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Bertrand Russell, sem davida
alguma um dos mais fecundos pen-
sadores deste século, diz em “A
Congquista da Felicidade” (The Con-
quest of Happiness) que “A inveja é
a base da democracia”.

De fato, no mundo greco-roma-
no, um plebeu nunca invejava o pa-
tricio. Ambos tinham nascido as-
sim. Como a fumaga sobe e a chuva
desce, também os homens, pela na-
tureza, se achavam cada um preso
dentro de sua casta ou de seu casilo
social.

Com a invenc¢éo da Imprensa, a
cultura fol-se disseminando e atra-
vés da consciéncia, da valorizacéo
individual, trazida sobretudo pela
Reforma e pelo Liberalismo, o ho-
mem pdde perceber que um rei, an-
tes escolhido por Deus para gover-
nar seus suditos, na esséncia néo
era diferente dele. Passou, entéo, a
invejar seu semelhante. Dessa inve-
ja nasceu o sentimento de igualda-
de, que hoje pode ser considerado
como o cimento da democracia.

Alguns teéricos, como Carl
Schmitt, definem a democracia a
partir da “igualdade substancial”.
Numa democracia hd um crescente
esforgo para “realizar a identidade
de governantes e governados” (Teo-
ria de la Constitucion -Ed, Rev. de
D. Privado -Madrid -p. 272).

Nossa Carta polftica em vigor,
um pouco mais sinteticamente do
que a Constituicdo de 34 e diferente-
mente da Constituicio de 46, fala

\Udos sfo iguais perante a lei,

sem distingéo de sexo, raga, traba-
lho, credo religioso e convicgdes po-
liticas. Sera punido pela lei o pre-
conceito de raga” (art. 153, § 1°).

De um modo geral, as Constitui-
¢oes do mundo todo consagram a
igualdade perante a lei, sem discri-
minagdo quanto ao sexo. Assim, as
Constituicdes de Portugal (art. 137,
ine. 2), Espanha (art. 14), Canada
(art. 15), Turquia (art. 10), PolOnia
(art. 67, inc. 2), Republica Federal
da Alemanha (art. 3), Republica De-
mocréatica da Alemanha (art. 20) e
Unido das Republicas Socialistas
Soviéticas (art. 34).

O textd recém-aprovado pela
Assembléia Nacional Constituinte
do Brasil (art. 6°, caput) néo deixa de
pecar por sua sintese: “Todos sao
iguais perante a lei, sem disting¢ao
de qualquer natureza”. A palavra
“natureza” é muito ampla e certa-
mente poderé trazer dificuldades ao
legislador, na hora de fazer a lei or-
dinéria, ow ao juiz e ac administra-
dor, na hora de aplicé-la. A Consti-
tuicao de 1891 (art. 72, § 2°) ja dizia
enfaticamente “Todos sdo iguais
perante a lei”. Todavia, a mulher s6
veio a adquirir o direito de voto com
a Revolugéo de 1930.

Nos Estados Unidos, por mais
de uma vez, o Judiciario tem sido
chamado para decidir quanto &
constitucionalidade de regulamen-
tos de corporagdes militares que
mandam dispensar de suas fileiras
aquele que se envolver em praticas
homossexuais.

Anthony McLeod Kennedy, o
dltimo juiz a ter assento na Supre-

ma Corte, quando ainda compunha
0 Tribunal de Apelagao da 9 Secéao
Judicidria (Ninth Circuit Court of
Appeals), com sede em Sacramento
(Calif6érnia), em seu voto teve como
constitucional ¢ regulamento da
Marinha que mandava dispensar
marujo homossexual. Nao deixou,
porém, de tachar tal dispositivo de
“severo” e “pouco prudente”.

Agora, ‘os jornais dos Estados
Unidos e também do Brasil noti-
ciam o caso do sargento Watkins, do
Exército, que obteve ganho de cau-
sa perante uma ‘turma do mesmo
tribunal californiano.

Watkins, quando tinha 19 anos
(1967), ao alistar-se, preencheu um
formulério declarando-se com “ten-
déncias homossexuais”. Agora, jé
sargento, com a idade de 39 anos, foi
dispensado sob a alegagdo de que
nfo se admite “gay” no Exército.
Como um bom americano, que sahe
gue seu Judiciario € sua melhor ga-
rantia, entrou com uma ag¢io e ven-
ceu por 2 votos contra 1.

O voto vencedor foi no sentido
de que o sargento nunca havia es-
condido suas ‘“tendéncias”. Nao é
justo, entdo, ap6s mais de duas dé-
cadas no Exército, dispenséa-lo. Por
outro lado, nunca foi pilhado em ato
de sodomia.

O juiz que votou contra ele pon-
derou que se achava amarrado a
precedentes judiciais. Previu que
mais cedo ou mais tarde esses pre-
cedentes cairfdo. A certa altura de
seu voto (vencido) disse: “Se eu fos-
se livre para aplicar meu préprio
ponto de vista (quanto & Constitui-

Aigual protecao da lei

¢ao) também chegaria & concluséo
de que o Exército néo pode se recu-
sar a alistar homossexuais’.

