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1. Principio da igualdade

O tema da igualdade ja na Antiguidade
greco-romana encontrava-se incluido entre
os direitos do homem, esses conhecidos
publicamente por aquela sociedade, em face
da sua concepgao de Estado.

Ao Estado grego competia proporcionar
0 bem-estar a comunidade, umavez que era
por meio dela que o individuo alcancava a
sua subsisténcia. Nao havia direitos do in-
dividuo frente a esse Estado, entretanto, é
curioso observar que os fundamentos do
reconhecimento contemporaneamente des-
ses direitos se fez pela doutrina classica do
Direito Natural.

Esse direito, como ensina Cicero, “é aque-
le que emanada propria natureza, indepen-
dente da vontade do homem”, ou “é in-
variavel no espaco e no tempo, insuscetivel
de variacao pelas opinides individuais ou
pela vontade do Estado”, no dizer de Aris-
toteles.

Na antiga Grécia, filésofos como Hero6-
doto, Péricles, Euripedes e particularmente
Aristoteles proclamavam a desigualdade
dos homens, geradora da divisdo da socie-
dade em classes que permitiam a existéncia
da escravidéo por razGes de ordem econo-
mica. A escravidao se justificava por
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entender-se que alguns homens eram por
natureza livres e outros escravos.

Platdo, filosofo dessa época, reconhece
também a existéncia da escravidao e teori-
za, a semelhanca de Aristoteles, que alguns
homens nasceram para comandar, outros
para obedecer. A divisdo em classes sociais
era um dos pilares do Estado platdnico e 0
escravo nem sequer figurava entre as clas-
ses que compunham o Estado. Assim, a de-
sigualdade natural se transformava em de-
sigualdade social.

Essa crenca somente veio ser abalada
com 0s estoicos e 0s cristaos.

Mas foi na Idade Média que se presen-
ciou a inteira ruptura dessa tese. As novas
escolas e 0s novos pensadores, alias, rece-
beram a influéncia do cristianismo quanto
anova concepcdo do homem. O pensamen-
to cristdo abrange dois aspectos evolutivos
dos direitos do homem: a dignidade da pes-
soa e a fraternidade universal.

Segundo o cristianismo, todos os ho-
mens sdo iguais entre si, destinados, por-
tanto, & mesma felicidade eterna. A frater-
nidade e aigualdade universais hipotecam
a todos 0s homens os mesmos direitos. Ao
Estado cabe reconhecer os direitos que o in-
dividuo possui por natureza.

A maioria dos principios formulados hoje
nas Declaragdes de Direitos encontrava-se
nas bases constitucionais do Estado cris-
téo.

A escravidao existente na Antiguidade
nao chegou a ser contestada pelo cristianis-
mo. Isso ndo significa que o pensamento cris-
tdo fosse concorde com a desigualdade en-
tre os homens.

Apenas tal fato ja foi encontrado pelo
cristianismo, que, se de um lado ndo o com-
bateu, de outro, também, ndo o aprovou.
Alias, como movimento religioso e ndo soci-
al, na sua concepgéo, ndo veio a combater
nenhuma das institui¢fes sociais encontra-
das.

O cristianismo acentuou a igualdade de
todos perante Deus. A obediéncia de ho-
mens livres e escravos é somente diante de

Deus. A escraviddo que permaneceu exis-
tindo era decorrente da organizagéao social
vigente. Ndo competiaao cristianismo, como
religido, alterar a estrutura econémica e so-
cial do mundo.

Assim, a escravidado era relegada a se-
gundo plano, como mera formalidade na
organizacdo social. Livres e escravos convi-
viam pacificamente em pé de igualdade, ain-
da que uns fossem livres e outros fossem
escravos. O cristianismo mandava tratar
todos como verdadeiros irmdos. “A desi-
gualdade fundamental que se estabelece
entre entes que a natureza fez iguais, e princi-
palmente a vil exploragdo do homem pelo
homem e consequente degradacéo da pes-
soa humana, aqui desaparecem sem deixar
vestigios”. (SODER, 1960, p. 35).

Nos séculos XVII e XVIII, grandes con-
tribui¢bes tedricas reavivaram a discussdo
sobre a igualdade. Teorizando para revo-
lucionar ou conservar, iluminaram-se as
sendas que conduziram as grandes mani-
festagdes nos Estados Unidos e na Franca.

Voltaire, com um realismo quase cépti-
co, acreditava que “0s homens seriam, por-
tanto, necessariamente iguais se nada pre-
cisassem. A miséria, condicdo agregada a
nossa espécie, subordina um homem a ou-
tro homem; néo ¢é a desigualdade que é um
mal real, mas a dependéncia. Muito pouco
importa que tal individuo se chame Sua
Alteza e outro fulano Sua Santidade; o que
déi, o que é duro de roer, é ter de servir um
ou outro” (VOLTAIRE, 1973, p. 223). Im-
pressiona o tom pessoal, amargurado, cer-
tamente derivado de sua posic¢ao de inte-
lectual das cortes.

Hobbes admite uma igualdade natural,
em contraposi¢do as teorias aristotélicas e
platbnicas da desigualdade natural.

Para Hobbes, o estado de natureza gera
uma constante luta entre os individuos, jus-
tificando, assim, a criagdo do Estado. Para
tanto, os homens abriram méo de seus
direitos naturais a favor do Estado, para
gue este estabelecesse a segurangae a paz
social.
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Nesse pacto ou contrato firmado é que
os homens criam o Estado e se despojam de
seus direitos. Era a transformagéo da igual-
dade natural para a igualdade social. Nao
alcangava ainda Hobbes a igualdade civil,
uma vez que buscava legitimar a desi-
gualdade instituida pela lei vigente na soci-
edade.

O passo seguinte seria desencadeado
por Rousseau, um dos pais da Revolugéo
francesa, autor de obras por demais conhe-
cidas no Estado moderno, como o “Discur-
so sobre a origem e os fundamentos da desi-
gualdade entre os homens” e o “Contrato
social”.

Em suateoria da passagem do estado de
natureza para o estado de sociedade, Rous-
seau, ao contrario de Hobbes, preservava a
liberdade e a igualdade dos individuos,
embora transformadas.

No contrato firmado entre os homens,
estes preservavam os seus direitos particu-
lares ameacados no estado de natureza. A
finalidade de tal contrato era a conservagéo
plenados direitos individuais dos cidadaos.
Assim, cada cidadao continua livre e igual.
Ao Estado compete eliminar os extremos de
pobreza e riqueza, de modo que 0os homens
tornem-se iguais. No entender de Rousseau,
por natureza, existem desigualdades, mas
pela convengéo do contrato social todos se
tornam perfeitamente iguais.

Dois outros génios da filosofia politica
devem ser aqui nominados pela influéncia
gue seus pensamentos exerceram nas pos-
teriores Declaragdes de Direitos dos Ho-
mens: Pufendorf e Locke.

O primeiro, empregando o método estri-
tamente racionalista desenvolve um siste-
ma completo de direito natural. O raciona-
lismo da uma tbénica especial e unilateral a
razdo humana. Esta é uma parte do todo
que é o homem.

O fundamento material do direito natu-
ral de Pufendorf repousa na liberdade,
igualdade e sociabilidade dos homens. A
liberdade origina-se da dignidade natural
e, em razao desta, é igual em todos, fazendo

com que, juridicamente, por direito natural,
todos os homens sejam iguais. A igualdade
de todos é o fundamento do direito natural.

O posicionamento de Pufendorf quanto
a igualdade de todos recebeu os aplausos
da época, influenciando sobremaneira as
elucubragdes juridicas do tempo, como tam-
bém as codificacBes posteriores.

Mas foi Locke, de todos os pensadores
politicos, aquele que melhor elaborou uma
teoria mais ajustada aos principios do di-
reito natural e que melhor garantiu os direi-
tos do homem. O individuo possui direitos
naturais inalienaveis que ndo podem ser
abdicados, em razdo de todos os homens
serem iguais e livres.

A primeira Declaracdo dos Direitos do
Homem - passo decisivo na histéria politi-
ca da humanidade - recebeu a influéncia
de Pufendorf e Locke, sendo este Gltimo co-
nhecido como pai espiritual da Declaragéo
de Virginia.

Muitas frases dessa Declaragéo parecem
reproducdo das idéias de Locke.

