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RESUMO

Jurisdi¢do constitucional da igualdade ¢ o titulo deste trabalho, que se volta
para o estudo do controle de constitucionalidade realizado com pardmetro no direito de
igualdade. Seu objetivo principal ¢ desenvolver uma metodologia analitica e pragmadtica
de aplicagdo judicial do direito constitucional de igualdade, de modo a permitir uma

compreensao juridica da matéria.

Para cumprir seus objetivos, optou-se por uma légica dedutiva, iniciando-se
com a formatagido de uma premissa conceitual ¢ abstrata do direito de igualdade para, ao
final, culminar no estudo de aspectos processuais concretos da aplicagdo judicial da
igualdade. Ao longo da dissertagdo, foram investigados os elementos fundamentais da
tutela judicial da igualdade, bem como as principais questdes funcionais relativas ao

papel dos poderes judicidrio e legislativo na concretizagio do direito em exame.

Como resultado, foram estabelecidos critérios objetivos para a identificagio
do vicio de inconstitucionalidade, da sua competéncia reparatéria e das ferramentas
processuais da sua tutela judicial, tudo isso em consonancia com as caracteristicas

normativas peculiares do direito de igualdade.
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ABSTRACT

Judicial review of equality is the title of an essay aimed to research the
Judicial review based on constitutional equality law. Your main scope is to develop an
analytical and pragmatic methodology about the enforcement of equality law, so that

allow a legal comprehension of the subject.

To meet your goals, a deductive logical was chosen, starting with the
formatting of a conceptual and abstract premise of the right to equality to, at the end,
culminate in the study of specific legal aspects of the judicial enforcement of equality.
Meanwhile, the fundamental clements of judicial protection of equality were
investigate, well as the main issues concerning the functional role of the judicial and

legislative powers in implementing the right in question.

As a result, objective criteria were established for the identification of
unconstitutional standards, remedial powers, and procedural tools of their judicial

protection, all in line with the peculiar characteristics of the normative right to equality.
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INTRODUCAO
DELIMITACAO DO TEMA

A igualdade ¢ tema recorrente na literatura, na histéria. na politica, na
filosofia, etc. Em nome dela, muitas posi¢des sio defendidas e muitas agdes sdo
Justificadas, muito embora nem sempre ela seja bem compreendida. De qualquer forma,
a Constituigdo brasileira de 1988 a garante: os modos pelos quais ela o faz e as
implicagGes que essas previsdes trazem para o ordenamento Juridico brasileiro é o tema

desta pesquisa.

Com esta afirmagdo, um primeiro limite ja fica claro: a dissertacdo tera
como objeto de pesquisa as vigentes normas constitucionais relativas a igualdade. Ndo
se trata, portanto, de uma andlise do valor igualdade, mas sim do direito de igualdade.
Ademais, ndo se trata de um estudo sobre a cvolugio historica da igualdade nos
movimentos constitucionalistas ', sejam eles €uropeus, norte-americano ou mesmo

brasileiro, mas sim da igualdade estabelecida pela vigente Constituigdo nacional.

Ocorre que a igualdade se manifesta na Constituicdio em diversos
dispositivos. de modo a regular multiplas matérias, como os “principios fundamentais™
(titulo 1), os “direitos e garantias fundamentais™ (titulo If), a “tributagfio e o orgamento™
(titulo V1), entre outros. Ndo se limita, portanto, a prever a igualdade como um dos
direilos fundamentais assegurados pela Constitui¢do, como se poderia imaginar. Dai
Surge a questdo: esta serd uma dissertagdo sobre a igualdade constitucional em geral, e
sua jurisdi¢do, ou sobre o direito fundamental da igualdade? Aqui, o proprio titulo
oferece a resposta. Trata-se de uma dissertagio que, ndo obstante softer a influéncia e
utilizar elementos da teoria dos direitos fundamentais {em especial quando analisa a
estrutura € a natureza normativas da igualdade constitucional), na verdade transcende
tal tematica®. Por essa razao, preferiu-se fazer referéncia pura e simples a igualdade, e

ndo ao direito fundamental de igualdade.

' Cf. Diez-Picaso. Sistema de derechos fundamentales, 2° ed. Navarra: Editorial Aranzadi, 2005, Pp-
191-193; Carmen Lucia Antunes Rocha, O principio constitucional da igualdade, Belo Horizonte:
Editora L&, 1990, pp. 28-59.

* Mesmo no ambito dos direitos fundamentais, a alocagdo do tema iguaidade ¢ dificultosa e apresenta
relevantes diferengas entre os autores de direito constitucional. Se. por um lado. Diez-Picaso a trata como
um “direito fundamental em espécie™ (cf. Sistema de derechos fundamentales, pp. 191-213), Jorge
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No intuito de promover um estudo abrangente da igualdade constitucional,
eém que as normas constitucionais analisadas ndo se limitam as normas de direitos
fundamentais, optou-se por ndo adentrar em questdes acerca do sentido e da forma dos
direitos fundamentais’, das suas geragdes e/ou dimensdes®, das suas posi¢des juridicas
subjetivas’, entre outros. Por outro lado, normas de igualdade aplicaveis nos dmbitos
previdenciario (igualdade na fruigio de beneficios previdenciarios), administrativo
(igualdade de remuneragdo), tributdrio (igualdade na carga tributaria), etc. serdo
relevantes para o estudo - apesar de estas dreas poderem ser articuladas com os direitos
Sundamentiais, no sentido de se afirmar que todas as 4reas do direito sofrem influéncia
dos direitos fundamentais em uma dimensdo objetiva®, isso exigiria um esforgo
metodologico que foge as propostas desta dissertagio, que optou por incluir o viés

Jusfundamental da igualdade, mas a ele ndo se resumir.

