O ESTADO EM JUizo
E O PRINCIPIO DA ISONOMIA

JOSE DE ALBUQUERQUE ROCHA
Professor Titular de Direito Processual da Univer-
sidade Federal do Ceara.

RESUMO

estrutural e funcional do Estado, concluindo-se peéla constitucionalj-
dade da proporcional desigualagao.

ABSTRACT

1. CONSIDERACOES INICIAIS SOBRE A IGUALDADE

1.1. Definigio

Vamos iniciar tentando dar uma definicao de igualdade que funcionarg
€0mMo uma hipdtese de trabalho, ou seja, como uma proposigao admitida de
modo provisdrio para os fins de orientar e estruturar o trabalho.

Sucintamente, a igualdade pode ser definida como uma relagdo de

paridade entre dois termos.
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A igualdade é objeto dos mais diversos discursos, do familiar ao cien-
tifico.

No campo cientifico,partindo de sua tradicional divisdo em ciéncias
naturais e sociais, o discurso sobre a igualdade apresenta caracteristicas e
finalidades diferentes.

Na Matematica, assim como nas ciéncias que lhe sao diretamente
ligadas, o discurso sobre a igualdade se reveste de um grande rigor, no
sentido de que a igualdade se traduz em uma relagdo de identidade prati-
camente absoluta entre dois termos. Isto se deve ao fato de as realidades
colocadas em confronto nas ciéncias matematicas ou dela dependentes
serem simples, sé apresentando uma dimensao relevante.

Todavia, guando saimos do terreno das ciéncias dos nimeros ou a ela
vinculada e adentramos no das ciéncias sociais, o raciocinio complica-se. Isto
decorre da complexidade das realidades objeto dessas ciéncias, apresen-
tando muitas dimensodes relevantes, de onde resulta nao serem iguais sob
todos os aspectos, mas so a respeito de alguns deles. A conseqléncia é o
carater apenas relativo da igualdade nas ciéncias sociais, no sentido de que
s6 vale em relagdo ao ponto de vista tomado como critério de avaliag@o das
entidades colocadas em confronto.

Dessaforma, quando se fala em igualdade nas ciéncias sociais entende-
se falar de uma igualdade sempre relativa, isto &, referida a um particular ponto
de vista. Dai a necessidade e importancia da escolha do critério ou ponto de
vista que vai servir de padrao para definir as relagao de igualdade entre
pessoas ou situagoes colocadas em confronto.

1.2. Finalidade da Pesquisa Sobre algualdade nas Ciéncias Naturais
E Sociais.

Quando um estudioso das ciéncias ditas da natureza toma a igualdade
como objeto de seu estudo o faz, normalmente, com o proposito de conhecer
com mais precis@o os elementos colocados em cotejo para melhor defini-los,
classifica-los, dividi-los, etc. Em suma, para o cientista da natureza o estudo
da igualdade tem um interesse basicamente tedrico, no sentido de arie se
destina a aperfeigoar seu conhecimento sobre as realidades comparadas para
melhor manipula-las, etc.

Para o jurista e o politico, ao contrdrio, @ comparagao entre duas
entidades apresenta um interesse preponderantemente pratico, embora nao
deixe de haver também um interesse tedrico. No caso especifico do jurista, o
fim pratico que o move, ao confrontar as realidades sociais, € mais acentuado
ainda, uma vez que a comparagao visa permitir-lhe a formulagao de um juizo
sobre o tratamento normativo a ser dispensado as realidades cotejadas, se
devem ser tratadas de modo igual ou desigual.

Assim, a questdo da igualdade no direito esta relacionada a preocu-
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pagao com a justiga do tratamento normativo a ser dado as pessoas ou
situagdes que sido comparadas. A propdsito, nio esquecamos que a
s elevadas aspiragbes do ser humano, em todas as
épocas, uma verdadeira exigéncia do espirito de justica da pessoa humana.

2. IGUALDADE FORMAL E ESTADO LIBERAL

A igualdade formal, como qualquer acontecimento humano, estg ligada
a precisas circunstancias histéricas. Sua compreensao exige, pois, o co-
nhecimento das vicissitudes histéricas que a determinaram.

Sabemos que a sociedade do antigo regime feudal tinha uma estrutura
estamental, quer dizer, era composta por distintos estamentos a que correspon-
diam diferentes ordenamentos juridicos e jurisdigées. Isto significa que a lei e
a jurisdigdo eram distintas, variando em razée da condigdo estamental do
destinatario da norma. A cada estamento de que se constituia a antiga
sociedade feudal correspondiam regras juridicas e tribunais distintos.

A Revolugéo de 1789, promovida e vencida justamente pela burguesia,
foi o grande acontecimento histérico que aboliu o regime feudal e suprimiu o
pluralismo juridico e jurisdicional, proclamando, assim, o principio da
igualdade formal, segundo o qual todos sao iguais perante a lei, independente
de sua posigdo na estrutura social, proclamagéo constante da primeira
declaragéo dos dirsitos do homem e do cidaddo, de 26 de agosto de 1789,
editada pelos revolucionarios, cujo artigo primeiro anuncia, solenemente, a
liberdade e a igualdade dos homens em direitos, proibindo as distingdes
fundadas na condigdo social.

Cuida-se, pois, nao de estabelecer a igualdade entre as pessoas, mas de
estabelecer a igualdade de todas as pessoas diante dos efeitos e do alcance da
lei, no sentido de que alei opera os mesmos efeitos e tem 0 mesmo alcance em
relagdo a todos, diversamente, do Que ocorria no feudalismo, onde a eficacia e
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o ambito de validade pessoal da lei variavam em funcdo da pertinéncia des
pessoas a uma casta sccial.

