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1. Introducéo. Exposicéo do trabalho

O presente estudo tem por escopo mag-
no a analise de manifesta¢des dos tribunais
“guardides da Constitui¢do™* nos ordena-
mentos juridicos de Portugal e Brasil — Tri-
bunal Constitucional e Supremo Tribunal
Federal, respectivamente —, acerca do prin-
cipio da igualdade no controle da constitu-
cionalidade de normas juridicas.

Destarte, foram destacados alguns acér-
daos proferidos por esses tribunais para
serem ora analisados, selecionados de
modo a obter uma abordagem variada da
matéria, sem a pretensdo de exauri-la, haja
vista a inesgotavel diversidade de situacdes
do cotidiano que podem dar azo, direta ou
indiretamente, a violag&o do principio cons-
titucional em questdo, o que é comprova-
do pela vasta jurisprudéncia existente.

Foi enfatizada a jurisprudéncia do Tri-
bunal de Portugal pelo fato de o autor ser
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aluno de curso de Mestrado junto a uma
universidade portuguesa, contudo, devido
asua nacionalidade, ndo se pdde deixar de
fazer mencao, ainda que perfunctoria, a al-
gumas decisdes do Supremo Tribunal Fe-
deral do Brasil.

Antes de partirmos diretamente a ana-
lise jurisprudencial, mister tecermos algu-
mas breves consideragdes doutrinarias so-
bre o principio da igualdade, a fim de pos-
sibilitar melhores compreenséo e aprovei-
tamento daquela e, bem assim, ao fim e ao
cabo, verificar-se se tais Cortes ratificam na
préatica o que é asseverado pela doutrina.

2. O principio constitucional da
igualdade em Portugal e no Brasil

2.1. Breve nota histdrica sobre os direitos
fundamentais e o principio da igualdade

Os chamados direitos fundamentais de
primeira dimenséao (direito a vida, a liber-
dade, a propriedade e a igualdade perante
a lei) encontram suas raizes especialmente
na doutrina iluminista e jusnaturalista dos
séculos XVII e XVIII (Hobbes, Locke, Rous-
seau e Kant), segundo a qual a finalidade
precipua do Estado consiste na realizacao
da efetiva liberdade do individuo. As re-
volugdes politicas do final do século XVIII
marcaram o inicio da positivacdo das rei-
vindicagOes burguesas nas primeiras Cons-
titui¢des escritas do mundo ocidental.

Assim, os direitos fundamentais, no
ambito de seu reconhecimento nas primei-
ras ConstituicOes escritas, sdo o produto do
pensamento liberal-burgués do século
XVIII, de marcado cunho individualista,
surgindo e afirmando-se como direitos de
defesa, demarcando uma zona de néo-in-
tervencédo do Estado e uma esfera de auto-
nomia individual em face de seu poder.
Séo, destarte, apresentados como direitos
de cunho negativo, pois dirigidos a uma
abstencd@o e ndo a uma conduta positiva
por parte dos poderes publicos, sendo, nes-
se sentido, direitos de resisténcia ou de
oposi¢ao perante o Estado?.

Os direitos fundamentais passaram a
ser considerados conditio sine qua non do
Estado constitucional democréatico. E mais,
esses direitos passaram a espraiar sua
abrangéncia para além de sua func¢ao ori-
ginéaria de instrumentos de defesa da liber-
dade individual — elementos da ordem ju-
ridica objetiva —, integrando um sistema
axioldgico que atua como fundamento
material de todo o ordenamento juridico®.
O professor Gomes Canotilho refere que “o
fundamento de validade da constitui¢éo (=
legitimidade) é a dignidade do seu reconhe-
cimento como ordem justa (Habermas) e a
conviccdo, por parte da coletividade, da sua
bondade intrinseca”. Podemos dizer que é
nesse contexto que os direitos fundamen-
tais, entre os quais o da igualdade, séo con-
siderados atualmente. Com efeito, o vulto
valorativo dos direitos fundamentais cons-
titui nocdo intimamente agregada a com-
preensdo de suas funcdes e relevancias
num Estado Democréatico de Direito que
efetivamente mereca ostentar esse titulo®.

No tocante especificamente ao principio
da igualdade, sabe-se que néo é recente a
atencao despendida por fil6sofos, politicos
e juristas acerca de no¢des de igualdade.
Esse tema j& pautava discussdes desde o
tempo dos primeiros filésofos gregos, ob-
viamente que com as caracteristicas contex-
tuais pertinentes a cada época® - vide Pla-
téo, “Dialogos. A Republica”, tradug¢do de
Leonel Vallandro, Rio de Janeiro, Ediouro
Publicacdes, 1996, 24. ed.

A nocgéo de igualdade aparece inicial-
mente na historia do pensamento juridico-
politico ocidental como norma de justica.
E com o constitucionalismo moderno que
se torna, ao lado da legalidade, principio
estruturante da ordem juridica, abarcando
as idéias de igualdade perante a lei e igualda-
de na lei.

A idéia de que todos os homens sdo
iguais independentemente de sua origem
étnica, posicao social, idade, etc. — pedra
angular da ética crista — sO recebeu formu-
lacdo concreta, em termos juridico-politi-
cos, na era das grandes revolucdes liberais,
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mais precisamente com o “Virginia Bill of
Rights”, de 12 de junho de 1776, e, ainda
assim, ndo se tratava de igualdade politica
plena, pois ndo se reconhecia direito de
sufragio as mulheres e trabalhadores, evi-
denciando que todos eram apenas alguns:
0s burgueses proprietéarios, pais de fami-
lia. Em seguida, a igualdade dos homens
foi também levada em consideragdo nas
Constituicfes de Massachussets (2 de mar-
¢o de 1780) e na francesa de 1791.
Hodiernamente, o principio da igualda-
de perante a lei é reconhecido como um
valor fundamental nas Constituicdes de
diferentes paises, na Declaragdo Universal
dos Direitos do Homem e na Convencéo
Européia dos Direitos do Homem e das
Liberdades Fundamentais, estas, as duas
mais importantes declarac6es de direitos.
Como visto, o principio da igualdade
tem seu sentido e alcance relacionado
com o respectivo contexto histérico. Nes-
se sentido, importa mencionar a licdo de
Castanheira Neves, na qual refere que tal
principio
“é um daqueles que, pela densa car-
gaideoldgica e axioldgica que Ihes vai
imanente, ndo permanecem inaltera-
dos no seu sentido auténtico ao lon-
go do tempo, apesar da constéancia
das férmulas, e antes terdo de ser
sempre compreendidos no contexto
histérico e social em que se procla-
mem”,

2.2. Conceito de igualdade

Igualdade significa a possibilidade de
comparacao entre dois ou mais objetos, de
modo a fazer sobressair elementos que lhes
sejam comuns’.

A igualdade ¢ diferente da identidade.
Aquela possui como pressuposto légico
fundamental a pluralidade de objetos (tan-
to podendo referir-se a pessoas, coisas ou
situagfes), e esta tem como pressuposto
somente um objeto. Como bem ensina o
professor Alves Correia, “um objeto ndo
pode ser simultaneamente igual a si pro-

prio”. Para detectar-se uma igualdade, é
imprescindivel acomparagéo entre dois ou
mais objetos, de modo a fazer sobressair
os elementos que lhes sejam comuns.

Uma questao de suma importancia é a
escolha do critério de diferenciacao (tertium
comparationis) — antecedente ao ato juridico
de avaliacédo —, uma vez que é aquele que
determina, para o avaliador, quais 0s pon-
tos de comparacao entre os objetos e, apds
tal cotejo, se 0s mesmos sdo ou ndo iguais
e, consequientemente, se reclamam ou néo
um mesmo tratamento juridico®. Na esco-
lha de tal critério, o érgao decisor deve le-
var em consideracdo valores objetivos e
nédo-subjetivos, o que significa dizer que
deva basear-se no quadro de valores vigen-
tes na sociedade, interpretados objetiva-
mente.

Mister salientar, outrossim, que a igual-
dade em questdo serd sempre relativa, nun-
ca absoluta. Isso porque a igualdade pres-
sup8e também necessariamente diferenca
de objetos; igualdade é sempre a abstracéo
de uma desigualdade existente, sob um
determinado ponto de vista. A igualdade
absoluta seria aquela em que ha concordan-
cia de todos os pontos (caracteristicas) dos
objetos comparados, além da supressao de
toda e qualquer diferenca entre eles, fatos
que seriam quase absurdos?®.

2.3. O principio da igualdade nos direitos
positivos de Portugal e Brasil

Esse principio, em sua forma genérica,
encontra-se positivado nos artigos 13° e
59, caput, respectivamente, das Leis Fun-
damentais de Portugal e Brasil.

