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VI ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
CONSTITUICAO, TEORIA CONSTITUCIONAL E DEMOCRACIA |

Apresentacdo

Os artigos contidos nesta publicagao foram apresentados no Grupo de Trabalho Constituigéo,
Teoria Constitucional e Democracia | durante o VI Encontro Virtual do Conselho Nacional
de Pesquisa e Pos-graduacdo em Direito - CONPEDI, realizado nos dias 20 a 24 de julho
2023, sob o tema geral “Direito e Politicas Publicas na Era Digital”. O evento foi promovido
por esta sociedade cientifica do Direito com o apoio da Faculdade de Direito de Franca e das
Faculdades Londrina. Trata-se da sexta experiéncia de encontro virtual do CONPEDI em
mai s de trés décadas de existéncia

A apresentacdo dos trabalhos abriu caminho para uma importante discussdo, em que 0s
pesquisadores do Direito puderam interagir em torno de questdes tedricas e préticas, levando-
se em considerac8o a tematica central grupo. Essa temética traz consigo os desafios que as
diversas linhas de pesguisa juridica enfrentam no tocante ao estudo dos referenciais tedricos
do Direito Constitucional e dos reflexos do constitucionalismo na atuagdo dos Poderes da
Republica no pais.

Os temas abordados vao desde os direitos fundamentais constitucionalizados, passando pelo
controle de constitucionalidade e as experiéncias diversas de exercicio da democracia

Liberdade de expressdo, historia das constituigdes brasileiras e sistema constitucional

|atinoamericano também foram temas marcantes do grupo.

Na coletdnea que agora vem a publico, encontram-se os resultados de pesquisas
desenvolvidas em diversos Programas de Pos-graduacdo em Direito, nos niveis de Mestrado
e Doutorado, com artigos rigorosamente selecionados, por meio de dupla avaliagdo cega por
pares (double blind peer review). Dessa forma, todos os artigos ora publicados guardam
sintonia direta com este Grupo de Trabal ho.

Agradecemos a todos 0s pesquisadores pela sua inestimavel colaboracéo e desejamos uma
6tima e proveitosaleitural

Caio Augusto Souza L ara

Zulmar Antonio Fachin



Lucas Gongalves da Silva



PRIVILEGIO E PRERROGATIVA: UMA ANALISE NECESSARIA A
COMPREENSAO DA IGUALDADE DEMOCRATICA

PRIVILEGE AND PREROGATIVE: A NECESSARY ANALYSISTO UNDERSTAND
DEMOCRATIC EQUALITY

Vinicius Da Costa Gomes

Resumo

A igualdade democratica ndo s6 permite, como exige o tratamento diferenciado. O artigo
diferencia privilégio e prerrogativa com a finalidade de identificar agueles tratamentos
diferenciados que sdo incompativeis e aqueles que sdo compativeis com o Estado

Democratico de Direito. O trabalho, inicialmente, diferencia a igualdade geométrica da
aritmética sob a perspectiva de Aristteles. Num segundo momento, a pesquisa constréi um
conceito de igualdade democratico diante da leitura do pensamento aristotélico, kantiano, da
igualdade formal e da igualdade material. Ao final, a leitura dos diversos conceitos de
igualdade permitird a criagdo de um roteiro para andise de igualdade (andise de

discriminagdo, segundo Celso Anténio Bandeira de Melo). Busca-se criar um roteiro de
andlise que possibilite demonstrar quando um tratamento diferenciado se caracteriza como
privilégio ou prerrogativa com a finalidade de extirpar do ordenamento juridico privilégios
travestidos de prerrogativas e, portanto, incompativeis com a Democracia. A pesquisa que se
propde pertence a vertente juridico-sociol 6gica, ja que se propde a compreender o fendmeno
juridico no ambiente social mais amplo. Trata-se de pesquisa interdisciplinar nas areas da
Filosofia do Direito, Ciéncia Politica e Direito Constitucional.

Palavras-chave: Privilégios, Prerrogativas, Igualdade, Democracia, Diferenca

Abstract/Resumen/Résumé

Democratic equality not only alows, but also requires, differential treatment. The article
differentiates privilege and prerogative in order to identify those different treatments that are
incompatible and those that are compatible with the Democratic State of Law. The work
initially differentiates geometric equality from arithmetic from Aristotle's perspective. In a
second moment, the research builds a concept of democratic equality in view of the reading
of Aristotelian and Kantian thought, formal equality and material equality. In the end,
reading the different concepts of equality will allow the creation of a script for analysis of
equality (analysis of discrimination, according to Celso Anténio Bandeira de Melo). Theaim
is to create an analysis script that makes it possible to demonstrate when a differentiated
treatment is characterized as a privilege or prerogative with the purpose of extirpating from
the legal system privileges disguised as prerogatives and, therefore, incompatible with
Democracy. The proposed research belongs to the legal-sociological aspect, since it proposes
to understand the legal phenomenon in the broader social environment. This is an
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interdisciplinary research in the areas of Philosophy of Law, Political Science and
Constitutional Law.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Privileges, Prerogatives, Equality, Democracy,
Difference
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1. INTRODUCAO:

O tratamento diferenciado é possivel? As pessoas sdo iguais? A democracia admite
privilégios? E prerrogativas? Estas sdo algumas das diversas perguntas que se relacionam com a
(im)possibilidade da adogdo de um tratamento diferenciado em uma Democracia. A resposta
destas perguntas passa necessariamente pela elucidacdo do conceito de igualdade democratico e,
assim, pela definicao de privilégios e prerrogativas. A pesquisa fundamenta-se na necessidade de
se repensar a igualdade a fim de diferenciar privilégio de prerrogativa para adequa-la aos
pressupostos do Estado Democratico de Direito em que nos inserimos a partir do delineamento de

elementos extraidos do marco tedrico.

A igualdade é um fundamento do préprio Estado Democratico de Direito, contudo, diante
da propria histéria de aplicacéo, interpretacdo e do proprio significado deste principio no decorrer
dos tempos é necessario indagar que sentido a igualdade assume nas diversas leituras da
Democracia. Cabe salientar que diversos autores buscaram (buscam) conceituar igualdade, logo
se torna impraticavel eleger todos os autores que estudam este principio para o desenvolvimento
deste trabalho. Sendo assim, a pesquisa analisara alguns dos sentidos no intuito de elucidar que
interpretacdes seriam compativeis com a democracia para posteriormente elucidar a concepc¢éo de
privilégio e de prerrogativa. A pesquisa que se propde pertence a vertente juridico-socioldgica, ja
que se propbe a compreender o fendmeno juridico no ambiente social mais amplo Trata-se de
pesquisa interdisciplinar nas areas da Filosofia do Direito, Ciéncia Politica e Direito

Constitucional.

2. IGUALDADE GEOMETRICA: As pessoas S0 iguais?

A igualdade geométrica é a concepc¢do de igualdade que Aristoteles entendia como a
correta para a sociedade grega. Aristoteles fala em igualdade quando trata de justica. Ele traz
algumas concepgdes de justica, como a justica em sentido amplo que seria justica igual legal
(justica = legal) e a justica em sentido restrito, que seria a justica igual a correto e equitativo (justica
= correto e equitativo). O autor relaciona justica e lei, quando afirma que o justo é aquilo que é
conforme a lei e o injusto seria o ilegal. Ele afirma que todos os atos conforme a lei sdo justos em
certo sentido, e, assim, os atos estipulados pela arte de legislar também sdo conforme a lei,
portanto, justos. O autor conclui que as leis visam o interesse comum de todas as pessoas, ou entéo

as melhores, ou entdo as pessoas das classes dominantes (ARISTOTELES, 2001, p. 91-112).
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O autor partia do pressuposto da existéncia de diferencas naturais entre pessoas a permitir
uma hierarquizacgdo ja instalada na propria natureza, tanto que ele afirma que as leis poderiam visar
0 interesse das “melhores pessoas”. Sendo assim, para ele hd uma hierarquia entre as pessoas,

umas sio, por natureza, melhores que as outras (ARISTOTELES, 2001, p. 92).

