um deles, nem a diversidade que as suas

2 |bid., p.57
2 |bid., p.77
27 |bid., p.78
28 |bid., p.56
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respectivas estruturas, social e de classes, apresentam”?®

E destas aguas que bebe Francisco Campos quando escreve sobre igualdade juridica em
seu parecer. Deve-se destacar que 0 autor estabelece esta compreensdo de igualdade para
regimes democréticos liberais, sociedades politicas onde hé& espaco para pluralidade. Se nos
socorrermos de outros trabalhos de Francisco Campos, onde expressa seu pensamento

autoritario, a desigualdade é vista como um problema do liberalismo.

Em seu livro O Estado Nacional, uma coletanea de diversos discursos e conferéncias
proferidos entre 1935 e 1939, Francisco Campos desenvolve a ideia de que o Estado
democrético liberal fracassou em garantir o fim dos privilégios porque buscou atender os
sujeitos motivados por critérios pessoais ou de classe e ndo como membros de um corpo

nacional Unico.

Num estado cooperativo as diferencas sdo ignoradas, porque a individualidade da
espaco aos interesses comuns. Ele reconhece as diferencas materiais, mas isso decorre das
disputas entre classes e grupos que a democracia liberal deu espago. Sem o liberalismo e com
um estado autoritario que prové a todos “dos bens materiais e morais com que 0S progressos da
civilizagdo e da cultura tém concorrido para tornar a vida humana mais agradavel e melhor”*°,

ndo havera diferencas, s6 coopera¢do pelo bem comum.

Onde ndo héa cooperacdo, mas sim concorréncia, ndo ha unidade. Dai se conclui que para
Campos ndo ha igualdade material ou formal em Estados liberais, como ele mesmo nos indica
ao afirmar que: “so o Estado forte pode exercer a arbitragem justa, assegurando a todos o gozo

da heranga comum da civilizagdo e da cultura”®.

O terceiro nome que surgiu na pesquisa foi de San Tiago Dantas, com sua obra
Problemas de Direito Positivo de 1953. Dantas era jurista, formado pela Faculdade de Direito
da Universidade do Rio de Janeiro, e politico ligado ao PTB, trabalhou como assessor pessoal
de Vargas em seu governo democratico, e exerceu importante papel como Ministro das
Relacbes Exteriores e Ministro da Fazenda no governo de Jodo Goulart. Na politica

internacional seu nome ficou conhecido pela defesa de uma postura independente do Brasil no

2VIANA, Oliveira. Instituigdes politicas brasileiras. Brasilia: Conselho Editorial do Senado Federal, 1999, p.423.
30 CAMPOS, Francisco. O Estado nacional. Brasilia: Conselho Editorial do Senado Federal, 2001, p.77
%1 1bid., p.59
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cenario internacional. O autor circulou em um amplo espectro ideoldgico, caminhando do
integralismo antiliberal, nos anos iniciais de sua formagdo académica, ao reformismo

desenvolvimentista®2.

A doutrina americana sobre Direito Constitucional € influéncia evidente na obra
analisada. Dantas estabelece um paralelo entre o due process of law e a igualdade juridica
enquanto principio reitor da atividade legislativa e no controle de constitucionalidade das leis

contra o arbitrio do legislador.

O autor estabelece que o debate sobre a igualdade juridica é fruto de um conflito entre
a igualdade perante a lei e “a faculdade que se reconhece ao Poder Legislativo de fazer ndo s6
leis aplicaveis igualmente a todos, como leis de excegdo adequadas a espécies e situagdes” 2,
Portanto a igualdade juridica é um valor que limita o poder legislativo e que, por via de controle

de constitucionalidade, transborda para uma ac¢éo do poder judiciario.

Essa igualdade que condiciona a atuacdo do legislador ele chama de igualdade objetiva.
A igualdade na aplicacdo da lei, que impede o tratamento diferenciado entre aqueles que a lei
iguala, ele nomeia de igualdade subjetiva, constituindo um norte interpretativo para o Executivo

e 0 Judiciario.

Para o autor o que fere a igualdade objetiva é a atuacdo do legislador que contraria a
generalidade e a abstracdo, que deveria garantir o tratamento igual a todos que se encontram
em igual situacdo, sem que isso represente uma diferenciacdo “natural e razoavel”’**. Em sendo

assim, diferenciagBes naturais e razoaveis através de uma lei s&o possiveis.

Dantas sustenta essa conclusdo na premissa de que o legislador precisa formular lei com
comandos diferenciados para atender distingdes que se expressam naturalmente na sociedade.

Afirma o autor que “essas distingdes, inspiradas no agrupamento natural e racional dos

%2 RIBEIRO, Renato Ferreira. Para além da Politica Externa Independente: a trajetdria politica e ideoldgica de
San Tiago Dantas. In: 41° Encontro Nacional da Anpocs, 2017, Caxambu. Anais do 41° Encontro Anual da
Anpocs, 2017.

