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“Tudo pode ser politica, minha senhora. Uma anedota, um
dito, qualquer cousa de nada, pode valer muito”.
Machado de Assis. A Casa Velha

"As proprias mulheres brasileiras, em sua grande maioria,
recusariam o exercicio do direito de voto politico, se este lhes
fosse concedido”.

Afranio de Mello Franco, relator da Comissao de Justica, em
1917, sobre a Emenda Constitucional n°® 47.

“Se todos os homens nascem livres, como se da que as
mulheres nascam escravas?”
Mary Astell
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RESUMO

A partir da andlise da posi¢do ocupada pelas mulheres na sociedade, e de uma
diferenciagdo entre espagos publicos e privados que engloba o ambiente doméstico e
revela a baixa presenga feminina nos espacos publicos, este trabalho busca
compreender as razdes dessa sub-participacdo, procurando revelar como a sociedade
historicamente institucionalizou meios para justificar a ocupacdo de espagos distintos
por homens e mulheres, e como ainda reproduz um ponto de vista masculino no
direito e na politica, que pouco abre espago para a inclusdo das especificidades
femininas. Demonstra como a extensdo formal de direitos as mulheres ndo foi
suficiente, por si sO, para a mudanga da realidade. Embora o direito de voto feminino
tenha sido conquistado em 1932, e as mulheres constituam cerca de 52% do eleitorado
brasileiro, traduzem-se em apenas 8% dos ocupantes de cargos politicos eletivos no
Brasil. Através da formulagdo de um conceito de democracia voltado a participagdo e
a discussdo, e de sua relagdo com os direitos fundamentais e protecdo as minorias,
questiona-se a qualidade da politica que se faz em nosso Pais, ao afastar a massa das
mulheres dos cargos eletivos. Busca-se entender o porqué da importancia da inclusao
participativa de grupos marginalizados, bem como o papel do Estado e seus limites na
alteracdo da realidade de desigualdade em prol da valorizagdo da democracia, com a
inclusdo de pontos de vista diferentes. Por fim, analisa-se o sistema eleitoral
brasileiro, bem como as Leis n° 9.504/1997 e n° 12.034/2009 e suas influéncias na
construcdo de uma representacdo politica mais paritaria, expondo seus limites e
visualizando outras possibilidades de regulacao.

Palavras-chave: mulher, inclusdo, politica, democracia, direito.



ABSTRACT

From the analysis of the position occupied by women in society, and from a
differentiation between public and private spaces that includes the domestic ambience
and reveals the low female presence in public spaces, this work pursuits to understand
the reasons for such sub-participation, seeking to reveal how society historically
institutionalized means to justify the occupation of separate spaces for men and
women, and how it still reflects a male point of view in law and politics that doesn’t
make room to the inclusion of the female specificities. It demonstrates how the formal
extension of rights to women was not enough by itself to change the reality. While the
right of suffrage was conquered in 1932, and nowadays women constitute about 52%
of Brazilian voters, they are only 8% of the occupants of elective political positions in
Brazil. By formulating a concept of democracy focused on participation and
discussion, and its relations to fundamental rights and protection of minorities, this
work questions the quality of the politics that are made in our country to avoid the
mass of women from ascending to elective positions. It seeks to understand the
importance of participatory inclusion of marginalized groups, as well as the state's
role and its limits in changing the reality of inequality in favor of the value of
democracy with the inclusion of different points of view. Finally, it analyzes the
Brazilian electoral system, as well as Laws N°. 9.504/1997 and N°. 12.034/2009 and
their influence in building a more equal political representation, exposing its limits
and seeing other possibilities of regulation.

Key-words: woman, inclusion, politics, democracy, law.
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INTRODUCAO

Desde 2006, com a edicao da Lei n° 11.340, conhecida como Lei Maria da
Penha, a sociedade passou a discutir com intensidade os abusos que ainda hoje sdo
praticados contra as mulheres. A discussdo, contudo, parece limitar-se aos aspectos
mais obvios da agressao fisica.

Outros tipos de violéncia, como a exclusdo de certos espacos sociais, de
mais dificil combate por sua mais dificil identifica¢do, antes de chocar a sociedade,
sdo0, em regra, até alimentados pelos habitos do dia-a-dia. E as vitimas desse tipo de
abuso frequentemente ndo sdo individualidades, mas grupos de pessoas, prejudicadas
simplesmente por serem quem sao.

No Brasil, ainda que o ordenamento juridico estatua exaustivamente a
igualdade de todos perante a lei ¢ venha se livrando de herangas legais sexistas',
persiste a desigualdade entre os géneros feminino e masculino em diversos espagos
sociais.

Para o presente trabalho importa especialmente a baixa representatividade
politica das mulheres, que, embora correspondam a 51,8% do eleitorado brasileiroz,
refletem pouco mais de 8% dos ocupantes de cargos politicos eletivos’. O fato de nio
haver qualquer Obice legal expresso a participacdo feminina reflete o defasamento
entre o progresso legislativo e a evolugdo social.

Para tentar entender as razdes que afastam as mulheres de determinados
espacos sociais, Beauvoir explica que, na sociedade, quando se fala em homem, tanto
se trata das especificidades do masculino, como dos seres humanos em geral, de modo
que esses dois vieses acabam se confundindo e criando a impressdo da neutralidade
dos homens e da singularidade das mulheres.* O que gera a ideia de que as mulheres
sdo diferentes do padrdo de humano, que é masculino, e precisam se adequar aos

espacos historicamente construidos pelos homens.

1 . s~ ~ .
Desde agosto de 2009 os delitos sexuais ja ndo sdo enquadrados entre os crimes contra os

costumes; em 2005 o Cddigo Penal deixou de condicionar a protecdo de certos direitos a “honestidade”
da mulher; o Codigo Civil de 2002 se livrou de uma série de dispositivos que mantinham a dominagdo
masculina, especialmente nas relagdes de familia.

: Dado divulgado pelo Tribunal Superior Eleitoral em 2008. Disponivel em:
<http://www.tse.gov.br>. Acesso em: 10 de maio de 2010.

3 Segundo o demografo José Eustaquio Diniz Alves, em A Mulher na Politica e a Politica de
Cotas. Disponivel em: <http://www.cfemea.org.br/pdf/JoseEustaquioVereadorasCotas.pdf>. Acesso
em: 27 de jan de 2008.

4 BEAUVOIR, Simone de. O Segundo Sexo. 1. Fatos e Mitos. Trad. Sérgio Milliet. 3* ed. Rio
de Janeiro: Nova Fronteira, 1980, p. 9.
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Essa visdo desconsidera que a exclusdo legal das mulheres da politica, que
no Brasil se estendeu até o ano de 1932, gerou consequéncias que podem ser sentidas
ainda hoje, tanto na educacdo que ainda recebem, e que em regra exclui a participacao
masculina na esfera doméstica e pouco estimula a sensibilidade politica feminina,
como na propria construgdo dos espacos publicos, que toma por modelo ideal a pessoa
desobrigada de atividades do lar e que pode se dedicar intensamente as atividades que
lhe forem exigidas.

Esse modo de ver a politica chega a dispensar discriminagdes arbitrarias
contra as mulheres, e as afasta de maneira sutil, como se certos espacos simplesmente
ndo as comportassem, o que acaba por obrigar grande parte das mulheres a fazer uma
escolha entre a familia e o envolvimento publico.

Essa democracia assim restrita revela facetas antidemocraticas de
limitacdo dissimulada a capacidade eleitoral passiva das mulheres, e seria tanto mais
representativa conforme incorporasse os diferentes setores da populagao.

Com base na concepgdo de que o direito ¢ uma constru¢do humana, desde
a década de 1960, cresce no mundo uma critica feminista ao direito, que tem como
proposito a inclusdo das mulheres entre as preocupagdes juridicas, buscando o
desenvolvimento de leis que se dirijam as mulheres enquanto tais, a fim de
desenvolver um novo paradigma cultural e uma nova teoria do Estado’, e trazendo a
tona a necessidade de se pensar tanto em solugdes estruturais, como a redefini¢cdo do
espaco doméstico e a conseqiiente inclusdo masculina em suas atividades, quanto em
solugdes rapidas, dentre as quais as agdes afirmativas seriam uma modalidade.

Uma vez que o Estado Democratico de Direito caracteriza-se justamente
por ser dotado de uma Constitui¢do rica em deveres positivos, verifica-se que o
Estado ¢ obrigado a intervir quando a espontaneidade das relagdes humanas ndo ¢
suficiente para promover a igualdade material.

E considerando que o direito a igualdade, base do constitucionalismo
democratico, jamais alcangou em sua mera proclamacdo formal a repercussdo social
desejada, vivemos agora uma luta pela igualdade real, donde emerge a face
promocional do Estado, assim como as medidas de compensacdo de desigualdades,

que podem se traduzir tanto na promogao de uma igualdade de oportunidades, quanto

s RAPOSO, Vera Lucia Carapeto. O Poder de Eva: O principio da Igualdade no Ambito dos
Direitos Politicos — Problemas suscitados pela discriminagdo positiva. Coimbra: Almedina, 2004, pp.
36¢37.
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na igualdade de resultados, conceitos que oportunamente aprofundaremos e que ja
vém mesmo incorporando a ideia da obrigatoriedade de diferenciagao.

Essa possibilidade de renuncia a neutralidade esta estabelecida na propria
Constituicao, que estabelece a cidadania e a dignidade da pessoa humana como
fundamentos da Republica Federativa do Brasil e guarda, entre seus objetivos
fundamentais, a reducdo das desigualdades sociais e regionais € a promog¢ao do bem
de todos, sem preconceito de raca, idade, sexo e quaisquer outras formas de
discriminacéo.

Assim, e tomando a Obvia sub-representacdo feminina nos espagos
decisorios, nos anos 1990 cresceram no mundo as acdes afirmativas como estratégia
de inser¢do das mulheres nas esferas do poder.

Essas acgdes afirmativas normativas de carater transitorio t€ém origem
justamente no ideal de igualdade, com a eliminagdo de obstaculos faticos para a
realizacdo de uma igualdade de resultados. Assim, ndo sdo as dividas historicas que se
pretende corrigir, mas seus reflexos atuais e efeitos futuros. Nao se pretende eleger
mulheres por serem mulheres, mas impedir que ndo sejam eleitas por esta mesma
razdo. Objetiva-se, portanto, uma real alteracdo psicologica e social da percepgdo que
as pessoas do grupo tém de si.

No Brasil, a reserva de vagas para cada sexo na disputa eleitoral € objeto
de lei desde 1995°% contudo, constata-se que ndo obstante o estimulo legislativo, as
cotas nunca foram preenchidas, fazendo-se imperativa uma analise das razoes de sua
baixa efetividade, a fim de que se busquem alternativas de transformagao.

E para despertar o Pais dessa inércia que condena toda a sua estrutura
democratica que urge o desenvolvimento de pesquisas, trabalhos e publicagdes que
tratem da real situagdo das mulheres na politica, pois ¢ a divulgagdo da realidade que
pode alimentar uma atitude transformadora, enquanto o desconhecimento leva a
passividade.

O objetivo desta pesquisa, portanto, € o de expor a sub-representatividade
feminina nas instancias publicas, e, através de uma defini¢cdo de democracia voltada a
participagdo e a discussdo, procurar meios para justificar uma atuagdo promocional do
Estado que altere essa realidade. Embora se tenha escolhido trabalhar eminentemente

com o Legislativo federal, a analise de dados de ambito estadual ou municipal sera

6 Lei n° 9.100/1995.
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utilizada para melhor ilustrar a extensao dos fatos.

Para tanto, o trabalho serve-se do método dedutivo, mediante
levantamento bibliografico e estudo de dispositivos legais concernentes a tematica. As
obras consultadas sdo tanto de procedéncia nacional quanto estrangeira, com apoio em
artigos e dados divulgados por fontes confidveis. Tudo a fim de possibilitar a
justificagdo de nossas conclusdes de um ponto de vista teérico.

Aproveite-se o ensejo para esclarecer o uso que sera dado a algumas
expressoes no desenvolvimento do trabalho.

Embora a expressdo diferenca dos sexos possa se revelar perigosa, na
medida em que possui potencial de interpretagdo naturalista das diferengas, no
presente trabalho sera, em regra, utilizada no sentido de construgdo social dos sexos,
especialmente porque, fora das questdes reprodutivas, dificilmente pode-se determinar
até que ponto sdo as caracteristicas bioldgicas ou as constru¢des culturais que
diferenciam os papéis de homem e de mulher.

A palavra discriminag¢do, muito embora signifique apenas diferenciagéo,
sera utilizada no presente trabalho no sentido que normalmente se atribui a ela, ou
seja, de preconceito e diferenciacdo odiosa. Quando nos referirmos a seu sentido
positivo, de diferenciagdes fundadas na Constituicdo e de fins promocionais,
falaremos em diferenciacdo ou discriminagdo positiva.

Minorias, por sua vez, & expressdo que muito sera utilizada, ndo para
tratar de uma relagdo quantitativa, mas de dominagao e assimetria de direitos. Nesse
sentido, pode-se dizer que ainda que as mulheres sejam maioria numérica na
populacdo, fazem parte das minorias sociais, na medida em que ndo gozam das
mesmas liberdades que os homens em geral.

Os termos mulher(es), sexo feminino, ou simplesmente feminina(s), serdo
empregados como sindénimos, ndo tratando da feminilidade enquanto caracteristica
sexual secundaria ligada ao porte fisico e comportamental de mulheres. O mesmo se
dara quanto a homem(ns), sexo masculino e masculino(s).

Embora se encontrem estudos em que as expressdes agdes afirmativas e
discriminagdes positivas sejam empregadas com sentidos diferentes, em que uma
seria o género e a outra a espécie, aqui serdo empregadas como sindnimas.

Ainda que se saiba que a norma ¢ extraida do texto legal, aqui usaremos
indistintamente essas expressoes, assim como a genérica lei.

O uso de expressoes em italico sera feito tanto para dar-lhes destaque,
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quanto para identificar palavras estrangeiras e neologismos. O negrito sera reservado
para indicar as obras citadas.

O trabalho foi dividido em quatro capitulos. O primeiro destina-se a situar
a problemadtica, relacionando o direito a politica, revelando as razdes da baixa
participagdo das mulheres nos espagos publicos em contraposi¢do aos privados e
expondo como o direito com que lidamos hoje € suscetivel a criticas do ponto de vista
das mulheres.

No segundo capitulo, delimita-se a ideia de democracia com que se ira
trabalhar, colocando-se a participagdo da sociedade como verdadeira condi¢do de sua
existéncia. Analisa-se ainda a relacdo entre democracia e direitos fundamentais, os
espacos que cabem as mulheres na politica ¢ o dever democratico de protecdo as
minorias.

No terceiro, trata-se de igualdade e diferenca, procurando-se conciliar os
conceitos de igualdade formal e material na Constituicdo e expor o dever e os limites
do Estado em sua concretizagdo, introduzindo a ideia de discriminagdes positivas.

Por fim, no ultimo capitulo, trata-se do papel dos partidos politicos na
construcdo da propalada igualdade politica; faz-se breve estudo do sistema eleitoral
brasileiro, a fim de revelar como favorece ou prejudica a inclusdo de grupos
marginalizados, e analisam-se as Leis n° 9.504/1997 e n° 12.034/2009, em vigor, que
prevéem mecanismos para uma distribuicdo mais equitativa dos cargos legislativos

brasileiros, procurando-se propor meios para sua maior efetividade.



CAPITULO 1 - POLITICA, MULHER E PRECONCEITO

1.1 - Da relagdo entre politica e direito 1.2 - Preconceito e género 1.2.1 - Espagos publicos e privados
1.2.2 - Razdes da auséncia feminina no ptiblico 1.3 - Uma critica feminista ao direito 1.4 - A conquista

de direitos 1.4.1 - O direito de ser votada
1.1 - Da relacio entre politica e direito

Dadas as situagdes de conflito tipicas da vida em sociedade, poder politico
e direito relacionam-se de forma fundamental, especialmente no estabelecimento de
solugoes normativas positivadas, em que um ato de poder faz a escolha por
determinada proposicdo normativa. O direito objetivisa o poder, ordena os fatos
segundo critérios de valor, intermediando as atividades politicas e os valores morais’.
Nessa relacdo, a politica aparece como o elemento dindmico, ¢ o direito como o
estatico.”

Martires Coelho ensina que os problemas constitucionais ja ndo podem
ser considerados questdes unicamente de poder, nem tampouco problemas
exclusivamente juridicos, pois sdo ao mesmo tempo politicos e juridicos, e, citando
Pietro Barcellona e Giuseppe Cotturi, leciona que politica e direito sdo “a forma e a
substdancia do tnico processo real de desenvolvimento de uma sociedade™.

Habermas, por seu turno, ao tratar da legitimidade do poder politico, aduz
que este ndo se aproxima do direito a partir de fora, mas € pressuposto por ele, uma
vez que ele proprio se estabelece em formas do direito, s6 podendo desenvolver-se a
partir da institucionalizacdo de direitos fundamentais.'” E diz que ndo ¢ a forma do
direito, enquanto tal, que o legitima, mas sua aceitagdo racional por parte de todos os
membros da sociedade."’

Arendt afirma que enquanto a filosofia, a teologia, a biologia ou a

psicologia podem se ocupar de cada pessoa individualmente considerada, a politica

7
8

Onde se encontram os trés elementos: fato, valor e norma.
FARIA, José Eduardo. Poder e Legitimidade: uma introdugdo a politica do direito. Sdo
Paulo: Perspectiva, 1978, p. 22.

o COELHO, Inocéncio Martires. /n: GRIMM, Dieter. Constitui¢cdo e Politica. Trad. Geraldo
de Carvalho. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p. XII.
10 HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol. I, 2* ed.

Tradugdo: Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003, p. 171.
1 HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Vol. I, 2% ed.
Tradugdo: Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003, p. 172.
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baseia-se na pluralidade humana, na diversidade e na convivéncia entre diferentes.
Discorda, assim, da visdo aristotélica de ser o homem um animal politicolz. Para ela,
somos cada um, isoladamente, apoliticos. A politica surge de fora, se estabelece como
relacdo entre as pessoas.13 Assim como o direito, que classicamente serve para regular
as relagdes interpessoais. E se o objetivo principal da agdo politica ¢ a conquista, a
conservagdo e o uso do poder, cabe ao direito institucionaliza-lo, conjugando poder,
realidade e norma, a fim de superar o primitivismo da imposicao da forca e garantir a
evolugdo da sociedade.

Interessa o ciclo em que o direito ¢ produto da politica, a0 mesmo tempo
em que institucionaliza seu exercicio.

E de tal forma patente a relagdo entre politica e direito que ndo se pode
ignorar que a aquisicdo de diversos direitos se deveu a ferozes lutas. No ambito dos
direitos fundamentais, as discussdes sdo as mais apaixonadas, principalmente porque
uma série de temas polémicos ndo depende de solugdes “técnicas” ou de
interpretagdes “corretas”, mas de escolhas politicas, a exemplo do racismo, do aborto,
da reforma tributaria e das politicas de cotas."

A politicidade tdo caracteristica desses casos, contudo, ndo faz do direito
positivo algo supérfluo, antes o faz necessario a seguranga juridica em situagdes
problematicas, assim como institucionaliza as conquistas de grupos, de modo que a
criacdo de um suporte dogmatico que delimite as escolhas democraticas tomadas pelo
legislador possa filtrar os elementos unicamente subjetivos das decisdes judiciais.

Antes que se insinue a baixa normatividade das disposi¢des
constitucionais, o fato ¢ que elas sdo amplas, abertas e pluralistas, justamente para
permitir as transformacgodes sociais decorrentes de lutas politicas, assim como para
evitar sua fossilizag:éo.15

Ensinam Dimoulis e Martins:

12 Citado em “A Politica” como zoon politikon. Mesmo porque, para Aristoteles, a palavra

politikon relacionava-se a organizagdo da polis, sendo que esta ndo existia necessariamente em todo
lugar onde houvesse convivio humano. Na verdade ela representava a forma mais elevada de convivio,
marcada ao mesmo tempo pela liberdade de seus participantes, e pela exclusdo de escravos, barbaros e
mulheres. A escraviddo, inclusive, servia justamente para libertar os “senhores” do trabalho para que se
vissem livres para tratar da coisa publica.

1 ARENDT, Hannah. O que € Politica? Traducdo: Reinaldo Guarany. 7* edi¢do. Rio de Janeiro:
Bertrand Brasil, 2007, pp. 21 e 23.

14 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008, p.17.
15 COELHO, Inocéncio Martires. In: GRIMM, Dieter. Constituicio e Politica. Trad. Geraldo de

Carvalho. Belo Horizonte: Del Rey, 2006, p. XX.
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Nio ¢é possivel negar que toda e qualquer norma juridica ¢ de natureza
politica (...) o direito “pertence a politica” em todas as suas dimensdes e
elementos. Mas se a politicidade dos direitos fundamentais ndo pode ser
negada, de outro lado ndo se constitui em uma qualidade especifica da
matéria nem os torna menos juridicos, ja que todo o direito tem carater
politico."®

A propria Constituicdo, se tomada em sentido normativo-juridico,
funciona tanto na regulacdo das relagdes de poder e positivagdo de valores, quanto ¢é
condicionada por fatores fatico-sociais e ideoldgicos; tanto quando de sua elaboragéo,
quanto na interpretacdo e aplicagdo juridicas. Mas esse relacionamento entre o
ordenamento juridico-constitucional e os elementos fatico-ideoldgicos “além de
dialético, é assimétrico, surgindo dai, com frequéncia, descompassos entre a estrutura
normativa da Constituido e as exigéncias fatico-sociais e ideologicas”."’

Alda Facio ensina que, para a analise de textos legais, os trés componentes
dialeticamente relacionados que constituem o direito como fenomeno legal devem ser
considerados: 1) o componente formal-normativo, que ¢ a lei formalmente gerada; 2)
o componente estrutural, que corresponde ao conteudo dado as leis por seus
aplicadores e 3) o componente politico-cultural, que se confunde com o contetdo que
as pessoas dao a lei por meio da doutrina juridica, de costumes, tradigoes.'

Percebe-se a intima relacdo entre eles quando se observa, por exemplo,
como o componente politico-cultural determina o conteido do formal-normativo,
tanto pelo fato de que as leis sdo criadas por pessoas que trazem em si juizos de valor
sobre os destinatarios de suas leis, quanto porque muitas vezes legislam em
conformidade com os costumes do momento, por pressdes politicas e econdmicas, ou
de acordo com suas crencas. Ressaltem-se ainda as influéncias da doutrina juridica na
criagcdo de leis e do conhecimento que as pessoas tém delas e que pode influenciar em
sua modificagdo ou revogagao.

Facio explica que o componente formal-normativo influencia no politico-
cultural ao conformar as condutas das pessoas, pois cria formas de pensar e torna-se
parametro do racional, universal, cientifico. A lei como discurso, a0 mesmo tempo em

que reflete, atua sobre a sociedade. Tanto deriva quanto constitui mudangas politicas e

16 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. Sao
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008, p. 19.

17 NEVES, Marcelo. Teoria da Inconstitucionalidade das Leis. S3o Paulo: Saraiva, 1988, p.
62.

18 FACIO, Alda. Metodologia para el analisis de género del fenomeno legal. /n: FACIO, Alda
e FRIES, Lorena (Orgs). Género y Derecho. Santiago de Chile: LOM, 1999, p. 108 ¢ 109.
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sociais, além de operar como linguagem politica, que concede direitos, ainda que ndo
garanta os meios para sua efetivagao.

O componente formal-normativo influi no estrutural, na medida em que os
orgdos estatais e de aplicagdo de leis, por mais bem intencionados que estejam, nao
podem interpretar ou aplicar uma norma que ndo tenha sido promulgada ou tenha sido
revogada, pois dependem de respaldo legal. A lei, ao estabelecer regras,
institucionaliza formas de pensar, assim como o procedimento para sua aplicagao.

O componente estrutural atua sobre o formal-normativo porque a
interpretacdo/aplicagdo reiterada de uma lei da a ela significado. A ndo aplicacdo de
uma lei remove sua efetividade e a impossibilidade material de aplicagdo de uma
norma determina que se promulguem ou derroguem certas leis.

J& o componente estrutural ¢ influenciado pelo politico-cultural pelas
mesmas razoes porque este determina o formal-normativo, e também porque uma lei
que ndo € conhecida pelas pessoas pode vir a nunca ser aplicada. Assim, pode uma lei
existir no componente formal-normativo sem existir no estrutural, gragas a influéncia
do componente politico-cultural.

Por fim, o componente politico-cultural ¢ influenciado pelo estrutural na
medida em que a forma como a lei ¢ interpretada costuma formar a ideia que as
pessoas t€m de seu verdadeiro conteudo, além de que o acesso a administracdo da
justiga influi na criagdo da doutrina juridica."

Assim, ao mesmo tempo em que o direito ¢ produto da realidade e das
relagdes de poder, cabe a ele a fungdo dialética de disciplinar as relagdes basicas de
poder na sociedade, bem como de influencia-la ideologicamente, sendo esta sua
fungio prescritiva ou diretiva. %

Ademais, o proprio direito constitucional ja foi uma das ciéncias politicas,
sendo que a relac@o entre os dois depende em muito do grau de estabilidade do meio
politico e social.”) Em nosso Pais, patentes as disparidades sociais, econdmicas e
politicas, ¢ de esperar que ambas as matérias se entrelacem bastante e que se busquem
solugdes para controvérsias que evitem o afastamento do direito regulamentado.

No caso que tratamos no presente trabalho, o baixo nimero de mulheres

19 FACIO, Alda. Metodologia para el analisis de género del fenomeno legal. /n: FACIO, Alda
e FRIES, Lorena (Orgs). Género y Derecho. Santiago de Chile: LOM, 1999, pp. 111-115.

20 NEVES, Marcelo. Teoria da Inconstitucionalidade das Leis. Sdo Paulo: Saraiva, 1988, p.
63.

2 BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica. 10* ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2002, p. 46
e47.
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ocupando cadeiras do Legislativo nacional, cabe-se analisar a fungdo diretiva do
direito na reversao desse quadro, mas ndo sem antes estudarmos os espagos ocupados

pelas mulheres na sociedade.

1.2 — Preconceito e género

Simone de Beauvoir inicia o segundo volume de seu “O Segundo Sexo”
afirmando que ninguém nasce mulher, mas torna-se mulher, e que caracteristicas
biolégicas ndo sdo suficientes para determinar como a fémea humana comporta-se em
sociedade, cabendo a civilizagdo o papel de definir o que é feminino e masculino. *

Considerando que os seres humanos nascem com um determinado sexo
bioldgico, que s6 mediante o processo de aculturagdo adquire atributos tidos como
masculinos ou femininos, nasce o conceito de género, que, em regra, coincide com o
de sexo, mas destaca a funcdo da vida em sociedade na determinacdo dos papéis, que
podem variar conforme o periodo historico. Sexo ¢ natural, género é construido, e
indica as diferengas entre os sexos que vao além daquelas biologicas, de modo que a
adocdo de tal nomenclatura privilegia o combate a discursos naturalistas.

A pertinéncia a um sexo € um fato social que deve fazer parte das analises
sociais; afinal, se ¢ a natureza quem determina a que sexo se pertence, ¢ a sociedade
que determina as formas de comportamento de cada sexo e quanto poder cada um
disch)e.23

A andlise que propomos ¢ a de que o preconceito de género encontra-se
tdo profundamente arraigado em nossa cultura que ndo precisa se manifestar por meio
de agressdes fisicas. Por vezes basta um olhar, uma palavra, para coibir o acesso das
mulheres a determinados espagos da vida social.

O machismo tem papel central em nossa vida publica, dita o
funcionamento das instituicdes, do debate politico, da divisdo do trabalho e do
comportamento nas relagdes interpessoais, como procuraremos demonstrar no
desenvolver do trabalho.

As proclamacgdes de direitos liberais, advindas das revolugdes do século

XVIII, ndo obstante tenham consagrado amplamente a igualdade perante a lei,

2 BEAUVOIR, Simone. O Segundo Sexo. V. 2 — A experiéncia vivida. Trad. Sérgio Milliet.
Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1980, p. 9.
3 FACIO, Alda. Metodologia para el analisis de género del fenomeno legal. /n: FACIO, Alda

e FRIES, Lorena (Orgs). Género y Derecho. Santiago de Chile: LOM, 1999, p. 102.
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permitiram a subsisténcia de visiveis desigualdades entre os sexos, tanto no ambito do
direito publico quanto no do privado.

Quando as primeiras doutrinas do contrato social comecaram a se
consolidar, as mulheres foram mais uma vez excluidas, chegando-se a vincular o
contrato social a um contrato sexual implicito™*, em que as mulheres abririam mao de
sua participacdo nos espagos publicos para o bem da preservagdo da familia, tdo
importante para a sociedade e tdo dependente de seus cuidados.

Para Carole Pateman, esse contrato sexual nunca mencionado ¢ uma
dimensdo suprimida da teoria do contrato, pressuposta pelo contrato social. E se a
histéria do contrato social é uma historia de liberdade, a do contrato sexual é de
sujei¢do. Ensina que o contrato social trata da liberdade civil apenas na esfera publica,
desconsiderando a esfera privada, e dd origem a direitos politicos sob a forma de
relacdes de dominagio e subordina¢io.”

Leciona que o contrato original foi feito pelos homens, em uma época em
que apenas os homens eram considerados capazes de participar da formagdo de
contratos. Se de um lado diziam que “todos os homens nascem livres”, pressupunham
que as mulheres ndo tinham essa mesma liberdade natural, mesmo porque eram
excluidas pela maioria dos tedricos classicos da categoria de individuos.*

As versoes tradicionais da teoria do contrato ignoram o fato de que
metade do acordo estd faltando. Em “O Contrato Social” ndo ¢ dificil ver que ¢ aos
homens que Rousseau se dirige. Além de empregar a palavra equivalente em francés
homme em oposicdo a mulher, ou femme, percebe-se ainda que seus exemplos sdo
masculinos. Exemplificativamente, fala na soberania de Addo sobre o mundo — que
ndo ¢ dividida com Eva, que sequer ¢ citada.?”’

E em outro exemplo da visdo do Contratualista, cite-se o “Discurso sobre
a origem e os fundamentos da desigualdade entre os homens”, que diz que “a moral
do amor é um sentimento facticio, nascido do convivio na sociedade, e celebrado

pelas mulheres com muita habilidade e cuidado a fim de estabelecerem seu império e

2 RAPOSO, Vera Licia Carapeto. O Poder de Eva: O principio da Igualdade no Ambito dos
Direitos Politicos — Problemas suscitados pela discriminagéo positiva. Coimbra: Almedina, 2004, p. 42.
23 PATEMAN, Carole. O Contrato Sexual. Trad. Marta Avancini. Rio de Janeiro: Paz e Terra,
1993, p. 16 ¢ 25.

26 PATEMAN, Carole. O Contrato Sexual. Trad. Marta Avancini. Rio de Janeiro: Paz e Terra,
1993, p. 21.

7 ROUSSEAU, Jean-Jacques. O Contrato Social. Trad. Paulo Neves. Porto Alegre: L&PM,

2009, p. 26.
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28
tornar dominante o sexo que deveria obedecer”

Tem-se, assim, que as mulheres sdo o proprio objeto do contrato, na
medida em que t€m sua liberdade natural colocada a servigo de um direito patriarcal.29

E ¢ esse contrato que a autoridade legal do Estado, o direito e a
legitimidade dos governos tém por base.

Nos séculos XIX e XX, especialmente apos a publicacdo de “A Origem
das Espécies”, de Charles Darwin, a teoria da evolucdo foi usada muitas vezes para
sustentar os papéis sociais de homens e mulheres. Com o desenvolvimento da
antropologia, expandiu-se o desenvolvimento da “cientifizacdo” da inferioridade das
mulheres e outros grupos minoritirios com base em argumentos do natural e do
biologico, logo, impossivel de ser modificada, a fim de legitimar a submissdo desses
grupos humanos.

Exemplo bastante ilustrativo ¢ o do desenvolvimento da criminologia com
a transi¢do entre as Escolas Classica e Positivista (que se da justamente na passagem
do século XIX para o século XX), em que esta segunda, baseada no determinismo,
buscava explicar fendmenos culturais com base em argumentos do fisico e do
natural.”’

Justificavam as restricdes aos direitos civis e politicos das mulheres em
sua natureza, pois se ligariam de tal forma a familia que se tornavam inaptas para
atividades politicas e economicas fora de casa.

Desconsiderava-se, portanto, o fato de que as instituigdes sociais foram
desenvolvidas de modo a tornar o trabalho fora do lar incompativel com o parto e a
criacdo dos filhos, a0 mesmo tempo em que o trabalho doméstico ndo foi dotado de
compensagdo econdmica.

A grande dificuldade desse enfoque socio-biologico € pressupor que todas

28 ROUSSEAU, Jean-Jacques. Discurso sobre a origem e os fundamentos da desigualdade

entre os homens. Trad. Maria Ermantina Galvao. 3* ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 194.
29 Pateman conceitua o Patriarcado como uma forma de poder politico que vem sendo negada
pelos tedricos como se estivesse morto desde 1690, mas que ainda sobrevive como a continua
dominagdo dos homens adultos sobre as mulheres, ndo s6 na esfera privada, mas inclusive no ambito
institucional. (PATEMAN, Carole. O Contrato Sexual. Trad. Marta Avancini. Rio de Janeiro: Paz e
Terra, 1993, p. 38-43). Sabadell o define como uma forma de relacionamento, uma cultura que
influencia toda a sociedade, caracterizada pela dominag@o do feminino pelo masculino. (SABADELL,
Ana Lucia. Manual de Sociologia Juridica — Introdugo a uma leitura externa do direito. 4* ed. rev.,
atual e ampl. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 264).

Dentre os expoentes da época destaca-se a figura de Cesare Lombroso, que com sua obra “
Homem Deliquente” procurou relacionar a propensdo para o crime a caracteristicas fisicas. Em
exemplo mais recente, e ja fora da criminologia, pode-se também citar a publicagdo, em 1994, do livro
“The Bell Curve", em que Richard Herrnstein e Charles Murray tentam estabelecer uma relagdo
pretensamente cientifica entre inteligéncia e raga.
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as condutas universais sdo inatas ¢ devem ser tomadas por modelo da conduta
humana. A biologia foi arma poderosa para a manutengio do status quo.’"

A forca fisica, por exemplo, que sempre foi utilizada para justificar a
pretensa superioridade masculina, continua uma arma atual, ainda que a tecnologia e a
vida em sociedade tenham reduzido sua importancia — em especial no caso da politica
— a zero.

Ressalta Eleni Varikas: “Quando alguém ndo tem a possibilidade de
exprimir livremente suas particularidades, suas necessidades e seus interesses, nao ¢ a
natureza, mas a relagdo de forca que esta falando™*.

Embora hoje se negue que apenas os homens possam atuar nos espagos
publicos, quando se fala em igualdade entre os géneros ainda se fazem referéncias
apenas aos espacos externos a familia, como se esta fosse imutavel, regida por uma
estrutura natural.

A diferenca entre os géneros se impde como uma “evidéncia” a tal ponto
que estratégias de inclusdo das mulheres encontram dificuldades em contestar sua
autoridade. >

Assim, temos que a aceitagdo das mulheres no mercado de trabalho ndo se

desvincula de suas atribuigdes domésticas, como se a divisao sexual dentro da familia

fosse, nas palavras de John Stuart Mill, “feita por consentimento”, pois:

Assim como um homem escolhe uma profissdo, entdo, quando uma mulher
se casa, pode-se entender no geral que ela estd escolhendo cuidar dos
assuntos do lar e da educagdo da familia, como primeira exigéncia de seu
empenho durante muitos anos de sua vida que serdo necessarios para este
propdsito; e que ela renuncia ndo a todos os objetivos e ocupagdes, mas a
todos os que ndo sdo consistentes com a necessidade de cuidar do lar.**

Percebe-se que a evolucdo do discurso observada nos dias atuais, de
crescente aceitagdo das mulheres no mercado de trabalho, ndo trata, porém, de sua
emancipacao do lar.

Quando se fala em igualdade sexual e inclusdo das mulheres no mercado

de trabalho, ndo ha como ndo se falar em distribui¢do do trabalho doméstico ¢

3 CASTANEDA, Marina. O Machismo Invisivel. Trad. Lara Christina de Malimpensa. Sdo
Paulo: A Girafa Editora, 20006, p. 48.
32 VARIKAS, Eleni. O Poder e as Mulheres. /n: DARNTON, Robert; DUHAMEL, Olivier

(Org) Democracia. Trad. Clovis Marques. Rio de Janeiro: Record, 2001, p. 361.

VARIKAS, Eleni. O Poder e as Mulheres. In: DARNTON, Robert; DUHAMEL, Olivier
(Org) Democracia. Trad. Clovis Marques. Rio de Janeiro: Record, 2001, p. 361.
34 MILL, John Stuart. A Sujei¢do das Mulheres. Cole¢do Grandes Obras do Pensamento
Universal. Trad. Debora Ginza. Sdo Paulo: Escala, 2006, p. 73.
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responsabilidades na familia e no local de trabalho.