Marcelo Campos Galuppo explica esta hierarquia afirmando que para Aristoteles s6 o
animal que participava da politica poderia ser chamado de Homem. Como s6 o cidaddo (e nunca
a mulher, o escravo e o estrangeiro) poderia participar da politica, somente ele seria Homem. Ele
diz ainda que o pensamento de Sdo Tomas de Aquino aponta em outra direcdo, j& que o homem é
um animal social por possuir naturalmente uma tendéncia para a vida gregaria em sociedade.
Portanto, para ele a dignidade do “homem” ¢ definitivamente estendida a todos (ou pelo menos a
todos os cristdos), sejam eles livres, estrangeiros, escravos ou mulheres. Depreende-se que
Aristételes vivia numa sociedade em que existiam diversas classes de pessoas, as classes dos
homens, dos escravos, das mulheres. * Marcelo Galuppo afirma que na sociedade grega antiga so
poderia ser chamado de homem aquele animal que participava da politica, que exercia ativamente
a liberdade, excluindo assim, as mulheres, os escravos e os estrangeiros (GALUPPO, 2002, p.55).
Conclui-se que, nessas sociedades, ndo ha como infringir uma dessas ordens sem atingir as demais
ordens. Essa mistura influéncia o conceito da sociedade grega, afinal o objetivo dessa sociedade é

0 Seu autogoverno, a sua auto conservagéo.

Neste sentido também é possivel notar a diferenca entre a sociedade contemporanea e a
sociedade grega antiga, ja que nesta ultima seus componentes tinham o mesmo objetivo, alias, essa
sociedade procurava a felicidade de todos, buscando sempre 0 bem comum. Esse bem comum era
o fim de todos, o fim da polis, e ndo o plano individual de cada participante, ou seja, a sociedade
grega tinha um Unico projeto de vida comum a todos. Sendo assim, a sociedade ndo admitia

nenhum plano de vida que ndo o plano de vida comum da polis.

Marcelo Campos Galuppo diz que esta sociedade era uma comunidade humana que se
formou pela natureza. Isto significa que a sociedade grega se estrutura de acordo com os fins
comuns de seus membros em detrimento dos interesses divergentes desses mesmos membros. A
existéncia de um Unico projeto de vida faz com que a sociedade grega seja hierarquica e
pressuponha uma igualdade geométrica. Assim, a sociedade grega necessariamente exclui

qualquer outro plano de vida, e, consequentemente, estatui que aqueles que sdo mais valorosos

! Marcelo Campos Galuppo, quando explica o surgimento do pensamento cristdo, afirma que a igualdade aritmética
comeca a ganhar importancia no pensamento juridico e politico ocidental mesmo que a sociedade continuasse a se
organizar de forma estamental (GALUPPO, 2002, p.55).

241



para a consecucdo desse plano sdo pessoas melhores que os demais. A sociedade grega €, entdo,
uma sociedade em que ha diversas classes de pessoas com qualidade diferentes, umas naturalmente
melhores que as outras. Nesse ponto € importante salientar que Aristoteles afirmara que alguns
homens sdo mais virtuosos que os outros. A igualdade geométrica se ligara ao conceito de justica,
que € uma das virtudes descritas por ele. Aristoteles afirma que haveria dois tipos de justica: a
distributiva e a corretiva (ARISTOTELES, 2001, p.91-112). A justica distributiva é aquela que
consiste em dar a cada um conforme o seu valor. Ja a corretiva ou retificadora, ha necessidade de
uma equivaléncia entre a retribuicdo e sua causa. A justica distributiva se baseia na igualdade

geomeétrica enquanto a justica corretiva se baseia na aritmética (GALUPPO, 2002, p.37-41).

Avristoteles entende que a justica distributiva é a mais importante, ja que as pessoas tém
qualidades diferentes e, por isso, devem receber proporcdes diferentes. Ele afirmava que a justica
era o “meio termo”, era o “igual” € assim o justo era o “meio termo” entre 0 “mais” € 0 “menos”.
Tratava-se de um conceito matematico em que se efetuava uma comparacado entre dois elementos
de tal forma que o justo seria aquilo que estava no meio, a proporcao igual aos dois. Assim, ele
cunha entdo o seu conceito de igualdade nesta relagdo matematica de justica privilegiando a justica
distributiva, uma vez que ele entende que as pessoas sdo diferentes, umas melhores do que as
outras, portanto, receberdo parcelas distintas. Aristoteles entende que essa troca ndo se dara sobre
uma igualdade estrita, afinal as pessoas sao diferentes. Sendo assim, as pessoas mais virtuosas
devem receber uma propor¢do maior que as outras. Aristoteles afirma que a distribuigdo desigual
é a causa de diversas disputas, ja que ndo € justo que os iguais recebam parcelas desiguais e 0s
desiguais recebam parcelas iguais (ARISTOTELES, 2001, p.96). Portanto, a justica deve ser
distributiva, ou seja, deve se levar em conta a qualidade de cada um para assim lhe conceder a

proporcéo adequada ao seu valor.

Marcelo Campos Galuppo explica a justica distributiva como sendo uma reciprocidade
proporcional nas trocas. Para ele, Aristoteles eleva a justica distributiva como a mais importante
de todas, pois, ela seria a responsavel pela harmonia da polis. A reciprocidade, concedendo
propor¢oes melhores de acordo com a virtude de cada homem, asseguraria a coesao dos homens
e, consequentemente, a existéncia da cidade. Ele diz, ainda, que a justica distributiva é baseada na
igualdade geomeétrica, de tal forma que 5/10 equivale a 4/8, que por sua vez equivale a %,
significando que os bens comunitarios devem ser distribuidos de forma que quem valha para a
comunidade “8”, deva receber “4”, enquanto quem valha “2”, deva receber “1”, a fim de que tais
individuos sejam igualados através desta espécie de justica. O autor explica que nesse tipo de

justica deve-se distribuir a cada um segundo o seu valor, sendo a valoracdo medida de acordo com
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o valor do individuo para a comunidade. Depreende-se que o valor do individuo para a sociedade
grega esta diretamente ligado a importancia do que ele exerce na comunidade. Essa sociedade
pressupunha um Unico plano de vida, portanto, o individuo teria mais valor quanto mais ele

contribuisse para a efetivacdo desse plano (GALUPPO, 2002, p.40).

Alasdair Maclntyre explica a justica distributiva em Aristoteles dizendo que ela consiste
na aplicagdo de um principio de merecimento a uma variedade de situacdes desde que satisfacam
duas condigdes: a) existéncia de um projeto comum para a realizagéo, assim sao considerados mais
merecedores aqueles que contribuiram mais; b) existéncia de uma visdo comum de como tais
contribuicdes devem ser medidas e como as recompensas devem ser classificadas. Portanto, essa
realizacdo deve ser medida considerando-se a importancia do papel ou da posi¢do de algum
cidadao em particular e como ele desempenhou. (MACINTYRE, 2001, p.121). Na sociedade grega
aristotélica a pessoa e o cargo se confundiam, eram um s, tanto que o valor dessa pessoa era
medido de acordo com a fungéo que ela exercia. Da mesma forma nota-se que as punicdes e honras
também qualificavam a pessoa, portanto, havia uma confusdo entre a pessoa e o papel que ela
exercia naquela comunidade. A sociedade cunhada por Aristoteles era hierdrquica, valorativa e se
baseava no conhecimento. Depreende-se que o cidaddo grego devia aceitar que existiam pessoas

mais virtuosas que as demais e assim aceitar a distribuicao de beneficios conforme esse valor.