Noutro giro, vale ressaltar que a dissertagio ndo se resumird a uma mera
tentativa de compreensdo da igualdade constitucional. Como dito, as implica¢Ses dessas
normas sobre 0 ordenamento também sio tema dessa dissertagdo. Assim, o trabalho a
ser desenvolvido inclui ndo apenas a defini¢do do que é a igualdade constitucional, mas
também a investigagio do que ¢la exige. o que podera ser verificado a partir de uma
analise da dinimica relacéo existente entre a igualdade prevista em nivel constitucional
¢ as diferencia¢des e/ou equiparacdes feitas em ambito legislativo infraconstitucional.

Em suma, a dissertagdo ndo se limitara a formular conceitos e identificar nogdes

Miranda, por exemple, a enquadra no estudo do “regime dos direitos fundamentais”, mais
especificamente no item sobre a “atribuigdo dos direitos”, cf. Manual de direito constitucional, tomo
IV: direitos fundamentais, 5° ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2012, pp- 221-254, Em sentido proximo.
Jos¢ Joaquim Gomes Canotilho refere-se a igualdade em capitulo sobre o “regime geral dos direitos
fundamentais™, cf. Direito constitucional e teoria da Constituicdo, 2* ed. Coimbra: Coimbra Editora.
2001. pp. 426-432.

3CE 1. ). Gomes Canotilho. Direito constitucional e teoria da Constituigiio, pp. 377-388.

* Cf. José Carlos Vieira de Andradc, Os direitos fundamentais na Constituicio portuguesa de 1976 3°
ed. Lisboa: Almedina, 2004, pp. 15-68; Jorge Miranda. Manual de direito constitucional, tomo IV. pp-
12-32,

* Cf. Robert Alexy. Teoria dos direitos fundamentais, Sio Paulo: Malheiros. 2008, pp. 180-253.

° Cf. Ingo Wolfgang Sarlet. A eficacia dos direitos fundamentais, 8 ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2007, pp. 167-177; Daniel Sarmento. Direitos fundamentais e relaces privadas, 2°
ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris Editora, 2006, pp.105-140.

7 Sobre o conceito de realizucdo constitucional, José Joaquim Gomes Canotilho afirma o seguinte:
“realizar a constituigio significa tornar juridicamente eficazes as normas constitucionais. Qualquer
conslituigdo s € juridicamente efica- (pretensdo de eficicia) através da sua realizagio™. Cf. Direito
constitucional e teoria da constitui¢io, p. 1200.



substanciais acerca da igualdade, mas também objetivara a construgio de uma metédica

de realizagdo’ do direito constitucional da igualdade.

Nesse proposito, serd essencial para a dissertagdo o estudo do controle de
constitucionalidade que ¢ feito com pardmetro na igualdade. Aqui, mais um limite deve
ser estabelecido: a dissertagdo ndo adentrard em todas as questdes acerca do controle de
constitucionalidade, mas tio somente naquelas questdes que se relacionarem
diretamente com a tutela da igualdade. Por isso, serdo selecionados apenas alguns
pontos de notério interesse para o tema, como é o caso do cotejo entre a
inconstitucionalidade por a¢do em face da inconstitucionalidade por omissde, bem
como a investigagdo da tipologia de sentengas utilizada pela jurisdi¢do constitucional na
reparagdo das violagGes a igualdade constitucional. Os demais topicos sobre o controle
de constitucionalidade ndo serdo aprofundados, apenas serdo expostos a medida que

importarem para a sistematizagio da jurisdi¢fo constitucional da igualdade.

Ao fim € ao cabo, a dissertagio esbogara métodos de verificagiio e corregdo
das violagdes a igualdade constitucional. Nesse contexto, buscar-se-4 uma
sistematizagdo dos modelos reparatérios da igualdade constitucional, examinando-se
problemas de ordem institucional, ou seja, relativos & dindmica da relagdo entre os
poderes. Por Gltimo, serdo investigados os aspectos processuais relativos aos modelos

reparatérios delineados.

JUSTIFICATIVA

A escolha do tema “jurisdigdo constitucional da igualdade” para a
dissertagdo de mestrado na Universidade de Sdo Paulo decorre nio de um, mas de
alguns fatores. O primeiro deles, invariavelmente lembrado em introducdes de textos
acadeémicos, ¢ o da relativa auséncia de trabalhos sobre o tema. “Relativa”. neste caso,
porque o tema “igualdade”, como se deve imaginar, é facilmente encontrado nas
prateleiras de livrarias e bibliotecas, especialmente no 4mbito de investigagdes politicas

¢ filoséficas. Ocorre que, do ponto de vista juridico, a igualdade ndo tem logrado a

" Sobre o conccito de realizagdo constitucional. José Joaquim Gomes Canotilho afirma o seguinte:
“realizar a constituicdo significa tornar juridicamente eficazcs as normas constitucionais. Qualquer
constitui¢ao s6 ¢ juridicamente eficaz (pretensio de eficacia) através da sua realizagdo™. Cf. Direito
constitucional e teoria da constituiciio, p. 1200.