A “Bill of Rights” de Virginia, de 12 de
junho de 1776 — a primeira Declaragéo es-
crita—, contém em seu art. 1° os direitos ge-
néricos da liberdade e da igualdade. Esta
aparece mais pelo fato de Locke ter posto
esses direitos no mesmo plano. Mas na De-
claracdo a igualdade é relegada a um plano
secundario, uma vez que ndo era intengdo
dos patriotas americanos conceder uma
igualdade de direitos que viesse prejudi-
car a sua organizacdo econdmica, calca-
da na escravatura e na aristocracia lati-
fundiaria.

Apesar de a Declaragéo dos Direitos do
Homem e do Cidadéao da Revolugéo Fran-
cesa ser posterior a Declaracdo Americana
e desta ter recebido influéncia, na verdade
foi aquela que se tornou o protétipo das li-
berdades fundamentais, por ser a Franga o
centro irradiador de idéias da época.

A diferenca fundamental entre a Decla-
racdo de Direitos de Virginia, de 1776, e a
Declaragdo dos Direitos do Homem e do Ci-
dadao, de 1789, da Franga é que na primei-
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ra prevalecia a liberdade e na segunda pre-
ponderava a igualdade.

A Declaragéo francesa, produto de uma
revolucgdo interna, pretendia acabar com as
desigualdades e opressdes, e criar um novo
sistema social.

A desigualdade decorria da ganancia e
opressao, pretendendo os revolucionarios
remover o desnivel econémico existente de
modo a alcangar a igualdade entre os ho-
mens, uma vez que, por natureza, todos sdo
iguais.

A igualdade natural, superada pela
igualdade na ordem social, veio posterior-
mente ser sobrepujada pela igualdade civil,
vista por Rousseau como a igualdade pe-
rante a lei.

A primeira Constituicdo revolucionaria
da Francga, de 3 de setembro de 1791, incor-
porou em seu texto, literalmente, a Declara-
¢do dos Direitos do Homem e do Cidadao,
de 1789. Tais direitos aparecem na introdu-
cdo, paraacentuar o seu carater pré e supra-
constitucional.

O art. 1°daquela Constitui¢do assim dis-
punha: “Os homens nascem e permanecem
livres e iguais em direitos. As distingdes so-
ciais somente podem fundar-se na utilidade
comum”.

A igualdade civil constante das Consti-
tuigdes modernas teve o seu embasamento
na Revolucéo Francesa e na filosofia politi-
ca e juridica que a antecedeu. O principio
daigualdade foi esculpido, modernamente,
por Rousseau e Marx. O primeiro, mediante
a sua teorizagéo, e o segundo, pela dimen-
sdo material e econémica que Ihe conferiu.

Para Rousseau, essa igualdade poderia
ser estabelecida no Estado em que as desi-
gualdades ocorriam, em razdo da injustica
da lei civil, que, deixando de lado o reconhe-
cimento a liberdade do homem, utilizava-se
de artificios em suas instituices para a dis-
criminagao.

“Ironizando a afirmativa de Aris-
toteles de que ha escravos por nature-
Za, assevera Rousseau que isso acon-
tecia por haver escravos contra a na-

tureza, a saber, homens que tendo
nascido na escravidao, nasceram,
pois, para ser escravos. Aristdteles to-
mara, segundo ele, o efeito pela cau-
sa. Aforgafez os primeiros escravos —
afirmou Rousseau — e sua frouxidédo
0s perpetuou. Entende o pensador
que, estabelecendo-se a igualdade ju-
ridica entre os cidadaos, terdo eles os
mesmos interesses, circunstancia que
conduziriaaeliminacdo das desigual-
dades de fato e, por consequéncia, a
unanimidade”. (BONAVIDES, 1985,
p. 298).

O que, todavia, ficou visivel é que o al-
cance da igualdade absoluta por meio da
igualdade juridicaeraalgo utopico e impos-
sivel de ser encontrado.

N4&o se conseguia por meio desta acabar
com as desigualdades materiais. A chama-
da revolucéo industrial fez aumentar tais
desigualdades, instaurando um desequili-
brio econdmico e social entre os individuos.

A busca da igualdade absoluta foi nova-
mente tentada, agora no pensamento socia-
lista de Marx. Para este a eliminagdo das
classes sociais era absolutamente necessé-
ria para se alcancar tal igualdade. As clas-
ses somente deixariam de existir quando os
meios de producao passassem do individuo
para o social. Tal acontecimento levaria a
inexisténcia do Estado, visto por elecomo o
mantenedor da diferenciacédo das classes e,
portanto, causador das desigualdades.

Todavia, impossivel de ser alcangada a
igualdade absoluta, tanto na teoria de Rous-
seau, quanto na de Marx, resta o compro-
misso democrético introduzido nos textos
constitucionais de encontrar o principioda
igualdade relativa. Tal igualdade é pro-
duto da igualdade teérica e da igualdade
fatica.

As primeiras Declaragdes, tanto de Vir-
ginia quanto da Franca, de 1789, possuem
um carater nitidamente individualista.
Justifica-se tal carater pela época em que fo-
ram elaboradas, tempo em que predomina-
vao liberalismo. A igualdade como integran-
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te dos direitos naturais é inerente ao homem,
proveniente de sua natureza, e assim de re-
conhecimento obrigatério por parte dos Es-
tados.

O Estado Liberal deu énfase a igualdade
natural, assim como a liberdade, vendo es-
ses dois conceitos como limitativos ao orde-
namento estatal.

Esse Estado sacrificou a igualdade em
prol da liberdade. Mesmo assim, a igualda-
de natural ndo deixou de ser mencionada
nas primeiras Declaragdes de Direitos. Tam-
bém a igualdade civil, ou seja, a igualdade
perante a lei, foi reconhecida e passou a in-
tegrar os mandamentos constitucionais do
liberalismo.

A concepcdo aristotélica da igualdade
preconizava dar a cada um segundo o seu
mérito, estabelecendo uma desigualdade
decorrente de suas aptid@es naturais. 1sso
criava a desigualdade discriminatoria pro-
veniente de um tratamento que ensejava tra-
tar os iguais de modo igual e os desiguais
de forma desigual.

Essa visdo de igualdade sob a 6tica aris-
totélica foi também transposta para o cam-
po politico, em que as diferencas decorrentes
de educacdo, renda, patrimdnio, capacida-
de intelectual e aptiddes foram aceitas no
ambito da adoc¢éo do sufragio, restringindo
sobremaneira a sua amplitude e, assim,
mantendo-se a dominagéo da burguesia.

“A capacidade eleitoral, ndo sen-
do reconhecida a todos igualmente,
segundo uma igualdade absoluta ou
aritmética, constituia objeto de discri-
minacdo, mediante a qual pode a
burguesia, na sociedade liberal, man-
ter uma dominacdo de classe, com-
pativel com seus interesses politicos
mais s6lidos e fundamentais”. (BO-
NAVIDES, 1985, p. 303).

A igualdade politica liberal calcada no
sufragio censitario ndo prospera mais no
Estado contemporaneo, em face da sua subs-
tituicdo pelo sufragio universal. Ainda que
néo tenha alcangado o carater absoluto, to-
davia, procura afastar ao maximo as desi-

gualdades para poder aproximar-se de um
maior igualitarismo no campo politico.

O principio daigualdade sufragado nas
primeiras Constitui¢fes a época do Estado
Liberal, produto do positivismo juridico,
corresponde ao principio da igualdade pe-
rante a lei, que exprimia a manifestacao de
uma confianga ilimitada no legislador, que,
ao emanar a norma, fosse esta a real e efeti-
va expressdo da vontade geral. Esse princi-
pio foi por si sé limitado a vontade do legis-
lador, uma vez que se sujeitava ao risco da
emanacao da lei injusta, que viesse privile-
giar uns em prejuizo de outros.

Enquanto no Estado Liberal a liberdade
constituia-se em valor de primeiro plano, no
Estado Providéncia a igualdade é posta
como valor supremo. Num conflito entre
ambos nessa Ultimaforma de Estado, aigual-
dade se sobrepde a liberdade.

Os direitos proclamados nas Declara-
¢Oes eram a principio individualistas, e a re-
lacdo de tais principios eraincompleta, uma
vez que faltavam os direitos de carater social.

A proclamagéo dos direitos sociais tem
seus primeiros indicios com a Constituicdo
francesa de 1793, quando esta manteve 0s
direitos trazidos na Declaragédo de 1789,
acrescentando-lhes, ainda, os de carater ni-
tidamente social.

Assim é que o art. 2° dessa Constituicdo
expressa, entre os direitos naturais e impres-
cindiveis, “aigualdade, a liberdade, a segu-
ranga e a propriedade”.

