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O PRINCIPIO DA IGUALDADE E A DEFESA DAS MINORIAS E GRUPOS
VULNERAVEIS

Christyan Gongalves Anibal!

RESUMO

O presente artigo consubstancia-se numa andlise da igualdade como principio regente do
Estado. Primeiro se faz uma construgao historica do conceito, a partir das Revolugdes Liberais,
como marco teorico deste. ApoOs se analisar a historia, ¢ feita uma construgao doutrinaria do
principio, tomando por base a propria Constituicdo Federal de 1988, como emaranhado de
perspectivas sobre o tema. Feito isto, o trabalho parte para um estudo mais amplo, desta vez
dividindo o macrossistema da igualdade em varios principios-meios, que se aliam pela
efetivacdo dela. Por fim, tendo toda esta base teorica, finaliza-se o estudo com a aplicagdo do
apreendido em casos especificos de minorias e grupos vulnerdveis existentes em nossa
sociedade, mais precisamente o direito do deficiente, da mulher e dos homossexuais, a fim de
se chegar a uma conclusao sobre a real utilizagao do principio como meio de defesa destes.
Palavras-Chave: Igualdade. Constitucionalismo. Minorias.

1 INTRODUCAO

Recentemente um movimento de extrema-direita realizado na cidade americana de
Charlottesville, Virginia, chocou o mundo. Centenas de homens ¢ mulheres tomaram as ruas
enquanto empunhavam tochas e protestavam contra negros, estrangeiros e homossexuais.
Ideologias que estavam retidas nos livros de historia da Alemanha Nazista ¢ o lema de
Mussolini de que “nao se pode colocar todos no mesmo nivel. A igualdade ¢ antinatural e anti-
historica” parecem ainda fazer sentido para alguns.

Noticias como esta, mais recorrentes do que deveriam, renovam o debate acerca da
intolerancia as diferengas e discriminag@o das chamadas minorias e grupos vulneraveis: Negros,
estrangeiros, homossexuais e, ainda, mulheres, idosos ¢ deficientes, entre outros.
Historicamente estes grupos sofrem ac¢des violentas, mas também sao discriminados no dia-a-
dia em relacdes sociais, civis ou de emprego simplesmente por ser quem sao, o que € tao dificil
quanto.

Aliada a esta problematica social esta a ideia comum, principalmente de estudantes e

professores de direito, de que a Igualdade faz parte de um debate ja consolidado, de onde ndo
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se retira nada de novo. Uma crenca que engessa o Unico principio capaz de fazer frente a
discriminacdo e a injustica social decorrente desta.

A igualdade, a contrario senso, deve caminhar de bragos dados com as modificagdes
sociais. Cada dia surge uma nova ideologia, um novo grupo social ou até uma nova forma de
se violar tal principio, e se este tema ndo for renovado da mesma forma, resultard no aumento
da cultura de desigualdade, marginalizagdo e nos graves problemas que trazem consigo.

Justifica-se assim a importancia do presente estudo. Em primeiro plano visamos renovar
a tratativa do Principio da Igualdade, com uma anélise de sua evolugao historica, trazendo novos
conceitos e reconstruindo os elementos formadores, com o fim de renovar o estudo sobre o
tema. A posteriori, utilizaremos os conceitos apreendidos na analise de casos especificos de
aplicacdo da igualdade como meio de defesa das chamadas minorias e grupos vulneraveis.

Objetivamos, desse modo, com este estudo, lato senso uma compreensdo ampla do
Principio, tanto numa concepgao classica quanto numa perspectiva mais moderna. Ja estrito
senso, temos por objetivo a utilizagdo pratica de tudo aprendido nos estudos de eventos reais,
sobre determinados grupos sociais, e, precipuamente, na solu¢do da problematica da
discriminacdo e desigualdade destes.

A partir de pesquisas explicativas, bibliograficas, documentais e de casos, visamos
chegar a um resultado satisfatorio, em um estudo indutivo, com amplitude ainda inédita em
ambito académico sobre o tema. Podendo os resultados obtidos servirem de base para futuras
tratativas sobre o Principio da Igualdade e sua utilizagdo como meio de defesa das minorias ¢

grupos vulneravesis.

2 MARCO TEORICO NAS REVOLUCOES LIBERAIS DO SECULO XVIII E A
EVOLUCAO DO PRINCiPIO DA IGUALDADE

Se faz necessaria uma rapida andlise historica do Principio da Igualdade para melhor
compreendé-lo. Isso porque este principio é uma construgao social, em que a demanda do meio
e da época leva a sua afirmacao gradativa. Os gregos, por exemplo, deram o nome a isonomia
(iso - igual; nomia - norma) para justificar a participagdo dos cidadaos na politica. Aristoteles,
por sua vez, ainda na antiguidade, elaborou os conceitos da justica distributiva baseada em uma

igualdade seletiva, caracteristica de sua época.

Porém, com o fim de manter um estudo conciso ¢ focado, manteremos a construgao

historica apenas a partir do periodo das Revolugdes Liberais do Século XVIII e da queda do
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Absolutismo. Isso porque foi s6 com estes movimentos que a igualdade foi positivada como

principio regente do Estado.

Com as grandes navegagdes do século XVI e seguintes, aliadas ao surgimento das
cidades, da moeda e do comércio, mas, principalmente, com a invengao de novas tecnologias e
técnicas industriais, passou-se a haver uma implosdo desenvolvimentista no continente
europeu. Uma certa classe de individuos, dita como burguesia, detentores destes ramos,
passaram a acumular riquezas. Neste sentido, afirma Carvalho:

Os burgos (cidades com muros) se desenvolveram economicamente e ampliaram de
tamanho. Dos burgos surgiram os burgueses (a nova classe social,

chamada burguesia), importantes comerciantes que foram fundamentais para o
desenvolvimento da mentalidade capitalista. (2017, p. 10)

Com a Revolugao Industrial o protagonismo da burguesia passou a ser ainda maior. A
um ponto em que adquire for¢a para questionar o modelo estatal de sua época, e passa a ter por
objetivo reivindicar maior participagdo nas decisdes de sua sociedade. Decorre dai um
movimento de busca pelo fim do Absolutismo, posto que suas imposi¢cdes ndo combinam com
as pretensdes burguesas, precipuamente, como diz a ministra Carmen Luicia a “Ruptura de uma
situagdo em que prerrogativas pessoais decorrentes de artificios sociais impdem formas
despoticas e acintosamente injustas de desigualagao™ (1990, p. 35).

A lei, destarte, foi a arma encontrada pela classe recém algada ao poder e como forma
de positivagdo, surgiram as constituicoes regentes dos Estados. Tudo isto baseado no “Liberté,
Egalite, Fraternité” (Liberdade, igualdade, fraternidade), que visa colocar o individuo em um
lugar de autonomia e limitagcdo do poder estatal, posto que “uma vez que todos os homens
nascem livres e iguais, entdo cada um ¢ dotado de igual talento para buscar o que ¢ melhor para

si” (MARQUESI, 2005). E o que bem explica Carmén Liicia:

Estabelece-se, entdo, um Direito que se afirma fundado no reconhecimento da
igualdade dos homens, igualdade em sua dignidade, em sua condicdo essencial de ser
humano. Positiva-se o principio da igualdade. A lei, diz-se entdo, sera aplicada
igualmente a quem sobre ela se encontre submetido. Preceitua-se o principio da
igualdade perante a lei. (ROCHA, 1990, p. 32)

A igualdade torna-se fundamento essencial do Estado. Prega-se a minima interferéncia
estatal e a extingdo de privilégios. Os principios constitucionais recém criados nao assentavam
com temas como a escravidao, imposi¢ao religiosa e hierarquia social, e esse ¢ 0 maior avango
dos Movimentos Liberais. Em uma perspectiva formal de igualdade, todos os individuos sdao

iguais perante a lei e o Estado.
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Contudo, ainda que essa teoria seja o embrido da igualdade como tratamos hoje, ¢la era
mais uma forma de diminuir a ingeréncia estatal do que de efetiva prote¢do dos mais
necessitados. Ao considerar que cada individuo ¢ igual em condi¢des aos outros, suas liberdades
e direitos seriam os mesmos, porém os meios de acesso aos beneficios estatais também, o que
gera um problema social ainda maior, conforme Lobo:

Consumou-se o darwinismo juridico, com a hegemonia dos economicamente mais
fortes, sem qualquer espago para a justica social. Como a dura ligio da historia
demonstrou, a codificacdo liberal ¢ a auséncia da constitui¢do econdmica serviram de

instrumento de exploragdo dos mais fracos pelos mais fortes, gerando reacdes e
conflitos que redundaram no advento do Estado social (1999, p. 1).