33 DANTAS, San Tiago. Problemas de direito positivo: estudos e pareceres. Rio de Janeiro: Forense, 2004, p.24.
% 1bid., p.30
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individuos e dos fatos, sdo essenciais ao processo legislativo, e ndo ferem o principio da

igualdade”®,

Até entdo Dantas adota 0 mesmo tom utilizado por Francisco Campos em seu famoso
parecer. Contudo, mais a frente em seu texto, quando descreve a igualdade civil, Dantas traz
uma grande inovagdo se compararmos com 0s autores até aqui vasculhados: a ideia de
compensacao. A desigualdade social é insita as comunidades politicas, mas a igualdade civil é
“um esforgo para balancea-la, compensando o jogo das inferioridades e superioridades de modo
que elas ndo favorecam também uma desigual protecdao juridica”. Neste sentido merece

destaque sua compreenséo sobre igualdade proporcional:

“A lei ndo pode dar a todos tratamento idéntico, precisamente porque néo sdo idénticas
as condicBes em que todos se apresentam nas questdes por ela reguladas. Dai dizer-
se, com aparente paradoxo, que se a norma legal fosse idéntica para todos, ndo seria
igual. A igualdade de tratamento juridico é sobretudo uma variagdo proporcional, em
que se compensem e corrijam as desigualdades naturais.”%®

Assim, a igualdade juridica pensada por San Tiago Dantas é a conjungdo entre a
generalidade da lei para aqueles sujeitos que se encontram na mesma situacdo e a distingédo
entre aqueles que sdo diferentes como forma de garantir que a igualdade absoluta ndo represente
uma reproducdo da diferenca, favorecendo ainda mais aqueles que naturalmente ja encontram

superioridade de condigOes materiais, ao que Dantas nomeia de igualdade proporcional.

E preciso ter em mente o contexto social em que Dantas escreve. O Brasil viu florescer,
com a redemocratizacao ao fim do governo Vargas, forcas politicas que trouxeram para o debate
publico a questdo das reformas sociais. Pela primeira vez na historia de nossa republica foi
possivel um desenvolvimento dos partidos de esquerda que denunciavam as mazelas sociais
para além do seu auditorio natural. A atuacdo politica do préprio San Tiago Dantas se insere
nessa efervescéncia e um de seus Gltimos textos € expressdo desta compreensdo. No discurso

proferido em agradecimento ao prémio "Homem de Visdo de 1963", Dantas afirma:

“Se nem a fidelidade aos principios juridicos, nem o crescimento da riqueza bastam
para preservar a democracia e adaptd-la a0 mundo moderno, é indispensavel
reconhecermos a necessidade de aditar a esses dois fatores um terceiro: a reforma
social. (...) ndo basta que ela se exprima em leis capazes de operar com resultados
tecnicamente positivos sobre a realidade nacional. E necessario ndo esquecer que essa
realidade j& exprime e institucionaliza formas inveteradas de opressdo social e de
dominacéo, estabelecidas em proveito de classes, de grupos, de interesses nacionais

3 |bid., p.38
3 |bid., p.74
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ou estrangeiros diferenciados, e sem a liquidacdo progressiva e completa dessas
formas de opressdo ndo sera possivel criar, no pais, condi¢cbes que, sendo
acauteladoras da justica, também o sejam da eficiéncia e da continuidade do
crescimento”%"

E também neste contexto que o quarto autor pesquisado produz sua obra. Miguel Seabra
Fagundes, Ministro da Justica no governo de Cafe Filho e famoso por suas obras sobre Direito
Administrativo, formou-se pela Faculdade de Direito do Recife. Em seu texto “Principio
constitucional da igualdade perante a lei e o poder legislativo” de 1955 nos apresenta uma
compreensdo sobre igualdade assentada na obra de Dantas e com forte influéncia de Francisco

Campos.

Inicia partindo do mesmo pressuposto destes dois citados autores: o principio da
igualdade juridica é direcionado ao legislador para que ndo crie discriminacfes arbitrarias e
contréarias a abstracdo e generalidade que caracterizam a lei. Contudo ele entende que este

critério de igualdade se manifesta diferente na formulacéo de leis materiais e leis formais.

Diante de uma lei formal (ato normativo de individualizacdo), o legislador deve agir de
modo a ndo aplicar a lei material, que deu ensejo ao ato, de modo diferente em situagdes
idénticas. O problema surge quando o legislador edita lei formal sem que haja lei em sentido
material sobre a conduta a ser adotada, nesta hipdtese deve resguardar a igualdade
conjecturando as hipoteses futuras que serdo também enquadradas pela lei. E se a situacdo
regulada pela lei em sentido formal for absolutamente singular, sem que seja possivel prever
situacdo idéntica no futuro, estara dispensado de cumprir com o principio da igualdade, posto

que “onde uma s6 existe ndo é possivel indagar se houve tratamento igual ou discriminatério”,

Para leis em sentido material (normas gerais e abstratas), o principio da igualdade
significa para o legislador “que, ao elaborar a lei, deve reger, com iguais disposi¢des - OS
mesmos Onus e as mesmas vantagens — situacdes idénticas, e, reciprocamente, distinguir na
reparticdo de encargos e beneficios, as situagdes que sejam entre si distintas”3. Ha nessa

definicdo uma nitida remissdo a concepc¢do de Rui Barbosa. Porém se afasta daquele jurista e

37 Discurso proferido por Francisco Clementino San Tiago Dantas em agradecimento pelo prémio "Homem de
Visdo de 1963", outorgado pela Revista Visdo. Rev. Bras. Hist., Sdo Paulo, v. 24, n. 47, p. 329-338, 2004.
Disponivel em <http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0102-
01882004000100013&Ing=en&nrm=iso>. Acessado em 01 maio 2020.

38 FAGUNDES, Seabra. O principio constitucional da igualdade perante a lei e o poder legislativo. Revista de
Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 41, p. 1-12, jul. 1955, p.9

% bid., p.5
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segue a linha de Dantas, ainda que de maneira muito timida, ao afirmar que é possivel
estabelecer distribuicdo de encargos e beneficios entre desiguais na propor¢do da sua
desigualdade nos casos em que a ‘“desuniformidade das condi¢des de vida justifique a
diferenciagdo dos critérios legais”, dando como exemplo a legislagao trabalhista que onera o
empregador e beneficia o empregado como forma de compensar a desigualdade existente nessa

relacao.