devida atengdo. Afora algumas recentes discusses sobre a legitimidade de
“discriminagbes positivas™® e de “prote¢des a grupos vulnerdveis™, alguns trabalhos
sobre o conceito geral de igualdade'® e apontamentos sobre a igualdade em estudos

"1 ndo foram encontrados

sobre o controle de constitucionalidade de *omissoes parcias
trabalhos nacionais que se propdem, tal como a presente dissertacdo, a sistematizar os
elementos materiais ¢ judiciais da igualdade sob a otica dogmatica do direito

constitucional,

E certo que as investigagdes sobre as omissdes parciais tocam essa tematica,
como dito acima. Entretanto, tais tratamentos estdo longe de satisfazer o atento jurista
que se debruga sobre o direito de igualdade. Conforme serd demonstrado, a tematica da
igualdade € deveras complexa e rica para ser reduzida a um mero subcapitulo dos
trabalhos sobre a inconstitucionalidade por omissdo. Para se analisar com profundidade
a igualdade enquanto parimetro de controle de constitucionalidade, é imprescindivel
que se investigue o seu alcance normativo, relacionando-o com os fundamentos de sua

tutela judicial, tarefa esta que ainda nio foi feita no ambiente doutrinario brasileiro.

A segunda razdo que justifica a escolha do tema ¢ a importdncia de sua
analise. Tal afirmagdo ndo resulta de um juizo subjetivo, mas sim de uma breve
observag@o da realidade: a igualdade é tema recorrente na jurisprudéncia dos tribunais
brasileiros'?. Pode-se cogitar que isto ocorre por conta de uma condigdo sociologica
brasileira de reiterada violagdo do direito constitucional da igualdade. Embora isso
talvez seja verdade - e € provavel que seja -, ndo ¢ objetivo deste trabalho examinar essa

sugestiva hipétese. Diferentemente, esta pesquisa volta-se para uma outra causa da vasta

* Debates sobre a constitucionalidade da politica de quotas nas universidades e do tratamento diferenciado
oferecido as mulheres pela Lei Maria da Penha sdo exemplos disso.

* Assim podem ser considerados as rmulheres, os negros, os povos indigenas, os homossexuais e
transexuais, os estrangeiros e refugiades, as criangas ¢ adolescentes. os portadores de necessidades
especiais, entre outros.

" Cf. Celso Anténio Bandeira de Mello, O contedido juridico do principio da ignaldade, 3* ed. Sio
Paulo: Malheiros Editores, 2010; Humberto Avila, Teoria da igualdade tributaria. 2* ed. Sao Paulo:
Malhciros. 2009.

" Em alguns cursos e teses sobre controle de constitucionalidade. ¢ possivel encontrar algumas
referéncias 4 igualdade quande se trata do “controle das omissdes parciais™. Cf. Elival da Silva Ramos.
Controle de constitucionalidade no Brasil: perspectivas de evolugdo. $30 Paulo: Saraiva, 2010, PP-
304-323; Clémerson Merlin Cléve, A fiscalizacdo abstrata da constitucionalidade no direito
brasileiro, 2* ed. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000, pp. 350-361;

¥ Ao longo deste trabalho, serdo investi gados diversos acordios do Supremo Tribunal Federal.



jurisprudéncia sobre a igualdade, qual seja, a sua abrangente eficicia em face do modus

operandi da normatizagio infraconstitucional. E o que se demonstra a seguir.

A legislagio, ao regulamentar a vida em sociedade estabelecendo
comportamentos obrigatérios, permitidos e/ou proibidos, nada mais faz que i)
selecionar, escolher, diferenciar circunstancias ¢ pessoas (hipdtese) € ii) determinar uma
conduta devida em face da ocorréncia da hipdtese descrita (consequente). Isso tudo no
sentido de disciplinar condutas de acordo com finalidades relevantes, Ao fazer isso — e
este € o ponto principal - a legislagdo imputa obrigagdes e concede direitos ndo de
forma padronizada, mas sim de modos que variam em razdo das situagdes, dos sujeitos
envolvidos, das finalidades da norma, entre outros. A lei, enfim, diferencia para

13
regular .

Por conta dessa caracteristica inerente ao direito positivo - de diferenciar
situagdes € pessoas para conseguir regular condutas -, a igualdade pode ser examinada
diante de incontaveis fatos juridicos e, portanto, aparece cotidianamente nos tribunais.
Para utilizar os mesmos exemplos citados no paragrafo anterior, é possivel imaginar a
apresentagdo, em esfera judicial, dos seguintes questionamentos: se todos sio iguais,
por que uns tém capacidade civil € outros ndo? Por que uns tem tratamento prioritario
em face de outros? Por que alguns sdo penalmente responsaveis e outros ndo? Por que
uns pagam mais tributos que outros? Por que uns recebem beneficios previdencidrios e
outros nao? Por que uns tém uma remuneragfio maior que a de outros, inclusive no

servigo publico?

Por ai se¢ vé que a importincia do tema em exame decorre mais da propria
natureza do processo de normatizago do que por fatores extrajuridicos. Afinal, toda (ou
quase toda) regulagdo pode ser questionada em face da igualdade. E dizer, sempre (ou
quase sempre) € possivel alegar a violagdo da igualdade quando a lei atribui direitos
para uns € ndo para outros. Da mesma forma, invariavelmente sera possivel impugnar o

estabelecimento de obrigagdes para uns e ndo para outros.

