DIREITOS FUNDAMENTAIS: MUTACAO DOS
PRINCIPIOS DA LIBERDADE E DAIGUALDADE.



I — Introducio:

E importante destacar que o presente trabalho nio tem por pretensdo esgotar
qualquer aspecto do tema “Direitos Humanos”, ou pelo menos, realizar apontamentos

técnicos, respondendo as grandes questdes concernentes ao tema proposto.

A abordagem que se fard tera como paradigma técnico-juridico os apontamentos
feitos pelo ilustre Mauro Cappelletti em sua obra “Acesso a Justi¢a”, traduzida pela

eminente Ministra do Supremo Tribunal Federal Dr* Ellen Gracie.

Logo, ¢ de se dizer que o objetivo deste artigo, ¢: absorvido o pensamento
exposto por Cappelletti; utilizando-se de sua visdo como lente para andlise do tema
(mesmo consideradas relevantes as criticas feitas a exposicao historicista do Autor) sera
analisar, de forma critica, o atual paradigma de liberdade e igualdade, respaldados por

uma nova leitura destes principios constitucionais.

E importante destacar que Cappelletti ndo foi o primeiro a tratar sobre os direitos
fundamentais como elementos fragmentados, ou melhor, como fato-social
absolutamente dissociado, destacado e de facil percepgdo no contexto social'. Todavia, é
absolutamente clara sua nocao historicista acerca da evolu¢do do processo jurisdicional.

Se ¢ que o termo evolucdo ¢ o mais adequado para caracterizar o desenrolar histdrico.

Todavia, de maneira didatica utilizar-se-a, repita-se, como lente, de sua obra. O
desenvolvimento dos temas alcancgardo outras doutrinas, outras percepgdes e conteudos.
Entretanto, para fins didaticos manter-se-a como marco tedrico as descricdes de

Cappelletti.

Logo, a importancia da obra em comento, como paradigma, se d4 principalmente
em razao de ser seu objeto de andlise: a implementagdo da garantia de liberdade e de
igualdade — direitos fundamentais dos homens — projetados no acesso ao processo

jurisdicional e as garantias materiais constitucionais.

' . O jurista Karel Vasak em 1979 foi quem , pela primeira vez utilizou a expressio “geracdes de

direitos”, disseminando, desde entdo essa concepgdo ( LIMA, 2003).



Este trabalho serd dividido em trés partes: 1 — Principio da Liberdade no Curso
da Historia; 2 — O Principio da Igualdade: Desenrolar Historico e 3 — Os Principios da

Liberdade e da Igualdade, Hoje.

Feitas estas consideragdes passa-se a exposicao.

1 — Principio da Liberdade no Curso da Historia.

E elucidante ressaltar que todas as formas de governo se legitimam através do
Direito, de uma Constituicdo — escrita ou ndo - , € que nesta se estabelecem regras e
principios que servirdo de garantias e deveres aos individuos e ao proprio Estado.

Neste sentido, da leitura feita de Cappelletti, cabe apontar que a medida que
foram rompidos os paradigmas de determinada época, surgiram novos conteiidos para o
Principios da Liberdade.

Desde a Revolucdo Francesa, com os ideais iluministas, a liberdade, como
principio norteador do ordenamento juridico, fora objeto de continua transformacao
substancial. Ou seja, o contetido de tal preceito normativo vem se desenvolvendo, se
aprimorando, desde que se entendeu a importancia desta norma como valor para a
completa realizagdo do cidadao e da sociedade.

Num recorte historico-socioldgico tem-se, inicialmente, o Estado Liberal —
vislumbrado a partir da segunda metade do século XIX - aquele pautado pelo
formalismo juridico sem garantias efetivas de acesso a justica, marcado pelas limitagdes
advindas de uma legalidade aprovada e discutida por uma “melhor sociedade”
(OLIVEIRA, 2003, p.37) que visava manter seu status quo de detentores da propriedade
privada.

Neste Estado, a liberdade era abstrata, considerada como o direito de fazer tudo o

que ndo fosse proibido por um minimo de leis. Todos tinham liberdade de processar,



porém poucos podiam se manter no processo. Tal sistema juridico cooperava para a
manutengdo da explora¢io do homem pelo homem e com a concentragdo de riquezas. *

Esmagada pela realidade liberal, a sociedade responde dando forma a um novo
sistema politico — juridico de organiza¢do: o Estado de Bem Estar Social. Nesses
tempos o Estado se revela como o grande pai. Surgem os direitos de segunda geracao,
os chamados Direitos Sociais.

Tenta-se amenizar os problemas sociais causados pela concentracdo de riqueza.
Num lado do mundo — especificamente nos Estados Unidos - uma “segunda onda” surge
tornando o processo acessivel a todos. Pois, além de tentar’ garantir os direitos sociais,
precisava-se de um real acesso a justica. Nesse periodo o Estado investe na advocacia
financiando assisténcia juridica para aqueles que necessitavam.

Contudo, do outro lado do mundo — exatamente na Europa - as manifestacdes
garantistas resultam desde o socialismo até a Social Democracia Italiana, Alema entre
outras. E nesse embaragoso contexto historico, nio diferente do acima apontado, que a
organizacdo politica configurava um paradigma que pressupunha a materializagdo dos
direitos individuais anteriormente formais.

