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RESUMO

Trata-se de uma pesquisa bibliografica, por meio da qual foram utilizados artigos académicos
e obras doutrindrias acerca da importancia da promog¢ao do principio da igualdade a todos os
destinatarios da norma, mormente as mulheres. O presente trabalho tem como objetivo
principal abrir a discussdo sobre a igualdade de género de forma historica e sociologica,
reconhecendo a necessidade de agdes diretas para a promogao da igualdade material. Partindo
da teoria do impacto desproporcional criada nos Estados Unidos, a qual revelou uma nova
modalidade de discriminagdo, a indireta, passa-se a tentativa de sua aplicagdo em leis de
protecao as mulheres, reconhecidas como agdes afirmativas. Nesse enfoque, o presente estudo
analisara a historia da mulher perante a sociedade e a influéncia do patriarcado na formagao
sociologica do Brasil. Apds, serdo exaltadas as lutas feministas que culminaram na conquistas
dos direitos das mulheres brasileiras, como o direito a leitura, ao voto, a liberdade sexual. Tal
alusdo historica servira para o reconhecimento da necessidade de existirem leis de protecao as
mulheres, que, apos tantos anos de segregacdo, precisam hoje de atitudes estatais para garantir
oportunidades antes ndo lhes oferecidas. Em relagdao a isso, serdo especificados dois casos
submetidos ao Supremo Tribunal Federal que discutiram a constitucionalidade de normas de
protecao a mulher que criaram efeitos desproporcionais, ao passo que um dificultou a inser¢ao
da mulher no mercado de trabalho e o outro constrangeu mais ainda as vitimas de violéncia
doméstica. Ao final, o principio da igualdade se torna o foco, levando em conta a sua
evolugdo durante os paradigmas de Estado Liberal e Social, que assumem que apenas a
inscricdo na legislagdo ndo produz os efeitos necesséarios da igualdade material. E através das
teorias do reconhecimento e da redistribuigdo que se encontra justificativa para
implementagdes de atitudes diretas para a promocao da igualdade, as quais ainda devem ser
temporarias.

Palavras-chave: Teoria do Impacto Desproporcional. Igualdade de género. Acgdes

afirmativas.



ABSTRACT

It is a bibliographical research, through which academic articles and doctrinal works were
used on the importance of promoting the principle of equality to all recipients of the norm,
especially women. The main objective of this paper is to open the discussion about gender
equality in a historical and sociological way, recognizing the need for direct actions to
promote material equality. Based on the disparact impact doctrine created in the United
States, which revealed a new form of discrimination, the indirect one, we proceed to the
attempt of its application in laws of protection to the women, recognized as affirmative
actions. In this approach, the present study will analyze the history of women before society
and the influence of patriarchy in the sociological formation of Brazil. Afterwards, the
feminist struggles that culminated in the conquest of Brazilian women's rights, such as the
right to read, to vote, to sexual freedom, will be exalted. Such a historical allusion will serve
to recognize the need for laws to protect women, who, after so many years of segregation,
now need state attitudes to secure opportunities not previously offered to them. In relation to
this, two cases submitted to the Federal Supreme Court will be specified, which discussed the
constitutionality of norms for the protection of women that created disproportionate effects,
while one made it difficult for women to enter the labor market and the other constrained the
victims even more domestic violence. In the end, the principle of equality becomes the focus,
taking into account its evolution during the paradigms of Liberal and Social State, which
assume that only registration in legislation does not produce the necessary effects of material
equality. It is through the theories of recognition and redistribution that one finds justification
for implementations of direct attitudes towards the promotion of equality, which must still be
temporary.

Keywords: Disparact Impact Doctrine. Gender equality. Affirmative actions.
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1 INTRODUCAO

O impacto desproporcional ¢ uma teoria norte-americana que analisa os impactos
discriminatorios de atitudes estatais ou particulares que, mesmo inicialmente revestidas de
neutralidades, causam efeitos desproporcionais aos originariamente previstos. Essa teoria
nasceu do case Griggs vs. Duke Power Co., no qual a Suprema Corte Americana julgou que a
criacdo de um teste entre os funcionarios da empresa Duke Power Co. para concorrerem a
cargos de chefia gerou um impacto desproporcional em relagdo aos negros, que por terem
nivel de escolaridade menor ou por terem estudado em escolas piores que os brancos, ficaram
com as vagas de subalternos enquanto os cargos de geréncia se mantinham no padrdo dos
brancos.

O reconhecimento do impacto desproporcional, nesse caso, foi objeto de uma
construcdo jurisprudencial da Suprema Corte dos Estados Unidos que, desde 1868, com o
advento da “Clausula da Igual Protecdo” prevista na Emenda Constitucional n.® XIV, retirava
de seu ordenamento as politicas publicas de contetdo discriminatorio. Essa Emenda a
Constituicao de 1791 prevé o igual tratamento de todos os individuos que se encontrem na
mesma posicao social ou juridica.

Para a efetivacdo dessa igualdade de tratamento, a Suprema Corte criou trés
mecanismos de controle de constitucionalidade de atitudes estatais para o reconhecimento de
qualquer tipo de marginalizagdo: um em que a agao estatal ja chega para julgamento com a
presuncao de constitucionalidade (rational relationship test); outro em que se visa evitar a
dominagdo de um grupo sobre o outro, analisando a colocacdo do grupo dominado no
contexto histérico do pais (intermediate scrutiny); e um ultimo que analisa a lei em face dos
principios constitucionais, os quais ndo podem ser ignorados em busca de outros objetivos
estatais (strict scrutiny).

Através do controle chamado “strict scrutiny” daquela corte, que € o mais rigoroso, ¢
que a teoria do impacto desproporcional criou raizes, uma vez que, frente ao historico de
segregacgao racial vivida pelos negros americanos, as diferenciagdes em razao da raga ou cor
de pele se tornaram, com o tempo, mais dificeis de identificar, cabendo a Suprema Corte
analisar minuciosamente as medidas tomadas pelo Estado, que ndo conseguiu prever os
efeitos danosos delas decorrentes, mormente quanto aos negros, quando de sua elaboragao.

No Brasil, Daniel Sarmento, ao realizar estudos sobre a igualdade étnico-racial,
baseou-se na defini¢do da teoria do impacto desproporcional de Joaquim Barbosa Gomes,

desenvolvida através de seus estudos sobre acdo afirmativa e o principio da igualdade,



aplicando-a nas acdes afirmativas criadas para promover oportunidades aos negros. No
mesmo sentido, fazendo um caminho parecido, dois julgamentos do Supremo Tribunal
Federal (STF) que, mesmo ndo citando a teoria ou reconhecendo expressamente os efeitos
desproporcionais, declarou inconstitucionais medidas de prote¢ao a mulher que, inicialmente
intencionadas em promover a igualdade, criou novas formas de constrangimento e
discriminacao.

Além da discriminacao indireta, far-se-a a relagdo com a violéncia simbolica de Pierre
Bourdieu, que aponta que a vitima nao percebe que esta sofrendo, em razdo da inconsciéncia
de sua situagdo, em virtude da percepcdo parecida com a do violador. Quando isso ocorre, a
inconsciéncia quanto a discriminagdo sofrida torna dificil de ser reconhecida pela vitima e,
consequentemente, dificil de ser confrontada.

Esses dois julgamentos serdao estudados neste trabalho e decorre deles a anélise de
duas medidas legislativas com intencao de distribuir oportunidades e de proteger as mulheres,
quais sejam: a obrigatoriedade do teto méximo do salario-maternidade pago pela Previdéncia
Social instituido pela Emenda Constitucional niimero 20 (i) e a exigéncia da representacao da
mulher prevista na Lei 11.340/06 (Lei Maria da Penha) para o crime de lesdes corporais leves
sofridas em ambito familiar (ii).

Ressalte-se que estas questdes foram submetidas ao Supremo Tribunal Federal em
razdo de seus efeitos praticos, vez que, inicialmente, tinham como objetivo promover a
igualdade, mas culminaram na promogao de discrimina¢ao indireta.

Diante desse cendrio, o objetivo deste trabalho ¢ analisar se essas duas normas,
julgadas pelo STF, se encaixam na defini¢do da teoria do impacto desproporcional, ao passo
que aponta, ainda, o que também serd analisado, a ineficiéncia do Estado em promover a
igualdade entre homens e mulheres.

Para tanto, primeiramente, a teoria do impacto desproporcional sera apresentada, com
um apanhado histérico da criagdo jurisprudencial norte-americana que levou a definicdo da
teoria como instrumento de reconhecimento de discriminagdes indiretas provenientes de atos
estatais que ndo tinham a intencdo direta de discriminar qualquer grupo. Apds, far-se-a a
analise da importacao da teoria do impacto desproporcional pelos estudiosos brasileiros,
especialmente Daniel Sarmento que, com sua definicdo de discriminacdo de facto e
discriminacao indireta, propde a aplicacdo dessa teoria em analises da constitucionalidade de
atos estatais ou privados.

Em seguida, no capitulo dois, sera apontado o papel das mulheres na sociedade nos

ambitos familiar, profissional e politico, bem como suas lutas feministas para alcancar
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direitos. Tudo isso tem relevancia porque ¢ através dessa andlise que se percebe a necessidade
de criagdo de medidas protecionistas para garantir o tratamento igual entre homens e mulheres
dentro do Estado Democratico de Direito, tanto que varias normas surgiram para a protecao a
mulher, tais como o Decreto n.° 21.076/1932 que deu ao sexo feminino os direitos politicos, o
Estatuto da Mulher Casada (Lei n.° 4.121/1962) que retirou a incapacidade civil das mulheres
do Codigo Civil em vigor a época, além da Lei do Divércio (Lei n.° 6.515/1977), a qual
autorizou a dissolucao do casamento e a escolha da mulher sobre ficar ou ndao com o nome do
marido.

Por fim, no terceiro e ultimo capitulo, sera analisada a igualdade, principio construido
através das experiéncias dos Estados Liberal e Social, que deve ser o parametro para analisar
os problemas decorrentes das normas que protegem as mulheres e o impacto desproporcional,
ja que esses dois efeitos surgem da desigualdade enfrentada pelas mulheres durante sua
historia de marginalizacdo. Em segundo momento nesse capitulo, serdo estudadas as
pesquisas de Nancy Fraser sobre as injusticas, que se permeiam pelas teorias do
reconhecimento e da distribui¢do, conceitos relevantes para a conclusdo da importancia das
acoes afirmativas estatais que buscam a compensacao das diferengas historicas.