A igualdade aparece aqui antes mesmo
da liberdade e da seguranca.

E em seu art. 3° assim disp®e: “Todos os
homens sdo iguais por natureza e perante a
lei”.

Mas essa Constituicdo ndo entrou em
vigor, e a seguinte, de 1795, ndo falou de
direitos de carater social.

O Estado moderno exemplifica classica-
mente essa adogdo, quando no direito elei-
toral atribui a “uma pessoa, um voto”. Essa
palavra de ordem é ilustrativa do conceito
l6gico-aritmético daigualdade, predominan-
te no liberalismo.
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Gerhardt Leibholz (apud BONAVIDES,
1985, p. 308-309) afirma que:

“Com o auxilio da intervenc¢do do
Estado e de uma permanente econo-
mia dirigida, ja se chegou hoje, em
crescente nimero de paises, inclusive
os Estados Unidos — onde basta con-
siderar o ‘New Deal’ bem como as
amplas garantias sociais dos anos 30
€ 0s mais recentes e largos planejamen-
tos na esfera estadual e federal —, aque-
lahomogeneidade social, que nos au-
toriza falar, ndo apenas de uma de-
mocracia politica sendo também de
uma democracia econdmica e social,
ou seja, ndo somente de ‘cidadaos ati-
vos’, mas por igual de cidadéos ecbéno-
mos num Estado empresarial”.

O Estado, quando se apresentasob afor-
ma de Estado Providéncia em que enfrenta
as desigualdades sociais decorrentes dos
aspectos econdmicos, afasta a adocédo da
igualdade aritmética substituindo-a pelo
critério proporcional, uma vez que este é
agente mais dindmico paraalcancar a igual-
dade da sociedade.

Assim, a efetivacdo da proporcionalida-
de que tem por complemento a desigualda-
de vem alcancar o igualitarismo desejado
pela sociedade, fim insito do Estado Provi-
déncia.

“Em geral, o constitucionalismo
moderno assimilou a nogédo da igual-
dade diante da lei, com a simples va-
riagdo de amplitude, aceitando o prin-
cipio da igualdade, em si mesmo um
conceito derivado da ideologia socia-
lista, e se irradiando nas diversas di-
mensdes da vida coletiva, ora se res-
tringindo pelas exigéncias do libera-
lismo burgués, ora se humanizando
pela influicdo do regime socialista”
(FERREIRA, L., 1962, p. 487).

Enguanto o conceito de igualdade na
Revolucéo Francesa tinha cunho individu-
alista, o Estado moderno a vé sob uma 6tica
socialista que visa a alcangar o nivelamen-
to social.

“lgualdade e justica possuem, na
realidade, uma importéncia caracte-
ristica comum: ambas s6 podem ser
sustentadas por regras que determi-
nam como certos beneficios ou grava-
mes héo de ser distribuidos entre as
pessoas” (OPPENHEIM, 1986, p.
598).

Tal principio destina-se a observancia
obrigatoria por parte dos legisladores, ma-
gistrados e administradores, bem como su-
jeita a ele todo ato emanado pelo Poder
Publico e ainda as relagdes particulares
entre cidad&os.

Pontes de Miranda (1979, p. 487) indi-
ca, quanto ao contelido do principio da iso-
nomia, duas fungoes:

“1) regular a feitura das leis, o
direito infieri, submetendo-o a exigén-
cia de ser igual para todos;

2) quanto ao direito ja feito; a) ser-
vir, ou de regra de interpretagdo, no
caso de ddvida, ou como preceito que
autoriza recorrer-se a analogia; b) ser
fonte de direito em si mesmo, preen-
chendo as lacunas das leis anteriores
ou posteriores a sua agao; c) ser pre-
ceito de direito intertemporal e de or-
dem publica; d) servir de regra de exe-
gese ou interpretacdo da prépria Cons-
tituicdo; e) ser fundamento de outros
principios (e.g. igual acesso aos car-
gos publicos) si ou em conjun¢ao com
outros direitos fundamentais”.

Aos trés Poderes a aplicacdo do princi-
pio da igualdade se faz obrigatéria. Ao Le-
gislativo, dentro de sua esfera de competén-
ciade elaborador de normas gerais e abstra-
tas dirige-se o principio da igualdade como
primeiro e especial destinatario, a quem
compete colocar no plano juridico-formal a
plena possibilidade da efetivagédo isonémi-
ca para o alcance de tal principio. “O cara-
ter de norma obrigatéria para o legislador,
paraele em primeiro lugar e paraele especi-
almente, resulta da natureza e da extensédo
do principio da igualdade perante a lei. Se-
ria, de outra maneira, um principio supér-
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fluo ou destituido de qualquer significagao”.
(CAMPOS, 1947, v. 10, p. 381).

Ao Poder Executivo compete por meio
de seus agentes, abster-se da pratica de qual-
quer ato que venha feri-lo, direta ou indire-
tamente.

“Se atualmente (...) é ao Poder
Legislativo que, em primeiro lugar e
de modo especial se dirige o principio
da igualdade, historicamente, a alu-
dida regra teve como alvo direto, em
particular, o Poder Executivo. Com e-
feito, quando aigualdade passou a ser
traduzida em termos de preceito juri-
dico, em fins do século XVIll e comego
do XIX, apresentava como alvo extin-
guir privilégios e prerrogativas.
Tratava-se da concepcéo da igualda-
de juridica em sentido objetivo, pes-
soal, cabendo ao governo apenas fis-
calizar o rigoroso cumprimento do
preceito, considerado de forma nega-
tiva e abstrata” (FARIA, 1973, p. 98).

A igualdade a ser perseguida pelo Po-
der Executivo deve ser também no sentido
de buscar uma efetiva igualdade econémi-
caentre todos, por meio dos mecanismos de
que dispde, de modo a estabelecer o real equi-
librio dentro da sociedade.

Ao Judiciario cabe também funcéo pri-
mordial para o alcance pleno da isonomia
dentro da sociedade. Assim é que a ele in-
cumbe a fiscalizagdo e concretizagéo de tal
principio.

“O principio da igualdade
jurisdicional ou perante o juiz apre-
senta-se, portanto, sob dois prismas:

1) como interdicdo ao juiz de fazer
distingdo entre situagfes iguais, ao
aplicar a lei;

2) como interdicéo ao legislador de
editar leis que possibilitem tratamento
desigual a situagdes iguais ou tra-
tamento igual a situag¢des desiguais
por parte da justi¢ca” (SILVA, 2000,
p. 221).

A aplicacdo do principio da igualdade
aoJudiciario implica a inexisténcia de todo

e qualquer foro privilegiado ou tribunal de
excecdo. As garantias da independéncia e
imparcialidade da magistratura permitem
gue as decisdes proferidas pelos juizes se
pautem pela efetiva e real justica.

O principio da igualdade perante a lei,
portanto, ha de ser interpretado em sua
maxima amplitude, ndo admitindo limites
e nem excec¢des, umavez que a lei seraigual
para todos, devendo a todos ser aplicada
com igualdade.

Fazendo-se umresgate, pode-se dizer que
Aristételes tinha razéo ao afirmar que por
natureza os homens sdo desiguais. S80 mes-
mo. Mas a sociedade e o Direito, como seu
principal instrumento de sobrevivéncia,
devem atuar no sentido de impedir que es-
sas diferencas individuais se projetem para
avida coletiva.

Afirmar que os homens sdo iguais por
naturezaé, naverdade, dizer que os homens
devem ser considerados como iguais en-
guanto individuos para que seja possivel a
paz e a cooperagéo, basilares da vida soci-
al. As doutrinas socialistas, em seus varia-
dos matizes, apontam essa idéia, pois “nin-
guém acha que todos os homens possuem
habilidades iguais; os socialistas acreditam
é que todo ser humano merece um tratamento
igual” (RADICE, 1967, p. 34).

A grandeza histérica do liberalismo foi
juridicizar, limitando o poder estatal, a im-
periosa necessidade de igualdade civil. Isso
foi feito de modo tdo radical, em rompimen-
to com o passado, que se chegou a acreditar
suficiente. O individualismo, somado a essa
concepgao da igualdade, com igualdade de
oportunidade levou a uma sociedade em que
0s prémios vao para os fortes e os fracos séo
deixados ao desamparo.

