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CARTA DE APRESENTACAO
INSTITUCIONAL

ASecretaria de Assuntos Legislativos do Ministério da Justica (SAL) tem por objetivo institucional
a preservacao da ordem juridica, dos direitos politicos e das garantias constitucionais. Anualmente
sdo produzidos mais de 500 pareceres sobre os mais diversos temas juridicos, que instruem a
elaboracao de novos textos normativos, a posicao do governo no Congresso, bem como a sancao
ou veto presidencial.

Em funcdo da abrangéncia e complexidade dos temas analisados, a SAL formalizou, em maio de
2007, um acordo de colaboracao técnico-internacional (BRA/07/004) com o Programa das Nacdes
Unidas para o Desenvolvimento (PNUDJ, que resultou na estruturacdo do Projeto Pensando o
Direito.

Em principio os objetivos do Projeto Pensando o Direito eram a qualificacdo técnico-juridica do
trabalho desenvolvido pela SAL na anélise e elaboracdo de propostas legislativas e a aproximacéao
e o fortalecimento do didlogo da Secretaria com a academia, mediante o estabelecimento de canais
perenes de comunicacdo e colaboracdo mutua com inimeras instituicoes de ensino publicas e
privadas para a realizacdo de pesquisas em diversas areas tematicas.

Todavia, o que inicialmente representou um esforco institucional para qualificar o trabalho da
Secretaria, acabou se tornando um instrumento de modificacao da visao sobre o papel da academia
no processo democratico brasileiro.

Tradicionalmente, a pesquisa juridica no Brasil dedica-se ao estudo do direito positivo, declinando
da analise do processo legislativo. Os artigos, pesquisas e livros publicados na &rea do direito
costumam olhar para a lei como algo pronto, dado, desconsiderando o seu processo de formacao.
Essa cultura demonstra uma falta de reconhecimento do Parlamento como instancia legitima para
o debate juridico e transfere para o momento no qual a norma é analisada pelo Judiciario todo o
debate publico sobre a formacéo legislativa.

Desse modo, além de promover a execucao de pesquisas nos mais variados temas, o principal
papel hoje do Projeto Pensando o Direito é incentivar a academia a olhar para o processo legislativo,
considerd-lo um objeto de estudo importante, de modo a produzir conhecimento que pos sa ser
usado para influenciar as decisdes do Congresso, democratizando por conseqiiéncia o debate feito
no parlamento brasileiro.

Este caderno integra o conjunto de publicacoes da Série Projeto Pensando o Direito e apresenta
aversao resumida da pesquisa denominada “Mulheres e Politicas de Reconhecimento no Brasil”,
conduzida pelo Centro Brasileiro de Anéalise e Planejamento (CEBRAP).

Dessa forma, a SAL cumpre seu dever de compartilhar com a sociedade brasileira os resultados
das pesquisas produzidas pelas instituicoes parceiras do Projeto Pensando o Direito.

Pedro Vieira Abramovay

Secretario de Assuntos Legislativos do Ministério da Justica
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CARTA DE APRESENTACAO
DA PESQUISA

A pesquisa sobre o Direito no Brasil raramente o aborda como objeto de disputa entre as forcas
sociais a partir de sua racionalidade interna. Quais sao as categorias utilizadas pela regulacao? Como
elas sdo definidas pelas leis e modificadas no momento de aplicacdo? Qual o papel da jurisprudéncia
na definicdo do sentido do direito? Como a sociedade pode tomar parte neste processo de definicdo
deliberativa de sentido? Foi para colocar este tipo de questdo que o Nucleo Direito e Democracia
do CEBRAP [NDDJ tem desenvolvido suas pesquisas no campo do Direito.

Esta pesquisa, desenvolvida no contexto do projeto “Pensando o Direito”, levado adiante pela
Secretaria de Assuntos Legislativos do Ministério da Justica (SAL) em parceria com o PNUD,
procurou tocar em todas estas questdes no que diz respeito a regulacdo dos direitos da mulher,
especialmente no campo trabalhista e das cotas politicas. O trabalho foi desenvolvido por uma equipe
interdisciplinar de pesquisadores em Direito e Filosofia, que se prop6s a realizar uma pesquisa Util
aos gestores publicos e operadores do direito, mas sem perder o viés critico.

Para o NDD, o debate tedrico e normativo sobre os valores e categorias que orientam o
pensamento sobre a sociedade deve ser feito em relacdo estreita com a pesquisa empirica. A teoria
deve reconstruir abstratamente os dados obtidos por meio de pesquisas, afastando-se da tentacao
de deduzir os rumos da sociedade de principios construidos em apartado da realidade social. Por
isso mesmo, esta iniciativa da SAL é tao importante para o desenvolvimento da pesquisa em Direito
e para as atividades do NDD.

Como dissemos acima, a pesquisa em Direito no Brasil, tradicionalmente, nao tem se preocupado
com os problemas que tratados neste relatério. O pensamento critico no Brasil, de sua parte, tem
carecido de um didlogo mais estreito com a empiria, seja por desinteresse puro e simples, seja pelo
efeito da excessiva especializacdo dos pesquisadores em ciéncias humanas. Com esta pesquisa,
o NDD procura dar sua contribuicao para que este quadro seja modificado.

Percebe-se claramente, portanto, porque a continuidade e a ampliacao de iniciativas como esta,
da SAL e do PNUD, sao estratégicas para disseminar uma nova cultura de pesquisa em Direito e,
no que diz respeito especificamente a pauta do NDD, para ajudar a consolidar uma vertente do
pensamento critico que opera em outra chave. Esperamos que o projeto se fortaleca e sirva de
inspiracdo para novas iniciativas, nascidas de outros 6rgaos do estado, em nivel federal, estadual
e municipal.

Marcos Nobre

Coordenador Académico
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1. INTRODUCAO

Esta pesquisa trata das relacoes entre a politica de reconhecimento das mulheres e o
Direito e se desenvolveu em trés frentes: uma analise do trabalho legislativo, uma analise
de casos levados ao Judiciario e uma discussao de direito comparado.

As trés partes da pesquisa estao diretamente relacionadas. Os dois primeiros eixos
tém como objetivo central identificar as categorias utilizadas pelo direito brasileiro para
regular os direitos das mulheres. Tais categorias delimitam um universo de sentido para
a regulacao, ou seja, ddo determinado tratamento (penal, civil etc.) para as demandas
sociais. Estes varios regimes regulatérios implicam em maneiras diferentes de formular
os direitos das mulheres, atribuir-lhes conseqténcias juridicas e definir os responsaveis
por sua efetivacao.

A definicdo destas categorias nao é imutavel: trata-se de um processo de disputa
politica e interpretativa que tem como arenas principais o legislativo e o judiciario, dai a
importancia atribuida a estas duas instancias na pesquisa. Estas categorias podem ser
criadas e recriadas pelo Legislativo, mas também no momento de sua aplicacao pelo Poder
Judiciario. Faz muito tempo que a visao sobre a aplicacao do direito entende a atividade do
juiz como constitutiva de sentido e nao como mera reproducao das leis. Por isso mesmo,
disputar o sentido destas categorias, tendo em vista interesses sociais quaisquer, implica
critica-las, seja a luz de determinadas demandas sociais, do aprofundamento da democracia
ou de qualquer outro ponto de vista. O terceiro eixo — discussao de direito comparado
- permite ampliar a analise e a discussdo desses processos a partir de experiéncias
internacionais.

Os resultados obtidos nesta pesquisa pretendem facilitar a critica acima mencionada,
tendo em vista o aprimoramento da regulacao brasileira. Em uma palavra, procuramos
identificar aqui as principais categorias utilizadas para regular o direito das mulheres
nos campos citados, com o fim de preparar o terreno para sua critica. Como sera visto a
sequir, realizamos esta tarefa da seguinte maneira:

(i] No &mbito do poder legislativo:

1) Mapeamento e sistematizaco da legislacdo existente e de proposicdes normativas que
trazem politicas de reconhecimento com viés de género; para tanto, recorremos
a bancos, compilacdes e informacoes legislativas de entidades governamentais
e nao governamentais.

2] Criacao de banco de dados (tabela Excel) a partir das informacées obtidas pela
pesquisa legislativa, com o desenvolvimento de uma metodologia de classificacdo
das leis e das proposicoes normativas encontradas;

3) Construcdo de um software sistema (SISGENERO) com recursos de consulta
dindmica simplificada e cruzamentos de categorias, que permite a apresentacao
de forma sistematica da legislacdo e da atividade legislativa pesquisada.
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(i) No @&mbito do poder judiciario:
1) Compilacao e classificacdo de casos julgados pela segunda instancia em matéria

de cotas politicas e discriminacao no trabalho;

2] Analise critica e propositiva da legislacdo de cotas politicas e de discriminacdo
no trabalho.

(i) No &mbito da legislacdo comparada:

1) Descricao de institutos de ordenamentos juridicos em que houve uma maior
positivacao de instrumentos de protecdo aos direitos da mulher;

2] Discussao de alguns paradigmas regulatérios, a fim de fornecer subsidios para
a reforma legislativa no Brasil.

Os elementos apresentados a partir desses trés eixos permitem melhor compreender
a regulacao existente e seu funcionamento e contribuem para um debate critico sobre o
possivel aperfeicoamento da regulacao brasileira dos direitos das mulheres.

Passamos a seguir a apresentar os resultados das pesquisas legislativa, jurisprudencial
e de direito comparado de forma resumida. Note-se que, no ambito da pesquisa legislativa,
o resultado principal foi a construcao de um banco de dados organizado de forma inovadora,
que poderd ser consultado livremente na Internet. Trata-se do SISGENERO - Consulta
integrada da atividade legislativa brasileira sobre género -, que sera apresentado na primeira
parte deste relatério. Nao cabe neste texto, no entanto, descrever sua funcionalidade, o
que foi feito em detalhes na integra do relatério final.

Uma indagacao resultante da pesquisa serd examinada na parte final deste texto: a
conveniéncia ou ndo em se criar um diploma legislativo para unificar as normas relativas
a discriminacao a mulher dos mais diversos assuntos. Como foi verificado na pesquisa de
direito comparado, uma lei com estas caracteristicas existe na Espanha, reunindo num s6
diploma a regulacao dos mais diferentes assuntos.

12
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2. PESQUISA LEGISLATIVA

2.1 METODOLOGIA

2.1.1 Coleta de material e delimitacéo do banco de dados

O banco de dados legislativos desta pesquisa foi construido a partir do banco de leis
elaborado pelo Centro Feminista de Estudos e Assessoria [CFEMEA), informacées legislativas
prestadas pelo Centro de Documentacdo e Informac&o da Camara dos Deputados (CEDI) e
propostas legislativas encaminhadas pela Secretaria de Assuntos Legislativos do Ministério
da Justica [SAL/MJ). Todos esses bancos e informantes acumularam informacdes relevantes
para o tema que estudamos, mas sem organizar vias de acesso que permitissem obter
informacoes relevantes para a reflexao sobre a producao legislativa brasileira. Estas
compilacoes de dados foram reorganizadas pela metodologia que detalharemos adiante.
Antes disso, faremos algumas consideracoes sobre as informacdes que coletamos
inicialmente.

Nossa primeira fonte foi 0 banco de dados do CFEMEA, uma organizacao nao-governamental,
sem fins lucrativos, que trabalha pela cidadania das mulheres e pela igualdade de género, e
tem como um de seus objetivos promover a presenca das mulheres e as pautas feministas
nos espacos e processos de participacao e de representacao politica. Esta entidade,
fundada em julho de 1989 por um grupo de mulheres feministas de Brasilia, assumiu
a luta pela regulamentacao de novos direitos conquistados na Constituicao Federal de
1988'. 0 CFEMEA possui ampla experiéncia no acompanhamento das atividades do Poder
Legislativo e dos direitos das mulheres, e seu trabalho esta disponivel na internet?, onde
obtivemos as informacdes utilizadas em nossa pesquisa. Foram coletadas por esta fonte
216 leis®, que compreendem o periodo entre 1888 e 2006 (até maio).

Consideracoes sobre o banco de leis do CFEMEA: O banco de leis apresenta um aumento
significativo no nimero de leis em dois momentos: o primeiro de dez anos (entre 1990 e
2000), com uma média de 7,5 leis/ano, e o segundo de cinco anos (entre 2001 e 2005), com
uma média de 18 leis/ano. Todavia, nem todas as leis que compdem o banco do CFEMEA

T Mais informacées disponiveis em: http://www.cfemea.org.br/quemsomos/apresentacao.asp.

2 Banco de leis: http://www.cfemea.org.br/normasjuridicas/leis.asp. Outras formas de acompanhamento legislativo do
CFEMEA, como constituicdes, decretos, instrucoes normativas, portarias, tratados internacionais e proposicoes legislativas
tramitando no Congresso nao compoem o banco de dados elaborado pela presente pesquisa.

3 0 banco de leis do CFEMEA tem 216 leis, que apds analise foram reduzidas a 204. Alguns ndmeros ou ano das leis
eram incorretos.
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dizem respeito diretamente a questoes de género*. No primeiro periodo foram 81 leis,
sendo 25 com protecoes ou tratamentos diferenciados a mulher. No segundo periodo,
foram 86 leis, sendo 15 com protecdes ou tratamentos diferenciados & mulher. E possivel
que tais leis tenham sido inseridas no banco por conta da transversalidade de género
ou da solidariedade entre movimentos sociais no reconhecimento de direitos: ambos
aproximariam a pauta da instituicdo as demandas de outros grupos (negros, indigenas,
pessoas portadoras de deficiéncia, etc.). Sendo assim, é possivel que a primeira onda
de positivacao esteja também relacionada aos reflexos da mobilizacdo de atores sociais
em torno da Constituicdao de 1988 ou da necessidade de requlamentacao de dispositivos
constitucionais.

O site do CFEMEA disponibiliza ainda projetos de lei. Em entrevista com o responsavel
pela atualizacao das propostas legislativas®, foi possivel saber que a instituicdo acompanha
semanalmente todas as propostas apresentadas no Congresso Nacional, selecionando
aquelas que sao do interesse da instituicdo. O acompanhamento é feito a partir do sistema
de busca do site da Camara dos Deputados. As propostas sao selecionadas e discutidas
entre os membros para que a instituicao construa o seu plano de acao e acompanhamento
das iniciativas. Sao no total 458 propostas, atualizadas até 2008. O sistema de busca nao
permite a identificacao das propostas por ano de apresentacao, para que se possa dizer
qual é o marco inicial do periodo compreendido pelo banco. Outra fonte utilizada nesta
pesquisa foi o CEDI, 6rgao da Camara dos Deputados responsavel por prestar informacoes
legislativas ao publico®. Por meio das informacoes prestadas pelo CEDI, tivemos acesso
a publicacdo da Camara dos Deputados, Legislacdo da mulher(2007)7, a atualizacdo das
leis ndo incluidas no livro e a propostas legislativas. Foram coletadas por esta fonte 35 leis,
no periodo entre 1972 e 2007, e 169 proposicoes legislativas, entre 1989 e 2008.

Consideracoes sobre a compilacao de leis da Cdmara dos Deputados: O proposito da
compilacao de leis pelo CEDI parece ter sido ilustrativo/exemplificativo da legislacao da
mulher em cada ano. Ou seja, nao procura ser exaustiva, de modo que nao se pode tracar,
a partir da compilacao, um perfil da legislacao. Das 35 leis, 23 apresentam protecao
ou tratamento especial para a mulher, mas todas as leis dizem respeito diretamente a
questoes de género.

4 Por exemplo, Lei 8.160 de 8 de janeiro de 1991, que dispbe sobre a caracterizacao de simbolo que permita a
identificacao de pessoas portadoras de deficiéncia auditiva.

5 A entrevista foi realizada com Juliano, no dia 21/11/2008, na sede do CFEMEA, em Brasilia.

6 As informacoes legislativas foram obtidas por meio de consulta por email a corpi.cedildcamara.gov.br, nos dias
10/12/2008 (leis] e 16/12/2008 [propostas legislativas). O érgao correspondente de prestacdo de informacées legislativas
do Senado Federal nao foi encontrado. Outras proposicées legislativas provenientes desta casa poderao complementar o
atual banco de dados da presente pesquisa.