Desde j4, convém destacar trés simili-
tudes dos ordenamentos juridicos em ques-
tdo: a) em ambos o principio da igualdade
consiste num dos principios estruturantes
do regime geral dos direitos fundamentais;
b) os enunciados semanticos dos dispositi-
Vvos constitucionais condensam hoje uma
vasta riqueza de conteudo; c) as enume-
racdes feitas nos mencionados dispositivos
constitucionais ndo sdo exaustivas'.
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2.4. O principio da igualdade nas doutrinas
de Portugal e Brasil

Na medida em que as Constituicdes de
Portugal e Brasil recepcionaram o princi-
pio da igualdade (criando a figura da
igualdade juridica) da mesma forma, é
natural, e efetivamente acontece, que se-
jam as mesmas as questdes abarcadas pela
doutrina dos dois paises. Assim sendo, em
face dessa paridade no tratamento do alu-
dido principio, continuaremos no mesmo
rumo até agora seguido, qual seja, de ndo
analisarmos separadamente as manifes-
tacdes doutrinarias desses dois paises,
levando em conta as opinides de cada
doutrinador ora considerado, indepen-
dente de sua nacionalidade.

A fim de ratificar essa paridade no tra-
tamento do principio da igualdade, e so-
mente a titulo de exemplifica¢do, vale di-
zer que, em ambos os ordenamentos, cor-
roborados pelos respectivos doutrinadores,
tem-se que o principio da igualdade é per-
tinente a todas as fungdes estatais: legisla-
¢do, administracao e jurisdi¢do®®; um outro
ponto de encontro é o entendimento de que
o principio da igualdade deve ser conside-
rado tanto na aplicacdo do direito, quanto
na criacdo do direito.

2.4.a. Igualdade perante a lei e igualdade na
lei

Nas disposi¢fes constitucionais dos
dois paises em apreco, surge a afirmacédo
“todos sdo iguais perante a lei”, o que sig-
nifica, mantida ainda sua significacéo tra-
dicional, a exigéncia de igualdade na apli-
cacdo da lei (direito). Seria a aplicagdo
igual da lei, independentemente das pes-
soas envolvidas. A igualdade na aplicacéo
do direito consiste ainda numa das dimen-
sBes bésicas do principio da igualdade, as-
sumindo particular relevancia no ambito
da aplicagdo igual da lei (direito) pelos
O0rgdos da administracéo e pelos tribu-
nais. A esse respeito, Celso Antdnio Ban-
deira de Mello® leciona que, ao ser cum-

prida uma lei, todos os abrangidos por ela
h&o de receber tratamento parificado.

Ocorre que esse entendimento formal
do principio da igualdade, respaldando
apenas uma igualdade perante a lei, ndo &,
de per si, garantidor de um tratamento jus-
to e adequado aos cidadéos, tendo em con-
ta as diversas situagdes vislumbradas no
cotidiano das pessoas. Ou seja, se o legis-
lador, ao criar a norma legal, o fizer ape-
nas com base num critério universalista de
igualdade dos cidad&os, como se todos es-
tivessem nas mesmas condicdes culturais,
econdmicas, saudaveis, etc., mesmo que no
proprio preceito legal ndo faga nenhuma
distingdo espontanea, efetiva e faticamen-
te poderd estar desrespeitando o principio
da igualdade, pois é sabido que, na prati-
ca, as pessoas ndo se encontram todas nas
mesmas situacgdes e condicoes.

E certo que para todos os individuos
com as mesmas caracteristicas devem pre-
ver-se, por meio da norma juridica, iguais
situacbes ou resultados juridicos. Contu-
do, o principio da igualdade, reduzido a
um postulado de universaliza¢do, pouco
adianta, uma vez que permitira discrimi-
nacdes quanto ao conteudo (por exem-
plo, discriminacdes de pessoas de uma
determinada raca ou de uma determi-
nada origem étnica).

Mais uma vez merece destaque a licdo
de Celso Antbnio Bandeira de Mello®, pois,
ao referir o entendimento de Hans Kelsen,
espelha com brilhantismo a matéria:

“Com efeito, Kelsen bem demons-
trou que a igualdade perante a lei ndo
possuiria significacdo peculiar algu-
ma. O sentido relevante do principio
isondmico esta na obrigacao da igual-
dade na proépria lei, vale dizer, enten-
dida como limite para a lei. Por isso
averbou o que segue: ‘Colocar (o pro-
blema) da igualdade perante a lei é
colocar simplesmente que os 6rgaos
de aplicacédo do direito ndo tém o di-
reito de tomar em consideracéo se-
néo as distingdes feitas nas proprias
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leis a aplicar, o que se reduz a afir-
mar simplesmente o principio da re-
gularidade da aplicacdo do direito
em geral; principio que é imanente
a toda ordem juridica e o principio
da legalidade da aplicacéo das leis,
que é imanente a todas as leis — em
outros termos, o principio de que as
normas devem ser aplicadas confor-
me as normas’ (Teoria Pura do Di-
reito, traducéo francesa da 22 edic¢éo
alema, por Ch. Einsenmann, Paris,
Dalloz, 1962, p. 190).

No mesmo sentido, Castanheira Neves'
leciona que “a igualdade perante a lei ofe-
recerd uma garantia bem insuficiente se néo
for acompanhada (ou néo tiver também a
natureza) de uma igualdade na prépria lei,
isto é, exigida ao proéprio legislador relati-
vamente ao contetido da lei”.

Isso néo significa a irrelevanciaou a in-
correcdo do principio da igualdade nesse
sentido formal, uma vez que, na abrangén-
cia total do sentido e alcance desse princi-
pio, é importante. Mas é evidente que me-
rece atencdo a questéo de diferenciar-se, na
pratica, quem sdo os cidaddos iguais e
gquem séo os desiguais, tornando necessa-
ria a analise do referido principio também
em sentido material.

Assim, passou-se a buscar uma igualda-
de na lei, impondo também ao legislador,
ao criar anormajuridica, o respeito ao prin-
cipio da igualdade. Com efeito, passou-se
aexigir do legislador que a lei, ela prépria,
deva tratar por igual todos os cidadéos,
vinculando-o a criacdo de um direito igual
a estes'®, Em outras palavras, passou-se a
buscar uma igualdade material, sendo essa
no sentido de, se for o caso, reconhecer di-
reitos aqueles que se encontram numa si-
tuacdo de inferioridade (podendo ser de-
vido ao meio, condi¢fes de vida ou situa-
¢do pessoal, por exemplo) para, concreta
e efetivamente, transporem essa inferio-
ridade de modo a garantir-lhes uma igual-
dade de oportunidades ou de chances. Ou seja,
se for o caso, agir discriminadamente.

A igualdade material pode oferecer o
critério justificativo da derrogacdo da
igualdade formal. Mas essa derrogacéo é
somente aparente, uma vez que a inter-
vencdo do legislador a favor de grupos
menos favorecidos regula diversamente
situacgdes diversas surgidas em face de um
desequilibrio econémico e social. Como
visto, se ha discriminag¢des que a igualda-
de repudia, também existem outras que ela
postula. O tratamento dispare fere o prin-
cipio da igualdade se as situacgdes sdo
iguais, mas, se diferentes, ndo é censura-
vel. E o que se chama de discriminagao po-
sitiva, conceito que a jurisprudéncia tem
utilizado frequientemente?®®.

O professor Alves Correia? nos ensina
que, “numa formula curta, a obrigacéo da
igualdade de tratamento exige que aquilo
que é igual seja tratado igualmente, de acor-
do com o critério da sua igualdade, e aqui-
lo que é desigual seja tratado desigualmen-
te, segundo o critério da sua desigualda-
de.”

Dai que o principio da igualdade é di-
rigido (imposto) também ao legislador,
vinculando-o a criacdo de um direito
(norma juridica) que trate por iguais to-
dos os cidadéos.

2.4.b. Contetdo do principio da igualdade.

Vinculacdes do legislador. Proibic&o do

arbitrio, da discriminacéo e obrigacéo de

diferenciagéo

O conteddo juridico-constitucional do
principio da igualdade consiste num tema
muito discutido na literatura juridica ho-
dierna, do que fazem prova as diferentes
posi¢Bes doutrinarias acerca do mesmo.
Contudo, parece claro que esse contetido
tem vindo progressivamente a alargar-se
de acordo com os respectivos contextos li-
berais, democraticos e sociais.

Assim, as consideragdes que serao teci-
das a seguir baseiam-se em nossa convic-
¢do pessoal, sabendo-se que ndo ha unani-
midade sobre o tema.

O ambito de protecéo do principio da
igualdade na criacdo do direito (lei) con-
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siste na proibicdo do legislador de agir
arbitrariamente, discriminativamente e
na obrigacéo deste atuar quando for ne-
cessario.

