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Resumo

O trabalho tem por escopo a anélise de um julgado do Tribunal Constitucional Aleméao
(BVerfGE 9, 338) realizado em 16 de junho de 1959. O caso se refere a dispositivo da Lei de
Parteiras, promulgada na Alemanha em 21 de dezembro de 1938 e submetido ao controle da
Corte Constitucional por violagdo ao direito livre desenvolvimento da personalidade, a
liberdade profissional e a igualdade. O objeto do trabalho é analisar a relagdo desse caso com

0 principio da igualdade.

Para tanto o trabalho se divide em trés partes, a exposicdo do caso mediante algumas
consideracBes em relacdo ao seu contexto, seguindo-se uma breve revisdo bibliografica do
direito de igualdade sob o enfoque das teorias filoséficas e sob o enfoque das teorias
dogmaticas contemporaneas. Apos a exposicdo da questdo, tecem-se algumas reflexdes para o

adequado encerramento do trabalho.

Palavras-chave: Igualdade, Lei das Parteiras, Alemanha, Corte Constitucional Alema.



Abstract

The scope of the article is the analysis of a German Constitutional Court’s (BVerfGE
9, 338) case judged on June 16, 1959. The main question concerns the Midwives Act, enacted
on December 21, 1938 and subjected to the Constitutional Court’s judicial review because the
violating of the free development of personality, professional freedom and equality rights.
The primary goal of the study is to analyze the relationship of this event to the principle of

equality.

Thereunto the article is divided into three parts, the exposure of case by means of
considerations about its context, followed by a brief review of philosophical theories and the
dogmatic law’s theories about the right to equality. After this exposure, some thoughts are

made to the proper conclusion of the article.

Keywords: Equality, Midwives Act, Germany, German Constitutional Court.



 Introducao:

O verdadeiro desafio da pesquisa acerca da “Efetividade da Prestagao
Jurisdicional” diz respeito a possibilidade de munir o aplicador do direito de
ferramentas aptas a conformar as abstratas e gerais afirmativas constitucionais de
direitos individuais e sociais em decisdes concretas, transformando a expectativa

normativa dos cidadédos em condi¢Bes sociais faticas e efetivas.

A tensdo entre a normatividade e a faticidade no direito brasileiro
contemporaneo muito se deve ao espirito da Constituicdo Federal de 1988 cujo
compromisso popular com a democracia foi traduzido na promulgagdo de um
extenso rol de direitos fundamentais sociais e individuais. Tais direitos, contudo, n&o
se mostram tao evidentes no cotidiano do cidad&o brasileiro dado o grande numero
de contingéncias sociais, econémicas e institucionais de toda ordem. Essa realidade
impde ao poder judiciario o dificil dever de harmonizar as demandas sociais em

prestacdes jurisdicionais efetivas, extraindo a materialidade texto constitucional.

Todavia, a despeito da natureza da Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988, as questdes referentes a aplicacao juridico-estatal de direitos gerais
e abstratos ndo sdo novas, no sentido de que desafiam a reflexdo dos juristas
ocidentais ja ha muitos anos, como ilustra o0 presente caso, cuja decisdo, datada de

1959, diz respeito a impugnacdo de uma lei do ano de 1938.

Diante desse desafio extremamente atual, apesar de antigo, de efetivacédo de

direitos por meio da prestacao jurisdicional estatal, o trabalho que se segue



analisara um julgado especifico em que a Corte Constitucional Alema viu-se
convidada a desnudar a materialidade do direito a igualdade — em sua anunciacéo
mais abstrata possivel, o art. 3°, §1°, da Constituicio Germanica® — em face do pleito
de uma parteira que pretendia prosseguir no exercicio de sua profissdo apesar de

ter atingido a idade maxima prevista em lei para tanto.

Nesse cenario o objetivo do artigo € convidar o leitor a questionar-se acerca
da relevancia de influéncias nao especificamente juridicas na formagéo do consenso
da corte, e a forma como o discurso juridico se manifesta como resultante de
debates mais amplos que a legalidade e a dogmatica estrita. Para tanto serdo
apresentados alguns dados sociais, econémicos e filosdéficos relativos a questédo, na
esperanca de que ao final do trabalho o leitor possa ter um entendimento mais claro
acerca da cosmovisao subjacente a postura da corte, sedimentando a convic¢ao de
que todo julgador, conscientemente ou n&o, ao proferir uma decisdo acerca de um

direito geral e abstrato, ndo esta adstrito a uma operacdao racional-legal.

A verdadeira expectativa do trabalho € somar ao conjunto de ferramentas dos
operadores do direito a convicg¢do acerca da relevancia da reflexdo social, filoséfica

e econdmica para a “efetividade da prestacéo jurisdicional”.

! Grundgesetz fur die Bundesrepublik Deutschland, Art. 3: (1) Alle Menschen sind vor dem Gesetz
gleich. (Todos sdo iguais perante a lei)



 Desenvolvimento

* O CASO DAS PARTEIRAS E A ALEMANHA NO SECULO

XX

Vale comecar a exposicao do tema ressaltando a grande diferenca existente
entre a sociedade alemé e a sociedade brasileira. Sabedores que somos de que a
modernidade € um evento de propor¢des globais, ndo é dificil concluir que as
diferengas atuais entre tais sociedades sdo muito mais ténues do que eram no inicio

ou ainda na metade do século XX.

Nesse sentido, da colorido a tese e introduz a peculiaridade do caso concreto
o dado histérico de que em 1452 foi fundada na Alemanha a primeira “Ordem para
Parteiras”, ou seja, antes mesmo da “descoberta” do Brasil, ja existia uma instituigao
organizada em solo Alemao que restringia o exercicio da profissdo de parteira as
mulheres que se submetiam a alguns anos de formacgéo na referida ordem. Quando
a corte constitucional alema julgava o caso estudado, a profissdo de parteira ja era

institucionalizada ha mais de quinhentos anos. (KLEBA: 1996).

Vale destacar que a origem de tal instituicAo esta diretamente ligada a
restricdo medieval do ingresso em faculdades de pessoas do género feminino. A
principio, as acfes de assisténcia médica surgem exercidas por soldados romanos
nos campos de batalha. Posteriormente as mulheres inseridas nas congregacdes
religiosas passam a exercer tal fungdo por meio do cuidado familiar. Paralelamente,
havia a assisténcia ndo institucionalizada nas relagbes comunitarias; protagonizando
essa assisténcia, encontravam-se as parteiras cujo conhecimento pratico era

constituido e repassado pela tradicdo. A Igreja Catdlica, hegemébnica na “Alta Idade



Média”, promoveu um cerceamento de toda espécie de conhecimento profano,
incentivando apenas o conhecimento de origem cristd, como indica o alvorecer da
ciéncia, da filosofia moderna e das universidades do velho continente. Essa
perseguicao religiosa aos conhecimentos profanos alcanca, entédo, toda espécie de
curandeirismo e de prética assistencial de salude ndo institucionalizados. A Ordem
de Parteiras, ja na segunda metade do século XV, aponta para uma forma de

reingresso dessa espécie de oficio na sociedade alema. (KLEBA: 1996).

Ha, desde entdo, uma clara verticalizacdo dos saberes, i.e., para a sociedade
européia do Século XV, o saber pratico deveria submeter-se ao conhecimento
institucionalizado (dificilmente se reportaria a tal época utilizando o adjetivo
cientifico). Como salienta KLEBA (1996), o exercicio do oficio de parteira se

submetia a todas as ordens dos médicos.

Do mesmo modo o exercicio da profissdo de enfermeira. A autora destaca
que em 1782 foi fundada na Alemanha a primeira Escola para cuidados de
enfermagem; nos 25 anos seguintes foram fundadas outras 28 escolas, todas

ligadas a estrutura hospitalar administrada por “irmas” da Igreja Crista.