De onde o carater geral e abstrato da lei, inaugurada pela Revolug&o de
1789, justamente, porque a generalidade, implicando uma normatividde adap-
tada a todos e nZo a individuos ou grupcs, impedz os privilégios & disci
nacdes, iipicos do antigo regime, e a abstragao, implicando a aplicagZo da lel
as situagdes futuras por ela previstas, abstratamente, garante sua duragac
no tempo, o que nao ocorreria se aplicada apsnas a situagoes concretas,
quando se exauriria com uma Unica aplicagdo, o que sacrificaria a previsibili-
dade do direito, indispensavel ao regular funcionamento do mercado, insti-
tuicdo essencial a um regime de igualdade formal ou de livre concorréncia.

O primeiro Estado 2 concretizar a igualdade formal, foi, logicaments, o
Estade oriundo da Revolugdo de 1788, vencida peia burguesia, que s&
caracierizava, justamente, por sua posi¢ao de pretensa equidistancia da
rsalidade socic-econdmica, que consiste, COMO vimos, de um lado, em nac
se intrometar no chamado espago da sociedade civil, que € o "lugar’ onde os
individuos perseguem a satisfagéo de seus interesses particulares, tarefa
deixada a cada um, de outro lado, em decorréncia da posigao anterior, em
considerar todos, abstratamente, como pertencentes ao mesmo género hu-
mano, por conseqiéncia, trata-los de modo igual, sem levar em conta suas
diferencas concretas de riqueza, cultura, origem familiar, situagéo social, etc.

Por ser um Estado absenteista, oposto ac estado feudal absolutista,
passou a historia como exemplo de primeiro modelo de Estado liberal, assim
chamado por ter como fundamento o principio da igualdade formal, signifi-
cando, justamente, como Vvimos, indiferenga em frente as desigualdades
existentes na realidade concreta da vida, entendicas como um problema, cuja
solugdo era deixada a cargo de cada um.

3. IGUALDADE MATERIAL E ESTADO SOCIAL

Acabamos de ver que para os tedricos do Estado liberal a igualdade
nada tem a ver com as relagdes sociais e econdmicas. Nao lhes interessa a
desigualdade real, ou seja, que as pessoas sejam ricas, pobres, .uba-
thadores, empresérios, etc. O que lhes interessa é a igualdade abstrata Gue
dariva do fato de as pessoas serem membros de um mesmo género humano,
dotadas de caracteristicas comuns, como a razao, a liberdade, a vontade,
que, por isso, devem ser tratadas pelo direito de modo formalmente igual, o
que se traduz na atribuicao a todos de uma mesma capacidade juridica
abstrata, ou seja, de uma mesma idoneidade potencial para adquirir direitos
e contrair obrigagdes, pouco importando se isso é muito facil para alguns e
dificil ou impossivel para a maioria.

A igualdade formal ou abstrata provocou grandes transformagdes na
realidade, aumentando muito as contradi¢oes entre riqueza e pobreza, espe-
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cialmente, no assim chamado terceiro mundo.

Com efeito, em um universo ja marcado pelos desequilibrios, a I6gica
interna da igualdade formal, que é a I6gica do mercado, que, por sua vez, é

humano, possibilitando uma rapida expansio do capitalismo, circunstancia a
aumentar, enormemente, as posigbes de poder das classes sociaj e economi-

camente favorecidas em detrimento das classes despossuidas.

Estas contradi¢des levaram os mais fracos a organizarem-se a fim de
resistir & opresséo, movimento que se ampliou-ao ponto de ameacar a

Ao contrdrio do Estado liberal, o Estado social preocupa-se, prepon-

derantemente, com a desigualdade real, que busca eliminar, tratando .

desigualmente os desiguais. Exemplo disto é o carater protecionista do direito
do trabalho. Assim, o principio da igualdade substancial parte de uma pre-
missa oposta & igualdade formal: enquanto esta considera as pessoas abs-
tratamente iguais, ja que todas dotadas de caracteristicas abstratas comuns

com a realidade de fato, onde as pessoas sdo desiguais, a reclamar um
tratamento desigual para poderem desenvolver as oportunidades que lhes
assegura, abstratamente, a igualdade formal. Por este prisma, a igualdade
substancial ¢ um meio de corregao das desigualdades reais.

O principio da igualdade substancial, importando em tratamento norma-
tivo desigual de situagdes, pessoas, grupos ou classes, em razdo de sua
diversidade de fato, incide sobre a estrutura e fungdo do direito, especial-
mente, quanto as Caracteristicas da generalidade e abstragao das leis, que,
como acabamos de Ver, sdo préprias da estrutura das normas legais do

Estado liberal,
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Do ponto de vista da estrutura, o direito passou por um processo de
atomizagao em decorréncia do grande niimero de normas setoriais e concre-
tas para atender os interesses particulares dos intimeros grupos formadores
da estrutura social, hoje.

Do ponto de vista funcional, o direito deixou de ser instrumento a servigo
da manutengao-conservagéo dos interesses ja realizados, para ser meio de
transformagao da realidade social visando a adapta-la as novas exigéncias
dos grupos emergentes em luta pela afirmagéo de seus interesses.

No Brasil, aigualdade substancial ¢ um principio fundamental do Estado
Democratico de Direito, consagrado na Constituigdo, artigo 32 e seus itens,
entre outros, que institui o dever da Republica de promover as condigdes para
diminuir as desigualdades materiais entre as pesscas e grupes em que se
integram, a supor o reconhecimento constitucional da existéncia de
desigualdades concretas na sociedade atual e a necessidade imperiosa de
supera-las.

