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Supremo Tribunal Federal e desigualdade estrutural
de género: as diferentes abordagens da igualdade'

RESUMO
O principio da igualdade requer a modificacdo dos padrdes socioculturais com o
objetivo de eliminar os preconceitos e as praticas consuetudinarias que geram des-
igualdade estrutural. O trabalho busca desvendar como diferentes abordagens da
igualdade contribuem para a tutela jurisdicional contra a desigualdade estrutural
de género. O objetivo da pesquisa consiste em expor como esses enfoques sdo e
podem ser aplicados pelo Supremo Tribunal Federal (STF). O trabalho seré construido
a partir do método de abordagem dedutivo, do método procedimental analitico e
da técnica bibliogréfica. Conclui-se que as diferentes abordagens de igualdade sob
a perspectiva de ndo submissdo, do reconhecimento e da acumulagao de desvanta-
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gens contribuem para a jurisdi¢cdo constitucional no enfrentamento a discriminacao
estrutural em diferentes dreas do Direito.

Palavras-chave: Igualdade como ndo submissdo, como reconhecimento e como
acumulacao de desvantagens; Supremo Tribunal Federal; discriminacao estrutural.

Supreme Federal Court and structural gender inequality:
The different approaches to equality

ABSTRACT

The principle of equality requires modifying sociocultural standards in order to
eliminate prejudices and customary practices that generate structural inequality.
This article seeks to clarify how different approaches to equality contribute to the
jurisdictional protection against structural gender inequality. The objective of the
study is to show how the Supreme Federal Court (STF) applies and could apply these
approaches. The article employs the deductive approach method, the analytical
procedural method, and the bibliographic technique. It concludes that the different
approaches to equality under the perspective of non-submission, the acknowledg-
ment and accumulation of disadvantages can aid the constitutional jurisdiction in
confronting structural discrimination in different areas of the law.

Keywords: Equality as non-submission, as acknowledgment and accumulation of
disadvantages; Supreme Federal Court; structural discrimination.

Das Brasilianische Bundesverfassungsgericht (STF)
und die strukturelle Geschlechterungleichheit: unterschiedliche Ansitze
in der Frage der Gleichheit

ZUSAMMENFASSUNG
Der Gleichheitsgrundsatz erfordert die Anderung soziokultureller Standards mit dem
Ziel, Vorurteile und gewohnheitsmal3ige Praktiken, die zu struktureller Ungleichheit
flhren, zu Uberwinden. Der Artikel beabsichtigt herauszufinden, welchen Beitrag
die unterschiedlichen Ansétze bei der Frage der Gleichheit zum Rechtsschutz gegen
die strukturelle Geschlechterungleichheit leisten. In der Untersuchung soll dargelegt
werden, wie das Brasilianische Bundesverfassungsgericht (port. STF) diese Ansatze
umsetzt und wie es sie umsetzen konnte. Ausgehend von einem deduktiven Ansatz
wahlt die Untersuchung ein analytisches Verfahren und nimmt bibliografische Re-
cherchen vor. Sie kommt zu dem Schluss, dass die unterschiedlichen Ansatze aus der
Perspektive der Nicht-Unterwerfung, der Anerkennung und der Akkumulierung von
Nachteilen bei der Auseinandersetzung mit der strukturellen Diskriminierung in un-
terschiedlichen Rechtsgebieten einen Beitrag zur Verfassungsgerichtsbarkeit leisten.

Schliisselworter: Gleichheit als Nicht-Unterwerfung, Anerkennung und Akkumu-
lierung von Nachteilen; Brasilianisches Bundesverfassungsgericht (port. STF); struk-
turelle Diskriminierung.



ANUARIO DE DERECHO CONSTITUCIONAL LATINOAMERICANO 385

Introducao

O efeito irradiante da Constitui¢do Federal sobre os demais campos do Direito leva
a uma interpreta¢do de dispositivos normativos em conformidade com os coman-
dos constitucionais. Nesse contexto, o principio da igualdade previsto no artigo s,
inciso I, da Constituigdo Federal de 1988 impacta sobre todo o ordenamento juri-
dico. Todavia, o principio da igualdade requer uma analise profunda, a fim de que
se possa compreender melhor suas implicagdes tedricas e praticas para garantir a
devida concretizagao do direito fundamental a igualdade sob as perspectivas de nao
submissao, de reconhecimento e como acumulagdo de desvantagens.

Para compreender essas diferentes perspectivas, o presente artigo ira trabalhar
com o seu uso no tocante a desigualdade estrutural de género. Nesse sentido, des-
taca-se que o Brasil é signatario da Convencao sobre a Eliminac¢do de Todas as For-
mas de Discriminagdo contra a Mulher. A referida convengao restou internalizada
por meio do Decreto n® 4.377/2002, 0 que implica na assunc¢ao do compromisso de
adotar todas as medidas apropriadas para eliminar a discriminagdo contra a mulher,
estabelecer protegdo juridica efetiva contra todo ato de discriminagao e tomar as
medidas apropriadas contra as praticas discriminatdrias realizadas por qualquer pes-
s0a, organiza¢do ou empresa. Nao obstante isso, a convengao ainda requer medidas
apropriadas para modificar os padrdes socioculturais com o objetivo de eliminar
0s preconceitos e praticas consuetudindrias baseadas na ideia de inferioridade ou
superioridade de qualquer dos sexos.

Diante disso, o presente trabalho questiona: como diferentes abordagens do
principio da igualdade, mais especificamente sob as perspectivas de ndo submissao,
de reconhecimento e acumula¢do de desvantagens, contribuem para a tutela juris-
dicional pelo Supremo Tribunal Federal (STF) contra a desigualdade estrutural?
Busca-se, desse modo, pesquisar, pelo método de abordagem dedutivo, procedi-
mental analitico e da técnica bibliografica, de que forma a abordagem do Direito
Constitucional do principio da igualdade no combate as desigualdades estruturais
na questao de género afeta os demais ramos do Direito, como o Direito Penal, Civil,
Administrativo, Eleitoral e Previdencidrio, tomando como recorte a desigualdade
estrutural por género. Nota-se que a for¢a normativa da Constitui¢ao gera esse efeito
irradiante sobre as disposi¢des infraconstitucionais, sendo que a interpreta¢do a luz
da Constitui¢do é determinante para a aplicagdo das demais disposi¢des normati-
vas, e a exemplificagdo de decisdes no &mbito do controle de constitucionalidade
desempenhado pelo STF contribuiu para a melhor compreenséo do principio da
igualdade quanto a perspectiva de género.