Portanto, com a mascara de isonomia, a sociedade da época gera uma desigualdade nas
condigoes sociais que, aliada ao crescente movimento industrial dos anos seguintes, criou uma
marginaliza¢do dos mais fracos economicamente, que a simples igualdade formal e vertical (a
medida que refere-se a relagdo Estado-individuo) ndo remediaria. “Esse tipo de igualdade gerou
as desigualdades econdomicas, porque fundada ‘numa visdo individualista do homem, membro
de uma sociedade liberal relativamente homogénea’” (SILVA, 2000, p. 217).

No século XX, ha um agravamento desta situagdo social, posto que, além da
marginalizacdo social decorrente do modelo de Estado, houveram as duas Grandes Guerras. A
Segunda Guerra Mundial, precipuamente, foi marcada, ndo s6 pelas mortes em campos de
batalha, mas pela crise humanitaria das atrocidades Nazistas. Piovesan bem descreve esta
época:

Apresentando o Estado como o grande violador de direitos humanos, a Era Hitler foi
marcada pela logica da destruicdo e da descartabilidade da pessoa humana, o que
resultou no exterminio de onze milhdes de pessoas. O legado do nazismo foi
condicionar a titularidade de direitos, ou seja, a condi¢do de sujeito de direitos, a
pertinéncia a determinada raga — a raga pura ariana. No dizer de Ignacy Sachs, o

século XX foi marcado por duas guerras mundiais e pelo horror absoluto do genocidio
concebido como projeto politico e industrial (2013, p. 191)

As atrocidades praticadas pelo Fiihrer em muito desrespeitava até a propria constituicao
adotada pelo regime, a Constitui¢do de Weimar. Suas leis e decretos de modificagao do direito
penal, econdmico e, principalmente, civil, com a ideologia racial, eugenia e perseguicao as
minorias, ndo tinham qualquer vinculo com principios constitucionais. Uma prova de que a
mera positivacdo constitucional ndo seria capaz de solucionar toda a problematica social do
periodo.

Com o fim da guerra, e, entdo, traumatizados por tudo que assistiram, os paises

formadores da comunidade internacional se uniram em 1948 para a assinatura da Declaracao
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Universal dos Direitos Humanos, sob os olhares das duas novas poténcias mundiais: Estados
Unidos e Russia.

Trazendo novos valores, saudosos nos tempos de guerra, este documento foi inovador
na forma de tratamento dos direitos individuais. Piovesan resume bem as caracteristicas da
Declaracgao:

A Declaragdo Universal de 1948 objetiva delinear uma ordem publica mundial
fundada no respeito a dignidade humana, ao consagrar valores basicos universais.
Desde seu preambulo, ¢ afirmada a dignidade inerente a toda pessoa humana, titular
de direitos iguais e inalienaveis. Vale dizer, para a Declaragdo Universal a condicao
de pessoa € o requisito unico e exclusivo para a titularidade de direitos. A
universalidade dos direitos humanos traduz a absoluta ruptura com o legado nazista,
que condicionava a titularidade de direitos a pertinéncia a determinada raga (a raga
pura ariana). A dignidade humana como fundamento dos direitos humanos e valor
intrinseco a condicdo humana ¢é concep¢do que, posteriormente, viria a ser

incorporada por todos os tratados e declaragdes de direitos humanos, que passaram a
integrar o chamado Direito Internacional dos Direitos Humanos. (2013, p. 204)

Diante do impacto deontologico da carta, logo ap6s a guerra sdo promulgadas
constituigdes em todo o mundo, como a italiana, em 1947, a alema (Alemanha Ocidental), em
1949 e a espanhola, em 1978. Paises que, tempos antes, passavam por violagdes de direitos,
agora incorporam valores fundamentais de respeito a dignidade, estabelecidos nesta
Declaragao.

As determinagdes constitucionais que, de inicio, s6 visavam limitar a atuagao do Estado
aos particulares, em uma Otica vertical, a partir dali tinham uma vinculagdo também horizontal.
As garantias trazidas nos textos, baseadas na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos,
tornam-se modos de coordenacao da relagao individuo-individuo, ndo s6 governante-individuo.
Surge o chamado movimento de Constitucionalizagcdo do Direito, onde valores sociais e de
defesa da pessoa, incluindo a igualdade, sdo sobrelevados pelos Textos Constitucionais e
incorporados, hierarquicamente, pelos codigos nacionais.

Este movimento de constitucionalizacdo, porém, ndo teve efeitos instantaneos na
igualdade. A mera positivagdo normativa ndo foi capaz de solucionar problemas de
marginalizagdo e discriminagao de minorias. Como exemplos, a segregacdo racial americana e
o apartheid sul africano.

Neste cendrio surgem os movimentos sociais em todo o mundo, clamando por igualdade
plena e inclusdo social: Nos Estados Unidos, negros lutavam por efetivagdo dos seus direitos,
assim como na Africa do Sul; Movimentos feministas ¢ LGBT, com inicio em San Francisco,
EUA; J4 no Brasil, mesmo sob maos de ferro dos militares, as minorias se uniram na luta pela

volta da democracia ¢ justica social.
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Os varios movimentos culminaram em um novo regime constitucional, a partir dos anos
80, onde apenas afirmar que todos sdo iguais perante a lei ndo € suficiente. Agora o Estado
deveria dar garantias de que as diferengas pessoais nao seriam utilizadas para inferiorizar uma
classe ou hierarquizar uma sociedade.

O ex-Ministro Ayres Britto, chama este periodo da historia de “Constitucionalismo
Fraternal”, no qual o Estado reafirma o liberalismo, mas também age ativamente como imersor
dos principios no meio social. Afirma ele:

Efetivamente, se consideramos a evolugdo historica do Constitucionalismo, podemos
facilmente ajuizar que ele foi liberal, inicialmente, e depois social. Chegando nos dias
presentes a etapa fraternal esta fase em que as constituigdes incorporam as franquias
liberais e sociais de cada povo soberano a dimensdo da Fraternidade; isto é, a
dimensao das a¢des estatais afirmativas, que sdo atividades assecuratorias da abertura
de oportunidades para os segmentos sociais historicamente desfavorecidos, como, por
exemplo, os negros, os deficientes fisicos e as mulheres (para além, portanto, da mera
proibi¢do de preconceitos). De par com isso, o constitucionalismo fraternal alcanga a
dimensao da luta pela afirmagdo do valor do Desenvolvimento, do Meio Ambiente
ecologicamente equilibrado, da Democracia e até de certos aspectos do urbanismo
como direitos fundamentais. Tudo na perspectiva de se fazer a interagdo de uma
verdadeira comunidade; isto ¢, uma comunhdo de pela consciéncia de que, estando

todos em um mesmo barco, ndo tém como escapar da mesma sorte ou destino historico
(2003, p. 216)

Com o constitucionalismo fraternal, o principio da igualdade se torna o que ¢ hoje, o
cerne da atuacdo estatal, ao menos no ocidente. Nao ha como se estabelecer preceitos
fundamentais, sem se considerar a igualdade como ponto de partida. Foi o que aconteceu em
varios textos constitucionais posteriores, incluindo-se a nossa constituig¢do de 1988, como

veremos a seguir.

3 CONSTITUICAO DE 1988 E OS NOVOS CONCEITOS DO PRINCIiPIO DA
IGUALDADE

A Constituigdo Cidada de 1988, como sabemos, nasceu da aspiragdo de varios
movimentos sociais, outrora perseguidos socialmente, principalmente na ditadura militar, e
incorporou a efervescéncia deste periodo, tornando-se a mais completa no sentido de protecao
social de toda nossa historia.

O principio da igualdade ndo foi esquecido no texto constitucional, a comecar pelo
preambulo, quando assim afirma:

Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio
dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o

desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade
fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social ¢
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comprometida, na ordem interna e internacional, com a solugdo pacifica gas
controversias, promulgamos, sob a protegdo de Deus, a seguinte CONSTITUICAO
DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL. (BRASIL, 1988) (Grifo nosso)

Tomando a igualdade como um principio fundamental, vemos na Constituigdo da
Republica Federativa do Brasil um emaranhado de todas as teorias criadas a partir dela. Desse
modo, podemos fazer uma analise constitucional deste principio, a0 mesmo tempo em que

estudamos as diferentes perspectivas incorporadas pela Norma Maior e pela doutrina.