De modo que, laboram em grave equivoco os que pensam ser a
igualdade formal um principio absoluto. Se o século passado e 0s primeiros
anos do presente foram marcados pela prevaléncia praticamente absoluta da
igualdade formal tipica do liberalismo, o que predomina, hoje, principalmente
em sociedade dilacerada por graves contradigdes sociais e econdmicas,
como a nossa, € a preocupacao, refletida inclusive na Constituicdo, que a
erige a categoria de dever da Republica, de diminuir as desigualdades
materiais, através da técnica do tratamento normativo desigual a situagdes e
sujeitos concretamente diferentes.

4. DISTINGAO ENTRE TRATAMENTO NORMATIVO DESIGUAL, DE UM
LADO; PRIVILEGIO E DISCRIMINACAO, DE OUTRO LADO

Neste item, tentaremos mostrar, como o indica o titulo, que a Contituigao
distingue entre tratamento normativo desigual, por um lado, e tratamento
privilegiado e discriminatério, por outro lado.

Vimos, precedentemente, que a Constitui¢ao atribui ao poder publico o
dever de promover as medidas necessarias destinadas a diminuir as
desigualdades entre pessoas e grupos sociais. Consagra, pois, o principio
geral da igualdade substancial que se efetiva, como sabemos, através do
tratamento normativo desigual.

Acontece, porém, que o poder publico, ao promover providéncias para
remover obstaculos impeditivos da igualdade real das pessoas e grupos,
evidentemente, ndo pode infringir outros principios basicos do ordenamento
juridico, entre os quais, o principio geral da igualdade formal, que veda o
arbitrio no exercicio do poder.
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para promover a iguadade real se contém nos limites constitucionais, ou ao
contrério, quando configuram privilégic ou descriminagao.

Verificar quando as atividades do poder publico, encaminhadas a pro-
mover a remogao dos ¢bices impedientes da realizagao da igualdade real se
contém nos limites da constitucionalidade, requer a correlacéo e o perfeito
entendimento dos dois principios fundamentais da Constituigdo sobre z
igualdade.

O primeiro, ¢ o artigo 5° que estabelece o principio geral da igualdade
formal perante a lei, que funciona como um limite & atuagéo do poder publico,
impedindo-lhe de desequiparar as pessoas de modo arbitrario.

O segundo, é o artigo 32 e seus itens, entre tantos outros, a impor o dever
de tratar desigualmsnis os desiguais como forma de diminuir as
desigualdades rsais.

Portanto, a licituds ou nc das atuagBes do poder publico vaj depender
da inter-relagéo sntre os dois orincipios. 1&o ha, pois, proibigzo absoluta de
tratamento normative desigual, senio de desigualagao juridica sem justifica-
tiva constitucional, que caracterizaria o privilégio e a discriminacéo.

Privilégio e discriminag&o vem a ser, pois, desigualdade normativa sem
respaldo no sistema constitucional, n3o se confundindo cem o tratamento
normativo desigual que tam base objetiva e suporte constitucional.

Em dltima analiss, o que sa pode dizer 4 que o artigo 59, da Constituigao,
proclamando a igualdads de todos perante a lei, institul a presuncao de
paridade de tratamento juridice, que s8 pode ser infirmada diante da demons-
trag@o de necessidade de um tratamento desigual, nos termos dos disposi-
tivos constitucionais do artigo 3° e seus itens, entre outros, supra indicados.

Por isso, o tratamento normativo desigual deve ser sempre adequada-
mente justificado, assunto de que cuidamos no proximo item, onde analisamos
- os divarsos critérios elaborados pela doutrina e jurisprudéncia, sobretudo
alienigenas, para permitira verificagao da legitimidade de um dado tratamento
normativo desigual.

Q.

5. REQUISITOS JUSTIFICADORES DE UM TRATAMENTO NORMATIVO
DESIGUAL

Ao anaiisa
e discriminzg3o e pi

i adistingdo entre tratamentn normative dssigual, de um lado,
iviiggio, de outro lado, verificamos que a licitude do

primeirc depende de qus seia fundado em uma base objetiva, por forga do
artigo 52 da Constituicso, e, estabelecendo o principio geral da igualdade,
exige sempre urn motivo justificador para a desigualagao.
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5.1. Diversidade de Fato Entre as Situagdes ou Sujeitos Normati-
vamente Desigualados

A primeira condigdo para que um tratamento normativo seja juridi-
camente valido e nao constitutivo de discriminagéo e privilégio, constitucio-
nalmente inadmissiveis, é que exista uma diversidade de fato entre as
situagbes ou sujeitos colocados em cotejo para fins de tratamento normativo.
Vale dizer, o tratamento desigual deve estar ancorado em uma diferenca de
fato.

Com efeito, o que justifica, a luz da Constituigdo, um tratamento juridico
desigual € a existéncia de diferengas de fato entre as situagdes ou sujeitos
postos em comparagao, que, por serem dessemelhantes, exigem tratamento
iegai também dessemeinante, uma vez que s6 cabe atribuir conseqtiéncias
juridicas desiguais quando se trate de hipteses também desiguais.

Assim, a desigualdade das situages ou sujeitos, objeto de um
tratamento normativo desigual, é a primeira exigéncia para avaliarmos e
legitimidade desse tratamento desigual.

Quando se trata de situagbes naturais, é facil estabelecer o juizo de
identidade ou diversidade, j& que tais situagbes s@o geralmente simples.
Quando, porém, se trata de comparar realidades sociais, como pessoas ou
grupos, a comparagao torna-se dificil, dada a grande complexidade dessas
realidades, apresentando uma riqueza de aspectos.

Nesse caso, a solugdo € procurar identificar o critério utilizado pela
autoridade normativa como padrdo hermenéutico para decidir se as reali-
dades cotejadas s&o iguais ou ndo e, em conseqléncia, justificar a equi-
paragéo ou o tratamento diferenciado.