Para o tratamento igual deve haver identidade ou justaposicao entre as situagoes, “com
exatiddo, pelas suas caracteristicas materiais”’, do contrario serd possivel o tratamento
diferenciado. O autor d& como exemplo de tratamento desigual que, na sua compreensao, nao
fere o principio da igualdade a diferenca na remuneracdo entre servidores com funcdes e

responsabilidades idénticas, legitimando a hierarquizacdo no servigo publico.

Denota-se com o0s seus exemplos que na sua formula de igualdade coexiste a
interpretacdo pela institucionalizacdo da hierarquia social com a interpretacao pela promogéo

de uma igualdade proporcional.

Também contemporaneo a Seabra Fagundes e Dantas, Francisco Cavalcanti Pontes de
Miranda € o quinto nome que surge nas fontes vasculhas por esta pesquisa. A obra do Autor

mais citada foi Comentarios a Constitui¢do de 1967.

O referido autor é sem ddvida um dos nomes mais conhecidos no Direito brasileiro.
Formado pela Faculdade de Direito do Recife em 1911, produziu uma vasta obra em diversos
ramos do direito, da sociologia, filosofia, psicologia e matemaética. Seus textos sdo
habitualmente referenciados como atemporais. Em pesquisa realizada em 2018 pela associa¢ao
de magistrados brasileiros*! 0 seu nome surgiu como o jurista mais citado entre os magistrados

de primeiro grau.

Embora Pontes de Miranda escreva o texto analisado em plena ditadura militar, sendo
um adepto do positivismo socioldgico e ja gozando de grande prestigio, estabelece duras criticas
as desigualdades sociais. De todos os textos analisados até esse momento, pudemos identificar

nele uma grande mudanca na compreensdo da igualdade com a afirmagdo de que todos 0s

40 Ibid., p.6
4 ASSOCIACAO DOS MAGISTRADOS BRASILEIROS. Quem somos: a magistratura que queremos. Rio de
Janeiro, 2018. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/dl/pesquisa-completa-amb.pdf
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homens sdo, na sua esséncia, iguais. Até entdo viamos uma compreensdo da igualdade que

partia da diferenga. Em Pontes de Miranda seu ponto de partida ¢é a igualdade dos homens.

Esta mudanca fica evidente se compararmos com a compreensdo de Paulino Jacques
sobre as origens das desigualdades em seu livro Da lgualdade perante a Lei de 1957. O
pensamento de Jacques representa varias geracdes de pensadores que compreendem ndo ser a

igualdade natural ao homem ao afirmar que:

“a evolugdio, na esséncia, outra coisa ndo ¢, alias, que diferenciacdo (...) 0 anarco-
socialismo, inimigo letal da familia, da propriedade e do Estado, as instituicGes
fundamentais da vida social, foi que engendrou essa teoria da igualdade natural (...) a
consciéncia juridica universal contemporanea repugna dar crédito a tais fantasias”*?

Portanto, diante de seus antecedentes, a colocacdo de Pontes de Miranda é praticamente
uma subversdo aos paradigmas da dogmatica naquele momento. Para além das obras
selecionadas como fontes nesta pesquisa, em uma rapida busca, pudemos encontrar uma dizia
de autores que, no mesmo periodo em que Pontes de Miranda escreve, ainda eram enfaticos em
afirmar que o natural é a desigualdade, o que empresta uma significativa nota de inovacdo ao

trabalho de Pontes de Miranda.

Voltando aos Comentarios a Constituicdo de 1967, para Pontes de Miranda aquilo que
diferencia os homens advém de suas aptiddes fisicas ou de preconceitos. As diferencas naturais,
aquelas identificadas no ambito dos fatos, admitem o tratamento desigual como forma de
proteger os sujeitos dentro de suas aptiddes. Ainda que acolha a diferenca, todos homens
compartilham um fundo comum de valores e aptiddes, e neste aspecto em que se equivalem
devem ser tratados como iguais posto que, as diferencgas ndo “bastam para que se negue a

igualdade dos homens™*?,

Ja os preconceitos, estes ndo podem fundamentar um tratamento desigual para sua
manutencdo. Para Pontes de Miranda os preconceitos sdo diferencas artificiais, qualidades que
se atribuem as pessoas e que persistem como modo de justificar a tradicdo e a manutencdo de
status sociais. Para 0 autor estes preconceitos encontram assento na ciéncia e no Direito o que

fica claro com suas afirmagdes de que “sempre houve teoristas da superioridade racial ou de

42 JACQUES, Paulino. Da lgualdade Perante a Lei: Fundamento, Conceito e Contetido. Rio de Janeiro: Forense,
1957, p.88.

4 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentario a constituicdo de 1967. Sdo Paulo: RT, 1967,
p.673.
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certas classes™* e “a desigualdade cresceu, principalmente quando as leis mesmas, desde a

antiguidade, favoreceram a formagdo e conservacgdo das desigualdades™*.

O autor propde entdo que para afastar esses preconceitos o Direito deve promover uma
“igualizacdo” através de uma politica que substitua os preconceitos por “julgamentos, mais
perto dos fatos, que assegurem a igualdade”® e proporcionando materialmente mais elementos
comuns a todos os homens. Contudo sua proposta nao € de uma igualdade material absoluta,
esta qualificada como impossivel pelo Autor, mas sim de uma igualdade naquilo em que 0s

homens sdo de fato iguais, garantindo a livre expressdo da variedade humana.

