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ROL DE CATEGORIAS

Acdo Afirmativa: Empregada no mesmo sentido que Discriminacdo positiva. 1. E
“‘uma forma juridica para se superar o isolamento ou a diminuigdo social a que se
acham sujeitas as minorias”. Pela “desigualagao positiva promove-se a igualacdo
juridica efetiva; por ela afirma-se uma férmula juridica para se provocar uma efetiva
igualacdo social, politica, econémica no e segundo o Direito, tal como assegurado
formal e materialmente no sistema constitucional democratico™! 2. “As acgdes
afirmativas se definem como politicas publicas (e privadas) voltadas a concretizacao
do principio constitucional da igualdade material e a neutralizacdo dos efeitos da
discriminacdo racial, de género, de idade, de origem nacional e de compleicao fisica.
Na sua compreensao, a igualdade deixa de ser simplesmente um principio juridico a
ser respeitado por todos, e passa a ser um objetivo constitucional a ser alcancado

pelo Estado e pela sociedade™.

Ativismo Judicial: Consiste na participacdo mais ampla e intensa do Judiciario na
concretizacdo dos valores e fins constitucionais, com maior interferéncia no espaco

de atuacdo dos outros dois Poderes3.

Constitucionalismo: E “a teoria (ou ideologia) que ergue o principio do governo
limitado indispensavel a garantia dos direitos em dimensdo estruturante da
organizacéo politico-social de uma comunidade. Nesse sentido, o constitucionalismo
moderno representara uma técnica especifica de limitacdo do poder com fins
garantisticos. O conceito de constitucionalismo transporta, assim, um claro juizo de
valor. E, no fundo, uma teoria da politica, tal como a teoria da democracia ou a teoria

do liberalismo™.

1 ROCHA, Carmem Lucia Antunes. Acao afirmativa: o conteido democratico do principio da igualdade
juridica. Revista de Informacdo Legislativa, Brasilia, v. 33, n. 131, p. 283-295, jul./set. 1996.
Disponivel em: <http://www2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/176462>. Acesso em: 9 abr. 2021. p. 286.

2 GOMES, Joaquim Benedito Barbosa. Acdo afirmativa & principio constitucional da igualdade:
o direito como instrumento de transformacéo social: a experiéncia dos EUA. Rio de Janeiro:
Renovar, 2001. p. 6.

8 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a construgédo do novo modelo. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p. 283.

4 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 5. ed.
Coimbra: Almedina, 2002. p. 51.



Género: 1. “Entendem-se o0s papéis, comportamentos, atividades e atributos
socialmente construidos que uma determinada sociedade considera serem
adequados para mulheres e homens”.® 2. “[...] designa os papéis, os comportamentos,
as actividades e as atribuicfes socialmente construidos que uma sociedade considera
apropriados para as mulheres e os homens.”® 3. “Ndo obstante as varias categorias
de analise, pode-se entender género como construcdo social do que é considerado
‘masculino” e “feminino” e “dos papéis sociais a serem desempenhados pelos
individuos conforme tal enquadramento, acentuando-se cunho historico-social de tais

representagoes””.

N&o Discriminacédo: 1. Vernaculamente significa ndo diferenciacdo, ndo distincéo,
nao estabelecimento de diferenga, revelando-se, positivamente, como
obrigatoriedade de se dispensar a todos igual tratamento, o que implica em afirmar
gque a N&ao Discriminacao resulta do conceito de igualdade, ao qual se prende
umbilicalmente. 2. Consiste em permitir a todos os individuos uma perspectiva
equitativa e justa de acesso as oportunidades disponiveis numa sociedade,
significando, essencialmente, que os individuos em situacdes semelhantes deverdo
receber tratamento idéntico e ndo ser tratados de forma menos favoravel devido
simplesmente a uma determinada caracteristica “protegida” que possuam, como sexo,
raca, cor ou origem étnica ou social, caracteristicas genéticas, lingua, religido ou
convicgdes, opinides politicas ou outras, pertenca a uma minoria nacional, riqueza,

nascimento, deficiéncia, idade ou orientacéo sexual.®

Politicas Publicas: 1. Sdo formas de acdo publica, estatal e ndo estatal, atinente a

resolucdo de problemas derivados da vida em uma sociedade complexa. 2. “as
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Office of the European Union, Bruxelas, 5 mar. 2020. Disponivel em
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Olaa75ed71al/language-pt>. Acesso em: 16 mar. 2021. p. 1.
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Lumen Juris, 2018. p. 21-22.
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politicas publicas sdo assimiladas como auténticos programas de Estado (mais do que
de governo), que intentam, por meio de articulacdo eficiente e eficaz dos atores
governamentais e sociais, cumprir as prioridades vinculantes da Carta, de ordem a
assegurar, com hierarquiza¢des fundamentadas, as efetividades do plexo de direitos

fundamentais das geragbes presentes e futuras™.

9 FREITAS, Juarez. Direito fundamental a boa administracdo publica. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2009. p. 32.
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RESUMO

O obijetivo institucional da presente Dissertacdo é a obtengdo do Titulo de Mestre em
Ciéncia Juridica pelo Curso de Mestrado Académico em Ciéncia Juridica, do
Programa de Pos-Graduacao Stricto Sensu em Ciéncia Juridica da Universidade do
Vale do Itajai (UNIVALI), inserindo-se na area de concentracdo “Fundamentos do
Direito Positivo”, vinculada a linha de pesquisa “Constitucionalismo e Producédo do
Direito”, com dupla titulagado pela Universidade do Minho (UMinho) — Portugal, pelo
Mestrado em Direito da Unido Europeia. A composicao tedrica tem por escopo estudar
o Constitucionalismo, tendo em conta a sua evolucdo constitucional e teorias
interpretativas, seja por via da interconstitucionalidade na Unido Europeia, seja por via
do neoconstitucionalismo e garantismo no Brasil, mediante analise de seus
contributos para sustentacdo e realizacdo do direito de igualdade entre homens e
mulheres. A pesquisa apresenta-se em trés capitulos, sendo que o primeiro trata da
constitucionalizagdo dos tratados e da concomitante evolugdo da teoria da
interconstitucionalidade, e que muito pela atuacdo do TJUE, apresenta uma nova
teoria hermenéutica, a qual € analisada, neste campo, com o propdésito de identificar
em gue passo se constitui mecanismo de promocéo dos principios democratico, de
respeito aos direitos humanos e de igualdade, intrinsicamente relacionados com o
desenvolvimento do principio e direito de igualdade entre homens e mulheres. O
segundo capitulo aborda os caminhos percorridos pelo Constitucionalismo no Brasil
no contexto das conquistas democraticas relacionadas a participacdo feminina na
Constituinte de 1987-1988. A investigacdo perpassa, ainda, frente a necessaria
efetivacdo do direito fundamental de igualdade entre homens e mulheres, pelos
debates acerca da exegese e achamento do método de interpretacdo da Constituicdo
Federal de 1988, inclusive no que se refere a atuacdo do STF tomando-se o
neoconstitucionalismo e o garantismo como alternativas hermenéuticas. Por fim, como
a teoria da interconstitucionalidade também se preocupa com a intergovernabilidade,
traduzindo-se inclusive em uma teoria de interculturalidade constitucional, o terceiro
capitulo apresenta as importantes iniciativas politicas e legislativas da Unido Europeia
em sede de igualdade de oportunidades e nao discriminacdo entre homens e
mulheres. Dentre elas, destaque é dado para a Diretiva (UE) 2019/11581158 —
Diretiva Equilibrio Trabalho-Vida, relativa ao equacionamento e partilha das

responsabilidades familiares, a qual se constitui, conforme estudo, boas praticas
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passiveis de serem adotadas pelo Brasil, no enfrentamento das assimetrias causadas
pelas desigualdades entre homens e mulheres nos espacos laborativos. Quanto a
Metodologia, foi utilizado o método indutivo e adotadas as técnicas da pesquisa
bibliogréfica, da categoria e do conceito operacional.

Palavras-chave: Constitucionalismo. Interconstitucionalidade. Neoconstitucionalismo
e Garantismo. Nao discriminacdo. Igualdade entre homens e mulheres na Unido

Europeia e no Brasil.



ABSTRACT

The institutional objective of this Dissertation is to obtain a degree from the University
of Vale do Itajai - UNIVALL. It is inserted with the area of study "Fundamentals of
Positive Law,"” and is linked to the line of research "Constitutionalism and Production
of Law," with a double degree from the University of Minho - UMinho/Portugal, through
its Master in European Union Law. The general purpose of the theoretical composition
is to study Constitutionalism, taking into account its constitutional evolution and
interpretive theories, whether through interconstitutionality in the European Union or
through neoconstitutionalism and guaranteeism in Brazil, through an analysis of its
contributions to the materialization of the right to equality between men and women.
This research is presented in three chapters; the first deals with the
constitutionalization of treaties and the concomitant evolution of the theory of
interconstitutionality. Due to the role of the Court of Justice of the European Union
(CJEU), a new hermeneutic theory is presented and analyzed in this field, in order to
identify the stage at which the mechanism for the promotion of the principles of
democracy, respect for human rights and equality was constituted, these being
intrinsically related to the development of the principle and right of equality between
men and women. The second chapter addresses the paths taken by Constitutionalism
in Brazil in the context of democratic achievements related to female participation in
the 1987-1988 Constituent Assembly. Given the necessary realization of the
fundamental right of equality between men and women, the investigation also includes
the debates on the exegesis and discovery of the method of interpretation of the
Federal Constitution of 1988, including with regard to the performance of the Brazilian
Supreme Federal Court (STF), taking “neoconstitutionalism” and “guarantism” as
hermeneutic alternatives. Finally, as the theory of interconstitutionality is also
concerned with intergovernability, translating itself into a theory of constitutional
interculturality, the third chapter presents the important political and legislative
initiatives of the European Union towards equal opportunities and non-discrimination
between men and women. Among them, emphasis is given to EU Directive
2019/11581158 — the Work-Life Balance Directive on equal participation and sharing

of family responsibilities, which constitutes, according to the study, good practices that
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can be adopted by Brazil to deal with the inequalities between men and women in the
workplace. In terms of Methodology, the inductive method was used and the

techniques of bibliographic research, category and operational concept were adopted.

Keywords: Constitutionalism. Interconstitutionality. Neoconstitutionalism and
Guarantism. Non-discrimination. Equality between men and women in the European

Union and in Brazil.



INTRODUCAO

O objetivo institucional da presente Dissertacdo € a obtencéo do Titulo de
Mestre em Ciéncia Juridica pelo Curso de Mestrado Académico em Ciéncia Juridica
— CMCJ, do Programa de Pés-Graduacgéao Stricto Sensu em Ciéncia Juridica — PPCJ
— da Universidade do Vale do Itajai (Univali), inserindo-se na area de concentracao
“‘Fundamentos do Direito Positivo”, vinculada a linha de pesquisa “Constitucionalismo
e Produgédo do Direito”, com dupla titulagdo pela Universidade do Minho (UMinho) —

Portugal, pelo Mestrado em Direito da Unido Europeia.

Os aportes recebidos para a pesquisa foram fruto de um longo caminho de
aprendizagem, iniciando-se com as reflexdes sobre o tema a ser pesquisado —
igualdade entre homens e mulheres e suas intersec¢des com o Constitucionalismo,
durante os estudos na Universidade do Vale do Itajai (Univali), seguindo-se na busca
do conhecimento, na Universidade do Minho (UMinho), sobre a integracéo europeia,
o Constitucionalismo e o Direito da Uni&o e a jurisprudéncia do TJUE, quando o tema
da igualdade entre homens e mulheres, direito e principio, resultou delimitado.

A igualdade entre homens e mulheres é tema que embora faca parte, nas
Gltimas décadas, de muitas das pautas nacionais e internacionais e tenha sido
incorporado por varios paises em suas legislacbes, bem como em documentos
produzidos por organizagdes internacionais, ainda se apresenta como um objetivo a

ser alcancado.

Assim, desvela o Constitucionalismo contemporaneo o desafio de
conformar a forte carga valorativa dos direitos fundamentais e que neles se inserem
os direitos de igualdade entre homens e mulheres, uma das caracteristicas das
Constituicdes modernas do pos-Segunda Guerra Mundial. A Unido Europeia, pelo
Constitucionalismo que decorre de uma infraestrutura constitucional munida dos
valores fundantes do Estado de direito e da democracia e provida de denso catalogo
de direitos fundamentais, e o Brasil, pelo constitucionalismo que se desenvolveu a
partir da Constituicdo de 1988 e que tem como um dos pilares de sustentacao do atual
Estado de direito democratico, os direitos fundamentais, estabelecem, por seus
acervos constitucionais referidos, o direito fundamental de igualdade e néo

discriminag&o entre homens e mulheres.
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Apesar disso, esses Constitucionalismos encontram-se em tempos de
profunda evolucao estrutural. Na Unido Europeia, pelo desenvolvimento de um direito
constitucional europeu (que provoca verdadeira revisdo dogmatica dos fundamentos
ndo s6 da Teoria do Direito, como da Teoria do Estado) e no Brasil, ao se propor

revisdo da Teoria da Norma (em razao da dicotomia norma-principio).

Surge, pois, 0 interesse, para 0 presente trabalho, de se estudar o
Constitucionalismo da Unido e do Brasil, mormente diante dos movimentos
instigadores de debates sobre os caminhos hermenéuticos dos respectivos textos
constitucionais (na Unido Europeia alusivos aos tratados constitutivos), por meio das
teorias que fundamentam as decisdes judiciais pelo TJUE e pelo STF. Afinal, por suas
Cartas Constitucionais, mas ndo somente por elas, também pelas jurisprudéncias que
surgiram a partir delas, que Unido Europeia e Brasil tém, cada qual, tecido

juridicamente o direito de igualdade entre homens e mulheres.

A pesquisa é impulsionada, desse modo, nos Capitulos 1 e 2, também pelo
estudo das teorias interpretativas constitucionais, em razao de terem sido elas, na
atualidade, influenciadas de forma surpreendente pela complexidade dos fenémenos
econdmicos, sociais e politicos, como também pela globalizac&o, universo em que as
mulheres sdo impactadas de forma diversa que os homens e por vezes, em situacao

de desvantagem.

Nessa perspectiva, uma proposta inovadora para o Direito Constitucional é
apresentada pela Unido Europeia por meio da teoria da interconstitucionalidade, que
se desenvolveu concomitantemente com a historia econdémica, politica e social local,
retratada na constitucionalizacdo dos tratados. A hermenéutica constitucional
europeia exerce verdadeira funcéo de integracao cultural, compondo as constituicoes
dos Estados-Membros a estrutura do Constitucionalismo da Uni&o. E por meio desta
rede de interligacéo dos tratados constitutivos e das cartas constitucionais nacionais
gue se assenta a teoria da interconstitucionalidade e, por meio da sua aplicagdo, o

TJUE tem desenvolvido sua jurisprudéncia principialista.

A partir de entdo, frente a novel teoria da interconstitucionalidade e o seu
manejo pelo TJUE, que surge o proposito de, igualmente, identificar métodos

interpretativos da Constituigdo brasileira de 1988, razdo pela qual é apresentada uma
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reflexdo sobre duas teorias hermenéuticas difundidas entre os constitucionalistas

brasileiros, o neoconstitucionalismo (Constitucionalismo de principios) e o garantismo.

Destarte, este exercicio de analise das teorias hermenéuticas da
Constituicdo serd desencadeado com o propdésito de identificar e avaliar a metodica
interpretativa utilizada pelo TJUE e pelo STF, com vistas a identificar em que medida
a aplicacdo das referidas teorias sdo propulsoras da realizacdo dos direitos de

igualdade entre homens e mulheres.

Contudo, no universo do atual estagio do Constitucionalismo do Unido
Europeia e do Brasil, cada qual com sua Carta Constitucional que elevam principios
democraticos, de respeito aos direitos fundamentais, detecta-se, ainda, a persisténcia
histérica, mesmo que em niveis diferentes, de segregacdo de grupos sociais, como o
das mulheres, no exercicio dos direitos sociais e politicos. Diante de tal realidade, a
presente pesquisa objetiva investigar politicas e acdes, instrumentos legais e
producdao jurisprudencial que adota a Unido Europeia, a fim de identificar perspectivas
politicas e juridicas no ambito da igualdade de oportunidades e N&o Discriminacao
entre homens e mulheres, como contributo ao fomento de debates e construcao de
novas concepcoes legislativas, hermenéuticas e de Politicas Publicas a inspirar outras

comunidades politicas, como o caso do Brasil.

Diante disso, o trabalho foi estruturado em trés capitulos, em que o primeiro
deles apresenta o percurso da constitucionalizacdo dos tratados da Unido Europeia,
campo em que se encontra inserida a interconstitucionalidade, bem com o estudo dos
basilares principios democraticos, de respeito aos direitos humanos e de igualdade,
intrinsecamente relacionados com o desenvolvimento do principio e direito de
igualdade entre homens e mulheres. A pesquisa no Capitulo 1 fundamenta-se, ainda,
na evolucdo da teoria da interconstitucionalidade, que se deu par e passo com a
constitucionalizag&o dos tratados e que, muito pela atuagcédo do TJUE, apresenta uma
nova teoria hermenéutica, a qual € analisada neste campo, com o propésito de
identificar em que passo se constitui mecanismo de promogao dos direitos

fundamentais e especificamente do direito de igualdade entre homens e mulheres.

Nesse contexto, a evolucdo sobre igualdade e N&o Discriminagéo entre

homens e mulheres no direito originario da Unido tem seu nascedouro em 1957, com
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o Tratado de Roma, edificando-se a partir da integracdo comunitaria do mercado, até
culminar na versao resultante das alteracdes introduzidas pelo Tratado de Lisboa que,
inclusive, atribuiu for¢a juridicamente vinculativa a Carta dos Direitos Fundamentais
da Unido Europeia. Constata-se, pois, que, nesse curto espaco de tempo, a igualdade
entre homens e mulheres desenvolveu-se como direitos sociais vinculados a eficiéncia

do mercado comum.

A pesquisa proposta consiste, assim, na analise do desenvolvimento do
Constitucionalismo da Unido Europeia e do fortalecimento dos seus principios de
respeito pela dignidade humana, da democracia, da igualdade, do Estado de direito e
do respeito aos direitos do Homem, que, dentre outros, justificam o destino comum da
Comunidade. A igualdade entre homens e mulheres e a Nao Discriminagdo também
como valores identitdrios da Unido Europeia, comuns aos Estados-Membros,
observado o pluralismo social que a constitui, serdo o propdsito do presente estudo,
com aprofundamento no Capitulo 3, por meio do estudo da sua legislacéo,

jurisprudéncia e Politicas Publicas atualmente adotadas.

A seguir, a investigagao volta-se para o Brasil e sua Constituicdo de 1988,
a qual foi precursora de transformacdes no Constitucionalismo brasileiro, com
mudancas de paradigmas a influenciar os intérpretes juridicos. Quando a doutrina e a
jurisprudéncia que se produziram a partir de sua promulgacao, trouxeram novos ares,
uma verdadeira reconfiguracdo do ordenamento juridico, redefinindo os contornos do
principio da legalidade, ao se propor o afastamento de uma das mazelas do
positivismo, a limitacdo do Direito a lei. As transformacdes trazidas com vistas a
aplicacdo do direito constitucional a partir da nova Carta constitucional sdo o
reconhecimento da forma normativa a Constituicdo e a ampliagdo da jurisdicdo

constitucional, com o advir de diversas categorias de interpretacdo da Carta Magna.

Nessa senda, o Capitulo 2 investiga os caminhos percorridos pelo
Constitucionalismo brasileiro no cenério ocidental e a Constituicdo de 1988, no
contexto dos avancos relacionadas a participacéo feminina na Constituinte de 1987-
1988, com relacéo a participacdo feminina na marcha de democratizacao politica e
social do pais, partindo-se dos fendmenos sociais e politicos das ruas e dos

bastidores, como dos processos de decisdes relativos a Constituinte de 1987-1988.
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Na sequéncia, a investigacao perpassa por debates acerca da exegese e achamento
do método de interpretacdo da Constituicdo de Federal de 1988, tomando-se o
“neoconstitucionalismo” e o “garantismo” como alternativas hermenéuticas, teorias
interpretativas estas analisadas e em seguida testadas sob a 6tica da promocgao dos

direitos de igualdade entre homens e mulheres.

Por fim, o terceiro capitulo apresenta as importantes iniciativas legislativas
e politicas da Unido Europeia para o enfrentamento das assimetrias de Género nos
espacos laborativo, social e politico, com destaque a Diretiva (UE) 2019/1158, relativa
ao equacionamento e partilha das responsabilidades familiares, mediante analise da
pertinéncia de adota-la como instrumento de fomento de debates e estratégias, pelo
Brasil, com vistas a concretizacdo da igualdade de oportunidades e N&o

Discriminagao entre homens e mulheres.

Para o fim pretendido, apresentam-se 0s seguintes questionamentos que

norteardo a pesquisa:

a) No contexto do novel Constitucionalismo da Unidao Europeia e da
aplicacdo de sua teoria da interconstitucionalidade, o principio de
igualdade entre homens e mulheres, que teve seu nascedouro
concomitantemente com o inicio da integracao europeia, esta entdo de
carater eminentemente econdémico, pode atualmente ser reconhecido
como elemento fundamental, ndo sé para o progresso econémico, mas
também para a consolidacdo e autonomia da dimensdo social da
Unido?

b) O Constitucionalismo que se desenvolveu no Brasil, a partir da
Constituicdo Federal de 1988, pode ser tido como marco inaugurador
de aceleracéo e materializacdo de conquistas em matéria de igualdade
e Nao Discriminacdo entre homens e mulheres nos espacos politicos e
sociais?

c) A Unido Europeia, por sua ordem juridica propria, pelo lavor
jurisprudencial do TJUE e pela sua politica harmbnica entre
desenvolvimento econdmico e social, mormente em matéria de

igualdade entre homens e mulheres, apresenta modelo, por seus
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elementos e suas acdes inovadoras, factivel de fomentar no Brasil,
debates e iniciativas, tanto por autoridades, representantes politicos e
intérpretes juridicos, como pela sociedade civil, com objetivo de refor¢ar
0 combate as desigualdades e promover a igualdade entre homens e

mulheres?
hipéteses que se levantam para tais questionamentos sdo as seguintes:

A integracdo econdmica € historicamente o principal instrumento de
integracao politica da Unido Europeia. Foi pela evolugcao do processo
de integracdo e dos proprios avancos dos tratados constitutivos, que
muito se deu pela jurisprudéncia do TJUE, que sua ordem juridica
fundamental estabelece, atualmente, principios e valores
reconhecedores da igualdade entre homens e mulheres, apresentando-
se a igualdade de oportunidades e o combate a discriminacdo tanto
como elemento fundamental para o desenvolvimento econédmico quanto
para a construcdo de uma dimensao social da Unido. Este cenario
constitucional, alicercado pela Teoria da Interconstitucionalidade,
mediante reiterada jurisprudéncia do TJUE e intensa producdo de
medidas legislativas, tem possibilitado a promocdao de justica social em
matéria de igualdade e Nao Discriminacao.

No Brasil, pelos movimentos sociais e politicos desencadeados pelas
mulheres durante a Constituinte e pela entrada em vigor da Constituicao
de 1988, que incorporou os direitos de igualdade, houve um significativo
avanco nas conquistas de igualdade pelas mulheres, persistindo,
porém, o desafio de se ver concretizar a igualacdo de direitos entre
homens e mulheres, mediante a efetivacdo da igualdade de
oportunidades e N&o Discriminacéo, tanto no exercicio de mandatos e
cargos publicos quanto de postos de trabalho, inclusive no que se refere
a ocupacao de postos de direcdo, apontando para necessidade da
implementagédo de Politicas Publicas, com eventual adogdo de Acdes
Afirmativas. De outra sorte, as teorias hermenéuticas — neoliberalismo

e garantismo — e a producéo jurisprudencial produzida a partir delas
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pelo STF tém contribuido para se alavancar os direitos de igualdade
entre homens e mulheres.

c) A Unido Europeia possui amplo e complexo acervo de normas no que
se diz respeito ao principio da igualdade entre homens e mulheres, a
exemplo da igualdade de oportunidades entre homens e mulheres no
mercado laboral. Além da protecdo dispensada pelos tratados
constitutivos, énfase pode ser dada as diretivas, a rica jurisprudéncia do
TJUE nesse ambito, esta desenvolvida com supedéneo no principio do
respeito aos direitos fundamentais, sem prejuizo, ainda, das politicas e
acOes desenvolvidas pela Unido em sede de igualdade de Género. Por
intermédio desse arcabouco juridico e politico, é possivel identificar
elementos e agbes de vanguarda, como a Diretiva (UE) 2019/1158 —
Diretiva Equilibrio Trabalho-Vida, relativa ao equacionamento e partilha
das responsabilidades familiares, a ensejar debates e encorajar tomada

de iniciativas nesse ambito no Brasil.

O presente trabalho se encerra com as Consideragdes Finais, com
exposicao de aspectos destacados da Dissertacao, seguidos da confirmacdo ou ndo
das hipdteses e apresentacdo de estimulos a continuidade dos estudos e das
reflexdes sobre a igualdade de oportunidades entre homens e mulheres na Uniédo

Europeia e no Brasil.

Quanto a Metodologia empregada, registra-se que, na Fase de
Investigacdo'® como na Fase de Tratamento de Dados e elaboracédo do Relatério final,

foi utilizado o Método Indutivo'!, sendo que, em ambas as fases da Pesquisa, foram

10 “[...] momento no qual o Pesquisador busca e recolhe os dados, sob a moldura do Referente
estabelecido [...].” (PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da pesquisa juridica: teoria e pratica. 14
ed. rev., atual. e ampl. Floriandpolis: Emporio Modara, 2018. p. 112-113.)

11 “[...] pesquisar e identificar as partes de um fendmeno e coleciona-las de modo a ter uma percepgao
ou conclusao geral [...]". (PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da pesquisa juridica: teoria e pratica.
14 ed. rev., atual. e ampl. Florianépolis: Emporio Modara, 2018. p. 114.)
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acionadas as Técnicas do Referente!?, da Categoria'®, do Conceito Operacional* e

da Pesquisa Bibliografica®®, relacionadas ao tema objeto da pesquisa.

Nessa Dissertagcéo, as Categorias principais estdo grafadas com a letra
inicial em mailscula e os seus Conceitos Operacionais sao apresentados rol de
categorias'®. A traducdo da bibliografia estrangeira ocorreu de forma livre em nota de

rodapé.

12 4...] explicitagdo prévia do(s) motivo(s), do(s) objetivo(s) e do produto desejado, delimitando o
alcance temético e de abordagem para a atividade intelectual, especialmente para uma pesquisa.”
(PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da pesquisa juridica: teoria e pratica. 14 ed. rev., atual. e
ampl. Florianépolis: Empério Modara, 2018. p. 69.)

13 “...] palavra ou expressdo estratégica a elaboragdo e/ou a expressdo de uma ideia. ” (PASOLD,
Cesar Luiz. Metodologia da pesquisa juridica: teoria e préatica. 14 ed. rev., atual. e ampl.
Florianépolis: Emporio Modara, 2018. p. 41.)

14 “[...] uma definigdo para uma palavra ou expressado, com o desejo de que tal definigdo seja aceita
para os efeitos das ideias que expomos [...]". (PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da pesquisa
juridica: teoria e pratica. 14 ed. rev., atual. e ampl. Florianépolis: Empério Modara, 2018. p. 58.)

15 “Técnica de investigagdo em livros, repertérios jurisprudenciais e coletaneas legais”. (PASOLD,
Cesar Luiz. Metodologia da pesquisa juridica: teoria e préatica. 14 ed. rev., atual. e ampl.
Florianépolis: Empdrio Modara, 2018. p. 217.)

16 Sobre Categorias e Conceitos Operacionais vide: PASOLD, Cesar Luiz. Metodologia da pesquisa
juridica: teoria e pratica. 14 ed. rev., atual. e ampl. Florianépolis: Empério Modara, 2018. p.31-60.



CAPITULO 1
A CONSTITUCIONALIZACAO DOS TRATADOS, A
INTERCONSTITUCIONALIDADE E O PRINCIPIO DA IGUALDADE NO
DIREITO DA UNIAO EUROPEIA

1.1 A INTEGRACAO EUROPEIA - DA COMUNIDADE EUROPEIA DO CARVAO E
DO ACO A UNIAO EUROPEIA

Em um contexto histérico, a Unido Europeia apresenta a integracao
econbmica como instrumento fundamental de integracao politica, que se colocou no
pés-Segunda Guerra Mundial, como mecanismo de coexisténcia na paz. Foi assim
que, em 1951, Franca, Alemanha, Italia, Bélgica, Paises Baixos e Luxemburgo, por
proposicao daquela e com intuito de diluir a autoridade sobre as politicas relativas ao
setor do aco e o carvao, entdo indispensaveis a guerra, assinaram, em Roma, 0
Tratado que constituiu a Comunidade Europeia do Carvao e do Acgo, e que chegou,
apos célere e densa trajetéria, a atual integracéo de 27 Estados-Membros?”.

Em 01 de julho de 1987, entrou em vigor o Ato Unico Europeu, primeira
revisdo de fundo dos tratados constitutivos, estabelecendo as adaptacdes necessarias
para a realizacdo do Mercado Interno. Em novembro de 1992, deu-se a segunda
revisao de fundo, ao se firmar o Tratado de Maastricht, criando instituicdes comuns e
fixando critérios a nortear a politica financeira (fixacéo de relacédo entre divida publica
e PIB, entre déficit publico e PIB e de taxa de inflacdo entre os paises, bem como a
criacdo da “moeda unica”), passo importante para a integragdo econdmica, juridica e
politica. Posteriormente, os tratados constitutivos foram revistos pelo Tratado de
Amsterdad em 1997, com objetivo de fortalecer a integracéo politica e disciplinar as
questdes relativas a politica interna e fronteiras, criando-se o Espaco de Liberdade,
Seguranga e Justica, instituindo-se maiores garantias em sede de direitos

fundamentais dos cidaddos dos Estados-Membros, ampliacdo da democracia na

17 Alemanha, Bélgica, Franca, Italia, Luxemburgo e Paises Baixos (adesdo em 01/01/1958);
Dinamarca, Irlanda e Reino Unido (adesdo em 01/01/1973); Grécia (adesao em 01/01/1981);
Espanha e Portugal (ades&o em 1/01/1986); Austria, Finlandia e Suécia (adesdo em 01/01/1995);
Republica Checa, Chipre, Eslovaquia, Eslovénia, Estbnia, Hungria, Letbnia, Lituania, Malta e
Polbnia (adesdo em 01/05/2004); Bulgéria e Roménia (adesao em 01/01/2007); e, Croé&cia (adeséo
em 01/07/2013). Reino Unido deixou a Unido Europeia em 31/01/2020.
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Unido com a modificacdo e reforco dos poderes do Parlamento Europeu. Em
dezembro de 2000, aprovou-se, em Conferéncia Intergovernamental, a Carta dos
Direitos Fundamentais da Unido Europeia. Em fevereiro de 2001, houve a revisdo dos
tratados constitutivos pelo Tratado de Nice, quando foram reestruturados os critérios
de composicao e escolha da Comissédo Europeia, atribuindo-se votacdo por maioria
qualificada no Conselho Europeu, além de se definir sobre matéria relativa a
cooperacao reforcada. O Tratado também previu a elaboracdo de uma Constituicdo
para a Unido Europeia, que, para tanto, foi formada a Convenc¢éo Europeia, da qual
fizeram parte deputados nacionais, ministros dos negocios estrangeiros, euro-
deputados, ou seja, representantes dos Estados-Membros, dos paises que estavam
para se tornar membros, bem como das instituicbes da Unido Europeia. A referida
Convengédo “conduziu seus trabalhos de maneira aberta a um publico mais amplo,
ouvindo representantes de ONGs, de igrejas ou grupos religiosos, etc., assim como

cidaddos comuns, que puderam participar de varios foruns na internet e ao vivo”.1®

A Convencéao foi presidida pelo antigo Presidente da Republica francés
Valéry Giscard D’Estaing e por um Praesidium restrito, cujo trabalho por ela produzido
resultou no texto do “Tratado que estabelece uma Constituicdo para a Europa’®,
apresentado pelo Presidente da Convencédo em junho de 2003, no Conselho Europeu
de Tessalbnica??; assinado pelos Chefes de Estado ou de Governo dos Estados-
Membros, em Roma, em 29 outubro de 2004 e publicado em 16 de dezembro de 2004,

no Jornal Oficial da Uni&o Europeia.