Dai a grande importancia para o intérprete de investigar o critério ou
~ponto de vista, a partir do qual, a norma fez a comparagéo, pois, é em fungdo
dele que pode concluir se o tratamento normativo desigual é legitimo ou se,
ao contrario, configura uma discriminagéo ou privilégio, constitucionalmente
proibidos.

5.2. Finalidade da Desigualdade Normativa

O segundo requisito para que um tratamento normativo desigual seja
vélido € sua finalidade. O tratamento normativo desigual deve ter uma
finalidade, j& que os poderes puiblicos ndo podem atribuir s pessoas e grupos
sociais posi¢oes juridicas de vantagem sem um objetivo concreto, pois, isto
violaria o principio da igualdade que, como vimos, é a regra geral imposta a
observancia de todas as autoridades. Por isso a exigéncia de fundamentagéo
para o trato desigual.

Por conseguinte, o tratamento normativo dasigual dave ter, obrigatoria-
mente, uma finalidade, no sentido de perseguir um objetivo, o que equivals a
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é, pois, 0 segundo requisito necessario para determinar se uma diferenciacao
de trato juridico esté4 justificada ou, pelo contrario, se resulta em discriminagcao
ou privilégio, constitucionalmente vedados.

Finalmente, observe-se que para surpreender a finalidade de uma
medida normativa 0 método de interpretagdo mais adequado é o teleoldgico,
justamente, porque, como o indica o nome, busca identificar o escopo da
medida, que é sempre a tutela de um interesse.

5.3. Constitucionalidade dos Fins

O requisito da constitcuionalidade dos fins, pelo préprio sentido das
palavras, quer dizer que o tratamento normativo .desigualador deve procurar
a realizagdo de um objetivo constitcuionalmente admitido. Nao basta, pois,
buscar uma finalidade qualquer. E imprescindivel que esta seja acolhida pela
Constituigéo. Isto, porém, ndo deve ser entendido de modo rigoroso, como
uma exigéncia de que o resultado pratico (finalidade) esteja expressamente
previsto na Constituicao. O que se pede € que o bem que se procura obter
através do tratamento normativo desigual seja, em tese, admissivel pela
Constituicdo. Mais precisamente, o que se exige é que o bem pretendido nao
seja expressamente vedado pelo sistema de valores e principios estabeleci-
dos na Lei Fundamental.

Adistingao que se acaba de fazer entre a exigéncia de uma consagracao
expressa da finalidade pela Constituigdo e sua simples admissibilidade em
tese é importante porque abre um maior espaco para a tomada de decisdo
por parte das autoridades normativas que podem escolher, através da apli-
cagéo de raciocinios teleoldgicos, entre o leque de opgdes possiveis, aquele
tratamento que se lhes afigura o mais oportuno para a realizagao dos
interesses em jogo, circunstancia que nao ocorreria se tomdssemos o requi-
sito da constitucionalidade em sentido estrito de interesse previsto ou acolhido
expressamente pela Constituicao.

5.4. Racionalidade do Tratamento Normativo Desigual

O requisito da racionalidade tem a seguinte tradugéo: nao basta que o
tratamento normativo diferenciado vise a consecucdo de uma finalidade; nao
basta ainda que esta seja, em tese, constitucionalmente admissivel. E ne-
cessario também que haja um nexo légico entre o tratamento normativo
diferenciado e a finalidade a que se destina. Quer dizer, ¢ preciso haver uma
conexao entre o meio (tratamento normativo desigual) e seu fim, que é o
resultado préatico perseguido.

Portanto, a racionaldiade ¢ a relacao de adequagao dos meios aos fins,
Ou seja, a relagéo de adequacéo entre o tratamento normativo desigual (meio)
e o fim que procura alcancar (resuliado pratico), no sentido de que os meios
devem ser aptos & realizagdo dos fins que se tem em vista.
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fins poderia nos induzir ao erro de confundi-la com o famoso "principio" de
Magquiavel, segundo o qual, "o fim deve ser alcangado ndo importam os
meios", em que qualquer meio é vélido desde que os fins sejam alcangados.
Em verdade, isto nao ocorre porque", como vimos, na racionalidade de que
ora cuidamos, s0 s&o vélidos os meios que, além de racionais, sejam também
juridicamente admitidos. Descartam-se, destarte, quanto ao problema do
tratamento desigual, ndo sé os meios irracionais, mas sobretudo os meios
juridicamente inadmissiveis, como seriam os meios ilicitos, imorais, etc.

5.5. Proporcionalidade

Finalmente, um tratamento normativo desigual, para néo ferir o principio
geral da igualdade, deve ser proporcional aos fins que planeja lograr. Vale
dizer, 0s meios empregados (iratamento normativo desigual) devem ser nao
s6 adequados (racionais), mas, também, devem estar contidos na medida
estritamente necesséria e suficiente & realizagao do fim a que se destina.

A proporcionalidade do tratamento desigual s6 pode ser medida em
relagéo aos resultados (fins) esperados. S6 conhecendo estes ultimos, pode-
mos verificar se os meios empregados (tratamento normativo desigual ) para
realiza-los estéo contidos na dimens&o proporcional. Assim, a finalidade que
se busca alcangar com o tratamento desigual é o termo, em razéo do qual,
podemos verificar a proporcionalidade dos meios utilizados para concretiza-la.
Dai a concluséo de que o elemento mais importante ne conceito de propor-
cionalidade € o objetivo ou resultado esperado, ja que para apurar a propor-
cionalidade dos meios é preciso conhecer exatamente o fim a ser alcancgado.

