O Principio Constitucional da Igualdade Perante
a Let e o Poder ILegtslativo

SEABRA FAGUNDES

1. Ainda quando o principio da igualdade juridica possa parecer, na
literalidade da sua enunciacdo pela Constituicio da Republica, (1) apenas
enderecado ao aplicador das normas legislativas — o administrador ou o juiz
— o certo é que, pelas razoes superiores que o inspiram e pelas finalidades
a que se destina, é enderecado, também, ao legislador. Para melhor compre-
ender a exatidao dessa verdade, basta atentar em que o canone da igualdade
perderia por inteiro a sua significac@o, como principio expresso nas Cartas
Politicas dos Estados democraticos, se o Poder Legislativo o pudesse desco-
nhecer. As desiguaddades ndo nasceriam eventualmente de atos administra-
tivos ou de sentencas, mas se multiplicariam a critério do orgao legiferante,
exatamente aquéle que, pelo largo alcance dos seus atos quanto as pessoas,
maior nimero de situacdes pode afetar com tratamento discriminatério.
O principio resultaria “supérfluo ou destituido de qualquer significacdo. (2)

2. O enunciado do texto que, entre nds, vem das ConstituicGes Repu-
blicanas anteriores (3), remonta, em sua aparicdo no Direito Piblico univer-
sal, a uma época na qual se terd tido em vista, realmente, o executor do di-
reito. O Executivo, poderoso e absoluto, era entdao o poder a ser contido.
Das Camaras Legiferantes, porque essencialmente representativas do povo,
nao se suspeitava pudessem feri-lo com desigualdades iniquas.

A evolucdo do Direito Politico, no entanto, com o gradativo aperfeicoa-
mento das instituicoes constitucionais, féz ver que cumpre resguardar o indi-
viduo contra a discriminacao injusta, provenha ela de onde provier, pois o fato
de um dos poderes do Estado ser menos tendente ao abuso nao exclui que
chegue a exorbitar. E entdo o principio da igualdade se houve como limitacdo
imposta aos diversos 6rgaos estatais, traduzindo-se o seu contetido, para o in-
térprete, na formula genérica de que o Iei é igual para todos. Assim, alids, o
enunciava a Constituicao Imperial. (4)

3. Téo vital se afigura o principio da igualdade ao perfeito estrutura-
mento do estado democratico, e tal é a sua importancia como uma das liber-
dades publicas, para usar a classica terminologia de inspiracao francésa, que,
ndo obstante expresso como garantia conferida a “brasileiros e estrangeiros
residentes no pais” (5), o que denota, a primeira vista, ter tido em mira ape-
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nas as pessoas fisicas, se tornou pacifico, alcancar também as pessoas juri-
dicas.

Aquela referéncia, conquanto restrita na sua literalidade, se héd de enten-
der como compreensiva de quantos sujeitos de direito, pessoas fisicas ou juri-
dicas, pelo nascimento, pela residéncia ou pela sede, que é a residéncia (e,
mais que isto, o domicilio) dos entes morais, vivam ou existam sob a jurisdi-
¢cao do direito positivo do Brasil. )

4. Os preceitos, que as Declaragoes de Direitos referem, constituem
canones fundamentais de téda a ordem juridica em que se organiza o Estado.
Aplicam-se, no que pertinente, conforme as circunstancias e as pessoas, aos
interésses e relacoes juridicas de qualquer natureza, que nascem sob a juris-
dicdo territorial das respectivas Constituicoes.

As referéncias a “stditos do Reino” (Declaracao Inglésa de 1688), a
“direitos do homem” (Declaracao Francésa de 1789), a “todos os homens”
(Declaracao Francésa de 1793), das primitivas Declaracoes de Direitos, se
explicam pelo seu sentido -histérico-politico. Em épocas nas quais se desco-
nhecia ao povo qualquer parcela de atuacao politica e se relegavam a plano
inferior todas as suas aspiracoes, se concretizavam nelas o que seriam, para o
tempo, direitos primarios e essenciais a posi¢do condigna da pessoa humana,
do homem, enfim, no conjunto social. Constituiam, por isto, cartas dos direi-
tos do homem. Assim nasceram e assim se transmitiram de uns povos a ou-
tros. Quando ja diferentes as condigbes politico-sociais, e nessas cartas se
definindo direitos que ultrapassam o limitado das declaracoes primitivas,
guardam elas, na referéncia ac homem, aos nacionais, ao estrangeiro, uma
vinculagdo com o passado, que, sem lhes restringir o alcance, encontra expli-
cacao nas origens histéricas do estatuto juridico do cidadao.