A pesquisa realizada ¢ bibliogréfica e foi feita através do método hipotético dedutivo
e, inicialmente, a hipdtese era a de que a teoria do impacto desproporcional poderia se revelar
ferramenta 1til para a identificagdo de discriminagdes indiretas de género, o que foi
confirmado, pois a teoria ¢ um mecanismo que analisa a constitucionalidade de um ato através
de seus efeitos praticos, revelando que nao ha necessidade de comprovagdo da intengdo

discriminatoria no momento de sua elaboragao.
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2 A TEORIA DO IMPACTO DESPROPORCIONAL

Neste capitulo serd feita a analise sistematica da teoria do impacto desproporcional.
Sua origem esta na jurisprudéncia norte-americana, em que, na busca pela efetivacao da
igualdade pelos juizes, criou-se mecanismos para a declaragdo de inconstitucionalidade de
atos estatais com objetivo expresso ou ndo de discriminagdo racial, sendo a teoria uma
ferramenta para identificacao de atos inconstitucionais revestidos de neutralidade que causam

efeitos danosos a um grupo especifico.

2.1 Conceito

A teoria do impacto desproporcional tem como fundamento o fato de que ¢ possivel
efeitos desproporcionais de atos aparentemente neutros € que existem com a intencdo de
proporcionar melhorias. Em outras palavras, pelo impacto desproporcional, busca-se perceber
a violacao ao principio da igualdade a partir de medidas que, quando de sua criacdo, se
revestiu de generalidade e abstracao.

Essa teoria tem seu ber¢o nos Estados Unidos (disparact impact doctrine), pais
historicamente discriminador de negros, que mantinha, até a década de 70, politicas publicas
expressamente segregacionistas (SARMENTO, 2006, p. 72).

Em busca da retirada das leis discriminatérias do sistema constitucional do pais, a
Emenda XIV!, ratificada em 9 de julho de 1968, criou a Clausula da Igual Protegdo - “Equal
Protection Doctrine” -, a qual obrigou o combate a desigualdades, cabendo a Suprema Corte
o reconhecimento e declaragdo de inconstitucionalidade de atos segregacionistas
(BUNCHAFT, 2010, p. 153).

Para isso, a Suprema Corte americana, com base no principio da anticlassificagio?,
desenvolveu modalidades de controle de constitucionalidade das leis que poderiam violar o

principio da igualdade, principalmente em relacdo aos negros.

1 EMENDA XIV - Se¢do 1 - Todas as pessoas nascidas ou naturalizadas nos Estados Unidos € sujeitas a sua
jurisdigdo sdo cidaddos dos Estados Unidos e do Estado onde tiver residéncia, Nenhum Estado podera fazer ou
executar leis restringindo os privilégios ou as imunidades dos cidadaos dos Estados Unidos; nem podera privar
qualquer pessoa de sua vida, liberdade, ou bens sem processo legal, ou negar a qualquer pessoa sob sua
jurisdicdo a igual protegdo das leis.

2 O Principio da Anticlassificagdo visa avaliar as medidas estatais com base em “critérios de diferencia¢des
suspeitos” (BUNCHAFT, 2010, p. 154). Quando se refere a critérios de diferenciacdes suspeitos, significa uma
analise de um ato estatal com presuncao de inconstitucionalidade por causa da histdrica discriminagdo do grupo
mencionado naquela medida. Anticlassificacdo, portanto, trata da busca pela diminuicao de aceitacao de atitudes
estatais que classifique um grupo, principalmente o dos negros, como inferiores ou subordinados.
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O primeiro, o “rational relationship test”, ¢ a forma mais simples de observacao. Aqui
ha uma presuncao de constitucionalidade da lei, cabendo ao proponente do servigo da Corte
argumentar quanto a possivel inconstitucionalidade. Nessa modalidade, para que a Suprema
Corte reconheca a afronta a Constituicdo, ela observa se a discriminagdo prevista na lei tem
finalidade legitima.

Em segundo lugar, criou-se uma categoria mais rigorosa, o “strict scrutiny”, na qual a
norma ja chega para julgamento com presuncao de inconstitucionalidade. Essa presungdo se
baseia em critérios chamados “suspeitos”, os quais sdo classificados em razao do grupo
discriminado. Inicialmente, essa modalidade era aplicada apenas em leis que discriminavam
grupos em razao de raga e cor, por causa da histdrica discriminagao racial vivida naquele pais.
Assim, a norma que tratasse de negros ja vinha para julgamento com grande suspeita de
desrespeitar os direitos fundamentais.

Enquanto o sistema mais simples tratava, basicamente, da segregacdo de grupos com
diferengas socioecondmicas e o mais rigoroso da discriminagdo racial, surgiram demandas
que nao poderiam ser analisadas com tanta simplicidade como prevé o “rational relationship”
e nem com tanto rigor quanto o “strict scrutiny”, tornando necessaria criar uma categoria
intermediaria.

Foi por causa desse controle de constitucionalidade mais rigoroso das normas que os
Estados Unidos comecaram a indagar sobre a existéncia de discriminagdes indiretas, uma vez
que quando havia diferenciagdo em razao da raga, era obrigatoria a passagem da medida pelo
“strict scrutiny”.

O “intermediate scrutiny”, entdo, entrou em cena como um critério que estuda a
ligacdo entre as distingdes adotadas e o interesse estatal, sendo que o ultimo deve ser
relevante. A Corte, aqui, baseava seu julgamento no contexto histérico da participagao do
grupo discriminado para declarar a constitucionalidade ou nao do ato.

Esse ultimo serviu, inicialmente, para julgar casos que envolvessem as mulheres € os
filhos ilegitimos, por exemplo, que ndo poderiam ser analisados pelos dois primeiros
métodos.

Com o amadurecimento da Clausula da Equal Protection, o Poder Judiciario
conseguiu demonstrar a grande relevancia de seus trabalhos na luta de grupos minoritarios
pela igualdade material.

Dessa forma, os movimentos sociais passaram a interpretar a Emenda XIV de forma
que incluisse em seus parametros a protecdo nao apenas dos negros, mas de qualquer minoria

marginalizada, “potencializando novos significados constitucionais” (BUNCHAFT, 2010, p.
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160). E foi através dessa percepgdo que as distingdes baseadas em sexo passaram a merecer
aten¢do do controle de constitucionalidade “strict scrutiny” (BUNCHAFT, 2010, p. 160).

Ainda em relagdo a evolugdo da Clausula da Equal Protection, a doutrina dos Estados
Unidos comegou a perceber que a nova previsao constitucional ndo abrangia todas as formas
de discriminacdo de determinados grupos, pois tratava apenas de diferencia¢des explicitas,
necessitando, portanto, de uma modalidade que aplicasse o principio da igualdade a todos os
individuos.

Verificou-se que era possivel a existéncia de formas de segregacdao de grupos que nao
estaria abrangida pelo principio da anticlassificagao utilizado pela cldusula da igual protecao.
Comegava, nesse momento, a atencdo aos efeitos das normas para a afericdo e sua
constitucionalidade (BUNCHAFT, 2010, p. 161).

Bunchaft, em 2010, citou os estudos de Owen Fiss, estudioso que explanou a
necessidade de haver uma teoria que identificasse todas as formas de discriminagdo,
principalmente a indireta, ndo apenas pela utilizacdo de critérios de diferenciagdes

classificadas como suspeitas ou nao:

Esta implicita a interpretacdo em relacdo ao que ¢ vedado pela Clausula da Igual
Protecdo, a ideia de que certas praticas estatais podem chegar a serem danosas para
os membros de um grupo especialmente em desvantagem e, ainda assim, nao
prejudicar ou por em risco, ou agravar o status ou a posi¢ao do grupo. O que se
requer, para que se possa considerar que uma certa pratica estatal se encontra
proibida pela Clausula, ¢ uma teoria sobre o dano de status, uma teoria que mostre
que a pratica desafiada tem este efeito no grupo. Desde esta perspectiva - que veda o
dano ao status - poder-se-ia considerar a ag@o estatal discriminatdria. A agdo estatal
discriminatéria seria aquela conduta estatal que agrava o status de um grupo
especialmente em desvantagem. A Clausula da Igual Protegdo proibe ao Estado, por
exemplo, utilizar a raca como critério de admissdo nas piscinas publicas ou nos
projetos de habitacdo coletiva, uma vez que, desse modo, ha um agravamento da
posi¢do subordinada dos afroamericanos, ao exclui-los das facilidades outorgadas
pelo Estado. O mesmo pode dizer-se em relagcdo ao sistema escolar dual, isto ¢, a
pratica de isolar os estudantes nas escolas em razao de sua raca e com o objetivo de
segregar alguns grupos. Novamente, estes tipos de acdes estatais encontram-se
proibidos pela Cldusula da Igual Protecdo, uma vez que agravam a posi¢ao
subordinada dos afroamericanos, ¢ ndo porque a classificagio ndo se encontra
relacionada ou se encontra pouco relacionada a um proposito estatal (FISS, 1999, p.
146-147 apud BUNCHAFT, 2010, p. 161).

Owes Fiss destaca, nesse trecho, que a cldusula da igual protecao ndo pode ser util
apenas para proibir acdes estatais claramente discriminatorias, mas também deve atuar na
averiguacdo dos danos causados por elas, a fim de evitar a segregacdo de um grupo baseada

em propositos legitimos do Estado.
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Levando a atencdo sempre para a prote¢do dos negros, essa doutrina buscava
reconhecer que certas ac¢des, embora justificadas pelo Estado como neutras e ndo direcionada
a grupos especificos, acabavam por afetar negativamente os afrodescendentes.

Nasceu, aqui, o principio da antissubordinacdo, que confronta a anticlassificagdo e
propde uma nova maneira de buscar a efetivacdo do Principio da Igualdade: através do
reconhecimento de todas as discriminagdes, sobretudo das provenientes de atos neutros que
causam efeitos danosos a grupos especificos.

A partir dai, a Suprema Corte comegou a perceber a inconstitucionalidade de atos em
que o Estado excluia os negros e as mulheres se utilizando de normas revestidas de
neutralidade. Nesses casos, a discrimina¢do com base na raga ou sexo era intencional, porém
camuflada em medidas estatais neutras.

Dois exemplos sao os casos Guinn v. United States € Green v. County School Board.
O primeiro, em 1915, declarou inconstitucional o direito a0 voto apenas as pessoas cujos
ascendentes puderam votar antes de 1867, pois excluia os negros do direito politico de
votacdo, visto que seus ancestrais eram escravos proibidos de votar até 1866 (BUNCHAFT,
2010, p. 164).

