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O PROBLEMA DA IGUALDADE REAL:
COMENTARIO DE ALGUMAS DECISOES DO SUPREMO

RESUMO

O PRINCIPIO DA IGUALDADE E FORMULADO COM IMPRECISAO;
SOMENTE SUA APLICACAQO PRATICA REVELA SEU CONTEUDO
ESPECIFICO E UTILIDADE. ASSIM, E PRECISO CONSIDERAR AS
CONSEQUENCIAS SOCIAIS. PRETENDE-SE EXAMINAR CRITICAMENTE
ALGUMAS DECISOES DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
RELACIONADAS A IGUALDADE E DESTACAR A ANALISE
CONSEQUENCIALISTA EMPREENDIDA. A0 INVES DE UMA ABORDAGEM
CONCEITUAL, OPTOU-SE POR UMA MAIS CASUISTA, A PARTIR DE
DUAS DECISOES SELECIONADAS EM RAZAO DO CONTEUDO
[BENEFICIOS E SUA REPERCUSSAO EM RELACAO AS PESSOAS
POBRES] E DO ENFOQUE [AVALIAGAO DAS CONSEQUENCIAS
ECONGMICAS). OS JULGAMENTOS FORAM SUBMETIDOS A UMA
AVALIACAO CRITICA. VERIFICOU-SE COMO O PRINCIPIO DA IGUALDADE
£ EFETIVAMENTE APLICADO PELA JURISPRUDENCIA E COMO AS
CONSEQUENCIAS SOCIOECONOMICAS DAS POSSIVEIS RESPOSTAS
FORAM CONSIDERADAS. O STF, A0 INTERPRETAR A IGUALDADE E
PREOCUPAR-SE COM AS CONSEQUENCIAS DAS DECISOES, REALIZA A
JUSTICA SOCIAL APENAS QUANDO CONTEMPLA UMA DISTRIBUICAQ
DE DIREITOS MAIS AMPLA E VOLTADA AOS MAIS CARENTES.
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INTRODUCAO
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Walter Claudius Rothenburg

REAL EQUALITY IN BRAZILIAN SUPREME COURT DECISIONS

ABSTRACT

THE EQUALITY PRINCIPLE IS NOT PRECISE ENOUGH; ONLY
PRACTICAL APPLICATION SHOWS ITS SPECIFIC CONTENT

AND UTILITY. THUS, THE SOCIAL CONSEQUENCES MUST BE
CONSIDERED. WE INTEND TO EXAMINE CRITICALLY CERTAIN
DECISIONS OF THE BRAZILIAN SUPREME COURT RELATING TO
EQUALITY AND TO HIGHLIGHT THE CONSEQUENTIAL ANALYSIS
UNDERTAKEN. A MORE PARTICULAR APPROACH WAS CHOSEN
INSTEAD OF A CONCEPTUAL ONE, AND TWO DECISIONS WERE
SELECTED ON THE BASIS OF CONTENT [BENEFITS AND ITS
IMPACT ON POOR PEOPLE) AND FOCUS [EVALUATION OF
ECONOMIC CONSEQUENCES]. BOTH DECISIONS WERE SUBMITTED
TO A CRITICAL EVALUATION. WE VERIFIED HOW THE PRINCIPLE
OF EQUALITY IS EFFECTIVELY APPLIED BY THE COURT AND HOW
THE SOCIOECONOMIC CONSEQUENCES OF THE POSSIBLE
ANSWERS WERE CONSIDERED. WHILE INTERPRETING EQUALITY
AND WORRYING ABOUT THE CONSEQUENCES OF DECISIONS,
THE BRAZILIAN SUPREME COURT MAKES SOCIAL JUSTICE ONLY
WHEN IT HOLDS A WIDER DISTRIBUTION OF RIGHTS AND TURNS
TO THE MOST NEEDY.

KEYWORDS
EQUALITY; CASE LAW; SOCIAL CONSEQUENCES; BRAZILIAN
SuPREME COURT.

Por mais que se desenvolva a especulagdo teorica a respeito da igualdade, provavel-

mente, ndo se conseguira prever de antemao o resultado de sua aplicagao na pratica.

Uma dimensao importante da igualdade somente sabera ser revelada em concreto

em sintonia com as particularidades de cada situagao. Ademais, a concretizagio de
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um conceito altamente valorativo como o de igualdade implica necessariamente uma
tomada de posicao politica, ideologica (ALEXY, 1993, p. 395). Dai o interesse em se
analisar a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal sobre igualdade.

Em Direito, quanto mais especulativo o tema, mais importante deve ser a preo-
cupagdo com sua aplicagdo. O Direito nao perde, assim, sua vocagao pratica, como
técnica de enfrentamento e solugao de problemas; o Direito nao se perde, assim, em
completa e abstrata filosofia.

Essa proposta de abordagem oferece ocasiao para empreender-se uma analise (cri-
tica) de decisées do Supremo Tribunal Federal, conforme a proposta langada pela Revista
DIREITO GV. Apesar de ser bastante comum nos circulos académicos brasileiros a opi-
nidao de que nao se comentam as decisGes judiciais nem com a frequéncia desejavel, nem
com a profundidade recomendavel, ao contrario do que se faz com proveito em outras
regides (onde a analise da jurisprudéncia ocupa um espago destacado), continuamos,
ainda, avessos aos comentarios jurisprudenciais ¢ ¢ mais do que hora de realizar esse
exercicio. Constituem honrosas excegdes, por exemplo: Vieira (2002) e Costa (2001) —
obras de carater mais historico; Mendes (1996) e Tavares (2005) — obras de cunho mais
teorico, sem enfoque especifico na jurisprudéncia; Buck (2006, p. 213-244) — com
comentarios aos votos do ministro Marco Aurélio em acordaos do STF.