Um terceiro fator para a escolha do tema é complementar ao anterior: a

determinacdo de observéncia da igualdade em nivel constitucional e a consequente

"’ Constatagio semelhante ¢ feita por Celso Anténio Bandeira de Mello: “as leis nada mais fazem sendo
discriminar situagdes para submeté-las a regéncia de tais ou quais regras — sendo esta mesma sua
caracteristica funcional™, Cf. O conteido juridico do principio da igualdade, p. 11,
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inclusdo desta nos quadrantes da ciéncia do direito constitucional. Isso € importante
destacar, mesmo porque o tema desta dissertagdo nao € apenas a igualdade, mas sim o
direito constitucional de igualdade. Conforme sera observado no decorrer da
dissertagdo '*, a Constituigio brasileira ndo faz uma, mas sim vérias referéncias a
igualdade. Nesse sentido, € em razdo da supremacia que a Constituigio exerce no
ordenamento normativo, os atos normativos infraconstitucionais devem respeita-la em

qualquer circunstincia.

Disso decorre a necessidade premente de compreensio do significado da
igualdade e, por conseguinte, das posigdes juridicas que ela exige do sistema normativo
infraconstitucional. Somente com a construgdo de um sélido modelo dogmatico desse
direito € que serd possivel examinar a constitucionalidade das diferenciagdes tipicas do
processo de normatizagdo de condutas, tal como exposto supra. Apenas com o exame do
alcance normativo da igualdade constitucional é que sera possivel afirmar quais das
diferenciagdes normativas sdo, e quais ndo sdo, compativeis com a igualdade.
Novamente: ¢ o conhecimento do direito constitucional da igualdade que permitira o

incremento de sua realizagdo.

Como quarta e dltima justificativa, podemos citar as peculiaridades que

envolvem o controle de constitucionalidade com parimetro na igualdade.

Em nome da igualdade, diversas tutelas judiciais sdo requeridas. Algumas
delas podem ser deferidas pelo poder judicisrio sem maiores percalcos, de acordo com
os tradicionais mecanismos de controle de constitucionalidade. Um exemplo claro disso
€ a acdo judicial que postula a declaragdo da inconstitucionalidade de um privilégio
reputado contrério ao direito de igualdade. Nesta circunstincia, uma sentenca simples
que declare a inconstitucionalidade por agfio do ato legislativo que concedeu tal
privilégio ¢ suficiente para restaurar o estado de constitucionalidade. Ocorre que nem
sempre serd possivel proceder dessa forma. Em  determinados casos, a declaragdo
simples de nulidade do ato contrério ao direito de igualdade ndo sera suficiente para
restabelecer o estado de igualdade constitucional. Ademais, nem sempre o orgio de
Jurisdi¢do constitucional serd competente para reparar a violagdo a igualdade

constitucional. Essas e outras questdes serdio abordadas no momento adequado. Neste

"* Em especial, no tépico 1.3,
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contexto, importa somente destacar que a identificacdo desses problemas configura uma

séria justificativa para abordagem do tema.

Portanto, € em face i) da relativa auséncia de estudos sobre o tema, ii) da
importdncia da igualdade em uma realidade normativa pautada em diferenciagdes, iii)
da consagragdo em nivel constitucional da igualdade, ¢ iv) das peculiaridades do
controle de constitucionalidade efetuado com pardmetro na igualdade que se justifica a

escolha do tema “direito constitucional da igualdade”.

METODOLOGIA

Conforme ja observado, o estudo da igualdade comporta multiplas
abordagens. E possivel analisa-la de um ponto de vista filosdfico, em que a igualdade
aparece como uma categoria da moral; por uma perspectiva econdmica, que prioriza o
estudo das diferencas entre as pessoas no que tange ao acesso delas aos bens de
consumo e/ou quanto ao bem-estar; em seu aspecto pofitico, cujo viés é a analise da
igualdade entre os cidadios na formagdo da vontade politica do Estado; por um prisma
sociologico, em que se examina o grau de respeito a igualdade em determinada

sociedade; entre outros.

Com efeito, a igualdade ¢ tema recorrente nas ciéncias humanas, Ji na
Grécia antiga se discutia a igualdade, e isso ndio deixou de ser uma realidade dos tempos
mais recentes. Ainda hoje, a igualdade permanece revestida de interesse especulativo
nos mais diversos campos do conhecimento. Em especial, releva o debate da igualdade
no campo da teoria politica, seara em que a igualdade configura objeto de vasta
produgdo cientifica, especialmente por ser considerada um critério de extrema
relevincia para a pratica da justiga. Trata-se, aqui, de um estudo com viés especulativo,
em que se atenta para a definicdo do que € igualitario de um ponto de vista valorativo,
mas ndo normativo. “Quem merece o qué?”, “de que forma a equidade pode guiar a
ideia de justiga”, entre outros, sdo questdes que intrigam grandes autores da filosofia

politica'”.

"* Dentre eles, podem ser citados: Michael Walzer. Esferas da justica: uma defesa do pluralismo e da
igualdade, Sio Paulo: Editora Martins Fontes, 2003; John Ralws, Uma teoria da justi¢a, Sdo Paulo:
Editora Martins Fontes, 2002; Ronald Dworkin, A virtude soberana: a teoria e a prética da igualdade.
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Todos esses enfoques sdio importantes e, de certa forma, exercem
influéncias um sobre os outros. Contudo, nenhum deles configura o objeto central desta

dissertagio.

