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    NOTA EXPLICATIVA




    Esta obra foi editada a partir da dissertação que possibilitou o título de mestre em direito desta autoria, obtido na Universidade Autónoma de Lisboa-UAL (Portugal), em julho de 2022. Possui algumas alterações pontuais, não corresponde exatamente à dissertação por dois motivos.




    Primeiro, para adequar o português: a dissertação foi originalmente escrita no “português de Portugal”, embora tenha sido submetida após a entrada em vigor do Acordo Ortográfico que unificou as regras para os membros da Comunidade de Países de Língua Portuguesa-CPLP; ao perceber, durante o curso, a persistência da utilização da regra anterior por parte dos professores que poderiam avaliar o trabalho, por decisão pessoal, a opção foi prestigiar e valorizar a tradição da instituição.




    Segundo, para garantir uma melhor revisão: em que pese a dissertação ter sido aprovada com a classificação “Muito bom”, após o envio da dissertação (no último dia e minutos do prazo, fazendo jus a tradição desta autora de cumprir os prazos e metas, sem abrir mão da aventura), foram verificados pontuais erros de digitação que não puderam ser ajustados antes da publicação da dissertação no repositório da UAL. Com o auxílio dos profissionais da editora, realizamos a revisão necessária.


  




  

     INTRODUÇÃO




    A sociedade evoluiu, criou um conjunto de direitos, uma base normativa tida como indispensável ao ser humano e para sua vida em coletividade. Princípios e direitos foram formulados e classificados como fundamentais, sem os quais não é possível que a vida humana se desenvolva com dignidade e que a sociedade seja construída de forma livre, justa e solidária.




    Os princípios fundamentais se materializam pelo valor que emanam isoladamente, pela articulação com outros princípios ou pelo desdobramento em direitos que os efetive, possibilitando variadas possibilidades combinatórias. Independente da forma que se realizem, para que não passem de letra morta ou garantia meramente formal, recursos públicos precisam ser direcionados para que estes se materializem. Mesmo no caso de direitos negativos, é necessário que o aparelho estatal esteja estruturado e vigilante para exercer seu poder. No caso de violação de direitos, a existência do Estado intimida que violações ocorram e sua mera existência já implica custos.




    A natureza pública de um serviço ou bem não significa que ele é gratuito, mesmo nos serviços em que as pessoas nada precisam pagar por ele de forma direta, vinculada. Para que esta pessoa que o usufruiu assim o faça sem custos, alguém já pagou por ele previamente. Os serviços e bens públicos são custeados com os valores que resultam da arrecadação dos tributos. O Direito Tributário possui, portanto, função estratégica para dar materialidade aos direitos fundamentais; mas não é porque cumprirá tamanha responsabilidade que poderá se fazer valer de qualquer procedimento e técnica em nome destes direitos; pelo contrário, justamente por possuir a missão de viabilizar as condições financeiras para sua materialização, precisará respeitá-los no momento de criação e execução das suas normas específicas. Para que essa missão seja cumprida dando exemplo de zelo e materialização, o valor supraconstitucional da igualdade possui centralidade.




    Nesta obra analisaremos se os sistemas tributários português e brasileiro materializam o direito à igualdade; e, de forma secundária, verificar quais são os limites da incidência da igualdade nas relações tributárias nestes países, se os critérios utilizados para definição da capacidade contributiva respeitam o direito à igualdade, se é possível aplicar a progressividade a todas as espécies de tributos e, por último, se estes sistemas promovem a justiça social e redução das desigualdades.




    Assim, nosso objetivo geral é verificar se a igualdade é respeitada nas variadas relações tributárias e, de forma específica, apresentar como a igualdade pode ser materializada nas relações tributárias, investigar se os critérios que fazem a capacidade contributiva incidir perante o contribuinte são justos, avaliar se a progressividade pode ter sua aplicação incidindo em todas as espécies de tributos e a relação entre um sistema tributário e a desigualdade.




    Desprovida de simpatia pelas “introduções”, principalmente pelas longas, passemos então ao que mais interessa.


  




  

    1 CONTORNOS DO DIREITO À IGUALDADE NAS RELAÇÕES TRIBUTÁRIAS




    Mais que norma fria, a igualdade, para ser aceita e aplicada, exige que a sociedade que se propõe a ser beneficiada por suas diretrizes desenvolva, em sua subjetividade, através da sua história, cultura, tradições e desenvolvimento, o aspecto espiritual dessa igualdade. Espiritualidade no sentido do estágio de maturação do seu entendimento, ideário que passa a pairar no bojo das diversas relações sociais, sejam elas jurídicas ou meramente sociais.




    A acepção da igualdade no seio jurídico, alicerçada pela máxima de Aristóteles “o injusto é o desigual, e o justo é o igual”1, ecoa até os tempos hodiernos, sua reflexão desdobra na compreensão de que há uma igualdade geométrica e outra igualdade aritmética. Os impactos dessa premissa nortearam a noção de justiça, que ele classificou em duas: uma justiça distributiva e a justiça corretiva.




    A definição da igualdade geométrica tinha como objetivo a busca pelo bem comum, ao qual os planos individuais ficariam subordinados. Embora o pilar mais antigo e profundo da igualdade tenha sido fincado pelo filósofo grego, Aristóteles excluía mulheres, crianças, estrangeiros e escravos, ou seja, o conceito possuía alcance restrito ao compreender que as diferenças naturais gerariam, pela própria natureza, uma hierarquia entre as pessoas. Desta forma, existiriam pessoas melhores que outras, de modo que o tratamento justo seria aquele que tratasse como igual e injusto o tratamento desigual. Desdobrou-se outra reflexão de que, para ser efetivamente justa, é preciso diferenciar as condições pelas quais as pessoas estariam sendo tratadas: se essas condições as colocariam em um mesmo patamar ou se a situação as faria estar em patamares distintos. Quando é afirmado que o tratamento deveria ocorrer “na medida da sua desigualdade”2, essa é a compreensão de igualdade geométrica do filósofo3.




    A igualdade geométrica se vincula à ideia de justiça distributiva, na qual as pessoas deveriam receber algo conforme seu valor. Assim, as melhores pessoas, aquelas com maiores contribuições para a vida em comunidade e noção de valores desta, deveriam receber uma proporção maior ou melhor de algo. Eis aqui uma outra base, a da proporcionalidade.




    Enquanto a noção geométrica tem uma forma valorativa, ou seja, qualitativa de mensurar o direito a ser garantido, a igualdade aritmética possui uma influência matemática para quantificar o direito a ser assegurado. Após a distinção entre os indivíduos da comunidade ser efetivada conforme seu valor, a igualdade aritmética incidia no universo de um grupo composto por pessoas tidas como iguais, para que fossem tratadas de forma aritmética4. Ligada a essa ideia, foi desenvolvida a justiça corretiva, segundo a qual os tidos como iguais deveriam receber quantitativamente os mesmos benefícios em virtude da sua contribuição para a comunidade.