A escolha das decisoes nao obedeceu o devido rigor. Foram decisoes eleitas mais ou
menos arbitrariamente, para ilustrar exposi¢oes e debates anteriores acerca da igualda-
de e da discriminagdo. Nao ha, portanto, um recorte em relagao a um contetdo mais
especifico, ao periodo de tempo ou linha de opinido no Supremo Tribunal Federal.
Contudo, essas decisbes prestam-se bem a perspectiva da analise: avaliar as consequén-
cias dos julgamentos no contexto da realidade brasileira, embora muito desse contexto
seja pressuposto e nao venha acompanhado, por exemplo, de levantamentos estatisticos.
Perspectivas consequencialistas sao contempladas pela doutrina (BINENBOJM;
CYRINO, 2009, p. 739-760; SUNSTEIN, 2009, p. 199-200; DWORKIN, 1999) e ado-
tadas na pratica das decisoes judiciais e na aplicacio do Direito em geral.

Sao comentadas as seguintes decisdes: declaragao de inconstitucionalidade de lei
estadual que oferecia uma pensao mensal as maes que optassem por dar a luz criangas
originadas de estupro (agosto de 2001) e afirmagao da constitucionalidade da lei fede-
ral que estabelece a gratuidade do registro e da certidao de nascimento e de obito

(junho de 2007).

1 INCONSTITUCIONALIDADE DA PENSAO MENSAL PARA CRIANCAS GERADAS
A PARTIR DE ESTUPRO

1.1 A LEGISLACAO
A Lei estadual 1.949, de 22.01.1999, de Mato Grosso do Sul, instituia um progra-
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ma estadual de concessdo de um salario minimo mensal como pensao para criangas
eradas “a partir” de estupro. Para a percep¢ao do beneficio, a mae deveria “assumir

g p p percepe )

a crianga e registra-la como sua” (art. 2°). A pensao seria devida ate que o beneficia-

rio completasse vinte e um anos (art. 1°).

1.2 A POLEMICA

O governador do Mato Grosso do Sul propos a Agao Dieta de Inconstitucionalidade
2.019-6/MS, por entender que referida lei violava o principio da igualdade, medido
pelo “principio da razoabilidade”, pois o beneficio estabelecido (um valor mensal em
dinheiro) ndo mantinha relagao logica necessaria com o motivo da percepgao (gravi-
dez oriunda de estupro), ja que aquele poderia contemplar pessoas abonadas.

1.3 A DECISAO
Em 01.07.1999, o Supremo Tribunal Federal apreciou a liminar requerida na ADI
2.019-6/MS e, por votagao unanime, deferiu-a, nestes termos:

ESTADO DO MATO GROSSO DO SUL. LEI N. 1.949, DE 22.01.1999.
PROGRAMA DE PENSAO MENSAL A CRIANCAS GERADAS A PARTIR DE
ESTUPRO. ALEGADA OFENSA AOS ARTS. 167, I; 165, I; 203 E 5°, CAPUT,
DA CONSTITUICAO FEDERAL. REQUERIMENTO DE MEDIDA CAUTELAR.

Auséncia de plausibilidade dos fundamentos expostos. Relevancia, todavia, da
tese da inconstitucionalidade da lei, em face da norma do art. 5°, LIV, da Carta
Magna, posto patente a aus¢ncia de razoabilidade na discriminagao estabelecida pela
lei em tela, ao erigir para pressuposto de beneficio assistencial ndo o estado de neces-
sidade dos beneficiarios, mas as circunstancias em que foram eles gerados.

1.3.1 CAUTELAR DEFERIDA

O relator, ministro Ilmar Galvao, rejeitou de plano as alegadas violagdes de nature-
za or¢amentaria (Constituigio da Republica, art. 167, I, e art. 165, I) e relativas a
assisténcia social (art. 203). Surpreendentemente, cle rejeitou também a alegada
“afronta ao principio da isonomia, sob pena de ter o STF de agir como legislador
positivo, estendendo o beneficio assistencial em foco as demais espécies de necessi-
tados”. A inconstitucionalidade Sua Exceléncia encontrou na violagao ao principio do
devido processo legal em sentido material, que — para uma corrente doutrinaria —

seria a matriz do “principio da razoabilidade” (ROTHENBURG, 2008, p. 283-319):

[...] por ofensa a norma do art. 5°, LIV, da Carta Magna, posto patente a
auséncia de qualquer razoabilidade na discriminagao estabelecida pela lei

impugnada, ao tomar para pressuposto da concessao de beneficio assistencial
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pelo Poder Publico as circunstancias em que foram eles gerados e ndo o estado

de necessidade dos beneficiarios, o que, induvidosamente, nao faz sentido.

Em 02.08.2001, deu-se o julgamento final, em que o STF considerou proceden-
te o pleito e declarou a inconstitucionalidade da Lei 1.949/1999, agora por maioria
de votos (a manifestagao contraria foi do ministro Marco Aurélio, que nao esteve
presente no julgamento da liminar). Eis a ementa:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI N. 1.949, DE
22.01.1999, DO ESTADO DO MATO GROSSO DO SUL. PENSAO MENSAL
PARA CRIANCAS GERADAS A PARTIR DE ESTUPRO. CONTRARIEDADE
AO ART. 5°, LIV, DA CONSTITUICAO FEDERAL.

Ato normativo que, ao erigir em pressuposto de beneficio assistencial nao o esta-
do de necessidade dos beneficiarios, mas, sim, as circunstancias em que foram eles
gerados, contraria o principio da razoabilidade, consagrado no mencionado disposi-
tivo constitucional.

Agao direta julgada procedente para declarar a inconstitucionalidade da lei
sob enfoque.

O relator reproduziu seu voto quando do julgamento da liminar e trouxe a colagao
a manifestacao do procurador geral da Republica, também pela inconstitucionalidade,
de onde se extrai:

De fato, a norma questionada elege como fator de diferenciagao para o
deferimento do beneficio a maneira como se da a concepgao da crianca e nao
o estado de real necessidade em que se encontra o beneficiario. Tal situagao
levaria a incongruéncia de uma mae com posses vir a receber um salario
minimo sem dele necessitar. Poder-se-ia inferir que a norma visa a incentivar
as maes vitimas de estupro a assumirem os seus filhos, entretanto, a norma nao

geraria o efeito desejado quando a mée ndo precisasse do beneficio.