Se o fim a ser realizado é de ordem quantitativa, é fdcil verificar a
adequagéo e proporcionalidade dos meios, o que se consegue através de um
simples célculo aritmético. No entanto, se o fim nao pode ser expresso em um
enunciado numérico per ssr de natursza qualitativa, torna-se dificil a tarefa
de medi-lo para avaliar sua proporcionalidade. Nesta hipdtese, é necessério
montar um sistema de informagdes capaz de fornecer indicagOes relevantes
sobre o desempenho e eficiéncia real dos meios empregados na realizacéo
do objetivo.

6. 0 PRINCIPIO DA IGUALDADE NO PROCESSO: IGUALDADE FORMAL
E MATERIAL

De tudo quanto dissemos sobre a igualdads nos nimeros precendentes,
deduz-se tratar-se de um principio geral do direito, ou mais precisamente, de
um dos mais importantes valores do Estado Democrético de Direito (artigo 12
e artigo 52 da Constituicéo). Como valor superior do Estado Democratico de
Direito a igualdade tem ‘a funcio basica de servir de fonta de inspiragio
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juridico. Logo, guiado também pelo principio da igualdade. De onde se conclui,
ser a igualdade no processo uma simples projegéo do principio geral da
igualdade, inspirador de todo o direito brasileiro.

O processo jurisdicional, que é o tipo que nos interessa para os fins deste
trabalho, do ponto de vista de sua fungzo, pode ser definido como um conjunto
de atos juridicos interligados, praticados pelos érgéos publicos e pelas partes,
no exercicio da jurisdigédo do Estado, com o objetivo de produzir um resultado
juridico final.

Assim, da perspectiva funcional, o conjunto de atos interdependentes,
praticados pelo érgdo jurisdicional e pelas partes, em que consiste o processo,
€ um meio para conseguir um fim (efeito juridico), que, no processo jurisdi-
cional, é, como sabemos, a produgdo de uma decisdo, de uma execugao ou
de urma medida cautelar, coniorme se trate, respectivamente, do processo de
conhecimento, executivo ou cautelar.

No entanto, do ponto de vista estrutural, o processo configura uma
relag&o juridica de direito publico, com ambito de validade pessoal triangular,
eis que enlaga juiz, autor e réu, cujo conteldo s&o poderes-deveres dos
6rgéos da justica e poderes, faculdades, deveres, e 6nus das partes.

A estruturagao do processo como uma relagéo juridica de direito publico
que se estabelece entre as partes, de um lado, e o Estado-juiz, de outro lado,
tem grande relevancia para a compreensao da igualdade no processo, uma
Veéz que, representando a garantia da intervencéo das partes nessa funda-
mental atividade estatal, vai exigir da autoridade, seja legislativa, seja da
justica, a observancia ao principio da igualdade no trato juridico dispensado
as partes.

De fato, se a igualdade, como principio geral do direito, consiste,
essencialmente, na imposicdo a autoridade de tratar a todos de modo igual,
a igualdade no processo, sendo uma proje¢éo da igualdade em geral, con-
siste, pois, em tratar as partes de modo igual, seja pelo legislador, seja pelo
6rgéo da jurisdig&o, significando que lhes devem ser outorgados os mesmos
poderes, faculdades, deveres e 6nus, isto &, devem ser titulares das mesmas
situagdes subjetivas juridicas ativas e passivas. Por outros termos, em decor-
réncia do canéne da igualdade formal, a estrutura do processo jurisdicional
deve ser organizada de tal maneira a assegurar o perfeito equilibrio das
partes, ou seja, a possibilidade a cada uma de intervir em todo o processo em
plano de reciproca e simétrica paridade.

Em sintese, se o processo é uma relagéo juridica, entao, o conjunto de
poderes, faculdades, deveres e 6nus que a constituem e que sao atribuidos
as partes devem ser distribuidos, igualmente, entre as mesmas para que
ambas se ponham em posicdo de paridade diante da lei e do érgao que a
aplica.

Feitas estas breves consideracdes sobrs a incidéncia do orincinio da
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igualdade no processo, analisemos, agora, como se coloca né seu ambito a
questd@o da dupla perspectiva da igualdade formal e material.

Ao estudarmos a igualdade formal vimos tratar-se de uma conquista
importante para a humanidade, de vez que supde, fundamentalmente, uma
limitagao ao poder publico na sua relagdo com as pessoas e grupos em que
se integram, impedindo-o de outorgar-lhes tratamento normativo desigualado,
injustificado e arbitrario, o que n&o impede, logicamente, o tratamento norma-
tivo desigual, desde que justificado juridicamente.

No entanto, vimos, também, que a igualdade formal, peculiar ao libera-
lismo, pela sua propria coeréncia interna, consistente em igualar todos
perante a lei sem ateng@o as desigualdades reais, aprofundou estas
dltimas, gerando assim, as condices objetivas para sua superagio gue se
concretizou através do mecanismo da igualdade material, peculiar ao assim
chamado Estado social, pré-ordenado, justamente, a obviar os graves incon-
venientes produzidos pela igualdade liberal. As contradigbes provocadas pela
igualdade foram tdo violentas e a necessidade de sua superacdo tao premente
que hoje, néo se pode mais entender o principio da igualdade em sua estrita

& originaria versdo liberal, como interdicdo absoluta de toda diferenciagao
1ur|dloo formal, empiricamente invidvel. Em verdade, contemporaneamente,
acontece o oposto, ou sejg, o legislador, cada vez mais, vé-se na contingéncia
de tratar desigualmente as pessoas e situagdes materialmente desiguais para
realizar o valor da igualdade integral.

Essas mudangas histéricas na concepgéo do principio da igualdade,
com o advento da igualdade material, obviamente, ndo podiam deixar de
refletir-se no processo, dado seu cardter instrumental de realizagdo dos
direitos deduzidos em juizo.