Impende referir que o trabalho nao possui a pretensdo de uma analise exaustiva
sobre todas as abordagens possiveis do principio da igualdade, o que exigiria um
aprofundamento que requer um desenvolvimento extensivo doutrindrio de inime-
ras teorias ja construidas sobre a tematica, o que extrapolaria a limitagdo da presente
obra. Por esse motivo, propde-se trazer reflexdes sobre as teorias da igualdade como
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ndo submissao, igualdade como reconhecimento e igualdade como acumulagao de
desvantagens e um dialogo com julgamentos relevantes na seara do Direito Penal
(ADPF n.° 54), Civil (RE n.° 670.422, Tema n.° 761), Administrativo (RE n.° 1.058.333,
Tema n.° 973), Eleitoral (ADI n.° 5.617) e Previdenciario (ADI n.° 1.946)* que abor-
dam a tematica de género na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal brasileiro.

1. O principio da igualdade sob a perspectiva
de nao submissao

O principio da igualdade nao se contrapde a diversidade, a Constituicdo Federal
prevé a igualdade perante a lei como um direito fundamental no caput do artigo 5,
ao mesmo tempo que dispée como um objetivo fundamental no inciso IV, do artigo
3, a promo¢ao do bem de todos tendo em consideracéo a pluralidade existente na
sociedade, seja pela etnia, religido, cultura, origem, género, idade etc. Isso implica
em assegurar uma igualdade de chances e oportunidades a todos os individuos e
grupos, a fim de que todos possam ter acesso a uma vida decente. Pode-se, a partir
daleitura do principio da igualdade, compreender a maxima que concede tratamen-
to de forma igualitaria a quem ¢é igual, bem como tratamento diferenciado a quem
for diferente, o que implica na autorizagdo de alguns critérios para diferenciagdes
em um sentido positivo.> Exemplo disso é a leitura do inciso I do artigo 5 (que pre-
vé a igualdade entre homens e mulheres) em conjunto com o artigo 7, inciso XX,
também da Carta Magna, que concede incentivos especificos para as mulheres no
mercado de trabalho.

Porém, a compreenséo do principio da igualdade se desdobra em diversas pers-
pectivas. Roberto Saba* propde em sua obra um enfoque diferente para a analise
do principio, ndo pela distingao de igualdade formal e igualdade material ja am-
plamente discutida, mas pelo olhar divergente entre a visdo liberal e individualista
do principio da igualdade e um olhar estrutural que incorpora dados histéricos e
sociais acerca do fendmeno de submissao e exclusdo sistematica, englobando am-
plos setores da sociedade. Sob tal perspectiva, constata-se que ha coletivos de pessoas
dentro da sociedade que, por pertencer a determinados grupos, carecem de acesso a
certos empregos, fungdes, atividades, espagos fisicos ou a pratica de autogoverno,
dada a situacdo de submissao que padecem.

> O critério de escolha das decisdes foi com base nos fundamentos apresentados pelos

votos de forma a exemplificar como as perspectivas de igualdade objeto da pesquisa podem
se enquadrar nos entendimentos ja proferidos pelo Supremo Tribunal Federal.

3 Mbnia Clarissa Hennig Leal e Winfried Brugger, “Os direitos fundamentais nas moder-
nas Constitui¢des: uma abordagem comparativa entre o constitucionalismo alemao e brasileiro
a partir da teoria dos status de Jellinek”, Revista do Direito (Santa Cruz do Sul), 28 (2007), 10.

4 Roberto Saba, Mds alld de la igualdad formal ante la ley ;Qué le debe el Estado a los
grupos desaventajados? (Buenos Aires: Siglo Veintiuno, 2016), 27-28.
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Saba’® destaca o pensamento de outros autores (como Fiss, Post, Siegel e MacKin-
non) que propdem uma visao diferente da igualdade ante a lei, uma versao que nao
se associa necessaria ou exclusivamente ao principio de nao discriminagdo (pois
esse viés nao incorpora os dados socioldgicos em sua analise), embora nem sempre
deve se perceber oposto a ele. Nesse sentido, Fiss denomina como estrutural essa
perspectiva da desigualdade levando-se em consideragdo o principio de grupos
desavantajados®, ja Post chama de versdo socioldgica da igualdade.

Uma norma antidiscriminatoria, quando analisada sob uma perspectiva socio-
légica da igualdade, deve considerar o contexto social que sustenta certas catego-
rias potencialmente opressivas, como ocorre com questoes de raga ou género. O
exemplo de um teste de audigdo as cegas para uma vaga em determinada orquestra
pode parecer uma sele¢do justa em um mundo ideal, mas néo se pode ignorar, por
exemplo, o fato de que, devido a certas condi¢des e préticas sociais, muitas mulhe-
res ndo se apresentam ao concurso em razao das demandas que culturalmente lhes
sao impostas com relagdo as atividades domésticas, fazendo que se autoexcluam da
selecdo. A auséncia de candidatas mulheres, devido a esse contexto social, a titu-
lo exemplificativo, compromete a neutralidade da sele¢dao, motivo pelo qual uma
norma antidiscriminatdria deve se propor a transformagao social, nao se omitindo
as circunstancias socioculturais para tomar medidas paliativas de uma situagdo de
clara segregagdo estrutural.”

A nogao de igualdade como nao submissao trabalhada por Saba nao se opde ao
ideal de ndo arbitrariedade que fundamenta a ideia de igualdade como néo discri-
minagdo, apenas a entende como insuficiente ou incompleta. Ressalta-se que essa
leitura estrutural da desigualdade “[...] no se vincula con la irrazonabilidad disfun-
cional o la no instrumentalidad del criterio escogido para realizar la distincion, sino
que entiende que el objetivo que la igualdad ante la ley persigue es el de evitar la
constitucion de grupos sometidos, excluidos o sojuzgados en una sociedad”?