7 Apublicacao compila trechos da Constituicao, de leis, decretos lei, decretos legislativos, resolucoes, decretos. Para
fins do presente banco de pesquisa, foram incorporadas apenas as leis. Cdmara dos Deputados, Legislacdo da mulher,
Brasilia, 2007, 371 p. (Série fontes de referéncia. Legislacdo. N. 60J. Disponivel em: http://www2.camara.gov.br/internet/
publicacoes/edicoes/elivros.html/Legislacao_mulher.pdf.
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Consideracoes sobre a compilacao de proposicoes legislativas da Cdmara dos Deputados:
E expressivo o pico de tematizacdo de proposicées relativas a mulheres em 2007 e 2008
(com uma média de 32/ano). Das 169 proposicées legislativas informadas pelo CEDI, 122
apresentam protecao ou tratamento especial para a mulher e, se destacarmos os anos de
pico de proposicao (2007-2008), todas as 63 proposicdes do periodo apresentam protecao
ou tratamento especial para a mulher.

Nossa terceira fonte de informacoes foi a Secretaria de Assuntos Legislativos do
Ministério da Justica (SAL/MJ], que selecionou e encaminhou proposicoes legislativas
para a equipe de pesquisa. Foram coletadas por esta fonte de pesquisa 100 proposicoes,
sendo 76 proposicées novas (ndo constavam nas informacdes prestadas pelo CEDI da
Céamara dos Deputados), no periodo entre 1990 e 2008. Em entrevista com o responsavel
pela selecao das proposicdes legislativas®, foi possivel descobrir que as proposicoes foram
selecionadas a partir do sistema de busca por proposicdes legislativas do site da Camara
dos Deputados, com termos livremente escolhidos por ele.

Consideracées sobre as proposicées legislativas selecionadas pela SAL/MJ: O gréfico
das proposicoes legislativas aponta para uma constante, com algumas variacoes, entre
2001 e 2008 [média de 10/ano).

Em suma, o banco de dados legislativo da presente pesquisa € composto atualmente por
202 leis e 595 proposicoes legislativas, que podem ser conferidas tanto na tabela Excel®,
quanto no programa SISGENERO.

Consideracoes sobre o banco legislativo integrado: Em razao do interesse em publicizar
0 banco de dados legislativos para consulta, elaboramos o SISGENERO, mecanismo de
consulta integrada a atividade legislativa brasileira sobre género. Para fins de analise
ilustrativa dos potenciais de utilizacao do SISGENERO como fonte de pesquisa em legislacao
de género, apresentaremos abaixo alguns resultados a partir de dados gerais presentes
neste mecanismo, apos a descricao de suas caracteristicas técnicas e metodoldgicas.

E importante ressaltar que o SISGENERQ reorganizou completamente a forma de
acesso e producao de informacao de outros bancos de dados existentes, que sao inertes e
buscam apenas compilar informacoes sem critérios teoricamente justificados. O resultado
da construcao de bancos de dados com este perfil € um sub-aproveitamento do material
acumulado, pois as vias de acesso para obtencao de informacodes relevantes nao sao
claras e tampouco resultaram de reflexao teérica. Como veremos, a construcao de um
novo banco de dados foi fundamental para que se pudesse construir, de fato, uma fonte
de informacoes relevante para a reflexao sobre a producao legislativa brasileira.

8 Entrevista realizada em 21.11.2008 com Humberto Caetano De Sousa.
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2.1.2 Caracteristicas técnicas do SISGENERO

0 SISGENERO permite realizar consultas s leis e proposicoes legislativas sobre género,
conforme critérios definidos. Em primeiro lugar, ele da acesso as leis e proposicoes
legislativas de 3 formas:

Tabela: apresenta uma lista em forma de tabela com dados resumidos das leis e
proposicoes. A tabela terd, quando disponivel, um link para a pagina que exibe a lei/
proposicao no site do Congresso.

Linha do tempo: exibe as leis e proposicoes dispostas em uma linha do tempo conforme
0 ano de publicacao ou propositura.

Ficha Completa: exibe o detalhe da lei ou projeto descrevendo as caracteristicas,
critérios, observacoes e notas metodoldgicas.

Para filtrar os dados conforme os critérios, o SISGENERQ dispde de uma &rea com
os seletores dispostos em “caixas” que, ao serem clicados, filtram automaticamente o
resultado, seja ele visualizado na forma de tabela ou linha do tempo.

A seguir, imagens das telas descrevendo as funcionalidades:

FIGURA 6: DESCRICAO DAS FUNCIONALIDADES DO SISGENERO
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D

SISGENERO

consulta it da i il sobre género

/‘Clique aqui para exibirfocultar as "caixas" de critérios

‘ “Caixa" com opgdes para um
determinado critério
xibir, r Critérios|
TRATAMENTO DIFERENCIADO A MULHER

Lei Familia (Relagdes de Parentesco) -~ Néo 3<]
AL Forgas Armadas [sm
InstituigBes de Ensino
zxéuiﬁ:s P‘;id&icaﬁ 5 indica o nimero de registros que atendem 4 esta opgéo
erativas/decisorias, g . e
o s ResreaEo) do critério, tendo em vista os outros critérios
- link extemno para a legislacéo
‘Cabegalho da coluna. Clicar no cabegalho TABELA « LINHA DO TEMPO - = s Gl
13 1tems |altera 2 ordena a tabela pela coluna link para a Ficha completa

ANO NUMERO NUCLEO DA EMENTA
1951 Lei 13901951 cria novo tipo penal: ‘preconceito de raca e cor'

1964 Lei 4319/1964 Conselho de defesa dos direitos da pessoa humana

1964 Lei4380/1964 institui contratos imobiidrios de interese social, sistema financeiro para aquisic3o de casa propria, etc.
1968 Lei 54781968 Dispde sobre acdo de Alimentos

1972 Lei$859/1972 Empregado doméstico

1973 LeiS890/1973 altera legislagdo de previdéncia social

1973  Lei 6001/1973 Estatuto do indio

1973 Lei 60151973 Registros pblicos

O sistema consiste em uma pagina em html/javascript com recursos de consulta dindmica
simplificada para que seja apresentada de forma sistematica a legislacao e atividade
legislativa pesquisada. Esse desenvolvimento foi feito a partir de uma ferramenta chamada
Exhibit, recurso open source desenvolvido pelo projeto Simile do Massachusetts Institute
of Technology [MIT], que é de uso gratuito conforme uma licenca BSD de distribuicdo de
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software. Com isso, a pagina conterd uma relacao de leis e proposicoes que poderao ser
filtrados conforme critérios pré-definidos (ver Anexo 1).

Considerando as limitacoes de tempo e orcamento do projeto, o sistema nao contempla
alimentacao de dados nem controle de acesso através de senhas. Entretanto, foi desenvolvido
também um programa open source e de distribuicdo gratuita que permite converter os
dados de uma planilha Excel em um formato (JSONJ compativel com o Exhibit. Assim,
qualquer atualizacao futura podera ser realizada no arquivo Excel fonte e gerado outro
Exhibit com a ferramenta desenvolvida.

E necessario acesso & internet para que essa pagina de consulta possa ser utilizada,
ja que sera feito o download dos recursos do Exhibit a partir dos sites do MIT.

Essa pagina foi originalmente concebida para uso interno. No entanto, sua utilizacao
em sites do Ministério da Justica e/ou do CEBRAP é possivel de ser implementada pelos
técnicos de cada instituicao.

2.1.3 Critérios para a classificacdo das leis e projetos de lei

Como ja dissemos acima, um dos objetivos centrais desta pesquisa foi criar um banco de
dados Util para reflexdo sobre a producao legislativa brasileira sobre género. As categorias
que orientaram a construcao do SISGENERO tém como objetivo identificar como a legislacao
e os projetos de lei sobre direitos da mulher desenham as relacdes tanto do ponto de vista
vertical, o das relacoes entre sociedade e Estado, quanto do ponto de vista horizontal, o das
relacoes entre cidadaos. O objetivo é conseguir divisar, como sera explicado em detalhes
abaixo, a estratégia legislativa adotada no que diz respeito a atribuicdo de poder para
efetivar direitos nos diversos campos sociais e em cada setor do direito. Por essa razao,
os eixos vertical e horizontal foram pensados em funcao de diversos assuntos regulados
e em funcao de determinados ambientes sociais visados pela legislacao.

Além disso, nosso objetivo foi descobrir se as leis e projetos de lei criam tratamento
diferenciado para a mulher e, se sim, em que termos. O SISGENERO é capaz de fornecer
dados sobre os diplomas legislativos voltados especificamente para as mulheres, compreender
a racionalidade de seu modelo regulatdrio e verificar, em termos gerais, se a regulacao
dos direitos da mulher é pensada de maneira diferenciada pelo poder legislativo ou se fica
subsumida a diplomas de natureza mais abstrata.

Deixemos estes pontos um pouco mais claros. Um exemplo: o legislador pode escolher
uma estratégia de criminalizacao de condutas, que coloca o Executivo no centro da acao de
implementacao das leis, com o dever de investigar as condutas criminosas e iniciar a acao
penal, ao lado do Judiciario, responsavel por julgar as causas que lhe sejam apresentadas
para impor penas aos infratores. Além disso, o legislador pode realizar este objetivo criando
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uma lei geral ou uma lei especial, que trate especificamente de crimes que envolvam a
condicao feminina, por exemplo, criminalizando a violéncia doméstica.

Outra estratégia regulatdria possivel seria criar comissoes, de natureza publica ou
privada, responsaveis por tematizar determinados conflitos sobre direitos (em geral
ou especificamente da mulher]. Essas comissdes podem eventualmente ter poder de
investigacao, delegado pelo Estado, com a finalidade de promover a conciliacao ou, por
exemplo, a restauracao, se estivermos diante de um mecanismo de justica restaurativa.

Identificar a estratégia regulatoria utilizada pelo legislador é importante para comparar
resultados e pressupostos, com o fim de refletir sobre qual deve ser a estratégia regulatoria
escolhida em cada campo social e sobre cada assunto. Por exemplo, pode-se perguntar,
ainda segundo o exemplo citado acima, se é eficaz e aconselhavel criminalizar todos os
assuntos e todos os ambientes sociais ou se ndo ha outras alternativas para a regulacao
de determinados temas.

Com, efeito, estratégias regulatdrias com as caracteristicas acima, para que nos
atenhamos aos exemplos citados, podem estar relacionadas a assuntos variados e a
ambientes sociais variados. Pode-se, por exemplo, escolher criminalizar uma conduta
relacionada ao ambiente “familia”, criando-se um crime contra a “mulher casada” e um
modelo de tutela que implica a realizacao de investigacao policial, intervencao do Ministério
Publico e um processo penal presidido por um juiz penal.

Esse ndo é o tnico caminho possivel. E possivel também submeter o mesmo conflito (ou
outro, de natureza diversa) a mecanismos de justica restaurativa ou organismos voltados
para a conciliacao entre as partes. Claro, estas duas hipoteses construidas em abstrato
podem aparecer conjugadas. Uma conduta pode ser classificada como crime e também
ser submetida a outras estratégias de tratamento.

Em suma, nosso instrumento de analise tem como objetivo identificar estas estratégias
regulatorias em funcao de diversos ambientes sociais, ou seja, como elas pretendem
intervir nos conflitos sociais que tratam de questdes relacionadas a mulher. E importante
ressaltar que nosso material de pesquisa nesta parte do projeto sao leis e projetos de lei
e, por isso mesmo, somos capazes apenas de visualizar a voz do Legislativo.

Para captar todas as dimensoes do problema, a legislacao vigente e as propostas
legislativas foram tabuladas por meio de categorias que expressam os ambientes sociais
transformados em objeto de regulacao (ou seja, na visao do legislador), bem como as
maneiras especificas de implementar a regulacao:

(i)  Ambiente requlado:

(a) carcere:
(b) instituicoes politico-decisérias;

(c) instituicoes de ensino;
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(d) forcas armadas;

(e) familia (relacoes de parentescol;

() meios artistico-culturais;

(g) midia;

(h) saude;

(i] ambiente de trabalho;

(j) intimidade (sexualidade e reproducaol;

(k) outros.

(i) Objeto da Protecio:

(a) integridade fisica;

(b) integridade moral;

(c) igualdade de oportunidades;

(d) igualdade de remuneracdo;

(e) igualdade de tratamento;

(f] liberdade de iniciativa:

(g) liberdade sexual;

(h) liberdade de reproducao;

(i) cultura, etnia, comunidade:

(j) direitos da pessoa humana nao especificados;

(k) outros.

(iii) Conteldo da Norma:

(a) direitos civis;

(b) direitos politicos;
(c] direitos sociais:
(d) criminalizacao;

(e) descriminalizacao;

(f] outros.

(iv] Agentes responsaveis pela implementacao:

(a) Executivo;

(b) Judiciario:

(c) atribuicdo de competéncias normativo-decisérias a instituicoes ndo-estatais;
(d) criacdo de conselhos deliberativos;

(e) o6rgdo especificamente criado para fiscalizacdo e implementacéao;
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() meios especificos de enforcement;

(g) outros.

(v] Acao requerida para a implementacao

(a) criacdo de normas;

(b) fiscalizacao/ investigacao;
(c) punicao;

(d) servicos publicos;

(e] outros.

(vi] Natureza juridica da requlacao [categorias tradicionais):

(a) civil;

(b) penal;

(c) administrativa;

(d) trabalhista;

(e) comercial;

(f) previdenciaria;

(g) tributéria;

(h] eleitoral;

(i) direitos sociais/politicas publicas;

(f] outros.

No que se refere ao eixo vertical, a questao central é a porosidade do Estado diante das
demandas sociais, a possibilidade e as modalidades de participacao dos cidadaos na gestao
dos negdcios publicos, seja pela criacao de organismos especificos, conselhos etc., seja no
que se refere ao modelo de regulacao utilizado para lidar com determinados conflitos sociais
(direito penal, direito civil, direito administrativo etc.), afinal, cada modelo implica na mobilizacdo
de alguns 6rgaos estatais e nao de outros e, portanto, desenhard uma certa relacao entre
cidadaos e Estado. E diferente a maneira pela qual uma questao criminal é processada pelo
Estado comparada com uma questao civel ou administrativa. Numa palavra, o que esta em
questdo aqui é pensar se o Estado é institucionalmente mais ou menos centralizado, mais
ou menos autarquico, mais ou menos aberto as demandas e a participacao social.

Neste sentido, pretendemos identificar se a legislacao e os projetos de lei apresentados
pressupoem o modelo de requlacao legalista liberal, ou seja, centrado no Estado e no Poder
Judiciario, ou se reconhecem outros instrumentos regulatérios como organismos publicos
e privados com competéncia normativa, conselhos deliberativos ou participativos com ou
sem poder de decisao etc. A idéia é identificar se estes projetos propdem um redesenho
do Estado para criar locus de deliberacao e tomada de decisao diferentes do Parlamento,
do Executivo e Judiciario.
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Tal preocupacao liga-se a uma literatura que mostra como o Estado tem desenvolvido
estruturas para acolher a sociedade civil em seu interior, estruturas estas que nao se
enguadram facilmente no modelo tradicional de separacao de poderes e colocam em questao
o instituto da representacao parlamentar tradicional, universal e independente (WERLE;
MELO,2007). No campo da teoria politica, tem sido desenvolvida toda uma reflexdo com o
objetivo de liberar a imaginacao para se pensar em novas formas institucionais capazes
de dar conta dos problemas contemporaneos (COELHO, NOBRE, 2004).

Para captarmos essas mudancas institucionais, serad analisado em que medida o
arcabouco normativo nacional propde a criacao de organismos estatais que nao se
enquadram no modelo tradicional da separacao de poderes ou que procuram a colaboracao
de organismos privados na requlacao, fiscalizacdo e eventual implementacao de politicas
publicas. Pesquisaremos tal conjunto normativo para identificar se ele prevé a criacao de
conselhos ou outros organismos deliberativos, com ou sem poder de decisao, e se atribuem
competéncia normativa e/ou deciséria a entes nao estatais.

Quanto ao eixo horizontal o problema é outro. Trata-se de pensar o papel da legislacao
(e do modelo regulatério escolhido) sobre a relacdo dos cidaddos entre si. A preocupacao
aqui é com a extensao da esfera publica e privada, ou seja, para colocar a questao de
forma esquematica, quais problemas serao resolvidos diretamente pelos cidadaos e quais
problemas serao resolvidos pelos 6rgaos estatais.