    Essas normas baseavam-se em uma ordem natural, um único caminho definido por questões alheias à condição humana, apontadas pela natureza ou Deus. Essas restrições segregavam a sociedade à luz do direito natural, a ponto de defender a condição natural do escravo, onde a escravidão seguia a lei natural de um homem não pertencer a si próprio. O período da Antiguidade Clássica, com tais distinções, jogou luz para uma rica e vasta compreensão da noção de igualdade, mais filosófica que jurídica.




    Não é porque as orientações determinantes para a vida em comunidade eram regidas por normas de Direito Natural que não existiam normas de Direito Positivo: havia o predomínio do jusnaturalismo, como direito comum, perante o juspositivismo, tido como um direito especial. Havia pensamentos diversos ao naturalismo, como expressa o sofista Alcídamas “Deus criou todos os homens livres, a nenhum fez escravo”5. Essa proporção só se inverte na Idade Média.




    Os esforços de São Tomás de Aquino para tentar conciliar os ensinamentos deixados por Aristóteles, que imperavam até então, e os ensinamentos da Igreja Católica geraram o pensamento tomista, que procurou distinguir a lei divina, a lei natural e a lei positiva.




    Locke foi o principal influenciador teórico da Revolução de 1688 na Inglaterra, que firmou a supremacia do Parlamento e implantou uma monarquia constitucional que se submetia à soberania popular e influenciou as democracias liberais que se formariam pela Europa e na América6.




    Neste novo contexto, Immanuel Kant situa sua compreensão da igualdade, descarta a excludente igualdade geométrica para colocar no centro a versão aritmética da igualdade, compreendendo que todo homem é um fim em si mesmo, onde a razão percebe todos os indivíduos como iguais.




    Na Modernidade, fatos históricos contribuíram para que a utilização da igualdade na sua perspectiva aritmética predominasse ainda mais, ao ponto de todo o direito, por sua própria natureza, ser considerado como positivo, influenciando as etapas seguintes da estruturação dos ordenamentos jurídicos pátrios. A Reforma Protestante, a Revolução Científica, a Revolução Industrial e a Revolução Francesa foram momentos marcantes, determinantes para esse salto no pensamento humano. Sobre estes fatos, comentaremos mais à fundo no subtópico seguinte, quando faremos um paralelo com a evolução dos direitos fundamentais.




    Desresponsabilizado, Deus deixou de ser utilizado como escudo, permitindo que o responsável pela criação do universo jurídico, que até então promovia desigualdades e exclusões, pudesse ser realçado: o homem. Por essa simples condição existencial da natureza, o ser humano passou a ser visto como portador de direitos fundamentais, compreendido como “situações jurídicas sem as quais a pessoa humana não se realiza, não convive e, às vezes, nem mesmo sobrevive... todos, por igual devem ser, não apenas formalmente reconhecidos, mas concreta e materialmente efetivados”7. São normas jurídicas do direito positivo que, quando pairam no plano internacional, recebem a nomenclatura de direitos humanos, mas quando deixam esse plano maior para adentrar no ordenamento jurídico de um Estado nacional, nesse universo doméstico, tais direitos passam a ser denominados de direitos fundamentais.




    Todos os direitos humanos são revestidos de positivação, assim, a utilização das palavras “direito” e “positivo” numa mesma expressão passou a ser considerada pleonasmo.




    É nessa perspectiva que Perelman afirma que “todo conceito de igualdade é, na verdade, uma concepção particular do mundo e deriva para uma questão axiológica”8, é o reflexo do pensamento predominante na sociedade num dado momento histórico. Maturados os contornos desse ideário, sua aplicabilidade passa pelo debate enquanto ciência na academia, produção legislativa pelo Estado e aplicação pelos aparelhos estatais e atores sociais.




    1.1 Evolução dos direitos fundamentais




    O constitucionalista brasileiro José Afonso da Silva critica a ideia de limitar as fontes que culminaram no surgimento das declarações de direitos fundamentais a uma corrente de pensamento ou outra, como é o caso da doutrina francesa, que delimita como principais fontes de inspiração o pensamento cristão e a concepção dos direitos naturais. Ele chama atenção para que essa visão seja ampliada, pois a teoria dos direitos fundamentais é muito revolucionária para levar em conta apenas ideais e não considerar fatores reais ou históricos, objetivos ou materiais: “houve reivindicações e lutas para conquistar os direitos nelas consubstanciados. E quando as condições materiais da sociedade propiciaram, elas surgiram, conjugando-se, pois, condições objetivas e subjetivas para a sua formulação”9. Para o autor em comento, a história do homem é a história das lutas para se libertar das opressões sociais e políticas, além das que já eram impostas pela natureza10.




    É nesta perspectiva que compreendemos e roteirizamos a evolução dos direitos fundamentais no presente trabalho, foi assim com a luta entre nobres ingleses e o rei João Sem Terra, que culminou no embrião do que hoje conhecemos como Constituição e primeiro marco dos direitos fundamentais; foi assim com o surgimento dos demais direitos fundamentais e sua evolução, marcada por revoluções, manifestações e lutas dos diversos segmentos da sociedade. Tem sido assim até a atualidade.




    O homem vai criando direitos a partir de necessidades e fatos, a partir destes, define e molda os valores que orientarão a sociedade num determinado momento histórico. Como leciona Paulo de Barros Carvalho, “com a linguagem, o homem vai criando novos nomes e novos fatos”, vocábulos que, com o passar do tempo, vão assumindo novas acepções por força das ininterruptas mutações sociais, vocábulos que vão se incorporando ao que Carvalho denominada de “patrimônio linguístico”11.




    1.1.1 Estado Absoluto e direitos naturais




    É de 1188 o conhecimento do primeiro documento que trouxe direito concretos que se assemelham com o que compreendemos hoje como direitos fundamentais individuais, na Espanha do Rei Afonso IX, que prometia garantir – embora a uma determinada classe de privilegiados – direitos das pessoas como os ligados à propriedade, segurança e atuação em juízo12. Embora este tenha sido o primeiro marco, é o segundo fato do tipo que ganha maior notoriedade: na Inglaterra, a “Grande Carta das liberdades ou concórdia entre o rei João e os barões para a outorga das liberdades da Igreja e do reino inglês”, mais conhecida como Magna Carta, de 1215, gerou mais influência no universo do constitucionalismo, pois contribuiu para limitar os poderes da monarquia, abrindo uma fissura para sua queda. Por ser o primeiro documento formal que limitou os poderes de um rei e conferiu direitos ao povo, é considerada por muitos doutrinadores como a primeira Constituição. Embora estes dois documentos tenham sido editados para conferir direitos estamentais, ao garantir menor interferência estatal na propriedade da nobreza e da Igreja, trouxe os primeiros direitos considerados como fundamentais por alguns doutrinadores, a exemplo do professor J. J. Gomes Canotilho.