A autora esclarece que a organizacao das escolas de enfermagem baseava-
se no principio de subordinacdo ao médico, exigindo as virtudes de abnegacao e
obediéncia, tidas pela sociedade da época como afetas ao sexo feminino. Razéo
pela qual a profissdo é chamada de Krankenschwester (irmas dos doentes), nome
diretamente ligado a distingdo por género. Pode-se referir como génese da
organizacao trabalhista da categoria a fundagao, em 1903, da “Organizagao Alema

para a Profissdo de Enfermagem”. Hoje em dia, o conceito de enfermagem

obstétrica coincide com o conceito de parteira na Alemanha. (KLEBA: 1996)



Esse breve histérico salienta o fato de que a propria profissao de parteira, aos
idos de 1956 (ano do julgado), carregava cerca de quinhentos anos de submissao

ao saber médico-institucionalizado e aos preconceitos de género.

Vale ressaltar que o caso estudado esta situado ainda em dois momentos
histéricos extremamente significativos, a saber, 1938, data de inicio do vigor da lei

impugnada, e 1956, data do julgamento.

Os dezoito anos que separam as duas datas aparentemente ndo sdo tao
relevantes por tratar-se de curto lapso temporal, todavia tais anos foram
profundamente significativos na historia da Alemanha. Nesse sentido é importante
destacar que, em 1938, o pais estava mergulhado no autoritarismo do Terceiro
Reich. Historiadores indicam o ano de 1933 como o ano em que teve fim a
Republica de Weimar. Em 28 de fevereiro de 1933, foi editado o decreto presidencial
de protecdo do povo e do Estado, com a finalidade de perseguir os opositores
politicos. Em 24 de marc¢o de 1933, o Reichstag (parlamento) editou uma lei visando
suprimir a miséria do povo e do Reich (reino). A lei previa em seu artigo primeiro que
as leis do reino poderiam ser editadas pelo governo; o artigo segundo previa que as

leis editadas pelo governo ndo se subordinavam a constituicdo; em dois artigos

foram dissolvidos parlamento e constituicdo. (FLEINER-GERSTER: 2006, p. 350)

Cumpre destacar que o escopo da lei que desfez toda a estrutura de freios e
contrapesos da Republica de Weimar e impds o regime o Terceiro Reich era a
supressao e erradicacdo da miséria. Tratava-se, portanto, de um projeto econémico.
O projeto econdmico nazista era norteado por dois vetores, a reducdo do
desemprego (quando o partido entrou no poder eram 6 milhdes os desempregados,

cerca de um terco da populagéo) e o rearmamento secreto da Alemanha. Tratava-se



de um plano econdmico Keynesiano - o autor era muito apreciado pelo partido pela
obra “As consequéncias econbmicas da paz’, que se contrapunha ao Tratado de
Versalhes, odiado pelo Terceiro Reich. As principais acdes eram a ampliacdo do
crédito produtivo, para geracao de empregos, e ampliacdo do crédito para consumo,
ampliando a demanda por consumo, especialmente na construcao civil. O mercado
financeiro era vigiado de perto pelo Estado que controlava especialmente a sua
liquidez, e os salarios foram congelados de 1934 até 1945. As centrais sindicais
foram abolidas e as greves proibidas. As industrias foram compulsoriamente
inseridas em um esquema de cartéis, foram cerca de 1,6 mil acordos de precos até
1936. O sistema Keynesiano dos anos 1933 a 1936 cedeu a um sistema de
economia centralmente planejada entre os anos de 1937 e 1940, anos em que 0
esforco armamentista passou a ser o protagonista. Nesse sentido, empresas
grandes como Volkswagen e Siemens passaram a ter uma relagéo simbidtica com o
Estado alemdo em contraste com o cerceamento de liberdade das pequenas
empresas, razdo pela qual alguns economistas indicam que se tratava de um
sistema de concorréncia imperfeita, com favorecimento dos grandes grupos
empresarios, especialmente os ligados a industria armamentista. Assim, a
revitalizagdo econOmica realizada pelo terceiro Reich tem como principal
caracteristica a grande intervencdo estatal, apesar de ndo se tratar de uma
administracdo tio planificada e t&o totalitarista como as comunistas. (FEIJO: 2009,

p. 245-255)

A Lei das Parteiras é, nesse sentido, um dos elementos de uma complexa
reestruturacdo politica autoritaria voltada a um previamente planejado esforgo de

guerra e a um forte comando da economia nacional pelo Estado. Trata-se de uma lei



forjada num contexto de planificacdo da economia, provavelmente orientada pelo

espirito de renovacéao da forca de trabalho.

Ja em 1956, a Alemanha experimentava um novo momento de sua economia.
A eficiéncia da economia de guerra da Alemanha assegurou um notavel bem-estar
social aos aleméaes durante os tempos de guerra, sem grandes perdas da demanda
privada e do consumo interno; todavia, o endividamento interno e externo foi fator
determinante da bancarrota pos-guerra. Até o ano de 1944 a economia alema segue

em expans&o até que em 1945-1946 desmorona. (FEIJO:2009, p.258 e 260)

A economia alemad, a bem dizer, com a forte intervencdo, sentida
principalmente no congelamento dos salarios e na emissdo de titulos publicos,
escondia a alta inflacionaria (conhecido risco do intervencionismo Keynesiano) por
meio da menor circulacdo da moeda, apesar da incrivel quantidade de moeda
emitida (Dall’Acqua: 1990, p. 142). Isso se justificava pois, estrategicamente, 0s
alemas previam uma guerra curta, o que pode ser visto na velocidade com que
tomaram Paris. Os espdélios de guerra honrariam a divida; os aliados, por outro lado,

ndo honraram (Dell’Acqua:1990, p. 143-144)

A derrota na guerra provocou uma reacao hiperinflacionaria tdo profunda que
0s agentes econdmicos ndo tinham mais interesse na utilizacdo da moeda, pois
percebiam que, recebendo-as, ndo seriam capazes de reutiliza-la em novas
aplicacoes. Cigarros e café passaram a substituir a moeda nas relagdes comerciais.
No final de 1947, quase metade do valor total de bens negociados no mercado
circulavam na forma de “comércio de compensacao”, i.e., troca de produtos

(Dall’Acqua:1990, p.143).



Cabiam as forcas de ocupacdo da Alemanha a reconstrucdo de todo o
sistema financeiro e monetario. Logo a Unido Soviética deixou o Conselho de
Controle Aliado por incompatibilidades ideoldgicas e técnico-econémicas. Assim, na
area de ocupacao ocidental, foi implementado um plano econdémico diverso do
adotado na éarea oriental. Os planos eram similares mas tinham finalidades
diferentes; o plano ocidental era criar uma economia de mercado, o0 plano soviético
era facilitar o planejamento e o controle econdmico. O sucesso da reforma ocidental
significava, nessa ordem de idéias, uma afirmacéo global da hegemonia da ideologia
americana sobre a soviética. No lado ocidental foi criado um banco central
autbnomo. A retirada de moeda por fim, com a conversdo do Reichsmark na nova
moeda Deutschmark, foi o grande ponto de tensdo. A conversao, a bem dizer, era a
efetiva distribuicdo dos prejuizos da guerra, e o lado ocidental optou por colocar os
aspectos técnico-financeiros a frente da equidade; a capacidade de compra da nova
moeda era menor para pessoas fisicas do que para empresas e para instituicées
financeiras. 112 bilhdes de RM foram convertidos em 6 bilhdes de DM, com o maior
custo recaindo sobre as pessoas fisicas. (Dall’Acqua:1990, p. 149-150). Tal medida
seria, ao que tudo indica, ndo muito compativel com o igualitarismo soviético. O
arrocho fiscal foi o Gltimo tripé do plano ocidental. O Keynesianismo deu lugar, desse
modo, a ortodoxia liberal, com baixa de gastos publicos e impostos, buscando o
aumento do investimento privado. Destaque-se que, logo ap6s a promulgacdo da
reforma, foram eliminados os controles de precos e de salarios. Fixou-se contudo o
cambio, valendo US$ 0,3 cada DM (Dall’Acqua:1990, p. 155). Em abril de 1948, a
producéo industrial alema correspondia a 53% da producéo de 1936; em dezembro

do mesmo ano a porcentagem passou para 78%.