2.4.b.1. Proibicéo do arbitrio

O legislador terd agido arbitrariamente
quando a lei por ele criada ndo possuir um
fundamento objetivamente razoavel, quer no
que diz respeito a natureza das coisas, quer
na falta de justificativa para a diferencia-
¢do legal ou para o tratamento igual?. E
claro que ndo se exige do legislador que,
na disciplina de determinada matéria, ele
tenha em conta todas as possiveis e even-
tuais diferencas faticas. No entanto, numa
perspectiva pautada na idéia de justica, se
as desigualdades faticas sdo de tal modo
significativas, o legislador deve atendé-las
na regulamentacéo por ele criada.

O principio da igualdade ndo proibe que
anormajuridica estabelega disting¢des; pro-
ibe somente o arbitrio. No rumo do que
dissemos acima, proibe as diferencia¢des de
tratamento sem fundamento material bas-
tante (sem qualquer justificacdo razoavel),
segundo critérios de valor objetivo consti-
tucionalmente relevantes; a normaseré ar-
bitraria se ndo se basear num fundamento
sério, se for sem sentido e sem um fim ou
se criar diferenciagdes juridicas em relagéo
as quais nao é evidente um fundamento
razoavel?. Nao é permitido, outrossim, que
se tratem por iguais situagdes essencial-
mente desiguais.

Muitas criticas tém surgido a formula-
¢do do principio da igualdade como proi-
bicdo do arbitrio. N&o aprofundaremos a
matéria para ndo nos distanciarmos por
demais do plano proposto ao presente tra-
balho; contudo, importa referir que tais
posicionamentos sdo unissonos em criticar
a definicdo do conteudo do principio da
igualdade por meio da proibicao do arbi-
trio. Entretanto, outra corrente doutrinéria
aponta contrariamente a tais posicionamen-
tos criticos, esclarecendo que o conceito de
arbitrio ndo define o contetido de validade

do principio da igualdade, apenas expres-
sa e limita a competéncia do controle ju-
dicial —a proibicéo do arbitrio encerra uma
norma de competéncia e uma delimitacao
do poder do tribunal®.

A nosso sentir, uma situacio nédo exclui
necessariamente a outra. A proibicdo do
arbitrio faz parte, junto com a proibi¢do de
discriminacéo e a obrigacéo de legislar, do
conjunto de imposig¢des as quais o legisla-
dor resta vinculado, determinantes para a
delimitacdo do conteudo do principio da
igualdade. Da mesma forma, a proibigdo
do arbitrio também é relevante para a deli-
mitacdo da competéncia do tribunal res-
ponséavel pela verificagcdo da constituciona-
lidade da norma.

2.4.h.2. Proibicgdo de discriminacéo

Esta relacionada com uma diferenciagéo
subjetiva dos cidadéos.

As Constituicdes de Portugal e do Bra-
sil indicam expressamente um conjunto de
fatores de discriminacdo ilegitimos — aque-
la, no seu item n° 2, e esta no corpo dos
seus incisos. Contudo, tais fatores sdo ape-
nas os mais frequientes e historicamente os
mais significativos elementos fundadores
de diferencas de tratamento juridico, ndo
sendo, pois, exaustivos esses elencos, po-
dendo haver outras situag6es de igual ili-
citude em face de diferenciagdes de trata-
mento fundadas em outros motivos, basta
que também sejam contrarias a dignidade
humana, incompativeis com o principio do
Estado Democratico de Direito ou simples-
mente arbitrarias e impertinentes?.

O legislador fere o principio da igual-
dade quando proporciona quaisquer dife-
rencia¢des de tratamento entre os cidad&os
baseadas em categorias meramente subje-
tivas ou em razdo dessas categorias. N&o
se exige uma igualdade absoluta em todas
as situacdes, nem se proibe diferenciacées
de tratamento; o que se exige é que as me-
didas de diferenciacdo sejam materialmen-
te fundadas sob o ponto de vista da segu-
ranga juridica, da proporcionalidade, da
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justica, da solidariedade e néo se baseiem
em qualquer motivo constitucionalmente
impréprio.

Mesmo sendo mais detalhadamente
analisado no item seguinte, por ser perti-
nente também a este, convém salientar que
nem sempre as diferenciacdes de tratamen-
to ferem o principio da igualdade; séo legi-
timas a) quando se baseiam numa distin-
¢éo objetiva de situacdes; b) quando tenham
um fim legitimo segundo o ordenamento
constitucional positivo; ¢) quando se reve-
lem necessarias, adequadas e proporciona-
das a satisfacdo do seu objetivo®.

2.4.h.3. Obrigagdo de diferenciacéo

Trata-se de uma concepc¢ao “expansio-
nista” da intensidade vinculativa do legis-
lador com relagdo ao principio da igualda-
de material. Consiste numa dimensao juri-
dico-social do principio em analise, em que
se busca uma “efetiva igualdade de chan-
ces para todos, nas condigdes ou nas possi-
bilidades de realizacdo da personalidade
ético-social de cada um”?. Nessa corrente
doutrinaria, acompanhada também pelo
professor Gomes Canotilho, reconhece-se
uma forca vinculativa ao legislador de ndo
somente ter a obrigacao de impor tratamen-
to igual as situagdes faticas iguais e desi-
gual as desiguais (mera fungdo normativa,
na forma ja antes mencionada), mas tam-
bém de efetivamente transformar a situa-
¢ao fatica de modo a superar as desigual-
dades reais existentes entre os cidadaos (so-
ciais, econdmicas e culturais), alcancando-
se, assim, uma igualdade fatica efetiva, que
legitime um tratamento igual sob o ponto
de vista juridico (imposicao legiferante).
Destarte, o principio da igualdade é tido
também como uma imposig¢ao constitucio-
nal dirigida ao legislador de atuar na cria-
¢do de uma efetiva igualdade de oportuni-
dades ou de chances entre os cidad&os.

A obrigacdo em questéo tem carater re-
lativo, ou seja, somente quando o legisla-
dor tiver iniciado a concretizacédo da igual-
dade real e efetiva dos cidaddos é que o

principio da igualdade adquire uma di-
mensdo impositiva concreta?’ — ou seja,
nas situacdes em que se faz necessaria a
criagdo de uma norma que dé efetividade
aum principio ja expressamente tutelado.
De qualquer forma, trata-se de um dever
juridico-constitucional imposto ao legisla-
dor, que, ndo o cumprindo, legitima a
censura da inconstitucionalidade por
omisséo.

De nossa parte, concordamos com a per-
tinéncia de tal imposicao legiferante, pois
esta faz parte, juntamente com as proibi-
¢cOes a que nos referimos anteriormente, na
direcédo das demais considerages ja expos-
tas, de um conjunto de posicionamentos em
que se busca o que se entende por igualda-
de num Estado de Direito Social, cuja mis-
sdo fundamental é realizar a justica so-
cial?®. Todavia, existe sempre aressalva de
que o legislador ndo deve extrapolar esse
seu dever-poder, no sentido de buscar que
todos sejam iguais, porque efetivamente néo
0 sdo. E isso se d& porque em Estados De-
mocraticos de Direito as pessoas, em tese,
tém livre arbitrio de optar pelo estilo de
vida que preferem (com mais ou menos
estudo, mais ou menos esporte, mais ou
menos saudavel...) e devem assumir tal es-
colha. O legislador deve atuar na extin¢éo
de diferenciacbes surgidas em face de de-
sigualdades sociais, financeiras, culturais,
etc., enquanto originarias de um Estado
Social que ndo atinge adequadamente seus
fins; no entanto, quando for o caso das pro-
prias pessoas serem desiguais por sua li-
vre e espontanea vontade, entendemos que
nenhum favorecimento destas mesmas
devahaver.

Por derradeiro, ndo se deve olvidar que
a efetivacdo da igualdade social, real ou
fatica dos cidadaos esta intimamente rela-
cionada com o nivel de desenvolvimento
econdmico-social de um pais e, mesmo que
o legislador atue adequadamente median-
te as imposicdes que lhe cabem, é certo que
os cidadaos ndo possuem uma justiciabili-
dade imediata, pois, em sendo ineficiente
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0 sistema econémico e produtivo do res-
pectivo pais, por exemplo, ndo ha garantia
de justica social pratica e efetiva.

2.4.b.4. Principio negativo de controle

Mediante a chamada “funcéo negativa
de principio de controle”, perquire-se se 0
legislador agiu respeitando os limites da
sua liberdade conformadora ou constituti-
va (discricionariedade legislativa), que se
traduz na idéia geral de proibicao do arbi-
trio e da discriminagéo. Em outras palavras:
no caso concreto, o tribunal devera anali-
sar se essa atitude se revela como discrimi-
natéria e/ou arbitraria, por desprovida de
fundamento racional ou material, de acor-
do com a natureza e a situagao especifica,
além dos efeitos visados pelo legislador,
cotejados com o conjunto de valores e fins
constitucionais.