    O que seria para proteger um pequeno quantitativo da sociedade, a nobreza inglesa representada por seus barões, a Carta Magna alcançou um nível maior a ponto de transparecer, em diversos artigos, ser uma norma universal para todos os ingleses, vejamos trecho abaixo:




    Nenhum homem livre será detido ou sujeito à prisão, ou privado dos seus bens, ou colocado fora da lei, ou exilado, ou de qualquer modo molestado, e nós não procederemos nem mandaremos proceder contra ele senão mediante um julgamento regular pelos seus pares ou de harmonia com a lei do país13.




    Este trecho, do início do século XIII, traz uma premissa da liberdade, da igualdade, da legalidade, do devido processo legal (mesmo que restringindo apenas para os homens livres), trouxe noção semelhante as que constatamos na atualidade, classificados como direitos fundamentais.




    A luta de Martinho Lutero, no século XVI, contra algumas práticas da Igreja Católica, que culminou na Reforma Protestante, representou outro marco dos direitos fundamentais, na seara da liberdade religiosa e na limitação do poder do Estado de interferência na imposição de uma religião única ou oficial do Estado. Criticava a diferença de tratamento que existia entre as pessoas tidas como “eclesiásticas” e as consideradas como “seculares”, uma vez que essas distinções dividiam a sociedade criada pelo homem. Partia da premissa de que todos os cristãos pertenciam a uma mesma ordem e, portanto, não deveria haver qualquer diferenciação pelo lugar natural que ocupavam na sociedade por convenções determinadas pela lei humana14.




    Paralelamente, outro abalo no universo religioso, que já passava por esses profundos questionamentos quanto à sua essência, começou a ocorrer com o afastamento gradual entre religião e Estado. No século XVI se inicia a chamada Revolução Científica (com incentivo de pensadores protestantes) que eleva o senso crítico e passa a promover outra separação gradual: desta vez entre religião e ciência. Até então, a ciência promovida por Aristóteles fazia uso da qualidade para explicar fenômenos, enquanto a ciência desenvolvida por Nicolau Copérnico, René Descartes, Galileu Galilei e Isaac Newton faziam uso da quantidade para explicar os fenômenos da natureza15. No século XVII, a Revolução Científica tem seu ponto alto com a matemática e física newtoniana e se estende até o século XVIII.




    1.1.2 Estado Liberal e direitos fundamentais de primeira dimensão




    Enquanto a situação religiosa, científica e política fervilhava na Europa, as colônias inglesas na América editavam cartas contendo direitos e liberdades, como a Carta da Nova Inglaterra, de 1620; a Carta de Massachusetts Bay, de 1629; Carta de Maryland, de 1632; a Carta de Connecticut, de 1662; Carta de Rhode Island, de 1663; Carta da Carolina, de 1663; Massachusetts Body of Liberties, de 1641; Carta da Liberdade de Nova York, de 1683; Carta de Privilégios da Pensilvânia, de 1701; Carta da Geórgia, de 1732. Do outro lado do oceano, a metrópole também editava normas que asseguravam direitos fundamentais: a Petition of Rights, de 1628; o Habeas Corpus Amendment Act, de 1679; o Bill of Rights, de 1688; e o Acto de Sucessão no Trono de 1707. Para José Afonso da Silva, esses documentos não assumem feição constitucional, mas regras de natureza consuetudinárias. Assim se pavimentou o caminhou para a Declaração de Direitos do Bom Povo de Virgínia, mais conhecida como Declaração de Virgínia, de 1776, sob as influências de Locke, Rousseau, Montesquieu, Jefferson e Adams16.




    A Declaração de Virgínia é lançada antes mesmo da independência norte-americana, sua existência, por si só, é um marco. Traz como destaques as noções de que todos os homens seriam igualmente livres e independentes por natureza, com igual direito ao livre exercício da religião, ninguém teria privilégios exclusivos e os cargos não seriam ocupados de forma hereditária; todo o poder derivaria do povo, o governo deveria ser instituído para beneficiar e proteger o povo e a nação; a separação entre os Poderes do Estado, com membros do Legislativo e Executivo com investidura temporária e vagas preenchidas de forma periódica através de eleições regulares17, dentre outros direitos.




    Em 1787, é aprovada a Constituição Americana, na Convenção da Filadélfia, mas sua proposta inicial não continha direitos fundamentais, apenas em 178918, quando as dez primeiras emendas foram apresentadas para serem incorporadas à Constituição. Essas emendas, tidas como uma Carta de Direitos, foram condição de algumas ex-colônias (e agora Estados independentes) para que pudessem aderir ao Estado Federal que estava por nascer. Foi por meio delas que a Constituição Americana assumiu a feição de ser portadora de direitos fundamentais. Dentre as principais normas contidas nestas dez emendas, citamos: a liberdade de religião e culto; inviolabilidade da pessoa, suas propriedades e posses; direito ao devido processo legal; vedação de multas excessivas e penas cruéis.




    De volta ao continente europeu, reprisando que quando viajamos para a América para acompanhar seu salto constitucional, deixamos a Europa sob a influência da revolução científica e daqui retomamos. Na Europa, ainda predominava o modelo de Estado Absolutista, que estagnava as ambições de uma sociedade passou a questionar mais o status quo. Essa sociedade já flertava com o modo de produção capitalista, com ares mais libertários e passou a almejar a menor interferência do Estado para que suas aspirações de expansão religiosa, científica, comercial e cultural, pudessem se concretizar.




    No século XVIII o pensamento cristão vigente à época fundamentava a concentração de poderes no soberano. Noções de um cristianismo, tido como primitivo, eram resgatadas para fundamentar as insatisfações com o modelo estatal, clamar liberdade e a igualdade de tratamento “na sua afirmação da dignidade eminente da pessoa humana, porque o homem é uma criatura formada à imagem de Deus, e esta dignidade pertence a todos os homens sem distinção, o que indica uma igualdade fundamental de natureza entre eles”19. Neste período, a doutrina natural agregava ao homem sua natureza racional para questionar a divinização do poder, clamar a separação entre Estado e Igreja e exaltar as liberdades individuais inerentes à pessoa humana, motes do pensamento iluminista que predominou na Europa à época.




    Além destas fontes no plano de ideais, citamos como fontes materiais a Revolução Industrial que, ao impulsionar a crescente e rápida industrialização, possibilitou o surgimento de novas características sociais: nas camadas mais vulneráveis da sociedade surgiu o que se denominou de proletariado, como a classe portadora da mão de obra; e uma nova camada de possuidores dos meios de produção e de riquezas, mas que não eram portadores de títulos da nobreza, a burguesia. A industrialização e crises agrícolas contribuíram para o aumento das desigualdades sociais e econômicas, que fizeram a fome e a violência crescerem. Na França conduzida pelo rei Luís XVI, o desgaste entre o soberano e a aristocracia foram o estopim da crise política20 que culminou na Revolução Francesa, em 1789.