3.1 IGUALDADE FORMAL

A igualdade formal ¢é, ainda, resquicio da Revolugao Francesa e dos designios liberais.

Esta ligada a relacdo vertical entre Estado e individuos. Nao pode a lei nem o Estado diferenciar
os homens (no sentido de ser humano). E assim que explica Miragem:

A igualdade formal, consagrada no direito francés, e por sua influéncia, nos Codigos

Civis de todos os paises de tradicdo romano-germanica até entdo, propunha que o

critério de igualdade que identificava a todos era o fato de existirem como seres

humanos, embasando, por outro lado, o individualismo filosofico e, afinal, o

individualismo juridico. Neste sentido, todos deveriam estar sujeitos a uma mesma

lei, e exercer sua liberdade na esfera de permissdo do direito privado, em absoluta
igualdade de condigdes juridicas (2012, p. 27)

Os sistemas normativos, portanto, ndo poderdo estabelecer critérios seletivos ou
discriminatorios, pautando-se na neutralidade da atuagdo estatal. Suas diferengas so6 serdo
consideradas para o seu beneficio, nunca de maneira prejudicial. Surge a ideia de igualdade na
lei e igualdade perante a lei, como forma de aplicag¢@o do principio.

A igualdade perante a lei corresponde a obrigacdo de aplicar as normas juridicas gerais
aos casos concretos, na conformidade como o que eles estabelecem, mesmo se delas
resultar uma discriminago, o que caracteriza a isonomia puramente formal, enquanto
a igualdade na lei exige que, nas normas juridicas, ndo haja distingdes que ndo sejam
autorizadas pela propria constituicao. Enfim, segundo a doutrina, a igualdade perante
a lei seria uma exigéncia feita a todos aqueles que aplicam as normas juridicas gerais
aos casos concretos, ao passo que a igualdade na lei seria uma exigéncia dirigida tanto

aqueles que criam as normas juridicas gerais como aqueles que as aplicam aos casos
concretos (SILVA, 2014, p. 217)

No Texto Constitucional brasileiro, podemos encontrar essa perspectiva de igualdade
quando o art. 5°, caput, afirma que “todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer
natureza”. Quando se afirma “perante a lei”, o texto constitucional estd englobando as duas
formas de aplicacdo. Tanto a lei, quanto a aplicacdo dela pelo aparelho estatal ndo poderao,
desse modo, ser usados como meio de desigualdade.

A regra, portanto, ¢ a igualdade, no conceito ortodoxo da palavra, sendo todos os

individuos vistos como um s6, sem qualquer distingdo, e tratados com equidade. Porém, como
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veremos a seguir, ha casos em que esta consideragdo nao comporta a complexidade da vida

social, devendo haver diferenciag¢ao de tratamento.

3.2 IGUALDADE MATERIAL

Como se percebeu a partir do relato historico, tratar todos como iguais, por vezes, pode
nao ser suficiente para se chegar a uma igualdade plena. Quando o que se pretende ¢ a formagao
de uma sociedade homogénea, hd a desconsideracao de toda diversidade social, e se cria um
perfil ideal, estando todos os demais individuos, diferentes por natureza, marginalizados. E ai
que nasce a Igualdade Material, como meio de justica social.

Ainda que seja baseado em estudos de Aristoteles, ndo tem o mesmo carater. O filosofo
via a igualdade material como um meio de justificar a hierarquia social, sendo alguns, por seus
méritos pessoais, mais beneficiados que outros, considerados inferiores. Por outro lado, o novo
conceito aqui estudado, busca, justamente, o respeito pelas diferencas, a fim de se igualar em
condi¢Oes sociais.

Segundo esta perspectiva, considera-se “as desigualdades reais existentes na vida fatica,
permitindo que situagdes desiguais fossem destinatirias de solugdes distintas”, conforme
explica Masson (2017, p. 259). Cada um tem, portanto, o direito de ser tratado igualmente,
quando o tratamento diferenciado o prejudica, e o de ser tratado desigualmente, quando a
igualdade discrimina.

A medida que consideramos as diferencas pessoais de cada um, propondo a partir delas
diferentes condicdes legais, estamos tornando a sociedade mais isondmica. Isso porque a
mesma igualdade que libertou na Revolugao Francesa, precisa da intervencdo diferenciada do
Estado no novo Regime Constitucional Social, sob o risco de gerar discriminagdo e
marginalizagao.

Logo, podemos considerar que, enquanto a igualdade formal atua verticalmente, a
igualdade material decorre da horizontalidade do poder constitucional. O Poder Estatal visa
impedir que as diferencas naturais, economicas ou politicas, sejam danosas aos individuos. Com
base nestas diferenciagdes, procura-se a inclusdo daqueles que as detém no meio social,
buscando-se dar oportunidades, até mesmo desiguais, para que consigam os mesmos objetivos
que qualquer outro teria.

A igualdade material se faz, nestes termos, um meio de defesa contra o darwinismo

social do Estado Liberal, tratado por Lobo. Nao serdo as diferencgas pessoais que irdo impedir
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um individuo de ter acesso aos direitos e beneficieis estatais. Caso elas dificultem, cabe ao
proprio Estado solucionar positivamente a questao.

Destarte, aliados aos estudos de Jos¢ Afonso da Silva, podemos dizer que a igualdade
material atua “na” lei e “perante” ela, vinculando os criadores das normas juridicas e seus
aplicadores a dar diferentes solugdes legais, para casos especificos, com o fim de diminuir as
diferengas de tratamento danosas a estes.

Na Constituigdo de 1988, sdo varios os exemplos de igualdade material. Citamos aqui o
art. 3°, I e III, quando coloca como objetivo fundamental da Republica Federativa do Brasil,
“constituir uma sociedade livre, justa e solidaria” e “erradicar a pobreza e a marginalizagao e
reduzir as desigualdades sociais e regionais”.

Ha, portanto, uma inovacao juridica, ao passo que a Republica Federativa do Brasil fica
proibida da mera atuagao passiva caracteristica da igualdade formal, passando a ser protagonista
na diminuigao das desigualdades, reconhecendo as caracteristicas individuais e dando solucao
diversa para cada uma, algo que nenhuma outra constitui¢do do nosso pais havia determinado.
Até porque, os textos anteriores, serviam apenas como mera concretizagao legal da perseguicao
as minorias que marcou o regime militar.

As cotas por consideracdo da renda e beneficios sociais sdo os exemplos classicos do
carater inclusivo desta perspectiva, quando se garante uma porcentagem de vagas em
universidades para pobres na forma da lei ou quando se d4 uma ajuda financeira aos mais
desprovidos economicamente, estamos equacionando as oportunidades proporcionalmente as
dificuldades que as diferencas impdem. Contudo estes nao sdo 0s tnicos casos, COMO Veremos

no decorrer deste estudo.

3.3 IGUALDADE DIFERENCIADORA

Com a devida vénia a todos os doutrinadores que veem a igualdade sob uma perspectiva
bilateral, propomos um conceito tripartite: Além de considerarmos a igualdade sob a otica
formal e material, consideramos que ha uma igualdade diferenciadora, ou material militante,
como designa Masson (2017).

Esta nova perspectiva parte do conceito de igualdade material estrito senso, onde as
diferencas devem ser equacionadas pelo direito, a fim de evitar discriminacdo ou exclusao
social. Mas diferencia-se por exigir uma agao ativa do Estado, por meio de politicas publicas
que visem, ndo apenas a mera consideracao das diferencas e a diminui¢do dos seus efeitos, mas

gerar meios de efetivagdo destas.
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Surge como vital, o Direito a Diferenca. Explicado por Flavia Piovesan, este direito visa
o reconhecimento de identidades proprias, afim de se chegar a um status de emancipacao das
diversidades existentes no meio social. Aqui nao se pretende diminuir as diferengas, mas sim
sobrelevar, emancipar, favorecer uma sociedade heterondmica.

A igualdade diferenciadora parte do principio de que a positivacdo normativa, por si so,
ndo ¢ capaz de efetivar os ideais de igualdade plena, necessitando-se de uma agdo ativa do
Estado, que dé condi¢cdes de manutencdo das diferencas individuais, caracteristicas da
sociedade plural que vivemos. Quando o ente estatal permanece em posi¢do passiva, oS grupos
sociais, em suas singularidades, sdo omitidos da participagdo social, podendo chegar a extingao.