O conceito de arbitrio é utilizado para
expressar o limite do poder e da compe-
téncia do controle judicial. Ou seja, 0s tri-
bunais responséaveis pelo controle da cons-
titucionalidade das normas juridicas (in
casu, Tribunal Constitucional de Portugal
e Supremo Tribunal Federal do Brasil) séo
competentes para tornar as respectivas
ConstituicBes efetivas em face de uma
eventual violagdo intoleravel do direito.
Contudo, é vedada qualquer reduc¢do na
liberdade de conformacéo do legislador ou
na sua discricionariedade legislativa.
Constitui um critério meramente negati-
vo, com base no qual sdo censurados ape-
nas os casos de flagrante e intoleravel de-
sigualdade. Significa uma autolimitacédo
do poder do juiz, o qual ndo controla se o
legislador, no caso concreto, seguiu a so-
lugdo mais razoavel ou mais adequada
(sentido lato); a proibicéo do arbitrio e da
discriminacdo exprime apenas os casos li-
mite de violacdo do principio da igualda-
de que merecem censura do tribunal. Com
isso, busca-se evitar a substitui¢do do le-
gislador pelo tribunal, o que transforma-
ria este Gltimo em mais um legislador ou
num “superlegislador”.

3. Aplicacéo prética do principio da
igualdade. Andlise de acordaos

3.1. Introdugédo

Tal como é evidente também em outros
paises, os Tribunais Constitucionais de
Portugal e Brasil tém-se ocupado numero-
sissimas vezes de problemas relacionados
com o principio da igualdade. A jurispru-
déncia coube, e cabe, precisar os contornos,
fixar o preciso alcance ou valor do princi-
pio da igualdade (no caso especifico deste
trabalho, como meio a controlar a consti-
tucionalidade das normas juridicas) no caso
concreto?.

Devido a impossibilidade de esgotar a
matéria em face de sua ampla aplicacdo
préatica, optamos por analisar os seguintes
arestos ndo de uma forma sucinta, de modo
afornecer ao leitor, sobretudo brasileiro, o
méaximo possivel de informagdes, ndo s6 no
que diz com o tema especifico deste traba-
lho, mas buscando noticiar algumas parti-
cularidades do regime juridico portugués,
tais como a tramitacdo processual de ques-
tdes concernentes ao principio da igualda-
de, capacidade ativa para pleitear a incons-
titucionalidade de determinada norma ju-
ridica, nomenclatura dos tribunais, etc.

3.2. Analise dos acordaos

3.2.a. Acordados do Tribunal Constitucional de
Portugal

3.2.a.1. Ac.® n°® 263/98 — Proc. n® 373/95
(DR, 11 série, n® 157, p. 9576)

Em sentenca proferida pelo Tribunal da
Comarca de Felgueiras, foi fixado um mon-
tante a ser pago pelo Estado a determina-
dos cidadaos, a titulo de indenizagédo por
expropriagéo.

Como a entidade expropriante ainda
ndo havia pago o que lhe era exigivel, os
expropriados intentaram junto ao mesmo
Tribunal uma agdo de execuc¢éo de senten-
¢a visando a cobranca coercitiva desse mon-
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tante, somado com os respectivos juros de
mora, a taxa de 15% (sendo invocado o ar-
tigo 829°-A, n° 4, do Cdédigo Civil).

Foram opostos embargos a execucao
sustentando-se, em sintese, que 0 proces-
so de liquidacao dos juros ndo estava cor-
reto, pois 0s mesmos somente deveriam ser
contados desde o termo do prazo a que
alude o artigo 100°, n° 1, do Codigo de Ex-
propriacdes de 1976, ou seja, apds o tran-
sito em julgado do acérdéo proferido pelo
Tribunal da Rela¢do do Porto (para onde
haviam apelado o municipio de Felguei-
ras, na condi¢do de diretamente prejudi-
cado pela sentenca, e os expropriados,
ambos sem sucesso), e mais, para o efeito,
deveria ser utilizada a taxa indicada no
artigo 86°, n° 2, do mesmo Cédigo.

Ante aimprocedéncia desses embargos,
foi interposto recurso ao Tribunal de Rela-
¢do do Porto, ao qual foi dado parcial pro-
vimento, ratificando a decisdo no concer-
nente ao inicio da constituicdo em mora,
sendo os juros devidos apenas apos o ter-
mo do prazo a que alude o n° 1 do artigo
100° do referido Codigo de Expropriac6es.

Tal deciséo foi objeto de recurso inter-
posto junto ao Supremo Tribunal de Justi-
¢a, invocando-se a inconstitucionalidade da
norma do artigo 100°, n° 1, do Cédigo das
Expropriacdes de 1976, na interpretacédo
dada pelo acordédo da Rela¢édo do Porto, por
violar o artigo 62°, n° 2, da Lei Fundamen-
tal. Esta Suprema Corte negou a revista ao
recurso dos exequentes.

Com base nesse decisum, foi interposto
pelos exequentes recurso junto ao colendo
Tribunal Constitucional, tendo como obje-
to a constitucionalidade da norma expres-
sa no aludido artigo do Cédigo de Expro-
priacOes, na interpretacdo de que a indeni-
zagdo por sentenga exarada num processo
de expropriacdo litigioso s6 vence juros
apo6s o termo do prazo de 10 dias subse-
guentes a notificagdo a que esse mesmo
preceito alude. Segundo 0s recorrentes-exe-
guentes, amencionada norma, na interpre-
tacdo exarada pelo Tribunal da Relagcdo do

Porto e pelo Supremo Tribunal de Justica,
infringe varios dispositivos constitucionais,
entre eles o principio da igualdade. Nota-
damente acerca desse principio, diziam os
recorrentes que um dos seus corolarios 16-
gicos é o da igualdade dos cidadaos peran-
te os encargos publicos, que foi desrespei-
tado pelainterpretagdo efetuada por esses
Tribunais, fazendo recair unicamente sobre
0s ombros dos expropriados o encargo de
suportar o custo da demora no pagamento
da indenizac¢do em face da expropriagdo de
seus bens.

Na fundamentacao do acérdéo, o Tri-
bunal Constitucional menciona que a nor-
ma expressa no Caédigo de Expropriagdes
situa-se no nucleo do conceito constitucio-
nal de justa indenizacéo por expropriacéao,
condensado no artigo 62°,n°2, da Lei Fun-
damental. Esse Tribunal manifestou-se no
sentido de que o montante da indenizacéo
tem a ver com o conceito de justa indeniza-
¢80 e que por esse conceito, em casos de
expropriacdo, entende-se uma indenizacéo
total ou integral do sacrificio patrimonial
expropriado ou uma compensacao plena
da perda patrimonial suportada, que res-
peite o principio da igualdade, na sua ma-
nifestacdo de igualdade dos cidadéos pe-
rante os encargos publicos, ndo apenas dos
expropriados entre si, mas também destes
com os ndo-expropriados. Uma indeniza-
¢do justa (na perspectiva do expropriado)
serd aquela que, repondo a observancia do
principio da igualdade violado com a ex-
propriacdo, compense plenamente o sacri-
ficio especial suportado pelo expropriado,
de tal modo que a perda patrimonial que
lhe foi imposta seja equitativamente repar-
tida entre todos os cidad&os.

Disse ainda o Tribunal Constitucional
que

“o0 problema do ressarcimento dos
prejuizos suportados pelo expropri-
ado em consequiéncia do atraso do
pagamento da indenizacgéo por parte
da entidade expropriante ndo apre-
senta quaisquer especificidades rela-
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tivamente as conseqtiéncias juridi-
cas do ndo cumprimento pontual de
qualquer outra obrigacéo de conteu-
do patrimonial. Nao se vé, na reali-
dade, qualquer razdo valida para,
com fundamento nos principios cons-
titucionais da justa indenizacédo por
expropriacdo e de igualdade, privi-
legiar o expropriado no que toca ao
eventual atraso na satisfacdo pontual
da indenizacédo relativamente ao re-
gime que, no direito civil, vigora re-
lativamente a qualquer outra preten-
sdo creditdria insatisfeita”.

Destarte, o Tribunal entendeu que a
norma do artigo 100°, n° 1, do Cédigo de
Expropriag6es de 1976 ndo viola os artigos
constitucionais invocados pelos recorren-
tes, entre os quais o0 13° n° 1, nem qual-
quer outra norma ou principio da Carta
Magna.

3.2.a.2. Ac. n°® 1186/96 — Proc. n® 130/95
(DR, 11 série, n° 36, p. 1833).