O Estado Social ocidental, produto da
reforma do liberalismo, mantém essa con-
cepcgdo formal da igualdade como diretriz
limitativa do seu imperium, nos momentos
em que, enfrentando as desigualdades ma-
teriais entre os homens, trata desigualmen-
te os desiguais. Essa convivéncia de dois
conceitos de igualdade nao ¢ pacifica, e o
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seu equilibrio é determinante das condicGes
para a democracia e a justica social.

2. Igualdade juridica da
ordem constitucional

O principio da igualdade perante a lei
sempre foi consagrado nas Constituicdes
brasileiras. Primeiro, surgiu na Constituicéo
do Império de 1824, com um conceito for-
mal e absoluto, passando, na de 1934, para
a tentativa de uma igualdade social e eco-
ndmica e, posteriormente, em 1946, para
uma igualdade proporcional e positiva.
Manteve-se assim, na Constitui¢ao de 1967,
na Emenda Constitucional n°® 1/69 e na vi-
gente Constituicdo de 1988.

Os postulados essenciais em gue se des-
dobra a igualdade como principio de direi-
to séo:

“a) igualdade juridica, no sentido
de afastar qualquer tratamento discri-
minatério, por motivos de raga, cor,
religido, ideologia, posicédo social ou
outros que possam afetar a dignidade
humana;

b) igualdade de sufragio, que se
trata no valor unitario do voto, sejado
chefe de familia, ou do celibatéario, do
rico ou do pobre, do patrdo ou do ope-
rario, do letrado ou do ignorante;

¢) igualdade de oportunidade, isto
¢, idéntica possibilidade a todos de
acesso a cultura universitaria, as fun-
¢cdes publicas e as conquistas da cién-
cia;

d) igualdade econdmica, consis-
tente no estabelecimento de um padréao
minimo de vida que corresponda com
as necessidades normais do homem,
levando-se em conta 0s seus encargos
de familia.” (MALUF, 1970, v. 1, p.
283).

A Constitui¢do do Império, de 1824, tipi-
camente liberal, estabelecia um elenco de
direitos “civis e politicos” no art. 179 e, en-
tre esses, no item XIII, o principio da igual-
dade, assim firmado: “A lei sera igual para

todos, quer proteja, quer castigue, e recom-
pensara em proporc¢édo dos merecimentos de
cadaum?.

Esse era o principio genérico da isono-
mia, uma vez que havia outros itens, nesse
artigo, que decorriam desse principio, tais
como:

“XIV. Todo cidaddo pode ser ad-
mitido aos cargos publicos civis, poli-
ticos ou militares, sem outra diferen-
¢a, que ndo seja a dos seus talen
tos, e virtudes.

XV. Ninguém serd isento de con-
tribuir para as despesas do Estadoem
proporcdo de seus haveres.

XVI. Ficam abolidos todos os
privilégios, que ndo forem essencial, e
inteiramente ligados aos cargos, por
utilidade publica.

XVII. A excec¢do das causas, que
por sua natureza pertencem a Juizos
particulares, na conformidade das
leis, ndo havera foro privilegiado, nem
comissdes especiais nas causas civeis,
ou crimes.”

Pimenta Bueno (1958, p. 412), constitu-
cionalista da época, comentando o “direito
de igualdade em geral”, constante do item
X1l do art. 179 de nossa Constituigdo de
1824, assim se expressava:

“Qualquer que seja a desigualda-
de natural ou casual dos individuos
a todos os outros respeitos, ha uma
igualdade que jamais deve ser viola-
da, e é a da lei, quer ela proteja, quer
castigue, é a da justica, que deve ser
sempre uma, a mesma, e Unica para
todos sem preferéncia, ou parcialida-
de alguma. E de justica que cada ho-
mem seja senhor de si proprio, que te-
nha igual liberdade de procurar sa-
tisfazer suas necessidades por seu tra-
balho, de elevar-se nas condicdes so-
ciais por seus servicos e merecimen-
tos, e de obter em proporcgao deles jus-
ta recompensa”.

A Constituicdo de 1824, ainda que trou-
Xesse expressa uma somatoéria de direitos
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individuais, em geral, ndo estabeleceu as
necessarias garantias a tais direitos, de
modo que eles pudessem ter maior eficacia
referente a sua efetiva e real protegéo.

Além do mais, alguns pontos incluidos
no texto constitucional pareciam ferir o pré-
prio principio da igualdade, ainda que os
mesmos fossem produtos de uma época em
que o liberalismo predominava universal-
mente.

E exemplo o exercicio do voto, em que o
sufragio estabelecido era o sufragio censita-
rio.

Tal sufragio para Duverger (1970, p. 142)
“consiste em conceder direito de voto nada
mais do que aos individuos que pagam uma
determinada cifra de contribuigdo direta,
chamada ‘censo eleitoral’. O sufragio censi-
tario é o sufragio dos contribuintes”.

Assim, o direito de votar e ser votado era
regido pelo critério de renda estabelecido no
texto constitucional.

A Constituicéo, primeira da Republica,
de 1891 disp6s em seu art. 72, § 2°, que:

“Todos sdo iguais perante a lei.

A Republica ndo admite privilégi-
os de nascimento, desconhece foros de
nobreza, e extingue as ordens honori-
ficas existentes e todas as suas prer-
rogativas e regalias, bem como os titu-
los nobiliarquicos e de conselho”.

A comparacdo dos dispositivos quanto
ao principio da igualdade constante das
Constituicdes de 1824 e 1891 levou a seguin-
te observacgdo de Marcelo Caetano (1978, v.
2, p. 123):

“dizer que a Lei sera igual para todos
é proclamar a sua generalidade: uma
norma legal que se refira a escravos
aplica-se atodos os escravos sem dis-
tingdo. Mas quando se afirma que to-
dos sdo iguais perante a lei, nega-se a
propria possibilidade de distinguir
entre 0s homens 0s que sdo pessoas e
escravos reduzidos a coisas. Todos 0s
homens serdo iguais paraserem respei-
tados nos seus interesses, como titula-
res de direitos individuais”.

E importante a observagio também de
Barbalho (1924, p. 407) de que:

“Nao ha, perante a lei republica-
na, grandes nem pequenos, senhores
nem vassalos, patricios nem plebeus,
ricos nem pobres, fortes nem fracos,
porque a todos irmana e nivela o di-
reito. Ndo existem privilégios de raga,
casta ou classe, nem distingfes quan-
to as vantagens ou 6nus instituidos
pelo regime constitucional. E a desi-
gualdade proveniente de condicdes
de fortuna e de posic¢éo social ndo in-
flui nas relagdes entre o individuo e a
autoridade publica.”

Essa Constitui¢do tinha ainda um pro-
gresso em relacdo a anterior, uma vez que
ndo apenas relacionava os direitos indi-
viduais, mas também instituia garantias a
esses direitos, como a cria¢ao do habeas cor-
pus.

Essa Constituicdo, ainda que tivesse
avan¢os em muitos pontos, quanto a igual-
dade, manteve-se com um carater formal,
calcado nas idéias individualistas que per-
maneciam vigentes.

Outros aspectos da igualdade juridica
encontramos no texto da Constituigdo. Nes-
ta, o sufragio censitario, que tinhacomo base
a capacidade econémica do cidadao, exis-
tente na Constituicao de 1824, foi substitui-
do pelo sufragio universal.

Em 1934, foi promulgada nova Consti-
tuicdo, esta sob influéncia da Constituicdo
alema de Weimar, de 1919, debaixo do in-
fluxo de uma nova ordem econdmica e soci-
al. Era o nascimento do chamado Estado
Providéncia no Brasil, em substituicdo ao
até entdo adotado Estado Liberal.

O principio da isonomia foi mantido,
agora conjugado com as novas regras eco-
ndémicas e sociais, e com as limitagdes ao
direito de propriedade.

Tal principio foi solenemente estabeleci-
dono art. 113, n° 1, com a seguinte redagao:

“Todos sdo iguais perante a lei.
Na&o havera privilégios, nem distin-
¢des, por motivo de nascimento, sexo,
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raca, profissbes prdprias ou dos pais,
classe social, riqueza, crengas re-
ligiosas ou idéias politicas”.

Outros aspectos decorrentes desse prin-
cipio encontravam-se incluidos no texto
constitucional.

Entretanto, passava-se, em 1934, de me-
ra declaragdo formal para uma tentativa de
igualdade social e econémica. Nesse senti-
do, pode-se tomar como diretriz aregracons-
tante do art. 115: “A ordem econdmica deve
ser organizada conforme os principios da
justica e as necessidades da vida nacional,
de modo que possibilite a todos existéncia dig-
na. Dentro desses limites é garantida a liber-
dade econdmica”. Nessa ordem de idéias,
merece especial relevo a restricdo ao di-
reito da propriedade, garantido em 1891,
“em toda a plenitude” (§ 17 do art. 72), e
subordinado, em 1934, ao “interesse so-
cial e coletivo” na forma que a lei deter-
minar (8 17 do art. 113)” (FARIA, 1973, p.
71,72).