[

5. Outro entendimento conduziria ao absurdo, como teve oportunidade
de demonstrar RUl BARBOSA, em térno da Constituicdo de 1891, pela nega-
“cao, até ao nacional, em via obliqua, de direitos peculiares seus, désses mes-
mos direitos que a Constituicdo lhe reconhece individualmente (pois o pro-
blema nao diz apenas com o principio de igualdade, sendo com todos os de-
nominados direitos individuais), desde que lhe adviessem como participes de
pessoa juridica. Protegido o homem, mas ndo protegidas as pessoas juridicas
que criasse, o usar de um dos direitos assegurados na Lei Suprema — o di-
reito de associacdo — acarretar-lhe-ia, enquanto para aquelas levasse o cabe-
dal dos seus bens e do seu esférco, o risco do arbitrio indiscriminado e sem
limites do legislador e até da Administracdo Pablica. (6)

Mas na@o s6 a ésse absurdo chegar-se-ia. Também a outros como, por
exemplo, o da admissdo de quaisquer restricoes, mesmo do confisco sobre a
propriedade de estrangeiros nao residentes no Brasil e de sociadades estran-
geiras aqui operantes. Nao beneficiados pelas garantias constitucionais, tédas
as restricoes e espoliacoes lhes poderiam advir de atos do Congresso. Para
uns e outras, tantas vézes chamados a cooperacdao em vultosos empreendi-
mentos de interésse nacional, o estatuto juridico seria ditado pela vontade
oscilante do legislador ordinério. Flutuaria segundo as tendéncias inspirado-
ras das renovacgoes periddicas do Congresso.
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Dai porque PONTES DE MIRANDA, ante o imperativo de nao constranger
a protecao constitucional a estreiteza literal da férmula — brasileiros e estran-
geiros residentes no pais — vale-se do conceito de garantia institucional:

“ha preceitos que independem da afirmac@o inicial sobre cida-
daos e estrangeiros residentes no Brasil, e independem pela prépria
natureza das coisas: sdo as garantias institucionais; e as garantias
institucionais sao desligados da subjetividade eventual”. (7)

6. O problema da equiparaciao das pessoas juridicas as pessoas fisicas,
diante dos textos constitucionais, encontra autorizado subsidio e solucdo feliz
na jurisprudéncia e no direito norte-americanos. A sua evolucdo se processou,
na frase de HUGH EVANDER WILLS, pela prevaléncia do poder da razdo sébre
0 poder da forma (8). A principio, ndo se equiparava a pessoa juridica ao
individuo para qualquer efeito. Estando previsto na Constituicio Americana
(como nas nossas ao tempo da dualidade de justica), que os pleitos entre
cidaddos de Estados diferentes seriam ajuizados na Justica Federal, ndo se
admitia, entretanto, que uma pessoa juridica (corporation) acionasse perante
0s juizes da Unido, ou perante éles viesse a ser demandada, quando a outra
parte fosse pessoa domiciliada em Estado diferente daquele no qual tinha
sede. A pouco e pouco, porém, se foi reagindo aos inconvenientes e ao ilogis-
mo désse apégo a literalidade do texto. Em caso no qual todos os acionistas
de uma sociedade eram cidadaos do Estado onde a mesma se constituira, e
a outra parte era cidadd de Estado diferente, considerou a Suprema Corte se
dever levar em conta que, por trds da sociedade, como ser ficticio, artificial
unit, estavam as pessoas dos sécios. E admitiu a jurisdicao federal. Ja numa
segunda demanda foi mais longe o critério jurisprudencial. Tratava-se de so-
ciedade da qual alguns acionistas eram naturais do mesmo Estado de que
era cidaddao o outro litigante. A Cérte Suprema houve como cabivel a juris-
dicdo federal porque, para os fins da cidadania de que falava a Constituicao,
todos os sécios se deviam haver como cidadaos do Estado onde tinha domi-
cilio a sociedade. Assim, o pleito se armava entre cidadaos de Estados dife-
rentes. E mais, Assentou que essa presuncao era absoluta, ndo admitindo nem
afirmacao, nem prova em contrario (“no averment or evidence to the contrary
is admissible”). Hoje se considera, sem descrepancia, que o ente moral “é, éle
mesmo, cidaddo do Estado onde se constituiu”, para os “fins da diversidade
de cidadania”. (9)

Por tal forma se ampliou a compreensao dos textos as corporations que,
segundo WILLS, ha julgados onde se pressupoe o direito delas até as liberda-
des de palavra e de imprensa. (10)

Do mesmo modo se tiveram como abrangidas as pessoas juridicas, inclu-
sive estrangeiras, pelas clausulas de igualdade perante a lei e due process of
law, instituidas em térmos tais (com referéncias a cidaddos, a pessoas, a4 vida
e a liberdade), que uma exegese. literal faria supor alcancassem apenas as
pessoas fisicas. Considera-se que uma pessoa juridica estrangeira (foreign
corporation), uma vez autorizada a operar no pais, fica habilitada a igual pro-
tecdo das leis, bem como ao mesmo tratamento dispensado as pessoas juri-
dicas nacionais (domestic corporation). (11)
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7. Mas ndo sé6 nos Estados Unidos se tem as pessoas fictas, em geral,
como usufruindo estatuto juridico equivalente ao das pessoas naturais, inclu-
sive no que diz com o direito a igualdade de tratamento pela lei e em face da
lei: SANTI ROMANO, estudando o principio da igualdade no direito do seu pais,
considera que éle se estende “também as pessoas juridicas, se a sua capaci-
dade nao for determinada de modo particular’ (12)

A regra é a extensao, salvo restrigoes. expressas da lei ou do ato, que au-
torize a sua constituicao.

E MENOTTI DE FRANCESCO, no “Nuovo Digesto Italiano”, atribui as pes-
soas juridicas a mesma capacidade das pessoas naturais, quer nas relagoes de
direito privado, quer nas de direito publico, trate-se de direitos subjetivos,
trate-se apenas de interésse (verbete Persona Giuridica, n° 20).