No mesmo século, a Alemanha viveu duas bancarrotas econdmicas e, neste
mesmo século, viveu dois milagres econémicos. Subjacente a verdade dos nimeros
estdo as ideologias; 0 mesmo pais experimentou a eficiéncia do modelo Keynesiano
intervencionista de concorréncia-imperfeita e a eficiéncia do modelo Liberal, ndo

intervencionista de mercado.

7

A diferenca ideolégica dos dois momentos histéricos € relevante e foi
analisada com algum cuidado, pois salta aos olhos o fato de que a Lei das Parteiras
entrou em vigor sob um regime e foi recepcionada por outro regime, apesar de as
ideologias do Estado aleméao serem profundamente diversas em um e em outro

momento.

Conhecedores do contexto em que 0 caso proposto se insere, i.e., da
realidade historica alema no século XX, passamos a analise filoséfica do cerne da

questao juridica proposta, o principio da igualdade.

* ANALISE FILOSOFICA DA QUESTAO DA IGUALDADE

Qualquer Estado s6 é possivel na medida em que o homem é considerado
um ser capaz de aprender, compreender e expressar-se. Assim a atividade Estatal
s6 é possivel enquanto os homens sdo capazes de compreendé-la, aceita-la e
comunica-la. Essas assertivas sdo o consenso filosofico ocidental acerca da
existéncia do Estado. (Fleiner-Gerster:2006, p. 55). A cognicdo e a comunicacao sao

os elementos basilares da constituicdo estatal humana.

Assentado o0 consenso, € necessario destacar que sobre todos os demais
elementos sO existe dissenso. Para cada compreensao filosofica de homem

corresponde uma proposicéao filosofica de Estado. Assim a explicacdo do poder de



dominacéo estatal varia conforme a compreenséao filosofica do homem propriamente

dito (Fleiner-Gerster:2006, p.55).

Destacaremos entdo algumas das principais compreensdes filoséficas do
homem, as correlatas explicacdes do Estado e as consequéncias filoséficas acerca

do conceito de igualdade.

Para Rousseau, relevante liberal, o homem €& naturalmente livre e igual,
regido pelo amor de si e pela piedade (invertendo o pensamento hobbesiano); nesse
estado, o homem possui apenas algumas necessidades muito limitadas e alguns
poucos instrumentos aptos a satisfazé-las; porém, gozando de grande
disponibilidade para o lazer, o homem aplica sua capacidade inventiva para produzir
comodidades, que com o uso degeneram-se em verdadeiras necessidades. A perda
de tais comodidades gera, portanto, grande insatisfacdo ao serem perdidas, apesar
de ndo serem capazes de gerar qualquer felicidade ao serem adquiridas. O
incremento das necessidades é o germe da desigualdade, cujo nascimento decorre
do surgimento da idéia de propriedade, que nada mais € do que a delimitacdo
levada a efeito pelo homem que busca resguardar suas comodidades e livrar-se de
suas necessidades. Para Rousseau, concluindo, a igualdade é recuperada por meio
de um pacto de limitacdo do poder individual mediante a constituicdo de um
soberano cujo dever é resguardar, tanto quanto possivel, os dois maiores principios
da sociedade, a liberdade e a igualdade. A vontade geral, portanto, que resguarda
legitima igualdade moral é a defesa social da liberdade e da igualdade. Para o autor
a igualdade decorre do pacto, da preferéncia que cada um tem por si mesmo na
promocdo da vontade geral, sem deturpa-la em preferéncias particulares. Assim,
trata-se de expoente do liberalismo, pois apresenta ao mundo um Estado submisso
ao Direito e aos seus fins principiolégicos, restringindo o conceito de igualdade a

10



capacidade de todos os homens de aderirem a uma convencdo (OMMATI:2004, p.

73-76).

Em Emmanuel Kant, a mesma teoria ganha contornos mais rigorosos. Para
Kant, existe apenas um direito natural e inato, a liberdade. A igualdade natural, para
0 autor, nada mais € que a impossibilidade moral de ser obrigado pelos demais a
mais coisas do que aquelas a que estdo os demais obrigados com respeito a si, é a
qualidade do homem de ser dono de si mesmo. Para o autor, a igualdade esta
contida no conceito de liberdade, esse sim, inerente ao homem. A desigualdade se
expressa, nesse sentido, em obrigacdes ndo voluntérias de uns em relagéo a outros,
ou seja, em supressoes da liberdade. (KANT:1993, p. 55-56). Para o autor, o direito
publico € um sistema de leis para um povo constituido de tal modo que exercam
cada um dos individuos muatua influéncia. Para Kant, o homem no estado néo
juridico ndo pode ser definido como um homem em um estado injusto (como prop&e
Hobbes), mas um homem em um estado de justica negativa, no qual ndo ha juiz
competente para julgar controvérsias juridicas. Para o autor, a reunido de homens
sob um Estado de Direito se da pela constituicio de trés poderes: legislativo,
executivo e judiciario. O poder legislativo, diz o autor, somente pode pertencer a
vontade coletiva do povo; pois, segundo o autor, se alguém ordena algo contra
outro, é sempre possivel que |Ihe faga injustica; ndo € possivel haver tal injustica na
hipétese de a ordem ser decretada para si mesmo. Assim o homem é, para Kant,
naturalmente livre, e sua igualdade decorre da sua aptiddo de obrigar-se e
desobrigar-se; o poder estatal, nesse sentido s6 € possivel na medida em que o
individuo livre é emitente e destinatario simultaneo da lei estatal (Kant:1993, p. 150-
151). Para o autor, sédo atributos inseparaveis do cidaddo a Liberdade legal de néo

obedecer a nenhuma outra lei além daquela a que tenha dado seu sufragio; a

11



Igualdade civil, que tem por objeto ndo reconhecer entre 0 povo nenhum superior
além daquele que tem a faculdade moral de obrigar juridicamente da mesma
maneira que pode ser obrigado, e a independéncia civil que consiste em ser devedor
de sua existéncia de modo a ndo sujeitar a personalidade civil aos arbitrios de
outrem. (KANT: 1993, p. 153). Trata-se, portanto, de autor essencialmente
individualista que ndo abre concessdes a especulacdes acerca da natureza do
homem, admitindo apenas a liberdade inata. O autor prima pela submissao civil
fazendo referéncia a maxima “toda autoridade procede de Deus”, de modo que
compete ao cidaddo o direito de queixar-se ao soberano, mas nao de resisti-lo
(KANT: 1993, p. 160) pois, segundo o autor, no conflito entre povo e soberano
(poder legislativo), ndo ha terceiro que julgue. O liberalismo em Kant, muitas vezes
chamado de liberalismo juridico, contém mitigac6es ao liberalismo classico em nome
do igualitarismo (ndo com esse termo, pois nédo ha a idéia nominada “igualdade
material” na obra). O autor destaca que o soberano (legislativo) tem o direito de
“obrigar os ricos a facilitar os meios de subsisténcia aqueles que carecem do
indispensavel para satisfazer as mais imperiosas necessidades da natureza”

(KANT:1993, p. 168-169).