A questao central é a atribuicdo do poder normativo a érgaos privados ou a particulares,
ou seja, a possibilidade dos particulares de definirem, eles mesmos, a natureza da regulacao
de suas relacoes e os parametros que elas deverao seguir. Em suma, trata-se de saber se
a sociedade tem maior ou menor poder de se auto-regular, mais ou menos autonomia. Por
exemplo, a escolha entre definir legalmente ou nao o que seja casamento implica retirar
ou atribuir autonomia & sociedade. E diferente a lei atribuir direitos aos casados e definir o
que serd um casamento ou deixar tal definicdo a cargo da sociedade, reconhecendo como
casados todos aqueles que assim se auto-declararem.

Essas duas dimensoes da pesquisa estao ligadas aos ambientes regulados. A definicao
desses ambientes se deu apds um exame preliminar de alguns projetos de lei, além do
exame da literatura juridica sobre o assunto. A idéia foi identificar como a legislacao figura
a sociedade no que diz respeito aos campos de regulacao mais especificos.

Dessa forma, o cruzamento da analise dos eixos horizontal e vertical permite descobrir,
em cada ambiente social selecionado, a estratégia do legislador para definir e tutelar
direitos. Pode-se verificar, tomando-se um ambiente social escolhido, se o legislador adota
uma estratégia de tutela que coloca o estado e seus organismos como responsavel pela
implementacdo da regulacao ou se adota uma estratégia que da poderes aos individuos,
para que regulem entre si, no plano social. Além disso, pode-se descobrir também quais
sao 0s ambientes sociais mais visados pela legislacao.
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Esclarecemos que nao seria possivel realizar, neste relatorio, todos os cruzamentos
possiveis entre as categorias criadas, que serviram de organizacdo para o SISGENERO.
Faremos aqui a apresentacdo dos principais resultados obtidos no que diz respeito as
grandes categorias criadas, utilizando os dados sobre as leis, excluidos os projetos de
lei. Ademais, realizaremos alguns cruzamentos entre as categorias para demonstrar as
possibilidades heuristicas do programa, que pode servir de base para inUmeras analises
sobre o conteldo da legislacao brasileira sobre género.

2.2 APRESENTACAO DOS PRINCIPAIS RESULTADOS
QUANTITATIVOS OBTIDOS

2.2.1 Descricao geral dos dados

O banco de dados integrado gerado nesta pesquisa alimenta o sistema de busca
SISGENERO de maneira a possibilitar a consulta da producao legislativa nacional sobre
politicas de reconhecimento com viés de género. Tal consulta serve nao apenas ao
conhecimento das cidadas e dos cidadaos acerca dos direitos que incidem em ambientes
sociais e campos juridicos especificos, mas também para a producao de diagnésticos mais
amplos acerca dos processos historicos de positivacao de tais direitos. Nesse sentido, ela
tanto pode ser utilizada como instrumento de pesquisa, como também auxilia no exercicio
da cidadania.

Como j& dito anteriormente na nota metodoldgica referente a pesquisa legislativa,
nosso banco de dados unificado foi composto de todas as leis oferecidas pelas fontes
consultadas (CFEMEA, CEDI, SAL/MJ). Nesse sentido, praticamente todas as incidéncias
foram consideradas como leis que, de alguma forma, com maior ou menor énfase, abordam
questoes de reconhecimento com viés de género. Este modo de proceder foi motivado por
um desejo de respeitar o critério de selecao dos bancos de dados que nos cabia organizar:
nosso pressuposto inicial foi que tudo o que neles constava guardavam alguma relacao
com o assunto. No entanto, a analise dos textos em detalhe fez com que esse pressuposto
fosse relativizado. Encontramos material legislativo que nao parecem ter qualquer relacao
com o tema e, por isso, esse ele foi excluido do banco.

Seja como for, grande parte do material analisado nao atribui protecdes ou tratamentos
diferenciados a mulher: sdo leis gerais que também se aplicam a elas. Por isso, dividimos
o banco de dados unificado em dois grandes grupos de leis: aquelas que fazem referéncia
direta a mulher e aquelas que ndo o fazem (ver Tabela 1, Gréafico 1). Quando n&o fizermos
referéncia explicita ao tratamento diferenciado a mulher, estaremos levando em consideracao
0 banco de dados em seu todo.
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Ao submetermos o banco de dados a um recorte temporal, verificamos um aumento
significativo das questdes de reconhecimento com viés de género na producao legislativa
nacional. Considerando intervalos de tempo de 20 anos, verificamos um salto abrupto das
politicas de género no ultimo intervalo de tempo (ver Gréfico 2). Enquanto a distribuicdo de
incidéncias nos periodos anteriores variou de nenhumaa 19 leis, no ultimo periodo mencionado
o nimero salta para 176 (ver Tabela 2). 0 mesmo pode ser observado no que se refere
particularmente as leis que prevéem tratamento especifico as mulheres: em todo o periodo
anterior, que vai de 1888 até 1987, encontramos apenas 12 leis que atribuem protecoes e
tratamentos diferenciados a mulher; ao passo que, apds 1988 o numero sobe para 44.

Esse salto abrupto em ambos os casos encontra-se certamente vinculado a promulgacao
da Constituicao Federal de 1988, a qual inclui em seu texto a proibicao de qualquer forma de
discriminacao em funcao de género, além de outros dispositivos que se referem a igualdade
de homens e mulheres perante a lei (Constituicao Federal, art. 5°, |; art.226, § 5°). Apds a
promulgacao da nova Constituicdo, um numero elevado de dispositivos legais foi criado com

o0 objetivo de adequar o sistema de direitos nacional as novas exigéncias constitucionais.

TABELA1
ATRIBUI PROTECOES OU TRATAMENTO
DIFERENCIADOS A MULHER? PORCENTAGEM
Nao 144 72,00%
Sim 56 28,00%
TOTAL 200 100,00%

GRAFICO 1: TODAS AS LEIS CONTIDAS NO BANCO DE DADOS,
COM OU SEM REFERENCIA DIRETA A MULHER
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TABELA 2

ATRIBUI PROTECOES OU TRATAMENTO DIFERENCIADOS A MULHER?

(DISTRIBUICAO POR INTERVALO DE 20 ANOS)

Intervalo Temporal Nao Sim
1888-1907 1 0
1908-1927 0 0
1928-1947 0 0
1948-1967 4 0
1968-1987 7 12
1988-2007 132 44

GRAFICO 2: DISTRIBUICAO DAS LEIS EM PERIODOS DE 20 ANOS
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2.2.2 Ambientes regulados

A pesquisa procurou classificar a legislacao vigente segundo seus diferentes ambientes
regulados. Tais categorias referem-se as esferas sociais cujo funcionamento se torna
objeto da regulacao juridico-estatal. A analise isolada da legislacdo segundo tais categorias
permite um mapeamento da distribuicao da intervencao juridico-regulatéria e de seu grau
de incidéncia sobre os diferentes ambitos da vida social. A pesquisa identificou incidéncias
regulatérias significativas nos seguintes ambientes regulados: carcere; instituicoes
politicas; instituicoes de ensino; forcas armadas; familia (relacées de parentescol; meios
artistico-culturais; negdcios privados; satde; relacdes de trabalho; intimidade (sexualidade
e reproducao); judiciario. O gréafico e a tabela que seguem abaixo mostram a variacao de
incidéncia regulatéria nos referidos ambientes sociais.
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TABELA 3
AMBIENTES REGULADOS TOTAL PORCENTAGEM
Cércere 11 5,50%
Instituicoes Politicas (deliberativas/decisérias) 28 14,00%
Instituicoes de Ensino 27 13,50%
Forcas Armadas 9 4,50%
Familia (Relacoes de Parentesco) 44, 22,00%
Meios Artistico- Culturais 7 3,50%
Negdcios Privados 49 24.,50%
Saude 42 21,00%
Relacoes de Trabalho 56 28,00%
Intimidade (Sexualidade e Reproducao) 32 16,00%
Judiciario 14 7,00%
Outros 21 10,50%

GRAFICO 3: DISTRIBUICAO DAS LEIS POR AMBIENTE REGULADO
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2.2.3 Objeto da protecéo

A anélise do objeto da protecao classifica as leis e projetos de lei sequndo as diferentes
categorias de bens juridicos por elas tuteladas. A nocdo de “bem juridico”, pois, foi utilizada
no seguinte sentido: “interesse social que se pretende assegurar num instituto juridico
particular”. As categorias de bens juridicos aplicadas na pesquisa, obtidas a partir de
leituras exploratérias do material normativo, foram: integridade fisica; integridade moral;
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igualdade de oportunidades; igualdade de remuneracao; igualdade de tratamento; liberdade
de iniciativa; liberdade sexual; liberdade de reproducao; cultura, etnia, comunidade; direitos
da pessoa humana nao especificados. A partir dessa classificacao, o sistema de busca
criado na pesquisa permite a apresentacao de todos os dispositivos legais vinculados a
um mesmo interesse social. Apresentamos abaixo a variacao de incidéncia de cada uma

dessas categorias (Tabela 4 e Gréfico 4).

TABELA 4
OBJETO DA PROTECAO TOTAL PORCENTAGEM
Integridade Fisica 74 37,00%
Integridade Moral 62 31,00%
Igualdade de Oportunidades 65 32,50%
Igualdade de Remuneracao (N 5,50%
Igualdade de Tratamento 63 31,50%
Liberdade de Iniciativa 4 2,00%
Liberdade Sexual 16 8,00%
Liberdade de Reproducao 21 10,50%
Cultura, etnia, comunidade 12 6,00%
Direitos da pessoa humana nado especificados 27 13,50%
Outros 25 12,50%

GRAFICO 4: DISTRIBUICAO DAS LEIS POR OBJETO DA PROTECAQ
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2.2.4 Cardater da politica

O campo carater da politica foi utilizado para verificar a maneira como a legislacao
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identificar aquelas leis que sao responsaveis nao apenas pela criacdo de direitos civis,
politicos e sociais, como também pela criminalizacdo de condutas. Importante dizer que, por
“criacao de direitos” entendemos aqui ndo so a positivacdo de novas categorias de direitos,
como também a ampliacao das ja existentes; e que por “criminalizacao”, consideramos ndo
apenas o surgimento de tipos penais novos, como também a ampliacao de suas hipoteses
de incidéncia e extensao da penas a elas atribuidas.

Cabe ainda dizer que aplicamos a categoria de direitos civis de maneira ampla como
liberdades de acao individual e como garantias de nao intervencao; e a categoria de
direitos politicos, como todo o tipo de instrumento a participacao nos processos publicos
de formacao politica da vontade, tanto informais como formais. Por direitos sociais,
entendemos todo tipo de intervencao estatal direta ou indireta visando ao fomento dos
direitos a educacao, a salde, ao trabalho, a moradia, ao lazer, a seguranca, a previdéncia
social, a protecao a maternidade e a infancia e a assisténcia aos desamparados (Constituicdo
Federal, art. 6°).

A categoria “criminalizacdo” foi introduzida aqui para verificar se as demandas por
criminalizacao estariam tomando espaco de demandas positivas por direitos civis, politicos
e sociais. Em outro lugar da tabela, classificamos as leis e projetos de lei analisados como
de “direito penal”. No entanto, ali estdo incluidas normas de direito penal, poder de policia
e processo penal. Nessa parte da tabela, “criminalizacdo” significa a tentativa de fazer
valer determinados direitos com a criacao de sancoes penais, ou seja, de um crime, com
o fim de fazer valer determinados interesses e valores sociais.

Nos dados apresentados abaixo, pode-se observar que, tomadas de maneira agregada,
a incidéncia das categorias de direitos civis, politicos e sociais na legislacao analisada é
claramente maior do que aquelas vinculadas a criminalizacao de condutas. Neste sentido,
ha o indicativo de que a producao legislativa de género no Brasil, direta ou indiretamente,
tem sido destinada muito mais ao reconhecimento afirmativo, isto ¢, a criacao de direitos, do
que a estratégias de reconhecimento negativas, quer dizer, tendentes a coibir determinadas
condutas pela via da criminalizacao. Com efeito, sao observadas em 21% do total de leis
analisadas a criacao de direitos civis, em 8% de direitos politicos e em 46,5% de direitos sociais.
A criminalizaco de condutas é observada em 18% dos casos (ver Tabela 5 e Gréafico 5).

Além disso, é notavel que, entre os direitos criados pela legislacao analisada, a
categoria de direitos sociais apresente uma incidéncia numérica significativamente
superior aos demais, inclusive no que se refere as protecoes e tratamentos diferenciados
atribuidos a mulher. No que se refere aos direitos civis, embora apresentem um nimero
menor de ocorréncias em comparacao aos direitos sociais, mostram proporcao similar
entre tratamentos especificos e nao especificos a mulher. Entre os direitos politicos,
embora os niUmeros absolutos sejam menos expressivos, é interessante notar que em
5 de 8 incidéncias haja atribuicdo de tratamento especifico a mulher (ver Tabela 6 e
Gréfico 6).
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TABELA S5
CARATER DA POLITICA TOTAL PORCENTAGEM
Criacao de direitos civis 42 21,00%
Criacdo de direitos politicos 8 4,00%
Criacao de direitos sociais 93 46,50%
Criminalizacao 36 18,00%

GRAFICO 5: DISTRIBUICAQ DAS LEIS PELO CARATER DA POLITICA

100
o 80
<
3 40
é 40 -
z 2[] | .
0 - T 1
Criacao de Criacao de Criacao de Criminalizacao
direitos civis direitos politicos direitos sociais
Carater da politica
TABELA 6
SEM ATRIBUICAO DE COM ATRIBUICAO DE
DIREITQS ESPECIFICOS DIREITQS ESPECIFICOS TOTAL
A MULHER A MULHER
Criacao de Direitos Civis 29 69,05% 13 30,95% 42
Criacao de Direitos Politicos 3 37,50% 5 62,50% 8
Criacdo de Direitos Sociais 63 67,74% 30 32,26% 93
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2.2.5 Agente responsadvel pela implementacgéo

Neste campo categorial, pretendemos classificar as leis em relacao aos 6rgaos
responsaveis pela sua implementacdo. Em suas formas tradicionais, a implementacao
pode ser realizada diretamente pela atividade de aplicacao de norma ao caso concreto
realizado pelo Poder Judiciario, ou por meio da elaboracao de politicas publicas ou atividades
de policia pelo Poder Executivo, exigidas para a efetivacao dos direitos previstos em lei.
Além disso, incluimos nesse campo de analise a atribuicao de competéncias normativo-
decisdrias a instituicoes nao-estatais, a criacao de conselhos deliberativos ou de érgaos
especificamente destinados a fiscalizacao e aimplementacao da lei. Identificou-se ainda
meios especificos de enforcement que, apesar de nao constituirem érgaos ou instituicoes,
cumprem o papel de assegurar o cumprimento do texto legislativo com previsao de
procedimentos especificos [v.g. multas).

Como indicam os dados apresentados abaixo, a legislacao analisada nao prevé em grande
medida formas alternativas para a sua implementacao, utilizando-se na maior parte dos
casos exclusivamente das vias tradicionais da administracao publica e da jurisdicdo (ver
Tabela 7 e Gréfico 7). As leis que atribuem protecoes especificas as mulheres ndo parecem
trazer inovacoes significativas quanto as formas de implementacao. Em 22 casos elas sao
direcionadas ao Poder Executivo e em 32 ao Poder Judiciario; ao passo que em apenas 9
existe atribuicao de competéncias normativo-decisérias a instituicdes ndo-estatais, em 7 a
criacao de conselhos deliberativos, em 8 a especificacao de érgaos destinados a fiscalizacao

e implementacao da lei e em 6 a previsao de meios especificos de enforcement.

