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1. Por um pacto federativo de igual-
dade plena de homens e mulheres

tutela da igualdade substancial per-

passa pelo abandono da igualdade

revolucionaria que se concretizou na
denominada igualdade de todos perante a let,
a fim de que seja atingido o ideal da igualdade
de todos na lei* e, por conseguinte, a proibicao
da discriminacao (direta ou indireta).

No ideal iluminista, a mulher era total-
mente excluida do ambito publico em razao do
dominacao da mulher pelo homem no ambito
privado,> cabendo a este, por exemplo, decidir
no caso de divergéncia sobre os cuidados dos
filhos, reminiscéncia que perdurou até a pro-
mulgacao da Constituicao de 1988 e o Codigo
Civil de 2002, que estabeleceram de forma
expressa a igualdade de direitos e deveres
dos conjuges.

Em 1948, a Declaracao de Direitos Hu-
manos proclamou que todos os seres huma-
nos nascem livres e iguais.

Em 1966, se estabeleceu, no Pacto de
Direitos Civis, Politicos, Econdmicos, Sociais
e Culturais, de forma expressa, o principio da
ndo discriminacdo.

1 ROTHENBURG, Walter Claudius. Igualdade material

e discriminagdo positiva: o principio da isonomia. No-
vos estudos juridicos, v. 13, n. 2, 2008. Disponivel em:
http://siaiap32.univali.br/seer/index.php/nej/article/
view/1441. Acesso em: 01 jan. 2016.
A esse respeito, vale mencionar que a Declaracao de In-
dependéncia dos Estados Unidos (1776) principia afir-
mando: “consideramos verdades evidentes em si mes-
mas que todos os homens tenham sido criados iguais”
(destacamos). Por sua vez, a Declaracao dos Direitos do
Homem e do Cidadao (1789) afirma em seu artigo 1°: “os
homens_nascem e permanecem livres e iguais em direi-
tos”. Em ambos os documentos igualdade era entendida
como direito fundamental e se opunha ao ideal do antigo
regime no qual cada individuo pertencia a um estamento
com estatutos proprios.

2 No século XIX, nenhuma Constitui¢ao previa o direito ao
voto feminino e sua presenca era proibida em determina-
dos recintos, como por exemplo, os Tribunais. Em alguns
paises, era legalizado o castigo moderado a esposa com o
objetivo de reeduca-la (modice castigandi uxorem).
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Deste principio decorrem os principios
da dignidade da pessoa humana e a prevalén-
cia da igualdade material sobre a igualdade
formal, com supressao de todas as formas de
tratamentos sociais pejorativos, preconcei-
tuosos (proibicao da discriminacao indireta).

Em 1979, surge a Convencao sobre a
Eliminacdo de Todas as Formas de Discri-
minagdo Contra a Mulher, tendo sido omissa
no tocante a questao da violéncia de género.

A evolugdo do pensamento feminista
pode ser dividida em quatro ondas: (i) pri-
meira onda — incorporac¢ao nos ordenamentos
juridicos de normas sobre a igualdade de se-
xos; (ii) segunda onda — equidade de género
ou movimento de liberacao da mulher; (iii)
terceira onda — reconhecimento da diversi-
dade ou aspectos multiplos da feminidade;
(iv) abandono de modelo androcéntrico para
adocao de modelo integrador de homens e
mulheres.

A primeira onda do movimento feminis-
ta é pautada pelo desenvolvimento do princi-
pio da igualdade de sexos, exteriorizando-se
pelo desenvolvimento dos programas sociais
e o ativismo judicial.

A critica que se faz a esse movimento
sao as dificuldades encontradas em razao da
aplicacao do principio da paridade de sexos
sem andlise da questao de género, abrindo-se
espaco para a ocorréncia de discriminacao in-
direta, na qual o principio da igualdade passa
a ser aplicado por comparacgao. Sobrevindo
questionamento sobre determinados direitos
trabalhistas nao extensiveis ao homem (v.g. a
auséncia de servico militar obrigatorio), entre
outros exemplos.

A segunda onda do movimento feminis-
ta propugna a equidade de género e surge no
pos-guerra com o denominado baby boom. A
transversalidade da questao de género encon-
tra fonte de inspiracao na obra O segundo sexo
(1949), de Simone de Bevouir. Propugna-se que
a mulher ndo é um produto natural, razao pela
qual “nao se nasce mulher, se chega a sé-lo”.
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A existéncia de di-
ferencas fisiologicas nao é
justificativa para a hierar-
quizacao entre o masculi-
no e feminino, pois esta
¢ uma construcao social
que expulsa a mulher do
mundo do conhecimento,
politico e cultural, razao
pela qual a mulher nao
pode opor ao universo
masculino um contra uni-
verso feminino.

Betty Friedman
(1963) destaca a mistica
da feminidade e critica
a politica da exaltacao
da dona de casa ocorrida
na época como reagao ao
movimento de liberacao
da mulher em curso. Este
movimento parte da cons-
tatacao de que nao adianta
ter direitos se estes nao removem a desigual-
dade real, surgindo estratégias de antissubor-
dinacdo e empoderamento ou necessidade de
reconhecimento.