No segundo, em 1968, a Corte reconheceu a afronta ao Principio da Igualdade ao
sistema de “liberdade de escolha” dos pais de optarem por uma de duas escolas, sendo uma
identificada como “para brancos” e outra “para negros”, ocorrendo, obviamente, a separagao
das criancas. Tal separacao ja havia sido objeto do leadin case Brown v. Board of Education,
julgado em 1954, o qual concluiu que “separacao nao ¢ igual” e tal distdncia poderia criar
sentimentos de inferioridade entre os estudantes separados (KARAGIANNIS, STAINBACK,
STAINBACK, 1999, p. 27).

Isto posto, percebe-se que a Suprema Corte protegia o Principio da Igualdade previsto
na Emenda XIV ao retirar do ordenamento juridico qualquer norma ou ato estatal que
autorizasse a exclusdo de qualquer grupo, principalmente o das mulheres e dos
afrodescendentes.

Ocorre que a jurisprudéncia se firmou, ao longo do tempo, na comprovacao da
intencdo de segregar o grupo em desvantagem e isso nao era tudo, pois, infelizmente, nem
sempre a norma ou medida, seja estatal ou ndo, consegue antecipar seus efeitos danosos.

Necessario ainda, enfatizar que existia uma dificuldade do Poder Judiciario de
comprovar que os atos julgados tinham, desde o inicio, o objetivo de discriminar. Por
consequéncia, nasce a ideia de se observar os efeitos de aplicacdo das medidas a luz do

Principio da Igualdade (BUNCHAFT, 2010, p. 165).
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Inicia-se, aqui, a afericdo das discriminagdes indiretas, exteriorizadas por intermédio
do impacto desproporcional (disparact impact doctrine) criado por regras ou normas
potencialmente neutras, mas que, inesperadamente, criam prejuizos a grupos especificos.

A primeira vez que a Suprema Corte reconheceu o “disparact impact doctrine” foi em
1971, no julgamento do caso Griggs vs. Duke Power Co. proposto por varios negros que se
sentiram lesados pela empresa Duke Power Company em razdo de um teste de inteligéncia
que os empregados eram submetidos para obter promocgdo. O teste tinha como ideal a
avaliacdo do desempenho dos trabalhadores.

Ocorre que s6 eram promovidos trabalhadores brancos, pois o teste favorecia esse
grupo por terem nivel de estudo superior ao dos trabalhadores negros, que era em sua maioria
reprovado. Com essa medida, a empresa se via com negros apenas em cargos subalternos,
enquanto os cargos de chefia ou geréncia eram ocupados predominantemente por brancos.

Neste julgamento foi identificado o impacto desproporcional da pratica da empresa
sobre seus empregados negros, pois ela criou um teste igual para todos seus funciondrios,
mas, na verdade, manteve o status quo com cargos de chefia destinados a brancos, ja que
eram eles quem tinham nivel de escolaridade maior.

A decisdo da Corte norte-americana, citando o Civil Rights Act de 1964°, reconheceu
que a atitude da empresa ocasionou a exclusdo dos afrodescendentes de cargos mais altos e
ainda exigiu a comprovac¢do da relacdo entre os testes e as fungdes a serem exercidas
(BUNCHAFT, 2010, p. 166).

Por outro lado, em 1976, no julgamento do caso Washington v. Davis, ao contrario de
1971, a Suprema Corte utilizou a doutrina de classificagdo, ja superada e antiquada, ndo
verificou inconstitucionalidade de nenhum procedimento de classificagdo de candidatos ao
Departamento de Policia de Washington, mesmo que os negros estivessem sendo claramente
prejudicados pelos testes aparentemente neutros.

Para a Corte, a aplicacdo de testes baseados na habilidade verbal ndo infringia a
clausula da Equal Protection, pois ndo havia interesse direto do Estado de discriminar os
negros, sendo, portanto, um ato legitimo. Aqui, os efeitos desproporcionais que eliminavam
afrodescendentes por causa desse teste foram completamente ignorados em razao da nao

classifica¢do do ato como diretamente segregacionista.

3 Esse diploma instituiu a igualdade de oportunidades no mercado de trabalho, exigindo a remogdo das “barreiras
arbitrarias quando as mesmas impliquem efeitos discriminatorios, independentemente da intengdo
discriminatoria”, como bem delineia Maria Eugenia Bunchaft (2010, p. 166).
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Em defesa da teoria do impacto desproporcional, o jurista norte-americano Charles
Lawrence III, especialista em questdes raciais, em suas pesquisas em 1999, asseverou a
desnecessidade da prova da intengdo direta em discriminar para o reconhecimento do impacto
danoso e consequente declaragdo de inconstitucionalidade do ato (SARMENTO, 2006, p. 74).

Daniel Sarmento, analisando os estudos de Charles Lawrence III, enfatiza que o
pesquisador norte-americano, acertadamente, admite que a tendéncia atual da sociedade
americana seja a de disfargar comportamentos discriminatorios, sendo intutil a busca pela

intengao:

De acordo com ele, o racismo nos Estados Unidos tem raizes muito profundas - ¢ o
mesmo poderiamos dizer em relagdo ao Brasil - sendo os americanos socializados
em um contexto que os torna naturalmente preconceituosos em relagdo ao negro.
Contudo, no momento atual, em que o racismo passou a ser considerado imoral, ha
uma tendéncia de que o Ego de cada individuo dimensdo consciente da sua
personalidade disfarce de alguma maneira os impulsos racistas provenientes do seu
1d (inconsciente). Isso leva as pessoas a praticarem comportamentos racistas, sem
sequer se aperceberem disso, e a racionalizarem esses comportamentos em termos
que lhes parecam moralmente mais aceitdveis. Dai porque, segundo ele,
considerando o carater inconsciente de muitos atos de natureza racista, a busca da
intengdo discriminatoria como pressuposto para a afirmacdo da ilegitimidade da
conduta ndo parece solucdo adequada (SARMENTO, 2006, p. 75).

No mesmo sentido, a Corte Europeia de Justica também aplicou a teoria do impacto
desproporcional, sem intengdo de comprovacao da intencao discriminatéria, para impedir a
exclusdo de mulheres.

O precedente julgado em 1986, no Caso 170/84, Bilka-Kaufhaus vs Von Hartz,
declarou a invalidez da negativa de manutencdo de um sistema privado de pensdo de uma
empresa germanica aos empregados que trabalhavam em regime de tempo parcial. A Corte se
utilizou da teoria ao identificar que essa negativa afetava drasticamente as mulheres, pois elas,

em sua maioria, gozavam do regime parcial de tempo (SARMENTO, 2006, p. 74).

2.2 A teoria do impacto desproporcional no Brasil

A abordagem sobre a teoria no Brasil estd a cargo, principalmente, de Daniel
Sarmento, que estuda a igualdade étnico-racial. Para ele, o principio da igualdade pode ser
afrontado de duas maneiras: pela “discriminacao de facto” e pela “discriminagao indireta”.

A discriminacdo de facto ocorre na aplicacdo de norma juridica valida e geral, sendo

que sua aplicagdo € que atinge mais um determinado grupo. Sua verificacdo se vale do
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sistema de estatistica*, que pode apresentar a incidéncia maior de uma norma ou ato estatal
em pessoas integrantes de uma minoria.

Ja a discriminagdo indireta assume que a teoria do impacto desproporcional ¢ meio
eficaz para sua identificagdo, utilizando-se da definicdo ideal de Joaquim Barbosa Gomes, que
condena a invalidade qualquer ato que resulta em prejuizos a certos grupos, nao necessitando

de prova da intencdo discriminatoria:

Toda e qualquer pratica empresarial, politica governamental ou semigovernamental,
de cunho legislativo ou administrativo, ainda que ndo provida de intencdo
discriminatoria no momento de sua concepgdo, deve ser condenada por violagdo do
principio constitucional da igualdade material se, em consequéncia de sua aplicagdo,
resultarem efeitos nocivos de incidéncia especialmente desproporcional sobre certas
categorias de pessoas. (GOMES, 2001, p.24)

A discriminagdo indireta, portanto, ¢ a violagdo do principio da igualdade oculta em
normas, regras ou atitudes, estatais ou ndo, que, quando elaboradas, se revestiam de
neutralidade e generalidade (CRUZ, 2016, p. 59).

No Supremo Tribunal Federal, em que pese a teoria do impacto desproporcional ndo
seja aplicada diretamente, seus ministros ja se depararam com argumentacdes nesse sentido,
principalmente em relacao a igualdade de género e reconheceram efeitos desproporcionais de
normas de protecdo a mulher sem que fosse citada a teoria no acordao.

A emenda constitucional nimero 20, de 15 de dezembro de 1998 instituiu, em seu
artigo 14, que o salario referente ao periodo de maternidade, teria o limite de R$ 1.200,00 (um
mil e duzentos reais), o qual deveria ser pago pela Previdéncia Social, cabendo ao empregador
inteirar o salario caso fosse maior que o previsto.

Diante disso, o Partido Socialista Brasileiro propdés a Ag¢do Direta de
Inconstitucionalidade de n. 1946-DF, alegando que tal dispositivo infringiu os artigos 3°, IV,
7°, XVIII, e 60, § 4°, todos da Constitui¢do Federal®, além do artigo 72, da Lei 8.213/91. Em
outras palavras, buscava-se a declaragao de inconstitucionalidade do dispositivo da emenda

por causa de suas afrontas ao principio da igualdade.

4 Daniel Sarmento apresenta o exemplo dessa estatistica se referindo as revistas pessoais realizadas pela policia.
Se restar comprovado que a policia realiza tais buscas em pessoas negras com frequéncia maior do que em
brancos, significa que o principio da igualdade esta sendo violado (SARMENTO, 2006, p. 71).

3 Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: [...] IV - promover o bem de
todos, sem preconceitos de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagdo. [...] Art. 7°
Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condicao social: [...]
XVIII - licenga a gestante, sem prejuizo do emprego e do salario, com a duracdo de cento e vinte dias; [...] Art.
60. [...] § 4° Nao sera objeto de deliberagdo a proposta de emenda tendente a abolir: [...] IV - os direitos e
garantias individuais. [...]
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Em 4 de marco de 2003, a ADI 1946-DF foi julgada procedente no sentido de que a
determinagdo do artigo 14 da EC 20/98 ndo poderia se aplicar ao saldrio-maternidade previsto
no artigo 7°, XVIII, da CF, uma vez que seus efeitos implicariam em “retrocesso histdrico”®
no tocante a participagdo das mulheres no mercado de trabalho.