Efetivar as diferengas, portanto, ¢ um meio de se chegar a uma igualdade fatica. Quando,
na Carta Magna de 1988, encontramos que ¢ objetivo do Estado, nos termos do art. 3°, IV,
“promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminagao”, ela estd agindo com a igualdade diferenciadora, posto que nao
trata em diminuigao das diferencas, mas sua promogao.

Com base nisso, podemos perceber que o conceito do principio a igualdade ¢ formado
por trés perspectivas distintas e que devem agir de modo harmonico: a igualdade formal, como
meio de limitacdo do Estado; a igualdade material pura, como meio de por fim a marginalizagao
e discriminagao; e a igualdade diferenciadora, que pretende uma atuagao ativa do poder estatal,
a fim de emancipar as diferencas em busca de uma justi¢a social, que mantenha o cardter
diversificado da sociedade.

E assim que bem explica Piovesan:

Destacam-se, assim, trés vertentes no que tange a concep¢ao da igualdade: a) a
igualdade formal, reduzida a formula “todos sdo iguais perante a lei ” (que, ao seu
tempo, foi crucial para a abolicdo de privilégios); b) a igualdade material ,
correspondente ao ideal de justiga social e distributiva (igualdade orientada pelo
critério socio-econdmico); ¢ ¢) a igualdade material , correspondente ao ideal de

justica como reconhecimento de identidades (igualdade orientada pelos critérios de
género, orientacdo sexual, idade, raga, etnia e demais critérios). (2008, p. 343)

Concluimos, desse modo, o estudo sobre o amplo conceito de igualdade, visto por
diversas perspectivas em nosso ordenamento juridico. Cada uma requer um modo de atuacdo
diferente do Estado. Assim podemos perceber que, a depender da época ou do clima social, a

igualdade ¢ sempre renovada, permanecendo um estudo atual e de importancia para o Direito.
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4 PRINCiPIOS CORRELACIONADOS A IGUALDADE

A igualdade ndo é um meio, mas um fundamento da atuagdo estatal. E o que determina
o Art. 3° do nosso Texto Constitucional, quando faz objetivos do Estado: I - construir uma
sociedade livre, justa e solidaria; [...] III - erradicar a pobreza e a marginalizagao e reduzir as
desigualdades sociais e regionais; IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem,
raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao.

Justamente por ser um principio-fim, ¢ que devemos estabelecer meios para sua
efetivacdo. Desse modo, do seu amplo conceito, ndos podemos deduzir varios principios
correlatos, que agem como meio de execucdo, forma de concretizagdo e objetivacao deste. Isto
posto, a igualdade ¢ tida como um macrossistema de principios, que atuam com um mesmo
objetivo final.

A importancia dos principios € retratada nas palavras de Nunes:

(...) nenhuma interpretagio sera bem feita se for desprezado um principio. E que ele,
como estrela maxima do universo ético-juridico, vai sempre influir no contetido e
alcance de todas as normas (...) percebe-se que os principios funcionam como
verdadeiras supranormas, isto ¢, eles, uma vez identificados, agem como regras

hierarquicamente superiores as proprias normas positivadas no conjunto das
proposicgdes escritas ou mesmo as normas costumeiras. (2003, p. 164 e 172)

Cientes da necessidade dos principios na atuacdo do direito, e como a igualdade carece
de elementos estruturais, principios-meios, que levem a sua concretizagdo, seguiremos o estudo

dos principios formadores deste macrossistema de igualdade.

4.1 IGUALDADE FORMAL E MATERIAL

Com base nos conceitos de igualdade formal e material, ja explicitados anteriormente,
nos podemos estabelecer dois principios autdonomos. Enquanto o primeiro determina que a lei
ndo podera fazer distingdes entre os individuos, o segundo afirma que as diferengas de cada
individuo ndo podem ser usadas como meio de discriminagao.

Sao dois principios que se completam: um atua verticalmente, exigindo um tratamento
equanime dos homens pelo Estado; enquanto o outro atua horizontalmente, na relacdo inter
personas, impedindo que as diferencas naturais sejam danosas a grupos que as detenham.

Sao formagdes de momentos historicos diferentes, mas, do mesmo modo, detentoras de
obrigatoriedade. A igualdade formal nasceu de uma época de privilégios estatais a classes

determinadas, onde ndo existia isonomia de tratamento legal. Ja a material surgiu quando o
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conceito da primeira foi corrompido, servindo como forma de marginalizagdo de grupos
determinados.

O momento de sua cria¢do, consequentemente, justifica a elaboragado de tais principios,
pretendendo evitar os desmandos estatais e sociais dos séculos passados, a fim de se chegar a
uma igualdade fatica, onde todos t€ém os mesmos direitos, ao tempo que suas diferencgas sdo

respeitadas.

4.2 DIFERENCIACAO

O socidlogo Bourdieu instituiu um principio de mesmo nome, para justificar as
diferencas sociais. Segundo ele, cada grupo social possui “capitais” - valores de carater pessoal,
como cultura, economia, arte e esporte, entre outros; que sdo absorvidos pelo “habitus™ -
internalizacdo de cada ator social. Estes elementos caracterizam grupos sociais que lutam por
sua efetivacdo. Cada um luta, nas relagdes pessoais, pela emancipacdo dos seus “capitais”. Nao
pretendem que o meio os modifiquem, para torna-los iguais aos demais, mas efetive suas
singularidades.

Podemos extrair dai, destarte, o principio da diferenciagdo como elemento juridico da
igualdade. Cada um destes grupos, visto como minorias, luta pelos seus interesses ¢ o
reconhecimento das suas individualidades. Cabe ao Estado, assim, reconhecer cada um e
facultar condig¢des, por meio de politicas publicas, para sua existéncia ¢ de seus valores.

Resumindo, o principio consiste na responsabilidade do Estado de identificar e zelar por
todas as variedades sociais, sejam as decorrentes de questdes fisicas, ou as de carater cultural
ou ideologico. As unicas diferencas que devem ser combatidas ou reduzidas sdo as que geram
danos aos proprios individuos (como problemas de satde curaveis) ou ao meio social (como as
ideologias de intolerancia), as que formam seu ‘“habitus” sadio, por outro lado, devem ser
majoradas, como elemento da personalidade.

Se faz necessaria, portanto, uma determinagao principiologica que vincule os poderes
estatais a defesa das diferencas sociais. Nenhuma nagdo se mantém sem a diversidade, prova
disso sdo as constantes guerras civis em paises do oriente médio, onde a persegui¢do a minorias
esta fortemente enraizada na cultura local.

E publico e notério que a igualdade, tanto no aspecto formal quanto material, é por vezes
interpretada erroneamente como extingao ou a mera conformidade das diferengas. De tal sorte,

normas, decisoes judiciais, agdes administrativas e qualquer ato juridico devem pautar-se, além
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da igualdade estrito senso, no principio da diferenciacao, para, ndo s6 haver conformagao, mas

o efetivo favorecimento da emancipagao das varias diversidades sociais.

4.3 AUTONOMIA DA VONTADE

Assim como a igualdade, a liberdade foi um dos fundamentos da Revolugao Francesa,
e ndo a toa ¢ a primeira palavra do lema “Liberteé, Egalité, Fraternité”. Para que haja igualdade,
€ necessario que haja a liberdade individual. E ndo € possivel o respeito as diferengas se nio
houver a autonomia individual para o individuo viver naquilo que é.

A autonomia da vontade ¢ reflexo contrario do poder estatal: O Estado ecoa poder aos
individuos, e estes refletem agdes autdnomas, de livre vontade, dentro dos limites estabelecidos.
Garante-se, assim, ao individuo a liberdade de agdo e pensamento, quando em respeito aos
parametros legais.

Ao tratar dela, Lobo afirma que ndo ¢ um principio Juridico, mas politico, pois advém
de fundamentos ideologicos. Com isso, ele propde que o principio surge da propria concepcao
individual, sendo a normatizacdo dele apenas assessoria.

Com base nisso, podemos ver que, a autonomia da vontade deve reger os varios ramos
juridicos. Incluindo o direito das minorias, podendo considera-la como mais um principio
vinculado a igualdade, com o fim de dar condigdes para sua concretizacao.

Permitir que cada individuo seja responsavel e tinico interessado por seus atos, omissoes
e convicgdes, quando ndo causarem danos aos bens fundamentais, € permitir a heterogeneidade
social. Esta, em segundo plano, deve ser protegida pelo principio da diferenga, para a
consolida¢do da igualdade.

