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Critérios para ldentificacdo
do Desrespeito a Isonomia

12. Parece-nos que o reconhecimento das diferencia-
¢oes que nao podem ser feitas sem quebra da isonomia se
divide em trés questdes:

(a) A primeira diz com o elemento tomado como fator
de desigualacao.

(b) A segunda reporta-se a correlacdo logica abstrata exis-
tente entre o fator erigido em critério de discrimen e a dis-
paridade estabelecida no tratamento juridico diversificado.

(c) A terceira atina a consonancia desta correlagdo 16gi-
ca com os interesses absorvidos no sistema constitucional e
destarte juridicizados.

Esclarecendo melhor: tem-se que investigar, de um lado,
aquilo que ¢ adotado como critério discriminatdrio; de outro
lado, cumpre verificar se ha justificativa racional, isto ¢, fun-
damento logico, para, a vista do trago desigualador acolhido,
atribuir o especifico tratamento juridico construido em fun-
¢do da desigualdade proclamada. Finalmente, impende ana-
lisar se a correlacdo ou fundamento racional abstratamente
existente €, in concreto, afinada com os valores prestigiados
no sistema normativo constitucional. A dizer: se guarda ou
nao harmonia com eles.
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22 O CONTEUDO JURIDICO DO PRINCIPIO DA IGUALDADE

Em suma: importa que exista mais que uma correlagdo
logica abstrata entre o fator diferencial e a diferenciacao
consequente. Exige-se, ainda, haja uma correlacao logica
concreta, ou seja, aferida em funcao dos interesses abriga-
dos no direito positivo constitucional. E isto se traduz na
consonancia ou dissondncia dela com as finalidades reco-
nhecidas como valiosas na Constituigao.

S6 a conjuncao dos trés aspectos € que permite analise
correta do problema. Isto €: a hostilidade ao preceito iso-
noémico pode residir em quaisquer deles. Nao basta, pois,
reconhecer-se que uma regra de Direito € ajustada ao princi-
pio da igualdade no pertinente ao primeiro aspecto. Cumpre
que o seja, também, com relacdo ao segundo e ao terceiro.
E claro que a ofensa a requisitos do primeiro ¢ suficiente
para desqualifica-la. O mesmo, eventualmente, sucedera por
desatencdo a exigéncias dos demais, porém quer-se deixar
bem explicita a necessidade de que a norma juridica obser-
ve cumulativamente os reclamos provenientes de todos os
aspectos mencionados para ser inobjetavel em face do prin-
cipio isondmico.

Consideremos, entdo, com a necessaria detenga, uma
por uma destas questdes em que se dividiu o tema para acla-
ramento didatico.
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V4
Isonomia e Fator de Discriminacdo

Sob este segmento colocaremos em pauta dois requisi-
tos, a saber:

(a) A lei ndo pode erigir em critério diferencial um trago
tao especifico que singularize no presente e definitivamen-
te, de modo absoluto, um sujeito a ser colhido pelo regime
peculiar.

(b) O traco diferencial adotado necessariamente ha de
residir na pessoa, coisa ou situacao a ser discriminada; ou
seja: elemento algum que ndo exista nelas mesmas podera
servir de base para assujeita-las a regimes diferentes.

Procuremos aclarar estas duas asser¢oes. Afirmou-se
que a lei nao pode singularizar no presente, de modo abso-
luto, o destinatario.

Com efeito, a igualdade € principio que visa a duplo ob-
jetivo, a saber: de um lado, propiciar garantia individual (ndo
¢ sem razao que se acha insculpido em artigo subordinado a
rubrica constitucional “Dos Direitos e Garantias Fundamen-
tais”’) contra perseguicoes e, de outro, tolher favoritismos.

Ora, a lei que, na forma aludida, singularizasse o desti-
natario estaria, ipso facto, incorrendo em uma dentre as duas
hipoteses acauteladas pelo mandamento da isonomia, por-
quanto corresponderia ou a imposi¢ao de um gravame inci-
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24 O CONTEUDO JURIDICO DO PRINCIPIO DA IGUALDADE

dente sobre um s6 individuo ou a atribui¢ao de um beneficio
a uma Unica pessoa, sem ensanchar sujeicdo ou oportunida-
de aos demais. Seria o caso da norma que declarasse con-
ceder tal beneficio ou impusesse qual sujeicao ao individuo
“X”, filho de “Y” e “Z”.