Essa Constituicdo teve uma vida eféme-
ra até 1937, dai a observacéo de Pinto Fer-
reira (1975, p. 423) de que

“ela ndo teve a solidez inconfundivel
da obra-prima de Rui Barbosa. Refle-
X0 sul-americano da Constituicdo de
Weimar, brilhou fugaz e transitéria
como a sua mde democratica alemg,
como uma constitui¢do de compromis-
sos entre a burguesia e proletariado”.

A Constituicdo de 1937 disp6s em seu
art. 122, n°1, que: “Todos sdo iguais peran-
te alei”. Incluia, ainda, outros dispositivos
decorrentes da igualdade juridica.

Entretanto, se de um lado essa Carta
Constitucional dedicava uma parte aos “Di-
reitos e garantias individuais”, de outro, a
mesma era totalitaria e ditatorial em maos
do Chefe do Executivo.

Todos os estudiosos da Carta de 1937
sd0 unanimes em afirmar que a mesma nun-
ca foi cumprida, nem respeitada, ndo tendo
nem chegado a existir. Para Waldemar Fer-
reira, “destituida de sinceridade, aquela
Carta teve existéncia apenas no papel (...).

Tudo quanto nela se planejou foi mera fan-
tasia” (FERREIRA, W., 1954, p. 108).

Assim sendo, esta deixa de ter um maior
interesse, em especial quanto ao principio
da igualdade perante a lei, uma vez que no
periodo de sua vigéncia preponderava a
vontade do Presidente sobre a da lei.
Ressalte-se que, no periodo do Estado Novo,
o Poder Legislativo nunca se reuniu.

Em 18 de setembro de 1946, foi promul-
gada a nova Constituic¢do brasileira, muito
préximado espirito da Lei Fundamental de
1934.

Quanto ao principio da igualdade, foi
sintética em seu art.141, § 1° “Todos sao
iguais perante a lei”.

Esse primeiro paragrafo, que aparece no
elenco dos direitos e garantias que a Consti-
tuicio assegura aos brasileiros e aos estran-
geiros residentes no pais, ndo foi incluido
em primeiro lugar por acaso. Francisco Cam-
pos ressalta que

“oprimeiro lugar naenumeragdo quis
significar expressivamente, emborade
maneira tacita, que o principio de
igualdade rege todos os direitos em
seguida a ele enumerados. E como se
o art. 141 da Constituicdo estivesse
assim redigido: ‘A Constituicéo asse-
gura com igualdade os direitos concer-
nentes a vida, a liberdade, a seguran-
caindividual e a propriedade, nos ter-
mos seguintes’...” (CAMPOS, 1947, v.
10, p. 376).

Aigualdade aqui estabelecida é de cara-
ter proporcional, isto é, ndo é absoluta, que
possa ter sua aplicabilidade a qualquer si-
tuagdo. “A igualdade absoluta, matemati-
ca, é de fato o paradoxo da igualdade” (MA-
XIMILIANO, 1946, v. 3, p. 36).

Essa igualdade nédo exclui as diferencas
existentes entre os homens decorrente das
condicbes pessoais, em razdo da atividade
que vai ser exercida e que possa vincular-se
as habilitacGes e condi¢des necessarias que
muitas vezes exigem limitag6es de idade ou
mesmo de sexo. Todavia, em igualdade de
condicbes ndo se permite nenhuma distin-
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¢do quanto a idade, sexo, cor, credo religio-
S0, etc.

Alguns autores entendem que o princi-
pio, como esta posto nessa Constituicao, é
por demais genérico, uma vez que caberia
ao legislador a liberdade de a¢do quanto a
aplicacdo da norma.

Entretanto, o principio da igualdade é
obrigatério também ao legislador, que nédo
pode emanar normas gque nao sejam genéri-
cas. A ele é vedado prescrever distingdes
através da lei, ainda que possa atender a
casos individuais. Acrescente-se mais, que
a lei tem como fim o bem comum e ndo uma
determinada classe ou grupo de individu-
0s. Assim, “o principio da igualdade asse-
gura a cada um o que é assegurado aos ou-
tros, na mesma medida e nas mesmas con-
dicdes, na feliz expressédo de Ernst Jorker”
(CAVALCANTI, 1977, p. 216).

Dessa forma, o principio constitucional
geral temaamplitude desejada, sem que seja
necessario dispor com detalhes aquilo que
ja foi esculpido ao longo da histdria. Alias,
assim ja se expressava o Prof. Mario Masa-
gao, quando constituinte em 1946: “Deve-
mos perder o habito de desenvolver em dis-
positivos copiosos, desmanchados e indi-
gestos aquilo que os séculos esculpiram em
formas lapidares” (DUARTE, 1947, v. 3, p.
15).

A Constituigdo de 1967 e aEmenda Cons-
titucional n° 1/69 tinham, quanto ao prin-
cipio da igualdade, a mesma redacao, res-
pectivamente em seus arts. 150, 8 1°e 153, §
1°: “Todos séo iguais perante a lei, sem dis-
tincdo de sexo, raga, trabalho, credo religio-
so e convicgdes politicas. Serd punido pela
lei 0 preconceito de raga”.

Esse texto, comparativamente com o da
Constituicdo anterior, é mais explicito.

“A explicitude, que se insere no fi-
nal da primeira parte do art.153, § 1°,
seria supérflua, se ndo parecesse ao
legislador constituinte que nem sem-
pre se interpreta convenientemente,
com os principios cientificos de exe-
gese das leis, especialmente das regras

juridicas constitucionais, o que dizia
nos textos das Constitui¢des anterio-
res que apenas enunciavam o princi-
pio da igualdade perante a lei” (Ml-
RANDA, 1974, tomo IV, p. 708).

A segunda parte desse artigo foi lembra-
da como forma de o constituinte determinar
gue o preconceito de raga fosse punido pelo
legislador. “O tratamento desigual em ra-
zao0 da raca é, portanto, condenado pelo
preceito constitucional, devendo ser ca-
racterizado pela lei como crime” (FERREI-
RA FILHO, 1983, p. 588).

O principio da igualdade perante a lei
tem o significado da permissibilidade de
que a lei possa, todavia, estabelecer de-
sigualdade entre os homens, para agueles
gue se encontram em situagdes desiguais. A
desigualdade permitida é, exatamente, para
que se alcance a igualdade.

“O imperativo do tratamento desi-
gual dos que estdo em situacdo desi-
gual impde, por exemplo, ao legisla-
dor o estabelecimento de leis especi-
ais, que protejam determinadas cate-
gorias. Para isto, editam-se leis desti-
nadas a amparar 0os economicamente
fracos: os trabalhadores; os mal aloja-
dos; os inquilinos, e assim por dian-
te” (FERREIRA FILHO, 1983, p. 588).

A Constituigdo vigente consagrou o prin-
cipio da igualdade ja no seu Preambulo.
Ainda que discutivel a for¢a normativa do
PreAmbulo nas Constitui¢®es, conforme se
vé nas posi¢des divergentes dos doutrina-
dores, todavia, ndo se pode negar que o mes-
mo corresponde a manifesta¢cdo do consti-
tuinte que pautou sua intencdo de estabele-
cer uma efetiva igualdade para se alcangar
0 Estado Democratico de Direito que vem
inserido no caput do art. 1° da Constituicao.

Tanto que o Predmbulo constitucional
aponta expressamente o desejo do constitu-
inte em “instituir um Estado Democrético,
destinado a assegurar o exercicio dos direi-
tos sociais e individuais, a liberdade, a se-
guranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a
igualdade e a justica como valores supre-
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mos de uma sociedade fraterna, pluralistae
sem preconceitos (...)”.

Também no corpo permanente da Cons-
tituicdo, o principio foi esculpido no caput
doart. 5° e no seu inciso I.