TABELA7
AGENTE RESPONSAVEL PELA IMPLEMENTACAO TOTAL PORCENTAGEM
Judiciario (reclamacéo judicial direta) 109 54.50%
Executivo (reclamacao judicial indireta) 92 46,00%
AtrlbU{ga~o de;ompeter_mas normativo-decisorias a o1 10,50%
Instituicoes nao-estatais
Criacao de conselhos deliberativos 30 15,00%
Qrgao especnilcamente criado para fiscalizacao e o5 12.50%
implementacao
Meios especificos de enforcement 17 8,50%
Outros 6 3,00%
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GRAFICO 7: DISTRIBUICAO DOS AGENTES RESPONSAVEIS PELA IMPLEMENTACAO
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2.2.6 Natureza Juridica

Este campo de categorias destina-se a verificar como se distribui a legislacao analisada
em relacao aos campos juridicos existentes. Importante dizer que, para efeitos de
classificacao, nao foi considerada a natureza material ou processual dos dispositivos
contidos em cada campo juridico. Cabe ainda explicar que neste campo foi incluida a
categoria “politicas publicas/direitos sociais” que se refere as prestacoes estatais positivas
nas areas da salde, educacdo, moradia, lazer, protecao a maternidade e a infancia, e a
assisténcia aos desamparados, as quais nao podem ser rigorosamente agregadas a divisao
das categorias referentes as areas juridicas tradicionais. E justamente nesta categoria
de “politicas publicas/direitos sociais” que se encontra o maior nimero de incidéncias
no banco de dados tomado como um todo. Ela apresenta incidéncia em 36,5% dos casos
analisados, seguidos de graus significativos de incidéncia nas areas do direito penal (22%),
administrativo (20%), civil (19,5%) e trabalhista (15,5%) (ver Tabela 9 e Grafico 9).

Quando consideramos as leis que fazem referéncia especifica a mulher, essas proporcoes
nao se alteram de maneira significativa, exceto pelo caso do Direito Previdenciario, que possui
a maior porcentagem de tratamento diferenciado a mulher em seu campo de regulacao
(55,56%), equiparando-se em nUmero de ocorréncias ao direito civil e administrativo (10
casos) (ver Tabela 10 e Gréfico 10).

TABELA 9
NATUREZA JURIDICA TOTAL PORCENTAGEM
Civil 39 19,50%
Penal A 22,00%
Administrativa 40 20,00%
gglciit;(i:sas Publicas/ Direitos 7 36.50%
Previdenciaria 18 9.,00%
Trabalhista 31 15,50%
Tributario 8 4,00%
Comercial 6 3,00%
Eleitoral 4 2,00%
Qutros 8 4,00%
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GRAFICO 9: DISTRIBUICAO DA NATUREZA JURIDICA
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TABELA 10
NATUREZA SEM,TRATAMENTO COMITRATAMENTO TOTAL
JURIDICA ESPECIFICO A MULHER ESPECIFICO A MULHER
Civil 29 74.,36% 10 25,64% 39
Penal 32 72.,73% 12 27,27% A
Administrativa 30 75,00% 10 25,00% 40
Politicas Plblicas/ 56 76,71% 17 23,29% 73
Direitos Sociais
Previdenciaria 8 L, 44% 10 55,56% 18
Trabalhista 23 74.,19% 8 25,81% 31
Tributario 7 87,50% 1 12,50% 8
Comercial 3 50,00% 3 50,00%
Eleitoral 2 50,00% 2 50,00%

GRAFICO 10: NATUREZA JURIDICA

80
70
60
50
40 A
30 A
20 - m Com tratamento especifico a mulher

10 A
0 - ®m Sem tratamento especifico a mulher

Civil

Penal
Administrativa
Politicas Publicas
Previdenciaria
Trabalhista
Tributério
Comercial
Eleitoral

Natureza juridica

32



Esta pesquisa reflete as opinides dos seus autores e ndo do Ministério da Justica

2.2.7 Criminalizagdo e descriminalizagéo

GRAFICO 11: AMBIENTE REGULADO X [DES]CRIMINALIZACAO
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Os dados referentes a criminalizacao dos diversos ambientes regulados revelam
resultados surpreendentes para o senso comum que afirma estarmos diante de uma
tendéncia cada vez maior de criminalizacao das relacoes sociais. Como ja foi visto acima,
prevalece o reconhecimento afirmativo (por meio da criacdo de direitos) do que o negativo,
voltado a punicao pela via criminal.

E interessante observar, no Gréafico 12, os ambientes mais ou menos criminalizados.
Excluindo-se os ambientes requlados “Judiciario” (tratamento diferenciado a mulher
em algum rito processual], “meios artisticos e culturais”, “forcas armadas”, “negdcios
privados, “relacdes de trabalho” e “cidade”, cujo nimero de leis é muito baixo (por exemplo,
3 para “forcas armadas/policia”, 3 para “Judiciario” e 1 para “cidade”], a criminalizacao é
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muito relevante na esfera da “intimidade” e do “carcere” e menos relevante no campo da
“familia” e da "salde”.

A criminalizacdo das relacoes familiares e no campo das politicas de salde é mais
baixa, o que revela uma preocupacao do legislador em evitar criar crimes e penas sobre
estes assuntos. Este fato talvez se deva ao fato de que a sociabilidade nestas esferas esta
ligada a valores como confianca e afetividade. Interessante pensar que nestes campos
encontramos a mulher tratada, por exemplo, como “mae” e “gravida”, além de protagonista
da relacao entre médico e paciente. J&4 no que se refere ao campo da intimidade, espaco
por exceléncia dos crimes sexuais, o grau de criminalizacdo é muito alto.

2.2.8 Tratamento diferenciado a mulher

GRAFICO 13: AMBIENTE REGULADO E TRATAMENTO DIFERENCIADO A MULHER
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- Os dados referentes ao tratamento diferenciado mostram que a legislacao, em
termos gerais, nao é enderecada especificamente a mulher, mas a destinatarios
indeterminados quanto ao género. Como foi visto acima, ha uma concentracao
temporal da legislacao especifica @ mulher no periodo posterior a Constituicao
que provavelmente visou adequar o sistema de direitos as novas exigéncias
constitucionais.

- Interessante observar que a proporcao de leis voltadas para a mulher é de
aproximadamente um terco nos ambientes regulados “relacoes de trabalho”,
“saude”, "negdcios privados”, “negdcios publicos”, “familia”, “instituicoes politicas”,
“carcere”, e “outros”. No ambiente “intimidade (sexualidade/reproducéao)”, a
proporcao cai para um quarto e nos ambientes restantes, “judiciario” (tratamento
diferenciado a mulher em algum rito processual], “meios artisticos e culturais”,

“forcas armadas” e “cidade” a proporcdo é maior, chegando até a superar as leis
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gerais (“judiciario” e “meios artisticos e culturais”). No entanto, nestes campos,
o nimero de leis é exiguo (por exemplo, 3 para “forcas armadas/policia”, 3 para
“Judiciario” e 1 para “cidade”), o que déa pouca relevancia estatistica ao resultado.

2.2.9 Agentes na implementagéo x ambiente regulado

GRAFICO 14: AMBIENTE REGULADO X AGENTE DE IMPLEMENTACAO
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Os dados sobre os agentes de implementacao cruzados com o ambiente regulados
mostram, como ja visto na tabela 7, a prevaléncia de uma tutela tradicional, centrada no
Poder Judiciario. O papel de instituicoes nao estatais é reduzido, especialmente no que se
refere ao campo da “familia”, “salde”, “relacoes de trabalho” e “intimidade”.

E interessante notar, no entanto, que a legislacéo cria conselhos de natureza deliberativa
em percentagem significativa no que se refere ao ambiente “cidade”, “instituicoes de
ensino”, "negdcios publicos” e “instituicdes politicas”, o que revela uma porosidade das
instituicoes de carater publico (ou em que estejam envolvidos interesses de natureza
publica de maneira sensivel) a participacado da sociedade. No campo da “intimidade”, a
presenca de meios de tutela alternativos ao judiciario é extremamente reduzida, o que
revela a pouca utilizacao, por exemplo, de mecanismos como a justica restaurativa para
a solucao de conflitos.

Raramente encontramos a criacao de 6rgaos direcionados a fiscalizar e implementar
politicas relativas a mulher, o que reforca os resultados que acabamos de discutir. Na
maior parte das vezes, atribui-se poder ao Judiciario, ou seja, para um meio de tutela
que, em regra, atua diante do fato consumado e, apenas por excecao, preventivamente.
Discutiremos melhor as implicacoes desta caracteristica da tutela de direitos adiante,
quando falarmos de jurisprudéncia, pois este modo de regular tem reflexos claros neste
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campo. Seja como for, este resultado mostra que a legislacao nao tem criado meios de
tutela especificos para a solucao de questoes relacionadas ao género.

Claro, se olharmos para as questoes penais em que as delegacias da mulher sao atuantes
e extremamente relevantes para a aplicacao das leis, este quadro nao se apresenta. Mas,
observando-se os ambientes regulados como um todo, é perceptivel a falta de meios de
tematizacao de questoes de género para além do Poder Judiciario, bem como é pouca
a relacao entre organismos estatais e sociedade. Por exemplo, considerando-se apenas
as leis direcionadas a mulher, apenas 10 delas atribuem poder decisério a érgaos nao
estatais e outras 7 criam conselhos de natureza deliberativa, o que reforca a preferéncia
pela tutela judicial.
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3. PESQUISA JURISPRUDENCIAL

3.1 DIREITO DO TRABALHO

3.1.1 Metodologia de pesquisa

O levantamento das decisoes trabalhistas foi realizado por meio do banco de dados
da pagina eletronica do Tribunal Superior do Trabalho (TST], na semana de 07 a 12 de
dezembro. Este banco permite a consulta unificada a jurisprudéncia do TST e dos Tribunais
Regionais do Trabalho (TRTs). A busca foi feita por meio dos seguintes termos: “isonomia
e mulher”, “igualdade e mulher”, “discriminacdo e mulher”, “discriminacao e gestante”,
“contratacdo e discriminacdo e mulher”, “trabalho da mulher” e “igualdade de género”,
resultando em 838 acordaos.

No ambito da justica comum, pesquisamos no banco de dados da Associacao dos
Advogados de Sdo Paulo [AASP), durante o mesmo periodo, decisées relacionadas a
discriminacao da mulher na esfera civel. Para tanto, utilizamos o termo “relacdo de trabalho
e discriminacao e mulher”, que gerou 6 resultados, posteriormente descartadas, dada a
falta de afinidade com o objeto do estudo proposto.

O universo de 838 acordaos passou por sucessivos filtros, nos quais foram descartados
os resultados repetidos, recursos de agravo de instrumento, embargos de declaracao e
acoes rescisorias. Nesta filtragem, privilegiamos investigar decisdes de mérito e finais,
chegando a 344 recursos, entre os quais, recursos de revista, recurso ordinario, apelacoes
civeis, dissidios coletivos e embargos de declaracao da matéria julgada pelos recursos de
revista selecionados.

Nos acérdaos examinados, identificaram-se sete tipos de demanda, a saber:

i.  Ampliacao ou reducao do periodo para refeicao e repouso concedido a empregada,
durante a jornada de trabalho;

ii. Descanso de 15 minutos no minimo, a que tem direito a mulher, em caso de
prorrogacao do horario normal de trabalho;

ii. Revista intima;
iv. Licenca maternidade destinada a mae adotante;
v. Estabilidade provisoria da gestante;

vi. Discriminacao da gestante;
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vil. Assédio sexual;
viii. Auxilio-creche.

Estas decisdes passaram por outra filtragem manual, na qual foram excluidos os acérdaos
que nao apresentassem tematizacao alguma sobre discriminacao da mulher, fechando o
universo de analise quantitativa e qualitativa de 108 decisoes. Adiante, o resultado de cada
uma destas demandas serd analisado em detalhes, tendo-se em vista, como anunciado
na introducao deste relatério, as categorias em disputa no ambito do Poder Judiciario.

Compilados todos os acérdaos, cada decisao foi classificada de acordo com uma série
de critérios em seis tabelas do software Excel. O tabelamento dos acdrdaos nao teve como
objetivo a realizacao de uma analise quantitativa das informacdes coletadas, uma vez que o
tamanho reduzido do universo de decisdes encontradas nao permitia tal estudo. Portanto,
a tabela foi usada como um instrumento de sistematizacao das decisoes encontradas e
organizacao dos dados.

A tabela apresenta, em suas colunas, as categorias de analise por meio das quais
as informacoes sobre cada acérddao devem ser objetivamente extraidas. No total, foram
elaboradas 38 categorias para tabelamento das decisdes, sendo que estas categorias
estavam divididas em trés grandes grupos. No primeiro grupo, foram inseridas as referentes
aos dados sobre o processo; no segundo, estao as categorias sobre os diferentes temas
ou problemas abordados em cada acérdao; finalmente, o Ultimo grupo contém categorias
atinentes a argumentacao juridica desenvolvida nas decisoes. Estes trés grupos - processo,
tematizacao e argumentacao - compdoem os critérios basicos de sistematizacao das
decisoes analisadas.

3.1.2 Descricdo dos dados obtidos

(i) Ampliacao ou reducao do periodo para refeicao e repouso concedido a empregada,
durante a jornada de trabalho;

O art. 383, da CLT, estabelece que, durante a jornada de trabalho, sera concedido a
empregada um periodo para refeicdo e repouso nao inferior a 1 [umal hora, nem superior
a 2 [duas) horas salvo a hipétese prevista no art. 71, § 3° o qual permite a reducdo do
limite minimo de uma hora apenas por ato do Ministro do Trabalho, sob determinadas
condicoes. Em vista da expressa referéncia a excecao admitida, entende-se que, por falta
de previsao legal, o limite maximo ndo podera ser ampliado.

Sob a perspectiva da dogmatica juridica, ha, na CLT, de um lado, no capitulo sobre
a duracao do trabalho, uma norma geral, expressa no art. 71 e paragrafos, aplicada ao
conjunto dos trabalhadores. De outro lado, porém, no art. 383, no capitulo sobre a protecao
do trabalho da mulher, hd uma norma especial, que restringe a incidéncia da norma geral
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a apenas uma hipdtese, aquela prevista no art. 71, § 3°. Nesse sentido, nao se aplicam ao
trabalho da mulher as demais disposicoes do art. 71, dentre elas, a que, mediante acordo
escrito ou contrato coletivo, permite a ampliacao do intervalo para repouso ou alimentacao
para além das duas horas.

A Unica forma de romper com essas limitacdes, sem sair do ambito da discussao
dogmatica juridica vem sendo a de negar validade a norma especial, lancando mao de uma
norma hierarquicamente superior com a qual ela, a norma especial, seja incompativel.
Nesse sentido, o debate juridico migra para a esfera constitucional, e a questao que se
coloca pode ser expressa nos seguintes termos: o tratamento diferenciado previsto para a
mulher no art. 383 da CLT viola o art. 5, I, da Constituicao Federal, que afirma a igualdade
entre homens e mulheres? Se for constitucional, o intervalo intrajornada ndo podera
ser ampliado; se inconstitucional, nao valem as limitacoes do art. 383, mas apenas as
condicdes da norma geral, pelas quais esse periodo para descanso podera ser alargado.
E se semelhante ampliacao for possivel, a pergunta sequinte sera esta: remunera-se ou
nao como hora-extra o periodo excedente?

Nas 21 decisdes analisadas’ sobre o intervalo intrajornada da mulher, entendeu-
se majoritariamente que o art. 383 da CLT afronta o art. 5°, |, da Constituicao Federal.
Entendeu-se que a distincao entre o trabalho de homens e mulheres nao se justifica, e que
as Unicas normas que possibilitam dar tratamento diferenciado a mulher dizem respeito
aquelas traduzidas na protecao a maternidade.

(ii) O descanso de 15 minutos no minimo, a que tem direito a mulher, em caso de
prorrogacao do horario normal de trabalho;

Ainda no capitulo da protecao do trabalho da mulher, questao idéntica se coloca a
respeito do art. 384, pelo qual, em caso de prorrogacao do horario normal, sera obrigatério
um descanso de 15 [quinze) minutos no minimo, antes do inicio do periodo extraordinario
do trabalho. Tais limitacoes tém por fundamento a idéia presente na CLT, que opera com
base no pressuposto da fragilidade biolégica da mulher, de que a ampliacao do horario
do trabalho feminino deveria ser excepcional e, portanto, sequir condicoes diferenciadas
em relacao ao trabalho masculino.