13. Poder-se-ia supor, em exame perfunctorio, que para
esquivar-se de tal coima bastaria formular a lei em termos
aparentemente gerais ¢ abstratos, de sorte que sua dicgdo
em teor ndo individualizado nem concreto servir-lhe-ia
como garante de lisura juridica, conquanto colhesse agora e
sempre um unico destinatario. Nao ¢ assim, contudo. Uma
norma ou um principio juridico podem ser afrontados tanto
a forga aberta como a capucha. No primeiro caso expoe-se
ousadamente a repulsa; no segundo, por ser mais sutil, ndo
¢ menos censuravel.

E possivel obedecer formalmente a um mandamento,
mas contrarid-lo em substancia. Cumpre verificar se foi
atendida ndo apenas a letra do preceito isonomico, mas tam-
bém seu espirito, pena de adversar a notéria maxima inter-
pretativa:

Scire leges non est verba earum tenere sed vim ac potes-
tatem (Celsus, Digesto, Livro I, Titulo III, frag. 17).

Ou pdr em oblivio a sdbia dicgdo: Littera enim occidit
spiritus autem vivificat (Sdo Paulo aos Corintios, Epistola
I, Capitulo III, vers. 6).

Black, a sabendas, averbou que o ditame implicito na
lei “€¢ tanto parte de seu contetido como o que nela vem
expresso”.!

14. Entdo, se a norma ¢ enunciada em termos que pre-
figuram situagdo atual unica, logicamente insuscetivel de se

1. Black, Construction and Interpretation of Law, p. 62.
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ISONOMIA E FATOR DE DISCRIMINACAO 25

reproduzir ou materialmente inviavel (pelo que singulariza
agora e para sempre o destinatario), denuncia-se sua fungao
individualizadora, incorrendo, pois, no vicio indigitado.

A inviabilidade de reproducdo da hipotese, pois, tanto
pode ser logica quanto material.

15. Haverd inviabilidade l6gica se a norma singulariza-
dora figurar situacgdo atual irreproduzivel por forga da pro-
pria abrangéncia racional do enunciado. Seria o caso, exem-
plificandi gratia, de lei que declarasse conceder o beneficio
tal aos que houvessem praticado determinado ato no ano
anterior, sendo certo e conhecido que um Unico individuo
desempenhara o comportamento previsto.

16. Havera inviabilidade apenas material quando, sem
empego logico a reproducdo da hipotese, haja, todavia, no
enunciado da lei descrigao de situacao cujo particularismo
revela uma tdo extremada improbabilidade de recorréncia
que valha como dentncia do propdsito, fraudulento, de sin-
gularizagdo atual absoluta do destinatario.

Figure-se grotesca norma que concedesse beneficio ao
Presidente da Republica empossado com tantos anos de
idade, portador de tal titulo universitério, agraciado com as
comendas tais e quais e que ao longo de sua trajetoria po-
litica houvesse exercido os cargos “X” e “Y”. Nela se de-
monstraria uma finalidade singularizadora absoluta; viciosa,
portanto.

Trata-se, entdo, de saber se a regra questionada deixa
portas abertas a eventual incidéncia futura sobre outros des-
tinatarios inexistentes a €época de sua edi¢do ou se, de revés,
cifra-se, quer ostensiva, quer sub-repticiamente, apenas a
um destinatério atual. Neste ultimo caso ¢ que haveria que-
bra do preceito igualitario.
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26 O CONTEUDO JURIDICO DO PRINCIPIO DA IGUALDADE

17. Em suma: sem agravos a isonomia a lei pode atingir
uma categoria de pessoas ou, entdo, voltar-se para um sé
individuo se, em tal caso, visar a um sujeito indeterminado
e indetermindvel no presente. Sirva como exemplo desta hi-
pétese o dispositivo que preceituar: “Sera concedido o be-
neficio zal ao primeiro que inventar um motor cujo combus-
tivel seja a agua”.

O primeiro tipo de norma ¢ insuscetivel de hostilizar
a igualdade quanto ao aspecto ora cogitado, isto ¢, quanto
a “individualizagdo atual do destinatario”, porque seu teor
geral exclui racionalmente este vicio. O segundo também
nao fere a isonomia, no pertinente ao aspecto sub examine,
porque ndo agride o contetido real do preceito isondomico:
evitar perseguicdes ou favoritismos em relagdo a determi-
nadas pessoas.

18. Quadra aqui, para mais cabal esclarecimento do
tema, breve comento sobre a classificacdo das regras juridi-
cas quanto a sua estrutura.