O enfoque deste trabalho é uma analisc juridico-dogmitica'® da igualdade
constitucional. Nesse sentido, atenta para a igualdade em relagdo a um determinado
ordenamento juridico, em especial suas normas de nivel constitucional - aqui, a
igualdade € investigada tal como formulada na Constitui¢do brasileira de 1988 e

aplicada pelo Supremo Tribunal Federal.

O objetivo ndo € singelo: identificar ferramentas logico-juridicas para
desenvolver o sentido e a eficacia da igualdade constitucional perante o ordenamento
Juridico infraconstitucional. Nesta misso, o trabalho adota uma perspectiva que €, ao
mesmo tempo, analitica, empirica ¢ normativa'’. Analitica porque disseca o sistema
constitucional da igualdade, define conceitos teis para a racionalizagdo do estudo, bem
como explora a estrutura € a natureza das normas constitucionais de igualdade.
Empirica porque também se preocupa com a praxis juridica da igualdade, de modo a
destacar questdes ndo apenas legais, de mera cognigdo do direito legislado, mas também
Jurisprudenciais, de aplicagfio do direito da igualdade. Por fim, é normativa porque €
critica e propositiva, no sentido de que ndo se resume a descrever uma realidade, mas

sim busca identificar pontos nodais e oferecer solugdes a tais problemas.

Outro aspecto metodologico relevante diz respeito ao carater cientifico que
se pretende empreender. Esta ¢ uma consideragdo relevante tendo em vista que nio €
dificil encontrar, inclusive em trabalhos juridicos académicos, um recorte metodolédgico
que prioriza a demonstragdo do apreco politico e social do objeto em estudo. Nestas

condi¢Bes, o autor costuma enfatizar o quanto € necessdria e benéfica a aplicagdo

Séo Paulo: Martins Fontes. 2005; Samuel Fleischaker, Uma breve histéria da justica distributiva, Sao
Paulo: Martins Fontes, p. 2006; David Schmidtz, Os elementos da justica, S3o Paulo: Editora Martins
Fontes, 2009; Roberto Gargarella, As teorias da justica depois de Rawls: um breve manual de
filosofia politica, S3o Paulo: Editora Martins Fontes. 2008: Michael Sandel, Justia: o que é fazer a
coisa certa, Sao Paulo: Editora Civilizagdo Brasileira. 2012; entre outros.

'* A dogmatica, segundo Tercio Sampaio Ferraz Jr.. “explica que os juristas, em termos de um estudo
estrito do direito, procurem sempre compreendé-lo e torna-lo aplicavel dentro dos marcos da ordem
vigente. Essa ordem que thes aparece como um dado. que eles aceitam e ndo negam, € o ponto de partida
inelutdvel de qualquer investigagdo. Ela constitui uma espécie de limitag3o, dentro da qual eles podem
explorar as diferentes combinagdes para a determinagiio operacional de comportamentos juridicamente
possiveis™. Cf. Introdugio ao estudo do direito: técnica, decisao, dominacio, 4° ed. Sio Paulo: Atlas,
2003, p. 48.

"7 Cf. Robert Alexy. Teoria dos direitos fundamentais, p. 33.
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maximalista do seu objeto. No caso do tema escolhido, se esta fosse a abordagem
definida, a igualdade passaria a ser encarada nio como algo a ser compreendido, mas
sim como algo a ser defendido, enaltecido, proclamado. Com isso, o trabalho receberia
uma carga valorativa que, se por um lado, poderia aumentar seu poder de persuasio, por
outro lado deixaria de explicar algumas nogdes essenciais para o desenvolvimento do
tema, ou mesmo deixar de apresentar uma postura critica acerca das decisdes judiciais

que sdo tomadas em nome da igualdade.

Construir um modelo objetivo e cientifico de aplicagdo da igualdade representa,
portanto, a metodica desta dissertagio. Estas consideragdes, que fundamentam a
definigio de um trabalho juridico-dogmatico, servem ndo somente para afastar
cogitagdes externas a légica juridica, mas também para repudiar aproximagdes
apologéticas do tema igualdade. A preocupagdo desta dissertacdo ndo é estética,

tampouco ideoldgica.

Por fim, € vélido ressaltar que, no intuito de apresentar um estudo analitico e
empirico do direito constitucional da igualdade, optou-se por verificar, no
desenvolvimento dos argumentos, tanto cogitagdes teoréticas extraidas da doutrina
relevante, quanto reflexdes feitas em decisdes fundamentadas da jurisdicdo
constitucional. Ocorre que, quanto a estas, ¢ necessdrio fazer uma ressalva, no sentido
de que as decisbes a serem analisadas advém, primordialmente, do arcabouco
Jurisprudencial do Supremo Tribunal Federal. Ora, ¢ certo que a competéncia para
realizar a jurisdigdo constitucional, no Brasil, é difusa. Mas isso ndo impede uma
importante constatagdo: no Brasil, é o Supremo Tribunal Federal que exerce, na
condigio de 6rgdo supremo do poder judiciario, a fungdo de “juiz dos demais orgdos
estatais, de drbitro supremo dos conflitos entre os poderes™®. Tal afirmacio, embora
mereca uma pesquisa a parte, explica o recorte metodoldgico. Afinal, o estudo aqui
empreendido se pautara numa metodologia de concretizagdo constitucional que somente
um oOrgdo com caracteristicas de poder moderador '° pode realizar, pois ¢ uma
metodologia que leva em consideragio ndo apenas o papel do poder judiciario na
realizagdo do direito constitucional da igualdade, mas também o papel do poder

legislativo.