8. Ha um acérdao do Supremo Tribunal em que se exclui a aplicagao
do principio da isonomia a estrangeiros habitando no exterior, por aludir o
texto constitucional apenas as “pessoas residentes dentro do territério nacio-
nal”. Néle se defende até-a legitimidade moral e politica da tributacao dis-
criminatéria entre residentes no pais, nacionais ou nao, e estrangeiros residen-
tes no exterior, no que ha certa razao. (13) Afigura-se-nos, entretanto, que
a simples residéncia no estrangeiro cria uma diferenca de situacdo entre os
que 14 residem e os aqui radicados, que dispensa cogitar do principio de igual-
dade. Mas quando assim n#o fosse, seria de considerar a inaplicacao do prin-
cipio pela sua prépria natureza. O seu sentido é de garantia aos que se poem
sob a bandeira do pais, usufruindo as vantagens decorrentes da participacao
na vida do Estado brasileiro (politica, social, econémica) e sujeitos, em con-
trapartida, aos 6nus que a todos alcancam, numa comunhido de trabalho, de
sofrimentos, de acdo, de interésses. Nao hé, pois, como beneficiar, com o seu
alcance, os que estdo fora da comunhdo brasileira.

. 9. Enquanto para o administrador e o juiz, a aplicacao do principio se
simplifica, porquanto, no que diz respeito a execucdo, cabe, apenas, a fim de
torna-lo efetivo, ndo executar u’a mesma regra legal de modo diferente para
situacoes iguais, em relac@o ao legislador ela se arma de maior complexidade.
O critério da igualdade ha de ser encarado a dois angulos diferentes, conforme
‘atue através de leis materiais ou formais.

10. Quando o legislador edita normas de conduta, gerais e abstratas
(leis em sentido material), o que lhe cumpre é, dentro delas, nao dispensar
vantagens ou criar 6nus para pessoas ou relacoes, que estejam, pela sua posi-
cdo ou configuracdo, em pé de igualdade. O principio significa para éle que,
ao elaborar a lei, deve reger, com iguais disposicoes — os mesmos onus e as
mesmas vantagens — situacoes idénticas, e, reciprocamente, distinguir, na
reparticao de encargos e beneficios, as situacoes que sejam entre si distintas,
de sorte a aquinhoa-las, ou grava-las, em proporcao as suas diversidades.

Traduz-se a isonomia numa propercao da justica, de que LUIZ SANCHES
AGESTA aponta, como expressivo exemplo, o da moderna legislacao do traba-
lho, favorecendo o empregado e onerando o empregador, pela consideracao da
debilidade econdémica e social daquele ante éste. (14) Se o legislador ela-
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bora uma lei, na qual discrimina entre pessoas que estdo, pelas suas ativida-
des, posigoes, etc., em pé de igualdade, afasta-se do principio da isonomia;
fere-o. Quando diante de pessoas ou circunstincias diferentes, reparte des-
proporcionalmente as suas diversidades, gravames ou favores, também atenta
contra éle. Advirta-se, de passagem, que ali é muito mais facil identificar o
atentado a igualdade do que aqui, pois a identidade é mais facilmente cons-
tavel do que a proporcdo devida entre situacoes desiguais. Por isto SORIANO
DE Souza ponderava que se “é facil compreender e admirar o valor intrinseco
do principio da igualdade civil, ndo é tao facil a sua aplicacdo, nem a sua con-
ciliagdo com as desigualdades das capacidades individuais”. (15)

11. A tarefa legislativa, no caso das leis materiais, se afigura, em prin-
cipio de facil desempenho. Considerando, simultineamente, um conjunto de
situacdes, o legislador s6 distinguirad entre as que forem idénticas por delibe-
rado propésito, ou por gritante érro de técnica. '

12. Qualquer elemento de fato, que leve a diversificarem entre si, ain-
da que minimamente, duas situacoes, afeto o critério do igual tratamento.
Para que éste haja necessariamente lugar, é preciso tratar-se de situacdes que
Se possam justapor, com exatiddo, pelas suas caracteristicas materiais.

Assim é que o usufruto e o fideicomisso podem ser tributados diferente-
mente, sem embargo da semelhanca que guardam as situacoes dos respectivos
beneficiarios, pois entre ésses institutos ha analogia, mas nao identidade. (16)

No que diz, por exemplo, com os cargos de carreira no servico publico,
nac é possivel, atentar a natureza e a estruturacdo das carreiras, pretender
a igualdade de remuneracéo, apenas porque idénticas as funcdes e as respon-
sabilidades. A hierarquia dos padrdes de vencimentos obedece, entdo, a cri-
tério que, ndo sendo o da identidade dos deveres, da competéncia, etc. é, no
entanto, bastante para ensejar distinguir entre servidores. E’ o critério da
maior permanéncia no servico (promocoes por antiguidade) ou o do melhor
desempenho da funcdo (promogdes por merecimento). (17)

A simples diversidade de critérios na investidura também afasta a obri-
gatoriedade de igual tratamento. (18)

Na verdade, uma investidura que obedece a exigéncias mais sérias, in-
clusive concurso, coloca o servidor funcionério em situacdo diferente da da-
quele, que logrou ingresso no servico publico pela via sumaéria do contrato,
as vézes sem sequer indagacoes sobre a sua habilitacdo (extranumerario).
As maiores exigéncias de admissao pode corresponder, e de modo geral deve
mesmo, um tratamento melhor quanto a remuneracao e estabilidade.