A lei se diz geral quando apanha uma classe de sujeitos.
Generalidade opde-se a individualizagdo, que sucede toda
vez que se volta para um Unico sujeito, particularizadamen-
te, caso em que se deve nomina-la lei individual.

Diversa coisa ¢ a abstracao da lei. Convém denominar
de abstrata a regra que supde situacao reproduzivel, ou seja,
“acdo-tipo”, como diz Norberto Bobbio. O contraposto do
preceito abstrato € o concreto, relativo a situagao Unica, pre-
vista para uma s ocorréncia; portanto, sem hipotetizar sua
renovagdo. Até aqui seguimos, no respeitante a esta classifi-
cacgdo das normas, a proposta de Norberto Bobbio.?

2. Norberto Bobbio (in Teoria dela Norma Giuridica, Turim, Giappi-
chelli Editori, 1958, pp. 227 e ss.) ensina:
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ISONOMIA E FATOR DE DISCRIMINACAO 27

Consideramos, contudo, que o ilustre jusfilésofo se en-
gana as estabelecer as possiveis combinagdes entre estes
quatro tipos de normas: gerais, individuais, abstratas e con-
cretas. Isto porque, consoante nos parece, toda norma abs-
trata — ao contrario do que supde Bobbio — ¢ sempre geral,
embora seja certo que a caracteristica da generalidade nada
predica quanto a abstracdo ou concre¢ao da regra. Vale di-
zer: a generalidade € neutra quanto a isto.? Reversamente, a
abstracao contém, requer, logicamente, a generalidade.

“Ogni proposizione prescrittiva, e quindi anche le norme giuridiche, ¢
formata di due elementi costitutivi e quindi immancabili: il soggetto, a cui
la norma si rivolge, ovvero il destinatario, e 1’oggetto della prescrizione,
ovvero ’azione prescritta. [p. 228] (...). Orbene tanto il destinatario-sog-
getto quanto 1’azione-oggetto possono presentarsi, in una norma giuridica,
in forma universale e in forma singolare. (...). In questo modo si ottengono
non due ma quattro tipi di proposizioni giuridiche, ovvero prescrizione con
destinatario universale, prescrizione con destinatario singolare, prescrizio-
ne con azione universale, prescrizione con azione singolare. [p. 229] (...).
Invece di usare promiscuamente i termini di ‘generali’ e ‘astratto’, ritenia-
mo opportuno chiamare ‘generali’ le norme che sono universali rispetto al
destinatario, e ‘astratte’ quelle che sono universali rispetto all’azione. Cosi
consigliamo di parlare di norme generali quando si troviamo di fronte a
norme che si rivolgono a una classe di persone; e di norme astratte quando
si troviamo di fronte a norme che regolano un’azione-tipo (o una classe di
azioni). Alle norme generali si contrappongono quelle che hanno per desti-
natario un individuo singolo, e suggeriamo di chiamare norme individuali,
alle norme astratte si contrappongono quelle che regolano un’azione singo-
la, e suggeriamo di chiamare norme concrete” [p. 231].

3. A regra geral, isto ¢, dotada de teor de generalidade, apanha toda
uma classe de individuos. Pode alcanga-los quer no presente, quer no futuro.
Por isso, nada obsta a que — sem prejuizo de sua generalidade — eventual-
mente colha, no presente, apenas um individuo e os demais, alojaveis na
categoria, venham a existir somente no futuro. Assim, por exemplo, tera
como sujeitos-destinatarios uma universalidade, para usar adequada expres-
sdo0 adotada por Bobbio, a regra que estabelecer: “Todos os agricultores que
tiverem a integralidade de sua plantagdo se soja atingida pela praga tal bene-
ficiar-se-80 de moratéria de trés anos para saldar os financiamentos estatais
que hajam contraido para o cultivo deste produto”. Ocasionalmente podera
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28 O CONTEUDO JURIDICO DO PRINCIPIO DA IGUALDADE

Com efeito: se geral ¢ a lei que nomeia uma classe de
sujeitos, uma categoria de individuos, pouco importa que
ao momento de sua edi¢do haja apenas um, desde que, no
futuro, outros se venham a alocar debaixo da mesma situa-
¢do, quando reproduzida. Ora, a reproducao do “objeto” (na
terminologia de Bobbio), isto é, a renovagdo da situagdo,
¢ o proprio da regra abstrata. Pois bem: se uma situagao ¢
reproduzivel — porque hipotetizada nestes termos —, inevi-
tavelmente abarcard sempre novos sujeitos, a dizer: os que
pertengcam a categoria determinada em fungao da “situagdo-
-tipo”. Quem quer que se encontre naquela situagao renova-
vel € membro, € participe, da classe ou categoria determina-
da em vista ndo dos caracteres inerentes ao individuo, mas
da tipologia da situag¢do delineada pela norma.