De acordo com os Ministros do Supremo Tribunal Federal, a exigéncia do teto
maximo pago pela Previdéncia Social a titulo de salario-maternidade renderia efeitos nao
previstos pelo poder constituinte derivado, que resultariam na exclusdao das mulheres do
mercado de trabalho, o que caracterizaria o retrocesso, visto que a vida profissional das
mulheres foi uma conquista histdrica.

Inicialmente, deve-se esclarecer que o saldrio-maternidade, que ¢ de direito da
gestante por cento e vinte dias, se trata de beneficio previdencidrio e, por isso, o seu

pagamento € obrigacao da Previdéncia Social.

® Na decisio do STF, foi citado que a proibigdo de diferencas baseadas no sexo ¢ um desdobramento do
principio da igualdade e, ao criar essa diferenciacdo, violou-se o citado preceito fundamental. E a ementa do
julgamento: DIREITO CONSTITUCIONAL, PREVIDENCIARIO E PROCESSUAL CIVIL. LICENCA-
GESTANTE. SALARIO. LIMITACAO. ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE DO ART. 14 DA
EMENDA CONSTITUCIONAL N° 20, DE 15.12.1998. ALEGACAO DE VIOLACAO AO DISPOSTO NOS
ARTIGOS 3°, 1V, 5°, 1, 7°, XVIIL E 60, § 4°, IV, DA CONSTITUICAO FEDERAL. 1. O legislador brasileiro, a
partir de 1932 e mais claramente desde 1974, vem tratando o problema da protegdo a gestante, cada vez menos
como um encargo trabalhista (do empregador) e cada vez mais como de natureza previdenciaria. Essa orientacdo
foi mantida mesmo apds a Constituicdo de 05/10/1988, cujo art. 6° determina: a protecdo a maternidade deve ser
realizada "na forma desta Constituicdo", ou seja, nos termos previstos em seu art. 7°, XVIII: "licenga a gestante,
sem prejuizo do empregado e do salario, com a duragdo de cento e vinte dias". 2. Diante desse quadro histérico,
ndo ¢ de se presumir que o legislador constituinte derivado, na Emenda 20/98, mais precisamente em seu art. 14,
haja pretendido a revogacdo, ainda que implicita, do art. 7°, XVIII, da Constituicdo Federal originaria. Se esse
tivesse sido o objetivo da norma constitucional derivada, por certo a E.C. n° 20/98 conteria referéncia expressa a
respeito. E, a falta de norma constitucional derivada, revogadora do art. 7°, XVIII, a pura e simples aplicagdo do
art. 14 da E.C. 20/98, de modo a torna-la insubsistente, implicara um retrocesso histoérico, em matéria social-
previdenciaria, que ndo se pode presumir desejado. 3. Na verdade, se se entender que a Previdéncia Social,
doravante, respondera apenas por R$1.200,00 (hum mil e duzentos reais) por més, durante a licenga da gestante,
e que o empregador respondera, sozinho, pelo restante, ficara sobremaneira, facilitada e estimulada a opgdo deste
pelo trabalhador masculino, ao invés da mulher trabalhadora. Estara, entdo, propiciada a discriminagdo que a
Constituicao buscou combater, quando proibiu diferenca de salarios, de exercicio de fungdes e de critérios de
admissdo, por motivo de sexo (art. 7°, inc. XXX, da C.F./88), proibicdo, que, em substancia, ¢ um
desdobramento do principio da igualdade de direitos, entre homens e mulheres, previsto no inciso I do art. 5° da
Constituicao Federal. Estard, ainda, conclamado o empregador a oferecer a mulher trabalhadora, quaisquer que
sejam suas aptiddes, salario nunca superior a R$1.200,00, para ndo ter de responder pela diferenga. Nao ¢ crivel
que o constituinte derivado, de 1998, tenha chegado a esse ponto, na chamada Reforma da Previdéncia Social,
desatento a tais conseqiiéncias. Ao menos ndo ¢ de se presumir que o tenha feito, sem o dizer expressamente,
assumindo a grave responsabilidade. 4. A convicgdo firmada, por ocasido do deferimento da Medida Cautelar,
com adesdo de todos os demais Ministros, ficou agora, ao ensejo deste julgamento de mérito, reforgada
substancialmente no parecer da Procuradoria Geral da Republica. 5. Reiteradas as consideragdes feitas nos votos,
entdo proferidos, e nessa manifestacdo do Ministério Publico federal, a A¢do Direta de Inconstitucionalidade ¢é
julgada procedente, em parte, para se dar, ao art. 14da Emenda Constitucional n® 20, de 15.12.1998,
interpretacao conforme a Constitui¢do, excluindo-se sua aplicacdo ao salario da licenca gestante, a que se refere
o art. 7°, inciso XVIII, da Constituicdo Federal. 6. Plenario. Decisdo unanime. (Processo ADI 1946 DF.
Publicagdo DJ 16-05-2003 PP-00090 EMENT VOL-02110-01 PP-00123. Julgamento 3 de Abril de 2003.
Relator Sydney Sanches)



19

O artigo 72, da Lei 8.213/91 dispde que o saldrio maternidade da mulher empregada
deve consistir no valor de sua remuneracdo integral. Dessa forma, cabe a Previdéncia Social
pagar o salario-maternidade da mulher trabalhadora em seu valor integral.

Ocorre que, pela previsao do artigo 14, da Emenda Constitucional n. 20, a Previdéncia
pagaria R$ 1.200,00 (um mil e duzentos reais) e, caso a mulher recebesse maior valor, caberia
ao empregador inteirar o beneficio previdenciario até o valor estimado de sua remuneragao.

Ao exigir que o empregador responda pelo valor que ultrapasse o montante total pago
pela Previdéncia Social durante o beneficio do salario-maternidade, restou reconhecido que a
preferéncia por trabalhadores masculinos seria um dos efeitos da Lei. Outro efeito, ndo
previsto pelo legislador, seria a limitagdo do salario da mulher no valor de R$ 1.200,00 (um
mil e duzentos reais).

Os efeitos desproporcionais, entdo, se identificam ao evitar a obrigacdo do pagamento
do beneficio previsto na EC n. 20/98 pelo empregador, as mulheres seriam excluidas do
mercado de trabalho, ferindo, portanto, o principio da igualdade que autoriza a protecao das
mulheres em razao de sua historica segregacao. Ao ferir um direito fundamental, em afronta a
clausula pétrea, artigo 60, § 4°, da Constituicdo da Republica, reconhecida esta a
inconstitucionalidade da previsdo da Emenda, contraria ao originariamente previsto pelo
poder constituinte originario de 1988.

No tocante a Lei Maria da Penha 41 (Lei 11.340/06), em 2010, a Procuradoria-Geral
da Republica propds uma Acdo Direta de Inconstitucionalidade com finalidade de analisar a
constitucionalidade dos artigos 12, inciso I, 16, que exigiam a representacdo da vitima como
condicdo de procedibilidade da agdo penal de lesdes corporais leves.

Na inicial, a Vice-Procuradora, Deborah Macedo Duprat de Britto Pereira, citando a
teoria do impacto desproporcional, pugnou pela interpretagao da Constituigdo dos artigos 12,
inciso I, 16 e 41 da Lei 11.340/067 alegando, inicialmente, que a exigéncia da representagio
para inicio da agdo penal relativa a lesdes corporais leves praticadas no ambiente doméstico
criaria uma discriminacdo indireta, concordando que vitima desse crime se veria mais uma

vez intimidada e ensejaria a impunidade do agressor.

7 Art. 12. Em todos os casos de violéncia doméstica e familiar contra a mulher, feito o registro da ocorréncia,
devera a autoridade policial adotar, de imediato, os seguintes procedimentos, sem prejuizo daqueles previstos no
Codigo de Processo Penal: I - ouvir a ofendida, lavrar o boletim de ocorréncia e tomar a representagdo a termo,
se apresentada; [...] Art. 16. Nas agdes penais publicas condicionadas a representagcdo da ofendida de que trata
esta Lei, s6 serd admitida a renuncia a representacdo perante o juiz, em audiéncia especialmente designada com
tal finalidade, antes do recebimento da dentncia e ouvido o Ministério Publico. [...] Art. 41. Aos crimes
praticados com violéncia doméstica e familiar contra a mulher, independentemente da pena prevista, ndo se
aplica a Lei n. 9.099, de 26 de setembro de 1995.
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Isso porque, as vitimas da violéncia de género se encontram, normalmente, presas ao
agressor, que, levados por comportamentos dominadores, impingem grande sofrimento fisico
e psicoldgico a elas, impedindo-as de buscar ajuda e garantindo que ndo sera processado por
seus crimes.

Vale a transcricdo de um trecho da peti¢do inicial da ADI, no qual a Procuradoria-

Geral demonstra a incidéncia da discriminagao indireta:

Como fartamente descrito no topico anterior, a interpretacdo que condiciona a
representacdo o inicio da agdo penal relativa a crime de lesdes corporais leves
praticado no ambiente doméstico, embora nao incida em discriminagao direta, acaba
por gerar, para as mulheres vitimas desse tipo de violéncia, -efeitos
desproporcionalmente nocivos. E que ela, por razdes historicas, acaba dando ensejo
a um quadro de impunidade, que, por sua vez, reforg¢a a violéncia doméstica e a
discriminagdo contra a mulher. (PEREIRA, SANTOS, p. 13,2010)

A mesma pega argui, ainda, que o artigo 226, § 8° da Constitui¢do Federal prevé o
dever do Estado de promover mecanismos para coibir a violéncia doméstica, cabendo a ele
proteger as mulheres de forma proporcional ao necessitado.

Com base nisso, argumentou que a representacdo no caso aqui estudado seria um
“empecilho a persecucao penal nos crimes de lesdes corporais leves”, o que levaria a afronta
ao principio da proporcionalidade, o qual veda a “protecio deficiente™® a todos os Poderes.

A acdo foi julgada procedente em Sessdo Plenaria em 09 de fevereiro de 2014, por
maioria dos votos, vencido o Ministro Cezar Peluso, reconhecendo-se afronta a protecao
constitucional garantida as mulheres.