A liberdade, neste sentido, ndo mais sera reconhecida como a possibilidade de
fazer tudo o que a lei ndo proibe, antes serd a garantia de um minimo reconhecimento

das diferencas materiais e o tratamento social ou econémico do lado mais fraco.*

2 _Tal momento histérico é também denominado como o periodo de acesso formal a justiga. Apesar de

ser adepta da “HISTORIA NOVA” (movimento historiografico que ndo vincula datas aos fatos, por
entender que ndo ha como, a todo tempo, conectar tais elementos, em razdo de ser dindmica e
corrente os acontecimentos no mundo) pode-se dizer que esse periodo vai do final da Revolugdo
Francesa até¢, mais ou menos 1920. Reitero que hd uma complexidade nos acontecimentos que
ocorrem no mundo. Inclusive, ha quem diga, que materialmente, o Brasil ndo conseguiu vencer, ainda,
a segunda geracdo (onda ou dimensdo) de Direitos Constitucionais (Direitos sociais). Nao obstante na
realidade, ja tenha sido constitucionalizados os direitos de 3% e 4% geragdo (os Direitos Difusos).

- Digo tentar porque LIMA, 2003; refere-se desta maneira ao movimento ocorrido nos Estados Unidos
da América, neste periodo, principalmente pelo fato de que, naquele pais, a Constitui¢do Federal ndo
tratava das matérias concernentes aos direitos sociais, antes sdo os diplomas Estaduais que se
ocupavam de instituir e tutelar de tais garantias. O referido autor, ndo fez qualquer mengdo ao
desenvolvimento das garantias sociais, hoje, nos EUA.

* - Esse segundo momento trata de 1920 a 1945.



Com o final da Segunda Guerra Mundial, o Estado Social inicia seu declinio. A
sociedade, vendo os abusos ocorridos nesta, comeg¢a a questionar a atuagdo e
intervencdo do Estado nas esferas intimas do individuo. Tal licdo fora extraida dos
campos de concentrac¢do, das bombas nucleares.

A sociedade ndo ¢ mais a mesma. A complexidade das relagdes internacionais
marca esse tempo. A industria evoluiu, o saber ¢ superado dia a dia. As expectativas dos
homens face ao Estado se transformam. Nao apenas o individuo em sua singularidade
ou sua realizacdo na coletividade interessa, novos assuntos entram na pauta do dia: meio
ambiente, direito do consumidor, biodireito, entre outros. Os titulares desses direitos ndo
podem ser definidos e determinados unitariamente na comunidade. E o Estado ndo pode
ser responsabilizado sozinho pelos danos causados aos entes sociais.

Nesse momento, entidades importantes na definigdo desse novo paradigma
surgem: o Ministério Publico, as ONG’s, entre outras, vém refletir as necessidades e
aspiragdes da sociedade civil.

E nesse ponto da historia que se torna possivel repensar o direito enquanto meio
legitimador da vontade soberana do povo. A liberdade avanga para mais além dos
interesses do homem-social e alcanca o homem-humano que revestido da unica
caracteristica que o torna sensivel - sua propria humanidade - desenha um novo conceito

de liberdade:

¢ remontada como direitos que expressam e possibilitam uma comunidade
de principios, integrada por membros que reciprocamente se reconhecem
livres e iguais, co-autores das leis que regem sua vida comum. Esses direitos
fundamentais adquirem uma conotagdo de forte cunho procedimental que
cobra de imediato a cidadania, o direito de participagdo, ainda que
institucionalmente mediatizada, no debate publico constitutivo e
conformador da soberania democratica [...] (CATONNI, 2004, P.37).

Logo, pode-se compreender que a liberdade ¢ possivel e se realiza através da

participagdo dos cidadaos no continuo debate. Neste sentido, ¢ vencida a velha ideia de



liberdade meramente material, esse principio reveste-se de instrumentalidade e avanga
para além do direito de ir, vir, associar-se, desdobrando-se e atingindo todos dmbitos
socais, porque se implementa na propria construcdo do debate. Seu conteudo
maximizado visa o acesso, o direito de participagdo, de expressao.

E a partir desse entendimento que se torna possivel conceber o Estado
Democratico de Direito. Neste sentido, ¢ bastante relevante compreender, antes de
qualquer tentativa de conceituar o referido Estado, que este é suprassugdo’ do Estado
Social, que, por sua vez, foi a negacdo do Estado Liberal e assim como este foi a
negacao do Estado Absolutista e assim por diante.

O Estado Democratico de Direito ¢ aquele que preza pelo pleno acesso de seus
pares ao processo que por isso tem como fundamento a liberdade, isonomia e a
cidadania participativa.

Logo, ¢ o Estado Democratico de Direito, aquele que visa a plena realizacdo de
seus membros, reconhecendo-o0s, concomitantemente, como autores e destinatarios da
norma juridica e de todos seus atos.

Infere-se da leitura de Cappelletti — agregada a outros pensadores historicistas® —
que as circunstancias desta evolu¢do do conteido do principio da liberdade e como
ocorreu alcancou todos os ambitos estatais, por exemplo: no judiciario (a ideia de
constru¢do da decisdo judicial pelas partes — através das garantias de ampla defesa,
contraditdrio, dos recursos — a possibilidade a acdo popular e de acdo civil publica, a
inser¢do do instituto “amicus curie”, etc); ja no Poder Legislativo (a possibilidade de
propositura, pela sociedade, de projetos de Lei, a instituicdo de referendo e plebiscito,

etc); no Poder Executivo (a abertura da Controladoria da Unido para consultas publicas,

Suprassucdo — também conhecida como sintese - € o terceiro momento do movimento dialético; quais
sejam: tese, antitese e suprassucdo. Esse terceiro movimento, ndo necessariamente caracteriza a
evolugdo dos que o antecederam, ele €, simplesmente, um novo momento.