Por isso, entendemos, em contradita ao pensamento de
Bobbio, que toda regra abstrata é simultaneamente geral,
dado que apanha sempre, conquanto as vezes intertempo-
ralmente, uma categoria de pessoas.*

existir no presente apenas um sujeito nestas condi¢des, € a regra nio sera
menos geral em decorréncia disto.

No exemplo dado a regra ¢ geral e abstrata. Seria geral e concreta caso
contemplasse um conjunto de agricultores existentes a época da lei e inad-
mitisse para o futuro a reprodugdo da situag@o prevista no mandamento.

Em suma, a generalidade da lei ndo traz consigo qualquer predicacio
quanto a concrec¢do ou abstragao.

4. Toda norma abstrata, como se disse, exatamente porque supde reno-
vagdo da hipotese nela contemplada, alcanga uma universalidade de sujei-
tos: aqueles que se veem atingidos pela situagdo reproduzida; vale dizer, a
categoria de pessoas qualificada ndo pelos tragos subjetivos, mas pela inser-
¢d0o na situacdo objetiva renovavel. Por isso, toda norma abstrata é também
geral, no sentido mesmo que Bobbio atribuiu a caracteristica generalidade:
universalidade de sujeitos contemplados na regra.

O equivoco do eminente jusfilosofo, ao admitir norma, a um sé tempo,
abstrata e individual (Teoria della Norma Giuridica, cit., p. 235), deveu-se
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ISONOMIA E FATOR DE DISCRIMINACAO 29

19. Ao termo destas consideragdes pode-se dizer que:

(a) A regra simplesmente geral nunca podera ofender a
isonomia pelo aspecto da individualizagdo abstrata do desti-
natario, vez que seu enunciado ¢, de si mesmo, incompativel
com tal possibilidade.

(b) A regra abstrata também jamais poderd adversar
o principio da igualdade no que concerne ao vicio de atual
individualizagdao absoluta, ou definitiva, pois a renovagao
da hipotese normativa acarreta sua incidéncia sempre sobre
uma categoria de individuos, ainda que a época de sua edi-
¢do exista apenas uma pessoa integrando-a.

a que confundiu, data venia, “abstragdo” com “eficacia continuada” de atos
individuais. Dai seu exemplo de norma individual e abstrata: lei que atribui
a uma determinada pessoa um cargo, o de juiz de Corte constitucional. Pre-
tende que tal lei se volta para um s6 individuo e lhe prescreve ndo uma agao
unica, mas todas as inerentes ao exercicio do cargo. Desta ultima circuns-
tancia extraiu a inexata conclusdo de que a norma figurada ¢ abstrata. Na
verdade, todavia, ndo ha a caracteristica “abstracdo”. Com efeito, nela ine-
xiste o traco “reproducdo”, “renovac¢do” do objeto, “agdo-tipo”, repeticdo da
situagdo — caracteristicas que, segundo o proprio Bobbio, conferem a quali-
ficagdo de “abstrato”. Tem-se, no caso, tdo somente eficdcia continuada dos
efeitos de uma hipotese normativa Unica e exaurida com sua ocorréncia: a
nomeagdo de uma pessoa para um cargo.

A regra, pois, que investe aquele individuo — exemplo figurado por
Bobbio — é, sobre individual, concreta.

Deveras, seu exemplo ndo foi o de lei que faculte a alguém investir
sucessivas vezes (reproducdo da situagdo) titulares de cargos da Corte cons-
titucional, mas o de uma tUnica investidura. A circunstancia de alguém re-
ceber um plexo de poderes, continuadamente exercitaveis, nada tem a ver
com a estrutura da norma, mas com a eficacia continuada de um unico ato,
ndo renovavel.

Em suma: cumpre distinguir exaustdo da hipotese, vale dizer, da situa-
¢do-tipo ali prevista, e exaustdo dos efeitos gerados por uma dada hipotese.
Se a hipotese, ela mesma, se exaure em uma Unica aplicag@o, tem-se a norma
concreta, embora os efeitos por ela gerados, quando de sua aplicacgdo unica,
possam perdurar.
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30 O CONTEUDO JURIDICO DO PRINCIPIO DA IGUALDADE

Ressalva-se, tdo s0, conforme adverténcia anterior (itens
13 a 16), a maliciosa figuragdo de generalidade ou abstra-
¢do, ou seja, a de regra que se revista aparentemente destes
caracteres, tendo por intuito real costear insidiosamente o
impedimento de perseguir ou favorecer nomeadamente de-
terminado individuo.