Contudo, a Franca e os Paises Baixos, nesse mesmo ano, por meio de
referendo, decidiram por nao ratificar o texto constitucional, ndo obstante ter este sido
aprovado por 18 Estados-Membros. Isso porque “a Europa tem de credibilizar o seu
respeito pela vontade popular, ainda que tal vontade possa ser meramente aritmética

e resultado de falta de informacéo e de reflexdo (...)"%*

18 PINZANI, Alessandro. Apresentacdo a edicdo brasileira. In: HABERMAS, Jirgen. Sobre a
constituicdo da Europa: um ensaio. Sdo Paulo: Unesp, 2012. 2 v. p. XI-XXXI.

19 UNIAO EUROPEIA. Tratado que estabelece uma Constituicdo para a Europa. Roma, 29 out.
2004. Disponivel em: <https://europa.eu/european-
union/sites/europaeu/files/docs/body/treaty establishing_a_constitution_for_europe_pt.pdf>.
Acesso em: 5 set. 2020.

20 CUNHA, Paulo Ferreira. Novo direito constitucional europeu. Coimbra: Almedina, 2005. p. 33.

21 CUNHA, Paulo Ferreira. Novo direito constitucional europeu. Coimbra: Almedina, 2005. p. 50.
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O Tratado Constitucional fora amplamente divulgado, discutido e
submetido a participagdo democratica durante sua elaboragdo, pois “importava
mobilizar as opinides publicas para aquilo que seria a refundagédo da Europa entédo
entendida com a transicdo de uma Europa de Estados para uma Europa de
cidaddos”??. O Tratado Constitucional era composto de 448 artigos, que substituiriam
os tratados e textos juridicos equivalentes, e reforcava o papel da Unido Europeia
como entidade autbnoma no contexto internacional, empenhando-se, ainda, na defesa

substantiva dos direitos dos cidadaos.

Para Alessandra Silveira, o Tratado Constitucional foi, desde sempre, muito
mal compreendido, ja que, dentre varios aspectos em que as criticas ndo procediam,
a polémica sobre Tratado e Constituicdo sequer era original, tendo em vista que nos
Estados Unidos da América ja se concluira, nos tempos de sua criagdo, que “a
Constituicdo nao seria um tratado, mas consequéncia de um tratado”, ainda mais
porque no caso da Unido Europeia “néo se pretendia criar um super-Estado soberano
— pois, entre os europeus, ja familiarizados com os imperativos da soberania
partilhada, isto & coisa em franco desuso”. Argumentos outros foram tanto justificativas
a rejeicdo do Tratado Constitucional quanto a auséncia de legitimidade, diante da
inexisténcia de uma assembleia constituinte eleita democraticamente para a
elaboracdo de um texto constitucional no sentido moderno, além da inexisténcia de

um povo europeu constituinte.

O Tratado Constitucional, como ressalta Ferreira da Cunha, nascera de
uma Convencao, Orgdo de delegados - Parlamento Europeu e dos proprios Estados-
Membros e ndo deputados dos povos da Unido para tal eleitos diretamente eleitos.
Assim, “o trabalho da Convencgéo € em grande medida “ilegal” e “inconstitucional a luz
da velha racionalidade: mas € revolucionariamente trans-legal a luz da legitimidade

que se arvorou. E de novo constitucional. De um novo Constitucionalismo”.?3

De qualquer forma, a propalada falha de legitimidade do Tratado

Constitucional foi sendo sanada por toda a parte na Europa, mesmo antes dos

22 SILVEIRA, Alessandra. A transicao possivel: do Tratado Constitucional ao Tratado Reformador. In:
. Tratado de Lisboa: versdo consolidada. Colaboracdo de: Pedro Madeira Froufe. 3. ed.

Lisboa: Quid Juris, 2016. p. 14.
28 CUNHA, Paulo Ferreira. Novo direito constitucional europeu. Coimbra: Almedina, 2005. p. 194.
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referendos, 0 que se deu, alias, pelas eleicbes para o Parlamento Europeu que
sucederam a conclusédo do texto constitucional pela Convencdo. Até porque, se 0s
povos dos estados nacionais tivessem intengédo de bloquear o processo constituinte,
poderiam ter efetivamente bloqueado esta Constituicdo. Foi uma boa oportunidade
para, “sem quaisquer custos internos nos seus respectivos paises, o fazer. Bastaria
ter votado nos varios partidos anti-constituicdo europeia codificada que existiam nos

diversos paises, e que se espraiavam mais diferentes setores do espectro politico”.?*

Como néo o fizeram, até porque larga maioria, a0 menos tacitamente, ndo
se opbs ao processo constituinte que se encontrava em andamento, o “voto nos
partidos pro-constituicdo europeia codificada significou, em grande medida, um voto

de confianca nessas politicas.”®

E, desse desdobramento, no dia 12 de janeiro de 2005, confirmando a
opinido daqueles que acreditavam no poder constituinte do Parlamento Europeu, este
“aprovou o projeto de Constituicdo, com 500 votos a favor, 137 contra e 40

abstencgbes.”?®

Segue Ferreira da Cunha, no sentido de que os referendos que se
sucederam eram detentores, sim, de cunho plenamente democratico e positivos, mas
0 que se guestiona € se seriam, dentro do quadro apresentado, absolutamente
indispensaveis, até porque o entdo alegado déficit democratico ja havia sido
consideravelmente superado?’. Entretanto, o que se deve extrair dos “ndos” da Franga
e dos Paises Baixos sdo algumas reflexdes no sentido de que se poderia, entéo,
convocar uma assembleia constituinte democratica jA no seu nascedouro, um
Parlamento Europeu Constituinte, pois 0 momento pés-referendo da Franca e Paises
Baixos era de ndo se estagnar, ndo dividir, mas sim prosseguir, avancar. Afinal, os

“ndos” francés e neerlandés “a Constituigdo Europeia nova s6 podem constituir uma

24 CUNHA, Paulo Ferreira. Novo direito constitucional europeu. Coimbra: Almedina, 2005. p. 194-
195.

25 CUNHA, Paulo Ferreira. Novo direito constitucional europeu. Coimbra: Almedina, 2005. p. 195.

26 CUNHA, Paulo Ferreira. Novo direito constitucional europeu. Coimbra: Almedina, 2005. p. 195.

27 CUNHA, Paulo Ferreira. Novo direito constitucional europeu. Coimbra: Almedina, 2005. p. 194.
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catastrofe do ponto de vista psicolégico, e do fracasso de um método e de um modelo

(entre varios possiveis) para o aprofundamento da Unido”.?®

Com a pretensao de desembaracgar o impasse estabelecido, entdo, foram
introduzidas alteracdes no Tratado da Unido Europeia e no Tratado que institui a
Comunidade Europeia, mediante a assinatura do Tratado de Lisboa, em 13 de

dezembro de 2007, que entrou em vigor em 1 de dezembro de 2009.

Diante do cenario que se estabeleceu, o Tratado de Lisboa, tido como
Tratado Reformador, foi a alternativa possivel ao Tratado Constitucional, jA& que
recupera consideravelmente conteddo desse. Os tratados constitutivos, na versao
resultante das alteragfes introduzidas pelo Tratado de Lisboa, ndo contemplaram os
simbolos, permanecendo, entretanto, a bandeira e o hino; alteraram a denominagéo
do Ministro do Negdcios Estrangeiros para Alto-Representante da Unido para
Negdcios Estrangeiros e a Politica de Seguranca; suprimiram a clausula do primado
do Direito da Unido, permanecendo o principio nos termos definidos pela
jurisprudéncia do Tribunal de Justica?®, e a Carta dos Direitos Fundamentais deixou
de constar do préprio texto dos tratados, sendo substituida, entretanto, por uma
referéncia que lhe atribui forca juridicamente vinculativa. O contexto desagregador

levou o Reino Unido e a Poldnia a ndo aderirem a Carta de Direitos Fundamentais.3°

Neste contexto, bem se pode visualizar o quadro que se pintou, no sentido
de que se abriu méo, ao se afastar o Tratado Constitucional, muito da forma, da
simbologia constitucional, mas as altera¢des introduzidas no Tratado da Unido
Europeia e no Tratado que institui a Comunidade Europeia, pelo Tratado de Lisboa,

ocuparam-se de resgatar os conteudos essenciais: 0 “Tratado de Lisboa despiu-se

28 CUNHA, Paulo Ferreira. Novo direito constitucional europeu. Coimbra: Almedina, 2005. p. 29.

2% O primado ou o primado do direito - principio estruturante do funcionamento do Direito da Uniéo,
mesmo sem sua previsdo expressa no Tratado de Lisboa, é reafirmado no n® 17 das Declara¢fes
Relativas a Disposi¢Bes dos Tratados. A Jurisprudéncia do Tribunal de Luxemburgo, durante a
construcéo europeia reafirmando o principio, chamado por algum principio do federalismo juridico,
o qual “propde a prevaléncia de toda disposi¢cdo comunitéria (rectius, do direito da Uni&o), sobre as
normas nacionais que, com aquela, entrem em contradigcdo — e isto, ainda que as normas internas
em questao tenham carater constitucional.” (FROUFE, Pedro Madeira. Notas de uma primeira
leitura... In: SILVEIRA, Alessandra. Tratado de Lisboa: verséo consolidada. Colaboracéo de Pedro
Madeira Froufe. 3. ed. Lisboa: Quid Juris, 2016. p. 23.)

30 SILVEIRA, Alessandra. A transicao possivel: do Tratado Constitucional ao Tratado Reformador. In:

. Tratado de Lisboa: versdo consolidada. Colaboracao de: Pedro Madeira Froufe. 3. ed.

Lisboa: Quid Juris, 2016. p. 13-20.
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das vestes constitucionais”. Apesar disso, ndo € motivo para desprezar tal situacao ja
qgue o resultado foi globalmente positivo, posto que nele se inseriram muitos dos
avangos e inovagbes do Tratado Constitucional, dentre eles a reestruturagdo das
instituicdes; a participacdo dos parlamentos nacionais nos processos decisorios da
Unido, por meio de controle da subsidiariedade; a extincdo da estrutura dos pilares; a
definicdo de critérios acerca da reparticdo das competéncia ente Estados-Membros e
Unido; a conversdao da “codecisdo em processo legislativo ordinario, ampliando
significativamente as decisdes tomadas por maioria qualificada”, distinguindo atos
normativos legislativos dos néo legislativos. Além disso, a Unido Europeia registra
grande conquista em sede de protecdo dos direitos fundamentais, mediante a
previsdo introduzida no Tratado de Lisboa de sua adesédo a Convencdo Europeia dos
Direitos do Homem e de conferéncia de for¢a juridicamente vinculativa a Carta dos

Direitos Fundamentais.3!

1.2 O CONSTITUCIONALISMO DA UNIAO EUROPEIA

A abordagem sobre a estrutura normativa da Unido Europeia e o seu
Constitucionalismo é temética que fomenta veementes debates, por tangenciar
interpelacdes e argumentos prés e contras a aplicacdo de uma Teoria do Estado no
campo da teorizacdo constitucional dos tratados constitutivos da Unido Europeia
envolvendo, assim, guestionamentos quanto a institutos como soberania, poder

constituinte, direitos fundamentais, separagcao de poderes e outros tantos.

Na diccdo de Gomes Canotilho, juristas respaldados nas “bondades
teoréticas” do conceito Estado enfatizam os déficits da teoria da Constituicao,
atribuindo a “Constituicao” da Unido Europeia a auséncia de “consciéncia profunda”
da identidade e unidade do Estado”. Face ao novo paradigma que se estabelece com
o0 crescimento da internacionalizacdo da ordem juridica, supranacionalizacdo e
integracdo politica, privatizagdo, descentralizacdo administrativa e politica, a
estabilidade afirmada pelo Estado € desafiada, passando esse também pelo conceito

de perda. Ora, se o Estado, no seu conceito “aprioristico-ontolégico”, ndo transita

81 SILVEIRA, Alessandra. A transicdo possivel: do Tratado Constitucional ao Tratado Reformador. In:
. Tratado de Lisboa: versdo consolidada. Colaboracdo de: Pedro Madeira Froufe. 3. ed.
Lisboa: Quid Juris, 2016. p. 13-20.
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como conceito operatorio no plano da teoria da Constituicdo, ndo o fara com relacéo
a Unido Europeia, apresentando-se a teoria do Estado inapropriada para embasar
qualquer discurso tedrico acerca da Constituicdo europeia.3® A propdsito, sobre a
teoria do Estado tradicionalmente entendida, para o festejado Constitucionalista

luso33:

A Unido Europeia que, sobretudo desde o Tratado de Maastricht, torna
arcaico o esquema concetual de Estado que se revela incapaz de
fornecer compreensdes juridicamente adequadas aos problemas de
um novo fendtipo organizativo [...], aos problemas de aplicagédo
preferente de normas de ordenamentos diferentes, de
interconstitucionalidade, de grau mais elevado de protecao de direitos
fundamentais, etc. O “constitucionalismo” a varios niveis (multilevel
constitutionalism) nunca podera ser um “estatalismo a varios niveis”.

Inegavel que a internacionalizacéo e a europeizac¢ao trouxeram profundas
modificacbes na ordem juridica dos Estados, que, diante dos novos fendtipos
politicos-organizatoérios, esses optaram por ceder parte de sua forca normativa e de
parcela de soberania, emergindo o atual Constitucionalismo europeu “a partir de um
misto entre a interdependéncia propiciada pela globalizagdo e a necessidade de
integracao regional”, mediante a transferéncia de parcela de poderes soberano dos

Estados-Membros a Unido.3*

A partir da teorizacao constitucional dos tratados constitutivos, nas palavras
de Lucas Pires, a Unido Europeia, como os Estados-Membros estdo em “processo de
relativa ebulicdo constitucional”, direcionando-se para um “novo constitucionalismo,”
um Constitucionalismo préprio, diante da invocacdo de um direito constitucional muito

além de comum.®® Mesmo para aqueles que entendem ndo haver uma Constituicéo

32 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. “Brancosos” e interconstitucionalidade: itinerarios dos
discursos sobre historicidade constitucional. Coimbra: Almedina, 2017. p. 227-232.

33 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. “Brancosos” e interconstitucionalidade: itinerarios dos
discursos sobre historicidade constitucional. Coimbra: Almedina, 2017. p. 231-232.

34 PIFFER, Carla; DIAS, Bruno Smolarek. Constitucionalismo europeu e a good governance dos fluxos
migratérios na Unido Europeia. In: OLIVEIRA NETO, Francisco José Rodrigues de; ABREU, Pedro
Manuel; ZANON JUNIOR, Orlando Luiz (Coords.). Direito, democracia e constitucionalismo.
Itajai: Univali, 2017. (Colecao Principiologia Constitucional e Politica do Direito, t. 3). Disponivel em:
<www.univali.br/ppcj/ebook>. Acesso em: 8 jun. 2021. p.70.

35 Lucas Pires elucida que principalmente depois de Maastricht, a inovagao de um direito constitucional
proprio se tornou mais recorrente, como se constata pelo posicionamento do jurista Walter Hallstein,
primeiro Presidente da Comissé@o Europeia em 1976, como de varios autores alemaes e italianos,
além de alguns franceses. Nessa senda Sabino Cassese se refere a uma Constituicdo da Europa,
conforme La Constituizione Europea in Quaderno Constituzionali, Ano XI, n° 3, Dezembro de 1991,
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da Unido Europeia®, seja pelas questdes acima abordadas, ou por outros
argumentos, seja porque o Tratado Constitucional ndo foi abracado, € necessario
admitir que a Uni&o Europeia requer um ordenamento politico-juridico unico, diverso
e muito mais consistente que meros regulamentos internacionais, como é o caso dos
demais organismos internacionais. Explicam Piffer e Dias que a pretensdo de se
enfatizar atualmente para o que se chama Constitucionalismo europeu é no sentido
da composicéo inovadora da ordem juridica da Unido, para além dos aludidos tratados
constitutivos, pois “define os processos de decisdo das instituigbes comunitarias e
regula as suas relagdes”, mas também em razao de dispor de um sistema de protecao
aos direitos fundamentais a luz dos alicerces plasmados no art. 2.° do Tratado da
Unido Europeia e da prépria Carta dos Direitos Fundamentais. Além do mais,
apresenta outra funcdo classica do pensamento constitucional, a de limitagdo do
poder, conforme art. 7.° do Tratado da Uniao Europeia, que “diante de eventual lesao
aos principios fundamentais e aos direitos do homem por parte de um Estado-
membro, a Unido pode decidir suspender alguns dos direitos decorrentes da aplicacao
dos tratados ao Estado em causa, incluindo o direito do voto do representante do

Governo no Conselho”.3’

Como dito alhures, a admissao da nogao de uma “constituicdo europeia”,
além de ndo ser corrente € “muito menos objecto de expressa e autonoma teorizagao
e desenvolvimento sistematico”® de parte consideravel dos doutrinadores. Lucas
Pires enfatiza, referindo-se as conclusdes do juspublicista alemao Peter Haberle, que

entre a realidade factual e o Constitucionalismo classico se encontra o

Bolonha, pag. 487. Sobre a existéncia de um direito constitucional comunitario, pensa Denys Simon
em “Conclusions Géneérales in les Accords de Maastricht et la Constitution de I’"Unido Européene,
Paris, 1992, pag. 22. Outros autores que utilizam o conceito de “constituicao” para se referir aos
tratados também foram citados por Lucas Pires, inclusive comunitaristas espanhois que também
parecem seguir a dire¢do. (PIRES, Francisco Lucas. Introducdo ao direito constitucional
europeu: seu sentido, problemas e limites. Coimbra: Almedina, 1997. p. 21-23.)

3% Para o comunitarista Constantinesco, a concepc¢éo de direito diverte da de uma Constituigdo. Alguns
invocam auséncia de suportes estatais, de “povo europeu” e de poder constituinte e outros a duvida,
como Helmut Lecherler. (PIRES, Francisco Lucas. Introduc&o ao direito constitucional europeu:
seu sentido, problemas e limites. Coimbra: Almedina, 1997. p. 21-23.)

37 PIFFER, Carla; DIAS, Bruno Smolarek. Constitucionalismo europeu e a good governance dos fluxos
migratorios na Unido Europeia. In: OLIVEIRA NETO, Francisco José Rodrigues de; ABREU, Pedro
Manuel; ZANON JUNIOR, Orlando Luiz (Coords.). Direito, democracia e constitucionalismo.
Itajai: Univali, 2017. (Colecao Principiologia Constitucional e Politica do Direito, t. 3). Disponivel em:
<www.univali.br/ppcj/ebook>. Acesso em: 8 jun. 2021. p. 65 e 72-73.

%8 PIRES, Francisco Lucas. Introducdo ao direito constitucional europeu: seu sentido, problemas
e limites. Coimbra: Almedina, 1997. p. 119.
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desenvolvimento da historia constitucional da Unido, tratando-se, entretanto, mais de
“‘osmose e harmonizagao de principios da ciéncia juridico-constitucional a escala pan-
europeia, do que um verdeiro direito comum.”*® Ainda sobre o pensamento de Haberle

a respeito da questao, na dicgdo do Professor Lucas Pires:

Coloca-se a tonica mais numa espécie de teoria da
interconstitucionalidade do que num novo constitucionalismo.
Demanda-se uma adequada correlagao entre as varias Constituicoes.
A unidade a decantar e s6 a de uma cultura “juridica” e “constitucional’
europeia, ndo ainda a de uma Constituicdo e de um Direito
Constitucional préprios e unos.*°

Diante disso, patriménios da Comunidade séo consolidados como direitos
fundamentais, separacdo dos poderes, principio da legalidade e controle de
constitucionalidade, enquanto principios comuns emergem, revelando o
desenvolvimento de um poder politico comunitario e uma constitucionaliza¢cao material
transnacional que se apresenta com roupagem mais democratica. Esse novo “estado”
constitucional europeu, enquanto europeizacao de todos os ramos do direito, inclusive

constitucional, envereda-se no caminho de um novel “jus commune europaeum”. 41

A relacao entre o Constitucionalismo e a Unido Europeia se apresenta pelo
desafio de afastar o conceito de Constituicdo formal, adotado para as constituicdes
nacionais, pois, conforme Poiares Maduro, se defende uma “forma do poder europeu’,
ja o entendendo predominantemente constitucional, constatacdo que se dava
enquanto o processo de ratificacdo do Tratado Constitucional se encontrava em
suspensao e que culminou na sua rejeicdo pelos Paises Baixos e pela Franga. Com
suporte em Joseph Weiler, Poiares Maduro expde que a “tese constitucional” é
defensora, no que diz respeito a determinados contetdos fundamentais, da ideia de
gue o seu texto fundador ndo era governado pelo direito internacional, mas, como traz
o Tribunal de Justica da Unido, uma Constituicdo governada por uma forma de direito

constitucional.#?

39 PIRES, Francisco Lucas. Introducéo ao direito constitucional europeu: seu sentido, problemas
e limites. Coimbra: Almedina, 1997. p. 17-18. Sublinhado no original.

40 PIRES, Francisco Lucas. Introducéo ao direito constitucional europeu: seu sentido, problemas
e limites. Coimbra: Almedina, 1997. p. 17-18. Sublinhado no original.

41 PIRES, Francisco Lucas. Introducdo ao direito constitucional europeu: seu sentido, problemas
e limites. Coimbra: Almedina, 1997. p. 17-20. Sublinhado no original.

42 POIARES MADURO, Miguel. A constituigao plural: constitucionalismo e Unido Europeia. Cascais:
Principia, 2006. p.7-12.
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Trazendo a baila a discussédo que tem se travado sobre a Unido Europeia
precisar ou ndo de uma ConstituicAo, mas que equivocamente se pauta na
“‘compreensao estatica da ideia estatal da Constituicdo”, Gomes Canotilho, no rastro
de Konrad Hesse, chama atencéo para a radical mudanca de paradigma no tocante a
compreensé&o do Constitucionalismo na atualidade. E indispensavel que se supere o
“‘esquema referencial Constituicdo-Estado”, aprenda-se o sentido do “chamado
constitucionalismo evolutivo” e substitua-se “0 esquema hierarquico-normativo do
direito constitucional por um sistema multipolar de governance constitucional”. As
mutacdes que o Constitucionalismo tem apresentado exigem uma visao “dinamica,
capaz de emprestar a agilidade indispensavel para se compreender os desafios

constitucionais da internacionalizagdo, da globalizagdo e da regionalizagao”.*3

Nessa senda, a arquitetura dogmatica do Direito da Unido Europeia, seja
pela doutrina, seja pela jurisprudéncia, deriva do Constitucionalismo, que independe
do reconhecimento de um poder constituinte. Contudo, tal assertiva ndo impede que
um poder constituinte seja reconhecido, desde que diverso daquele das estados
nacionais, ja que a “Unido Europeia constitui hoje uma comunidade politica emergente
gue comporta uma reivindicagdo de autoridade normativa e politica independente”,
podendo-se reconhecer, assim, um autoridade do Constitucionalismo como forma de
poder na Unido.** Ainda quando na expectativa da possivel entrada em vigor do

Tratado Constitucional, lecionou o Professor Poiares Maduro que:

O facto de a Constituicao nao ter um poder constituinte ndo deve ser
confundido com falta de autoridade normativa. [...] as normas da Uniao
podem e devem ter primazia sobre as normas nacionais, mas isso nao
implica que a autoridade normativa da Unido inclua a autoridade para
criar uma Constituicao independentemente das comunidades politicas
nacionais e para a impor a estas. A autoridade constitucional (no
sentido do poder constituinte) esta ainda, em ultimo termo, nas maos
das comunidades politicas nacionais, mas, uma vez exercida a nivel
europeu, ela constitui uma comunidade politica europeia a quem é
conferida autoridade normativa e politica.*®

43 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. “Brancosos” e interconstitucionalidade: itinerarios dos
discursos sobre historicidade constitucional. Coimbra: Almedina, 2017. p. 282-283.

44 POIARES MADURO, Miguel. A constituigdo plural: constitucionalismo e Uniéo Europeia. Cascais:
Principia, 2006. p.7-12.

45 POIARES MADURO, Miguel. A constituigao plural: constitucionalismo e Uniéo Europeia. Cascais:
Principia, 2006. p. 358.
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N&o mais um poder constituinte de Estado, mas um poder constituinte de
uma comunidade politica. Contudo, como alerta Lucas Pires, a auséncia de um
genuino poder constituinte resulta afinal na debilidade do poder, “quer como sang¢ao
das normas, quer como autoria delas”. Afinal, as normas comunitarias resultam de
acumulo consensual ou consentido, ndo necessariamente unanime, o que nos remete,
em certo prisma, a um poder mais débil e uma liberdade mais forte, o proprio designio

do Constitucionalismo.*® Percebe-se, ainda na dicgdo de Lucas Pires, que:

O poder constituinte operava no Estado nacional a passagem do
Estado pré-constitucional ao constitucional, o que exigia uma
consideravel concentragao de energia. Aqui e agora, tal passagem nao
€, porém, um acto de tipo revolucionario, como se o constitucionalismo
ainda precisasse de um “férceps”. O seu problema agora é crescer e
ndo nascer®’.

A distingdo classica entre um “poder extraordinario” que cria uma
constituicdo e um poder “normal” que administra a politica em conformidade com a
Constituicdo é questionada diante da “ideia de constituicdo no sentido de “acquis”
evolucionario (N. Luhmann)”. Nada impede, entretanto, que surja uma “constituicdo
evolucionista”, materialmente integradora assente em esquemas retirados dos
tratados da Comunidade Europeia e de outros esquemas a criar’*®, como o
Parlamento Europeu, o “governo europeu”, pela Comissdo Europeia, Conselho
Europeu e Banco Central Europeu e o Tribunal de Justica da Unido Europeia.
Identifica-se, nessa hipGtese, o poder constituinte evolutivo, que ndo requer

identificacdo do ato constituinte.

O pluralismo de ordenamentos superiores surgidos na atualidade tem
convergido para uma nova visao do “direito ordenamental do estado” e causado
impacto no tocante a teoria da constituicao, diante do surgimento de um “novo fenétipo
politico.” A Unido Europeia € um dos exemplos, e, sem duvidas, pela sua

complexidade econdmica, politica, juridica e cultural, desafia o paradigma classico da

46 PIRES, Francisco Lucas. Introducéo ao direito constitucional europeu: seu sentido, problemas
e limites. Coimbra: Almedina, 1997. p. 76.

47 PIRES, Francisco Lucas. Introducdo ao direito constitucional europeu: seu sentido, problemas
e limites. Coimbra: Almedina, 1997. p. 76.

48 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 5. ed.
Coimbra: Almedina, 2002. p. 1356.
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teoria da constituicdo, o que deveras tem dificultado a construcdo de uma teoria da

constituicdo europeia.*®

Contudo, para Canotilho, é “possivel um desenvolvimento constitucional
abrangente dos direitos constitucionais estadualmente centrados e do direito
constitucional europeu”. Assim, traz-se a lume duas pré-compreensdes, a “posi¢cao
nacionalista” e a “posicado europeista” (federativa). A primeira que se assenta nos
postulados classicos em que a centralidade do direito constitucional repousa “no
estado e no dogma da soberania do estado”. A segunda, “radica em premissas
juridicas e politicas aprioristicamente fixadas por um Tribunal — o Tribunal de Justica

das Comunidades — e numa “vontade politica tendencialmente governamentalizada’.

As duas posi¢cOes referidas, para o nobre jurista luso, estabelecem
controvérsias, que se apresentam, primeiramente, pelo reducionismo constitutivo, que
leva a seguinte questdo: qual o fundamento constitucional-democréatico para a
construcdo do direito constitucional europeu? A “Unido Europeia é uma organizacao
supranacional fundada em tratados internacionais sem constituicdo prépria”, portanto
ndo é Estado, mas, contradizendo-se, entende que a Unido dispde de direitos
soberanos, ao criar direito europeu que vincula os Estados-Membros. Nesse ponto,
ha, pela referida teoria, ocorréncia de um déficit democratico, posto que os 6rgaos
executivos europeus derivam dos governos dos Estados. A “tese Constitucionalista”
possui ainda limitada compreenséao das categorias politico-constitucionais, sendo uma
delas o conceito de “povo do estado” e, assim, a auséncia de um “povo europeu” com
as mesmas caracteristicas, o que leva a conclusao “da impossibilidade tedrica e
pratica de uma “democracia europeia”, o que pode ser rechagado pois a democracia
pode alicercar-se em uma “comunidade multicultural de cidad&os”. A outra categoria
se refere ao poder constituinte que até entédo carecia de legitimidade, conclusdo que
pode ser, pelo menos em parte, afastada, sob o prisma das inovacdes trazidas pelo

Tratado de Lisboa.>®

49 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 5. ed.
Coimbra: Almedina, 2002. p. 1356

50 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituigdo. 5. ed.
Coimbra: Almedina, 2002. p. 1351/1361.
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Questionando “como se chega a construcdo de uma ordem juridica
comunitaria®® que ‘produz’ normas dotadas de aplicacdo preferente em relagdo as
normas internas dos Estados-Membros”, temos o reducionismo explicativo. As normas
comunitarias possuem aplicacao “preferente” o que pressupde a existéncia de um
direito comunitario, o que é redundante e pode autorizar dois argumentos contrarios,
um que nao existe uma base constitucional para “afirmar uma ‘verdade’ do
supranacionalismo normativo” e outro que demostra quem tem a competéncia da
competéncia (ndo existe poder na Comunidade Europeia para legitimar a sua
existéncia como ordem juridica, ndo lhe sendo facultada alargar o ambito de

competéncia).>?