Outro ponto que deve nortear a analise da igualdade aristotélica € que Aristoteles ndo era
um democrata, mas sim um aristocrata. Sendo assim, é necessario diferenciar a democracia grega
da aristocracia grega, salientando que a aristocracia aristotélica so se dava entre os cidadaos, entre
os “homens”, de acordo com o conceito cunhado pelo autor. Marcelo Galuppo explica a diferenca
entre a democracia e a aristocracia grega, afirmando que a questdo que diferenciava uma da outra
era qual parcela do povo, quer dizer dos homens livres, que poderia participar da acdo politica. Os
defensores da democracia afirmavam que todos os homens deveriam participar da acdo politica,
ja os defensores da aristocracia afirmavam que somente os melhores deveriam participar
(GALUPPO, 2002, p. 47). Sobre o assunto Alaisdar Maclntyre afirma que a democracia
favoreceria todos os cidaddos livres, enquanto a aristocracia recompensaria de acordo com a
virtude. O autor ainda explica que haveria a oligarquia grega que favoreceria determinada classe
em raz&o da riqueza ou do nascimento, e ndo de acordo com a virtude (MACINTYRE, 2001,
p.118). Importante ressaltar que, neste contexto, s se falava em democracia dos homens livres,

ou seja, excluindo os escravos, 0s estrangeiros e as mulheres.
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Alasdair Maclntyre explica que Aristoteles exclui do seu conceito de cidaddos as mulheres
e os escravos fundamentado em teorias irracionais. Para ele, Aristoteles afasta as mulheres da
cidadania por entender que essas ndo podiam exercer o controle necessario sobre suas emocdes,
implicando em indisciplina. O autor diz que Aristoteles afirmava que as mulheres, quando
impelidas a agir em outros papeis que ndo o seu papel social, apresentavam emocoes fortes que se
sobrepunham a razdo. Ja com relagdo aos escravos, Aristételes afirmava sua incapacidade natural
de governar (MACINTYRE, 2001, p.119). A igualdade geométrica entdo sé existe dentro da classe
de homens livres, fundamentada na diferenciacdo entre os homens mais virtuosos e 0s menos
virtuosos. Nota-se que os individuos excluidos do conceito de homens livres sequer eram
valorados. Um exemplo de Aristételes que deixa clara essa diferenciacdo é aquele em que o autor
grego fala sobre uma “pessoa qualquer” e uma “autoridade”. Ele afirma que quando uma
autoridade fere uma pessoa qualquer, essa autoridade nédo deve ser ferida pela pessoa em retaliacéo.
Mas, quando uma pessoa qualquer fere uma autoridade ela ndo s6 deve ser ferida, como também
deve ser punida. O autor conclui que é a reciprocidade conforme a proporcionalidade e ndo na base
de uma retribuicdio igual que mantém as pessoas unidas (ARISTOTELES, p.99). Nota-se
claramente que a igualdade geométrica se liga a uma nocdo de proporcionalidade, ou seja,

retribuir-se de acordo com uma valoragéo.

3. IGUALDADE ARITMETICA: O tratamento diferenciado é possivel?

A igualdade aritmética ja existia na sociedade grega antiga. Aristételes vinculava essa
igualdade a justica corretiva (ARISTOTELES, 2001, p.91-112). Como dito anteriormente, a
justica corretiva, ou retificadora, é aquela em que ha necessidade de uma equivaléncia entre a
retribuicdo e a sua causa. Marcelo Campos Galuppo explica que: “Ja a justica corretiva, ou
retificadora, ndo se baseia na igualdade geométrica, mas na igualdade aritmética, que nasce das
transacOes dos homens entre si. Nela é preciso que haja equivaléncia (aritmética) entre a
retribuigdo e sua causa” (GALUPPO, 2002, p.40-41).

Sendo assim, pode-se dizer que a igualdade aritmética € uma equacéo matematica em que
se distribuem os beneficios de forma igual (quantitativamente) para aqueles que estdo sendo
comparados. A diferenca entre igualdade geométrica e a aritmética é que a primeira considera que
as pessoas tém diversos valores e, por isso, a distribuicdo sera proporcional a esse valor; ja a
segunda considera as pessoas com valores iguais e assim distribui de forma equivalente. A primeira
trata de qualidade e a segunda de quantidade. E importante ressaltar que a sociedade aristotélica

pressupunha a utilizacdo da igualdade aritmética. Aristoteles entendia que na distribuicdo de bens
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entre 0s homens livres deveria se considerar o valor de cada individuo, e, assim, classificava
aqueles individuos que eram mais valorosos para a comunidade em um grupo e 0s outros em outro
grupo. Nota-se que, nesse caso, havia uma aplicacdo da igualdade geométrica na distribuicao
desses beneficios. Mas, entre os individuos de uma mesma classe, havia a aplicacdo da igualdade

aritmética — os individuos eram iguais, devendo ser tratados igualmente.

Para Aristdteles, a diferenca residia na maior ou menor virtude de cada individuo e, assim,
eles deviam ser tratados proporcionalmente a esse valor. Assim, haveria um tratamento diferente
entre os diferentes, mas, entre aqueles que possuiam o mesmo valor haveria um tratamento
aritmeticamente igual. A distribuicdo ainda seria proporcional, mas, como eles tém o mesmo valor,
se equivaleriam (utilizando o exemplo de Marcelo Campos Galuppo: se um individuo vale “8”
para a comunidade deve receber “4” e quem vale “2” deve receber “1”, agora se ambos valem “8”
ambos devem receber “4”). Marcelo Campos Galuppo explica a coexisténcia da igualdade
geométrica e da aritmética, exemplificando que entre os escravos existia uma igualdade aritmética,
eles eram todos considerados iguais e que entre os homens livres, os melhores (aristoi), existia um
tratamento aritmeticamente igual. Ele conclui que a polis é concebida como a harmonia dos
desiguais (GALUPPO, 2002, p.48).

Na sociedade contemporanea se reconhece também uma diferenga entre 0os homens, mas
uma diferenca de planos de vida, socio econdmica, cultural, ou seja, o individuo € igual, a diferenca
reside em outros fatores. A igualdade geométrica se aplicada atualmente seria um critério de
exclusdo, e ndo de inclusdo. A sociedade moderna ndo é mais composta de estamentos, de classes,
ela considera todos os individuos como iguais. Sendo assim, a aplicacdo da igualdade geométrica

na atualidade promoveria a exclusao de determinados individuos e ndo a inclusao.