® _ Por todos Norberto Bobbio, A Era dos Direitos.



a aprovacao da lei de processo administrativo, etc).

Enfim, enfatiza-se, portanto, que a liberdade, no Estado Democratico de Direito
reside no fato de os membros desse Estado serem autores e destinatarios da norma
juridica, de serem sujeitos de deveres e de direitos conformados a partir da participacao
dos cidaddos. No ambito privado a aplicagdo do Principio da Liberdade, sob esta nova
perspectiva, trouxe a exaltagdo do argumento para as relagdes sociais, ndo s6 pela
valorizacdo do poder negocial, todavia incentivando-o. Exemplo desta realidade se da
nas questdes trabalhistas com o reconhecimento das Conveng¢des Coletivas de Trabalho
e Acordos Coletivos de Trabalho e no &mbito empresarial seria a ampliagdo e difusdo de
meios alternativos de solug¢do de conflitos, como exemplo o fomento a conciliagdo e a

modesta, mas real expansao da utiliza¢do da arbitragem.

2 - Principio da Igualdade: Desenrolar Historico.

A Constitui¢do Federal de 1988, com seu advento, inaugurou um novo tempo,
esse novo tempo buscou de forma maxima o aprimoramento dos instrumentos que
pudessem garantir de forma real direitos aos cidaddos e isto com um auxilio de
institui¢des Estatais e, nesse momento, até mesmo por instituicdes para-estatais quando
ndo os proprios particulares. Hoje a sociedade civil se organiza e participa, hd uma
movimentagdo em prol do debate. Um crescente nimero de pessoas falam e tentam se

fazer ouvir, e quando se sentem violados socorrem-se do judicirio. '

- Apesar de haver um lado bastante preocupante acerca do ativismo judicial, ndo se deve
estigmatizar essa conduta social, porque a busca do socorro do judicidrio ndo se resume em pedidos
somente contra o Estado. Acerca das demandas em face do Estado o que pode e deve ser debatido;
inclusive porque as decisdes judiciais muitas vezes ndo primam pela preservagdo do principio da
igualdade, na medida que ndo costumam avaliar se a concessdo de determinado pedido seria
universalizavel; ¢ sobre a forma de atuagdo de varios juizes na concessdo dos pedidos — desviando-
se, de maneira até recorrente, de padrdes técnicos.

Todavia, ¢ bastante importante apontar que a busca exacerbada pelo judicidrio decorre do acesso
a informagdes concernentes aos direitos do consumidor — dai inclusive apontar que: 1° - a



O Ministério Publico teve, também, sua fung¢do alargada. Hoje, além do titular da
acdo criminal, ou seja, a parte acusadora no processo penal, é, também, exercente de
uma nobre fun¢do: a de custos legis, ou seja, fiscal da lei. Fiscalizar pra fazer efetiva a
garantia e o cumprimento da lei.

Outro ponto bastante importante foi o reconhecimento do Advogado, através da
institui¢do indispensavel da defensoria publica, como meio de garantir um processo
paritario e equilibrado, no qual as partes agirdo em simétrica paridade ®.

Neste sentido, o contraditorio ndo mais ¢ a garantia de dizer e contradizer. A
Constituicdo Federal de 1988 nos proporcionou pensar no processo legislativo,
jurisdicional e administrativo, como o grande palco para exposicdo discursiva e
democratica das idéias. Onde as partes envolvidas tenham o mesmo acesso para
exposi¢do e sustentagdo de suas teses. ’

Com a nova Constituicdo o juiz deverd pronunciar sentencas com

fundamentacdo e em conformidade com as provas produzidas no processo (artigo 93,

ineficiéncia regulatoria ¢ uma problema ensejador de inimeras controvérsias, 2°- que se temos esse
problema atualmente ¢ porque o modelo gerencial — talvez inevitavel — foi implantando, mas ndo
implementado. Ou seja, ao deslocar a execugdo de servigos publicos e ampliar, via concorréncia o
acesso a servicos publicos, deveria-se ter imaginado que as demandas se tornariam mais numerosas.

- Apesar de saber que ainda ¢ bastante dificil a situag@o de trabalho da defensoria publica, seu papel é
essencial para a dignificagdo do processo enquanto meio paritario de solucéo de conflitos. Atualmente,
se aguarda que haja uma reestruturacdo das defensorias publicas ¢ uma maximiza¢do — muito mais
quantitativa do que qualitativa - dos atendimentos feitos. E importante que dizer que a Constituigio
prevé a independéncia funcional e administrativa do 6rgdo, todavia, me parece que poucos sao os
Estados efetivaram tal garantia.

- Dizer que o contraditorio ndo ¢ mais a possibilidade de dizer e contradizer, ¢ garantir que através
dele que se possa chegar a uma decisdo construida de maneira paritaria, ou seja, onde os participantes
tém acesso as mesmas condigdes de participagdo, nos atos que preparam o provimento. E com base
nesse viés - o contraditorio - que o Prof°. Aroldo Plinio (2001, p. 116) destaca a diferenca entre
processo e procedimento. O processo, necessariamente, no Estado Democratico de Direito, exige a
simétrica paridade dos participantes na discussdo. Ainda, a simétrica paridade pode ser caracterizada
como a possibilidade de todos os envolvidos no processo utilizarem todos os meios de convencimento
e demonstragdo dos fatos permitidos em Direito. J& ao procedimento, segundo o Prof® Aroldo Plinio
(2001, p.116), ¢ dispensado nesse acesso, ele seria mera conseqiiéncia do bom andamento processual.
Logo, a principal caracteristica do contraditorio ¢ aceitagdo do transito em julgado de uma decisdo
porque as partes participaram do debate. Apesar de reconhecer e respeitar a posigdo do Ilustre
professor dada a devida vénia, ndo penso que haveria uma distingdo entre processo e procedimento
para a aplicagdo do Principio do Contraditorio, nesta nova modelagem do Estado em que vivemos. O
contraditério ¢ uma garantia que visa garantir, em ultima analise, a realizagdo legitima do
convencimento do julgador e tal legitimidade deve alcangar o plano material (dai se poder se falar em
contraditorio substancial) e no plano instrumental (contraditorio formal).