A terceira onda do movimento feminista
surge na década de 90 e parte da constatacao
da existéncia de multiplos fatores de femini-
dade, sendo estes variaveis de acordo com a
condicao social, raca, religido e orientacao
sexual. Por este movimento questiona-se a
existéncia de papéis sexuais naturais, bem
como surgem tendéncias setoriais como o
ecofeminismo e o ciberfeminismo.

A quarta onda do movimento feminista
busca o abandono do modelo androcéntrico
vigente para modelo integrador de mulheres
e homens, obtendo-se ndo apenas a igualdade
de tratamento, mas também a igualdade de
oportunidades.

Os assim denominados movimentos
feministas nada mais sdo do que o exercicio
de poder social que visa a concretizacao de
direitos fundamentais com vistas a obtencao
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da igualdade plena de
mulheres e homens. Sua
mobilizacdo projeta seus
efeitos na ordem juridica
0 que nos leva a inegavel
conclusao de que o gran-
de desafio da sociedade
brasileira contemporanea
é obter a concretizacao
de direitos fundamen-
tais consubstanciados na
Constituicao Federal.

Para tanto, neces-
saria se faz uma releitura
sistémica de seus postu-
lados a fim de assegurar
a igualdade de tratamen-
to de mulheres e homens,
bem como a igualdade de
oportunidades ou demo-
cracia paritaria.

No primeiro caso,
basta regramento anti-
discriminatoério (auséncia de toda discrimi-
nacao, direta ou indireta, em razao do sexo,
e especialmente derivadas da maternidade,
assuncao de obrigacoes familiares e estado
civil®), uma vez que esta se da pelo estabele-
cimento do modelo comparativo pelo qual as
mulheres sao obrigadas a seguirem padroes
masculinos para poderem exercitar seus di-
reitos (v.g., renunciado a maternidade para
poderem progredir em sua carreira profis-
sional, questoes relacionadas a violéncia de
género, saude reprodutiva, etc.).

Mutatis mutandis, a efetivacdo da
igualdade de oportunidades implica em
inegaveis modificacées na forma como esta
estruturado o sistema juridico com sucessiva
implementacao direitos subjetivos e adogao
de acgoes afirmativas, medidas de participacao
equilibrada em todos os ambitos de tomada
de decisoes (v.g. representacao politica), bem
como outras medidas de carater permanente

3  Cf. artigo 3° da Lei Organica Espanhola de Igualdade Ple-
na de Homens e Mulheres de marco de 2007.
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atinentes a igualdade de oportunidades. Por-
tanto, enquanto a igualdade de tratamento
esta diretamente ligada a igualdade, a igual-
dade de oportunidades constitui expressao da
liberdade.+

Nesse sentido, o movimento feminis-
ta pode ser entendido como poder social,
espontaneo, nio institucionalizado e difuso
que impulsiona o poder politico estatal para
a concretizacao das reivindicac¢oes neles con-
substanciadas.

A necessidade de promulgacao de leis de
igualdade de carater transversal se justifica
em razao do carater parcial das leis tendentes
a equidade de género, como por exemplo, a Lei
Maria da Penha (Lei n° 11.340/2006), leis tra-
balhistas e de educacao (Lei n°® 13.185/2015),
tipos penais inerentes a tutela da dignidade
e liberdade sexual, como por exemplo, a
criacao de figura intermediaria entre estupro
e a antiga contravencao da importunacao
ofensiva ao pudor — que propusemos —, a
qual culminou com a criacao do delito de
importunacao sexual, dentre outros delitos
(Lei n°® 13.718/2018).

A concentracao de todos os aspectos
envolvendo a questao da igualdade plena de
mulheres e homens em legislacao especifica
(Projeto de Lei n® 4.828/2016 e Projeto de Lei
Estadual/SP n° 130/2016) implica na ado¢ao
de constelacao de direitos com nomen iuris
proprio e possui o condao de potencializar a
consecucao de seus objetivos (igualdade subs-
tantiva e ado¢ao da perspectiva de género), de
sorte que, abandonando-se o modelo compa-
rativo da dimensao de género, buscar-se-a o
reconhecimento de direitos que permitam as
pessoas decidirem mais livremente sobre as
suas vidas, apartando-se de estereo6tipos de
género.

Para tanto, surgem categorias juridicas
para além da proibi¢ao da discriminacao,

4 MARTINEZ, Fernando Rey. El derecho fundamental
a no ser discriminado por razén de sexo. Madrid: Mac
Graw Hill, 1995, p. 65 e nota 3.
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como acdes positivas, instrumentos de par-
ticipacao equilibrada em todos os ambitos
de tomada de decisoes (inclusdo dos atores
sociais para a efetividade dos instrumentos
criadores de direitos) e instrumentos de igual-
dade de oportunidades.