Marcelo Campos Galuppo explica que quando Aristételes utiliza um critério de
distribuicdo proporcional a virtude dos homens livres, isso necessariamente implica que nem todos
os individuos tém acesso a todos os bens da comunidade politica. Essa distribuicdo desigual entre
0s membros da comunidade e mesmo a distribuicdo desigual de penas e honrarias entre esses
mesmos membros, confirma que numa sociedade em que se aplica a igualdade geometrica uns
individuos tém mais direitos que os outros. Logo, a igualdade geométrica € um mecanismo de
exclusdo diametralmente oposto ao entendimento da Modernidade em que todos os cidaddos tém

a mesma ordem e tém os mesmos direitos (GALUPPO, 2002, p.49).
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4. ARUPTURA COM ARISTOTELES E O PENSAMENTO KANTIANO

A ruptura do pensamento aristotélico com o pensamento kantiano é fundamental para
explicacdo dos conceitos de igualdade geométrica e aritmética. Estas formas de igualdade
conviviam no pensamento aristotélico, contudo, com o pensamento kantiano houve uma profunda

modificacdo no conceito de igualdade aritmética.

Marcelo Campos Galuppo afirma que quando Imannuel Kant cunha o seu conceito de
igualdade ele descarta a igualdade geométrica aristotélica afirmando que ela ndo subsiste porque
todo ser humano tem o mesmao valor pelo simples fato de ser ele um ser racional, como ser racional
é qualquer ser humano (GALUPPO, 2002, p.97-98). Quando Marcelo Campos Galuppo afirma
que no pensamento kantiano 0 homem se identifica com a razdo, todos os individuos passam a ser
iguais, assim, a igualdade geométrica aristotélica ndo mais é possivel. A igualdade de todos os
individuos pressupde ainda que ndo exista um papel natural para cada individuo na consecucéo de
um objetivo da sociedade, logo, ndo ha diferenca valorativa entre individuos que ocupam
determinados cargos da sociedade.

Marcelo Campos Galuppo afirma que a sociedade aristotélica pressupunha que a finalidade
da existéncia humana estava na propria atualizacdo do homem, ndo de todos, mas daqueles que
participassem da vida ativa, e, posteriormente, da vida contemplativa. A comunidade era assim
meio para a atualizagdo desse ser. Ja Kant dizia que ndo é o homem melhor ou mais virtuoso que
é o fim que orienta a politica e a ética, mas, ao contrario, que todo homem é um fim em si mesmo.
Sendo assim, a igualdade em uma sociedade em que todos sdo tidos como fins tem de considerar
0s homens como iguais, portanto deve utilizar a igualdade aritmética (GALUPPO, 2002, p.99). O
autor traca uma interessante reflexdo sobre a gradual substituicdo da igualdade geométrica pela
aritmética na histéria afirmando que a igualdade aritmética ganha importancia ainda na Idade
Média (mesmo com a manutencdo de uma sociedade de classes nesse periodo). Essa importancia
se deve ao pensamento cristdo, ja que o pensamento de Sdo Tomas de Aquino considerava que
dizer que 0 homem é um animal social s6 quer dizer que ele tende a viver em sociedade. Ele
estende a dignidade do homem a todos, incluindo mulheres, estrangeiros e escravos, ou pelo menos
a todos os cristdos (GALUPPO, 2002, p.55-56).

Marcelo Campos Galuppo afirma que a Modernidade passa a utilizar a igualdade aritmética
preponderantemente como principio da estruturacdo da organizacdo social. Para esse autor trés
fatores causaram essa mudanga: a Reforma Protestante, a Revolucéo Cientifica e o Capitalismo.

A Reforma Protestante questionava uma diferenga de tratamento dispensada aos “eclesidsticos” e
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aos “seculares” em detrimento dos demais. O autor diz que Martin Lutero afirmava que essa
diferenciacdo era mera fantasia e que todos os cristdos pertenciam a mesma ordem, que nao haveria
qualquer diferenciacdo que nao a de cargo ou funcdo. Ou seja, a condi¢cdo de cada individuo era
igual aos demais, ndo haveria qualquer hierarquia, nenhum individuo seria mais valioso que o
outro. Isso significa que Martin Lutero rejeita a igualdade geométrica a partir do momento que
considera todos os homens como aritmeticamente iguais. O autor afirma que Martin Lutero dizia
que as diferencas eram criadas pelo homem, repudiando a divisdo da sociedade em classes. Para
Lutero um individuo ndo tinha um lugar natural na sociedade, os cargos sdo ocupados por
convencgoes determinadas pela lei humana. Outra contribui¢do da reforma foi a luta pela liberdade
de consciéncia e de culto possibilitando que as pessoas adotem planos de vida distintos, afinal ndo
h& mais uma crenca, um unico plano de vida para todos. Conclui-se que a reforma possibilitou
uma sociedade sem estamentos, sem classes, uma sociedade em que os individuos deveriam ser
considerados iguais aritmeticamente, logo, uma sociedade incompativel com a igualdade
geométrica. A Revolucéo Cientifica é citada por Marcelo Galuppo e por Menelick de Carvalho
Netto como importante para essa mudanca de paradigma. Marcelo Campos Galuppo cita Rubem
Alves para afirmar que a ciéncia aristotélica utilizava a qualidade como categoria explicativa, ja a
fisica moderna newtoniana substitui a categoria da qualidade pela categoria da quantidade na
explicacdo da natureza. Menelick de Carvalho Netto, por sua vez, afirma que nesse periodo ha
uma substituicdo da cosmologia feudal hierarquizada e fechada pela isonémica estrutura
matematica de &tomos do universo infinito de Galileu. Ele utiliza o exemplo da lei de gravitacdo
universal dos corpos em que a quantidade de massa e a quantidade de distancia é que determinam
a gravitacao entre os corpos (CARVALHO NETTO, 1990, p.128). Marcelo Campos Galuppo cita
ainda Copérnico para afirmar que os seus pensamentos transformaram a sociedade que antes era
estatica, imutavel, em uma sociedade mutavel, em movimento. Esta ideia migra da ciéncia para a
filosofia, ndo sendo mais possivel conceber uma sociedade organizada em classes imutaveis,
sociedade em que cada individuo deveria exercer determinado papel e se conformar com ele. Esta
sociedade mutavel ndo mais admite que uns individuos exercam definitivamente um mesmo papel
social. Nota-se que nesta nova sociedade é possivel visualizar cada individuo com um plano de
vida distinto dos demais, ndo se tem mais um Unico plano de vida para toda a sociedade. Essa
mudanga cientifica da qualidade para a quantidade é justamente uma mudanc¢a da igualdade
geométrica para a aritmetica, afinal a igualdade geometrica se liga a qualidade dos individuos e a
aritmética a quantidade. O terceiro fator seria 0 Capitalismo, ja que esse modelo s6 tem como se
consolidar se existir uma igualdade formal aritmética entre 0s homens e uma igualdade formal

aritmética entre os mecanismos de mensuracdo de valor. Ndo é qualidade que diferencia o
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proletéario do capitalista, é a quantidade de capital. Os homens sdo iguais, 0 que os diferencia ¢é a
propriedade ou ndo dos meios de producdo. O principal da troca de mercadorias é a equivaléncia
e ndo a proporcionalidade (GALUPPO, 2002, p.65-70).

3. IGUALDADE FORMAL E MATERIAL

A igualdade formal e a material pressupem uma igualdade aritmética, porque partem do
principio de que os individuos séo iguais, tem 0 mesmo valor como homens e que se admite a
liberdade para que cada individuo tenha um determinado plano de vida. Nota-se que esse conceito
ndo permite mais ao direito criar situagdes distintas entre as pessoas excluindo cidaddos. Ndo ha

que se falar mais em igualdade geométrica.