Alias, o alcance do principio expraia-se,
como nado poderia deixar de ser, por todo o
texto da Constituicdo. Tanto que, entre os
objetivos fundamentais da Republica Fede-
rativa do Brasil, encontra-se o de “reduzir
as desigualdades sociais e regionais” (art.
39, 111) e “de promover o bem de todos, sem
preconceitos de origem, raga, sexo, cor, ida-
de, e quaisquer outras formas de discrimi-
nacéo (art. 3°,1V)”. Além do mais, materiali-
zaoalcance da busca pelaigualdade quan-
do dispde sobre regras especificas no dis-
positivo que trata dos direitos dos trabalha-
dores (art. 7°) e mais, quando trata da or-
dem econdmica e da ordem social. Em am-
bos os Titulos, a mencéo a justi¢a social con-
duz claramente & manifesta inten¢do do
constituinte em construir um Estado que pro-
porcione o melhor bem-estar a sociedade.

Rui Barbosa (1944, p. 12) ja deixava, de
modo muito claro, o seu entendimento so-
bre aigualdade:

“Aregrade igualdade ndo consis-
te sendo em quinhoar desigualmente
aos desiguais, na medida em que se
desigualam. Nessa desigualdade so-
cial, proporcionada a desigualdade
natural, é que se acha a verdadeira lei
daigualdade. Tratar com desigualda-
de aiguais, ou a desiguais com igual-
dade, seria desigualdade flagrante, e
ndo, igualdade real.”

A igualdade de tratamento constitui um
principio de justica, cuja validade ultrapas-
sa a de todos os principios democraticos e
liberais. Esse principio se estende além de
uma igualdade puramente formal, para ser,
no Estado contemporéaneo, principalmente,
uma igualdade econdmica. Muitas vezes a
igualdade de posicdes juridicas formais es-
conde uma desigualdade social.

Esse Estado busca a construgdo de uma
sociedade em que haja igualdade de opor-

tunidades para todos e na qual predomine
a preocupacdo permanente de se proporci-
onar o bem-estar a todos os cidad&os.

3. A dicotomia entre o
publico e o privado

Com a missao de promover o bem-estar
do povo, o Estado outrora formado sob a
égide do liberalismo classico foi substitui-
do pelo chamado Estado Providéncia.

Essa mudanca ocorreu também no Esta-
do brasileiro a partir da Constituicdo de
1934, quando esse tomou para si a respon-
sabilidade de atuar participativamente na
atividade econdmica, colocando-se como
empreendedor por meio de uma atuagéo
imediata e, assim, posicionando-se como
verdadeiro empresario.

Ocorre que o Estado néo tinha no seu
organismo interno as condic¢des necessari-
as para atender as novas fungdes. A sua
maqguina administrativa era por demais
complexa e excessivamente burocratizada,
0 que aimpedia de atender as exigéncias da
atividade empresarial entdo assumida.

Tal fato demonstrava claramente a ne-
cessidade de se proceder a uma profunda
alteracdo no organismo estatal, introduzin-
do mecanismos que possibilitassem uma
maior agilidade e eficiéncia no desempenho
da sua funcédo empresarial.

Assim, o Estado faz surgir a adminis-
tracdo indireta, com as autarquias, ini-
cialmente, e, depois, com as sociedades de
economia mista e as empresas publicas. A
justificativa era a necessidade de se bus-
car mecanismos estatais mais ageis e fle-
xiveis que pudessem atuar com maior
presteza no desenvolvimento da sua nova
funcéo.

Esses entes que representam a presenca
do Estado na atividade econ6mica, sejam
sozinhos ou associados com o particular,
atuam em paralelo com a iniciativa priva-
da, em face da impossibilidade de poderem
competir utilizando-se de seus 6rgdos da
administracéo direta, uma vez que esses sado
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criados para o exercicio peculiar de servi¢co
publico.

Esses novos entes sdo instituidos pelo
Estado sob forma de sociedades comerciais.
Entretanto, continua sendo o Estado ali pre-
sente, atuando, agora, por meio desses, na
atividade econ6mica concorrencialmente
com a empresa privada.

Essas emanagdes do Estado, por vezes,
em face da vinculagdo estatal, recebiam
privilégios e favores de seu instituidor, cau-
sando uma situacdo de desigualdade na
concorréncia com a iniciativa privada. Tal
fato, se de um lado criava uma situagéo van-
tajosa para a empresa estatal com prejuizo
a empresa privada, causando um desequi-
librio concorrencial entre as mesmas, do
outro, feria o principio da igualdade hoje
posto nos ordenamentos juridicos como
principio basilar do Estado democratico
contemporaneo.

“A liberdade de iniciativa (...) cons-
titui o elemento primordial de todo o
regime capitalista, sobretudo na atri-
buicdo e garantia de ambiente préprio
a acgdo individual nos negdcios e nas
realiza¢cdes econdmicas. Sua abolicdo
total seria a implantacéo drastica do
socialismo”. (SOUZA, 1961, p. 137).

Dessa forma, era absolutamente necessa-
rio estabelecer as regras de convivéncia entre
asempresas estatais e as empresas privadas,
de modo que essas Ultimas ndo sofressem
prejuizos que as levassem ao caos financeiro,
a ponto de muitas delas até correrem o risco
do desaparecimento, sufocadas por uma
preferéncia que viesse a ser dada as empre-
sas estatais pelo seu proprio instituidor.

Para atender as novas formulac¢des cons-
titucionais no Estado brasileiro que se ope-
raram a partir da Constituicdo de 1934, a
Administracdo Publica do nosso pais ndo
se furtou em instituir empresas desse géne-
ro, de modo a cumprir as exigéncias de uma
atuagdo econdmica e empresarial por parte
do Estado.

Essa proliferacdo de entes da adminis-
tragdo indireta surgiu com as autarquias em

1930 e, em especial, ap6s 1934 com a nova
Constitui¢cdo consagradora do Estado Pro-
vidéncia em nosso pais.

Esses entes receberam, inicialmente, es-
truturagdes juridicas diversas, em razéo da
falta de conceituacéo e defini¢do proprias que
os conduzissem a uma maior clarezano mun-
dojuridico. Tal fato resultava num incipiente
controle e fiscalizagdo que permitia os abu-
sos, bem como configurava umainseguranca
no plano do direito. Os doutrinadores brasi-
leiros conflitavam na analise desses entes e
se socorriam de exemplos estrangeiros para
aplicé-los a nossa situacdo, o que nem sem-
presolucionavaadequadamente o contidono
nosso ordenamento juridico.

Além do mais, o fato de os mesmos atua-
rem na atividade econdmica de forma con-
correncial com as empresas privadas en-
sejava, muitas vezes, por parte do Estado, a
concessdo de privilégios e favorecimentos
as suas entidades, colocando-as, assim,
como concorrentes desleais perante ague-
las da iniciativa privada.

Com o advento do Decreto-lei n° 200, de
25 de fevereiro de 1967, definem-se as for-
mas juridicas pelas quais o Estado, por meio
de seus entes da administracédo indireta,
atua no campo econdmico.

Se o referido Decreto-lei ndo veio preen-
cher os anseios de uma parte da doutrina,
na verdade retirou a maioria das duvidas
existentes, bem como definiu cada uma das
entidades da administracdo indireta. Tam-
bém o Decreto-lei n° 900, de 29 de setembro
de 1969, que produziu modificagdes parci-
ais no anterior, contribuiu para a defini¢éo
das formas juridicas em que o Estado atua
na vida econdmica.

A Constituicdo vigente fixou os princi-
pios da atuagdo do Estado na ordem econ6-
mica, como também definiu as regras que
devem reger a concorréncia entre as empre-
sas estatais e as empresas privadas.

Mas a preferéncia constitucional é dada
ainiciativa privada. Tanto que a livre inici-
ativa contida nos arts. 1°, 1V, e 170, caput, da
Constituicdo, além de demonstrar a prefe-

Brasilia a. 41 n. 163 jul./set. 2004

273



réncia a empresa privada, prescreve ainda
gque o Estado, na qualidade de agente nor-
mativo e regulador da atividade econdmi-
ca, deve incentiva-la, isto é, estimula-la e
apoia-la (art. 174).

A livre iniciativa, portanto, ndo apenas
se apresenta como um dos fundamentos da
Republica Federativa do Brasil (art. 1°, V),
como também é fundamento da ordem eco-
ndmica, juntamente com a valoriza¢do do
trabalho humano (art. 170, caput).

Ressalte-se, ainda, que a Constituicado
Federal, no paragrafo Unico do art. 170, rea-
firma que “é assegurado atodos o livre exer-
cicio de qualquer atividade econdmica, in-
dependentemente de autorizacao de 6rgéos
publicos, salvo nos casos previstos em lei”.