13. O Supremo Tribunal admitiu que a diversidade das regides onde
habitam os atingidos pela lei, justifica a desigualdade de tratamento por parte
do legislador. Conquanto em tese tal seja possivel, pois muito diversas as
condices geo-econdmicas em que atua a lei, num pais tdo vasto como o nosso,
hao de surgir situacoes nas quais a desuniformidade das condicdes de vida
justifique a diferenciacdo dos critérios legais, a excecao deve ser acolhida com
a maior cautela. Até porque sera raro, rarissimo, que isso possa ter lugar, pois
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uma das pilastras mestras da Federacd@o estd, exatamente, na igualdade juri-
dica e civil, de quantos vivem sob a bandeira da Unido. (19)

14. Quando o legislador é induzido, pelas circunstancias, & edicao de
leis formais, o problema se mostra de mais delicada colocagdo. Excepcional-
mente, pode mesmo se tornar carente de objetivo a aplicacdo do principio.

15. Havendo lei material s6bre um assunto, a ela fica o Congresso ads-
trito, no dispor sobre situagcdo que, ndo obstante regulada por ato legislativo
individualizador, caia no ambito da lei disciplinadora de situacbes idénticas.
Ja nao se encara o respeito a igualdade em face da Constituicido diretamente,
e sim diante das leis materiais, que, abaixo da Carta Magna, regulam as ati-
vidades, nao s6 dos Poderes Executivo e Judiciario, como também do préprio
Poder Legislativo. Nao é permitido ao legislador, sem violagdo do principio
da isonomia, ignorar a lei geral para regular, a revelia do seu texto, situacoes
que ela alcanca, ao lado de outra ou doutras. Nao é possivel ao Poder Legis-
lativo, sem ferir o principio da igualdade, dispor de modo especial, sébre uma
determinada situacao, distinguindo-a, desfavoravelmente, em comparacao com
as demais idénticas, gravando-a, em suma, de modo particularmente mais
oneroso. O que lhe compete quando se desenha caso, no qual ha de praticar
ato legislativo (formal) de individualizagcdo (e isto ocorre excepcionalmente,
pois a funcao individualizadora do direito positivo é partinente, via de regra,
aos Poderes Executivo e Judiciario), é pratica-lo atendo-se as normas gerais,
que, num outro ato seu (lei material) se tracaram. A sua posicao nao difere
da do administrador quando, na rotina da sua atividade, individualiza situa-
coes juridicas. Tanto quanto éste, deve aquéle resolver uma situacio deter-
minada, ajustando-a aos textos normativos preexistentes. Nao lhe é licito
passar por cima da regra geral, a que éle préprio quis submeter uma série de
casos. ImpoOe-se entdo considerar, para resguardo do critério da igualdade,
de um lado a posicao da pessoa ou relagao juridica afetada pelo ato legisla-
tivo, e de outro a das pessoas ou relacGes que a ésse ato possam escapar, em-

“bora idénticas aquela. Quer para nao gravar, quer para nao favorecer a um

s6, deixando outros em situacdo possivelmente idénticas, fora do alcance do
onus ou beneficio instituido.

16. Inexistindo lei material, mas tendo o Poder Legislativo diante de
si, a pedir solucdo, caso identificavel com outros de possivel ocorréncia, toca-
lhe, para nao fugir ao principio da isonomia, criar normas que, resolvendo ésse
caso emergente, se prestem ao enquadramento daqueles outros de configura-
cao possivel e eventual. Ndo no fazendo, estara, pelo menos, dando lugar a
que situacao idéntica surgida de futuro, nao encontre na lei os caminhos aber-
tos a situacdo anteriormente cogitada e resolvida por uma solicitude unila-
teral. E ndo sera fora de propésito, que o titular do direito descurado ou pre-
terido pela omissdo do legislador, possa invocar, em via jurisdicional, trata-
mento idéntico ao que, se genérico o texto por ésse elaborado, j4 o estaria
beneficiando.

17. Quando se esteja diante de situacdo singular, Ginica, com respeito
a qual ndo exista norma reguladora, ja ai é possivel ao legislador dispor tao
somente sobre ela. O que é preciso é que as circunstdncias mostrem que,
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realmente, s6 de tal situacdo se poderia cogitar. Entdo a lei que elaborar sera
rigorosamente formal, pois s6 ter4d o nome de lei porque emana de 6rgao legi-
ferante.

18. Para o administrador ha sempre uma lei a aplicar, ainda que por
analogia, de sorte que o caso singular em suas maos sera aquéle que, embora
Gnico como ocorréncia na pratica diuturna da Administracdo Pablica, na le-
gislacdo se previu, mais ou menos claramente, pudesse surgir ao lado de ou-
tros. O que lhe cabe, por conseguinte, é, independente dessa singularidade,
a éle aplicar — como a outros também aplicaria, se outros iguais houvesse —
a lei adequada.