A igualdade formal, ou igualdade perante a lei revela um padrao de igualdade em relagéo
a forma, logo, afirma que formalmente todos sdo qualitativamente iguais. Carmen LUcia Rocha
afirma que a inteligéncia conferida a expressdo normativa, igualdade perante a lei, € a de que a lei
tem aplicagéo igual para todos. Ela afirma que a atuacdo estatal, do administrador ou do julgador,
deve ter a mesma medida legal em relacdo a qualquer cidaddo. Sendo assim, seria valido qualquer
comportamento publico que, fazendo valer a norma legal, fizesse incidir o preceito segundo as
mesmas condicdes para aqueles a que ele se dirigisse. Havendo tratamento igual aos sujeitos
cobertos pela norma juridica estaria cumprida a igualdade formal (ROCHA, 1990, p.36-37). Nota-
se que o conceito de igualdade formal esta diretamente ligado ao Estado de Direito em que had uma
primazia da lei, sob o fundamento de que o governo da lei € preferivel ao governo dos homens. A
lei por ser abstrata e geral possibilita que ndo haja preferéncias a uns em detrimento dos outros,
ela impossibilita os governos despéticos, as tiranias. Nota-se que o préprio surgimento desse
Estado esta ligado a um conceito de igualdade aritmética em que todos sdo iguais qualitativamente.

A igualdade formal € uma forma de efetivar essa igualdade.

Marcelo Campos Galuppo define essa ligacdo entre a igualdade e a lei. Ele afirma que o
principio ideol6gico que orienta o surgimento do direito moderno é o principio da generalidade da
lei, que surge como mecanismo para evitar os privilégios tipicos dos regimes anteriores. Esse novo
direito € avesso aos privilégios e tendente a generalizacéo, e a igualdade tem justamente o papel
de incluir os cidaddos no direito e ndo mais exclui-los com a criacdo de diferenciagoes. Ele conclui
gue se todas as pessoas possuem aritmeticamente o mesmo valor ndo ha razdes para que o direito
crie distingdes entre as pessoas (GALUPPO, 2002, p.74).
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No entanto, a interpretagdo dessa igualdade perante a lei nem sempre considerou essa
mudanca da igualdade geométrica para a aritmética. Inicialmente houve uma convivéncia dessa
igualdade juridica com uma separagdo dos desigualados. O caso Brown v.s. Board of Education?,
por exemplo, demonstra essa mudanca interpretativa da igualdade e, parte, da mudanca posterior
da igualdade formal para a igualdade material. O contexto histérico desse caso € 0 seguinte: apesar
da Declarago da independéncia dos Estados Unidos da América® ser de 1776 e ja prever que “all
men are created equal”, ou seja, que todos os homens sdo criados iguais, ela conviveu por muito
tempo com a escraviddo. Foi somente com a décima terceira emenda, de 1868,* que se extinguiu
a escravidéo reforcando o entendimento de que todos séo qualitativamente iguais. Contudo, a partir
desse momento, utilizou-se a interpretacdo que todos eram iguais em direitos, mas havia uma
diferenca entre os homens, sendo assim, adotou-se uma politica de separacdo dos desigualados.
Os negros e 0s brancos, tratados nessa época como diferentes, deviam ter o mesmo tratamento

legal respeitadas as suas diferengas naturais.

Percebe-se que a igualdade formal surge justamente para eliminar a igualdade geomeétrica,
tipica de uma visdo medieval e dos titulos de nobreza. Compreende-se que as pessoas sdo todas
iguais e por isso ndo deve haver beneficios a uns tidos como melhores que os outros. Extingue-se
0 pressuposto de uma possivel diferenca natural entre as pessoas, elas sdo todas aritmeticamente

iguais. A lei deve entdo trata-las de forma igual, todos entdo terdo os mesmos direitos.

José Gomes Canotilho quando explica o principio da igualdade na dimenséo da igualdade
na aplicacdo do direito afirma que a igualdade formal (ou perante a lei) significa tradicionalmente
a exigéncia de igualdade na aplicacdo do direito. Ele afirma que a igualdade ndo deve significar
apenas aplicacdo igual da lei, devendo a lei tratar por igual todos os cidadaos. Nota-se que o autor
busca justamente afastar a possibilidade da igualdade ser reduzida tdo somente a um postulado de

universalizacdo. Assim, ele afirma que a igualdade perante a lei sera insuficiente se ndo for

2 Disponivel em: <http://www.uscourts.gov/educational-resources/get-involved/federal-court-activities/brown-board-
education-re-enactment/history.aspx>. Acesso em: 01 out. 2013. Esse site ¢ mantido e administrado pela
Administrative Office da U.S. Court da Justica Federal Americana.

3 Disponivel em: <http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-%C3%A0-
cria%C3%A7%C3%A30-da-Sociedade-das-Na%C3%A7%C3%B5es-at%C3%A9-1919/constituicao-dos-estados-
unidos-da-america-1787.html>. Acesso em: 01 out. 2013. E o site da biblioteca virtual de Direitos Humanos da
Universidade de S0 Paulo — USP.

“Disponivel em: <http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-%C3%A0-
cria%C3%A7%C3%A30-da-Sociedade-das-Na%C3%A7%C3%B5es-at%C3%A9-1919/constituicao-dos-estados-
unidos-da-america-1787.html>. Acesso em: 01 out. 2013.
EMENDA XIlII, Secdo 1: Nao havera, nos Estados Unidos ou em qualquer lugar sujeito a sua jurisdi¢do, nem
escravidao, nem trabalhos forcados, salvo como punicdo de um crime pelo qual o réu tenha sido devidamente
condenado.
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acompanhada de igualdade na préprio lei, ou seja, seja exigida também ao legislador
(CANOTILHO, 2002, p.425 e 426). A igualdade material surge entdo como necessidade de
efetivar a igualdade e ndo mais sé garantir uma igualdade de tratamento legal. Ndo ha mais que se
falar em igualdade perante a lei, mas sim em igualdade na lei. A igualdade material se dirige

também ao legislador, e ndo somente ao julgador e ao administrador.

Carmen Lucia Rocha afirma que a interpretacéo da igualdade como formal ajudou a manter
uma série de vantagens especiais na lei para determinados grupos. A lei, segundo esse
entendimento, poderia constituir desigualdades e mesmo reforcar as ja existentes em virtude de
uma construcdo social, econémica e politica desajustada das condi¢cbes humanas iguais em sua
esséncia. Ja a igualdade material como se direciona também ao legislador, impediria a manutencéo
e a criagdo dessas vantagens especiais (ROCHA, 1990, p.37-39). Seabra Fagundes explica esta
mudanca legislativa afirmando que o legislador ao editar uma norma deve criar vantagens ou onus
para pessoas ou relacdes que estejam em pé de igualdade. O principio significa que a lei deve
reger, com iguais disposi¢es (0s mesmos Onus e as mesmas vantagens) situacdes idénticas e,
reciprocamente, distinguir na reparticdo de encargos e beneficios, as situagdes que sejam entre si
distintas, de sorte a aquinhoa-las, ou grava-las, em proporc¢éo as suas diversidades (FAGUNDES,
2013, p.05).