E do reducionismo tedrico se extrai a seguinte questdo: “como estruturar a
competéncia das competéncias entre duas ordens juridicas, em que uma — a nacional
— tem uma constituicdo considerada como norma superior e a outra — a comunitaria —
, que mesmo sem constituicdo, afirma-se como ordem de aplicacdo preferente?”
Diante da problemética da competéncia da competéncia, a Comunidade ndo pode
dispor nem da estabilidade, nem da ordem constitucional do Estados-Membros,
levando a conclusdo que nao se esta a falar de um “direito do estado europeu”, mas
de um “direito constitucional europeu”. Enquanto o Estado-Membro tornou-se um
estado constitucional cooperativo, a Comunidade, que embora ndo dispbe da
competéncia da competéncia, possui poder normativo de editar atos juridicos dotados

de eficacia imediata e vinculativamente igual nos paises que a compdem.>3

Face a complexidade juridica e politica criada com o advento da Unido
Europeia, novo desafio surge pela necessidade de “teorizar ‘a arte da forma
supranacional' e de fornecer suportes dogméaticos para a compreensao de uma nova

ordem juridica”, a qual cria direitos de aplicacdo aos Estados—membros e aos

51 As expressdes “ordem juridica comunitaria” e “direito comunitario” estdo sendo usadas como
sindnimo de “ordem juridica da Unido Europeia” e “Direito da Unido Europeia”, respectivamente, a
excec¢do de quando o texto proposto faga a diferenciagdo. A ordem juridica da Unido e o direito da
Unido englobavam o “direito comunitario” que se referia ao pilar fundamental da Unido Europeia,
mas que a rigor circunscreviam os outros dois pilares, estrutura que fora extinta pelo Tratado de
Lisboa.

52 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 5. ed.
Coimbra: Almedina, 2002. p. 1351-1361.

53 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituigdo. 5. ed.
Coimbra: Almedina, 2002. p. 1351-1361.
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cidaddos europeus; possui 0rgaos e poderes de decisdo supranacional; densifica o
principio constitucional comunitario sem descurar da existéncia, autonomia e
identidade dos Estados-Membros; maneja a supranacionalidade normativa e decisoria
em observancia ao principio de “atribuicdo especifica de competéncia”; e vincula-se
“a principios juridico-material e de competéncia como 0s principios gerais
incorporados em direitos fundamentais comuns aos estados membros, o principio da

subsidiariedade e o principio da coesé&o social.” 5

1.2.1 Constitucionalismo Plural

O Constitucionalismo da Unido Europeia se “assenta numa legitimidade
plural que tem um impacto profundo na natureza do seu modelo constitucional”. A
integracao europeia, por meio da producao do direito, possui muitos atores juridicos e
sociais, tanto no ambito nacional quanto no supranacional, que cooperaram na
producéao jurisprudencial do Tribunal de Justiga, na construgéo e legitimag¢ao da “nova
ordem juridica supranacional dotada de caracteristicas constitucionais”. O
Constitucionalismo da Unido se assenta em uma pluralidade de fontes constitucionais,
diante do dialogo permanente que se trava entre o Tribunal de Justica e os tribunais
constitucionais nacionais, de forma néo hierarquizada e descentralizada com relacao
ao conteudo e, ainda mais, no tocante aos mecanismos de legitimacéo e de autoridade
normativa. “Nao se trata apenas de uma Constituicio, mas de um novo

constitucionalismo: um constitucionalismo plural”.%®

Para buscar a compreensao de no que consiste o Constitucionalismo plural
da Unido, nada melhor do que escrutinar resposta ao questionamento formulado por
Poiares Maduro: “O que distingue a natureza e a legitimidade do ordenamento juridico

europeu e a sua relagdo com os ordenamentos juridicos nacionais?”°6

No que concerne a ultima instancia de autoridade, o Tribunal de Justica e

os tribunais constitucionais nacionais articularam o efeito direito e o primado do Direito

54 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituigdo. 5. ed.
Coimbra: Almedina, 2002. p. 1351-1361.

% POIARES MADURO, Miguel. A constituigéo plural: constitucionalismo e Unido Europeia. Cascais:
Principia, 2006. p. 9.

5% POIARES MADURO, Miguel. A constituigdo plural: constitucionalismo e Unido Europeia. Cascais:
Principia, 2006. p. 15-23
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da Unido, traves-mestras da constitucionalizacdo do direito comunitario,
estabelecendo-se uma relacdo entre as normas comunitarias e os povos da Unido. A
deciséo “constitucional” do Tribunal de Justica em Van Gend & Loos®’ apresenta-se
como verdadeira declaracdo da independéncia do Direito da Unido no que se refere a
autoridade dos Estados-Membros. Sobre o Acordao, Poiares Maduro explica que o
“tratado é apresentado como muito mais do que um acordo entre Estados - é um
acordo entre os povos da Europa, que estabelece uma relagéo directa entre direito da

Unido Europeia e seus povos”, constituindo-se fonte direta de legitimidade.5®

O teor da deciséo em tela apresenta-se como de extrema importancia para
0 exercicio da cidadania europeia, permitindo que os particulares invoquem normas
europeias em face de normas internas dos Estados-Membros que estejam em
desconformidade com o Direito da Unido Europeia. Assim, “nesse acordao de meio
século de existéncia, o Tribunal de Justica elucida que o direito da Unido,
independente da legislacdo dos Estados-Membros, ndo s6 impBe obrigacbes aos
particulares, mas também |hes atribui direitos que os 6rgaos jurisdicionais nacionais

devem tutelar”.>®

Apesar disso, essa fonte de legitimidade direta estabeleceu uma ligacao
politica autorizadora “de reivindicacdo de uma autoridade normativa independente”t°,
0 que ultrapassa uma soberania partilhada e limitada, de onde emerge a necessidade

de adotar-se a nocao de soberania concorrente, conforme Poiares Maduro, pois trata-

57 UNIAO EUROPEIA. Tribunal de Justica. Processo 26/62. NV Algemene Transport- en Expeditie
Onderneming van Gend & Loos contra Administracdo Fiscal neerlandesa. Luxemburgo, 5 de
fevereiro de 1963. Portal InfoCuria, 1963. Disponivel em:
<https://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf?text=&docid=87120&pagelndex=0&doclang=pt&mode=Is
t&dir=&occ=first&part=1&cid=990374>. Acesso em: 8 jun. 2021. p. 205.

58 POIARES MADURO, Miguel. A constituigao plural: constitucionalismo e Unidao Europeia. Cascais:
Principia, 2006. p. 18-19.

59 SILVEIRA, Alessandra; FERNANDES, Sophie Perez. De Van Gend & Loos a Maribel Dominguez:
reequacionando o efeito direito das disposi¢fes europeias a luz das dindmicas da integracao. In:
MONTE, Méario Ferreira et al. (Orgs.). Estudos em comemoragdo dos 20 anos da Escola de
Direito da Universidade do Minho. Coimbra: Coimbra Ed., 2014. p. 11-37. p. 12.

60 POIARES MADURO, Miguel. A constituigdo plural: constitucionalismo e Unido Europeia. Cascais:
Principia, 2006. p. 19.



40

se de uma reivindicagao de “soberania de soberania” que compete com a dos Estados.
61

Para Jirgen Habermas, a expressédo “soberania dividida” é equivocada,
enquanto “poder que emana do povo”, ja que esse se ramifica por todos os meandros
de uma comunidade democraticamente constituida. No contexto da Unido Europeia,
sobre o tema, € apropriado se falar em “divisdo do poder constituinte” que “divide a
soberania na origem da coletividade a ser constituida e ndo apenas na fonte da
coletividade constituida”, ou seja, a fundagao da Unido “[...] € pensada de modo a
cindir os cidadaos participantes (ou seus representantes), desde o inicio, em duas
personae; assim, toda pessoa que se figura como cidada europeia no processo

constituinte se vé de certa forma como cidada do povo de um Estado ja constituido.”6?

Contudo, independente de qual a expressao mais adequada para se definir
a reivindicacao de “soberania de soberania” que compete com a dos Estados, pode-
se afirmar que decorre dos tratados a funcéo jurisdicional partilhada entre o TJUE —
tribunal organicamente europeu e os tribunais nacionais — tribunais funcionalmente
europeus, nos termos do art. 192, n° 1, do Tratado da Unido Europeia (TUE). Como a
Unido nao dispde “de um aparelho jurisdicional difuso nos distintos Estados-Membros,
€ 0 juiz nacional que se encontra na primeira linha de aplicacdo do Direito da Unido
Europeia, a ele sendo confiado um papel chave no cenario jurisprudencial da Unido
[...].”83 E diante desta dindmica jurisdicional que muito bem se identifica o principio da
lealdade europeia, 0 qual se estabelece entre os Estados-Membros e esses com a
Unido e vice-versa, onde indistintamente obrigam-se “a adoptar todas as medidas
necessarias ao cumprimento dos objectivos dos tratados e a ndo adoptar medidas que
ponham em causa tais objetivos”.®* E que, a partir da consagracdo do principio da
lealdade europeia nos tratados constitutivos, houve a derivagédo, pelo Tribunal de

Justica, de outros, a saber, principio do primado do Direito da Unido Europeia,

61 SILVEIRA, Alessandra; FERNANDES, Sophie Perez. De Van Gend & Loos a Maribel Dominguez:
reequacionando o efeito direito das disposi¢es europeias a luz das dindmicas da integragédo. In:
MONTE, Mario Ferreira et al. (Orgs.). Estudos em comemoragao dos 20 anos da Escola de
Direito da Universidade do Minho. Coimbra: Coimbra Ed., 2014. p. 11-37. p. 12.

62 HABERMAS, Jirgen. Sobre a constituicdo da Europa: um ensaio. Sdo Paulo. Unesp, 2012. 2 v.

63 SILVEIRA, Alessandra. Principios de direito da Unido Europeia: doutrina e jurisprudéncia. 2. ed.
Lisboa: Quid Juris, 2011. p. 103-120.

64 SILVEIRA, Alessandra. Principios de direito da Unido Europeia: doutrina e jurisprudéncia. 2. ed.
Lisboa: Quid Juris, 2011. p. 104.
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principio do efeito direto das normas europeias, principio da efetividade do Direito da
Unido, principio da equivaléncia, principio da interpretacdo conforme, principio da
responsabilidade do estado por violagédo das obrigacdes europeias, principio da tutela
jurisdicional efetiva que potencializam a legalidade e “revelam-se indispensaveis a

propria sobrevivéncia do sistema federativo europeu.” %°

O impacto do pluralismo constitucional europeu na criacdo do ordenamento
juridico, de imediato, pode ser constatado tanto por se distinguir do direito
internacional, como por ter estabelecido uma “nova hierarquia juridica vis-a-vis 0s
ordenamentos juridicos nacionais”, mas é possivel também afirmar que foi muito mais
longe, pois a ordem juridica europeia constituiu um “processo de cooperagao que
envolveu grande numero de atores - a comunidade juridica europeia, que “sustentou”
o TJUE e “[...] legitimou a criagdo deste novo ordenamento juridico, supranacional ou
federal”, e também “[...] influenciou o conteudo desse ordenamento juridico e controlou
e limitou, em parte, seu primado”®®. Assim, a énfase é posta, nas palavras de Poiares

Maduro:

[..] na constitucionalizagdo desse ordenamento juridico (a sua
natureza auto-suficiente permeada por conceitos de direito
constitucional) e na sua arquitectura federal, pela criagdo de uma
moldura juridica completa, composta por principios bem conhecidos,
como o primado, o efeito directo, os direitos fundamentais, um sistema
de garantias jurisdicionais e um quadro de separacdo de poderes
horizontal e vertical.®’

O processo de criacdo do ordenamento juridico europeu obteve sucesso
muito pela aproximacéo feita pelo Tribunal de Justica com amplo grupo de atores
nacionais e a adesédo destes, mediante o incentivo de desenvolvimento de doutrinas,
bem como pela promocédo da participacao e da “subjectivagdo dos tratados” (nao
podem tratados serem interpretados apenas como um acordo entre os Estados, mas
com vistas a terem sido criados para os “povos da Europa”); além de ser muito
receptivo as questdes trazidas pelos tribunais nacionais “e amiude foram estes que

sugeriram algumas das interpretagcdes mais originais das normas comunitarias”,

65 SILVEIRA, Alessandra. Principios de direito da Unido Europeia: doutrina e jurisprudéncia. 2. ed.
Lisboa: Quid Juris, 2011. p. 103-120.

66 POIARES MADURO, Miguel. A constituigéo plural: constitucionalismo e Unido Europeia. Cascais:
Principia, 2006. p. 27.

67 POIARES MADURO, Miguel. A constituigdo plural: constitucionalismo e Unido Europeia. Cascais:
Principia, 2006. p. 19.
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estabelecendo-se, portanto, reforgo importante aos tribunais nacionais que buscavam

para suas questdes prejudiciais obtencdo de decisdes do TJUE. 68

1.3 O DIREITO DA UNIAO EUROPEIA

A Unido Europeia se apresenta, ndo obstante sua génese federalista, como
modelo inovador, pois ndo constitui um Estado, mas detém poder para estabelecer
normas e garantir seu cumprimento, vinculando Estados-Membros e respectivos
cidadaos. Detentora de poder publico, a Unido Europeia cria e se vincula ao direito
criado, sendo dotada de instituicdes préprias, de processos conducentes a emitir e
interpretar as normas europeias e de instrumentos tendentes a sancionar a sua

eventual violagdo.®®

No Direito da Unido, os conceitos juridicos ndo tém o mesmo contetudo que
aqueles existentes nos diversos direitos nacionais, conforme exemplifica a Professora
Alessandra Silveira: 1) 42 e, 3) O contencioso da Unido vai além do sentido restrito de
“contencioso”, pois é composto inclusive do Reenvio Prejudicial que nada mais é que
um meio judicial de “interpretar ou dizer da validade da disposigdo europeia”, num

didlogo entre os tribunais nacionais e o TJUE.”

Os tratados constitutivos — a “Constituicdo da UE” — vinculam todo poder
publico da Unido, prevendo os objetivos a serem por ela realizados e “um quadro
institucional que obedece ao principio do equilibrio de poderes,” mas que difere do
principio da separacao de poderes (idealizado a nivel nacional), posto que no contexto
da Unido “as decisdes resultam tendencialmente do controlo reciproco e do ajuste de
posicdes em busca de consenso”. A Unido, por seus tratados constitutivos, ainda
estabelece “um sistema de contencioso proprio” e “de actos juridicos/normas que

afectam directamente os particulares”, concluindo que “tal supremacia dos tratados

68 POIARES MADURO, Miguel. A constituigao plural: constitucionalismo e Unidao Europeia. Cascais:
Principia, 2006. p. 27-28.

69 SILVEIRA, Alessandra. Principios de direito da Unido Europeia: doutrina e jurisprudéncia. 2. ed.
Lisboa: Quid Juris, 2011. p. 28.

70 SILVEIRA, Alessandra. Principios de direito da Unido Europeia: doutrina e jurisprudéncia. 2. ed.
Lisboa: Quid Juris, 2011. p. 33-36.
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possibilita a anulacéo, pelo TJUE, dos actos das instituicdes europeias que lhes sejam

desconformes — tudo como se de uma constituicédo se tratasse”.”®

Como dito alhures, o Direito da Unido tem como paradigma hermenéutico
o direito constitucional e ndo mais o direito internacional, jA que a doutrina e a
jurisprudéncia que dominam a constru¢cao dogmatica derivam do Constitucionalismo.
E esse Constitucionalismo se constroi pela pluralidade de fontes constitucionais, que,
nas palavras de Miguel Poiares Maduro’® traduz-se pela existéncia de uma
Constituicao Plural. A relacao entre Constitucionalismo Europeu e nacional envolve a
recepcao pelas ordens juridicas nacionais do Direito da Unido, havendo, por um lado,
submissdo, em geral, pelos Estados-Membros, do primado do direito comunitario,
quando se permite, por outro lado, aos sistemas nacionais, controle constitucional
para apreciacao da compatibilidade com alteracdes dos tratados. Assim, a integracao
europeia apresenta uma nova esséncia de soberania, pois, ao tempo que a soberania
€ delegada pelos Estados-Membros, esses passam a exercer em comum a soberania

delegada.

1.3.1 Da soberania e da limitacdo de competéncias

Os Estados nacionais, em razdo da integracdo a uma comunidade
supranacional — Unido Europeia, procedem abertura da ordem juridica, mediante
autorizacdo para 0 exercicio em comum de alguns poderes soberanos,
estabelecendo-se o fundamento juridico para a participacao de cada Estado-Membro
na Unido Europeia. Assim, duas consequéncias juridico-constitucionais de relevancia
sao registradas: a soberania exclusiva dos 6rgdos do poder politico no ambito da
validade e a eficacia da Constituicdo do Estado-Membro sofre restricdes em razédo da

“partilha de poderes”; e a abertura do ordem juridica do Estado-Membro ao Direito da

71 SILVEIRA, Alessandra. Principios de direito da Unido Europeia: doutrina e jurisprudéncia. 2. ed.
Lisboa: Quid Juris, 2011. p. 29.

2. POIARES MADURO, Miguel. A constituicdo plural: constitucionalismo e Unido Europeia. Cascais:
Principia, 2006.
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Unido resultante da integracdo europeia implica a validade e a aplicacdo direta na

ordem interna do Direito da Unido Europeia.’®

Nessa perspectiva, o art. 4.° do TUE estabelece, conforme disposi¢gbes do
art. 5°, que as competéncias ndo atribuidas a Unido nos tratados pertencem aos
Estados-Membros, devendo tomar esses todas as medidas adequadas para a
garantia da execucado das obrigacbes decorrentes dos tratados ou que resultem dos
atos das instituicbes da Unido; adotando-se o principio da cooperacéo leal ( ou da
lealdade europeia), a Unido e os Estados-Membros devem respeito e assisténcia

muatua no cumprimento das missfes decorrentes dos tratados.

Na aplicacdo do Direito da Unido, tendo como base os tratados
constitutivos (direito originario), bem como os demais atos juridicos emanados das
instituicdes europeias - regulamentos, diretivas, decisfes e outros atos atipicos, desde
gue emitidos em conformidade com os tratados constitutivos (direito derivado), com
base no principio da lealdade e especificamente do primado do direito, “a Unido
respeita identidade nacional dos seus Estados-Membros refletidas nas estruturas
politicas e constitucionais fundamentais de cada um deles”, com as fungdes
essenciais do Estado (art. 4° TUE), razdo pela qual, se houver invasdo de
competéncia dos Estados-Membros definidas nos tratados constitutivos, por ao

juridico da Uniéo, este é invalido, cuja declaracédo cabe ao TJUE. 7

As competéncias da Unido, nos termos do art. 5.° do TUE, regem-se,
quanto a delimitacdo, pelo principio da atribuicdo, ou seja, dentro dos limites que os
Estados-Membros lhe tenham atribuido nos tratados, com vistas a atingir 0s
propésitos estabelecidos por estes. No tocante ao exercicio das competéncias da

Unido, rege-se pelos principios da subsidiariedade e da proporcionalidade.

De acordo com Gomes Canotilho, o principio da subsidiariedade,
introduzido pelo Tratado de Maastricht, partiu de uma iniciativa alema apoiada pela

Inglaterra, suscitando “muitas duvidas quanto a sua verdadeira natureza e alcance”.

73 As referéncias do autor sdo relativas a Portugal, aplicaveis, entretanto, aos demais Estados-
Membros (CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicéo.
5. ed. Coimbra: Almedina, 2002. p. 365.).

7 SILVEIRA, Alessandra. Principios de direito da Unido Europeia: doutrina e jurisprudéncia. 2. ed.
Lisboa: Quid Juris, 2011. p. 132-133.
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A Unido, nos dominios que ndo sejam de suas atribuicdes exclusivas, nas letras do
art. 5., n.° 3, do TUE, “intervém apenas e na medida em que os objetivos da agao
considerada ndo possam ser suficientemente alcangados pelos Estados-Membros,
[...] podendo, contudo, devido a dimensdes ou aos efeitos da agao considerada, mais
bem alcancados ao nivel da Unido”. E segue consideracao do ilustre Professor luso,
no sentido de que, atras da subsidiariedade proclamada, parece estar a ideia de: “(1)
freio e balango relativamente a um crescente “centralismo europeu”; (2) “regionalizar”
mais fortemente os processos de decisdo comunitaria; (3) encontrar decisées o mais
possivel proximas dos cidaddos (democracia da proximidade)’. Além da ideia de

“pluralismo e diferengas culturais e histéricas” dos Estados-Membros.75

O principio da subsidiariedade’®, consagrado no art. 5.°, refere-se, portanto,
tdo somente a “competéncias paralelas ou concorrentes entre Unido e Estados-
Membros e ndo a matéria de competéncia exclusiva da Unido, principio esse que se
completa pelo principio da proporcionalidade, que pela disposicéo do art. 5., n.° 4, do
TUE, “o conteudo e a forma da ag¢ao da Unido ndo devem exceder o necessario para

alcangar os objetivos dos Tratados”.

As ordens juridicas da Unido e Estados-Membros sao “autéonomas e
multiformes”, podendo haver areas de sobreposi¢cao e concorréncia com falhas de
arbitragem, o que ndo importa em serem contraditérias ou competitivas, devendo-se
levar em conta, porém, que a ordem constitucional nacional é mais densa e mais
interiorizada, a unica originaria. Como diz Lucas Pires, “esta consisténcia da ordem
constitucional nacional compensa em aprofundamento o que l|he falta em

alargamento”.”’

Assim, “se a Constituicdo europeia fala para baixo, as Constituicdes
nacionais também falam para cima, como se a ConstituicAo europeia se

“nacionalizasse”, enquanto a Constituigdo nacional se “europeiza”,” mas quando fala

a Constituicao europeia, “todos os valores essenciais das Constituicdes nacionais tém

75 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 5. ed.
Coimbra: Almedina, 2002. p. 366.

76 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 5. ed.
Coimbra: Almedina, 2002. p. 366.

7 PIRES, Francisco Lucas. Introducdo ao direito constitucional europeu: seu sentido, problemas
e limites. Coimbra: Almedina, 1997. p. 107-108.
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de ser respeitados, a comegar nos que se podem subsumir na ideia de “identidade

” "

constitucional”,” nos termos do art. 4°, n.°1 e n.°2 do TUE.

Tocqueville, ao discorrer sobre o sistema federativo anglo-americano,

afirmava que a soberania da Unido era ‘nova” enquanto a dos estados nascia “com o
povo”’e:

A soberania da Unido é artificial; a soberania dos Estados é natural;

existe por si mesma, sem esforcos, como a autoridade do pai de

familia. A soberania da Unido toca os homens por alguns grandes

interesses; representa uma patria imensa, afastada, um sentimento

vago e indefinido. A soberania dos Estados envolve cada cidadao, de
certa forma, e a cada dia a toma em detalhe.

Assim, o sistema federativo, para ser exitoso, precisa muito mais do que
uma “boa lei”, mas de varios elementos, um deles indispensavel, o “espirito que a
anima”, segundo Tocqueville que tal requisito faltou ao México, ao tentar estabelecer
um sistema federativo, o que também né&o deixa de ser uma analise interessante de

se fazer com relacéo ao Brasil.”

Apesar disso, ndo nos distanciando da nossa abordagem, pode-se dizer
qgue, com relacdo a Unido Europeia, a diversidade linguistica e cultural, a obstinacao
politica dos desenvolvidos Estados-Membros no inicio da Comunidade, com
experiéncia de guerra, e, posteriormente, com diferentes constru¢cdes tocante aos
regimes de bem-estar social®®, sdo fatores que a distinguem da forma federativa da
América do Norte. Contudo, razdo com Tocqueville, de que o éxito de uma Federacéo
reclama um interesse comum que deve ir além dos “interesses materiais”, pois “o0

homem tem ainda ideias e sentimentos”?!, como a existéncia de vontade politica.

8 TOCQUEVILLE, Alexis de. A democracia na América. Sdo Paulo: Folha de Sdo Paulo, 2010. p.
134-138.

7 A interpretacdo do principio da soberania na Constituicdo do Brasil deve se dar sob o lume da
realidade latino-americana, principalmente nos primérdios da independéncia, ja que esta nao levou
a construcdo de um Estado Nacional “soberano”. Trata-se de peculiar histéria “marcada pela
vinculacdo dos Estados aos interesses das elites do que o propriamente como elemento de
identificacdo popular, pois € necessario aqui lembrar que nao foram poucos 0s viajantes europeus
que retrataram o Brasil do Século XIX como um pais sem povo”. (MALISKA, Marcos Augusto. Art.
1°, I: principio da soberania. In;: CANOTILHO, José Joaquim Gomes et al. (Coords.). Comentarios
a Constituicdo do Brasil. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2018. p. 120.)

80 HABERMAS, Jiirgen. Sobre a constituicdo da Europa: um ensaio. Sdo Paulo. Unesp, 2012. 2 v.
p. 69.

81 TOCQUEVILLE, Alexis de. A democracia na América. Sdo Paulo: Folha de Sdo Paulo, 2010. p.
136-137.
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Nessa perspectiva, entendendo a Unido Europeia como uma coletividade
federativa, porém atipica®, detecta-se o componente acima referido por Tocqueville,
tendo em vista que “[n]Jo comego da unificagdo europeia, a forca civilizatéria dessa
inovagao se expressou, sobretudo, na pacificacdo de um continente sangrento;
entrementes, ela se manifestou na batalha pela construcédo de capacidade superiores
de acao politica.”®3 Atualmente, como ainda discorre Habermas, pode-se buscar outra
mais ardua construcao, a de capacidades globais de controle para se preservar 0 seu
ambiente cultural. Ademais, ha expectativa de que, “a partir de uma confianga
reciproca crescente entre 0s povos europeus, desenvolva-se entre os cidadaos da
Unido uma forma transnacional ampliada, mesmo que atenuada, de solidariedade

civil®4,

Embora o Tratado Constitucional ndo tenha vingado, pelo Tratado de
Lisboa, a cidadania europeia continuou na pauta, que pode ser entendida no “sentido
de pertenca dos individuos a Unido (e, nessa senda, de uma genuina identidade
europeia)®”, apresentando aquele sentimento que se fazia necessario para, junto com

outros interesses, fazer uma federagao vitoriosa, de que falava Tocqueville.

1.3.2 Dateoria da interconstitucionalidade

A Unido Europeia, que produz direito como se fosse um Estado, mesmo
ndo o sendo, estabelece mecanismos administrativos e judiciais que permitem
interpretar as normas estabelecidas pela Unido e julgar, inclusive com poder
punitivo, quando do seu descumprimento. O estudo da teoria constitucional da Uniéo,
pelas préprias peculiaridades, deve dar-se a partir da visdo horizontal das

82 Abordagem sobre eventuais elementos convergentes entre o federalismo norte-americano e a Uniéo
Europeia ndo implicam em classificar esta como uma tradicional federa¢édo de Estados, atentando-
se, inclusive, que “a Unido Europeia do Tratado de Lisboa n&o esta tdo distante da configuracdo de
uma democracia transnacional” razao pela qual inadequada é a adogado de modelo de Constituicao
de um Estado Federal. (HABERMAS, Jirgen. Sobre a constituicdo da Europa: um ensaio. Sao
Paulo. Unesp, 2012. 2 v. p. 3.)

8 HABERMAS, Jiirgen. Sobre a constituicdo da Europa: um ensaio. Sdo Paulo. Unesp, 2012. 2 v.
p. 65.

8 HABERMAS, Jiirgen. Sobre a constituicdo da Europa: um ensaio. Sdo Paulo. Unesp, 2012. 2 v.
p. 66.

85 SILVEIRA, Alessandra. Comunidade Politica Europeia e razao publica: da crise do euro a crise do
véu, 0 mundo de ontem? In: PINTO, Hélio Pinheiro et al. (Coords.). Constituicdo, direitos
fundamentais e politica: estudos em homenagem ao professor José Joaquim Gomes Canatilho.
Belo Horizonte: Férum. 2017. p. 283.
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constituicdes nacionais que coexistem no mesmo espaco politico e que ndo possuem
condicdo hierarquica com relacdo a “Constituicdo europeia” (alusivo aos tratados
constitutivos), ou seja, deve dar-se por meio da “teoria da interconstitucionalidade” —
que emerge atualmente como uma teoria do pluralismo constitucional europeu e “pode
dar seu contributo, quer na definicdo da identidade do Constitucionalismo europeu,

quer na teoria do Constitucionalismo em geral”.8®

Para Gomes Canotilho, “a teoria da interconstitucionalidade estuda as
relacbes interconstitucionais, ou seja, concorréncia, convergéncia, justaposicdo e
conflitos das varias constituicdes e de varios poderes constituintes no mesmo espaco
politico”, conceito que tem aplicacéo, em geral, quando se analisa Constituicdo federal
e estaduais. Contudo, no tocante a Unido Europeia “a existéncia de uma rede de
constituicbes de estados soberanos” aponta para a postulacdo de uma articulacao
entre constituicdes num espaco politico plural. 8 Afinal, a teoria em questdo, para o
Constitucionalismo europeu, deve se debrucar sobre sua legitimidade e “na propria

natureza da UE enquanto comunidade juridico-politica.”8

Alids, o fendtipo de interconstitucionalidade tem precedentes, como a
articulacdo entre constituicbes federal e estadual, num sistema federativo ou

confederado, mas o que ha de novo na teoria da interconstitucionalidade é:

(1) a existéncia de uma rede de constituigbes de estados soberanos;
(2) as turbuléncias produzidas na organizagdo constitucional dos
estados constitucionais por outras organizagbes politicas (ex.:
comunidades politicas supranacionais); (3) a recombinagdo das
dimensdes constitucionais classicas através de sistemas
organizativos de grandeza superior; (4) a articulagdo da coeréncia
constitucional estadual com a diversidade de constituicbes inseridas
na rede interconstitucional; (5) a criagdo de um esquema juridico-
politico caracterizado por um grau suficiente de confianga
condicionada entre as varias constituicdes imbricadas na rede e entre

86 SILVEIRA, Alessandra. Comunidade Politica Europeia e razao publica: da crise do euro a crise do
véu, o mundo de ontem? In: PINTO, Hélio Pinheiro et al. (Coords.). Constituicdo, direitos
fundamentais e politica: estudos em homenagem ao professor José Joaquim Gomes Canotilho.
Belo Horizonte: Forum. 2017. p. 279.