Justificaram seus votos apenas o ministro Moreira Alves (que aduziu uma razio
formal: a falta de competéncia do Estado para legislar sobre o assunto) e, em senti-
do contrario, o ministro Marco Aurélio.

Este divergiu da maioria sob um fundamento interessante: invocou o art. 24, XV,
da Constituigao, que, na distribui¢ao de competéncias legislativas na federacao, esta-
belece competir concorrentemente a Unido e aos Estados editar leis sobre “protegao
a infancia e a juventude”. Esse dispositivo ndo apenas justificaria a competéncia do
Estado-membro (o que nao foi explicitado pelo ministro Marco Aurélio), como
determinaria um dever de atuagao estatal, segundo o ministro: “Dou a essa clausula
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alcance integrativo, a ponto, portanto, de gerar a obrigatoriedade de proporcionar-
se ao menor [...] a propria subsisténcia, até completar vinte ¢ um anos de idade”.
Concluiu que a lei revelaria “avango no campo da responsabilidade do Estado, relati-
vamente a segurancga publica que deve assegurar.

1.4 OUTRAS DECISOES SEMELHANTES

O Supremo Tribunal Federal tem pelo menos duas outras decisées que envolvem a
condi¢ao das mulheres. No Recurso Extraordinario 197.807/RS (relator ministro
Octavio Gallotti, julgamento em 30.05.2000), discutiu-se se a mae adotiva tinha
direito a licenga-maternidade (sintomaticamente designada “licenga a gestante” no
art. 7°, XVIII, da Constituigao). O STF entendeu que: “Nao se estende a mae adoti-
va o direito a licenca, instituido em favor da empregada gestante pelo inciso XVIII do
art. 7°, da Constituicao Federal, ficando sujeito ao legislador ordinario o tratamen-
to da materia”. Preferiu-se comparar as maes (a adotiva e a biologica), para
concluir-se que nao haveria razao para equiparar a gestagao (expressamente prevista
como causa de licenga) a adogao. Penso que a comparagao das criangas (filho adoti-
vo e biologico) era mais pertinente, com a conclusao pela equiparagao de tratamento
(Constituicao, art. 227, § 6°). Com efeito, o Congresso Nacional viria aprovar a Lei
10.421/2002, para estender a mie adotiva o direito a licenga-maternidade.

Em outra decisio anterior (A¢ao Direta de Inconstitucionalidade 1.946-5/DF)
relator ministro Sydney Sanches, julgamento definitivo em 03.04.2003; decisao refe-
rida em Rothenburg (2007, p. 429-440), discutiu-se se o valor maximo previsto para
os beneficios do regime geral de previdéncia social, pela Emenda Constitucional
20/1998, era extensivel ao salario-maternidade. Julgou o STF que a aplicagao indistin-
ta daquele teto “implicara um retrocesso historico, em matéria social-previdenciaria,
que nao se pode presumir desejado”, e que “ficara sobremaneira, facilitada e estimula-
da a opgao [do empregador] pelo trabalhador masculino, ao invés da mulher
trabalhadora”

Estara, entdo, propiciada a discriminacdo que a Constitui¢do buscou combater,
quando proibiu diferenga de salarios, de exercicio de fung¢Ges e de critérios de
admissdo, por motivo de sexo (art. 7° inc. XXX, da C.E/88), proibi¢ao, que, em

substancia, ¢ um desdobramento do principio da igualdade de direitos, entre

homens e mulheres, previsto no inciso I do art. 5° da Constituigao Federal.

Estara, ainda, conclamado o empregador a oferecer a mulher trabalhadora, quais-
quer que sejam suas aptiddes, salario nunca superior a [o valor do teto entao fixado],
para nio ter de responder pela diferenca.

Ao invés de equiparar as maes aos demais beneficiarios da previdéncia social, o
STF reconheceu a especificidade dessa situacao feminina. Ao decidir pela nao aplicagao
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do limite de valor dos beneficios previdenciarios em geral ao salario-materinidade, a
Corte levou em conta as consequéncias sociais em relagdo ao mercado de trabalho ¢ a

discriminagao de género.
1.5 A CRiTICA

1.5.1 DIREITO E MORAL, DIREITO E RELIGIAO

Ao estimular a manutengao da gravidez em caso de estupro, a lei em comento pro-
vavelmente encampou determinado entendimento moral, segundo o qual seria
nobre de sentimento a mae que superasse a infamia do estupro e abrisse mao da pos-
sibilidade legal de, egoisticamente, interromper a gravidez (com efeito, trata-se de
hipotese de aborto legal, em que o proprio Codigo Penal exclui a ilicitude: “Art.
128. Nao se pune o aborto praticado por médico: [...] Il — se a gravidez resulta de
estupro e o aborto ¢ precedido de consentimento da gestante ou, quando incapaz, de
seu representante legal”), em prol da crianga, cuja dignidade nao poderia ver-se afe-
tada pela abjeta situagdo da concepgao. !

Mais certamente, a lei consagrava a visao religiosa predominante de que a inter-
rupgao da gravidez seria pecado quase sempre.

O Estado democratico ¢, em principio, avesso a imposigao juridica de determi-
nados entendimentos morais (DIMOULIS, 2006, p. 167-208). O Estado laico (um
dos desdobramentos do Estado democratico), com a separagao dos dominios tem-
poral e espiritual, ndo permite a imposi¢ao juridica de preceitos religiosos
(Constituigao, art. 5%, VI e VIII; art. 19, I). Moral e religido sao vistas, assim, com
desconfianga pelo Direito.