) Dessa maneira, no processo refletem-se as duas dimensdes da
lgualdade a igualdade formal de corte liberal que, hoje, funciona como
principio geral limitador da atuagédo dos poderes publicos, e a igualdade
material propria do Estado social que visa a realizar a igualdads pelo
tratamento normativo diferenciado a pessoas e situagdes diferentes.

Manifestagbes processuais da igualdade formal sdo o principio do
acesso a justica (direito de agdo em sentido abstrato), o principio do devido
processo legal, do contraditério, da paridade das armas, etc., todos desti-
nados a garantir um tratamento uniforme as partes, atribuindo-lhes as mes-
mas situagdes subjetivas juridicas diante do 6rgéo jurisdicional. Outro reflexo
da igualdade formal no processo & o relacionado & posigao de imparcialidade
do juiz, ou de equidistancia a respeito das partes e seus interesses, o que
muitas vezes o transforma em simples expectador da luta das paries.

Quanto a igual dada m terial, sua fJ..rqo no o-o 6:38 & a mesma desam-
i o] Hirninuir isténcia

G PENsSGi/Eoriaiezal 4. 570= 347, 25 - 3



No processo, temos na assisténcia aos pobres, objetivando tornar efetivo o
direito abstrato de acesso ao Judiciério; no processo trabalhista, na dispensa
aos trabalhadores da prestagdo de depdsitos, quando recorrentes; e, acoes
coletivas promovidas por consumidores, na n&o formagdo da coisa julgada,
quando o pedido tenha sido julgado improcedente, etc.

7.0 ESTADO EM JUiZO. TRATAMENTO DESIGUAL. INVESTIGACAO DE
SUA LEGITIMIDADE

Nos itens de 1 a 5 tentamos tragar os contornos gerais do principio da
igualdade e identificar os requisitos justificadores de suas limitagGes, ou seja,
0s requisitos necessarios para que uma diferenga de tratamento normativo
seja valida e ndo constitutiva de discriminagéc ou privilégio, constitucio-nai-

Assim, definido o principio da igualdade, individualizados 0S requisitos
necessdrios a legitimidade de um tratamento normativo desigual e demonstrada

7.1. O Estado e os Demais Sujeitos de Direito: Diversidade Estrutu-
ral E Funcional

Quando elaboramos os requisitos justificadores das limitagdes ao
principio da igualdade, vimos que o primeiro elemento para que um tratamento

desigual seja constitutivo de uma diferenciagéo valida e néao de uma discrimi-

~-nagao-ou privilégio, juridicamente inadmissiveis, ¢ que haja entre as pessoas

tratadas desigualmente uma diversidade de fato, pois, como vimos, em tese,

néo se viola o principio da igualdade formal, quando se trata desigualmente
os desiguais. Vedado é tratar desiguais de modo igual.

E de toda evidéncia as distingdes entre o Estado e os demais sujeitos

de direito, sobretudo entre o Estado e as pessoas fisicas. No entanto, para

que possamos conhecé-las, metodicamente, é necessério estabelecer os

O que é arealidade e a fungéo informando sobre sua atividade e os fins a que
serve.

Assentado esses pontos, passemos a analisar, embora brevement

)
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distingdes estruturais e funcionais entre o Estado e os outros sujeitos de
direito. Iniciemos pelo aspecto estrutural.

Do angulo de sua estrutura, o Estado, como de resto todas as assim
chamadas pessoas juridicas, é uma abstragdo, porque sem existéncia con-
creta. Cotejado com as pessoas fisicas as distingdes, obviamente, sido
radicais, pois, estas ultimas tém existéncia bio-psicoldgica, isto é, sdo dotadas
de vida bioldgica e psicoldgica.

Esta diferenga entre pessoas juridicas e fisicas serve de suporte fatico
para um primeiro tratamento desigualitario entre elas, consistente em atribuir
as pessoas juridicas érgdos para manifestarem a sua vontade (da pessoa
juridica), vontade que ¢ imputada & pessoa juridica (principio da imputagéo),
circunstancia que da ao érgdo uma funcéo diferente da do representante, que
manifesta sua propria vontade, cujos efeitos juridicos, entretanto, sao
atribuidos ao representado.

A existéncia de 6rgdos para manifestar a vontade estatal, induz alguns
autores, que s6 conseguem enxergar os sinais exteriores mais aparentes da
realidade, caracteristica do positivismo juridico mais tosco, a supor que isso
eliminaria a diferenca entre Estado e demais sujeitos juridicos. Dai a reivindi-
cacao de um tratamento igualitario entre o ente estatal e as demais partes em
juizo.

Embora a designacao de 6rgéos preencha uma das caréncias estru-
turais do Estado, as diferengas de estrutura entre este e outros sujeitos de
direito permanecem. De fato, o Estado moderno apresenta uma estrutura sem
paralelo no mundo das organizagées, que se manifesta na grande intensidade
de seu poder onipresente e na existéncia de um colossal aparato burocratico,
material, financeiro e militar, jamais conhecido na histéria, devido, como
sabemos, a imensa complexidade de suas fungbes na sociedade contem-
poranea, a refletir-se em sua estruturagao, dada a implicacéo dialética entre
estrutura e fungao. Por ultimo, cabe salientar, por relevante, como diferenga
de estrutura entre Estado e outros sujeitos juridicos, o fato de o primeiro ser
organizado por normas de direito publico, especialmente de direito consti-
tucional, a Ihe conferir uma natureza estrutural distinta dos entes de direito
privado.

Mas, as diversidades entre o Estado e outros atores da cena juridica,
aparecem sobretudo quando as encaramos da perspectiva funcional.

A primeira grande distingdo funcional esti na propria natureza dos
direitos atribuidos a um e outros. Enquanto os direitos atribuidos ao sujeito
privado, em geral, tém natureza individualista, ja que s&o atribuidos para a
satisfagdo de interesses proprios, os direitos atribuidos ao Estado sao fun-
cionais, eis que, teoricamente, finalizados a realizagao de interesses da
comunidade.