IX e combinado com artigo 458, I do Cddigo de Processo Civil). Ainda, as decisdes
podem sofrer um controle, isto a partir da instituicdo dos recursos.

Muitos que ndo compreendem essa intrigante possibilidade vislumbram
extingui-la, mas ¢ relevante considerar que a faculdade de poder sujeitar as decisdes a
recursos €, em primeiro lugar, a possibilidade do rompimento do caso com o fato para
uma discussdo mais ampla: as questdes de direito, puramente de Direito — quando na via
dos Tribunais Superiores.

E nessa dindmica que o Direito se cria e se recria, ou seja, no desenvolvimento
argumentativo e criativo de sustentagdo das teses juridicas o direito se renova. O que ¢
elementar nos foi dado pela lei e pela doutrina, que também se reinventa; ja a
jurisprudéncia ¢ a sacramentacdo da superagdo daquilo que ¢ criado. Ela ¢ o importante
resultado da renovagio juridica. '*

E por estes e outros motivos que a linguagem ganha um status elevado. Ela é o
instrumento propiciador do discurso, e nesse contexto quem sera o vencedor?

No novo Estado, o Estado Democratico de Direito, o vencedor é o argumento.
Aquele que apresenta o melhor argumento é o vencedor.

O melhor argumento ¢ aquele que garanta a preservagdo do maior numero de
garantias. A melhor decisdo ¢ aquela que seja mais adequada, que, da mesma maneira,
garanta o maior numero de direitos possiveis ao cidaddo estabilidade e ordem a
sociedade. Ressalta-se que tal adequabilidade sé serd passivel e realizdvel tendo em
vista cada caso.

A medida que se compreende as instituigdes e os institutos criados e tutelados

pelo Estado ¢ que se torna possivel tracar uma discussdo acerca dos principios

10" _ A exemplo que a jurisprudéncia é a consagragio méxima daquilo que foi produzido pela doutrina e,

até mesmo pela lei, ¢, em primeiro lugar, o fato de existirem leis que “ndo pegaram”, ou seja, ndo
tiveram sua efetiva aplicagdo; em segundo lugar, o fato de as criagdes doutrinarias necessitarem de
respaldo pratico, qual seja, a aplicagdo das teses nos casos concretos € isso so existe quando decisdes
sdo proferidas.



norteadores do mesmo. E na promogio da discussdo que se destacam os imperiosos
objetivos do Estado estudado. Por isto destaca-se o artigo 3° da Constituicdo Federal de

1988) e os incisos que seguem:

Art. 3: Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:
I - constituir uma sociedade livre, justa e solidaria;
II - garantir o desenvolvimento nacional;
IIT — erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais
e regionais;
IV — promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cof,
idade e quaisquer outras formas de discriminag@o.

O artigo em questdo elenca os objetivos fundamentais, ou seja, aquele destino a
ser alcangado, as metas do Estado Brasileiro, na promog¢ao da igualdade de seus pares.
Contudo, atualmente, ndo ¢ possivel pensar nos objetivos descritos no artigo em analise
como um ideal, algo que nunca sera concretizado.

Desse entendimento pretende-se destacar a importancia e realidade do texto
constitucional enquanto diploma imperativo. A Constituicio da Republica ndo pode
mais ser vista apenas como um instrumento limitador do poder legislativo, ao contrario,
tem o fito de transformar a realidade, bem como dar conteido a todas normas do
ordenamento juridico — ela ¢ fundamento de validade.

Ainda, da andlise dos incisos do artigo em questdo ¢ possivel inferir que as
metas tracadas tendem a alcangar o bindmio: individuo e coletividade.

Neste ponto ¢ importante destacar que a determinagdo dos objetivos de forma
duplice se d4 em razdo da estreita existéncia de uma relacdo entre a coletividade e o
individuo; ou seja, hd uma dependéncia entre estes seres. Obviamente que essa relagdo
se reflete no ambito juridico e Maria Celina B. Moraes demonstra isso com bastante
precisdo ao dizer: “Com cada vez maior freqiiéncia aumentam os pontos de confluéncia

entre o publico e o privado, em relagdo aos quais ndo ha uma delimitagdo precisa



fundindo-se, ao contrario, o interesse publico e o interesse privado. (p.5, 1991)

A formacao completa do individuo se da quando ele estd devidamente integrado
a sociedade; ja& a existéncia da sociedade depende, na mesma propor¢do, da integragao,
pacifica, criativa e participativa dos individuos, por isso a necessidade do direito para
regular as relagdes. !

Em sintese, ¢ da relacdo individuo-coletividade que os objetivos da Republica
Federativa do Brasil serdao alcangados.

E neste sentido que a necessidade de compreensio do principio da isonomia se
justifica: quando o outro passa a ser objeto da ateng@o da coletividade; pois ¢ ele mesmo
que a compode; e do Estado - pois é a partir dele que a sociedade se integra; que o
Principio da Isonomia ganha relevo.