A escolha que a maior parte das mulheres enfrenta, entre familia e
carreira, obriga-as a “descobrir e inventar modos para administrar o conflito
estabelecido entre o papel esperado da mulher na esfera privada (seja como mae, dona
de casa ou esposa) e sua agdo politica na esfera publica”. Enquanto que, para os
homens, “atuar na politica ndo ¢ algo que lhe exija romper com nenhuma expectativa
social, ao contrario, na divisdo sexual do trabalho, a ele cabe o espago p1'1b1ic0”3 ’,

Ressalte-se ainda que quando ¢ feita a escolha pela familia, muitas vezes
ela ¢ acompanhada da dependéncia econdmica. Se os homens se empenham desde
cedo para desenvolverem habilidades profissionais, as mulheres, conhecendo seu
destino provavel, frequentemente buscam seguranga, aumentando sua atragdo sexual
para o sexo oposto, 0 que perpetua a associacdo entre o feminino e a prestacdo de
servigos sexuais ¢ domésticos e seu distanciamento dos espagos publicos.*®

Ainda persiste a estrutura sexuada “que repousa no pressuposto de um
trabalhador macho, sem obriga¢des nem liames domésticos, proprietario de sua forca
e de seu tempo de trabalho, que ¢ capaz de vender ‘livremente’, pois € capaz de dispor
da for¢a e do tempo de trabalho de sua mulher™’.

Progressivamente foi-se abandonando a suposicao da inferioridade natural
das mulheres, e as democracias liberais passaram a adotar estatutos
antidiscriminatdrios, com o fim de garantir a autodeterminacdo feminina. Seu foco era
a crenca de que as opressoes culturais desapareceriam sob condi¢des de liberdade
civil e igualdade material. ** Assim, editaram estatutos que, contudo, ndo geraram a
igualdade sexual desejada, de modo que a persisténcia da violéncia contra a mulher no
mundo ¢ fato.

Segundo relatorio divulgado pela Anistia Internacional, em 05 de margo
de 2004, mais de um bilhdo de mulheres no mundo, uma em cada trés no planeta, foi

espancada, forcada a manter relagdes sexuais ou sofreu outros abusos; e ndo apenas

em regides pobres. Destaca que o nimero de vitimas reais de abuso deve ser ainda

3 COMISSAO Tripartite para Revisdo da Lei 9.504/1997. Relatério Final. Brasilia: 2009.

36 KYMLICKA, Will. Filosofia Politica Contemporénea. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006, p.
305e311.

37 VARIKAS, Eleni. O Poder e as Mulheres. /n: DARNTON, Robert; DUHAMEL, Olivier

(Org) Democracia. Trad. Clovis Marques. Rio de Janeiro: Record, 2001, p. 357.
KYMLICKA, Will. Filosofia Politica Contemporanea. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006, p.
305 e 306.
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maior em razdo do estigma que inibe as dentincias.”

Relatorio publicado pela Secretaria Nacional de Seguranga Publica, em
agosto de 2006, revelou também que as vitimas de lesdo corporal dolosa no Brasil
caracterizam-se por ser majoritariamente do sexo feminino (54,8%), especialmente
entre 18 ¢ 24 anos de idade e 35 e 64 anos, enquanto que os agressores s3o masculinos
(82%). ¥

Catherine Mackinnon chega a afirmar que, nos Estados Unidos, a lei de
igualdade sexual foi completamente ineficaz para conseguir o que as mulheres
precisam e sdo socialmente impedidas de ter com base em uma condigdo de

nascimento®. Os dados revelam que essa realidade ¢ mundial.

1.2.1 - Espacos publicos e privados

A negligéncia do debate acerca dos espagos privados pode ser observada
mesmo na estratégia de acdo de movimentos feministas, que, em sua maioria, optaram
por primeiramente buscar a igualdade no dominio publico. Isso provavelmente se deu
ante a realidade de supervalorizacdo dos espacos externos a familia, em que se
desenvolvem as grandes relagdes de poder, combinadas com a desvalorizagdo do
trabalho doméstico e, conseqiientemente, das mulheres que nele atuam, afastando a
atuacdo do Estado nesses ambientes por considera-los protegidos pelo direito a
privacidade, como se a vida privada estivesse excluida do resto da sociedade civil.*?

Outro argumento de relevo ¢ aquele segundo o qual a politica ¢ uma
forma de vida mais elevada que supera os ciclos repetitivos e sem objetivos da vida
doméstica, baseada na satisfacdo de necessidades naturais. A politica trata de questdes

coletivas, tem carater universal, em contraposicdo as especificidades da vida

39 PORTAL Violéncia Contra a Mulher. Dados Mundiais Sobre Violéncia Contra a Mulher.
Disponivel em: < http://copodeleite.rits.org.br/apc-aa-patriciagalvao/home/noticias.shtml?x=62#Outros
_dados_de alguns pa %C3%ADses>. Acesso em 02 de maio de 2010. Mais informagdes em:
<http://web.amnesty.org/actfor women/index-eng>.
40 SECRETARIA Nacional de Seguranga Publica. Perfil das Vitimas e Agressores das
Ocorréncias

Registradas pelas Policias Civis (Janeiro de 2004 a Dezembro de 2005). Departamento de
Pesquisa, Analise da Informagdo e Formag@o de Pessoal em Seguranga Publica. Ministério da Justiga.
2006. Disponivel em: <http://portal.mj.gov.br/data/Pages/MJ1C5BF609PTBRIE.htm>. Acesso em 02
de maio de 2010.
4 MACKINNON, Catherine. Difference and Dominance: on sex discrimination. /In:
FULLINWIDER, Robert K. e MILLS, Claudia. The Moral Foundations of Civil Rights. New Jersey:
Rowman & Littlefield publishers, 1986, p. 140.
2 KYMLICKA, Will. Filosofia Politica Contemporanea. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006, p.
318-322.
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doméstica.” Ainda quando cuida da protecio de interesses especificos, o poder
publico ndo deixa de ser publico.

A respeito da distingdo liberal classica entre espaco publico e privado
(para quem o primeiro era o ambito de atuacdo do Estado, enquanto que o segundo, da
sociedade civil), correntes feministas argumentam que sua definigdo do dominio
social faz parecer que ¢ formado apenas por homens adultos que ndo precisam se
preocupar com o trabalho necessario a criagdo dos demais, o que ¢ feito
principalmente pela mulher e principalmente dentro da familia.**

Os pensadores dos séculos XVIII e XIX excluiam, assim, a vida
doméstica de sua separacao entre publico e privado, classificando-a fora da sociedade
civil, do Estado e da politica e criando uma das maiores contradi¢des liberais, que se
por um lado sempre se preocupou em garantir o acesso dos homens a vida social, por
outro ndo valorizou uma organizacdo da vida doméstica que possibilitasse o acesso
das mulheres a outros espacos. Ao distinguir publico e privado na sociedade civil,
obscureceu-se a distingdo entre publico e doméstico.

Filésofos como Locke, Hegel ¢ Rousseau definiam o poder politico como
aquele que opera fora dos limites da casa, que ndo estaria sujeita a interferéncia do
Estado. Essa visdo da apoliticidade da familia permanece ainda hoje na maioria dos
trabalhos de teoria politica, que sequer a consideram como matéria de discussao.

Okin, por exemplo, critica Rawls por falar expressamente na familia em
sua teoria da justi¢a; contudo, sem discutir sua justi¢a interna ou a divisdo do trabalho
entre os sexos. Ainda que o autor propale que também na familia os principios de
justica devem ser aplicados, ndo questiona suas bases. **

E a associacdao das mulheres ao espago doméstico e dos homens ao espaco
publico, divisdo sexual do trabalho por exceléncia, tem uma perpetuagdo cultural tdo
intensa que ainda que se considere aceitavel a inser¢do das mulheres no espago
publico, ndo hd a mesma aceitagdo quanto a divisdo das obrigacdes do espago
privado.

A esse respeito, Kymlicka ¢ esclarecedor ao dizer que “assim como os

antigos viam a esfera doméstica como algo a ser transcendido para que os homens

43 KYMLICKA, Will. Filosofia Politica Contemporanea. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006,
pp- 328 € 329.

4 OKIN, Susan Moller. Género, o publico e o privado. Trad. Flavia Biroli. Revista Estudos
Feministas, vol.16 n° 2. Floriandpolis: Scielo Brasil, 2008, pp. 305-307.

4 OKIN, Susan Moller. Género, o publico e o privado. Trad. Flavia Biroli. Revista Estudos
Feministas, vol.16 n° 2. Floriandpolis: Scielo Brasil, 2008, p. 309.
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livres pudessem participar da vida politica, os liberais viram a vida doméstica como
algo a ser dominado para que ficassem livres para a vida social”*.

Ele explica que os filésofos homens jamais tiveram o interesse de
questionar uma divisdo sexual do trabalho da qual se beneficiavam, chegando ao
ponto de racionalizar os papéis domésticos como se fixados biologicamente,
afirmando ser o vinculo maternal incompativel com as caracteristicas necessarias a
vida social e politica.

Sdo parte do senso comum as referéncias a natureza emocional,
particularista e instavel das mulheres, quase as comparando a animais, governadas
apenas por um instinto que se sobrepde a razao.

Desse modo, exige-se das mulheres que justifiquem seus pontos de vista,
que de outra maneira poderiam ser tomados por desarrazoados, ndo sendo tal exigido
com a mesma intensidade aos homens.

Atribui-se aos homens o chamado monopdlio da razdo, que mesmo em
seus momentos mais irracionais, quando estdo fora de si, ou at¢ quando desconhecem
o tema da discussdo, apropriam-se dela por completo.’

A distincao de espago publico e privado que preferimos afasta-se daquela
liberal, que associa o privado a sociedade, ndo aos espagos intimos dos individuos.
Sendo assim, temos que Estado e sociedade civil se unem no que chamaremos de
publico, enquanto que teremos por privado o espaco das relacdes domésticas, do
intimo.

Nao obstante a separacdo entre essas duas esferas tenha servido para
justificar a atribui¢do de espacos para homens separadamente daqueles atribuidos as
mulheres, elas sdo complementares e se refletem mutuamente, pois o que se passa no
microcosmo interpessoal costuma repetir-se no social. Constata-se, na pratica, a
expectativa de que a mulher seja docil e abnegada ndo s6 com seus filhos, mas
também na empresa e na politica, enquanto a autoridade do homem em casa ¢ mantida
no ambiente de trabalho.*®

Uma das consequéncias dessa distingdo entre publico e doméstico ¢ a

associagdo de homens e mulheres a diferentes modos de pensar e sentir. A mulher,

46 KYMLICKA, Will. Filosofia Politica Contemporanea. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006,
nota de rodapé 5, p. 324 e 325.

4 CASTANEDA, Marina. O Machismo Invisivel. Trad. Lara Christina de Malimpensa. Sao
Paulo: A Girafa Editora, 2006, p. 155.

48 CASTANEDA, Marina. O Machismo Invisivel. Trad. Lara Christina de Malimpensa. Sdo
Paulo: A Girafa Editora, 2006, p. 264.
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considerada intuitiva, sentimental e particularista ¢ considerada adequada a vida
privada, enquanto que o homem, desapaixonado, racional, sensato, ¢ tido por apto a
vida publica.

Mais: o espaco privado ¢ tido como aquele em que o homem pode exercer
plenamente a sua liberdade sem a interferéncia do Estado, de modo que ¢é justamente
nessa esfera que mulheres e criancas mais sofrem violéncias que permanecem
invisiveis a sociedade.*’

Essa abordagem da conduta humana desconsidera o poder das
oportunidades na formacdo das personalidades. Desconsidera que as mulheres
frequentemente ¢ negado o acesso ao pleno desenvolvimento de suas capacidades
racionais, como aos homens ¢ negado o acesso as emog¢des. Kymlicka chama de “mito
cultural” essa disting@o entre os modos de pensar, afirmando que ndo possui qualquer
base empirica.”

Ha feministas, por outro lado, que concordam com a idéia da moralidade
diferente das mulheres’’, ressaltando, todavia, que essa maior sensibilidade seria
adequada aos espacos publicos, devendo ser estendida a eles.

Apontam, assim, duas vozes morais, em funcdo do que se caracteriza a
ética do cuidado e a ética da justica, em que a primeira centra a moral nas relagdes,
na compreensdo € nas solu¢des para casos particulares, enquanto que a segunda a
vincula a compreensao de regras e principios de aplicagdo universal.

Em sentido contrario, argumenta-se que nao obstante essas vozes morais
existam, homens e mulheres as empregam com a mesma regularidade. O que geraria
essa tendéncia de diferenciacdo seria o fato de ja esperarmos que as mulheres ajam
com emocdo e os homens com a razdo, de modo que s6 enxergamos as atitudes que se
enquadram nessas expectativas. Assim, quaisquer questdes morais que envolvam os

homens sdo tidas como matéria de justica e racionalidade, enquanto que as femininas

49 Dados divulgados pela Rede Nacional Feminista de Satde e Direitos Reprodutivos indicam

que maridos e companheiros sdo os responsaveis por 56% dos casos de espancamento contra a mulher,
53% das ameacas com armas ¢ 70% da destrui¢do de bens. Percentuais que podem ser ainda maiores
ante os infimeros casos que deixam de ser denunciados. (REDESAUDE. Satide da Mulher e Direitos
Reprodutivos. Sdo Paulo: Rede Nacional Feminista de Saude e Direitos Reprodutivos, 2001). Quanto
as criangas, o Banco Mundial alerta que sdo vitimas de violéncia doméstica tanto por homens quanto
por mulheres. (BANCO Mundial. A Questdo de Género no Brasil. Rio de Janeiro: Cepia/ Banco
Mundial, 2003, p. 63).

50 KYMLICKA, Will. Filosofia Politica Contemporénea. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006, p.
340.
3 Dentre as quais destaca-se Carol Gilligan, que com a publicagdo de “In a Different Voice”,
em 1982, desenvolve a teoria de modos de pensar e agir diferentes entre os sexos, em que as mulheres
seriam orientadas por uma ética do cuidado.
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sdo consideradas pessoais ¢ emocionais. E uma dicotomia imposta de plano. >

Castaiieda alerta que, gragas a pretensa objetividade masculina, os homens
podem se expressar livremente, com forga, impulsividade, enquanto que as mulheres,
ndo. Afirma haver uma hierarquia em que as opinides masculinas sdo consideradas
mais validas ou relevantes do que as femininas, sendo que quando os homens néo sdo
capazes de convencer ao sexo oposto por sua racionalidade, frequentemente afastam-
se do campo da argumentacdo para cair na desqualificagdo do ouvinte, infantilizagao,
criticas ou até ameacas.’ 3

Em estudo sobre a insercdo de marginalizados no crime, o antrop6logo
Luiz Eduardo Soares ressalta a questio da “profecia que se autocumpre” >, ou seja,
destaca o poder da estigmatizagdo como anulador das identidades que aloca os
individuos no papel que a sociedade lhes reserva. Tal ndo ¢ diferente com as
mulheres: ao se esperar delas determinados comportamentos, condenam-nas a eles.

A esse respeito afirma Okin: “as subordinates in a male-dominated
society, [women] are required to develop psychological characteristics that please the

»> ¢ Grimshaw continua: “uma mulher que

dominant group and fulfil its needs
depende de um homem pode desenvolver uma grande habilidade em atentar para ele e
cuidar dele, em ‘ler’ seu comportamento e aprender a interpretar seus estados de

, . . . . . 9956
espirito e satisfazer seus desejos antes que ele precise pedir”™”.

1.2.2 - Razdes da auséncia feminina no publico

Mackinnon afirma que uma das principais caracteristicas da discriminacao
sexual € o uso irracional do género na concessdo de posi¢des, quando, por exemplo,
recusa-se emprego ou oferece-se salario abaixo da média a uma mulher, ainda que o

género ndo tenha qualquer relagdo racional com a atividade a ser desempenhada. E

> KYMLICKA, Will. Filosofia Politica Contemporénea. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006, p.
340 € 341.
53 CASTANEDA, Marina. O Machismo Invisivel. Trad. Lara Christina de Malimpensa. Sao

Paulo: A Girafa Editora, 2006, p. 156 e 157.
> Luiz Eduardo Soares, MV Bill e Celso Athayde. Cabeca de Porco. Rio de Janeiro: Objetiva,
2005, p.175.
3 OKIN, Susan. Thinking Like a Woman. /n RHODE, D. Theoretical Perspectives on Sexual
Difference. New Haven: Yale University Press, 1990, p. 154. Em tradug@o livre: “como subordinadas
em uma sociedade dominada pelos homens, requer-se que [as mulheres] desenvolvam as caracteristicas
ps1cologlcas que agradem ao grupo dominante e satisfagam suas necessidades”.

GRIMSHAW, Jean. Philosophy and Feminist Thinking. Minneapolis: Minnesota Press,
1986, p. 252. Citada por: KYMLICKA, Will. Filosofia Politica Contemporanea. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2006, p. 341, nota de rodapé n. 11.
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chama de difference approach, ou abordagem da diferen¢a, o tratamento
discriminatorio, obcecado pelas diferencas entre os sexos, que ndo pode ser
justificado com base em diferencas sexuais.’’

Essa abordagem da diferenca trata a igualdade entre os sexos de acordo
com a capacidade das mulheres de se adequarem a papéis sociais definidos pelos
homens. Critica, como discriminagdo sexual, a concessdao de direitos e vantagens as
mulheres quando s6 as mulheres deles precisam. Considera discriminatério ao
homem, por exemplo, a licenca maternidade. E porque o homem ¢é tomado como ser
humano padrao, ndo consideraria a auséncia da licenca discriminatoria & mulher.

Avalia que estd falando em igualdade quando os homens constroem
institui¢cdes sociais de acordo com seus interesses ¢ depois tentam neutralizar papéis
sexuais. Ora, o problema ¢ que muitas vezes os papéis podem ser definidos de modo
que os homens sejam mais adequados a eles.

Exemplificando, a maior parte das profissdes, no mundo do trabalho
competitivo, exige dos trabalhadores integral dedicacdo, como se esses ndo fossem
responsaveis pela criagdo de criangas pequenas. Pela abordagem da diferenga, e
considerando que as expectativas sociais para criagcdo dos filhos caem
majoritariamente sobre as mulheres, pareceria razoavel que se privilegiassem os
homens na atribuicdo desses empregos, ja que esses possuiriam as caracteristicas
desejaveis pelo cargo.

Nesses casos, embora os empregadores ndo tenham agido
intencionalmente com fins discriminatorios, a verdade ¢ que também ndo ha que se
falar em igualdade sexual. Especialmente, porque a independéncia dos homens para
desempenharem seus papéis depende de mulheres que abrem mao do direito —
geralmente nio conscientemente — de desempenhar os seus.™

Percebe-se que, embora o sexo nao seja diretamente levado em conta em
um caso como esse, ele foi levado em conta anteriormente, quando se criou a
expectativa de que os ocupantes de determinados cargos ndo teriam que ter
responsabilidades diretas com a familia.

Quando as estruturas sexuais estdo tdo consolidadas na sociedade, ndo ¢

37 MACKINNON, Catherine. Difference and Dominance: on sex discrimination. In:
FULLINWIDER, Robert K. e MILLS, Claudia. The Moral Foundations of Civil Rights. New Jersey:
Rowman & Littlefield publishers, 1986, p. 145.
58 MACKINNON, Catherine. Difference and Dominance: on sex discrimination. /n:
FULLINWIDER, Robert K. e MILLS, Claudia. The Moral Foundations of Civil Rights. New Jersey:
Rowman & Littlefield publishers, 1986, p. 148.
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necessario que as pessoas ajam de maneira discriminatoria, porque as proprias
institui¢cdes o fazem.

E o que ensina Janet Radcliffe Richards, ao dizer que “If a group is kept
out of something for long enough, it is overwhelmingly likely that activities of that
sort will develop in a way unsuited to the excluded group”. E continua: “If women had
been fully involved in the runnig of society from the start they would have found a way
of arranging work and children to fit each other”.>® O que provavelmente se faria com
a inclusdo dos homens nas atividades domésticas.

A mera concessao legislativa de direitos as mulheres ndo foi suficiente
para seu pleno ingresso na vida politica do pais. A baixa representatividade feminina

na politica mundial®

tem inumeras explicagdes, sendo que a mais relevante é a que
tange a educacdo. Mais uma vez remonta-se a Simone de Beauvoir e sua famosa frase
de que ninguém nasce mulher, mas torna-se mulher através da construcdo social do
género feminino, historicamente criado para os papéis domésticos. Igualmente, a
propria familia funciona como instrumento de conten¢do do acesso das mulheres a
vida publica.

Ni el esclavo ni la mujer hubieran podido ser mantenidos, siquiera sea por
la fuerza, en el estado abyecto en que fueron sumidos si no hubieran sido
convencidos poco a poco de su inferioridad. Y esta falta de conciencia de

clase hizo que fueran ellos mismos los peores enemigos de su propia
. 61
regeneracion.

No caso das mulheres o que falta ndo ¢ exatamente consciéncia de classe,
mas de género, ja que normalmente a perspectiva de género considera varidveis como

classe, raca, etnia, idade, orientagdo sexual, etc, enquanto que as analises de classe sdo

5 RADCLIFFE RICHARDS, Janet. The Sceptical Feminist: A Philosophical Enquiry.
Londres: Routledge & Kegan Paul, 1980, p. 113. Em tradug@o livre: “Se um grupo ¢ mantido fora de
algo por tempo suficientemente longo, ¢ extremamente provavel que as atividades desse tipo se
desenvolvam de forma inadequada para o grupo excluido”, e “Se as mulheres estivessem plenamente
envolvidas na administragdo da sociedade desde o inicio elas teriam encontrado uma maneira de
adequar trabalho e filhos de maneira que se adaptassem um ao outro”.

60 A conjuntura da baixa representatividade feminina ndo é exclusiva do Brasil. Salvo algumas
poucas excecdes — de paises escandinavos e alguns socialistas — o fendmeno se repete em todo o
mundo. Em 04 de abril de 2003 o Banco Mundial divulgou relatério em que descreve a
subrepresentacdo politica das mulheres nos parlamentos nacionais e assembléias legislativas ou
camaras de vereadores, controlando menos de 10% das cadeiras do parlamento na maior parte dos
paises. (WORLD Bank. Gender Equality & the Millennium Development Goals. Washington: The
World Bank Gender and Development Group, 2003, p. 05)

61 Ver definigdo de “sexismo” em SAU, Victoria. Diccionario Ideolégico Feminista. Volumen
I. Barcelona: ICARIA Ediciones, 1981, p. 257. Em tradugdo livre: “Nem o escravo nem a mulher
poderiam ter sido mantidos, sequer pela for¢a, no estado abjeto em que foram imersos se ndo
houvessem sido convencidos pouco a pouco de sua inferioridade. E essa falta de consciéncia de classe
fez com que fossem eles mesmos os piores inimigos de sua regeneracdo”.
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frequentemente cegas ao género.

A posicdo ocupada pelas mulheres na sociedade ndo se deve a uma
natureza fragil, nem s6 ao fato de que gozam de menos oportunidades ou menos
educacdo formal — embora esses sejam fatores que contribuem para tanto — mas ao
fato de que a sociedade ¢ baseada em uma estrutura de género que mantém as
mulheres de qualquer camada social subordinadas aos homens de sua mesma camada
e mesmo aos homens em geral. Para se eliminar a subordinacdo de género sdo
necessarias mudangas profundas que envolvem a redistribuicdo de poder politico,
econdmico e social.*?

A marginalizagdo do mundo do conhecimento, da cultura, da politica, da
producdo e do publico constrdi mulheres com conhecimento reduzido da realidade,
levando-as a dependéncia econdmica, social e pessoal.

Na sociedade ndo ha propriamente um “boicote” do eleitorado a
participagdo politica feminina® — na verdade, em regra, os eleitores consideram as
mulheres mais honestas que os homens®™ —, mas a desproporcionalidade entre os
géneros evidencia-se logo nas campanhas eleitorais, em que raramente candidaturas

.. - . . 65
femininas sdo priorizadas pelos partidos

62 FACIO, Alda. Metodologia para el analisis de género del fenémeno legal. /n: FACIO, Alda
e FRIES, Lorena (Orgs). Género y Derecho. Santiago de Chile: LOM, 1999, pp. 102 e 103.

Segundo Pesquisa Ibope — Instituto Patricia Galvdo (Mulheres na Politica. Sdo Paulo:
Instituto Patricia Galvio Comunicagio e Midia, 20009. Disponivel em:
<http://www.agenciapatriciagalvao.org.br /images/stories/PDF/politica/pesq_mulherepol.pdf>. Acesso
em: 17 de marco de 2010), 94% dos entrevistados disseram que votariam em mulheres, 83% acham
que: “A presenca de mulheres na politica e em outros espagos de poder ¢ de tomada de decisdo resulta
numa melhoria da politica e desses espagos”, 75% estdo de acordo que: “S6 ha democracia de fato com
a presenga de mulheres nos espagos de poder e de tomada de decisdo”, 73% concordam que: “A
populagdo brasileira ganha com a eleicdo de um maior nimero de mulheres”, 55% acham que lista de
candidaturas deveria ter numero igual de mulheres e homens, 75% acreditam que se mais mulheres
fossem eleitas, esse fato favoreceria a “competéncia na politica”.
64 Pesquisa realizada pela CNT/Sensus em janeiro de 2000 (Disponivel em:
<http://www.politicall. com>, Acesso em 17 de margo de 2009) demonstra que, dos entrevistados, 57%
consideram que a mulher em cargos publicos é mais honesta do que os homens. Ja pesquisa realizada
pelo Ibope —Instituto Patricia Galvio (Mulheres na Politica. Sao Paulo: Instituto Patricia Galvao
Comunicagido e Midia, 2009. Disponivel em:
<http://www.agenciapatriciagalvao.org.br/images/stories/PDF/politica/ pesq_mulherepol.pdf>. Acesso
em: 17 de marco de 2010) divulgou que 74% dos entrevistados acredita que se mais mulheres fossem
eleitas, esse fato favoreceria uma maior “honestidade na politica”, o “compromisso com os eleitores” e
“capacidade administrativa” e 69% concordaram que a presenga de mais mulheres eleitas significa
mais “autoridade” no meio politico.
63 Embora ndo se disponha de dados estatisticos categoricos quanto ao menor investimento
partidario em candidaturas de mulheres, Relatorio Final da Comissdo Tripartite para Revisdo da Lei
9.504/1997 (Brasilia: Secretaria Especial de Politicas para as mulheres, 2009) expde que “O sistema de
divisdo orcamentaria aos partidos politicos se configura de forma tal que estes, ao distribuir
internamente as verbas, possuem liberdade para priorizar apenas alguns candidatos. Deste modo, as
mulheres, em sua grande maioria ainda construindo sua proje¢do politica, acabam preteridas no que se
refere a esse investimento”.
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Mesmo nos partidos ndo hd uma recusa categérica a participacdo das
mulheres no momento da candidatura; o problema ¢ anterior e mais uma vez remete-
nos aos destinos, as trajetorias sociais que congelam o género feminino.

A esse respeito, Kymlicka ensina que o fato das mulheres serem
dominadas na sociedade afasta a necessidade de discriminagdes declaradas contra
elas. A discriminacdo nesses casos € desnecessaria para a manutencdo do privilégio
masculino. E completa: “Quanto mais desigualdade sexual ha em uma sociedade,
mais as institui¢des sociais refletem os interesses masculinos e menos discriminago
arbitraria havera”®, de modo que deve-se falar mais em um problema de dominagio
do que de discriminagdo arbitraria, cuja solucdo ndo estd na auséncia da
discriminacdo, mas na presenca de poder, que levaria a uma diminuicdo da divisdo
sexual do trabalho.

Some-se a isso o papel do proprio direito na exclusdo historica das
mulheres. Além de té-las negado até recentemente o direito de opinar politicamente,
vez que o direito do voto feminino s6 foi estabelecido em 1932, e de condicionar a

"7 " ainda é dotado de intmeros

protecdo de certos direitos a sua ‘“honestidade
resquicios de uma época em que nao havia pudores na diferenciacdo negativa entre os
géneros. Exemplificativamente, até agosto de 2009 os delitos sexuais eram
enquadrados entre os crimes contra os costumes”™, o que indica que o codigo penal

protegia antes os costumes da comunidade do que a liberdade da vitima.

1.3 — Uma critica feminista ao direito

Em breve tentativa de conceituacdo, pode-se dizer que o feminismo ¢ um
discurso filosofico e politico que busca a valorizagdo da mulher na sociedade,
elevando-a ao mesmo nivel de respeito de que gozam os homens, trabalhando
especialmente com a mudanga de cultura e do direito.

Divide-se, comumente, a historia do feminismo em trés ondas. A primeira,
marcante no século XIX e inicio do XX, preocupa-se especialmente com direitos

contratuais e de propriedade entre homens e mulheres, bem como com o direito ao

66

312.
67

KYMLICKA, Will. Filosofia Politica Contemporénea. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006, p.

Até margo de 2005 o Coédigo Penal Brasileiro condicionava o crime de posse sexual mediante
fraude a conduta moral das mulheres, que eram classificadas em “honestas” e “desonestas”, sendo que
s0 as primeiras eram dignas da protegdo legislativa.

68 Com a Lei n° 12.015/2009 passaram a ser denominados crimes contra a dignidade sexual.
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voto feminino. A segunda onda, tipica das décadas de 1960 a 1980 ¢ marcada pela
liberagdo feminina, direito sobre o proprio corpo ¢ luta pela igualdade legal, cultural e
politica entre os géneros. Ja a terceira, iniciada na década de 1990, surge como
continuacgdo e superacdo das falhas da fase anterior, critica as definicdes essencialistas
da feminilidade, passando a incluir as experiéncias de mulheres de diferentes ragas,
classes econdmicas e culturas.”” A partir da década de 1980, passou-se a falar até em
um pos-feminismo, que acreditaria que as metas feministas ja teriam sido alcangadas,
sendo que os objetivos da terceira onda seriam sexistas, por pregarem sempre a
separacao entre os géneros.

Embora se alegue que periodos conturbados sejam catalisadores de
conquistas femininas, essas se ddo de maneira meramente transitoria. Na [ Guerra
Mundial, por exemplo, as necessidades do momento permitiram as mulheres o
exercicio de fungdes tipicamente masculinas. Contudo, ao fim da guerra, o regresso
dos homens devolveu-as a seus papéis tradicionais.”

Em verdade é nos periodos de paz que os avangos podem se consolidar,
porque permitem um verdadeiro esclarecimento coletivo.

Com isso em mente, ¢ a fim de eliminar a subordinagdo das mulheres na
sociedade, surgem varias correntes do feminismo, com descrigdes diferentes dessa
subordinacdo e dos meios para elimina-la.

Em geral, essas correntes concordam em relagdo a alguns pontos, como,
por exemplo, no fato de que a filosofia politica contemporanea aceita a discriminag¢ao
sexual.

Algumas vao além, e afirmam que, ndo obstante a visdo acerca das
discriminacdes sexuais venha mudando, ¢ impossivel que quando os homens
desenvolvem regras do jogo com base em seus interesses, incorporem as necessidades
das mulheres.

A integragdo da mulher como sujeito de direitos e obrigacdes nao
transforma as bases do sistema politico desenvolvido nos séculos XVIII e XIX. Ha

uma justaposi¢do acritica a um sistema desenvolvido por e para homens que nao

6 BALAGUER, Maria Luisa. Mujer y Constitucion. La Construccion Juridica del Género.

Feminismos. Valéncia: Ediciones Catedra, 2005, pp. 28, 37, 39 e 43.
70 RAPOSO, Vera Licia Carapeto. O Poder de Eva: O principio da Igualdade no Ambito dos
Direitos Politicos — Problemas suscitados pela discriminag@o positiva. Coimbra: Almedina, 2004, p. 42.



34

considera as especificidades do género feminino.”' E isso interessa na compreensdo de
nossa democracia, na medida em que possivelmente toda sua base tedrica foi
formulada independentemente das experiéncias das mulheres.

Radbruch era explicito na afirmacdo de que nosso direito ¢ masculino,
tanto em seu conteudo quanto em sua interpretacdo e aplicacdo. Sdo os interesses
masculinos que prevalecem, por isso a exclusdo das mulheres faz parte de sua
estratégia natural de manutengdo. “A colaboragdo da mulher na justica abalara por
completo a naturalidade do sentimento juridico masculino, trazendo sua
condicionalidade e sua possibilidade de revisdo a tona”, e s6 com essa inclusao poder-
se-ia deixar de falar em um direito masculino, para tratarmos realmente de um direito
humano. ™

Ainda que nossos contemporaneos resistam em admitir tal fato, ¢ muito
facil constatar sua veracidade quando observamos que, ja no século XX, as mulheres
sequer tinham direito ao voto em diversas partes do mundo. No Brasil mesmo, tal
direito so6 foi conquistado em 1932, e ainda assim apenas para as mulheres casadas
autorizadas pelos maridos, viuvas e solteiras com renda propria. O voto feminino sem
restrigdes sO passou a ser obrigatorio em 1946.

O direito ¢ apresentado como instrumento imparcial apto a resolver os
conflitos da sociedade prometendo tratar a todos de maneira igual. Mas se o direito
logo em sua elaboragio” protege os pontos de vista masculinos, ja que é criado
eminentemente por homens, como falar em neutralidade?

Afirma Telles Jinior que cada pessoa possui um universo cognitivo,

n BALAGUER, Maria Luisa. Mujer y Constitucion. La Construccion Juridica del Género.

Feminismos. Valéncia: Ediciones Catedra, 2005, p. 44.

& RADBRUCH, Gustav. Introdugio a Ciéncia do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999,
pp- 146 e 147.

7 Nido s6 na elaboragdo, mas também na aplicagdo, afinal, embora cresga a participagdo
feminina nas profissdes juridicas, a proibi¢do que existiu até inicio do século XX do exercicio de
profissdes liberais pelas mulheres ainda se reflete, em nosso Pais, na baixa presenga das mulheres no
Judiciario, especialmente nos tribunais de segunda instdncia e superiores. A Associagdo dos
Magistrados Brasileiros (AMB) informou, em abril de 2010, que 29,32% dos magistrados brasileiros
sdo mulheres, contra 70,68% de homens, em pesquisa referente a desembargadores, juizes do trabalho,
federais e estaduais, ministros, incluindo os aposentados, associados a AMB. Nos Tribunais Superiores
os numeros sdo ainda mais discrepantes. Em novembro de 2009 informaram que no Supremo Tribunal
Federal ha duas mulheres e nove homens como ministros (18,2% de mulheres), no Superior Tribunal de
Justica 16,7% de ministras, no Superior Tribunal Militar, 6,7% de mulheres (apenas uma), no Tribunal
Superior do Trabalho s@o 18,52% de mulheres e no Tribunal Superior Eleitoral, 14,28%. Em setembro
de 2009 as mulheres representavam 6,6% da composicdo do Conselho Nacional de Justica, 30% do
Conselho da Justica Federal e 27,27% do Conselho Superior da Justica do Trabalho. (Dados
disponiveis em: <http://www.maismulheresnopoderbrasil.com.br/judiciario.php>. Acesso em 17 de
maio de 2010).
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estrutura cultural que ¢ seu sistema de referéncia, a partir do qual atribui significacao
ao mundo. Destaca que o sistema de referéncia de uma pessoa pode pertencer ao
universo cognitivo de uma coletividade, ressaltando com isso o carater relativo do
conhecimento.”

Pode-se, portanto, dizer que, quando o legislador ou aplicador do direito
possui um sistema de referéncia fundado em uma realidade sexista, ¢ esperado que
responda de maneira coerente a ela; ou seja, de um ponto de vista masculino.

Assim, quando o direito tradicional aborda questdes relativas as mulheres,
quando ndo as incorpora de fato, acaba refletindo a ideia que os homens tém do que
elas necessitam. E um exemplo bastante forte ¢ o da licenga maternidade de cento e
vinte dias (Art. 7°, XVIII, Constituigdo Federal) em contraposicdo a licenca
paternidade de cinco dias (Art. 10, §1°, Ato das Disposi¢des Constitucionais
Transitorias). Pode-se pensar que o legislador foi benevolente ao garantir a mulher
trabalhadora o direito de ser mae, mas ndo se percebe que licenca paternidade tdo
exigua reforca a concepcdo de que os cuidados primdrios com criangas sdo de
atribuicdo feminina.

Mesmo nos casos de adogdo, em que o que estd em jogo sdo os vinculos
entre adotante e adotado, e ndo a recuperacdo da mulher ou a amamentagdo, as
disparidades permanecem.

Alda Facio, a esse respeito, distingue os trés principais modos pelos quais
as mulheres sdo vistas: 1) mulheres alibi, em cardter de exce¢do, aquelas que
conseguiram se sobressair no mundo masculino apesar de serem mulheres; 2)
mulheres maes, que sdo consideradas apenas em fun¢do da familia e 3) mulheres
vitimas, seres frageis que nunca sio agentes de sua vida, mas meras espectadoras.”

O direito até pode parecer neutro no sentido de que as mulheres ndo sdo
excluidas peremptoriamente da busca das coisas definidas por valiosas, mas se mostra
sexista quando a atribuigio de valor as coisas se baseia nos interesses dos homens. E a
sociedade que sistematicamente favorece os homens logo quando da defini¢do de suas
institui¢cdes. Exigir que uma pessoa se iguale a quem estabeleceu os padrdes significa
dizer que a igualdade jamais sera alcancada.