(¢) Aregra individual podera ou nao incompatibilizar-se
com o principio da igualdade no que atina a singularizagdo
atual absoluta do sujeito. Serd convivente com ele se estiver
reportada a sujeito futuro, portanto atualmente indeterminado
e indeterminavel. Serd transgressora da isonomia se estiver
referida a sujeito Unico atual, determinado ou determinével.

(d) A regra concreta, igualmente, sera ou ndo harmo-
nizavel com a igualdade. Sé-lo-4 quando, ademais de con-
creta, for geral. Nao o serd quando, sobre concreta, for, no
presente, individual.

Torna-se a repetir que as regras propostas neste lanco,
para exame de compatibilidade ou ndo de uma lei com a
igualdade, se restringem a uma prontncia adstrita ao aspec-
to “individualizagdo absoluta do sujeito”.

Portanto, ainda que limpa de vicios sob este angulo, po-
derd ser recusavel por se ressentir de outros defeitos exa-
minados em tdpicos subsequentes, e, de resto, muito mais
receaveis, na pratica diuturna das leis.

20. £ inadmissivel, perante a isonomia, discriminar pes-
soas ou situacdes ou coisas (o que resulta, em ultima instan-
cia, na discriminacao de pessoas) mediante trago diferencial
que ndo seja nelas mesmas residente. Por isso, sdo incabiveis
regimes diferentes determinados em vista de fator alheio a
elas; quer-se dizer: que ndo seja extraido delas mesmas.

Em outras palavras: um fator neutro em relagao as si-
tuagoes, coisas ou pessoas diferencadas ¢ inidoneo para dis-
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tingui-las. Entdo, ndo pode ser deferido aos magistrados ou
aos advogados ou aos médicos que habitem em determinada
regido do Pais — 50 por isto — um tratamento mais favoravel
ou mais desfavoravel juridicamente. Em suma, discrimina-
¢do alguma pode ser feita entre eles simplesmente em razao
da éarea espacial em que estejam sediados.

Poderao, isto, sim — o que € coisa bastante diversa —,
existir, nestes varios locais, situacdes e circunstancias as
quais sejam, elas mesmas, distintas entre si, gerando, entao,
por condicdes proprias suas, elementos diferenciais perti-
nentes. Em tal caso ndo sera a demarcagdo espacial, mas o
que nela exista, a razdo eventualmente substante para justi-
ficar discrimen entre os que se assujeitam — por sua presenca
continua ali — aquelas condi¢des e as demais pessoas que
nao enfrentam idénticas circunstancias.

21. O asserto ora feito — que pode parecer, sendo dbvio,
quando menos, despiciendo — tem sua razao de ser. Ocorre
que o fator “tempo” assaz de vezes ¢ tomado como critério
de discrimen sem fomento juridico satisfatério, por desres-
peitar a limitagdo ora indicada.

Esta consideracdo postremeira ¢ indispensavel para
aplainar de Iés a 1és possiveis dlividas.

O fator “tempo” nao ¢ jamais um critério diferencial,
ainda que em primeiro relanco aparente possuir este carater.

22. Quando a lei validamente colhe os individuos e si-
tuacdes a partir de tal data ou refere os que hajam exercido
tal ou qual atividade ao largo de um certo lapso temporal,
ndo estd, em rigor de verdade, erigindo o “tempo”, per se,
como critério qualificador, como elemento diferencial.

Sucede — isto, sim — que o tempo ¢ um condicionante
l6gico dos seres humanos. A dizer: as coisas decorrem numa
sucessao que demarcamos por for¢a de uma referéncia cro-
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32 O CONTEUDO JURIDICO DO PRINCIPIO DA IGUALDADE

noldgica irrefragavel. Por isso, quando a lei faz referéncia
ao tempo, aparentemente tomando-o como elemento para
discriminar situagdes ou individuos abrangidos pelo periodo
demarcado, o que na verdade estd prestigiando como fator
de desequiparagdo ¢ a propria sucessao de fatos ou de “esta-
dos” transcorridos ou a transcorrer.