A adocao da perspectiva de género como
critério hermenéutico encontra respaldo em
inimeros convénios internacionais e na pro-
pria Constituicao Federal. De outra parte, o
reconhecimento formal desses direitos cons-
titui inegavel contetido adicional na tutela da
obtencao da igualdade plena de mulheres e
homens, bem como acesso efetivo a justica
nos casos concretos que se apresentem, sen-
do forma de concretizacao dos objetivos da
Republica Federativa do Brasil insculpidos
no artigo 3° da Constituicao Federal: cons-
truir uma sociedade livre, justa e solidaria,
garantir o desenvolvimento nacional, erradi-
car a pobreza e marginalizacao e reduzir as
desigualdades sociais e regionais, assim como
promover o bem de todos, sem preconceitos
de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminacao.

Da legislacao estrangeira pode-se citar
como exemplo a Lei Organica n® 03/2007 de
Igualdade Efetiva entre Homens e Mulheres
(LOIEMH) aprovada pelo Parlamento Espa-
nhol, em 22 de marco de 2007, transpondo
para o seu ordenamento juridico a Diretiva
n® 2006/54/CE. O artigo 1.1. da Lei Organica
reconhece como direito subjetivo a dimensao
da igualdade ao estabelecer:

[...] esta Lei tem por objeto tornar efeti-
vo o direito a igualdade de tratamento
e de oportunidades entre mulheres e
homens, em particular pela eliminacao
de qualquer forma de discriminacao da
mulher, seja qual for sua circunstancia
ou condi¢ao, em qualquer ambito de sua
vida e, especialmente, nas esferas civil,
trabalhista, econdmica, social e cultural
para o desenvolvimento dos artigos 14
e 9.2 da Constituicdo, alcangcar uma
sociedade mais democratica, mais justa
e mais solidaria.



Revista do TRF3 - Ano XXX - n. 141 - Abr./Jun. 2019

A normativa parte da superacao da
igualdade apenas como principio ou proibicao,
ressaltando o seu carater de direito subjetivo.

Principia-se da constatacao de que a
tutela da igualdade nao pode ser reduzida a
mero cumprimento do postulado da igualdade
de tratamento, pois esta ja decorre do texto
constitucional e limita a questao a analise da
eventual violacdo a norma da proibicao da
discriminacao.

Ja a questao da igualdade de oportu-
nidades demanda regramento legislativo e o
reconhecimento da forca expansiva da tutela
da igualdade dos sexos. A forca expansiva
da tutela da igualdade dos sexos pressupoe a
progressividade legislativa e a adocao da pers-
pectiva de género como critério de integracao
das normas juridicas.

Assim, o direito a igualdade abarca a as
seguintes dimensoes: (i) acoes afirmativas;
(ii) medidas de igualdade de oportunidades;
(iii) medidas de participagdo equilibrada.

O principio da igualdade dos sexos pos-
sui funcao integradora nos casos de lacuna
axiologica, ou seja, existe a norma juridica,
porém sua aplicacdo, desconsiderando a
igualdade, conduz a injusticas. Como ha re-
gra juridica especifica, a lacuna axiologica é
de dificil identificac@o e seus efeitos podem
ser evitados por intermédio da intervencgao
judicial. Como exemplos de lacunas axiolégi-
cas pode-se mencionar o direito a conciliacao
de todos os ambitos da vida (v.g., acidente
de trabalho in itinere — o fato danoso ocorre
tendo havido desvio do trajeto para buscar
o filho na escola); a violéncia de género
praticada contra meninos de tenra idade
em contexto familiar que afasta a aplicacao
do regramento especifico da Lei Maria da
Penha (v.g., pai que abusa sexualmente de
seu filho); extensao da licenca maternidade
nos casos de adocao (Lei n°® 10.421/2002) a
adotantes solteiros, homossexuais;s extensao

5  “ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PUBLICO FEDERAL.
UNIAO ESTAVEL HOMOAFETIVA. LICENCA AO ADO-
TANTE. CARATER DISCRIMINATORIO. IMPOSSIBI-
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LIDADE. DIREITO RECONHECIDO.

- Cinge-se a controvérsia ao reconhecimento do direito ao
impetrante, servidor publico federal, ao gozo do beneficio
licenca adocao, previsto no artigo 210 da Lei n° 8.112/90,
observada a prorrogacao estabelecida no artigo 29, § 3°, II,
do Decreto n° 6.690/2008, uma vez que, comprovadamen-
te, vive em unido estavel homoafetiva e obteve, junto com o
companheiro, guarda de menor em carater provisorio.

- O pretoério Excelso, ao proceder a anélise do artigo 1723 do
Codigo Civil (‘Art. 1.723. E reconhecida como entidade fami-
liar a unido estavel entre o homem e a mulher, configurada
na convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida
com o objetivo de constituigdo de familia’), nos autos da ADI
4277/DF, DJE 198. Divulg 13-10-2011 public 14-10-2011, dei-
xou assentado que ‘ante a possibilidade de interpretacao em
sentido preconceituoso ou discriminatério do artigo 1723 do
Cédigo Civil, nao resoltavel a luz dele proprio, faz-se necessa-
ria a utilizacao da técnica de interpretacao conforme a Cons-
tituicao. Isso para excluir do dispositivo em causal qualquer
significado que impega o reconhecimento da unido continua,
publica e duradoura entre pessoas do mesmo sexo como fa-
milia. Reconhecimento que é de ser feito segundo as mesmas
regras e com as mesmas consequéncias da unido estavel he-
teroafetiva’.