87 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 5. ed.
Coimbra: Almedina, 2002. p. 1407

88 SILVEIRA, Alessandra. Comunidade Politica Europeia e razao publica: da crise do euro a crise do
véu, 0 mundo de ontem? In: PINTO, Hélio Pinheiro et al. (Coords.). Constituicdo, direitos
fundamentais e politica: estudos em homenagem ao professor José Joaquim Gomes Canotilho.
Belo Horizonte: Forum. 2017. p. 279.
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a ‘constituicdo’ revelada pela organizacdo politica de grandeza
superior.8?

Além do mais, a teoria da interconstitucionalidade, que nédo se preocupa
tdo somente com a intergovernabilidade, traduz-se também em uma teoria de
interculturalidade constitucional, que remete a insercédo de conteudos comunicativos
possibilitadores da estruturacdo de comunidades e direcionam para a ideia de
constituicdo cultural. As Constituicdes nacionais convertem-se em instrumentos de
uma hermenéutica juridica europeia que busca “articular o reconhecimento das
identidades nacionais como a formacdo de uma identidade cultural europeia™®,

conforme disposicdes do art. 4.° do TUE.

Nessa toada, a interconstitucionalidade nao exime “a investigacao e
descoberta de um conjunto de regras respeitantes a producao e interpretacdo dos
textos constitucionais nacionais e dos respectivos discursos e praticas sociais com
eles relacionados” e, portanto, constitui dimensao importante na hermenéutica juridica
da Unido Europeia. Pelas Constituicbes dos Estados-Membros, pelos documentos
internacionais como tratados e convencgdes, bem como pela Carta das Nac¢des Unidas
e pela Convencao Europeia de Direitos Humanos, € possivel identificar os principios
e normas relativo a um “espaco cultural-constitucional”, perspectiva em que o direito
constitucional europeu deve ser descrito como direito materialmente instruido pelos
principios estruturantes dos estados de direito democratico-constitucionais®?,
conforme disposto no art. 2° do TUE, e pelos direitos enunciados na Carta de Direitos

Fundamentais a que o art. 6° do TUE garante o mesmo valor juridico dos tratados.

Pode-se concluir, destarte, que a teoria da Constituicdo pressupde
atualmente o estudo da teoria da interconstitucionalidade®, conforme ja sugerido por
Lucas Pires, ao refletir sobre o reconhecimento de uma cultura constitucional

comum.® A teoria da interconstitucionalidade remete inexoravelmente a permanente

8 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituigdo. 5. ed.
Coimbra: Almedina, 2002. p. 1407.

% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 5. ed.
Coimbra: Almedina, 2002. p. 1412.

91 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 5. ed.
Coimbra: Almedina, 2002. p. 1407-1412.

92 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituigdo. 5. ed.
Coimbra: Almedina, 2002. p. 1407.

% PIRES, Francisco Lucas. Introducdo ao direito constitucional europeu: seu sentido, problemas
e limites. Coimbra: Almedina, 1997. p. 17-20.
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deflagracdo de processos de troca e partilha “entre as varias constituicdes (com sua
historia propria e tradicdes culturais)”, as quais “produzem uma cultura constitucional

reconduzivel a ideais, valores, ac¢oes de individuos e de grupos™-.

Pela evolucdo e complexidade estabelecida pela dinamica da
interconstitucionalidade, concernente a atividade do TJUE, tem-se que ela se opera
tanto pela sua natureza judicial de interpretacdo e aplicacdo das normas quanto pela
execucao de tarefa de natureza politica, por seu papel impulsionador da integracéo.
Apesar disso, o direito da Unido, “‘como ordem juridica autbnoma e sua
constitucionalizacdo exigiram igualmente um trabalho de construcdo juridica que
ultrapassava o quadro estrito das normas existentes”. Dessa forma, a leitura
constitucional dos tratados e invocacao de principios gerais, pelo TJUE, acabaram por

introduzir conceitos no direito da Unido, preenchendo lacunas existentes.%

1.4 O PAPEL DO TRIBUNAL DE JUSTICA DA UNIAO EUROPEIA NA
CONSTITUCIONALIZACAO DOS TRATADOS E SUA JURISPRUDENCIA
PRINCIPIALISTA

Uma nova concepgdo do direito tem sido reivindicada ao se analisar a
relacdo entre o Direito da Unido e os direitos nacionais, afastando-se as concepc¢fes
hierarquicas e abracando-se os conceitos que hoje dominam a sua construcéo, os de
natureza constitucional. “Nesse sentido, o discurso dominante nos debates europeus
€ de tipo constitucional, refletindo-se a jurisprudéncia do Tribunal de Justica e

refletindo-se nesta”.%

A jurisprudéncia do Tribunal de Justica, desde os anos sessenta, vem

erguendo os pilares da constitucionalizagdo dos tratados. Nas palavras de Lucas

9 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 5. ed.
Coimbra: Almedina, 2002. p. 1410.

% POIARES MADURO, Miguel. A constituigéo plural: constitucionalismo e Unido Europeia. Cascais:
Principia, 2006. p. 72-73.

% POIARES MADURO, Miguel. A crise existencial da Constituicdo Europeia. FDNUL Working
Papers, n. 2, 1999. p. 5.
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Pires, “na falta de uma estrutura democratica forte da CEE, foram os Juizes os

“founding fathers” possiveis ou provisorios.”®’

A funcéo inicial desempenhada pelo Tribunal de Justica, em grande parte,
foi consequéncia das limitacbes que |lhe foram impostas pelos desafios de assegurar
a sua propria eficacia e do direito comunitario, evitando-se, a0 mesmo tempo,
envolver-se em ‘“conflitos nacionais e politicos que pudessem debilitar a sua
credibilidade como 6rgao judicial ou a do direito comunitario”, construindo, diante
deste cenario, o direito comunitario e sua prépria legitimidade, a partir de um sistema
juridico proéprio, moldando o discurso juridico europeu, ao mesmo tempo que por ele
era moldado. Deu-se, pois, “a criagao de uma arquitetura juridica nova e deu origem
a constitucionalizacao dos tratados como os famosos principios do primado (ou da
supremacia) e do efeito directo, um sistema de garantias jurisdicionais e uma estrutura

de separacdo de poderes horizontais e verticais.”®8

Véarias etapas iniciais foram de suma importancia na producao
jurisprudencial do Tribunal de Justica com vistas a constitucionalizacéo do Direito da
Unido. Sem pretender esgota-las, podem ser identificadas como: a) a construcédo
conceitual de principios e regras processuais € institucionais; b) a “subjectivizagao dos
tratados”, consistente em interpreta-los “como instrumentos criados pelo e para os
povos da Europa” e ndo como meros acordos entre estados; c) a interagdo e
colaborag&o com os tribunais dos Estados-Membros — estes solicitando intervengao
do Tribunal de Justica e aplicando seus acoérdaos; d) a aplicacdo de esforcos e
estratégias comuns entre o Tribunal e a Comisséo Europeia, tendo esta guiado aquele
para uma maior integracao juridica, com escopo de muito mais do que resolucao das
violagbes mais graves do direito comunitario, estabelecer um habito de obediéncia
aqueles eixos de normas; e €) a adogao de “um modelo de formalismo juridico” para

fundamentacéo das decisdes do Tribunal, respaldando-as no reconhecimento do

97 PIRES, Francisco Lucas. Introducdo ao direito constitucional europeu: seu sentido, problemas
e limites. Coimbra: Almedina, 1997. p. 25.

% POIARES MADURO, Miguel. A constituigdo plural: constitucionalismo e Unido Europeia. Cascais:
Principia, 2006. p. 58-59.
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direito e ndo em atos discricionarios proprios de 6rgaos politicos, estabelecendo-se,

assim, sua autoridade enquanto 6rgéo judicial.®®

Papel crucial na legitimacdo do Direito da Unido e na marcha de
constitucionalizagcédo tem o discurso do Tribunal de Justica, tanto na estruturacao do
processo e na definicdo de seus atores quanto na forma que atuam e que estabelecem
suas competéncias. O contencioso comunitario manejado pelo Tribunal de Justica,
por meio de uma aproximacéo funcional a integracdo do mercado, estabeleceu-se
como ponto determinante na constru¢do de principios gerais que vieram a delinear

sua atuacédo, com reflexos imediatos no modelo de Constituicdo econdmica europeia.

O art. 28.° do TCE (atual art. 34.° do TFUE), que prevé a proibicdo, entre
os Estados-Membros, de restricbes quantitativas a importacdo, como as demais
regras relativas a liberdade de circulagdo de mercadorias constituiram um dos
principios gerais de direito comunitario, ndo s6 por estabelecer uma “competéncia
geral de superviséo do direito nacional, mas também por definir a hierarquia entre as
diversas ordens juridicas para efeitos de direito comunitario”. O art. 28.° do TCE
permitiu que se instituisse um discurso direito com os Tribunais e os cidaddos dos
Estados-Membros. Dessa forma, em raz&o do efeito direto e da ampla apreciacdo de
normas de regulacdo de mercado que o art. 28.° do TCE possibilitou, o Tribunal de
Justica vislumbrou a necessidade de intensificar o relacionamento com as ordens
juridicas nacionais, fazendo-o por meio de uma maior interlocu¢do com os tribunais
nacionais e os operadores econdmicos, culminando no estabelecimento de um padréao

de “reforgo positivo com os tribunais nacionais” por meio do reenvio prejudicial.1%

Como uma “trindade com um s6 objectivo”, trés principios fundamentais
gue emergem da jurisprudéncia da Tribunal de Justica da Comunidade Europeia, com

esséncia constitucional, alavancaram a conversado de “tipicos tratados multilaterais

% POIARES MADURO, Miguel. A constituigéo plural: constitucionalismo e Unido Europeia. Cascais:
Principia, 2006. p. 57-63.

100 POIARES MADURO, Miguel. A constituicdo plural: constitucionalismo e Unido Europeia. Cascais:
Principia, 2006. p. 81-87.
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numa Constituicdo”: o principio do primado do Direito da Unido, o efeito direto e a

apropriacdo de competénciast®l,

Do compromisso cooperativo estabelecido pelos autores politicos
envolvidos na integracao europeia, no sentido da co-responsabilidade pelo destino do
sistema federativo, especialmente pela efetividade do sistema juridico da Uniao,
decorre o principio da lealdade europeia. O principio da lealdade insculpido
formalmente nos tratados constitutivos embasou muitas das decisdes do Tribunal de
Justica, emanadas como propadsito de garantir a plena aplicacdo do Direito da Unido,
muitas delas jA decompondo o principio da lealdade em principios mais especificos,
como o primado do Direito da Unido e o do efeito direto, dentre outros. A justica
europeia tem atuado desde o inicio da integragao, na protegao dos “poderes da Unido
contra as intromissdes indesejaveis dos Estados-Membros”, posto que esses “jogam
nos dois campeonatos” — nacional e europeu.!?? Explica ainda a Professora

Alessandra Silveira que:

[...] o TUUE, como qualquer tribunal supremo de uma federacao, zela
pela integracéo europeia e pelo interesse geral que a move — tem de
o fazer, haja vista as vicissitudes/fragilidades do sistema federativo em
que estamos inseridos. Em ultima analise, o que esta em causa, € a
igualdade juridica dos cidad&os europeus e a tendencial equiparagéo
das condicdes de vida em todo o territério da federagao. E é isso que
o TJUE tem ajudado a salvaguardar a partir da lealdade europeia.’®®

O esforco do TJUE ao longo do processo de integracao europeia, ho que
se refere a densificagdo do sentido da lealdade europeia ou cooperacdo leal, é
cristalino. Como dito alhures, muitas foram a decisdes do Tribunal fundamentadas no
principio da lealdade e em principios dele decomposto. Pode-se citar, a titulo
exemplificativo, ao longo da evolugéo do principio da lealdade, o Acorddao Comissao

Europeia contra Republica Francesa de 19691%4, quando o TJUE, ressaltou “a

101 PIRES, Francisco Lucas. Introducédo ao direito constitucional europeu: seu sentido, problemas
e limites. Coimbra: Almedina, 1997. p. 25-26.

102 SILVEIRA, Alessandra. Principios de direito da Unido Europeia: doutrina e jurisprudéncia. 2. ed.
Lisboa: Quid Juris, 2011. p. 103-128.

103 SILVEIRA, Alessandra. Principios de direito da Unido Europeia: doutrina e jurisprudéncia. 2. ed.
Lisboa: Quid Juris, 2011. p. 120.

104 UNIAO EUROPEIA. Tribunal de Justica. Processos apensos 6/69 e 11/69. Comissdo das
Comunidades Europeias contra Republica Francesa. Luxemburgo, 10 de dezembro de 1969. Portal
InfoCuria, 1969. Disponivel em:
<https://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf?text=&docid=87817&pagelndex=0&doclang=pt&mode=Is
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relatividade do exercicio das competéncias, inclusive daquelas ditas exclusivas, num
sistema informado pela lealdade”, ao reconhecer que em determinadas circunstancias
‘o exercicio de competéncias formalmente acometidas pode prejudicar gravemente
0s interesses de outrem ou do conjunto, em detrimento dos objetivos
constitucionalmente acordados.”'%® Sucederam tantos outros julgados, como o
Acordao Van Gend & Loos de 1963 e o Acordao Costa/ENEL de 1964, que seréao

abordados no decorrer do presente trabalho.

Ja em 2005, pelo célebre Acérdado Maria Pupino'® o TJUE também invocou
o principio de lealdade a Uniao, decidindo que “os particulares tinham direito de
invocar uma decisdao-quadro do terceiro pilar com vista a obter, do juiz nacional, uma
interpretacdo conforme do seu direito interno”. Dessa forma, embora o referido
principio estivesse previsto no art. 10.° do Tratado da Comunidade e inexistisse
correlacdo nos mesmos termos no entdo TUE, os Estados-Membros estariam

vinculados a lealdade reciproca com relagdo a Uniéo.1%’

t&dir=&occ=first&part=1&cid=990374>. Acesso em: 8 jun. 2021. Cuidava-se de caso em que a
Republica Francesa, ao contrariar decisdo da Comissao, mantendo uma diferenca superior a 1,5
pontos entre a taxa de redesconto dos créditos a exportacdo para os outros Estados-Membros e a
taxa normal, ndo cumprindo uma das obriga¢@es que lhe incumbia por forca do Tratado que instituiu
a Comunidade Econémica Europeia.

105 SILVEIRA, Alessandra. Principios de direito da Unido Europeia: doutrina e jurisprudéncia. 2. ed.
Lisboa: Quid Juris, 2011. p. 107-108.

106 UNIAO EUROPEIA. Tribunal de Justica. Grande Seccao. Processo C-105/03. Processo penal contra
Maria Pupino. Luxemburgo, 16 de junho de 2005. Portal InfoCuria, 2005. Disponivel em:
<https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=59363&pagelndex=0&doclang=
pt&mode=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=985257>. Acesso em: 8 jun. 2021. O pedido de reenvio
prejudicial foi apresentado no &mbito de um processo penal contra Maria Pupino, educadora infantil,
acusada de ter provocado ofensas a integridade fisica de alunos com idade inferior a cinco anos.
Estava em causa, no processo penal instaurado no Tribunale di Firenze, pedido formulado pelo
Ministério Publico (MP), de antecipacéo de producéo de prova (oitiva das vitimas criancas), na fase
de inquérito preliminar, observado o principio do contraditério. Maria Pupino opfs-se a esse
requerimento alegando que néo se verificava no Cadigo de Processo Penal Italiano previséo para
tal, pois o dispositivo invocado pelo MP limitava-se a crimes sexuais ou de cariz sexual. Diante deste
cenario, o Tribunal italiano suspendeu a instancia e pediu ao TJUE que se pronunciasse sobre o
ambito de aplicacdo da Decisdo-Quadro 2001/220/JAl do Conselho, de 15 de marco de 2001,
relativa ao estatuto da vitima em processo penal. O TJUE declarou que a Decisdo-Quadro deve ser
interpretada no sentido de que o érgéo jurisdicional nacional deve ter a possibilidade de autorizar
gue criancas de tenra idade, que, como no processo principal, aleguem ter sido vitimas de maus
tratos, prestem o seu depoimento segundo modalidades que permitam assegurar a estas um nivel
adequado de protecdo. O acoérdao reconheceu que os particulares podem invocar decisdo quadro
no bojo de procedimento penal que tramita no Estado-Membro.

107 SILVEIRA, Alessandra. Principios de direito da Unido Europeia: doutrina e jurisprudéncia. 2. ed.
Lisboa: Quid Juris, 2011. p. 103-128.
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Pelo principio do primado do Direito da Unido ha imposicéo da prevaléncia
do Direito da Uniédo sobre o direito nacional, que se funda na aplicacéo preferente de
uma norma sobre a outra, de fontes distintas, ndo se questionando, entretanto, sua
validade (sendo todas a principio validas), o que implica em afirmar que o primado
nao confronta a supremacia do Estado-Membro. A administracdo publica e os Juizes
nacionais equacionam o problema de convivéncia de normas nacionais e europeias
que se aplicam em um mesmo territdério e em relagédo a idénticos destinatarios. Além
do mais, o principio do primado n&o torna a Unido superior hierarquica dos estados
nacionais, pois tem seu nascedouro na prépria pluralidade de ordenamentos juridicos.
A “hierarquia se da entre normas procedentes do mesmo sujeito — e ndo numa relagéo
entre dois ordenamentos, onde sequer se fala de invalidade, mas de preferéncia

aplicativa em beneficio da prépria funcionalidade sistémica.”10®

Depreende-se, portanto, que as autoridades nacionais devem tomar todas
as providéncias para que se efetive o Direito da Unido, cumprindo-se as obrigacoes
decorrentes da lealdade e em especifico do primado, cabendo aos juizes nacionais a
interpretacdo do direito nacional em conformidade com o Direito da Unido e a
desaplicacdo daquele que se confrontar com este. Vale dizer que assegurar a
prevaléncia do Direito da Unido sobre o dos Estados-Membros é tarefa da autoridade
administrativa ou judicial nacional. “Daqui decorre que além de nao aplicarem o direito
nacional incompativel com o europeu, as autoridades nacionais devem suprimir (ou
pelo menos reparar) as consequéncias de um acto nacional contrario ao Direito da

Unido,” corrigindo o seu desrespeito.1%®

Com a evolucéo do principio da lealdade, derivou-se o principio do primado,

encontrando no Acérddo Costa/ENEL de 1964'1° seu fundamento. Segundo

108 SILVEIRA, Alessandra. Principios de direito da Unido Europeia: doutrina e jurisprudéncia. 2. ed.
Lisboa: Quid Juris, 2011. p. 133.

109 SILVEIRA, Alessandra. Principios de direito da Unido Europeia: doutrina e jurisprudéncia. 2. ed.
Lisboa: Quid Juris, 2011. p. 134.

110 UNIAO EUROPEIA. Tribunal de Justigca. Processo 6/64. Flaminio Costa contra ENEL. Luxemburgo,
15 de julho de 1964. Portal InfoCuria, 1964. Disponivel em:
<https://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf?text=&docid=87399&pagelndex=0&doclang=pt&mode=Is
t&dir=&occ=first&part=1&cid=985257>. Acesso em: 8 jun. 2021. Tratava-se de uma demanda
judicial em que Costa, acionista de uma empresa nacionalidade e integrada a Ente Nazionale per
I'Energia Elettrica, discutia com essa sobre cobranca de faturas de energia e nesse contexto o
Tribunal de Justica foi instado “a interpretar disposi¢cdes relacionadas com a instituicdo de
monopdlios nacionais de caracter comercial.” O Direito da Unido ndo poderia ser limitado por
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Alessandra Silveira, o TJUE ja havia decidido que a limitacdo definitiva dos poderes
soberanos dos Estados-Membros era derivada da propria transferéncia de
competéncias efectuada por esses em favor as instituicbes europeias, andando a

decisdo imediatamente referida, mas além, reconhecendo que:

Oriundo de uma fonte auténoma, o direito nascido do tratado nao
pode, em razdo da sua especifica natureza, encontrar um limite em
qualquer disposi¢ao interna sem perder o préprio caracter comunitario.
Se a efectividade do Direito Comunitario variasse de um Estado para
outro em fungao de leis internas posteriores, isto colocaria em perigo
a realizagdo dos objetivos do tratado contemplados no art. 5.° (actual
art.? 4.° do TUE) e causaria uma discriminacao vetada pelo art.° 7°
(actual art. © 18.° do TFUE).1?

Enquanto na emblematica decisdo “constitucional” em Van Gend & Loos,
emanada pelo Tribunal de Justica em 1963, da qual ja nos referimos no Capitulo 1.2.1,
reconhecendo o principio do efeito direto, a empresa de transportes holandesa Van
Gend propds acao de repeticdo de indébito contra o fisco dos Paises Baixos, por terem
sido cobrados direitos aduaneiros quando da importacdo de produto quimico da
Alemanha, em desconformidade com o Direito da Unido (atual art. 30.° do TFUE que
prevé proibicdo de cobranca desses direitos entre Estados-Membros ou encargos de
efeitos equivalentes). O amago da questdo era saber se o particular poderia
diretamente invocar o mencionado dispositivo, 0 que respondeu afirmativamente o
TJUE. Portanto, o mencionado dispositivo cria obrigagcdo de ndo fazer para os
Estados-Membros e estabelece efeitos diretos nas relacdes juridicas entre esses e 0s

particulares. %2

Contudo, aos principios do primado, do efeito direto, da interpretacdo
conforme, da responsabilidade civil do Estado, da autonomia processual, dentre
outros, assentes no principio da cooperacao leal e nascidos da jurisprudéncia do

TJUE, por acompanharem “a dinamica de uma integracdo em movimento”, estao

disposi¢do nacional, sob pena de colocar em risco a realizagdo dos objetivos da Unido, causando
discriminacao vetada pelo atual art. 18.° TFUE. (SILVEIRA, Alessandra. Principios de direito da
Unido Europeia: doutrina e jurisprudéncia. 2. ed. Lisboa: Quid Juris, 2011. p. 134-135.)

111 SILVEIRA, Alessandra. Principios de direito da Unido Europeia: doutrina e jurisprudéncia. 2. ed.
Lisboa: Quid Juris, 2011. p. 109.

112 SILVEIRA, Alessandra; FERNANDES, Sophie Perez. De Van Gend & Loos a Maribel Dominguez:
reequacionando o efeito direito das disposi¢cdes europeias a luz das dindmicas da integracdo. In:
MONTE, Mario Ferreira et al. (Orgs.). Estudos em comemoragdo dos 20 anos da Escola de
Direito da Universidade do Minho. Coimbra: Coimbra Ed., 2014. p. 11-37. p. 12-13.
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constantemente em evolucéo, sinalizando o Tribunal de Justica, por seus recentes
julgados, que “algumas dimensdes desses principios e, principalmente, da relacao
entre eles, ainda podem constituir um “objetivo a atingir, um resultado a conquistar,
um enigma a resolver, um mistério a penetrar’'3. Por isso, como dito alhures, o Direito
da Unido Europeia, e em especial seu constitucionalismo, ndo € estanque, mas esta

em constante construcao.

O TJUE, ocupando papel preponderante na ordem jurisdicional europeia,
muito proximo de um tribunal constitucional, embora ndo atuando como instancia de
recurso, tem garantido o respeito ao Direito da Unido na interpretacéo e aplicacdo dos
tratados. “E 0 mais impressionante na apreciagao da jurisprudéncia principialista do
TJUE é que a partir dela é possivel perceber para onde caminha a Unido.”'4 Afinal,
como refere-se J.J. Canotilho, mencionando a célebre férmula do juiz americano

Hughes, “o direito constitucional é aquilo que os juizes dizem que é”.1%°

A propoésito da jurisprudéncia principialista, conforme discorre Alessandra
Silveira, no rastro de J.J. Canotilho, € aquela que diz do caso concreto, “manejando a
aplicacdo de principios. Isso ndo significa que a jurisprudéncia possa ou deva
desprezar as regras juridicas precisas e densas, porque o direito ndo pode ser todo

de principios, mas ndo deve reduzir-se a regra”.116

O ativismo constitucional do TJUE nasceu, em muito, do dilema de situar-
se entre a necessidade de firmar sua legitimidade, aderindo um modelo classico de
fundamentagdo de suas decisdes, e “o0 papel politico e estratégico que teve que

desempenhar para promover a integracdo do mercado e a constitucionalizacdo do

113 Nesse sentido é que o principio do efeito direto e da interpretacdo conforme e da responsabilidade
civil do Estado, tem avancado pela construcéo jurisprudencial do TJUE, desde o Acorddo Van Gend
& Loos (1963) até o Acordao Maribel Dominguez (2012). (SILVEIRA, Alessandra; FERNANDES,
Sophie Perez. De Van Gend & Loos a Maribel Dominguez: reequacionando o efeito direito das
disposi¢cdes europeias a luz das dinamicas da integracdo. In: MONTE, Méario Ferreira et al. (Orgs.).
Estudos em comemoracdo dos 20 anos da Escola de Direito da Universidade do Minho.
Coimbra: Coimbra Ed., 2014. p. 11-37. p. 14.)

114 SILVEIRA, Alessandra. Principios de direito da Unido Europeia: doutrina e jurisprudéncia. 2. ed.
Lisboa: Quid Juris, 2011. p. 11-12

115 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 5. ed.
Coimbra: Almedina, 2002. p. 26.

116 SILVEIRA, Alessandra. Principios de direito da Unido Europeia: doutrina e jurisprudéncia. 2. ed.
Lisboa: Quid Juris, 2011. p. 11.
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direito comunitario”, face a vontade democratica da maioria, contrariando o Ativismo

na sua concepcdao tradicional, que tem como foco a protecéo das minorias:*’

[...] a nivel europeu ele pode ser melhor definido como um “activismo
maioritario”, ja que procura antes promover os direitos e as politicas
da generalidade da comunidade politica europeia (a maioria),
contrapondo-se as decisdes “egoistas” ou autbnomas (consoante o
ponto de vista que adoptamos) das comunidades politicas nacionais
(as minorias).118

A constitucionalizagdo dos tratados e o desenvolvimento do Direito da
Unido como uma ordem juridica autbnoma exigiram a construcao juridica para além
das normas existentes, apontando Poiares Maduro a protecdo dos direitos
fundamentais como um exemplo em que houve uma leitura constitucional do
ordenamento juridico comunitario e a aplicacdo de principios gerais para se dirimir o
conflito. Conforme decisédo do Tribunal de Justica no caso Hauer, quando estava em
causa “a alegada incompatibilidade de um regulamento com o direito de propriedade
e a liberdade de exercicio do comércio e das actividades profissionais, ambas
protegidas pela lei constitucional alem&”, o TJUE entendeu que um medida adotada
pelas instituicbes comunitarias s6 poderia ser decidida com fundamentacao no direito
comunitario, mas néo o fez a luz das normas comunitarias relativas a livre circulagcéo
de mercadorias, mas sim a luz dos principios gerais de direito comunitario, mais
especificamente o da protecdo dos direitos fundamentais. Para tanto, o TJUE buscou
“inspiracao as tradigdes constitucionais comuns a todos os Estados-Membros e aos
tratados internacionais que protegem os Direitos do Homem em cuja elaboracdo os

Estados-Membros colaboraram ou dos quais sdo signatarios”.11°

O TJUE foi desenvolvendo e solidificando a sua “jurisprudéncia direitos
fundamentais”, a partir da ideia de que estes direitos, consagrados na generalidade
das constituicbes dos Estados-Membros, constituem principios gerais do direito
comunitario,” muito por pressao do Tribunal Constitucional aleméo, como também da

Corte Constitucional italiana, entre finais dos anos 50 e finais dos anos 70 do século

117 POIARES MADURO, Miguel. A constituicdo plural: constitucionalismo e Unido Europeia. Cascais:
Principia, 2006. p. 63.

118 POIARES MADURO, Miguel. A constituicdo plural: constitucionalismo e Unido Europeia. Cascais:
Principia, 2006. p. 63.

119 POIARES MADURO, Miguel. A constituicdo plural: constitucionalismo e Unido Europeia. Cascais:
Principia, 2006. p. 69-74.
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passado.’?® “A evolucdo culminou com a proclamacdo da Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Europeia e a sua equiparacao ao direito primario pelo Tratado

de Lisboa.”t?1

1.5 OS PRINCIPIOS DEMOCRATICO E DE RESPEITO AOS DIREITOS
HUMANOS

Com o nascimento de uma sociedade pluralista, partindo-se do
pensamento de Bobbio, deu-se o abandono do modelo de sociedade democratica
centripeta, deixando para tras a concepcao do individuo soberano, quando a doutrina
democratica tinha projetado um Estado “sem corpos intermediarios”, nos moldes das
cidades medievais e do Estados dos estamentos, em que o “povo soberano” traduzia-
se em “uma cabecga, um voto”.1??> A dita pés-modernidade apresenta-se muito mais
complexa, tempos em que as necessidades das pessoas séo objeto de decisbes que
transbordam os espacos nacionais, cujos problemas, muitas vezes, “s6 sao curaveis
em termos supranacionais”.'>®> Assim, a atualidade apresenta uma sociedade
centrifuga, com consolidagcéo de varios eixos de poder, concluindo o jurista piemontés
aqui referido, que “o modelo do Estado democratico fundado na soberania popular,
idealizado a imagem e semelhanca da soberania do principe, era modelo de uma
sociedade monistica. A sociedade real, subjacente aos governos democraticos, &

pluralista™?4

120 Acordaos Stork c. Alta Autoridade CECA, de 4.2.1959, Sgarlata c. Comisséo, de 1.4.1965, Stauder,
12.11.1969, Internationales Handelsgesellschaf, de 17.11.1970, Nold, de 14.5.1974, Rutili, de
28.10.1975, e Hauer de 13.12.1979 (VILACA, José Luis da Cruz. O acérddo do Tribunal
Constitucional Alemao e o Tribunal de Justica: cooperacao judicial ou dialogo de surdos? Portal

Cruz Vilaca Advogados, [201-]. Disponivel em:
<https://www.cruzvilaca.eu/xms/files/O_TC_Alemao_e_o_Tribunal de_Justica.pdf>. Acesso em: 9
mar. 2021.)

121 VVILACA, José Luis da Cruz. O acordao do Tribunal Constitucional Alemao e o Tribunal de Justica:
cooperacao judicial ou diadlogo de surdos? Portal Cruz Vilaga Advogados, [201-]. Disponivel em:
<https://www.cruzvilaca.eu/xms/files/O_TC_Alemao_e_o_Tribunal _de_Justica.pdf>. Acesso em: 9
mar. 2021. p. 3.

122 BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia: uma defesa das regras do jogo. 14. ed. S&o Paulo:
Paz e Terra, 2017. p. 41-43.

123 SILVEIRA, Alessandra. Principios de direito da Unido Europeia: doutrina e jurisprudéncia. 2. ed.
Lisboa: Quid Juris, 2011. p. 53.