Com esta missdo conferida ao Direito, aquela igualdade formal da lei e perante a lei ja
ndo é suficiente. E preciso garantir a igualdade juridica, politica e econémica, esta Ultima
entendida como “resultante, em parte, de desigualdades artificiais, ou de desigualdades de fato
mais desigualdades econdmicas mantidas por leis”*’. Para Pontes de Miranda esta ¢ a crise que
enfrenta 0 modelo de Estado Moderno, demandando uma mudanca no papel do Direito para
incluir fungdes que até entdo lhe eram estranhas como a de “aparar e extinguir as desigualdades

econdmicas que produziu’,

Tal qual os demais autores avaliados até aqui, para Pontes de Miranda a igualdade
vincula a administracdo pablica em seus trés poderes. A invocagdo neste ponto € a vinculagédo

também do particular.

Prosseguindo na marcha do tempo, o sexto autor localizado na pesquisa foi Celso
Antonio Bandeira de Mello, jurista formado pela PUC-SP, ganhou expressiva notoriedade pelas
suas obras de Direito Administrativo e possui um dos livros mais citados sobre igualdade
juridica, qual seja, o Contetdo Juridico do Principio da Igualdade. Ferrenho critico da “grande

midia” e do ensino juridico na atualidade, o jurista ndo teve expressiva carreira ptblica, mas

4 Ibid., p. 686

%5 Ibid., p.687

%6 Ibid., p.673

47 Ibid., p.693

48 |dem.

49 Estas impressGes sobre Celso Antonio Banderia de Mello foram colhidas através de entrevistas, falando sobre
sua carreia e a politica no momento atual, concedidas ao site CONJUR (disponivel em
conjur.com.br/20anos/2017-ago-09/celso-antonio-bandeira-de-mello-enquanto), & EBC Brasil (disponivel em:
https://tvbrasil.ebc.com.br/brasilianas/episodio/especial-com-celso-antonio-bandeira-de-mello) e o site Rede
Brasil atual (disponivel em: https://www.redebrasilatual.com.br/politica/2020/05/bandeira-de-mello-estamos-
assistindo-a-dissolucao-das-instituicoes/). Me chamou muita atencéo o fato do Autor se referir a populagéo, de
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é reconhecidamente um pensador do direito administrativo, combatendo o conservadorismo na

area.

A primeira edicdo do texto foi publicada em 1978 e desde a década de 80 vem sendo
referenciado por outros juristas que abordam o tema. Estranhamente a primeira edigéo do texto
analisado ndo é referenciada em seu lattes e a terceira edi¢do, de 1999, é a mais conhecida.

Mello inicia sua abordagem sobre o tema num ponto comum aos outros autores
analisados: a quem se destina o preceito da igualdade juridica. Ele logo esclarece que a
igualdade vincula os trés poderes, ou seja, tanto o legislativo ao elaborar leis ndo pode, como
regra, desigualar, quanto o executivo e o judiciario ao aplicarem as leis ndo podem dispensar a

equidade.

Para o autor a igualdade ¢ um preceito fundamental que garante ndo ser a lei “fonte de
privilégios ou persegui¢des”™. Contudo ele admite que a diferenca na sociedade ¢ algo natural
e que algumas diferencas sdo relevantes a ponto de justificar uma discriminacéo por lei que vise
“distinguir pessoas e situagdes em grupos apartados para fins de tratamentos juridicos
diversos™®!, se atendidos alguns critérios. Fica claro que a desigualdade juridica é uma escolha
e ela pode ser controlada. O autor passa entdo a descrever quais esses critérios que tornam a

desigualdade juridica toleravel.

O primeiro dos critérios ¢ de que a “desequiparagdo ndo atinja de modo atual e absoluto,
um s6 individuo”®?. Neste ponto Mello retoma a discussio de Seabra Fagundes sobre
generalidade e individualizag&o e considera que uma regra dotada de generalidade ou abstracédo
ndo viola a isonomia, mas uma regra concreta ou individual que nao seja extensivel a sujeitos

indeterminaveis, singularizando no presente seus beneficiarios, viola a igualdade juridica.

4

O segundo critério € “que as situacdes ou pessoas desequiparadas pela regra de direito

sejam efetivamente distintas entre si, vale dizer, possuam caracteristicas, tracos, nelas

um modo em geral, de maneira muito pejorativa, como se a maioria da sociedade fosse compostas por pessoas de
intelectualidade inferior, desqualificando a opinido publica.

50 MELLO, Celso Antbnio Bandeira de. O contetido juridico do principio da igualdade. Sdo Paulo: Malheiros,
2000, p.10

5 1bid., p.11

52 1bid., p.41
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residentes, diferenciados™®, ou seja, 0 elemento considerado como relevante para ensejar a

desigualacdo ndo pode ser neutro ou comum a todos.

A “correlagdo logica entre os fatores diferenciais existentes e a distingdo de regime
juridico™* ¢ o terceiro critério elencado pelo autor que ele chama de correlagdo abstrata. Por
esse critério serdo apuradas a adequacdo e a racionalidade entre fator de discrimen e o

tratamento juridico diferenciado.

Como ultimo critério Mello elenca a pertinéncia deste tratamento diferenciado perante
os valores constitucionalmente protegidos, o que ele denomina como correlacdo concreta. Serd
avaliado se “as vantagens calcadas em alguma peculiaridade distintiva hdo de ser conferidas
prestigiando situacGes conotadas positivamente ou, quando menos, compativeis”™ com a

Constituigdo.

O texto possui varias referéncias da doutrina nacional sobre o tema, embora o autor
afirme que “é minguado o auxilio doutrinal”®®. Chama atenc&o o fato de escrever a primeira
edicdo em pleno regime militar e falar em escolha do tratamento juridico desigual quando o
legislativo estava esvaziado de seus poderes, mostrando que seu trabalho era pura abstracéo,
alheio a conjuntura social e politica para a qual se dirigia. Cabe destacar também que Mello
abandona a ideia de igualdade proporcional ventilada por Dantas e Fagundes e se atém a

igualdade formal.