O Ministro Relator, Marco Aurélio, ressaltou em seu voto que ao deixar a cargo da
vitima a persecucao penal do agressor, o Estado deixa de levar em conta a vulnerabilidade e o

temor em que se encontra aquela mulher agredida no seu ambito de convivéncia familiar em

estado de submissao:

Deixar a cargo da mulher autora da representacdo a decisao sobre o inicio da
persecu¢do penal significa desconsiderar o temor, a pressdo psicologica e
econOmica, as ameacas sofridas, bem como a assimetria de poder decorrente de
relagdes historico-culturais, tudo a contribuir para a diminui¢do de sua protecdo e a
prorrogacdo da situagdo de violéncia, discriminag¢ao e ofensa a dignidade humana.
Implica relevar os graves impactos emocionais impostos pela violéncia de género a
vitima, o que a impede de romper com o estado de submissao. (STF — ADI 4424 DF,
Relator: Min. MARCO AURELIO, Data de julgamento: 09/02/2012, Trinunal
Pleno, Data de Publicagdo: DJe-148 DIVULG 31-07-2014 PUBLIC 01-08-2014).

8 Na peticdo inicial, a Procuradoria-Geral da Reptblica fez men¢do as Cortes Interamericana de Direitos
Humanos e Europeia de Direitos Humanos, as quais ja decidiram no sentido de reconhecer efeitos ndo previstos
e nocivos de leis originariamente garantistas e protecionistas.
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Reconhecendo que a mulher vitima de violéncia de género se encontra em situagao de
submissdo ao homem, necessitando de prote¢do do Estado para se desvencilhar dos grilhdes
de um relacionamento abusivo, percebe-se o impacto desproporcional da exigéncia de
representacao da vitima em caso de lesdo corporal. Demonstrou-se que a lei para proteger as
mulheres criou, na verdade, uma forma de continuar submetendo-a a constrangimentos que
resultam na continuidade de sua situacao de submissao.

A partir da andlise desses julgamentos, percebe-se que a incidéncia da desigualdade de
género no Brasil ainda ¢ uma realidade, e isso se deve a historica segregagao das mulheres.

Segundo Daniel Sarmento, identificar a discrimina¢do indireta contra
afrodescendentes no ordenamento juridico brasileiro ¢ mais dificil do que nos Estados
Unidos, tendo em vista que 14, antes da Cldusula da Igual Protecdo, existiam leis
expressamente anti-igualitarias em relagdo aos negros (SARMENTO, 2006, p. 70).

J& no Brasil, como bem descrito, a incidéncia da discriminagdo indireta segue a
jurisprudéncia europeia, sendo reconhecida em atos que tratam da igualdade de género. Isso
pelo motivo de que, no ordenamento juridico brasileiro, historicamente, as mulheres ja foram
expressamente excluidas da sociedade capaz de exercer direitos sociais ou politicos.

Em que pese a existéncia de alguns percalgos advindos das normas que impactam
desproporcionalmente a sociedade, ha que se ponderar que essas normas tém objetivo de
transformar a sociedade, fazendo com que seja possivel uma melhor convivéncia entre
homens e mulheres, pois, como se vera no proximo capitulo, esta relagdo nem sempre foi

tratada em igualdade.
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3 AS MULHERES NA SOCIEDADE

Ainda que de forma concisa, a historia da participagdo da mulher na sociedade, no seio
familiar, no mercado de trabalho e na politica serd tema deste capitulo, a fim de que se
esclareca a real historia da mulher, que separada da historia do mundo, passou por momentos

de submissdo e siléncio que, em certas ocasides, perduram até hoje.

3.1 O histérico

A desigualdade entre o0 homem e a mulher aparece desde as narragdes da Biblia, em
que o homem devia ser o chefe da familia e exercer a “voz forte” e a mulher, a obra prima do
homem, tinha a obrigacao de submissdo e de subordinagdo. Nestes termos, por muitos anos, a
igreja continuou pregando e afirmando a fragilidade feminina e seu papel de educar os filhos e
de cuidar da casa, dentro do casamento (CANEZIN, 2004).

Na sociedade grega, as mulheres ndo eram consideradas cidadas, ndo eram registradas
nos registros oficiais e o Unico direito de que gozavam era o de contrair casamento legal e
gerar descendentes herdeiros legitimos. Enquanto solteiras, eram representadas pelo pai e,
depois do casamento, pelo marido. Nao podiam sair de casa sem acompanhamento de um
tutor ou escravo e suas saidas eram limitadas a reunides religiosas ou familiares e a compras
pessoais (CANEZIN, 2004).

Na Antiguidade, o casamento servia para perpetuar aliangas e patrimonios familiares
sem mesclas com outros povos, o que mantinha a seguranga social e politica. Buscava-se
manter a autoridade dos pais, que tinham o papel de chefe da familia, incluindo noras e genros
e a mulher tinha o dever de criar os futuros cidaddos e chefes de familia. Este modelo foi o
precursor da sociedade patriarcal romana (CANEZIN, 2004).

Na Idade Média, nos séculos IX e X, a mulher nao tinha o direito de escolher seu
marido, tendo em vista que o matrimonio era combinado entre as familias e acontecia quando
a mulher era ainda muito jovem. Nesta época o direito candnico influenciou fortemente o
costume, trazendo novas regras, como a indissolubilidade do matriménio (CANEZIN, 2004).

No Brasil Colonia, ndo existiam escolas publicas para meninas até 1827. Até essa data,
as garotas poderiam estudar em conventos ou particular e individualmente nas casas das

professoras.
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E, em 15 de outubro de 1827 a Lei’ instituiu escolas publicas femininas, sendo que as
matérias de geometria e aritmética eram reduzidas em relagdo ao que se ensinava nas escolas
masculinas, além de serem ministradas aulas de prendas domésticas (DUARTE, 2003).

Em 1916 entrou em vigor o Cdodigo Civil escrito por Clovis Bevilaqua em 1899, o qual
foi baseado na representagdo familiar romana e retratava uma sociedade patriarcal e
conservadora, com capitulos descrevendo os papéis da mulher e do homem, sendo a primeira
considerada incapaz relativamente, e proibida até de exercer profissdo sem a autorizacao do
marido (DIAS, 2015).

Somente em 1932, quando da instituicdo do Decreto 21.076, o Codigo Eleitoral, ¢ que
as mulheres passaram a ter direito ao voto.

Em busca de igualdade, em 1962, o Estatuto da Mulher Casada (Lei 4.121) entrou em
vigor e alterou quatorze artigos do Codigo Civil e um do Codigo de Processo Civil, retirando
da legislacdo brasileira a incapacidade feminina. Dentre as modificagdes tem-se a
consagracdo do livre exercicio de profissdo pela mulher casada, o que permitiu sua
independéncia financeira e sua maior participagdo dentro da situacdo familiar e a permissao
de a mulher ter usufruto dos bens do marido falecido, bem como a guarda dos filhos apds o
desquite (CANEZIN, 2004).

Porém, o Estatuto ndo suprimiu as discriminacdes sofridas pela mulher dentro da vida
civil, pois 0 homem ainda exercia o “patrio poder” e continuava a ser o titular do direito de
ficar com o dominio da familia “com a colabora¢ao da mulher”, bem como era obrigatéria a
adog¢ao do sobrenome do marido (CANEZIN, 2004).

Em 1977, a Lei do Divorcio (Lei 6.515) pds fim a indissolubilidade do matriménio,
deu o direito a mulher de continuar ou ndo com nome do marido, substituiu o regime
universal de bens pela comunhdo parcial de bens e ampliou a equiparacao entre os filhos
“legitimos” e “bastardos” (CANEZIN, 2004).

Desde 1824, as Constituigdes brasileiras trazem o principio da igualdade, mas foi na
Constituicdo Federal de 1988 ¢ que houve a igualdade absoluta dos sexos, pois igualou os

sexos em direitos e obrigacdoes (CANEZIN, 2004).

% Art. 11. Haverdo escolas de meninas nas cidades e vilas mais populosas, em que os Presidentes em Conselho,
julgarem necessario este estabelecimento. Art. 12. As Mestras, além do declarado no Art. 6°, com exclusdo das
nogdes de geometria e limitado a instrugdo de aritmética s6 as suas quatro operagdes, ensinardo também as
prendas que servem a economia doméstica; e serdo nomeadas pelos Presidentes em Conselho, aquelas mulheres,
que sendo brasileiras e de reconhecida honestidade, se mostrarem com mais conhecimento nos exames feitos na
forma do Art. 7°.
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Por outro lado, o Cédigo Civil de 1916 vigorou até¢ 2002, com disposi¢cdes que
diferenciavam homens e mulheres, como por exemplo, a determinacdo de papeis dos
conjuges, em que o marido exercia o papel de chefe e a mulher de submissdo; inclusive os
pais tinham o direito de deserdar a filha desonesta que vivesse na casa paterna. Assim, até
2002, por mais que a Constituicdo Federal adotasse o fim das diferengas entre homens e
mulheres e o Supremo Tribunal Federal ja aplicasse a Constitui¢do, ainda havia divergéncias
doutrinarias e de aplicadores do direito, que utilizavam o Codigo Civil de 1916 (vigente a
época) como base para suas opinides e para as decisdes judiciais (CANEZIN, 2004).

Em 2002, o Cédigo Civil foi revogado e o novo texto trouxe mais efetividade aos
preceitos da Constituicdo, bem como a obediéncia a Convengdo sobre a eliminagdo de todas
as formas de discriminagdo contra a mulher da Organizacao das Nag¢des Unidas, de 1979, da

qual o Brasil foi signatario desde entdo (CANEZIN, 2004).

3.2 A protecao dos direitos das mulheres

Frente a todo esse historico, ainda que curto, verifica-se que a mulher era discriminada
nas antigas sociedades e este comportamento decorre de algumas questdes de género.

A terminologia “género”, inicialmente, se opde ao definido por “sexo”, que baseia as
diferenciagdes a partir das caracteristicas bioldgicas dos homens e das mulheres. Ou seja,
quem nasce mulher/fémea integra o sexo feminino, ¢ quem nasce homem/macho integra o
sexo masculino.

Em contrapartida, género ¢ um conceito social, que se desenvolve através dos padroes
especificos e impostos aos individuos. Ao seguir os padrdes sociais, género e sexo se
coincidem e homem se liga ao masculino e mulher em feminino.

Dai cria-se a “questdo de género”, que, como bem descreve Paula Loureiro da Cruz
em sua tese de doutorado, se trata “das contradi¢cdes oriundas da criagdo de padrdes
comportamentais, culturais e sociais especificos, definidos a partir do sexo biologico e
impostos aos individuos desde o nascimento” (CRUZ, 2016, p. 96).