Determinada professora aposentada
de Canto Coral interpds, junto ao Tribu-
nal Administrativo do Circulo de Lisboa,
recurso contencioso de anulagdo da reso-
lucdo da Direcdo dos Servicos de Previdén-
cia da Caixa Geral de Depdésitos, do dia 27
de julho de 1992, que fixou sua penséo de
aposentadoria com base no vencimento do
7° escaldo, indice 226, da estrutura de car-
reira docente instituida pelo Decreto-Lei
n°409/89, de 18 de novembro. Alegou que,
com base nos termos do artigo 129°, n° 3,
do Decreto-Lei n°® 139-A/90, de 28 de abril,
deveria ter progredido ao 9° escaldo, com
dispensa de candidatura, uma vez que
havia realizado com sucesso o concurso
de habilitacdo para professora de Canto
Coral.

Foi negado provimento a esse recurso,
0 que ensejou a interposicdo de um recur-
so jurisdicional para o Supremo Tribunal
Administrativo, invocando a inconstituci-
onalidade da interpretacéo dada a norma
do artigo 129°, n° 3, do Decreto-Lei n° 139-

A/90, efetuada na decisdo recorrida que,
por restritiva, teria violado (entre outros
dispositivos constitucionais) o estatuido no
artigo 13° n° 2, da Constituicdo Federal.
Novamente, foi negado provimento ao re-
curso.

Com base nesse ultimo aresto, a recor-
rente interp0s, entdo, recurso para o Tri-
bunal Constitucional com fundamento na
inconstitucionalidade da interpretagdo
dada pelo acordao recorrido ao ja mencio-
nado dispositivo do Decreto-Lei n®139-A,
notadamente ao referir que a expressédo
“provas de exame de Estado previstas no
Decreto n° 36.508, de 17 de setembro de
1947, e legislacdo subsequiente” constante
daquele normativo ndo abrangia a situacgéo
da recorrente (que a mesma nao se aplica-
Vva a progressao prevista nesse dispositivo),
apesar de a mesma ter realizado todos os
concursos de habilitaco para professores
de Canto Coral previstos nos artigos 249°
e seguintes deste Ultimo decreto mencio-
nado como forma de integracdo na carrei-
ra docente. Interpretacédo restritiva essa
que estaria, entre outras violacfes consti-
tucionais, estabelecendo tratamentos dife-
renciados e discriminatérios, em afronta
ao disposto no artigo 13°, n® 2, da Carta
Magna.

O Tribunal Constitucional entendeu
que a interpretacdo da norma constante
no aludido artigo 129°, n° 3, efetuada no
aresto atacado, ndo havia sido restritiva,
mas sim declarativa, uma vez que, ao in-
terpretar no sentido de que 0s concursos
de habilitagdo referidos nos artigos 249° e
seguintes do Decreto n° 36.508 ndo séo
idénticos aos exames de Estado regulados
nos artigos 238° e seguintes deste mesmo
diploma, tal como o tinha feito o ato ad-
ministrativo que foi objeto de impugnagéo
contenciosa, a extrair daquela norma um
sentido correspondente a letra e ao espiri-
to da lei, ndo foi feita qualquer restrigdo a
letra da lei, antes declararam o sentido
lingulistico coincidente com o pensar le-
gislativo.
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O Tribunal asseverou que a norma do
n° 3 do artigo 129° do Estatuto da Carrei-
ra dos Educadores de Infancia e dos Pro-
fessores dos Ensinos Bésico e Secundario,
ao referir-se apenas aos exames de Estado
previstos no Decreto n® 36.508 para a ge-
neralidade dos professores liceais e ndo aos
concursos de habilitacdo regulados no
mesmo diploma e destinados exclusiva-
mente aos professores liceais contratados
de Canto Coral e de Lavores Femininos,
néo se apresentava desprovida de funda-
mentos objetivos, racionais e razoaveis ou
de fundamentos materiais bastantes, néo
sendo, por isso, arbitraria. Na verdade, ela
tem como base o diferente grau de exigén-
cia dos exames de Estado e dos concursos
de habilitacéo, e o diverso nivel de habili-
tacOes estabelecido como condicdo para
apresentacdo a uns e a outros. E, fazendo
uso do que ja havia sido suscitado no ares-
to atacado, referiu que é de longa data a
diferenciacéo estabelecida pelo legislador
para professores de Canto Coral e titula-
res de exame de Estado e que estes foram
submetidos, inclusive, a provas muito
mais rigorosas e especificas.

Por elucidativo, merece destaque um
trecho do acérdé@o em questdo, no qual re-
fere que o principio da igualdade, no sen-
tido de limite objetivo da discricionarieda-
de legislativa, ndo veda a lei a realizacéo
de distin¢des, mas, sim, medidas que esta-
belecam distingdes discriminatérias, ou
seja, desigualdades de tratamento materi-
almente infundadas, sem qualquer funda-
mento razoavel ou sem qualquer justifica-
¢éo objetiva e racional.

Assim, in casu, o Tribunal Constitucio-
nal ndo reconheceu a violagdo ao principio
daigualdade.

3.2.a.3. Ac. n° 1/97 — Proc. n° 845/96 (DR, |
série-A, n° 54, p. 966)

Por meio de pedido de fiscalizac¢éo abs-
trata preventiva de constitucionalidade, o
excelentissimo Senhor Presidente da RepU-
blica Portuguesa solicitou fossem analisa-

das as normas constantes no Decreto n°®
58/VIl, aprovado em 31 de outubro de
1996, mediante o qual buscava-se a cria-
¢do de vagas adicionais no acesso ao en-
sino superior.

Segundo o requerente, tal decreto vio-
lava varios preceitos constitucionais, en-
tre os quais o principio da igualdade. Es-
pecificamente no que diz com este princi-
pio, tal decreto desrespeitava a igualdade
na medida em que criava situacdes de van-
tagem e discriminagdes negativas, e outras
ndo-fundamentadas materialmente, quais
sejam: a) o decreto alargou o regime desti-
nado a compensac¢do dos estudantes por
deficiéncias ocorridas na 12 fase (época de
julho) a todos os candidatos que se apre-
sentaram aos exames somente em setem-
bro. Assim, teria sido concedida uma van-
tagem a estes (que, manifestamente, ndo
foram prejudicados por quaisquer irregu-
laridades ocorridas nos exames de julho)
em relagdo aqueles, sem qualquer funda-
mento para tal beneficio; b) o decreto teria
discriminado negativamente os estudantes
que, nédo tendo sido colocados no curso e
estabelecimento de ensino da sua primeira
opc¢ao na 12 fase do concurso, ndo realiza-
ram exames de melhoria de nota em setem-
bro, porque ja ndo havia vagas sobrantes a
que se pudessem candidatar nos cursos e
estabelecimento de ensino da sua primeira
opg¢ao ou porque, embora existindo vagas,
nédo podiam contar com o beneficio que o
decreto viria criar; ¢) por fim, o regime cri-
ado pelo decreto teria gerado uma desi-
gualdade entre os estudantes que garanti-
ram no presente ano letivo o acesso a uma
vaga no proximo ano e os estudantes que
venham a obter, no concurso do préximo
ano, notas superiores e aos quais ndo seja,
no entanto, assegurada a entrada em vir-
tude de o numero de vagas ser limitado.

O Tribunal Constitucional reconheceu
a violacdo do principio da igualdade, de-
clarando que as normas do decreto em
questdo criaram retroativamente um qua-
dro legal que, se fosse conhecido anterior-
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mente, teria modificado a representacédo
das possibilidades de acesso ao ensino su-
perior pelos candidatos a 12 fase. Destar-
te, o desrespeito a igualdade foi determi-
nado por uma violagdo da seguranca juri-
dica que a modificagéo retroativa das re-
gras de avaliacdo dos resultados de um
concurso publico implica.

Alguns pontos da fundamentacao des-
se acArdao merecem especial destaque; um
deles é onde o Tribunal salientou a falta de
fundamentacéo razoavel para que os can-
didatos que fizeram os exames da época de
setembro fossem beneficiados por um cri-
tério de acesso nao condicionado pelo nu-
mero de vagas, mas s6 pela classificacao.
Em seguida, reconhece uma discriminagdo
negativa dos candidatos que somente fo-
ram opositores a 12 fase e ndo vieram a ser
colocados no curso e estabelecimento de
ensino da sua 12 opgao, referindo que, de
acordo com as disposi¢es do decreto, to-
dos os candidatos estariam numa 6bvia
posicdo de paridade se as regras de coloca-
¢do houvessem sido previamente definidas.
Contudo, a circunstancia de as regras de
colocacé@o na 22 fase terem sido determi-
nadas ja depois de os candidatos terem re-
alizado as respectivas provas e, sobretu-
do, terem manifestado as suas preferénci-
as por cursos e estabelecimentos de ensi-
no é que gerou, potencialmente, um trata-
mento discriminatorio dos candidatos que
ndo concorreram a 22 fase e até mesmo
daqueles que, tendo-o feito, ndo escolhe-
ram os cursos e estabelecimentos de ensi-
no que, em absoluto, preferiam por sabe-
rem que néo tinham sobrado vagas da 12
fase. Esses candidatos foram surpreendi-
dos por uma mudanca de regras superve-
niente.