Os ordenamentos (constituigdes e convenc¢des internacionais) possuem ferra-
mentas de concretizagao das normas de igualdade, admitindo medidas de agao afir-
mativa (ou discriminagdo inversa), mirando a eficacia transformadora da sociedade.
Porém, a tutela de direitos a igualdade enfrenta uma realidade de desigualdades e dis-
criminagdo que alcanga dimensdes em grupos de pessoas marginalizadas fundadas

> Saba, Mds alld de la igualdad formal ante la ley, 49-50.

¢ Deacordo com Fiss, 0 grupo deve se revestir com as seguintes caracteristicas: ter uma
identidade propria diferente das identidades dos membros especificos que o compde; a iden-
tidade e 0 bem-estar do grupo e a identidade e bem-estar dos seus membros sdo interdepen-
dentes; os membros do grupo se identificam por seu pertencimento a este e seu status se vé
determinado (a0 menos em parte) pelo status do grupo. Owen M. Fiss, “Groups and the Equal
Protection Clause”, Philosophy ¢ Public Affairs 5, n.° 2 (1976): 148.

7 Robert C. Post et al., Prejudicial Appearances: The Logic of American Antidiscrimination

Law (Duke University Press, Durham, 2003), 18-19.

8 Saba, Mis alld de la igualdad formal ante la ley, 50.
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em praticas sistémicas generalizadas de exclusdo social a ponto de diferencia-las co-
mo castas ou parias. Sagiies® aborda o conceito de “igualdade como nao submissao”
compreendendo que a igualdade incorpora significado como um principio oposto
a opressdo e a imposigao de correntes visiveis ou invisiveis. A igualdade entendida
como inexisténcia de opressdo, submissao ou exclusdo alude ao imperativo moral
de igual liberdade como precondigao para a autonomia das pessoas.

Sob um olhar da perspectiva de género, pode-se constatar historicamente praticas
sociais que injustamente subjugam as mulheres, suprimindo direitos e impedindo-as
de assumir papéis relevantes na sociedade moderna. Sob essa logica, o ministro Celso
de Melo™ destacou essas praticas de subjugacao em desfavor das mulheres no julga-
mento da ADPF n° 54," sobre aborto de feto anencefalico, o que levou o movimento
feminista a buscar uma transformagao nas institui¢oes para estabelecer um novo
paradigma social, por meio do reconhecimento e afirmagdo em favor das mulheres,
a partir de uma logica de igualdade entre os géneros, superando preconceitos cul-
turais e sociais que impdem a mulher, arbitrariamente, um inaceitavel tratamento
discriminatério e excludente. Esse tratamento lhe nega a possibilidade de protago-
nizar (fora do espago doméstico) os papéis que historicamente lhe foram privados:

[...] Dentro desse contexto historico, a mistica feminina, enquanto sinal
visivel de um processo de radical transformac¢do de nossos costumes, teve a
virtude, altamente positiva, consideradas as adversidades enfrentadas pela
mulher, de significar uma decisiva resposta contemporanea aos gestos de
profunda hostilidade, que, alimentados por uma irracional sucessao de fun-
damentalismos — quer os de carater teoldgico, quer os de indole politica, quer,
ainda, os de natureza cultural -, todos eles impregnados da marca da intole-
rancia e que culminaram, em determinada etapa de nosso processo social, por
subjugar, injustamente, a mulher, ofendendo-a em sua inalienavel dignidade
e marginalizando-a em sua posi¢do de pessoa investida de plenos direitos,
em condig¢des de igualdade com qualquer representante de género distinto.”

9 Maria Sofia Sagiies, “Discriminaci6n estructural, inclusion y litigio estratégico’, em
Inclusion, Ius Commune y justiciabilidad de los DESCA em la jurisprudencia interamericana:
El caso Lagos Del Campo y los nuevos desafios, ed. por Eduardo E Mac-Gregor Mariela M.
Antoniazzi e Rogelio F. Pantoja (Querétaro: Instituto de Estudios Constitucionales del Estado
de Querétaro, 2018), 131-132.

1 Brasil. Supremo Tribunal Federal. Argiiicio de Descumprimento de Preceito Fundamental
n.°54. Relator Min. Marco Aurélio, Tribunal Pleno, julgado em 12/4/2012, Brasilia, 2012, 318-321.

" A Suprema Corte julgou procedente a agdo para declarar a inconstitucionalidade da
interpretagdo segundo a qual a interrupg¢ao da gravidez de feto anencéfalo é conduta tipificada
nos artigos 124, 126, 128, incisos I e II, todos do Codigo Penal.

» Brasil. Supremo Tribunal Federal. Argiiicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
n.°54. Relator Min. Marco Aurélio, Tribunal Pleno, julgado em 12/4/2012, Brasilia, 2012, 319-320.
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Diante do contexto sociocultural que subjuga a mulher e marginaliza a mesma
de determinados papéis sociais, além de suprimir direitos, conforme destacado pelo
ministro, se percebe praticas discriminatdrias em razao do histérico em que estdo
inseridas. Por essa razao, conclui que a situagdo gera um quadro de submissao desse
grupo vulneravel a vontade hegemonica da maioria (ainda que, numericamente, as
mulheres sejam maioria),” reconhecendo as vulnerabilidades social, econémica e
juridica das mulheres,* fundamento esse que contribuiu para seu voto a favor da
interpretagao conforme a Constituicao no processo que julgou a inconstitucionali-
dade de interpretagdo que obste a realiza¢ao voluntaria de antecipagao terapéutica
de parto de feto anencefalico.

O principio da igualdade ante a lei como uma forma de nao discriminagéo sob o
enfoque de uma versao individualista dos direitos” pode resultar em um tratamento
sistematicamente excludente, apesar de possuir critérios razoaveis de igualdade. A
aplicagdo desse principio numa perspectiva individualista acaba por ser descontex-
tualizada, pois se apresenta contrdria a uma visao sociologica e contextualizada da
realidade social mais ampla, que contemple a compreensao de que faz parte de um
grupo submetido a certo tratamento ou pratica social.