Isto €, desde os primeiros suspiros, espera-se das mulheres gestos e comportamentos
mais suaves e delicados em decorréncia de sua considerada fragilidade, enquanto os homens
sdo dotados de maior agressividade (ARAUJO, BARRETO, HEILBOM, 2010).

Partindo desse pressuposto, a discriminagao de género foi inserida inconscientemente

na sociedade, fazendo com os padrdes masculinos fossem considerados o padrao social, sem
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que houvesse qualquer questionamento ou percepcao acerca da submissdo/subordinacdo da
mulher (ARAUJO, BARRETO,HEILBOM, 2010).

Quando se diz que a discriminagdo foi inserida inconscientemente significa que,
durante toda a histéria, os gestores das sociedades (seja ela feudal, monarquica ou
republicana) tinham um padrdo baseado na forga fisica, ao considerar o homem mais forte que
a mulher, considerada fragil, e tal padrao era repassado para os membros da sociedade sem
que eles percebessem que se tratava de uma forma de discriminagao.

E esta padronizagao inconsciente e automatica comega pelas brincadeiras direcionadas
para meninas € meninos, por exemplo, como forma de estabelecer na mente das criangas um
comportamento para a mulher, que se diferencia do comportamento do homem, sempre
valorizando a forga fisica masculina e a fragilidade feminina.

Em virtude disso, a virilidade masculina tinha mais valor e exercia maior poder
(ARAUJO, BARRETO,HEILBOM, 2010). E mesmo sendo diminuidas e¢ desvalorizadas, as
mulheres ndo discutiam suas posigdes na sociedade, até porque ndo tinham voz ativa ou
capacidade garantida nas leis (CANEZIN, 2004).

Mas, com o passar dos anos, elas comecaram a nao aceitar algumas imposi¢oes e suas
lutas se iniciaram, tendo surgido mulheres como Simone de Beauvoir e os movimentos
feministas em busca da igualdade entre homens e mulheres, bem como o fim de qualquer
definicdo pré-estabelecida de feminino e masculino (CANEZIN, 2004).

Tomando como base os estudos de Constancia Lima Duarte, o feminismo no Brasil
passou por quatro momentos, denominados pela autora como “ondas, que comecam difusas e
imperceptiveis e, aos poucos (ou de repente) se avolumam em direcdo ao climax — o instante
de maior envergadura, para entdo refluir numa fase de aparente calmaria, e novamente
recomecgar” (DUARTE, 2003, p. 152).

A primeira onda se iniciou no Século XIX e teve sua bandeira levantada em busca do
direito de ler e escrever, que era considerado desnecessario as mulheres, que eram destinadas
a aprender essencialmente os servicos domésticos (DUARTE, 2003, p. 152).

Ja em 1870, surge a segunda onda em busca do direito ao voto feminino, a educacgao
superior ¢ a profissionalizagdo feminina, lutas que sofreram grande resisténcia do teatro e da
imprensa masculinas, que ridicularizavam as doutoras e insistiam em pregar que era
impossivel uma mulher manter um casamento, cuidar dos filhos e exercer uma profissao, tudo
ao mesmo tempo. Naquela época, no entanto, as mulheres pobres tinham autorizagdo para

trabalhar em fabricas ou exercer servicos domésticos (DUARTE, 2003, p. 156).
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Durante o Século XX, instaura-se a terceira onda, que se caracteriza pelo clamor de
um movimento ja organizado em prol da igualdade de direitos das mulheres. Foi durante esse
momento que foram reconhecidos os direitos politicos, o de educagdo superior e da ampliagao
do campo de trabalho feminino, que até entdo se restringia ao de professoras (DUARTE,
2003, p. 157).

A quarta onda do feminismo, iniciada em 1970, ficou marcada pelo anseio por uma
revolucdo sexual e literaria. Foi nesse movimento que houve a conscientizagdo politica das
mulheres e a busca por melhores condi¢des de trabalho. Abriu-se o debate sobre a dupla
jornada de trabalho, a prostitui¢do, o planejamento familiar, o controle de natalidade e a
tecnologia do anticoncepcional. As dentincias sobre violéncia de género comegaram em razao
da publicacao de jornais femininos, como o Mulherio, de Sdo Paulo (DUARTE, 2003, p.
162).

Em que pese hoje as desigualdades baseadas em diferenciagdes de género ndo estejam
mais previstas na legislacdo, a luta por reconhecimento de igualdade ainda ndo acabou, pois
com o passar dos anos, as formas de discriminacdo mudaram.

Assim como demonstrado, as questdes apresentadas ao STF reconheceram efeitos
inesperados de normas que, em primeiro momento, visava a promog¢do da igualdade. Isso
significa que a busca pela efetiva igualdade ainda tem passos a caminhar e, no Brasil, a
igualdade entre homens e mulheres ainda necessita de reconhecimento.

E certo que muito ja se conquistou, mas para que as mulheres se encontrem no mesmo
nivel de participagdo da sociedade que os homens, em todas as areas, ndo sdo necessarias
apenas as lutas, mas também as acdes diretas do Estado que garantam sua protecdo. A
segregacdo historica das mulheres justifica a adogcdo de medidas estatais que visem a
valorizacdo das mulheres em detrimento dos homens, o que gera reconhecimento: as

chamadas a¢des afirmativas.



27

4 IGUALDADE E AS ACOES AFIRMATIVAS

Neste capitulo, serd demonstrada a evolu¢do do principio da igualdade perante os
diferentes paradigmas de Estado Liberal e Social, que, cada um a seu modo, contribuiu para o
reconhecimento das minorias e sua efetiva participagdo em nivel de igualdade. Em segundo
momento, serdo explanadas as dissertagdes de Nancy Fraser pela busca da identificagdao das
injusticas, que se faz, brilhantemente pela passagem pelos conceitos de redistribuigdo e
reconhecimento. Ao final, ap6s a identifica¢do das injusticas, passar-se-a pelo mecanismo das
acOes afirmativas, que de fato podem ser eficazes na efetivacdo da igualdade material e

diminui¢do das injusticas.

4.1 O principio da igualdade

As desigualdades participam do cotidiano social desde o periodo medieval, quando a
vida dos individuos era pautada pela casta a que se pertencia. Dessa forma, a condigdo e as
relagdes sociais do cidaddo eram determinadas pelo que seus ascendentes vivenciaram
(FRANCA, 2011).

Inaugurado o Estado Liberal, originou-se a chamada igualdade formal, a qual, fruto de
uma reagao aos privilégios da nobreza e do clero, limitou-se a positivar os direitos iguais a
todos, sem se preocupar com qualquer diferenca ou desigualdade social experimentada por
algum grupo (BARROSO, OSORIO, 2016). Nesta modalidade era proibida a elaboracio de
leis que causassem discriminacdo ou hierarquiza¢do dos grupos sociais, ignorando sua
necessidade de protecao especial para efetiva equiparagao (GOMES, 2001).

Joaquim Benedito Barbosa Gomes, em um estudo sobre a evolugdo do principio da
igualdade, delineia que a igualdade formal proporciona a liberdade das vontades sem que

muitos tenham reais condi¢des de exercer seus desejos:

Com a formacdo do Estado liberal burgués a igualdade se viu reduzida a uma
concepcao puramente formal e tecnicista, restrita, basicamente, aos limites da ordem
juridica. Isto €, a igualdade era vista como um ideal a ser alcancado por todos os
homens, mas se instrumentalizava apenas por intermédio da proibi¢do de elaboracao
de leis que desigualasse os cidaddos ou que fossem aplicadas de forma desigual, sem
que as preocupagdes com a desigualacdo, de fato, entre as pessoas fosse objeto de
debate. A igualdade resumia-se no proprio exercicio livre da autonomia da vontade
(ainda que muitos ndo possuam condi¢des materiais para esse exercicio pleno)
(GOMES, 2001).
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Ainda nesse sentido, Luis Roberto Barroso e Aline Rezende Peres Osorio (2016, p.
210) afirmam que “a igualdade de todos perante a lei convivia perfeitamente com a exclusao
dos pobres, dos negros e das mulheres da vida social” e ainda citam Anatole France'®: “[a]
majestosa igualdade da lei, que proibe ricos e pobres de dormirem sob pontes, de mendigarem
pelas ruas e de furtarem pao”.

Com o advento do Estado Social percebeu-se que o ideal de igualdade formal ndo se
adequava nem efetuava a real igualdade entre os membros da sociedade. Logo, iniciou-se a
busca pela igualdade real através da igualdade juridica e social.

O Estado Social de Direito, com seus pilares nos direitos fundamentais e na
organiza¢do econdmica, reconheceu que a igualdade deveria se apresentar a partir da
valorizacao e do reconhecimento das diferengas. Nasce aqui, o conceito da igualdade material.

A defini¢ao de Joaquim Barbosa merece destaque neste momento:

A igualdade material ¢ aquela que assegura o tratamento uniforme de todos os
homens, resultando em igualdade real e efetiva de todos, perante todos os bens da
vida (GOMES, 2001, p. 129).

O alcance da igualdade material, no entanto, depende de acdes estatais especificas com
a estrita finalidade de nivelar as oportunidades, levando em consideracdo que existem grupos
jé historicamente privilegiados e desfavorecidos.

A partir dessa ideia, reconhecendo as desigualdades, cabe ao Estado, baseado na
democracia e em uma constituicdo que prevé a igualdade formal, criar projetos de a¢des que
visem a valorizagdo das diferencas, dando especial atencdo as minorias. Os poderes publicos
devem atuar ativamente para a promoc¢ao da igualdade.

Para Barroso e Osorio, apoiados pelas palavras de Nancy Fraser!!, a igualdade material
se funda em dois eixos: o do reconhecimento ¢ o da redistribuicdo. Em seu estudo,
inicialmente, ¢ imprescindivel que as diferencas sejam devidamente reconhecidas para, apos,
serem tomadas providéncias para redistribuicao de oportunidades.

Quanto as providéncias possiveis que podem ser adotadas pelo Estado para promover a
igualdade material, as acdes afirmativas, também chamadas de discriminagdes positivas ou

inversas, se mostram como mecanismos eficazes para alcangar o objetivo pretendido.

1 FRANCE, Anatole. Le Lys Rouge, Paris: Calmann Lévy, 1894. p. 81. No original: “la majestueuse égalité des
lois, qui interdit au riche comme au pauvre de coucher sous les ponts, de mendier dans les rues et de voler du
pain”.