Sabadell interpreta a “masculinidade” do direito de diversas formas, e

7 TELLES JUNIOR, Godoffredo. Direito Quéntico: Ensaio sobre o fundamento da ordem
juridica. 8" ed. rev. Sdo Paulo: Editora Juarez de Oliveira, 2006, pp. 238 e 239.
3 FACIO, Alda. Metodologia para el analisis de género del fenomeno legal. /n: FACIO, Alda

e FRIES, Lorena (Orgs). Género y Derecho. Santiago de Chile: LOM, 1999, p. 104.
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explica que uma posicdo moderada considera que esse carater pode ser superado pela
pressdo exercida por movimentos de mulheres, ja que é devido a resquicios da
historica exclusao feminina dos espacos de decisao.

Uma posi¢do radical, por sua vez, considera que as dicotomias entre os
géneros na sociedade s3o de natureza ideologica, ¢ prega, assim, a desconstrugdo
dessa ideologia, o que ndo estaria ao alcance dos legisladores, j4 que a razdo da
exclusdo feminina esta na sociedade.”

Facio, por seu turno, critica a ideia da impossibilidade de se mudarem
atitudes por meio da promulgacdo de leis, especialmente quanto ao machismo. Pensa
que o sexismo ndo ¢ s6 uma atitude cultural, mas um sistema com estruturas de poder
concretas e bem estabelecidas e que pode ser combatido se tiver respaldo no aparato
repressivo do Estado para sancionar condutas ndo desejadas.”’

De uma maneira ou de outra, para Sabadell a idéia da masculinidade do

direito tem uma conotagao revolucionaria.

Sabemos que o direito apresenta-se como democratico, humano, igual para
todos e, para legitimar-se, procura manter correspondéncia com os valores
morais dominantes. A analise feminista desvendou que os principios
constitucionais que legitimam o discurso juridico padecem de eficacia
social, ja que em todos os niveis da atividade juridica (legislagdo, doutrina,
aplicagdo do direito) podem ser identificados elementos que (re) produzem
a discriminagdo da mulher, contrariando as promessas de liberdade e
igualdade.”

Embora a afirmacao seja forte, relatorio divulgado pelo Férum Econdmico
Mundial” dedicado a acompanhar o cumprimento de compromissos internacionais
para a erradicacdo da pobreza, que tem a igualdade de género como dimensdo
fundamental, revelou que nenhum pais do mundo, ndo importando qudo avangado
sejago, atingiu a verdadeira equidade de género, medida em termos comparativos com
o poder de decisdo, oportunidades iguais de educacdo e progresso e participagdo e

condicdes iguais em toda a trajetoria da atividade humana.

76 SABADELL, Ana Lucia. Manual de Sociologia Juridica — Introdugio a uma leitura externa

do direito. 4* ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 263.

77 FACIO, Alda. Metodologia para el analisis de género del fenomeno legal. /n: FACIO, Alda
e FRIES, Lorena (Orgs). Género y Derecho. Santiago de Chile: LOM, 1999, pp. 111 e 112.

B SABADELL, Ana Lucia. Manual de Sociologia Juridica — Introdugio a uma leitura externa
do direito. 4° ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2008, p. 264.

» LOPES-CLAROS, Augusto; ZAHIDI, Saadia. Empoderamento das Mulheres: avaliagido
das disparidades globais de género. Trad. Jos¢ Humberto Fagundes. WORLD Economic Forum.
UNIFEM, 2005, p. 06.

80 Embora os paises nordicos tenham obtido os melhores indices, dos quais a Suécia mantém a
lideranga mundial.
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Por isso a importancia do estudo das possiveis contribui¢cdes do sistema
juridico nas violagdes dos interesses femininos, que tanto passa pela andlise da
estrutura do direito positivo, quanto pelas relagdes entre o direito e a cultura sexista.

Os problemas legais relacionados as mulheres se devem ndo s6 as
discriminac¢des que sofrem quando da aplicagdo das leis, mas também a inexisténcia
de leis, auséncia de instituicdes e falta de uma doutrina juridica que perceba as
contradigdes sociais de género.

Mesmo que o direito ndo seja encarado como a fonte para a completa
solucdo do problema, ndo se pode ignorar que sua critica pelo ponto de vista das
mulheres pode contribuir para a edificagdo de um novo paradigma cultural.

MacKinnon afirma que para se falar em teoria feminista do Estado deve-
se pensar na elaboracdo de formas alternativas de construcdo das instituigdes estatais,
do direito e das relacdes entre essas instituicdes. Até agora o feminismo elaborou um
diagnostico que conclui que as mulheres ainda ocupam posicao de subordinagdo na
sociedade, que essa posi¢do € injusta e que o direito contribui para a manutencdo
dessa realidade. ® Em contraposigio, como mecanismo inicial de revisio do Estado,
busca-se a aderéncia dos espacos publicos e privados sob o lema de que o pessoal é
politico.

A adequacdo do direito a mulher demanda mudangas profundas no
ordenamento juridico e, principalmente, a incorporagdo do ponto de vista dessas

enquanto atoras da democracia.
1.4 - A conquista de direitos

Se na Grécia antiga e no império romano a mulher era reduzida a fins
reprodutivos, com o advento das revolucdes do século XVIII tal situacdo pouco
mudou. Junto com a Revolu¢do Francesa, que tinha a fraternidade como estandarte,
procurou-se superar o “poder do pai sobre as filhas” em nome de um frateriarcado®,
ou poder do irmio sobre as irmas.*

E a despeito de suas promessas de igualdade e liberdade, guilhotinou

il MACKINNON, Catharine A. Toward a Feminist Theory of the State. Cambridge,
Massachusetts: Harvard University Press, 1989, p. 157.

52 Ressalte-se que o uso da expressao frateriarcado aqui tem mera fungdo ilustrativa, vez que €
apenas mais uma dimensao do ja falado patriarcado.

8 RAPOSO, Vera Licia Carapeto. O Poder de Eva: O principio da Igualdade no Ambito dos
Direitos Politicos — Problemas suscitados pela discriminag@o positiva. Coimbra: Almedina, 2004, p. 41.
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Olympe de Gouges, autora da Declaragdo dos Direitos das Mulheres e das Cidadas,
por “ter esquecido as virtudes que convém a seu sexo™”.

A medida que ideias de dignidade humana e igualdade se disseminaram
na sociedade, pouco a pouco se intensificaram politicas voltadas a protecdo das
minorias sociais®, politicas essas que nem sempre foram bem aceitas, nem mesmo
pelos grupos por elas beneficiados.

Os primeiros foruns internacionais em que as mulheres batalharam a
inclusdo de suas reivindica¢des foram as conferéncias para a paz de 1899 e 1907, em
Haia.

Em 1919 conseguiu-se a inclusdo, no texto fundador da Liga das Nac¢des
(precursora das Nagdes Unidas), de artigo que garantia a acessibilidade de todos os
seus cargos a homens e mulheres em condigdes de paridade.

A Organizacdo das Nagdes Unidas publica, desde 1990, relatério sobre o
desenvolvimento humano, o Human Development Report, que opera sob dois indices
quando trata das mulheres: um indice de desenvolvimento relacionado a género, o
Gender-Related Development Index, ¢ a medida de empoderamento de género, ou
Gender Empowerment Measure.

O trabalho das Nagdes Unidas levou ainda & publicagdo da Declaracao
Universal dos Direitos do Homem, em 1948, que ndo obstante tenha sido por muito
tempo considerada como protetora apenas dos individuos do sexo masculino, enuncia
uma igualdade genérica entre todos os seres humanos, vedando discriminacdes de
ordem sexual. Trata, ainda, em seu artigo 21, do direito de todos de acesso, em
condicdes de igualdade, as fungdes politicas de seu pais, diretamente ou por meio de
representantes livremente escolhidos.

Em 1952 a Convengao sobre os Direitos Politicos da Mulher determina o
direito ao voto em igualdade de condigdes para ambos os sexos, assim como o direito
a elegibilidade feminina para ocupar todos os organismos, postos e fungdes publicas
em eleicdo, conforme a legislacdo nacional. Foi promulgada no Brasil em 1963, pelo
decreto n® 52.476.

O Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, de 1966, prevé, em

84 Recado aos Republicanos, 1793, citado por VARIKAS, Eleni. O Poder e as Mulheres. In:
DARNTON, Robert; DUHAMEL, Olivier (Org.). Democracia. Trad. Clovis Marques. Rio de Janeiro:
Record, 2001, p. 361.

8 O que temos por minoria sociais, ressalte-se, ndo sdo as minorias numéricas. Nao se trata de
uma relag@o quantitativa, mas de dominagao e assimetria de direitos.
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seu artigo 26, a igualdade de todas as pessoas perante a lei, e seu direito a igual
protecdo legislativa, interditadas varias formas de discriminagdo, inclusive aquelas
baseadas no sexo. Esse artigo é considerado, por muitos, impositor de medidas de
discriminacao positiva em prol do alcance da igualdade material.®

A Conferéncia Mundial sobre os Direitos do Homem, em 1993, ndo deixa
a menor davida de que os direitos das mulheres também s3o direitos humanos, e

declara no paragrafo 18 do primeiro capitulo:

Os direitos do homem, das mulheres e das meninas constituem uma parte
inalienavel, integral e indivisivel dos direitos humanos universais. A
participacdo plena e igual das mulheres na vida politica, civil, econdmica,
social e cultural, em nivel nacional, regional e internacional, ¢ a
erradicacdo de todas as formas de discrimina¢do com base no sexo
constituem objetivos prioritarios da comunidade internacional.®’

Stansell diz que a emancipa¢do da mulher a reabilita enquanto ser
humano.®

As Nacgdes Unidas realizaram ainda Conferéncias sobre as mulheres em
1975, 1985, 1995, 2000 e 2005, em que as acdes afirmativas sdo estudadas como um
meio para o empoderamento das mulheres.

A Conferéncia de 1975 (no México) coloca as mulheres, pela primeira
vez, ndo como meras receptoras de politicas, mas busca inclui-las nos processos de
desenvolvimento.

A Conferéncia de 1995 (Beijing) caracteriza a si mesma como um
programa destinado ao empoderamento feminino, induzindo os Estados a
incrementarem o quantitativo de mulheres nos postos governamentais, recorrendo
inclusive as discriminagdes positivas quando necessario.

Nas Conferéncias, passa-se ainda a reconhecer a diversidade das
mulheres, deixando de lado o (pré) conceito genérico, assim como estimula-se o

envolvimento dos homens nas atividades domésticas para a inclusdo das mulheres na

86 RAPOSO, Vera Lucia Carapeto. O Poder de Eva: O principio da Igualdade no Ambito dos

Direitos Politicos — Problemas suscitados pela discriminag@o positiva. Coimbra: Almedina, 2004, p. 58.
Disponivel na integra, em espanhol, em

<http://www.unhchr.ch/huridocda/huridoca.nsf/(Symbol) /A.CONF.157.23.Sp?OpenDocument>,

Acesso em 20 de dezembro de 2009.

8 STANSELL, Christine. O Poder e as Mulheres. /n: DARNTON, Robert; DUHAMEL,

Olivier (Org.). Democracia. Trad. Clovis Marques. Rio de Janeiro: Record, 2001, p. 350.
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vida publica.”

O Conselho da Europa aprovou, em 1997, “A Declaracdo sobre Igualdade
entre as Mulheres e os Homens como Critério Fundamental da Democracia”, em que
estimula os governos europeus a reformular seus sistemas eleitorais, bem como a
sensibilizar a opinido publica para a inclusdo politica das mulheres.

Embora todos esses documentos tenham tido efeitos positivos no
reconhecimento dos direitos das mulheres, sdo pouco explicitos em relagdo a
representacdo politica feminina. Some-se a isso a resisténcia dos paises em aceitar a
linguagem aprovada.

Dentre todos os documentos internacionais, destaca-se a Convengdo para

a Eliminagdo de Todas as Formas de Discrimina¢do Contra as Mulheres (Convention on

the Elimination of All Forms of Discrimination against Women - CEDAW), de 1979, ratificada
pelo Congresso Nacional brasileiro, com reservas, em 1984, reservas suspensas em
1994.

A CEDAW, logo em seu predmbulo, enuncia enfaticamente como sua
finalidade a alteracdo dos papéis tradicionais dos homens e mulheres na sociedade e
na familia. Avanga ao propor um verdadeiro combate as generalizagdes e ao ndo
proteger apenas a mulher enquanto mae (como a maioria dos documentos anteriores).

Define logo seu primeiro artigo o que entende por discriminagao:

Artigo 1° - Para fins da presente Convengdo, a expressdo "discriminagdo
contra a mulher" significara toda distingdo, exclusdo ou restricdo baseada
no sexo e que tenha por objeto ou resultado prejudicar ou anular o
reconhecimento, gozo ou exercicio pela mulher, independentemente de seu
estado civil, com base na igualdade do homem e da mulher, dos direitos
humanos e liberdades fundamentais nos campos politico, econdmico,
social, cultural e civil ou em qualquer outro campo.

Essa defini¢do importa especialmente porque entende por discriminatoria
qualquer lei que resulte em discriminag@o contra a mulher, ainda que esta nao tenha a
intencdo de discriminar; e também porque, ao ser ratificada pelos paises, passa a
definir legalmente a discriminacdo, de modo que defini¢des mais restritas ndo podem
ser legalmente adotadas.”

Em seu artigo 4°, diz que a adog@o de medidas temporarias com o fim de

89 Escola Aberta de Feminismo. As Quatro Conferéncias Mundiais: desenvolvimento e

objetivos. Disponivel em: <http://www.escueladefeminismo.org/spip.php?article383>, Acesso em: 20
de dezembro de 2009.

%0 FACIO, Alda. Metodologia para el analisis de género del fenomeno legal. /n: FACIO, Alda
e FRIES, Lorena (Orgs). Género y Derecho. Santiago de Chile: LOM, 1999, p. 100.
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acelerar a igualdade de fato entre os géneros ndo ¢ considerada discriminagdo, e cobra
dos Estados obrigacdes de resultado.

No Brasil, a Constituicdo de 1988 foi a primeira ndo s6 a vedar
discriminacdes em razdo do sexo (artigos 3°, IV e 7°, XXX), como a destacar a
igualdade entre homens e mulheres em direitos e obrigacdes (artigo 5°, caput).
Embora isso pareca redundante, ¢ repetido para que ndo restem duvidas de cada
conquista feminina. Mais: ndo se refere apenas a igualdade perante a lei, mas a
igualdade de direitos e obrigacdes, e se, quanto as obrigagdes, essa igualdade ndo ¢
dificil de ser atingida, quanto aos direitos, a facilidade ndo ¢ a mesma, pois a isonomia

de que aqui se trata ndo € aquela meramente formal.

1.4.1 - O direito de ser votada

Num primeiro momento, os movimentos feministas pretenderam a
consagracdo formal da igualdade entre os sexos no plano dos direitos politicos.
Conquistado o direito ao voto, houve um sensivel enfraquecimento da luta pelos
direitos femininos em muitos paises. O que se verificou na pratica, contudo, foi que,
ndo obstante mais da metade da populagio mundial ser composta por mulheres, o
reconhecimento legislativo de seus direitos politicos ndo foi suficiente para uma
alteracdo visivel em seu papel nos espagos publicos.

Quanto a capacidade eleitoral ativa, o direito de votar, ndo hd maior
problematica em nosso Pais, visto que a simples positivacdo da norma atingiu seus
efeitos, de modo que no Brasil mais da metade do eleitorado ¢ feminina®'. Por outro
lado, em sua dimensdo passiva, o direito de ser votada, a disparidade ¢ patente.
Quanto a esse aspecto chega-se mesmo a afirmar que a positivagdo constitucional da
igualdade entre os sexos dificultou a legitimidade da luta das mulheres, uma vez que a
tornou aparentemente supérflua. Circunstancia que se agrava ante o fato de que
frequentemente as proprias vitimas nao se apercebem de sua situacdo de injustica por
se verem em termos relativos, ¢ a sociedade se encarrega de utilizar excegdes de
mulheres que atingem o poder como se fossem regra, numa tentativa de deslegitimar a

acdo positiva do Estado.

o 51,8% dos mais de 130 milhdes de eleitores brasileiros sdo mulheres, segundo divulgado pelo

Tribunal Superior Eleitoral em 2008. Disponivel em: <http://www.tse.gov.br>. Acesso em: 10 de maio
de 2010.
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Se a capacidade eleitoral ativa foi reconhecida como direito, a capacidade
eleitoral passiva era vista como uma fung@o que, por exigir mais responsabilidade, s6
poderia ser exercida pelos membros mais notaveis da sociedade.

No Brasil, ambas as capacidades foram conquistadas simultaneamente;
todavia, verifica-se ainda hoje, sete décadas apds a conquista do voto feminino no
Brasil, uma grande disparidade, em que aos homens cabe o monopodlio do poder,
restando as migalhas apenas as mulheres verdadeiramente notaveis.

A primeira mulher brasileira a ocupar um cargo eletivo foi Alzira
Soriano, eleita prefeita de Lajes, Rio Grande do Norte, em 1928, mas que ndo pode
terminar seu mandato em virtude da anulacdo de todos os votos de mulheres. S6 em
1933, com a definitiva conquista do voto feminino, a paulista Carlota Pereira de
Queiroz foi a primeira mulher eleita deputada federal, participando dos trabalhos da
Assembléia Nacional Constituinte, entre 1934 ¢ 1935.7

Percebe-se o grande defasamento entre o progresso legislativo e a
efetividade das leis, prejudicadas por fatores sociais, politicos, culturais e ideologicos.

Numa democracia representativa ¢ de se esperar que o corpo de eleitos
represente aproximadamente o corpo de eleitores. Quando se verifica que a metade
feminina da populagdo ¢ representada por pouco mais de 8% de mulheres em cargos
politicos eletivos”™, fica patente a existéncia do problema. Esse absurdo nivel de
representacdo das candidatas femininas nos orgdos de poder revela a limitagdo
inconsciente e dissimulada a capacidade eleitoral passiva da mulher, e a grave
violacdo a igualdade tantas vezes repetida por nossa Constituigao.

Vera Licia Carapeto Raposo ensina que:

(...) a democracia paritaria reveste, por isso, o carater de um direito
humano fundamental. Sem as mulheres a democracia deixa de poder contar
com uma parte substancial da populacdo, e assim perde a credibilidade no
terreno do respeito pela igualdade, ao marginalizar, e, no limite, excluir as

92 Folha Online. Direito de voto feminino completa 76 anos no Brasil, saiba mais sobre essa

conquista. Publicado em 24 de fevereiro de 2008. Disponivel em: < http://www1.folha.uol.com.br/
folha/brasil/ult96u367001.shtml>. Acesso em 21 de dezembro de 2009.

Segundo o demografo José Eustaquio Diniz Alves, em A Mulher na Politica e a Politica de
Cotas. Disponivel em: <http://www.cfemea.org.br/pdf/JoseEustaquioVereadorasCotas.pdf>. Acesso
em: 27 de jan de 2008. Dados obtidos no site do Tribunal Superior Eleitoral (Disponiveis em:
<http://www.tse.gov.br>. Acesso em 17 de maio de 2010) apontam que em 2008 foram eleitas 6.508
mulheres (12,52% do total) para vereadoras no Brasil. E no ano de 2006 as mulheres representaram
apenas 8,77% dos deputados federais eleitos, ¢ 14,81% dos senadores.
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mulheres das suas instituigdes mais genuinas **.

Assim, a democracia, governo do povo, pelo povo e para o povo, nao
pode restringir-se a metade masculina da populagdo; principalmente hoje, em que a

democracia representativa vem se tornando cada vez mais participativa.

94 RAPOSO, Vera Licia Carapeto. O Poder de Eva: O principio da Igualdade no Ambito dos

Direitos Politicos — Problemas suscitados pela discriminagdo positiva. Coimbra: Almedina, 2004, p.
421, citando o Projeto de Lei portuguesa n® 40/VIIIL.
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Democracia e protecdo as minorias
2.1 - De que democracia estamos falando

A despeito do classico conceito de Lincoln de que a democracia é o
governo do povo, pelo povo e para o povo, ela, em verdade, mais do que um governo,
¢ um “processo de convivéncia social em que o poder emana do povo, ha de ser
exercido direta ou indiretamente pelo povo e em proveito do povo”gs. E marcada,
portanto, pela soberania e pelo consentimento populares e pela liberdade contra
autoritarismos.

Bobbio, por sua vez, em uma definicdo minima de democracia — embora
ele mesmo reconheca que tal acepcdo meramente formal possa ser pobre, ndo
obstante, clara — entende o regime democratico como um conjunto de regras de
procedimento direcionados a formagdo de decisdes coletivas a partir da maxima
participagio possivel dos interessados’®. Distingue o Estado despotico centrado nas

ideias de poder ¢ dominagdo, do Estado democratico, fundado no governo das leis

9 SILVA, José Afonso da. Poder Constituinte e Poder Popular (estudos sobre a

Constltulgao) 1% ed., 3* tiragem. Sao Paulo: Malheiros, 2007, p. 44.

Nio obstante a concep¢do da maxima participag@o possivel possa parecer evidente ao se falar
em democracia, Carole Pateman (Participacio e Teoria Democratica. Trad. Luiz Paulo Rouanet. Rio
de Janeiro: Paz e Terra, 1992, p. 10 e ss.) alerta que tal ¢ apenas um ideal cercado de davidas.
Demonstra que uma caracteristica marcante da maior parte dos cidaddos ¢ a apatia politica, e que a
ampla participacdo da populagdo geralmente € associada a regimes autoritarios (exemplifica através da
Republica de Weimar, marcada pela participacdo de massas com tendéncias fascistas, e de regimes
totalitarios do pos-guerra, também baseados na participacdo das massas, ainda que essa participagdo
pudesse ser forgada pela intimidag@o). Lazarsfeld Berelson e W. N. MacPhee (Voting. Chicago:
University of Chicago Press, 1954, p. 316, citado por PATEMAN, Carole. Participagdo e Teoria
Democratica. Trad. Luiz Paulo Rouanet. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1992, p. 16.) pensam que a
participacdo politica limitada da populagdo tem uma funcdo importante nos regimes democraticos na
medida em que amortecem o choque das discordancias e garantem a estabilidade do sistema.
Pensamos, todavia, que os choques produzidos pela ampla participagdo da populagdo também podem
ter a funcdo positiva de aprofundar a democracia, e concordamos com o paradigma rousseauniano de
que a ampla participacdo politica gera nos individuos o efeito da aceitagdo das decisdes. A democracia,
assim, ganha em legitimidade com a ampliagdo da participagdo popular, pois ¢ na vontade, ndo na
forga, que deve residir a base das organizagdes politicas.
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(fundamentais).”’

Como conceito histérico que ¢, em uma concepgdo meramente
procedimentalista ou populista, a democracia resumir-se-ia ao procedimento, ao
simples governo da maioria marcado pelo exercicio do voto de tempos em tempos, de
modo que, havendo votacdo haveria democracia, independentemente do contetido de
suas decisdes. Tal entendimento, contudo, ¢ marcado pela tensdo entre a vontade
popular e as condi¢des para sua preservagio ao longo do tempo””.

Em sentido diverso, surgem teorias que procuram adicionar elementos
substantivos que possibilitem a superacdo das contradigdes tipicas da democracia
populista, como € o caso da democracia deliberativa, a qual, baseada na discussdo e
na racionalidade, fundamentais para aumentar a legitimidade das decisdes e diminuir
a volatilidade das opinides, admite a existéncia de direitos que restrinjam o
Legislativo a fim de preservar a autonomia das pessoas.”

Alexy diz que um conceito de democracia fundado meramente no
procedimento de decisdo e na regra da maioria € decisionista, sendo que um conceito
adequado (democracia deliberativa) precisaria abarcar também a questdo do
argumento e da tentativa de institucionalizar o discurso tanto quanto possivel para a
tomada de decisoes.'”

Classificacdo similar ¢ a que diferencia a democracia majoritaria da
constitucional, sendo que a majoritaria ¢ determinada pelas nog¢des de soberania
popular e maiorias, enquanto que a constitucional prefere a discussdo acerca da
legitimidade constitucional e da prevaléncia de seus valores substanciais, ainda que
ndo descarte a soberania popular'®'; observa-se que a primeira visio liga-se a um

modelo de Constituicdo formal, enquanto a segunda, a um papel de transformacao da

o7 BOBBIO, Norberto. O Futuro da Democracia. 10 ed., Sdo Paulo: Paz e Terra, 2006, p.22-
24,
98 TAVARES, André Ramos; BUCK, Pedro. Direitos Fundamentais e Democracia:

complementariedade / contrariedade. /n: CLEVE, Clémerson Merlin; SARLET, Ingo Wolfgang;
PAGLIARINI, Alexandre Coutinho (org.). Direitos Humanos ¢ Democracia. Rio de Janeiro: Forense,
2007, p. 171.

99 TAVARES, André Ramos; BUCK, Pedro. Direitos Fundamentais e Democracia:
complementariedade / contrariedade. /n: CLEVE, Clémerson Merlin; SARLET, Ingo Wolfgang;
PAGLIARINI, Alexandre Coutinho (org.). Direitos Humanos ¢ Democracia. Rio de Janeiro: Forense,
2007, p. 172 e 173.

100 ALEXY, Robert. Constitucionalismo Discursivo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007,
p- 163.
o1 STRECK, Lenio Luiz. Reflexdes Hermenéuticas Acerca do Papel (Dirigente) da
Constituicdo do Brasil e os (Velhos) Obstaculos a Concretizagdo dos Direitos Fundamentais /
Sociais. /n: CLEVE, Clémerson Merlin; SARLET, Ingo Wolfgang; PAGLIARINI, Alexandre Coutinho
(org.). Direitos Humanos ¢ Democracia. Rio de Janeiro: Forense, 2007, pp. 386 - 389.
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realidade por meio do respeito aos direitos fundamentais. Essa concepgao
constitucional da democracia a entende mesmo como um processo de luta que busca
“superar a contradig@o entre a igualdade politica e a desigualdade social”!%%.

Assim, mais do que expressdo das vontades das maiorias, a democracia
deve garantir a autonomia individual e a igualdade material, fundamentais para uma
expressao “livre” da vontade.

Em sentido contrario, Kelsen pensa que ¢ a liberdade que determina a
idéia de democracia, sendo que a igualdade s participa da ideologia democratica de
maneira secundaria e formal. E diz que a ideia de igualdade, diferente da igualdade
formal da democracia, “nada tem a ver com a ideia de democracia”, o que fica
provado pelo fato de a igualdade material ser melhor realizada em regimes ditatoriais.
Acredita absurda a inclusdo de conceitos de justica na formulacdo de democracia,
uma vez que esta seria meramente um método de criagdo da ordem social.'”

Para um bom entendimento acerca das “regras do jogo” democratico,
mostra-se relevante uma breve analise das teorias empiristas e normativistas do poder,
ressaltando-se que as teorias empiristas ndo ignoram influéncias normativas no poder
politico, assim como as teorias normativistas ndo excluem o empirismo de suas
formulagoes.

Werner Becker, tedrico empirista, credita o poder do Estado a estabilidade
da ordem por ele mantida, sendo tal estabilidade medida da legitimidade de que goza.
De acordo com tal pensamento, se uma ditadura for socialmente reconhecida — seja
através da simples tolerancia, seja através do livre assentimento — e possibilitar a
estabilidade do Estado, ela sera legitima.'”® Essa compreensio liga-se a um
entendimento positivista do direito, que Habermas resume: “vale como direito tudo
aquilo e somente aquilo que um legislador politico, eleito conforme as regras,
estabelece como direito™'.

Ora, de acordo com a referida teoria, que credita a validade das normas a

aceitacdo popular, ¢ impossivel fundamentar a validade das decisdes das maiorias

num ideal de bem comum. O mesmo Becker explica tal fenomeno através da ideia da

102 BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. 8" ed., Sdo Paulo: Malheiros,
2007, p. 185.

103 KELSEN, Hans. A Democracia. 2* ed., Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000, pp. 100 ¢ 101.

104 BECKER, Werner. Die Freiheit, die wir meinen. Munique: 1982, p. 61. Citado por

HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Volume II, 2* ed., Rio de
Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003, p. 12.

105 HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Volume II, 2% ed.,
Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003, p. 14.
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domestica¢do da luta pelo poder'®, segundo a qual a ameaga de uma guerra civil
permitiria o dominio das minorias pelas maiorias, lembrando que sempre existe a
possibilidade das minorias mudarem de posi¢do no jogo politico.

O dominio da maioria, caracteristico da democracia, tanto pressupde por
sua esséncia a oposi¢do da minoria, quanto reconhece politicamente tal oposicdo e a
protege com direitos e liberdades fundamentais. Nesse sentido, quanto mais forte a
minoria, mais a politica democratica se tornara de compromissos e favorecerd a
conciliagio.'”’

Na construcao de uma visdo normativista, Habermas critica fortemente o
entendimento empirista, principalmente quanto as razdes atribuidas aos cidadaos para
concordarem com as domina¢des do poder. Acredita ser o processo da politica
deliberativa o ponto central do processo democratico. Ensina que, se numa
perspectiva liberal o exercicio da democracia se traduz em compromissos de
interesses, cujas regras embasam-se nos direitos fundamentais liberais (igualdade e
universalidade do voto, composi¢do representativa do parlamento, etc), numa
perspectiva republicana, a formag¢do democratica da vontade se d4 por meio de um
auto-entendimento ético-politico, cujas decisdes devem fundamentar-se num consenso
entre os cidaddos.'”

Filia-se Habermas a teoria do discurso, que assimilaria elementos liberais
e republicanos para a elaboracdo de um procedimento ideal que possibilitasse o
alcance de resultados equitativos e racionais. Fundamenta-se na ideia do agir
orientado pelo entendimento, nas regras do discurso, formas de argumentagdo ¢ na
formagdo democratica das opinides. Cuida do jogo entre as opinides publicas
informais e as deliberagdes institucionalizadas. Se, na interpretacdo democratico-
liberal, a formagdo da vontade tem como fungdo a legitimagdo do exercicio do poder
politico, e na interpretagdo republicana, essa formagdo democratica da vontade tem a
funcdo de constituir a sociedade como uma comunidade politica, para a teoria do
discurso, “a opinido publica, transformada em poder comunicativo segundo processos

democraticos, ndo pode ‘dominar’ por si mesma o uso do poder administrativo; mas

106 BECKER, Werner. Die Freiheit, die wir meinen. Munique, 1982, p. 77. Citado por
HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Volume II, 2* ed., Rio de
Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003, pp. 14 ¢ 15.

107 KELSEN, Hans. A Democracia. 2" ed., Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 106.

108 HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Volume II, 2% ed.,
Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003, pp. 18 e 19.
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pode, de certa forma, direciona-lo”'". Afirmagdo a que Alexy complementa: “a teoria
do discurso leva ao estado constitucional democratico, porque ela coloca duas
exigéncias fundamentais ao conteido e a estrutura do sistema juridico: direitos

. . 5110
fundamentais e democracia” .

2.2 - Democracia e direitos fundamentais

Ap0s o exposto acerca da func¢do constitucional de “frear” as vontades das
maiorias eventuais, importa aqui colocar a discussdo a respeito da relagdo entre
direitos fundamentais e democracia.

Muito embora os termos democracia e direitos fundamentais apare¢cam
frequentemente associados como tendo significacdes complementares e necessarias,

11 .
, que, por considerar ambos

para Alexy isso representa um modo de ver ingénuo
como coisas boas, acredita possam existir ilimitadamente.

E bem verdade que historicamente, em regra, nos Estados autoritarios, os
direitos fundamentais foram muito mais desrespeitados que nos democraticos,
conforme a existéncia ou ndo de controle popular. A realidade, contudo, ndo pode
absolutizar tal relagdo, ja que ¢ também verdade que o excesso desses direitos pode
reduzir o espago politico decisério''*. A existéncia de um niicleo rigido de direitos
fundamentais reduz a capacidade da sociedade de se autodeterminar soberanamente,
limitando-a, portanto. 1

E nesse contexto que o mesmo Alexy trata de um modo de ver idealista'"*,
o qual, a despeito de reconhecer a possibilidade de conflito entre os direitos

fundamentais e a democracia, os harmoniza na medida em que traz em si o ideal de

uma sociedade perfeita, em que o povo e seus representantes ndo teriam interesse em

109 HABERMAS, Jiirgen. Direito e Democracia: entre facticidade e validade. Volume II, 2% ed.,
Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003, p. 23.

1o ALEXY, Robert. Constitucionalismo Discursivo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007,
p- 33.

”1 ALEXY, Robert. Constitucionalismo Discursivo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007,
p. 52.

12 TAVARES, André Ramos; BUCK, Pedro. Direitos Fundamentais e¢ Democracia:

complementariedade / contrariedade. /n: CLEVE, Clémerson Merlin; SARLET, Ingo Wolfgang;
PAGLIARINI, Alexandre Coutinho (org.). Direitos Humanos e Democracia. Rio de Janeiro: Forense,
2007, p. 170.
13 Nido se despreze, contudo, o papel da interpretagdo na evolugdo do direito, que pode
modificar a forma de aplicacdo de um dispositivo ou atribuir maior ou menor peso a direitos
independentemente de atividade legislativa.

14 ALEXY, Robert. Constitucionalismo Discursivo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007,
p- 52.
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violar os referidos direitos em suas deliberagdes. Os direitos fundamentais teriam a
mera fungdo simbolica de representar o desejo de todos, tendo, portanto,
aplicabilidade por demais limitada.

Considerando as limitagcdes de tal classificagdo ante a realidade fatica,
resta um modo de ver realista'”, que é marcado por duas concepcdes contraditorias
entre si: a de que os direitos fundamentais sdo democraticos e a de que eles ndo sdo
democraticos.

Explicamos: sdo democraticos porque garantem a liberdade e a igualdade,
fundamentais ao pleno desenvolvimento da democracia; e sdo antidemocraticos
porque desconfiam, eles mesmos, do processo democratico, limitando o dmbito de
atuacdo do legislador, tanto positiva quanto negativamente, a fim de proteger as
minorias de maiorias eventuais.

Quanto a esse ultimo aspecto, Waldron exemplifica com o caso de uma
pessoa alcoolatra que entrega as chaves de seu carro a um amigo com a expressa
instrucdo de ndo devolvé-las ao final da festa, ainda que as peca de volta. Assim
seriam os direitos fundamentais, compromissos firmados pelos cidaddos em
momentos de lucidez que ndo poderiam ser alterados durante as crises, nem mesmo
pela maioria.'"®

Mas a despeito de considerar o exemplo interessante, Waldron observa
que ndo se podem comparar decisdes tomadas por individualidades em momentos de
lucidez, quando estdo certas do que querem, com decisdes coletivas, afinal, a
sociedade, mesmo em seus momentos de clareza, discorda quanto aos direitos que
possui.'” O Autor ndo considera suficientemente relevantes os compromissos
minimos firmados pela sociedade no momento constituinte.

Antes de chegarmos a uma conclusdo pela contradi¢do insuperavel entre
os direitos fundamentais e a democracia, impde-se uma compara¢do, agora mais
direcionada, entre dois modelos principais de teoria constitucional: a da constituicdo
dirigente e a da constituicdo democratico-deliberativa.

A primeira considera a justica social e a realizagdo dos direitos

115

p. 53.

He WALDRON, Jeremy. A Right-Based Critique of Constitutional Rights, /n: DAHL, Robert;
SHAPIRO, Ian; CHEIBUB, José Antonio. The Democracy Source Book. Massachusetts:
Massachusetts Institute of Technology, 2003, p. 228.

17 WALDRON, Jeremy. A Right-Based Critique of Constitutional Rights, /n: DAHL, Robert;
SHAPIRO, Ian; CHEIBUB, José Antonio. The Democracy Source Book. Massachusetts:
Massachusetts Institute of Technology, 2003, p. 228.

ALEXY, Robert. Constitucionalismo Discursivo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007,
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fundamentais fins a serem alcancados pela democracia, de modo que sé consideram-
se democraticas as delibera¢des voltadas a justica social. Entende que a Constituicao
de 1988, por exemplo, além de garantir as liberdades, vislumbra uma utopia social.
Vincula-se a uma concep¢do material de legitimidade, em que o conteido
constitucional deve ser preservado porque ¢ fruto da intensa mobilizagdo popular
caracteristica dos momentos constituintes originarios.''”® E o pensamento que
predomina em nosso Pais.

A segunda posigdo, por outro lado, entende os direitos fundamentais ndo
como objetivos, mas como requisitos da democracia, e busca uma realizacdo pratica e
imediata desses direitos, afinal ndo ha que se falar em democracia fora de uma
conjuntura de razodvel igualdade material. Funda-se na premissa de que em
sociedades plurais como a que vivemos ¢ impossivel chegar-se a consensos
conteudisticos, de modo que a questdo da legitimidade habita os consensos
procedimentais porque sdo neutros e passiveis de defesa argumentativa. Seu nticleo
reside no dever de justificar publicamente as decisdes perante os demais sujeitos
politicos, de modo que se levem em conta as opinides minoritarias. Vincula-se a uma
igualdade de possibilidades de participagdo, bem como a uma liberdade para
participar, garantias da autonomia privada.

Nesse contexto, a representatividade politica feminina pode ser entendida
de duas maneiras distintas: como norte a ser atingido enquanto objetivo da
democracia, ou como condic¢ao de existéncia da democracia, que seria incompleta ao
ndo abarcar satisfatoriamente essa categoria de cidaddos.

A democracia deliberativa, ao contrario do que se pode imaginar, nao ¢
meramente formalista, afinal as normas que garantem suas condi¢des procedimentais
sdo justamente os direitos fundamentais, de modo que se deliberagdes majoritarias
contrariarem esses direitos, cabe ao Judiciario resguarda-los, porquanto intangiveis.
Desse modo, os direitos (materialmente) fundamentais sdo validos porque dotados de
racionalidade intrinseca, ndo porque referendados pela maioria.'"”