Quando preceitos morais ou religiosos inspiram o conteudo do Direito, o que ¢
comum e costuma situar-se no momento legislativo de criagao das normas, ¢ preci-
so verificar se o principio democratico nao foi violado. E parece que nao o teria sido
pela Lei 1.949/1999, do Mato Grosso do Sul. Sobretudo, por nao se tratar de impo-
sicdo, mas de faculdade: as mulheres gravidas por causa de estupro poderiam, mas
nao seriam obrigadas, a manter a gestacio. Pensassem elas em, altruisticamente, ficar
com o bebé, ou em, egoisticamente, abortar; ou talvez nao formulassem a questao
de modo tao forcadamente maniqueista; ou sequer refletissem mais detidamente, o
fato € que a lei permitia acomodar as diversas perspectivas morais.

O mesmo se diga da religido. Crente ou nao, de crenca favoravel ao aborto ou
nao, qualquer mulher gravida de estupro poderia postular o beneficio instituido pela
lei, sem que sua convicgao a respeito de religiao tivesse de ser revelada ou interfe-
risse para efeitos legais.

Claro que a lei, ao consagrar uma perspectiva moral ou religiosa, tende a bene-
ficiar especialmente os adeptos de tais perspectivas, os quais, se ja tomariam a
atitude conforme suas convicgoes de moral ou religido independentemente da lei,
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teriam ainda maior facilidade e estimulo para adotar o comportamento legalmente
previsto, em relagao aos demais. E preciso entdo proceder a uma avaliagao de grau,
para verificar se o beneficio proposto nao prestigia exageradamente determinado
segmento. Sera um juizo estimativo, de valor. A causa (a situagao dramatica de gra-
videz oriunda de estupro) e a especie de beneficio (pensio mensal de um salario
minimo apenas), aliada as exigéncias formais (comprovagao do estupro e requeri-
mento administrativo), parecem satisfazer a razoabilidade.

1.5.2 FuN¢Ao PROMOCIONAL DO DIREITO

No quadro do Estado Social e no contexto brasileiro de fragilidade economica e desi-
gualdades, pode o Direito, com utilidade — portanto, cumprindo um papel sistémico
¢ funcional —, intervir ndo apenas com sua virtude repressora (e o faz, no caso, ao
criminalizar o aborto, porém excetuar as hipoteses em que “nao ha outro meio de
salvar a vida da gestante” e em que “a gravidez resulta de estupro”), mas também com
uma técnica de encorajamento, por meio da qual promove determinados comporta-
mentos considerados desejaveis (BOBBIO, 2007, p. 1-32). Lembre-se de que a
orientagdo social ndo ¢ uma faculdade, mas um imperativo da Reptblica Federativa
do Brasil, conforme os objetivos fundamentais fixados no art. 3° da Constitui¢do;
como afirma Bercovici (2005, p. 106): “Na questdo dos fins do Estado, o conceito-
chave do Estado Social ¢ a distribui¢ao”.

Eo quanto ocorria com a lei sul-matogrossense, que oferecia um estimulo eco-
nomico a manutengao da gestagao originada de estupro: intervinha na esfera de livre
deliberagao da mulher, para, sem constrangé-la, oferecer-lhe o beneficio da pensao
mensal, desde que ela recusasse a opgao do aborto. Se cogitarmos da situagao em que
comumente se encontram as mulheres vitimas de estupro, que sao, muitas vezes, de
condigao socioeconomica fragilizada, em cujo ambiente a violéncia ¢ mais sentida e
a protegao, menos; mulheres fisica e psicologicamente agredidas; perceberemos o
potencial sugestivo do oferecimento de uma vantagem em dinheiro.

1.5.3 [GUALDADE E RAZOABILIDADE

O raciocinio prevalecente na decisdo do caso, pela inconstitucionalidade da lei,
orientou-se precipuamente pela consideragao das eventuais particularidades dos
beneficiarios. Como poderia haver mulheres abonadas e, portanto, criangas que nas-
cessem sob uma condigao econdomica mais confortavel, a generalizagao do beneficio
ndo faria sentido.

A violagdo a razoabilidade estaria nesta eventualidade: se a pensao contemplasse
pessoas que nao fossem pobres, nao haveria nexo logico entre a causa (criangas gera-
das “a partir” de estupro) e o efeito (percepgao de uma renda mensal). Nisso residiria
a falta de isonomia: tanto criangas pobres quanto criangas abastadas fariam jus ao
mesmo beneficio mensal de um salario minimo. A potencial equiparagao de desiguais
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seria ainda mais insustentavel em um pais economicamente fragil, com escassos
recursos ¢ gritantes desigualdades sociais.

O correto seria, todavia, levar em consideragao, nao a eventualidade, mas o
que provavelmente ocorreria de ordinario, na grande maioria das situagdes. Seria
oportuno um levantamento estatistico, mas, a falta, podemos imaginar que os
legisladores do Mato Grosso do Sul supuseram, razoavelmente, que a maioria das
mulheres vitimas de estupro — e seguramente a maioria das que se habilitariam ao
beneficio — era de economicamente necessitadas. E pouco crivel que uma mulher
abonada se dispusesse a percorrer o tormentoso caminho burocratico do registro
policial da ocorréncia do estupro e, depois, do requerimento administrativo — eta-
pas dificeis na superagdo do trauma da violéncia sexual —, tudo isso para receber
do Estado, a cada més, nao mais que um salario minimo. Contudo, ainda que o
fizesse, seria em nlimeros e montantes ndo expressivos a ponto de inviabilizar uma
politica publica voltada, precipuamente, as mulheres carentes. Portanto, foi equi-
vocada a analise feita no julgamento do STF, das consequéncias da aplicagao da Lei
1.949/1999, do Mato Grosso do Sul.

Por ter levado em conta os eventuais e poucos beneficiarios abonados, quando os
principais destinatarios do beneficio seriam os pobres, a decisio do STF na verdade
deixou de aplicar o principio da igualdade.