Estado e demais sujeitos de direito, basta prestar atencéo nas proporgoes
verdadeiramente cicldpicas das atividades (fungBes) do Estado brasileiro,
previstas na Constitui¢éo, que o coloca, praticamente, na condi¢ao de instan-
cia de solugéo de todos os problemas no campo sécio-econdmico, além, é
claro, de suas cléssicas atribuicdes de aparelho de seguranga e certeza
juridicas. O Estado é, pois, o "lugar" para onde se encaminha a coletividade
em geral na &nsia de realizar seus interesses. Praticamente, hoje, ndo ha
demanda da sociedade que ndo se dirija ao Estado ou que nao seja por ele
provocada.

Assim é que, no campo social, é prestador dos servigos essenciais a
existéncia humana, como satde, previdéncia, defesa do consumidor, edu-
cagéo, cultura, defesa do meio ambiente, habitagdo, comunicagées, trans-
portes, enfim, todos os servigos fundamentais & popuiagao, sobreiudo,
carente, que constitui a imensa maioria dos brasileiros.

No campo econémico, desenvolve a tarefa de planejador e regulador da
economia, fungdes indispensdveis a manutengao do equilibrio do mercado,
nao obstante, a "retérica” em contrario do pretenso neoliberalismo, além de
fazer pesados investimentos na infra-estrutura econdmica, onde nio ha
interesse dos privados, também, imprescindivel ao processo de producéo de
riquezas.

Por fim, uma fungéo inteiramente nova do Estado, que é a de promotor
e transformador da realidade social, que lhe incumbe em decorréncia do
mandamento constitucional enunciado no artigo 3° e seusitens da Contituicao
que, rompendo com a injusta estrutura social existente, imp&e a Repliblica o
dever de construir uma sociedade livre, justa e solidéria; garantir o desen-
volvimento nacional; erradicar a pobreza e a marginalizacdo; reduzir as
desigualdades sociais e regionais e promover o bem de todos.
____Assim, as diferencas entre Estado e sujeitos privades-manifestam-se -
nos campos estrutural e funcional, sobretudo no ultimo, por tratar-se de
entidade que tem um conjunto colossal de atribuicoes inteiramente diversas
dos outros sujeitos juridicos, especialmente, quanto aos fins a que visam, ja
que o Estado atua para produzir resultados sociais e prover as necessidades
coletivas, enquanto os sujeitos privados o fazem o seu préprio beneficio.

7.2.Finalidade do Tratamento Desigual de que se Beneficia o Estado

Comprovado que Estado e sujeitos privados séo diferentes, seja quanio
a estrutura, seja quanto a fungéo, o passo seguinte é ver qual a finalidade a
que servem os instrumentos juridicos colocados a disposigéo do Estado no
processo e que constituem o objeto do tratamento desigual de que se
beneficia, relativamente as partes privadas. Ou seja, trata-se de investigar
qual a finalidade dos beneficios concedidos ao Estado em juizo.

Depois de tudo quanto foi dito sobre a




desigual que Ihe é outorgado em juizo: sucintamente, podemos dizer que a
finalidade do tratamento normativo desigual dispensado ao Estado em juizo
¢ arealizagcao dos interesses publicos que Ihe incumbe promover, no processo
e fora dele, por expresso mandamento constitucional. Quer dizer, o trato
normativo desigual dispensado ao Estado é um instrumento que ihe é
atribuido para que possa realizar os interesses publicos de que é portador e
defensor.

7.3. Constitucionalidade dos Fins

Ao examinar, no item 5.3. as exigéncias legitimadoras de um tratamento
juridico desigual, vimos que sua finalidade deve ser razoavel, isto é, ad-
missivel a partir da perspectiva dos preceitos, principios e valores consti-
tucionais.

No caso do Estado, observamos que o trato desigual de que se benefi-
cia, através de um regime juridico especial, que ¢ o regime de direito publico,
caracterizado, entre outras coisas, por atribuir a Administragao Publica uma
posicao de preeminéncia diante dos interesses privados, tem por fim permi-
tir-lhe os meios para prover a coletividade dos bens fundamentais de que
carece para uma vida digna.

Estes fins s&o, expressamente, tutelados pela Constituicdo nos seus
principios fundamentais, nos direitos e garantias individuais, sociais e politi-
cas, nos capitulos da ordem econémica, da politica urbana, educacional, de
salde, etc.

Entdo, a finalidade a que se destina o tratamento desigual dado ao
Estado, que é, como demonstrado, realizar os interesses da sociedade,
recebe indiscutivel acolhida da Constituigdo, que, como acabamos de

mostrar, considera prioritaria a atividade de cura dos interesses publicos.

Como o processo é uma das formas de tutela e realizagao dos interesses
juridicos (a outra, anterior ao processo, é a proclamagao pelas normas gerais e
abstratas desses interesses), o tratamento desigual fora do processo, se justifica
com maior razao, quando ha necessidade de sua realizagao processual.

Logo, se a ordem juridica, em especial a Constituigao, concede poderes
juridicos desiguais ao Estado pra realizar os interesses publicos fora do
processo, com maior razao, deve concedé-los para sua realizagao proces-
sual, onde esses interesses carecem de instrumentos de prote¢gao mais
eficazes, dado que sao objeto de contestagdo da parte contraria.

Por consequéncia, a finalidade a que se destina o tratamento desigual
outorgado ao Estado em juizo, por analogia, merece indiscutivel acolhimento
constitucional, ja que, como demonstramos, reiteradamente, destina-se, do
mesmo modo, a realizagdo dos interesses publicos, inclusive por uma forma
mais dificuliosa do que a normal, por isso mesmo merecedora de um cuidado

ico mais apurado.