Vemos que assim, cria-se um ciclo de principios que formam um sistema juridico sélido:
Autonomia-diferencia¢do-igualdade. A autonomia permite a incorporacao de diferencas pelos
individuos, formando seus habitus, os quais serdo sobrelevados pela diferenciacdo, a fim de se

estabelecer uma igualdade plena.

4.4 VEDACAO DO RETROCESSO

O principio da Vedagao do Retrocesso vincula o Estado nos direitos sociais, conforme

conceitua Masson:

[...] principio que visa impedir a edi¢do de qualquer medida tendente a revogar ou
reduzir os direitos sociais ja regulamentados e efetivados, sem que haja a criagao de
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algum outro mecanismo alternativo apto a compensar a anulagdo dos beneficios ja
conquistados. (2017, p. 341)

Todo o contexto historico de lutas faz do principio da igualdade uma conquista dos
movimentos sociais. A partir do momento em que hd uma agao estatal pautada na igualdade,
em qualquer dos poderes, esta conquista ndo pode ser retirada posteriormente. Haveria um
retrocesso nao so juridico, mas politico-social.

Podemos exemplificar como este principio funciona com um exemplo atual. O Codigo
Penal, em seu art. 128, e valendo-se da igualdade material, afirma que

Art. 128. Nio se pune o aborto praticado por médico:
I - Se ndo ha outro meio de salvar a vida da gestante;

I - Se gravidez resulta de estupro e o aborto ¢ precedido de consentimento da gestante
ou, quando incapaz, de seu representante legal. (BRASIL, 1940)

Vemos que aqui hd uma diferenciagdo de tratamento entre as mulheres que se encaixam
em condigOes especificas e as demais, que sdo proibidas de provocar aborto em si mesma ou
consentir que outro o provoque, sob pena constante no art. 124 do Coédigo Penal.

Contudo, recentemente, uma PEC de nimero 181/15, que tratava unicamente de novas
disposicoes sobre a licenca maternidade, foi alterada em uma das comissdes da Camara dos
Deputados, e agora o texto propde a proibigdo total do aborto em qualquer caso, inclusive os
permitidos na lei penal.

Pelo principio da Vedag@o do Retrocesso, a ser aplicado nas agdes de igualdade, este
texto seria prejudicial a uma realidade ja existente de defesa de um determinado grupo. Desse
modo, seria vedado o retrocesso social, proibindo-se tal acdo legislativa, mesmo que ela esteja
nos moldes do processo constitucional.

Vé-se com um exemplo, como atua o principio da vedag¢do do retrocesso no principio
da igualdade, e ainda demonstra-se a sua necessidade, como meio de defesa das minorias e das
conquistas sociais. Nestes termos, tal principio deve dar carater de irretrataveis aos avangos no

ambito da igualdade, trazidos por leis, agdes governamentais ou decisdes judiciais.

4.5 PROTECAO COLETIVA (NAO INDIVIDUALIDADE)

O principio da igualdade tem um carater plural. Isso porque ele age na defesa de uma
variedade de conjuntos de pessoas que compartilham de alguma caracteristica ou concepgao em
comum.

Quando se da o direito de um deficiente ter passagem gratuita, estamos favorecendo a

todos os deficientes, da mesma forma, quando um homossexual consegue o direito ao
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casamento civil. Sendo assim, visualizamos a igualdade como uma protecao coletiva, ¢ ndo
individual. O mesmo principio que reafirma as diferencas, numa perspectiva material, iguala
formalmente os pertencentes a0 mesmo grupo social.

Visa-se assim evitar que leis, atos administrativos ou decisdes que favorecam alguém
ou uma parcela de individuos de um determinado grupo social, sejam omitidos aos demais
integrantes do grupo. Uma politica publica de assisténcia aos deficientes, por exemplo, nao
pode favorecer pessoas do bairro “a” em detrimento dos do bairro “b”.

Ainda que exista apenas uma pessoa que se enquadre nas caracteristicas de defesa de
determinada diferenca, esta continuara sendo uma protecao coletiva. Isso porque poderao surgir
individuos naquelas condi¢oes futuramente, e precisardo da mesma cobertura protetiva.

Este principio € importante porque torna a igualdade um direito impessoal, que protege,
ao mesmo tempo, toda a sociedade, de modo abstrato (dando o direito de ser igual quando a
desigualdade ¢ danosa e ser diferente quando a igualdade discrimina) e grupos sociais

especificos. Efetivando ainda mais a dignidade humana no Principio da Igualdade.

4.6 IRRENUNCIABILIDADE

Rousseau, em “O Contrato Social”, afirmou que ao renunciar a liberdade, o homem abre
mao da propria qualidade que o define como ser humano. Da mesma forma, ao renunciar os
preceitos da igualdade, estamos abdicando de nossa propria dignidade humana.

Ao afirmar que a Igualdade ¢ uma protecao coletiva, nds estamos querendo dizer que os
direitos defendidos ali ndo pertencem a um ou outro individuo, mas a todo grupo. Portanto, por
ndo ser um direito que pertence a alguém, forma a personalidade, ele ¢ indisponivel, e, portanto,
irrenunciavel.

Mesmo que um individuo ndo queira se valer das conquistas da igualdade, nao podera
renunciar, uma vez que no futuro podera necessitar desta fonte vital de dignidade. E mais, ainda
que pudesse renunciar, estaria descaracterizando, em segundo plano, toda a sociedade, ou um
segmento dela, que detém valor juridico de protecao.

Decorrendo da protecdo coletiva, portanto, este principio tem importancia no fato de
concretizar a ideia de indisponibilidade da igualdade, como aspecto da dignidade humana.

Afirmando que ela ndo pertence a ninguém, nem mesmo aos protegidos, mas a toda sociedade.
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5 IGUALDADE COMO MEIO DE DEFESA DAS MINORIAS E GRUPOS
VULNERAVEIS

J4 foi dito que a Constitui¢do da Reptiblica Federativa do Brasil, de 05 de outubro de
1988, traz os varios aspectos inerentes ao principio da igualdade. A Norma Maior espalha no
nosso ordenamento juridico, em todos os ramos, determinagdes que irdo sobrelevar este
principio. Contudo, ¢ na defesa das chamadas minorias e grupos vulnerdveis que ele entra em
destaque, uma vez que ha uma tendéncia de marginalizagdo destes, sendo os mais necessitados.

Antes de qualquer tratativas, ¢ necessaria a conceituacdo dessas chamadas minorias e
grupos vulneraveis. As primeiras sao formadas por individuos que, por questdes étnicas,
linguisticas ou religiosas, estdo em menor niimero no meio social; ja os segundos por pessoas
que possuem caracteristicas especiais, que necessitam de uma protecao estatal, seja por conta
da idade, género, deficiéncia ou condigao social.

Partiremos agora para o objetivo principal deste trabalho, qual seja o estudo sobre as
formas de protecao destes grupos sob o prisma da igualdade, focando nas mais recentes
alteracdes. Neste panorama consideraremos um grupo para cada perspectiva do principio:
Igualdade Formal na defesa dos deficientes; Igualdade Material na efetivacdo dos Direitos da

Mulher; e, por fim, Igualdade Diferenciadora como fundamento do Direito Homoafetivo.

5.1 AIGUALDADE FORMAL NO DIREITO DA PESSOA COM DEFICIENCIA

A deficiéncia ja foi vista como meio de “inutilizacdo” dos individuos. Nas sociedades
antigas, como a Espartana e até a Romana, as pessoas tinham autoriza¢do ou até o dever, de
sacrificar bebés nascidos com alguma deficiéncia. Apods séculos, foi a vez do Nazismo alemdo
trazer uma eugenia doentia, que chegava a assassinar deficientes, independentemente da idade,
com fins de pesquisa cientifica.

Mas ¢ importante lembrar que, em sua maioria, as sociedades vém desenvolvendo ideais
de respeito as pessoas deficientes. Primeiro com a valoragdo cristd da caridade e amor ao
proximo, e depois com o desenvolvimento das ciéncias, que passaram, paulatinamente, a tornar
as vidas destas pessoas melhores.