- Assim, diante da auséncia de previsao legal de licenga ao
adotante do sexo masculino nos moldes da licenca a ado-
tante (mulher), a sua negativa implicaria em tratamento
discriminatério, que deve ser evitado, possibilitando, ainda,
as criancas os mesmos cuidados dispensados por casais he-
terossexuais.

- A proposito, leia-se o artigo 210 da Lei n° 8.112/90, que
s6 prevé o beneficio ‘a servidora’: “Art. 210. A servidora que
adotar ou obtiver guarda judicial de crianca até 1 (um) ano
de idade, serao concedidos 90 (noventa) dias de licenca re-
munerada. (vide Decreto n° 6.691, de 2008) Paragrafo tni-
co. No caso de adogao ou guarda judicial de crianca com
mais de 1 (um) ano de idade, o prazo de que trata este artigo
sera de 30 (trinta) dias”.

- Ademais, diante do contexto probatério, notadamente a
escritura declaratéria de sociedade convencional, declara-
¢do do companheiro e adotante de que nao pleitearia gozo
de licenca junto ao 6rgao em que trabalha, termo de guarda
provisoéria da menor, nascida em 02/08/2011, declaracao de
que o impetrante é servidor da fundacao Oswaldo Cruz, 6r-
gao vinculado ao ministério da satde, tendo sido concedida
licenca paternidade de 5 dias consecutivos, conforme o artigo
208 da Lei n° 8.112/90, no sentido de que nio seria possivel
atender a equiparacao de dias concedidos a servidora ado-
tante por nao haver orientagdo legal, vé-se que os elementos
coligidos se mostram suficientes para manter a concessao
parcial da ordem.

- Verifica-se, portanto, que faz jus o impetrante a concessao
da licenca ao adotante, da mesma forma que prevista a li-
cenca a adotante (do sexo feminino).

- Como, na espécie, a menor ja teria completado um ano de
idade quando do decurso do prazo de 9o dias da licenca ao
adotante, a prorrogacao da licenca deve observar, conforme
decidiu o magistrado a quo, o disposto no artigo 2°, § 3°, II,
b, do Decreto n® 6.690/2008, que, ao instituir o programa
de prorrogacao da licenca a gestante e a adotante, estabele-
ceu os critérios de adesdo ao programa e preceituou para as
servidoras publicas, em gozo do beneficio de que trata o art.



TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA TERCEIRA REGIAO

REVISTA

da licenca maternidade aos pais vitvos® ou
em quaisquer casos que esta nao pode ser
exercida por um dos consortes.’

Portanto, partindo-se da analise de
género, o importante nao € a quem se diri-
gem as leis de igualdade, sendo o objetivo de
erradicacao dos prejuizos de género e seus
respectivos efeitos.

Desse modo, deve sempre se ter em con-
ta a bilateralidade em matéria legislativa em
questoes de género, evitando-se designacoes
sexistas, ainda que se reconheca que a regra
juridica vise corrigir desigualdades sociocul-
turais tradicionalmente impostas as mulheres.

Nessa perspectiva, a igualdade de
oportunidades depende de intermediacao
do Poder Legislativo, como por exemplo, o
estabelecimento de premiacoes as empresas
que possuam politicas voltadas ao emprego
feminino e sua melhoria ou estabelecimento
de direito a conciliacao de todos os ambitos da
vida (profissional, familiar e pessoal) oponivel
ao empregador publico e privado.

2. Formas de discriminacao sexista

A proibi¢do da discriminacio sexista é
uma decorréncia do principio da igualdade
de tratamento.

210 da Lei n° 8.112, de 1990.
- Desta forma, mantém-se inalterada a sentenca que con-
cedeu parcialmente a seguranca, consolidando a liminar
deferida anteriormente, para determinar a concessao da
licenca ao adotante, em razdo da guarda judicial obtida,
por 90 (noventa) dias, nos termos do artigo 210 da Lei n°®
8.112/90, prorrogavel por 15 (quinze) dias, nos termos do
artigo 29, § 3°, I, b, do Decreto n° 6.690/2008.
- Adocdo, ainda, do parecer ministerial como razoes de
decidir.
- Recurso e remessa desprovidos.
(TRF 22 Regido, Oitava Turma Especializada, Ap-RN
0009306-04.2012.4.02.5101, Relatora Desembargadora
Federal Vera Licia Lima, j. 03.07.2013, DJe 09.07.2013)
6  Cf.decisdo integradora da Juiza Federal Ivani Luz que es-
tendeu a licenca maternidade ao servidor publico viavo.
(MS 6965-91.2012.4.01.3400, 62 Vara Federal, Brasilia/
DF, j. 25.05.2012)
7  Parte-se do reconhecimento de que a interpretacao sexis-
ta da legislacdo referente a matéria viola o principio da
igualdade.
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A discriminaco sistémica, institucional
ou difusa nas relacoes juridicas é aquela nao
detectavel de acordo com a isonomia formal,
mas pela qual as mulheres vivenciam situacao
de menor liberdade que os homens.