124 BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia: uma defesa das regras do jogo. 14. ed. Sdo Paulo:
Paz e Terra, 2017. p. 43.
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Nessa perspectiva, de que a democracia pode se expandir para além dos
Estados, sem, todavia, ter que reproduzir os mecanismos da democracia nacional, &
que se insere a Unido Europeia. A Unido constitui-se como um “complexo
emaranhado de redes de governagédo multiformes”, que explica por que a auséncia de
lideranga que caracteriza o esquema decisério europeu, “demanda uma combinagao
de procedimentos formais e informais de mediacao entre representantes publicos, por
um lado, e entre estes e 0s representantes de interesses privados, por outro”. O art.
294.° do TFUE, ao dispor sobre o processo legislativo ordinario para a adogéo de atos
pelas instituicbes europeias, € um exemplo de que “tudo é exaustivamente debatido,
0S Varios intervenientes controlam-se reciprocamente, nenhuma decisdo é tomada
sem que se tenha atingido um amplo consenso sobre a matéria”. E conclui Alessandra
Silveira que “[...] a legitimagdo democratica pode provir de factores alternativos a
legitimidade eleitoral, nomeadamente da capacidade de problem solving ou de

resolugdo de problemas coletivos através da procura do consenso”.1?°

Debates sobre o déficit democratico europeu derivam de diversas
concepgdes, uma das mais comuns gira em torno do questionamento de “qual é a
comunidade politica adequada para medir a democracia europeia”, sendo uma das
teses mais recorrentes aguela que uma comunidade politica democratica “deve estar
necessariamente fundada num povo dotado de um elevado grau de coesado e
identidade étnica, historica e/ou cultural”, n&o existindo, assim, um demos que legitime
a democracia europeia. Para Poiares Maduro, o referido argumento cai por terra,
primeiro porque a comunidade politica europeia é fundada em um contrato social, o
gue ndo exige um demos europeu; segundo, se a democracia e o Constitucionalismo
europeu sO podem se firmar na presenca de um demos, que s6 existe nas comunidade
politicas nacionais, estabelece-se um paradoxo da comunidade politica na sua relagéo
com o Constitucionalismo e a democracia, pois nao € dificil detectar que a democracia
nacional também deixa a sua margem muitos individuos, pelo mesmo argumento de
nao pertencerem ao demos nacional, ferindo “principios fundadores do
Constitucionalismo democrético que visam uma representacdo e uma participacao

plenas”. Além do mais, o controle democratico de processos de decisdes, em muito,

125 SILVEIRA, Alessandra. Principios de direito da Unido Europeia: doutrina e jurisprudéncia. 2. ed.
Lisboa: Quid Juris, 2011. p. 55-57.
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ocorre fora das fronteiras das comunidades politicas nacionais, por vezes excluido da
prépria andlise constitucional interna, além de que muitas outras decisdes nacionais

também serdo excluidas da participacdo, pois afetadas por aquelas.*?®

Contra a tese da existéncia do um déficit democratico europeu por auséncia
de um demos, o primeiro argumento apresentado ndo deixa de ser uma defesa
plausivel, mas, partindo-se da tese de que existe um “povo europeu”, o segundo e
terceiro argumentos nos parece refletirem melhor a realidade politica e social dos
Estados-nacéo, enfraquecidos pela globalizacdo, seja no ambito econémico, seja no
ambito politico, onde fronteiras e capacidade de autodeterminac¢do sdo colocados a
prova, os quais, desta forma, também encontram obstaculos a democracia, nos
moldes daqueles detectados por Norberto Bobbio.'?” A integracédo da Unido Europeia,
principalmente a partir de Maastricht, tem fomentado uma identidade politica europeia
e, enquanto construcado de democracia num espaco publico transnacional, inaugurou
0 comprometimento com o cidaddo quanto a viabilizacdo de um pertencimento, por
este, a comunidade politica da Unido (arts. 9.° do TUE e 20.° do TFUE), com o

estabelecimento de mecanismos de democracia representativa e participativa.

A representacéo direita dos cidaddos se da no Parlamento (art. 14.°, n.° 3,
do TUE) e indiretamente no Conselho Europeu (art. 15.°, n.° 2, do TUE), pelos
respectivos chefes de Estado ou de Governo e no Conselho, por Ministros que
representam o Governo de cada Estado-Membro. Aplicando-se o principio da
subsidiariedade, as decisbes sdo tomadas de “forma tdo aberta e tdo proxima dos
cidaddos quanto possivel”, e os partidos politicos a nivel europeu'?® contribuirdo para
a criacao de consciéncia politica europeia, resgatando espaco tradicional de
participacao politica (art. 10.2, n.°s 3 e 4, do TUE). A democracia participativa também
€ acolhida pela Unido, na medida em que as suas instituicdes dao voz publica aos

cidaddos e suas associacdes representativas; estabelecem com ela um didlogo

126 POIARES MADURO, Miguel. A constitui¢cdo plural: constitucionalismo e Unido Europeia. Cascais:
Principia, 2006. p. 267-273.

127 BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia: uma defesa das regras do jogo. 14. ed. S&do Paulo:
Paz e Terra, 2017.

128 “Os partidos politicos que se europeizaram em grande medida, agrupando os contributos nacionais
por grandes familias, de que se destacam, como se sabe, pela sua maior representatividade
eleitoral, os Socialistas, Social-Democratas e Trabalhista (Partido Socialista Europeu), os
Conservadores, Democratas Cristaos e afins (Partido Popular Europeu) e os Liberais e afins”.
(CUNHA, Paulo Ferreira. Novo direito constitucional europeu. Coimbra: Almedina, 2005. p. 89.)
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aberto; procedem amplas consultas as partes interessadas; e pelo menos um milhéo
de cidadaos da Unido pode tomar a iniciativa de convidar a Comissédo Europeia a
apresentar proposta em matéria sobre as quais esses cidaddos entendam pela
necessidade de ato juridico da Unido para a aplicacdo dos tratados (art. 11° do TUE).
O art. 15.° do TFUE estabelece que serdo publicas as sessdes do Parlamento
Europeu, como as reunides do Conselho que envolva deliberacdo sobre ato
legislativo; garante o acesso a documentos por cidadaos ou residentes nos Estados-
Membros (inclusive pessoas coletivas); e o direito das pessoas a protecao de dados.
Além disso, a Unido mantera dialogo aberto, transparente e regular com igrejas,

comunidades religiosas e organizacdes filoséficas e ndo confessionais.

Sob outra perspectiva, as analises acerca do ventilado déficit democratico
espraiam-se para além da prépria integracao europeia, mas encontram raizes na crise
democratica detectavel, por vezes, no amago dos Estados-Membros, até porque a
crise democratica € uma preocupacao constante em todos os Estados-Nacéao, razéo

pela qual também sera, no contexto da Unido, pois é “dentro da capacidade de

adaptacgdo da Constituicdo nacional que o destino da democracia se ira forjando”.12°

O processo de integracdo da Unido Europeia tem se sedimentado no
acolhimento de diversas culturas e a diversidade tem sido elemento positivo para
construcdo de uma cidadania europeia, com vistas a satisfacdo, conforme expressées
de Lucas Pires, “das necessidades de convivéncia democratica do individuo multiplo
e também transnacional que é o cidaddo moderno."'%® H4, pois, um demos, uma
identidade politica europeia em construcéo, situada em um contexto supranacional,
alids, esse muitas vezes mais democrético e inclusivo, pois desprovido de eventuais

nacionalismos toxicos.

Para Habermas, ha uma necessidade de enfrentamento do problema do
rapido distanciamento da politica dos mercados globais, como se verificou na
dificuldade enfrentada pelos Estados da Organizacdo para a Cooperagao e

Desenvolvimento Econdémico (OCDE) de fomentar o crescimento econdmico e

129 PIRES, Francisco Lucas. Introducédo ao direito constitucional europeu: seu sentido, problemas
e limites. Coimbra: Almedina, 1997. p. 67.

130 PIRES, Francisco Lucas. Introducédo ao direito constitucional europeu: seu sentido, problemas
e limites. Coimbra: Almedina, 1997. p. 66-67.
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paralelamente velar por uma distribuicdo de renda “razoavelmente justa como da
seguranga social para a maioria da populagao”. No ambito da Unido Europeia, face
ao “desequilibrio entre os imperativos dos mercados e a forma regulatéria da politica
como o verdadeiro desafio,” aliado a auséncia de um esclarecimento a populacao
sobre os custos e beneficios do projeto europeu, levanta-se o0 questionamento do
porqué dessa “paralisia”?3! A resposta “no demos”, imposta por uma perspectiva
atrelada ao século XIX, tdo propalada acerca da inexisténcia de um povo europeu
seria uma falacia: “uma unido politica que merecesse esse nome seria uma mera
construcao sobre a areia.” Contrapondo-se a essa leitura, Habermas considera que “a
fragmentacao politica permanente no mundo e na Europa contradiz o crescimento
sistémico unificado de uma sociedade mundial multicultural e blogueia os progressos
na civilizagao juridico-constitucional das relagées de poder estatais e sociais”'3?. Ora
pois, para Habermas, o fortalecimento da Unido Europeia democratica e preocupada
com a realizacdo dos direitos humanos néo esta atrelada a existéncia de um demos,

mas de uma unificagdo politica.

Essa busca incessante de um demos é bem definida por Bauman, ao
afirmar que “um dos tragos mais conspicuos da identidade europeia sempre foi a
tendéncia de perseguir a identidade, enquanto ela se mantém, teimosamente, muito
a frente de seus perseguidores”. O que “vale a pena defender” € o chamado “valor”,
afinal, “[d]iga-me quais séo os seus valores e eu lhe direi qual é a sua “identidade”.
Existem, sim, valores distintamente “europeus”, pois forjados e refinados no decorrer
da histéria europeia, abordados por Bauman, a partir de Todorov*33, Iniciando-se pela
“racionalidade”, consistente em “jamais estar livre da suspeita de que os preceitos da
razdo foram mal interpretados, mal compreendidos ou mal aplicados — e que é preciso
corrigi-los urgentemente; seguindo-se com a “justica”, o mais “socializante dos
valores”, abrindo a mesa para o “dialogo e as negocia¢des orientadas pelo desejo de
acordo.” Veredicto da razdo pode endossar posturas desumanas, 0 que nunca sera
mantido pelo veredicto da justica. Ainda como um dos valores mais destacados tem-

se a “democracia” ao significar “que a tarefa do cidaddo nunca esta completa. Ela

131 HABERMAS, Jirgen. Sobre a constituicdo da Europa: um ensaio. Sdo Paulo. Unesp, 2012. 2 v.
p. 41-45.

132 HABERMAS, Jirgen. Sobre a constituicdo da Europa: um ensaio. Sdo Paulo. Unesp, 2012. 2 v.
p. 44-45.

133 Refere-se a Tzvetan Todorov in Le nouveau désordre mondiale.
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existe em funcdo do interesse perseverante e obstinado dos cidaddos. Quando este
interesse € posto para dormir, a democracia expira. Afinal, o debate ndo pode parar,
mesmo que se tenha tomado uma decisdo “considerada” boa, pois a liberdade
individual, também valor, segue de maos dadas com a democracia. “Esta se baseia
na liberdade de seus cidadaos, e estes baseiam a sua confianca de serem livres na
coragem de o serem na democracia de sua polis.”'** A Europa aprendeu com
sofrimento a superar “antagonismos histéricos” e de forma pacifica a dirimir conflitos,
agregando diferentes culturas e numa dindmica continua estimula a pluralidade
cultural. Aprendeu a “viver na expectava de uma permanente diversidade cultural, ndo

mais vista apenas como um fator de irritacdo temporaria”.13°

A necessidade de um demos europeu esta superada, frente a uma
identidade europeia baseada em valores e em uma unido politica e social que, ao lado
da unido econdmica, alicerca a integracdo europeia. Nessa linha, a cidadania, que
nao implica na existéncia de um povo europeu e ndo se vincula a determinada
nacionalidade, constitui os fundamentos de um novo espaco politico do qual afloram
direitos e deveres que séao fixados pelo direito Uni&o.13¢

No ambito do direito originario, mesmo que frustrada a Constituicdo da
Convencao de 2004, o Tratado de Lisboa se constituiu na solucdo possivel e que
acabou por abracar grande parte das previsbes inovadoras daquele, mediante
algumas adaptacdes. O Tratado da Unido Europeia, pelo seu art. 2.°, institui que a
Unido funda-se nos valores da democracia, do Estado de direito e do respeito pelos
direitos do Homem, incluindo os direitos das pessoas pertencentes a minorias
(especificando, o respeito pela dignidade humana, liberdade e igualdade), como
reconhecendo no art. 6.° os direitos, as liberdades e os principios enunciados na Carta
dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia (CDFUE) de 7 de dezembro de 2000,
com as adaptacOes introduzidas em 2007, em Estrasburgo, a qual passou a deter

plena for¢a juridica.

134 BAUMAN, Zygmunt. Europa: uma aventura inacabada. Rio de Janeiro: Zahar, 2006. p. 125-130.

135 BAUMAN, Zygmunt. Europa: uma aventura inacabada. Rio de Janeiro: Zahar, 2006. p. 130.

136 SILVEIRA, Alessandra. Igualdade de oportunidades e ndo discriminagao. In: ; CANOTILHO,
Mariana; FROUPE, Pedro Madeira (Coords.). Direito da Unido Europeia: elementos de direito e
politicas da Unido. Coimbra: Almedina, 2016. p. 23-24.
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Sobre o enfoque do principio democratico e dos direitos fundamentais,
explica Gomes Canotilho que, como direitos subjetivos de liberdade, os direitos
fundamentais estabelecem espaco pessoal de defesa em face de exercicio de poder
arbitrario, e, como direitos legitimadores de um dominio democratico, garantidores “de
organizacdo e de processos com transparéncia democratica”; enquanto, “como
direitos subjetivos a prestacdes sociais econdémicas e culturais, constituem dimensdes
impostas para preenchimento intrinseco, através do legislador democratico desses

direitos.” 137

Os direitos fundamentais, elemento constitutivo do Estado de direito — no
caso, Unido de direito —, foram incorporados ao Tratado de Lisboa, mediante a
conferéncia de forga juridicamente vinculativa a Carta dos Direitos Fundamentais da
Unido Europeia, por constituirem também elemento bésico para a realizagdo do
principio democratico, abarcando a Unido Europeia importantissimo instrumento
constitucional democratizador. Reza o predmbulo da Carta que “a Unido se baseia
nos valores indivisiveis e universais da dignidade do ser humano, da liberdade, da
igualdade e da solidariedade, assenta nos principios da democracia e do Estado de

direito.” 138

A Carta dos Direitos Fundamentais, com o Tratado de Lisboa, passou a
exercer papel principal na protecdo dos direitos fundamentais no ambito da Unido
Europeia e determina a aplicacdo do nivel de protecdo mais elevado, que deve ser
avaliado sempre na perspectiva mais favoravel ao individuo, alargando-se com
relacdo ao Estado. Contudo, ressalta-se que a Carta deve operar apenas nos limites
de competéncia definidos nos tratados, ou seja, quando se aplicar o Direito da Unido,
vinculando apenas as Instituicbes da Unido Europeia, excluindo-se os Estados-
Membros quando suas atividades ndo estiverem sendo desenvolvidas no d&mbito do
Direito da Unido, isto é, a aplicacdo do Carta se dard em observancia as definicbes
de competéncias (art. 2.° do TFUE). Mas, como bem enfatiza Maduro, o art. 51.°, n.°

1, da Carta, até porque grande parte dos direitos de cidadania europeia sao dirigidos

137 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 5. ed.
Coimbra: Almedina, 2002. p. 290-291.

138 UNIAO EUROPEIA. Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia. Jornal Oficial das
Comunidades Europeias, C 364, p. 1-22, 18 dez. 2000. Disponivel em:
<https://www.europarl.europa.eu/charter/pdf/text_pt.pdf>. Acesso em: 18 set. 2020.
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primeiramente aos Estados-Membros, deve ter a expressao “a Estados-membros que
apliquem direito da Unido” interpretada “como referindo-se a todos os actores dos
Estados-membros que caem no campo de aplicagdo do Direito da Unido Europeia
(que atuando sob a autoridade ou controlo dessas regras, quer excepcionando

delas).” 13°

Antes do advento do Tratado de Lisboa, quando ndo se encontravam o0s
tratados constitutivos dotados de um catéalogo de direitos fundamentais, o TJUE com
vistas a cumprir sua missdo de assegurar a protecao dos direitos fundamentais, teve
que recorta-la jurisprudencialmente na ordem juridica da Unido, mediante o
reconhecimento desses direitos enquanto “principios gerais”, logo, “o papel que os
principios gerais desempenharam na protecdo dos direitos fundamentais na Unido
Europeia é Unico e sem paralelo em qualquer Estado-Membro, na medida em que
deriva, historicamente, da originaria auséncia de codificacdo dos direitos

fundamentais nos Tratados constitutivos”.140

O padrédo de jusfundamentalidade decorrente dos tratados reune distintas
fontes de direitos fundamentais, que servirdo de parametro para as decisdées do TJUE
e dos tribunais nacionais quando aplicarem o Direito da Unido, quais sejam: as normas
europeias, por seus tratados constitutivos em especial a CDFUE; as normas
nacionais, constantes das Constituicbes dos Estados-Membros; e as normas
internacionais constantes dos tratados internacionais, em especial a Convencgao

Europeia de Direitos do Homem.4!

No que tange a aplicabilidade da Convencdo Europeia de Direitos
Humanos, segundo a doutrina, de forma um tanto pacifica, entende-se que as
disposicbes do art. 53° da Carta de Direitos Fundamentais se destina a determinar
que, em matéria de direitos fundamentais, aquela “estabelece standard minimo, que
pode ser ultrapassado, mas nao violado. Sempre que as hormas nacionais se revelem

mais protetoras de um determinando direitos dos individuos deveréo prevalecer sobre

139 POIARES MADURO, Miguel. A constituicdo plural: constitucionalismo e Unido Europeia. Cascais:
Principia, 2006. p. 323.

140 SILVEIRA, Alessandra. Artigo 51.°: ambito de aplicagéo. In: ; CANOTILHO, Mariana. Carta
dos direitos fundamentais da Uni&o Europeia: comentada. Coimbra: Almedina, 2013. p. 572.

141 SILVEIRA, Alessandra. Principios de direito da Unido Europeia: doutrina e jurisprudéncia. 2. ed.
Lisboa: Quid Juris, 2011. p. 81.
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as internacionais.”'#? Portanto, o dispositivo do catalogo de direitos fundamentais em
comento que inicialmente visava apenas definir qual o nivel minimo de protecao
destes direitos no ambito da Unido, “acabou por adquirir um significado que vai muito
além disso, passando a desenhar-se como verdadeira garantia do nivel mais elevado

de protecdo possivel, em cada caso”.}*?

Adotando-se a visdo do papel dos direitos fundamentais da Unido, na
acepcao de alargamento do campo de sua aplicagdo aos Estados-Membros, com a
incorporagao nas ordens juridicas nacionais, seja por via juridica ou politica, “estar-
se-a a promover a elevacdo dos direitos humanos a objectivo primario da integracao
europeia”. Se uns colocam a Carta como um limite ao acréscimo politico da Uniéo,
concebendo-a tdo somente instrumento protetor dos valores constitucionais
nacionais, tem-se a outra visdao, a ambiciosa, aquela que situa a Carta dos direitos
fundamentais “no centro da construgao politica da Europa e prevé que ela venha a ser
um elemento dindmico de maior constitucionalizagdo”.}** Ndo obstante o receio de
alguns Estados-Membros, acredita-se que essa dinamica constitucional possa ocorrer
e dotar a Carta de um espirito voltado ao desenvolvimento futuro e ao amplo consenso

politico, convergindo para a promocao da integracao.

1.6 O PRINCIPIO DA IGUALDADE E NAO DISCRIMINACAO NO DIREITO DA
UNIAO EUROPEIA

A histéria da Humanidade é acompanhada pela construcdo de um ideal
ético da igualdade, desde suas manifestacdes civilizatérias mais expressivas, como
na Grécia antiga e na Republica Romana, chegando ao Constitucionalismo moderno

na configuracdo juridica da “igualdade perante a lei”, acepgado que sujeita todos os

142 CANOTILHO, Mariana. Art. 533: nivel de Protecao. In: SILVEIRA, Alessandra; ; FROUFE,
Pedro Madeira (Coords.). Direito da Unido Europeia: elementos de direito e de politicas da Uni&o.
Coimbra: Almedina, 2016. p. 607.

143 CANOTILHO, Mariana. Art. 533: nivel de Protecdo. In: SILVEIRA, Alessandra; ; FROUFE,
Pedro Madeira (Coords.). Direito da Unido Europeia: elementos de direito e de politicas da Unido.
Coimbra: Almedina, 2016. p. 607.

144 POIARES MADURO, Miguel. A constituicdo plural: constitucionalismo e Unido Europeia. Cascais:
Principia, 2006. p. 331-333.
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individuos a uma unica e mesma lei, sem considerar privilégio ou diferencas

arbitrarias.14°

A doutrina, sobretudo a norte-americana, tem reconhecido atualmente que
uma das funcbes dos direitos fundamentais'*® mais acentuada é a que pode ser
chamada de “funcédo de n&o discriminagao”, que abrange todos os direitos, tanto de
liberdades e garantias pessoais quanto de participacdo politica, aos direitos dos
trabalhadores, aos direitos de prestacfes (saude, educacao etc.), seara em que, para
Gomes Canotilho, “discute-se o problema das quotas (e.g.: “parlamento paritario de
homens e mulheres”)”. Assim, “do principio da igualdade e dos direitos de igualdade
especificos consagrados na constituicdo, a doutrina deriva esta funcdo primaria e
basica dos direitos fundamentais: assegurar que o Estado trate os cidaddos como

cidadaos fundamentalmente iguais.”#’

Da igualdade meramente juridica, com respaldo na propria previsao
gravada nos textos constitucionais de aberturas democraticas ou de consolidacao de
principios democraticos, nasce a concepc¢do de que, para se atingir a igualdade de
fato, necesséaria € a “corregdo das desigualdades”. Nas palavras de Ricardo Leite
Pinto, nessa trilha dos direitos fundamentais e enveredando para o tema dos direitos
fundamentais de categorias, como das mulheres, o paradigma do principio da

igualdade juridica e formal passa a ter como esséncia a igualdade de fato:

[e] com isso, a dimenséao da igualdade de oportunidade e a superagao
das discriminagdes ocuparam o centro da discussdo. Estas mudangas
marcam, no dealbar do constitucionalismo contemporaneo, o
surgimento do Estado Social que tenta associar o principio da
igualdade ao da nao discriminacao, introduzindo mesmo o debate
acerca da diferenciagao material de categorias particulares, como as

145 PINTO, Ricardo Leite. Art. 20.°: igualdade perante a lei. In: SILVEIRA, Alessandra; CANOTILHO,
Mariana (Coords.). Carta dos direitos fundamentais da Unido Europeia comentada. Coimbra:
Almedina, 2013. p. 255-256.

146 Conforme explica J.J. Gomes Canotilho, as expressdes «direitos do homem» e «direito
fundamentais» sdo frequentemente utilizadas como sinénimas. Segundo a sua origem e significado
poderiamos distingui-las da seguinte maneira: direitos do homem séo direitos validos para todos os
povos e em todos os tempos (dimenséo jusnaturalista - universalista) direitos fundamentais séo
os direitos do homem, juridico-institucionalmente garantidos e limitados espacgo-temporalmente. Os
direitos do homem arrancariam da prépria natureza humana e dai o seu caracter inviolavel,
intemporal e universal; os direitos fundamentais seriam os direitos objetivamente vigentes numa
ordem juridica concreta. (Conforme CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e
teoria da constituicdo. 5. ed. Coimbra: Almedina, 2002. p. 391.).

147 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 5. ed.
Coimbra: Almedina, 2002. p. 407.
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mulheres [...]. Sinal dessa mudanca passou a ser a estreita ligacao
entre a igualdade, universalismo e n&o discriminagdo.'*®

No Direito da Unido, um dos motivos que provavelmente explica a auséncia
de previsao explicita do principio da igualdade juridica nos tratados constitutivos é que
os paises fundadores e os que se agregavam a Comunidade, por suas Constitui¢cdes,
com expansdes sucessivas, consagram tal principio, o qual, inclusive, fora sempre
considerado como um principio fundamental do direito comunitario pelo TJUE,4°
como, por exemplo, dentre muitos julgados nesse sentido, o posicionamento balizado
pela analise do principio de igualdade de tratamento e N&o Discriminagdo no mercado

comum agricola, no Acérdéo Karlsson, de 13 de abril de 2000.%%°

Assim, a anterior falta de um catalogo de direitos fundamentais ndo impediu
que o 6rgdo jurisdicional comunitario buscasse suprir essa lacuna, tendo comecgado
“por invocar os principios gerais de direito” e findado por remeter simultaneamente
para as “tradigdes constitucionais comuns” dos Estados-Membros e para a
Convencao Europeia de Direitos do Homem, cobrindo, de uma assentada e de lés-a-

lés, toda a hip6tese de brecha.t>!

A legitimagdo da instancia jurisdicional da Comunidade, ao
desenvolvimento da nocédo de Constituicdo europeia, deu-se pela integracdo de
mercado e pelas disposicfes relacionadas a este objetivo. O Tribunal de Justica
concedeu a livre circulacdo carater de direitos fundamentais e sua aplicacdo teve
também por escopo estender o controle da Unido sobre a regulamentacao nacional

do mercado, além de contribuir para a constituicdo do Direito da Unido. Muitos dos

148 PINTO, Ricardo Leite. Art. 20.°: igualdade perante a lei. In: SILVEIRA, Alessandra; CANOTILHO,
Mariana (Coords.). Carta dos direitos fundamentais da Unido Europeia comentada. Coimbra:
Almedina, 2013. p. 256.

149 PINTO, Ricardo Leite. Art. 20.°: igualdade perante a lei. In: SILVEIRA, Alessandra; CANOTILHO,
Mariana (Coords.). Carta dos direitos fundamentais da Unido Europeia comentada. Coimbra:
Almedina, 2013. p. 256.

150 UNIAO EUROPEIA. Tribunal de Justica. Sexta Secc¢éo. Processo C-292/97. Recurso interposto por
Kjell Karlsson e o. Luxemburgo, 13 de abril de 2000. EUR-Lex, 2000. Disponivel em: <https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=CELEX%3A61997CJ0292#11>. Acesso em: 17 out. 2020.
Trata-se de Reenvio prejudicial pelo Regeringsratten — Suécia, em razdo de recursos interpostos
por Kjell Karlsson, referente a imposicéo suplementar sobre o leite e 0 Regime das quotas leiteiras
vigente na Suécia, em que o TJUE pronunciou-se no sentido de que o Regulamento (CEE) n.°
3950/92 e as adaptagdes dos tratados em que se funda a Unido Europeia, bem como o principio da
igualdade de tratamento, devem ser interpretados no sentido de que ndo se opfe a uma
regulamentacédo nacional, ja que a legislacdo sueca trata de modo igual situa¢cdes compativeis.

151 PIRES, Francisco Lucas. Introducédo ao direito constitucional europeu: seu sentido, problemas
e limites. Coimbra: Almedina, 1997. p. 37.
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direitos em litigio submetidos aos tribunais europeus referiam-se a direitos de
liberdades econémicas, como propriedade e livre iniciativa econémica, enquanto 0s
direitos sociais ndo ocupavam posicao de igual importancia nos tratados. No que
concerne a igualdade entre homens e mulheres, os tratados e a jurisprudéncia do
Tribunal, referiam-se a direitos sociais ligados aos objetivos do bom funcionamento
do mercado comum, raramente afirmando os direitos sociais como “principios

fundamentais do direito comunitario”.1%2

Nesse contexto, Maduro aponta trés principais consequéncias desse status
quo: os direitos sociais com impacto menor no discurso dos direitos fundamentais,
direitos sociais analisados a partir das disposicOes de liberdade de circulacdo e os
valores sociais ndo constituiam objetivos independentes de uma comunidade politica
europeia que se projetava. A Carta veio para “corrigir esse défice social no discurso
constitucional da Unido Europeia”, ao sistematizar os direitos sociais em posi¢cao de
equivaléncia aos demais direitos econdmicos. Enfim, os valores sociais sob o prisma
dos direitos fundamentais, seja como direitos, principios ou objetivos, sdo doravante
efetivamente incorporados no discurso dos direitos fundamentais da Unido, com

impacto inclusive, como alguns argumentam, no discurso politico europeu.*>3

Alids, no Direito da Unido, a proibicdo de discriminacdo nasceu em razao
do receio manifestado por alguns paises, como a Franca, “de que sua avangada
legislacdo em matéria de igualdade de género se convertesse num fato passivel de
distorcer a concorréncia no Espaco do Mercado Comum”, o que explica a inclusédo de
disposicdo sobre a igualdade de remuneracdo de trabalhadores masculinos e
femininos, no art. 141.° do TCE?®®4, atual art. 157.° do TFUE.*%®

152 POIARES MADURO, Miguel. A constituicdo plural: constitucionalismo e Unido Europeia. Cascais:
Principia, 2006. p. 316.

153 POIARES MADURO, Miguel. A constitui¢cdo plural: constitucionalismo e Unido Europeia. Cascais:
Principia, 2006. p. 317.

154 O principio da igualdade de tratamento entre mulheres e homens foi adotado pela primeira vez pela
Comunidade Europeia no art. 141.° (anterior art.119.°) do Tratado de Roma, como o direito a
igualdade de remuneracédo por trabalho igual.

155 CANOTILHO, Mariana. Art. 21.°; ndo discriminacdo. In: SILVEIRA, Alessandra; (Coords.).
Carta dos direitos fundamentais da Unido Europeia comentada. Coimbra: Almedina, 2013. p.
260.
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A evolucao sobre igualdade e Nao Discriminacdo entre homens e mulheres
no direito originario da Unido Europeia tem seu embrido no Tratado de Roma (1957)%6
e, de forma semelhante aos direitos fundamentais, foi construida mediante relacdes
de tensdo entre a integragdo do mercado a nivel comunitario e a “ideia de uma Europa
social”’. Se, na integragdo econdmica, a igualdade e as politicas sociais relacionadas
tém como finalidade a eficacia, “no modelo de cidadania social defende-se e prevé-se
o desenvolvimento auténomo de tais politicas™®’. Nessa senda é que a igualdade de
oportunidades foi sendo tecida pelo Direito da Unido, em muito fruto do

desenvolvimento da jurisprudéncia do TJUE.