2 CONSTITUCIONALIDADE DA GRATUIDADE DO REGISTRO E DA CERTIDAO
DE NASCIMENTO E DE OBITO

2.1 A LEGISLACAO

A Lei 9.534, de 10.12.1997, estabelece a seguinte gratuidade: “Nao serdo cobrados
emolumentos pelo registro civil de nascimento e pelo assento de 6bito, bem como
pela primeira certiddo respectiva”.? Promoveu-se a alteracao de trés leis: a) a Lei de
Registros Publicos (a Lei 6.015/1973); b) a lei sobre a gratuidade dos atos necessa-
rios ao exercicio da cidadania (Lei 9.265/1996, que regulamenta o art. 5°, LXXVII,
da Constituigao da Republica); e c) a Lei dos Cartorios (Lei 8.935/1994, sobre ser-
vigos notariais e de registro, que regulamenta o art. 236 da Constituigao).

2.2 A POLEMICA

A Associagao dos Notarios e Registradores do Brasil, Anoreg, propos a Agao Direta de
Inconstitucionalidade 1.800-1/DF, contra a Lei 9.534/1997, sob a alegagao de que
esta contrariava a restri¢ao constitucional de gratuidade do registro civil de nascimen-
to e da certiddo de obito apenas aos “reconhecidamente pobres” (art. 5°, LXXVI),
bem como contrariava a delegagao constitucional dos servigos notariais e de registro
aos particulares, com o respectivo direito de cobrar emolumentos (art. 236).
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O procurador geral da Republica, ante a resisténcia de diversos cartorios em rea-
lizar gratuitamente os registros de nascimento e de obito, bem como em fornecer as
respectivas certidoes (resisténcia amparada por diversas decisdes judiciais, conforme
exige o art. 21 da Lei 9.868/1999, sobre o processo e julgamento da agao direta de
inconstitucionalidade e da agdo declaratoria de constitucionalidade perante o Supremo
Tribunal Federal), foi provocado pelo ministro da Justica e pelo Secretario Nacional de
Direitos Humanos a propor a A¢ao Declaratoria de Constitucionalidade 5-2/DF, com
pedido de provimento liminar para que se suspendesse “a prolagao de qualquer decisao
em processos que digam respeito a legitimidade constitucional, eficacia e aplicagao dos
dispositivos” questionados da Lei 9.534 /1997, bem como para que se suspendessem os
efeitos de todas as decisoes nao transitadas em julgado e de todos os atos normativos
que negassem “legitimidade constitucional, eficacia e aplicagao” a tais dispositivos.

Aos criticos da a¢do declaratoria de constitucionalidade e seus temores de que ela
seria instrumentalizada pelo governo (MARTINS; MENDES, 1994; ROTHENBURG,
2001, p. 269-292), apresenta-se um exemplo de que ¢ possivel manejar essa ferra-
menta processual em prol dos direitos fundamentais dos desfavorecidos. A amplia¢ao
dos legitimados ativos para a propositura de agao declaratoria de constitucionalidade,
trazida pela Emenda Constitucional 45/2004, contribui para essa feliz possibilidade.

Houve, portanto, duas a¢des de controle de constitucionalidade em abstrato,
ambas com o mesmo objeto.

A discussao residia no seguinte ponto: a lei em questao determina a gratuidade
dos registros de nascimento e de obito, e das respectivas certidoes, a todos, indistin-
tamente. A Constitui¢ao da Republica, no art. 5°, LXXVI, estabelece a gratuidade,
na forma da lei, do registro de nascimento e da certidao de obito, porem limitada
aos “reconhecidamente pobres”. Por outro lado, no inciso seguinte, a Constituigao
assegura amplamente a gratuidade, na forma da lei, dos “atos necessarios ao exerci-
cio da cidadania”. Teria a Lei 9.534 estendido indevidamente a gratuidade, que, de
acordo com a Constituicao, seria garantida apenas aos reconhecidamente pobres, ou
teria essa lei apenas disposto sobre atos necessarios ao exercicio da cidadania, os
quais, segundo a Constitui¢ao, sdo gratuitos?

2.3 A DECISAO

O Supremo Tribunal Federal ndo reconheceu, em principio, inconstitucionalida-
de na Lei 9.534/1997. Em 06.04.1998, foi indeferida a liminar pedida na ADI
1.800-1/DF, por maioria (nove votos contra dois, dos ministros Mauricio Corréa e
Marco Aurélio, que eram pela concessio), em decisdo relatada pelo ministro Nelson
Jobim e assim ementada:

CONSTITUCIONAL. ARGUIDA A INCONSTITUCIONALIDADE DE ARTS.
DA LEIN. 9.534/97. REGISTROS PUBLICOS. GRATUIDADE PELO REGISTRO
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CIVIL DE NASCIMENTO, ASSENTO DE OBITO, PELA PRIMEIRA CERTIDAO
DESSES ATOS E POR TODAS AS CERTIDOES AOS “RECONHECIDAMENTE
POBRES”. NAO HA PLAUSIBILIDADE DO DIREITO ALEGADO. OS ATOS
RELATIVOS AO NASCIMENTO E AO OBITO RELACIONAM-SE COM A
CIDADANIA E COM SEU EXERCICIO E SAO GRATUITOS NA FORMA DA
LEI — ART. 5°, LXXVII. PORTANTO, NAO HA DIREITO CONSTITUCIONAL A
PERCEPCAO DE EMOLUMENTOS POR TODOS OS ATOS QUE DELEGADO
DO PODER PUBLICO PRATICA; NAO HA OBRIGACAO CONSTITUCIONAL
DO ESTADO DE INSTITUIR EMOLUMENTOS PARA TODOS ESSES
SERVICOS; OS SERVENTUARIOS TEM DIREITO DE PERCEBER, DE FORMA
INTEGRAL, A TOTALIDADE DOS EMOLUMENTOS RELATIVOS AOS
SERVICOS PARA OS QUAIS TENHAM SIDO FIXADOS. ACAO CONHECIDA.
LIMINAR INDEFERIDA.