Mesmo Habermas, favoravel que ¢ a democracia procedimental, admite

13 SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Teoria da Constitui¢do, Democracia e Igualdade. /n:
SOUZA NETO, Claudio Pereira de; BERCOVICI, Gilberto, MORAES FILHO, José Filomeno; LIMA,
Martonio Mont Alverne B. Teoria da Constitui¢do: estudos sobre o lugar da politica no direito
constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 12 - 28.

1o SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Teoria da Constituicdo, Democracia e Igualdade. /n:
SOUZA NETO, Claudio Pereira de; BERCOVICI, Gilberto, MORAES FILHO, José Filomeno; LIMA,
Martonio Mont Alverne B. Teoria da Constitui¢do: estudos sobre o lugar da politica no direito
constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, pp. 28 - 45.
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que os direitos fundamentais devem ser respeitados, sem que isso ofenda ao principio
democratico.'*

A respeito da questdo da igualdade, aduz Claudio Pereira de Souza Neto:

A importancia da igualdade material decorre de que somente ela possibilita
que todos tenham interesses semelhantes na manutengao do poder politico
¢ o considerem igualmente legitimo. (...) Em uma sociedade igualitaria, a
politica democratica deixaria de ser uma opgao second best, para passar a
contar com um fundamento moral capaz de provocar a adesdo da
generalidade dos cidaddos.'!

Ora, considerando que a exclusdo social impede a interacdo argumentativa
entre os sujeitos do processo democratico, impede o pleno exercicio dos direitos
fundamentais, assim como retira a 16gica da democracia, na medida em que suprime a
participagdo efetiva de uma parcela consideravel da populagdo (onde vai parar o
sentido da soberania popular?), entendemos que um sistema democratico ndo pode
coexistir com a desigualdade extrema, sendo, portanto, a efetivacdo dos direitos
fundamentais condi¢do da democracia, que fora de um contexto de igualdade material
razoavel ndo pode se realizar, ja que as deliberagdes ndo seriam feitas por pessoas em
situacdo discursiva compativel.

Posicdo diversa ¢ a sustentada por Waldron, para quem ha uma
congruéncia natural entre direitos fundamentais ¢ democracia, uma vez que nunca
havera conflito entre a decisdo das maiorias e esses direitos, podendo, no maximo,
haver dissenso sobre o conteudo dos direitos fundamentais, controvérsia que ¢
solucionada pela propria regra da maioria. Desse modo, a maioria jamais violaria os
direitos fundamentais, mas apenas o que as minorias dizem que sdo esses direitos.'*

Para Herman Heller, “a igualdade formal mais radical se converte em uma
desigualdade também radical quando a sociedade ndo ¢ homogénea, ¢ a democracia

formal se transforma em ditadura da classe dominante™?. Assim, a utilizacdo de

120 BARBOSA, Estefainia Maria de Queiroz. Jurisdi¢do Constitucional, Direitos
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constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 06.

122 WALDRON, Jeremy. A Right-Based Critique of Constitutional Rights, /n: DAHL, Robert;
SHAPIRO, Ian; CHEIBUB, José Antonio. The Democracy Source Book. Massachusetts:
Massachusetts Institute of Technology, 2003, p. 221 ¢ ss.

123 HELLER, Herman. Démocratie politique et homogénéité sociale, Revue Cités, paris, n° 6,
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expressdes como “interesses populares” ou “vontade do povo” serviriam apenas para
neutralizar as reivindica¢des sociais de integragdo dos grupos excluidos de uma
efetiva participacdo no processo democratico.'** E aqui, como parece 6bvio, ndo ha
que se falar em qualquer reducdo da igualdade formal, mas na ampliacdo de sua
materializagao.

Ante o exposto, cabe ter em mente que os direitos fundamentais, enquanto
produtos de uma escolha racional da sociedade, sdo, a0 mesmo tempo, uma expressao
democratica, condi¢do da democracia, assim como uma prote¢do a propria
democracia contra a volatilidade das maiorias eventuais.

Teme-se que maiorias influenciadas por questdes conjunturais,
imediatistas ou individualistas ajam de modo irracional contra os direitos humanos;
porém, aqui ndo se pretende um engessamento das vontades populares, sendo uma
garantia de que elas sejam expressas livremente, afinal, a despeito da intangibilidade
dos direitos fundamentais, a Constitui¢do, como o ordenamento juridico em geral, ¢
sujeita a emendas quanto a seus outros aspectos.

Como ja se falou, algumas das caracteristicas das democracias hodiernas
sdo a despolitizacdo e o desinteresse crescentes do eleitorado, a manipulagdo da
opinido publica, a influéncia do poder econdmico, a corrupcdo dos cargos eletivos,
etc. Sabendo da relevancia dos reflexos desses fatores nos momentos eleitorais, ¢ a
fim de salvaguardar a esséncia da democracia contra entusiasmos inconstantes ou
individualistas, ¢ que devem prevalecer as decisdes fundamentais.

E nesse contexto que se destaca a prevaléncia do racional sobre as paixdes
efémeras: a mobilizacdo popular caracteristica dos momentos constituintes originarios
contra os desvios da democracia ordinaria. Como a politica ordinaria caracteriza-se
muitas vezes pela auséncia de compromisso ético, ndo ha razdo para que esta

prevaleca em detrimento dos momentos de alta dignidade valorativa.'*

maio de 2001, p. 208. Citado por SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Teoria da Constituicio,
Democracia e Igualdade. /n: SOUZA NETO, Claudio Pereira de; BERCOVICI, Gilberto, MORAES
FILHO, José Filomeno; LIMA, Martonio Mont"Alverne B. Teoria da Constitui¢do: estudos sobre o
lugar da politica no direito constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, pp. 07 - 08.

124 SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Teoria da Constituicdo, Democracia e Igualdade. /n:
SOUZA NETO, Claudio Pereira de; BERCOVICI, Gilberto, MORAES FILHO, José Filomeno; LIMA,
Martonio Mont Alverne B. Teoria da Constitui¢do: estudos sobre o lugar da politica no direito
constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 10.
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Para responder a questao por que o povo atual pode ser limitado pelo povo
de outra época, cabe novo recurso a teoria da democracia deliberativa, para quem o
povo “passado”m definiu nada mais do que as regras para o bom exercicio da
democracia, em ultima instancia garantiu constitucionalmente, através dos direitos
fundamentais, a efetivagdo material da igualdade e da liberdade, de modo que
qualquer alterag@o nesse nucleo, ou desvalorizacdo desses direitos, representaria outra
coisa que ndo democracia e demandaria mesmo a feitura de uma nova Constitui¢ao.

Entendemos, portanto, que a previsdo constitucional de igualdade entre
homens e mulheres, inclusive quanto ao exercicio de sua cidadania plena, ndo pode
ser relativizada por contingéncias momentaneas ou interesses individualistas. Antes, a
realizacdo pratica dessa igualdade ¢ condi¢do da democracia, na medida em que s6
assim pode haver interacdo equitativa entre os atores politicos nas deliberacdes

democraticas.

2.3 - Direitos politicos

Todo poder politico necessita de uma legitimacdo que fundamente o
dominio e o respeito de suas autoridades.

Se, com o advento do Iluminismo, a ideia de poder divino tornou-se
insuficiente, passou-se a buscar no povo e na soberania popular nova fonte de
legitimagdo. Considerando as dificuldades para a participacdo de todos na feitura de
cada lei, foi que se recorreu ao conceito de representac;ﬁo.127

S6 no século XVIII, quando a submissdo das pessoas ao monarca
absoluto deixou de ser admissivel, foi que os direitos politicos passaram a ter alguma
autonomia como direitos subjetivos dos individuos, muito embora ainda convivessem
com praticas abertamente discriminatérias, como a exclusdo feminina e o voto
censitario.'*®

Os direitos politicos, de primeira geracao, de matriz democratica, podem

126 Ou “perpétuo”, para BARBOSA, Estefania Maria de Queiroz. Jurisdicio Constitucional,

Direitos Fundamentais e Democracia. /n: CLEVE, Clémerson Merlin; SARLET, Ingo Wolfgang;
PAGLIARINI, Alexandre Coutinho (org.). Direitos Humanos e Democracia. Rio de Janeiro: Forense,
2007, p. 288.
127 Representag@o que hoje se baseia na universalidade ¢ unidade da cidadania e da comunidade
politica, na ndo discriminagdo e na soberania popular.

128 RAPOSO, Vera Lucia Carapeto. O Poder de Eva: O principio da Igualdade no Ambito dos
Direitos Politicos — Problemas suscitados pela discriminag@o positiva. Coimbra: Almedina, 2004, p. 72
e 73.
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ser analisados sob duas perspectivas: como o conjunto de regras que regulam o
funcionamento do aparelho estatal, ou como os direitos subjetivos de participagdo
politica dos cidadaos; sendo esta a acepcao que aqui se tomara por base.

Pimenta Bueno conceituava esses direitos como “as prerrogativas, os
atributos, as faculdades ou o poder de intervencdo dos cidaddos ativos no governo de
seu pais, intervencdo direta ou s indireta, mais ou menos ampla, segundo a
intensidade do gozo desses direitos™'%.

Centram-se, portanto, na ideia de participacdo, especialmente naquela
publica, no direito de atuar na politica e de influenciar nas decisdes do pais. Envolvem
o direito de sufragio, o acesso a cargos publicos, o direito de informacdo sobre as
atividades publicas, a associacao politica, o direito de peti¢do, o direito de formagdo e
a participac@o nos orgdos de poder politico, dentre outros.

A Constituicdo Federal brasileira, n3o obstante trate deles
especificamente nos arts. 14, 15 e 16, enuncia, ja em seu preambulo e no artigo 1°,
expressamente, o principio democratico como um dos fundamentos da Republica
Federativa do Brasil.

Vivemos, portanto, em um Estado Democratico de Direito, fundado,
dentre outras coisas, numa soberania popular em que todo o poder emana do povo,
sendo esta soberania una e indivisivel, pertencente em igual medida a todos os seus
membros.

Além da consagragdo constitucional, os direitos politicos gozam de
reconhecimento internacional, como na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos
(1948), que, dentre outras coisas, enuncia, no art. 21, o direito de todos de acesso, em
condicdes de igualdade, as fungdes politicas de seu pais, diretamente ou por meio de
representantes livremente escolhidos.

O Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (1966), no art. 25,
garante a todo cidaddo o direito de votar e ser eleito, de ascender, em condig¢des de
igualdade, as fungdes publicas de seu pais.

Também a Convengdo Interamericana dos Direitos Humanos (1992), a
Declara¢do dos Direitos do Homem e do Cidadao (1789) e tantos outros diplomas

reconhecem a existéncia desses direitos, sempre relacionados ao principio da

129 PIMENTA BUENO. Direito Publico Brasileiro e Analise da Constituicio do Império. p.
458. Citado por SILVA, José Afonso da, em Curso de Direito Constitucional Positivo, 23* ed., Sdo
Paulo: Malheiros, 2004, p. 344.
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igualdade e extensivos a todos os cidadaos: homens e mulheres.

Os direitos politicos sdo, também, fundamentais, instrumentos da
dignidade humana, sem os quais a pessoa nao se realiza plenamente.

Dentre eles, o que mais se relaciona a cidadania e a soberania popular ¢ a
capacidade eleitoral: ativa, direito de votar, e passiva, direito de acesso a cargos
publicos.”*® Recusar qualquer dessas dimensdes a determinadas pessoas significa

, oo 131
transforma-las em nao-cidaddos.

2.3.1 - Uma questao de legitimac¢ao: a soberania popular

A politica, como relacdo entre governantes e governados, tem na
democracia um sistema em que ninguém ¢ totalmente soberano ou subordinado,
donde advém a nocao de soberania popular, que, aliada ao mecanismo majoritario de
tomada de decisdes, busca conferir legitimidade e reconhecimento as estruturas de
poder da Nagdo, para que o governo possa desenvolver suas politicas em ambiente de
paz.

Sartori € critico ao afirmar que esse poder exercido pelo povo soberano s6
existe quando se avalia o sistema em termos eleitorais.** O que parece se confirmar
na Constitui¢do, que, no art. 14, diz que “a soberania popular sera exercida pelo
sufragio universal e pelo voto direto e secreto, com valor igual para todos, nos termos
dalei (...)".

Sendo assim, o verdadeiro soberano ndo é o cidaddao, mas o eleitor. A
regra ¢ de que o poder popular permanece condescendente entre as eleicoes, deixando
uma grande margem de discricionariedade aos candidatos eleitos, pois ha uma grande
distdncia entre as escolhas eleitorais elementares e as decisdes governamentais
concretas.

Essa crise politica reflete um povo que ndo tem opinido, mas sentimentos

3

publicos inarticulados, flutuagbes sentimentais', ndo habituadas a participagdo

politica consistente, ja que s6 exercida mediante convocacao oficial por meio do voto.

130 Ressalve-se que as capacidades eleitorais ativa e passiva ndo sdo ilimitadas e ndo excluem a

existéncia de incapacidades e impedimentos eleitorais.

131 RAPOSO, Vera Licia Carapeto. O Poder de Eva: O principio da Igualdade no Ambito dos
Direitos Politicos — Problemas suscitados pela discriminagéo positiva. Coimbra: Almedina, 2004, p. 69.
132 SARTORI, Giovanni. Teoria Democratica. Trad. Francisco M. da Rocha Filho ¢ Oswaldo
Blois. Rio de Janeiro: Editora Fundo de Cultura, 1965, p. 88.

133 SARTORI, Giovanni. Teoria Democratica. Trad. Francisco M. da Rocha Filho ¢ Oswaldo
Blois. Rio de Janeiro: Editora Fundo de Cultura, 1965, p. 91.
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Sartori acredita, assim, que a democracia resumida as eleicdes ndo
estimula o poder do povo de influenciar, transformando-o em produto, ndo em forca
motivadora do processo politico, de modo que ndo ha soberania popular quando o
eleitor comum € convocado a decidir sobre questdes acerca das quais ele nada sabe.'**

A crise de participagdo politica que presenciamos decorre da visdo
utilitarista do cidaddo de sua vida em sociedade. Tanto é que o proprio conceito de
cidadania vem sofrendo alteragdes. Do dever de utilidade para com a comunidade e
mecanismo de controle do Estado, vem se resumindo ao direito de votar e ser
votado.'?

Muito embora se fale, em nosso Pais, em democracia semidireta ou
participativa, a verdade ¢ que a participacdo popular goza de muito pouco espago
institucionalizado além do ato de votar, pouco influenciando na vida politica os que
ndo se organizam em sindicatos, partidos e outras organizagdes politicas."*® Mesmo
institutos voltados a participacdo direta dos cidaddos, como o referendo, obrigam a
escolha forcada entre duas alternativas, reduzindo os espagos de discussdo e
favorecendo choques.'’’

Para Stuart Mill, a participacdo politica teria grande valor educativo,
favorecendo o desenvolvimento moral e intelectual dos cidadaos, que desenvolveriam
uma série de habilidades destinadas a atividade da tomada de decisdes. Quando o
individuo se ocupa apenas de seus assuntos privados, permanecem sem
desenvolvimento suas capacidades para uma agdo publica responséwel.138

Nao obstante cresca no mundo todo o nimero de votantes, esse dado ja
ndo pode ser utilizado como indicador do desenvolvimento da democracia — uma vez
que, desde a aboli¢do do voto censitario e a extensdo do direito ao voto as mulheres,

ele se liga essencialmente ao crescimento populacional.'”” Deve-se levar em

134 SARTORI, Giovanni. Teoria Democratica. Trad. Francisco M. da Rocha Filho ¢ Oswaldo
Blois. Rio de Janeiro: Editora Fundo de Cultura, 1965, pp. 92 e 93.
135 LOPES, Ana Maria D'Avila. A Cidadania na Constituicio Federal Brasileira de 1988:

redefinindo a participag@o politica. /n: BONAVIDES, Paulo; LIMA, Francisco Gérson Marques de;
BEDE, Fayga Silveira. Constituicdo e Democracia — estudos em homenagem ao professor J.J. Gomes
Canotilho. Sao Paulo: Malheiros, 2006, pp. 21 - 33.

136 BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica. 10* ed., rev. e atual., Sdo Paulo: Malheiros, 2002,
pp. 452 - 461.
157 BOBBIO, Norberto. O Futuro da Democracia. 10* ed., Sdo Paulo: Paz e Terra, 2006, p. 22.

138 MILL, John Stuart. Consideracdes sobre o Governo Representativo. Colecdo Grandes

Obras do Pensamento Universal — 56. Trad. Débora Ginza e Rita de Cassia Gondim. Sado Paulo: Editora
Escala, 2006, p. 160 ¢ ss.

139 BOBBIO, Norberto. O Futuro da Democracia. 10* ed., Sdo Paulo: Paz e Terra, 2006, p. 68 -
69.
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considera¢do o nimero de espacos em que os cidaddos podem opinar.

José Afonso da Silva coloca mesmo a questdo da participagdo popular no
processo politico, dentre outros fatores, como condi¢do da eficicia (social) dos
direitos fundamentais, na medida em que leve os governantes a atenderem suas
reivindicagdes.'*’

Impode-se, todavia, cuidado quando da andlise da participacdo politica
popular. Embora as massas possam sujeitar-se a manipulagdes ou a arroubos
irracionais, o aumento dos espagos de participacdo politica dos cidaddos fortalece a
democracia, na medida em que inclui cada vez mais a populacdo no processo
decisoério, cumprindo, a longo prazo, a promessa democratica da educacdo na
cidadania.

Temos, portanto, que o grau de legitimidade e profundidade de um regime
democratico pode ser aferido conforme a capacidade de seu povo em influenciar
verdadeiramente no processo politico. E € um envolvimento politico mais profundo
que o simples ato de votar que pode resgatar a ideia de soberania popular, ao permitir

que qualquer um possa participar tanto quanto queira da vida politica do Pais.

2.3.2 — Falando em participacgio

A cidadania ndo consiste na adesdo a uma comunidade politica instituida a
sua revelia, muito embora muitos setores da populacdo continuem se submetendo a
leis de cuja elaboragdo nio participaram. A esse respeito, diz Dworkin: “E ilegitimo
aplicar leis contra mim, qualquer que seja sua justeza ou sabedoria, se o papel de
parceiro no debate politico que as produziu ndo me é reconhecido™*'.

A continua exclusdo de setores minoritarios perverte a soberania popular,
tornando a palavra “cidadania” nada mais do que uma armadilha da linguagem que
redunda em um déficit democrdtico."**

Ora, cidadania implica em liberdade de expressdo auténoma de vontades,
necessidades e opinides, qualidade necessaria para a participacdo da elaboragdo da

vontade geral. “A questdo colocada pela democracia ndo consiste, portanto, em saber

140 SILVA, José Afonso da. Poder Constituinte e Poder Popular (estudos sobre a Constitui¢ao).

1* ed., 3* tiragem. S@o Paulo: Malheiros, 2007, p. 201.

14 DWORKIN, Ronald. A Democracia e os Direitos do Homem. /n: DARNTON, Robert;
DUHAMEL, Olivier (Org.). Democracia. Trad. Clovis Marques. Rio de Janeiro: Record, 2001, p. 161.
14 VARIKAS, Eleni. O Poder e as Mulheres. /n: DARNTON, Robert; DUHAMEL, Olivier
(Org.). Democracia. Trad. Clovis Marques. Rio de Janeiro: Record, 2001, p. 355.
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quem ¢ suficientemente livre para ser admitido a uma cidadania ativa, mas em buscar
os meios para que todos possam viver livres”.'*

Quaisquer obstaculos que impecam categorias de cidaddos de terem
acesso as instancias de politica ndo podem se naturalizados, representando indicios do
carater ndo-democratico de nossos sistemas politicos.

A fim de analisar a situacao dos grupos excluidos politicamente, podem-se
citar os proponentes da redistribuicdo de um lado e os do reconhecimento de outro,
em que os primeiros procuram construir a igualdade através de uma distribui¢do mais
justa dos bens, enquanto que os segundos trabalham com as diferencas, entendendo
que ¢ através do reconhecimento das particularidades, ndo da imposi¢cdo das normas
culturais majoritarias, que se podem combater os preconceitos vigentes na
sociedade.'**

Embora essas duas perspectivas tenham por fim a inclusdo social das
minorias, comumente elas sdo colocadas como inconcilidveis, em que os partidarios
do reconhecimento consideram que a politica distributiva ndo combate as verdadeiras
causas das injusti¢as, sendo apenas materialista; enquanto que os proponentes da
redistribuicdo acreditam que o reconhecimento das diferengas por si s6 ndo contribui
para o alcance da justica social.

Fraser acredita que essas concep¢des nao sdo contraditorias, mas
complementares, pois justi¢a exige tanto bens materiais quanto respeito ao diverso, e
apresenta uma proposta que adequa a igualdade social ao reconhecimento das
diferengas.'* Para tanto, sugere uma releitura das formas tradicionais desses
entendimentos (em que a ideia da igualdade social e da justica distributiva ¢ associada

\ . . . <. 146
a moralidade, enquanto que a do reconhecimento relaciona-se a ética ) . A fim de

14 VARIKAS, Eleni. O Poder e as Mulheres. /n: DARNTON, Robert; DUHAMEL, Olivier
(Org.). Democracia. Trad. Clovis Marques. Rio de Janeiro: Record, 2001, p. 355.

144 FRASER, Nancy. Reconhecimento sem Etica? In: SOUZA, Jessé; MATTOS, Patricia
(Orgs.). Teoria critica no século XXI. Sdo Paulo: Annablume, 2007, p. 113.
145 FRASER, Nancy. Reconhecimento sem Etica? /n: SOUZA, Jessé; MATTOS, Patricia

(Orgs ). Teoria critica no século XXI. Sao Paulo: Annablume, 2007, p.114.

Os partidarios da justica distributiva acreditam que as normas de justica sdo universalmente
vinculantes, independentemente dos valores dos agentes envolvidos. Confiam que o “correto” deve ter
prioridade sobre o “bem”, de modo que a busca por justica € mais relevante que as demandas da ética,
j& que o reconhecimento das diferencas poderia ser encarado como uma violagdo a neutralidade liberal.
Por outro lado, os seguidores do reconhecimento criticam a incoeréncia conceitual da moral
universalmente vinculante, rejeitando o formalismo vazio que consideram caracteristico dos
distributivistas. Buscam criar condigdes qualitativas para o “florescimento humano” ao invés de se
aterem a um tratamento de igualdade abstrata, pois demandam julgamentos de valor qualitativo que
superam a capacidade das propostas distributivas. Segundo FRASER, Nancy. Reconhecimento sem
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superar tal percepcdo, interpreta a politica por reconhecimento como reivindicagdes
por justica em um sentido ampliado, de uma maneira que ndo as leve diretamente para
o campo da ética, mais sujeita a subjetivismos, mas permita que passem pela
moralidade.

O ponto fundamental da proposta conciliatoria reside na superacdo do
padrio tradicional de identidade, caracteristico do reconhecimento. Esse modelo, que
busca a criag@o/identificagdo/valorizacdo de identidades culturais de cada grupo, pode
ser limitador das individualidades, na medida em que leva os membros do grupo a
produzirem uma cultura de auto-afirmacdo que, as vezes, os aprisiona na tentativa de
se conformarem a seu padrdo cultural interno.'*’

Em outras palavras, o padrio de identidade assume que os grupos
marginalizados devem ser incluidos no processo democratico por fazerem parte de
setores da sociedade que merecem ter suas reivindicagoes de grupo ouvidas. Ao invés
de estimular a participagdo democratica por meio da autonomia na interagdo de seus
participantes, tende a fomentar o isolamento e o separatismo, assim como a abafar
discussdes internas em nome de um poder autoritario que ditaria as necessidades e as
reivindicac¢des de todos.

Se pensarmos no caso da demanda pela inclusio das mulheres no
Legislativo, por exemplo, esse modelo legitimaria tal pleito na existéncia de uma
pauta politica tipica do género feminino. O que ndo nos parece condizente com a
realidade, pois, se assim fosse, os homens poderiam muito bem continuar a
representa-las, bastando para isso que lhes fossem repassadas as demandas femininas.

Ora, a inclus@o das minorias ndo se fundamenta apenas nos temas que
tradicionalmente sdo ligados aos esteredtipos de cada grupo, mas sim na
concretizagdo da democracia, que, por fundamentar-se no sistema representativo, sera
mais eficaz ao possibilitar verdadeiramente a participacdo de toda a populagdo na
formagao das vontades politicas.

Ou seja, para tal proposta, o que exige reconhecimento ¢ a identidade,
que, enquanto negada pela cultura dominante, lesiona a razdo de ser dos membros do
grupo.

Por isso Fraser propde o modelo de status, em que a exigéncia de

Etica? In: SOUZA, Jessé; MATTOS, Patricia (Orgs.). Teoria critica no século XXI. Sdo Paulo:
Annablume, 2007, pp.115 e 116.

147 FRASER, Nancy. Reconhecimento sem Etica? In: SOUZA, Jessé; MATTOS, Patricia
(Orgs.). Teoria critica no século XXI. Sao Paulo: Annablume, 2007, p. 116.
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reconhecimento reside no status dos membros do grupo como parceiros na interagcao
social. Entende que, quando é negado o reconhecimento a cultura do grupo, as
consequéncias residem no dmbito de um impedimento na participacdo plena na vida
social, ndo em uma negacao psicologica da identidade comum desse grupo.

Tal pensamento se mostra interessante na medida em que € o
reconhecimento das diferencas que fundamenta seu conceito de democracia, segundo
o qual sujeitos de direitos sdo as pessoas individualmente, ndo os grupos naturais, de
modo que deve caber a cada um decidir se e quando € que sua identidade de sexo,
raga, classe, integracdo cultural devera orientar suas escolhas, ndo se podendo esperar
homogeneidade em qualquer desses grupos, especialmente porque frequentemente as
pessoas se encaixam em mais de um deles.'*®

O modelo de status busca inserir os grupos nao reconhecidos na dinamica
de participacdo da sociedade para, assim, superar a subordinacdo que os oprime. Toma
os padrdes culturais institucionalizados na sociedade e analisa quando esses padrdes
reconhecem os membros de cada grupo como igualmente aptos a participarem da vida
social, e quando os classifica como inferiores ou invisiveis. Considera que o ndo
reconhecimento nasce quando as normas culturais impeditivas da paridade de
participagdo sdo institucionalizadas. Cita exemplos de leis, politicas publicas e
praticas de policiamento que de fato colocam setores da sociedade em posi¢do de
inferioridade, como, por exemplo, no caso dos homossexuais, excluindo-os da
abrangéncia normativa e negando seu status de paridade na participacdo. Entende que
padrdes normativos institucionalizados podem perpetuar a exclusdo, de modo que
devem ser substituidos por padrdes que favorecam a participagdo e a interacdo
sociais.'*

Nesses casos, reivindicagdes com o fim de desinstitucionalizar padrdes
que impecam a plenitude de participagdo sdo validas, diferentemente daquelas que
buscam apenas a valorizagdo da identidade do grupo.

O modelo de status, ao definir o reconhecimento como a paridade na
participag@o, admite a conciliacdo das politicas de redistribui¢do e o reconhecimento,
na medida em que associa esses conceitos na obten¢do de meios para a superagdo das

exclusdes a que sdo submetidos diversos grupos sociais.

148 VARIKAS, Eleni. O Poder e as Mulheres. In: DARNTON, Robert; DUHAMEL, Olivier
(Org.). Democracia. Trad. Clovis Marques. Rio de Janeiro: Record, 2001, p. 360.
149 FRASER, Nancy. Reconhecimento sem Etica? /n: SOUZA, Jessé; MATTOS, Patricia

(Orgs.). Teoria critica no século XXI. Sdo Paulo: Annablume, 2007, p. 117 ¢ ss.
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Para que esse acordo seja possivel, Fraser apresenta duas razdes possiveis
para o reconhecimento: a promocdo da justica (associada a moralidade) ou da boa
vida (ligada a ética)."

Como partidario das razdes de boa vida, pode-se citar Honneth, para quem
os seres humanos s6 alcancam sua plena subjetividade quando reconhecidos pelos
outros sujeitos. O ndo reconhecimento resultaria em uma redugdo das pessoas a papéis
falsos ou incompletos estabelecidos pela sociedade, sendo o reconhecimento da
dignidade dos individuos uma parte fundamental de seu conceito de justiga, pois
“constitui um mecanismo social que guia o individuo em direcdo a aquisi¢do de

» 151

virtudes desejaveis”.

Honneth diz mais:

A atitude positiva que os sujeitos podem tomar em relagdo a si mesmos,
quando eles adquirem esse reconhecimento legal, ¢ de um auto-respeito
elementar. Eles se tornam capazes de compartilhar, na comunidade, os

atributos de um ator moralmente competente. >

Ja a fundamentacdo do reconhecimento na justiga, caracteristica do
modelo de status de Fraser, toma por injusta a negacdo do status de parceria plena na
interacdo social a determinados individuos, especialmente quando essas pessoas nao
podem contribuir na constru¢do dos padrdes culturais institucionalizados. Acredita
que, assim, as reivindicagdes por reconhecimento podem ser feitas justificadamente,
de maneira normativamente vinculante e em respeito ao pluralismo. Critica a visao
ligada a identidade por entender que ndo existe uma unica concep¢ao de boa vida, ou
mesmo uma dominante, que possa se tornar vinculante. Busca, portanto, a elaboragao
de uma concepgao de justica capaz de ser aceita por pessoas com visdes diferentes a
respeito da boa vida.'>

Destaque-se aqui que ndo entendemos a concepcdo de Honneth como

erronea ou desnecessaria. Pelo contrario, estamos em total acordo com o referido

150 FRASER, Nancy. Reconhecimento sem Etica? In: SOUZA, Jessé; MATTOS, Patricia
(Orgs.). Teoria critica no século XXI. Sao Paulo: Annablume, 2007, p. 119.

151 HONNETH, Axel. Reconhecimento ou redistribuicio? A mudanga de perspectivas na
ordem moral da sociedade. In: SOUZA, Jessé; MATTOS, Patricia (Orgs.). Teoria critica no século
XXI. Séo Paulo: Annablume, 2007, pp. 80 ¢ 81.

152 HONNETH, Axel. Reconhecimento ou redistribuicio? A mudanga de perspectivas na
ordem moral da sociedade. In: SOUZA, Jessé; MATTOS, Patricia (Orgs.). Teoria critica no século
XXI. Sao Paulo: Annablume, 2007, p. 86.

153 FRASER, Nancy. Reconhecimento sem Etica? In: SOUZA, Jessé; MATTOS, Patricia
(Orgs.). Teoria critica no século XXI. Sdo Paulo: Annablume, 2007, p. 121.
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autor quando este descreve os efeitos do ndo reconhecimento na formagdo das
personalidades que mais tarde se traduzirdo em relagdes sociais injustas. O que ndo se
pode perder de vista, todavia, ¢ o fato de que dificilmente consequéncias psicoldgicas
poderdo ser tomadas como base para agdes estatais. Concordamos com Fraser no
sentido de que, para um fortalecimento do poder normativo das reivindicagdes por
reconhecimento, ¢ necessario o estabelecimento de critérios tdo objetivos quanto
possivel para a vinculagdo do Estado. Assim, para o direito ndo importa se o ndo
reconhecimento produz ou ndo efeitos sobre o psiquico das pessoas, o que vale ¢ a
injustica — capaz de ser publicamente verificada — que impede a plena interagdo
social, condicdo essencial a democracia.

O modelo de status, assim, busca oferecer condi¢des justas de
oportunidades a todos, o que ndo pode ser alcangado quando existem padrdes
institucionalizados que degradam universalmente grupos sociais.

Definida a visdo do reconhecimento que adotamos, cabe relaciona-lo
agora a redistribui¢do, destacando-se que as visdes tradicionais tanto de um quanto do
outro ndo admitem uma conciliagdo facil, de modo que mais uma vez recorremos a
concep¢do de justica ampliada de Fraser, que entende a distribuicdo e o
reconhecimento como dimensdes distintas da justica, em que um ndo pode ser
reduzido ao outro. Ja a condi¢do intersubjetiva da paridade exige que os padroes
culturais institucionalizados possibilitem oportunidades iguais aos cidaddos, vedando
a depreciacdo de categorias de pessoas.154

Assim, temos que a paridade participativa exige ambas as condicoes,
materiais e culturais, para seu pleno desenvolvimento e inclusdo de todos os cidadaos

na estrutura da democracia.

2.4 - Analise das desigualdades: o espaco das mulheres na politica

A democracia, desde as suas origens, tem excluido as mulheres da

politica'®®. Inicialmente excluiu-as de direito, tanto que a universaliza¢do do sufragio,

154 FRASER, Nancy. Reconhecimento sem Etica? In: SOUZA, Jessé; MATTOS, Patricia
(Orgs) Teoria critica no século XXI. Sdo Paulo: Annablume, 2007, p. 126.

Em verdade, essa dificuldade de ocupacdo de cargos politicos ndo ¢ exclusiva das mulheres.
Ha uma dimensao estrutural que envolve varios grupos socialmente construidos em torno de situagdes
de exclusdo. As democracias representativas ndo tém se mostrado capazes de absorver a diversidade de
sujeitos politicos historicamente excluidos das esferas decisorias. (ARAUJO, Clara. Construindo
novas estratégias, buscando novos espacos politicos — as mulheres e as demandas por presenca. /n:
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por exemplo, na maioria dos paises, data do pds-guerra. Posteriormente excluiu-as de
fato, pela monopolizagio sistematica do poder politico e social pelos homens."*°

Como ja dito, nesse aspecto, o proprio Estado, por meio de leis, excluiu as
mulheres da vida publica sem que as vontades individuais delas, enquanto
contratantes do contrato social, fossem consideradas.

Dentre outros, um dos obstaculos a ascensdo das mulheres a vida publica
¢ o processo de socializag@o a que sdo submetidas que favorece a fraqueza, a timidez
e a vaidade, diminuindo seu respeito proprio e filtrando suas responsabilidades morais
e politicas."’

Para justificar-se a exclusdo ja se argumentou que a capacidade eleitoral
ativa dos cidaddos seria um direito, enquanto que a capacidade eleitoral passiva seria
uma fung¢do, o que exigiria mais responsabilidade e s6 poderia ser exercida pelos mais
notaveis membros da comunidade'>®, ainda que, na pratica, se demonstre que as
pessoas preferem votar em alguém que compartilhe de suas opinides do que no
candidato tido por mais sabio ou mesmo competente.'>

Muito embora a capacidade eleitoral passiva, ou direito de ser votado, ndo
confira as pessoas o direito de ascender efetivamente a um cargo publico, ja que ¢
essencialmente negativo, na medida em que veda discriminagdes, o combate a essas
discriminacdes frequentemente exige acdes positivas quando a realidade revela
obstaculos ao exercicio desses direitos por setores facilmente identificaveis da
populacdo.

E o que se verifica no caso das mulheres, que, ap6s a conquista do direito
de voto, poucos progressos obtiveram quanto ao exercicio do direito de serem
votadas. Ndo ha duvidas de que para isso contribui a longa tradigdo de exclusdo das
mulheres através de uma educagdo que lhes retira a sensibilidade politica,
condicionando-lhes e aprisionando-lhes no ambiente doméstico ou, quando muito,

atribuindo-lhes questdes consideradas “compativeis” com a natureza feminina, como

MURARO, Rose Marie; PUPPIN, Andréa Branddo (Orgs.). Mulher, Género e Sociedade. Rio de
Janeiro: Relume Dumard, 2001, p. 83).

156 VARIKAS, Eleni. O Poder e as Mulheres. /n: DARNTON, Robert; DUHAMEL, Olivier
(Org.). Democracia. Trad. Clovis Marques. Rio de Janeiro: Record, 2001, p. 353.
157 STANSELL, Christine. O Poder e as Mulheres. /n: DARNTON, Robert; DUHAMEL,

Olivier (Org.). Democracia. Trad. Clovis Marques. Rio de Janeiro: Record, 2001, pp. 347 e 348.

158 RAPOSO, Vera Lucia Carapeto. O Poder de Eva: O principio da Igualdade no Ambito dos
Direitos Politicos — Problemas suscitados pela discriminagéo positiva. Coimbra: Almedina, 2004, p. 79.
139 PHILLIPS, Anne. De uma Politica de Idéias a uma Politica de Presenca? Disponivel em:
<www.scielo.br/pdf/ref/von1/8615.pdf>. Acesso em 27 de fevereiro de 2009.
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educagdo, assisténcia social, dentre outras, todas importantes, porém pouco
valorizadas por se identificarem ao feminino.

E o que, nos Estados Unidos, se convencionou chamar soft political
issues, ou questoes politicas brandas, tais como saude publica, meio ambiente,
educagdo, cultura, familia, dentre outras questdes sociais; em oposicdo as hard
political issues, ou questoes politicas duras, como relagdes exteriores, seguranca
nacional, reforma politica e politicas econdmicas, em que as primeiras costumam ser
associadas ao género feminino e as segundas, ao masculino.'®

Interessante a pesquisa realizada por Luis Felipe Miguel e Fernanda
Feitosa, entre os anos de 1999 e 2006, que verificou que ndo obstante as deputadas
federais procurem tratar das hard political issues, os deputados homens pouco tratam
das soft political issues. Ressaltam ainda que a desproporg¢do entre homens e mulheres
na Camara dos Deputados ¢ tdo grande que, mesmo nos assuntos tidos por femininos,
a presenga numérica masculina € incomparavelmente superior. Exemplificativamente
aponta que, embora 71,9% das deputadas tenham tratado sobre direitos humanos em
ao menos um de seus discursos, e 72,5% dos homens jamais tenham abordado tal
temadtica, isso significa que um total de 246 deputados, falaram sobre o tema, dos
quais apenas 46 eram mulheres.''