Por derradeiro, merece destaque a pas-
sagem em que o Tribunal analisa se a dis-
criminacdo negativa dos candidatos a 12
fase que ndo foram opositores da 22 fase
do concurso seria ou ndo uma discrimina-
¢éo lesiva da igualdade, haja vista que po-
der-se-ia entender que o beneficio de uns

(se néo justificado) ndo significaria neces-
sariamente o prejuizo de outros, mas cor-
responderia somente a um nao-beneficio.
No entanto, esse entendimento néo era
aplicavel ao caso concreto, uma vez que
as normas em apreco redundavam numa
efetiva diminuicdo das possibilidades de
acesso ao ensino superior daqueles que, se-
gundo as suas expectativas razoaveis, ndo
teriam nada a ganhar com a candidatura
a 22 fase. O fato de os estudantes que se
candidataram a 12 fase (e nao foram colo-
cados no curso e estabelecimento da sua
12 opcéo) ndo poderem prever as possibi-
lidades de colocagdo em cursos e estabele-
cimentos de ensino sem vagas ou com um
numero exiguo de vagas sobrantes, qual-
quer que fosse a classificacdo obtida na 22
fase (possibilidades que, todavia, passa-
ram a existir retroativamente, no sistema
do decreto n®58/VII), corresponde a uma
comparativa subtracdo de possibilidades
de acesso a um grupo de candidatos, pre-
cisamente aqueles que, segundo o Tribu-
nal, justificar-se-ia beneficiar.

3.2.a.4. Ac. n® 646/96 — Proc. n® 201/95
(BMJ®?', n° 457, p. 74)

Em 1981, a Caixa Geral de Depésitos®
deu inicio a uma execucao fiscal contra al-
guns particulares, por meio da qual houve
a penhora de bens mdveis e imoveis. Du-
rante a execucdo, apresentaram-se outras
entidades publicas reclamando crédi-
tos que seriam devidos pelos executa-
dos e, bem assim, pugnando pelos bens
penhorados.

A Caixa Geral de Dep0sitos interpds
recurso para o Tribunal Tributario de 22
insténcia, da decisdo que graduou os cré-
ditos na execucdo, por entender que os cré-
ditos reclamados por essas instituicdes
publicas sobre uma das partes executadas,
pessoa juridica, ndo deveriam ser gradua-
dos com base em bens penhorados de ou-
tro executado, pessoa fisica.

Por despacho do juiz do 1° Juizo do Tri-
bunal Tributario de 12 instancia de Lisboa,
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esse recurso ndo foi admitido com funda-
mento na intempestividade da sua inter-
posicéo, haja vista que, com a entrada em
vigor do Codigo de Processo Tributério, foi
revogado o artigo 5° do Decreto-Lei n°
32.276, de 24 de novembro de 1943, diplo-
ma em que a Caixa havia-se baseado para
considerar tempestiva a interposic¢ao do seu
recurso.

Contudo, por meio de decisdo proferi-
da pelo presidente do Tribunal Tributario
de 22 instancia, foi revogado o despacho
de ndo-admisséo do recurso. Nessa deci-
sdo, considerou-se que estava em vigor a
norma do artigo 5° do Decreto-Lei n°
33.276.

Em acordao proferido em 17 de maio
de 1994, o Tribunal de 22 instancia negou
provimento ao recurso e confirmou a deci-
sdo que ndo havia admitido a interposicéo
do mesmo, reconhecendo sua intempesti-
vidade. Tal decisum reconheceu a inconsti-
tucionalidade do artigo 5° do Decreto-Lei
n° 33.276, sob o fundamento que a ques-
tdo se resumia a um alargamento do pra-
zo concedido a Caixa Geral de Depésitos
para atacar a sentenca de verificacéo e
graduacdo de créditos, ja que estard em
tempo de atacar tal sentenca se o0 recurso
der entrada no Tribunal no 8° dia ap0s se
considerar notificada da conta de liquida-
¢do. O Tribunal ndo encontrou fundamen-
to material valido para tal diferenciacdo
de tratamento, asseverando que se trata-
va de uma distin¢do de tratamento injus-
tificada e, por isso mesmo, irrazoavel e
arbitraria, com desrespeito ao principio da
igualdade. Tal decisdo deu azo a interpo-
si¢cdo de recurso junto ao Tribunal Consti-
tucional, em que a Caixa Geral de Depdsi-
tos sustentou a vigéncia e a nao-inconsti-
tucionalidade da norma desaplicada.

Primeiramente, o Tribunal Constituci-
onal asseverou que o artigo 5° do Decre-
to-Lei n® 32.276, de 24 de novembro de
1943, foi expressamente mantido em vi-
gor pelo artigo 18°, n° 1, do Decreto-Lei n°
693770, de 31 de dezembro, e que, a data

em que foi admitido o recurso para o Tri-
bunal Tributario de 22 instancia, ainda néo
havia sido publicado o Decreto-Lei n°
287/93, de 20 de agosto, que transformou
a Caixa Geral de Depésitos, Crédito e Pre-
vidéncia em sociedade andnima de capi-
tais exclusivamente publicos — diploma
esse que revogou, de um modo geral, a le-
gislagdo privativa da instituicdo, nomea-
damente o Decreto-Lei n°® 693/70.

Em seguida, esse Tribunal salientou
que a Caixa Geral de Dep0sitos, irresigna-
da com a sentenca de verificagéo e gradu-
acao de créditos proferida em apenso a
execucao fiscal por ela movida, ao invés
de interpor o recurso no prazo normal de
oito dias a contar da notificacdo prévia da
sentenga, pretendeu fazé-lo em prazo sub-
sequente, qual seja, contado a partir ape-
nas da notificacdo aquela entidade de con-
ta de liquidacdo, para tanto utilizando o
privilégio concedido por legislacéo edita-
da apenas para a, no caso, exeqiente® —
foi notificada da sentenga em 12 de no-
vembro de 1991 e interp0s o recurso ape-
nas em 9 de janeiro do ano subsequente.

Restou evidente que, no caso em andli-
se, verificava-se uma norma que, quanto
a Caixa Geral de Deposito, inibia o nor-
mal trénsito em julgado da sentenca de ve-
rificacdo e graduacdo de créditos, permi-
tindo a esta ainda impugné-la em prazo
contado da notificacdo do ato da secreta-
ria que lhe da execucéo, sendo certo que
as restantes partes na acao executiva ape-
nas podem reagir contra tal decisdo nos
termos gerais e, portanto, em prazo con-
tado da respectiva prolagdo e notificagao.
O Tribunal posicionou-se no sentido de
que tal ampliacdo de prazo era carecedo-
ra de fundamento material bastante, ndo
podendo justificar-se em funcdo da natu-
reza daquela instituicdo ou da especifici-
dade das funcdes que lhe estavam come-
tidas, julgando, entdo, inconstitucional a
norma do paragrafo Unico do artigo 5° do
Decreto-Lei n° 32.276, de 24 de novembro
de 1943.
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Merece transcricdo uma passagem des-
se acordao, uma vez que reflete o posicio-
namento do Tribunal manifesto também
em outros arestos:

“os principios da igualdade das par-
tes e do contraditorio possuem dig-
nidade constitucional, por deriva-
rem, em ultima instancia, do Estado
de direito (...). Por outro lado, aque-
les principios processuais constitu-
em diretas emanacfes do principio
da igualdade. Assim, a sua hipotéti-
ca violagdo consubstancia, natural-
mente, uma inconstitucionalidade
material por violacdo dos artigos 2°
e 13° n°1, da Constituicdo da Repu-
blica Portuguesa.”

Por fim, mister salientar que o Tribu-
nal Constitucional tem admitido que a
Caixa Geral de Depdsito manteve até 1993
anatureza de instituto publico, o que pode
justificar, até essa data, a manutencao de
certos regimes especiais. Atualmente, e no
caso especifico, ndo havia qualquer funda-
mento racional na legislacio especial que
conferisse privilégios a Caixa Geral de De-
positos a ponto de destruir 0 necessario
equilibrio na execucao fiscal proveniente do
principio da igualdade, na sua vertente
igualdade processual das partes.