As empresas privadas, nhdo se pode ne-
gar, desenvolvem uma atuacao também de
interesse publico, em especial no Brasil, em
gue a Constituicdo fixa como principio da
ordem econOmica a “livre iniciativa”, bem
como defere as referidas empresas a prefe-
réncia para atuarem no setor econémico.

A Constituigdo estabelece em seu art.
170 os fundamentos, a finalidade e os
principios norteadores da ordem econd-
mica, tudo conforme os ditames da justi-
casocial.

Quanto aos fundamentos, o constituinte
elegeu a valorizagdo do trabalho humano e
a livre iniciativa.

O texto constitucional assim dispde no
caputdo art. 170:

“A ordem econdmica, fundada na
valorizagdo do trabalho humano e na
livre iniciativa, tem por fim assegurar
atodos existéncia digna, conforme os
ditames da justicga social (...)".

Avalorizagdo do trabalho humano como
um dos fundamentos da ordem econdmica
constitucional vigente foi acolhida sob in-
fluéncia da doutrina social da Igreja, que vé
no trabalho nobreza e dignidade.

O trabalho é, portanto, um direito fun-
damental e, assim, de responsabilidade obri-
gacional do Estado a quem compete propor-
cionar a criagdo de oportunidades para to-

dos de modo a minimizar as desigualdades
existentes.

Valorizar o trabalho humano é reconhe-
cé-lo como um direito fundamental da pes-
soa humanaque, integrada a sociedade, tem
afaculdade de poder exercer umaatividade
gue atenda as suas necessidades, da sua
familia e também da sociedade, mediante
justa remuneracao.

“Na verdade, o trabalho é ao mes-
mo tempo um direito e uma obrigagédo
de cada individuo. Como direito de-
flui diretamente do direito avida. Para
viver, tem o homem de trabalhar. A
ordem econdmica que lhe rejeitar o tra-
balho, Ihe recusa o direito a sobrevi-
ver. Como obrigacgéo, deriva do fato
de viver o homem em sociedade, de
tal sorte que o todo depende da cola-
boracéo de cada um” (FERREIRA FI-
LHO, 2002, p. 353).

Valorizar o trabalho humano é, pois,
conferir ao trabalho e aos trabalhadores um
tratamento relevante & semelhanc¢a do que
faz o0 nosso texto constitucional quando re-
laciona, em especial, no art. 7° o rol dos prin-
cipais direitos dos trabalhadores.

O outro fundamento da ordem econémi-
ca constitucional vigente é o da livre inicia-
tiva.

O texto constitucional consagra a prefe-
réncia pelo sistema capitalista decorrente da
apropriagdo dos meios de producéo e da li-
vre iniciativa.

Como vimos, esta é um dos fundamen-
tos da Republica Federativa do Brasil junta-
mente, entre outros, com “os valores sociais
do trabalho”, conforme o disposto no inciso
IV do art. 1° da nossa Constituicio Federal,
reafirmada também como fundamento da or-
dem econfmica juntamente com a “valori-
zacdo do trabalho humano”, nos termos do
art. 170, caput.

“Importa deixar bem vincado que a
livre iniciativa é expressao de liberda-
de titulada ndo apenas pela empresa,
mas também pelo trabalho. A Consti-
tuicdo, ao contemplar a livre iniciativa,
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aelasé opbe, ainda que ndo aexclua, a
‘iniciativa do Estado’; ndo a privilegia,
assim, como bem pertinente apenas a
empresa” (GRAU, 2000, p. 231).

O texto constitucional estabeleceu tam-
bém as regras que devem reger a concorrén-
ciaentre as empresas estatais e as empresas
privadas.

Assim disp0be o art. 173:

“Ressalvados os casos previstos
nesta Constituicdo, a exploracao di-
reta de atividade econdmica pelo Es-
tado sé sera permitida quando neces-
séria aos imperativos da seguranca
nacional ou a relevante interesse co-
letivo, conforme definidos em lei.

§ 1° A lei estabeleceré o estatuto
juridico da empresa publica, da soci-
edade de economia mista e de suas
subsididrias que explorem atividade
econdmica de produg¢édo ou comercia-
lizagdo de bens ou de prestacdo de
servicos, dispondo sobre:

| — sua funcgéo social e formas de
fiscalizagdo pelo Estado e pela socie-
dade;

Il — a sujei¢cdo ao regime juridico
préprio das empresas privadas, inclu-
sive quanto aos direitos civis, comer-
ciais, trabalhistas e tributérios;

Il — licitagdo e contratagdo de
obras, servicos, compras e alienagdes,
observados os principios daadminis-
tracdo publica;

IV — a constituicdo e o funciona-
mento dos conselhos de administra-
cdoefiscal, coma participacéo de aci-
onistas minoritarios;

V - 0s mandatos, a avaliacido de
desempenho e aresponsabilidade dos
administradores.

§ 2° As empresas publicas e as so-
ciedades de economia mista ndo po-
derdo gozar de privilégios fiscais ndo
extensivos as do setor privado.

§ 3° A lei regulamentara as rela-
¢des da empresa publica com o Esta-
do e a sociedade.

§ 4° A lei reprimira o abuso do po-
der econdmico que vise a dominacéo
dos mercados, a eliminagdo da con-
corréncia e ao aumento arbitrario dos
lucros.

§ 5° A lei, sem prejuizo da res-
ponsabilidade individual dos dirigen-
tes da pessoa juridica, estabelecera a
responsabilidade desta, sujeitando-a
as punigdes compativeis com sua na-
tureza, nos atos praticados contra a
ordem econ6mica e financeira e con-
tra a economia popular”.

E bom lembrar que esse § 1° e seus inci-
sos do referido artigo foi objeto da redagdo
dada pela Emenda Constitucional n° 19/
98. Portanto, era outra a redacdo originéria
da Constituicéo vigente.

A Constituicdo, quanto a ordem econd-
mica, além de deferir as empresas privadas
a preferéncia para a exploracdo das ativi-
dades econbmicas, estabelece ainda que ao
Estado, como agente normativo e regulador
da atividade econémica, compete exercer a
fungdo de incentivo.

A participagao estatal se faz apenas em
carater suplementar da iniciativa privada,
exceto quanto ao disposto no caput do art.
173, que esta a se referir a uma das formas
de exploracgao direta da atividade econdmi-
ca pelo Estado. Denomina-se tal exploragéo
“necessaria”, decorrente dos imperativos da
seguranca nacional ou de relevante interes-
se coletivo, conforme definidos em lei, a qual,
portanto, “ndo se trata aqui de participagio
suplementar ou subsidiaria da iniciativa
privada” (SILVA, 2000, p. 782).

Sendo a atividade econdmica prépria dos
particulares, cabe ao Estado, além da parti-
cipacdo subsidiaria, prestar o incentivo as
empresas privadas na exploragdo das ativi-
dades econOmicas.

A regra é, portanto, de que tal atividade
pertence a empresa privada, sendo excecao
a presenca do Estado.

“A liberdade da iniciativa privada ndo
é, todavia, ilimitada na Constituicdo, o que
vem ensejar a a¢do subsidiaria do Estado
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no dominio econdmico” (NICZ, 1981, p.
110).

A missédo do Estado, de forma secunda-
ria nesse campo, é a de colaborar com a ini-
ciativa privada. Confirma-se pelo que traz o
texto constitucional em seus paragrafos do
art. 173.

0O §1°, 1l, desse artigo trata do principio
da igualdade juridica, que decorre da obri-
gacgdo de as empresas publicas e socieda-
des de economia mista sujeitarem-se as nor-
mas aplicaveis as empresas privadas quan-
to aos direitos e obrigagdes civis, comerci-
ais, trabalhistas e tributarios, acrescido ain-
da daredacdo do § 2° do referido artigo, em
gue consta expressamente que estas “ndo
poderdo gozar de privilégios fiscais ndo ex-
tensivos as do setor privado”.

Na Constituicdo vigente, a exploragéo
pelo Estado da atividade econémica far-se-a
somente por meio da empresa publica, da
sociedade de economia mista e de suas sub-
sidiarias, pessoas juridicas de direito pri-
vado, que integram aadministracéo descen-
tralizada do Estado.

Se atribuidas vantagens as empresas es-
tatais, estar-se-ia ferindo a regra geral que
estabelece carater preferencial as empresas
privadas. Ora, o texto constitucional, no seu
art. 174, confere ao Estado func¢des quanto a
atividade econdmica, inclusive, entre elas,
a de incentivar a iniciativa privada e, por-
tanto, os privilégios que venham a ser con-
cedidos as empresas estatais concorreriam
para o desestimulo de as mesmas atuarem
na exploracdo da atividade econémica.
Além do mais, reitere-se que a atuacgédo do
Estado neste campo, segundo a regra cons-
titucional, é de carater subsidiério.