Lima Vaz (2002), define num de seus livros, de forma brilhante, o Principio da

Isonomia:

O conceito de igualdade politica comega a se construir no transito do social,
entendido como dominio em que o imperativo da satisfacdo das necessidades
naturais impde a associagdo dos individuos em vista do confronto laborioso
com a natureza, para o politico entendido como o dominio da relagdo entre
homens que se tece exatamente como relagao da igualdade na diferenga. Trata-

se de uma igualdade que nfo elimina a diferenca na relacdo abstratamente

homogénea da dominagfio, mas ’’suprassume” na relacdo concretamente
diferenciada do reconhecimento. A invengdo grega do politico torna-se

justamente o gesto instaurador do Ocidente como idéia civilizatéria na medida
em que da forma dialética a igualdade na diferenga como dialética propria do
ser politico. Ela assegura ao homem, ser social, essa forma superior de
igualdade que o ecleva da particularidade das diferencas individuais a
universalidade concreta do ser-reconhecido no universo ético da politéia, ou no
reino das leis. (grifos nossos) (2002, p. 347).

Antes de tratar das duas questdes intrigantes que Lima Vaz pde, torna-se

importante destacar que o fato de o filésofo utilizar o termo igualdade politica, ndo

" _ Candido Rangel, Ada Pellegrini ¢ Antonio Carlos de Araujo, logo no primeiro capitulo do livro

TEORIA GERAL DO PROCESSO, 18% edigdo, com o brocardo juridico ubi societas ibi jus, ou seja,
nao ha sociedade sem direito. Logo, o direito s existe ¢ existe hd tempos remotissimos porque os
homens resolveram viver em sociedade e, muito mais, sO resistiram porque se uniram em
comunidades.



inviabiliza a utilizacdo do conceito construido pelo autor.

Isto porque, pode-se entender que, determinar o principio da igualdade, como
um principio politico, ¢ antes de tudo, alargar a compreensdo do individuo elevando-o
ao nivel de cidaddo- dai falar-se em direitos fundamentais. E considera-lo cidadao ¢
fazé-lo remetente e destinatario da norma. E vislumbrar a democracia como algo que
transcende a politica, na forma em que a conhecemos, ¢ colocar o cidaddo como o

centro e o fundamento das construgdes na polis, onde ocorre o discurso.

E bastante instigadora a colocagdo de Lima Vaz, ele faz suscitar duas questdes
acerca da igualdade: a primeira ¢ a questdo do reconhecimento, e a segunda ¢ a questdo

da igualdade na diferenca.

Ao indagar qual o motivo de ater-nos ao outro, tendo em vista a primeira e
intrigante questdo suscitada pelo filosofo fica facil responder: todos os individuos
ocupam o lugar do outro em relacdo a alguém. Logo, o reconhecimento do outro é o
ponto de partida para o entendimento da isonomia enquanto principio norteador do

Estado Democratico de Direito.

Essa ideia se revela, também, quando tratamos da igualdade como direito de
segunda geragdo. Pois para essa corrente historicista a igualdade esta inserta no plano

dos direitos sociais. Ou seja, no plano da materialidade do provimento.

Associada ao reconhecimento mutuo dos individuos, a grande questdo que

devera ser trabalhada ¢ a diversidade na constancia da tutela jurisdicional.

Pois muito mais que enxergar o outro ¢ preciso aceitd-lo sem discrimina-lo por

suas diferengas.

Neste sentido, compreender o que vem a ser o principio da Isonomia, no Estado

Democratico de Direito é o primeiro e principal passo a ser dado no caminho do



reconhecimento do outro, no caminho do reconhecimento de si.
A Isonomia, como destaca Lima Vaz (2002), ¢ a igualdade na diferenca. Ao
reconhecer o outro como sujeito de direitos, construtor e destinatario da norma, o que se

percebe € que aquela isonomia quantitativa, ou natural, perde lugar para um conceito

mais amplo, a saber: “a igualdade dos individuos ¢ a igualdade de caréncias e

exigéncias” ;(grifos nossos) (Lima Vaz, 2002, p.347).

Ou seja, no “reino das leis” (Lima Vaz, 2002, p. 347) os homens deverdo ser
tratados conforme suas particularidades e necessidades. Nao serd mais admitido, no
Estado Democratico de Direito, que a oportunidade se desvincule da possibilidade. Que
os individuos sejam privados de condi¢des basicas e minimas que os propicie a chegada
num mesmo fim: seu auto-aprimoramento, ou seja, no seu reconhecimento como sujeito

de direito.

O reconhecimento do outro associado a igualdade na diferenga ¢ a combinagao
capaz de gerar um Estado mais justo. Talvez, para muitos, a justi¢a seja um assunto que
foge a pretensdo juridica, principalmente hoje, quando o relativismo toma, de certa
forma, o status do certo, do absoluto, chegando a ser, at¢ mesmo, considerado como
verdade. Mas ndo se pode fugir do destino tragcado a atividade jurisdicional, qual seja: a
idéia de justica.

Crer na justica como ideal, criar teses com o fito de alcanga-la ndo ¢ renegar as
caracteristicas do Direito na nossa cultura, antes é dar a ele a tarefa de resistir ao

despotismo, enfim, a tudo que possa negar a soberania do povo e a legitima atuagdo do

Estado.