Para o legislador o caso singular é aquéle que exige norma especial para
a sua solucd@o, por nenhuma haver, capaz de resolvé-lo entre as ja existentes.
Cabe-lhe, ou deixar a Administracao aplicar essa norma especial, ou adian-
tar-se no executa-la, individualmente, desde logo, a situacdo visada. A Ad-
ministracdo Pablica ficardo, nesta tGltima hipétese, apenas providéncias com-
plementares de aplicagdo isto é, de individualizacdo imediata.

19. Sendo tal a situacdo, ndo ha cogitar de aplicacdo do principio da
isonomia. Especial e Ginica a situagdo, nenhuma havendo a se confrontar com
ela, nao ha, como falar de tratamento desigual. A lei formal, destinada a re-
ger um caso assim especifico, que, portanto, pela sua configuracdio mesma,
escapa ao confronto com outros, tem de ser encarada levando em conta essa
singularidade.

Os conceitos de igualdade e de desigualdade sd@o relativos, impoem a con-
frontacdo e o contraste entre duas ou varias situacoes, pelo que onde uma s6
existe ndao é possivel indagar se houve tratamento igual ou discriminatério.
Desde que “a discriminacdo ja é um dado de fato, a lei que reconhece a dife-
renca, para tratar cada caso de acordo com a sua natureza especifica, nao
esti, efetivamente, discriminando”. (20) Podera haver, ai, tratamento bene-
volente, justo ou rigoroso, mas nao privilegiado ou discriminatério.

20. E’ certo que muito dificilmente se podem figurar situacdes assim
isoladas sem similar, tdo reiterados sdo, geralmente, os fatos economicos e so-
* ciais com que lida o Estado. A préatica, entretanto, mostra que podem ocor-
Ters (Z21) :

Por isto SANTIAGO DANTAS, num ensaio meritério, (“Igualdade perante
a Lei e due process of law”), sem embargo de ressaltar o perigo das iniqui-
dades oriundas de tratamento especifico por parte do legislador, admite que
éste por vézes se impoe e justifica:

“Essa diferenciacdao, muitas vézes se justifica e satisfaz a con-
veniéncia juridica.”

Reconhece, outrossim, que “a politica econémica do Estado moderno nao
dispensa as medidas legislativas de excecao, que vém submeter o tratamento
diverso casos compreendidos na mesma norma geral”. (22)

E o Supremo Tribunal j4 houve ocasido de decidir, sébre voto do pre-
claro Orozimbo Nonato, que tendo o principio da isonomia, como finalidade,
“impedir privilégios e distingdes por motivos desligados do interésse comum”,
nao constitui obstaculo a “elaboracdo de jus speciale”. (23)
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21. Dir-se-a que, configurada uma situacdo especifica, o Poder Legis-
lativo, para nao legislar discriminatoriamente, diante do caso singular deve
prever a sua multiplicidade e construir embora éle seja um sé, regras que,
alcancando-o, possam, ao. mesmo tempo, servir para o enquadramento de
situacoes hipotéticas, de situacoes imaginadas para o futuro. Désse modo pro-
cedendo, néo distinguiria essa situagao daquelas em que o caso a resolver nao
é unico por sua natureza, mas apenas eventualmente, porque outros iguais
ainda nao ocorreram. Afigura-se-nos, entretanto, que o principio constitucio-
nal da isonomia nao deve ser levado tao longe, de modo a transplantar-se do
dominio objetivo para o das abstracoes e das hipoteses, que a pratica da vida
repele. O que com éle se quer é evitar a iniquidade de dois pesos e duas me-
didas. Se isto nao estd em jogo, parece demasiado que, por um artificio, se
imagine u’a multiplicidade de situacgGes, s6 para admitir em teoria a sua apli-
cacao, quando efetivamente inexiste oportunidade para de tais situacGes co-
gitar.

22. O principio da igualdade, ainda mal explorado nas suas reper-
cussoes juridicas sobre os atos do Poder Legislativo, muito pode contribuir a
protecdo do individuo contra a discricao do legislador, e, também, ao aper-
feicoamento da ordem legal sob a supremacia da ordem constitucional. A éle
estd reservado, sem embargo das dificuldades que muita vez a sua aplicacao
suscita, um papel relevante na preservacdo dos direitos individuais e do in-
terésse publico contra atos arbitrarios do 6rgao legiferante.

Quando éstes firam direitos subjetivos do individuo, a invocacao do cri-
tério de igualdade tera lugar através da via processual que, conforme o tipo
de lesao, se torne adequada (mandado de seguranca, acdo cominatéria, agao
condenatéria, etc.) Em tais casos, a demanda seguir-se-4, quase sempre, o ato
administrativo de aplicagao da lei inconstitucional. S6, por excecao, quando
o proprio ato legislativo (caso de lei formal exequivel sem interposicio de
medida administrativa) acarrete diretamente a lesdo de direito, serd de ata-
ca-lo em si mesmo. Ele participara, entdo, da natureza legislativa pela ori-
gem e da administrativa pelo conteido e porque na esséncia ato administra-
tivo, isto é, determinante ou definidor de situacdo juridica individual, o Po-
der Judiciario o pcde apreciar de imediato.