Georg W. F. Hegel parte de uma definicdo semelhante a de Kant acerca do
individuo. Para o referido autor, a pessoa € para si mesma um fim particular, com
caréncias, necessidade e vontade arbitraria. Porém, considera o autor que a pessoa
particular, por esséncia, existe em relacdo com outra pessoa analoga, de tal modo
gue cada uma se afirma e se satisfaz por meio da outra. Considera o autor, nesse
sentido, que o fim egoista de cada um é a base de um sistema de dependéncias
reciprocas no qual a subsisténcia, o bem-estar e a existéncia juridica do individuo

sdo ligados aos mesmos elementos em relacdo ao todo, e sO sdo reais e

12



assegurados nessa dependéncia reciproca. (HEGEL:1997, p. 169). Para o autor, 0s
cidaddos sao pessoas (autbnomas e infinitas em si mesmas) que tém como fim o
seu préprio interesse, sendo meio para alcancar o interesse proprio a sua
conformidade com o interesse universal (HEGEL:1997, p.171). Ele entende ser um
erro considerar que o homem no estado de natureza era livre e s6 sentia as
necessidades naturais simples, pois em tal estado, a submissdo do homem a
satisfacdo restrita as contingéncias da natureza aponta para um estado em que a
espiritualidade é prisioneira da Natureza, pelo que se trata de estado de selvageria e
de ndo-liberdade (HEGEL:1997, p. 175). A igualdade, em Hegel, convive pari passu
com a desigualdade, € a busca da sintese entre os absolutos, universais e infinitos
platbnicos, com os particulares, diversos e relativos aristotélicos. Assim, para Hegel,
no homem particular reside o homem universal, pelo qual todos sdo idénticos. O
homem vale porque é homem, independentemente de ser judeu, catdlico,
protestante, alemédo ou italiano. (HEGEL:1997, p.182). Essa identidade entre o0s
homens néo se contrapfe a desigualdade social; antes é a necessaria expressao
particular da igualdade universal. Diz o autor que os meios infinitamente variados e a
producéo pela troca reciproca conduzem, por causa da universalidade imanente que
possuem, a uma conjugacao e a uma diferenciacdo em grupos gerais, adquirindo,
entdo, a figura de um organismo formado por sistemas particulares de caréncias,
cultura teérica e pratica, sistemas entre 0s quais se repartem o0s individuos,
estabelecendo-se as diferencas de classes (HEGEL:1997, p. 178). Esse conceito de
classes e sua relagdo com o organismo social € a fonte das correntes da “esquerda
hegeliana” que levam ao marxismo, a escola de Frankfurt e desaguam em
Habermas, e das correntes da “direita Hegeliana” de Durkheim e do positivismo

francés, que desagua em Luhmann. Opor um direito de igualdade a tal diferenciacao

13



€ um intelectualismo vazio para o autor (HEGEL:1997, p. 178). Ele, contudo, faz
diferenciacédo entre a divisdo de classes operada pelo livre-arbitrio pela consciéncia
subjetiva, de modo que a reparticdo dos individuos em classes deve ser realizada
por mérito como expressao da dignidade do individuo (HEGEL:1997, p. 180). Assim,
qgquando a particularidade subjetiva se funda na ordem objetiva, ela se torna o
principio que da alma a sociedade civil, que permite o desenvolvimento da atividade
inteligente, do mérito e da honra (HEGEL:1997, p. 180-181). Desse modo, o
entendimento do autor no sentido de que, se se impuser a classe rica o0 encargo de
diretamente manter no nivel vulgar de vida a classe reduzida a miséria, ou se, por
uma qualquer forma de propriedade publica, diretamente se fornecerem os meios, a
subsisténcia ficara assegurada aos miseraveis sem que tenham de recorrer ao
trabalho, o que é contrario ao principio da sociedade civil e ao sentimento individual
de independéncia e honra (HEGEL:1997, p. 199). Essa expresséo da dignidade da
pessoa humana inverte a logica brasileira contemporanea de “bem-estar social”’, do
minimo existencial e do assistencialismo, pondo o trabalho no centro da dignidade

do individuo.

Finalmente, para Friedrich Nietzsche, a igualdade é um veneno. E o que se
entende da analise dos conceitos de “vontade de poder” e de “espirito de rebanho”.
Trata-se de filésofo cuja obra, em respeito a sua memdéria ndo se explica, apenas se

transcreve:

“O veneno da doutrina dos “direitos iguais para todos” - esse veneno
semeou-0 o cristianismo por sistema; o cristianismo fez uma guerra de
morte a partir dos mais ocultos recantos dos maus instintos contra todo o
sentimento de respeito e de distancia entre um homem e outro homem,
contra 0 pressuposto de toda a evolucdo, de todo o crescimento da
cultura - do ressentimento das multiddes forjou a sua arma principal
contra nés, contra tudo o que ha de nobre, de alegre, de magnanimo
sobre a Terra, contra a nossa felicidade sobre a Terra”. (NIETZSCHE:
2005, p. 79)
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Para o autor, numa concepc¢ao obtusa da evolucado, em didlogo (na medida do
possivel) com Darwin, a doutrina do direitos iguais para todos, fundada na teologia
cristd, € um desfavor aos nobres e aos mais fortes cuja dignidade reside em ter a
distancia em relacdo aos inferiores respeitada. Em termos do proprio Nietzsche,

trata-se de uma degenerescéncia da humanidade o respeito ao direito de igualdade.

Oposta a filosofia de Nietzsche estd a compreensdo Marxista acerca da
igualdade. Para Marx, a acumulacao original de riqueza é analoga a idéia de pecado
original do cristianismo, i.e., a acumulac&o de riqueza tirou 0 homem de seu estado
paradisiaco e o castigou com a punicao de ter que comer com o suor de seu rosto. A
grande massa, a despeito de seu trabalho, continua nédo tendo nada para vender a
nao ser a si mesma, crescendo a riqueza de poucos que ja ha muito tempo ndo tém
mais que trabalhar. O pecado, por assim dizer, foi a alienacdo dos meios de
producédo do trabalhador. A abordagem Marxista, desse modo, considera o homem
como o “homem alienado”. Ha, todavia, uma marcha histérica cujo sentido é a
devolucdo dos recursos produtivos as classes alienadas; gracas a sua associacao
em prol da igualdade, tal devolucdo importa no fim da diferenciacdo de classes e a
igualdade material imp&e, entdo, um estado sem sobreposicdo de soberania. Vale
ressaltar que para Marx o Estado é apenas superestrutura, ou seja, reflexo das
relacbes econdbmicas de producdo. O norte da revolucdo proletariada € o retorno ao
homem paradisiaco que desconhece as formas de desigualdade. Nesse sentido, a

filosofia marxista é a mais diretamente ligada ao igualitarismo como expressao da

emancipacao de todos os homens. (FLEINER-GERSTER:2006, p.58-62).

Encerrando a investigacao filosoéfica, vale ressaltar que o mundo de 1945 a
1989 foi polarizado por uma guerra filosofica. Tratava-se de uma disputa de poder
em que eram contrapostas a cosmovisdo liberal, com alguns temperos, e a
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cosmovisdo marxista, com algumas corrup¢cdes da revolucdo Russa e do Estado
Stalinista. Nesse contexto, a posi¢cao da Corte Alem&, tomada em 1959, esté situada
dentro de uma disputa filoséfica entre os paises ocidentais e orientais. Destaque-se
que, em 1961, a cortina de ferro deu lugar ao Muro de Berlim, demonstrando a

tensdo e a divisao global da época.

* ANALISE DOGMATICA DA QUESTAO DA IGUALDADE

N&o existe uma metafisica da dogméatica, tampouco uma epistemologia da
dogmética. O conhecimento dogmatico € essencialmente fragmentario e ndo se
submete a uma preocupacao evolutiva ou de responsabilidade historica para a sua
construcdo. O saber dogmético é um saber técnico propriamente dito. Ele apenas
disponibiliza meios para a tomada de decisdo. Neste capitulo, portanto, nos
restringiremos a revisitar os conceitos dogmaticos da igualdade para, sabedores das
ferramentas de que dispomos, buscarmos compreender os meios utilizados pelo
Tribunal Constitucional Alem&do na decisdo estudada. Compreendida a opcao
instrumental da Corte, buscaremos inferir a opcao filosofica, epistemoldgica e

metafisica subjacente a sua deciséao.