* Cf. Roger Stiefelmann Leal. O efeito vinculante na jurisdicdo constitucional, Sdo Paulo: Saraiva,
2006, p. 37.

Pt Roger Stiefelmann Leal, O efeito vinculante na jurisdigdo constitucional, pp. 38-39.
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Tal delineamento, embora contenha elementos de mérito, merece a devida
atengdo mesmo como razio metodologica. Tendo em vista que o tema a ser examinado,
em especial quando trata da jurisdi¢do constitucional, estd intrinsecamente ligado a
aspectos funcionais referentes 4 divisdo de competéncias para concretizar a
Constituigio, considera-se de extrema relevancia destacar que a presente dissertagio
abonard aquilo que Friedrich Miiller chamou de critério da correcdo funcional-juridica
da Constituicdo™. Trata-se de um método, de acordo com o préprio autor, orientado
“segundo a distribuigdo das tarefas entre os poderes legislativo e judiciario”, de sorte a

configurar verdadeira “metodica de titulares de fungdes™'

. Em outras palavras, é uma
metodica ndo apenas judicidria, no sentido de buscar respostas judiciais prontas e
acabadas para toda e qualquer questdo constitucional relevante, mas sim uma metodica
que compreende, € leva a sério, a divisdo de tarefas delineada pelo constituinte, motivo
pelo qual, muitas vezes, entende como solugdo constitucionalmente adequada a
transferéncia, ao legislador, da missdo de solucionar vicios de inconstitucionalidade.
Consoante se observara, essa serd a solugdo para parte das violagdes ao direito
constitucional da igualdade. mas isto sim jd é uma questio explicitamente meritéria, nio

cabendo maiores explicagdes em termos de metodologia.

ITINERARIO

A dissertagdo se dividird em quatro capitulos. O primeiro deles tratara de
aspectos materiais relacionados ao alcance normativo da igualdade constitucional,
enquanto que o segundo investigara os fundamentos de sua tutela judicial. Por sua vez,
o terceiro capitulo enfocara a reparagiio das afrontas a igualdade, tendo como propésito
a construgdo de modelos adequados de identificagio dos vicios de
inconstitucionalidade, bem como de sancdo destes. Por fim, o quarto € ualtimo capitulo

examinard os aspectos processuais dos modelos reparatorios da igualdade.

A seguir, sdo elencadas as principais questdes a serem discutidas em cada

um dos capitulos, precedidas por uma breve explicagdo das razdes que justificam suas

investigacdes.

% Cf. Friedrich Miiller. Metodologia do direito constitucional, 4” ed. S3o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 20190, p. 35.

2 Cf. Friedrich Miiller, Metodologia do direito constitucional, p. 52.
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Inicialmente, este trabalhe analisarda o alcance normativo das normas
constitucionais de igualdade. Neste escopo, serdo relevantes estudos sobre: i) as
propriedades normativas da igualdade, como sua estrutura, conteudo e natureza
normativos; ii) as dimensdes contrapostas da igualdade; iii) os dispositivos
constitucionais atinentes a igualdade. No primeiro item, serdo examinadas as
caracteristicas da igualdade enquanto norma, o que ensejara uma correta percepgdo do
seu funcionamento como pardmetro de controle de constitucionalidade. O segundo item,
ao expor as dimensdes contrapostas relativas ao direito de igualdade, também permitira
o desenvolvimentos de ferramentas metédicas para sua realizagdo. Por Gltimo, o item
sobre os preceitos constitucionais que disciplinam a matéria da igualdade permitira o
reconhecimento dos pardmetros positivos da igualdade. A partir dele, sera possivel
articular o direito constitucional da igualdade de um modo mais detalhado e

constitucionalmente vinculado.

Basicamente, sera um capitulo voltado para responder as seguintes

indagacdes:

¢ Quais as propriedades normativas da igualdade? Quais elementos
estruturais devem ser considerados para a realizagio de um teste de
igualdade? Qual a sua natureza normativa?

* Quais s3o as dimensdes possiveis da igualdade? Qual a diferenca entre
igualdade fitica e normativa, formal e material, paritaria e proporcional?

* Quais sdo as normas constitucionais relativas ao direito de igualdade? De

que forma clas atuam sobre o ordenamento juridico infraconstitucional?

Afora esses aspectos substanciais relativos ao direito constitucional da
igualdade, existem também questdes jurisdicionais de grande relevancia para o tema
que se apresenta. Isso porque ndo basta conhecer o alcance normativo do direito de
igualdade para peder aplici-lo de modo sistematico e coerente. Para tanto, além de
dominar o conteido das normas constitucionais relativas 4 igualdade, serd preciso
também construir um modelo constitucionalmente adequado de reconhecimento e
sangdo das violagdes & igualdade constitucional. Nesta missdo, sobressai a importincia

de um estudo das bases teéricas de uma tutela judicial da igualdade.

No segundo capitulo, as principais questdes a serem respondidas serdo:
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¢ Como se desenvolve o controle de constitucionalidade com fundamento
na igualdade?

¢ Quais sdo as formas pelas quais se manifestam as violagSes a igualdade?

¢ As sentencas declaratorias simples de nulidade sdo aptas a reparar a
inconstitucionalidade das normas violadoras da igualdade estabelecida

em nivel constitucional?