Em se tratando de ato legislativo que, ao desprezar o principio da igual-
dade, nao fixa direito subjetivo do individuo, mas lese o patriménio da Uniao,
de algum Estado ou Municipio, de alguma entidade autarquica ou sociedade
de economia mista, o remédio adequado para ataca-la judicialmente, é a agao
popular. E a qualquer cidadao fica a faculdade de propo-la. (24)
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(19) Alias, no caso do acérdao citado se nos afigure, data vénia, ser menos defen-
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Bahia, etc.) a Cr$ 500800 (Municipios do interior do Estado do Rio e de Sao Paulo).
a Cr$ 600,00 (Municipios das capitais do Ceara, de Pernambuco, etc.), e, finalmente, a
Cr$ 1.000,00 (Distrito Federal e capitais do Estado do Rio e de Sao Paulo). (Agravo
n.° 13.234, “Revista Forense”, vol. 118, pag. 426-9). Ora, isso implica em tratar diver-
samente os habitantes de diferentes Municipios do pais, a propésito de relacGes juridicas
de igual natureza. Nem a razio que sempre justificou a jurisdicao por alcada — a menor
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desigual a base do domicilio ou da residéncia. Acentue-se que a proibicao de discrimina-
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32), o que bem se explica como um imperativo da organizacao politica federal.

(20) FrANcisco CAMPOS, Parecer e Rev. cits., pag. 400.
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(21) Em matéria de desapropriagdo por utilidade ptblica, declarada por ato do Po-
der Legislativo Federal, h4 dois casos, de que, nao faz muito tempo, tivemos oportunidade
de nos ocupar, os quais, comparados, servem ao esclarecimento de quanto se vem de expor.

Um déles diz com a desapropriacao de imével de propriedade do Banco Francés-Ita-
liano para a América do Sul, o outro concerne ao expropriamento das agdes do Banco
Hipotecario e Agricola de Minas Gerais.

No primeiro caso a Unido, por um ato legislativo — o decreto-lei n.° 5.992, de 12 de
novembro de 1943 — desapropriou (néle se fala de incorporacao ao patriménio nacional)
um imével na Capital da Repiiblica, fixando-lhe o preco, que, ao invés de ser depositado

ou. pago antecipadamente, foi creditado ao Banco, entao em liquidagao forgada conseqiiente
da legislacao de guerra.

Ora, a expropriacao de iméveis era regulada, a ésse tempo, como ainda o é hoje, por
uma lei geral sobre desapropriacdo — decreto-lei n.° 3.365, de 21 de junho de 1941 —
sendo mesmo os imdveis os bens de que trata por exceléncia (art. 27 e paragrafo Unico
etarta37)s

Dela abstrair num caso determinado, para tornar um sé imével sujeito a processo es-
pecial de apropriacao forcada pelo Estado, com posse imediata, sem o depésito prévio que
a lei prevé (art. 15), com fixacdo do preco pelo préprio interessado — a Unido — e nio
mediante acoérdo ou processc contencioso, como também previsto na lei (art. 10), é dis-
criminar, sem divida, flagrantemente, pois é dar tratamento de excecdo a uma situagio
igual a centenas de outras situacoes. Enquanto em todo o pais, diariamente, ao ter de usar
o poder de expropriamento, a Unido Federal (para nao falar dos Estados e Municipios)
chama o proprietario a juizo, pede a Justica a imissdo proviséria na posse, fazendo para
tal um depésito estipulado em lei, e debate perante o Poder Judiciario, em duas instAncias,
pelo menos, o valor de indenizacao, s6 apés pagéi-lo se convertendo em proprietaria dos
bens do seu interésse, nesse caso faz de parte e de juiz, declara a utilidade e fixa o prego,
prescindindo de todo o formalismo naqueles religiosamente obedecido. Nenhuma discri-
minacao mais palpavel.

No caso do Banco Hipotecario e Agricola as coisas se passaram de modo diferente.
A Unido, pelo decreto-lei n.° 6.953, de 12 de outubro de 1944, considerou-o, e as respecti-
vas acoes, como de utilidade ptiblica, para os efeitos previstos na Lei de Desapropriacio
(art. 1.°), autorizou o Govérno do Estado de Minas Gerais a expropriar as acoes referidas
(art. 2.9), e, por fim, atribuiu a cada uma destas o valor resultante da divisdo do ativo
liquido constante do {ltimo balango publicado pelo nimero total das que estivessem em
circulacao (art. 3.°). Com assim proceder adotou providéncias especiais, abstraindo da
lei geral preexistente — o decreto-lei n.° 3.365, de 21 de junho de 1941. Mas na Lei de
Desapropriagdo inexiste qualquer referéncia aos bens que se queria expropriar — agoes
de sociedade mercantil., A desapropriacao de valores dessa ordem era inédita no pais e nao
se cogitava de fazé-la uma operacao usual, pois somente circunstancias especiais induziam
a chamar ao patriménio plblico a gestdo de um estabelecimento bancario vital & economia
de certo Estado da Federacio. Inclusive algumas relacionadas com a anormalidade que no
momento acometia o Mundo — a Segunda Grande Guerra — donde resultava que muitos
portadores de acGes, residindo em pais conflagrado, escapavam a qualquer possibilidade
efetiva de sujeicio as leis e aos 6rgdos administrativos ou, jurisdicionais brasileiros. Nao
havia conflito, a legislacio portanto, em principio, entre a legislacdo especifica (lei for-
mal) e a genérica (lei material). O assunto trotado naquela escapara a regulacdo por
esta. Enquanto isso a ei de Desapropriacao, no art. 27, recomendava ao juiz, como bases
preferenciais & fixacio do preco de coisa-expropriada, critérios inaplicéveis, com proprie-
dade, & fixacdo do valor de acGes das sociedades anénimas. Os tnicos trés elementos que
delas se podiam inferir, ajustaveis a estimacdo do preco de agoes — valor para efeitos
fiscais, preco de aquisicdo, interésse auferido pelo proprietario — tornavam-se por vézes
inconcilidveis e, conseqiientemente, inexpressivos como dados a articular para o levanta-
mento do quantum a ser indenizado. Era o que sucedia, por exemplo, com a tributacao,
que, na falta de oportunacotaciio dos titulos em bélsa, devia incidir sobre o seu valor no-
minal (decreto-lei n.° 4.655, de 3 de setembro de 1942, tabela anexa, art. 43, nota 2]y
0 qual, como em regra ocorre, ndo correspondia ao preco de aquisicio. Também o decreto-
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lei especial ndo retirava ao Poder Judiciario a atribuicdo de fixar o valor da indenizagao
da coisa expropriada, que na Lei de Desapropriacio lhe é cometida. O que néle se fazia
€1a vincular essa competéncia a um certo critério — o da divisdao do ativo liquido, constante
do Gltimo balanco, pelo niimero de actes integrantes do capital. Dentro désse critério
legel ficava a Justica, examinada a prova e ponderadas as objecoes que se levantassem
quanto ao contetido dela e a sua validez, acertar o preco a ser pago por acio.