A igualdade material entdo é mais abrangente. Ela traz a ideia de que o Estado deve sair da
sua posicao inerte e passar a atuar para garantir efetivamente a igualdade das condi¢des materiais
de sobrevivéncia digna. Nao basta mais que o Estado deixe de criar beneficios compensatoérios de
desequilibrios econdmicos, € necessario que ele atue de forma a concretizar essa igualdade.
Carmen LuUcia Rocha associa essa igualdade material ao Estado Social afirmando que ha uma
transformacdo da igualdade perante a lei em igualdade por meio da lei, ou seja, que seja a lei a
criadora da igualdade possivel e necessaria ao florescimento de relacdes justas e equilibradas entre
as pessoas. Ela diz que a igualdade formal buscava que a lei ndo criasse ou permitisse
desigualdades e que a material deve cumprir a funcdo de promover igualagdes onde seja possivel
e com os instrumentos de que ela disponha, inclusive desigualando em alguns aspectos, para que
o resultado seja o equilibrio justo e a igualdade material e ndo meramente formal. A autora afirma
ainda que a atuacdo do Estado deve ser positiva a fim de garantir a igualdade material,
principalmente nos aspectos socioecondmicos. Para ela a igualdade s6 pode ser alcangada com a
atuacdo positiva e negativa do Estado (ROCHA, 1990, p.39 a 44). José Joaquim Gomes Canotilho,
por sua vez, diz que o principio da igualdade ndo é uma determinante negativa heterbnoma com

funcdo exclusivamente normativa, mas sim, uma imposicdo positiva heterbnoma, cujo néo
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cumprimento justifica a sangdo da inconstitucionalidade por violagdo do dever constitucional de
compensacéo da desigualdade de oportunidades (CANOTILHO, 2002, p.381).

Conclui-se que a igualdade formal é propria do Estado Liberal, ja que pressuple a garantia
de uma igualdade na lei de tal forma a preservar a liberdade dos individuos, portanto, trata-se de
uma previsdo legal que determina uma atuacao negativa do Estado para garantia da liberdade dos
individuos. Essa igualdade nasce como uma igualdade aritmética, ja que parte do pressuposto de
que todos os homens sdo iguais qualitativamente. No entanto, evidencia-se que a sua aplicagéo no
decorrer dos tempos permitiu alguns tipos de beneficios especiais, algumas diferenciacdes
embasadas nas qualidades socioeconémicas das pessoas, mesmo gue o conceito em si de igualdade
formal como igualdade aritmética ndo o permitisse. Ja a igualdade material é propria do Estado
Social, ja que pressupde uma igualdade no direito, ou seja, busca-se uma igualdade efetiva, real, e
ndo meramente formal uma igualdade na insercéo social. Essa correlagdo entre igualdade material
e Estado Social existe porque esse modelo pressupde uma atuacao estatal positiva a fim de garantir
uma igualdade real. Assim ela nasce como uma igualdade aritmética, ja que pressupde que todos

0s homens séo qualitativamente iguais.

4. PRERROGATIVA E PRIVILEGIO

O privilégio e a prerrogativa dizem respeito a uma diferenciacdo, uma concessdo de um
beneficio legal a um determinado grupo de pessoas ou individuos. A analise para conceituar
privilégio ou prerrogativa sera realizada na investigacdo da fundamentagdo do beneficio e o nexo

entre esta diferenciacdo e o fundamento dele.

A primeira diferenciacdo entre privilégio e prerrogativa diz respeito ao motivo desta
aplicacdo. O privilégio se liga a igualdade geométrica e a prerrogativa a igualdade aritmética. A
igualdade geométrica pressupde uma diferenciacdo de valor, uma pessoa € distinta da outra como
ser humano, uma é melhor que a outra por disposi¢cdes inatas ou por vinculacGes a estrutura de
poder desde sempre existentes que justificam seu lugar na comunidade. Por conseguinte, aquelas
distingdes baseadas em uma diferenca pessoal, que considere determinada pessoa, seja em virtude
da qualidade dela, posi¢do que ocupa na sociedade ou objeto que detém, portanto, aquelas
dessemelhancas ligadas a uma diferenca valorativa de uma pessoa para outra, sdo privilégios, e
como tal incompativeis com a Democracia. Cabe aqui fazer uma importante observacdo: quando
se fala que a dessemelhanga ndo pode se dar com relagdo a uma diferenca pessoal valorativa, quer-
se dizer que ndo ha pessoas melhores que as outras em virtude de um maior talento natural.

Exemplificando: uma pessoa se difere da outra em virtude de uma deficiéncia fisica, mas isso ndo
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torna aquela pessoa sem deficiéncia fisica melhor valorativamente que a outra, mas tdo somente
com uma particularidade. Uma pessoa que ocupa um determinado cargo social de chefia, como 0s
agentes politicos em geral, exerce um importante papel social, mas isto ndo a torna melhor que
aquela que ndo exerce este papel social. E importante lembrar que para Aristoteles uma pessoa que
exercia determinada funcéo dita importante para a sociedade grega era melhor valorativamente
que as demais que ndo a exerciam. E ainda que havia diferencas pessoais, como ser mulher, ser
estrangeiro, que por si sO tornava estas pessoas piores valorativamente que as demais. Logo, uma
mulher é realmente diferente de um homem, mas nao € inferior valorativamente a ele (diferente
em relacdo ao género). Portanto, uma diferenciacdo que se baseie em diferentes valores entre um
homem e uma mulher, que conceda um beneficio para um porque este é melhor que o outro, utiliza
a igualdade geométrica e € assim um privilégio. Ja aquela diferenca que se baseia huma diferenca
pessoal, mas de caracteristica, de distin¢do fatica, e concede assim um beneficio com o intuito de
diminuir esta diferenca fatica € uma prerrogativa, um beneficio ligado a igualdade aritmética. Com
esta correlagdo é possivel concluir que o privilégio se liga a vantagens pessoais valorativas, ou
seja, a concessdo de beneficios baseados em uma comparacdo de valores entre determinadas
pessoas e as demais. Ja a prerrogativa se liga a concessao de vantagens pessoais faticas, ou seja, a
concessdo de beneficios baseados em uma comparacdo da realidade fatica entre determinadas
pessoas e as demais.

E necessario esclarecer que nesta primeira anélise fala-se em beneficios pessoais, e nio
gerais, mas tal afirmativa se deve porque esta se considerando a diferenca valorativa entre as
pessoas. No item seguinte sera demonstrado que a concessao de um beneficio pessoal é contrario
a Democracia, sendo assim, é necessario salientar que neste item ao utilizar o termo “vantagem
pessoal” quer se distinguir somente uma pessoa da outra, quer se dizer que um individuo do género
masculino é distinto de um individuo do género feminino. A andlise se d& tdo somente com relacéo
a diferenciacdo possivel entre estes dois géneros, qual seja: diante do paradigma da igualdade
geométrica diz se que ha uma diferenca de valor entre os géneros; ja no paradigma da igualdade
aritmética diz se que ha uma diferenca pessoal fatica, ou seja, uma diferenca inerente a pessoa de

determinado género.

4.1 ldentificacdo dos privilégios e/ou prerrogativas

Celso Antonio Bandeira de Mello elege o que ele chama de “critérios para identificagdo do
desrespeito a isonomia”. O autor afirma que o reconhecimento das diferenciagdes nao pode ser

realizado sem interrup¢do da isonomia e se divide em trés questdes: a) a primeira diz com o
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elemento tomado como fator de desigualacdo; b) a segunda reporta-se a correlacdo Idgica abstrata
existente entre o fator erigido em critério de diferenciagdo e a disparidade estabelecida no
tratamento juridico diversificado; c) a terceira atina a consonancia desta correlacao légica com os
interesses absorvidos no sistema constitucional e destarte juridicizados (MELLO: 1993, p.21). Em
resumo, tem-se que € necessario: a) identificar a diferenca; b) identificar o fundamento desta
diferenca; c) identificar o nexo entre a diferenca normativa e o fundamento da desigualdade.