Esta ultima consideracdo sobre a obra de Celso Bandeira de Mello é ainda mais relevante
se considerarmos que a 32 edi¢do, de 1999, é reeditada ap0s relevante trabalho de Carmén Licia
Rocha sobre ag@es afirmativas, de 1996. E justamente este texto de Rocha a sétima referéncia

analisada por esta pesquisa.

Céarmen Lucia Antunes Rocha, Faculdade Mineira de Direito da PUC Minas, é Ministra
do Supremo Tribunal Federal desde junho de 2006 foi a primeira mulher presidente do Tribunal
Superior Eleitoral entre 2012 e 2014. E reconhecida por seus trabalhos académicos em direito

constitucional e recentemente fez um comentéario, ao obtemperar sobre a preferéncia na fala

53 |bid., p.41
5 |bid., p.41
55 |bid., p.42
% |bid., p.12
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dada as mulheres durante uma sessao do STF, que resume com muita simplicidade sua visao

sobre a igualdade: “Nés queremos outro tipo de igualdade’™’.

A autora sugere, com sua compreensdo de igualdade, que devemos empreender uma

revolucao nos paradigmas juridicos atraves da teoria da affirmative action norte-americana.

Ela retoma a compreensdo de Pontes de Miranda de que a vinculagcdo do principio
abrange ndo so os trés poderes do Estado, mas também a esfera privada. Ela retoma também a
proposta de Pontes de Miranda de invocar um papel ativo do Direito que por ele foi nomeado
de igualizacdo e por ela € nomeado de igualacdo. A igualacdo seria uma conduta ativa, um
processo dinamico, que desiguala juridicamente os socialmente desiguais como forma de
superar essa desigualdade substancial. A igualacdo se manifesta através das acdes afirmativas,

delineada como:

“a reversdo do conceito juridico do principio da igualdade no Direito em beneficio
dos discriminados (...) uma forma para se promover a igualdade daqueles que foram
e sdo marginalizados por preconceitos encravados na cultura dominante na sociedade.
Por esta desigualagdo positiva promove-se a igualago juridica efetiva®

A autora propde entdo que o principio da igualdade precisa ser transmutado de uma
conduta negativa, impedindo a discriminacdo formal, para uma conduta ativa promovendo uma
transformacéo social que viabilizard a efetividade a igualdade formal. E esta transformacéo
seria ordenada pela prépria Constituicdo no art. 3° ao elencar como objetivos fundamentais da
Republica a construcdo de uma sociedade justa e solidaria, a erradicacdo da pobreza e da
marginalizacdo, a reducdo das desigualdades sociais e a promoc¢do do bem de todos, sem

preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminacao.

Na construcdo de seu raciocinio, Rocha se utiliza de referéncias de filosofia cléssica e
teoria constitucional americana. Embora ndo tenha feito referéncia direta, é possivel identificar
tracos dos conceitos de igualdade estruturados por Rui Barbosa, Francisco Campos e Pontes de

Miranda.

57 AMORIM, Felipe. Marco Aurélio e Moraes batem boca no STF, e Carmen pede direito a mulheres. Uol,
13/05/2020. Disponivel em: https://noticias.uol.com.br/politica/ultimas-noticias/2020/05/13/sessao-do-stf-tem-
discussao-de-ministros-e-pedido-de-igualdade-a-mulheres.htm?cmpid=copiaecola Acesso em: 10 jun.20

% ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Acdo afirmativa: o contetido democratico do principio da igualdade juridica.
Revista de Informacéo Legislativa, Brasilia, Ano 33, n.131, jul./set. 1996, p.286.
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A autora apresenta uma visdo critica sobre a sociedade brasileira e sua hierarquizacao,
chamando atencgdo o fato de que em nenhum momento naturaliza as diferencas que levam a
desigualdade juridica. Portanto, seu texto se afasta do debate abstrato e focado na igualdade
formal e nos apresenta um projeto politico de, como ela mesmo afirma, reconstrugéo do tecido

social ordenada pela Constituicdo de 1988.

O oitavo texto analisado vai neste diapasdo. Trata-se do livro Ac¢do afirmativa e
principio constitucional da igualdade de Joaquim Barbosa. O ex-ministro do STF, formado pela
Faculdade de Direito da Universidade de Brasilia, escreveu o texto em 2001, antes de assumir
seu posto naquele Tribunal. Enfatico defensor de a¢des afirmativas, embora tenha sua carreira
no STF marcada pela atuacdo no julgamento do mensaldo e, neste texto especifico, trabalha o

modo como as ac¢les afirmativas se estabeleceram no sistema juridico norte-americano.

O autor tem como referéncias alguns trabalhos nacionais, destacando a significativa
influéncia do aqui ja analisado trabalho de Carmen Lucia Rocha, mas majoritariamente suas
referéncias sdo estrangeiras. Nem por isso ele deixou de realizar uma critica a hierarquizacéao
na sociedade brasileira, mas assumiu que neste trabalho néo conseguiria se debrugar sobre o

modo como estas a¢des afirmativas sdo postas em préatica no Brasil.

Ele parte daquele mesmo pressuposto apresentado por Pontes de Miranda: o de que 0s
homens s&o naturalmente iguais. Numa leitura marcadamente hobbesiana da sociedade, as
diferengas sdo construidas culturalmente através de um processo de discriminacdo que

estruturam a hierarquia social.