23. Entao, quando diz que serdo estadveis os concursa-
dos apods dois anos, o que, em rigor 16gico, admitiu como
diferencial entre os que preenchem e 0s que nao preenchem
tal requisito ndo foi o tempo qua tale — pois este € neutro,
necessariamente idéntico para todos os seres —, porém o que
ocorreu ao longo dele, uma certa sucessao, uma dada per-
sisténcia continuada no exercicio de um cargo. Foi, pois, a
reiteracdo do exercicio funcional que a lei prestigiou como
fator de estabilizagdo, ¢ ndo o abstrato decurso de uma cro-
nologia. Ao fixar os dois anos para desfrute da situacao, ape-
nas demarcou a extensdo de uma sucessao reiterada de um
estado: o estado de funcionario. Nada hd de incongruente
nisto. E certo que o termo de demarcagio (dois anos) poderia
ser estabelecido para maior ou para menor; contudo, o que a
norma erigiu em valor distintivo foi a reiteragdo em si mes-
ma. E perfeitamente admissivel, do ponto de vista logico,
distinguir situa¢des, conforme sejam mais ou menos reitera-
das, para fins de dispensar tratamento especial aos que reve-
laram certa persisténcia em dada situagdo sem que houves-
sem comparecido razdes desabonadoras de sua continuidade.

24. Tgualmente, quando a lei diz: a partir de fal data, tais
situacdes passam a ser regidas pela norma superveniente,
ndo est4, com isto, elevando o tempo a conta de razao de dis-
crimen, porém tomando os fatos subjacentes e dividindo-os
em fatos ja existentes e fatos ndo existentes. Os que ja exis-
tem recebem um dado tratamento, os que ndo existem e vi-
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1o a existir receberdo outro tratamento. E a diferenca entre
existir e ndo existir (ter ocorrido ou ndo ter ocorrido) que o
Direito empresta forca de fator distintivo entre as situacdes,
para lhes atribuir disciplinas diversas. E mesmo nesta hipo-
tese nao ¢ ilimitada a possibilidade de discriminar. Assim, os
fatos ja existentes foram e continuam sendo todos eles tra-
tados do mesmo modo, salvo se por outro fator logicamente
correlacionado com alguma distingdo estabelecida venham
a ser desequiparados.

Ainda quando a lei demarca no passado um tempo, uma
data, para discriminar entre situagdes pretéritas, esta demar-
cacdo temporal é, também ela, mero limite que circunscreve
alguma situagdo objetiva diferenciada com base em fato di-
verso do tempo enquanto tal. Inclusive neste caso, como em
qualquer outro, a data (inicial ou final) nada mais faz sendo
recobrir acontecimento ou acontecimentos que sdo eles mes-
mos as proprias raizes da desequiparagdo realizada.

25. Em conclusdo: tempo, so6 por so, ¢ elemento neu-
tro, condi¢do do pensamento humano, e por sua neutralida-
de absoluta, a dizer, porque em nada diferencia os seres ou
situagdes, jamais pode ser tomado como o fator em que se
assenta algum tratamento juridico desuniforme, sob pena de
violéncia a regra da isonomia. Ja, os fatos ou situagdes que
nele transcorreram e por ele se demarcam, estes, sim, ¢ que
sdo e podem ser erigidos em fatores de discriminacao, desde
que, sobre diferirem entre si, haja correlagdo logica entre o
acontecimento, cronologicamente demarcado, e a dispari-
dade de tratamento que em fungao disto se adota.

Sintetizando: aquilo que ¢, em absoluto rigor 16gico, ne-
cessaria e irrefragavelmente igual para todos ndo pode ser
tomado como fator de diferenciacdo, pena de hostilizar o
principio isondmico. Diversamente, aquilo que ¢ diferencia-
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vel, que €, por algum trago ou aspecto, desigual, pode ser
diferengado, fazendo-se remissao a existéncia ou a sucessdo
daquilo que dessemelhou as situagdes.

Como a existéncia ou a sucessdo de fatos s6 ocorre no
tempo, a remissdo a ele — com fixacdo de periodo, prazo,
data — ¢ inexoravel. Mas dai nao resulta que se haja empres-
tado ao tempo, em si mesmo, um valor de critério distintivo.
Resulta, apenas, que este serviu — e ndo tinha como logica-
mente deixar de comparecer — como referéncia dos fatos ou
sucessdo de fatos tomados em conta, por si mesmos, no que
possuiam de diferen¢ados.