O autor denomina essa analise de “isonomia e fatos de discriminagdo”. Para isso, ele traz
dois requisitos: a) a lei ndo pode erigir em critério diferencial um traco tdo especifico que
singularize no presente e definitivamente, de modo absoluto, um sujeito a ser colhido pelo regime
peculiar; b) o traco diferencial adotado, necessariamente ha de residir na pessoa, coisa ou situacdo
a ser discriminada; ou seja: elemento algum que ndo exista nelas mesmas poderé servir de base

para assujeita-las a regimes diferentes (MELLO: 1993, p.23).

O autor no item “a” quer afirmar que a diferenciagdo criada pela lei para corrigir uma
desigualdade fatica ndo pode ser tao especifica que diferencie ainda mais, ou seja, que ao invés de
incluir, exclua ainda mais. Neste ponto, pode-se ainda, mesmo que ndo seja a concluséo do autor,
acrescentar o ponto ja trabalhado anteriormente, de que esta diferenciacdo deve ser temporéria, ja
que a sua perpetuidade pode tornar a diferenca definitiva, logo a diferenciacdo legal deve durar até
que a igualacdo fatica aconteca. Nao estabelecer o beneficio como temporario, ou seja, até que a
diferenca ndo exista mais, cria uma nova diferenciacdo, o que inviabiliza o proprio sentido da
existéncia desta vantagem. No item “b” ele afirma que a diferenca deve residir na pessoa, coisa ou
situacdo a ser discriminada, assim, ndo se pode utilizar algo que ndo exista nelas na criacdo de
diferengas legais. O exemplo aristotélico sobre a diferenca entre uma “autoridade” ¢ uma “pessoa
qualquer” elucida bem esse tdpico. Aristoteles afirmava que quando uma autoridade feria uma
pessoa qualquer ela ndo deveria ser ferida em retaliacdo, mas que quando o contrario ocorresse a
pessoa deveria ser ferida e ainda punida (ARISTOTELES: 2001, p.99). Nota-se que para fazer esta
diferenciag¢do entre uma “pessoa qualquer” e uma “autoridade” o autor considerou algo fora do
individuo, qual seja, a sua posi¢do social, e assim tratou de forma distinta por entender que a
“autoridade” ¢ melhor que uma “pessoa qualquer”. De certa forma o item “b” ja trabalha a questao
de “identificar uma diferenga”, ja que ele quer informar que para que haja um beneficio tem que
existir uma diferenca (ela ndo pode ser criada). Logo, esta analise se liga a pesquisa da

fundamentacéo do tratamento diferenciado e do nexo entre ela e a vantagem concedida.
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Posteriormente, Celso Antonio Bandeira de Mello trabalha a generalizacdo da lei. Neste
ponto o autor constrdi o entendimento de que qualquer diferenciacdo legal deve ser geral (a um
grupo de individuos) e nunca a um unico individuo. Ele chega a essa conclusdo apés estudar a
classificacdo das regras juridicas quanto a sua estrutura segundo os estudos de Norberto Bobbio
(MELLO: 1993, p.24 a 35). Em resumo, pode-se afirmar que o autor tenta retirar a existéncia de
qualquer beneficio pessoal, logo, a lei ndo pode criar uma vantagem para uma Unica pessoa.
Carmen Lucia Rocha ao tratar do histérico da igualdade elucida o que séo estas vantagens pessoais
citando o periodo histérico em que os autores das normas criavam titulos de nobreza e correlatas
regalias a determinadas pessoas. Ela conclui ainda que a ideia da igualdade é justamente construir
uma sociedade justa de tal forma que se eliminem os privilégios que os nomes e as medalhas
conferem (ROCHA: 1990, p.36). Nota-se que a autora liga o conceito de privilégio a concessao de
vantagens individuais. Pode-se dizer que os beneficios pessoais sdo aqueles concedidos em virtude
de uma suposta diferenca valorativa entre as pessoas, ou seja, de uma pura aplicacdo da igualdade
geomeétrica aristotélica. Sendo assim, beneficios pessoais sdo aqueles concedidos em virtude de
nascimento, de nobreza, etc. A ideia € que quando o beneficio é concedido a um grupo de pessoas
se quer justamente corrigir uma desigualdade com um tratamento desigual, buscando unicamente

uma inclusao.

Posteriormente, Celso Anténio Bandeira de Mello explica o nexo entre o fator de
desigualacdo e a vantagem concedida. Para este autor o ponto principal reside na existéncia ou ndo
da correlacdo logica entre o fator erigido em critério de desigualacdo (fundamentacdo) e a
discriminacdo legal decidida em funcdo dele. Ele esclarece que se tem de investigar, de um lado,
aquilo que € escolhido como critério desigualador e, de outro lado, se ha justificativa racional para,
em correspondéncia ao traco distintivo adotado, atribuir o especifico tratamento juridico
construido em funcdo da diferenca afirmada. Em outras palavras: deve-se averiguar se o beneficio
auferido tem fundamentacdo racional para tracar um nexo entre a vantagem e a desigualdade,
lembrando que o beneficio (a desigualdade adotada) deve guardar correspondéncia com o trago de
diferenciacdo daquele grupo perante os demais grupos. N&o se pode, por exemplo, utilizar dois
grupos como os homens e as mulheres, cuja diferenciacédo se da em virtude da diferenca de género,
e adotar um beneficio legal para diminuir esta diferenca com um fundamento em algo fora daquela
diferenga. Celso Antdnio Bandeira de Mello explica utilizando o exemplo entre os homens altos e
0s homens baixos. Ele afirma que é evidente que ha diferenca entre um homem alto e outro baixo,
qual seja: a altura. No entanto, caso o legislador estabeleca uma norma que afirme que somente o

homem alto pode celebrar contrato de compra e venda, ndo se pode verificar 0 nexo entre a
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diferencga, a altura, e o beneficio, celebrar contrato de compra e venda. Por mais evidente que seja
o exemplo, ja que a altura ndo é um fundamento véalido, o exemplo é importante para demonstrar
os elementos que devem ser analisados. A diferenca entre 0s grupos que receberdo tratamentos
distintos (homens altos e homens baixos), 0 beneficio concedido (celebrar contrato de compra e
venda) e no caso a auséncia de fundamentacdo racional que possibilite correlacionar o fator de
discriminacdo e a vantagem auferida. O autor sintetiza este ponto assegurando que a lei ndo pode
conceder tratamento especifico, vantajoso ou desvantajoso, em atenc¢do a tragos e circunstancias
peculiarizadoras de um grupo de individuos se ndo houver adequacéo racional entre o elemento
diferencial e o regime dispensado aos que se encontram na categoria diferengada (MELLO: 1993,
p.12, 37-39).

Ressalta-se que Celso Anténio de Mello observa que a correlacdo logica (nexo) nem
sempre é absoluta, ou seja, isenta da penetracao de ingredientes proprios das concepcdes da época,
absorvidos na inteleccdo das coisas. Ele afirma que fatores histéricos podem influir na logicidade
da fundamentacdo. O autor exemplifica afirmando que em determinados momentos histéricos
parecera perfeitamente légico vedar as mulheres o acesso a certas fung@es publicas, €, em outras
épocas, ndo, entendendo-se inexistir motivo racionalmente subsistente que convalide esta vedacao
(MELLO: 1993, p.39 e 40). Necessario salientar que estes fatores realmente influenciam a
aplicacdo historica da igualdade (ex: caso Brow v.s. Board of Education), contudo, depreende-se
que uma apreciacdo racional em que se compare o fator diferenciador, a diferenciacdo aplicada, a
fundamentacéo desta distincao, o nexo, e, outros critérios de resultado, como se o efeito préatico é
exclusivo ou inclusivo, dificilmente permitira esta influéncia. Ocorre que muitas vezes toda esta
interpretacdo é mascarada por uma utilizacdo dos fundamentos da igualdade geométrica que ainda
persistem travestidos de fundamentos racionais. Ou mesmo que muitas vezes os fundamentos

sequer sao investigados ou mesmo questionados, por isto alguns privilégios insistem em existir.