A Constituigdo americana, por
ser bem antiga e sem a técnica mo-
dernamente exigida, ndo contem-
pla, como suas congéneres deste sé-
culo, em um s6 dispositivo a igual-
dade perante a lei. Lentamente,
emendas constitucionais foram sen-
do elaboradas, com a extensio do
voto ao negro e & mulher. A princi-
pal emenda a respeito é a de ntme-
ro XIV (1868), que repete, em parte,
a proibi¢ao ja contida na Emenda V
(1791) de se fazer leis capazes de
privar o cidaddo de sua vida, liber-
dade e bens sem o devido processo
legal. Essa Emenda XIV contém a
clausula da “igual protecao da lei”
(equal protection of the law). Foi
com base na equal protection of the
law que os juizes da Califérnia aca-
baram por proteger o sargento Wat-
kins.

No caso concreto, do sargento
Watkins, justa me parece a solugio
encontrada.

J4 que os homens sio todos di-
ferentes, o que se deve entender por
“ijgualdade perante a lei” (Gleich-
heit vor dem Gesetz)? ou “igualdade
na lei” (Gleichheit in dem Gesetz)?,
como ja distinguia Kelsen.

O tema ndo & facil e pode ense-
jar dificuldades tanto para o legisia-
dor ordinério quanto para o aplica-
dor da lei.

O Black's Law Dictionary, com
base na jurisprudéncia, assim diz:

““A garantia constitucional da
igual protegfo das leis significa que

a ninguém ou a qualquer classe de
pessoas serd negada a mesma prote-
¢éo das leis, a qual é frufda por ou-
tras pessoas ou outras classes em
circunsténcias iguais no que con-
cerne a suas vidas, liberdade, pro-
priedade e em sua busca da felici-
dade”.

A concepgho acima pode ser aos
olhos da lei ou do juiz uma faca de
dois gumes.

Nos Estados Unidos, antes da
Emenda n° XV (incorporada em
1870), o negro néo votava. A mulher,
a seu turno, s6 virou eleitora em
1920 (Emenda XIX). No PBrasil da
primeira Republica o “mendigo”
nao podia votar (voto censitario).
Pois bem, dentro dessa 6tica era
perfeitamente isondmico tratar o
negro diferentemente do branco ou
a mulher e o mendigo diferentemen-
te de quem era do sexo masculino
ou de quem tinha posses. O que néo
se podia fazer era tratar o branco
diferentemente do branco, ou o ne-
gro diferentemente do negro etc.
Nesse caso a lel nfo seria isondmica,
pois estaria tratando diferentemen-
te os iguais (ou aquilo que se supu-
nha ser igual!). Tudo isso, hoje, nos
parece repelente e fere nosso “senti-
mento juridico”.

No Brasil ninguém nunca se
lembrou de accimar de inconstitu-
cional a lei do IPI que trata igual-
mente o pcbre e o rico quando am-
bos bebem a mesma cerveja (o im-
posto é o mesmo). Essa lei é téo
constitucional (néo se discute a sua
justigal) quanto a do Imposto de
Renda, que obriga o rico a pagar
mais imposto do que o pobre.

Em resumo, uma lei serd m
ou menos igualitaria quando ela
atingir mais ou mencs homens na
distribuicdo de direitos ou obriga-
c¢oes. Uma lei que s6 permita a vota-
¢ao de brancos maiores de idade é
menos igualitaria do que outra lei
que permite que todos — branecos
ou negros — votem com a idade de
21. Essa udltima lei, & sua vez, sera
menos igualitdria do que uma ter-
ceira que dé o direito de voto a to-
dos, maiores de 21 anos, que este-
jam em seu territério, inclusive es-
trangeiros.

No caso dos homossexuais, o fa-
tor que se deve erigir como especifi-
co (excluséo de militares) néo é, evi-
dentemente o sexo ou sua aberra-
¢&o, mas o elemento perturbador da
disciplina hierarquica. Sob o ponto
de vista de “igualdade formal”, o
homossexual poderéd ser impedido
de entrar nas Forgas Armadas ou
delas ser exclufdo. Todos, nesse ca-
50, que se encontrarem em tal situa-
¢ao fatico-juridica receberéio o mes-
mo tratamento genérico e abstrato
previsto na norma. Mas, sob o &ngu-
lo de “igualdade substancial”, so-
mente aquele que, por sua conduta,
influir realmente na disciplina cas-
trense € que devera ser barrado ou
excluifdo. Nesse caso néo é o “sexo”,
mas o fator “disciplina” que foi es-
colhido como elemento especifico.
E esse fator ¢ comum a todo ser
humano, seja ele homem ou mulher,
preto ou branco, pobre ou rico, inte-
ligente ou obtuso. O autor é juiz fe-
deral e professor da Faculdade de
Direito Milton Campos, em Belo Ho-
rizonte