Quando se observa a composicdo das comissdes permanentes da Camara,
percebe-se que 85,9% das deputadas participam daquelas voltadas as soft political
issues, contra 55,4% dos deputados; enquanto 74,5% dos homens integraram as

relacionadas as hard political issues, contra 46,9% das mulheres.'®?

160 Para mais informagdes ver: MIGUEL, Luis Felipe; FEITOSA, Fernanda. O género do

discurso parlamentar: mulheres ¢ homens na tribuna da camara dos deputados. Scielo Brasil.
Disponivel em: <http://www.scielo.br/scielo.php?pid=S0011-
52582009000100006&script=sci_arttext>. Acesso em 27 de fevereiro de 2010. GOODYEAR-GRANT,
Elizabeth. Politicians, journalists, and their audiences: gendered aspects of televised election news
in canada. Montreal: Mcgill university, 2007. Disponivel em:
<http://digitool.library.mcgill.ca/webclient/StreamGate?folder id=0&dvs=1267415390 827~754>.
Acesso em: 27 de fevereiro de 2010. FERREIRA, Marcos Alan Fagner dos Santos. Definicoes
conceituais para o entendimento da politica externa dos Estados Unidos: as nog¢des de poder duro
(hard power) e poder brando (soft power). Disponivel em: <http://www.santiagodantassp.
locaweb.com.br/br/arquivos/nucleos/artigos/Marcos.pdf>. Acesso em: 27 de fevereiro de 2010.

tel MIGUEL, Luis Felipe; FEITOSA, Fernanda. O género do discurso parlamentar: mulheres e
homens na tribuna da clmara dos deputados. Scielo Brasil. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/scielo.php?pid=S0011-52582009000100006&script=sci_arttext>. Acesso em 27
de fevereiro de 2010.

162 MIGUEL, Luis Felipe; FEITOSA, Fernanda. O género do discurso parlamentar: mulheres
e homens na tribuna da camara dos deputados. Scielo Brasil. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/scielo.php?pid=S0011-52582009000100006&script=sci_arttext>. Acesso em 27
de fevereiro de 2010.
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O interesse, embora pouco correspondido, das mulheres pelas questoes
politicas duras, ao lado do desinteresse masculino pelas questées politicas brandas,
s0 vem a demonstrar a valorizacdo das fungdes tidas por masculinas em contraste as
estereotipadas como femininas.

Estes fatores alimentam na massa eleitoral a ideia de que o exercicio dos
cargos eletivos ¢ de natureza essencialmente masculina, restando as mulheres fungdes
de menor lideranca, que, por mais meritorias que sejam, dificilmente obtém o devido

reconhecimento e peso politico.

2.5 — Fundamentos a inclusao

A igualdade opde-se a desigualdade, ndo a diferenciagdo. Igualdade e
diferenciagdo sdo, em verdade, conceitos complementares, ndo opostos. E a
desigualdade que obriga o estabelecimento de diferenciagdes que levem a igualdade.

A razdo da necessaria inclusdo feminina nos espagos de decisdo também
ndo reside em qualquer tipo de elevacdo moral que faz das mulheres seres maternais
merecedores de uma cidadania maior capaz de proteger a sociedade de todo mal'®.
Consiste sim em seu reconhecimento como parte do corpo de cidaddos que nao deve
ser privado de nenhuma forma de participagdo politica, para o proprio bem da
democracia enquanto instrumento refletor da vontade geral.

“Responding to democrats, feminists have argued that, given women’s
historical exclusion from the public sphere, our constitutional scheme fails on it’s own
terms if its legitimacy depends upon popular will”'*,

Se ja se defendeu que a participacdo feminina poderia ser enriquecedora,
por levar a politica uma nova forma de pensar e agir, hoje, por ndo se poder delimitar
até que ponto o comportamento de cada um dos géneros deriva de sua socializacdo

distinta, impde-se o incremento feminino na politica pelos mais basicos rudimentos de

justica. Embora isso ndo exclua o enriquecimento que o conhecimento de causa das

163 Mesmo porque os limites e diferengas ndo culturais entre os géneros, além daquelas

reprodutivas, ndo sdo conhecidas objetivamente, ndo havendo como sustentar-se uma argumentagio
baseada nelas.

164 HIGGINS, Tracy. Democracy and Feminism. Harvard Law Review, vol. 110, 1997. Citada
por: RAPOSO, Vera Liicia Carapeto. O Poder de Eva: O principio da Igualdade no Ambito dos Direitos
Politicos — Problemas suscitados pela discriminagdo positiva. Coimbra: Almedina, 2004, p. 37. Em
tradugdo livre: “Respondendo aos democratas, feministas argumentaram que, dada a historica exclusio
das mulheres da esfera publica, nosso esquema constitucional falha em seus proprios termos se sua
legitimagdo depende da vontade popular”.
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limitagdes e da realidade feminina possa levar a politica.

Sendo assim, a inclusdo fundamenta-se na admissao da cidadania plena ao
género feminino e no reconhecimento das mulheres enquanto individualidades
capazes de contribuir com a formacao das vontades politicas.

Cabe o questionamento acerca das alteragdes que a inclusdo das mulheres
provocaria na politica. Quanto a isso, a desejada inclusdo ndo se fundamenta apenas
nos temas que tradicionalmente sdo ligados aos esteredtipos de natureza feminina,
mas principalmente na concretizagdo da democracia, que, por fundamentar-se no
sistema representativo, sera tanto mais eficaz quanto verdadeiramente representativo
das nuances da populagdo.

E equivocada a concepgdo de que as opgdes politicas das mulheres sdo
uniformes e homogéneas. Desse modo, ndo basta o reconhecimento de suas demandas
pontuais, mas a sua incorporacdo enquanto protagonistas do cenario de decisdes;
assim, as mulheres devem ser ouvidas ndo por serem mulheres, mas por fazerem parte
do corpo de cidaddos.

Pensamento diverso

Compromete seu direito de expressar livremente as particularidades que
fazem de cada mulher um individuo diferente de todos os outros (mulheres
e homens), definindo-as como um grupo homogéneo a parte, cujas
necessidades, capacidades e interesses sdo antecipadamente conhecidos;
ela impede, portanto, o acesso da metade da populagdo a dignidade do
individuo, e sua contribui¢do tmica e insubstituivel & vida comum'®.

Se do século XIX até recentemente predominava a politica de ideias, em
que a pessoa do representante politico ndo tinha tanta importancia quanto as ideias
que representava, hoje se percebe que tal visdo ndo tem sido capaz de incorporar
setores historicamente excluidos a politica. Deslocam-se, assim, as demandas em
dire¢do a uma redefini¢do sobre o qué esta sendo representado, onde guem representa
ganha importancia na agenda politica, o que se chama de politica de presenga.'®®
Foi a mudanga da democracia direta para a representativa que alterou o

foco de quem s@o os politicos para o qué (ideias, interesses) eles representam, fazendo

da prestacdo de contas ao eleitorado um dos poucos instrumentos a disposi¢do do

103 VARIKAS, Eleni. O Poder e as Mulheres. In: DARNTON, Robert; DUHAMEL, Olivier
(Org.). Democracia. Trad. Clovis Marques. Rio de Janeiro: Record, 2001, p. 359.

166 ARAUJO, Clara. Construindo novas estratégias, buscando novos espacos politicos — as
mulheres e as demandas por presenga. /n: MURARO, Rose Marie; PUPPIN, Andréa Brandio (Orgs.).
Mulher, Género e Sociedade. Rio de Janeiro: Relume Dumara, 2001, p. 87.
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cidaddo comum para participar no governo.'®’

A democracia liberal normalmente considera a representacdo adequada
enquanto reflita as opinides e crengas dos votantes. As caracteristicas pessoais dos
representantes dificilmente sdo levadas em conta, j& que os partidos politicos
encarregam-se de fornecer os dados que julgam convenientes para orientar as escolhas
dos eleitores.

John Burnheim sugere que os interesses de cada um sdo mais bem
protegidos quando representados por quem compartilha de suas experiéncias, pois
essa similaridade de condi¢cdes ¢ um indicador mais confiavel do que a mera
comunhdo de opinides, muitas vezes vacilantes, j4 que sujeitas as variacdes
programaticas dos partidos politicos. Chega a sugerir uma alternativa radical a politica
eleitoral, em que os representantes seriam escolhidos por sorteio, de modo a formar
uma amostra estatisticamente representativa dos varios grupos sociais.'®®

Embora a referida proposta seja por demais radical, ao dar tanta atencdo a
quem representa, acabando por menosprezar o conteudo da representag@o, nao se pode
negar a importancia da identidade de experiéncias como fator de sensibilizagdo dos
representantes, especialmente em relacdo aos grupos minoritarios na ocupacdo de
cargos politicos.

Para que ndo se questione nossa cren¢a na democracia representativa e
partidaria, esclarecemos que confiamos na importancia de programas politicos e
referenciais ideoldgicos na condugdo dos governos, contanto que a democracia nao se
resuma a isso nem se legitime excluindo grupos definidos por género, raga ou etnia.

A énfase nessa politica unicamente de ideias ja se mostrou inadequada
para os problemas da exclusdo politica. Se uma democracia baseada nela admite
diferencas de opinides por um lado, por outro ndo se importa com diferencas de
experiéncias e identidades. Se é admissivel que homens representem mulheres em
questdes politicas com que concordam, ndo se pode dizer o mesmo quando o que esta
em jogo ¢ a representacio das mulheres per se.'®

Essa politica de presenga teve como precursor o movimento de

167 PHILLIPS, Anne. De uma Politica de Idéias a uma Politica de Presenca? Tradu¢do: Luis

Felipe Miguel. Disponivel em: <www.scielo.br/pdf/ref/vOn1/8615.pdf>. Acesso em 27 de fevereiro de
2009, p. 271.

168 BURNHEIM, John. Is Democracy Possible? Cambridge: Polity Press, 1985.

169 PHILLIPS, Anne. De uma Politica de Idéias a uma Politica de Presenca? Tradu¢do: Luis
Felipe Miguel. Disponivel em: <www.scielo.br/pdf/ref/vOn1/8615.pdf>. Acesso em 27 de fevereiro de
2009, p. 273.
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representacdo do trabalho, que questionava o poder dos intelectuais em representar os
operarios, especialmente quando seus ideais de estratégias de atuacdo divergissem. Se
antes viam-se os intelectuais como ativistas capazes de olhar além de cada luta, como
capazes de ver o todo, nos anos 1970 as feministas socialistas desafiaram esses
argumentos paternalistas que presumiam a objetividade quase divina desses ativistas,
passando a propor a auto-organizagdo dos mais diretamente oprimidos. O objetivo ndo
era afastar contribuigcdes externas a discussdo, mas garantir que aqueles diretamente

interessados pudessem dela participar.'”

2.6 — Democracia e protecio as minorias

Ap6s a segunda metade do século XIX, com o fortalecimento dos
movimentos operarios, a influéncia das ideias socialistas e a crise do capitalismo,
surge o embrido do Estado de Bem-Estar Social, que procura solucionar ndo so a crise
por que passava o capitalismo, como também a crise de legitimidade do proprio
Estado Liberal.

Todavia, s6 apos a II Guerra Mundial reuniram-se as condi¢des para o
desenvolvimento (a0 menos tedrico) dos Estados de Bem-Estar, marcados também
por uma nova concep¢do de democracia voltada para o resgate das promessas de
igualdade, justica social e realizac@o dos direitos fundamentais.'”!

Essa nova compreensdo das Constituigcdes vem acompanhada de uma
rediscussdo acerca da estrutura do poder e da democracia, da soberania popular e da
efetividade dos direitos fundamentais. Volta a tona a questdo da legitimidade
constitucional — que passa a ser encarada como um remédio contra maiorias — e ha
uma revalorizagdo do papel do direito como transformador da realidade.

Embora comumente sejam atribuidos a democracia os principios da
maioria, igualdade e liberdade, a verdade ¢ que ela ndo deve ser entendida como

forma de dominagdo da maioria, pois nem sempre a esta assiste razao (vide o caso do

170 PHILLIPS, Anne. De uma Politica de Idéias a uma Politica de Presenca? Tradu¢do: Luis

Felipe Miguel. Disponivel em: <www.scielo.br/pdf/ref/vOn1/8615.pdf>. Acesso em 27 de fevereiro de
2009, p. 274 e ss.
e STRECK, Lenio Luiz. A Revolucido Copernicana do (neo)Constitucionalismo e a (baixa)
Compreensdo do Fendmeno no Brasil — uma abordagem a luz da hermenéutica filosofica. Disponivel
em: <http://www.trf4. jus.br/trf4/upload/arquivos/emagis_atividades/lenioluiz streck.pdf.>. Acesso em:
12 ago. de 2008.
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nacional-socialismo alemao), principalmente no que tange a violacdo dos direitos

fundamentais, que jamais devem ser sacrificados em proveito de uma maioria.

Se ¢ fato que o imaginario democratico ¢ alimentado por um formalismo
da liberdade e da igualdade que requer a abstracdo da lei e passa pela
representagdo de um individuo dispondo de um lugar estritamente idéntico
ao dos outros, este mesmo individuo também requer que se leve em conta
sua particularidade, sua especificidade no interior de um espago social, que
no entanto ¢ apresentado como homogéneo'’*.

A idealizacdo do processo eleitoral, por exemplo, como mecanismo de
agregacdo das vontades individuais pode ser algo perigoso, principalmente ante a
realidade de influéncias do poder econémico, das manipulagdes da midia, ete.'”?;
afinal, uma mera visdo formalista da democracia ndo garante qualquer identidade
necessaria entre lei e justica.

O entendimento da democracia como poder do povo ndo pode leva-la a
interpretacdes autoritdrias que a transformem em uma ditadura da maioria. A
deliberacdo popular ¢ apenas uma forma de expressdo democratica, mas a democracia
ndo pode se reduzir a ela. Habermas entende que a razdo das minorias serem
protegidas da tirania das maiorias deve-se ao medo de uma mudanga de poder em que

. . . 174
a maioria transforme-se em minoria. !

Partidario que ¢é da compreensdo
procedimentalista da democracia fundada na racionalidade, o mesmo autor considera
a regra da maioria (enquanto desvinculada de uma pretensdo de correcdo) em si
mesma absurda.'”

O nutcleo da democracia deliberativa reside no dever de justificacdo
publica das decisdes, exatamente para que todos os cidaddos sejam tratados com igual
respeito € as minorias sejam ouvidas. Posicdo diversa implicaria violagdo a propria

dignidade humana.'”
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Martonio Mont Alverne B. Teoria da Constitui¢do: estudos sobre o lugar da politica no direito
constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2003, p. 32.
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A verdade € que, em regra, os cidaddos marginalizados ndo t€ém a forca
necessaria para influenciar nas tomadas de decisoes, de modo que se sempre forem
atropelados em suas opinides nao se pode falar em democracia.

E necessério, portanto, a ado¢do de medidas que minimizem o arbitrio.
Assim, ndo basta uma Constituicdo ser formalmente democratica quanto a sua
elaboracdo. Urge também que seja democratica quanto a seu conteudo, garantindo a
eficacia dos direitos fundamentais.'”’ A base do constitucionalismo moderno reside na
supremacia dos valores constitucionais, que ndo podem ser modificados pela maioria
simples da populagdo votante.

A existéncia de remédios contra maiorias passa a fazer parte da propria
no¢do de Estado democratico, cuja condicdo de possibilidade reside justamente no
poder de evitarem-se vontades volateis de maiorias muitas vezes alienadas
politicamente. Os direitos fundamentais sdo, segundo expressdo cunhada por Dwokin,
trunfos contra a maioria.'”

Tal concep¢do dos direitos fundamentais decorre do principio da
dignidade humana, que impede que visdes e planos de vida sejam atropelados pelas
decisdes das maiorias, por mais valorosas que sejam.

Na medida em que a efetivagcdo dos direitos e garantias constitucionais €
condicdo da democracia, ¢ que os direitos fundamentais delimitam a competéncia
negativa do legislador, o contramajoritarismo representa, assim, a consolidagdo
mesma dessa democracia no Estado de Direito, marcado pela premissa garantista

mais do que pela majoritaria."”

177 SILVA, José Afonso da. Poder Constituinte e Poder Popular (estudos sobre a Constitui¢ao).

1* ed., 3* tiragem. S8o Paulo: Malheiros, 2007, p. 43.

178 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Trad. Jefferson Luiz Camargo. 2* ed. Séo
Paulo: Martins Fontes, 2007, p. XV.

179 NOVALIS, Jorge Reis. Direitos como Trunfos Contra a Maioria — sentido e alcance da
vocacdo contramajoritaria dos direitos fundamentais no Estado de Direito democratico. In: CLEVE,
Clémerson Merlin; SARLET, Ingo Wolfgang; PAGLIARINI, Alexandre Coutinho (org.). Direitos
Humanos e Democracia. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 89.



CAPITULO 3 — DISCRIMINACOES POSITIVAS, IGUALDADE E A
MATERIALIZACAO DA DEMOCRACIA

3.1 — Breve conceito de igualdade 3.2 — Igualdade formal e material na Constituigdo: uma
compatibilizag@o possivel 3.3 — Direito a diferenga 3.4 - Igualdade por meio do Estado 3.5 - Meios de
inclusdo: igualdade de oportunidades x igualdade de resultados 3.6 — Discriminagdes positivas como

necessidade democratica 3.7 - Igualdade, diferenciacdo e alguns problemas
3.1 — Breve conceito de igualdade

Uma Constitui¢do como a brasileira, analitica, na busca por certeza, ¢
povoada por tantas regras contraditorias que acaba por afastar o direito da moral.'®

A igualdade ¢ principio a que ja ndo cabe a conotacdo negativa da mera
proibicdo a discriminacdes. Cada vez mais se torna um instrumento posto nas maos
dos legisladores e aplicadores do direito com o fim de aproximar da realidade a
igualdade teodrica.

Antes de qualquer coisa, deve-se dizer que, quando se fala em igualdade,
fala-se em contraste, em que se deve determinar entre “quais” e “no que” se quer
estabelecé-la. Ora, ndo existe associagdo de pessoas em que apenas um seja igual, é
necessario o estabelecimento de um paradigma de comparagio.'®' Assim, consideram-
se em situagcdo de igualdade pessoas determinadas, quanto a determinados fatores
considerados relevantes para exame.

Ainda no ambito da conceituagdo, pode-se extremar uma corrente
nominalista, para quem a desigualdade ¢é caracteristica da natureza humana, sendo
qualquer declara¢do de igualdade uma formalidade sem real significagdo, de outra
idealista, a qual propaga um igualitarismo absoluto ligado ao estado de natureza; ja
em uma posicdo realista, reconhece-se que nao obstante as pessoas sejam diferentes
sob varios aspectos, sdo também iguais quanto ao valor de suas vidas.'®

Ataliba ressalta a intima relagdo entre a legalidade e a isonomia'®, na

medida em que esta s6 ¢ assegurada por meio daquela, de modo que a captagdo do

180 APPIO, Eduardo. Direito das Minorias. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008, p.
306 e 307.
181 ATCHABAHIAN, Serge. Principio da Igualdade e A¢des Afirmativas. 2* ed. rev. e ampl.

Sdo Paulo: RCS Editora, 2006, p. 22.

182 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 23* ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: Malheiros, 2004, p. 211.

183 Do grego “isos” (igual) e “nomos” (forma), indicando a igualdade de todos perante a lei.
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conteudo juridico da isonomia exige a consideragdo de inumeros principios
constitucionais'**.

Como decorréncia direta do principio republicanolgs, ela representa nao so6
essa igualdade perante a lei ou perante a Constitui¢do, mas deve inspirar todo e
qualquer ato estatal. E ndo obstante sua ampla legitimagdo historica e cultural (ou por
isso mesmo), jamais pode ter seu sentido desvinculado do principio da legalidade.'*®

A relagdo entre igualdade e legalidade vincula-se a uma igual aplicagdo
das leis a seus destinatarios, ainda que os destinatarios sejam selecionados na
sociedade. O importante ¢ que o objeto das leis seja geral, ou seja, a lei deve
considerar “os suditos como corpo e as agdes como abstratas, nunca um homem como
individuo nem uma a¢@o como particular. Assim, a lei pode perfeitamente estatuir que
havera privilégios, mas ndo pode conferi-los nomeadamente a ninguém”'®’.

O preceito isondmico, intuitivo ndo s6 no mundo ocidental, nem sempre
foi valor respeitado no correr da histéria. Nao obstante tenha origem na escola do
direito natural, no mundo moderno o referido principio surge interligado a Revolucdo
Francesa, que o relacionava a universalidade da lei.

Os revolucionarios distinguiam, contudo, as desigualdades naturais (de
género, raga, forca fisica) das sociais (referentes a concentragdo de renda, poder etc),
buscando corrigir as sociais pela mera edicdo de leis uniformes para todos, e

esquecendo as naturais, tidas como insuperaveis.

Ao contrario de destruir a igualdade natural, o pacto fundamental substitui
por uma igualdade moral e legitima o que a natureza pode ter criado de
desigualdade fisica entre os homens; podendo ser desiguais em for¢a ou
em génio, eles se tornam todos iguais por convengdo e direito'**.

184 ATALIBA, Geraldo. Republica e Constitui¢do. 3* edi¢do, 3" tiragem, atualizada por Rosolea

Miranda Folgosi. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p.159.

183 Lenio Luiz Streck e José Luis Bolzan de Morais ensinam que Republica ¢ uma forma de
governo em que o povo possui o poder soberano, e tem por caracteristicas fundamentais a
temporariedade do mandato do chefe de governo ou Estado, eletividade dos governantes pelo povo ¢ a
responsabilidade do chefe de governo ou Estado, que deve prestar contas de sua orientagdo politica na
condugdo de sua administragdo. (Ciéncia Politica e Teoria do Estado. 6* ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2008, p. 174 e 175). Ja Rousseau chega a dizer que todo governo legitimo é republicano,
contudo, submete a legitimidade dos governos a vontade geral e ao interesse publico. (O Contrato
Social. Porto Alegre: L&PM, 2009, p. 54).

186 ATALIBA, Geraldo. Repiblica e Constitui¢do. 3* edi¢do, 3" tiragem, atualizada por Rosolea
Miranda Folgosi. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p.159.

187 ROUSSEAU, Jean Jacques. O Contrato Social. Trad. Paulo Neves. Porto Alegre: L&PM,
2009, p. 53 ¢ 54.
188 ROUSSEAU, Jean Jacques. O Contrato Social. Trad. Paulo Neves. Porto Alegre: L&PM,

2009, p. 41.
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Essa primeira visdo, hoje considerada restrita, por ja se ter como
demonstrado que ndo foi capaz de promover uma isonomia efetiva, nem por isso €
destituida de importancia. Pelo contrario, a igualdade perante a lei foi uma das
principais garantias individuais de seguranca juridica e de combate a privilégios de
nascimento e condi¢@o social, mas, conforme ressalta Canotilho, “a igualdade perante
a lei confundia-se, de certo modo, com o principio objetivo da prevaléncia da lei”.'"*’
Tal vis@o estatica, ao proibir qualquer forma de diferenciacdo, criou tantas injustigas
quanto se visava combater com a aplica¢do indistinta das normas.

Em termos evolutivos, percebemos que a igualdade em sua relagdo com a
legalidade passou por trés fases principais. Se em um primeiro momento confundia-se
com a prevaléncia de lei, donde derivava a ideia de tratamento igual em termos
absolutos, em seguida passou a ser vista mais como uma proibi¢ao as discriminagdes
e ao arbitrio. Por fim, atualmente percebemos que, embora nenhum dos sentidos
anteriores tenha se perdido, a eles se soma a concepcao da realizacao da igualdade por
meio da lei.'”

A partir dessa evolucdo, costumam-se reconhecer trés dimensdes ao
principio da igualdade: a proibicdo do arbitrio, a proibicdo de discriminagdes e a
obrigatoriedade de diferenciacao.

A proibi¢do do arbitrio veda que situagdes iguais sejam tratadas
desigualmente e que situacdes diferentes sejam tratadas de maneira igual. Essa ¢ a
dimensdo da igualdade, através da qual o Judiciario controla as funcdes do
Legislativo, sempre em respeito a separacao dos poderes.

A vedag¢do as discriminagdes impossibilita que pessoas sejam
negativamente discriminadas com base em caracteres subjetivos. E a face da
igualdade de combate ao preconceito, que ndo veda todas as formas de diferenciagdo,
mas apenas aquelas indesejadas. Objetiva eliminar o preconceito da sociedade através

. . S 191
da tipificacdo penal das discriminac¢des, como no caso do racismo .

189 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Constituicio Dirigente e Vinculacido do Legislador.

2% ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2001, p. 381.

190 BELLINTANI, Leila Pinheiro. A¢do afirmativa e os principios do direito: a questdo das
quotas raciais para ingresso no ensino superior no Brasil. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 10 e ss.
o1 Leila Pinheiro Bellintani, na nota de rodapé 16 de seu “Acéo Afirmativa e os Principios do
Direito: a questdo das quotas raciais para ingresso no ensino superior no Brasil” (Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2006), ensina que no Brasil as leis que tipificam penalmente as discriminagdes nao tém a
capacidade de eliminar o preconceito. Mesmo porque s6 se condenam penalmente (quando se
condenam) as discriminagdes intencionais, enquanto que as nio intencionais continuam a ocorrer sem
qualquer tipo de combate.
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Até esse ponto, ndo obstante a popularidade teorica da assertiva de que os
iguais devem ser tratados igualmente, assim como os desiguais desigualmente na
medida de suas desigualdades, na pratica ainda ndao se admitiam os tratamentos
diferenciados. Todavia, passa-se a perceber que unicamente a proibicdo das
discriminac¢des nao era suficiente para efetivar a igualdade juridica, pois s6 combatia
os atos intencionais e manifestos de preconceito, o que ¢ muito diferente de promover
a igualdade.

Surge, assim, a concepcao da obrigatoriedade de diferencia¢do, dimensao
que objetiva viabilizar uma igualdade juridico-material através da atenuagdo das
desigualdades sociais, econdmicas e culturais.'**

O atual entendimento que se tem da igualdade, também chamado de
social, é dotado de duas concepgdes principais que se somam: uma negativa, que se
confunde com a proibicdo a discriminacdes; e outra positiva, coerente com a
proposicdo de medidas promocionais de realizacdo efetiva da igualdade. Tal
possibilidade de atuagdo positiva normalmente relaciona-se a medidas de carater
temporario, que s6 perduram enquanto persistentes as desigualdades faticas que lhe
derem causa.

A despeito da obje¢do de que se poderiam cercear direitos de certas
pessoas para beneficiar a outras, esclareca-se que o pretendido ¢ a criacdo de espago
para que todos possam exercé-los. A ndo interferéncia € que permitiria que
individualidades permanecessem despojadas de direitos.

Trata-se de conferir seguranga contra abusos e, assim, proteger
individualidades que frequentemente se reconhecem em grupos. Havendo que se
ressalvar que as diferenciacdes ndo podem se dar por desprezo a caracteristicas, mas
para eliminar obstaculos irrazoaveis que obstam a plena interacdo social de grupos
marginalizados.

A respeito da controvérsia acerca da autonomia das pessoas do direito por
meio de liberdades subjetivas, Habermas ensina que o processo democratico precisa
assegurar tanto a autonomia privada quanto a publica, de modo que os direitos ndo
podem ser adequadamente formulados sem a articulagdo direta dos envolvidos. Para

ele, “s6 se pode assegurar a autonomia privada de cidaddos em igualdade de direito

192 BELLINTANI, Leila Pinheiro. A¢do afirmativa e os principios do direito: a questdo das

quotas raciais para ingresso no ensino superior no Brasil. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 35 ¢
S.S.
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quando isso se da em conjunto com a intensificagdo de sua autonomia civil no ambito
do Estado™'””.

Essa visdo da igualdade se coaduna com a miss@o do legislador de colocar
todos os membros da sociedade em condic¢des de igualdade de competicao pelos bens
essenciais da vida; € pressuposto do exercicio efetivo dos demais direitos
fundamentais.

Serpa observa que o Estado tem o dever de lutar pela reducgdo, ndo
eliminagdo completa, das desigualdades, pois, em sua visdo, a promog¢do de uma
igualdade material absoluta guardaria uma dimensio totalitaria.'**

Aqui destaque-se que igualdade e diferenca ndo sdo conceitos
incompativeis. Em verdade, sdo até complementares, visto que a igualdade ¢
permeada pela tolerancia e pelo respeito as individualidades, e s6 se podem combater
as desigualdades ao se reconhecerem as particularidades de cada um.

Desigualdade e diferenca ndo sdo palavras sinonimas. Diferenca ¢
conceito que se liga a tolerancia, as particularidades de cada individuo, que devem ser
consideradas e valorizadas em uma sociedade pluralista. Desigualdade, por outro
lado, relaciona-se a injustica, na medida em que representa a auséncia de igualdade na
sociedade, utilizando-se das diferencas para criar relagdes de dependéncia. E marca da
democracia o respeito as diferencas e combate as desigualdades.

Enquanto a diferenga ¢ uma caracteristica positiva da sociedade, a
desigualdade ndo o ¢é. O direito a liberdade inclui, dentre outras coisas, o direito a
individualidade, a particularidades, a ndo homogeneizacao.

Tanto que ndo ¢ nem mesmo desejavel uma uniformizacdo entre as
pessoas que prejudique a multiculturalidade e a riqueza da pluralidade. Ao que lembra
Carmen Lucia Antunes Rocha que o desejavel é uma igualdade juridica “que embase
a realizagdo de todas as desigualdades [diferengas] humanas e as faca suprimento
¢tico de valores poéticos que o homem possa desenvolver. As desigualdades
[diferencas] naturais sdo saudaveis, como sdo doentes aquelas sociais e econdmicas
[desigualdades]”.195

Ao que completa Hanna Arendt ao dizer que as pessoas ndo nascem

193 HABERMAS, Jurgen. A Inclusio do Outro — estudos de teoria politica. Trad. George

Sperber. Sdo Paulo: Edi¢oes Loyola, 2002, p. 305.

194 SERPA, José Hermilio Ribeiro. Direito Constitucional Interdisciplinar. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor, 2006, p. 133.

193 ROCHA, Carmen Lucia Antunes. O Principio Constitucional da Igualdade. Belo
Horizonte: Juridicos L&, 1990, P. 118.
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iguais, mas diferentes, sendo a igualdade o resultado da a¢do humana organizada em
comunidade politica.'”®

No escolio de Hans Kelsen:

A igualdade dos sujeitos na ordenagdo juridica, garantida pela
Constituigdo, ndo significa que estes devam ser tratados de maneira
idéntica nas normas e em particular nas leis expedidas com base na
Constituigdo. A igualdade assim entendida ndo é concebivel: seria absurdo
impor a todos os individuos exatamente as mesmas obrigagdes ou lhes
conferir exatamente os mesmos direitos sem fazer distingdo alguma entre
eles, como, por exemplo, entre criangas e adultos, individuos mentalmente
sadios e alienados, homens e mulheres. '’

Argumenta-se, contudo, que algumas formas de se interpretar a igualdade
sdo incapazes de reconhecer a subordinacdo das mulheres. Certas correntes do
feminismo chegam a propor o abandono da interpretacdo da justica em termos de
igualdade, pois as mulheres s6 seriam verdadeiramente livres se pudessem redefinir os
papéis sociais, o que seria mais facilmente conquistado por uma politica de
“autonomia”.'”®

A igualdade ¢ a equivaléncia de dois ou mais termos, em que um assume a
posicdo de modelo inquestionavel a que os outros devem se equiparar. A luta pela
mera igualdade implica na aceitagdo de padrdes dados, enquanto que a autonomia cria
a possibilidade para que as pessoas se vejam nos termos que escolherem, aceitando,
rejeitando ou criando novos padrdes.'”

O argumento da autonomia compatibiliza-se com o da igualdade, visto
que objetiva dar as experiéncias e aos valores das mulheres a mesma importancia que
se da aos dos homens, ao invés de valorizar uma igualdade dos oprimidos com seus

opressores.

3.2 — Igualdade formal e material na Constituicio: uma compatibilizacio

possivel

Em nossa Constituicdo, hoje, ja resta incontroverso que o principio da
196 ARENDT, Hannah. As Origens do Totalitarismo — Anti-semitismo, imperialismo,
totalitarismo. Trad. Roberto Raposo. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1989, p. 266 e 330.
197 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 8* Ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 190.
198 KYMLICKA, Will. Filosofia Politica Contemporanea. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006, p.
314.
199 KYMLICKA, Will. Filosofia Politica Contemporénea. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006, p.

314.
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isonomia propde um tratamento de igualdade real, ndo apenas nominal. Tal fato fica
patente logo em seu predmbulo, que, além da liberdade, da seguranga, do bem-estar e
do desenvolvimento, eleva a igualdade, a justica e a dignidade da pessoa humana a
valores supremos do nosso ordenamento. Adiante, ja no artigo 1°, III, elenca como
objetivos fundamentais a constru¢do de uma sociedade livre, justa e solidaria: a
erradicacdo da pobreza, a redugdo das desigualdades sociais e regionais, a promocao
do bem de todos sem qualquer forma de preconceito, dentre outros, restando clara a
imposi¢do constitucional pela eliminagdo — ou ao menos reducdo — das desigualdades
entre as pessoas.””’

Quando a Constituicdo proclama a igualdade de todos perante a lei, ndo
objetiva com isso uniformizar cegamente a sociedade, mas afirmar um igual valor™”!
na esséncia e na vida humana, a despeito de diferengas sociais ou culturais, bem como
garantir que uma lei seja igualmente aplicada a seus destinatarios, ainda que essa lei
s0 tenha como destinatarios uma parcela reduzida da sociedade. Em outras palavras,
quer-se dizer que pessoas de uma mesma categoria devem ser tratadas da mesma
forma. O legislador pode dar tratamento diferente a grupos sociais diferentes, cabendo
ao aplicador da lei o dever de ndo distinguir dentro da distingo®*.

Ora, se as pessoas, iguais em seu valor humano, criaram o Estado para
protegé-las, ndo haveria sentido que permitissem a violacdo dessa igualdade, que € o
proprio pressuposto do regime republicano. Se a republica ¢ de todos, os poderes que
recebe devem ser revertidos em beneficios e sacrificios iguais para todos. De nada
valeria a legalidade caracteristica do Estado se desvinculada da igualdade que lhe

legitima. A igualdade, portanto, condiciona a func¢ao legislativa, estando a lei a servico

200 SERPA, José Hermilio Ribeiro. Direito Constitucional Interdisciplinar. Porto Alegre:

Sergio Antonio Fabris Editor, 2006, pp. 132 ¢ 133.

201 Diferencia-se a igualdade absoluta da relativa, na qual a primeira representaria uma
identidade completa em todos os sentidos entre duas situa¢des, sendo de ocorréncia praticamente
impossivel, enquanto que a segunda indica similitude quanto a determinados pontos. Para a lei
brasileira, as pessoas s3o relativa, ndo absolutamente, iguais, pois o que se toma por fator de
consideragdo ¢ o igual valor que a vida de todos possui, sendo possivel que essas pessoas se
diferenciem umas das outras quanto a outras caracteristicas.

202 E claro que a depender do caso concreto a interpretagdo de uma mesma lei pode variar
podendo incluir pessoas ndo previstas pelo legislador, mas que se encontram na mesma situagio
descrita pela norma. Seria incoerente com a igualdade constitucionalmente propalada se o Judiciario
permitisse que uma norma inconstitucional (pois se trata iguais de forma desigual, ¢ inconstitucional)
produzisse efeitos apenas para uma parcela da categoria, sendo injusta com os demais. Ao mesmo
tempo, também ndo se deseja que uma norma legitima seja integralmente retirada do ordenamento
porque omissa quanto a destinatarios que deveria abarcar. Tal geraria injustica para com seus
destinatarios iniciais. De todo modo, por ser demasiadamente complexa a discussdo acerca dos limites
a que se sujeita o Poder Judiciario em suas decisdes, nos absteremos de aprofundar tal questdo no
presente trabalho, que cuida eminentemente do papel do Poder Legislativo.
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do povo.”®?

Diferenciam-se a igualdade perante a lei, da igualdade na lei e mesmo da
igualdade através da lei.

Temos, assim, que a igualdade perante a lei trata da obrigacdo de
aplicacdo da norma geral ao caso concreto, ainda que dela resulte discriminagdo,
sendo, portanto, conceito tradicionalmente ligado ao de igualdade formal. Igualdade
na lei, por sua vez, exige que as normas ndo criem distingdes, a menos que
autorizadas pela Constitui¢do. Por fim, a igualdade através da lei traz um tipo de
exigéncia diferente, que ndo s6 permite distingdes constitucionalmente fundadas, mas
praticamente as torna obrigatérias, na medida em que reconhece na lei instrumento
adequado para a redugdo das desigualdades e o respeito as diferencas. Entende que se
ndo forem dadas a todos as mesmas oportunidades, do inicio ao fim da vida, a
igualdade constitucionalmente proclamada sera apenas uma mascara as desigualdades
reais.”"*

Enquanto a primeira dessas modalidades se destina ao aplicador da lei, as
outras duas destinam-se principalmente ao legisladorzos, embora José Afonso da Silva
considere essa distingdo desnecessaria em nosso Pais, pois ha muito doutrina e
jurisprudéncia ddo a igualdade perante a lei o sentido que no exterior se da a

igualdade na lei. >

203 ATALIBA, Geraldo. Republica e Constitui¢do. 2* edi¢do, 3" tiragem, atualizada por Rosolea

Miranda Folgosi. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 160.