I BARROSO, OSORIO, 2016 apud FRASER, Nancy. Social Justice in the Age of Identity Politics:
Redistribution, Recognition, and Participation. He Tanner Lectures on Human Values, 1996, p. 3. No original:
“Here the goal, in its most plausible form, is a difference--friendly world, where assimilation to majority or
dominant cultural norms is no longer the price of equal respect”.
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Considerando que o presente trabalho se especializa na protecdo as mulheres, ¢
indispensavel um estudo sobre as teorias do reconhecimento e da redistribui¢do de Nancy
Fraser, que revelam a necessidade de reconhecer os diferentes para que haja sua inclusdo na
sociedade. Em seus estudos, as diferenciacdes de raca e género sdo vitimas da falta de
reconhecimento e ma distribuicdo. Explique-se.

Os estudos de Nancy Fraser partem do pressuposto de que existem grupos vitimas de
injusti¢as sociais ¢ busca, através de uma reflexdo sobre as reinvindicagdes do mundo
contemporaneo (redistribuicdo e reconhecimento), encontrar remédios adequados para cada
luta (CYFER, 2017, p. 263).

As diferenciagdes entre reconhecimento e distribui¢ao se revelam conceitos diferentes,
porém, como assinala Fraser, fazem parte do paradigma popular de justica.

Por paradigma popular, Ingrid Cyfer, pesquisadora das obras de Nancy Fraser, resume
ser “o conjunto de suposi¢des sobre as causas € as solugdes para as injusticas que sao
tacitamente pressupostas pelos atores sociais e politicos” (CYFER, 2017, p. 263). Nessa
énfase, os movimentos sociais se ligam a um tipo especifico de demanda a ser debatida.

Por reivindicagdes distributivas, entende-se que se relacionam os movimentos de
classe econdmica, que buscam a distribuicao igual de bens e riquezas. Ja o reconhecimento ¢
buscado por movimentos identitarios, a fim de evitar que uma cultura seja assimilada por um
comportamento dominante (CYFER, 2017, p. 263). Em que pese a distin¢cao das demandas de
redistribuicdo e reconhecimento, ambas buscam se corrigir através da “restituicao da
igualdade”, assumindo que novas faltas de redistribuicdo ou reconhecimento seriam meras
maneiras de alcancar a justica antes violada.

Apos alguns debates, Nancy Fraser acrescentou em sua teoria uma terceira dimensao
de justiga, agora incluindo uma esfera politica de reivindicagdo: a representacao. Essa terceira
dimensao ainda foi subdividida em representacdo no pano da politica local e o “mau-
enquadramento”. A primeira diz respeito a forma como as normas decisorias consideram as
exclusdes das mulheres ou negros sdo dentro de sistemas eleitorais diferentes. O mau-
enquadramento, por sua vez, se mostra através da privagao do direito de ser representado na
esfera nacional, uma vez que as leis definem, com base em um padrio, os membros da
sociedade que serdo levados em conta para tratarem de assuntos como o reconhecimento,
redistribuicdo e representagdo (CYFER, 2017, p. 267).

A partir dessa conceituagao, Nancy quer demonstrar que certos grupos “sofrem mais

forte e frequentemente de falta de reconhecimento ou de mé distribui¢ao” (CYFER, 2017, p.
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264). O grupo de operarios, por exemplo, sdo vitimas da ma distribuicdo das riquezas,
enquanto o grupo dos homossexuais sdo vitimas da falta de reconhecimento.

Por outro lado, a autora também reconhece que existem minorias que sofrem das duas
dimensodes de injustica, citando sempre como exemplos as desigualdades raciais e de gé€nero,
as quais sofrem da falta de reconhecimento cultural e mé distribuicao de bens e riquezas. Ela
denomina tais grupos de “dimensionais” (CYFER, 2017, p. 267).

Para contextualizar, Nancy Fraser faz alusdo as injusticas sofridas pelas mulheres,
relacionando as diferenciagdes de género a sociedade capitalista, que divide o trabalho em
“produtivo” de “reprodutivo”, cabendo aos homens o primeiro e as mulheres o segundo,
ressaltando que o trabalho reprodutivo ndo é remunerado. Assim, caracterizado estd sua
injustica material. Quanto as diferencas culturais, Ingrid cita Fraser assumindo que “os
padrdes culturais institucionalizados privilegiam caracteristicas associadas a masculinidade”
(CYFER, 2017, p. 268).

Em busca de mudangas, chamadas de “remédios”, a autora ¢ veemente no sentido de
que as medidas a serem tomadas devem ser diferentes para cada reivindica¢do. Para as
injusticas econdmicas, mudangas na estrutura politica-economica. Para a falta de

reconhecimento, mudancas culturais, as quais foram enumeradas por Patricia Mattos:

(...) O remédio para a injustiga cultural, por sua vez, implica algum tipo de mudanga
cultural como, por exemplo, reavaliacdo positiva de identidades discriminadas e
estereotipadas, bem como dos produtos culturais de grupos marginalizados;
valorizagdo da diversidade cultural, ou ainda, a desconstrugdo e transformagdo dos
padrdes societais de representagdo, interpretagdo e comunicagdo para permitir uma
maior possibilidade de auto-interpretagdo para os membros da comunidade politica.
A andlise das lutas de género e raca pode ilustrar bem como esses remédios podem
ser contraditorios, ja que esses grupos sofrem tanto de injustica econdmica quanto
de injustica cultural. (MATTOS, 2004, p. 146)

Diante disso, extrai-se que as mudancas contra a falta de reconhecimento se mostram
mais dificeis, exigindo uma “destruicdo de padrdes sociais de comportamento e interpretacao
tidos como consensos cristalizados permeados por preconceitos” (MATTOS, 2014, p. 146).

Para tanto, Fraser propde nao apenas a promog¢ao da igualdade a todos, mas também a
valorizacdo das diferengas ao deixar de depreciar o feminino (considerado emotivo e
irracional) em favor do padrao de poder masculino.

Isto posto, Fraser analisa duas estratégias para promover a igualdade valorizando as
diferencas. Sao elas: a afirmacao e a transformacao.

As de afirmagdo teriam como objetivo a corre¢do dos resultados sem alterar o que os

provocou, enquanto que as de transformagao corrigem os resultados e reestruturam a estrutura
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que os produz. Com base nesta concepcdo, Nancy Fraser, estudada por Patricia Mattos,
salienta que as questdes econdmicas e culturais estdo interligadas e se reforcam mutuamente,
visto que as diferengas de género sdo vistas institucionalizadas tanto na esfera profissional
quanto cultural (MATTOS, 2004, p. 148).

Nesse sentido, Fraser ndo vé os remédios afirmativos como eficazes para vencer a
desigualdade de género, justificando que tais medidas acabariam por rotular as mulheres e
criar um privilégio injusto com o passar do tempo (MATTOS, 2004, p. 148).

Dessa forma, propde uma combinagdo entre “redistribuicdo transformativa e
reconhecimento transformativo”. Através do rompimento com o pensamento de dominagdo
masculina e da desestabilizacdo das oposi¢des entre masculino e feminino, busca-se o
resultado, a longo prazo, de substituicdo de hierarquias de género por redes de diferenca
mutuas. Esse portanto, ¢ visto como remédio eficaz para o problema da falta de
reconhecimento e da ma distribuicdo entre géneros, além de prever que a sociedade, com o
passar do tempo, teria maturidade para construir novas identidades e diferencas que
conviveriam a nivel de igualdade social (MATTOS, 2004, p. 148).

Quanto as medidas afirmativas, no entanto, a constatacdo de Fraser ¢ pertinente no
sentido de que causaria danos futuros, ao criar novas formas de privilégios, agora para os
grupos antes marginalizados. Ocorre que, a partir dessa averiguagdo, ¢ possivel extrair
conclusdo diversa da de Nancy Fraser. Isso significa que as agdes afirmativas nao
necessariamente serdo ineficazes, desde que temporarias. E o que reconhece Joaquim Barbosa

e Carmen Lcia.

4.2 Acoes afirmativas

A terminologia “a¢do afirmativa” foi pela primeira vez utilizada em 1965 por uma
ordem executiva federal dos Estados Unidos que obrigava empreiteiras contratadas pelo Poder
Publico a aumentar a contratacdo de grupos “de minorias” (SILVA, 2001, p. 133).

A partir dai, agdo afirmativa passou a se relacionar com a “exigéncia de favorecimento
de algumas minorias inferiorizadas” para a busca de superagdo dessa inferiorizagdo e
efetivacdo do principio da igualdade (SILVA, 2001, p. 133).

A implantacdo de agdes afirmativas criou, portanto, uma mutacdo no principio da
igualdade, pois cria formas diretas de combate as discriminagdes e valorizacao das diferengas.

Fica a cargo de Joaquim Barbosa Gomes a definicao desse conceito:
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(...) as agdes afirmativas podem ser definidas como um conjunto de politicas
publicas ou privadas de carater compulsorio, facultativo ou voluntario, concebidas
com vistas a0 combate a discriminagdo racial, de género e de origem nacional, bem
como para corrigir os efeitos presentes da discriminacao praticada no passado, tendo
por objetivo a concretizacdo do ideal de efetiva igualdade de acesso a bens
fundamentais como a educacdo e o emprego (GOMES, 2001, p. 133)

Como ja visto alhures, a criacao de medidas que efetivam o principio da igualdade se
da através de atitudes estatais ou particulares, ndo sendo plausivel esperar que as
diferenciagdes acabardo apenas com a previsao legal da igualdade.

Adotando-se a ideia de que as agdes afirmativas favorecem as minorias, importante o
breve esclarecimento dessa expressdao. Determina-se como minorias ndo o namero de pessoas
integrantes de um grupo, mas sim a sua posi¢ao ocupada. Isto é, “a maioria ¢ determinada por
aquele que detém o poder politico, econdomico e inclusive social” (SILVA, 2001, p. 134).

Diante disso, Joaquim Barbosa aponta que, no Brasil, os negros e mulheres integram
grupos de minorias, mesmo que a populacao negra e de mulheres componha numericamente
grande parte da sociedade brasileira.

Destarte, acdes afirmativas ndo podem ser vistas simplesmente como novas formas de
discriminagdo em detrimento das maiorias, como assinala Nancy Fraser. E por esse motivo
que elas devem ser temporarias'?, para que ndo haja preferéncia vitalicia de um grupo sobre o
outro, criando normas discriminatdrias, agora inversas.