3.2.a.5. Ac. n®452/95 — Proc. n® 417/91
(DR, 11 série, n® 269, p. 13.897)

O Provedor de Justi¢a requereu ao Tri-
bunal Constitucional a declaracéo de in-
constitucionalidade, com forga obrigatéria
geral, das normas constantes nos artigos
1°a 11° do Decreto-Lei n° 332/91, de 6 de
setembro, e, bem assim, de todas as nor-
mas revogadas pelo artigo 12° do mesmo
diploma legal. Ou seja, o pedido de decla-
racdo de inconstitucionalidade em ques-
tdo tinha como objetivo primario as nor-
mas constantes do Decreto-Lei n°® 332/91
(norma que reformula os critérios e o pro-
cesso de calculo das indenizagdes a atri-
buir aos titulares de a¢des ou partes de
capital de empresas nacionalizadas) e,

como objetivo secundario, as normas re-
vogadas pelo artigo 12° desse Decreto-Lei
(normas essas cuja conformidade com a
Constituicdo seria apenas analisada pelo
Tribunal Constitucional se se concluisse
pela inconstitucionalidade das constantes
no referido Decreto-Lei).

No caso presente, a relevancia do prin-
cipio da igualdade esta relacionada com o
calculo do montante da indenizagdo a
atribuir aos titulares de a¢6es ou partes de
capital de empresas nacionalizadas, nota-
damente com os artigos 1° a 7° do Decre-
to-Lei n° 332/91.

Na fundamentacao do acérdéo, o Tri-
bunal distingue casos de indenizacéo por
expropriacéo dos casos de indenizagdo por
nacionalizacdo. Nesse sentido, refere que
em ambos os casos se busca a justica na
indenizacéo, que, para efeitos de expropri-
acdo, é mais exigente, impondo-se uma in-
denizacéo total ou integral do dano supor-
tado pelo particular, e, no que tange a na-
cionalizacdo, menos exigente, que se basta
com uma indenizacdo razoavel ou aceita-
vel dos prejuizos infligidos ao proprietario
dos bens nacionalizados.

O Tribunal Constitucional declarou que
as normas constantes nos artigos 1° a 7°
do Decreto n°® 332/91 néo infringem a
Constituicdo Federal (da mesma forma
que os demais dispositivos legais suscita-
dos, motivo pelo qual n&o foi tomado co-
nhecimento do pedido de declaragéo de in-
constitucionalidade das normas revoga-
das pelo artigo 12° do mesmo Decreto-Lei).
Isso porque os trés critérios estabelecidos
nos artigos em questéo — a) valor do patri-
monio liquido da empresa; b) valor das
cotacOes a que as respectivas aces hajam
sido efetivamente transacionadas na Bol-
sa de Valores de Lisboa; e ¢) valor da efeti-
va rentabilidade da empresa — foram re-
conhecidos como respeitantes aos princi-
pios constitucionais tutelados, referindo,
especificamente, que ndo violam o ja men-
cionado direito a indenizacdo na forma
manifestada na Carta Magna. Essa colen-
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da Corte asseverou que tais critérios nao
sdo arbitrarios, mas tém virtualidades de
levarem, na normalidade das situacdes, a
uma indenizac¢do razoavel ou a uma com-
pensacdo adequada, tal qual é exigido.
Especificamente acerca do primeiro crité-
rio — valor do patrimdnio liquido da empresa
—, consta que é habitualmente utilizado em
situacGes em que seja necessario determi-
nar o valor de cotas de sociedade, quer nos
casos de liquidagdo de cotas por morte,
exoneragdo ou exclusao de um sdcio, quer
nos casos de determinacdo da contraparti-
da da aquisi¢do da cota de um sécio que
tenha votado contra a fusédo da sociedade e
que, por isso, tenha o direito de se exone-
rar, quer, ainda, nas hipoteses de amorti-
zacao de cotas. Por fim, mister salientar que
o Tribunal dispendeu consideracdo espe-
cifica ao segundo critério apontado — valor
das cotacles a que as respectivas aces hajam
sido efetivamente transacionadas na Bolsa de
Valores de Lisboa —, aduzindo que tem um
coeficiente de ponderac¢édo de apenas 20%
e que se apura tomando por base um peri-
odo de tempo relativamente longo (Gltimos
cinco anos anteriores a 1975), mas, ainda
assim, tal critério também ¢ aceitavel haja
vista que, como ja salientado, no &mbito da
nacionalizaco, basta uma indenizagéo ra-
zoavel ou aceitavel, isto &, que seja propor-
cionada a perda dos bens nacionalizados,
que cumpra as exigéncias de justi¢a, na sua
refracdo na matéria em causa.

3.2.a.6. Ac. n®237/98 — Proc. n°® 56/95 (DR,
Il série, n°® 137, p. 8.209)

Um grupo de juizes conselheiros do Tri-
bunal de Contas interpds recurso junto ao
Tribunal Administrativo do Circulo de Lishoa,
em face do desatendimento de pretenséo por
eles formulada, qual seja, de suas remunera-
¢des consistirem nos niveis determinados,
notadamente, pelo disposto na Lei n° 2/
90, de 20 de janeiro. Os recorrentes funda-
mentaram sua irresignacdo no fato de a
deciséo recorrida se ter baseado no estatui-
do no artigo 1°da Lei n°63/90, de 26 de de-

zembro, que seria uma norma contraria aos
principios constitucionais da igualdade e da
confianga (este insito no principio do Estado
Demaocrético de Direito — art. 2°).

O Tribunal Administrativo do Circulo
de Lisboa concedeu provimento ao recur-
S0, reconhecendo a inconstitucionalidade
das normas dos n® 1 e 2 do artigo 1° da
aludida Lei n®63/90 por violarem os prin-
cipios da igualdade (arts. 13°e59°,n° 1, a)
e da confianga, e, consequientemente, anu-
lou a deliberacéo recorrida. Tal decisum foi
objeto de recurso interposto pelo Ministé-
rio Publico junto ao Tribunal Constitu-
cional.

Na fundamentacao do acérdéo, o Tri-
bunal Constitucional, ao clarificar o objeto
do presente recurso, asseverou que o mes-
mo consistia na questdo da constituciona-
lidade das normas conjugadas dosn®1e 2
do artigo 1° da Lei n°® 63/90%, enquanto
estabelecem a suspensdo da atualizacéo
das remunerac¢tes dos magistrados judi-
ciais. Apés uma minuciosa andlise de dis-
positivos legais concernentes, essa colen-
da Corte refere que as razdes justificati-
vas da elaboracdo da Lei n° 63/90 — que
atingiu indiretamente os magistrados ju-
diciais e os magistrados do Ministério Pu-
blico, por forca da equiparacdo adotada
pela Lei n® 2/90, entre a retribuicdo base
da categoria mais elevada da magistratu-
ra judicial e a retribuicdo base dos minis-
tros — estavam relacionadas com uma
eventual reacdo negativa da opinido pu-
blica, em face de outros aumentos de ren-
dimentos que haviam sido anteriormen-
te concedidos a classe politica, e que tal
reacdo poderia afetar gravemente o
prestigio do regime democratico.

O Tribunal Constitucional analisou se
0 tratamento mais favoravel para as ma-
gistraturas, em comparagdo com o restan-
te dos titulares de cargos publicos abran-
gidos pelo n° 1 do artigo 1°, constante da
norma do n°® 2 do mesmo artigo da Lei n°®
63790, era constitucionalmente legitimo a
luz do principio da igualdade, tendo deci-
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dido afirmativamente, reconhecendo que
a situacao fatica e juridica concreta justi-
ficou esse tratamento juridico diferencia-
do. Para tanto, mencionou que
“0s magistrados séo titulares perma-
nentes dos cargos publicos que ocu-
pam, ndo usufruem de prerrogativas
especiais de reinsercdo ou reforma,
nédo beneficiam (exceto os presiden-
tes dos tribunais superiores e os ti-
tulares dos cargos superiores do Mi-
nistério Publico) de abonos para des-
pesas de representacdo, nem, na ge-
neralidade dos casos, da possibilida-
de de constituirem um gabinete de
apoio de utilizarem viaturas oficiais,
além de estarem constitucionalmen-
te vinculados a exclusividade de
funcdes”.

Entretanto, no que tange a analise das
remuneracdes das categorias de juizes em
questao, essa egrégia Corte entendeu que
tais normas feriram o principio da igual-
dade (tanto na acepcdo geral — art. 13°,
guanto especifica — art. 59°) na medida em
que ndo trataram desigualmente situacfes
desiguais (“assistiu-se uma anulacédo da
diferenciacdo de remuneracdes entre as
categorias de juiz conselheiro e juiz desem-
bargador, bem como entre as de vice-pro-
curador-geral e procurador-geral-adjun-
t0’), sem que, para tanto, houvesse funda-
mento material bastante. Asseverou, ou-
trossim, que o legislador ordinério tinha a
obrigacéo de confirmar que, tanto na car-
reira da magistratura judicial, quanto na da
magistratura do Ministério Publico (tal
como nas carreiras da fungdo publica), as
varias categorias a que correspondem di-
ferentes niveis de experiéncia e de respon-
sabilidade correspondem diferenciacdes de
niveis remuneratorios. Justificou seu posi-
cionamento no mesmo sentido da senten-
¢a proferida pelo Tribunal Administrativo
do Circulo de Lisboa, em que consta que

“aarbitraria equiparacao remunera-
toria de magistrados pertencentes a
escaldes diferentes e a exercerem fun-

¢Bes em tribunais ‘hierarquicamente’
diferenciados — para além de integrar
violagdo flagrante da afloragdo do
principio da igualdade constante no
citado artigo 59°, n° 1, alinea a)* cons-
tituird, muito em particular, violacao
do estatuido nos artigos 212° e 217°
da Constituicao da Republica Portu-
guesa, preceitos que necessariamen-
te levam insita a existéncia de esca-
16es diferenciados em termos funci-
onais e, portanto, remuneratérios dos
magistrados”.