204 ATALIBA, Geraldo. Repiblica e Constitui¢do. 2* edi¢do, 3" tiragem, atualizada por Rosolea
Miranda Folgosi. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 162.

203 A esse respeito ha certa divergéncia doutrindria, pois freqlientemente considera-se que a
igualdade na lei e a igualdade através da lei dirigem-se tanto ao legislador quanto ao aplicador do
direito. O executor da lei também seria obrigado a aplica-la de acordo com os critérios constantes da
propria lei, de modo que s6 o legislador poderia cuidar de tratamentos diferenciados, ndo tendo o
aplicador suficiente discricionariedade para tanto. Discordamos de tal opinido na medida em que
acreditamos que o ato de interpretagdo normativa, tipico do aplicador do direito, ndo deixa de conter
processo criativo e de adequacdo a realidade que freqiientemente supera a literalidade da lei. No Brasil
nao existe norma juridica que seja aplicada indistintamente a seus destinatarios independentemente das
circunstincias, sendo o principio da igualdade uma regra de interpretagio ao juiz. A concretizagio da
igualdade relaciona-se um tratamento nao meramente uniforme, mas proporcional e compensatorio, de
modo que determinadas leis podem ter seu sentido ampliado ou restringido conforme o caso concreto,
sempre, contudo, em conformidade com os critérios postos a disposi¢ao pelo ordenamento juridico. A
titulo de exemplo pode-se imaginar caso em que o legislador outorgue beneficio legitimo a pessoas de
um determinado grupo, excluindo, contudo outras pessoas na mesma situagdo. Cabe ao Judiciario,
portanto, corrigir a inconstitucionalidade da lei estendendo o beneficio de forma isonoma a todos a
quem deveria afetar que recorram aos tribunais. Em caso assim a mera declaracdo de
inconstitucionalidade genérica estaria, na verdade, retirando do ordenamento beneficio legitimo, o que
também ndo estaria de acordo com nossa Constitui¢do, sendo, portanto, a igualdade dirigida, do mesmo
modo, ao aplicador das leis.

206 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 23* ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: Malheiros, 2004, p. 215.
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Temos como exemplos de igualdade na lei aquelas restricdes baseadas na
razoabilidade, toleraveis, como ¢ o caso da exigéncia de altura minima em concurso
publico para selecdo de agente de policia, de pessoas unicamente do sexo feminino
para trabalhar em presidios para mulheres, dentre tantas outras que prestigiam mesmo
a eficiéncia da maquina publica.

Ja exemplos de discriminac¢des com o fito de incluir, a que chamamos de
igualdade através da lei, seriam as cotas para afro-descendentes nos exames
vestibulares, reserva de vagas para deficientes em concursos publicos € mesmo para
mulheres em relacdo a cargos politicos.

Ataliba ensina que o Estado, em geral, reduz sua atuacdo a edi¢do ou a
aplicagdo de leis, devendo, portanto, em respeito & Constituicdo, garantir que essas
leis sejam isondmicas e sua interpretagdo leve a igualdade as Ultimas conseqiiéncias
no plano concreto™”’.

Temos, assim, que os destinatarios do principio da igualdade sdo tanto os
aplicadores da lei, na medida em que devem obedecer a seus mandamentos,
aplicando-a indistintamente a todos a quem se dirija, como os legisladores, que, no ato
da elaboracdo normativa, devem atender aos limites maximos e minimos de tolerancia
ou necessidade de inclusdo impostos por esse principio, como veremos um pouco
mais aprofundadamente em tdpico pertinente.

Mesmo que o art. 5°, caput, da CF, vede expressamente a desequiparacdo
em fungdo de raga, sexo ou convicgao religiosazog, ha situacdes em que esses critérios
podem servir de pardmetros de discriminagdo sem que haja ofensa a isonomia. O que
fez a Constituigdo foi ressaltar fatores que historicamente foram/sdo fontes de
preconceitos odiosos e, assim, ndo podem arbitrariamente ser tomados para
desequiparagdes injustificadas.

Ora, considerando que sdo as leis abstratas (com relagdo a casos
concretos) e impessoais (podendo abranger géneros de pessoas e situacdes, mas nunca
casos isolados), torna-se evidente que ndo podem estabelecer discriminacdes

arbitrarias, sendo aquelas que guardem relagdo logica entre o fator de discrimen e a

207 ATALIBA, Geraldo. Republica e Constitui¢do. 3* edi¢do, 3" tiragem, atualizada por Rosolea

Miranda Folgosi. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 158.

208 O STF ja entende que diferenciagdes com base nesses fatores sdo permitidas por leis
infraconstitucionais quando a propria Constituicao os relativiza em excegdes, como no caso do critério
etario, que ¢ apontado pela CF para a selecdo de Presidente da Republica, Ministro de Estado, etc; ou
do critério sexual, que confere beneficios previdenciarios de forma diversa a homens e mulheres.
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diferenciacdo™”.

Em outras palavras, a lei s6 esta autorizada a criar excegdes quando
amparada por fatores objetivos e em conformidade com a Constituicdo. Muito
embora, tradicionalmente, relacione-se a igualdade formal a um tratamento uniforme
entre todos os individuos, que apenas aprofunda desigualdades existentes na
sociedade; numa concepc¢do mais atual, isso passa a ser interpretado como igualdade
em categorias, que podem ser criadas pelo legislador apartadas das demais, contanto
que o tratamento para seus membros seja 0 mesmo. O momento de construcdo da
igualdade formal ndo se da na elaboracdo das leis, mas em sua aplicagdo. Cuida,
assim, de uma igualdade “na chegada”, enquanto que os legisladores cuidam da
igualdade “na partida”.*'’

A igualdade material, que se confunde com igualdade na lei ou através da
lei, dirige-se principalmente ao legislador, autorizando-o a estabelecer diferenciacdes

a fim de uma construgdo da igualdade fatica.

Bem ressalta Maria Angeles Martin Vida que

La actividad legislativa consiste precisamente en clasificar, en crear
normas que identifican y delimitan situaciones de hecho concretas que
exigen un concreto tratamiento. (...) lo proprio del Derecho es estabelecer
diferencias, aunque a la vez el Derecho actia como instrumento
homogeneizador.”"!

A justica material, portanto, seria a especifica¢do da justica formal. Essa
conciliagdo dos conceitos de igualdade formal e material vem sendo proposta pela
nova hermenéutica constitucional, que ndo encara seus significados como
contrapostos, mas complementares.

Assim, temos que a promocdo dessa igualdade material, ou substancial,
ndo implica na derrocada da igualdade formal, mesmo porque esta ¢ essencial para a

aplicagdo da primeira.

209 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. O Conteido Juridico do Principio da
Igualdade. 3% edigdo, 4* tiragem. Sao Paulo: Malheiros, 1997, p. 33.

210 BELLINTANI, Leila Pinheiro. A¢do afirmativa e os principios do direito: a questdo das
quotas raciais para ingresso no ensino superior no Brasil. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, pp. 23 ¢
24.
2 VIDA, Maria Angeles Martin. Fundamento y Limites Constitucionales de las Medidas de
Accion Positiva. Madrid: Civitas Ediciones, 2002, p. 129. Citada por BELLINTANI, Leila Pinheiro.
Acao afirmativa e os principios do direito: a questdo das quotas raciais para ingresso no ensino superior
no Brasil. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 25, nota de rodapé 49. Em tradugio livre: “A atividade
legislativa consiste precisamente em classificar, em criar normas que identificam e delimitam situagdes
de fato concretas que exigem um tratamento concreto. (...) é proprio ao Direito estabelecer diferencas,
ainda que o Direito atue como instrumento homogeneizador”.
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3.3 — Direito a diferenca

Igualdade e diferenca ndo sdo incompativeis entre si, exceto quando se
compreende o conceito de igual como o de idéntico. *'* Fora disso, temos que a
propria nogdo de igualdade ja implica a existéncia de diferencgas, de modo que se pode
afirmar que inobstante as diferencas, os sujeitos podem ser tratados de forma igual
para certos propositos. Ou ainda, que em decorréncia das diferencas, os sujeitos sejam
tratados de modo diverso para que gozem de igual stafus na sociedade.

Tanto que o objetivo do direito ndo € tornar as pessoas idénticas umas as
outras, mas sim liberta-las das posi¢des de hierarquizacdo e subordinagdo em que se
encontrem.

A construgd@o historica das identidades feminina e masculina feita pelo
direito consistiu na criacdo da diferenca hierarquizada entre os sexos, em que se
tomava o homem pelo padrdo e a mulher pela excegdo, colocando-se os homens como
portadores da esséncia humana, restando as mulheres a condi¢do de diferentes, ou,
como diria Simone de Beauvoir, de Outro.*"?

Essa visdo negativa da diferenca vem sendo progressivamente abandonada
em prol de um entendimento positivo, que as trate como algo a ser respeitado, de
modo que hoje se fala ndo apenas no direito a igualdade, mas também no direito a
diferenca. Tanto ¢ assim que as diferencas entre os sexos ndo devem ser ignoradas, o
que se deve abolir € o carater negativo que lhes ¢ atribuido.

Se no passado as diferencas serviram para a aniquilacdo de direitos, hoje
servem para sua promogao.>'*

As crescentes demandas pela inclusdo politica de grupos reconhecidos
como marginalizados ndo se baseiam unicamente no respeito as diferencas, pois a
diversidade ¢ parte essencial da nocdo liberal de democracia, que se fundamenta
justamente na heterogeneidade das sociedades. Contudo, a diversidade que os liberais

tétm em mente ¢ uma diversidade de crencas e objetivos, ndo a diferenca de

212 RAPOSO. Vera Lucia Carapeto. O Poder de Eva: O principio da Igualdade no Ambito dos
Direitos Politicos — Problemas suscitados pela discriminagdo positiva. Coimbra: Almedina, 2004, p.
260.

213 BEAUVOIR, Simone. O Segundo Sexo. 1. Fatos ¢ Mitos. Trad. Sérgio Milliet. 3* ed. Rio de
Janeiro: Nova Fronteira, 1980, p. 12.
214 DUARTE, Evandro C. Piza; BERTULIO, Dora Lucia de Lima; BAPTISTA DA SILVA, Paulo

Vinicius. Cotas Raciais no Ensino Superior: entre o juridico e o politico. Curitiba: Jurua, 2008, p. 18.
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on . . . 215
experiéncias e identidades™ .

Para que se legitime a atuacdo do Estado na promoc¢do de medidas
inclusivas, torna-se necessario ampliar o sentido das diferengas valorizadas pela
democracia liberal, conjugar a diversidade de opinides e objetivos a diversidade das
experiéncias, visto que ndo se pode desligar absolutamente a ideologia de alguém de
suas vivéncias na sociedade.

Desloca-se o foco também para a pessoa do representante e para como
suas experiéncias podem ser fundamentais para que certos assuntos sejam levados em

consideracdo, que talvez ndo fossem sem a participagdo dessas pessoas.

3.4 - Igualdade por meio do Estado

A ideia de intervengdo estatal ndo é novidade do século XX. O Estado
negativo, de intervencionismo zero, nunca existiu; afinal, sua criacdo se deu para o
alcance de determinados fins, em maior ou menor escala, de modo que o ndo
intervencionismo levaria a supressdo do Estado como ente artificial que deve
corresponder ao contrato social. S6 por existir, o Estado deve intervir. Mesmo o
Estado Liberal, que almeja a exclusdo da atividade estatal interventiva na economia,
requer pressupostos igualitarios de competicdo equilibrada?'®

Ap6s a Revolugdo Industrial, as duas Grandes Guerras mundiais, as crises
ciclicas em virtude do absenteismo estatal e o fortalecimento dos movimentos sociais,
deslocou-se o foco da liberdade formal — tipica do século XIX — para uma igualdade
positiva.

Temos que hoje o Estado deve assumir sua capacidade de transformacao
da sociedade, conforme imposi¢do do art. 3° da Constituigao Federal, sob a formula
de um Estado Democratico de Direito que retina as conquistas democraticas as
garantias juridico-legais e as preocupacdes com a inclusdo da sociedade.

Se a intervengdo no dominio econdmico por si s6 ndo cumpriu um papel
socializante, o Estado Democratico de Direito tem um conteudo de transformagdo da

realidade que ndo se restringe, como o Estado Social, a melhoria das condigdes socio-

215 PHILLIPS, Anne. De uma Politica de Idéias a uma Politica de Presenca? Tradugdo: Luis

Felipe Miguel. Disponivel em: <www.scielo.br/pdf/ref/vOn1/8615.pdf>. Acesso em 27 de fevereiro de
2009, p. 273.

216 STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan de. Ciéncia Politica e Teoria do Estado.
6" Ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, pp. 68 ¢ 69.
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econdmicas de existéncia. Seu contetido ultrapassa aspectos materiais de construcio
da dignidade humana, passando a agir simbolicamente no fomento a participacdo

publica, incentivando a democracia.

Assim, o Estado Democratico de Direito teria a caracteristica de
ultrapassar ndo s6 a formulacdo do Estado Liberal de Direito, como
também a do Estado Social de Direito — vinculado ao Welfare state
neocapitalista — impondo a ordem juridica e a atividade estatal um
conteudo utopico de transformacdo da realidade. Dito de outro modo, o
Estado Democratico ¢ um plus normativo em relagdo as formulagdes
anteriores.”"’

Quando assume essa dimensdo democratica, o Estado de Direito tem
como objetivo maior a igualdade, tendo por base a pretensdo de reestruturacdo das
relacdes sociais. A lei, de instrumento de ag¢do concreta do Estado, passa a instrumento
de transformacao e solidariedade.

O individualismo dos regimes modernos considerava a igualdade apenas
como um direito, ndo uma possibilidade de tornar-se efetiva, o que levou a uma
impossibilidade de acesso real aos direitos fundamentais. A reagdo a essas
desigualdades, por sua vez, como era de se esperar, levou a concep¢des mecanicas da

igualdade, que em muito restringiram a liberdade®'®

. Hoje, ao se falar em igualdade,
busca-se de uma solu¢do harmoniosa, que permita a existéncia de diferengas sem
descuidar da construgdo da isonomia.

Resta-se incontroverso que os desiguais devem ser tratados de maneira
desigual; por outro lado, ainda nd3o estdo claros os limites a que se sujeitam as
diferenciagdes. Tanto limites do maximo de diferenciagdo que pode ser admitida,
como do minimo de obrigacdo de diferenciar a que se sujeita o legislador.

Pontes de Miranda ensina que muitas das desigualdades presentes na
sociedade ndo sdo naturais, mas artificiais, muitas vezes mantidas por lei, como ¢ o
caso das desigualdades econdmicas, cabendo, portanto, ao direito, que as criou, o
dever de reparé-las.219

O Estado, o direito e também a democracia sdo todos constru¢des sociais

artificiais. Ora, se sdo construidos por pessoas a servico das pessoas, por que esperar

217 STRECK, Lenio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan de. Ciéncia Politica e Teoria do Estado.
6" Ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 99.

218 DALLARI, Dalmo. Citado por: ATALIBA, Geraldo. Repuiblica e Constituicdo. 2* edigdo, 3*
tiragem, atualizada por Rosolea Miranda Folgosi. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 163.

219 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentarios a Constituicio de 1967 com
a Emenda n. 1 de 1969. 2% ed., 6 volumes, Sao Paulo: RT, 1970, t. IV/689.
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passivamente que uma realidade desigual se modifique quando se pode agir como
engenheiros de uma sociedade coerente?

Nancy Fraser exemplifica casos em que o proprio Estado impede a plena
interacdo social de determinados grupos, como nas leis matrimoniais que proibem a
unido homossexual, nas praticas de policiamento que associam determinadas ragas a
criminalidade, e nas politicas publicas que estigmatizam maes solteiras.
Institucionalizam-se, assim, categorias de agentes sociais como inferiores.?*°

Se, historicamente, o Estado, através da lei, excluiu formalmente as
mulheres da vida publica, ndo ha porque se estranhar seu dever de corrigir as
distor¢des dai advindas, especialmente diante do modelo de Estado Democratico por
que nossa Constituicdo optou.

Quando a mudanga social acontece quase que espontaneamente a partir de
individualidades que conseguem a adesdo dos demais, a ponto de utilizar-se da
pressdo social como meio coercitivo, temos o que se chama de evolucdo. Por outro
lado, quando as pessoas inteligente e volitivamente optam por uma transformagao na
sociedade, estamos diante do conceito de reforma ou mesmo de revolugdo.”!

De fato, a igualdade ¢ condi¢do que até pode vir a ser alcancada pelo
proprio desenvolvimento da sociedade; contudo, a realidade reclama reformas
inadiaveis.

A abstencdo do Estado perante as desigualdades sociais, por si s6, ja opera
como fator de desigualacdo com conseqiiéncias alarmantes, donde se tem que a
elaboragio de politicas e legislacio compensatoria sdo imposi¢des constitucionais®?,
de modo que a falta de previsdo legislativa em certos casos pode gerar até
inconstitucionalidades por omissao.

A previsao da igualdade ndo pode ja ser interpretada como uma mera
permissdo constitucional a realizagcdo de politicas compensatdrias, mas como uma
imposicao ao legislador ordinario.

Fernando Alves Correia, nesse sentido, salienta que

o principio da igualdade juridica ¢, assim, entendido também como uma

imposigdo constitucional dirigida ao legislador de criacdo efectiva de uma
igualdade de oportunidades ou de chances entre os cidaddos. (...) esta-se

220 FRASER, Nancy. Reconhecimento sem Etica? In: SOUZA, Jessé; MATTOS, Patricia
(Orgs.). Teoria critica no século XXI. Sao Paulo: Annablume, 2007, p. 118.
21 MACHADO NETO, A. J. Sociologia Juridica. 6 ed. Sio Paulo: Saraiva, 1987, p. 205.

222 ATALIBA, Geraldo. Republica e Constituicdo. 2* edi¢do, 3 tiragem, atualizada por Rosolea

Miranda Folgosi. Sdo Paulo: Malheiros, 2004, p. 163.
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perante um dever-juridico-constitucional do legislador que, no caso de néo
ser cumprido, legitima a censura da inconstitucionalidade por omissdo.**

O direito objetiva regular a conduta humana em face de uma finalidade
desejada. E, nessa regulacdo, ndo ha razdo para que coincida com a realidade, situagdo
em que seria supérfluo, repetitivo, constituindo o que Gabriel Ivo chama de um “sem-
sentido dedntico”, de modo que o fim do direito é a alteragdo, ndo a repeti¢do, da
realidade. “O direito ndo contempla a realidade, mas a cria para poder modifica-la™***.

Nao ha razdo para estranhamento na adogdo de medidas diferenciadoras,
especialmente quando percebemos que nosso ordenamento juridico esta repleto de
diferenciagdes, ¢ seria ilogico se assim ndo fosse. Isso pode ser observado em
diferentes ramos do direito, como no tributario e o respeito a capacidade contributiva,
por exemplo.

Sendo assim, ndo ha sentido em considerar medidas diferenciadoras
antidemocraticas, na medida em que “deturpam” a ordem “natural” das coisas; afinal,
se a democracia ¢ invengdo humana que tem como pressuposto e fim a igualdade de

todos, ndo ha qualquer incoeréncia na criagdo de condigdes que a tornem

verdadeiramente possivel.

3.5 - Meios de inclusio: igualdade de oportunidades x igualdade de resultados

Quando se fala em igualdade, podem-se distinguir duas de suas
modalidades: a igualdade de oportunidades, também chamada a partida, e a igualdade
de resultado, ou a chegada.

A igualdade de oportunidades atua mediante aperfeigoamento do sistema
educativo, conscientizacdo da sociedade, redistribuicio de rendimentos. E menos
chocante para a sociedade, mas ndo garante a efetiva realiza¢do da igualdade, ou seja,
a igualdade de resultados.

O simples fomento das mesmas oportunidades nem sempre € suficiente
para que se cheguem aos fins pretendidos. Quando individuos em situacdo de

desprivilégio concorrem em igualdade de condigdes com os demais, frequentemente

223 CORREIA, Fernando Alves. O Plano Urbanistico e o Principio da Igualdade. Coimbra:
Livraria Almedina, 1989, p. 407 e 410. Citado por BELLINTANI, Leila Pinheiro. Agdo afirmativa e os
principios do direito: a questdo das quotas raciais para ingresso no ensino superior no Brasil. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2006, p. 14, nota de rodapé 20.

224 IVO, Gabriel. Norma Juridica: producio e controle. So Paulo: NOESES, 2006, p. XX VL.
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ndo obtém os mesmos resultados. Raga, sexo, origem ainda sdo fatores de exclusao,
mesmo quando as vitimas de discriminagdo possuem maiores qualificacdes que os
demais.

Ja a promocdo de uma igualdade de resultados, que tem nas cotas sua
modalidade mais conhecida, busca inserir os discriminados sociais nos lugares que
sem elas ndo ocupariam, economizando o tempo que transformacdes sociais levam
para ocorrer.

Muito embora a distingdo em igualdade de oportunidades e de resultados
possa ter relevancia para o estudo da constitucionalidade de medidas
diferenciadoras®™’, na pratica, consideramos que qualquer distingdo, no fundo, pode
proporcionar apenas a igualdade de oportunidades, afinal o resultado que se busca
obter com as medidas comumente classificadas como promotoras de uma igualdade
de resultados nunca é a mera inclusdo em determinada esfera da sociedade, mas a
eliminacdo das barreiras. O resultado esperado pelas cotas para negros nas
universidades, por exemplo, ndo é a mera inclusdo do negro na universidade, mas a
diminuicdo do preconceito. O esperado pelas cotas para mulheres no Legislativo ndo ¢
a tdo s6 ocupagdo dos cargos politicos pelas mulheres, mas a remocao das barreiras
que as impedem de ascender a esses cargos. Sendo assim, entendemos que as medidas
diferenciadoras admitidas por nossos legisladores sdo meramente os meios
considerados adequados para que se cheguem de fato aos resultados esperados, dando
a oportunidade de realizacdo da igualdade real. Desse modo, entendemos que o que se
chama de igualdade de resultados ¢ apenas a forma adequada, em alguns casos, de
proporcionar a igualdade de oportunidades.”*°

No caso das mulheres, o que se objetiva ndo ¢ apenas o reconhecimento
de suas demandas, mas sua incorpora¢do como atoras nos cenarios de representagdo
politica.

As agdes praticas com o fim de legitimar a inclusdo de setores
desprivilegiados politicamente, especialmente as mulheres, como agentes da
democracia, t€m trés principais fontes de legitimacdo: a nogdo de justica, os

argumentos de diversidade e tolerancia e, por fim, a existéncia de interesses comuns

223 Ja que doutrina e jurisprudéncia ainda se dividem entre os que advogam um meta igualitaria

maxima (de resultados) e uma meta igualitaria minima (de oportunidades).

226 Em sentido contrario, Jeanne Gregory (Sex, Race and the Law. Bristol: Sage Publications,
1987, p. 49.) para quem a igualdade de oportunidade ndo se contrapde a de resultados, contanto que a
primeira seja considerada um meio, e a ultima um fim.
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entre os membros de cada grupo minoritario.”*’

Assim, pode-se defender a inclusdo politica das mulheres porque a
segregacao entre os sexos € errada e injusta. E como as mulheres foram excluidas das
instdncias deliberativas por situacdes de injustica, cabe agora a promog¢do de
iniciativas capazes de reverter esse quadro. Esse argumento de justica ¢ muito
utilizado pelo apelo moral que contém ao prever tratamento desigual para aqueles que
sdo tratados com desigualdade com base em diferengas que ndo deveriam ter valor
politico. Mas se esse argumento tem boa aceitacdo quando se pensa em politicas
publicas, pode ser problematico ao tratar da representacdo politica. Isso porque
diferencas no nivel de participacdo existem para grupos sociais em diferentes idades
ou situac¢des de experiéncias de vida.

No caso das mulheres o argumento da justi¢a poderia ser utilizado a partir
de uma analise da divisdo sexual do trabalho como antinatural e desfavoravel a elas,
logo, geradora de injusticas em todas as esferas sociais.

Argumenta-se ainda que ndo se confundem os conceitos de participag@o e
representacdo. Participacdo ¢ ato livre, cuja ampliagdo deve ser sempre buscada; trata-
se de buscar o maior envolvimento possivel de todos os sujeitos envolvidos em
determinado processo social. Ja representacdo ¢ a delegacdo a alguém do poder de
agir em nome de outros, havendo um limite dos que podem estar incluidos no
universo de representantes. O desejavel seria o aumento na participagdo, nao na
representacdo feminina.

Ignora essa corrente que o aumento na quantidade de mulheres enquanto
representantes tem, entre outros, justamente o objetivo de estimular a participacdo de
muitas outras nas esferas politicas. Trata-se de uma politica de empoderamento
feminino, cujos efeitos psicologicos sobre outras mulheres € homens ndo podem ser
ignorados.

Pela otica da diversidade e tolerancia, a presenca feminina pode
enriquecer e contribuir para o aprimoramento da vida politica justamente porque as
mulheres tém uma forma diferente de pensar e agir. Traz a ideia de que o simples
ingresso feminino no campo da politica alteraria ndo s6 seu cenario, mas também sua

qualidade.

227 ARAUJO, Clara. Construindo novas estratégias, buscando novos espacos politicos — as

mulheres e as demandas por presenga. /n: MURARO, Rose Marie; PUPPIN, Andréa Brandio (Orgs.).
Mulher, Género e Sociedade. Rio de Janeiro: Relume Dumara, 2001, p. 87.
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Essa visdo traz as mulheres como categoria coesa, portadora de uma
identidade em comum, e tende a reforcar o papel maternal da mulher, como se tal
representasse uma superioridade. Ignora que nem todas as mulheres partilham
experiéncias em comum e isso pode servir para reforcar estereotipos.

Por fim, argumenta-se ainda que as mulheres teriam interesses proprios,
conflitantes com os masculinos, que ndo seriam defendidos pelos homens porque
estes ndo teriam “interesse” em fazé-lo.

Esta categoria envolve definigdes normativas e filosoficas sobre as
formas mais democraticas de representacdo, sobre quem deve representar e o qué
deve ser representado.

Se até recentemente falava-se apenas em interesses econdmicos e
ideologicos ligados a classes sociais, hoje ja se fala em interesses de grupos, em
identidades de pertinéncia, de modo que a questdo fundamental desse modelo ¢ em
que medida a representacdo mais simétrica do ponto de vista sexual pode definir a
representacdo como mais ou menos justa e democratica.

A partir dessa nogdo de interesses ¢ de identidades de grupos, passa-se a
pensar em medidas includentes de forma a construir uma democracia mais inclusiva,
ainda que ndo abarque a proporcionalidade numérica e fisica da populagao, ja que o
que se objetiva ¢ mais uma representacdo simbolica.

Pode-se pensar ainda no papel do representante como agente de interesses
e proposicdes politicas independentemente de sua identidade de género, ja que nem
todas as mulheres pensam de maneira igual, assim como os homens também nao.

Essa segunda maneira de pensar a categoria do interesse assenta-se numa
no¢do de microcosmo da representagdo, que considera a presenga feminina como
reflexo de sua presenga populacional, ja que o mecanismo de cotas por si s6 ndo é
capaz de assegurar a representacdo das pautas politicas das mulheres, que ndo
compartilham um conjunto coletivo e fechado de interesses.

Se os interesses femininos fossem transparentes e imediatamente
aferiveis, ndo haveria necessidade de que sua representacao fosse feita por mulheres.
E exatamente porque as relagdes sio dindmicas e porque as necessidades dos grupos
ndo sdo predeterminadas que se faz necessaria a presenca de sujeitos diretamente
envolvidos com esses processos na esfera da representagdo. E justamente porque é
dificil definir quais sdo os interesses das mulheres que se impde sua presenga nos

espacos de negociacdo. Considera, essa visdo, tanto o qué se representa, como a
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228
pessoa do representante.
Mesmo que ndo haja a garantia de que as mulheres defenderdo os

interesses femininos, ha um crescimento desse potencial.

3.6 — Discriminacdes positivas como necessidade democratica

Em determinado momento do evoluir historico, fatores que deveriam ser
irrelevantes, como raga, sexo ou credo, foram erigidos a estigmas. Num segundo
momento, constatado o absurdo em se discriminar com base nessas caracteristicas,
passou-se a reconhecé-las irrelevantes. Em terceiro momento, no entanto, inverte-se a
situacdo, e aqueles fatores que antes eram tidos por negativos, passam a ser
privilegiados, a fim de que possam colmatar as injustigas que geraram.**’

Ressalte-se que as caracteristicas que agora servem para legitimar
medidas diferenciadoras ndo sdo as mesmas que um dia justificaram as
discriminacdes em sentido negativo. Se, historicamente, as mulheres sdo
discriminadas por serem mulheres (razdo irrelevante), o que justifica seu tratamento
preferencial hoje ndo ¢ a pertinéncia a determinado género, mas sua histdrica
discriminagio (razio relevante).”’

As discriminagdes positivas, ou ac¢des afirmativas, englobam uma série de
atuacdes normativas de carater transitorio com o fim de eliminar as discriminagdes
historicamente sofridas por determinados setores da populacdo que ainda refletem no
presente, especialmente na escassez de sua presenca em varios ambitos da vida social,
politica e econdmica.

As cotas — reserva de certas percentagens de cargos politicos a pessoas
que reunam determinadas condi¢cdes — sdo a modalidade de discriminag@o positiva

que mais afinidades tém com a igualdade de resultados, sendo que as outras se

228 ARAUJO, Clara. Construindo novas estratégias, buscando novos espacos politicos — as

mulheres e as demandas por presenga. /n: MURARO, Rose Marie; PUPPIN, Andréa Brandao (Orgs.).
Mulher, Género e Sociedade. Rio de Janeiro: Relume Dumara, 2001, p. 92.

229 RAPOSO, Vera Licia Carapeto. O Poder de Eva: O principio da Igualdade no Ambito dos
Direitos Politicos — Problemas suscitados pela discriminagdo positiva. Coimbra: Almedina, 2004, pp.
305 e 306.

230 RAPOSO, Vera Lucia Carapeto. O Poder de Eva: O principio da Igualdade no Ambito dos
Direitos Politicos — Problemas suscitados pela discriminagdo positiva. Coimbra: Almedina, 2004, pp.
307 e 308.
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aproximam da igualdade de oportunidades.

Frequentemente criticam-se as ac¢des afirmativas, notadamente as cotas,
sua modalidade mais radical, no sentido de sugerir a possibilidade de ascensdo de
mulheres “ndo idoneas”, que ndo chegariam ao poder pelo mérito. Nesse sentido,
convém ressaltar que, por vezes, a propria tentativa de responder a esse argumento,
afirmando que apenas as mais “capazes” seriam eleitas, negligencia as dimensdes
sociais que formam o meérito, devendo-se questionar suas bases e, se for o caso,
redefinir os padrdes meritorios da sociedade.

Muito embora até¢ aqui tenhamos procurado demonstrar a obrigagdo do
direito de diferenciar em nome de uma maior valoriza¢do da igualdade, nem por isso
acreditamos que todas as diferenciagdes sejam constitucionais.

Quando se selecionam situagdes a serem modificadas através da edicdo de
normas, ¢ importante que a finalidade a ser atingida seja valorada de modo objetivo
para que dela derive aplicabilidade pratica. Caso escolham-se circunstancias que
estejam a margem da sociedade, esta-se legislando em vao, de modo que se devem
observar ndo s6 os critérios de conveniéncia e oportunidade, mas também a
adequacgdo, a correlagdo logica e a intensidade das normas para a eliminagdo de
preconceitos na sociedade.

Antes de decidirmos se o género deve ser levado em conta no
estabelecimento de tratamentos diferenciados, precisamos saber se ja foi levado em
conta anteriormente, quando da definicdo dos papéis que a cada um cabe na
sociedade.

As leis de combate a discriminacdo sexual t€ém a grande falha de terem
sido moldadas com base nas leis de combate a discriminacdo racial, que sempre

lutaram por uma sociedade “cega para a cor”>'

, ou seja, procurando remover o género
ou a raga como requisitos a serem considerados na distribui¢do de beneficios.
Contudo, se podemos imaginar uma sociedade que desconsidere questdes
raciais na tomada de decisdes politicas e econdmicas, ndo podemos com a mesma
facilidade achar possivel a “cegueira para o sexo”, especialmente porque o tratamento
sexual diferenciado em questdes relativas a maternidade, por exemplo, longe de ser

injusto, chega a ser necessario porque baseado em diferengas sexuais genuinas.

As ag¢des afirmativas se revestem, assim, do carater realizador de reformas

2l KYMLICKA, Will. Filosofia Politica Contemporénea. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006, p.
306 € 307.
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realistas, afastando-se das utopias que se reduzem ao plano da imaginagao.

3.7 - Igualdade, diferenciacio e alguns problemas

Um dos argumentos utilizados pelos criticos da possibilidade de
diferenciagdo, especialmente a modalidade das acdes afirmativas, ¢ o de que “so a
universalidade da lei pode assegurar a existéncia de um espago politico no qual os

722 E essa a obje¢do classica do

individuos desfrutem de direitos iguais
“republicanismo” francés ao modelo “democrata” americano.

Se sua vantagem decorre da preocupacdo de garantir o reconhecimento
das particularidades apresentadas por certas categorias de individuos, seu limite
deriva do risco de levar a um fracionamento do corpo social, permeado por
expectativas contraditorias e dividido em comunidades particulares.

Deve-se perguntar se o reconhecimento das diferengas, a partir da
utilizagdo das agdes afirmativas, esta necessariamente ligado a um conflito de
liberdades, em que cada grupo se opde ao outro como inimigo, ou pode-se pensar em
uma dimensao ética nas relagdes humanas.

Muito embora as acdes afirmativas nas¢am como medidas temporarias,
criticos desse tipo de medida alegam que nenhum legislador as retiraria do
ordenamento ante os riscos eleitorais que tal representa. Alegam ainda que a tendéncia
natural da adogdo de politicas de preferéncia para determinados grupos ¢ a demanda
pela adogdo das mesmas medidas a outros grupos também marginalizados; que tais
politicas s6 beneficiam a elite do grupo minoritario™”.

Ora, de inicio ja se pode destacar que qualquer forma de selegdo so
beneficia elites. Dentre os homens candidatos, s6 os mais afortunados (seja
economicamente, seja politicamente) se destacam em eleigdes; dentre os brancos que
concorrem a vagas nas universidades por meio do vestibular, s6 os mais capacitados
sucedem. Se esse € justamente o objetivo da sele¢do, por que haveria de ser diferente
ao se tratar de grupos oprimidos? A razao das agdes afirmativas ¢ a inclusdo de grupos
historicamente excluidos, a fim de provocar uma mudang¢a na visdo que a sociedade

tem deles. Nao ¢ a inclusdo pessoal do mais oprimido do grupo que provoca o efeito

232 BOURETZ, Pierre. Repensar a Democracia. /n: DARNTON, Robert; DUHAMEL, Olivier
(Org.). Democracia. Trad. Clovis Marques. Rio de Janeiro: Record, 2001, p. 150.

233 KAMEL, Ali. Nao Somos Racistas - uma reacdo aos que querem nos transformar numa
nagdo bicolor. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 2006, pp. 89 - 91.
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desejado.

No caso das cotas para mulheres no Legislativo ¢ de se imaginar que
movimentos negros ou homossexuais podem pleitear acdes similares por também se
constituirem em minorias sociais. O mais importante quando da adog¢do de medida
discriminatoria é a analise da adequacdo da medida com os efeitos que se pretendem
obter. Se as mulheres ndo ocupam os cargos publicos — lembre-se aqui que ja foi
demonstrado ndo haver recusa do eleitorado em votar em candidatas femininas — tal
se deve a cultura repressora que as afasta dos espagos de decisdo. O afastamento dos
negros, por sua vez, ¢ devido a um baixo nivel de instrucdo que outro tipo de agdes
afirmativas pode solucionar (vide o caso das cotas raciais em universidades), e no
caso dos homossexuais (os masculinos, pois obviamente as mulheres gays ja estdo
incluidas nas cotas de que ora tratamos), estes também ndo sdo necessariamente
criados para os espacos domésticos, podendo, assim, desenvolver livremente a
sensibilidade politica necessaria para a ocupacao dos espacos publicos.

Se até agora entendemos aqui que o direito pode — e, as vezes, até deve —
diferenciar sem que atente contra o principio da igualdade, nem por isso achamos que
isso possa ser feito de maneira totalmente arbitraria.

O argumento da desigualdade de tratamento pode ser perigoso.
Aristételes, por exemplo, ao se referir a tratamento desigual para desiguais buscava
ndo a construgdo da igualdade entre os seres humanos, mas a legitimagdo da
escravidao.

Nesse mesmo contexto de legitimag@o de privilégios, Donatien Alphonse
Francois de Sade, conhecido como Marqués de Sade, afirmava ser “de terrivel
injustica exigir-se que homens de caracteres diferentes submetam-se as mesmas
leis™*.