Todo académico de Direito brasileiro deveria ter o dever moral de iniciar as
suas reflexdes pela visita a obra de Pontes de Miranda, talvez o mais ilustre jurista
nacional. Em 1944, Pontes de Miranda j4 afirmava que o Cristianismo e o0s
movimentos filoséficos dos ultimos séculos nao fazem juizo de valor quando afirmam
gue todos os homens séo iguais; antes, trata-se de juizo de fato. Assim, parece-nos,
o direito a igualdade é um fenbmeno normativo declaratério e ndo constitutivo. Por
essa razéo, a igualdade orienta o ordenamento juridico em um movimento natural de

desbastar as desigualdades entre os homens (MIRANDA:1979, p.447-448). Trata-
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se, por assim dizer, de uma antecipacédo historica da doutrina da dimenséo objetiva

dos direitos fundamentais.

Para Konrad Hesse, a igualdade juridica estabelecida na Lei Fundamental
Alema, é garantida tanto no sentido formal como no sentido material. A igualdade
formal para o autor é a igualdade diante da lei (artigo 3°, alinea |, da Lei
Fundamental). Segundo essa dimensé&o da igualdade juridica, a aplicacdo da lei ndo
pode distinguir os destinatarios, ndo podendo o Estado aplicar ou deixar de aplicar o
direito em favor ou as custas de alguém (HESSE:2008, 8430, p. 330). Na dimenséao
material (alinea 3 do mesmo artigo), o legislador € vinculado a igualdade juridica
também no conteddo das normas. Veda-se o tratamento desigual de iguais. O autor
destaca que a igualdade, para tanto, ndo se confunde com a identidade
propriamente dita. Destarte, toda igualdade é uma abstracdo das desigualdades
desconsiderando 0s elementos nao-essenciais e considerando os elementos
essenciais. Desse modo o0 nucleo essencial da igualdade material é considerar em
relacdo a qual elemento os fendmenos serdo considerados iguais ou desiguais
(HESSE:2008, p. 330-331). Para o autor, a igualdade juridica deve ser considerada
ainda como um mandamento que orienta a sociedade quanto a realizacdo da
igualdade material no futuro. Logo, o Estado fomenta a igualdade e busca e esforca-
se para a eliminacdo das desvantagens existentes (HESSE:2008, p. 333-334). O
axioma subjacente a aplicacao do principio da igualdade pelo Tribunal Constitucional
Alemdo no caso estudado, como vedacdo da diferenciacdo arbitraria (oposta a
diferenciacéo fundada em critérios justos), diz respeito a referida igualdade material,
pois se trata de vedacgdo a diferenciacao legislativa que contraria a razoabilidade e a

proporcionalidade objetiva da situagao efetiva (HESSE:2008, p. 335-338).
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Para Daniel Sarmento, os direitos fundamentais possuem uma dimensao
objetiva, extraida de um juizo de tripla abstracédo, ou seja, para o autor (fundado na
doutrina de Alexy); abstraindo-se do caso concreto de aplicagdo do direito
fundamental o sujeito do direito, o destinatario e a relacdo juridica, ainda assim
subsiste uma dimensao objetiva dos direitos fundamentais, a saber, o bem juridico
em si mesmo; essa dimensdo do direito, por sua vez, se irradia e influi em todo o

ordenamento juridico (SARMENTO:2004, p. 136).

Para Humberto Avila, a igualdade possui trés dimensées normativas: a) a de
regra, segundo a qual é proibido o tratamento discriminatério; b) a de principio,
constituindo como fim a ser promovido o Estado igualitério; e, c) a de postulado, i.e.,
norma de segundo grau cujo escopo € estruturar a relagdo entre outros elementos
normativos. O autor destaca que o principio da igualdade é silencioso quanto aos
meios e fins utilizados para igualar ou desigualar as pessoas. Assim o postulado da
igualdade relaciona os elementos normativos do “critério de diferenciacéo” e a
“finalidade da diferenciagdo”, buscando uma relagdo de congruéncia entre eles

(AVILA:2009, p. 150-151).

Manoel Gongalves Ferreira Filho, ao tratar da “Teoria Juridica da Igualdade”,
retoma a licdo de Noberto Bobbio para quem, ao lado da legalidade, a igualdade é
um dos dois significados classicos de justica. O autor ainda analisa a teoria juridica
da igualdade sob os aspectos da “igualdade perante a lei”, “as diferenciagdes” e as
“discriminagdes positivas”. A igualdade perante a lei (isonomia), para o autor, diz
respeito a preocupacao liberal de estabelecer a igualdade juridica, igualdade perante
a lei, ndo sendo objeto da preocupacéo liberal a igualdade de condi¢cdes de fato. A
igualdade perante a lei se funda em um tripé: a igualdade do direito (existéncia de

um unico ordenamento para todos os individuos), a uniformidade do direito
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(igualdade de tratamento, vedando a desvantajosidade no tratamento) e a proibicéao
da discriminacdo (proibida a distincdo por -caracteristicas pessoais). As
diferenciacbes dizem respeito a necessidade de justica retributiva, ou seja, a lei
nao pode ser completamente obtusa as diferencas fenoménicas. O autor informa
que, no estado de bem-estar social, sdo raras as leis destinadas a todos os
cidaddos. A seletividade de destinatarios, a diferenciacdo, busca compensar
desigualdades de riqueza, de educacédo e de amparo a vulneraveis. Para o autor, e
essa definicdo é muito importante para o estudo do caso, é subjetivamente ilegitima
a diferenciacdo arbitraria; é objetivamente legitima a diferenciacdo que se ajusta a
uma diversidade fatica, com juizos de adequacdo, razoabilidade e
proporcionalidade. As discriminagcdes positivas, por fim, dizem respeito a busca da
igualdade de fato por meio da discriminacdo pessoal positiva como modo de
compensacao da discriminacdo histérica negativa. (FERREIRA, Filho:2009, p. 200-

207).

Celso Antbnio Bandeira de Melo, por sua vez, ao analisar o Conteudo Juridico
do Principio da Igualdade, conclui que ha ofensa a igualdade quando: | - a norma
discriminar individualmente o destinatario, desviando-se da abstracdo que lhe é
inerente; Il - quando o critério diferenciador ndo reside no objeto diferenciado; Il -
gquando a disposicdo normativa deontolégica ndo guarda logica com o fator de
descriminacéo; IV - quando a norma orienta a discriminacdo em sentido oposto aos
interesses constitucionais; V - a interpretacdo da norma leva a descriminacdes nao
explicitadas na propria norma. (MELO:2011, p. 47-48). Tal entendimento, a despeito
de sua inventividade analitica, ndo sera explicado com a calma que merece; a uma,
por ser de conhecimento comum e de leitura obrigatéria do estudante de direito; a

duas, por ser uma tentativa de limitagdo do conteudo juridico de uma norma, o que
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guarda descompasso com as teorias hermenéuticas pluralistas, segundo as quais 0
conteudo dos principios deve sempre ser tido como aberto e indeterminado, so
ganhando contextos determinados na peculiaridade do caso concreto (OMMATI:

2004, p. 84).

Para Bonavides, a igualdade € principio ligado aos ditos direitos fundamentais
de segunda geracéo. Sao os direitos sociais, culturais e econdmicos que impde ao
Estado um dever positivo, ou seja, confere ao cidadao um direito subjetivo de exigir
determinadas prestacfes estatais no sentido assegurar uma igual distribuicdo dos
bens constitucionais. (BONAVIDES:2010, p. 564-565). No mesmo sentido a doutrina

de J.J. Canotilho, transcrevo:

SO h& verdadeira democracia quando todos tém igual possibilidade de
participar no governo da polis. Uma democracia ndo se constréi com
fome, miséria, ignoréncia, analfabetismo e exclusdo. A democracia sé é
um processo ou procedimento justo de participacdo politica se existir
uma justica distributiva no plano dos bens sociais. (CANOTILHO: 2008,
p. 252).
Essa € a melhor definicdo de igualdade material, o dever estatal de dar
efetividade a constituicdo no sentido de promover a democracia por meio da justa
distribuicdo dos bens sociais, reestruturando os processos de igual participacdo na

polis.