A igualdade juridica seria entdo uma construcdo formal empreendida pelo Estado
Moderno que pretende garantir, abstratamente, a abolicdo de privilégios, reproduzindo na
dimensdo do direito a igualdade que existe na natureza e garantindo que o Estado mantenha
uma posicao de neutralidade entre os sujeitos sociais. Essa proposta liberal classica de igualdade
juridica, meramente formal, se mostrou insuficiente para garantir a efetiva “igualdade de acesso
a0 que comumente se tem como conducente ao bem-estar individual e coletivo™® e acaba por

funcionar na prética “como mecanismo perpetuador da desigualdade”.

% GOMES, Joaquim Barbosa. Agdo afirmativa e principio constitucional da igualdade. Rio de Janeiro: Renovar,
2001, p.36.
%0 |bid., p.22
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PropGe entdo que, a compreensdo sobre a igualdade juridica abandone o formalismo e
passe a considerar que, em razdo de desigualdades econdmicas e sociais, o direito a igualdade
estampado nas constituicdes representa um dever do Estado de concretizar uma igualdade
substancial de sujeitos socialmente fragilizados ou desfavorecidos. Surge entdo para o Estado

61 aqueles que s&o desiguais com 0 escopo

uma obrigac¢do de tratar “de maneira dessemelhante
de “neutralizagdo dos efeitos da discriminagao racial, de género, de idade, de origem nacional
e de compleigio fisica”®?, 0 que se da através das chamadas a¢bes afirmativas ou discriminacoes

positivas.

Esse tratamento diferenciado a grupos historicamente discriminados tem carater
reparador de desigualdades substanciais e deve condicionar a atuacdo de agentes publicos e
privados para empreender “transformacdes de ordem cultural, pedagdgica e psicoldgica, aptas
a subtrair do imaginéario coletivo a ideia de supremacia e de subordinacdo de uma raca em
relagdo a outra, do homem em relagdo a mulher”®®. Uma vez alcancada a concretizagio da

igualdade de oportunidades, o Estado podera retornar a sua posicao de neutralidade.

Alguns aspectos chamam bastante atencéo no texto de Barbosa: a consciéncia de que a
discriminacdo naturaliza uma desigualdade construida historicamente, a compreensdo da
igualdade como promocao de determinados grupos e a percepc¢do de que as acdes afirmativas
sO alcangaram éxito “se existir uma ampla conscientizagdo da propria sociedade acerca da
absoluta necessidade de se eliminar ou de se reduzir as desigualdades sociais que operam em

detrimento das minorias”®*.

Por todas estas fontes analisadas, nos parece muito claro que temos trés ordens de
pensamento sobre a igualdade. Na primeira a igualdade impede o tratamento discriminatorio
entre sujeitos iguais, ou seja, aqueles que sdo naturalmente diferentes podem ser tratados
juridicamente de modo desigual, vedando a intervencdo do Estado para igualar. Na segunda
ordem de pensamento temos aqueles autores que ainda consideram que diferencas sociais sdo
naturais e podem se reproduzir na desigualdade juridica, desde que esta sirva para compensa-
las, ou seja, a igualdade juridica se estabelece quando a diferenca é reproduzida pela

desigualdade inversamente proporcional ou quando verificado um mesmo tratamento entre

51 |bid., p.4
52 |bid., p.6
63 |bid., p.44
5 |bid., p.7
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iguais. Por fim, a terceira ordem de pensamento considera que as diferencas néo séo naturais e
a desigualdade juridica deve servir para promover a superagdo destas diferengas, migrando o

debate da igualdade formal para uma igualdade material apurada na sociedade como um todo.

H& trés critérios para diferenciar estas ordens de pensamento: o papel do Estado, a
conexao entre diferenca e desigualdade e a dimensdo do conjunto de apuragéo. Na primeira a
igualdade so ¢ apurada entre pessoas iguais, portanto estamos lidando com grupos de uma dada
sociedade; a desigualdade é um reflexo da diferenca; e o Estado deve adotar um papel de
neutralidade. Na segunda temos dois conjuntos de apuracdo, podendo a igualdade ser
mensurada entre iguais e entre diferentes; a desigualdade é também um reflexo da diferencga; e
0 Estado tem uma postura ativa de compensar formalmente. Na terceira temos um Gnico
conjunto de apuracdo da igualdade, a totalidade do grupamento social; a diferenca é um reflexo

da desigualdade; e o Estado tem o dever de promover o fim desta.

Veja que ha uma diferenca ténue quanto ao papel do Estado entre a segunda ordem de
pensamento, que adota uma postura de compensacao, e a terceira ordem de pensamento, que
defende uma promogdo. Ambas consideram que o Estado deve intervir, ou seja, deve adotar
uma postura ativa para garantir uma igualdade, formal para a segunda ordem de pensamento e
material para a terceira ordem de pensamento. E possivel sintetizar esta diferenca na seguinte
expressao: enquanto a compensacdo é uma operacdo de resultado zero, a promocao é uma

operacéo de adicéo.

Apresentadas as compreensdes sobre igualdade juridica das fontes analisadas por esta
pesquisa e feitas estas consideracdes de cunho classificatorio, vejamos a repercussao destas

ordens de pensamento na dogmatica e na formacédo da sensibilidade juridica.

Primeira importante consideracdo que se pode fazer € sobre a dimensao do debate levado
a cabo no decorrer das geracdes. Os primeiros autores referenciados, embora estivessem
voltados para uma discussdao sobre a igualdade formal, construiam um raciocinio juridico
sofisticado sobre o tema. Se comparados aos trabalhos mais recentes, que por vezes nao
ultrapassam uma dizia de paragrafos para discorrer sobre a igualdade, textos como de Francisco
Campos, San Tiago Dantas, Celso de Mello e Carmen Lucia Rocha sdo verdadeiros tratados.