A diferenca esta em que, de acordo com o constitucionalismo moderno, no
lugar de nos conformarmos com as desigualdades, devemos procurar supri-las,
fornecendo condigdes mais favoraveis aos menos favorecidos. Devem-se levar em
conta todos os valores de nosso ordenamento juridico para que as diferenciagdes ndo
resultem em exclusdes ou privilégios.

Canotilho, por exemplo, entende o principio em tela justamente como

mecanismo de proibicdo ao arbitrio e considera violada a igualdade quando sua

234 SADE, Donatien Alphonse Frangois de. A Filosofia na Alcova. Ed. anotada, Trad. Martha A.
Haecker, Rio de Janeiro: JCM Editores, 1968, p.134.
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disciplina juridica: “(i) ndo se basear num fundamento sério; (ii) ndo tiver um sentido
legitimo; (iii) estabelecer diferenciagio juridica sem um fundamento razoavel”.”*

Esse fundamento razoavel varia, contudo, consoante os valores
predominantes nos lugares conforme o momento histérico. Nao tem, portanto, carater
absoluto.

Celso Antdnio Bandeira de Mello**®

aponta trés requisitos principais para
o reconhecimento das diferencia¢des sem quebra do principio da igualdade:

1) O elemento tomado como fator de desigualacdo ndo pode ser tdo
especifico a ponto de singularizar de modo absoluto um sujeito e deve residir
necessariamente na pessoa, coisa ou situagao a ser discriminada;

2) Deve haver uma correlagdo logica abstrata entre a discriminacao feita e
o tratamento juridico diferenciado;

3) Essa correlagdo logica deve estar em harmonia com o sistema
constitucional.

E ante a critica de que o principio da igualdade seria uma formula vazia
permissiva de tratamentos diferenciados com base em qualquer caracteristica humana
individual, o fato ¢ que a escolha dos fatores de diferenciacdo depende da valoracgdo
do legislador, que ndo s6 se submete posteriormente a analise pelo Judiciario, mas tem
ainda que fundar suas escolhas numa racionalidade que as faca legitimas perante a

sociedade. Nao basta legislar, € preciso convencer.

233 CANOTILHO, José¢ Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 6* ed., Coimbra: Livraria.

Almedina, 1992, p. 565.
236 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. O Conteudo Juridico do Principio da
Igualdade. 3% edigdo, 4° tiragem. Sdo Paulo: Malheiros, 1997, pp. 21 e 23.
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conquista ou concessao? 4.6 - Prognosticos e possibilidades de regulagdo

4.1 - O papel dos partidos politicos

A ideia de partidos politicos ¢ relativamente recente, tendo sido a
expressdo cunhada no século XVIII, embora os partidos como os conhecemos
atualmente tenham surgido apenas no século XX

Embora tenham sido criticados desde o seu surgimento, os partidos tém
como principais fung¢des identificar objetivos ideologicos e programaticos, estruturar e
canalizar o voto para que a vontade publica ndo seja cadtica e traduzir as preferéncias
populares em politicas governamentais, sendo “as estruturas agregativas do processo
democratico” >

No Brasil, a trajetoria partidaria € bastante instavel. Tivemos tantos
sistemas partidarios quantos regimes politicos que se sucederam em nossa historia.
Desde 1945, realizam-se eleigdes em prazos regulares sem que praticamente nenhuma
tenha se dado sob as mesmas regras que a precedente””.

De todo modo, ainda predomina a concepgao dos partidos como grupos de
competicao eleitoral, que formam governos e fazem oposi¢do, representam interesses
e opinides e sdo espagos de formagio de lideres e ativistas.**’ Tanto que em pesquisa

realizada com uma amostra de 134 legisladores estruturada por quotas partidarias,

cerca de 80% dos deputados federais concordaram com a frase de que “sem partidos

7 Antes disso podia-se apenas falar em facg¢des, as quais ndo guardam a organizacdo partidaria

de promogdo do interesse nacional de acordo com principios com que todos os filiados concordam.
Quando se degeneram, os partidos politicos se aproximam do conceito de facgdes.

238 SARTORI, Giovanni. Os Partidos. /n: DARNTON, Robert; DUHAMEL, Olivier (Org.).
Democracia. Trad. Clovis Marques. Rio de Janeiro: Record, 2001, p. 177.

239 DULCI, Otavio Soares. A Incomoda Questiao dos Partidos no Brasil — Notas para o debate
da reforma politica. /n: BENEVIDES, Maria Victoria, VANNUCHI, Paulo ¢ KERCHE, Fabio (Orgs.).
Reforma Politica e Cidadania. Sdo Paulo: Editora Fundagdo Perseu Abramo, 2003, p. 301.

240 DULCI, Otavio Soares. A Incomoda Questao dos Partidos no Brasil — Notas para o debate
da reforma politica. /n: BENEVIDES, Maria Victoria, VANNUCHI, Paulo ¢ KERCHE, Fabio (Orgs.).
Reforma Politica e Cidadania. Sdo Paulo: Editora Fundago Perseu Abramo, 2003, p. 302.
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ndo pode existir democracia”.**!

Marilena Chaui ensina que, no Brasil, ha trés tipos principais de
formagdes partidarias: os partidos clientelistas, em que a representacdo € praticada sob
a forma de favores, com a exclusdo dos representados das decisdes partidarias; os
partidos populistas, que passam a ideia de superioridade racional do comité central
ante a imaturidade dos representados; e os partidos vanguardistas, que se por um lado
designam seus representados como agentes da transformagdo, por outro, colocam-nos
como incapazes de realizar sua missdo, de modo que os substituem por uma

242
vanguarda que os representa e educa.

Nota-se que em todas essas formagdes 0s
partidos encarnam o poder que um dia seus militantes poderdo conquistar, de modo
que a produgdo da despolitizacdo passa a ser interessante para as liderangas
partidarias, que podem utilizar seus representados como massa de manobra em
mobilizacdes esporadicas e nos periodos eleitorais.

No caso da intensidade da participacdo politica das mulheres, em muito se
depende da atitude partidaria, especialmente ante o fato de que mesmo que existam
leis estimuladoras dessa participacdo, frequentemente sobra aos partidos alguma
margem de discricionariedade.

. : . i 243
Pode-se citar exemplificativamente o caso da Bélgica

, cuja lei de
inclusdo politica feminina, de 1993, embora preconizasse uma cota que os partidos
deveriam respeitar, ndo dizia nada quanto a posi¢do ocupada pelas mulheres nas listas
partidéria5244, de modo que os partidos podiam coloca-las onde bem entendessem,
inclusive em postos inelegiveis no fim das listas, situagdo que s6 se modificou em

1999 e rapidamente alterou o ntiimero de eleitas, de 12% em 1995, para 23%.>*

21 Pesquisa sobre Elites Parlamentares Ibero-Americanas (Mddulo Brasil) realizada entre julho e

dezembro de 2005 em parceria entre o Departamento de Ciéncia Politica da UFMG e o Instituto
Interuniversitario de Estidios de Iberoamérica y Portugal, da Universidade de Salamana, Espanha.
Citada por ANASTASIA, Fatima e NUNES, Felipe. A Reforma da Representacio. /n: AVRITZER,
Leonardo e ANASTASIA, Fatima (Orgs.). Reforma Politica no Brasil. Belo Horizonte: Editora UFMG,
2007, p. 28.

22 CHAUI, Marilena. Cultura e Democracia: o discurso competente e outras falas. 12 ed. Sdo
Paulo: Cortez, 2007, p. 299 e 300.

" Pais que adota o sistema de listas eleitorais flexiveis, em que os partidos politicos determinam
a ordem de prioridade que cada candidato terd para assumir os cargos eletivos, podendo os eleitores,
que votam nas listas, altera-las, embora tal ndo ocorra com frequéncia.

244 Listas partidarias sdo relagdes fornecidas por partidos ou coligagdes, indicando os nomes de
seus candidatos, podendo ser abertas, quando a ordem dos nomes ndo ¢é vinculativa e os votos se ddo as
personalidades, como no Brasil; fechadas, quando os eleitores votam na totalidade da lista, na ordem
preestabelecida pelos partidos; ou flexiveis, como no ja citado caso da Bélgica.

s ARAUJO, Clara. Potencialidades e limites da politica de cotas no Brasil. Estudos
Feministas, Florianopolis, v. 9, n. 1, p. 241. Disponivel em: <http://www.scielo.br/ pdf/ ref/ vInl/
8613.pdf>. Acesso em: 12 de margo de 2010.
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Se, no Brasil, verifica-se que a composi¢do dos principais Orgaos
partidarios ainda ¢ discriminatdria, nos paises escandinavos, onde ha elevada taxa de
feminizacdo politica, isso ¢ devido ndo a instituicdo de cotas, mas a adocdo de
medidas voluntarias pelos proprios palrtidos.246

Os partidos sdo cientes dos preconceitos sexistas vigentes na sociedade, e
se temem se lancar em seu combate € porque sabem dos riscos que correm, seja ao
contrariar interesses de militantes masculinos que almejam se lancar candidatos, seja
ao saberem das dificuldades em se lidar com a mudanca de cultura.*’

Raposo aponta algumas das razdes para as mulheres permanecerem
afastadas das direcdes partidarias: a) a lacuna democratica da estrutura e do
funcionamento partidarios; b) a auséncia de personalidades femininas no interior dos
partidos que inspirem eventuais militantes; ¢) a divisdo sexual do trabalho nos
partidos, que raramente credita as mulheres reconhecimento; d) o atropelo de
obrigagdes familiares que a militincia partidaria envolve.***

Considerando que nem sempre os partidos atuam voluntariamente, e que
muitos governos temem em cercear por demais a autonomia partidaria
constitucionalmente consagrada, ¢ que se fala na atribuicdo de ajudas econémicas aos

partidos que concordarem em conceder as mulheres posicdo equivalente as dos

246 Embora pesquisa realizada pela Unido Interparlamentar — IPU (disponivel em:

<http://www.ipu.org/_wmn-e/classif.htm>. Acesso em 10 de mar¢o de 2010) com sede em Genebra,
Suica, que comparou a propor¢ao de mulheres nas Camaras baixas de 187 paises do mundo — ja que
nem todos os parlamentos possuem Camaras altas, como o Senado — com base em informagdes
compiladas até 31 de janeiro de 2010, tenha concluido que o fator mais “eloqiiente” para a maior
participacdo feminina tenha sido a adog@o do sistema de cotas. Segundo o levantamento, em 23 paises
que utilizaram algum sistema de cotas, as mulheres compuseram em média 21,7% dos parlamentos.
Quase o dobro da média de 11,8% registrada em paises sem nenhum sistema de cotas. Ressalta,
contudo, que a simples adogdo das cotas ndo ¢ suficiente, e contrasta o caso da Costa Rica (36,8% de
deputadas), que é rigorosa ao impor aos partidos politicos que lancem ao menos 40% de candidaturas
femininas, com o caso do Brasil (8,8% de deputadas), que a despeito de adotar lei de cotas, ndo prevé
qualquer sang@o para os partidos que ndo a obedecerem. Segundo o estudo, as cotas explicam o alto
nivel de representacdo feminina entre os paises nordicos, onde duas em cada cinco parlamentares sdo
mulheres. (Conclusdes tiradas de INESC. Instituto de Estudos Socioecondmicos. Propor¢io de
Deputadas no Brasil é 4° Menor da América Latina. BBC Brasil, 2007. Disponivel em: <
http://www.inesc.org.br/noticias/noticias-gerais/2007/marco-2007/proporcao-de-deputadas-no-brasil-e-
4a-menor-da-al/>. Acesso em 10 de margo de 2010).

27 Talvez essa seja alguma das razdes porque os partidos politicos gozam de tdo pouca confianga
popular. Na pesquisa “Cultura Politica e Cidadania” da Fundag@o Perseu Abramo, realizada em 1997,
apurou-se que apenas 7% dos entrevistados declaram confiar totalmente nos partidos politicos. 35%
disseram confiar até certo ponto e 49% afirmaram nao confiar. (Resultados citados por DULCI, Otavio
Soares. A Incomoda Questio dos Partidos no Brasil — Notas para o debate da reforma politica. /n:
BENEVIDES, Maria Victoria, VANNUCHI, Paulo ¢ KERCHE, Fabio (Orgs.). Reforma Politica e
Cidadania. Sao Paulo: Editora Fundagido Perseu Abramo, 2003, p. 301).

248 RAPOSO, Vera Lucia Carapeto. O Poder de Eva: O principio da Igualdade no Ambito dos
Direitos Politicos — Problemas suscitados pela discriminagdo positiva. Coimbra: Almedina, 2004, p.
127.
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homens em suas listas eleitorais.

No caso do Brasil, embora essas politicas possam ser também
estimuladas, nada impede que sejam combinadas as cotas. Se nossa Constituicdo
Federal assegura a autonomia partidaria no art. 17, §1°, em seu caput destaca que a
liberdade ndo é absoluta, ¢ prevé mecanismos de controle qualitativo-ideoldgico dos
partidos politicos, resguardando especialmente o regime democratico e os direitos
fundamentais.

O que ¢ ainda repetido pelos arts. 1° ¢ 2° da Lei n® 9.096/1995, que tratam
especialmente de assegurar, no interesse democratico, a autenticidade do sistema
representativo e de defender os direitos fundamentais.

Assim, temos que a liberdade dos partidos politicos pode ser relativizada
quando estes reflitam o desrespeito que ha pelos direitos politicos das mulheres,
notadamente sua capacidade eleitoral passiva, e, consequentemente, ofendam a
democracia, ao negar a parcela tdo relevante da populagdo o acesso a cargos
representativos.

Para Georges Vedel, quando uma Constitui¢do institui um Estado
Democratico, coage os partidos a facilitar o acesso das mulheres a vida poh"[ica.249

Essa controvérsia sobre a legitimidade do Estado para intervir na
liberdade partidaria encontra-se intimamente ligada a hipotética separacdo entre as
esferas publica e privada. Seus criticos ndo reconhecem, por exemplo, que as relacdes
humanas e as exclusdes sociais nao sdo tdo naturais quanto se pensa.

O fato ¢ que o texto constitucional impde-se também aos partidos
politicos, especialmente ante a dupla natureza desses institutos, que, por um lado,
decorrem da liberdade de associacdo dos cidadaos, e, por outro, representam vias de
participagdo de todos na vida politica do Estado, desempenhando atividade de
relevante interesse publico. “Os partidos politicos, embora sendo associagdes
privadas, ndo deixam de constituir em certa medida 6rgdos do Estado, o que lhes
atribui relevancia constitucional”.*>* Sio, portanto, condicdo de funcionamento do
Estado, o qual embora seja estatico, se exerce por meio do governo, que ¢ dinamico,

através dos representantes eleitos.

249 Citado por RAPOSO, Vera Lucia Carapeto. O Poder de Eva: O principio da Igualdade no

Ambito dos Direitos Politicos — Problemas suscitados pela discriminago

positiva. Coimbra: Almedina, 2004, p. 148.
230 RAPOSO, Vera Lucia Carapeto. O Poder de Eva: O principio da Igualdade no Ambito dos
Direitos Politicos — Problemas suscitados pela discriminagdo positiva. Coimbra: Almedina, 2004, p.
364.



98

Chama a atencdo o fato de que apos a implantacdo de leis de cotas, em
diversos paises se mantém nos 6rgdos diretivos dos partidos uma presenga feminina
menor que nos parlamentos nacionais. Percebe-se que a democracia, ao deixar a
inclusdo feminina inteiramente nas maos dos partidos, corre o risco de cair na
estagnagdo ante a realidade de lenta evolugdo desses institutos.

Percebe-se, pois, que essa democracia assim limitada apresenta, ela
mesma, facetas antidemocraticas, pois a liberdade do voto ¢ muito menor do que se
imagina, ja que sdo os partidos politicos, e ndo os eleitores, que escolhem, por meio

de listas partidarias, os potenciais agentes de transformacao.

4.2 - O art. 10 da Lei n° 9.504/1997

De 1932, ano da conquista do direito de voto pelas mulheres no Brasil, até
1994, as mulheres brasileiras conseguiram obter, no maximo, 8% das cadeiras das

Assembleias Legislativas do Pais e 6% da Camara Federal”"

Nesse contexto, € em
consequéncia da Conferéncia Mundial da Mulher em Beijing, China, o Brasil adotou,
em 1995, a Lei n° 9.100, que reservava um minimo de 20% das candidaturas as
eleicdes municipais de 1996 para as mulheres. No final de 1997 foi votada a Lei n°
9.504, ampliando a cota de vagas de 20% para 30% (ficando definido um minimo de
25% de vagas, transitoriamente, em 1998), garantindo, dessa vez, reserva por sexo,

sem mencionar explicitamente homens ou mulheres.

O tratado dispositivo possui a seguinte redagao:

Art. 10 - Cada partido podera registrar candidatos para a Camara dos
Deputados, Camara Legislativa, Assembléias Legislativas e Camaras
Municipais, até cento e cinqiienta por cento do nimero de lugares a
preencher.

(...)

§ 3° Do niimero de vagas resultante das regras previstas neste artigo, cada
partido ou coligagdo preenchera o minimo de 30% (trinta por cento) e o
maximo de 70% (setenta por cento) para candidaturas de cada sexo.

Em primeiro lugar, cabe informar que a redagdo do §3° do referido art. foi
dada s6 recentemente pela Lei n® 12.034/2009, e em sua redacdo original previa que

“(...) cada partido ou coligacdo deverd reservar o minimo de trinta por cento € o

21 Segundo ALVES, José¢ Eustaquio Diniz, em A Mulher na Politica e a Politica de Cotas —

Brasil 2004. Disponivel em: <http://www.cfemea.org.br/pdf/JoseEustaquioVereadorasCotas.pdf>.
Acesso em: 27 de jan de 2010.
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maximo de setenta por cento (...)”

Embora a modificagdo do texto da Lei parega pequena, o fato é que a
simples substituicdo da expressdo “devera reservar” para “preencherd” pode trazer
resultados praticos diferentes.

Na redacdo de 1997, a lei vinha acompanhada de duas caracteristicas
merecedoras de destaque: a primeira era a ndo obrigatoriedade de preenchimento do
percentual reservado a cada sexo, de modo que se este percentual ndo fosse
preenchido ndo poderia ser ocupado por pessoas de outro sexo, mas tampouco
incidiria qualquer sancdo sobre o partido. A segunda caracteristica refere-se ao
contingente de candidatos que podem ser langados, ja que a Lei de 1997 ampliou em
50% esse nimero, de modo que os partidos ndo precisariam deslocar seus candidatos
masculinos.

A modificacdo trazida pela Lei n° 12.034/2009 objetiva ndo s6 a reserva
do minimo de 30% do total de candidaturas que os partidos podem langar, mas o
preenchimento das candidaturas efetivamente lancadas.

Sendo assim, ainda que os partidos ndo lancem todas as candidaturas a
que tém direito, deverdo necessariamente compor um minimo de 30% e um maximo
de 70% de suas listas partidarias com cada sexo, sob o risco da ndo aceitagdo do
registro da lista partidaria.

Como a nova redacdo ainda ndo foi empiricamente testada, o que
dependera do pleito de 2010, passaremos a uma breve analise da Lei como vigorou
até as ultimas eleicdes.

Destaque-se, de plano, que a despeito da adocdo da Lei de cotas eleitorais,
o Brasil ocupa o penultimo lugar na América do Sul e a terceira pior posicao na
América Latina em proporc¢do de deputadas, ficando a frente apenas do Haiti (4,1%) e
da Colombia (8.4%).2*

A breve analise dos termos em que as cotas foram concedidas no Brasil ja
nos leva a algumas conclusdes acerca da sua pobre eficacia. Quando as prescrigdes da

norma e sua aplicacdo ndo coincidem, fica patente que ou a norma prescrita nao

252 INESC. Instituto de Estudos Socioecondémicos. Propor¢iao de Deputadas no Brasil é 4*

Menor da América Latina. BBC Brasil, 2007. Disponivel em: <
http://www.inesc.org.br/noticias/noticias-gerais/2007/marco-2007/proporcao-de-deputadas-no-brasil-e-
4a-menor-da-al/>. Acesso em 10 de margo de 2010). Até 2007 o Brasil estava também a frente da
Guatemala, mas esse pais registrou 12% de mulheres deputadas em margo de 2010, segundo a Unido
Interparlamentar (UNIAO Interparlamentar — IPU. Women in National Parliaments. Disponivel em:
<http://www.ipu. org/wmn-e/classif.htm>. Acesso em 10 de margo de 2010).
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representa a realidade da sociedade, ou o instrumental de que dispde o direito para se
fazer valer € insatisfatorio.

No caso em tela, verificamos que, a despeito da valoragdo feita pelo
legislador do fato da vida que € a persistente exclusdo das mulheres do momento
eleitoral, constatamos que, contrariamente ao ordenado, ndo ¢ atingido o minimo de
30% de candidaturas femininas.

Se procedermos analise apenas das eleicdes mais recentes, observamos que,
em 2006, o Estado de Alagoas registrou a candidatura de 82 homens ¢ 12 mulheres
para a disputa a deputado federal, de um total de 94 candidatos, o que representa
apenas 12,76% de candidaturas femininas. J& para o cargo de senador, a desigualdade
foi muito mais absurda; de 10 candidatos, nenhum foi do sexo feminino.

Nas elei¢des para vereadores do ano de 2008, de um total de 5.908
candidaturas registradas no Estado de Alagoas, apenas 1.371, ou 23,2%, foram do
sexo feminino, sendo que tal disparidade foi ainda maior na capital do Estado,
Maceio, pois, dos 297 candidatos inscritos para vereador, apenas 52 eram mulheres,
ou 17,5%. Tomada como um todo, a regido Nordeste registrou 21,9% de candidaturas
femininas para o cargo.253

Se formos analisar o Legislativo Federal, temos que, nas eleicdes de 1994,
apenas 6,15% das candidaturas a deputado federal foram femininas, 10,33% em 1998,
10,7% em 2002 e 12,67% em 2008.

Para o cargo de senador, em 1994, 7,33% das candidaturas foram de
mulheres, 14% em 1998, 12,5% em 2002 e 15,84% em 2008.>>*

Verifica-se, portanto, que ndo obstante tenha crescido o numero de
candidaturas femininas apos a publicacdo da primeira lei de cotas no Brasil, em 1995,
os dados comprovam que a Lei atual esta longe de obter os resultados almejados.
Ainda que lentamente cresca o nimero de mulheres candidatas, com essa taxa de
aumento levard 40 anos para que seja atingido o limiar da paridade, que varia entre
40% e 60% dos lugares nas assembleias nacionais.*>

Essa falta de efetividade deliberada ¢ provavelmente a razao pela qual as

cotas foram implantadas no Brasil até hoje sem maiores controvérsias, ja que nao

253 Dados estatisticos retirados do sitio virtual do Tribunal Superior Eleitoral, disponivel em:

<www.tse.gov.br>. Acesso em: 01 fev. 2009.

254 Dados disponiveis em: <http://www.tse.gov.br>. Acesso em 24 de maio de 2010.

253 PROGRESSO das Mulheres no Mundo 2008/2009. Quem responde as mulheres? Género e
Responsabilizagdo. Fundo de Desenvolvimento das Nag¢des Unidas para a Mulher. Disponivel em: <
http://www.unifem.org.br/sites/700/710/00000432.pdf>. Acesso em 20 de maio de 2010.
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alteram a logica do processo eleitoral em nosso Pais.

4.2.1 - Impactos na realidade

Sabendo que o direito em sua busca pela adaptacdo social possui fungido
educativa, de controle social e transformadora, a efetivacdo das normas juridicas
relaciona-se a realizacdo do proprio direito.

Efetividade € conceito socioldgico-juridico, pois conecta os acontecimentos
que se produzem na realidade social as entidades juridicas. Quanto mais se observa a
efetivac@o das normas no plano social, mais o direito cumpre seu papel.

Morchon diz que uma norma ¢ eficaz [efetiva] quando se cumpre e ineficaz
[inefetiva] quando ndo se cumpre, o que depende de os fatos a elas submetidas se
conduzirem ou ndo de acordo com o exigido. Em outras palavras, diz que se os
destinatarios atuam de acordo com a norma, hd cumprimento, caso contrario, ha
incumprimento. E para que tal seja verificado, importa observar a conduta coletiva
dos submetidos ao Ordenamento.”°

E da analise da efetividade das normas que se podem verificar suas falhas, a
fim de que os resultados almejados pelo direito sejam atingidos.

Ana Lucia Sabadell™’, a esse respeito, destaca a questdo dos fatores que
influenciam a efetividade das normas. Para ela, ha dois tipos de fatores: os
instrumentais e os referentes a situacdo social, sendo que os primeiros sdo aqueles
ligados a atuacdo dos o6rgdos de elaboragdo e aplicagdo do direito, enquanto que os
segundos ligam-se as condi¢des de vida da sociedade numa determinada época.

Os fatores instrumentais relacionam-se a existéncia de estudos preparatorios
acerca do tema sobre o qual se objetiva legislar, a devida preparagdo dos aplicadores
da norma, & divulgacdo de seu conteudo, ao conhecimento de seu contetdo pelos
destinatarios, a perfeicdo técnica da norma, a consequéncias juridicas que estimulem a
sua adesdo e a expectativa de consequéncias negativas em caso de descumprimento.

Os fatores referentes a situacdo social, por sua vez, tratam da participagdo
dos cidaddos no processo de criagdo da norma, da coesdo social ¢ da adequacdo da

norma ao momento historico em que se insere.

236 MORCHON, Gregorio Robles. Teoria del Derecho — Fundamentos de teoria comunicacional

del derecho. Volumen 1. Madrid: Civitas, 1998, p. 294 e 295.
27 SABADELL, Ana Lucia. Manual de Sociologia Juridica: introducdo a uma leitura externa
do direito. 3. ed. Sdo Paulo: RT, 2005, p. 62.
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No caso da norma em vigor, que trata das cotas para cada sexo no
Legislativo brasileiro, ndo pretendemos analisar cada um dos fatores que levam a sua
baixa efetividade, mas sabemos, contudo, que, a despeito de seu conhecimento por
seus destinatarios (partidos politicos) e da existéncia de consequéncias que estimulem
a sua adesdo (construcdo de uma igualdade material entre os sexos no ambito dos
direitos politicos), verifica-se que as consequéncias negativas em caso de
descumprimento sdo muito leves.

Nesse sentido, recuos e avangos dependem em muito da forga politica no
poder e da ideologia a ela vinculada.

Nao obstante a efetividade da Lei em tela possa ser considerada bastante
reduzida, a inclusdo das pautas relacionadas a género na agenda politica tem alguma
importancia, mesmo que ndo revele uma prova segura do comprometimento estatal
nessa matéria.

Ainda que uma efetividade total das normas juridicas seja algo impossivel,
em virtude de fatores historicos, da mudanca social e de peculiaridades humanas, a
verdade € que, como visto até aqui, o art. 10, §3°, da Lei n® 9.504/97, deixa a desejar
quando de fato ndo realiza o minimo de 30% de candidaturas para cada sexo em
cargos do Legislativo, visto que na ultima elei¢do (ano de 2008) no pais foram
registradas 348.793 candidaturas para o cargo de vereador, sendo que dessas apenas
77.025 foram femininas, o que representa 22% do total>".

Evidéncia de que ndo ha resisténcia do eleitorado para votar em mulheres
pode ser percebida no estudo das elei¢des para vereador de Maceié em 2008, em que
foram registradas 237 candidaturas masculinas (82,5% do total) em contraponto a 50
femininas (17,4% do total). Quando analisamos o resultado das urnas percebemos que
foram eleitos 14 homens e 7 mulheres. Ou seja, 14% das mulheres candidatas foram
eleitas, contra 5,9% dos homens®.

Se ndo ha resisténcia do eleitorado em votar nas mulheres, € a lei em tela
objetiva estimular candidatura de mulheres, em que ela falha para nao ser atendida?

A despeito da valoragdo do fato da vida que ¢ a desigual representagdo
politica entre os gé€neros, que culminou com a edi¢do do Art. 10 da Lei em tela,

aparentemente o legislador desejou acalmar os apelos populares por inclusdo politica

238 Dados estatisticos retirados do sitio virtual do Tribunal Superior Eleitoral, disponivel em:

<www.tse.gov.br>. Acesso em: 01 fev. 2009.
259 Dados estatisticos retirados do sitio virtual do Tribunal Superior Eleitoral, disponivel em:
<www.tse.gov.br>. Acesso em: 07 fev. 2009
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do género feminino®®, uma franquilizacdo psicoldgica, mas ndo quis fazer qualquer
sacrificio, ndo se comprometendo verdadeiramente em efetivar mudanca social.

Ora, em nosso Pais, em que muitas vezes aqueles que exercem cargos
publicos se consideram “donos” de seus postos, ndo ¢ dificil compreender a razdo
porque os atuais legisladores ndo querem abrir espaco para uma ampliacdo no acesso
a seus cargos.

Logo quem edita a lei ja cria os mecanismos para seu ndo cumprimento,
como a fraca puni¢do para o partido politico que ndo a obedecer e o aumento do
contingente de candidatos que podem ser lancados por eleigdo em 50%.

Se antes da edigdo da Lei em tela as candidaturas a 100% das vagas
poderiam ser de pessoas de apenas um dos sexos, apds sua entrada em vigor € o
aumento do numero de candidatos, verificamos que os partidos politicos podem langar

até 105% do nimero de vagas com apenas um dos sexos.

4.2.2 — Efeito simbélico

No ato de enunciacdo de normas juridicas, Gabriel Ivo distingue duas
fases: uma pré-legislativa e outra legislativa. Na fase pré-legislativa, dotada de
aspectos ndo regulados pelo direito e de aspectos regulados pelo direito, ocorrem as
acOes voltadas a elaboragdo do anteprojeto de documento normativo. Dentre os
aspectos nao regulados pelo direito, destacam-se os motivos e as negociacdes que
impulsionam a criag¢do da lei, enquanto que os aspectos regulados pelo direito cuidam
da materializagdo do documento normativo com base em procedimento ditado por
documento normativo anterior.”®" A fase legislativa, por sua vez, comega com a
iniciativa e completa-se com a publica¢io da lei. E momento em que, ja tendo sido
feitas as escolhas politicas, interessa a técnica de constru¢do do documento para que
produza os efeitos escolhidos.

Da analise da lei em tela pode-se questionar se sua falha deu-se na fase
legislativa, que criou norma indbil para produzir os efeitos escolhidos na fase pré-
legislativa, ou se, pelo contrario, ¢ perfeita no sentido de materializar justamente as

vontades politicas por uma parca efetividade na inclusdo politica das mulheres.

260 Embora a Lei ndo fale explicitamente em homens ou mulheres, ¢ a elas que se dirige

claramente, vez que fruto de mobiliza¢des feministas e de uma realidade que nio exclui os primeiros da
politica. Evita expor a que sexo pretende beneficiar por razdes de constitucionalidade.
261 IVO, Gabriel. Norma Juridica: producéo e controle. Sdo Paulo: NOESES, 2006, p.8 ¢ 10.
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Embora a inclus@o de pautas de interesse das mulheres na agenda politica
do Pais represente um avango, por si so tal fato ndo demonstra um comprometimento
verdadeiro do Estado em efetiva-las.

A verdade ¢ que a linguagem politica do direito pode levar aqueles que
lutam pelos direitos humanos a erro, ao reivindicarem a promulgagdo de leis sem a
devida contextualizacdo com outras normas que contradizem o que se sustenta, como
se ndo houvesse uma pratica, assim como uma série de valores, costumes e tradi¢des
que impedem a lei desejada de atingir sua finalidade.*®*

Marcelo Neves ensina que ¢ simplista considerar que as leis sdo meios
insuperaveis para o alcance de fins desejados pelo legislador, e traz o conceito de
legislacdo simbolica como “produgdo de textos cuja referéncia manifesta a realidade é
normativo-juridica, mas que serve, primdria e hipertroficamente, a finalidades
politicas de carater nio especificamente normativo-juridico™®. Entendemos que esse
efeito, simbolico, ¢ o inico que se pode atribuir a certas normas que, ndo obstante
exijam uma determinada conduta da sociedade, ndo prevéem os mecanismos
adequados para a imposi¢do de seu cumprimento. E é a esse respeito que o mesmo
Marcelo Neves ensina que ha um relevante nimero de leis que “desempenha fungdes
sociais latentes em contradi¢do com sua eficicia normativo-juridica, ou seja, em
oposi¢do ao seu sentido manifesto™®*. As leis simbélicas, assim, embora ndo
concretizem seus efeitos manifestos, podem trazer efeitos sociais relevantes. A
previsdao de cotas no Legislativo do Brasil trata-se de exemplo cldssico, em que ndo
obstante possa ter tido o efeito de acalmar demandas sociais por inclusdo de género, e
mesmo exteriorizar um respeito pelas demandas femininas, na pratica ndo cumpre
satisfatoriamente sua promessa de aumento relevante da presenca de mulheres na
politica brasileira.

Desse modo, muito embora o art. 10 da Lei n°. 9.504/97 ndo cumpra seus
objetivos claramente tragados — de inclusdo politica das mulheres a partir de uma
reserva no numero de candidaturas para cargos do Legislativo —, ele possui o efeito
simbolico de reconhecimento das demandas de inclusdo femininas.

Esse, contudo, ndo ¢ o efeito desejado pela norma, que tem como fim maior

262 FACIO, Alda. Metodologia para el analisis de género del fenomeno legal. /n: FACIO, Alda
e FRIES, Lorena (Orgs). Género y Derecho. Santiago de Chile: LOM, 1999, p. 115.

263 NEVES, Marcelo. A Constitucionaliza¢do Simboélica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007, p.
30.
264

Fontes, 2007, p. 30.

NEVES, Marcelo. A Constitucionalizacio Simbdlica. Sdo Paulo: Martins
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o aprofundamento da democracia no Brasil, a partir de uma inclusdo mais paritaria da

populacdo no processo politico.
4.2.3 — A sancao como elemento essencial

Todo ordenamento juridico que se pretende efetivo estatui conseqiiéncias
para o caso de violag@o de suas normas. Classicamente, diz-se que as sangdes servem
para garantir a efetividade na aplica¢do das normas; derivam do carater obrigatorio do
direito. O contetido normativo ndo seria aplicado a vida social ndo fosse a existéncia
de ameagas em caso de descumprimento.*®’

A esse respeito ja asseverava Rousseau: “A considerar humanamente as
coisas, as leis da justica, na falta de sancfio natural, sio vis entre os homens (...) E
preciso, pois, convengoes ¢ leis para unir os direitos aos deveres e reconduzir a justica
ao seu objeto”%°.

Nao existissem ameacas para os casos de desobediéncia, dificilmente as
normas seriam espontaneamente seguidas.

Interessa o comentario de Pontes de Miranda, para quem o objetivo das
sancdes ¢ chegar ao mesmo resultado que se chegaria no caso de observancia da lei.®

A partir de um pensamento critico, pode-se também constatar a finalidade
conservadora das sangdes ao garantirem a sobrevivéncia de determinados grupos no
poder; afinal, quem legisla ndo o faz contra si mesmo.**®

E ¢ justamente dessa ideia que percebemos a intencionalidade da ndo
previsdao de sangdes pelo art. 10 da Lei n® 9.504/1997. Os atuais legisladores ainda
ndo estdo dispostos a sacrificar muitos de seus cargos politicos em prol da inclusdo
feminina. Fazem, portanto, uma lei com o claro objetivo de ndo funcionar.

Muito embora a aceitagdo e o cumprimento das normas juridicas sejam
mais frequentes que seu descumprimento e negacdo, quando questionamos as razdes

que levam a comunidade ao reconhecimento da legitimidade das normas, dois dos

principais motivos sdo as convicgdes éticas de legitimacdo do direito e o puro medo

265 AGUIAR, Roberto A. R. Direito, Poder e Opressio. Sdo Paulo: Alfa-Omega, 1990, p. 90.
266 ROUSSEAU, Jean-Jacques. O Contrato Social. Porto Alegre: L&PM, 2009, pp. 52 e 53.
267 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentarios a Constituicao de 1967, com

a Emenda n. 1, de 1969. Tomo I. 2 ed. Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 1970, p. 385.
268 AGUIAR, Roberto A. R. Direito, Poder e Opressiao. Sdo Paulo: Alfa-Omega, 1990, p. 91.
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das sangées.269

Luhmann diferencia os conceitos de cumprimento e imposi¢do do direito,
em que o cumprimento significa uma atuacdo em conformidade as normas, enquanto
a imposicdo advém de uma agdo divergente da norma que necessita de atividade
voltada a manutengdo do direito. Destaca que a expectativa de imposigdo ¢ um dos
fatores que mais determinam o cumprimento, € que a imposicdo do direito ¢

sustentada por dois fatores que se complementam: o consenso e a for¢a da coergio.*”

1 272

Embora autores como Jean-Marie Guyau?”' e Arnaldo Vasconcelos
neguem ao direito sua imperatividade, acreditando que o melhor direito ¢ aquele que
dispensa o uso da forca por ser intrinsecamente justo, podendo utilizar-se da coacao
apenas acidentalmente, acreditamos que, no estagio evolutivo em que se encontra o
nosso direito, a coagdo ndo pode ser encarada apenas como excec¢do. Nao obstante boa
parte dos conflitos possa ser solucionada sem o uso da forca, como ¢ o caso de
conciliacdes judiciais, por exemplo, a mera previsdao de sang¢des estimula solucdes
ante o temor de um mal maior.