Nesta modalidade, o direito ao trabalho
assume sua expressao maxima. No ambito
profissional, pode-se mencionar a questao
atinente a segregacao vertical (mais evidente
na iniciativa privada), traduzida pela dificul-
dade de obtencao de emprego, e a segrega-
cdo horizontal, presente no setor publico e
privado, em razao da qual a mulher encontra
dificuldade em ocupar cargos de chefia e
lideranca nas empresas ou instituicoes a que
esteja vinculada.

Nesse ponto, importa destacar que a
transversalidade constitui:

[...] processo que permite garantir a
incorporacdo da perspectiva de género
com o objetivo de valorar as implicacGes
que tem para as mulheres e homens
qualquer acdo que se programe, tratan-
do-se de legislacdo, politicas publicas,
atividades administrativas, econémicas
e culturais em institui¢cdes publicas e
privadas (cf. art. 5° X, do Projeto de Lei
n° 4.828/2016).

Desse modo, o grande desafio dos movi-
mentos feministas € esclarecer que a equidade
de género interessa a homens e mulheres na
luta contra a pobreza, contra a violéncia e
contra a discriminacao.

A questao da legitimidade dos mo-
vimentos feministas advém da adesao de
mulheres e homens na busca de uma socie-
dade livre, justa e solidaria. Isso implica,
irremediavelmente, no reconhecimento da
necessidade de adocao de métodos de “des-
masculinizacao” do Direito, sendo necessario,
no ambito federativo, a promulgacao de lei que
concite todos os cidadaos a aderirem a verda-
deiro pacto federativo pela igualdade plena de
mulheres e homens, promovendo-se o efetivo
envolvimento de todos os entes da federacao
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na luta contra a discriminagao e desequipara-
cao de género nao mais justificavel em nossa
sociedade em pleno século XXI.

2.1 Discriminacao sexista direta e in-
direta

A discriminacdo sexista direta se faz
presente quando hé violacao ao principio da
igualdade de tratamento, considerado este
pela analise comparativa da eventual modi-
ficacdo das consequéncias juridicas advindas
pela troca hipotética desta pessoa por pessoa
de outro género (where one person is treated
less favourably on grouns of sex than another
is, has been or would be treated in a compa-
rable situation).

Nesta hipotese, o agressor parte de ele-
mento que impede a consideracao do sexo da
vitima e que é caracteristica essencial dentro
da construcao cultural e social do género.

Pode ser realizada por acdo ou omis-
sdo, configurando-se por meio de tratamento
diferenciado fundamentado na suposta infe-
rioridade natural das mulheres (por exemplo:
catalogacao dos papéis de cuidado como femi-
nino nas represalias ao exercicio do direito de
conciliacdo).®

Os requisitos da discriminacao sexista
direta sdo: (i) uma pessoa (homem ou mu-
lher); (ii) tratamento desfavoravel; (iii) juizo
comparativo (flexivel); (iv) elemento causal
(em atencao ao seu sexo).

Ana Moreno Marquez esclarece que a
situacao é real, porém o juizo comparativo é
hipotético.°

Se realizado o juizo comparativo, houver
conclusao diversa (modificacao das circuns-

8  Nesta hip6tese podem ser vitimas da discriminacao se-
xista direta homens e mulheres pela indevida feminiza-
cao dos papéis de cuidado, hipotese em que o homem
vivencia o efeito “ovelha negra”, pois nao desempenha o
papel que seria esperado para o seu sexo.

9 MARQUEZ, Ana Moreno.La discriminacién directa
e indirecta en la ley organica para igualdad efectiva de
mujeres y hombres. In: Comentarios laborales de la ley
de Igualdad de Mujeres y Hombres. Valencia: Tirant lo
Blanch, 2007, p. 98 e 100.
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tancias objetivas apresentadas), conclui-se
pela ocorréncia da discriminacgao sexista
direta. Historicamente, pode-se apontar,
como exemplo classico de discriminacgao se-
xista direta, a consideracao do estado civil da
mulher casada.

A discriminacao sexista indireta é a
situacdo em que uma disposi¢do, critério, ou
prdtica aparentemente neutra poe as pessoas
de um sexo em desvantagem particular
com respeito a pessoas de outro, salvo que
dita disposigdo, critério ou pratica possam
justificar-se objetivamente em atencdo a
uma finalidade legitima e que os meios para
alcancar dita finalidade sejam necessarios e
adequados."

2.2 Discriminagao coletiva e individual

A discriminacao direta pode ser efe-
tuada em ambito individual e coletivo. J4 a
indireta se situa no prisma coletivo. A dife-
renca da discriminacao coletiva nas modali-
dades direta e indireta é que, na direta, esta
é traco essencial na construcao do género e,
na indireta, tem-se caracteristicas que geram
coletivos masculinos e femininos nao essen-
ciais na construcao do género, podendo ser
comprovadas através de analise estatistica
(v.g., nimero de mulheres ocupando cargos
de chefia e lideranca em empresas privadas
e entidades publicas) ou qualitativa.