A questao que hoje se coloca é se teria o art. 5°, caput, da Constituicao de 1988
recepcionado esse dispositivo da CLT ou se seria este inconstitucional. Ao se discriminar

9 TST-RR- 121/2003-019-12-00.1, 82 Turma, Relatora Ministra Maria Cristina Irigoyen Peduzzi, DJ 03/09/2008; TST-
RR- 957/2005-114-15-00.8, 22 Turma, Relator Ministro Vantuil Abdala, DJ 28/05/2008; TST- RR- 56.470/2002-900-09-00.2,
23 Turma, Relator Ministro Vantuil Abdala, DJ 24/09/2008; TST- RR- 2005-019-12-00.0, 42 Turma, Relator Ministro Barros
Levenhagen, DJ 24/10/2007; TST-RR- 545/2001-071-09-00.3, 22 Turma, Relator Ministro José Simpliciano Fontes, DJ 20/08/2008;
TST-RR- 1/2006-005-03-00.3, 42 Turma, Relator Ministro Barros Levenhagen, DJ 15/08/2007; TST-RR- Relatora Ministra
Maria Cristina Irigoyen Peduzzi, DJ 05/11/2008; TST-RR- 1458/2004-033-15-40.1, 62 Turma, Relator Ministro Aloysio Correa
da Veiga, DJ 29/10/2008; TST-RR- 2116/2005-046-12-00.8, 12 Turma, Relator Ministro Vieira de Mello Filho, DJ 10/09/2008;
TST-RR- 5910/2002-015-09-00.9, 22 Turma, Relator Ministro Vantuil Abdala, DJ 17/09/2008; TST-RR- 3652/2005-046-12-
00.0, 82 Turma, Relatora Ministra Dora Maria da Costa, DJ 21/05/2008; TST-RR- 35725/2002-900-09-00.5, Relator Ministro
Horacio Senna Pires, DJ 29/10/2008.

39



Esta pesquisa reflete as opinides dos seus autores e ndo do Ministério da Justica

positivamente as mulheres na distribuicao de vantagens, haveria violacdo a igualdade
entre homens e mulheres?

Nos 20 acordaos analisados sobre o tema, a maior parte decidiu pela ndo recepcao do
dispositivo pela Constituicdo (total de 15 decisdes). Prevalecem trés tipos de argumentos
que sustentam a inconstitucionalidade do artigo. No primeiro, é alegada violacao do art.
59,1, da Constituicao Federal. Nas decisoes estudadas, nao ha argumentacao sobre qual
seria, segundo o relator e o Tribunal, o sentido adequado da igualdade entre homens e
mulheres. Nos acordaos examinados, contudo, presumiu-se que homem e mulher séo
iguais e conclui-se que essa igualdade é incompativel com o disposto na CLT. ™

O segundo tipo de argumento nega a existéncia de justificativas legitimas e também
de razoes cientificas para utilizar o género como critério de alocacao de beneficios. Deste
modo, os direitos e obrigacdes iguais viabilizam o tratamento diferenciado ao trabalho da
mulher apenas quando se referem a condicoes determinadas, como a maternidade e o
deslocamento de peso.

Por fim, o terceiro tipo de argumento aponta para as consequéncias advindas dos artigos
contestados, cuja vigéncia terminaria por desestimular a contratacao de mulheres por
empresas que lancam mao da prorrogacao da jornada.

(iii) Revista intima;

No Recurso de Revista 631/2005-058-15-00.7 , questionou-se o exercicio regular do poder de
fiscalizacao de empresa distribuidora de medicamentos de venda controlada, a quem cabe, por lei,
a responsabilidade de guardar esses produtos. No caso examinado, o Reclamante foi um homem,
empregado da empresa, que se submetia, diariamente, em ambiente coletivo, a revista intima feita
com o objetivo de impedir a saida ilegal de medicamentos controlados. Esse homem demandou
com base no principio da igualdade, expresso no art. 5°, |, da Constituicdo, que lhe fosse também
aplicada a norma do art. 373-A, VI, da CLT, a qual veda revistas intimas nas empregadas.

0 acérdao examinado entende que a dignidade é prépria do ser humano, e nao de um género
especifico, e que a intimidade ndo pressupde necessariamente o contato fisico entre empregado e
supervisor, pois 0 ato abusivo se configura com a revista visual, em que o trabalhador é constrangido a
exibir seu corpo nu ou em pecas intimas, ndo sendo atenuante, nesse caso, o fato de ser o supervisor
do mesmo sexo do empregado. Além disso, ndo se exige prova do dano moral, mas tdo-somente
do fato que supostamente tera gerado a dor e o sofrimento.

Assim, ha, de um lado, o dever de fiscalizar a saida de remédios; de outro, o dever de respeitar
a dignidade da pessoa. Os dois deveres se impoem e devem ser sopesados, para que nao colidam.
Disso resulta que a empresa podera utilizar todos os meios necessarios para cumprir sua obrigacao,
exceto aqueles que avancem sobre a intimidade dos empregados. O direito constitucional a dignidade
da pessoa humana é irrenunciavel, e o empregador ndo podera, ainda que seja o caso, alegar que as
revistas intimas pudessem ter concordancia prévia do empregado ou que estivessem de acordo.

10 TST-RR- 2005-019-12-00.0, 42 Turma, Relator Ministro Barros Levenhagen, DJ - 24/10/2007.
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(iv) Licenca maternidade destinada a mae adotante,

Cinco acérdaos do Tribunal Superior do Trabalho (TST) discutiram a possibilidade de se
conceder licenca-maternidade a mae adotante''. As decisoes sao anteriores a Lein® 10.421 de
15 de abril de 2002, que passou a garantir expressamente este direito, acrescentando o
art. 392-A a Consolidacdo das Leis do Trabalho e 0 art.71-A a lei de previdéncia social [Lei
n° 8.212 de 24 de Julho de 1991):

Art. 392-A. A empregada que adotar ou obtiver guarda judicial para fins de adocao
de crianca serd concedida licenca-maternidade nos termos do art. 392, observado o
disposto no seu § So.

§ 1° No caso de adoc&o ou guarda judicial de crianca até 1 (um) ano de idade, o periodo
de licenca sera de 120 (cento e vinte] dias.

§ 29 No caso de adocdo ou guarda judicial de crianca a partir de 1 (um] ano até 4 (quatro)
anos de idade, o periodo de licenca serd de 60 (sessenta) dias.

§ 3° No caso de adocdo ou guarda judicial de crianca a partir de 4 (quatro) anos até 8
(oito) anos de idade, o periodo de licenca serd de 30 (trinta) dias.

§ 4° Alicenca-maternidade so6 sera concedida mediante apresentacdo do termo judicial
de guarda a adotante ou guardia.

(..

Art. 71-A. A segurada da Previdéncia Social que adotar ou obtiver guarda judicial para
fins de adocdo de crianca é devido salario-maternidade pelo periodo de 120 [cento e
vinte) dias, se a crianca tiver até 1{um) ano de idade, de 60 (sessenta) dias, se a crianca
tiver entre 1 (um) e 4 (quatro) anos de idade, e de 30 (trinta) dias, se a crianca tiver de 4
(quatro) a 8 (oito) anos de idade.

Os casos discutidos sao anteriores a lei, quando a legislacao expressa sobre o tema
era o inciso XVIl do art. 7° da Constituicao:

Art. 7° - Sao direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem
& melhoria de sua condicéo social:

()

XVIII - licenca a gestante, sem prejuizo do emprego e do salario, com a duracao de
cento e vinte dias;

Dos cinco acérdaos, 3 concederam a licenca e dois nao o fizeram.

O argumento contra a concessao'’? é, em suma, a inexisténcia de lei expressa: o texto
constitucional fala apenas em “gestante” e deveria ser interpretado literalmente. Nao
caberia ao juiz criar normas diante do art. 5, Il da CF:

11 TST-RR-240.925/96.2, 62 Turma, TST-RR-2002-900-09-00.0, 28 Turma, TST-RR-521.557/98.9, 28 Turma, TSTS
Embargos em Embargos de Declaracdo em Recurso de Revista 232/2000-007-15-00.9, 22 Turma,

12 Acérdaos do TST: 18 Turma: PROC. N° TST-RR-232/2000-007-15-00 e 22 Turma: PROC. N° TST-RR-521.557/98.9.
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Art. 5° Todos sao iguais perante a lei, sem distincao de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida,
a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

(..

Il - ninguém serda obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude
de lei;

Uma das decisoes, a despeito de argumentar que nao cabe ao juiz inovar a legislacao,
da sentido biologizante claro ao artigo da Constituicao afirmando que:

(...] Pela literalidade do dispositivo constitucional em comento ("Sdo direitos dos
trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condicdo
social: [...] XVIII - licenca & gestante, sem prejuizo do emprego e do salario, com a duracdo
de cento e vinte dias;"), vé-se que o constituinte, ao instituir o beneficio da licenca,
restringiu-o “a gestante”, ou seja, mulher que passou pelo periodo da gestac&o, condicdo
bioldgica que, nao obstante a grandeza do ato praticado pela recorrida-adotante, esta
nao atravessou (...). 1°

A favor da concessao, os acérdaos decidiram que a finalidade do inciso XVIII do Art.
7° da CF é proteger o nascituro em primeiro lugar, e, por isso mesmo, a mae adotante
deveria se beneficiar da licenca. O artigo nao deveria ser interpretado literalmente, mas
em funcao de seus fins. Dois acérdaos falam também da proibicao de discriminar filhos
naturais e adotivos (Art. 227, § 6°).

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca e ao adolescente,
com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentacao, a educacao, ao lazer, a
profissionalizacao, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar
e comunitaria, além de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacao,
exploracao, violéncia, crueldade e opressdo. (...] § 6° - Os filhos, havidos ou ndo da
relacdo do casamento, ou por adocao, terao os mesmos direitos e qualificacoes, proibidas
quaisquer designacoes discriminatérias relativas a filiacao.

No referido preceito constitucional, ao se estabelecer a licenca maternidade de 120
(cento e vinte] dias, objetivar-se-ia a protecao da crianca, que necessitaria de assisténcia
da mae no inicio da vida. Em conseqiiéncia, ndo se poderia diferenciar a mae bioldgica da
mae adotante - por certo, quando a adocao se faz em situacao semelhante a que permite o
afastamento do trabalho da mae bioldgica - para a concessao do aludido beneficio, porque
os filhos respectivos - havidos ou nao da relacao do casamento, ou por adocao - situar-
se-iam-se no mesmo nivel de carecimento, de direitos e de qualificacdes, nos termos do
art. 227, § 6°, da CF/88.

A citacao de julgados nas sentencas nao permite identificar a pretensao de reconstruir
a opiniao dos tribunais sobre o assunto.

13 PROC. N° TST-RR-521.557/98.9.
14 Ac. 53 TURMA: PROC. N° TST-RR-240.925/96.2.

42



Esta pesquisa reflete as opinides dos seus autores e nao do Ministério da Justica

As 3 decisoes favoraveis a concessao de licenca gestante nao citaram julgados e as 2
decisoes contrarias a licenca citaram os seguintes:

(i) ERR 248.110/96, Rel. Min. José Luiz Vasconcellos, publicado no DJ de 17.02.2000;
(citado 2 vezes);

(i) RR577.215/99, Rel. Juiza Convocada Maria Berenice, publicado no DJ de 02.02.2001;
(i) RR 398.142/97, Rel. Min. Rider Nogueira de Brito, publicado no DJ 27.04.2001;
(iv] E-RR-159.112/95, DJ 26.11.99, Juiz Convocado Levi Ceregato;

(v] RE-197807-RS, Relator Ministro Octavio Gallotti, 12 Turma, unanime, DJ 18/08/00.

Uma das decisoes afirma que o TST tem opinido contraria a concessao da licenca
e cita uma série de julgados para comprovar sua afirmacao. E interessante notar esta
necessidade de comprovar a afirmacao. Nao ha a citacao de casos paradigmaticos com
a certeza de que eles seriam expressao da opiniao da corte. Argumentos deste tipo estao
ausentes de todos os julgados analisados. O acordao afirma que esta é a posicao da corte
e cita a sequir, justapostos, uma série de casos, sem analise ou hierarquia clara.”

(v) Estabilidade proviséria da gestante;

A Constituicao de 1998 garante, no Ato das Disposicdes Constitucionais Transitérias,
a estabilidade provisoria da gestante, desde a confirmacao da gravidez até cinco meses
apos o parto, conforme a redacao:

Art. 10. Até que seja promulgada a lei complementar a que se refere o art. 7°, |, da
Constituicao:

Il - fica vedada a dispensa arbitraria ou sem justa causa:

b) da empregada gestante, desde a confirmacao da gravidez até cinco meses apés o
parto.

Dentre as 25 decisoes analisadas sobre o tema, a maioria dos questionamentos
levantados envolvia 0 momento em que a empregada gestante comunicou a empresa sobre
a gravidez. Sobre esta questao cabe destacar os seguintes precedentes jurisprudenciais,
utilizados na maioria dos acérdaos.

Precedente Jurisprudencial n® 88 da SBDI do TST, que dispoe:

Gestante. Estabilidade provisoria. O desconhecimento do estado gravidico pelo empregador,
salvo previsdo contraria em norma coletiva, ndo afasta o direito ao pagamento da
indenizacdo decorrente da estabilidade (art. 10, Il, "b”, do ADCT)".

SUmula n® 244, de sequinte teor:

15 AC. 1. Turma: PROC. N° TST-RR-232/2000-007-15-00.9.
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“GESTANTE. ESTABILIDADE PROVISORIA. (incorporadas as Orientacdes Jurisprudenciais
n°s 88 e 196 da SDI-1) - Res. 129/2005 - DJ 20.04.05

| - 0 desconhecimento do estado gravidico pelo empregador nao afasta o direito ao
pagamento da indenizacdo decorrente da estabilidade. (art. 10, I, "b” do ADCT). (ex-0J
n° 88 - DJ 16.04.2004)

Il - A garantia de emprego a gestante so autoriza a reintegracdo se esta se der durante
o periodo de estabilidade. Do contrario, a garantia restringe-se aos salarios e demais
direitos correspondentes ao periodo de estabilidade. (ex-Simula n® 244 - Res. 121/2003,
DJ 21.11.2003)

IIl - Nao ha direito da empregada gestante a estabilidade proviséria na hipdtese de
admissdo mediante contrato de experiéncia, visto que a extincdo da relacdo de emprego,
em face do término do prazo, ndo constitui dispensa arbitraria ou sem justa causa. (ex-
0J n® 196 - Inserida em 08.11.2000).

A maioria das decisoes reformadas negava a indenizacao pelo descumprimento do
prazo para notificacao da empresa. O argumento utilizado para negar a indenizacao é que a
empresa, por desconhecimento do estado de gravidez da empregada, nao poderia ter agido
com dolo ou ma-fé ao demitir a empregada. Assim, diante da inércia das trabalhadoras para
buscarem perante o Juizo o pagamento de salarios sem qualquer contraprestacao laboral,
restava configurada renlncia do direito a estabilidade e, portanto, ndo cabia a indenizacao.

Entretanto, o TST editou uma Sumula, a 244, |, afirmando que a vedacao constitucional
decorre do fato objetivo da confirmacao da gravidez ocorrida na vigéncia do contrato
de trabalho, caso em que o direito da obreira a estabilidade proviséria prescindiria do
conhecimento prévio do seu estado gestacional pelo empregador ou pela empregada no
momento da rescisao contratual. Notemos que a aplicacao da sumula nao é obrigatéria.
Assim, 15 das 25 decisoes analisadas foram reformadas no sentido de conceder a indenizacao
e em 3 decisoes esse entendimento foi apenas reafirmado.

Segundo a posicdo majoritéria, o art. 10, Il, "b”, do ADCT deve ser interpretado no sentido
de conferir a estabilidade a partir da concepcao e nao do momento em que foi atestada
por médico ou exame clinico. Assim, mesmo que o exame de gravidez fosse realizado
meses apods a dispensa, caberia o direito a indenizacdo, uma vez que o escopo da norma
é garantir a sobrevivéncia da mulher e do bebé. Destaca-se que o direito da empregada a
estabilidade decorre unicamente da concepcao.

O Tribunal reconhece que o escopo da garantia constitucional €, nao somente a protecao da
gestante contra a dispensa arbitraria ou discriminatéria, por estar gravida mas, principalmente,
atutela da mae e do nascituro. O acérdao TST-ED-RR-363.032/97.2 menciona expressamente
a interpretacao no sentido de que a finalidade da estabilidade a gestante é assegurar sua
sobrevivéncia, ja que nessa condicao sera dificil conseguir novo emprego.