Por outro lado n@o havia por que reger, de modo geral, a desapropriacio de acoes de
sociedades bancarias. Do ponto de vista do interésse plblico era até desaconselhivel
fazé-lo. A lei especifica encontrava explicacio num critério de prudéncia do legislador.
Assim é que, ndo havendo o propésito de expropriar acoes em geral, de,sociedades anoni-
mas entregues ao comércio bancério, mas ocorrendo apenas a necessidade de chamar a pro-
priedade do Estado, por circunstincias especiais, 0 acérvo de um sé estabelecimento, por-
que s6 éle gerido de modo considerado nocivo & economia coletiva, uma lei que, para pre-
dispor a essa medida especifica, admitisse, em tese, a desapropriacio de estabelecimentos
bancarios, traria a inquietacdo e talvez o péAnico a um setor importante da economia do
pais. Nela supor-se-ia estar o instrumento de uma nova politica do Estado em relacap ao
crédito, possivelmente a tendéncia a monopolizé-lo, tudo acarretandc incerteza e intran-

quilidade, quer a vida comercial, quer a producao, pelos reflexcs das crises do crédito ban-
cario sobre elas.

Impunha-se, por conseguinte, regular especialmente o caso, por omissa a lei geral, e

era até conveniente que somente déle se tratasse, de vez que perigosa a regulacdo de situa-
coes assemelhaveis.

Admita-se, semelhantemente, que circunstincias excepcionais levassem a Unido a con-
siderar imperioso incorporar ao seu patriménio, para dela dispor no interésse coletivo, a
formula de um produto farmacéutico. NZo previsto na Lei de Desapropriacées o expro-
priamento de bens dessa natureza, far-se-ia mister ato do Congresso a respeito. Porém, numa
tal hipétese, dizer expropriaveis as formulas farmacéuticas, em geral, e tarcar regras as
respectivas indenizacoes, ou simplesmente instituir, dentro do sistema do Decreto-lei ni-
mero 3.365, de 21 de junho de 1941, mais um caso de expropriamento, que as abrangesse,
seria deixar toda a indstria de drogas sob ameaca potencial de desapropriacdao do objeto
de sua atividade, e, ademais, sujeitar as férmulas expropridveis a um inviavel processo de
avaliacac. Impor-se-ia, pois, como um critério mais justo e cauteloso, afetar, por ato legis-
lativo, apenas a férmula e o proprietario visados, prevendo, ao mesmo tempo, bases espe-
ciais para a afericio do desfalque patrimonial consegiiente. O legislgdo.r ao estabelecer
critério peculiar para &sse caso, também peculiar, ndo estaria discriminando, mas tao
somente dispondo, em espécie, para o que sé em espécie seria de dispor.

2

Vé-se, por ésses exemplos, como & delicado, na pratica, conter o leglsladf)r,. no uso do
poder de legislar para casos singulares, dentro de canones engendrados a priori, a fim de
preservar a igualdade de todos perante a lei.

Alids, as duas situacoes descritas, tdo caracteristicamente diversas no seu contetido
juridico, ensejaram, da parte de interessados no desate do caso do Bfmco Hipotecério, uma
deturpacdo do nosso pensamento no caso do Banco Francés e Italiano, com o propo§1to
de convencer de que opiniramos contraditoriamente, sustentando naquele, ponto de vista
que ndo fora o mesmo exposto neste outro (Memorial dos ex-acionistas do Banco Hipote-
cério, subscrito pelo Dr. Daric de Almeida Magalhaes). Para lograr o seu objet‘ivo, o ilus-
tre patrono do Banco (apés classificar de grosseiro sofisma a assercdo, que fizéramos, a
propésito do expropriamento das acoes bancarias, de que supondo o principio da igualdade
uma relaciio entre pessoas ou situacdes, ndo ha como o levar em conta quando se trata
de caso singular, insuscetivel de confronto com outro qualquer) teve de isolar trechos do
nosso primeiro parecer e confronta-los com trechos, igualmente insulados, do segundo.
Trechos em que transpareciam conceitos gerais compativeis com ambos os casos. Um expe-
diente de defesa. Mas um deploravel expediente... ;

(22) Problemas de Direito Positivo, 1953, pags. 37-38.
(23) Agr. de peticap n.° 13.234, “Revista Forense’, vol. 117, pags. 426-429.
(24) Constituicao Federal, art. 141, § 38.
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SUMMARY

1. The constitutional principle of juridical equality binds not only the administrator
and the judge, but also the legislator.