    Com a Revolução Francesa, fracassado o primeiro formato de Estado (Absolutista) e com o triunfo do modelo sucessor (Estado Liberal), é sedimentada a ideia de que um conjunto de direitos essenciais à sobrevivência humana deveria não apenas ser assegurado, mas elevado a um patamar superior que os demais, sendo reconhecido como direitos fundamentais. O primeiro conjunto de direitos fundamentais surgiu as partir das bandeiras da Revolução Francesa: liberdade, igualdade e fraternidade. A Assembleia Constituinte, que marcou essa nova era, aprovou a Declaração Universal dos Direitos do Homem e do Cidadão, em agosto de 1789.




    Enquanto a americana Declaração de Virgínia é mais específica, a Declaração Francesa é mais abstrata e universal, pretendia-se que atingisse os indivíduos de diversos lugares do mundo e não apenas o povo francês. Foi sob a influência destes documentos que os modelos seguintes de Estados e seus respectivos ordenamentos jurídicos se alicerçaram.




    O título da Declaração francesa traz duas classificações de direitos, os “Direitos do Homem” e os direitos “do Cidadão”. Os direitos do homem versam sobre os direitos que o homem possui por conta de sua condição humana, potencializando o indivíduo de forma particular e isolada. Por isso, foram denominados de direitos individuais ou liberdades individuais, pois “reconhecem autonomia aos particulares, garantindo a iniciativa e independência aos indivíduos diante dos demais membros da sociedade política e do próprio Estado”21. Os direitos do cidadão versam sobre os direitos que o homem possui enquanto ser social que vive em sociedade: as liberdades públicas, foram denominados de direitos civis que “devem beneficiar todos os indivíduos”; e direitos políticos ou de cidadania, atribuídos aos cidadãos ativos, titulares de direitos em relação ao Estado22.




    Embora constem três palavras de ordem como mote da Revolução na França, não foram todas promovidas de maneira uniforme. No princípio, durante o período imediato pós-revolucionário, houve a promoção exacerbada da liberdade enquanto direito fundamental máximo. Essa corrente de pensamento foi nomeada como Liberalismo, e promovia o individualismo e a minimização do tamanho e poderes do Estado, face o fantasma do absolutismo que ainda rondava.




    Os direitos civis e políticos, que traduziam o valor liberdade23, eram predominantemente formais, no sentido de negar a atuação do Estado, que se quedou inerte diante da possibilidade de atuar de forma ativa para materializar preceitos explícitos na Declaração, como a igualdade, que era estabelecida de forma abstrata. Essa inércia do Estado fez os direitos fundamentais de primeira dimensão serem compreendidos como direitos negativos, pois “as liberdades estariam ligadas ao status negativus e através delas visa-se defender a esfera do cidadão perante a intervenção do Estado”24, que apenas vigiava e assistia a forma como os indivíduos se organizavam, ou melhor, desorganizavam-se.




    São exemplos de direitos individuais o direito à vida, direito à privacidade, direito à igualdade, direito à liberdade, direito à propriedade e o direito de sufrágio.




    A primeira Constituição portuguesa nasce em 1808. Com influência francesa, trouxe direitos individuais como o direito à liberdade de culto e o direito à igualdade perante a lei. Mas foi sua segunda Constituição, datada de 1822, conhecida como Constituição Vintista, que inaugurou o que Canotilho chamou de “verdadeiro constitucionalismo em Portugal”25. Tornando-se uma referência democrática, trouxe direitos e deveres individuais, mas previu também direitos de prestações positivas como o direito à educação, saúde e assistência social26. Com vida curta, foi sucedida pela Constituição de 1826, mas antes de abordá-la, viajemos ao Brasil.




    Enquanto o liberalismo e a industrialização avançavam na Europa, em 1822, o Brasil declara sua independência de Portugal. Para se consolidar enquanto Estado independente, feições jurídicas próprias foram desenhadas e, em 1824, foi promulgada a Constituição do Império do Brasil, que trazia uma gama de direitos fundamentais e garantias individuais, civis e políticos. Esta primeira Constituição brasileira é enaltecida por Afonso da Silva como sendo a primeira a conjugar a positivação com a subjetivação dos direitos do homem, pois os textos constitucionais conhecidos até então traziam normas muito abstratas que dificultavam sua efetivação. Além disso, enaltece este feito brasileiro ao criticar o italiano Paolo Biscaretti di Ruffia, que cita, em sua obra “Direito Constitucional”, que a primeira Constituição nesse sentido teria sido a Constituição da Bélgica, de 1831, sete anos após a brasileira ter entrado em vigor27.




    A Constituição portuguesa de 1826 “recolhe, porém, muitas das conquistas vintistas, e introduz outros direitos e garantias originais, como por ex., ‘liberdade de trabalho, cultura, indústria e comércio’, ‘a nobreza hereditária e suas regalias’”28, mantendo os direitos sociais e culturais contidos na Constituição Vintista. De forma semelhante se estrutura a Constituição seguinte, de 1838, num movimento denominado de constitucionalismo setembrista. O texto constitucional surge como um pacto entre as cortes e o rei, entre os defensores da soberania nacional e os defensores da monarquia constitucional29. E assim, em trinta anos, Portugal chega à sua quarta Constituição, todas sob a condução monárquica e feições liberais.




    1.1.3 Estado Social e direitos fundamentais de segunda dimensão




    Com o culto às liberdades, não demorou para que a Lei do Talião, com a máxima “olho por olho, dente por dente”, fosse reavivada com uma releitura: substituindo a força física pela força econômica como determinante para fazer valer a justiça dos mais fortes e poderosos. Parte determinante dos revoltos na França eram burgueses que se sentiam oprimidos politicamente, mas não economicamente30. Com o liberalismo, viram seu acúmulo de riquezas crescer. No oposto, as desigualdades sociais e econômicas igualmente continuavam a crescer, principalmente em países com alto grau de industrialização, como na Inglaterra, ou com forte dependência agrária, como a Rússia. O proletariado dos centros urbanos, que cresceu de forma desordenada e precária, testava seus limites com elevadas jornadas de trabalho e condições desumanadas de trabalho. Já o proletariado do campo sofria com a escassez de alimentos agravada por ataques de pragas e conflitos socioeconômicos internos.




    Na Europa, as relações de trabalho vão chegando cada vez mais próxima de um esgotamento. No período de 1830 a 1848 ocorre uma série de movimentos liderados por trabalhadores. Em 1848, ocorre uma série de Revoluções na Europa, com destaque inicial para a Revolução Francesa de Fevereiro, que questionava a propriedade privada e positivou o princípio do direito ao trabalho. O Governo monárquico ofereceu promover reformas socialistas para conter os revoltos que, dessa vez, era dominada pelo proletariado, diferente da Revolução Francesa de 1789 que era dominada pela burguesia, mas não obteve êxito, e o processo culminou no triunfo da democracia ao eleger Luís Napoleão como o primeiro presidente eleito pelo voto direto.