2.3 Discriminacao normativa e social.

As discriminacdes normativas possuem
sua origem na norma juridica. Por exemplo, a
utilizagao de conceitos como “mulher honesta”
largamente utilizado na legislacao pretérita.

As discriminagoes sociais estao origina-
das em um ato social. Por exemplo, considerar
a mulher culpada pelo fato de ter sido estu-

10 Nesse sentido, vide art. 2.1. a) da Diretiva n® 2006/54/
CE do Parlamento Europeu e do Conselho, que concei-
tua: “a situacao em que se encontra uma pessoa que seja,
tenha sido ou possa ser tratada, em atencao ao seu sexo,
de maneira menos favoravel que outra pessoa em situa-
¢do comparéavel”.

11 Diretiva n°® 2006/54/CE do Parlamento Europeu e do
Conselho e artigo 6, apartado 2, da LOIEMH.
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prada por nao obedecer a convengoes sociais
atinentes a sua vestimenta.

2.4 Discriminacao aberta e oculta.

Enquanto na discriminacao sexista
direta a motivacdo pode ser transparente ou
oculta; na discriminacao sexista indireta esta
sempre sera oculta.

2.5 Discriminacao sexista e liberdade
de expressao

Conquanto a nao discriminacao sexista
e a liberdade de expressao constituam di-
reitos fundamentais garantidos constitucio-
nalmente, o segundo nao é ilimitado, como
nos denominados speech acts (declaracao
publica de negativa de acesso de mulheres a
cargos em concurso publico em razio desta
mensalmente nao se apresentar em seu juizo
perfeito; apologia da discriminacao contra a
mulher por quaisquer meios de comunicacao;
declaracao de empresa de nao contratar mu-
lheres em idade fértil).

A eliminacao da linguagem sexista
constitui importante fator de prevencao do
exercicio abusivo da liberdade de expressao
que, na realidade, constitui fato ilicito, passi-
vel inclusive de responsabilizacao no ambito
civil, administrativo (caso seja praticado por
agente publico), sem prejuizo de eventual
responsabilizacdo criminal (injaria, difama-
cao, etc.).

2.6 Discriminacao multipla

Parte da insuficiéncia das teorias tradi-
cionais sobre a discriminacao sexista e racial
para explicar adequadamente a interacao
entre sexo, género e raca refere-se a facili-
dade com que causas discriminatérias sao
agregadas ao género (mulher), tal como raca
(negra, indigena, asiatica), nacionalidade,
idade, religido, orientacao sexual, etc.

Entender esse processo constitui um
avanco no estudo do principio da igualdade de
tratamento, pois desloca o exame comparativo
para a analise do prejuizo causado ao grupo
discriminado.
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A esse respeito, elucidativos os ensina-
mentos de Colleen Sheppard:

Conquanto a discriminacao multipla
sempre tenha existido, nem sempre
esta foi reconhecida no ordenamento
juridico. As mulheres afro-americanas
foram as pioneiras em apontar o que as
leis antidiscrimina¢do nao conseguiram
captar nas realidades vivenciadas de
desigualdades ligadas a género, raca e
etnia, dando origem a movimentos ra-
ciais e sexuais dos direitos de igualdade.
O conceito de discriminagdo multipla
surgiu, pela primeira vez, para descre-
ver a interacdo complexa das desigual-
dades raciais e de género. Atualmente,
o conceito foi expandido para abarcar
pessoas com deficiéncia, povos indige-
nas, membros de minorias religiosas,
membros da comunidade LGBT, idosos
e jovens, etc. Por conseguinte, diversas
formas de discriminagdo multipla vem
obtendo amplo reconhecimento (por
exemplo, deficiéncia e idade, religido e
idade, raca e deficiéncia, origem étnica,
religido e orientacao sexual), sendo que
a vulnerabilidade econémica e a classe
social também tém impacto sobre o
carater complexo e multidimensional
da discriminacao.

3. Instrumentos de fomento a igual-
dade plena de mulheres e homens

3.1 AcoOes afirmativas

As acoOes afirmativas sao o conjunto de
medidas e acoes de carater temporario enca-
minhadas a acelerar a igualdade de fato entre
mulheres e homens. Possuem sua origem no
processo de construcao do direito a nao dis-
criminacao nos Estados Unidos da América.

12 SHEPPARD, Colleen. Multiple discrimination in the
world of work. Set. 2011. Disponivel em: https://www.
ilo.org/wcemsps/groups/public/---ed_norm/---declara-
tion/documents/publication/wems_170015.pdf. Acesso
em: 20 jan. 2016.
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A Convencgdo para Eliminacao de Todas
as Formas de Discriminagao Contra a Mulher
(1979) aduz que nao se considera discrimina-
cao a adoc¢ao de medidas destinadas a acelerar
a igualdade de fato entre homens e mulheres.