2. Historically, the principle aimed at protecting the individual against discrimina-
tion from the executive power. It has evolved, however, to cover in its scope also the legis-
lative.

3. The principle also protects juridical persons, although its formal wording refers
to “Brazilian and foreign residents” .

4. The principle embodied in the several declarations of rights. Reference to the
British Declaration of Rights of 1688, and to the Frewch Declaration of Right of 1793.
Analysis of the spirit such declarations.

5. The construction of the principle as restricted to the individual would be absurd,
as demonstrated by RUY BARBOSA as regards the Constitution of 1891. It would place the
juridical persons at the discretion of the Executive and the Administration. The opinion
of PONTES DE MIRANDA also against the restricted litteral interpretation of the phrase “Bra-
zilian and foreign residents’ .

6. The problem of the equivalence of the juridical and natural persons in the Cons-
titution: the felicitous contribution of American law and jurisprudence. “The power of
reason has prevailed over the power of ritual (JUGH EVANDER WILLS, Constitutional Law
of the United States. Historical development of the institution from its beginnings. Recog-
nition that, behind the corpcration, an artificial unit. lies the individual. Both domestic
and foreign corporations entitled to equal legal protection of their rights.

7. Egquality of juridical and natural persons before the Italian law as the general
principle. Restrictions to the said principle expressly declared by law. Santi Romano
and Menotti de Franceco quoted on the matter.

8. The decision of the “Supremo Tribunal’’ (Brazilian), which excludes the appli-
cation of the isonomy principle to foreigners living abroad. The Author’s opinion on such

discrimination.

9. The application of juridical equality involves no special difficulties for the ad-
ministrator or the judge. With respect to the legislator, however, the principle has two
approaches which correspond to (1) material laws and (2) formal laws.

10. In case of material laws — general, abstract legal norms, the principle of juridical
equality should be expressed in terms of proportion of justice.

10. Given a set of situations, in case of material laws, the legislator should distin-
guish those which are identical because of (1) deliberate purpose of (2) technical errors.

11. Any factual elements which tend to distinguish two situations from each other
infirms the principle of juridical equality. Such principle requires the existence of situa-
tions that are identical, according to their material characteristics. The Author illustrates
his point with usucaption and fideicomissum, as well as with the careers in the civil service
and the claim of aquel pay to equal duties and responsibilities.

12. The “Supremo Tribunal’” (Brazil) has admitted that the diversity of regions
where live those affected by the law justify the inequality of treatment on the part of the
legislator. The exception, in the Autror’s opinion, to be taken with utmost caution.

13. When formal laws are enacted, the problem is rather difficult on exceptional
occasions, the application of the principle of juridical equality may even prove to be
pointless.
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14. When there exists a material law regulating some matter, the Congress is bound
to apply it ts regards any situation whichs falls within the scope of that law. The principle
of juridical equality is approach not in terms of the Constitution proper hut rather in terms
of the material law in question.

15. When no material law exists, and the Legislalive is confronted with the neces-
sity of solving a case identifiable with others of possible occurrence, it must, in order to
obey the principle of isonomy, create norms which, solving the individual case, are liable
to comprise possible future cases.

16. When the legislator is confronted with a unique situation, and no norm exists
to regulate it, he may legislate for it.

17. There is always, for the administrator, a law to be applied. The unique case
that might emerge means that, although being unique, the Igeislator has assumed that
others might occur.

18. If the situation is that mentioned on item 17, there is no room for the applica-
tion of the isonomy principle. The application of a formal law that aims at regulating a
specific case has to take into account that singulerity.

19. Unique situations are of rare occurrence since the economic and social facts dealt
with by the State are liable to repeat. Yet the economic policies of the modern State can-
not ignore exceptional legislative norms.

20. Given a specific situation, the Legislative, in order to legislate discriminatorily,
be{ore a singular case, ought to foresee the possible repetition of it, and establish provi-
sions that, covering the case, ought to foresee the possible future occurrence of it, and
establish norms that, covering the case, might also provide for those possible future ones.

21. The principle of equality can greatly contribute towards the protection of the
individual against the discretion of the legislator. It can also contribute for the develop-
ment of legal order under the supremacy of constitutional order.

O empirismc estd passando a ser o distintivo, a marca de fabrica do adminis-
trador chambio, incapaz e estéril, produtor de desordem e sacrificador de progra-
mas, cuja acdo, longe de se traduzir em realizacoes desejadas, gera o desperdicio,
a resisténcia passiva, a morosidade, a ineficiéncia e o parasitismo.

BENEDITO SILVA