Interessante notar que esta mesma decisao nao tratava da ocorréncia ou nao de aviso,
mas envolvia demissao por extincao da empresa e nao por arbitrariedade ou discriminacao.
Também nesse caso, o TST confirmou seu entendimento de que se trata de responsabilidade
objetiva e que a tutela da gestante e do nascituro deve ser garantida pela empresa.
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Entretanto, o periodo cabivel para pleitear o direito a estabilidade é controverso. Em
duas decisoes, o fato de a acao ter sido ajuizada apo6s o decurso do periodo estabilitario
nao constituiu obstaculo ao deferimento da indenizacao decorrente da estabilidade, desde
que obedecido o prazo de dois anos para prescricao de direito trabalhista. Em outras,
destaca-se o periodo compreendido desde a confirmacao de sua gravidez até cinco meses
apos o parto para que a gestante possa pleitear a indenizacao.

Assim, o reconhecimento de que a empregada gestante ¢ detentora de estabilidade
provisoria assegura-lhe o direito a reintegracdo no emprego, apenas se esta se der dentro
do periodo de estabilidade, ou aos salarios correspondentes ao periodo estabilitario, desde
a data da dispensa até o final do periodo da estabilidade.

Desta forma, ao demitir a empregada, a empresa deveria diligenciar no sentido de
certificar-se sobre a possibilidade da mesma estar sob 0o amparo da estabilidade proviséria.
Nao o fazendo, assumiu o risco de responder pelas conseqiiéncias dai decorrentes.
A natureza objetiva do beneficio impede a configuracdo de rendncia, pelo que sempre
sera devida a gestante a indenizacao por todo o periodo de estabilidade. Nao havendo a
reintegracao durante o periodo de estabilidade, resta o direito ao pagamento de salarios e
demais direitos como FGTS, férias com o terco contratual e 13° salério, correspondentes
ao periodo de estabilidade.

Nao obstante o predominio da jurisprudéncia favoravel a indenizacao por estabilidade com
base no elemento objetivo da gravidez, encontramos algumas decisoes que a indeferiram,
sob os seguintes de argumentos: o descumprimento do prazo para notificacao da empresa,
a faléncia ou extincao da empresa, a obtencao de novo emprego, a gestante empregada
como doméstica, a gestante que engravida no lapso de tempo do periodo indenizado:

Em duas decisdes' a indenizacdo foi negada, pois se entendeu que se a empregada nao
pleiteia a reintegracao imediatamente a confirmacao do sua gravidez, ndo tem interesse no
retorno ao emprego que lhe é garantido no periodo gestacional, o que resultaria em renuincia
a estabilidade, perdendo assim os direitos pecuniarios. Por ndo informar ao empregador
seu estado gravidico, nao haveria como se entender que possa haver direito subjetivo
violado, j& que a presuncao seria de que o empregador estaria atuando de boa-fé.

Entretanto, a decisao considera que essa hipotese nao se aplica ao caso em questao,
uma vez que a empregada deixou transcorrer um ano e nove meses apos a dispensa para
pleitear os seus direitos, de forma que sua inércia foi considerada como uma demonstracao
de que nao tinha intencao de retornar ao emprego, pois se tivesse, teria ajuizado a acao
trabalhista anteriormente e ndo permanecido inerte postulando tais direitos somente apds
o término do periodo de estabilidade albergado pela Constituicao.

16 TST-RR 753.061/2001.7, 5@ Turma, Relator Ministro Rider de Brito, DJ 10/10/2001 e TST-RR 650.688/2000.0, 22
Turma, Relator Ministro Renato de Lacerda Paiva, DJ 18/08/2004.
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Assim, entendeu-se que a empregada teria pretendido obter apenas as vantagens
pecuniarias advindas da estabilidade proviséria e que tal comportamento implicaria
exercicio abusivo do direito de acao porque desviado de sua finalidade.

Seguindo a linha majoritaria de que a indenizacao decorre objetivamente da gravidez,
como medida de protecdo a subsisténcia da mae e da crianca, na decisao TST-ED-RR-
363.032/97.2 entendeu-se que o fechamento da empresa, por qualquer que tenha sido o
motivo, nao altera a obrigacao do empregador de garantir a subsisténcia da trabalhadora
detentora da estabilidade, pois o direito é dirigido especialmente ao nascituro, que nao
se modifica em face da cessacao das atividades empresariais. Nesta decisao entende-
se que a finalidade da estabilidade da gestante é assegurar a sobrevivéncia da mulher
e de seu filho, uma vez que na condicao de gestante serd mais dificil conseguir um novo
emprego, de forma cabe a indenizacao mesmo que a dispensa nao tenha sido arbitraria
ou por motivo de discriminacao.

Em sentido contrario, no caso TST-RR-1.093/2004-096-15-00.3 em que a demisséo
decorreu da faléncia da empresa e no caso TST-RR-1.651/1999-001-15-00.5 em que a
demissao decorreu do fechamento da empresa, entendeu-se que extinto o estabelecimento
onde a gestante trabalhava pressupode-se que a demissao nao ocorreu por arbitrariedade
ou discriminacao por parte do empregador. Tais acérdaos entenderam que sao as
circunstancias ligadas a discriminacao e arbitrariedade que ensejam o julgamento favoravel
nestes casos.

A decisdo TST-ED-AIRR-672.698/2000.1 foi julgada no seguinte sentido: ainda que fosse
cumprido o prazo fixado pela norma para notificar a empresa sobre a gestacao, no caso
em que a mulher ja havia obtido novo emprego, a indenizacao nao foi concedida. Destacou-
se que a finalidade da norma ¢ a garantia de emprego a gestante e ndo o pagamento da
indenizacao, de forma que, se a mulher ja obteve um novo emprego, considera-se inaplicavel
0 pagamento. Mesmo que demitida sem justa causa, comprovada a gravidez e cumprido o
prazo para notificacao da empresa, o pedido de indenizacao da mulher que ja havia obtido
um novo emprego foi negado.

A decisao TST-RR-202/2007-060-03-00.3 destacou que a jurisprudéncia predominante no
TST encontra-se cristalizada no sentido de que nao cabe indenizacao por estabilidade a gestante
que fica gravida durante o periodo de tempo do aviso prévio devidamente indenizado.

As decisdes TST-RR-545/2001-001-15-00.0 e TST-RR-460.223/1998.0 consignaram que
nao é passivel a empregada doméstica pleitear a estabilidade proviséria concedida a mulher
gestante. Isso porque a Constituicao Federal de 1988 nao equiparou o empregado doméstico
ao trabalhador comum no que diz respeito aos direitos previdenciarios e trabalhistas e,
portanto, estes nao gozam da protecao prevista no art. 10, Il, b, do ADCT.

Debatendo o prazo para notificacao da empregadora sobre a gestacao, a da decisao
recorrida citada pelo acérddo TST-RR-706/2004-043-02-00.0 aponta que os livros cientificos
registram ocorréncias de gravidez assintomaticas, qual seja, a mulher, mesmo gravida,

46



Esta pesquisa reflete as opinides dos seus autores e nao do Ministério da Justica

durante certo periodo ndo sofre os sintomas comuns da gestacdo (tonturas, nduseas,
incomodos, etc.), o que até certo momento impediria a gestante de suspeitar a ocorréncia
da gravidez. Entretanto, a decisao recorrida nao foi confirmada, por entende-se que:

O fato de a empregada realizar o exame de gravidez meses apds sua despedida nao
constitui obstaculo, por si s6, nem impedimento para recebimento da indenizacao
decorrente da estabilidade.

(.

(Oferecendo a restituicdo do emprego) a empresa reconheceu a gestacdo da reclamante,
dentro do periodo de estabilidade. Assim nao se pode cogitar de desconhecimento, pela
empresa, do estado gravidico da reclamante.

Interessante notar a designacao da maternidade como funcao fisioldgica e bem juridico
socialmente relevante, como por exemplo nos trechos:

0 que se pretendeu com esse dispositivo foi garantir o emprego e ndo as verbas
ressarcitérias. O objetivo da Carta Magna é proteger o emprego contra a resilicao
unilateral do contrato de trabalho pelo empregador, impedindo que a funcao fisioldgica
da mulher no processo de reproducao constitua causa de discriminacao, com embaracos
ao exercicio de seu direito ao trabalho.

O Direito do Trabalho, que sempre exige proximidade com a realidade da vida, também
preocupado com a grandeza bioldgica e social da reproducao humana, tutela a concepcao
em si e no seu aspecto. Portanto, havendo a concepcdo, aliada a auséncia de justa causa
para a rescisdo do contrato de trabalho, o direito, quer a estabilidade proviséria, quer a
indenizacdo substitutiva, se adere irrefutavelmente ao patrimonio da gestante.

(vi) Discriminacao da gestante

Um acérd&o da primeira turma do TST (RR-36614/2002-900-12-00.8) trata da discriminacao de
uma empregada gestante que teria sido destituida da funcao de caixa de banco, melhor remunerada
do que as outras, em razdo de sua gravidez. A defesa alegou que havia um rodizio para ocupar
a funcao com o objetivo de proporcionar a todos os empregados a oportunidade de receber um
salario melhor. A destituicdo da funcdo teria sido devido as regras criadas pelo sistema de rodizio.
O TST reconheceu a ocorréncia de discriminacao, mantendo a sentenca de primeiro grau, pois o
empregador ndo comprovou a existéncia do alegado rodizio.

(vii) Assédio sexual;

Um acérdao da Sexta Turma do TST (RR-75/2005-531-04-00.0) discute um caso de
assédio sexual sem, no entanto, entrar no mérito do problema decidido pela primeira
instancia. O TST considerou que ndo é sua competéncia reexaminar os fatos relacionados
com a demanda, pois sua funcao € apenas lidar com matéria de direito, nos termos da
Sumula 126: “Incabivel o recurso de revista ou de embargos (CLT, artigos 896 e 894, b) para
reexame de fatos e provas. O julgado confirmou a existéncia do assédio, corroborando a
colheita de provas realizada pela primeira instancia.
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(viii) Auxilio-creche;

0 acérdao da Quarta Turma do TST no Recurso de Revista 52/2003-003-22-00.6 discutiu
a possibilidade de conceder o auxilio-creche previsto em um Acordo Coletivo de Trabalho a
homens solteiros.

O ACT de 2002/2003 previu o direito a percepcao do auxilio-creche somente as maes, aos
vilvos e aos pais solteiros ou separados que tenham a guarda dos filhos. O autor da acao,
homem solteiro, alegou que estaria sendo discriminado em razao do sexo diante da norma
citada. O TST decidiu que nao ha discriminacao, pois a diferenciacao tem como objetivo
amenizar o desgaste da empregada mae, sujeita a uma dupla jornada de trabalho.

3.1.3 Consideracoes sobre os dados obtidos

Os casos analisados chamam a atencao do intérprete por referirem-se a questoes
relacionadas as conseqiéncias patrimoniais do descumprimento dos direitos e ndo uma
discussao sobre os direitos da mulher em si. As acoes, em sua ampla maioria, foram
propostas quando a violacado aos direitos das mulheres ja havia ocorrido e a autora da acao
buscava uma indenizacao ou compensacao pelos danos sofridos. Discute-se, portanto,
uma violacao que ja ocorreu e ndo a possibilidade de evita-la ou reverté-la em tempo habil
para evitar que seus efeitos indesejados ocorram.

O padrao na Justica do Trabalho, que se reproduz aqui na maior parte dos casos
(exceto no caso de licenca-gestante em que ha casos de reintegracao ao emprego), é
que o empregado processe o empregador ao final de seu contrato de trabalho, ou seja,
no momento em que a violacao ja ocorreu. Esta forma de tutela acaba por tematizar
a discriminacao apenas como fato gerador do direito a indenizacao ou compensacao,
instrumentalizando-a em funcao de um determinado valor pecuniario. Chamaremos este
fendmeno de tutela indireta da discriminacdo a mulher para constrasta-lo com a tutela
direta da discriminacao, que implicaria na discussao da violacao do direito propriamente
dito e ndo apenas de suas consequéncias.

Deixemos este ponto mais claro. A todo direito a nao discriminacao corresponde um dever
de nao discriminar, um dever de abster-se da pratica de uma conduta discriminatéria. Coisa
diversa sao as conseqiiéncias juridicas que emanam de um ato discriminatério, conseqliéncias
que podem ser, basicamente, civis (pagamento de indenizacdo ou compensacao) e penais
(imposicdo de uma pena se a conduta puder ser classificada como crime). Quando o Poder
Judiciario discute a imposicao de uma pena ou o pagamento de um valor em conseqiiéncia
de um ato, normalmente isso significa que o ato ilicito j& foi praticado e resta apenas
compensar os prejuizos do atingido e/ou punir o agente em nome do interesse social de
afirmar publicamente o descumprimento da norma.

Ora, é possivel pensar em mecanismos de tutela que se dirijam ao dever de abstencao
propriamente dito para evitar que ele ocorra ou para interromper seu descumprimento
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enquanto ele ainda esta ocorrendo e, portanto, nao foram desencadeados todos o0s seus
efeitos lesivos. Para que isto seja possivel, é preciso pensar em mecanismos de tutela
diretos que facam valer o direito a abstencao contra o ato lesivo e mecanismos que
facilitem aos lesados comunicar a violacao de seus direitos sem que possam ser objeto
de represalias.

Um exame superficial de nosso ordenamento juridico permite visualizar as medidas
cautelares inominadas e a tutela inibitéria como instrumento de tutela nestes casos. Seria
possivel propor uma cautelar diante da discriminacao para solicitar a reversao do ato até
decisao final pelo Poder Judiciario ou uma medida tutelar inibitéria para que cesse um
ato. Claro, estas solucdes encontram entraves na prépria tendéncia de os empregados
processarem seus empregadores apenas apds o término dos contratos de trabalho para
evitar retaliacoes, fenémeno perceptivel na analise dos julgados: como ja dito, poucos se
referem a processos iniciados durante o curso do contrato.

Seja-nos permitida uma digressao sobre este ponto, muito importante para pensar o
problema mencionado. Parece razoavel afirmar que a tendéncia de os empregados brasileiros
processarem seus empregadores apenas ao final do contrato estéa ligada a possibilidade
que a lei faculta ao empregador de demitir os empregados sem declarar os motivos que
o levaram a fazé-lo. No direito brasileiro, apenas em caso de demissao por justa causa o
empregado tem o dever de declarar o motivo da dispensa. A dispensa sem justa causa o
escusa deste dever em troca do pagamento de uma indenizacao correspondente a 40%
do valor depositado durante todo o contrato a titulo de Fundo de Garantia por Tempo de
Servico (FGTS).

Esta possibilidade, a despeito de estar ligada a mencionada indenizacao, aumenta o
poder do empregador perante o empregado. Ela priva o Ultimo, numa eventual acao judicial,
de questionar os motivos declarados de sua demissao. A obrigatoriedade em declarar
tais motivos delimitaria um campo de discussao bastante preciso. Caso o empregado
desejasse questionar sua demissao, ele poderia tentar provar que o motivo declarado
era falso e bastaria isso para que a demissao fosse considerada ilicita. Ficaria, assim,
afastada a possibilidade de demissoes por mero capricho que, mesmo com o pagamento
da indenizacao, sao indesejadas. Hoje, uma demissao por mero capricho, desde que seja
paga a indenizacao, é perfeitamente licita.

Perceba-se que esta possibilidade de demissao por mero capricho é uma brecha para a
pratica de atos discriminatérios. A previsao de uma indenizacdo supostamente compensaria
o empregado desta situacao de maior inseguranca diante do empregador, além de,
teoricamente, desestimular o empregador a demitir sem justa causa. No entanto, para os
fins de protecao contra a discriminacao, parece mais adequado obrigar o empregador a
declarar, em qualquer hipdtese, o motivo da demissao. Este dever imposto ao empregador
em nome do interesse publico de evitar que as relacoes de trabalho - de natureza alimentar,
ou seja, das quais o empregado depende para sobreviver - fiquem sujeitas ao mero capricho
de uma das partes, fortaleceria a tutela anti-discriminatoria.
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Retomando a idéia sobre os mecanismos de tutela, a tematizacao do dever de se abster
da realizacao de uma conduta discriminatdria pode ser favorecida, eventualmente, pela
criacdo de uma cautelar nominada anti-discriminacdo com procedimento sumario e
de justica gratuita. Por hipdtese, uma acdo com estas caracteristicas poderia facilitar a
proposicao de acoes ainda no curso do contrato de trabalho.