* BREVE REFLEXAO ACERCA DO JULGADO:

Para iniciar a analise critica do julgado, proponho uma breve reflexdo, a moda

dos pensadores do inicio da era moderna.

Empiricamente, ha noticia de pessoas que possuem uma aptiddo acentuada

no sentido de distinguir coisas semelhantes. No mesmo sentido, parece-nos que
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existem pessoas que dispdem de uma grande facilidade de observar semelhancas

em objetos que se apresentam profundamente distintos a alma.

Pensemos num alfaiate cuja aptidao profissional depende em certa medida da
sua aptiddo de promover reparos em ternos. Para tanto, a sua habilidade de
reconhecer a qualidade e a cor dos tecidos dos ternos € imprescindivel para o
desenvolvimento de seu mister. Assim, um terno que para mim é apenas um terno
azul de 18, para o referido alfaiate é um terno feito de um tecido de cor Unica e 1a
Unica. Assim, a capacidade de discernir a dessemelhanca entre varios tecidos

semelhantes é habilidade mais acentuada naquele alfaiate do que em mim.

No mesmo sentido, cogita-se, sem grande alarde, da existéncia de um grande
maestro, conhecedor de toda a obra de Bach e dos demais compositores de seu
tempo, ao ouvir uma obra inédita de Bach; eu que conheco ordinariamente os
elementos de composicao e as ferramentas sonoras do grande musico da reforma
provavelmente ndo vou saber indicar com preciséo a autoria da composi¢do musical.
Ora, a obra inédita é essencialmente dessemelhante das demais obras conhecidas,
se assim nao fosse nado seria considerada inédita. O maestro experiente, contudo,
reconhece nas cadéncias harmonicas, nas polifonias, nas modulacées e na
distribuicdo de vozes do coro e dos instrumentos da orquestra aquilo que ha de
inconfundivel na obra do genial musico aleméo e sem demora é capaz de dizer que
essa musica, apesar de ser inédita (dessemelhante, portanto), pode ser considerada
como pertinente ao conjunto das obras musicais compostas por Bach. Parece-me,
nesse sentido, que o maestro possui maior capacidade de encontrar o que ha de

semelhante dentro de um conjunto de elementos diversos do que eu.

21



A pergunta que baliza a reflexdo é a seguinte: como e em que medida as
semelhancas e as dessemelhancas residem no espirito do hermeneuta ou no objeto
a ser interpretado? Digo isso porque, apontar 0 acerto ou o desacerto da deciséo do
tribunal alem&o passa necessariamente pela analise do argumento central de sua
decisdo: existe algum género comum de comparacao entre a profissdo de parteira e

a profissdo de médico?

A resposta foge do exercicio da razéo pura. Pois, a existéncia/inexisténcia de
semelhancas/dessemelhancas € uma aventura hermenéutica que envolve as

aptiddes pessoais do intérprete e as peculiaridade dos elementos.

S0 o0s elementos ndo respondem; sé o0s hermeneutas também néao
respondem. Como entender, entdo a postura da Corte Alema diante desse “trade
Of ”..

Trata-se do julgamento da Reclamacédo Constitucional de uma parteira que, ao
ter completado o seu 70° ano de vida, teve a autorizacdo para o0 exercicio da
profissdo de parteira e para o estabelecimento profissional revogada pela autoridade

competente. Esta se baseou no § 5 da Lei de Parteiras, promulgada a 21 de
dezembro de 1938, que tinha o seguinte teor:

“O Ministro do Interior do Reich pode, depois de ouvida a Camara
[associacao profissional] das parteiras do Reich, fixa um limite de idade
para parteiras, como aparece no dispositivo citado da lei:

Atingida a idade limite, revoga-se o reconhecimento como parteira e a
autorizacao de estabelecimento”.

O 8§ 1° do quarto decreto que regulamentou essa lei prescrevia:

“Atinge-se o limite de idade para parteiras quando se completa o 70° ano
de vida’.
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A reclamante alegou violacdo de seu direito ao livre desenvolvimento da
personalidade, em conexdo com a liberdade profissional (Art. 2 | c.c. Art. 12 | GG), e
também do Art. 3 | GG, vez em que os profissionais médicos ndo teriam o mesmo
tratamento, podendo realizar partos até a idade em que se considerassem capazes
para tanto.

O TCF admitiu a Reclamacdo Constitucional, mas a julgou improcedente.
Segundo o TCF, a area de protecao do Art. 2 | GG ndo foi tangenciada. A intervencéo
no Art. 12 | GG foi justificada e ndo houve tratamento desigual, ndo havendo que se
falar em violagédo do Art. 3 | GG. Faltaria segundo o TCF, também aqui, um género
comum de comparacao (tertium comparationis), pois a profissdo da parteira teria uma
estrutura composta de elementos (Berufsbild) muito diversa da do médico.

Decisdo (Beschluss) do Primeiro Senado de 16 de junho de 1959

1 BvR 71/57

No processo da Reclamagéo Constitucional promovida pela parteira contra a
deciséo do Tribunal Federal Administrativo de 22 de novembro de 1956 — IC 198, 54.

Dispositivo

A Reclamagéo Constitucional € improcedente.

RAZOES:
A.

A reclamante foi, depois de ter completado 70 anos de idade em 12 de
fevereiro de 1951, proibida de continuar no exercicio da profissdo de parteira, sendo
avisada da punibilidade em caso de violag&o da proibicéo (...)

(...)- Concretamente, alega a reclamante:

(..

O Art. 3 | GG teria sido violado, uma vez que a mesma situacdo fatica — o
exercicio profissional do auxilio ao parto — fora regulado em relagdo a médicos de
maneira diversa. Sem que seja identificada uma raz&o objetiva e convincente para tal
diferenciacdo, ndo fora estabelecido limite de idade para os médicos. Em se
guerendo admitir que, ao atingir 70 anos de idade, as capacidades fisicas e mentais
diminuam significativamente, entdo mais ainda deveria valer o mesmo limite de idade
para os médicos, pois, embora nos trabalhos normais de parto as atuacdes de
médicos e parteiras fossem iguais, 0 médico teria que agir justamente na ocorréncia
de complicacdes, tendo, no caso, uma responsabilidade muito maior. Em todo caso,
ambas as situagfes — auxilio ao parto por parteira e por médico — ndo se tornariam
diferentes — ao contrario — do ponto de vista do Tribunal Federal Administrativo, pelo
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fato de o médico ter tido uma outra formacao, pois esta ndo teria qualquer relacdo
com sua capacidade fisica e mental.

(...

B.

A Reclamacao Constitucional é admitida.

().

C.

A Reclamacéo Constitucional € improcedente.

L =112 (..)
.

Também o Art. 3 1 GG nao foi violado.

1. (...) Principalmente junto a uma regulamenta¢cdo que — como no caso do
limite de idade — se refere a toda uma categoria profissional e, ja por isso, afeta toda
a estrutura da profissdo, pode ser observado também todo o quadro de cada
profissdo individualmente considerada. Isso vale quanto mais profundamente e com
mais conseqliéncias uma regra aplicavel para uma profissao tiver efeitos sobre a
estrutura de outra, uma vez que ambas as estruturas sdo social e juridicamente muito
diferentes. Somente quando, em se procedendo a uma observagdo tdo abrangente
quanto “generosa”, a obrigatoriedade do tratamento igual se tornar notoria, feriria o
legislador o principio da igualdade, se regulasse uma questdo em face de uma
profissdo de maneira diversa ao que fizera em face de outra. No entanto,
normalmente tanto se presume a constitucionalidade do tratamento diferenciado, que
justamente pode restar equivocado partir-se primeiramente de um “mesmo” e Unico
acontecimento, para sé entdo examinar se haveria, contudo, neste caso, apesar
dessa “igualdade” de detalhes, desigualdade suficiente das matérias [reguladas = das
duas profissbes] que justificasse a omissdo de tratamento igual por parte do
legislador.