Aqui nio pretendemos reduzir o direito a forga®’>, mas apenas ressaltar o
carater necessario da forca para a realizacdo do direito.

Contrariamente a moral, que ¢ autbnoma, o carater coativo do direito esta
relacionado a sua heteronomia, ou seja, o direito se impoe de fora por um poder
politico, independentemente das vontades pessoais, enquanto que a moral depende da
vontade de cada sujeito em si.

Ensina Pontes de Miranda: “A regra juridica somente se realiza quando,
além da coloracdo, que resulta da incidéncia, os fatos ficam efetivamente
subordinados a ela”.?’* Verificamos, assim, a grande finalidade das san¢des: intimidar

o descumprimento das normas fazendo com sejam efetivamente seguidas, ou, em

269 MACHADO NETO, A. J. Sociologia Juridica. 6 ed. Sio Paulo: Saraiva, 1987, p. 419.

270 LUHMANN, Niklas. Sociologia do Direito II. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1985, p. 70
e 71. Para fins de esclarecimento, Ernani Contipelli (Aplicacio da Norma Juridica. Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2007, p.29) ensina que “coer¢do ¢ a possibilidade mediante a qual toda norma juridica
possui forga vinculante, uma vez que, ndo sendo obedecida, enseja a aplicagdo da sangdo (penalidade),
culminando com a coagdo (execugdo forgada da sangdo)”. E Jodo Mauricio Adeodato (Etica e
Retorica: para uma teoria da dogmatica juridica. Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 24) complementa que “a
coercitividade ¢ essencial ao direito, mas ndo a coagdo ou a sang¢do, que podem ou néo ser efetivadas”.
2 GUYAU, Jean-Marie. Critica da Idéia de San¢ao. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007.

272 VASCONCELOS, Arnaldo. Direito e For¢a: uma visio pluridimensional da coacdo juridica.
Sao Paulo: Dialética, 2001.

273 Aqui nio nos referimos apenas a forga fisica, mas ao poder de imposi¢do e vinculagdo do
Estado. Assim, decretagdes de invalidade, por exemplo, seriam reflexos desse poder, logo, sangdes.

274 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentarios a Constituicdo de 1967, com a
Emenda n. 1, de 1969. Tomo I. 2 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1970, p. 384.
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outras palavras, garantir a efetiva repercussao social dos fins tragados pelo direito.

A auséncia de previsdo de sancdo suficientemente intimidadora ¢
frequentemente a razdo do descumprimento das normas juridicas, afinal é sabido que
o medo das sancdes ¢ uma das principais razdes para o cumprimento das leis quando
as convicgdes €ticas nao sdo suficientes para tanto, ndo podendo uma norma juridica
fiar-se unicamente em san¢des morais, interiores a cada individuo. Se o fim da sangao
¢ a efetivacdo das normas para que elas sejam menos violadas, confiar-se numa
sancdo moral e meramente interior é inadequado.””

Com isso ndo se entenda que cada norma juridica individualmente deve
prever sancdes, mas que o Ordenamento juridico, em seu conjunto, deve estar
preparado para lidar com o desatendimento a mandamentos legais.

Bobbio introduz o conceito de lacunas ideologicas, que representariam
ndo a auséncia de uma solucdo ou de uma norma, mas a auséncia de uma solugao
satisfatoria, de uma norma justa. E ensina que quanto aos motivos que as provocaram,
as lacunas podem ser subjetivas, cuja razdo de ser pode ser imputada ao legislador ou
objetivas, dependentes do desenvolvimento das relagdes sociais, que tornariam certas
normas envelhecidas. As lacunas subjetivas podem ainda ser classificadas em
voluntdrias, quando o legislador considera a matéria complexa e propositadamente a
deixa de lado, ou involuntdrias, decorrentes de descuido.”’®
Se transportarmos tal entendimento para o estudo presente, verificamos

que a fraca solugdo em caso de descumprimento da norma foi falha deliberada dos

legisladores. Deficiéncias que demandariam nova atividade legislativa.

4.3 - Sistemas eleitorais: a estrutura como entrave?

No sistema politico brasileiro, os cidaddos sdo mandantes e os governantes,
mandatarios. Para diminuir os “custos internos” — associados ao aumento no numero
de decisores e os recursos que devem ser mobilizados para permitir sua participacdo —
e 0s “riscos externos” — ligados a diminui¢do do nimero de decisores ¢ ao temor da

tirania e corrup¢cdo — relacionados ao processo decisorio, foi que se inventou a

s BOBBIO, Norberto. Teoria da Norma Juridica. Bauru: EDIPRO, 2001, p. 156.
276 BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. 10 ed. Brasilia: Editora
Universidade de Brasilia, 1999, p. 139 e ss.
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~ 277
representacao.

A adogdo do método representativo gerou a produgdo de novos problemas
ligados a natureza dos lacos entre representantes e representados, a capacidade dos
representados de fiscalizarem e vocalizarem suas preferéncias para os representantes e
a capacidade e vontade dos representantes de agirem em nome dos representados.>’®

E por todos esses problemas que um dos principais pontos da tio falada
reforma politica ¢ justamente a reforma da representacdo, para que esta seja cada vez
mais democratica.

Fatima Anastasia e Felipe Nunes, em simplificacdo dos modelos de
democracia de Lijphart, explicam que as democracias contemporaneas podem ser
classificadas em dois diferentes modelos: o majoritario e o consensual, sendo que,
enquanto o primeiro concentra o poder politico nas maos de uma pequena maioria, o
segundo tenta dispersar e compartilhar o poder. Propdem que uma reforma na
representacdo deve aproximar-se do modelo consensual e deve tratar: 1) da reforma
do método de formacgdo dos 6rgdos decisorios; 2) da reforma das regras de tomada de
decisdes; 3) da reforma da composi¢cdo dos 6rgdos decisorios e 4) da reforma do
funcionamento das institui¢des poh’ticas.279

Para o presente trabalho, interessa especialmente a reforma no método de
formag@o dos 6rgéos decisorios € na composigdo dos 6rgdos decisorios.

Como se sabe, quanto a formagdo dos oOrgdos decisoérios, os sistemas
eleitorais podem variar quanto ao tipo — proporcional de listas abertas, flexiveis ou
fechadas e majoritario — e quanto aos critérios de elegibilidade e realizacdo de
campanha eleitoral.

Ja a democratizacdo da composicao dos 6rgdos decisorios engloba, dentre
outros pontos, uma composi¢do expressiva do Legislativo sobre a pluralidade de
identidades e interesses presentes na sociedade, que deve ser aberta a representacdo
das minorias.

Sabendo que esses dois pontos se entrelagam, cabe comecarmos pela

277 ANASTASIA, Fatima e NUNES, Felipe. A Reforma da Representacdo. /n: AVRITZER,
Leonardo e ANASTASIA, Fatima (Orgs.). Reforma Politica no Brasil. Belo Horizonte: Editora UFMG,
2007, p. 17 ¢ 18.

278 ANASTASIA, Fatima e NUNES, Felipe. A Reforma da Representacdo. /n: AVRITZER,
Leonardo e ANASTASIA, Fatima (Orgs.). Reforma Politica no Brasil. Belo Horizonte: Editora UFMG,
2007, p. 18.

7 ANASTASIA, Fatima e NUNES, Felipe. A Reforma da Representagio. /n: AVRITZER,
Leonardo e ANASTASIA, Fatima (Orgs.). Reforma Politica no Brasil. Belo Horizonte: Editora UFMG,
2007, pp. 18 e 19.
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defini¢do de sistemas eleitorais como o conjunto de regras que define a maneira como
os eleitores podem fazer suas escolhas e como serdo computados os votos para se
transformarem em mandatos, seja do Legislativo, seja do Executivo.

No Brasil, desde a democratizagdo de 1945, passou-se a adotar
integralmente o sistema proporcional nas eleicdes para Camara dos Deputados, sendo
que hoje essa forma de representacdo também ¢ a usada nas elei¢cdes para as
Assembleias Legislativas e as Camaras de Vereadores.

Nesse sistema de representacdo, aspecto fundamental ¢ a definicdo dos
nomes que serdo eleitos da lista apresentada pelo partido.

Adota-se, no Brasil, o sistema de listas abertas, em que os nomes mais
votados de cada lista ocupam as cadeiras, cabendo aos partidos apenas apresentar as
opgoes aos eleitores. Também adotam esse sistema a Finlandia, o Chile e a Polonia.

Note-se que, diferentemente de outros paises, o Brasil também admite o
voto de legenda, que ¢ contado para distribuir as cadeiras entre os partidos, embora
ndo tenha efeitos na distribui¢do de cadeiras entre os candidatos.

Em paises como Portugal, Argentina e Espanha vigoram as listas
fechadas, em que as listas de candidatos sdo organizadas pelos partidos antes das
eleicdes e os eleitores votam apenas nas legendas.

Ja em paises como Bélgica, Dinamarca, Holanda e Suécia, de listas
flexiveis, os partidos ordenam as listas de candidatos, podendo os eleitores votar tanto
na legenda quanto nominalmente nos candidatos, caso discordem da ordenagdo, o que
raramente acontece.

Apontam-se como desvantagens das listas abertas o fato de incentivarem a
competicao entre candidatos de uma mesma legenda, favorecendo personalismos e
enfraquecendo os partidos e seus programas, assim como a transferéncia de votos
entre candidatos de um mesmo partido (em que um candidato bem votado pode ajudar
a eleger outro com reduzido nimero de votos).

Note-se que um dos efeitos do enfraquecimento dos partidos ¢ a ndo
vinculagdo dos candidatos a programa politico algum, de modo que representam mais
a si mesmos do que aos interesses previamente manifestados pelos eleitores.

Quanto a influéncia dos sistemas eleitorais sobre as chances de acesso das
mulheres a cargos politicos, ha praticamente um consenso de que o sistema de
representacdo majoritaria tende a ser menos favoravel as mulheres do que o sistema

de representacdo proporcional. A Unido Inter-Parlamentar divulgou que, dos quinze
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paises do mundo com maior representacdo feminina nos parlamentos, quatorze
adotam a representagdo proporcional. A tinica excegio é Cuba.**’

Ja quanto a estrutura das listas, as fechadas e flexiveis tendem a ser mais
favoraveis as mulheres do que as abertas. Isso se da em razdo do maior investimento
dos candidatos no conjunto da lista partidaria; enquanto que nas listas abertas ndo ¢
incomum que um candidato tente prejudicar outro de seu mesmo partido. E mais: a
propria lei de cotas pode definir a ordem que as mulheres devem ocupar nas listas,
para que ndo sejam colocadas no final, em postos praticamente inelegiveis.

Como ¢ o caso da Argentina, que adota as listas fechadas e invalida
qualquer lista que ndo preencha as cotas, obrigando ainda a alternincia entre mulheres
¢ homens em sua composi¢do, de acordo com a propor¢do de cada sexo, o que teve
por efeito o maior investimento partidario em programas permanentes para as
mulheres.

Mesmo em se tratando de lista aberta, a posi¢do ocupada pelo candidato ¢
dotada de importancia, uma vez que reflete a prioridade do partido e sua mobilizagdo
na promog¢ao das candidaturas.

Pesquisa realizada junto aos deputados federais revelou uma clara
preferéncia pelo sistema proporcional, maior garantidor da representacdo de diferentes
forgas politicas, frente ao majoritario. Controvérsia mais significativa relaciona-se ao
tipo de lista partidaria. Embora cerca de 40% dos respondentes alegue preferir a lista
aberta, 23% defenderam as listas fechadas e apenas 18%, as listas flexiveis.?®!

Lembre-se, contudo, que qualquer sistema eleitoral tomado em si mesmo
ndo conduz necessariamente a determinado resultado na inclusdo feminina. Na
Finlandia, por exemplo, sétimo pais em participacdo parlamentar das mulheres, com
cerca de 40% de ocupagdo feminina das cadeiras legislativas, adota-se o sistema de
listas abertas. Demonstra-se, assim, que fatores como a cultura politica e a

organizacdo de movimentos de mulheres também constituem fortes elementos

280 DAHLERUP, Drude. Is Parliament Open to Women? Quotas in Global Perspective. /n: Is
Parliament Open To Women?An Appraisal. Conference for Chairpersons and Members of
Parliamentary Bodies Dealing with Gender Equality. Geneva: Inter-Parliamentary Union, 2009, p. 23.
Disponivel em: <http://www.ipu.org/PDF/publications/wmn09-e.pdf>. Acesso em 17 de marco de
2010.
281 Pesquisa sobre Elites Parlamentares Ibero-Americanas (Mddulo Brasil) realizada entre julho e
dezembro de 2005 em parceria entre o Departamento de Ciéncia Politica da UFMG e o Instituto
Interuniversitario de Estudios de Iberoamérica y Portugal, da Universidade de Salamana, Espanha.
Citada por ANASTASIA, Fatima e NUNES, Felipe. A Reforma da Representacdo. /n: AVRITZER,
Leonardo e ANASTASIA, Fatima (Orgs.). Reforma Politica no Brasil. Belo Horizonte: Editora UFMG,
2007, p. 27.
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explicativos para os indices alcangados.

O Brasil, que adota o sistema proporcional na composi¢do das camaras de
vereadores, assembleias de deputados estaduais e cdmara dos deputados federais,
poderia ser enquadrado entre os paises que apresentam situagdo mais favoravel as
mulheres. Porém tal ndo ¢ verdade em nosso Pais, isso porque aqui se adota o sistema
de listas abertas, que pouco estimula as candidaturas de mulheres, de modo que a

maior dificuldade com que se deparam as candidatas reside em sua admissao as listas.

4.4 - Novidades da Lei n° 12.034/2009

Em consequéncia das mobilizacgbes da Bancada Feminina, dos
movimentos de mulheres ¢ da Comissdo Tripartite composta por representantes do
Poder Executivo, do Parlamento e da Sociedade Civil — em sua maioria mulheres —,
nomeados pela Portaria SPM n° 43/2009, no fim do ano passado foi promulgada a Lei
n® 12.034/2009, que modificou as Leis dos Partidos Politicos e das Eleigdes e o
Codigo Eleitoral, estabelecendo novas regras para as eleigdes de 2010.

Além da modificagdo de que ja tratamos no topico 4.2, referente ao
preenchimento do minimo de 30% e do méaximo de 70% por cada sexo das
candidaturas efetivamente lancadas por cada partido, a Lei em tela traz outras
novidades de interesse das mulheres.

Acrescenta o inciso V e 0 § 5° ao art. 44 da Lei n°® 9.096/1995, que regula

a aplicag@o de recursos do Fundo Partidario:

Art. 44. Os recursos oriundos do Fundo Partidario serdo aplicados:

()

V - na criagdo e manutencdo de programas de promocdo e difusio da
participacdo politica das mulheres conforme percentual que serd fixado
pelo 6rgdo nacional de dire¢do partidaria, observado o minimo de 5%
(cinco por cento) do total.

(...)

§ 5 O partido que ndo cumprir o disposto no inciso V do caput deste
artigo devera, no ano subsequente, acrescer o percentual de 2,5% (dois
inteiros e cinco décimos por cento) do Fundo Partidario para essa
destinagao, ficando impedido de utiliza-lo para finalidade diversa.

J& quanto a propaganda eleitoral gratuita, incluiu o inciso IV ao art. 45 da

mesma Lei:

Art. 45. A propaganda partidaria gratuita, gravada ou ao vivo, efetuada
mediante transmissdo por radio e televisdo sera realizada entre as dezenove
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horas e trinta minutos e as vinte e duas horas para, com exclusividade:

(...)

IV - promover e difundir a participacdo politica feminina, dedicando as
mulheres o tempo que sera fixado pelo Orgdo nacional de diregdo
partidaria, observado o minimo de 10% (dez por cento).

Vé-se, assim, que nas proximas eleigdes viveremos inédita tentativa de
garantir alguma qualidade as candidaturas de mulheres, que, se até o ultimo pleito
contavam com uma reserva inefetiva de um minimo de candidaturas que ndo eram
priorizadas pelos partidos, agora terdo direito tanto a tempo minimo de propaganda
partidaria gratuita, quanto a investimento certo em sua formacdo politica, com
recursos oriundos do fundo partidario.

O que deve ser destacado aqui, contudo, € que mais uma vez restara aos
partidos a discricionariedade de ampliar esses estimulos legais. Cabe a eles tratar os

referidos percentuais como piso, ndo teto, do investimento as mulheres.

4.5 - Protagonismo popular x legislativo: conquista ou concessao?

Nao ¢ incomum que os principais beneficiados pelas agdes afirmativas
sejam seus principais opositores. A verdade ¢ que muitos nem se apercebem da
precariedade de sua condi¢do. E o que se chama de denial of personal
disadvantage’™, ou negacdo da desvantagem individual, quando as pessoas
pertencentes a grupos desfavorecidos tendem a se considerar excecdes a regra de
subjugacdo, de modo que resta as instancias exteriores, dentre as quais o Estado, o
dever de defender os membros do grupo.

E evidente que tal teoria pode levar a uma hipervitimizagdo dos grupos
desfavorecidos, que podem querer invocar a injusti¢a como fundamento para qualquer
tipo de pretensdo, por isso as acdes afirmativas devem ser tratadas como sdo:
excecoes.

Nao se esta a defender que as mulheres sdo seres indefesos e carentes de
vontade propria. Para bem da verdade, o Legislativo, enquanto entidade masculina,
ndo concedeu as agdes afirmativas as mulheres por iniciativa propria, que antes sdo
fruto de intensa mobilizagdo e pressdo de movimentos sociais.

O relatorio final da Comissao Tripartite para a revisao da Lei 9.054/1997,

282 RAPOSO, Vera Lucia Carapeto. O Poder de Eva: O principio da Igualdade no Ambito dos
Direitos Politicos — Problemas suscitados pela discriminagdo positiva. Coimbra: Almedina, 2004, p.
309.
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de novembro de 2009, cita pesquisa realizada pelo Instituto Nacional de Estudos
Sécio-Econdmicos (INESC) com 150 parlamentares do Congresso Nacional, em que
apenas 14,7% defendem acdes afirmativas para mulheres e 51,3% declararam-se
contrarios a reserva de vagas por sexo.

Cita ainda que a pesquisa "Como parlamentares pensam os direitos das mulheres? —

Pesquisa na Legislatura 2007-2010 do Congresso Nacional", do Centro Feminista de Estudos e

Assessoria (CFEMEA), verificou que 60% dos parlamentares discordam da puni¢do
de partidos que ndo alcangarem o minimo de 30% de candidaturas femininas e que
72% discordam em adotar lista fechada com alternancia de sexo.**

Mesmo ante o fato de que a grande maioria das mulheres ainda hoje ¢
criada para ndo interferir nos espacos publicos, a realidade vem revelando a existéncia
de diversos grupos femininos/feministas de atuagdo organizada e direcionada.

Vinte anos apds a promulgacdo de nossa tltima Constituicao, ndo se pode
permitir que uma das dimensdes dos direitos politicos continue inefetiva para mais da
metade da populagdo. Quando a espontaneidade do Legislativo e das relacdes
humanas ndo € suficiente, cabe aos movimentos sociais, no caso, o de mulheres,
pressionar o Estado, que “deve conceder a certos individuos um plus que lhes permita

. 284
superar determinado handcap que os entrave”.

4.6 - Prognosticos e possibilidades de regulacio

Pelo exposto até aqui, percebe-se que muito embora os niveis de
representacdo feminina ainda sejam bem baixos, e que as leis que vigoraram até hoje
pouco resultado tiveram em sua inclusdo, com a edi¢do da Lei n° 12.034/2009, fruto
das mobilizagdes sociais e do relatorio da Comissdo Tripartite para a revisao da Lei
9.504/1997, parece que a causa ganha nova esperanca.

Embora a Lei reserve recursos do fundo partidario para a promocdo de
programas de inclusdo politica feminina e reserve também tempo na propaganda
partidaria gratuita para candidaturas de mulheres, sempre se pode aspirar mais.

Sendo assim, além da reserva de percentuais minimos e maximos das

listas partidarias para cada sexo, e dessa reserva de recursos e de tempo de campanha

283 COMISSAO Tripartite para Revisdo da Lei 9.504/1997. Relatério Final. Brasilia: 2009.

284 RAPOSO, Vera Licia Carapeto. O Poder de Eva: O principio da Igualdade no Ambito dos
Direitos Politicos — Problemas suscitados pela discriminagdo positiva. Coimbra: Almedina, 2004, p.
362.
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que estimulam a participagdo feminina, pode-se pensar em outras medidas.

Em primeiro lugar, a ampliagdo do tempo da propaganda partidaria
gratuita destinada a promocdo das candidaturas das mulheres para ao menos 30%,
assim como a ampliacdo do uso de recursos do fundo partidario para financiamento
das candidaturas de mulheres ¢ a ampliagdo em sua participagdo para ao menos 30%
do total, o que garantiria uma distribuicdo mais equitativa entre os candidatos.

Pode-se citar, ainda, o financiamento de campanhas exclusivamente com
recursos publicos, essencial para combater a mercantilizagdo da politica e a corrupgao
eleitoral e para reduzir o poder de grupos econdmicos, a0 mesmo tempo em que
favorece a participagao politica de setores socialmente excluidos.

Importa, também, a limitagdo do numero de reelei¢des para cargos do
Legislativo, o que garantiria maior rotatividade dos representantes e evitaria a
personalizagdo na politica.

Como ja dito, embora as caracteristicas dos sistemas eleitorais por si sos
ndo garantam certeza na inclusdo de grupos politicamente minoritarios, ¢ fato que
podem contribuir para tal fim, especialmente para a efetivacdo de politicas de cotas.

A Argentina, por exemplo, atualmente 11* em representacao politica das
mulheres no mundo (38,5% na Camara e 35,2% no Senado) e o Equador, 20° no
ranking (32,3% de mulheres na Camara) **, sdo paises que adotam listas fechadas,
com legislacdo sobre alternancia de ordenamento de nomes por sexo.

O caso da Argentina, especialmente, ¢ paradigmatico, por ter sido o
primeiro a aprovar procedimentos que interferem no ordenamento das candidatas nas
listas partidarias, sendo que a lista que ndo preencher a cota ¢ invalidada, um claro
exemplo de como se pode resolver o problema da colocagdo das mulheres no fim das
listas, em que ndo ha muita chance de eleigao.

Por serem obrigados a preencher as cotas, os partidos acabam investindo
em programas permanentes para as mulheres, a fim de garantirem bons resultados
eleitorais.”*

E antes que se critiquem as listas fechadas por serem confeccionadas por

cupulas partidarias, o que geraria uma oligarquizagdo dos partidos, a verdade ¢ que

283 Unido Interparlamentar — IPU. Women in National Parliaments. Disponivel em:

<http://www.ipu. org/wmn-e/classif.htm>. Acesso em 10 de margo de 2010.

286 ARAUJO, Clara. Potencialidades e limites da politica de cotas no Brasil. Estudos
Feministas, Florianopolis, v. 9, n. 1, p. 243. Disponivel em: <http://www.scielo.br/ pdf/ ref/ vInl/
8613.pdf>. Acesso em: 12 de margo de 2010.
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até as listas abertas podem ser feitas assim, ja que o investimento nas candidaturas
depende também dos partidos. Caso fossem realizadas prévias democraticas para a
composicao das listas, acreditamos que a democracia brasileira ganharia com a
adogao das listas fechadas ou flexiveis.

Cabe ao eleitor escolher um partido que privilegie também a democracia
interna, ao promover prévias amplas e includentes na formacao das listas partidarias.
Pode-se mesmo pensar que a adocdo das listas fechadas geraria primarias e
convengdes mais disputadas do que hoje.

Pode-se ainda criar instrumentos que assegurem que a lista seja formada
proporcionalmente entre as diversas chapas que disputam as prévias, ou que 0s votos
dos filiados nos nomes que compordo a lista sejam secretos.”’

E evidente que a adogdo de listas fechadas torna mais seguro o resultado
de representacdo paritaria decorrente de cotas nas instancias legislativas, mas ndo se
pode cair na contradicdo de achar que o fortalecimento partidario decorrente desse
tipo de selecdo tiraria por completo a importancia da pessoa do representante.

Propomos aqui uma combinagdo que promova a inclusdo feminina
enquanto defensoras do programa partidario sem, contudo, descartar a margem de
discricionariedade que resta a nossos representantes, assim como seu poder de
canalizar os anseios da sociedade e promover discussoes.

Além de fortalecerem os vinculos entre partidos e eleitores, s6 as listas
fechadas sdo compativeis com o financiamento exclusivamente publico das
campanhas eleitorais e com o enfraquecimento do poder econdmico na conquista de
eleitores.

Criticam-se as listas fechadas no Brasil por diminuirem a margem de
escolha dos eleitores, que, caso possuam restricdes aos primeiros nomes das listas
partidarias, nada poderdo fazer.

O que ndo se v€ € que o atual sistema de listas abertas também nao
garante tanta liberdade assim, ja que o voto dado a um candidato pode contribuir para
a eleicdo de outro em quem ndo se votou, as vezes até de partido diferente, no caso
das coligagoes. E, ainda mais, os eleitores podem até ter a liberdade de escolher seus

candidatos, mas ndo lhes sobra relevante controle da atividade parlamentar apos a

27 NICOLAU, Jairo. Lista Aberta — Lista Fechada. /n: AVRITZER, Leonardo e ANASTASIA,
Fatima (Orgs.). Reforma Politica no Brasil. Belo Horizonte: Editora UFMG, 2007, p. 135.
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decisio da cabine eleitoral 2%

Fala-se no afastamento que ocorreria entre os representantes € seus
eleitores, pois a principal preocupacdo do parlamentar seria o cultivo do trabalho
partidario, ndo a prestacdo de contas de seu mandato a populacdo. Contudo, no
sistema atual de lista aberta, esse contato também ndo se da de forma eficiente, pois
areas do Estado ficam sub-representadas, enquanto outras ficam sobre-representadas.

Jairo Nicolau aponta que ndo ha nenhuma evidéncia de que partidos em
paises que adotam as listas fechadas sejam menos democraticos do que em outras
democracias. E exemplifica com os casos da Africa do Sul e Israel, que utilizam o
sistema de lista fechada para favorecer determinados grupos étnicos e religiosos, € a
Argentina, que as utiliza para garantir a representagdo feminina no Legislativo.
Também assinala que ndo ha nenhuma relacdo entre o sistema eleitoral e a taxa de
renovagdo parlamentar”™, que parece estar mais associada ao poder econdmico nas
campanhas e ao fato de que, mesmo em sistemas de listas abertas, os eleitores so
podem votar nos candidatos previamente selecionados e priorizados pelos partidos nas
campanhas eleitorais, o que se dd de maneira fechada.

O estatistico Jos¢ Eustaquio Diniz Alves ressalta que, quanto maior o
percentual de mulheres que os partidos langam candidatas, maior a possibilidade de
vitéria eleitoral, o que comprova que o eleitorado responde positivamente quando
existem maiores op¢des de voto em liderangas femininas.*”

Ensina ainda que a politica de cotas no Brasil pode dar certo, a despeito de
seus acanhados resultados, produzidos pelas maneiras com que os partidos driblam a
legislacao.

O relatorio final da Comissao Tripartite para a revisao da Lei 9.054/1997,
conclui, dentre outras coisas, que “a exclusdo das mulheres ¢ uma das contradi¢des

7

fundantes da democracia ocidental e a subrepresentacdo é, hoje, um dos grandes

. 5,291
desafios para a democracia™".
E que ¢ preciso

transformar a subrepresentacdo num problema politico de significativa

288 NICOLAU, Jairo. Lista Aberta — Lista Fechada. /n: AVRITZER, Leonardo e ANASTASIA,
Fatima (Orgs.). Reforma Politica no Brasil. Belo Horizonte: Editora UFMG, 2007, p. 135.
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Fatima (Orgs.). Reforma Politica no Brasil. Belo Horizonte: Editora UFMG, 2007, p. 135.
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magnitude, demonstrando que o proprio sistema politico brasileiro, com
suas regras e praticas, ndo permite um processo efetivamente democratico
e justo de participagdo politica e de exercicio da cidadania pelas mulheres
e outros grupos tradicionalmente excluidos das instancias de poder. ***

Em suma, acreditamos que sistemas eleitorais proporcionais de listas
fechadas ou flexiveis alternadas por sexo garantem maior efetividade as cotas,
especialmente quando prevéem sangdes para os casos de descumprimento.

Também aumentam a qualidade das candidaturas femininas o
financiamento exclusivamente publico das campanhas, a reserva de verba do fundo
partidario para politicas de inclusdo politica das mulheres, a reserva de tempo na
propaganda partidaria gratuita compativel com o nimero de candidatas, a limitacdo no
numero de reelei¢des e, principalmente, a no¢do de que qualquer reserva legislativa —
seja de recursos, tempo de propaganda ou de niimero de candidatas — deve ser
considerada um piso, ndo o teto, como tem ocorrido.

Isso para ndo se falar no desenvolvimento de politicas que estimulem o
compartilhamento das responsabilidades familiares entre homens, mulheres e
governo, que pode disponibilizar servigos que autorizem as mulheres a
desempenharem, sem culpa, o papel de agentes politicas.

Mas, por enquanto, isso ¢ apenas um ideal.

292 COMISSAO Tripartite para Revisdo da Lei 9.504/1997. Relatério Final. Brasilia: 2009.



CONCLUSAO

Dado que o proprio direito serviu para excluir as mulheres, que até a
década de 1930 tiveram negada sua cidadania, percebe-se que se criou uma situagao
tdo convincente de domina¢do das mulheres pelos homens, que hoje afasta até a
necessidade de discriminagdes declaradas.

A despropor¢do entre o nimero de homens e mulheres que efetivamente
ocupam cargos politicos eletivos ¢ reflexo dessa realidade, que historicamente
procurou definir padrdes comportamentais para cada sexo e naturalizar as
consequéncias dai advindas, em uma limitagdo dissimulada aos direitos politicos
femininos.

A partir de uma definicdo de democracia que ultrapassa o mero
procedimento de canalizagdo das vontades das maiorias e garante a autonomia
individual, a igualdade material e abarca a prote¢do as minorias em respeito aos
direitos fundamentais, e considerando que a exclusdo social impede a plena interacao
argumentativa entre os sujeitos do processo democratico, assim como retira a 1dgica
da democracia (especialmente ao suprimir a participacdo efetiva de parcela
consideravel da populagdo das instancias decisorias), ¢ que entendemos como dever
do Estado atuar no sentido de minimizar desproporgoes.

Embora expressivos setores da doutrina considerem os direitos
fundamentais como [limitadores da democracia, na concep¢do de democracia
deliberativa que adotamos, entendemos que um sistema democratico ndo pode
coexistir com a desigualdade extrema, sendo, portanto, a efetivacdo dos direitos
fundamentais condi¢do para o desenvolvimento da democracia.

O fato é que a democracia, desde as suas origens, tem excluido as
mulheres da politica (inicialmente de direito, hoje de fato, pela monopolizacao do
poder politico e social pelos homens). Um regime democratico verdadeiramente
legitimo s6 sera possivel quando o povo for capaz de influenciar efetivamente no
processo politico, de modo a permitir que qualquer um possa participar tao
intensamente quanto queira da vida politica do Pais.

Para tanto, vem-se alterando o que se entende por representacdo. A pessoa
do representante ganha importancia na agenda politica, no que se conhece por politica

de presenga, uma vez que a politica de ideias, dominante até o século XIX, mostrou-
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se incapaz de incorporar setores historicamente excluidos da politica.

Por entendermos equivocada a concepgdo de que as opgdes politicas das
minorias sdo uniformes e homogéneas, consideramos que ndo basta o reconhecimento
de demandas pontuais, mas a incorporacdo de todos enquanto protagonistas do
cenario de decisdes. Para que os excluidos sejam ouvidos, ndo por fazerem parte de
uma ou outra organiza¢do, mas por fazerem parte do corpo de cidadios, ¢ que ndo
devem ser privados de nenhuma forma de participagdo politica, para o proprio bem da
democracia. Assim, a inclusdo fundamenta-se na admissdo da cidadania plena a todos
os cidaddos e em seu reconhecimento enquanto individualidades capazes de contribuir
com a formagdo das vontades politicas.

Vez que, como ja dito, entendeu-se que a igualdade material é condigdo
para a existéncia da democracia, ao se falar em sua promog¢ao devem-se reconhecer as
trés dimensdes desse principio: a proibi¢do ao arbitrio, a proibicdo de discriminagdes
e a obrigatoriedade de diferenciacdo. Todas complementares entre si e produtos de
uma evolucdo que prima pela igualdade material.

Relevante ¢ o fato de que a promog¢ao da igualdade ndo combate as
diferencas, mas as desigualdades. Diferencas sdo sauddveis e complementam o
conceito de igualdade, que ¢é permeado pela tolerdncia e pelo respeito as
individualidades. S6 se combate as desigualdades ao se reconhecer as particularidades
de cada um, o que autoriza o legislador a tratar diferentemente pessoas em situagdes
diversas.

O que importa, nesse caso, ¢ que as diferenciagdes ndo podem ser
arbitrarias, mas devem ser dotadas de racionalidade; afinal, a lei sé esta autorizada a
criar excecdes quando amparada por fatores objetivos e em conformidade com a
Constitui¢do.

Assim, surgem as agOes afirmativas como possiveis realizadoras de
reformas realistas, afastando-se das utopias que se reduzem ao plano da imaginagao.

Além da adogdo desse tipo de medidas, possui relevancia a atitude
partidaria frente a inclusdo das mulheres, seja na formacdo de quadros femininos, seja
encampando a lei existente e dando-lhe efetividade.

Percebemos que ndo obstante ja se tenha demonstrado que o sistema
eleitoral adotado possa ter relevancia na inclusdo politica de grupos desfavorecidos
(especialmente aqueles de representacdo proporcional e listas fechadas alternadas), o

sistema eleitoral em si mesmo ndo garante resultados, pois a cultura politica e a
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organizacdo de movimentos sociais também constituem fatores relevantes, sendo que
as caracteristicas de um ou outro sistema podem garantir maior repercussao as leis de
cotas.

Embora o art. 10 da Lei n® 9.504/1997, ndo faca referéncia expressa a
reserva de vagas para mulheres, ¢ fato que € a elas a que se dirige ao determinar que
seja preenchido o minimo de 30% e o maximo de 70% das vagas para candidaturas a
cargos do Legislativo por cada sexo, afinal, além de fruto de pressdes femininas, sdo
as mulheres que na pratica sdo afastadas dos espacos publicos.

E também as mulheres que se dirige a falta de efetividade que a referida
Lei trouxe até hoje em sua esséncia. Tanto por aumentar em 50% o contingente de
candidatos que podem ser langados, como por ndo prever nenhuma san¢do em caso de
desatendimento a norma.

A referida Lei possui, no maximo, o efeito simbolico de reconhecer as
demandas femininas, numa falsa concessdo que ndo altera a logica do processo
eleitoral em nosso Pais.

Destaque-se que ndo se esta a sacrificar os homens pelas mulheres, afinal,
esses também contariam com a reserva minima de 30% das candidaturas caso um dia
a realidade se invertesse. Trata-se de conferir seguranga contra abusos e, assim,
proteger individualidades que frequentemente se reconhecem em grupos e proteger a
unidade da democracia.

Ninguém tem de antemao direito a cargo eletivo algum. O candidato deve
se submeter a um procedimento de escolha que pode colocar limites a candidatura
(como de fato coloca, como por exemplo em relagdo a alfabetizagdo e critérios etarios
para determinados cargos), ndo havendo que se falar em ofensa ao direito individual
de alguém sair candidato.

Ainda que os homens tivessem o nimero de candidaturas diminuido, fato
que ndo ocorre pela Lei brasileira, tal ndo se daria por desprezo ao sexo masculino.

A promulgacdo da Lei n° 12.034/2009, por outro lado, vem trazer um fio
de esperanga para o aumento da qualidade das candidaturas de mulheres, pois prevé
tanto reserva de recursos do fundo partidario para a promoc¢ao de programas voltados
a participacdo politica das mulheres — dessa vez prevendo pequena sang@o em caso de
desatendimento —, quanto reserva de tempo de propaganda partidéria gratuita — ainda
que reduzido.

Em suma, ¢ a inclusdo das mulheres em todos os espacos que pode mudar
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o modo como sdo vistas na sociedade, tanto pelos outros como por si mesmas, €, em
consequéncia, construir a igualdade material a que todos temos direito.

E fato que a maior participagio das mulheres na vida publica nio é capaz,
por si s6, de mudar o quadro das formas tradicionais de poder associadas ao
machismo. Ndo ¢ possivel alterar as relagdes sociais se ndo modificarmos as relagdes
intimas. Contudo, acreditamos que o empoderamento das mulheres seja um dos
instrumentos capazes de dar-lhes a forga para efetuar as mudangas desejadas.

Concluimos, pois, que a necessidade de inclusdo imediata das mulheres
no Poder Legislativo fundamenta-se tanto na exigéncia democratica de que mais de
metade da populacdo ndo pode ter acesso negado as instancias de poder, como ao fato
de que, por se tratarem de grupo ainda marginalizado pelo direito, podem levantar
pautas politicas que digam respeito diretamente a seus interesses, pois, por terem
conhecimento de causa das dificuldades enfrentadas pelo género feminino, podem
enriquecer sua representacdo. O que ndo se confunde com a ideia da moral feminina
diferenciada, ou com a super-sensibilidade das mulheres. Trata-se de enriquecimento
de contetido, nada se podendo garantir quanto a mudanga da forma como se faz

politica nos dias de hoje.
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