O Tribunal de Justica no Acérddo Defrenne v. Sabena, em decisao
emblematica, indicando relevante avanco na densificacdo das disposi¢cdes do art.
119.° do Tratado da CEE — Comunidade Econdmica Europeia, julgou pedido
destinado a obter uma deciséo a titulo prejudicial sobre a interpretacdo do mencionado
dispositivo, reconhecendo o direito de igualdade entre homens e mulheres, para além
da finalidade econbmica, interpretando-o como também detentor de propdsitos
sociais, reconhecendo ainda o efeito direto. A questao foi suscitada no &mbito do litigio
em que Gabrielle Defrenne requeria indenizacéo por ter sido, enquanto trabalhadora
de sexo feminino, em matéria de remuneracao, objeto de discriminacdo em relacéo
aos seus colegas do sexo masculino, no desempenho de trabalho idéntico na
qualidade de comisséarios de bordo. O Tribunal de Justica reconheceu a dupla
finalidade, econdmica e social, da disposi¢cdo do art. 119.°, do que “resulta que o
principio de igualdade de remuneracéo faz parte dos fundamentos da Comunidade”.
Se por um lado o dispositivo tem por escopo “evitar que na competicdo
intracomunitaria as empresas estabelecidas nos Estados que realizaram
efectivamente o principio de igualdade de remuneracdo ndo sofram uma desvantagem

concorrencial em relagcdo a empresas situadas em Estados que ainda nao eliminaram

156 Conforme disposto no art. 117.° do Tratado de Roma, os Estados-Membros acordaram sobre a
necessidade de promover a melhoria das condi¢cbes de vida, de trabalho e dos trabalhadores,
permitindo a respectiva “parificazione nel progresso”; enquanto o art. 119.° previa “[...] l'applicazione
del principio della parita delle retribuzioni fra i lavo ratori di sesso maschile e quelli di sesso femminile
per uno stesso lavoro”. As disposi¢cées foram inseridas originalmente para evitar distor¢cdes de
concorréncia. (POIARES MADURO, Miguel. A constituicdo plural: constitucionalismo e Uniéo
Europeia. Cascais: Principia, 2006. p. 116, nota rodapé.)

157 CANOTILHO, Mariana. Igualdade de oportunidades e ndo discriminagao. In: SILVEIRA, Alessandra;

; FROUPE, Pedro Madeira (Coords.). Direito da Unido Europeia: elementos de direito e
politicas da Unido. Coimbra: Almedina, 2016. p.885.
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a discriminacao salarial em detrimento da méo-de-obra feminina”. De outro vértice, o
art. 119.° em anadlise “integra-se nos objectivos sociais da Comunidade, ndo se
limitando esta a uma unido econdmica mas devendo assegurar a0 mesmo tempo,
através de uma alteragcdo comum, o0 progresso social e prosseguir uma melhoria

constante das condi¢des de vida e emprego dos povos europeus.”*%®

A partir de entéo, o principio da igualdade e N&ao Discriminacdo em razao
de sexo foi sendo aprimorado e fortalecido pelo Tribunal de Justi¢a, que, conforme 0s
arrestos Marshall e Hofmann,'®® centrou-se nas necessidades particulares das
trabalhadoras, tendo em vista suas caracteristicas especificas e incomparaveis
engquanto mulheres. Nesse caminhar € que o Tribunal de Justica também reconheceu
uma discriminagéo direita em razao de sexo, embora poder ndo se atribuir a uma
pratica declarada.’®® Contudo, foi nessa mesma linha de interpretacdo que

diferenciacbes que favoreciam tradicionalmente as mulheres passaram a ser

158 UNIAO EUROPEIA. Tribunal de Justica. Processo C-43/75. Gabrielle Defrenne contra Société
anonyme belge de navigation aérienne Sabena. Luxemburgo, 8 de abril de 1976. Portal InfoCuria,
1976. Disponivel em:
<https://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf?text=&docid=88931&pagelndex=0&doclang=pt&mode=Is
t&dir=&occ=first&part=1&cid=990374>. Acesso em: 8 jun. 2021.

159 UNIAO EUROPEIA. Tribunal de Justica. Processo C-152/84. M. H. Marshall contra Southampton
and South-West Hampshire Area Health Authority (Teaching). Luxemburgo, 26 de fevereiro de 1986.
Portal InfoCuria, 1986. Disponivel em:
<https://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf?text=&docid=93234&pagelndex=0&doclang=pt&mode=Is
t&dir=&occ=first&part=1&cid=990374>. Acesso em: 8 jun. 2021; e UNIAO EUROPEIA. Tribunal de
Justica. Processo C-184/83. Ulrich Hofmann contra Barmer Ersatzkasse. Luxemburgo, 12 de julho
de 1984. Portal InfoCuria, 1984. Disponivel em:
<https://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf?text=&docid=92633&pagelndex=0&doclang=ES&mode=I
st&dir=&occ=first&part=1&cid=990374>. Acesso em: 8 jun. 2021.

160 Entendimento contemplado em: UNIAO EUROPEIA. Tribunal de Justica. Processo C-177/88.
Elisabeth Johanna Pacifica Dekker contra Stichting Ermingscentrum voor Jong Volwassenen
(VJIVCentrum) Plus. Luxemburgo, 8 de novembro de 1990. Portal InfoCuria, 1990. Disponivel em:
<https://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf?text=&docid=96042&pagelndex=0&doclang=pt&mode=Is
t&dir=&occ=first&part=1&cid=990374>. Acesso em: 8 jun. 2021; UNIAO EUROPEIA. Tribunal de
Justica. Quinta Seccdo. Processo C-32/93. Carole Louise Webb contra EMO Air Cargo (UK) Ltd.
Luxemburgo, 14 de julho de 1994. Portal InfoCuria, 1994. Disponivel em:
<https://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf?text=&docid=98909&pagelndex=0&doclang=pt&mode=Is
t&dir=&occ=first&part=1&cid=990374>. Acesso em: 8 jun. 2021; e UNIAO EUROPEIA. Tribunal de
Justica. Segunda Secc¢éo. Processo C-232/09. Dita Danosa contra LKB Lizings SAI. Luxemburgo,
11 de novembro de 2010. Portal InfoCuria, 2010. Disponivel em:
<https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=78560&pagelndex=0&doclang=
pt&mode=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=990374>. Acesso em: 8 jun. 2021, no qual se considera
que a possibilidade de despedimento de um membro da dire¢cdo de uma sociedade de capitais sem
restricbes a pessoas gravidas, € inadmissivel quer a pessoa interessada tenha a qualidade de
“trabalhadora gravida” na acecgao desta Diretiva 92/85/CEE, quer o ndo tenha, ja que sera sempre
uma discriminacéo em razao do sexo, face a Diretiva 76/207/CEE.
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eliminadas, o que ocorreu em matéria de atribuicdo de pensdes?®!, de dispensa laboral
162 e de prémios e prestacdes de seguro'®3. Tendo em vista o objetivo de
concretizacao do principio da igualdade de tratamento entre homens e mulheres no
gue se refere ao acesso ao emprego e condi¢cdes de trabalho, prosseguido pela
Diretiva 76/207, o Tribunal de Justica, no pedido de deciséo prejudicial formulado pelo
Industrial Tribunal, Truro (Reino Unido), proferiu o Acordéao P./S e Cornwall Council,
de 1996, decidindo ser inadmissivel o despedimento de um transsexual por um motivo
relacionado com a sua mudancga de sexo. Assim, o0 ambito da aplicagéo da diretiva em
guestao nao pode reduzir-se as discriminacdes resultantes do pertencimento a um ou
a outro sexo, mas também se aplica as discriminagdes que tem a sua origem na

mudanca de sexo:

Com efeito, tais discriminacbes assentam essencialmente, senao
exclusivamente, no sexo da interessada. Assim, quando uma pessoa
€ despedida porque tem a intengao de sofrer ou porque sofreu uma
mudanga de sexo, é objecto de um tratamento desfavoravel
relativamente as do sexo de que era considerada fazer parte antes
desta operagao.

161 UNIAO EUROPEIA. Tribunal de Justica. Terceira Seccdo. Processo C-559/07. Comisséo das
Comunidades Europeias contra Republica Helénica. Luxemburgo, 26 de margo de 2009. Portal
InfoCuria, 2009. Disponivel em;
<https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=73627&pagelndex=0&doclang=
FR&mode=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=990374>. Acesso em: 8 jun. 2021. Cuida-se de Ac¢ao por
incumprimento, em que o Tribunal de Justica decidiu pela ocorréncia de violacdo do art. 141.° CE —
principio de igualdade de remuneragéo entre trabalhadores masculinos e femininos, diante do
regime grego das pensfes civis e militares de reforma que previa idade de reforma variavel
consoante 0 sexo.

162 UNIAO EUROPEIA. Tribunal de Justica. Segunda Seccéo. Processo C-104/09. Pedro Manuel Roca
Alvarez contra Sesa Start Espafia ETT S.A. Luxembrugo, 30 de setembro de 2010. Portal
InfoCuria, 2010. Disponivel em;
<https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=83738&pagelndex=0&doclang=
pt&mode=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=990374>. Acesso em: 8 jun. 2021. Trata-se de reenvio
prejudicial em que o TJUE declarou que o art. 2.° da Diretiva 76/207/CEE deve ser interpretado no
sentido que se opde a uma medida nacional como a em causa no processo principal. O fato “[...]
de recusar o beneficio da dispensa em causa no processo principal aos pais com estatuto de
trabalhador por conta de outrem, pelo simples facto de a mée da crianca ndo ter esse estatuto, pode
ter por efeito que uma mulher, como a mae do filho de P. M. Roca Alvarez, que exerce uma
actividade independente, seja obrigada a restringir a sua actividade profissional e a suportar sozinha
0 encargo resultante do nascimento do seu filho sem poder receber uma ajuda do pai da crian¢a”
(considerando 37).

163 UNIAO EUROPEIA. Tribunal de Justica. Grande Secc&o. Processo C-236/09. Association Belge des
Consommateurs Test-Achats ASBL e outros contra Conseil des ministres. Luxemburgo, 1° de margo
de 2011. Portal InfoCuria, 2011. Disponivel em:
<https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=80019&pagelndex=0&doclang=
pt&mode=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=990374>. Acesso em: 8 jun. 2021. Declara a invalidade do
art. 5.°, n.° 2, da Diretiva 2004/113/CE, impedindo que “a derrogacédo a igualdade de tratamento
entre homens e mulheres prevista no art. 5.°, n.° 2, da Directiva 2004/113 seja indefinidamente
permitida pelo direito da Unido”.
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Tolerar essa discriminagdo equivaleria a ignorar, em relacdo a essa
pessoa, o respeito da dignidade e da liberdade a que tem direito e que
o Tribunal deve proteger.”64

Com o Tratado de Lisboa, o art. 2.° do TUE eleva a igualdade como um
direito fundamental da Uni&o, pois contempla principios estruturantes da Unido, como
dignidade da pessoa humana, liberdade, democracia, igualdade, Estado de direito e
respeito pelos direitos do Homem, incluindo o direito das pessoas pertencentes as
minorias, realcando-se que tais valores, pela adesdo, sdo comuns dos Estados-
Membros. O pluralismo, a Nao Discriminacao, a tolerancia, a justica, a solidariedade
e a igualdade entre homens e mulheres, valores que também s&o principios, ladeados
pelo principio da dignidade da pessoa humana, foram incorporados ao Tratado de
Lisboa, alargando o leque de principios que ja vinham insculpidos do art. 6°, n.° 1, do
TUE. Em uma leitura ampla, os principios correspondem aos elementos
determinantes da identidade europeia constantes da Declaracéo sobre a identidade
europeia (1973), com a introdugdo no Tratado de Lisboa da democracia

participativa.t®®

Com vistas a concretizacao juridica do processo de integracdo da Unido, o
Tratado de Lisboa incorporou ao vasto rol de objetivos ja constante dos tratados
constitutivos, outros tantos, como a economia social de mercado altamente
competitiva, que estabelece para sua consecucdo o combate a excluséo social e as
discriminacdes e a igualdade entre homens e mulheres. O art. 3.°, n.° 3, do TUE prevé
que o0 mercado interno é instrumento para a realizacdo dos objetivos da Unido de
promocao da paz, os seus valores (referidos no art. 2.°) e o bem-estar de seus povos,
reforcando que a integracdo econémica anda par e passo com a promoc¢ao da justica
e da protecao social, a igualdade entre homens e mulheres, a solidariedade entre as
geracOes e a protecdo dos direitos das criancas, combatendo-se a exclusédo social e

as discriminagoes.

164 UNIAO EUROPEIA. Tribunal de Justica. Processo C-13/94. P. contra S. e Cornwall County Council.
Luxemburgo, 30 de abrii de 1996. Portal InfoCuria, 1996. Disponivel em:
<https://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf?text=&docid=99622&pagelndex=0&doclang=pt&mode=ls
t&dir=&occ=first&part=1&cid=990374>. Acesso em: 8 jun. 2021. Considerandos 21-22.

165 SOUSA, Marcelo Rebelo de. Artigo 1.°. In: PORTO, Manuel Lopes; ANASTACIO, Gongalo
(Coords.). Tratado de Lisboa: anotado e comentado. Coimbra: Almedina, 2012. p. 27.
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Antes mesmo da consagracdo formal do principio da igualdade pela
CDFUE, certo € que o Tribunal de Justica das Comunidades Europeias desde sempre
o considerou como um principio fundamental do direito comunitario, como se
depreende, por exemplo, do Acérdao de Racke, de 13 de novembro de 1984, proc.
283/83. Atualmente, por expressa disposicao do art. 6.°, n.° 1, do TUE, a Carta dos
Direitos Fundamentais tem o mesmo valor que o préprio Tratado da Unido Europeia e
em matéria de igualdade reforca expressamente a ideia de igualdade como “valor
nuclear da Unido Europeia.”®® A Carta, por seus arts. 20.° e 21.°, reafirma o principio
da igualdade e o da né&o discriminacéo, respectivamente. Especificamente, pelos arts.
21.° e 23.°, da CDFUE, proibe-se toda e qualquer discriminacdo em funcdo do sexo e
exigem, em todos os dominios, que seja garantida igualdade entre homens e

mulheres.

O art. 20.° da CDFUE, ao dispor que “todas as pessoas sao iguais perante
a lei”, conduz interpretagdo no sentido de que o termo “lei” abrange “o produto de
qualquer fonte de direito geradora de normas juridicas”, constatando-se a simbiose
entre a legislagao derivada e a originaria, pois “lei’ é termo proveniente das tradigdes
juridicas dos Estados-Membros, posto que, no Direito da Unido, ndo ha fonte de direito
denominada “lei”. Apesar disso, a consagracdo do principio da igualdade no art. 20.°
da Carta e do da Nao Discriminacdo no dispositivo seguinte poderia causar certa
preocupacdo com eventual leitura de que h& uma desvalorizacdo juridica da
igualdade, pois o texto apresentaria uma ideia esvaziada quanto ao seu conteudo.
Entretanto, “a igualdade juridica arrasta a igualdade de facto”, exigindo-se uma
ponderacédo entre o que separa as situacdes de fato para que nao sejam simplesmente
Sujeitas ao mesmo regime juridico, ou seja, € imperativo “convocar a Nao
Discriminagdo quando se discute igualdade/desigualdade.” Assim, pode ser detectada
nas decisdes judiciais nacionais, quando se trata de “igualdade determinada”, um
controle mais intenso, apresentando-se mais contido quando se refere a “igualdade

indeterminada” (igualdade juridica tout court). 167

166 PINTO, Ricardo Leite. Art. 20.°; igualdade perante a lei. In: SILVEIRA, Alessandra; CANOTILHO,
Mariana (Coords.). Carta dos direitos fundamentais da Unido Europeia comentada. Coimbra:
Almedina, 2013. p. 256-257.

167 PINTO, Ricardo Leite. Art. 20.°: igualdade perante a lei. In: SILVEIRA, Alessandra; CANOTILHO,
Mariana (Coords.). Carta dos direitos fundamentais da Unido Europeia comentada. Coimbra:
Almedina, 2013. p. 258.
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Como a CDFUE, a partir da entrada em vigor Tratado de Lisboa, adquiriu
forca juridicamente vinculativa, passando “a integrar o bloco de constitucionalidade
(ou de jusfundamentalidade) sobre o qual o TJUE pode pronunciar-se”, € facultado ao
particular invocar a Carta “[...] junto dos tribunais nacionais contra o Estado-Membro
gue esteja a aplicar o Direito da Unido - pois os Estados-Membros sdo destinatarios
das disposicdes da Carta e devem ‘respeitar os direitos, observar os principios e

promover a sua aplicacédo" (art. 51.°, n.° 1, da CDFUE)"1¢8,

O principio da igualdade entre homens e mulheres, valor basilar da Unido
Europeia, também vem inscrito nos arts. 8.° e 10.° do TFUE, os quais consideram
como obijetivos transversais a todas as competéncias da Unido igualdade entre os
sexos e a Nao Discriminacdo em razdo do sexo, ra¢ga ou origem étnica, religido ou
crenca, deficiéncia, idade ou orientacdo sexual. As disposicOes do art. 8.° dizem
respeito a forma ampla de igualdade em razdo de sexo, abarcando ndo apenas as
acOes antidiscriminatdrias, como também de acfGes de promocdo de igualdade, as
acOes positivas para compensacdo dos efeitos de condutas tradicionalmente
discriminatérias em razdo de sexo; enquanto o art. 10.° assenta mais especificamente
no principio da Nao Discriminagao, “uma das facetas do principio da igualdade”, nao
excluindo-se, porém, a possibilidade de implementacéo de a¢Ges positivas.'®° A chave
dessa interpretagao reside no termo “combater” (ao invés de proibir), originario do art.
13.° do Tratado de Roma, que ja franqueava o entendimento de que era possivel
adotar acdes mais amplas que a mera proibicdo de discriminacao. Portanto, possivel
a promocéao de acdes positivas, ndo sé com relacdo a promocéo da igualdade em
razdo de sexo. Registre-se, contudo, que a Unido dispensa pelos tratados
constitutivos inconteste atencao a promoc¢ao de Politicas Publicas promovedoras de
igualdade de Género, um objetivo legitimo da Unido, enquanto a ampliacdo de acbes
para os demais critérios apresentados no art. 10.° demanda demonstragcdo em
concreto e respeito aos limites estabelecidas no art. 18.°, n.° 2 do TFUE (dispde sobre

medidas de incentivo pela Unido).1"°

168 SILVEIRA, Alessandra. Principios de direito da Unido Europeia: doutrina e jurisprudéncia. 2. ed.
Lisboa: Quid Juris, 2011. p. 232.

169 | OPES, Dulce. Art. 8.° do TFUE. In: PORTO, Manuel Lopes; ANASTACIO, Gongalo (Coords.).
Tratado de Lisboa: anotado e comentado. Coimbra: Almedina, 2012. p. 225.

170 | OPES, Dulce. Art. 8.° do TFUE. In: PORTO, Manuel Lopes; ANASTACIO, Gongalo (Coords.).
Tratado de Lisboa: anotado e comentado. Coimbra: Almedina, 2012. p. 230.
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O Conselho, por unanimidade (processo legislativo especial), mediante
aprovacao do Parlamento, “pode tomar medidas para combater a discriminagao em
razdo do sexo, ragca ou origem étnica, religido ou crenca, deficiéncia, idade ou
orientagcdo sexual,” conforme preceitua o art. 19.° do TFUE. Registre-se que essa
previsdo do dispositivo referido teve seu nascedouro no art. 13.° do Tratado de
Amsterdam, atribuindo a Unido a competéncia legislativa especifica na matéria,
‘passo fundamental para a consagracdo de um principio geral de né&o
discriminagao™ ! diante da atribuicdo de competéncia legislativa especifica na matéria
a Unido. Nesse sentido, “essa alteragao ao direito originario teve como consequéncia
0 esclarecimento de quaisquer duvidas sobre a possibilidade de intervencdo das
Instituicbes da Unido em tais matérias, passando a discutir-se, antes, a forma e o

alcance da legislagao e das politicas a adotar.”'"2

No que se refere a dimensdo social da Unido Europeia, construida
paulatinamente pelo Direito da Unido, a partir da sua vocacéao original, a econémica,
essa vem insculpida por meio da politica social estabelecida no Titulo X do TFUE, que
adota “a relevancia formal e material da Carta Social Europeia e da Carta Comunitaria
dos Direitos Sociais Fundamentais dos trabalhadores”, as quais somam-se a CDFUE,
0 que nos autoriza afirmar que “a dimenséao social da Unido se encontra atualmente
“‘normativamente consolidada,” solidificando, destarte, uma das fungbes a ser
cumpridas pela Unido, a igualdade entre homens e mulheres quanto as oportunidades
no mercado de trabalho e ao tratamento no trabalho (art. 153.°, i, do TFUE), e
assegurando especificamente pelas disposicdes do art. 157.° do TFUE a aplicagcéo do

principio da igualdade remuneratdria entre trabalhadores e trabalhadoras.

Do exposto, pode-se concluir, em apertada sintese, que a igualdade entre
homens e mulheres, no Direito da Unido Europeia, dimensdo da igualdade e néao
discriminagédo mais desenvolvida e extensamente regulada, teve seu nascimento na
protecdo concorrencial, embasada nos tratados fundacionais essencialmente de

cunho econdmico e seu desenvolvimento concomitante como os direitos sociais, que

171 CANOTILHO, Mariana. Igualdade de oportunidades e ndo discriminacao. In: SILVEIRA, Alessandra;
; FROUPE, Pedro Madeira (Coords.). Direito da Unido Europeia: elementos de direito e
politicas da Unido. Coimbra: Almedina, 2016. p. 886.
172 CANOTILHO, Mariana. Igualdade de oportunidades e ndo discriminagao. In: SILVEIRA, Alessandra;
; FROUPE, Pedro Madeira (Coords.). Direito da Unido Europeia: elementos de direito e
politicas da Unido. Coimbra: Almedina, 2016. p. 886-887.
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em muito advieram do cerne da integracdo do mercado. A igualdade em razédo do
sexo teve, pela jurisprudéncia do Tribunal de Justica, seu reconhecimento como
principio e sua elevagéo a categoria de direito social fundamental. Por outro lado, a
evolugao dos tratados constitutivos que culminou no Tratado de Lisboa e a CDFUE
com seu efeito juridico vinculativo concretizam juridicamente o principio geral de
igualdade e ndo-discriminacdo em razao de sexo em varios dominios. A efetivacao
desse principio também encontra respaldo em Politicas Publicas e outras fontes
normativas da Unido, as quais serdo objeto de analise no Capitulo 3.



CAPITULO 2
A IGUALDADE ENTRE HOMENS E MULHERES NO BRASIL: UMA
ABORDAGEM A LUZ DA CONSTITUICAO CIDADA E DE SUA
HERMENEUTICA

2.1 DEMOCRACIA E CONSTITUCIONALISMO NO OCIDENTE

A democracia foi introduzida nos Estados modernos através de um
processo politico, social e revolucionario “concedendo ao povo o direito de liberdade”,
mediante as revolucbes de 1648 e 1688 na Inglaterra, que culminaram no
restabelecimento da monarquia parlamentar (com base constitucional) e no triunfo do
liberalismo; pela revolu¢cdo democrética de 1776, nos Estados Unidos da América; e,
com a eclosdo dos ideais de igualdade, liberdade e fraternidade pela revolugéo

Francesa de 1789.173

O Estado Constitucional e a democracia na sua versao moderna, que se
traduz em especial pela democracia representativa, solidificam-se a partir das lutas
revolucionarias burguesas, de onde emerge o Estado Democratico de Direito. O
pensamento politico e filoséfico liberal e as revolugcbes permeadas por esses idearios
consolidaram primeiramente o signo da liberdade e a seguir o da igualdade (formal),
eclodindo-se com a Revolucao Industrial a emergéncia dos direitos sociais, quando,
do prisma histérico e politico, da-se a passagem do Estado Moderno para o
Contemporaneo!’4. “O surgimento das constituicées dirigentes [do México 1917 e de
Weimar 1919], ja na primeira quadra do século XX, delimita um novo marco: a
construcdo da democracia substancial e o desafio da consolidacdo do Estado

Constitucional dos Direitos Fundamentais, ja sob o signo da fraternidade”.1”

173 ABREU, Pedro Manoel. Processo e democracia: o processo jurisdicional como um locus da
democracia participativa e da cidadania inclusiva no estado democratico de direito. Sdo Paulo:
Conceito, 2011. v. 3. p. 173.

174 ABREU, Pedro Manoel. Processo e democracia: o processo jurisdicional como um locus da
democracia participativa e da cidadania inclusiva no estado democréatico de direito. Sdo Paulo:
Conceito, 2011. v. 3. p. 45/48.

175 ABREU, Pedro Manoel. Processo e democracia: o processo jurisdicional como um locus da
democracia participativa e da cidadania inclusiva no estado democréatico de direito. Sdo Paulo:
Conceito, 2011. v. 3. p. 47.
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A crise trazida pelos excessos do Estado de direito liberal, que acabou por
apresentar, a par dos inegaveis progressos econdmicos, uma sociedade marcada
pela desigualdade, passou a exigir a concretizacao de direitos sociais, culminando no
advento do Estado de direito social. O esgotamento do Estado de direito, na versao
meramente legislativa, surge da necessidade de equacionar sua estrutura politica
diante das barbaries praticadas na Segunda Guerra Mundial, jA que sua modalidade
— Estado Social (por se pautar na forma de Estado Legislativo de Direito), tornou-se
compativel com perversos sistemas de organizagdo politica. Entdo, novo periodo se
inaugura com a criacao do Estado Constitucional de Direito, “marcado pela existéncia
de principios e regras, com constituicbes rigidas e mecanismos de controle de

constitucionalidade.”176

Dessa forma, as ultimas décadas do Século XX e o inicio do Século XXI
apresentaram-se na histéria da humanidade como periodo em que o sistema
democratico passa por expressivas movimentacdes, descortinando-se grandes
mudancas politicas e sociais apdés a Segunda Guerra Mundial, quando “se pdde
constatar uma generalizada multiplicacéo de regimes democraticos!’” e o desprestigio

das demais formas de governo.”'’8

Nesse caminhar, a Democracia, para Bobbio, pode ser entendida como
contraposigao as formas de governo autocratico e se caracteriza “por um conjunto de
regras (primarias e fundamentais) que estabelecem quem esta autorizado a tomar as
decisbes coletivas e com quais procedimentos”. Resumidamente, o processo de
democratizacdo néo consiste tanto na passagem de uma democracia indireta para a

direta, ou da democracia politica formal para a social, mas muito mais pela extensao

176 OLIVEIRA NETO, Francisco José Rodrigues de. Os direitos fundamentais e os mecanismos de
concretizacdo: o garantismo e a estrita legalidade como resposta ao ativismo judicial n&do
autorizado pela constituicdo federal. 2011. 268 f. Tese (Doutorado em Direito, Politica e
Sociedade)—Centro de Ciéncias Juridicas, Universidade Federal de Santa Catarina, Floriandpolis,
2011. Disponivel em: <https://repositorio.ufsc.br/handle/123456789/94761>. Acesso em: 10 jul.
2019. p. 27-28 e 77-79.

177 A partir da pandemia do novo coronavirus (Sars-Cov-2) enfrentada atualmente pela sociedade
mundial, a qual registra poucos precedentes desta magnitude na histéria, paira grande inquietacao
no que se refere a possiveis retrocessos das democracias, principalmente as ndo consolidadas. A
crise econdmica, social e politica decorrente da COVID-19 e o fechamento de fronteiras tem exposto
o aprofundamento das desigualdades sociais, a supressdes de liberdades e garantias e a
intensificacdo do nacionalismo e da xenofobia, fragilizando os regimes democraticos.

178 ABREU, Pedro Manoel. Processo e democracia: o processo jurisdicional como um locus da
democracia participativa e da cidadania inclusiva no estado democratico de direito. Sdo Paulo:
Conceito, 2011. v. 3. p. 174.
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do poder ascendente (aquele que vem debaixo para cima, que se traduz, como

poderia ser dito, pelo poder politico em sentido material).1”®

Partindo do pensamento de Bobbio, em um sistema complexo, como é o
caso dos Estados Modernos, ndo é possivel se operar somente com 0s institutos de
democracia direta, ou seja, a partir da “assembleia dos cidadaos deliberantes sem
intermediarios” e do referendum. Assim, para o autor, a democracia ndo se pode
basear no instituto da assembleia dos cidadaos, conforme tinha em mente Rousseau,
ainda mais na atualidade em que as sociedades complexas estao ainda mais distantes
da concepcao de Cidade-Estado de Atenas. O referendum, por sua vez, € o Unico
instrumento da democracia direta que possui aplicacdo na maioria dos Estados
democréticos, mas de inviavel aplicacdo para cada deciséo cotidiana das democracias
avancgadas. Destarte, a democracia direta e a democracia representativa ndo sao

sistemas que se contrapdem, mas que podem se integrar reciprocamente. 180

Assim, a assertiva ndo impede que a democracia representativa, malgrado
seus tantos obstaculos e as criticas a ela dirigida, siga em frente. A expansédo do
processo de democratizagao é visivel, agora no que se refere ao “poder ascendente”
(exercido em nome e por conta do individuo como cidadao) que se da “da esfera das
relacdes politicas, da esfera em que o individuo é considerado em seu papel de

cidaddo, para a esfera das relacdes sociais, onde o individuo é considerado na

variedade de seus status e de seus papéis”18!

Embora o termo representacao ter sido empregado na antiguidade grega e
no Império Romano, ndo guardava ele correlacdo com o sentido politico empregado
na Modernidade (usado primeiramente pela Igreja para designar a incorporacéo de
Deus pelo Papa e pelos juristas medievais como personificacdo de coletividades). O
atual sentido da representacéo politica’®? alicerca-se na possibilidade de controle do

179 BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia: uma defesa das regras do jogo. 14. ed. Sdo Paulo:
Paz e Terra, 2017. p. 35 e 89-91.

180 BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia: uma defesa das regras do jogo. 14. ed. Sdo Paulo:
Paz e Terra, 2017. p. 87-89

181 BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia: uma defesa das regras do jogo. 14. ed. Sdo Paulo:
Paz e Terra, 2017. p. 90.