    Movimentos revolucionários ocorreram em diversas regiões da Europa, como na Alemanha, Itália, Áustria e Inglaterra, e exerceram influência até mesmo no Brasil, como evidenciado na Revolução Praieira, na capitania de Pernambuco. Nestas revoluções, além do debate sobre liberalismo e socialismos, foi incluído na pauta o nacionalismo. Tal período de intensas agitações foi intitulado de Primavera dos Povos. No mesmo ano, o socialismo utópico ganha ares de cientificidade com Karl Marx e Friedrich Engels, que, em 1848, lançam o Manifesto do Partido Comunista. Enquanto o liberalismo dialogava com a burguesia e representava seus anseios, o socialismo científico surge para dialogar com o proletariado e preencher sua lacuna de desejos, criticando o capitalismo burguês e o sentido meramente formal dos direitos de primeira dimensão. Em 1891, surgem as encíclicas papais de Leão XIII, que pregavam uma ordem mais justa com atenção aos mais pobres.




    Neste contexto, com o surgimento destas novas doutrinas, José Afonso da Silva elenca como fontes materiais desse período, que culminariam no surgimento de um segundo conjunto de direitos: o Manifesto do Partido Comunista e as doutrinas marxistas; a doutrina social da Igreja sob a condução do papa Leão XIII e o intervencionismo estatal, que gradualmente foi retornando para intervir nas esferas econômicas e sociais para frear as desigualdades promovidas pelo liberalismo excessivo do Estado Liberal31. Combinados esses fatores, surge outro conjunto de direitos fundamentais, os denominados de segunda dimensão, com forte conotação social, apoiando-se no ideário de igualdade levantado desde a Revolução Francesa, mas carente de materialização até então.




    Os textos normativos que foram criados influenciados por estes fatos, procuraram conciliar os interesses da burguesia e do proletariado. Como os espaços de poder e tomada de decisões do Estado eram ocupados por representantes da elite local, a elaboração desses novos direitos consistiu em concessões feitas pela burguesia para se manter no poder e evitar que a influência do socialismo se alastrasse e alcançasse seu objetivo, uma vez que as ideias socialistas exerciam influência no movimento grevista, que crescia e empunhava como bandeira um novo regime, denominado como “ditadura do proletariado”32.




    As normas que surgiram, a partir das concessões, mantiveram as estruturas econômicas que alicerçavam o modo de produção capitalista, de modo a preservar o acúmulo de riquezas pelos portadores dos meios de produção para satisfazer a burguesia e manter seu domínio do Estado. Mas cedeu às pressões intensificadas pelo proletariado, que exigia melhores condições de trabalho ao fazer o aparelho estatal intervir nas relações de trabalho, que se ignoravam qualquer regulamentação e buscavam garantir a maximização dos lucros dos empregadores, enquanto os trabalhadores desenvolviam suas atividades laborais – para gerar esses lucros – de forma degradante da condição humana.




    Esses direitos ficaram conhecidos como direitos sociais, culturais e econômicos ou direitos coletivos. São direitos que se relacionam com a materialização do direito à igualdade, “são prestações positivas proporcionadas pelo Estado direta ou indiretamente, enunciadas em normas constitucionais, que possibilitam melhores condições de vida aos mais fracos, direitos que tendem a realizar a igualização de situações sociais desiguais”33. Recebem esse status de positivus porque são “direitos dos cidadãos às prestações necessárias ao desenvolvimento pleno da existência individual. Daí a sua designação como direitos positivos ou direitos de prestação”34. Assim, o indivíduo, enquanto particular, passa a possuir o direito de obter algo através do Estado, como o direito a usufruir de serviços públicos de saúde e educação35.




    O Estado passa a ter o dever de adotar uma postura ativa e medidas concretas, tanto para diretamente garantir os direitos do indivíduo enquanto ser social, como também “proteger o exercício dos direitos fundamentais perante actividades perturbadoras ou lesivas dos mesmos praticadas por terceiros. Daí o falar-se da função de proteção de terceiros”36. Ou seja, o Estado, posto numa pequena caixinha pelo Estado Liberal, ganha protagonismo nas relações sociais.




    São exemplos de direitos sociais os direitos dos trabalhadores, direito de greve, direito à saúde, direitos da seguridade social, direito à educação, direito à cultura e direito ao lazer.




    Diversos Estados trouxeram ou elevaram a incidência do princípio da isonomia de forma substancial e material, mas a sua presença não significou o mesmo tipo de compreensão desse dispositivo nas diversas realidades. A Constituição portuguesa de 1911, por exemplo, embora tenha sido promulgada num período de fortalecimento da normatização dos direitos sociais, que Canotilho a situa como “coroamento do liberalismo democrático português” (seguindo a linha da Constituição Vintista de predomínio dos direitos de primeira dimensão e embriões dos direitos de segunda dimensão), ocupava um lugar “mais que modesto no documento republicano não obstante o impulso humanista do ideário republicano”37; seu principal avanço foi ter inaugurado a República em Portugal.




    A primeira Constituição a sistematizar os direitos sociais de forma que passassem a ter protagonismo foi a Constituição mexicana de 1917, em vigor até o presente momento. Ela trouxe uma extensa Declaração de Direitos Sociais, sobre trabalho e previdência social.




    Em janeiro de 1918 é aprovada, na Rússia, a Declaração dos Direitos do Povo Trabalhador e Explorado, como desdobramento da Revolução Russa de cunho socialista38. Além de trazer direitos sociais e econômicos, alterou a estrutura do Estado, que deixou de ser absolutista para assumir um modelo social sem ter passado por um modelo Liberal antes, como predominava na época. A Declaração não tratou de direitos individuais, a articulação dos direitos de primeira e segunda dimensão veio meses depois, quando, em julho do mesmo ano, foi promulgada a Constituição Soviética de 1918.




    Em 1919 ocorre um marco importante para os direitos fundamentais de segunda dimensão, a assinatura do Tratado de Versalhes, promovido pela Liga das Nações. Embora tenha tido como objetivo principal pacificar a relação entre as nações após a Primeira Guerra Mundial e trate de diversos assuntos, trouxe uma Parte destinada à Organização Internacional do Trabalho (OIT). Esta organização estava sendo criada para pacificar também as relações de trabalho, que vinham sendo motivo de conflitos internos em diversos países. Trouxe para o centro dessas relações a necessidade de o trabalho ocorrer de forma decente, respeitando a condição humana, estabelecendo como princípios a liberdade sindical, abolição do trabalho forçado e trabalho infantil, bem como a eliminação de formas discriminatórias.