2. Assim ocorre no presente caso. Para o exame [de constitucionalidade] do
limite de idade, outras profiss@es ligadas a saude, que nao a do médico, ndo servem
a uma comparacdo significativa com a profissdo de parteira. Embora sejam as
profissbes de parteira e de médicos “profissdes liberais”, suas estruturas sao
completamente diversas. A profissdo de médico desenvolveu-se como “profissdo
liberal” por muito tempo; os elementos de sua imagem profissional (Berufsbild) sao,
ainda hoje, definidos fundamentalmente por esse desenvolvimento. Eles séo

2 . ;. . ~ L. N
Nestes dois tépicos, foram apreciadas as outras alega¢des da reclamante, atemo-nos ao tépico referente a
igualdade.
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caracterizados por uma grande medida de responsabilidade prépria e risco pessoais
em matéria econémica, responsabilidade individual, sobretudo no exercicio da prépria
profissdo mesma. Queiram alguns fundamentos dessa estrutura — como por exemplo
a reputacao social da instrucdo académica — ndo ter mais o significado de outrora,
mesmo assim o0s elementos caracterizadores da carreira profissional em sua
totalidade ndo se modificaram. Uma limitagdo de idade sem a introducdo de uma
aposentadoria dificilmente seria possivel, pois ela alteraria a profissdo em sua
estrutural geral.

Os elementos caracterizadores da carreira profissional da parteira divergem
consideravelmente disto: Esta profissdo somente ha pouco tempo, através da lei das
parteiras, saiu da incidéncia do direito comercial, sendo instituida como profisséo
“liberal”, e desde o inicio com o propésito declarado de se introduzir um limite de
idade. O risco econdmico € legalmente reduzido para o tempo de atividade
profissional, como para o caso da aposentadoria em razdo da perda da capacidade
profissional. O exercicio da atividade profissional € submetido & regulamentagéo
abrangente e profunda, que prescreve com precisdo a parteira sua atuagdo: Um
Caodigo Disciplinar define os principios e obriga a parteira a observar junto ao seu
comportamento, até o Ultimo detalhe, um manual oficial das parteiras. Exames
reiterados e o dever de frequentar regularmente cursos de aperfeicoamento tém o
escopo de fiscalizar e fomentar os conhecimentos técnicos. Os membros dessa
profissdo estdo completamente sujeitos a permanente fiscalizacéo e controle, que se
estende além do exercicio imediato de seu oficio.

Tudo isto néo é diverso apenas secundariamente da profissdo de médico. Se o
alcance do limite de idade retira da parteira a possibilidade de julgar quando sua
capacidade em todo caso ndo € mais suficiente, entdo esta prescricdo vélida
homogeneamente para a estrutura global da profissédo de parteira seria estranha a
estrutura da profissdo do médico. No minimo, corresponde melhor a sua carreira
profissional deixar a cargo de cada médico o julgamento sobre a diminuicdo de sua
capacidade e as consequéncias que dai resultardo, pois a introducéo de um limite de
idade n&o poderia ficar limitada ao servi¢o de parto. (...)3

Primeiramente, vale desatacar que a Corte Constitucional Alema pacificou em

seus julgados o entendimento de que o direito geral de igualdade, de que cuida

nossa investigacao, vincula ndo apenas a aplicacdo do direito, mas também a

criacao do direito, i.e., ndo somente o jurista mas também o legislador (ALEXY:2011,

p. 394/396).

De fato, o dilema que se pde diante da corte diz respeito ao fato de as

distingcbes faticas, naturais e normativas serem indispenséaveis a vida em sociedade,

? Texto extraido da Coletanea: Introduc3o a Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal Alem3o —
organizada pelo professor Leonardo Martins
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ao mesmo tempo em que o conteudo material do direito geral de igualdade (todos
séo iguais perante a lei — art. 3°, 81° da Constituicdo Alemda) diz respeito a idéia
vinculante de que nem toda “distingdo” & legitima perante o ordenamento juridico
germanico. A pergunta que se impbe é “quais caracteristicas, quais individuos,

devem ser tratados de que forma e em que medida”. (ALEXY:2011, p. 396/398)

A jurisprudéncia reiterada da Corte Constitucional Alem& assentou o
entendimento: “O enunciado da igualdade € violado se n&o é possivel encontrar um
fundamento razoavel, que decorra da natureza das coisas, ou uma razao
objetivamente evidente para a diferenciacdo ou para o tratamento igual feitos pela
lei; em resumo, se a disposicdo examinada tiver que ser classificada como arbitraria”

(BVerfGE 1, 14 (52) — jurisprudéncia reiterada. Cf. BverfGE 60, 101, 108).

A busca por um critério objetivo de “diferenciagcao/tratamento igual” conduz o
aplicador da lei a um paradoxo. Uma vez que sao infinitas as possibilidades de
comparagcdo sempre existira uma relativa igualdade fatica. A distincdo entre as
igualdades faticas relevantes e irrelevantes, contudo, ndo é um dado objetivo, como
conclui Alexy: “O conceito de igualdade relevante é sedutor [...] Seu inconveniente é
a impossibilidade de cumprir essa promessa de forma racional.” (ALEXY:2011, p.

405).

Assim, mediante a inexisténcia de um critério exclusivamente racional do
conteudo da igualdade fatica, Alexy aponta para a existéncia de uma opcéao politica
da Corte Constitucional Alema, no sentido de garantir, tanto quanto possivel, a
liberdade de conformacéo do legislador, admitindo portanto um conteddo minimalista
para o conceito de “distingado arbitraria”, i.e., distingdo contraria ao enunciado do

direito de igualdade. (ALEXY: 2011, p. 406/407).
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Essa opcgao politica da Corte traduz seu compromisso com a “enunciagao
fraca do direito a igualdade”, que permite inferir um compromisso do judiciario com a
liberdade do legislador. Nesse ponto, a Corte enfraquece materialmente a idéia de
gue o postulado juridico da igualdade vincula o legislador, ponderando sua atividade
nos seguintes termos: ao legislador € garantida a liberdade de distinguir, desde que

a distincdo ndo seja absolutamente arbitraria.

Nesse ponto transparece o fato de que a abordagem acerca da aplicabilidade
do direito a igualdade se trata de uma decisdo preponderantemente politica dos
guardides da constituicdo, podendo ampliar ou reduzir a capacidade legislativa de
distinguir. Ha de se ponderar que a existéncia de uma divisdo sadia de poderes,
basilar ao principio democratico, ndo prescinde de um respeito a liberdade de

conformacéao do legislador.

Tal equilibrio, no cenéario contemporaneo brasileiro merece cuidadosa
reflexdo, uma vez que tanto a crise crénica de representatividade do parlamento
nacional como a postura proativa da Corte Suprema apontam para um provavel
desequelibrio dessa formula, com uma possivel fragilizagdo do principio

democrético.

Assim, nessas tergiversacoes criticas a respeito do julgado da corte Alema,
pode-se concluir apenas que se utilizaram da dogmatica dominante a época para
reafirmar o seu compromisso politico com uma enunciacdo minima do contetdo do
direito a igualdade. Reafirmando o entendimento da Corte de que: Nao é “tarefa do
Tribunal Constitucional Federal examinar se o legislador se decidiu pela
regulamentacdo mais justa ou mais conveniente, mas apenas se os limites extremos

[tracados pelo conceito de arbitrariedade] foram respeitados” (BverfGE 17, 319,
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330). (A pergunta que nao € respondida pelo enunciado da famosa Corte € se existe
arbitrariedade em si mesma, ou se a mengao a “limites extremos” se trata apenas de
uma reserva de poder a Corte no sentido de ter a aptiddo de invalidar alguma norma

guando o cenario politico assim o exigir).