182 A nocao de representacgéo politica nasce nos séculos Xlll e XIV, “quando os Conselhos eclesiasticos
e o Parlamento inglés comecaram a exercitar funcdes de representantes, traduzindo, desta feita, a
ideia de representacdo humana de carater politico. [...] O primeiro uso documentado do termo
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poder politico, atribuida a quem n&do pode exercer o poder pessoalmente. Nesse
contexto e tendo em conta suas finalidades, a representacdo pode ser definida,
conforme Abreu, como um “mecanismo politico particular para a realizagao de controle

(regular) entre governados e governantes”.83

A ampliacédo dos direitos politicos com o triunfo do sufragio universal, com
relevancia aqui da inclusdo do voto feminino, desenvolveu-se juntamente com o
Estado representativo, levando a constituicdo e organizacéo de partidos que foram os
responsaveis pela profunda modificagdo na estrutura do sistema de representacgéo,
ao ser ativada pelas vigorosas organizagdes associativas que recebem “uma
delegacdo em branco dos eleitores”, suplantando o protagonismo do individuo
singularmente. Contudo, nos atuais sistemas partidarios, a proposito do Estado
estamental, os acordos que representam as forgas sociais (sindicatos) e as frentes
politicas (partidos) € que movem as decisfes, hdo mais as votacdes em que imperava
a regra da maioria. Como se pode constatar, o resultado, com base na teoria dos
jogos, € positivo, pois ndo se traduz em a maioria ganhar e a minoria perder, mas,

sim, todas as partes ganharem alguma coisa. 18 Arremata Norberto Bobbio que:

[E]m nossas sociedades pluralistas constituidas por grandes grupos
organizados em conflito entre si, o procedimento da contratagao serve
para manter em equilibrio o sistema social mais do que a regra da
maioria: esta ultima, dividindo os contendores em vencedores e
vencidos, permite o reequilibrio do sistema apenas onde é consentido
a minoria tornar-se por sua vez maioria.8®

Sem a pretensdo de abordar a dialética entre democracia direta e
democracia representativa, importa para o estudo a concepcdo de que a ampliacéao
da democracia ndo esta atrelada ao retorno para uma democracia representativa

acompanhada ou substituida pela democracia direita, pois como esclarece o filosofo

representar deu-se primeiramente na obra de De Republica Anglorum, de Sir Thomas Smith, em
1583. Mas foi Hobbes, no Leviata, o responsavel pela consolidagao definitiva do termo” (p. 191/192).
(ABREU, Pedro Manoel. Processo e democracia: o processo jurisdicional como um locus da
democracia participativa e da cidadania inclusiva no estado democratico de direito. Sdo Paulo:
Conceito, 2011. v. 3. p 191/192.)

183 ABREU, Pedro Manoel. Processo e democracia: o processo jurisdicional como um locus da
democracia participativa e da cidadania inclusiva no estado democratico de direito. Sdo Paulo:
Conceito, 2011. v. 3. p 192.

184 BOBBIO, Norberto. Estado, governo e sociedade: para uma teoria geral da politica. Rio de Janeiro:
Paz e Terra, 2007. p. 116-118.

185 BOBBIO, Norberto. Estado, governo e sociedade: para uma teoria geral da politica. Rio de Janeiro:
Paz e Terra, 2007. p. 118.
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politico piemontés, tem sido apresentada, muitas vezes como uma exigéncia, questao
que alias remonta a Rousseau, ao reconhecer que democracia verdadeira, nos

moldes por ele idealizada, ndo existiu e ndo existira'ee.

Nessa efervescéncia da democratizacdo no Ocidente, deflagraram-se
Mmuitos processos constituintes entre as democracias maduras, 0s quais também tém
sido uma constante entre as sociedades em fase de redemocratizacdo, caso das
republicas latino-americanas, inclusive o Brasil, possibilitando, também, o surgimento

de outras perspectivas para o Constitucionalismo, como € o caso da Unido Europeia.

No Brasil, a transi¢cdo do periodo da ditadura apos o Golpe de 1964 para a
abertura democratica, principalmente diante da vigéncia do Al-5, foi dolorosa e
arrastou-se por anos até a Nova Republica. Com a imprensa amordacada e direitos
politicos aviltados, os movimentos pela democracia forma surgindo com o movimento
estudantil, esquerda e grupos liberal-democraticos, até se apresentarem mais
concretamente, a partir da Carta de Recife lancada pelo movimento de 1971,
reivindicando a convocacédo de uma Assembleia Constituinte e se intensificando com

inUmeros outros movimentos da sociedade civil em prol da democracia.

2.2 A CONSTITUINTE DE 1987/1988 E O DESABROCHAR DA CIDADANIA
PELAS MULHERES

Se nao é possivel afirmar que a Constituicdo de 1988 surgiu, como em
outros momentos da sua histéria, de um ato de independéncia (1824), da queda de
um império (1891), do fim de uma republica oligarquica por meio de uma revolucao
(1934), da queda de uma ditadura (1946), ou de um golpe de estado que devassou
uma republica legitima (1967), € nos permitido reconhecer que foi ela, sim, fruto de
uma ruptura prolongada, produto da agéo inquietante da sociedade civil. O “pacote”
de 29 de abril de 1977, do presidente Geisel, ainda na vigéncia do Al-5, promoveu
reformas constitucionais e fechou temporariamente o Congresso, estabelecendo uma
retomada lenta da abertura politica no Pais. O caminho para a democratizacéo teve

muitos percalcos, pois ndo fora acado benevolente do Governo, ja que, como dito

186 BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia: uma defesa das regras do jogo. 14. ed. Sdo Paulo:
Paz e Terra, 2017. p. 69.
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alhures, sob o pretexto de promulgacdo de uma legislacdo que inauguraria novos
tempos de abertura politica e reconstrucao constitucional, fechara temporariamente o

Congresso Nacional .8’

Entretanto, a Nagdo se agigantou e as lutas pela democratizacéo e
legitimagao constitucional passaram a apresentar pontos culminantes, como a “Carta
aos Brasileiros” de agosto de 1977, continuidade ao movimento de abril da OAB, para
restabelecimento das instituicbes democraticas, mediante a convocagdo de uma
Assembleia Constituinte. Mas foi a campanha para a sucessao presidencial pelo voto
direto, que desembocou nas “Diretas Ja”, em que um novo horizonte se descortinou.
Com a escolha de Tancredo Neves para Presidente, pelo Congresso, e 0
compromisso por ele assumido, mesmo com sua morte anterior a posse, e assungao
a Presidéncia da Republica do vice-presidente, José Sarney, em 28 de junho de 1985,
€ que foi remetido ao Congresso Nacional a proposta de convocacdo de uma

Constituinte 188

A partir da Emenda Constitucional n.° 26, de 27 de novembro de 1985, a
reunido da Assembleia Nacional Constituinte foi designada para 1° de fevereiro de
1987, deflagrando-se a fase pré-Constituinte. O Brasil, em 15 de novembro de 1986,
elegera os membros da Assembleia Nacional Constituinte, que restou composta por
487 deputados e 72 senadores, em sistema unicameral de deliberacdes, ressaltando-
se que desses 72 senadores Constituintes, 23 deles tinham sido eleitos em 1982, sem
legitimidade, portanto, para elaborar, discutir e votar a Constituicdo, cujas
impugnacdes apresentadas ao Congresso Constituinte, em razdo dessa questao,
foram rejeitadas em plenario da Assembleia, por 394 a 126 votos. “A sessao foi
marcada por muita confusdo, iniciando-se a tarde e sendo encerrada somente a

noite”.189

187 BONAVIDES, Paulo; ANDRADE, Paes de. Histéria constitucional do Brasil. 5. ed. Brasilia: OAB,
2004. p. 455-458.

188 BONAVIDES, Paulo; ANDRADE, Paes de. Histéria constitucional do Brasil. 5. ed. Brasilia: OAB,
2004. p. 455-458.

189 CONSTITUINTE confirma presenca dos senadores eleitos em 1982. Jornal do Brasil, Rio de
Janeiro, p. 3, 3 fev. 1987. Disponivel em: <http://www2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/111812>.
Acesso em: 12 jul. 2020.
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Instalada a Constituinte em 1°. De fevereiro de 1987, foi eleito para presidi-
la, com 425 votos, o deputado Ulysses Guimaraes. Promulgado o Regimento Interno,
realizou-se a eleicdo da Mesa Permanente da Assembleia Nacional Constituinte,
tendo como Presidente Ulysses Guimaraes e apresentando uma componente mulher,
Benedita da Silva (PT-RJ), como 1° Suplente de Secretario. Dividindo-se o corpo
Constituinte, excluindo-se os seis integrantes da mesa, formaram-se oito Comissdes
tematicas, respeitando-se a proporcionalidade partidaria de cada comité (I-Soberania
e dos Direitos e Garantias do Homem e da Mulher, [I-Organizagdo do Estado, III-
Organizacao dos Poderes e Sistema de Governo, V- Organizacao Eleitoral Partidaria
e Garantia das Instituicdes, V-Sistema Tributario, Orcamento e Financas, VI-Ordem
Econdmica, VII-Ordem Social e VIII- Familia, Educacéo, Cultura, Esportes, da Ciéncia
e Tecnologia e da Comunicagédo), sendo cada uma delas subdividida em trés
subcomissdes, quando a Comisséo de Sistematizacdo, composta por indicacdo das
liderancas e presidida pelo Senador Afonso Arinos, recebia os textos desenvolvidos
pelas Comissdes teméticas e suas subcomissfes, organizando-o e sistematizando-o

para composicdo do projeto a ser votado no Plenario.

A Constituinte passou por diversas fases, um tanto apreensivas ou
conturbadas em razdo das discussfes, encaminhamentos e decisdes politicas: a
reforma regimental proposta pelo “Centrdao”, questionando os trabalhos da Comissao
de Sistematizacdo; a votacdo em primeiro turno; a opcéo pelo presidencialismo e o
mandato presidencial de cinco anos; e as manifestacdes publicas do Presidente da
Republica, referindo-se a ingovernabilidade que direitos sociais tratados no projeto
desencadearia, como a previdéncia social e o déficit que seria gerado (cerca de 3%

do divida externa brasileira).

Nos duros periodos vivenciados pela Constituinte, em especial a da
reforma regimental, parecia que a populagdo desacreditava a idoneidade dos
trabalhos por ela desenvolvidos, narrando Bonavides e Andrade, que Bernardo
Cabral, em uma conferéncia na Universidade Federal do Ceara, lembrou de
“referéncias folcléricas”, como alguém ter “posto na subcomissédo que os homens e as

mulheres sdo iguais, exceto na gravidez, no parto e no aleitamento”.1%0 Resta o

190 BONAVIDES, Paulo; ANDRADE, Paes de. Histdria constitucional do Brasil. 5. ed. Brasilia: OAB,
2004. p. 461-462.
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guestionamento sobre qual seria a intencdo de um constituinte fazer proposicéao dessa
natureza e nesses termos na subcomissdo. E, foi nesse contexto de progressos e
alguns retrocessos nos trabalhos da Constituinte, rumo ao nascimento da Constitui¢cao
Cidada, inclusive acerca da garantia dos direitos das mulheres, que verteu a
consistente contribuicdo dessas, dentro e fora do Congresso, marcando a histéria do

Constitucionalismo no Brasil.

2.2.1 A Bancada Feminina

Do total de 559 Constituintes, 26 eram mulheres!®!, deputadas eleitas pela
Bahia, Rio de Janeiro, Amazonas, Pernambuco, Sdo Paulo, Paraiba, Goias, Espirito
Santo, Ceard, Piaui, Rio Grande do Norte, Acre, Roraima, Rondbnia, Amapa e Distrito
Federal. A bancada que possuia maior numero de mulheres era o Movimento
Democratico Brasileiro (PMDB) com onze representantes (42,3%). O Partido da
Frente Liberal (PFL) contava com seis deputadas constituintes; o Partido Democratico
Social (PDS) e o Partido dos Trabalhadores (PT) com duas cada um; e elegendo uma
representante o Partido Democratico Trabalhista (PDT), o Partido Comunista do Brasil
(PCdoB), o Partido Socialista Brasileiro (PSB), o Partido Trabalhista Brasileiro (PTB)
e o Partido Social Cristdo (PSC). “A base do governo, formada pelos partidos da
Alianca Democrética (PMDB e PFL), correspondia, portanto, a 65,4% da bancada
feminina.” Constata-se que os partidos menores elegeram, proporcionalmente as
cadeiras ocupadas, mais mulheres. “De fato, um partido como o PT, que elegeu 16
representantes para o Congresso, contava com duas mulheres em sua bancada

(12%). O PMDB, por sua vez, o maior partido brasileiro naguele momento, elegeu

191 Bete Mendes (PMDB) licenciou-se do mandato de Deputado Federal Constituinte para exercer o
cargo de Secretéria da Cultura do Estado de Sao Paulo de 15 de margo de 1987 a 21 de dezembro
de 1988, razdo pela qual a Bancada Feminina restou composta por 25 mulheres.
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onze mulheres num total de 257 cadeiras (4%)”.1%> Foram apresentadas 3.383

emendas pelas mulheres Constituintes, com aprovacao de 972 delas.'®3

Algumas falas da mulher Constituinte demonstram que, embora sua
participagao representasse um grande progresso politico e conquista
significativa no exercicio da cidadania pelas brasileiras, sua presenca
nos espacos de trabalho da Assembleia Constituinte foi de certa forma
inusitada e o ambiente fisico e politico em que foram inseridas
apresentou peculiaridades desafiadoras, posto que a partir da
instalagdo do Congresso Nacional em Brasilia, na estrutura da Praca
do Trés Poderes, em 21 de abril de 1960, até as elei¢des para a
Constituinte de 1987, somente 22 cadeiras forma ocupadas por
mulheres no parlamento®4. A voz de cada uma expressou porque ali
estavam:

“N6s nao tinhamos nem banheiro feminino no plenario quando
comegamos. Ao que parece, Oscar Niemeyer ndao havia pensado
nisso. Nossa primeira reunido com o Ulysses (Guimaraes) foi para
reivindicar um sanitario.” (Maria de Lourdes Abadia, deputada
constituinte pelo PFL — DF. Correio Braziliense, em 28/10/07).”1%

“Ai, eu me lembro da Tribuna Livre da Mulher. Timidamente, vieram
nossas feministas. Tao vazio o plenario... tdo vazio. A audiéncia que
davam para os temas corporativos, eles nao davam as mulheres.”
(Rose de Freitas, deputada constituinte pelo PMDB-ES. Correio
Braziliense, em 28/10/2007)."1%

“Estou presente nesta Assembleia, pela primeira vez, na condigcao de
mulher, de negra e de favelada.” (Benedita da Silva. (PT — RJ). DANC
da sessédo de 19/2/87, p. 363)."1%7
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Entretanto, a aparente unido das mulheres no parlamento constituinte,
pelas causas das mulheres, diluia-se quando matérias discutidas e pautadas traziam
conteudos ideolégicos, politicos e econdmicos defendidos pelas bandeiras partidarias
a que se filiavam, em que, por sua vez, o dominio era masculino, além disso, a maioria
delas pertenciam a partidos tidos como moderados a conservadores no tocante a
essas questoes!®®. Por outro lado, a prépria educacéo, formacéo, relagées familiares
e trajetdria pessoal das deputadas constituintes descortinam um panorama do porqué

da pouca coalizao entre elas, em alguns aspectos.

Maria de Lourdes Abadia (PSDB/DF), depois de 20 anos da passagem pela
Constituinte parlamentar, lembra que, para o sucesso da bancada feminina, foi
“necessario muito espirito de cooperacao”. Narra que eram muito diferentes entre si.
“Entre as 26 havia duas filhas de ex-presidentes, varias esposas de governantes e eu
e a Benedita da Silva, que vinhamos de favela”. Contudo, enfatiza que néo obstante
as diferengas, “[...] encontravamos o consenso. Mas néo era facil. Eu me lembro dos
debates intensos que travamos sobre a legalizagcédo do aborto, por exemplo, Cristina
Tavares e Sandra Cavalcante protagonizaram embates memoraveis. A primeira era a

favor do aborto. Ja Sandra era catolica fervorosa.”19°

Contudo, impende registrar que a bancada feminina, embora heterogénea
do prisma ideoldgico e politico, envidou esforcos comuns para a concretizacdo dos
direitos de igualdade e Nao Discriminacgdo, garantindo paridade de direitos politicos e
sociais, inclusive no que se refere a especificidades femininas como a maternidade.
As parlamentares constituintes, a despeito das emendas propostas individualmente,

apresentaram 34 emendas coletivas que, em sua maioria, tratavam da igualdade de

198 O que nao foi regra, pois algumas deputadas distanciaram-se da linha politica partidaria, em varios
temas, ndo sé com relacdo a emancipacao da mulher, prevalecendo suas convic¢des ideolégicas
sobre posicionamentos conservadores partidarios, como a Deputada Raquel Céandido. Eleita
(PFL/RR) e a Deputada Lucia Braga (PFL/PA), que defenderam a reforma agraria radical. (SOUZA,
Marcius Fabiani Barbosa de. A participacdo das mulheres na elaboracao da Constituicdo de 1988.
In: DANTAS, Bruno et al. (Orgs.). Constituicdo de 1988: o Brasil 20 anos depois: os alicerces da
redemocratizacgéo. Brasilia: Senado Federal, 2013. V. 1. Disponivel em:
<https://www12.senado.leg.br/publicacoes/estudos-legislativos/tipos-de-estudos/outras-
publicacoes/volume-i-constituicao-de-1988/principios-e-direitos-fundamentais-a-participacao-das-
mulheres-na-elaboracao-da-constituicao-de-1988>. Acesso em: 13 jul. 2020. p. 6.)

199 | IMA, Daniela. Uma luta pela igualdade. Correio Brasiliense, Brasilia, 28 out. 2007. Disponivel em:
<https://www2.camara.leg.br/atividade-legislativa/legislacao/Constituicoes_Brasileiras/constituicao-
cidada/a-constituinte-e-as-mulheres/arquivos/Artigo%20CB%20Mulheres%20Constituintes.pdf>.
Acesso em: 19 jul. 2020. p. 2.
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direitos e deveres entre o homem e a mulher, como: igualdade de obrigacdes
domésticas entre homens e mulheres, equiparacédo das atividades no lar as demais
atividades econdmicas, direito ao titulo de propriedade e de dominio as mulheres com
mais de 18 anos (independentemente do estado civil), aposentadoria aos 25 anos de
servico, protecdo a saude da mulher; direito das presidiarias a manter consigo seus
filhos durante o periodo de amamentacao, flexibilizacdo de regras de dissolucédo do
casamento, protecdo contra a violéncia familiar, etc. A bancada feminina ainda
apresentou ao presidente da Assembleia Nacional Constituinte manifesto pontuando

defesa de questbes cruciais como a concretizacdo da democratizacdo do pais.?%°

Tendo-se que a Bancada é auténtico espaco politico de poder, garantiu-se
a fala de uma minoria e sua interlocu¢cdo com as feministas, para éxito das pautas
apresentadas, pois exigia-se “[...] uma postura mais progressista das parlamentares
em favor dos diretos das mulheres”, além do que, mesmo que na relagédo entre as
integrantes da bancada nao haja uniformidade de interesses, “[...] ela é construida a
cada legislatura e conjuntura politica que permite a abertura de oportunidades
politicas.”?! Nessa vertente, sem embargo de algumas resisténcia a posicionamentos
progressistas, a Bancada Feminina Constituinte, composta de apenas 25
parlamentares, que representavam menos de 4,5% dos constituintes, sabedora de
que, por meio dela, as mulheres tinham maiores possibilidades de expressao na
Assembleia Nacional Constituinte, manteve coes&o. A vista do exposto, conclui-se
gue a Assembleia Constituinte e, em especial, a atuagdo conjunta das parlamentares

“logrou consideravel éxito em termos de cooperagao suprapartidaria
nas questbes relacionadas ao reconhecimento dos direitos das
mulheres, considerando, por exemplo, que 70% das reivindicacbes

200 SOUZA, Marcius Fabiani Barbosa de. A participacdo das mulheres na elaboracdo da Constituicdo
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dos movimentos feministas e de mulheres envolvidos foram
contemplados pela Constituicio Federal de 1988”.2%2

2.2.2 A participacao popular das mulheres

A sociedade civil ja& se organizava, por meio de suas instituicdes, ainda
durante a tramitagdo da Emenda Constitucional n.° 26, de 27 de novembro de 1985 e,
antes da instalacéo da Constituinte congressual, com intuito de mobilizar a populacao
brasileira, o Senado Federal criou o “Projeto Constituicdo — a voz do cidadao’,
disponibilizando, nas agéncias dos correios de todos 0s municipios brasileiros,
formulérios para envio de sugestdes a Constituinte. Mais de 72.000 cartas foram
recebidas pela Assembleia Nacional Constituinte.2%3

O art. 24 do Regimento Interno da Assembleia Constituinte mostrou-se
instrumento valoroso de participacédo popular, mediante a apresentacao de emendas,
as quais deveriam ser subscritas por trinta mil ou mais eleitores brasileiros, em listas
organizadas por trés entidades associativas, no minimo, legalmente constituidas,
mediante condi¢cdes nele especificadas, o que permitiu a apresentacao de “122
emendas populares, das quais 83 cumpriram 0s requisitos regimentais. Varias das
emendas foram aprovadas no texto da Constituicdo, como a que prevé o0s
mecanismos de democracia direta: iniciativa popular de lei, plebiscito e referendo”.2%4
Aproximadamente 12 milh6es de assinaturas foram colhidas, representando um
fendbmeno inédito de participacdo popular na experiéncia constitucional brasileira,
podendo se concluir que um percentual aproximado de 10% dos eleitores brasileiros
participaram do processo de apresentacdo de emendas, se considerado que o

202 SJLVA, Danielle Rodrigues. A bancada feminina na Constituinte (1987-1991): apontamentos do
contexto sécio-politico e da socializacdo politica de mulheres para pensar a atual bancada feminina
na Camara Federal brasileira (2011-2012). Portal da Compolitica, Curitiba, 2013. Disponivel em:
<http://www.compolitica.org/home/wp-content/uploads/2013/05/GT-06-Cultura-poli%CC%81tica-
comportamento-e-opinia%CC%830-pu%CC%81blica-Danielle-Rodrigues.pdf>. Acesso em: 20 jul.

2020. p. 2.
203 EXPOSICAO no Senado Federal destaca a participacdo popular. Jornal da Constituinte, Brasilia,
p 1, 29 out. a 8 nov. 2013. Disponivel em:

<http://www.senado.leg.br/noticias/especiais/constituicao25anos/exposicao-senado-galeria/Jornal-
Constituinte.pdf>. Acesso em: 14 jul. 2020.

204 A PARTICIPACAO popular na Assembleia Nacional Constituinte. Jornal da Constituinte, Brasilia,
p. 1, 29 out. a 8 nov. 2013. Disponivel em:

<http://www.senado.leg.br/noticias/especiais/constituicao25anos/exposicao-senado-galeria/Jornal-

Constituinte.pdf>. Acesso em: 14 jul. 2020.
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eleitorado era de 70 milhdes e cada eleitor podia subscrever trés emendas, no

maximo.20%

No tocante a legitimidade formal da Carta Constitucional de 1988, a etapa
se concretizou com o0 acesso do povo a confecgdo do texto, para nele se fazer inserir
suas aspiracoes, em uma verdadeira articulacdo democratica. Bonavides e Andrade

destacam que, ndo obstante as origens comprometidas da Constituinte, esta,

[...] abriu as portas a presenca popular e fez a sociedade participar por
via de grupos e correntes que ajudaram a formular, com iniciativas de
colaboracdo, o projeto finalmente aprovado e convertido em Lei
Magna. Um fato, alias, cabe acentuar, sem precedentes em toda a
histéria constitucional do Brasil. Colocou-nos ele tdo perto da
realidade, do instante concreto, que a Constituinte congressual
perdendo em parte o tracgo elitista, tipico das Constituintes passadas,
soube congregar o povo e ouvir sua palavra, soube auscultar os
centros de opinido e dialogar com o Pais?®.

Pelo Regimento Interno da Assembleia Nacional Constituinte, era permitido
0 uso da palavra no plenario em defesa da proposta, pelo prazo de vinte minutos, por
um dos signatarios da emenda popular, indicado quando da sua apresentacdo. Em
agosto de 1987, apds andlise dos aspectos formais de admissibilidade, foram
recebidas 83 emendas populares pela Comisséo de Sistematizacdo?%’ e, entre agosto

e setembro de 1987, houve exatas 83 defesas orais das emendas apresentadas.

Algumas emendas populares postulavam a inclusdo no texto constitucional
de principios e garantias para assegurar direitos e garantias a mulher, como por
exemplo a PE 00019-9 que trazia, em sintese, o direito de aposentaria pela da dona-
de-casa, a igualdade entre homens e mulheres na sociedade conjugal, patrio-poder
sobre os filhos, direito de propriedade; e a PE 00020-2, a proibicdo de discriminacéo

no ambito do trabalho, vedando diferencas de salarios e de critérios de admissdes por

205 BACKES, Ana Luiza; AZEVEDO, Débora Bithiah de (Orgs.). A sociedade no Parlamento: imagens
da Assembléia Nacional Constituinte de 1987/1988. Brasilia: Camara dos Deputados, 2008.
Disponivel em:
<https://bd.camara.leg.br/bd/handle/bdcamara/1506?_ga=2.124846090.1089889646.1594752125-
676745947.1592850299>. Acesso em: 14 jul. 2020. p. 80.

206 BONAVIDES, Paulo; ANDRADE, Paes de. Histéria constitucional do Brasil. 5. ed. Brasilia: OAB,

2004. p. 491.
207 BRASIL. Assembléia Nacional Constituinte. Emendas populares. Brasilia: Centro Grafico do
Senado Federal, jan. 1988. Disponivel em:

<https://www.camara.leg.br/internet/constituicao20anos/DocumentosAvulsos/vol-258.pdf>. Acesso
em: 12 jul. 2020.
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motivo de sexo, cor ou estado civil e descanso remunerado a gestante e outros direitos

trabalhistas.208 209

Outra emenda popular apresentada e recebida, a PE 00065, que abordava
defesa de direitos das mulheres, sob o argumento, dentre outros, de que o aborto nao
poderia continuar a ser um caso de policia,?!® em razdo da tematica controvertida e
diante de outras emendas contrarias, posto que houve participacdo efetiva de varios
coletivos religiosos no encaminhamento de sugestbes e emendas, evidenciando
visivel influéncia conservadora com relagcdo ao papel da mulher na familia e na
sociedade, foi responsavel por debates acalorados na Audiéncia Publica realizada na

Comisséo de Sistematizac&o no dia 26 de agosto de 1987:

Maria Amélia de Almeida Teles, secretaria-geral da Unido de Mulheres
de Sao Paulo, defendeu a emenda que permitia o aborto até trés
meses de gestacao. A seguir, contrapds-se a exposicao de Francisco
Massa Filho, presidente da Comissdo Arquidiocesana de
Acompanhamento Constitucional do Rio de Janeiro, defendendo uma
emenda popular no sentido oposto, que proibia a pratica abortiva.?!!

Durante o discurso, a secretéria, apés concessao de aparte, continuou
dizendo estar entusiasmada “com o pensamento democratico e progressista que
encontro aqui nesta Constituinte”, afirmando que a situagcao do aborto vivenciada pela
sociedade brasileira era uma “perversa pratica paralegal ou clandestina”, garantindo
somente para poucas mulheres, “o direito a sua opcao individual de néao ter filhos

indesejados, subordinando assim, mais um direito democrético ao poder econémico”.

208 BRASIL. Assembléia Nacional Constituinte. Emendas populares. Brasilia: Centro Gréfico do
Senado Federal, jan. 1988. Disponivel em:
<https://lwww.camara.leg.br/internet/constituicac20anos/DocumentosAvulsos/vol-258.pdf>. Acesso
em: 12 jul. 2020. p.19-22.

209 BRASIL. Assembléia Nacional Constituinte. Comissdo de Sistematizacdo. Ata da 122 reunido
ordinaria. Diario da Assembléia Nacional Constituinte, supl. B, p. 286-311, 27 jan. 1988.
Disponivel em: <https://www2.camara.leg.br/atividade-
legislativa/legislacao/Constituicoes_Brasileiras/constituicao-cidada/o-processo-
constituinte/comissao-de-sistematizacao/COMSist120rd27011988.pdf>. Acesso em: 12 jul. 2020.
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<https://bd.camara.leg.br/bd/handle/bdcamara/1506? ga=2.124846090.1089889646.1594752125-
676745947.1592850299>. Acesso em: 14 jul. 2020. p. 86.
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Tema, alids, atualmente recorrente na pauta feminina e palco de discussfes sociais
acaloradas, sinal de que o debate travado na tribuna da Assembleia Congressual era
pressagio de novos ares, felizmente democréticos. Foi nessa senda que a oradora

continuou na abordagem:

Defendemos a legalizacdo do aborto como um direito humano, social
e politico e ndo como uma questao ético-religiosa. Visto assim como
um direito, o aborto deve ser retirado do Codigo Penal. Dessa forma,
0 nosso direito se aproximara da moderna tendéncia da ciéncia penal
que, cada vez mais, distingue os conceitos de delito e pecado.
Também defendemos a vida. Mas isto s6 ndo basta. E necessario
defender a qualidade da vida, a luta pela legalizacdo do aborto faz
parte da luta pela maternidade livre que, por sua vez, integra a luta
pela dignidade da vida humana.

Como parte dessa luta é necessario evitar que muitas mulheres
tenham que recorrer ao aborto. E dever do Estado, através de seus
servigcos de saude, colocar a disposi¢cao das mulheres as informacgdes
e 0s meios anticoncepcionais eficazes para evitar a gravidez
indesejada. Como parte dessa luta, € necessario coibir o abuso de
patrdes que nao respeitam as leis trabalhistas e dispensam
empregadas gravidas, exigem o teste de gravidez antes da admissao
e nao implantam creches nas suas empresas. Como parte dessa luta,
€ necessario combater o racismo, bem como as inumeras
discriminagdes que enfrentam as mulheres negras no seu ingresso no
mercado de trabalho.?'?

O Conselho Nacional dos Direitos da Mulher — CNDM?!3, instituido com
objetivo de promocédo de politicas nacionais para eliminacdo da discriminacdo da
mulher, assegurando-lhe condicBes do exercicio da cidadania social e politica, foi um
grande facilitador da participacdo feminina na Constituinte e era composto, na sua
maioria, por feministas de todo o Brasil que trabalhavam na interlocu¢do com outros
coletivos e movimentos de mulheres, no didlogo com o governo e no
acompanhamento das Politicas Publicas.?** Além da presenca de mulheres da classe
média, como a Socidloga Jacqueline Pitangui De Romani e a deputada estadual Ruth

212 BRASIL. Assembléia Nacional Constituinte. Comissdo de Sistematizacdo. Ata da 122 reunido
ordinaria. Diario da Assembléia Nacional Constituinte, supl. B, p. 286-311, 27 jan. 1988.
Disponivel em: <https://www2.camara.leg.br/atividade-
legislativa/legislacao/Constituicoes_Brasileiras/constituicao-cidada/o-processo-
constituinte/comissao-de-sistematizacao/COMSist120rd27011988.pdf>. Acesso em: 12 jul. 2020. p.
361-365.

213 BRASIL. Lei n. 7.353, de 29 de agosto de 1985. Cria o Conselho Nacional dos Direitos da Mulher —
CNDM e da outras providéncias. Portal da Legislagcdo, 1985. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1980-1988/L7353.htm>. Acesso em: 19 jul. 2020.