Outra possibilidade, que nao exclui a aventada acima, seria a criacao obrigatéria de
comissdes anti-discriminacdo nas empresas (ou de comités sindicais que exercessem tal
funcao), com poderes-deveres investigatorios (como a Comissao Interna de Prevencao de
Acidentes - CIPA] e, eventualmente, a possibilidade de iniciar acoes ex officio (pois se trata
de interesse publico, e ndo privado). Essas comissdes poderiam também examinar casos
de supostas demissoes discriminatérias, discriminacoes salariais e diversos outros atos
discriminatorios nao apenas contra as mulheres.

Tais comissdes poderiam atuar em casos de suspeita de discriminacao contra afro-
descendentes, homossexuais, indios etc. Um drgdo como esse, € de se ressaltar, poderia ganhar
forca se combinado com a representacao sindical no local de trabalho. Mecanismos desta
natureza podem ajudar na vigilancia e na tematizacao da discriminacao no local de trabalho,
facilitando a identificacdo de atos desta natureza e sua comunicacao as autoridades.

Trata-se de discutir, neste caso, a possibilidade de responsabilizar as empresas pelos
atos de seus funcionarios como forma de tutelar o direito a ndo discriminacao. Como
dissemos acima, é possivel obrigar que as empresas adotem determinadas praticas e
constituam determinados mecanismos destinados a combater a discriminacao e, na falta
deles, impor-lhes multas administrativas e, eventualmente, co-responsabilizar as mesmas
pelas conseqgiiéncias patrimoniais de ilicitos desta natureza. Neste caso, a responsabilizacao
decorreria da negligéncia da empresa em cumprir deveres previstos em lei.

Outro ponto importante a se discutir a partir dos casos analisados é o que chamaremos
de processo de desnaturalizacdo da categoria mulher que estad em curso nos tribunais.
Pode-se ver claramente o processo de adequacao da legislacao infraconstitucional,
especialmente a CLT, a Constituicao de 1988.

Tradicionalmente, o espirito da CLT e da legislacao sobre o trabalho da mulher é proteger
a mulher no que diz respeito a a) duracdo da jornada de trabalho; b) trabalho noturno;
c) trabalhos perigosos e insalubres; d) repouso semanal; e] gravidez; maternidade; g)
moralidade. Como mostra a doutrina, os principais fundamentos com base nos quais
se procurou justificar a protecao a mulher foram: a vocacao da mulher para os servicos
domésticos e a conseqliente necessidade de ser protegida, no interesse do marido e da
familia, contra a exploracao abusiva dos empregadores; a debilidade da mulher que a
incapacita para trabalhos longos e penosos e o interesse social na preservacao da saude
da mulher, dada a sua condicao de produtora de seres humanos.

Ja o espirito constituinte, nascido num momento em que todas estas justificativas se
encontram sob escrutinio publico, reflete uma visao bastante diferente. Ao invés de protecao,
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trata-se de proibir a discriminacao da mulher, ou seja, seu tratamento diferenciado, exceto
em casos em que ela se justifique. Os motivos para justificacao de uma discriminacao licita
podem variar, mas este modelo de tutela que permite a diferenciacao apenas por excecao.

Esta mudanca de racionalidade ndo implica que os dois diplomas sejam incompativeis em
todos os pontos, mas tem exigido, como € visivel nos casos estudados, que as diferenciacoes
presentes na CLT sejam examinadas segundo esta ldgica: se forem consideradas licitas
perante a Constituicao, podem prevalecer; do contrario, sao julgadas inconstitucionais.
Este resultado deixa claro que qualquer diferenciacao que venha a ser criada em favor
da mulher em legislacao infraconstitucional deve ser muito bem justificada para nao ser
julgada inconstitucional pelo TST.

Esta discussao aparece nos acordaos sobre a ampliacao ou reducao do periodo para
refeicdo e repouso concedido a empregada, durante a jornada de trabalho; o descanso de
15 minutos no minimo, a que tem direito a mulher, em caso de prorrogacao do horario
normal de trabalho; licenca maternidade destinada a mae adotante e auxilio-creche. Todos
eles retratam a recepcao da Constituicao pelo direito brasileiro, com a devida adequacao
da legislacao de nivel inferior a l6gica constitucional.

Além disso, esta mesma discussao se reflete nos julgados que relativizam caracterizacoes
biologizantes e naturalizadoras da mulher em face da nova Constituicao. Isso fica claro
em todos os julgados sobre os temas que citamos acima. Com algumas excecoes [(dois
acordaos escritos pelo relator 42 Turma do TST, Ives Gandra Martins Filho, citados na
integra do nosso relatério final de pesquisal, eles tendem a afastar direitos que diferenciam
a mulher em razao de caracteristicas que lhes seriam essenciais. Isso porque 0s casos
que sdo levados a Justica do Trabalho ndo tem se manifestado diretamente sobre atos
discriminatorios, salvo casos excepcionais. Este ativismo na interpretacdo das leis ainda
é muito discreto e nao atingiu o potencial que poderia ter em termos de fazer avancar a
igualdade entre homens e mulheres e sancionar a discriminacao.

Os acordaos citados também chamam a atencao pela auséncia de tematizacao de uma
série de problemas sabidamente graves para a implementacao da igualdade entre homens
e mulheres. Pode-se citar, por exemplo, a discriminacao salarial e a discriminacao das
mulheres em cargos de chefia, temas tradicionais da luta feminista no campo das relacdes
de trabalho. Com a excecdo de acérdao que tratou da discriminacdo da gestante em um
cargo de confianca, o problema sequer apareceu.

Vale para este tema o raciocinio que fizemos acima: € importante pensar mecanismos
que facilitem a descoberta, a investigacao e a tematizacao de atos desta natureza perante
as autoridades. A légica da regulacao, neste caso, poderia ser a criacao do dever do
empregador, em caso de acao judicial, de informar os salarios pagos a todos os empregados
e seus respectivos cargos e tarefas (hoje o autor da acdo tem que provar a existéncia da
discrepancia, o que torna a prova muito dificil diante do sigilo), a producao de relatérios
periodicos sobre o percentual de mulheres e homens em cargos de chefia e outras medidas,
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como a criacdo de comissdes anti-discriminacdo (com reunides periddicas e estabilidade
para seus integrantes) capazes de dar forma a demandas que permanecem nao formuladas
e ter acesso a dados para fins investigatérios.

Outro ponto importante a se ressaltar sao algumas caracteristicas da argumentacao
utilizada nos acérdaos analisados. O primeiro ponto relevante é a falta de um uso sisteméatico
dajurisprudéncia. As decisoes analisadas nao trazem referéncias sobre casos paradigmaticos
e parecem cita-los apenas para corroborar a posicao adotada na decisao.

No que se refere a outros materiais juridicos, como a legislacao, ha maior coeréncia
e clareza nas argumentacdes. E sempre possivel identificar o material sobre o qual as
decisoes divergem e mapear as diversas posicoes existentes sobre a aplicacao das normas.
Outra caracteristica interessante nos casos analisados, aspecto que € um desdobramento
da discussao acima sobre o processo de desnaturalizacao da categoria mulher pela
jurisprudéncia, é a importancia das normas constitucionais para a argumentacao dos
casos, especialmente aqueles que discutem a pertinéncia das diferenciacoes entre homens
e mulheres. A Constituicao é o material juridico mais importante para o debate dogmatico
neste campo do direito, aparecendo como argumento crucial nas posicoes jurisprudenciais
predominantes e mesmo nas posicoes vencidas.

3.2 COTAS ELEITORAIS

A Lei 4.737 de 1965 - o Cddigo Eleitoral - atribui ao Tribunal Superior Eleitoral (TSE] a
competéncia privativa para expedir as instrucdes que julgar convenientes para a execucao
das normas contidas no Cédigo Eleitoral (art. 23, inc. IX). Ao mesmo tempo, a Lei 9.504/97
confere ao TSE a mesma competéncia em relacao as normas por ela definidas. No que toca
as cotas eleitorais, o TSE tem exercido a sua competéncia regulamentar apenas para suprir
eventuais contradicoes entre os paragrafos 3° e 4° do art. 10 da Lei 9.504/97, que dispdem,
respectivamente, sobre o percentual de vagas que devem ser reservadas segundo o critério
de sexo, e sobre o arredondamento das fracoes decorrentes da aplicacao das cotas.

O conflito entre estas normas se configura quando, aplicada a regra do § 4°, a porcentagem
minima de vagas reservadas com base no género do candidato ndo é respeitada. Isso ocorrer3,
por exemplo, no caso onde existam 14 vagas na Assembléia Legislativa e determinado partido
politico queira registrar o nimero maximo de candidatos permitidos, ou seja, 21. Aplicando
literalmente a regra de arredondamento da Lei 9.504/97, o partido poderia registrar até
15 candidatos de um sexo e somente 6 do outro, visto que 30% de 21 é 6,3 e, de acordo
com o art. 10, § 4° da Lei 9.504/97, as fracdes inferiores a 5 devem ser desprezadas. No
entanto, 6 candidatos sobre um total de 21 candidaturas equivaleria a 28,5% das vagas,
ou seja, um percentual inferior aquele garantido pelo § 3° da Lei 9.504/97.

Tendo em vista esta antinomia normativa, o TSE, valendo-se de seu poder requlamentar,
disciplinou o critério de calculo com o intuito de suprir as possiveis contradicoes entre
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os paragrafos do art. 10°. De acordo com o art. 21 da Resolucdo 21.608/04 do TSE, tem-
se que, na reserva de vagas, qualquer fracao resultante sera igualada a um no calculo
do percentual minimo estabelecido para cada um dos sexos e desprezada no céalculo
das vagas restantes para o outro sexo (art. 21, § 4°). Ademais, a Resolucao dispde que o
preenchimento das vagas remanescentes e a substituicao de candidatos devem respeitar
os percentuais estabelecidos para cada sexo [(art. 21, § 7°). Ou seja, candidatos de um
sexo nao poderao ocupar vagas reservadas para o outro sexo, nem quando houver vagas
nao preenchidas.

Com base nesta norma, um conflito entre os paragrafos do art. 10 da Lei 9.504 serd
resolvido sempre em beneficio da reserva do percentual minimo para ambos os sexos. No
exemplo exposto acima, a quantidade de candidatos de cada sexo teria que ser, no minimo,
sete, respeitando o minimo de 30% da reserva de vagas.

O art. 22 da Resolucao TSE n.© 22.717/08 reitera os dispositivos da resolucao anterior.

O tabelamento dos acérdaos sobre a reserva de cotas eleitorais, assim como feito na
analise da jurisprudéncia trabalhista, nao teve como objetivo a realizacdo de uma anélise
quantitativa das informacodes coletadas, uma vez que o tamanho reduzido do universo
de decisoes encontradas nao permitia tal estudo. Portanto, a tabela foi usada como um
instrumento de sistematizacao das decisoes encontradas e organizacao dos dados. Por
meio do tabelamento, é possivel avaliar de forma sistematica como as cotas eleitorais vém
sendo tematizadas no ambito do Poder Judiciario, analisando quais sao os problemas ou
obstaculos encontrados nos Tribunais para a implementacao da reserva de vagas, quem
estd entrando no judiciario para reivindicar a interpretacao da lei de cotas, como ela vem
sendo aplicada etc.

A tabela apresenta, em suas colunas, as categorias de analise por meio das quais as
informacoes sobre cada acérdao devem ser objetivamente extraidas. As categorias foram
reunidas em trés grandes grupos - processo, tematizacao e argumentacao - assim como ja
havia sido feito para a analise da jurisprudéncia de direito trabalhista. Para consolidar o universo
de acérdaos tabelados na pesquisa, foi utilizado o sistema de busca integrada disponivel no
site do Tribunal Superior de Justica (TSE]. Este sistema realiza a busca nos bancos de dados
do TSE e dos Tribunais Regionais Eleitorais de todos os Estados. O termo-chave utilizado na

busca boleana para acessar os acérdaos foi “Lei 9504/97 e art. 10, § 3°",

Inserindo este termo no sistema, foi encontrado um total de 22 acérdaos em seis Tribunais.
As decisoes encontradas pelo sistema de busca se concentravam entre os anos de 2000 e
2008. Dos 22 acérdaos encontrados nos seis Tribunais Eleitorais, apenas 14 discutiam topicos
relacionados a reserva de cotas politicas. As demais decisoes referiam-se a outros artigos
da Lei 9.504/97, ou tratavam de respostas dadas pelos Tribunais a consultas pleiteadas
por coligacoes que nada tinham a ver com a reserva vagas de candidatura. Estas decisoes
foram tabeladas, mas nao foram incluidas no grupo de acérdaos abordados na presente
analise. Portanto, importa ressaltar que o niUmero total de acérdaos referentes a reserva
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de vagas prevista na lei 9.405/97 efetivamente encontrado e analisado é 14, e sdo destas
decisoes que o presente relatorio tratara.

As decisoes referentes a cotas politicas estao distribuidas por ano da seguinte maneira:
cinco decisoes proferidas em 2000; uma em 2001; trés em 2004; e quatro em 2008. Quanto
ao tribunal de origem, as decisoes analisadas tém a seguinte procedéncia:

(i) TSE: trés decisoes:

(i) TRESP: quatro decisbes;
(i) TRESC: duas decisoes;
(iv] TREMG: duas decisoes;
(v] TREBA: trés decisdes

A maior parte dos recursos analisados foi proposta contra decisao judicial que havia
indeferido o registro de candidato do sexo masculino em decorréncia da violacao do art.
10, § 3° da Lei 9.504/97 (9 casos de 14). Nestes casos, as coligactes, partidos e candidatos
excluidos da lista de candidatura argumentavam que as vagas nao preenchidas por mulheres
poderiam se ocupadas por homens ou que a proporcao minima de 30%/70% poderia ser
desrespeitada em caso de fracionamento da quantidade permitida de candidaturas. O
pedido, portanto, era pelo deferimento de candidaturas masculinas em quantidade maior
do que o limite legal permitido.

Foram encontrados trés recursos que buscavam excluir da lista dos partidos candidatos
do sexo masculino registrados em vagas que deveriam ser reservadas para mulheres. Sao
casos nos quais o partido nao preencheu 30% das vagas com candidatas do sexo feminino,
e usou estes lugares para candidatos homens.

Houve ainda um pedido do Ministério Publico do Estado de Santa Catariana no qual se
reivindica uma interpretacao da Lei 9.504/97 que pode ter conseqliéncias importantes para
politicas eleitorais de igualdade de género. Defende-se que a reserva legal de 30% das
vagas de candidatura deve ser feita sobre o total de candidatos efetivamente registrados,
e nao sobre o total de candidatos possiveis. Esta interpretacao poderia fazer com que os
partidos fossem incentivados a buscar candidatas do sexo feminino, sob risco de perder
muitas vagas nas eleicoes. Embora o pedido tenha sido negado, houve uma decisao proferida
pelo TRESP em que a tese sustentada pelo Ministério Publico de Santa Catarina é acolhida
pelo Poder Judiciario (TRESP, Recurso Eleitoral n.® 161.495, julgado em 8/12/2008, Relator
Flavio Yarshell).

Os assuntos abordados nas decisoes foram divididos em quatro categorias, referentes
aos seguintes temas discutidos nos acérdaos: (a) O arredondamento da fracdo da reserva
legal; (b) A possibilidade de homens ocuparem as vagas reservadas para as mulheres ou
vice-versa; [c) A base de célculo que deve ser utilizada para determinar a quantidade de
cotas reservadas; (d) Constitucionalidade da reserva de cotas politicas.
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A maior parte das disputas no Judiciario trata do arredondamento das fracoes decorrentes
do calculo da reserva legal - assunto ja regulamentado pelo Tribunal Superior Eleitoral
em duas resolucoes. Quanto a base de calculo, disputa-se no Judiciario se a mesma
deveria ser o nimero de candidatos efetivamente lancados pelo partido ou coligacao, e
nao o numero de registros permitido em tese. Esta interpretacao podera incentivar os
partidos a preencherem a maior quantidade possivel das vagas destinadas a ambos os
sexos, uma vez que, se nao houver mulheres concorrendo ao pleito, trinta por cento das
vagas originalmente preenchidas por homens tera que se converter em cotas reservadas,
de forma a causar um prejuizo consideravel ao partido. A requlamentacdo da matéria por
lei poria fim a disputa.