    Neste mesmo ano também é promulgada a Constituição do Império Alemão, mais conhecida como Constituição de Weimar, de 1919, fruto da Revolução Alemã, motivada pela derrota alemã na Primeira Guerra Mundial. Embora tenha mantido o termo “Império”, extinguiu o regime monárquico vigente e implantou a democracia. Destinou capítulos para os direitos sociais, que denominou de direitos “da vida social”, “da educação e escola” e “da vida econômica”. Inaugurou os direitos fundamentais dos trabalhadores na Alemanha. Esta Constituição foi (e continua sendo) utilizada por muitos autores como o primeiro e/ou principal marco dos direitos fundamentais de segunda dimensão. Não concordamos com essa concepção face o protagonismo da Constituição mexicana, que, além de ter surgido antes, produz efeitos até hoje por ter estruturado um modelo de Estado e direitos fundamentais muito à frente do seu tempo.39




    A Constituição portuguesa de 1933 “pontualizou melhor que o legislador republicano de 1911 alguns direitos sociais, económicos e culturais e as correspondentes imposições estaduais para sua satisfação”, sob a influência de Weimar, eleva ao patamar constitucional dos direitos de segunda dimensão “os vários domínios da ‘ordem económica e social’, são formalmente constitucionalizados... deixou de ser um estatuto organizatório liberal para se erigir em constituição programático-dirigente”40.




    No Brasil, a Revolução de 30 faz Getúlio Vargas chegar ao poder e inaugurar uma era de forte cunho social. Umas das suas primeiras medidas foi criar o Ministério do Trabalho e uma vasta legislação trabalhista, bem como implementar medidas democráticas, como o Código e Justiça Eleitorais e instituição do voto feminino. Sob a influência de Weimar, em 1934, é promulgada a Constituição da República dos Estados Unidos do Brasil, que deu início “a normatividade constitucional dos direitos sociais... inicialmente se tratava de normatividade essencialmente programática”. O texto trouxe um título sobre a ordem econômica e social e outro título sobre educação e cultura. Foi a primeira Constituição brasileira com direitos sociais, econômicos e culturais, embora tenha tido vida curta. A Carta Constitucional de 1937, que a sucedeu, fez alterações na estrutura do Estado para garantir maior concentração e poder nas mãos de Vargas, mas manteve os direitos e garantias fundamentais de segunda dimensão.




    1.1.4 Estado de Direito Democrático e direitos fundamentais de terceira dimensão




    Vimos, até o momento, a conformação dos modelos de Estado Liberal e do Estado Social, que se distinguem a partir do tipo de direitos fundamentais que inauguraram. Ambos possuem em comum a submissão ao império da lei, a divisão de poderes e a proteção de direitos fundamentais, “a superação do Liberalismo colocou em debate a questão da sintonia entre o Estado de Direito e a sociedade democrática. A evolução desvendou sua insuficiência e produziu o conceito de Estado Social de Direito, nem sempre de conteúdo democrático”41. Tanto que para Carl Schimitt a expressão “Estado de Direito” poderia se adequar a qualquer forma de organização da sociedade, como feudal, estamental, burguês... social42. O Estado Social “não foi capaz de assegurar a justiça social nem a autêntica participação democrática do povo no processo político”43.




    Na nossa viagem no tempo, chegamos no século XX, marcado por duas Grandes Guerras de repercussão mundial. O fim da Segunda Guerra Mundial, em 1945, fortaleceu as aspirações democráticas ao redor do mundo, que se horrorizava com as atrocidades cometidas neste período bélico, principalmente pela Alemanha nazista.




    Na Itália, de 1922 a 1943, instalou-se um Estado ditatorial, conhecido como Itália fascista, sob a condução de Benito Mussolini. Em Portugal, de 1926 a 1974, conhecido como Estado Novo de viés autoritário, sob a influência de Antônio Salazar. Na Alemanha, o Estado totalitário de 1933 a 1945, conhecido como Alemanha nazista, conduzida por Adolf Hitler. Na Espanha, de 1936 a 1975, a Guerra Civil culminou na Espanha Franquista, Estado autoritário sob a condução de Francisco Franco. Retrocessos no trilhar do constitucionalismo e da democracia.




    O Brasil passou por diversos conflitos internos e regimes ditatoriais distintos no século XX, seja no início do século com os esforços para consolidar a primeira República, recém proclamada; nas décadas de 30 e 40, conhecido como Estado Novo sob a condução de Vargas; e nas décadas de 60 a 80, período conhecido como ditadura militar. Nos períodos ditatoriais, houve a manutenção formal dos direitos individuais, com restrições materiais às liberdades e garantias, e manutenção formal e material de direitos coletivos; mas crescentes insatisfações com a ausência de liberdades e opressões, acompanhados do clamor por um regime democrático44.




    As Guerras Mundiais e os regimes nacionais com viés ditatorial foram as fontes materiais determinantes para a próxima guinada dos direitos fundamentais, que foram denominados de direitos de terceira dimensão. Surgiram da insatisfação coletiva externada em movimentos nacionais de resistência, de carácter grevista, estudantil ou ideológico.




    A Constituição da República Italiana, de 1947, é a primeira constituição, dentre os países do ocidente com maior influência, promulgada neste novo contexto de mundo pós-guerra, que implantou regime democrático e continua em vigor até a atualidade.




    Em 1948, países da América se reúnem para criar a Organização dos Estados Americanos (OEA) e editar a Declaração Americana dos Direitos e Deveres do Homem, lançada antes mesmo da Declaração Universal dos Direitos Humanos (DUDH) e da criação da Organização das Nações Unidas (ONU), também em 1948. Os documentos possuem conteúdo semelhante, visam contribuir para a convivência fraterna entre os Estados e seus povos; reconheceram de forma expressa a dignidade da pessoa humana, o ideal democrático, a resistência à opressão e a concepção comum desses direitos. Foram editadas com o propósito de contribuir para a paz mundial, elencando os direitos fundamentais das diversas gerações que passaram a ser compreendidos no plano internacional como direitos humanos.




    O constitucionalista brasileiro Afonso da Silva critica a falta de eficácia de algumas normas da DUDH, ao citar Dalmo Dallari “permanecendo no formalismo cínico e mentiroso da afirmação de igualdade de direitos, onde, grande parte do povo vive em condições desumanas” e complementa dizendo que a Declaração “não dispõe de um aparato próprio que a faça valer, tanto que o desrespeito acintoso e cruel de suas normas, nesse mais de meio século de sua existência, tem constituído uma regra trágica, especialmente no nosso continente e também no nosso país”. Para ele, uma democracia não se afirma pela inscrição dos direitos fundamentais, mas por sua realização eficaz.45




    Para reforçar a DUDH e estes Pactos, em 1950, a ONU editou a Convenção da Salvaguarda dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais, que entrou em vigor em 1953, ratificada por 17 países da Europa e criou duas instâncias determinantes para que a efetividade da Declaração fosse alcançada: a Comissão Europeia de Direitos do Homem e o Tribunal Europeu de Direitos do Homem.




    Para contribuir com a materialização dos preceitos da DUDH, a ONU lançou outros textos como o Pacto Internacional de Direitos Civis e Políticos (PIDCP) e o Pacto Internacional de Direitos Econômicos, Sociais e Culturais (PIDESC), ambos de 1966. A adesão dos Estados nacionais aos documentos ocorreu de forma gradual, o Brasil, por exemplo, aderiu apenas em 1992.