Da mesma forma, o tratamento das pessoas com deficiéncia sempre foi objeto de analise
do direito. Contudo, antes havia uma visdo anacronica dessa perspectiva, de modo que os
individuos nessa condicdo eram vistos como “anormais”’, como bem explicam Barcellos e

Campante:
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Durante muito tempo a deficiéncia foi compreendida como condi¢cdo médica e a
acessibilidade como a adaptagdo do meio aos déficits ou anormalidades fisicas,
mentais, cognitivas ou sensoriais que caracterizavam a pessoa com deficiéncia. O
modo de organizagdo da sociedade era percebido como neutro ou normal — ndo se
percebia nada de errado com ele. A pessoa com deficiéncia ¢ que necessitava de
assisténcia em fun¢do de sua inadequacdo aos meios usuais de acesso aos direitos e
aos bens da vida social em geral. Nesse contexto, a acessibilidade era a ferramenta
por meio da qual a sociedade tentava responder as necessidades excepcionais que
essas condi¢cOes médicas, em si, produziam. (2012, p. 411)

Numa visao seletiva e discriminatoria, os deficientes eram vistos como individuos fora
das caracteristicas ideais do ser humano. Mas o desenvolvimento dos elementos modernos da
igualdade fez surgir uma nova visao da deficiéncia e da acessibilidade, onde a sociedade se
adapta ao individuo, e ndo o contrario. Desse modo, foram sendo estabelecidas modificagdes
no ordenamento juridico com o intuito de dar acesso ao individuo com deficiéncia a direitos e
garantias, antes negados.

O Estatuto da pessoa com Deficiéncia, Lei 13.146 de 06 de julho de 2015, foi a
modificacdo mais importante sobre o tema no direito patrio. Ele tem por base a Convengao
sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, ratificado pelo Congresso Nacional por meio
do Decreto Legislativo no 186, de 9 de julho de 2008, adquiriu valor de norma constitucional,
nos termos do art. 5°, §3° da Constitui¢ao Federal, desde a promulgagido do Decreto 6.949, de
25 de agosto de 2009.

Considera-se Pessoa com Deficiéncia, nos termos do art. 2° do Estatuto, “aquela que
tem impedimento de longo prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, o qual, em
interacdo com uma ou mais barreiras, pode obstruir sua participagdo plena e efetiva na
sociedade em igualdade de condicdes com as demais pessoas”.

Antes de mais nada, observa-se que o verbo utilizado pelo legislador foi “obstruir”, ndo
“incapacitar” ou “impedir”. Ha um obstaculo que dificulta a participag@o, mas ndo incapacita
ninguém, de maneira absoluta. Desse modo o Estatuto reestrutura a Teoria das Incapacidades,
afirmando que uma pessoa com deficiéncia ndo ¢ impedido da plena capacidade civil. Em outras
palavras, Stolze escreve:

[Com a entrada em vigor do Estatuto] a pessoa com deficiéncia - aquela que tem
impedimento de longo prazo, de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, nos
termos do art. 2° - ndo deve ser mais tecnicamente considerada civilmente incapaz, na

medida em que os arts. 6° ¢ 84, do mesmo diploma, deixam claro que a deficiéncia
ndo afeta a plena capacidade civil da pessoa (2015, p. 1)

Tal mudanca, portanto, inovou o direito. A partir da sua entrada em vigor, sdo
considerados absolutamente incapazes, apenas os menores de 16 anos, excluindo-se os casos

decorrentes de deficiéncias da redacdo anterior do art. 3° do Codigo Civil. Modifica-se, também,
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a lista dos relativamente incapazes do art. 4°, excluindo aqueles “que por deficiéncia mental,
tenham discernimento reduzido” e “excepcionais, sem desenvolvimento mental completo”, e
incluindo os que nao podem exprimir sua vontade, por causa transitoria ou permanente.

O principio da protegdo coletiva da igualdade, portanto, impede que sejam estabelecidos
niveis de deficiéncia, como antes era feito, para determinar que alguns sdo capazes plenamente
ou relativamente, ou absolutamente incapazes, em uma formalizagdo intragrupo. Todos agora
sdo capazes de participar da vida civil, desde que possam exprimir sua vontade (um
impedimento 16gico). Quando ndo puderem serdo devidamente assistidos (ndo mais
representados).

Ainda que pareca uma modificagdo singela, a mudanca na teoria das incapacidades,
baseada na dignidade da pessoa humana e, principalmente, na igualdade formal, gera impacto
em institutos do direito civil, como a interdigdo absoluta - que passa a ser extinta, ja que menores
ndo podem ser interditados; casamento, curatela, adocao, contratos, € varios outros.

Ainda que existam instrumentos de protecdo e assisténcia, como a Tomada de Decisdo
Apoiada, os deficientes sdo vistos agora como plenamente capazes de participar da vida civil,
decidindo por si mesmo e atuando como individuo de direitos e deveres, tendo as mesmas
condigdes juridicas de um individuo sem deficiéncia. Como determina o Principio da Igualdade
formal.

Outro fator importante ¢ a diminuigao da aplicagdo da curatela. Este instituto, por vezes,
impede o deficiente de ter acdo ativa nas decisdes de sua vida civil. Agora so sera utilizado de
forma extraordinaria, em casos de natureza patrimonial ou negocial, e com motivacao,
preservando os direitos do curatelado, conforme art. 85, §2° do Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia.

Também houve uma importante influéncia da igualdade formal no matrimonio. O art.
6° do Estatuto afirma que a deficiéncia nao afeta o direito de “casar-se ¢ constituir unido
estavel”, nem “exercer direitos sexuais e reprodutivos”. Consubstancia-se, portanto, alteracdo
em varios artigos referentes ao casamento no Codigo Civil.

Dentre tais artigos, estdo o 1.548, que considerava nulo o casamento contraido pelo
enfermo mental, e que foi revogado - dando-se ao deficiente mental ou intelectual em idade
nubia o direito de casar, expressando pessoalmente sua vontade ou por meio de representante
ou curador (art. 1.550, §2°). Também se excluiu do conceito de erro essencial, anulavel do
casamento, as deficiéncias fisicas e mentais.

As alteragdes no instituto do casamento, mais uma vez € uma intervencao do Principio

da Igualdade Formal nas relagdo do Estado com os individuos. Em tratativa vertical, igualamos
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os individuos, de modo que as deficiéncias ndo tornam os direitos destas pessoas invidveis,

como era antes. Ja € possivel, inclusive, encontrar decisdes baseadas em tais modificagdes,

como esta do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul:
APELACAO CIVEL. PEDIDO DE AUTORIZACAO PARA CASAMENTO.
REQUERENTE QUE TEVE RECONHECIDA LIMITACAO MENTAL EM
ANTERIOR SENTENCA DE INTERDICAO. DEFERIMENTO DO PEDIDO.
Sentenga recorrida que foi proferida quando ja estava em vigéncia a Lei n°® 13.146/15,
que revogou a hipotese de nulidade do casamento de pessoa com deficiéncia mental,
até entdo prevista no artigo 1.548, I do Cddigo Civil e incluiu expressamente a
possibilidade de casamento na hipdtese em comento, nos termos do § 2° do 1.550.
Caso em que ¢ de rigor o deferimento da autorizagdo para o casamento. DERAM
PROVIMENTO. (Apelagdo Civel N° 70070435912, Oitava Camara Civel, Tribunal
de Justica do RS, Relator: Rui Portanova, Julgado em 13/10/2016).
(TJ-RS - AC: 70070435912 RS, Relator: Rui Portanova, Data de Julgamento:

13/10/2016, Oitava Camara Civel, Data de Publicagdo: Diario da Justica do dia
18/10/2016)

Dado o seu impacto, as modificagdes trazidas pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia
irdo influenciar em varios outros ramos do direito ampliando a igualdade, como no direito
processual, quando acaba com a proibicao de proposi¢do em Juizados Especiais por incapazes
na Lei 9.099/90. Ou ainda no Direito Eleitoral, onde, conforme art. 15, II, da Constituigao
Federal, era possivel a perda ou suspensdo dos direitos politicos em caso de incapacidade
absoluta. Nestes termos, portanto, as pessoas com deficiéncia ndo podem mais ter impedimento
em seus direitos, seja civis, processuais, politicos ou qualquer outro.

Com base em tudo exposto, podemos perceber o quanto a chamada igualdade formal
ainda traz beneficios sociais, aqui no direito das Pessoas com Deficiéncia. Ainda que seja um
conceito antigo, existiam casos de desigualdade vertical (de tratamento estatal) positivadas em
lei ainda em nosso tempo, e o Estatuto, conjugando os conceitos deste principio, ¢ um brago

forte na efetividade da isonomia, vital em uma sociedade plural como a contemporanea.