3.2.b. Acdrdéos do Supremo Tribunal
Federal do Brasil*

3.2.h.1. RE®n° 170471-3 — julgado em 10-
11-94 — publicado sob n° 3.07

Trata-se de um Recurso Extraordinario
que foi interposto junto ao egrégio Supre-
mo Tribunal Federal, em que se perquiria
a constitucionalidade da norma estatuida
pelo artigo 6° do Decreto-Lei n° 2.434/88,
por meio da qual era concedida isengéo tri-
butaria relativa ao pagamento do Imposto
sobre Operagdes Financeiras (IOF) relati-
vas a pagamentos de bens importados.

Essa colenda Corte reconheceu in casu
a violacdo ao Principio Constitucional da
Igualdade, na medida em que essa norma
juridica tratou desigualmente pessoas que
se enquadravam em situacdes iguais, men-
cionando, com base nas licdes de Celso
Antonio Banderia de Mello, que “néo ha-
via correlacdo logica entre o fator erigido
em critério de discrimen e a discriminagéo
legal decidida em funcéo dele”; foi adota-
do como fator de discrimen um fato alea-
torio, qual seja, a época de emissdo das
guias para pagamento do imposto, ou seja,
fato alheio a hipotese de incidéncia do
IOF/cambio.

Merece destagque o posicionamento do
eminente Relator Ministro Carlos Velloso
quando refere que a simples declaracédo de
inconstitucionalidade da norma em apre-
¢o causaria a retirada da mesma do mun-
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do juridico, fazendo com que a concessao
fiscal ndo fosse aproveitada por ninguém,
e que, portanto, o Tribunal deveria, se-
gundo sua opinido, estender a aplicacdo
da norma juridica concessionéria da
isencdo a todos quantos estivessem em
situacdo idéntica.

Contudo, reconhece que se tratava de
um posicionamento quase que isolado na
jurisprudéncia do Tribunal, sendo ampla-
mente majoritario o de que o controle da
constitucionalidade deve ser negativo, ten-
do em vista o principio da separagéo dos
poderes, via de consequiéncia, ndo deven-
do o Poder Judiciario se arvorar na condi-
¢éo de legislador (Simula 339).

Respeitando o entendimento quase que
totalitario contrario ao seu préprio, o Re-
lator negou seguimento ao recurso, haja
vista que a intencdo dos recorrentes era
ampliar o &mbito de aplicacdo da norma
em analise.

3.2.b.2. RE n®199161-5 — julgado em 26-11-
96 — publicado sob n°© 22.22

Por meio de um recurso extraordinario,
0 egrégio Supremo Tribunal Federal anali-
sou a constitucionalidade da norma expos-
ta na Portaria n° 08/91 do Departamento
do Comércio Exterior do Ministério da Fa-
zenda, por meio da qual, com o intuito de
defender os interesses fazendarios nacio-
nais, restringiu a importacédo de bens de
consumo usados.

O Tribunal posicionou-se no sentido de
que, no caso concreto, 0 principio ison6-
mico no havia sido violado, sustentando
que os conceitos de igualdade e desigual-
dade séo relativos, via de conseqiiéncia,
impondo “a confrontacdo e o contraste
entre duas ou vdrias situa¢des, pelo que
onde s6 uma existe nao é possivel indagar
sobre tratamento igual ou discriminato-
rio”. Assim, como a restricdo a importa-
¢do de bens de consumo usados é destina-
da as mesmas pessoas, quais sejam, impor-
tadores em geral, sejam pessoas juridicas

ou fisicas, ndo ha que se falar em cotejo de
situacdes; para fins da analise em questao,
tem-se uma Unica situagéo.

Destarte, o recurso da Uniéo foi conhe-
cido e provido.

3.2.b.3. RE n° 165305-1 — publicado sob n°
3.21

Por meio de um recurso extraordina-
rio, o Supremo Tribunal Federal analisou
a constitucionalidade, a luz do principio
daigualdade, de norma editada por deter-
minado municipio brasileiro, mediante a
qual instituiu-se a idade minima de 45
anos para inscricdo em concurso publico
paraa categoria de médico do quadro pes-
soal do municipio.

O Tribunal reconheceu o discrimen in-
justificado, referindo que a limitacdo da
idade, in casu, ndo constituia requisito ne-
cessario em razdo da natureza e das atri-
buicbes do cargo a preencher.

Destarte, foi provido o recurso e refor-
mada a deciséo a quo.

3.2.h.4. ADI®** n° 1355-6 — julgado em
23-11-95 — publicado sob n°® 13.24

Por meio de uma medida liminar, foi
colocada a apreciacao da Corte Constitucio-
nal brasileira a questdo se determinados
artigos da Lei n® 9.100, de 29 de setembro
de 1995, feriam a Constituicdo Federal a
luz do principio da igualdade.

Tais normas condicionavam o nimero
de candidatos as Camaras Municipais ao
numero de representantes do respectivo
partido politico na Camara Federal.

A Corte Constitucional manifestou-se
no sentido de que o principio em questao
havia sido violado pelas normas juridicas,
na medida em que as mesmas instituiram
“critério caprichoso que ndo guarda coe-
réncia légica com a disparidade de trata-
mento nelas estabelecida. Afronta a igual-
dade caracterizadora do pluralismo poli-
tico consagrado pela Carta de 1988”.

Desse modo, foi deferida a liminar de
suspensdo da vigéncia dessa norma, em
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face da iminéncia do desencadeamento do
processo eleitoral.

4. Conclusao

Mediante o presente estudo, buscou-se
demonstrar, sobretudo ao leitor brasileiro,
a forma com que o ordenamento juridico
portugués respalda o principio da igualda-
de no controle da constitucionalidade das
normas juridicas. Donde se depreende a
similitude com o sistema juridico brasilei-
ro, também analisado.

Merece destaque, outrossim, o fato de
0s acordéos ora elencados, muito embora
consistam apenas numa amostragem
exemplificativa, refletirem a consonancia
entre a aplicacdo pratica do principio da
igualdade pelos Tribunais Constitucionais
€ 0s posicionamentos doutrinarios concer-
nentes aos Estados aqui considerados, in-
clusive no que diz com entendimentos atu-
ais e modernos, como por exemplo a exigi-
bilidade de respeito a esse principio ja
quando da criacdo da lei (igualdade na lei).

Por fim, gostariamos de salientar que a
pesquisa prévia a elabora¢do do presente
estudo espelhou uma profunda ingeréncia
do principio da igualdade no cotidiano fo-
rense, notadamente no controle da consti-
tucionalidade das normas juridicas, objeto
especifico deste trabalho. Destarte, impra-
ticadvel uma abordagem exaustiva da ma-
téria; contudo, esperamos ter contribuido
para uma adequada utilizagéo juridica de
tdo importante principio, analisando seu
sentido e alcance e, bem assim, procuran-
do transmitir o posicionamento do Tribu-
nal Constitucional de Portugal e do Supre-
mo Tribunal Federal do Brasil.
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16 de outubro, aplicando-se, enquanto vigorar a sus-
pensdo, unicamente o regime previsto no artigo 4°
deste diploma.

2. A suspensao prevista no nimero anterior é ape-
nas aplicavel & parcela das remunerag@es e pensdes
fixadas pela Lei n®2/90, de 20 de janeiro, que exceda o
montante correspondente a remuneracao base do car-
go de primeiro-ministro.

% Art. 59°;

1.Todos os trabalhadores, sem distin¢ao de idade,
sexo, raca, cidadania, territorio de origem, religido, con-
vicgOes politicas ou ideoldgicas, tém direito:

a) A retribuigdo do trabalho, segundo a quanti-
dade, natureza e qualidade, observando-se o princi-
pio de que para trabalho igual salério igual, de forma
a garantir uma existéncia condigna;”

$"Todos os acérdéos aqui mencionados foram pu-
blicados na Revista de Jurisprudéncia Informatizada
Plenium, editora Saraiva.

¥ Recurso Extraordinario.

% Acdo Direta Inconstitucionalidade.
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