Ou seja, fatores desse contexto social acabam por causar um disttirbio na igualdade
a ponto de, sob os mesmos critérios de avaliagdo, alguns individuos pertencentes a
determinado grupo social apresentarem condi¢des insuficientes para competir em
igualdade de condigdes com outros grupos. Assim, a visio de igualdade como nao
discriminacdo se opde a decisdes arbitrarias e com exigéncia de razoabilidade nos
critérios de distingao supde a inexisténcia de grupos subjugados, excluidos ou submis-
$0s,'° 0 que implicaria, além de uma neutralidade formal, também uma cegueira para
as condigoes socioldgicas apresentadas por integrantes desses grupos marginalizados.

As medidas de acio positiva que combatem essas mazelas possuem como fina-
lidade, portanto, garantir a igualdade real de tratamento, por meio da superagao
dos impedimentos culturais que condicionam ou limitam a igualdade nos casos
concretos.” Tecnicamente, faz uso de passos positivos designados para eliminar e
prevenir a discriminagao estrutural, favorecendo determinado grupo social com
maior protecao para compensar e equilibrar a situagao que apresenta desequili-
brio decorrente de uma discriminacéo historica de um determinado coletivo. Essa

3 Conforme o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), o Brasil possui mais
de 215 milhoes de habitantes, sendo que, desses, 105 milhdes sdo homens e 109,9 milhdes sdo
mulheres. Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica - IBGE. “Tabela 5917 (Populagao, por
sex0)”, Acesso em 11 jul. 2023. https://sidra.ibge.gov.br/tabela/s917#/n1/all/n6/all/v/606/p/all/
cz2/all/l/v,c2,t+p/resultado.

4 Brasil. Supremo Tribunal Federal. Argiii¢io de Descumprimento de Preceito Fundamental

n° 54. Relator Min. Marco Aurélio, Tribunal Pleno, julgado em 12/4/2012, Brasilia, 2012, 360.
5 Saba, Mds alld de la igualdad formal ante la ley, 47-48.
16 Saba, Mds alld de la igualdad formal ante la ley, 128.

V' Sagiiés, “Discriminacion estructural, inclusion y litigio estratégico’, 141-142.
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discriminacdo inversa se justifica para lograr uma reparagdo contra esses grupos e
como ferramenta de constru¢ao de uma sociedade mais justa e integrada.

2. O principio daigualdade sob a perspectiva
do reconhecimento

Nancy Fraser,” por sua vez, trabalha com a nog¢do de desigualdade a partir da
distingdo da injustica politico-economica e da injusti¢a sociocultural. Para a pes-
quisadora, a primeira se trata de uma injusti¢a que se radica na estrutura econémi-
co-politica da sociedade e requer, como remédio, a redistribui¢do de renda, reor-
ganizagao do trabalho, controles democraticos de investimento ou transformagdes
nas estruturas econdmicas basicas (a titulo exemplificativo, cita-se a desigualdade
estrutural na sociedade em razio da classe trabalhadora explorada).

Ja a segunda injustica é cultural ou simbdlica, tendo como remédio a necessaria
revalorizagao das identidades desrespeitadas e dos produtos culturais dos grupos
difamados, clamando por reconhecimento e por uma valoriza¢do positiva da sua
diversidade cultural. Essa ultima é impactada com a¢des que visam a transformagio
dos padrdes sociais dominantes de representacio, interpretagido e comunicagéo (a
titulo exemplificativo, cita-se a desigualdade estrutural na sociedade em razao da
sexualidade fora da heteronormatividade).”

Cabe destacar que o Supremo Tribunal Federal possui jurisprudéncia reconhe-
cendo a possibilidade de amparo a dignidade da pessoa humana decorrente da
violagao do direito ao reconhecimento, vedando politicas publicas e praticas so-
ciais que estigmatizem as pessoas por conta das suas identidades, considerando a
recusa de amparo juridico e institucional ao sujeito como uma forma de perpetuar
um sentimento de ndo pertencimento a sociedade.* Nesse sentido, o julgamento
do Tema n° 761> aborda o desrespeito ao reconhecimento da alteragdo do género

8 Nancy Fraser, “Da redistribuicio ao reconhecimento? Dilemas da Justica numa era
‘pbs-socialista”, Revista Cadernos de Campo, tradugdo de Julio Assis Simdes, Sdo Paulo, n.°
14/15 (2006): 232.

¥ Laura Clérico, “El matrimonio igualitario y los principios constitucionales estructu-
rantes de igualdad y/o autonomia’, em Matrimonio igualitario en la Argentina. Perspectivas
sociales, politicas y juridicas, ed. por Laura Clérico e Martin Aldao (Buenos Aires: Eudeba,
2010), 144-145 € 163.

*° Brasil. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n° 670.422. Relator Min. Dias
Toffoli, Tribunal Pleno, julgado em 15/8/2018, Brasilia, 2018, 150-151.

*' Restou reconhecido pelo julgado do STF com efeito erga omnes devido a repercussao
geral a possibilidade de alteragdo de prenome e classificagao de género no assento de registro
civil de transexual, mesmo sem a realiza¢do de procedimento cirurgico de redesignagdo de
sexo, assegurando como direito subjetivo mediante mera manifestagao de vontade do indi-
viduo, o qual podera exercer tal faculdade tanto pela via judicial como diretamente pela via
administrativa. Em ambas as formas, deve-se respeitar o sigilo durante todo o tramite, pro-
cedendo-se a sua anotagdo a margem da averbacdo, ficando vedada a inclusdo, mesmo que
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dos transexuais em seus assentos civis como uma injustica sociocultural, diante de
uma situagdo preconceituosa construida historicamente e arraigada na sociedade
que necessita de retificagdo, ocasionando como consequéncia também uma injustica
politico-econémica, provocada pelo ostracismo social contra essa coletividade.?

A injustica politico-economica demanda politicas publicas de redistribui¢do com
o objetivo de dissipar os arranjos econémicos que geram uma estratificagao social,
enquanto que a injustica sociocultural tem objetivo inverso, qual seja, promover a
diferenciagao do grupo, para buscar valorizagdo com o seu reconhecimento.

A partir dessa diferenciagao, percebe-se que cada uma demanda remédio dis-
tinto, o que se torna um problema quando as injusticas se sobrepdem, seja por
interseccionalidade pela soma de dois ou mais fatores que geram injustica tanto
sociocultural como politico-econdmica, seja por pertencer a uma coletividade bi-
valente (a titulo exemplificativo, cita-se a desigualdade estrutural quanto ao género
e a questao racial).”

Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal também ja proferiu entendimento
reconhecendo o carater bivalente da desigualdade que afeta as mulheres quando
do julgamento que reconheceu o direito da gestante de adiar a prova de aptidao
fisica em concurso publico, independentemente de previsdo no respectivo edital.>
A Suprema Corte entendeu, ao julgar o Tema n.° 973, que as multiplas formas de
discriminacio contra as mulheres se interconectam e se retroalimentam, uma vez
que sdo estigmatizadas em uma sociedade marcada pela competitividade, tendo em
sua condigdo de género um obstaculo que as prejudica na inser¢ao no mercado de
trabalho, especialmente para galgar postos profissionais de maior prestigio e remu-
neragdo, o que acirra a desigualdade econdmica, que, por si s6, ja ¢ um motivo de
exclusdo social. Assim, refor¢a o entendimento de Fraser quanto a correlagao entre

sigilosa, do termo “transexual” ou da classificagdo de sexo biolégico no respectivo assento
ou em certiddo publica. Nas certidoes do registro ndo constara nenhuma observagio sobre a
origem do ato, sendo vedada a expedigao de certiddo de inteiro teor, salvo a requerimento do
proprio interessado ou por determinagao judicial.

*? Brasil. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n° 670.422. Relator Min. Dias
Toffoli, Tribunal Pleno, julgado em 15/8/2018, Brasilia, 2018, 153.

3 Fraser, “Da redistribuicdo ao reconhecimento?”, 232.

*4 Brasil. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n°1.058.333. Relator Min. Luiz
Fux, Tribunal Pleno, julgado em 21/11/2018, Brasilia, 2018, 25-26.

* Trata-se de decisdo que julgou possivel a remarcagio teste de aptidéo fisica para a ges-
tante em concurso publico, sendo o tnico meio possivel de viabilizar que a candidata gestante
a época do teste continue participando do certame, como direito subjetivo que promove a
igualdade de género. O STF apontou que o constituinte expressamente vedou qualquer for-
ma coercitiva por parte de instituigoes oficiais ou privadas que obstaculize o planejamento
familiar, bem como assegurou ampla acessibilidade a cargos, empregos e fungdes publicas.
Determinou que o adiamento fundamentado na condigao gestatoria se estende pelo periodo
necessario para superagdo da condigdo, cujas condigoes e prazos devem ser determinados
pela Administragao Publica, preferencialmente em edital, mas a sua inexisténcia de previsao
ndo afasta o direito da candidata gestante a remarcagao.
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identidade e participagdo, associando a injusti¢a sociocultural e a md redistribui-
¢do de renda e poder politico como dimensdes bivalentes que afetam as mulheres:

O género ¢, em suma, um modo bivalente de coletividade. Ele contém uma
face de economia politica, que o insere no ambito da redistribuicio. Mas tam-
bém uma face cultural-valorativa, que simultaneamente o insere no 4mbito do
reconhecimento. Naturalmente, as duas faces ndo sdo claramente separadas
uma da outra. Elas se entrelacam para se reforcarem entre si dialeticamente
porque as normas culturais sexistas e androcéntricas estdo institucionalizadas
no Estado e na economia e a desvantagem econdmica das mulheres restringe a
“voz” das mulheres, impedindo a participagdo igualitaria na formagéo da cul-
tura, nas esferas publicas e na vida cotidiana. O resultado é um circulo vicioso
de subordinagdo cultural e econdmica. Para compensar a injustica de género,
portanto, é preciso mudar a economia politica e a cultura.?

Em razao desse cardter bivalente (injustica tanto politico-econémica como so-
ciocultural), a autora” defende que as mulheres necessitam de ao menos dois tipos
de remédios analiticamente distintos: redistribui¢do e reconhecimento. Ambos
propdem agdes em sentidos opostos, pois a logica da redistribuicao é acabar com a
diferenciagdo em razao do género, enquanto alégica do reconhecimento é valorizar
a especificidade do mesmo.

Nao obstante o exposto acima, importa destacar a nogdo multidimensional
do principio da igualdade, que abrange também, além de sua concepgdo de
redistribuicdo (desigualdades materiais) e de reconhecimento (desigualdades
simbdlicas), uma terceira dimensao: a da participagao. Assim, Clérico e Aldao*®
destacam que é necessario garantir a paridade de participagdo dos coletivos em
situacdo de desigualdade estrutural, citando como exemplo de coletividade afe-
tada nesse sentido os povos indigenas. Com relagdo a dimensao de participagao
no que tange a discriminagao de género,” cita-se a decisdao do STF na ADI n.°

26 Fraser, “Da redistribuicdo ao reconhecimento?”, 234-23.

*7 Fraser, “Da redistribuicdo ao reconhecimento?”, 235.

28 Martin Aldao e Laura Clérico, “Igualdade multidimensional (redistribucién/recono-
cimiento/participacién) para revisitar la jurisprudencia de la Corte IDH sobre pueblos in-
digenas”, em El caso Lhaka Honhat vs. Argentina y las tendencias de su interamericanizacion,
ed. por Eduardo Ferrer Mac-Gregor, Mariela Morales Antoniazzi e Rogelio Flores Pantoja
(Querétaro: Instituto de Estudios Constitucionales del Estado de Querétaro, 2021), 73.

*% Sobre a desigualdade estrutural de participa¢do feminina na politica, constata-se que
apenas a partir da Constitui¢ao de 1988 houve uma especial preocupagao para superar a si-
tuagdo de invisibilidade e desequiparagdo das mulheres na sociedade no ambito da politica.
Para além do direito ao voto, observa-se um movimento que busca agdes afirmativas para
sanar a sub-representagdo politica feminina, diante da histdrica baixa representagdo no ce-
ndrio nacional. Para estimular essa integragdo das mulheres na politica, a Lei 9.100/95 foi a
primeira previsao de reserva de 20% de vagas para candidatas mulheres no pleito Municipal.
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5.617,3° na qual restou declarada a inconstitucionalidade da redacao da lei que
concedia percentual insuficiente (5%) do fundo partidario para custear as co-
tas de representacdo feminina (30%), elevando o percentual do recurso para o
patamar minimo de 30%.