Fabio Konder Comparato (1980, p. 142,
181-182), analisando o mesmo preceito da
Constituicdo anterior, isto é, 0 § 2° do art.
170, assinalava que:

“A disposi¢do normativa do § 2°
do art. 170 da Constituicao represen-
tasimples decorréncialégicado prin-
cipio da preponderancia da empresa
privada e do carater suplementar da

atividade econémica estatal, constan-
te do caput e do § 1°. Ingressando como
agente do mercado para suprir as de-
ficiéncias da iniciativa particular, o
Estado assume o status de pessoa pri-
vada e submete-se ao regime geral do
direito privado”.

Aigualdade juridicaestabelecidano tex-
to constitucional vigente ¢ aplicada em se-
tores ndo monopolizados e naquelas ma-
térias do caput do art. 173, que se refere a
exploracdo direta necessaria, isto €, quan-
do o exigir a seguranca nacional ou inte-
resse publico relevante, conforme defini-
dos em lei, em que, por razdes especiais,
pode vir a ocorrer a concorréncia entre as
empresas privadas com as empresas es-
tatais.

Ferreira Filho (1981, p. 144-197), ao tra-
tar do principio daigualdade, apresentatrés
aspectos fundamentais: a igualdade de to-
dos perante o direito, a uniformidade de tra-
tamento dos casos iguais e, como face ne-
gativa, a proibicdo das discriminacgdes.
Afirmando ser esse ultimo aspecto o que
fundamentalmente inspira a norma consti-
tucional, conclui que este

“veda (...) que lIhes sejam concedidos
privilégios, vantagens, favores que
Ihes permitam concorrer, deslealmen-
te, com as empresas privadas. Esta
nisso a proibigdo das discriminacdes,
ou seja, das distin¢des arbitrarias”.

Essa igualdade importa em que elas ob-
servem os mesmos direitos e obrigagdes ci-
vis, comerciais, trabalhistas e tributarios. A
igualdade colocada no texto constitucional
¢ justificavel, porque, na eventualidade de
se permitir tratamento desigual entre as
empresas estatais e as empresas privadas,
as primeiras ficariam em situacao vantajo-
sa perante as segundas. A desigualdade, por
certo, em vez de estimular a iniciativa pri-
vada, causaria apatia, reduzindo a possibi-
lidade de se interessarem em cobrir o setor
que preferencialmente lhes compete por for-
¢a do dispositivo constitucional. Portanto,
a contrario sensu, também impede que as em-
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presas publicas, as sociedades de economia
mista e as suas subsidiarias déem aos seus
empregados os favores que a legislagdo ou-
torga ao servidor publico.

O exercicio pelo Estado da atividade eco-
ndémica ndo-monopolizada, isto é, em cara-
ter concorrencial com empresas privadas
que explorem o mesmo setor, regidas cons-
titucionalmente em carater de igualdade que
veda privilégios ou discriminagdes, ndo ex-
clui, entretanto, o tratamento especifico que
o Estado venha dispensar as suas empre-
sas em razdo de suas préprias peculiari-
dades, desde que tais regras ndo as desca-
racterizem como empresas.

“A norma constitucional deve (...)
ser entendida mais em seu espirito do
que na literalidade de seu texto. Dela
ndo se ha de extrair a contrario sensu a
inaplicacdo de normas préprias de
direito publico, até mesmo nos dois
campos que especialmente destaca: o
regime de seu pessoal e o da regula-
¢do de suas obrigacdes” (TACITO,
1983, p. 25).

Assim é quanto a equipara¢do de seus
empregados aos servidores publicos, quan-
do lhes veda a acumulagdo de cargos (art.
37, XVII) ou ainda, quando expressa que
sobre as suas contas se exercera o controle
externo do Tribunal de Contas (arts. 70 e
71). Outros casos poderiam ser apontados
como exemplos.

A contrario sensu, quando o Estado ex-
plorar atividade monopolizada, fica derro-
gada a regra constitucional obrigatoria da
igualdade aplicavel asempresas privadas.

O principio da igualdade entre as em-
presas estatais e as empresas privadas, tam-
bém chamado por alguns autores de princi-
pio daigualdade econ6mica, estabelece que
o Estado, quando, revestido da forma em-
presarial, atuar naatividade econdmica, de-
vera sujeitar-se a igualdade de tratamento
aplicado as empresas privadas.

Ora, o principio isondmico estabelecido

no texto constitucional entre tais empresas
torna-se absolutamente necessario, quando

estamos diante de um modelo econémico
expressamente posto na Constitui¢cdo que
defere as empresas privadas a preferéncia
paraatuarem no campo das atividades eco-
ndémicas, cabendo ao Estado, nesse caso, 0
plano secundario.

Dessa forma, para a plena obediéncia
do dispositivo constitucional se faz neces-
sario que as empresas estatais se sujeitem
as mesmas normas aplicaveis as empresas
do setor privado. E o fiel cumprimento do
principio da igualdade.

A livre concorréncia pressupde, alias,
igualdade de condic¢des dos participantes,
sem o que se estabeleceria um desequilibrio
entre as partes, favorecendo uns e prejudi-
cando outros.

Inconcebivel que o préprio Estado vies-
se aser o autor do ato que permitisse a afron-
ta ao principio da isonomia, propiciando
favorecimentos ou privilégios as suas pro-
prias empresas, com prejuizo aempresa pri-
vada, caracterizando, dessa forma, uma con-
corréncia desleal.

A concorréncia pressupde, como condi-
cdo essencial, necessaria ou imprescindivel,
gue o Estado néo favorecga a qualquer dos
concorrentes, devendo, ao contrério, asse-
gurar a todos um tratamento absolutamen-
te igual, a nenhum deles podendo atribuir
prioridade ou privilégio que possa coloca-lo
em situagdo especialmente vantajosa em re-
lacdo aos demais. (CAMPOS, 1947, v. 10, p.
380).

Assim, quando o Estado vier a atuar na
organizacdo e na exploragdo das ativida-
des econdmicas, seja para fins de comple-
mentar a atuacdo dos particulares que se
mostre insuficiente no atendimento a coleti-
vidade ou, ainda, quando para preencher
espaco ndo provido pelainiciativa privada,
devera fazé-lo em igualdade de condigdes
com as empresas privadas. Essa igualdade
caracteriza-se pela impossibilidade de o
Estado conceder vantagens as suas empre-
sas sob pena de desestimular as empresas
privadas e, ainda, contrapor-se ao texto da
Constituicdo. E vedado, inclusive, que o Es-
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tado atribua vantagens tributarias as suas
empresas quando competindo com os par-
ticulares. Excepciona-se quanto ao princi-
pio da igualdade tributaria a atividade mo-
nopolista do Estado.

O principio da igualdade entre as em-
presas estatais e privadas no texto da Cons-
tituicdo esta afirmado, pois, com o sentido
da impossibilidade de as primeiras se colo-
carem em posicdo privilegiada perante as
segundas, exceto na atividade monopoliza-
da, quando o proéprio carater da atividade
jando permite que seja exercida pela inicia-
tiva privada.

Ressalte-se, também, que a Constitui¢do
defere ao Estado, nos termos do caputdoart.
173, a exploracéo direta da atividade eco-
ndmica, todavia, apenas quando necessa-
ria aos imperativos da seguranca nacional
ou a relevante interesse coletivo, conforme
definidos em lei.

O Estado explora diretamente a ativida-
de econdémica, nos termos autorizados pela
Constituicéo, sob duas formas, ou pelo mo-
nopdlio ou pela denominada interveng¢ao
necessaria.

Nesse caso, ndo se cogita de possivel
preferéncia atribuida a iniciativa privada.
Esta estd afastada por forga da necessidade
da presenca direta do Estado que decorre
dos imperativos da seguranga nacional ou
do relevante interesse coletivo. Nao ha, por-
tanto, qualquer mengéo de participago es-
tatal subsidiaria ou suplementar a iniciati-
va privada. Ressalte-se, todavia, que, ain-
da gque as expressdes utilizadas no dis-
positivo constitucional possam ser daque-
las de conceitos vagos e indeterminados,
0 constituinte teve a cautela de estabele-
cer que a atuagdo do Estado obediente a
esse preceito se faria “conforme definidos
em lei”.
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