Tanto isto € verdade que ndo hd como se conceber qual-
quer regulacdo normativa isenta de referéncia temporal — o
que, alids, serve para demonstrar sua absoluta neutralidade.
Deveras: ou a lei fixa um tempo dado ao regular certa situa-
¢do ou, inversamente, ndo fixa qualquer limite. Em ambos
os casos ha uma referéncia temporal. Numa ¢ demarcada,
noutra ¢ ilimitada, mas ambas levam em conta o tempo, seja
medido, seja continuado indefinidamente. Pois o tempo me-
dido ¢ tao s6 uma referéncia a uma quantidade determinada
de fatos e situagdes que nele tiveram ou terdo lugar, ao passo
que o tempo ilimitado ¢ também referéncia a uma quantida-
de de fatos e situagdes por defini¢dao indeterminados.

26. O que se pdoe em pauta, nuclearmente, portanto, sao
sempre as pessoas, os fatos ou situacgdes, pois s6 neles po-
dem residir diferencas. Uma destas diferengas ¢ a reiteragao
maior ou menor. E a sucessdo mais dilatada ou menos dila-
tada; €, em suma, a variagdo da persisténcia. Esta variagao
demarca-se por um periodo, por uma data, mas o que esta
sendo objeto de demarcacdo nao €, obviamente, nem o pe-
riodo em abstrato nem a data em abstrato, mas os proprios
fatos ou situagdes contemplados e demarcados.
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Isto posto, procede concluir: a lei ndo pode tomar tempo
ou data como fator de discriminagao entre pessoas a fim de
lhes dar tratamentos dispares sem com isto pelejar a arca
partida com o principio da igualdade. O que pode tomar
como elemento discriminador é o fato, € o acontecimento,
transcorrido em certo tempo por ela delimitado.

Nem poderia ser de outro modo, pois as diferencas de
tratamento s se justificam perante fatos e situagdes dife-
rentes. Ora, o tempo ndo esta nos fatos ou acontecimentos;
logo, sob este angulo, fatos e acontecimentos em nada se di-
ferenciam. Deveras: sdo os fatos e acontecimentos que estao
alojados no tempo, e ndo o inverso.

27. A distingao feita longe esta de ser académica, € nem
se procedeu a ela por amor a algum preciosismo cerebrino.
Pelo contrario, apresenta-se sobremaneira fértil em reper-
cussdes praticas.

Com efeito, sendo procedente a distingdo, ao se exami-
nar algum discrimen legal, para fins de lhe buscar afinamen-
to ou desafinamento com o preceito isondmico, o que se tem
de perquirir é se os fatos ou situagoes alojados no tempo
transacto sdo, eles mesmos, distintos, ao invés de se indagar
pura e simplesmente se transcorreram em momentos passa-
dos diferentes.

Se sdo iguais, ndo ha como diferenca-los sem desatender
a cldusula da isonomia. Portanto, se a lei confere beneficio
a alguns que exerceram tais ou quais cargos, fungoes, atos,
comportamentos, em passado proximo e o nega aos que o0s
exerceram em passado mais remoto (ou vice-versa), estard
delirando do preceito isonomico, a menos que existam, nos
proprios atos ou fatos, elementos, circunstancias, aspectos
relevantes em si mesmos, que os hajam tornado distintos
quando sucedidos em momentos diferentes.
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Consondncia da Discriminacdo
com os Interesses Protegidos na Constituiciao

35. Para que um discrimen legal seja convivente com a
isonomia, consoante visto até¢ agora, impende que concor-
ram quatro elementos:

(a) Que a desequiparacdao ndo atinja, de modo atual e
absoluto, um so6 individuo.

(b) Que as situagdes ou pessoas desequiparadas pela
regra de Direito sejam efetivamente distintas entre si, vale
dizer, possuam caracteristicas, tragos, nelas residentes, di-
ferencados.

(c) Que exista, em abstrato, uma correlacdo ldgica en-
tre os fatores diferenciais existentes e a distingao de regime
juridico em fungdo deles estabelecida pela norma juridica.

(d) Que, in concreto, o vinculo de correlagdo suprar-
referido seja pertinente em func¢do dos interesses constitu-
cionalmente protegidos, isto €, resulte em diferencia¢do de
tratamento juridico fundada em razao valiosa — ao lume do
texto constitucional — para o bem publico.