O Tratado de Amsterda, assinado em
1997, no artigo 141.4. preve:

[...] com objetivo de garantir a pratica
da plena igualdade de homens e mulhe-
res na vida profissional, o principio da
igualdade de tratamento ndo impedira
a nenhum Estado membro manter ou
adotar medidas que oferecam vanta-
gens concretas destinadas a facilitar
ao sexo menos representado o exercicio
de atividades profissionais ou a evitar
compensar eventuais desvantagens em
suas carreiras profissionais (tendo sido
o conceito recebido pela Diretiva n°
2002/73/CE).

As acgoes afirmativas, enquanto instru-
mentos que visam dar concretude ao prin-
cipio constitucional da igualdade, possuem
carater coletivo em sua aplicacao, sendo
estabelecidas em favor do sexo excluido (ge-
ralmente mulheres integrantes de coletivos
de especial vulnerabilidade).

A critica, todavia, refere- '
se ao fato de que tais acoes nao j
geram beneficio direto as vitimas '
da discriminac¢do, nem prejuizo
aos autores.

Além disso, sua aplicacao
pratica demanda cautelas sob
pena de estabelecimento de dis-
criminacao inversa (reverse dis-
crimination), cujo resultado traria
mais prejuizos do que beneficios.

Portanto, aconselhavel que
estas sejam voltadas para o futu-
ro (foward-looking), abstendo-
se do estabelecimento de meras
compensacoes por discrimina-
¢oOes ocorridas no passado (back-
looking).
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3.2 Instrumentos de participacao equi-
librada

A adocao de medidas de participacao
equilibrada tem por objetivo o empoderamen-
to de mulheres, constituindo a ideia central da
plataforma de acdo da Declaracao de Pequim
(paragrafo 181).

O artigo 1° da citada Lei Organica Espa-
nhola n°® 03/2007 (LOIEMH) estabelece que:

[...] para os efeitos desta lei, se entendera
por participagdo equilibrada a presenca
de mulheres e homens de forma que, no
conjunto a que se refira, as pessoas de
cada sexo nao superem 60%, nem seja
inferior a 40%.

No Brasil, considerando que somos
mais de 50% da populacio questiona-se sobre
o estabelecimento da regra 50%/50%.

As medidas de participacao equilibrada
possuem ambito de aplicacao restrito a cargos
ou funcoes de poder ou de tomada de decisoes
visando conferir legitimidade aqueles que o
exercem, uma vez que democracia é o governo
do povo, de sorte que nao é razoavel que ape-
nas uma parcela deste tenha acesso ao poder.

Nessa perspectiva, as vulgarmente de-
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nominadas “cotas eleitorais” nao sao agoes
afirmativas e muito menos “cotas”. Trata-se
de instrumento ou medida de participacao
equilibrada na tutela da igualdade substan-
cial, entendida esta como elemento defini-
dor da cidadania e que serve de supedaneo
a democracia paritaria.

3.3 Medidas de igualdade de oportu-
nidades

Em sentido restrito correspondem
aquelas que, dirigidas a um ou a ambos os
sexos, pretendem eliminar as diferencas
entre homens e mulheres através da elimi-
nacao permanente dos prejuizos de género
causadores dessa diferenca.

Sua aplicacdo nao se insere no am-
bito da igualdade de tratamento, mas nas
diferencas de estado, pois eliminadas estas,
aquelas desaparecerao.

Em outras palavras, atuam sobre as
causas das desigualdades a fim de que elimi-
nadas estas, desaparecam seus efeitos.

As medidas de igualdade de oportuni-
dades nao pretendem a equiparacao dentro
de um modelo androcéntrico, mas a mudanga
de modelo, adotando-se modelo integrador
em que inexistam prejuizos de género de
nenhum sexo.

Possuem carater permanente, polimor-
fico e se relacionam ao moderno conceito de
igualdade vinculado ao principio de trans-
versalidade, pelo qual se busca integrar a
dimensao de género na totalidade das relacoes
juridicas, visando eliminar prejuizos de géne-
ros advindos desta inter-relagao.

Seu carater polimoérfico demanda sua
analise em conexdo com outros conceitos
de politica de igualdade, tais como, empo-
deramento das mulheres, discriminacao por
auséncia de diferenciacao, individualizacao
de direitos, combate a violéncia de género.

Deve incidir no ambito da igualdade de
oportunidades (v.g., uso pessoal do tempo* —

13 Exemplos de empoderamento do tempo: trabalho a dis-
tancia, politicas publicas de tempo na cidade, trabalho
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visa que homens e mulheres empreguem seu
tempo sem condicionantes de género), tendo
sido superado o periodo histérico em que este
estava situado apenas no nivel da igualdade
de tratamento (v.g., direito ao voto, acesso
a educacao, igualdade de direitos dentro do
casamento).

O empoderamento do uso do tempo das
mulheres e dos homens pressupoe o reconhe-
cimento dos direitos de conciliacao, tendo por
pedra de toque a corresponsabilidade.

A discriminagao por auséncia de di-
ferenciacdo consiste em atribuir o mesmo
tratamento a homens e mulheres sem levar
em consideracao a diversidade sexual.