Definidas as caracteristicas materiais da igualdade constitucional, bem como
as particularidades de sua jurisdigdo, parte-se para o estudo dos modelos institucionais
de reparagdo da igualdade. Assim, tendo em vista as exigéncias da igualdade e as
téenicas utilizadas em sua jurisdigio, busca-se a construgdio de uma metédica funcional
de realizacdo da igualdade constitucional que tenha condigdes de, ao mesmo tempo,
fazer prevalecer a supremacia da Constituigiio tanto no que respeita as suas normas de
fundo, como a igualdade, quanto no que tange as suas normas de procedimento, como a
divisdo de fungdes entre os poderes. Para isso, serdo articuladas algumas nogdes quanto
ao grau de vinculagdo que a Constituigio exerce em face do legislador em matéria de
igualdade, o que permitira uma definigio dos contornos da discricionariedade
conformativa do legislador nesta matéria. Nesse contexto, serfio descritos dois modelos
jurisprudenciais de tratamento das violagdes a igualdade constitucional, o da reparagio

direta ¢ unilateral ¢ 0 modelo bilateral de reparagio.

Antes de se expor tais modelos, sera preciso classificar a jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal sobre o assunto, em topico denominado *arquitetura da
igualdade”. Tal classificagdo sera relevante para se demonstrar que a igualdade ndo
permite apenas um, mas sim vérios modos de reparagdo: atuando a igualdade
constitucional como exigéncia de tratamento equiparado, o controle sobre
diferenciagdes podera ser feito no sentido de se reduzir o regime mais vantajoso até o
patamar do menos vantajoso, de se ampliar o regime menos benéfico até o nivel do
regime mais benéfico, ou mesmo de se eliminar ambos os regimes, nivelando-os “por
baixo”. J4 se a igualdade demandar tratamento desigual entre desiguais, devera ser
promovida uma diferenciagio entre regimes originalmente tratados de maneira

¢quivalente. Essas e outras questdes serio objeto do item sobre a “arquitetura da

igualdade™.



As principais questdes a serem analisadas no terceiro capitulo da dissertagio

¢ Quais sdo as solugdes possiveis para se restaurar o estado de igualdade?
¢ Quais sdo os modelos reparatérios passiveis de utilizagdo para jurisdigdo

constitucional da igualdade? Em que situagdes eles devem ser empregados?

Ocorre que o exame da competéncia reparatéria em sede de igualdade ndo
esgota a tematica da efetiva ¢ concreta corregio das violagdes a igualdade
constitucional. Isso porque existem aspectos processuais que, nada obstante o carater
eminentemente formal dos mesmos, refletem sobremaneira na metodologia jurisdicional
de restauragdo da igualdade. Prova disso ¢ que, dependendo do instrumento processual
utilizado, serdo distintos o objeto submetido a controle, bem assim os efeitos das

decisdes proferidas.

Consoante sera oportunamente analisado, o fato do controle de
constitucionalidade se dar na forma concreta, em procedimento incidental, ou na forma
abstrata, em procedimento principal, tem profundas consequéncias no processo de
reparagdo das afrontas ao direito de igualdade. Demais disso, o procedimento corretivo
bilateral, cujos fundamentos tedricos e funcionais sdo objeto do capitulo terceiro,
constitui mecanismo recente no dmbito da jurisdi¢do constitucional, razio pela qual é
objeto de duvidas e incertezas nio apenas quanto a sua efetividade, mas também quanto

ao seu procedimento.
As principais questoes a serem analisadas no quarto capitulo sdo:

¢ Quats as caracteristicas e dilemas do processo reparatério efetuado em controle

concreto de constitucionalidade?

* Quais as caracteristicas ¢ dilemas da reparagio realizada na via abstrata e direta

de controle de constitucionalidade?

¢ Como se da o processo reparatorio bilateral? Quais sdo suas caracteristicas

essenciais e os dilemas delas decorrentes?
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CONCLUSAOQ

O direito de igualdade é dotado de propriedades normativas peculiares. A
primeira a ser ressaltada diz respeito 4 sua estrutura normativa, que ¢ complexa ¢
envolve trés elementos basicos: sujeitos, critérios ¢ finalidades. Noutro giro, a igualdade
configura uma norma de natureza formal (ou entdio secundaria, estruturante), pois ndo
tem o conddo de criar normas de conduta, mas sim ¢ voltada para a regulagio da propria

criagdo e aplicagio do Direito.

A igualdade aceita diversas dimensdes, sendo que, em geral, elas
apresentam-se de modo contraposto. Assim, 4 igualdade fatica se contrapde a igualdade
normativa, enquanto que a igualdade formal se contrapde a chamada igualdade material.
Por fim, também a igualdade proporcional e a igualdade paritdria configuram dimensdes
opostas da igualdade. No entanto, apesar das diferengas de perspectiva de cada uma
dessas dimensdes, € preciso reconhecer que o direito de igualdade é compativel com
todas elas. Assim, examinar a igualdade ndo exige uma “escolha” entre uma delas. Na
realidade, o grande desafio ¢ compreender e definir 0 modo como essas dimensdes

interagem entre si e refletem na metddica de protegio judicial da igualdade.