36. O ultimo elemento encarece a circunstancia de que
nao ¢ qualquer diferenca, conquanto real e logicamente ex-
plicavel, que possui suficiéncia para discriminagdes legais.
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Nao basta, pois, poder-se estabelecer racionalmente um
nexo entre a diferenga e um consequente tratamento diferen-
cado. Requer-se, demais disso, que o vinculo demonstravel
seja constitucionalmente pertinente. E dizer: as vantagens
calcadas em alguma peculiaridade distintiva hao de ser con-
feridas prestigiando situagdes conotadas positivamente ou,
quando menos, compativeis com os interesses acolhidos no
sistema constitucional.

37. Reversamente, ndo podem ser colocadas em des-
vantagem pela lei situagdes a que o sistema constitucional
empresta conotacao positiva.

Deveras, a lei ndo pode atribuir efeitos valorativos ou
depreciativos a critério especificador em desconformidade
ou contradicdo com os valores transfundidos no sistema
constitucional ou nos padrdes ético-sociais acolhidos neste
ordenamento. Neste sentido se ha de entender a precitada
licdo de Pimenta Bueno segundo a qual “qualquer especia-
lidade ou prerrogativa que ndo for fundada sé e unicamente
em uma razao muito valiosa do bem publico serd uma injus-
tica e poderd ser uma tirania”.

38. Parece bem observar que nao hé duas situagdes tao
iguais que ndo possam ser distinguidas, assim como ndo ha
duas situagdes tao distintas que ndo possuam algum deno-
minador comum em fungdo de que se possa parifici-las. E
o que se colhe da ligdo de Hospers.! Por isso se observa que
nado ¢ qualquer distingdo entre as situagdes que autoriza dis-
criminar. Sobre existir alguma diferenca, importa que esta
seja relevante para o discrimen que se quer introduzir legis-
lativamente. Tal relevancia identifica-se segundo determina-
dos critérios.

1. Apud Agustin Gordillo, EIl Acto Administrativo, 22 ed., Buenos Ai-
res, Abeledo-Perrot, 1969, p. 26.
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De logo, importa, consoante salientado, que haja corre-
lacdo logica entre o critério desigualador e a desigualdade
de tratamento. Contudo, ainda se requer mais, para lisura
juridica das desequiparagdes. Sobre existir nexo logico, é
mister que este retrate concretamente um bem — ¢ nao um
desvalor — absorvido no sistema normativo constitucional.

39. Assim, poder-se-ia demonstrar a existéncia de su-
pedaneo racional, a dizer, nexo logico, em desequiparagdo
entre grandes grupos empresariais € empresas de porte mé-
dio, de sorte a configurar situacao detrimentosa para estas
ultimas e privilegiada para os primeiros, aos quais se ou-
torgariam, por exemplo, favores fiscais sob fundamento de
que, gragas a concentracao de capital, operam com maior
nivel de produtividade, ensejando desenvolvimento econo-
mico realizado com menores desperdicios. A distin¢ao es-
taria apoiada em real diferenga entre uns e outras. Demais
disso, existiria, no caso, um critério l6gico suscetivel de ser
invocado, nao se podendo falar em discrimen aleatorio. Sem
embargo, a desequiparacdo em pauta seria ofensiva ao pre-
ceito isonomico, por adversar um valor constitucionalmente
prestigiado e prestigiar um elemento constitucionalmente
desvalorado.

Com efeito, o art. 173, § 4°, da Lei Maior hostiliza as
situagdes propiciatorias do dominio dos mercados e da eli-
minag¢do da livre concorréncia, posto que, ademais, por tal
meio, longe de se concorrer para a justica social (art. 170,
caput), tende-se a fugir dela.

Também nao se poderiam criar favores restritos a grupos
estrangeiros em desvalia de nacionais, conquanto os primei-
ros tivessem a abond-los, como diferencial especifico, sua
alta qualificacdo tecnoldgica, porque desse modo se estaria
negando o primeiro postulado de um Estado independente,
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isto ¢é, a defesa de seus nacionais, além de afrontar a ideia de
um desenvolvimento verdadeiramente “nacional”, objetivo
consagrado no precitado art. 170 do Texto Magno brasileiro.

40. A guisa de conclusio deste topico, fica sublinhado
que ndo basta a exigéncia de pressupostos faticos diversos
para que a lei distinga situagdes sem ofensa a isonomia.
Também ndo ¢ suficiente o poder-se arguir fundamento ra-
cional, pois ndo ¢ qualquer fundamento l6gico que autoriza
desequiparar, mas tdo s6 aquele que se orienta na linha de
interesses prestigiados na ordenagdo juridica méxima. Fora
dai ocorrera incompatibilidade com o preceito igualitario.
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