5.3 IGUALDADE MATERIAL NO DIREITO DA MULHER

Na apresentagdo do livro “Manual dos Direitos da Mulher”, Leite faz uma grave

constatacao:

Quando o Brasil se preparava para a IV Conferéncia Mundial da Mulher, realizada
em Beijing, China, em setembro de 1995, as pesquisadoras a frente de trabalho
tiveram uma surpresa: no pais pouco, ou quase nada, escrevia-se sobre mulheres e
escassos eram os registros sobre a atuacdo da mulher brasileira, tais como
escolaridade, taxa de desemprego, criminalidade, nimero de vitimas em violéncia
domeéstica, etc. (2013, p. 30)
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Esta afirmacdo demonstra o quanto o nosso pais ¢ retrogrado no tratamento das
mulheres. Ainda que a constituicdo afirme que homens e mulheres sdo iguais em direitos e
deveres, conforme o art. 5° I, ndo ¢ possivel visualizar esta igualdade na sociedade. Como
explicar que as mulheres ainda recebam salarios menores que os homens nas mesmas fungoes,
por exemplo?

Dias contextualiza bem esta problematica numa perspectiva civilista ¢ até otimista:

A presenga da mulher ¢ a historia de uma auséncia. Sempre esteve subordinada ao
marido. Sempre esteve excluida do poder e dos negocios juridicos, econdmicos e
cientificos. O lugar dado pelo direito a mulher sempre foi um néo lugar. Relegada da
cena publica e politica, sua for¢a produtiva sempre foi desconsiderada, ndo sendo
reconhecido o valor econdmico dos afazeres domésticos. Mas acabou sendo trilhado
um caminho para o estabelecimento da igualdade de direitos entre homens e mulheres,

fato que exige um novo tipo de contrato conjugal, pois hoje as mulheres ndo sdo mais
esposas sem voz e voto. (2005, p. 93 € 94)

Como bem disse a autora, as inovagdes no aspecto social trazidas pela Constituicao de
1988 trilharam o caminho para o estabelecimento da isonomia de direitos entre homens ¢
mulheres. Contudo este caminho ainda € trilhado a passos rasos.

O Novo Codigo Civil de 2002, foi resultado direto destes movimentos de igualdade,
mas de evolugdo social, em termos de igualdade, ainda é pouco. Por exemplo, o codigo abole,
em carater formal, a antiga diferenciagdo de género para a aquisi¢do da capacidade civil. Tanto
homens quanto mulheres adquirem a plena capacidade aos 18 anos, detendo todos os dois
géneros de autonomia de vontade, ndo sendo mais a mulher submissa aos homens.

A mulher contemporanea também tem, nos termos do art. 226, §5° da Constitui¢ao
Federal, o mesmo poder parental do homem, o que da por encerrada a sociedade patriarcal que
comandava o direito no codigo anterior. Surge entdo um novo conceito de familia, como bem

explica Leite:

Essa nova familia ndo tem chefia {inica, mas uma chefia exercida em conjunto por
ambos os envolvidos. Ndo esta calcada no matrimonio, mas no afeto, e ndo ¢
necessariamente heterossexual, pois a razio para a sua existéncia ¢ a felicidade, e ndo
o ortodoxo conservadorismo. Em outras palavras, entre ser tradicional e ser feliz, os
membros da nova familia brasileira escolhem a felicidade (2013, p. 818)

Porém, sdo muitas as arestas no principio da igualdade que nao foram corrigidas pelo
nosso direito e que ainda estdo a tona. Um dos exemplos ¢ justamente a diferenciacdo de
tratamento salarial dos géneros. Ainda que a realidade juridica seja pautada na isonomia, na
realidade fatica, ndo acontece o0 mesmo. H& uma clara violagao da igualdade formal, ainda no

século XXI.
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Outro ponto ainda mais controverso, ¢ a questdo do aborto voluntario. Teria a mulher o
direito de encerrar uma gravidez por vontade propria? Seria a autonomia da vontade e a
liberdade sobre o proprio corpo violadas pela criminalizagdo do aborto?

Normativamente, o artigo 128 do Codigo Penal defende o aborto voluntario, em caso de
estupro ou risco de vida a mulher, quando for o tnico meio de salva-la. Além disso o Supremo
Tribunal Federal (STF) em 2012, na ADPF 54, julgou procedente um pedido de interrupgao da
gravidez de feto anencefélico, considerando que nao havia crime.

O voto do Ministro Ayres Britto ilustra bem esta ultima questao:

(...) € um direito que tem a mulher de interromper uma gravidez que trai até mesmo a

ideia-forca que exprime a locugdo ‘dar a luz’. Dar a luz ¢ dar a vida e ndo dar a morte.
E como se fosse uma gravidez que impedisse o rio de ser corrente. (2003, p. 217)

Nestes casos a mera igualdade formal nao solucionaria, uma vez que colocaria todas as
mulheres, independente das suas qualidades pessoais, nas mesmas condigdes de tratamento
legal. Estamos diante, portanto, de uma solu¢do material onde a situagdes especificas sdo dadas
determinagdes legais diferenciadas, com o fim de ndo causar danos aos agentes. A proibi¢ao do
aborto, nestes casos, seria uma forma de inferiorizar as mulheres, ao ponto de transforma-las
em objeto vinculado ao dever de gerar filhos.

Como ja foi dito anteriormente, porém, estd em processo na Camara dos Deputados a
PEC 181, alterada em uma das comissdes temadticas, que visa criminalizar qualquer forma de
aborto, inclusive as que hoje sdo permitidas. Sob a justificativa de igualar em deveres as
mulheres, estamos desconsiderando os direitos daqueles grupos que possuem caracteristicas
proprias e que hoje sao defendidas por lei e jurisprudéncia.

Ha portanto um desrespeito ao principio da vedacdo do retrocesso, posto que, com a
aprovacao de tal projeto, haveria um prejuizo social a todos os direitos conseguidos ao longo
da nossa histéria como sociedade isondmica. O que denota a importancia de um estudo amplo
e objetivo do principio da igualdade, que, por vezes, ¢ omitido.

A atuacdo da igualdade no direito das mulheres, destarte, ¢ vital. O fato de serem
integrantes de um grupo vulneravel ainda muito discriminado, faz com que necessitem da
consideragdo de suas caracteristicas individuais, para que essas ndo sejam usadas para
inferioriza-las socialmente, ndo bastando a igualdade formal, mas também consideragdo

pessoal, em uma diferencia¢do de tratamento, trazida pela igualdade material.
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4.3 DIREITO HOMOAFETIVO E A IGUALDADE DIFERENCIADORA

A homossexualidade existe desde quando existe a relagdo entre seres humanos. Ha
registros historicos, que datam de 10 mil anos atras, onde tribos da Oceania documentaram
relacdes homossexuais em rituais. Porém, mesmo no ano de 2017, este ainda ¢ um dos tabus
sociais no Brasil e no mundo.

Dada a sua importancia, o tema da homoafetividade deve ser objeto de protegdo do
direito, haja vistas tratar de principios como a liberdade, intimidade e, principalmente,
igualdade. E o que bem explica Luis Roberto BARROSO, citando os fundamentos do principio
retratados neste trabalho, como a autonomia da vontade:

As unibes afetivas entre pessoas do mesmo sexo sdo uma consequéncia direta e
inevitavel da existéncia de uma orientacdo homossexual. Por isso mesmo, também sdo
um fato da vida, que ndo ¢ interditado pelo Direito e diz respeito ao espago privado
da existéncia de cada um. As relagdes homoafetivas existem e continuardo a existir,
independentemente do reconhecimento juridico positivo do Estado. Se o direito se

mantém indiferente, de tal atitude emergird uma indesejada situacdo de inseguranga
(2011, p. 8)

A fim de se evitar, portanto, tal inseguranga, o ordenamento juridico brasileiro esta
comecando a abordar, ainda que tardiamente, as questdes homoafetivas. Sdo vérias as frentes
de estudo: no Direito Penal, a questdo da criminalizagcdo da homofobia; no Direito Tributario,
a inclusdo de companheiro homoafetivo como dependente; no Direito Eleitoral, a
inelegibilidade reflexa ou por parentesco decorrente destas relagdes. Contudo, nenhum ramo
tem maior importancia na igualdade em relagdes homossexuais que o Direito Civil.