Para guiar o trabalho de aplicagdo da igualdade, foi delineado um conceito
desta, que pode ser resumido como a exigéncia: (i} de coeréncia l6gica na interagéo de
seus elementos estruturais, quais sejam, sujeitos, critério e finalidade, {ti) de
compreensdo da ideia de que todos nascem iguais em direitos, o que impede
discriminagées com fundamento na suposta superioridade ou inferioridade nata de
alguns, disso decorrendo a ideia de ndo discriminacio, e (iii) de proporgdo na atribui¢do
de direitos e obriga¢des, cabendo porgdes iguais para sujeitos iguais e por¢des desiguais

para sujeitos desiguais.

No que tange 4 tutela judicial da igualdade, conciuiu-se que a relagio de
inconstitucionalidade tipica do controle da igualdade é composta de trés, e ndo dois,
regimes. Isto &, ao servir de parimetro para a jurisdigdo constitucional, a igualdade
enscja uma analise comparativa de dois regimes juridicos infraconstitucionais. Por essa
razdo, ela pode ser considerada uma relagio internormativa tripolar (dois regimes

infraconstitucionais e uma norma constitucional de igualdade).
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A inconstitucionalidade por violagdo a igualdade pode ocorrer seja por
conta de agdes legislativas, seja por omissdes. Do mesmo modo, a inconstitucionalidade
pode ser total, ou seja, abranger ambos os regimes juridicos comparados i luz da
igualdade, ou entdio parcial, referindo-se a apenas um dos regimes. Por ultimo, a
inconstitucionalidade pode ser explicita ou implicita, sendo aquela correspondente as
violagSes expressas no ordenamento ¢ estas relativas as inconstitucionalidades ticitas

que exigem interpretacdo sistematica e/ou historica para serem identificadas.

Sobre a decisio de inconstitucionalidade, definiu-se que a igualdade enseja
uma tipologia variada, que abrange sentencas de simples declaragio de
inconstitucionalidade cumulada com a sangio de nulidade ex rumc, sentengas
manipulativas do contetido das normas, bem assim sentengas que modulam seus efeitos

temporais.

A reparagdo do estado de igualdade pode se dar de varias formas. Ela pode
resultar de uma diferenciagfio entre regimes juridicos que eram equiparados (caso se
aplique a igualdade proporcional entre desiguais), de uma equiparagdo entre regimes
originalmente diferenciados (por aplicagio da igualdade paritaria, ou entdo da igualdade
proporcional entre iguais), ou mesmo de uma desconstrugdo de ambos os regimes

colocados em comparagao.

Por se tratar de uma norma peculiar, que atua como metanorma estruturante
do ordenamento, a igualdade ¢ sensivel & questdo da separagdo de poderes. Isso porque
¢la pode ser utilizada para fundamentar remodelagdes de regimes juridicos nas mais
diversas formas. Ademais, por envolver correlagio de critérios e finalidades. bem como
a andlise de circunstincias faticas varidveis no tempo., a igualdade permite uma
liberdade de conformagdo do legislador que deve ser respeitada pelo poder judiciario.
Por conta disso, foram desenvolvidos dois modelos de reparagdio, um que enseja a
atuagdo direta e unilateral do poder judiciario, e outra que requer a atuagfio dos poderes

politicos, em especial o poder legislativo.

Apbs a anélise das caracteristicas essenciais e da legitimidade do modelo
unilateral, conclui-se que ele ¢ admissivel quando preenchidos os seguintes requisitos:
existéncia de uma relacio de igualdade bem delineada a nivel constitucional, suficiéncia
da san¢8o de nulidade para se restabelecer o estado de igualdade, e, por fim, o maior

respeito dos regimes gerais em face dos especiais.
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Por sua vez, o modelo bilateral tem requisitos simetricamente opostos aos
requisitos ensejadores do modelo unilateral. Em primeiro lugar, ndo deve haver uma
relagdo de igualdade predeterminada na Constituigdo, o que gera maior liberdade de
conformagao do legislativo, a ser respeitada. Noutro giro, a eventual insuficiéncia da
sangdo de nulidade deve acarretar na instauragdo do modelo bilateral, e ndo a prolagéo
de sentengas manipulativas do conteudo dos regimes juridicos. Outro requisito é o da
inseguranga juridica eventualmente provocada pelo vazio juridico resultante da nulidade
tipica do modelo unilateral (horror vacui). Por fim, a possibilidade da reparagio
unilateral provocar desequilibrios orcamentarios deve ser levado em conta na decisdo

pelo modelo bilateral,

Quanto aos aspectos processuais, concluiu-se que o controle concreto
enfrenta dificuldades relativas a delimitagfio do objeto e a restri¢do dos efeitos apenas as
partes no processo. Este segundo obsticulo pode ser atenuado pelas técnicas de
uniformizagfio de jurisprudéncia. J4 o controle abstrato enfrenta dilemas relativos ao
instrumento a ser utilizado ¢ a vinculagdo de suas decisdes, seja com relagio aos demais

poderes, seja com referéncia aos demais orgéos do poder judicidrio.

Por fim, delineou-se um modelo reparatorio dialogico que reclama a
conjugagéo da fungdo jurisdicional e legislativa no processo de restauracio do estado de
igualdade. Concluiu-se que a modulagdo de efeitos para o futuro permite ao Supremo
Tribunal Federal remeter aos poderes politicos (legislativo e executivo) a tarefa de
reformar regimes juridicos declarados inconstitucionais por violagio 4 igualdade. A
razdo disso € que tal procedimento respeita tanto as normas de igualdade, quanto as

normas que estabelecem a divisao de fungdes entre os poderes.
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