A proxima decisio do STF foi relativa a liminar na ADC 5-2/DF, também da
relatoria do ministro Jobim, e foi concedida (por sete votos a favor, trés contrarios
— ministros Mauricio Corréa, Marco Aurélio e Carlos Velloso — € uma auséncia) em

17.11.1999, para assegurar a aplicagao da norma:

CONSTITUCIONAL. DECLARACAO DE CONSTITUCIONALIDADE DE ARTS.
DA LEI N. 9534/97. REGISTROS PUBLICOS. NASCIMENTO. OBITO. ASSENTO.
CERTIDOES. COMPETENCIA DA UNIAO PARA LEGISLAR SOBRE A
MATERIA. ARTS. 22, XXV E 236, § 2°, DIREITO INTRINSECO AO EXERCICIO
DA CIDADANIA. GRATUIDADE CONSTITUCIONALMENTE GARANTIDA.
INEXISTENCIA DE OBICE A QUE O ESTADO PRESTE SERVICO PUBLICO A
TITULO GRATUITO. A ATIVIDADE QUE DESENVOLVEM OS TITULARES DAS
SERVENTIAS, MEDIANTE DELEGACAO, E A RELACAO QUE ESTABELECEM
COM O PARTICULAR SAO DE ORDEM PUBLICA. OS EMOLUMENTOS SAO
TAXAS REMUNERATORIAS DE SERVICOS PUBLICOS. PRECEDENTES.

O DIREITO DO SERVENTUARIO E O DE PERCEBER, INTEGRALMENTE,
OS EMOLUMENTOS RELATIVOS AOS SERVICOS PARA OS QUAIS TENHAM
SIDO FIXADOS. PLAUSIBILIDADE JURIDICA DOS ARTS. 1°, 3° E 5° DA LEI
N. 9534/97. LIMINAR DEFERIDA.

Em 11.06.2007, houve o julgamento definitivo de ambas as a¢des. O ministro
Ricardo Lewandowski assumiu a relatoria, por for¢a da aposentadoria do ministro Jobim
(Regimento Interno do STF, art. 38, IV, “b”). Veja-se a ementa da ADI 1.800-1/DF:

CONSTITUCIONAL. ATIVIDADE NOTARIAL. NATUREZA. LEI 9.534/97.
REGISTROS PUBLICOS. ATOS RELACIONADOS AO EXERCICIO DA
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CIDADANIA. GRATUIDADE. PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE.
VIOLACAO NAO OBSERVADA. PRECEDENTES. IMPROCEDENCIA DA ACAO.
I — A atividade desenvolvida pelos titulares das serventias de notas e registros, embora
scja analoga a atividade empresarial, sujeita-se a um regime de direito publico.

II — Nao ofende o principio da proporcionalidade lei que isenta os “reconhecidamente
pobres” do pagamento dos emolumentos devidos pela expedicio de registro civil de
nascimento e de 6bito, bem como a primeira certidao respectiva.

III — Precedentes.

IV — A¢do julgada improcedente.

A decisao foi por maioria de votos. O ministro Marco Auré¢lio foi o voto disso-
nante, por julgar a ADI parcialmente procedente. Um ministro esteve impedido de
votar e dois, ausentes.

A ementa da ADC 5-2/DF ¢ praticamente idéntica, salvo quanto a procedéncia
da acdo.

O ministro Nelson Jobim, relator, trouxe, no inicio de seu voto, dados estatisti-
cos colhidos pelo IBGE, de que um tergo das criangas nascidas no Brasil (cerca de um
milhdo a ¢poca) nao eram registradas, ¢ 43,7% dos menores de um ano que morriam
eram enterrados sem certidao de 6bito. “Os estudos indicam® — segundo o ministro
Jobim — “os custos e o sistematico descumprimento da gratuidade como causas, alem
de outras, da falta de registro.”

Citou, depois, o antropologo Roberto DaMatta, que, no ensaio “A mao visivel do
Estado: Notas sobre o significado cultural dos documentos na sociedade brasileira”, de
1996, apontou quao valiosos sao os documentos (particularmente a carteira de identi-
dade) como “uma das mais importantes exigéncias da cidadania moderna”, sendo que
a certidao de nascimento ¢ requisito para a obtengao de diversos outros documentos.

E revelador o destaque concedido aos supostos efeitos reais da legislagao relati-
va a gratuidade dos registros de nascimento e de obito, bem como da primeira
certiddo respectiva, sobre a realidade brasileira.

O voto do relator fundamentou-se na determinagao constitucional de gratuida-
de dos atos necessarios ao exercicio da cidadania, a ser disciplinada na forma da lei
(art. 5°, LXXVII); na competéncia da Unido para legislar sobre registros publicos
(art. 22, XXV, e art. 236, § 2°); na natureza de servigo publico da atividade notarial
¢ de registro; na natureza tributaria (de taxa) dos emolumentos; na possibilidade de
a lei estabelecer isengao de pagamento pela prestagao de servigo piblico.

Quanto ao primeiro argumento, sustentou o relator que o inciso LXXVI do art.
5% da Constitui¢ao (especificamente sobre a gratuidade do registro civil de nascimen-
to e da certidao de 6bito aos reconhecidamente pobres) deve ser lido em consonancia
com o inciso seguinte, que estabelece a gratuidade dos “atos necessarios ao exercicio

da cidadania” indistintamente, sem limita-la aos “reconhecidamente pobres”.
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Embora o ministro Jobim tenha observado que nio desconhecia “os problemas
que a gratuidade causa e causara a prestagao dos servigos” — com o que considerou
as consequéncias praticas da decisao —, essa consideragao ndo mereceu maior deta-
lhamento: “[os] problemas deverdo ser enfrentados e solucionados no local
competente, que ¢ outro”.

Com posicionamento contrario, o ministro Marco Aur¢lio entendeu que a gratui-
dade estabelecida nao era “linear”, por nao se estender “aqueles que tém condigoes de
fazer o desembolso e, portanto, de recolher os emolumentos”. Invocou o ministro
outros dispositivos contiguos da Constitui¢ao, que estipulam beneficios apenas aos
necessitados (art. 5°, LXXIV — assisténcia judiciaria integral e gratuita; art. 5°,
LXXVTI). Note-se que o ministro Marco Aur¢lio embasou seu raciocinio em uma apro-
ximag¢ao do Gltimo inciso mencionado com o anterior, para concluir pela
inconstitucionalidade da extensao da gratuidade. Ja o ministro Jobim havia adotado a
mesma forma de raciocinio, utilizando-se, porém, de outro parametro: a aproxima-
¢ao foi feita com um inciso posterior (LXXVII), que autorizaria a extensao.