    No continente americano, é aprovada a Convenção Americana de Direitos Humanos, mais conhecida como pacto de San José, de 1969, que instituiu a Comissão Interamericana de Direitos Humanos e a Corte Interamericana de Direitos Humanos.




    A criação de Tribunais e Cortes internacionais para “julgar” a postura dos países, contribuiu para pressionar que países que não se enquadravam nessa formatação refletissem sobre a necessidade de realizar mudanças internas.




    A Constituição portuguesa de 1976 é caracterizada por Canotilho como unitextual, rígida, longa, programática e compromissória, numa descontinuidade constitucional46. Fruto da Revolução de 25 de Abril de 1974, conhecida como Revolução dos Cravos, o que minimizou as influências externas. De forte cunho social e democrático, fortaleceu os direitos fundamentais das diversas gerações, está em vigor até a atualidade, fazendo-a a Constituinte mais longeva de Portugal.




    Em 1988 é promulgada a vigente Constituição da República Federativa do Brasil, conhecida como Constituição Cidadã, pela ampla participação da população. Considerada moderna e avançada, inaugura no ordenamento jurídico constitucional brasileiro os direitos fundamentais de terceira dimensão, que abriu uma nova era democrática no país.




    Neste período, o Estado de Direito encontra o complemento que melhor permite sua realização, o caráter democrático. Uma resposta aos períodos ditatoriais vividos por muitos países no século XX, que cercearam liberdades e garantias.




    Afonso da Silva chama o carácter democrático de componente revolucionário pelo poder de transformação do status quo47. A escolha do constituinte português foi pelo Estado de Direito Democrático, do constituinte brasileiro foi pelo Estado Democrático de Direito. No caso português, “‘democrático’ qualificando o Direito e não o Estado. Essa é uma diferença formal, entre ambas as constituições”; no caso brasileiro “o ‘democrático’ qualifica o Estado, o que irradia os valores da democracia sobre todos os elementos constitutivo do Estado e, pois, também sobre a ordem jurídica”. 48 Embora Afonso da Silva estabeleça esta distinção, alguns teóricos como Jorge Miranda não detectam diferença dessa ordem que impacte na materialização das normas.




    Para Elías Diaz, essa fórmula do Estado é responsável por concretizar o processo de convergência que possa garantir a passagem do neocapitalismo para o socialismo ao promover a institucionalização jurídica do poder popular, que para este se traduz na realização democrática do socialismo49. Compreendendo este modo de produção como uma das decisões do povo português, como consta no preâmbulo da CRP, cuja vontade foi externada através da Assembleia Constituinte, de abrir caminho para uma sociedade socialista.




    Para Kelsen “Estado e Direito são conceitos idênticos. Na medida em que ele confunde Estado e ordem jurídica, todo Estado, para ele há de ser Estado de Direito”50. O Estado democrático “se funda no princípio da soberania popular, que ‘impõe a participação efetiva e operante do povo na coisa pública, participação que não se exaure, como veremos, na simples formação das instituições representativas, que constituem um estágio da evolução do Estado Democrático, mas não o seu completo desenvolvimento’. Visa, assim, a realizar o princípio democrático como garantia geral dos direitos fundamentais da pessoa humana”51.




    Pedro Lenza classifica os direitos da terceira dimensão como direitos transindividuais “direitos que vão além dos interesses do indivíduo, pois são concernentes à proteção do gênero humano, com altíssimo teor de humanismo e universalidade”52, foram concebidos à luz da terceira palavra de ordem da Revolução Francesa de 1789, a fraternidade. São exemplos de direitos fundamentais de terceira dimensão os direitos de solidariedade ou fraternidade, direito ao desenvolvimento, direito ao meio ambiente, direito de comunicação, direito ao patrimônio comum da humanidade e direito à paz.




    Mais recentemente, ganha corpo o debate sobre a classificação de uma quarta e quinta dimensões de direitos fundamentais, não sendo pacificado como as três primeiras dimensões. A quarta dimensão, para o italiano Noberto Bobbio, seria de direitos referentes ao patrimônio genético; e para o brasileiro Paulo Bonavides, versaria sobre a globalização dos direitos fundamentais. Uma quinta dimensão é citada por Paulo Bonavides para posicionar o direito à paz numa dimensão diferente, caracterizando-o como um supremo direito da humanidade53. Sobre estes não nos aprofundaremos face esse tema possuir papel introdutório no presente trabalho.




    Os direitos fundamentais ou direitos humanos (variante conforme o local de positivação da norma), evoluíram e continuam sua jornada evolutiva da mesma forma que seus destinatários, os seres humanos e seus processos históricos. Tamanha a importância que assumiram nos ordenamentos jurídicos dos Estados contemporâneos, que se caracterizam como inalienáveis, imprescritíveis e irrenunciáveis, ocupando papel de superioridade frente outras normas.




    1.2 Constitucionalização dos direitos fundamentais




    Para que os direitos fundamentais sejam bem compreendidos, necessário entender o sentido e a forma que assumem, conforme leciona Canotilho, isso passa por compreender a sua positivação, constitucionalização e fundamentalização. A “positivação de direitos fundamentais significa a incorporação da ordem jurídica positiva dos direitos considerados ‘naturais’ e ‘inalienáveis’ do indivíduo”, mas não bastaria a incorporação em qualquer lugar, essa positivação possui um local exato: a Constituição. Vai além ao citar Cruz Villalon, que afirma que onde não existir Constituição não haverá direitos fundamentais.54




    Quando traz a “constitucionalização” como um segundo estágio para introduzir o tema, o intuito não é ser redundante quanto ao protagonismo da Constituição em elencar esta categoria de direitos subjetivos dos seres humanos, mas abordar a necessidade da mesma Constituição que codifica os direitos fundamentais, estabelecer um controle jurisdicional da constitucionalidade dos atos normativos que regulam estes direitos, interpretando-os e os materializando como normas jurídicas vinculativas55.




    A “fundamentalização” se desdobra em aspectos formal e material. O aspecto formal por serem direitos colocados num grau superior da ordem jurídica, em que a revisão possui procedimentos agravados com limites próprios, e vinculam de forma imediata os poderes públicos. O aspecto material remonta a ideia de que o conteúdo dos direitos fundamentais é fundamental para o Estado e para a sociedade, devendo a Constituição estar aberta a outros direitos que não sejam formalmente fundamentais56. Nesse sentido, a Constituição da República Portuguesa deixa claro, para que não ocorra sombra de dúvida, quanto ao aceite da materialidade dos direitos fundamentais, em seu artigo 16º.




    Na atualidade, os direitos fundamentais de primeira dimensão constam de forma expressa na Constituição portuguesa agrupados no Capítulo denominado “direitos, liberdades e garantias pessoais”, na Constituição brasileira como “direitos e deveres individuais” (nos diversos incisos do art. 5º) e na Constituição italiana como “direitos e deveres dos cidadãos nas relações civis”. Inicialmente classificados como direitos fundamentais de primeira geração, após debates sobre a limitação do termo “geração”, predominou o debate que culminou por substituir esta expressão por “dimensão”.