Ainda assim, ¢ possivel criticar se esses 30% sdo compativeis com uma logica de
igualdade de género e, mais do que isso, se a previsao de cota para candidaturas (e
nao para os cargos) ¢ efetivamente comprometida com a igualdade de género e com
arepresenta¢ao feminina. Vale lembrar que, conforme demonstrado por estudos,*
muitas das candidaturas femininas eram marcadas por baixa competitividade e
auséncia de apoio do partido, sendo em alguns casos somente de “fachada’, meras
“candidaturas-laranjas’, candidaturas fictas apenas para preencher as exigéncias
legais minimas.

A compreensio de todas essas dimensoes de desigualdade se mostra de grande
relevancia quando, em vez de se tratar de uma coletividade bivalente, se tratar de
interseccionalidade pela soma de dois ou mais fatores que geram injustigas. A dis-
criminagéo interseccional apresenta maior dificuldade de ser identificada,®* pois
0s contextos econdmicos, culturais e sociais silenciosamente moldam as rela¢oes
dentro desse sistema de subordinagao, causando abordagens subinclusivas de discri-
minagdo e a diferenga torna invisivel um conjunto de problemas (como no caso em
que um subconjunto de mulheres subordinadas enfrentam um problema em parte
por serem mulheres e em parte por questdo racial, mas isso ndo é tido como um
problema de género, em razdo de as mulheres dos grupos dominantes nao sofrerem
da mesma experiéncia) ou abordagens superinclusivas, quando a diferenga sequer
¢ percebida (como no caso em que um problema é imposto a apenas um subgrupo
de mulheres, sendo absorvido como uma questao simplesmente de género, quando

Posteriormente, a Lei 9.504/97 previa a reserva de um minimo de 30% e méaximo de 70% para
cada sexo nas candidaturas eleitorais nas listas de candidatos ao Legislativo Municipal e Es-
tadual. Porém, essa politica afirmativa s veio a ser obrigatoria aos partidos e coligagdes com
a Lei 12.034/2009. Eliziane Fardin Vargas e Monia Clarissa Hennig Leal, “O Direito a igual-
dade e ndo-discriminagao das mulheres na politica: a decisao da ADI 5.617/DF e a doutrina
das categorias suspeitas’, Revista de Direitos e Garantias Fundamentais 22, n.° 2 (2022): 90-92.

3% O STF julgou procedente a agdo para suprimir a limitacdo de 3 pleitos eleitorais da re-
serva de percentual do fundo partiddrio destinado as mulheres, tornando a a¢ao afirmativa
mais duradoura. Também julgou insuficiente o patamar de 5% de reserva do fundo partidério,
elevando o patamar para, no minimo, 30% nas elei¢des majoritarias e proporcionais, sendo
o percentual elevado com a elevagao das candidaturas, na mesma propor¢ao. Por fim, decla-
rou inconstitucional, por arrastamento, o paragrafo 5°-A e o paragrafo 7° do artigo 44 da Lei
9.096/95. Brasil. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade n° 5.617.
Relator Min. Edson Fachin, Tribunal Pleno, julgado em 15/3/2018, Brasilia, 2018.

31 Vargas e Hennig Leal, “O Direito & igualdade e ndo-discrimina¢do das mulheres na
politica: a decisdo da ADI 5617/DF e a doutrina das categorias suspeitas’, 93.

32 Kimberlé Crenshaw, “Documento para o encontro de especialistas em aspectos da dis-
criminagao racial relativos ao género”, Revista Estudos Feministas, tradugao de Liane Schneider
10, n.° 1 (2002): 174-176.



394 SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL.../ MONIA CLARISSA HENNIG LEAL, FERNANDO ROBERTO SCHNORR ALVES

as circunstancias evidenciam que a marginalizagao tem uma ligacdo com outro fa-
tor ndo percebido, como no trafico de mulheres, onde a questao racial e social sao
relevantes para entender quais sdo as mulheres afetadas).

De todo modo, constata-se a necessidade de uma discrimina¢do afirmativa
que neutralize desvantagens para assegurar uma igualdade material por meio de
remédios redistributivos; simbdlica, por meio do refor¢o ao reconhecimento; e
de participagdo para as coletividades estruturalmente excluidas do processo de
representa¢ao envolvendo minorias e grupos vulneraveis nas instancias de po-
der. A neutralidade pode perpetuar desigualdades estruturais, dentre elas a de-
sigualdade de género. Mesmo agdes inocentes, que desconsiderem o contexto de
desigualdade sociocultural ou politico-econémica no qual estdo inseridas, podem
conservar situagoes desfavoraveis a determinada coletividade, como se vera a seguir.

3. O principio daigualdade sob a perspectiva
da acumulacao de desvantagens

Mesmo uma conduta que ndo possua carater discriminatorio pode contribuir para
perpetuar a discriminagdo, em razao da inobservancia do contexto em que esta
inserida. Nesse sentido, destaca-se a “teoria da responsabilidade acumulativa” (im-
plicita no caso United States vs. Gaston County de 1969% e posteriormente utilizada
no caso Griggs vs. Duke Power Company de 1971),** que condena a participagdo de

3 No caso restou condenado o Condado de Gaston (um distrito eleitoral) pela Corte
Suprema em razao da pratica de negar aos afrodescendentes o direito de votar por ndo serem
aprovados em uma prova de alfabetizagao, sem levar em consideragdo que lhes foram nega-
das sistematicamente oportunidades de educagao quando criangas, comprometendo assim a
igualdade com os demais. Owen M. Fiss, “La acumulacion de desventajas’, Doxa: Cuadernos
de Filosofia del Derecho, n.° 44 (2021): 97.