Logo, dessa formulagdo acerca da igualdade pode-se acertadamente, dizer que o
principio da igualdade reside na aceitagdo da diferenga, no reconhecimento do outro

como sujeito de direito, como cidaddo. Firmado esse entendimento, ndo ¢ mais possivel



aceitar que a igualdade formal seja a Unica forma de garantia do individuo. Como se
pode ver a garantia da igualdade hoje, no novo Estado, o Estado de Democratico de
Direito, ndo se preza, somente, aos ditames formais e legalistas, antes se trata de acesso
e oportunidade, haja vista que os cidaddos s3o iguais a medida que sdo tratados

conforme suas diferengas.
Rui Barbosa, numa de suas preciosas ligdes, ja determinava:

[...] a regra da igualdade consiste sendo em aquinhoar desigualmente os
desiguais, na medida em que sejam desiguais. Nessa desigualdade social
proporcionada a desigualdade natural ¢ que se acha a verdadeira lei da
igualdade. Tratar como desiguais os iguais, ou a desiguais com igualdade seria
desigualdade flagrante, e ndo igualdade real. (Rui Barbosa, 1950).

Enfim, compreender a igualdade na diferenga, pressupde considerar a protecao
do individuo ndo como um privilégio, mas como uma condi¢do para sua plena

realizagdo na sociedade.

3 — Os Principios da Liberdade e da Igualdade, Hoje.

Feitas todas as consideragdes acerca das transformacdes dos principios da
liberdade e da igualdade, em primeiro lugar destaca-se o que, apds tal exposi¢do para
alguns possa parecer 0bvio: a agregacdo convergente de conteido no desenrolar da
construc¢do de tais principios.

O Principio da Liberdade, outrora vislumbrado como principio meramente
formal, ou seja, que implicava na omissdo do Estado se modificou agregando a sua
natureza o elemento material ao seu conteudo. Neste sentido, vinculando-se, para sua
implementagdo, a essencial ideia de participacdo dos cidadaos em todos os ambitos -
estatais e privados - como entes preponderantes, cujas manifestacdes de vontade

sejam, sempre, elementos definitivos na politica particular ou publica.



Em outras palavras, ndo mais se trata do Estado ndo vedar a participagdo politica
dos individuos, ou quem sabe ndo proibir determinados cultos (se a liberdade em
comento for a religiosa), ou ainda, ndo censurar a expressdo (se tratarmos da liberdade
de expressdo em qualquer de suas facetas: cientifica, artistica, etc). Hoje, com base
neste novo conteudo do Principio da Liberdade, cabe ao Estado, muito mais que nao
envolver-se ou abster-se de coibir , também promover a inclusdo dos cidaddaos nos
debates.

Essa noc¢do acerca da promocao ficou bastante clara quando da decisdo acerca da
imunidade tributaria conferida, pela Constituicdo da Republica, aos templos de qualquer
culto — artigo 150, VI, b — interpretada, pelo Supremo Tribunal Federal, como

abarcadora dos cemitérios sacros. Veja:

“Imunidade Tributaria: Cemitérios e Extensoes de Entidades de Cunho Religioso:
O Tribunal deu provimento a recurso extraordinario interposto pela Sociedade da Igreja
de Sdo Jorge e Cemitério Britanico contra acorddo da Camara Civel Especializada do
Tribunal de Justica do Estado da Bahia que entendera que a imunidade tributéria
prevista no art. 150, VL, b, da CF ndo se aplicaria aos cemitérios, porque estes ndo
poderiam ser equiparados a templos de culto algum. Distinguindo a situagdo dos
cemitérios que consubstanciam extensdes de entidades de cunho religioso da daqueles
que sdo objeto de exploragdo comercial por empresas que alugam ou vendem jazigos,
asseverou-se que apenas a primeira hipotese estaria abrangida pela aludida imunidade
tributaria. Considerou-se que o cemitério analisado seria uma extensdo da capela
destinada ao culto da religido anglicana, situada no mesmo imovel, e que a recorrente
seria uma entidade filantropica sem fins lucrativos, titular do dominio 1til desse imovel,
dedicada a preservacdo da capela, do cemitério e dos jazigos, bem assim do culto da
religidio anglicana professada nas suas instalacdes. Reportou-se ao que decidido no RE
325822/SP (DJU de 14.5.2004), no sentido de que a imunidade do art. 150, VI, b, da CF
contemplaria ndo apenas os prédios destinados ao culto, mas o patrimonio, a renda € os
servigos relacionados com as finalidades essenciais das entidades mencionadas nesse
preceito, e que a regra do seu § 4° serviria de vetor interpretativo dos textos das alineas
b e ¢ do seu inciso VI. Assim, tendo em conta tratar-se, na espécie, de mesmo imoével,
parcela do patrimdénio da recorrente, entendeu-se que o cemitério seria alcancado pela
garantia contemplada no art. 150, a qual seria desdobrada do disposto nos artigos 5°, VI
¢ 19. 1, todos da CF. Aduziu-se, ao final, que a imunidade dos tributos, de que gozam os
templos de qualquer culto, é projetada a partir da protecdo aos locais de culto e a suas
liturgias e da salvaguarda contra qualquer embaraco ao seu funcionamento. Dai, da
interpretacdo da totalidade que o texto da Constituicdo é, sobretudo dos referidos
artigos, concluiu-se que, no caso, o IPTU nio incidiria. RE 578562/BA, rel. Min. Eros
Grau, 21.5.2008. (RE-578562) (grifos nossos) (Informativo 507/STF)

Observe que com esta decisdo o Supremo, na verdade, ndo sé interpretou de



forma alargada a extensdo da imunidade constitucional, que implementa a garantia de
liberdade de culto, assim como realmente promoveu a prote¢ao aos cultos de todos os
géneros — protegeu o culto, o promoveu!

In casu, compunha a liturgia deste culto o sepultamento dos mortos professantes
daquela fé. Na medida que o cemitério pertence a igreja e que esta utiliza-se dele para
o sepultamento de seus fiéis, como complemento da jornada espiritual por aquela
denominacdo compreendida, tem-se ali um culto religioso.