Dai sua repercusséo até os tempos atuais.
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Ao longo de vérias obras foi possivel identificar uma constante repeticdo da férmula de
Rui Barbosa para definir igualdade. Surpreendentemente encontramos também muitas
referéncias de Francisco Campos, que por ser um assumido antiliberal nos parece um
contrassenso sua permanéncia. A inovacdo trazida por San Tiago Dantas em pensar uma
desigualdade juridica para compensar, ainda que formalmente, diferengas materiais, ficou
esmaecida ao longo das gerac@es. E a grande estrela hoje no debate dogmaético sdo as acdes

afirmativas.

O fato de lograr identificar ordens de pensamento sobre o tema atravessando as geracoes
demonstra que h& uma certa dose de coeréncia interna no sistema. Essa coeréncia € maculada
por um comportamento bem peculiar da dogmatica brasileira: a bricolagem®. A bricolagem se
estabelece quando os institutos tém seus significados esvaziados, descontextualizados, para lhes
atribuir um significado novo na obra do seu apropriador. Ao tratar do tema igualdade, a
dogmaética nao escapou desta disfungdo. Varios autores analisados se utilizam de trechos de
textos ou alguns conceitos pré-estabelecidos por seus prdoceres, mas emprestam sentidos
diversos, produzindo um significado que néo é sequer potencialmente compativel com o sentido

original.

A célebre definicdo de igualdade de Rui Barbosa ndo passou impune a este equivoco
interpretativo. Manoel Ferreira Filho e Inocéncio Martires Coelho, ndo desmerecendo as obras
destes autores, usam a formula de Rui Barbosa para ilustrar a ideia da desigualdade formal
como modo de compensar, valor que s6 foi atribuido a desigualdade por San Tiago Dantas
muitos anos apds Rui Barbosa. A confusdo alcanca seu apice em uma das obras de Direito

Constitucional mais lidas na atualidade, quando Pedro Lenza afirma:

“essa busca por uma igualdade substancial, muitas vezes idealista, reconhega-Se,
eterniza-se na sempre lembrada, com emocéo, Oracdo aos Mogos, de Rui Barbosa,
inspirada na licdo secular de Aristoteles, devendo-se tratar igualmente os iguais e
desigualmente os desiguais na medida de suas desigualdades’5®

Manoel Ferreira Filho também afirma:

“Nao ha duvida de que, em tese, essas a¢des afirmativas se coadunam com o principio

8 Um exemplo desta logica é o que lorio Filho descreveu como bricolagem, na qual os institutos tém seus
significados esvaziados, descontextualizados, para Ihes atribuir um significado novo na obra do seu apropriador.
(Cf. IORIO FILHO, Rafael Mario. Uma questéo de cidadania: o papel do Supremo Tribunal Federal na
intervencdo federal (1988-2008). Curitiba: Editora CRV, 2014, p.101-105)

% |LENZA, Pedro. Direito constitucional esquematizado. So Paulo: Saraiva Educagéo, 2019, p.1793.
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da igualdade. J4 Rui Barbosa apontava na famosa Oragdo aos Mogos”%’

Ao descontextualizar a fala de Rui Barbosa, o seu intérprete ndo identifica que para ele
as diferencas s@o naturais e elas se refletem na desigualdade juridica. Barbosa ja alertava que 0
Estado nédo poderia alterar pelo Direito as condi¢Ges sociais, tidas como reflexo das aptiddes
pessoais dos sujeitos ou de seu trabalho. Portanto ele mais se aproxima de Francisco Campos,
que abordava a igualdade como modo de garantir a concorréncia na sociedade, do que de

Céarmen Ldcia, para a infelicidade de alguns doutrinadores mais atuais.

Também se apresenta como uma falha na interpretacdo a constante critica a igualdade
formal arrazoada pelas primeiras geracGes de pensadores, acusada como insuficiente para
acabar com as desigualdades sociais. Ora, para aqueles pensadores a desigualdade social nao
era um problema a ser tratado pelo Direito, de modo que ndo podem ser criticadas pelo

insucesso de uma pretensdo que sequer tiveram.

Uma segunda questdo que salta aos olhos é a ma compreensdo sobre o problema na
maxima aristotélica de tratar igual aqueles que sdo iguais e tratar desigual os que sdo diferentes.
O tratamento desigual entre diferentes pode realmente colher bons frutos, como nos apresenta
a proposta das acGes afirmativas. Contudo, a mesma férmula pode significar a manutencao de
uma hierarquizagdo, na medida em que perpetua diferengas sociais pelo ndo acesso de uma série
de direitos aqueles que ndo pertencem a grupos favorecidos na comunidade politica. O que faz
toda a diferenca sdo critérios para definir a discriminacdo, como muito bem apresentou Celso
de Mello, sendo esta compreensao replicada ao longo de vérias obras produzidas desde a década
de 80 até hoje.

Ao fim e ao cabo os autores admitem que ndo é possivel tratar todos na sociedade de
maneira igual. A questdo é como estabelecer critérios para uma discriminagdo para que ela ndo
seja arbitraria nem viole a igualdade juridica criando um privilégio. Para isso é preciso
estabelecer uma coeréncia externa ao pensamento dogmatico. E justamente neste ponto que se

encontra uma enorme dificuldade.

A dogmatica, enquanto forca de controle na interpretacdo de uma regra juridica, deve

preservar coeréncia interna e externa. A coeréncia externa se estabelece com a realidade que

7 FERREIRA FILHO, Manoel Gongcalves. Direitos humanos fundamentais. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p.141
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inspira uma interpretacao e para onde converge a postulacdo da dogmatica. Emergem aqui dois
grandes entraves para coeréncia externa na dogmatica brasileira: o primeiro se refere a cegueira
quanto a parcialidade de seu saber e 0 segundo a auséncia de uma esfera publica onde buscar

justificativas para suas interpretacoes.