34 A Corte Suprema proibiu os empregadores privados de realizarem provas (“teste de
inteligéncia”) ou outros requisitos ligados a educagdo para a contratagdo de funciondrios,
considerando que em razdo da qualidade inferior de escolaridade que os afrodescendentes
receberam impactava de forma desigual, perpetuando assim uma discriminagéo indireta. Nos
anos que se seguiram, o Tribunal fixou trés passos para avaliar os requisitos para o emprego:
i) o autor precisa primeiro demonstrar que a prova impugnada (critérios de sele¢ao) tem um
impacto adverso e desigual aos afrodescendentes, que lhes nega as oportunidades de traba-
lho; ii) cumprido o primeiro passo, cabera a empresa demonstrar que a prova de emprego
(os critérios utilizados) é razoavel para medir o desempenho laboral. Caso ndo cumpra seu
onus, deverd deixar de aplica-la; iii) caso a empresa demonstre a razoabilidade, recaira sobre
o requerente demonstrar a existéncia de outros meios para medigao de desempenho laboral
que tenham menos efeitos adversos para a coletividade dos afrodescendentes, como alter-
nativa para aquela que perpetua a desigualdade existente. Esse método é conhecido como “o
principio de Griggs”. Fiss, “La acumulacién de desventajas”, em Doxa: Cuadernos de Filosofia
del Derecho, n.° 44 (2021): 97-98. Logo, a desvantagem na educagéo leva a desvantagem no
emprego, perpetuando a discriminagdo de forma indireta, motivo pelo qual a Corte admi-
tiu a responsabilizacdao de uma empresa privada pela discriminagéo racial perpetrada pelas
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qualquer instituicdo, independentemente do seu histdrico, por praticas que agravam,
perpetuam ou simplesmente se somam a alguma das desvantagens que os afrodes-
cendentes receberam por outras institui¢oes.

No cendrio norte-americano, desenvolveu-se a ideia de uma “discriminagao
indireta’, que considera como discriminagdo baseada na raga quando uma pratica
deixa de considerar que tem o efeito de perpetuar uma discrimina¢ao baseada na
raca prévia a ela.” Ou seja, uma determinada conduta, quando analisada individu-
almente, ndo aparenta ser discriminatdria, mas, quando analisada no contexto de
estratificacao social, acaba evidenciando a perpetuagiao desse enredo discrimina-
torio com o reforco das desvantagens que se vém acumulando por essas praticas
segregaticias. Nesse sentido, Sarmento* dispde que

Também é de grande importincia a discriminagéo indireta, correlaciona-
da a teoria do impacto desproporcional. Esta teoria pode ser utilizada para
impugnar medidas publicas ou privadas aparentemente neutras do ponto
de vista racial, mas cuja aplicagdo concreta resulte, de forma intencional ou
ndo, em manifesto prejuizo para minorias estigmatizadas. A discriminacéo
indireta difere da discriminagio de facto porque, nesta segunda, a norma
pode ser aplicada de forma compativel com a igualdade. Ja na discriminagao
indireta, tem-se uma medida cuja aplicagdo fatalmente ira desfavorecer um
grupo vulneravel.

No ambito do Supremo Tribunal Federal, essa protecdo ao impacto despropor-
cional pode ser constatada no julgamento da ADI n.° 1.946,7 que afastou a limitacao
do pagamento do saldrio da licenca gestante pela Previdéncia Social em razao do

autoridades educativas, uma vez que sua conduta estd inserida nesse contexto de discrimi-
nacdo estrutural.

35 Fiss, “La acumulacion de desventajas’, 97 € 99.

36 Daniel Sarmento, “A igualdade étnico-racial no direito constitucional brasileiro:
discriminagdo ‘De Facto), teoria do impacto desproporcional e agdo afirmativa”, em Livres
e iguais: estudos de direito constitucional, ed. por Daniel Sarmento (Rio de Janeiro: Limen
Juris, 2010), 148.

%7 O STF julgou parcialmente procedente a a¢do, dando ao artigo 14 da Emenda Constitu-
cional n° 20/1998 interpretagdo conforme a Constituigdo, excluindo sua aplicagdo ao salario
dalicenga gestante. Com isso, afastou a aplicagdo do limite dos beneficios previdencidrios (na
épocaR$1.200,00) fixado pela Emenda Constitucional sobre o salario-maternidade, uma vez
que sua aplicagdo sobre essa benesse afetaria indiretamente a situagdo da mulher no mercado
de trabalho, pois recairia sobre o empregador responder sozinho pela diferenga a ser paga da
licenga-maternidade, o que facilitaria e estimularia a op¢ao do empregador pela escolha de
trabalhadores masculinos em detrimento das trabalhadoras mulheres, bem como sujeitando a
limitagdo salarial dessas ao teto pago pela previdéncia (R$ 1.200,00 na época), para nao ter de
responder pela diferenga quando da licenga-maternidade. Brasil. Supremo Tribunal Federal.
Agao Direta de Inconstitucionalidade n° 1.946. Relator Min. Sydney Sanches, Tribunal Pleno,
julgado em 3/4/2003, Brasilia, 2003.
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impacto que geraria sobre as contratagoes de mulheres no mercado de trabalho. A
limita¢ao do beneficio previdenciario exigiria a complementa¢ao da renda da segu-
rada pelo empregador, consequentemente desestimularia a contratacao de mulheres
com salarios mais altos que o limite pago pelo INSS, limitando o valor dos contratos
e dando preferéncia a contratagdo de homens, causando impacto desproporcional
(disparate impact doctrine). A limitagdo de todos os beneficios previdenciarios pa-
rece, portanto, uma medida que respeita o critério da isonomia, mas, no contexto
trabalhista, evidencia uma descriminacio indireta.

Com relagdo ao exame dessa abordagem de discriminacao indireta, cuja origem
vem das decisdes norte-americanas, Fiss*® analisa que o entendimento de decisoes
antidiscriminatdrias (no ambito racial) ndo deve estar focado apenas em condutas
de forma individual. Entende que a questao deve ser encarada de forma mais ampla,
contra a estratificagdo social enraizada com a escraviddo e mantida pelas leis Jim
Crow (que trataram os afrodescendentes como parias). A discriminagao baseada
na raga, assim, seria somente uma das técnicas utilizadas contra esse grupo para
manter a estrutura social, sendo apenas um instrumento do problema maior, que é
a subordinagdo perpétua e sistematica de um grupo racialmente definido. A teoria
apenas analisa a interconexao entre desvantagens de um determinado ambito (co-
mo a educagio) que afetam e repercutem em outro (como o trabalho), uma vez que
desigualdade gera mais desigualdade, todavia deve compreender como adequada a
responsabilidade de cada membro da comunidade, pois todos devem se engajar na
luta para erradicar essa estrutura social estratificada.