Logo, a imposi¢ao do dnus tributario ndo so obstaria a realizagdo daquele culto —
revelando-se como uma medida afirmativa, quando deveria ser, pela origem do
principio, pelo menos, negativa — como também deflagaria um impedimento
substancial na efetividade do Direito a Liberdade de culto daqueles fiéis. A questdo ali
discutida ndo se restringia simplesmente a técnica tributaria — incidéncia ou nao de
tributo - , antes tinha-se como prejudicial a analise de ser ou ndo aquele direito
protegido como direito fundamental ao livre exercicio do culto.

Dessa exposicao fica bem definida a nova concepg¢do do Principio da Liberdade:
nao apenas abster-se de impedir como também promover a realizagdo, a inclusdo.

Quanto ao principio da igualdade o desfecho foi o mesmo daquele tido pelo
principio da liberdade. Nesse coadunou-se a instrumentalidade, originalmente inerente
a esse principio, com a necessidade de promocgao substancial do mesmo, implementada
a partir de dois vetores: o reconhecimento do outro — logo, a realiza¢do da necessaria
distingdo entre iguais e desiguais, além da aferi¢do das desigualdade destes— e questao
da igualdade na diferenca, ou seja, de dar condicdes minimas para realizagdo do
individuo.

Essa questdo, pelo menos no que diz respeito aos portadores de necessidades

especiais, por exemplo, no Brasil, anda bem. Numa breve pesquisa jurisprudencial no



site do STF e STJ, os julgados encontrados foram de (2.006) dois mil e seis e versavam
basicamente sobre a questao dos concurso publico. Além disso, hoje a propria sociedade
se organizou bem na resolucdo e, muito mais, discussdo de questdes como
acessibilidade, inclusdo das pessoas portadoras de necessidades especiais, etc.

De qualquer maneira, para demonstrar faticamente a questdo da mutacdo do

conteudo do principio da igualdade pde-se em pauta a seguinte :

“MS. DEFICIENCIA VISUAL. CONCURSO PUBLICO. ESCRIVAO.
POLICIA CIVIL. A Turma, ao prosseguir o julgamento, proveu o RMS de
deficiente visual quanto ao direito a reserva de vaga entre os portadores de
necessidade especial, em concurso cujo edital nio previa a reserva para
deficiente visual, além da garantia de seu direito a realizar as demais etapas,
promovendo-se sua classificagdo entre os portadores de necessidades especiais
(art. 42, Dec. n. 3.298/1999). Ressaltou 0 Min. Relator que a reserva de vaga
aos portadores de necessidades especiais em concurso publico é prevista pelo
art. 37, VIII, CF/1988, regulamentada pela Lei n. 7.853/1989 e pelos Decretos
n. 3.298/1999 e n. 5.296/2004. E, segundo o Dec. n. 3.298/1999, os concursos
publicos devem reservar 5% das vagas aos portadores de necessidades

especiais. RMS 20.300-PB, Rel. Min. Paulo Medina, julgado em
3/8/2006. (Iformativo 291/ STJ)” (grifos nossos)

E de se observar que o principio da igualmente, como a doutrina aponta, fora
sacramentado pela jurisprudéncia, que observando os vetores propiciadores da
incidéncia do principio em questdo o garantiu de form eficaz. A ementa selecionada
demonstra de maneira clara a aplicacdo dos novos vetores. O primeiro vetor - o
reconhecimento do outro — se manifestou quando o acorddo destacou a existéncia de
uma fator gerador de desigualdade, a necessidade especial, consubstanciada, in casu,
pela deficiéncia visual. Concluindo com a implementa¢do do segundo vetor ao

determinou a reserva de vagas no certame ora em juizo.

Em outras palavras, optou-se pela igualdade material — nesse novo formato -
quando constatou-se a existéncia de um fator de desigualdade — que impedia a
realizagdo, pelo portadores de necessidades especiais, das provas do concurso, logo do
possivel ingresso na carreira publica — e, mais, quando determinou-se a extirpag¢do do

elemento da desigualizador — que no caso era a ndo reserva de vagas.



Poderia-se citar outras medidas, em termos de politicas publicas, que acabam por
fomentar a garantia substancial da igualdade, como por exemplo a famigerada questdo

das cotas nas universidade publicas, a questdo da bolsa escola, etc.

Ademais, apenas criticar tais politicas, sem, tecnicamente aferir-lhes a
efetividade na garantia da igualdade, logo, no estabelecimento de meio de realizacdo
minimas de nossos pares, parece-me alguma pouco humana, mas muito menos ainda
juridica, pois viola basicamente a garantia de igualdade, conforme os novos contornos

desenvolvidos até aqui.

E claro que os erros técnicos no implemento de tais politicas devem ser
corrigidos, bem como os equivocos politicos de criterizacdo devem ser rediscutidos e,
enfim, aprimorados. Todavia, atribuir a tais programas politicos deficit de
constitucionalidade ou, até mesmo, de legitimidade ndo entendo ser um argumento
juridico acertado. A questdo de constitucionalidade estd bem posta se intercalarmos os
objetivos da Republica (anteriormente tratados) com a realizagdo efetiva do caput do
artigo quinto da Constituicdo que garante exatamente a igualdade dos cidadaos. Quanto
a legitimidade, por se tratar de questdes politicas, e tendo sido o governo eleito em
conformidade com a ordem juridico-eleitoral posta, nada ha que se obstar a realizagdo

desses programas de governo.
4 — Conclusao

Além de ter demonstrado a mutacdo, em termos substanciais, sofrida pelos
principios constitucionais de liberdade e da igualdade através de seu desenvolvimento
pelo curso da historia, constatou-se também que tal desenvolvimento se deu de maneira
convergente. Ou seja, que ambos os principios - o principio da liberdade e o da

igualdade — desenvolveram atributos materiais.