Preocupado com a repercussao economica da benesse, aduziu o ministro Marco
Aurélio: “o servigo deve ser exercido e sabemos que existem despesas; sabemos
que, no caso, os Cartorios devem contratar empregados, devem funcionar em um
certo local e, portanto, tém despesas a serem executadas. Indispensavel ¢ que haja
uma fonte de receita”.

Em relagdo a igualdade, o ministro Marco Aur¢lio invocou a “necessidade de tra-
tarmos de forma diferenciada os desiguais, ate mesmo para preservarmos o beneficio
em relagdo aos primeiros [os reconhecidamente pobres]”. Percebe-se a preocupacio
com as consequéncias da decisdo: uma extensao exagerada da gratuidade poderia
provocar o colapso da sustentabilidade do beneficio e prejudicaria especialmente
aqueles que dele verdadeiramente necessitam, na visao do ministro.

O ministro Marco Aurélio aduziu outro importante argumento consequencialista:
a gratuidade da expedicao de registro civil de nascimento e de obito, bem como da pri-
meira certidao respectiva, oneraria um setor que, historicamente, ganhou muito
dinheiro com a prestagao, particular e muitas vezes deficiente, de um servigo publico.
“Por algumas distor¢oes do passado — e também do presente, quanto aqueles cartorios
que sdo rendosos —, confesso que ndo ha uma simpatia maior pela atuagao dos notarios
nas serventias nao oficializadas”. Todavia, apesar de comungar dessa “antipatia” em rela-
a0 aos cartorios, o ministro votou pela inconstitucionalidade da gratuidade.

Vale apontar um argumento utilizado pelo ministro Mauricio Corréa (um dos
outros votos dissidentes no julgamento da liminar da ADC 5-2/DF), que se valeu de
interpretagao historica (genética) da Lei 9.534/1997: resgatou o projeto legislativo
de origem, ao qual se oferecera uma emenda que instituia um fundo para o pagamen-
to das despesas resultantes da dispensa gratuita dos registros e certidoes, as quais,

assim, nao precisariam ser suportadas pelos cartorios.
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Também o ministro Corréa preocupou-se com a realidade brasileira, sobretudo
a do interior, onde “noventa por cento” dos servigos prestados pelos cartorios de
registros civis de pessoas naturais “sao de assentos relativos a certidao de obito e ao
registro de nascimento”. A declaragdo de inconstitucionalidade, segundo o ministro,
imporia “severa pena a todos os pobres serventuarios interioranos”, que seriam obri-
gados a expedir as certidées gratuitamente. A aten¢do esteve voltada as
consequéncias da decisao, mas com um deslocamento do adjetivo: ndo apenas as pes-
soas “reconhecidamente pobres” (que pediriam os registros e certidoes); tambem os
serventuarios “pobres” (que deveriam fornecé-las).

2.4 OUTRA DECISAO SEMELHANTE

A Lei 8.009/1990 estabelece a impenhorabilidade do bem de familia e prevé algu-
mas exce¢des. A Lei 8.245/1991, sobre as locagbes dos imoveis urbanos,
acrescentou mais uma: permitiu a penhora do imével do fiador do contrato de loca-
¢ao, provavelmente amparada na logica de que, se o proprio contrato de locagao (um
dos modos de satisfazer o direito fundamental a moradia) nao estivesse suficiente-
mente garantido, mais dificil e oneroso seria realiza-lo. O Supremo Tribunal Federal,
em decisdo bastante comentada (Recurso Extraordinario 407.688-8/SP, relator
ministro Cezar Peluso, julgamento em 08.02.2006), rejeitou a inconstitucionalidade
suscitada (sob o fundamento de que a Emenda Constitucional 26/2000, que acres-
centou ao elenco de direitos sociais do art. 6° da Constituicdo o direito a moradia
(Sarlet, 2008, p. 1019-1049), teria provocado a nao recepgio da exceg¢do a impenho-
rabilidade prevista na Lei 8.245/1991), com o argumento de que, justamente, a
excegao a impenhorabilidade, se compromete a moradia do fiador, ¢ para garantir a
moradia do locatario; vai dai que as consequéncias da declara¢do de inconstituciona-
lidade prejudicariam o mercado locaticio:

FIADOR. Locagao. A¢ao de despejo. Sentenca de procedéncia.
Execugio. Responsabilidade solidaria pelos débitos do afiangado.
Penhora de seu imovel residencial. Bem de familia. Admissibilidade.
Inexisténcia de afronta ao direito de moradia, previsto no art. 6° da
CFE. Constitucionalidade do art. 3°, inc. VII, da Lei n. 8.009/90, com a
redagao da Lei n. 8.245/9. Recurso extraordinario desprovido. Votos
vencidos. A penhorabilidade do bem de familia do fiador do contrato de locagdo,
objeto do art. 3°, inc. VII, da Lei 8.009, de 23.03.1990, com a redacao da Lei

n. 8.245, de 15.11.1991, ndo ofende o art. 6° da Constitui¢do da Republica.

Essa decisdo importa mais pela analise consequencialista (Binenbojm;

Cyrino, 2009, p. 739-760). Colhe-se do voto do relator que:
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[...] o direito social de moradia [...] pode, sem prejuizo doutras alternativas
conformadoras, reputar-se, em certo sentido, implementado por norma
juridica que estimule ou favorega o incremento da oferta de imoveis para fins
de locagao habitacional, mediante previsio de refor¢o das garantias contratuais

dos locadores.

Existiu aqui — conforme a preocupagio de Sunstein (2009, p. 200) — “um ris-
co real de que um direito venha a prejudicar as proprias pessoas que as cortes ten-
tam proteger”.