Esse entendimento politico-normativo levou a Corte a afirmar que a profissao

de parteira se distingue profundamente da profissdo de médico.

A decisdo juridica, portanto, se mostra como uma manifestacdo de um
compromisso politico; mas que isso, a analise da igualdade/desigualdade fatica
também se mostra uma simples manifestacdo de um compromisso politico. Nesse

sentido, voltemos as primeiras reflexdes.

Como dito, a Lei das Parteiras foi uma lei que entrou em vigor durante o
Terceiro Reich, momento em que havia um consenso nacional no sentido do
totalitarismo e do intervencionismo econdmico. E facil recuperar um dado histérico
que justifique a diferenciacdo entre as profissées; pois, como visto, a profissdo de
parteira ndo gozava do mesmo prestigio cientifico que a profissdo de médico,
destacando-se, nesse sentido, 0 monismo do estado nazista e seu compromisso

inalienavel com os mitos do cientificismo.

Por assim pensar, era de se considerar que os magistrados da corte
constitucional alema fossem agir no sentido diverso, i.e., tenderiam a valer-se de sua
aptidao de enxergar semelhancas para promover a igualdade dos direitos das duas
profissdes intimamente ligadas pela finalidade e pelo valor social, como forma de
refutar o pensamento do antigo regime totalitarista. Todavia, desenganadamente, a
corte constitucional alema preservou o entendimento fixado pelo Terceiro Reich

acerca da relevancia da distingéo entre as profissdes, pergunto-me o porqué.
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A resposta, parece-me (sugerindo ainda argumentos histéricos de
continuidade), pode estar ligada ao fato de, em 1959, a Alemanha ser o grande foco
da disputa ideologica entre 0 comunismo e o capitalismo. A doutrina do igualitarismo
era a grande bandeira do estado soviético, ao passo que a bandeira da liberdade da

vontade era arvorada pelo ocidente.

E possivel inferir (com os riscos inerentes as inferéncias) que as obtusas
lentes de semelhancas da Corte foram embacadas pela ideologia de o igualitarismo
ser a doutrina de seu adversario politico-filoséfico. Assim, pode-se entender que o
dogma da igualdade, manifestado na falta de diligéncia em encontrar um género
comum entre as profissdes, decorre de uma aproximacao da filosofia de estado
liberal-capitalista levada a efeito pela intervencdo econémico-monetaria dos paises
ocidentais aliados no ano de 1948. Havia um crenca no sistema recém-implantado
de que a dignidade se expressava na liberdade de optar por ser da classe dos
meédicos ou das parteiras, sujeitando-se as diferencas normativas decorrentes das
diferencas particulares, tal como propbe a visdo hegeliana da igualdade

anteriormente exposta.

Caso a corte Alema@ se sujeitasse a um regime econdmico-politico-
igualitarista, como o proposto por Marx, a luz de sua visédo paradisiaca do homem, a
opcédo politica seria oposta, ou seja, seria no sentido da hipertrofia das lentes da
semelhanca; o género comum de comparagao saltaria tdo claramente aos olhos
(profissbes de mesmo valor social e afeitas as mesmas finalidades) que a

inconstitucionalidade da lei seria declarada de imediato.

Essa a breve reflexdo proposta, passo as conclusoes.
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 Conclusao:

Da exposicao realizada, salta aos olhos que a génese da profissdo de parteira
e de enfermeira/obstétrica esta de alguma forma ligada a diferenciacdo entre os
saberes praticos e os institucionalizados. Nesse passo, relevante também a
influéncia da igreja no sentido de perseguir os saberes profanos, aliada a
impossibilidade de ingresso de mulheres nas faculdades, trazendo a lume a
profissdo das enfermeiras Krankenschwester (irmas dos doentes). Desse modo,
relevante para o entendimento da questdo cultural o fato de, na Alemanha, a

profissdo de parteira estar intimamente ligada a submissao ao saber médico.

A Alemanha, por sua vez, no século XX, viveu momentos de assombrosas
crises econdmicas aliadas a movimentos de milagres econdmicos. Tais milagres
envolveram a hegemonia de determinadas filosofias estatais comprometidas

politicamente com diferentes concepgdes acerca da natureza do homem.

O primeiro milagre econémico foi levado a efeito por um governo autoritario
gue guiava a rédeas curtas a economia e intervinha com eficiéncia e presteza em
todas as questdes do reino. Compreendiam-se 0s homens como ontologicamente
diferentes, por raca, género e etnia, e instrumentalizava-se toda a acéo estatal em
prol de um rigoroso esforco armamentista. Parece-me que, de alguma forma, a
filosofia hegeménica aproximava-se da propugnada por Nietzsche (trata-se de juizo
de comparacdo e ndo de juizo historico). Foi esse o Estado que incorporou ao
ordenamento alemao a Lei das Parteiras, diferenciando-as da profissao de médico,

na medida em que o Estado nao tinha compromisso com a igualdade.

O segundo milagre econdémico propunha uma politica aparentemente liberal,

com a concepgao de homem como fim em si mesmo, que tem como meio de
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alcancar a sua vontade subjetiva a conformacdo com a vontade universal. As
igualdades e desigualdades eram entendidas como expressao do livre-arbitrio. A
intervencao estatal para promocao da igualdade € considerada como usurpacéo da
dignidade do individuo de expressar sua personalidade (vontade subjetiva) por meio
de seu esforgo laboral. Assim, a “igualdade material” tal como proposta pelo estado
de “bem-estar’ ndo é aceita como moralmente correta, pelo que, aparentemente, a
deciséo do tribunal alemé&o ndo se sustentaria no atual Estado brasileiro cuja cultura
juridica aponta para uma hipertrofia do papel do Estado como sujeito de afirmacao e
provisdo de direitos fundamentais. Nessa linha de idéias, apesar de partirem de
axiomas diferentes, o Terceiro Reich e a Republica Federal da Alemanha

sustentaram a validade da mesma norma perante ordens constitucionais diversas.

Salta aos olhos, nesse sentido, que nenhuma das ferramentas dogmaticas é
isenta das inflexdes filosoficas previamente analisadas e nenhuma delas € capaz de
transpor eventual compromisso politico do hermeneuta. Antes, qualquer das
ferramentas pode levar a qualquer das solucdes. E fato que algumas ferramentas
sdo mais eficientes para determinados fins, mas nenhuma delas é capaz de
determinar qual o fim. A aplicacdo de construtos dogmaticos, seja qual for, sera
sempre mediada pela tendéncia subjetiva do hermeneuta de enxergar similitudes ou
dessimilitudes decorrente de sua cosmovisao filoséfica e dos compromissos politicos

predominantes no contexto em que se encontra situado.

No entanto, queremos crer que a tendéncia do espirito do hermeneuta, pode
ser orientada pela sua reflexdo pessoal, que, por sua vez, quando consciente das
influencias filoséficas e politicas dominantes/hegeménicas, pode de alguma forma
buscar transcender o resultado predominante. O que assim idealizamos € a crenca
nao racional de que o pensar é livre, e que a efetiva democracia de um projeto
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politico-normativo reside no quanto o Estado garante a liberdade de pensamento e

de expressao.

Essa conclusdo aponta, portanto, para a idéia inicial de que a prestacao
jurisdicional e sua efetividade, primordialmente, deve ser consciente do quanto ela
conforma ou confronta a cosmovisao politica e filoséfica dominante, sob pena de
vivermos numa sociedade em que a definicho do homem envolve a sua
incapacidade de se auto-determinar, o que solaparia qualquer dimenséo do conceito

de democracia.

Assim, a efetividade da prestacéo jurisdicional depende muito mais da aptidao
do hermeneuta nas ferramentas filoséficas e pragmaticas do que na dogmatica
juridica propriamente dita, haja vista que a retdrica juridica ndo transparece 0s seus
fundamentos metajuridicos. No mesmo sentido o estudo da dogmatica deve estar

sempre aliado a investigacdo das implicacdes juridico filosoficas de seus institutos.
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