Essa mesma logica de pensamento poderia ser compreendida, por sua vez, para
aplicagdo no caso do citado Tema n.° 973 do STF, acima referido.?® Nao prever a pos-
sibilidade de remarcagao do teste fisico para candidata gravida no certame publico
pode, em um primeiro momento, parecer uma pratica condizente com o principio
da igualdade de tratamento, pois apenas as mulheres gravidas seriam afetadas, ndo
repercutindo para a grande maioria das candidatas do concurso. Esse pensamento
poderia entender, inocentemente, que ndo seria uma questido de discriminagdo
de género, pois assim como nao ha previsao de remarcagdo para outras condi¢des
tempordrias de satde,* tal discriminem positivo poderia parecer, em um primeiro

38 Fiss, “La acumulacién de desventajas’, 99-100.

3 Brasil, Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n°1.058.333. Relator Min. Luiz
Fux, Tribunal Pleno, julgado em 21/11/2018, Brasilia, 2018.

4% 0 julgamento do Tema n.° 973 expressamente distinguiu a gravidez de qualquer com-
paragdo com a categoria de “problema temporario de satde”, sendo que essa categoria teve
uma solugdo distinta com o julgamento do Recurso Extraordindrio n.° 630.733, que abordou
o Tema n.° 335, também com repercussao geral, que fixou a tese de que “inexiste direito dos
candidatos em concurso publico & prova de segunda chamada nos testes de aptidao fisica,
salvo contréria disposi¢ao editalicia, em razao de circunstancias pessoais, ainda que de carater
fisiolégico ou de for¢a maior, mantida a validade das provas de segunda chamada realizadas
até 15/5/2013, em nome da seguranga juridica’.



ANUARIO DE DERECHO CONSTITUCIONAL LATINOAMERICANO 397

momento, uma vantagem que ofende o principio da isonomia com outros candi-
datos, inclusive para com as demais mulheres.

Todavia, como ressaltado pelo STE# ndo ha ofensa a isonomia, uma vez que
se deve assegurar a mulher o direito de conciliar projetos pessoais e profissionais.
Trata-se de uma questdo de género, pois desrespeitar tal condi¢ao tolhe da mulher
o direito ao livre planejamento familiar (sendo a gravidez voluntaria ou nao), ge-
rando uma desvantagem clara ao reforgar a imposi¢ao da escolha entre sua carreira
profissional e sua pretensao de constituir familia, o que configura uma clara injustica
sociocultural, que requer medidas de reconhecimento.

Se se considerar ainda o fato de o aborto voluntério ser tipificado como crime
(artigo 124 do Codigo Penal), uma gravidez involuntaria torna a violagao ao direito
de igualdade ainda mais facil de identificar e compreender, pois deixa de ser uma
escolha e passa a ser impositivo o direcionamento da mulher para um projeto fami-
liar em detrimento do profissional. Consequentemente, isso agrava a situagao poli-
tico-econdmica, pois gera mais um obstaculo, dentre tantas praticas acumulativas,
que impedem as mulheres de ascender a cargos mais relevantes.

A discriminagio baseada na gravidez, assim, seria apenas uma das técnicas uti-
lizadas contra a coletividade das mulheres para manter a estrutura social predomi-
nantemente patriarcal, sendo somente um instrumento do problema maior, que é
a subordinagdo perpétua e sistematica de um género sobre o outro. Resta evidente
a interconexao entre as desvantagens nos ambitos previdencidrio e administrativo
(limitagdo do beneficio previdencidrio e auséncia de remarca¢ao da prova em con-
curso publico), pois afetam e repercutem no ambito do trabalho (ao restrintigir para
as mulheres o acesso as oportunidades de trabalho e salarios maiores) e privado
(quanto ao planejamento familiar).

Portanto, a teoria da responsabilidade acumulativa contribui também para
compreender a aplicagdo do principio da igualdade naquelas situagdes em que, a
priori, ndo se constata uma discriminagdo, mudando-se o enfoque para o contexto
em que a conduta apreciada estd inserida, aclarando a discriminacéo dentro da re-
alidade sociocultural, a partir de uma acumulacio de atos discriminatérios. Assim,
circunstancias que parecem inocentes e que aparentam atender ao principio da
igualdade, dentro de uma conjuntura maior, podem ser, na verdade, mais um fator
discriminatorio para determinadas coletividades.

Consideracoes finais

Diante do exposto, observa-se que as diferentes abordagens do principio da igual-
dade tratadas nesta pesquisa, quais sejam, igualdade sob a perspectiva de nédo

41 Brasil, Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordindrio n°1.058.333. Relator Min. Luiz
Fux, Tribunal Pleno, julgado em 21/11/2018, Brasilia, 2018, 17.
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submissao, igualdade sob a perspectiva do reconhecimento e igualdade sob a pers-
pectiva da acumulagao de desvantagens, contribuem para a tutela jurisdicional,
pelo Supremo Tribunal Federal, contra a desigualdade estrutural em razao da dis-
criminagdo de género. Os exemplos de julgados citados evidenciam que, de alguma
forma, tais perspectivas estdo presentes nas decisées da Corte (ainda que nao sejam
expressamente citadas), assim como se complementam, uma vez que observam o
referido principio para além de uma visao individualista, levando em consideragao
aspectos socioldgicos do contexto em que é aplicado, reconhecendo também a exis-
téncia de uma discriminacéo de carater estrutural.

Percebe-se, ante todo o exposto, que a compreensao do principio da igualdade
trazido pelas diferentes abordagens acima evidenciadas no ambito do Direito Cons-
titucional afeta os demais ramos do Direito interno, como o Direito Penal (ADPF
ne s4), Civil (RE n° 670.422, Tema n° 761), Administrativo (RE n° 1.058.333, Tema n°
973), Eleitoral (ADI n° 5.617) e Previdencidrio (ADI n° 1.946), contribuindo para o
enfrentamento das desigualdades estruturais em suas respectivas searas. Assim, as
teorias podem ser exploradas para refor¢ar a nogao de igualdade em uma concepgao
que considere a realidade sociocultural em que se insere, visando a combater todas
as formas de discriminagao de género.
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