Cabivel, ainda, uma observagao a proposito da igualdade: ao direito de moradia
do locatario, como objeto do contrato de loca¢do, nao foi atribuido o mesmo valor
que ao direito de moradia do fiador, como garantia (portanto, acessorio) daquele
contrato. Para rejeitar a equiparagdo, pesou a consideragao dos efeitos socioecon6-
micos da decisao.

2.5 A CRiTICA

2.5.1 A ORDEM DAS PALAVRAS E A PALAVRA DE ORDEM

Assim como a interpretacao historica (genctica) ¢ uma modalidade importante,
porém frequentemente insuficiente para a solugdo adequada de problemas juridicos,
também a interpretagao literal (gramatical, textual) ¢ indispensavel, mas eventual-
mente nao basta. E o caso da constitucionalidade da gratuidade generalizada dos
registros de nascimento e de obito, e das respectivas certiddes.

Uma analise estritamente gramatical dos dispositivos constitucionais concernen-
tes poderia conduzir a conclusao de que ha previsao expressa para a gratuidade (art.
5%, LXXVI), mas entao ela contempla especificamente o registro civil de nascimen-
to e a certidao de obito apenas. Especificando mais, o texto constitucional restringe
literalmente essa gratuidade aos reconhecidamente pobres.

Some-se a esse argumento a contribui¢do da interpretagao sistematica, que se
baseia na conexao logica ente os diversos dispositivos normativos.3 No caso, o ponto
de vista ¢ refor¢ado pela topografia (contiguidade) dos dispositivos em comento:
logo no inciso seguinte, a Constituigao trata dos atos necessarios ao exercicio da
cidadania, mas o faz em dispositivo a parte, como que a regular situagao diferente.
Uma argumentagao alternativa, mas com mesmo resultado, seria compreender o
inciso LXXVII como norma geral (a gratuidade irrestrita dos atos necessarios ao
exercicio da cidadania) e o inciso anterior como exce¢ao expressa (a gratuidade limi-
tada do registro civil de nascimento e da certidao de o6bito).

As palavras sdo fundamentais, mas nem sempre bastam. Na decisio quanto a
constitucionalidade da Lei federal 9.534/1997, o STF entendeu — dentro de uma
margem de compreensao razoavel —, que, ao estabelecer claramente a gratuidade do
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registro civil de nascimento e da certidao de obito aos reconhecidamente pobres, a
Constituigao tirou da esfera de conformagao dos legisladores a possibilidade de dimi-
nuir ou eliminar a isencao, mas nao de estendé-la.

Sob o aspecto sistematico, o Supremo Tribunal Federal preferiu encontrar na
comparagdo entre os incisos LXXVI e LXXVII do art. 5° da Constituigao, nio
uma relagdo entre exce¢ao e norma geral, mas uma relagao de particular para
geral: se a norma geral ¢ a gratuidade dos atos necessarios a cidadania, o regis-
tro civil de nascimento e a certidao de obito sao, inegavelmente, atos necessarios
a cidadania; a gratuidade destes ¢ determinada pela propria Constituicao aos
reconhecidamente pobres, mas nido se exclui a possibilidade de extensio a
outros, “na forma da lei”.

2.5.2 FAZER ESMOLA COM CHAPEU ALHEIO

Ao lado da equiparagdo dos reconhecidamente pobres aos que tém meios financei-
ros para pagar pelos registros e certidées dos cartorios, para conceder a todos a
gratuidade, a Lei 9.534 teria promovido ainda outra equiparagao indevida: entre o
Estado, responsavel pela assisténcia social aos desvalidos, e os titulares das serven-
tias extrajudiciais de registro civil, que sao particulares a prestar, onerosamente, um
servigo publico.

O argumento merece refutagao, pois — como sustentou a decisao do Supremo
Tribunal Federal — a medida da remuneragao pelo servigo publico prestado, justa-
mente porque servigo publico, ¢ dada pela lei. Dentro dos limites extremos de uma
remuneragao geral inafastavel (art. 236, § 2°) e da gratuidade aos reconhecidamente
pobres (art. 5°, LXXVI), a legislagdo pode mover-se. A privatizagao do servigo publi-
co de registro civil gera uma situagdo vantajosa de monopolio legal e permite a
organizagao empresarial do cartorio encontrar modos de se compensar daquela gra-
tuidade. Enfim, entre onerar os cartorios e onerar os individuos — se o dilema se
apresentasse assim crua e simplesmente —, Nao seria despropositado optar pela pri-
meira alternativa.

2.5.3 IGUALDADE E CIDADANIA

A Lei 9.534/1999 seguiu o espirito republicano da Constitui¢ao, ao franquear o
acesso aos “atos necessarios ao exercicio da cidadania”. Preferiu-se, no que diz com
tais atos, desconsiderar a capacidade econéomica dos individuos. E razoavel supor
que, para a maioria dos brasileiros, o custo dos registros de nascimento e de 6bito,
e das respectivas certiddes (atos e documentos a cujo acesso muitos tém dificulda-
de), seja significativo. Tendo em consideragao a remogao dos obices para a maioria e,
de toda forma, a facilitagao generalizada dos atos necessarios ao exercicio da cidada-
nia, tanto os legisladores quanto o Supremo Tribunal Federal acertaram na afirmagao
de um tratamento igualitario.
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CoNcLusAo

O Supremo Tribunal Federal , ao interpretar o principio da igualdade e aplica-lo as
questdes postas sob seu julgamento, preocupa-se com as consequéncias sociais das
decisdes. Todavia, a Corte somente realiza justica social quando, na concretizagio do
principio da igualdade, consegue contemplar uma distribui¢ao de direitos mais ampla

e voltada aos mais carentes.

: ARTIGO APROVADO (29/05/2009) : recEBIDO EM 30/03/2009

NOTAS
1 Sobre a discussio juridica em torno do aborto, ver Sarmento, 2006, p. 95-137.
2 Redagio dada ao artigo 30, caput, da Lei 6.015/1973.

3 Sobre os métodos de interpretagdo do Direito, ver Dimoulis, 2007, p. 175-187.
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