A dogmatica brasileira ndo elabora uma cisdo metodoldgica no intérprete entre o seu eu
agente social e o eu sujeito cognoscente. Com isso ela ignora as for¢as sociais e politicas que
impulsionam suas interpretac6es. Alias, a prépria bricolagem é um comportamento que emerge
desta sua caracteristica epistémica, na medida em que admite-se 0 uso de conceitos
descontextualizados pela suposta objetivacdo de seus contetdos, ignorando assim que a
conjuntura intelectual, social e politica de producdo de uma interpretacdo € que empresta
sentido a ela. O manto de autoridade cientifica é o refugio dos subjetivismos. E assim passam
geragdes de intelectuais que pensam o direito brasileiro ignorando os influxos que o contexto

social produz em suas interpretagoes.

Alias, a dogmatica se considera tdo imune a estas influéncias exdgenas do campo que,
como pudemos comprovar com a anélise das fontes selecionadas, proliferam referéncias a
autores estrangeiros. Se ndo se reconhece que 0 contexto empresta sentido as suas
interpretacdes, entdo sera possivel usar conceitos produzidos em qualquer canto do mundo, sem
as devidas adequacdes, porque o que se quer € justificar na autoridade cientifica de outro

intelectual uma interpretacdo encharcada de subjetivismos que o préprio pensador ndo enxerga.

O debate sobre a¢des afirmativas ou discriminacdo positiva se apresenta em muitos
autores assim, uma empreitada que pretende alterar profundamente a compreenséo da igualdade
juridica usando os conceitos de igualdade, desigualdade, discriminagdo e politicas publicas
préprios da sociedade norte-americana. Os autores simplesmente ignoram que tais
compreensdes em uma sociedade normalizada e liberal como a norte-americana sdo diferentes
no Brasil e que, por esta razdo, ao interpretarem seus referenciais tedricos estrangeiros precisam
proceder com a devida cautela para ndo desvirtuar o sentido do que foi construido e para
emprestar uma interpretacdo adequada a realidade brasileira.

Ao desconsiderar que seu contexto social empresta sentido & suas interpretacfes a
doutrina oculta o segundo entrave a coeréncia externa: a auséncia de uma esfera publica. No

Brasil ndo temos uma esfera publica no sentido tradicional do conceito. O que temos é uma
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esfera publica seletiva, reflexo da expressdo de arbitrios dos mais poderosos, orbitada por
diversas esferas publicas subalternas. Neste esquema nédo sdo estabelecidos amplos consensos,
de modo que ao buscar justificativas nestas esferas o doutrinador considerard somente um

segmento da sociedade, reforcando o subjetivismo de suas proposicoes.

Em vista de tudo o que foi exposto, como a dogmaética ignora que pensa suas
interpretacdes a partir da experiéncia social, ndo enxerga que se insere numa sensibilidade
juridica marcada pela ambiguidade, que admite tanto o tratamento desigual para reforcar
diferencas quanto para promover igualdade. Isso permite que aqueles minuciosos critérios
descritos por Celso de Mello sejam atendidos para justificar uma discriminagdo positiva ou
negativa, uma vez gque a congruéncia da justificativa vai ser apurada em segmentos sociais e

nao da totalidade da comunidade.

Joaquim Barbosa®, com muita lucidez, visualiza essa disfun¢do do sistema juridico,
mas isso ndo o impediu de prosseguir em seus textos realizando defini¢cdes e interpretacdes de
institutos em carater meramente abstrato. Outras obras abordam o contexto de producao de seus
discursos®®, mas negam a possibilidade de o sistema juridico funcionar, sem violagdo a
igualdade, com discriminacfes que visam manter as diferencas sociais. Ora, 0 que se nega

existir ndo € passivel de critica ou correcdo, permanecendo inc6lume na experiéncia brasileira.

E assim vemos conviver na sensibilidade juridica compreensées multiplas sobre a
igualdade juridica, todas com respaldo em alguma geracdo de intelectuais do campo. Temos
argumentos para aqueles que defendem que desigualdade € um reflexo das diferencas e o Estado
ndo deve intervir; para outros que consideram necessaria a intervencdo estatal, desigualando
formalmente para compensar as diferengas; e até para aqueles que defendem a promocéo de

uma igualdade material.

Como a dogmatica ndo se preocupam com anacronismos, e as producdes intelectuais

servem mais com legitimacdo de posicBes do que mecanismos de constrangimento as

% GOMES, Joaquim Barbosa. Acdo afirmativa e principio constitucional da igualdade. Rio de Janeiro:
Renovar, 2001.

% Ingo Sarlet no capitulo que trata a igualdade juridica; Carmen Lcia e tantos outros que abordam a igualdade
juridica pela lente das a¢des afirmativas ignoram que a sociedade brasileira funciona com esse padrao de
discriminacéo sem que a sensibilidade juridica considere uma afronta ao direito de igualdade.
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interpretacdes possiveis, temos um banquete que atende a todos os gostos, quando na verdade
a questdo néo deveria ser de predilecfes, mas de prevaléncia de consensos.

Um olhar critico e retrospectivo sobre a producéo académica nos permite verificar como
a dogmatica estabelece uma teoria sobre o tema. Ja uma analise contextualizada destas teorias
em face da experiéncia social onde repercutem seus sentidos, nos permitem ir além de um
trabalho historico, alcancando a producéo de uma critica sociolégica sobre os modos como a

prépria dogmatica se relaciona com a realidade.

E nesse diapasio que se apresenta este trabalho: um primeiro passo para o
estabelecimento de uma critica sobre 0 modo como a sociedade brasileira experimenta a

igualdade juridica e o papel da dogmatica nessa construcao.
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