3.3.1 Direitos de conciliacao da vida
profissional, familiar e pessoal

Trata-se de concep¢ao moderna surgida
do abandono dos papéis tradicionalmente
desempenhados pelo homem e pela mulher
em nossa sociedade. Com a assuncao pelas
mulheres de novos papéis, estas passaram a
ter a dificil missao de deixarem de atender a
necessidades familiares, abandonarem suas
carreiras profissionais ou desempenharem
dupla jornada de trabalho.

Com a evolucdo da sociedade, surge a
necessidade do estabelecimento de direitos
de conciliacao, de titularidade bilateral e em
regime de corresponsabilidade.

A jurisprudéncia patria comeca a re-
conhecer estes direitos, como nos casos de
extensao da fruicdo da licenca maternidade
pelo solteiro, casal homossexual, viiivo, ou em
hipo6teses em que a mulher nao possa exerceé-
la, surgindo a necessidade do enfrentamento
legislativo da matéria, com a individualizacao
e garantia de exercicio desses direitos, sob
pena de se perpetuar a assunc¢ao pela mulher
das responsabilidades familiares.

Recentemente, a universalizacao da
guarda compartilhada constitui importante
expressao do exercicio do direito de concilia-

parcial, etc.
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¢do, pois atribui o dever de ambos os genitores
participarem dos cuidados diarios com os fi-
lhos e, reflexamente, a derrubada de padroes
familiares estereotipados. Outros exemplos de
direito de conciliacdo reconhecidos pela legis-
lagdo estrangeira sdo o direito de adaptagdo
da distribuicao e tempo de duracao da jornada
de trabalho, mudanca, técnicas de preparacao
para o parto, permissao de amamentacao até
nove meses de idade, reducao da jornada de
trabalho em razdo da assuncao de guarda de
menor até doze anos ou interdito, etc. A Suécia
integrou os direitos de conciliacdo do pai e
da mae em uma tunica licenca de 480 dias no
caso de nascimento de filho, sendo sessenta
dias intransferiveis. Modelo semelhante foi
utilizado na Noruega e Islandia, em periodos
de seis semanas e trés meses.

A introducdo de direitos masculinos de
conciliacao ajuda a reduzir esteredtipos (como
o de que as mulheres nao serdo boas traba-
lhadoras se forem maes e de que os pais nao
sao cuidadores, presumindo-se a falsidade do
gozo por estes de licencas para cuidados com
a familia).

Os direitos de conciliagdo em regime
de corresponsabilidade se baseiam no direito
fundamental a igualdade e a vida familiar, de
sorte que as decisdes familiares serdo ado-
tadas com liberdade real e sem submissao a
condicionantes de género, fomentando-se a
auto-organizacao e respeito a diversidade das
familias.

Os principios estruturantes do direito
de conciliacao sdo: a individualizacdo, a con-
tinuidade da carreira profissional, o fomento a
auto-organizacao, a diversidade familiar.

A individualizacao permite a distribui-
¢ao equilibrada de direitos entre mulheres e
homens, extirpando-se do ordenamento ju-
ridico direitos de titularidade exclusivamente
feminina, podendo ser adotadas a¢oes afirma-
tivas em prol do exercicio masculino de direitos
de conciliacdo, como o estabelecimento de
periodo minimo de fruicdo de determinados
direitos estabelecidos para protecao da familia
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por um dos consortes.

A continuidade da carreira profissional
permite a integracao ou reintegracao dos tra-
balhadores em seus postos de trabalho.

Pela auto-organizacao, o exercicio do
direito de conciliacao passa a ser faculdade
atribuida a seus titulares.

Pelo respeito a diversidade das familias
pouco importara sua natureza (casamento
heterossexual, uniao estavel, monoparental ou
homossexual).

Os direitos de conciliacao, embora comu-
mente vinculados a vida familiar, se encontram
em continua expansao, a fim de que abarquem
outros aspectos, como a vida pessoal.

Conclusao

O conhecimento da realidade é o pri-
meiro passo para integrar a dimensao de gé-
nero em nossa sociedade, podendo apontar
os dados estatisticos como importante passo
a ser dado para o seu efetivo entendimento.

Com esta preocupacao, a Declaracao de
Pequim estabelece a necessidade de elaborar e
divulgar dados estatisticos desagregados por
género para fins de planejamento e avaliacao
(objetivo estratégico H.3). Trata-se de integrar
a perspectiva de género em toda a atividade
desenvolvida pelos poderes publicos.

O planejamento de politicas publicas
constitui importante instrumento da trans-
versalidade a fim de que haja efetiva integra-
¢ao da perspectiva de género na totalidade
das atividades do poder publico.

Dentre os instrumentos de fomento a
igualdade, podem ser mencionadas as sub-
vencoes publicas, a publicidade institucional,
os certificados de igualdade em matéria em-
presarial, a criacao de Conselhos de Igualdade
Efetiva entre Homens e Mulheres.

Podem ainda ser estabelecidas as se-
guintes medidas em exercicio de poder de
policia: perda ou suspensao de subvencao a
empresas que nao cumprem a legislacao per-
tinente de igualdade.
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