Celso Antonio Bandeira de Mello estuda ainda a consonancia da discriminagdo com 0s
interesses protegidos na Constituicdo. O autor enumera 0s pontos estudados citando os elementos
que se presentes impedem a convivéncia da discriminacéo legal e da igualdade. Sao eles: a) que a
desequiparacdo ndo atinja de modo atual e absoluto, um s6 individuo; b) que as situacfes ou
pessoas desequiparadas sejam efetivamente distintas entre si, vale dizer, possuam caracteristicas,
tracos, nelas residentes, diferencados; c) que exista uma correlacdo logica entre os fatores
diferenciais existentes e a distin¢do de regime juridico em funcéo deles, estabelecida pela norma
juridica; d) que o nexo seja pertinente em funcdo dos interesses constitucionalmente protegidos,

isto &, resulte em diferenciacdo de tratamento juridico fundada em raz&o valiosa (tendo como
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referéncia o texto constitucional) para o bem puablico. Ele conclui que h& ofensa ao preceito
constitucional da igualdade quando: I) A norma singulariza atual e definitivamente um destinatario
determinado, ao invés de abranger uma categoria de pessoas, ou uma pessoa futura e
indeterminada; 11) A norma adota como critério discriminador, para fins de diferenciacdo de
regimes, elemento ndo residente nos fatos, situagdes ou pessoas por tal modo desequiparadas; I11)
A norma atribui tratamentos juridicos diferentes em atencdo a fator de discrimen adotado que,
entretanto, ndo guarda relacéo de pertinéncia l6gica com a disparidade de regimes outorgados; 1V)
A norma supde relacdo de pertinéncia logica existente em abstrato, mas a diferenciacdo
estabelecida conduz a efeitos contrapostos ou de qualquer modo dissonantes dos interesses
prestigiados constitucionalmente; V) A interpretacdo da norma extrai dela desequiparacdes que
ndo foram professadamente assumidos por ela de modo claro, ainda que por via implicita
(MELLO: 1993, p.41e 47).

Carmen Lucia Rocha, por sua vez, traca alguns parametros para aplicacdo da igualdade,
explicando que se pretende que a lei: a) ndo permita ou possibilite a manutencédo de desigualdades
que ndo estejam fundadas em critérios de fato ou legitimos de direito; b) ndo crie desigualdades
entre pessoas em situacao juridica que permita a igualagdo e seja este o enfoque a ser relevado
para 0 desate justo da questdo normada; c) ndo sedimente ou labore preconceitos ou
discriminacdes; d) elimine, pelo tratamento desigualado, desigualdades socioecondmicas e
politicas encontradas na realidade assumida pelo Estado; e) legitime-se pelo critério da
desigualacdo quando desigualdade for mais relevante para o interesse humano a se proteger

juridicamente que o critério da igualacdo (ROCHA: 1990, p.40).

Sendo assim, com a conjugacdo dos fundamentos descritos anteriormente, tem-se o

seguinte roteiro:

a) ldentificar a diferenca;
o Analisar se ha diferenca entre o grupo beneficiado e os demais na mesma
situagdo (objetivo: verificar se ha situacdo de diferenga)
Critérios para a diferenciagao:
= Aleindo pode erigir em critério diferencial um traco téo especifico que
singularize no presente e definitivamente, de modo absoluto, um sujeito

a ser colhido pelo regime peculiar.
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= O trago diferencial deve residir na pessoa, coisa ou situacdo a ser
discriminada (elemento que néo existir nela mesma ndo pode servir de
base para Ihe conceder diferenciacdes).
= As pessoas ou grupos diferenciados devem ser realmente distintos, vale
dizer, possuam caracteristicas, tragos diferentes.
= Deve ser uma generalizagéo legal e ndo uma individualizacéo
b) Identificar o fundamento da diferenca;
o Analisar se a diferenciacdo exclui ou inclui, aumenta ou diminui esta diferenca.
o Que a diferenciacdo seja pertinente em fungdo dos interesses
constitucionalmente protegidos, isto é, resulte em diferenciacdo de tratamento
juridico fundada em razdo valiosa para o bem publico (aqui mais uma vez deve
se levar em conta a pluralidade de planos de vida, ou seja, € valioso incluir
determinado plano de vida, desde que ele ndo exclua outro).
c) ldentificar o nexo entre a diferenca normativa e o fundamento da desigualdade;
d) Adiferenciacéo estabelecida pela norma ndo pode conduzir a efeitos contrapostos
ou dissonantes dos interesses prestigiados.
e) A interpretacdo da norma nao pode extrair diferenciaces que ndo as que foram
assumidos por ela de modo claro, ainda que por via implicita.

5. CONCLUSAO:

Depreende-se que a igualdade no paradigma do Estado Democratico de Direito esta ligada
a uma participacdo de todos os individuos nas decisdes do Estado, seja elas administrativa®,
legislativa® ou judicial’. Pressupde-se que todos os cidad&os sdo qualitativamente iguais e podem
influir na direcdo do Estado. Nos dizeres de André Cordeiro Leal a democracia passa pela
institucionalizacdo das condicBes para que os afetados pelas decisbes possam participar da
construcdo e interpretacdo normativa, bem como fiscaliza-la (LEAL: 2008, p.148), ou seja, neste
paradigma todos os individuos, tidos qualitativamente como iguais, participam das decisfes
estatais. Importante ressaltar que a Democracia pressupde uma pluralidade de individuos com
diversos planos de vida e a igualdade exerce a funcdo de possibilitar que cada um busque seu plano

de vida, sem exclusdo dos demais ou a prevaléncia de um destes planos.

5 Sobre o assunto ler a obra: Direito Administrativo P6s-Moderno de Maria Tereza Fonseca Dias.
® Sobre o assunto ler: Devido processo legislativo de Marcelo Andrade Cattoni de Oliveira.
7 Sobre o assunto ler a obra: Processo e teoria discursiva da democracia de André Pereira Leal.
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Fica evidente que a igualdade geométrica ndo deve existir num Estado Democréatico de
Direito pelo fato de que neste paradigma ndo ha talentos inatos que determinem uma hierarquia
desde sempre entre os cidaddos. E necessério ressaltar que esta conclusdo se fundamenta no
conceito de igualdade geométrico aristotélico. Este conceito utiliza como pardmetro de
comparagdo uma suposta importancia em virtude de maior conhecimento ou de melhor posicéo
social. Sendo assim, é possivel afirmar que as distingdes que se ligam ao conceito de igualdade
geométrica aristotélica ndo se coadunam com o Estado Liberal, com o Estado Social e,
consequentemente, com a Democracia. Diante deste panorama é possivel concluir que os
privilégios sdo incompativeis com a Democracia, uma vez que eles se ligam a vantagens pessoais
valorativas, a concessdao de beneficios baseados em uma comparagdo de valores entre
determinadas pessoas e as demais. Ja a prerrogativa se conecta a concessao de vantagens pessoais
faticas, ou seja, a concessao de beneficios baseados em uma comparacao da realidade fatica entre
determinadas pessoas e as demais. Portanto, pressupde uma necessaria aceitacdo da igualdade

aritmética em detrimento da igualdade geométrica sendo compativel com a Democracia.
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