Assim, Fernanda Duarte Lopes Lucas da Silva assevera que as agdes afirmativas
norte-americanas tém objetivo de subsistir até que haja convivéncia entre os negros e brancos,
uns acostumados com a presenca dos outros, em pé de igualdade (SILVA, 2001, p. 135).

Na Europa, as acdes afirmativas ganharam outro nome, qual seja: “discriminagao

positiva”, baseada na ideia de “igualagdo pela desigualdade”, também delineando seu carater

12 No que se refere ao cariter temporario das ag¢des afirmativas, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento da
ADPF 186, reconheceu a constitucionalidade do sistema de cotas raciais nas universidades publicas, ressaltando
sua natureza transitoria: “Ressaltou-se a natureza transitoria dos programas de ag@o afirmativa, ja que as
desigualdades entre brancos e negros decorreriam de séculos de dominagdo econdmica, politica e social dos
primeiros sobre os segundos. Dessa forma, na medida em que essas distor¢des historicas fossem corrigidas, ndo
haveria razdo para a subsisténcia dos programas de ingresso nas universidades publicas. Se eles ainda assim
permanecessem, poderiam converter-se em benesses permanentes, em detrimento da coletividade e da
democracia. Consignou-se que, no caso da UnB, o critério da temporariedade fora cumprido, pois o programa de
acOes afirmativas 1a instituido estabelecera a necessidade de sua reavaliagdo ap6s o transcurso de dez anos. Por
fim, no que concerne & proporcionalidade entre os meios e os fins colimados nessas politicas, considerou-se que
a reserva de 20% das vagas, na UnB, para estudantes negros, ¢ de um pequeno ntimero delas para indios, pelo
prazo de citado, constituiria providéncia adequada e proporcional a atingir os mencionados desideratos.” (STF —
ADPF: 186 DF, Relator: Min. Ricardo Lewandowski, Data de julgamento: 05/08/2010, Data de Publicagdo:
DJE-149 12/0/2010)
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temporario, com objetivo de “compensar uma desigualdade de fato preexistente” sofrida pelo
grupo destinatério da norma (SILVA, 2001, p. 137)"3.

Na doutrina brasileira, Joaquim Barbosa expde os brilhantes estudos de Carmen Lucia
Antunes Rocha, nos quais consta assertiva de que as agdes afirmativas sao “a mais avangada
tentativa de concretizagdo do principio da igualdade”, concluindo-se que a desigualagdo
positiva promove a igualagdo juridica (GOMES, 2001, p. 95).

Para Carmen Lucia, o Direito Constitucional ndo pode se enraizar em conceitos

histéricos e estigmatizados, mas sim se demonstrar mutavel diante das demandas sociais:

O Direito Constitucional, posto em aberto, mutante e mutavel para se fazer
permanentemente adequado as demandas sociais, ndo podia persistir no conceito
estatico de um direito de igualdade pronto, realizado segundo pardmetros historicos
eventualmente ultrapassados (ROCHA apud GOMES, 2001, p. 95)

Considerando que as agdes afirmativas sdo medidas estatais de promog¢ao direta da
igualdade em favor de grupos marginalizados, as diferenciagdes historicas entre homem e
mulher, como bem esbocadas neste trabalho, demonstram que as legislagdes nacionais
direcionadas a protecao das mulheres e a valorizagao delas t€ém consonancia constitucional e

devem, pois, continuar em vigéncia até que se crie a consciéncia social da igualdade.

13 Na Europa, as discriminagdes positivas tém se revelado na Corte alemd, que assumiu a utilizagio desse
mecanismo a fim de promover a igualdade, desde que ndo se revele arbitrario. Fernanda Duarte Lopes Lucas da
Silva cita um exemplo julgado pelo Tribunal Constitucional Federal Alemao, no qual foi considerado em
conformidade com a Constitui¢do a lei que instituia a aposentadoria para mulheres aos sessenta anos enquanto os
homens se aposentam com sessenta e cinco, sob o fundamento de que a diferenga de tratamento seria necessaria
para compensar a dupla jorna sob o fundamento de que a diferenga de tratamento seria necessaria para
compensar a dupla jornada a que estdo submetidas: a de seus trabalhos assalariados e a familiar, como maes e
donas-de-casa (SILVA, 2001, p. 138).
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5 CONCLUSAO

A igualdade de género como estudo juridico tem sido hostilizada em razao das
divergéncias de opinides vividas na sociedade contemporanea. O Brasil vive um momento em
que qualquer discurso sobre a igualdade de direitos as mulheres pode gerar contraposigdes
severas no sentido de que o drama ¢ o maior motivador dessas ideias.

E diante dessa realidade que o presente estudo vem para demonstrar que as diferengas
entre homens e mulheres ainda existem e devem ser estudadas e discutidas, sendo que tais
debates ndo precisam se dar necessariamente em ambitos morais € de opinides pessoais.

O presente estudo propde, inicialmente, a analise de uma teoria importada dos Estados
Unidos que serviu, na jurisprudéncia daquele pais, para identificar a necessidade de evolugao
dos cidadaos americanos nas agdes de inclusao dos negros.

A legislacdo primaria norte-americana chegou a trazer em seu texto, discriminagdes
raciais expressas, o que levou a segregacao dos negros de forma catastroficas. Apos o advento
da Clausula da Igual Protecdo, coube ao Poder Judiciario criar mecanismos para a erradicagao
das normas segregacionistas.

Foi através do desenvolvimento dos métodos de controle de constitucionalidade que a
Suprema Corte dos Estados Unidos chegou ao reconhecimento das chamadas discriminagdes
indiretas, identificadas através de normas ou atos estatais que, mesmo aparentemente neutros,
causaram efeitos desproporcionais sobre um grupo especifico, resultando em mais exclusao.

Assim como nos Estados Unidos em relacao aos negros, o Brasil manteve, durante
anos, em seu ordenamento juridico, normas explicitamente discriminatorias em relagdo as
mulheres.

A historia das mulheres brasileiras sofreu influéncias da sociedade patriarcal, que
enxergava o sexo feminino como vulneravel e passivel de dominagdo. E por causa dessa
ideologia de dominacdo masculina ¢ que, até 2002, existia na legislacdo do pais preceitos em
discordancia com a Constitui¢do de 1988, a qual declarou a igualdade entre os sexos em
direitos e deveres.

A necessidade de protecao das mulheres, portanto, ¢ necessaria, tendo em vista que
seus direitos ndo lhes foram dados como os foram aos homens, apenas pela positivacdo de
leis, mas sim por meio de lutas, protagonizadas, principalmente, pelas feministas.

Dessa forma, ¢ de rigor que as discriminagdes atuais se apresentam mais sutis €
camufladas, revestidas de uma inconsciéncia quanto ao efeito discriminatorio das agdes, o que

causa a discriminagdo indireta tratada pela teoria do impacto desproporcional.
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Fazendo uma relagdo com a defini¢do de Pierre Bourdieu de violéncia simbdlica, a
discriminacao indireta, se ndo reconhecida ¢ declarada inconstitucional, culmina em mais
segregagao € menos consciéncia das formas preconceituosas.

Conforme Pierre Bourdieu, ao reconhecer que a violéncia sofrida pela vitima ndo esté
sendo percebida, ela passa a ser simbolica e deixa de considerar os sentimentos, acabando por
ser mais danosa.

A violéncia simbolica pode ser vista como um estagio de submissao nao percebida
pela vitima ou pela sociedade. E quando isso acontece o reconhecimento se torna mais dificil,
visto que, a olho nu, ndo existe diferenciacdo, discrimina¢dao ou seu reconhecimento.

Com intuito de evitar a incidéncia da violéncia simbdlica, nao percebida pelo agredido
ou pela sociedade, que causa efeito de aceitagdo da dominagdo do agressor, bem como para
efetivar o principio da igualdade, pode a atuagdo da teoria do impacto desproporcional se
mostrar eficiente para a conscientizacdo das discriminagdes ainda existentes. Nesse enfoque,
cabe ao Supremo Tribunal Federal reconhecer os efeitos desproporcionais de qualquer ato, a
fim de torné-lo inconstitucional.

Em anélise aos temas discutidos no STF, o impacto desproporcional ¢ visivel, uma vez
que o limite do saldrio-maternidade pago pela Previdéncia exigiria do empregador o
pagamento de um beneficio previdencidrio, o que levaria a ndo contratagdo de mulheres ou a
limitacao do salério delas, deixando o mercado de trabalho mais acessivel para os homens.

Ja a exigéncia de representacao para lesao corporal leve em ambiente familiar feria a
dignidade da pessoa humana, uma vez que constrangia a vitima a expressar uma vontade que
poderia colocar sua vida e sua seguranca em perigo, tendo em vista que a ofendida ja vive em
um contexto intimidador e em situacdo de submissao.

Em outras palavras, as duas medidas visavam a promoc¢do da igualdade e se
demonstraram ineficazes, revelando que a busca pela efetiva igualdade ainda tem passos a
caminhar e, no Brasil, a igualdade entre homens e mulheres ainda necessita de
reconhecimento.

E certo que a promogdo da igualdade de género se deve muito as lutas feministas, mas
tais reivindicagdes servem, na verdade, para alertarem o Poder Publico para as desigualdades,
cabendo a ele criar a¢des diretas para garantir a prote¢ao necessaria das mulheres.

A evolucdo do principio da igualdade perante os diferentes paradigmas de Estado
Liberal e Social contribuiu para o reconhecimento das minorias e sua efetiva participacdo em

nivel de igualdade.
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As doutrinas de reconhecimento e redistribui¢do se fazem necessarias para legitimar a
utilizacdo das acdes afirmativas. Isso porque a identificagdo das injusticas através do
reconhecimento da exclusdo sofrida pelas mulheres durante a historia da humanidade serve de
justificativa para a criagdo de meios de valorizagao especifica das mulheres que promovem a
redistribuicdo de oportunidades e bens.

Diante de todo o explanado, conclui-se que a segrega¢do das mulheres ¢ uma realidade
histérica que necessita de atencdo para que a sociedade reconheca a desigualdade em que se
encontraram as mulheres durante anos. Isso porque, a sociedade atual ndo debate a
discriminacdo em razdo do género de forma consciente das exclusdes historicas, muito pelo
contrario, as discussdes sdo limitadas a apontamentos cinicos e sarcasticos, revelando a

inconsciéncia das formas discriminatérias possivel.
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