Nele sdo tratados todos os aspectos da relagao do Estado com a vida privada, e por isso
precisa estar em consonancia com as modificagdes sociais. Casamento, Unido Estavel, Sucessao
ou até a intervencdo cientifica sdo questdes a ser regidas pelo Direito Civil.

Prova do afirmado ¢ que em 2011 o STF teve que intervir no tema como guardido da
Constituicao Federal. A ADPF 132 - RJ, onde o Estado do Rio de Janeiro demanda a aplicacdao
do regime de unido estavel as unides homoafetivas, e da ADI 4.277 - DF, onde a Procuradoria-
Geral de Justica buscava o reconhecimento de tais unides como entidade familiar.

Em julgamento historico, no dia 05 de novembro de 2011, o Supremo Tribunal Federal
decidiu, de forma unanime, pelo reconhecimento juridico da unido estavel de pessoas do mesmo
sexo. Uma decisao fundamentada na Igualdade Diferenciadora, porque estamos considerando
as diferencas individuais na interpretagao da igualdade, e dando condi¢des de sua emancipagao.

Em seus votos os ministros reconstruiram os conceitos tradicionais de familia,

transpassando as barreiras religiosas, e chegando a um estagio mais hedonista e de justica social,
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como se depreende da fala do ministro Luiz Fux: “Daremos a esse segmento de nobres
brasileiros, mais do que um projeto de vida, um projeto de felicidade”. Como fundamento
juridico, podemos destacar o voto do ministro Ricardo Lewandowski:
Entendo que as unides de pessoas do mesmo sexo que se projetam no tempo e
ostentam a marca da publicidade, na medida em que constituem um dado da realidade
fenoménica e, de resto, ndo sdo proibidas pelo ordenamento juridico, devem ser

reconhecidas pelo Direito, pois, como ja diziam os jurisconsultos
romanos, ex facto oritur jus. (2011, p. 20)

A partir desta decisdo e do seu efeito vinculante, abriu-se as portas no ordenamento
juridico nacional, para um novo panorama de direitos aos homossexuais. Nao se busca a mera
igualdade, mas a consideragao das diferencas, como meio de participagdo social. A negativa do
reconhecimento destas relagdes fazia com que fossem diminuidas, omitidas e até caladas.

A partir do momento em que os efeitos da unido estdvel sdo estendidos aos casais
homoafetivos, pelo principio da igualdade diferenciadora, também sao garantidos os direitos de
sucessao, regime de bens e sua transmissao, recebimento de seguros e todos os outros dados a
este tipo de relagao.

O que faltava, porém, era a possibilidade de casamento, vedada, para muitos, pelo art.
1.514 do Cdédigo Civil, que afirma expressamente que “o casamento se realiza no momento em
que o homem e a mulher manifestam, perante o juiz, a sua vontade de estabelecer vinculo
conjugal, e o juiz os declara casados”. H4, portanto, uma interpretacdo literal do texto
normativo, 1é-se a realidade legal sem considerar a realidade de fato.

Coube ao Superior Tribunal de Justica (STJ), no julgamento do Recurso Especial
1.183.378 - RS, determinar que:

Os arts. 1.514, 1.521, 1.523, 1.535 ¢ 1.565, todos do Cddigo Civil de 2002, ndo vedam
expressamente o casamento entre pessoas do mesmo sexo, € ndo ha como se enxergar
uma vedagdo implicita ao casamento homoafetivo sem afronta a caros principios

constitucionais, como o da igualdade, o da ndo discriminagdo, o da dignidade da
pessoa humana e os do pluralismo e livre planejamento familiar. (2011, p. 13)

Além disso, o Conselho Nacional de Justi¢a, na Resolugdo 175 de 14 de maio de 2013,
passou a vedar as autoridades competentes de recusa de habilitagdo, celebracdo do casamento
civil ou conversdo de unido estavel.

Fazendo uma relagdo destes exemplos com o conceito de igualdade diferenciadora,
podemos perceber uma agdo ativa do Estado reafirmando direitos, os quais irdo servir como
meio de notabilidade do Direito Homoafetivo, em suas singularidades, como digno de protecao

estatal.
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Assim sendo, ainda que a gramatica legal traga uma vedagao, a igualdade diferenciadora
age dando uma interpretagdo diferente, que impede a discriminacdo, e reformula a familia
tradicional, realinhando-a aos diferentes grupos sociais existentes.

Acdes contrarias existirdo, como a do juiz Waldemar Claudio de Carvalho, do Distrito
Federal, que permitiu que a homossexualidade fosse tratada como doenca passivel de
tratamento psicologico para “reabilitacdo”. Mas a for¢a da sociedade aliada aos principios que
regem a igualdade irdo prevalecer, de modo que haja a plenitude da isonomia no nosso

ordenamento juridico.

5 CONSIDERACOES FINAIS

O objetivo desse trabalho ¢ discorrer sobre o principio da igualdade como meio de
defesa das minorias e grupos vulneraveis. Por meio de uma pesquisa doutrinaria, visamos a
construcdo e renovacdo do conceito deste principio, com o propodsito de aliarmos este a
exemplos da vida comum de meios de sua utilizagao.

Em um primeiro momento, fizemos uma analise historica, iniciada no momento em que
a igualdade se concretiza como principio regente do Estado, nas Revolugdes Liberais. Por meio
de tal analise, nds podemos perceber a evolugdo da isonomia, partindo de um meio de limitagao
do poder estatal, para um meio de inclusdo e diminui¢do da discriminag¢@o e marginalizagao,
com o chamado Constitucionalismo Fraternal.

ApoOs a construcdo historica, se fez necessaria a concretizagdo do conceito deste
principio. Para isso, nos valemos do proprio Texto Constitucional brasileiro, sendo ele uma
fonte das varias perspectivas sobre o tema. Por meio dela, tratamos da igualdade formal, como
isonomia ampla entre todos, da material, como consideragdo das diferencas no tratamento
estatal, e da diferenciadora, como uma acdo ativa do Estado, na efetivacao da diversidade social.

Com o conceito formado, adentramos ainda mais no tema, subdividindo o principio em
varios outros, que atuardao, em forma de macrossistema, no favorecimento da igualdade. Tal
divisdo se faz necessaria, como modo de ramificagdo da atuacdo da igualdade dentro do Estado
de Direito. Nestes termos, tratamos dos principios da igualdade formal e material, da
diferenciagdo, da autonomia, da vedagdo do retrocesso, da aplicacdo coletiva ¢
irrenunciabilidade.

Tendo o conceito amplamente formado, inclusive como macrossistema de principios, a
igualdade foi utilizada, por fim, como meio de defesa das minorias e grupos vulneraveis.

Exemplificando o direito dos deficientes, como perspectiva formal, o direito das mulheres,
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como material ¢ o direito homoafetivo, como exemplo de igualdade diferenciadora, nos
demonstramos a problemadtica deste trabalho: De que forma este principio ainda pode ser
utilizado atualmente como defesa da justica social das minorais.

Desse modo, ndés podemos concluir pela efetiva e atual utilizagdo deste principio na
defesa de direitos, por mais que para muitos seja um ciclo fechado. Subdividindo a igualdade,
nods podemos perceber os varios meios de atuagdo dele na sociedade contemporanea, seja no
direito, seja nas relacdes pessoais.

O Principio da Igualdade, portanto, foi demonstrado conforme a sua importancia,
restando este trabalho numa analise amplificada dele. E ¢ assim que deve ser visto pelo Estado
e pelos manipuladores do direito, pois s6 assim chegaremos a uma sociedade pautada na justica

social e defesa dos mais necessitados.

THE PRINCIPLE OF EQUALITY AND THE DEFENSE OF MINORITIES AND
VULNERABLE GROUPS

ABSTRACT

This article is based on an analysis of equality as the governing principle of the State. First, a
historical construction of the concept is made, starting from the Liberal Revolutions, as its
theoretical framework. After analyzing the history, a doctrinal construction of the principle is
made, based on the Federal Constitution of 1988, as a tangle of perspectives on the subject.
Once this has been done, the work goes into a larger study, this time dividing the macrosystem
of equality into several media-principles, which are allied by its effectiveness. Finally, having
all this theoretical basis, the study is finished with the application of the apprehended in specific
cases of minorities and vulnerable groups existing in our society, more precisely the right of
the handicapped, women and homosexuals, in order to arrive to a conclusion on the actual use
of the principle as a means of defending them.

Keywords: Equality. Constitutionalism. Minorities.
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