    A segunda dimensão dos direitos fundamentais possui uma conotação fortemente social, a Constituição portuguesa os classifica como “direitos e deveres económicos, sociais e culturais”, a Constituição brasileira como “direitos sociais” e a Constituição italiana como “direitos e deveres dos cidadãos nas relações ético-sociais”.




    A terceira dimensão dos direitos fundamentais, foi organizada de forma dispersa nas constituições portuguesa, brasileira e italiana.




    Afonso da Silva classifica as Constituições atuais em quatro: 1) constituições liberais – divide estas nas liberais típicas, que não contêm direitos sociais, como a dos EUA e Bélgica; e nas liberais com reconhecimento de direitos sociais, como as da Itália, Alemanha e México; 2) constituições transformistas – que prometem transição para o socialismo democrático pluralista, de forma explícita ou implícita, como os casos de Portugal, Brasil e Espanha; 3) constituições socialistas – consubstanciadas na igualdade, predominando casos que conjugam o socialismo real com autoritarismo, cita como exemplos a China, Cuba e Coreia do Norte; 4) constituições ditatoriais – que não reconhecem formalmente os direitos do homem e humanos, nem na perspectiva liberal, nem na social, ou os faz vagamente, como a de Gana, Camboja e Cingapura; ou trazem direitos destas categorias, mas listam várias exceções que chegam a nulificá-los, como os casos da Arábia Saudita, Egito e Nepal57.




    1.3 A igualdade enquanto princípio e direito




    Em Portugal, todas as constituições, em contextos monárquicos ou republicanos, trouxeram de forma expressa o princípio da igualdade. A promoção da igualdade consiste numa das tarefas fundamentais do Estado português, elencada no rol de tarefas escritas no art. 9º da vigente Constituição da República Portuguesa (CRP), neste primeiro momento codifica o dever do Estado de promover a igualdade real entre os portugueses e a igualdade entre homens e mulheres. A normatização da igualdade, de forma mais ampla, vem expressa na CRP na Parte destinada aos direitos e deveres fundamentais, no Título reservado aos princípios gerais, desta feita, a igualdade surge travestida de princípio no artigo 13º, em seu número um “consagra o princípio da igualdade jurídica, enquanto princípio geral de Direito. Por sua vez, o número dois enuncia uma série de factores em razão dos quais ‘ninguém pode ser privilegiado, beneficiado, prejudicado, privado de qualquer direito ou isento de qualquer dever’”58. Na CRP, este enunciado antecede o Título II que traz o rol de direitos, liberdades e garantias do Estado português, é precedido apenas pelo princípio da universalidade (art. 12.º), que guarda relação com a própria essência da igualdade.




    Na Constituição da República Federativa do Brasil (CRFB) vigente, a igualdade vem elencada logo no seu preâmbulo, como um dos valores supremos da República brasileira, em seguida orienta no Título I, que trata dos “Princípios fundamentais”, em seu art. 4°, inciso V, que as relações internacionais do Brasil devem ser regidas pelo princípio da igualdade entre Estados; e no Título seguinte, que trata “Dos direitos e garantias fundamentais”, estampa a igualdade no caput do art. 5º “todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e estrangeiros residentes no País, a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade”, e destrincha, após este texto, uma sequência de direitos fundamentais decorrentes destes. A igualdade se posiciona entre os principais direitos garantidos aos seus tutelados.59




    A vigente Constituição da República Italiana (CRI) traz em seu Título I os “Princípios fundamentais” que norteiam a República italiana, em seu artigo 3º orienta que seus cidadãos são portadores da mesma dignidade social e são iguais perante a lei, sendo vedadas as discriminações baseadas “de sexo, de raça, de língua, de religião, de opiniões políticas, de condições pessoais e sociais”, devendo a República remover os obstáculos de ordem social e econômica que limitem a igualdade e o pleno desenvolvimento da pessoa humana.60




    Vemos que nos três casos apresentados, a escolha dos constituintes quanto à forma de apresentação da igualdade em suas respectivas Cartas se deu de formas distintas. Enquanto os constituintes português e italiano apresentaram a igualdade como princípio fundamental, o constituinte brasileiro optou por apresentá-la como direito fundamental. Antes de aprofundarmos a noção de igualdade, importante delinearmos a distinção entre princípio e direito.




    Não aprofundaremos como Paulo de Barros Carvalho, que dedicou estudos e obras à linguagem e métodos no campo jurídico, mas trazemos elementos importantes, como ponto de partida, como a compreensão de que o conteúdo normativo é alcançado após a atividade interpretativa das fórmulas linguísticas contidas nos atos normativos como textos legais e enunciados, por exemplo, num processo intelectivo61.




    A palavra “princípio”, por si só, carrega consigo uma infinidade de possibilidades de sentidos que variam de acordo com a sociedade que estão inseridos e o momento histórico que se situam. Remonta ao início de algo, origem, ponto de partida, bastante utilizado na seara filosófica e diversos campos das ciências, “pois toda ciência repousa em um ou mais axiomas (postulados)”, seja qual for a área que se relacione, cada princípio se apresentará de forma proposicional, descritiva ou prescritiva.62




    No campo das ciências jurídicas, um princípio é uma linguagem traduzida para o universo jurídico-prescritivo, um ponto de vista sobre o real conforme os valores dos indivíduos que o interpreta63. Além de ser utilizada para significar o próprio valor, no Direito é utilizado para denotar as regras e apontar normas que estabeleçam critérios e limite objetivo64.




    No período do jusnaturalismo, os princípios eram abstratos, com normatividade nula ou duvidosa, orientados por uma razão de limitado saber e muito sentir, “um conjunto de verdades objetivas derivadas da lei divina e humana”65. O período que sucede este é o do juspositivismo, em que os princípios passam a preencher o vazio normativo deixado pelo período do naturalismo, os princípios passam a ser normatizados nos Códigos, mas seguem com conteúdo abstrato e generalizado, manifestando-se apenas normas gerais, como normas fundamentais e basilares do sistema, normas diretivas ou princípios gerais, como normas indefinidas e como normas indiretas66. No período denominado de pós-positivismo, os princípios se posicionam como pedestal normativo nas Constituições e passam a ser tratados como normas-valores de eficácia suprema, que impõem obrigações legais como direito67.




    A partir de premissas linguísticas, Carvalho traz uma reflexão sobre a relação dos princípios com as normas jurídicas:




    O direito positivo, formado unicamente por normas jurídicas, não comportaria a presença de outras entidades, como por exemplo, princípios. Estes não existem ao lado de normas, co-participando da integridade do ordenamento. Não estão ao lado das unidades normativas, justapondo-se ou contrapondo-se a elas. Acaso estivessem, seriam formações linguísticas portadoras de uma estrutura sintática. E qual é esta configuração lógica? Ninguém, certamente, saberá responder a tal pergunta, porque princípios são ‘normas jurídicas’ carregadas de forte conotação axiológica. É o nome que se dá a regras do direito positivo.68
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