Outro ponto debatido é a possibilidade dos homens ocuparem as vagas remanescentes.
Este foi o conflito mais recorrente nas decisdes, presente em 10 dos 14 acordaos analisados.
Trata-se de discussao sobre a possibilidade legal de candidatos de um sexo ocuparem vagas
reservadas para o outro sexo no caso em que estas vagas nao venham a ser preenchidas.

Nestas hipoteses, o TSE de Sao Paulo decidiu reiteradas vezes que os homens nao
podem ocupar mais que 70% das candidaturas, nem que as vagas estejam disponiveis,
uma vez que isso atentaria contra o principio da proporcionalidade, objetivado pela Lei
9.504/97 e pelas requlamentacoes do TSE (TSESP, Recurso Civel n.? 149420, julgado em
30/08/04, Relatora Suzana Camargo).

Ja o TRE da Bahia decidiu que as vagas nao ocupadas poderao ser preenchidas por
candidatos do sexo oposto, mesmo que isto fira a reserva de vagas de candidatura. O
Tribunal afirmou que o preenchimento de vagas reservadas para mulheres por homens
nao fere a legislacdo uma vez que a falta de mulheres candidatas é decorrente da auséncia
de interesse por parte destas, e nao da discriminacao.

A constitucionalidade da reserva de vagas em partidos politicos foi tematizada em duas
decisoes analisadas: o Recurso Especial Eleitoral n.? 16.632, julgado pelo TSE em 09/05/00
e 0 Recurso n.® 19.222, julgado pelo TRESC em 31/03/2004. No primeiro acérdao, reitera-
se a posicao adotada pelo TSE em julgamentos anteriores, segundo a qual a reserva de
percentuais para candidaturas nao é incompativel com o art. 5° da CF". De acordo com
a decis3o, o principio da igualdade (art. 5°, CF) comporta a possibilidade de se reservar
cotas em partidos politicos para candidatas do sexo feminino. Portanto, as cotas eleitorais
nao sao inconstitucionais.

A segunda decisao, proferida pelo TRESC, discute um incidente de inconstitucionalidade
suscitado pelo juiz de 12 instancia, o que entendeu que a reserva de vagas para mulheres
doart. 10, Lei 9.504/97 violaria o principio da igualdade. A inconstitucionalidade da norma
foi afastada pela decisao do Tribunal sob a argumentacao de que o principio da igualdade
consiste em conferir igual tratamento aos iguais, e desigual tratamento aos desiguais.

17 Neste sentido, ver o acorddo n° 13.759C, de relatoria do Min. Nilson Naves.
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4. LEGISLACAO COMPARADA

A pesquisa em direito comparado seguiu por dois caminhos, um pratico e outro tedrico.
De um lado, foram examinados os institutos de trés ordenamentos em que houve relativo
adensamento juridico da protecao e promocao dos direitos da mulher, a saber, Espanha,
Alemanha e México. Essa escolha foi feita com o proposito de comparar, no caso de Espanha
e Alemanha, a aplicacao, no plano interno, das mesmas normas internacionais e regionais
sobre o assunto a que ambos estao submetidos; o ordenamento mexicano, por sua vez,
foi escolhido por ser de um Estado latino-americano que apresenta semelhancas com
o Brasil. Além disso, leituras preliminares identificaram estes trés ordenamentos como
exemplos do que ha de mais inovador em termos de um direito da mulher, e favoreciam
uma analise comparativa por fazerem parte do sistema romano-germanico, como € o
caso do direito brasileiro.

4.1 RESULTADOS E SUGESTOES

A pesquisa realizada em direito comparado revela que as politicas de reconhecimento da
mulher percorreram as sequintes fases: num primeiro momento, foram adotadas medidas
que proibiam a discriminacao; depois, organizaram-se projetos especificos para mulheres;
por fim, adotou-se, numa terceira etapa, o principio da transversalidade, que estabelece o
dever de considerar a questao de género como um problema presente em todos os assuntos,
nao havendo tema em que a condicao de mulheres e de homens possa ser irrelevante.

Nessas trés etapas, o objetivo geral das politicas adotadas ¢ o mesmo: interferir nas
relacdes sociais marcadas pela desigualdade. O que distingue uma politica da outra sao
seus pressupostos: proibir a discriminacao pressupde que individuos ou grupos de individuos
nao possam ser diferenciados uns dos outros em razao de suas caracteristicas; organizar
projetos para mulheres ou incluir as questoes de género como tema obrigatério em qualquer
esfera, tudo isso pressupde, ao contrario, que individuos ou grupos de individuos sejam
diferenciados precisamente em funcao de suas caracteristicas.

A proibicdo da discriminacao assegura que o direito ja existente alcance também
grupos dele originalmente excluidos, mas nao traz consigo a obrigacao de promover o
reconhecimento e a inclusao da mulher na sociedade. Esse dever foi estabelecido tanto no
nivel internacional, como nos ordenamentos nacionais dos paises estudados, e, ao sé-lo,
criou um divisor de dguas: o poder publico deve agora agir, nao somente aplicando normas
existentes, mas também criando novas regras. Para cumprir a obrigacao estabelecida,
haverd a disposicdo do Estado, pelo menos, as duas estratégias acima mencionadas:
organizar projetos especificos para mulheres e/ou assumir como conceito orientador da
politica de reconhecimento o principio da transversalidade.
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A comparacao entre a lei de igualdade alema para o funcionalismo publico e as leis
gerais de igualdade espanhola e mexicana revelaram diferentes formas de legislar a
respeito da igualdade entre a mulher e 0o homem relativamente aos ambientes regulados
(a lei mexicana e a espanhola pretendem estabelecer regras também para o setor privado)
e aos meios para consecucao dos objetivos ali propostos. Tomando para analise as leis que
se pretendem gerais, a lei espanhola estabelece meios concretos para sua implementacao,
principalmente com a mudanca pontual em toda a legislacao que possa ter conseqiiéncias
diretas ou indiretas para a igualdade entre mulheres e homens. A lei mexicana, por sua vez,
cria planos e politicas a serem executados pelas autoridades correspondentes, exigindo,
portanto, outras acdes estatais para ser efetivada.

Das inovacoes reconhecidas nas leis dos trés paises estudados, ressalta-se a originalidade
nao somente da transversalidade (gender mainstreaming), mas dos principios da co-
responsabilizacao entre homem e mulher, expressos, por exemplo, no estabelecimento
de uma licenca-paternidade e em protecoes para que a gravidez nao seja considerada
um obstaculo para a vida profissional da mulher, e da conciliacao entre vida pessoal,
profissional e familiar, com a instituicao de licencas para ambos os sexos para cuidados
com familiares enfermos, entre outras medidas.
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5. CONSIDERACOES SOBRE
A CRIACAO DE UMA
LEl UNIFICADA SOBRE
DIREITOS DA MULHER

Os resultados desta pesquisa evidenciaram diversos problemas e deficiéncias na tutela
juridica dos direitos da mulher. As observacdes que faremos aqui seguirdo de perto os
resultados obtidos com o objetivo de organizar alguns elementos capazes de informar
uma reflexao que aponte para a eventual elaboracao de um estatuto unificado para os
direitos da mulher.

O primeiro ponto a se ressaltar sao as feicdes da atual Constituicao Federal. Nela, proibe-
se a discriminacao entre homens e mulheres, salvo se houver motivo justificado para tanto: o
proprio texto constitucional estabelece alguns. Como ficou claro na analise da jurisprudéncia
trabalhista - e é evidente num exame, mesmo perfunctério, da jurisprudéncia constitucional
de qualquer pais ocidental - um dos pontos centrais do centro do debate juridico é a razao
do tratamento diferenciado. Em todos os sistemas juridicos ha diferenciacoes consideradas
discriminatorias e discriminacoes consideradas licitas, questao que se analisa em funcao
de diversos temas que envolvem os direitos das mulheres.

E importante notar que o debate sobre cada um destes temas tem uma inscricéo diferente
nas diversas areas do direito e esta ligado a razoes de diferenciacoes diversas. O assunto
é muito complexo e de dificil sistematizacdo. Por exemplo: atualmente, a diferenciacao
por motivos bioloégicos tem sido encarada como indesejavel, mas nem sempre foi assim.
A fragilidade fisica da mulher ja foi razao para vedar a ela o acesso a certas funcoes com
o fim de protegé-la de danos fisicos. De outro lado, o estabelecimento de um tratamento
igual nesta matéria pode levar a injusticas, a depender do padrao de comparacao que
seja estabelecido.

Por exemplo, suponha-se que seja requisito para ocupar um cargo publico a capacidade
aerobica. Partindo-se do pressuposto que, na média, os homens tém capacidade aeroébica
maior do que as mulheres, como estabelecer o padrao minimo aceitavel para a funcao? O
fato de haver um padrao Unico para a avaliacdo dos candidatos nao garante o tratamento
igual. Restaria saber se ele foi construido a partir de um modelo abstraido da capacidade
média dos homens ou das mulheres ou de ambos.

A complexidade de um tema aparentemente tao simples e pontual como o citado
permite perceber como as questoes, nos mais variados campos do direito, sao de dificil
equacionamento e sistematizacao. Uma lei que se propusesse a esgotar o tema e identificar
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todas as possibilidades de diferenciacao licita entraria em assuntos tao variados e complexos
que poderia se tornar detalhista e extensa a ponto de se tornar ininteligivel e impossivel
de ser aplicada. A opcao de restringir a lei a apenas alguns assuntos, de outra parte,
poderia levar a conclusao de que, apenas neles o legislador teria, efetivamente, realizado
diferenciacodes licitas. Uma interpretacao como esta, se aceita pelos tribunais, fecharia
as portas para avancos jurisprudéncias na igualdade de género em diversos campos e
assuntos, alguns deles sequer tratados pelo direito.

Evidentemente, o que foi dito acima nao afasta de forma definitiva a hipdtese de se
criar uma lei nos termos citados. Um esforco de estudo e sistematizacao de assuntos e
problemas relacionados ao género pode ser feito com o objetivo de ser o mais abrangente,
detalhista e preciso possivel, incluindo estudos doutrinarios, jurisprudenciais e sociais
de grande alcance, inclusive de paises estrangeiros. No entanto, é importante perceber
que, mesmo diante de um estudo tdo abrangente, ele estaria aqguém do movimento das
demandas sociais, sempre renovadas e inéditas. Diante dos dois riscos apontados acima,
o risco de incongruéncia e excessiva extensao da lei e o risco de restricao do campo para
a criacao jurisprudencial, é de se perguntar se um esforco dessa monta valeria a pena,
ainda mais diante da possibilidade de terminar incompleto.

Ha outra saida possivel: em vez de adotar uma estratégia de exaustao de temas,
assuntos e direitos, criar um diploma principioldgico e geral, que poderia vir sob a forma
de um estatuto de igualdade, com normas de natureza procedimental, as quais, em vez
de disporem diretamente sobre a matéria, estabeleceriam os procedimentos a serem
adotados para examinar a situacao da mulher e propor medidas ad hoc, com vistas a
superacao dos problemas encontrados. Esse diploma haveria, ademais, de orientar-se
pelo principio da transversalidade, cuja principal caracteristica é, conforme explicado no
topico anterior, levantar questoes de género em qualquer ambito, permitindo que tudo a
envolver homem e mulher possa ser problematizado: das expressoes idiomaticas a ciéncia
do direito, passando pelo jardim da infancia, pelo ensino fundamental, médio e superior,
e, sem duvida, pelo ambiente de trabalho, nada ha que exclua, a priori, o enfoque pelo
qual os membros da sociedade aparecem como mulheres e homens, e nao como brancos
e negros, ricos e pobres, empregados e desempregados, ou qualquer outra identificacao
da pessoa diferente daquela que a considera segundo seu género e as necessidades
que dele decorrem. Essa estratégia nao conduz o enfoque apenas para um dos sexos,
mas para os dois, permitindo que sejam percebidos num e noutro suas respectivas
caracteristicas e necessidades.Um estatuto da igualdade que combine transversalidade
com procedimentalismo haveria de estabelecer, em primeiro lugar, sua area de incidéncia
(p.ex. estatuto de igualdade somente para o setor publico ou também para o setor privado).
Em segundo lugar, seria prevista a indicacao, nos setores selecionados, de um responsavel
por apurar indicios de discriminacao disfarcada e déficit de participacao, bem como para
identificar normas obsoletas, que se prestam a perpetuar papéis sociais ultrapassados.
Essa investigacao deveria considerar homens e mulheres em todos os ambitos da vida:
tempo livre, trabalho, mobilidade, participacao, familia etc. Se, encerrado esse exame,
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for verificado que ambos sao atingidos da mesma forma, ndo ha mais necessidade de
prosseguir-se com a investigacao; caso, no entanto, o ato sob suspeita afete mulheres e
homens de forma distinta, faz-se necessario um exame mais aprofundado do problema,
até que se chegue a solucao mais adequada para o ambiente em questao.

Essa estratégia permite a adocdo de medidas que promovam o equilibrio das relacoes
entre mulheres e homens, nas esferas onde haja desigualdades, sem que se agrida a
Constituicao. A transversalidade combinada com o procedimentalismo torna um sistema
de cotas, por exemplo, constitucional, se ele for adotado apenas nos ambientes em que
for necessario.

Na esfera politico-eleitoral também ficou evidente a necessidade de medidas que
estabelecam o equilibrio nas relacoes entre mulheres e homens. Merece destaque que
nao houve sequer um caso em que a recorrente fosse uma muther buscando disputar a
interpretacdo da Lei 9.504/97 ou buscando concretizar seus direitos a participacao politica.
Diante desta evidéncia, talvez fosse produtivo criar dever legal, acompanhado de sancao,
de os partidos cumprirem as cotas com o fim de incentivar a proposicao de acoes de
mulheres eventualmente prejudicadas pelo processo de escolha interno de candidatos.
Tal legislacao poderia obrigar os partidos a desenvolverem programas de recrutamento
e formacao de mulheres candidatas.

Uma medida como esta tiraria os partidos da posicao passiva em que se encontram,
atribuindo-lhes o dever de promover ativamente a participacao politica feminina. Solucdes
como esta foram utilizadas, por exemplo, para fazer com que as universidades norte-
americanas criassem politicas ativas de recrutamento de afro-descendentes, latinos,
nativos dos Estados Unidos e outros grupos nao favorecidos pelo sistema universitario.

De qualquer forma, é importante perceber que o Judiciario, instancia inerte que so
funciona se acionado, nao tem sido colocado diante de pedidos referentes a este tema
cuja autoria seja de mulheres. Quando se manifestou, decidiu pela constitucionalidade
da legislacao que criou a cota, sem ter tido a oportunidade de examinar casos em que
mulheres reclamem o cumprimento da lei.

Esta pesquisa indicou, porém, diversos pontos problematicos que podem ser resolvidos
com relativa facilidade técnica: bastaria editar uma lei muito precisa (por exemplo, quanto a
boa parte dos problemas relativos as cotas eleitorais). Ademais, mostramos, especialmente
na analise da jurisprudéncia dos tribunais trabalhistas, que o modelo de tutela adotado
no Brasil nao ataca a discriminacao em si, mas seus efeitos. Seria importante, para cada
tema e assuntos relevantes, criar instrumentos certeiros que atinjam pontos estratégicos
da producao da discriminacao contra a mulher. Alguns destes mecanismos de producao
de desigualdade, como mostramos, nao estao no Judicidrio, mas em outras esferas da
realidade, por exemplo, no ambiente de trabalho.

A criacao de uma estratégia articulada de combate a discriminacao da mulher que inclua,
por exemplo, no que se refere ao ambiente de trabalho, mecanismos de tematizacao da
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discriminacdo no interior das empresas (comités, relatérios, acesso a informacao sobre
cargos e salarios etc.) ligados a medidas judiciais céleres com o objetivo de atingir o ato
discriminatério em si e nao suas conseqiiéncias, num exame preliminar, parece mais
razoavel do que a criacao de uma lei que se proponha a esgotar a disciplina dos assuntos
e razoes de diferenciacao licita da mulher.
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