Que a jurisprudéncia, mesmo que implicitamente; como se impregnada por essa
nova concepcdo estivesse, vem posicionando-se em conformidade esse novo

paradigma.

Todavia, ndo obstante todas as constatagdes quanto a mutacdo de conteudo dos
principios em comento urge destacar que apesar de ter desenvolvido todo esse trabalho

tendo como marco tedrico — aquelas lentes utilizadas para o desenvolvimento de



ciéncias humanas — o trabalho do ilustre professor Cappelletti, tem-se por necessaria a
colocacdo de observagdes acerca de sua maneira didatica de expor sobre as novas

modulagdes desses principios:

1 — Nao ¢ possivel, como pretendem autores historicistas, conceber, como
direitos que se sucederam, o desenvolvimento dos direitos fundamentais, principalmente
porque esses t€ém sua implementa¢do indivisivel. Em outras palavras, o Estado
Democratico de Direito ndo € pleno quando nele existir qualquer violagdo, mesmo que

minima, a qualquer direito fundamental.

De que adiantaria liberdade sem igualdade, ou seja, sem um minimo de
condigdes concorrenciais? Com isso quer-se dizer que os direitos fundamentais
exercem, uns sobre os outros, relacio de dependéncia. De que adianta o minimo

necessario para realizagao do individuo sem liberdade politica ou expressao artistica?

Em Cuba, por exemplo, ¢ indiscutivel que existe a promog¢dao do minimo de
condicdes para realizagcdo das pessoas — escola, satde, etc — todavia, ¢ um Estado que no
qual ndo h4d um predominio da liberdade, como a concebemos primariamente.
Contrariamente a Cuba veja os Estados Unidos, ainda hoje resiste em aceitar os direitos
sociais individuais e, para confusdo internacional, os direitos sociais difusos, nao
obstante varias constituicdes dos Estados-membros reconhecerem aqueles direitos.
Lima (2003), em seu artigo, tratou de mencionar especificamente o caso americano,

sendo veja-se:

“(..) Até em paises desenvolvidos, como nos Estados Unidos, ainda nio se
aceita pacificamente a ideia de que os direitos sociais sdo verdadeiros direitos
fundamentais, apesar de inumeras Constituicdes de Estados-membros
consagrarem em seus textos direitos dessa espécie. Naquele pais, a propria
Suprema Corte norte-americana, na chamada “Era Lochner” (primeiras
décadas do século XX), declarou a inconstitucionalidade de diversas leis
federais, editadas periodo do New Deal, que concediam aos trabalhadores
direitos sociais minimos, como a limitagdo da jornada de trabalho e pisos
salariais. As decisdes baseavam-se justamente na ideia de que a “livre-
iniciativa” ou a “liberdade contratual” era um direito assegurado
constitucionalmente, e que o legislador ndo poderia inferir nessa liberdade, sob
pena de violar o “due process of law”, em seu sentido material. Fica
subentendido. Nessas decisdes, que os direitos de primeira geragéo (liberdade)
sdo mais importantes do que os direitos de segunda geragdo (igualdade), como
se houvesse um nitida hierarquia entre esses direitos. Interessante notar
também que, nesse periodo, o ativismo judicial foi bastante intenso, sendo
constantemente invocada a clausula do “substancial due process” para impedir
o surgimento de direitos sociais, o que demonstrava que nem sempre o
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ativismo judicial € proprio de juizes “revolucionarios”.



Logo, direitos fundamentais se realizam na sua totalidade! Mesmo havendo
como implementé-los separadamente, o conjunto denominado direitos fundamentais
ndo se realizaria em razdo de deficit elementar. Alegoricamente corresponderia a um
fruto com varios gomos, no qual os gomos seriam os direitos, considerados
isoladamente, e o fruto em si representaria a categoria de direito fundamentais. Ou seja,
¢ da juncdo de todos os direitos — no caso brasileiro, elencados no Titulo II da Carta
Magna - que se torna possivel conceber como implementados e efetivados os direitos
fundamentais.

2 — As nomenclaturas utilizadas na designagdo dos direitos fundamentais trazem
a ideia de que eles se sucedem no tempo. Na verdade isto ndo ¢ uma realidade! O caso
brasileiro ¢ bastante emblematico e apto a demonstrar a veracidade dessa premissa. Em
plena era Vargas, na qual varios direitos sociais — pela tradicional doutrina denominados

de segunda geragdo/dimensao/onda — foram implementados, todavia sem que liberdades

politicas existissem.

Logo, ¢ decisivo dizer e compreender que os direitos fundamentais —
considerados individualmente - ndo se sucedem ordeiramente no tempo e, mais, romper
com que tais nomenclaturas; indicativas desta perspectiva historicista; ¢ essencial para

compreensdo do dinamismo e correlacdo dos direitos na realidade social.

Por tudo quanto exposto ¢ clara a concatenagdo, indissociabilidade e
indivisibilidade dos direitos fundamentais. Além disso, para que, de fato, possa-se
gloriar e designar-se Estado Democratico de Direito mister que os principios da
liberdade e da igualdade sejam definidos e garantidos como aqueles que, em sua
maxima ratio assegure a real promoc¢do dos individuos possibilitando-os que se

reconhecam como protagonistas na sociedade.
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