7.4. Racionalidade

Este requisito reclama uma correspondéncia Iégica das desigualdades de
fato existentes entre os sujeitos com o tratamento desigual e deste com os fins.
Isto significa que deve haver coeréncia entre estes tras elementos. Ou seja, os
meios empregados (tratamento desigual) devem guardar uma correlagao com
as diferengas existentes entre os sujeitos e, ao mesmo tempo, devem servir
adequadamente aos fins perseguidos. Mais rigorosamente, esclarecemos que a
desigualagdo deve relacionar-se com o aspecto em que as pessoas devem ser
desequiparadas para que desaparegam as desigualdades reais. No caso do
Estado, € desigualado no processo porque exercita uma atividade que o torna
diferente dos outros suijeitos, qual seja, a defesa de interesses reputados pelo
ordenamento constitucional como dignos de maior protecdao. O objetivo da
racionaiidade € impedir a autoridade de conceder tratamento normativo desigual
sem a verificagd@o de sua efetiva utilidade, o que & uma forma de discriminar ou
privilegiar, figuras vedadas pelo direito.

No entanto, o exame desse elemento s6 se pode fazer a luz de cada
hipdtese de desigualagao. £ preciso, pois, ver em que consiste a diferenca de
fato entre os sujeitos, o tratamento normativo adotado para obvia-la e a
finalidade a que visa este para saber se ha ou nao a duplice coeréncia a que
aludimos, ou seja, se o tratamento desigual & apropriado & diferenca entre os
sujeitos e a finalidade a que serve.

7.5. Proporcionalidade

Finalmente, a exigéncia de que haja proporcionalidade entre as distingdes
existentes entre os sujeitos, o tratamento desigual e a finalidade a cuja satisfacdo
se destina, também sé pode ser apreciada em relagéo a cada caso concreto de
desigualdade de tratamento para verificar se a desigualagao & proporcional a

disting@o existente entre os sujeitos e a finalidade a que se destina..

Em suma, a proporcionalidade dos meios, como a racionalidade, nao sdo
formas "a priori", isto ¢, abstratas, indiferentes as caracteristicas da realidade. Ao
contrario, sdo formas concretas, por isso mesmo, modelaveis em funcédo das
particularidades e exigéncias de cada situagéo real. Desse modo, ficaria por ver
se estes requisitos resultariam satisfeitos em todas as hipéteses de desequi-
paragao do Estado, questdo que se coloca fora do objeto do trabalho que é
investigar, em tese, a posicdo do Estado em juizo em face do principio da
isonomia. De qualquer forma, nas hipéteses de manifesta irracionalidade e
desproporcionalidade dos meios (tratamento normativo desigual), deverao rece-
ber interpretagéo corretiva e limitativa por parte da jurisprudéncia, ponderando
as exigéncias do Estado com os interesses dos sujeitos privados.

8. CONSIDERACOES FINAIS




sdo "matematica" a classificagao direito publico x direito privado. Sabemos
também que nenhuma delas consegue tragar uma linha diviséria nitida entre
esses dois grandes ramos do direito.

No entanto, consideramos que o malogro dessas doutrinas advem do
fato de seus atores, terem encarado a distingdo como algo natural, logo, fixo
e imutdvel, quando se trata de uma dicotoria histérica, por consequéncia,
mutavel temporal e espacialmente.

Portanto, o fato de a doutrina ndo ter conseguido demarcar em definitivo
a fronteira entre o direito publico e privado ndo nega a existéncia, no espago
e tempo, de normas que tutelam interesses preponderantemente publicos e
normas proteteras de interesses privados.

Assim, embora consideremos dificil balizar com precisao a fronteira
entre direito publico e privado, podemos observar que a Constituicao consagra
a diversidade. Basta observar a série de setores da realidade social e
econdmica regulados por normas em que a acgdo do Estado se exerce de
forma direta e em posi¢cdo de primazia, como, por exemplo, nos servigos
publicos, a caracterizar, justamente, o direito publico.

Pois bem, o tratamento desigual de que se beneficia 0 Estado em juizo,
é uma clara manifestagéo, na esfera do direito processual, do primado do
direito publico sobre o privado, primado que se funda sobre o cotejo entre
interesse publico e privado, de que decorre a subordinagdo do segundo ao
primeiro. Por sua vez, a superioridade do interesse publico sobre o privado
assenta na idéia de que o bem comum ndo é igual & soma dos bens
individuais, ou seja, de que a totalidade tem fins nao redutiveis a soma dos
fins dos membros singulares que a comp&em.

__Resumindo, a posi¢édo de supremacia do Estado em juizo ¢ uma projegao
inevitavel de sua posigdo de supremacia no plano do direito dito substancial e
ambas decorrem da primazia do interesse publico sobre o privado.

De modo que, se queremos alterar ou suprimir as posi¢bes especiais do
Estado em juizo, temos, primeiro, de eliminar as contradigoes entre os interesses
do todo (publico) e interesses das partes (particulares), o que equivale a si'~rimir
a esfera do Estado, utopia que, paradoxalmente, defendem liberais e marxistas,
ja que ambos partem de uma concepcao negativa do Estado, embora fundados
em razOes diametralmente opostas, como é dbvio.

Assim, os poderes processuais diferenciados dispensado ao Estado em
juizo, longe de determinar um privilégio, realiza, ao contrdrio, uma situagéo
de substancial paridade, ja que, em tese, sdo instrumentos indispensaveis
ao seu adequado aparelhamento para a defesa do interesse publico, qualifi-
cado pela Constituigdo como prioritario, justamente, por exprimir interasses
abrangentes da sociedade, ao contrario do privado que, da regra, 56 lava em
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