214 FURTADO, Daniela; PAMPLONA, Danielle Anne. A Ultima constituinte brasileira, as bravas
mulheres e suas conquistas. In: SILVA, Chistine Oliveira Peter de; BARBOSA, Estefania Maria de
Queiroz; FACHIN, Melina Girardi (Coords.). Constitucionalismo feminista. Salvador: JusPodivm,
2018. p.62-63.
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Escobar (PMDB), também tiveram participacdo importante mulheres oriundas de

camadas populares. ?%°

Assim, no tema participagdo cidada pelas mulheres, com vistas a sua
emancipacdo, diante da histéria de construgdo social discriminatoria de
desqualificacdo feminina para a politica e do descortinar da construcdo de um Estado
Democrético de Direito, muitas mobilizacdes se deram em todo o pais. A Carta das
Mulheres aos Constituintes, cuja entrega ocorreu em sessao solene em 26 e margo
de 1987216, portava reinvindicacdes especificas na area da familia, satde, educacéo
e cultura, combate a violéncia contra a mulher, dentro e fora do lar e questbes
nacionais e internacionais de interesse geral, apresentava lema consolidado:
“Constituinte para valer tem que ter palavra de mulher” e “Constituinte para valer tem
que ter direitos da mulher”.2*” Esse lema é oriundo da Campanha langada pelo CNDM
em novembro de 1985, que tinha por meta percorrer o pais promovendo espacos de
debates em uma frente de luta aliada a outros movimentos e coletivos de mulheres e
de feministas. A Campanha também levou ao Congresso Constituinte suas
reinvindicagbes em favor dos direitos das mulheres, ficando o movimento conhecido

como “Lobby do Batom”.?18

O Correio Braziliense de 21/7/88 publica: “Lobby do batom faz vigilia por

direitos”, e, na fotografia que acompanha a manchete, vé-se manifestantes sob o

”

cartaz “Filho (ndo s6) da mé&e.” 2! Foram momentos eternizados por registros

215 AMANCIO, Kerley Cristina Braz. “Lobby do batom”: uma mobilizagdo por direitos das mulheres.
Revista Trilhas da Historia, Trés Lagoas, v. 3, n. 5, p. 72-85, jul.-dez. 2013. Disponivel em:
<https://periodicos.ufms.br/index.php/RevTH/article/view/444>. Acesso em: 19 jul. 2020. p. 76.

216 BRASIL. Camara dos Deputados. Departamento de Taquigrafia, Revisdo e Redacdo. Escrevendo a
Histoéria: Mulher Constituinte. Entrega da Carta das Mulheres na sessdo de 16 de marco de 1987.
Disponivel em: <https://www2.camara.leg.br/atividade-
legislativa/plenario/discursos/escrevendohistoria/25-anos-da-constituicao-de-1988/mulher-
constituinte/carta-das-mulheres-1>. Acesso em: 13 jul. 2020.
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constituintes. Brasilia, [1987]. Disponivel em:  <https://www2.camara.leg.br/atividade-
legislativa/legislacao/Constituicoes_Brasileiras/constituicao-cidada/a-constituinte-e-as-
mulheres/arquivos/Constituinte%201987-1988-
Carta%?20das%20Mulheres%20ao0s%20Constituintes.pdf>. Acesso em: 13 jul. 2020. p. 972.
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Revista Trilhas da Histéria, Trés Lagoas, v. 3, n. 5, p. 72-85, jul.-dez. 2013. Disponivel em:
<https://periodicos.ufms.br/index.php/RevTH/article/view/444>. Acesso em: 19 jul. 2020. p. 77-78.

219 Slogan produzido pelo Conselho Estadual da Condigdo Feminina de Sdo Paulo. p. 120.
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fotograficos que evidenciaram a intensa presenca feminina, ocupando todos os

espacos, tanto as portas como nas galerias do Congresso Nacional.??°

A mobilizacdo das mulheres para ver no texto constitucional garantidos
seus direitos junto ao Parlamento Constituinte, mediante a unido de coletivos de
mulheres e de movimentos feministas de diversas matizes, em harmonia com a
bancada feminina, como ja dito conhecida como Lobby do batom. O termo foi
entendido como depreciativo, enfatizando-se que a denominagao foi dada pelos
proprios constituintes “a partir de um amplo recurso a ironia”, uma verdadeira tentativa
de apequenar, “sendo ridicularizar, as contribuicbes das mulheres no processo
constituinte. Pode ser entendido como uma marca miségina que tentou desqualificar
a importancia deste momento em nossa histéria politica em relacdo a atuacdo das

mulheres, reduzindo-as a seus corpos e aos artificios utilizados para sedugéo”.??

Para a constituinte Rita Camata (PMDB-ES), “tentaram desqualificar o
nosso trabalho. Chamavam de bancada do batom, lobby das meninas, entre outros
termos pejorativos”.???> Mas a denominacéo e referéncia ao Lobby do Batom também
deve ser vista na acepgao positiva, pois o proprio Centro Feminista de Estudos e
Assessoria — CFEMEA teria confeccionado adesivo com um batom em forma do
prédio do Congresso Nacional com intuito de divulgacdo da mobilizacdo. A trajetéria
desse movimento foi fundamental para a ruptura do status quo e para 0s avan¢os que
as mulheres firmemente estabeleceram e protagonizaram na garantia dos direitos de

igualdade e N&o Discriminagao inscritas na Carta Constitucional de 88.

Assim, a tdo esperada e festejada Constituicdo Federal de 1988, sob o

prisma da igualdade entre homens e mulheres, remete-nos a relevantes conquistas,
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676745947.1592850299>. Acesso em: 14 jul. 2020. p. 120 ss.
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Nacional dos Direitos da Mulher (1985-2005). 2010. 312 f. Tese (Doutorado em Historia)—
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como: novo conceito de familia, afastando-se institutos como o patrio poder e direcéo
da sociedade conjugal; reconhecimento da unido estavel e do divorcio; ampliacéo da
licenca maternidade e instituicdo da licenca paternidade; direito a creche e educacgéo
gratuita as criancas entre zero e seis anos de idade; combate a discriminacdo da
mulher no mercado de trabalho e criacdo de direitos para empregadas domésticas;
direito & posse da terra e instituicdo de mecanismos para combate a violéncia

doméstica.

Tem-se, entdo, que o rol do art. 5° da ConstituicAo Cidadd nédo é
despiciendo, pois a Carta que até entéo vigorava trazia em seu bojo que todos eram
‘iguais perante a lei, sem distingdo, de sexo, raga, trabalho, credo religioso e
convicgbes politicas” (art. 150, § 1.°, Constituicdo de 1967), enquanto a lei
infraconstitucional a afrontava vergonhosamente e sem muitas resisténcias, ao atribuir
somente ao homem a chefia do casal, a administracao dos seus bens e decisédo sobre
eles em caso de divergéncia, colocando a mulher casada em visivel condi¢cdo de
inferioridade, mantendo-se a imposicdo patriarcal histérica. Entdo, caminharam bem
0S e as constituintes, mas as conquistas das mulheres no Parlamento Constitucional
deflagram novos desafios, ja que inegavel é a persisténcia de um delay entre os

avancos constitucionais e a vida cotidiana das mulheres no Brasil.

2.3 A CONSTITUINTE DE 1987/1988: QUESTIONAMENTOS SOBRE SUA
LEGITIMIDADE, SEU PERFIL IDEOLOGICO E AS CRITICAS AO TEXTO
CONSTITUCIONAL

Pela historia constitucional do Brasil, o poder constituinte originario se
apresenta usurpado em trés momentos: quando da elaboracdo da Constituicdo do
Império, cuja titularidade foi exercida pelo Imperador; em pleno regime republicano,
com o golpe de Estado protagonizado por Getulio Vargas, outorgando-se a
Constituicdo de 1937; e com a Constituicdo de 1967, cuja poder constituido foi
convertido em poder constituinte, com a convocacao do Congresso pelo entao

Presidente Castello Branco.

Registre-se que neste ultimo periodo da histéria brasileira, a usurpacao do

poder constituinte originario foi deflagrada com a Revolugdo de 1964, que levou a
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destituicdo do Presidente Jodo Goulart, e que pelo Ato Institucional de 9 de abril do
mesmo ano, buscou legitimar dito poder, com base fatica estabelecida pelo
movimento revolucionario, mas que a partir do Ato Institucional n. 2, de 27 de outubro
de 1965, expedido sem nenhuma legitimidade, pelo, entdo Presidente, Marechal
Humberto de Alencar Castello Branco, o novo golpe de Estado se deu, vilipendiando
a legitimidade do poder constituinte originario. O Congresso Nacional, que ainda era
aquele de 1964, acabou, sem qualquer respaldo dos governados, por dar a luz a
Constituicdo de 1967, que, ndo obstante o teor liberal de sua declaracao de direitos,
trouxe pesada carga de autoritarismo. A retomada da constitucionalizacdo em 1967,
quica pela legitimidade desprovida de bases sdlidas, “em que repousou controvertida
desde o berco, e de atmosfera de repressao intimidante que o Pais ainda respirava’,
levando ao descontentamento tanto de liberais e como de detentores do poder,??3
acabou dando espaco para a promulgacao do Ato Institucional n° 5, em dezembro de
1968, que implantou a ditadura, aniquilando eventuais tentativas de exercicio da

cidadania que a efémera Constituicdo de 1967 tentou proteger.

De outra sorte, sdo furtos de producdo constitucional lastreados em
exercicio de poder constitucional legitimo, na historia brasileira, a Constituicdo de
1891, a Carta Constitucional de 1934, a Constituicdo de 1946 e a Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988.

Ndo obstante a Carta de 1988 ser portadora de estabilidade politica e
expressdo das conquistas democraticas téo festejadas, traz questionamentos sobre a
legitimidade de origem. A Emenda Constitucional n°. 26, de 1985, que convocou a
Assembleia Constituinte, se deu por iniciativa do Poder Executivo, transformando o
Congresso Nacional em um “poder constituido e limitado — para transforma-lo em um
6rgdo de soberania.”??* As eleicGes ocorridas em novembro de 1986 tiveram por
escopo a escolha dos parlamentares que também integrariam a Assembleia Nacional
Constituinte, a qual foi instituida, assim, sem carater exclusivo. Os deputados e
senadores eleitos vieram a tomar posse em fevereiro de 1987 como integrantes da

Constituinte, sob a presidéncia de Ulysses Guimaraes.

223 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 32. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2017. p. 170.
224 BONAVIDES, Paulo; ANDRADE, Paes de. Histéria constitucional do Brasil. 5. ed. Brasilia: OAB,
2004. p. 493.
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De acordo com o Bonavides e Andrade, a Constituinte congressual ndo era
certamente a forma mais legitima de assembleia para conducdo do processo e nem
de expressao plena do exercicio da soberania nacional na sua magnitude, sendo
também, como um dos fatores de diminuicdo do grau de legitimidade, a permanéncia
de 1/3 do senado no Congresso (eleitos em 1982) que integraram a Constituinte, como
a sub-representacdo dos grandes Estados na composicdo do colégio constituinte.

Além do mais:

[ulma limitacdo prévia de origem estava na operacdo eleitoral.
Elegeram-se deputados e senadores, e estes ultimos, representando
o ramo federativo do sistema, significavam ja um pressuposto
originario do compromisso aparente com a base federativa da
organizacao do Estado, ao mesmo passo que diminuia politicamente
a integracdo de expressdo da vontade popular, em virtude da
composicao partidaria do Senado, com relevante inferiorizacdo da
manifestagao global de vontade do eleitorado.?®

Embora o reconhecimento de que o indice de eficacia que decorreu do
consenso e pelo olhar lancado a realidade nacional, aliado a participagdo popular??®,
acabou por espancar a baixa representatividade e o déficit democratico inicialmente
constatado, verdade é que a tarefa deveria ter sido delegada a “uma constituinte
exclusiva e, se possivel, desatada do vinculo federativo prévio, a exemplo da
Constituinte de 1933, responsavel pela promulgacdo da Carta constitucional da
Segunda Republica, cujo modelo € de lastimar n&o ter sido adotado, como cumpria e

a Nacao decerto aguardava.”??’

N&o é facil tracar um perfil ideolégico definido para a Constituinte de 1986-
1988, pois os agrupamentos partidarios ndo se apresentaram ideologicamente
coerentes, com excecdo de alguns partidos pequenos a época, como PT, PCB e
PCdoB. Contudo, duas tendéncias emergiram dos debates e votacdes relativas as

guestdes sociais; aos direitos trabalhistas; a terra, propriedade e reforma agraria; a

225 BONAVIDES, Paulo; ANDRADE, Paes de. Histdria constitucional do Brasil. 5. ed. Brasilia: OAB,
2004. p. 494.
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possibilitando aos representantes dos movimentos sociais, direito a manifestagdo em plenario.
(BONAVIDES, Paulo; ANDRADE, Paes de. Histdria constitucional do Brasil. 5. ed. Brasilia: OAB,
2004. p. 479-480.)
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estrutura sindical (que dividiu o PT), ao direito a greve, a reforma tributaria. Valendo
registrar que no assunto sistema de governo, o PT e o PDT acabaram por aliar-se aos
grupos mais conservadores, sem contar que a interferéncia dos governos federais e
estaduais que chegaram, por vezes, “a apagar a marca doutrinaria dos constituintes

ou das proprias legendas, conflitando posi¢cdes pessoais ou partidarias.”??8

Nesse contexto, um estudo sociopolitico dos partidos e deputados foi
realizado por Lebncio Martins Rodrigues, que consistiu primeiramente na coleta de
dados por meio de aplicacdo do questionario aos deputados constituintes, chegando
a conclusdo de que estava a assembleia composta de “quatro grupos politico-
ideoldgicos mais relevantes, que assim se autodefiniram: a direita (0% de deputados),
centro-direita (37,0%), centro-esquerda (52,0%), esquerda (5,0%). Conforme se
observa da maneira que se deu a autodefinicdo ideoldgica, “os constituintes mais
conservadores tendem a ocultar sua real posicdo no espectro politico (definido em

termos tradicionais como esquerda, centro, direita)”.??°

Para Bonavides e Andrade, a despeito da base soélida da pesquisa de
Rodrigues (“Quem é quem na Constituinte”) que concluiu que a Assembleia
Constituinte foi, preponderantemente, de centro-esquerda ou de esquerda moderada,
imperioso registrar que 0 ndo envolveu ela toda a Assembleia, pois excluiu o0s
Senadores. Mas o que se constatou € que “a distor¢do é inevitavel [...]. Perguntar,
assim, a um politico e, particularmente, a um parlamentar, se ele é de direita radical
ou de esquerda radical, € o mesmo que lhe solicitar uma resposta inveridica”, diante
do temor de se afastar eleitores que se posicionam contrariamente.2® E ent&o que a
pesquisa € criticada pela “metodologia da autoimputagdo” utilizada, e outra é a
limitacdo da andlise do comportamento dos constituintes pelos dados coletados nos
questionarios, nao articulando mais profundamente “as variaveis de recrutamento com

variaveis de comportamento politico efetivo dos constituintes, limitando-se a postular
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2004. p. 478.

229 MARCELINO, Daniel; BRAGA, Sérgio; DOMINGOS, Luiz. Parlamentares na Constituinte de
1987/88: uma contribuigdo a solugdo do “enigma do Centrdo”. Revista Politica Hoje, v. 18, n. 2, p.
239-279, 2009. Disponivel em: <https://periodicos.ufpe.br/revistas/politicahoje/article/view/3844>.
Acesso em: 23 mar. 2020. p. 244.

230 BONAVIDES, Paulo; ANDRADE, Paes de. Histéria constitucional do Brasil. 5. ed. Brasilia: OAB,

2004. p. 478-479.
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uma conexao ou correlacdo entre estas dimensdes, sem demonstra-la a partir do

comportamento efetivamente observado dos parlamentares”.?3!

Assim, conclui-se que os resultados concernentes ao viés ideoldgico da
Constituinte?32, analisado por Rodrigues, sdo falhos em razdo da metodologia usada,
“porquanto a realidade mostra que a maioria direitista e conservadora da Constituinte
se tem revelado nas votacdes de maneira a ndo deixar duvidas quanto ao seu

posicionamento.”?33

Contudo, segundo Bonavides e Andrade, a participagdo popular que se
apresentou no periodo acabou por legitimar a Assembleia Constituinte Nacional, pelo
didlogo estabelecido com a sociedade, logrando-se o debate de todas as regras
tematicas por variadas correntes sociais. Lobbies e grupos de pressdo, tanto
empresariais como de classes trabalhistas e organizagfes sindicais, se fizeram
ativamente presentes, trazendo a Constituinte uma nova dimensédo de participacao.
Enfatizam que somente em duas questbes esteve o Governo presente, quais sejam,
a manutencgao do regime de governo e a “preservagao do mandato de cinco anos do
presidente nos termos impostos por ele mesmo”. Alias, foram vinte meses de trabalhos
da Assembleia que a participacdo popular intensa a legitimou, inclusive no
enfrentamento dos embates que surgiram com o Executivo, cenario em que se inclui
a efetiva e valiosa participacdo das mulheres, tanto na composicdo da Constituinte
gquanto nos movimentos populares, embora, ainda, em evidente desproporcao

numérica em relacdo aos homens.

231 MARCELINO, Daniel; BRAGA, Sérgio; DOMINGOS, Luiz. Parlamentares na Constituinte de
1987/88: uma contribuigdo a solugdo do “enigma do Centrdo”. Revista Politica Hoje, v. 18, n. 2, p.
239-279, 2009. Disponivel em: <https://periodicos.ufpe.br/revistas/politicahoje/article/view/3844>.
Acesso em: 23 mar. 2020. p. 243 e 244,

232 Qutros trabalhos de pesquisa que trazem elementos sobre o perfil ideolégico do Constituinte:
FLEISCHER, David. Um perfil s6cio-econémico, politico e ideol6gico da Assembleia Constituinte de
1987. In: ENCONTRO ANNUAL DA ANPOCS, 11., 1987, Aguas de S&o Pedro. Anais... Aguas de
Sdo Pedro, 1987. Disponivel em: <http://anpocs.com/index.php/encontros/papers/11-encontro-
anual-da-anpocs/gt-12/gt02-11/6344-davidfleischer-perfil/file>. Acesso em: 24 mar. 2020;
DEPARTAMENTO INTERSINDICAL DE ASSESSORIA PARLAMENTAR. Quem foi quem na
Constituinte: nas questfes de interesse dos trabalhadores. Sao Paulo: Cortez, 1988. Disponivel
em: <https://www.diap.org.br/index.php/publicacoes/category/32-quem-foi-quem-na-constituinte-
nas-questoes-de-interesse-do-trabalhadores-1988>. Acesso em: 24 mar. 2020; COELHO, Joao
Gilberto Lucas; OLIVEIRA, Antonio Carlos Nantes de. A nova constituicdo: avaliacdo do texto e
perfil dos constituintes. Rio de Janeiro: Revan, 1989.

233 BONAVIDES, Paulo; ANDRADE, Paes de. Histéria constitucional do Brasil. 5. ed. Brasilia: OAB,
2004. p. 479.
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A Constituicdo foi promulgada em 5 de outubro de 1988, quando a bancada
do PT, com uma excecéo, votou contra o texto constitucional, sem, porém, deixar de
firma-la, fortes, principalmente no que se refere ao recuo constitucional em matéria de
reforma agraria e as fungbes entdo estabelecidas as For¢cas Armadas. De outro lado,
diante de avancos sociais e trabalhistas, a direita brasileira rebelou-se, tecendo
criticas acidas contra a Carta Constitucional. Mesmo antes da promulgacéo do pacto
constitucional, o entdo Presidente da Republica, José Sarney, afirmou que o Brasil
corria risco de se tornar ingovernavel. Criticas também ndo foram poupadas pelo
Senador Roberto Campos?3*, dentre outros constitucionalistas, as quais também
ecoaram no exterior, como menciona Bonavides e Andrade, quando, por exemplo,
artigo do Financial Times de Londres, afirmou que o Brasil, por sua novel Carta
Constitucional, estava na contraméo da tendéncia latino-americana, por restricbes as

forcas de mercado e a capital estrangeiro.?3®

Dos pontos que atribuiram ilegitimidade a Constituinte, mas que se
dissiparam (pelo menos em parte) pela participagéo popular (e muito significativa das
mulheres), dos momentos de tenséo vivenciados durante os trabalhos e de todo andar
da Constituinte, chegou-se ao resultado final, o qual pode ser assim sintetizado,

conforme Barroso:

E a Constituicdo das nossas circunstancias. Por vicio e por virtude,
seu texto final expressa uma heterogénea mistura de interesses
legitimos de trabalhadores, classes econbmicas e categorias
funcionais, cumulados com paternalismos, reservas de mercado e
privilégios corporativos. A euforia constituinte - saudavel e inevitavel
apos tantos anos de exclusdo da sociedade civil - levou a uma Carta
que, mais do que analitica, é prolixa e corporativa.?*®

234 “Com base em informagdes como a de que o termo ‘direitos’ € usado 76 vezes enquanto a palavra
‘deveres’ € mencionada apenas quatro, o senador concluiu que a Carta é ‘utépica no seu aspecto
social, generosa na politica, irrealista na economia e engragada na parte cultural’.” (ROBERTO
Campos ataca a nova Carta. Jornal da Tarde, Caderno Politica, p. 3, 24 set. 1988. Disponivel em:
<https://www2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/104025/1988 23%20a%2030%20de%20Set
embro_%20037a.pdf?sequence=3&isAllowed=y>. Acesso em: 24 mar. 2020.)

235 BONAVIDES, Paulo; ANDRADE, Paes de. Histéria constitucional do Brasil. 5. ed. Brasilia: OAB,
2004. p. 498.

236 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacdo do Direito: o triunfo tardio
do direito constitucional no Brasil. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 240, p. 1-
42, abr. 2005. Disponivel em: <https://doi.org/10.12660/rda.v240.2005.43618>. Acesso em: 3 ago.
2020. p. 20.
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2.4 AS MULHERES NOS ATUAIS ESPACOS POLITICOS E A PERSISTENTE
SUB-REPRESENTACAO

Do ponto de vista dos direitos politicos no Brasil, superada a luta pelo direito
ao voto e por tantos outros direitos garantidos pela Constituicdo Cidada, persiste a
necessidade, pelas mulheres, de participacéo ativa nos debates e decisdes politicas
com abrangéncia nos espacos ligados ao sistema eleitoral e aos canais corporativos

de poder.

A igualdade de Género vem sendo pauta de planos e acdes internacionais
ha décadas. Em 1979, a Organizacao das Nacfes Unidas, por meio da Convencéao
sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo contra a Mulher, subscrita
pelo Brasil em 1981, e promulgada pelo Decreto n° 4.377, de 13 de setembro de 2002,
estabeleceu que a obrigacdo dos Estados-Partes na instituicdo de medidas para
garantir a igualdade de condi¢cbes com 0s homens, eliminando a discriminacao contra

a mulher nos espacos politicos.

Em setembro de 1995, o Brasil firmou a Plataforma de Ag¢&o Mundial da IV
Conferéncia Mundial da Mulher, realizada em Pequim, cuja resolu¢do da Organizacao
das NacBes Unidas (ONU), naquela Conferéncia, recomendava A¢des Afirmativas
para acelerar a diminuicdo das defasagens de Género na participacdo do poder
politico. No mesmo ano, diante do quadro de sub-representatividade feminina na
politica brasileira, foi promulgada a Lei n°. 9.100, de 29 de setembro de 1995, que
dispunha em seu art. 11, 8§ 3°, que 20%, no minimo, das vagas de cada partido ou

coligacao deveriam ser preenchidas por candidaturas de mulheres.

Em 1997, com escopo de unificar o sistema eleitoral, apés debates sobre
0S novos rumos das elei¢cdes no pais, mormente no que se referia ao Fundo Especial
de Financiamento de Campanha destinados aos partidos politicos, promulgou-se a
Lei n° 9.504, de 30 de setembro 1997 - Lei das Elei¢cdes, que estabeleceu novas
normas para o pleito de 1998, prevendo, entdo, matéria que nem fora o centro das
discussbes travadas, as cotas de Género para as eleicbes proporcionais a nivel
estadual e federal, referente agora ndo s6 a Céamara de Veadores, mas as

Assembleias Estaduais e ao Congresso Nacional.
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Em 1995, ressalvando-se que nas eleicbes que se avizinhava (1998) o
percentual seria de 25%, passou-se para as eleicbes subsequentes para 30% de
vagas para as mulheres. Pela lei, dever-se-ia aplicar o percentual da cota sobre o
namero total de candidaturas possiveis, por partido, 0 que acabou por levar, na
pratica, somente a reserva deste percentual as mulheres, tornando o objetivo de
participacdo feminina, letra morta. Assim, percebendo-se que as vagas tinham sido
apenas reservadas, mas nao preenchidas, a Lei n° 12.034, de 29 de setembro de
2009, estabeleceu que o percentual de 30% de candidaturas femininas deveria incidir
sobre o numero de candidaturas efetivas, tornando obrigatério o preenchimento do

percentual referido.

Contudo, como visto pelos dados apresentados, ndo houve um grande
incremento de candidaturas femininas para preenchimento, pelos partidos politicos,
das vagas necessarias as mulheres, dando margem, inclusive, a candidaturas
meramente formais (as chamadas de candidatas laranja), pois algumas delas
“‘emprestaram seus nomes” para cumprir a cota do partido ou, pior, sequer sabiam
que tinham sido inscritas como candidatas. A baixa adesédo as candidaturas femininas,
COmMo 0 insucesso nas urnas podem ser explicados, dentre outros motivos, pelo fato
de que muitas candidaturas eram boicotadas pelo préprio partido, pois as mulheres
tencionando candidatar-se ou com candidatura consolidada ndo tinham recursos
financeiros para a campanha, como, também, ndo tinham conhecimento politico para
implementa-las. Tal cenario levou a necessidade de destinacdo de recursos
especificos para as candidaturas de mulheres. Destarte, a Lei n. 13.165, de 29 de
setembro de 2015, previu até 15% de recursos do fundo partidario para as mulheres,
percentual aquém daquele necesséario de 30% de candidaturas femininas exigidas,
evidenciando uma desproporc¢éo entre o percentual que entdo poderia ser utilizados
pelas candidaturas masculinas, o que culminou na Acao Direta de
Inconstitucionalidade — ADI 5617, oportunidade que o STF, por maioria, julgou o art.
9° inconstitucional, entendendo que o percentual minimo de recursos do fundo
partidario destinado a cada partido politico, a ser adotado para as cotas de Género,
deveria ser de 30%. Havendo candidatas em percentual maior que o minimo
estabelecido por lei, os recursos deveriam, entdo, a0 menos, ser distribuidos
igualitariamente. E, pela Emenda Constitucional n°. 97/2017, pondo fim as coligacdes,
a partir de 2020, o percentual da cota de Género deve ser cumprido por cada partido.
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Nas eleicdes de 2018, no Brasil, dos 147.918.483 eleitores aptos a votar,
52,5% eram mulheres, enquanto o percentual de candidaturas femininas para o
aquele pleito foi de 31,6%. Por outro lado, a porcentagem de votos destinados as
candidatas mulheres foi de 155% para o Senado, 16,1% para a Camara de
Deputados, 18,6% para as Assembleias Legislativas e 16,5% para a Camara

Legislativa do Distrito Federal.?3’

Nesse contexto, das 353 candidaturas para o Senado Federal, 62 foram
candidaturas femininas. O numero de mulheres que concorreram nessas elei¢oes foi
maior do que nas duas ultimas. Mesmo assim, nenhuma mulher foi eleita para o cargo
em 20 estados, alias, em trés deles, Acre, Bahia e Tocantins, ndo houve sequer
candidatas. As sete senadoras eleitas representam somente 13% dos eleitos para a
Casa. O numero de eleitas € igual ao das eleicbes de 2010, a ultima em que dois
tercos do Senado foram renovados. Na Camara dos Deputados, a bancada passou
de 51 para 77 deputadas, somando 15% de mulheres na legislatura 2019/2022. O
percentual € semelhante ao do Senado, em que as mulheres representam apenas

16% das vagas ocupadas.?3

Ainda analisando os dados das eleicdes de 2018, em todo territorio
nacional, verifica-se que o percentual de candidaturas femininas ficou no patamar dos
30% do numero de candidatos total, nivel muito baixo de candidatas para todos os
cargos, se comparados ao numero de eleitoras que somam mais da metade do
eleitorado, situacdo que coloca o Brasil, em 1° de junho de 2020, conforme ranking
em numero de mulheres no parlamento, na 1402 posicédo entre os 193 paises que
informaram os dados a Inter-Parliamentary Union — IPU, ficando na América Latina

somente a frente de Belize e Haiti, que ocupam as posi¢des 169° e 193°, 239

237 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Estatisticas eleitorais. Portal do Tribunal Superior Eleitoral,
2020. Disponivel em: <http://www.tse.jus.br/eleicoes/estatisticas/estatisticas-eleitorais>. Acesso
em: 10 ago. 2020.

238 COM SETE senadoras eleitas, bancada feminina no Senado n&o cresce. Senado Noticias, 8 out.
2018. Disponivel em: <https://www12.senado.leg.br/noticias/materias/2018/10/08/com-sete-
senadoras-eleitas-bancada-feminina-no-senado-nao-cresce>. Acesso em: 11 ago. 2020.

239 INTER-PARLIAMENTARY UNION. Monthly ranking of women in national parliaments. IPU Parline
Website, 2020. Disponivel em: <https://data.ipu.org/women-ranking?month=6&year=2020>.
Acesso em: 16 ago. 2020.
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Por outro lado, o poder politico ndo ocorre apenas no sistema eleitoral e
partidario, mas deriva também do exercicio de funcéo publica, como da ocupacéo de
cargos nas agéncias de representacdo de interesses tais como as organizacgoes,
sindicatos e associacdes profissionais,?*? espacos que a presenca feminina é menor,
principalmente quando se refere a presenca em cargos mais elevados, com maior
poder de decisdo. Por exemplo, o diagnéstico de participacdo feminina no Poder
Judiciério, divulgado em 2019 pelo Conselho Nacional de Justica - CNJ, aponta que
entre os magistrados, apenas 38,8% s&o de juizas, sendo que desde 2009, a
participacdo feminina aumentou apenas 1,2 ponto percentual.?*® O Conselho
Nacional do Ministério Publico — CNMP realizou o estudo “Cenarios de Género”,
registrando nos quatro ramos do Ministério Publico percentual de cerca de 39% de
mulheres ocupando os cargos de promotores e procuradores, revelando, entretanto,
a baixa representatividade feminina nas posi¢cdes de poder politico e decisorio na
Instituicdo. Isso porque apenas cerca de 15% dos mandatos de Procurador-Geral de

Justica foram exercidos por liderancas femininas.?4?

O aumento da participacdo politica das mulheres no Brasil, com vistas a
uma participacao igualitaria, passa por A¢des Afirmativas, as quais ja fazem parte da
agenda politica brasileira. A problematica da sub-representacdo das mulheres
também vem gradativamente sendo assimilada pelos partidos politicos, por vezes
mais intensamente que pelos préprios cientistas politicos. Assim, as cotas, bem como
outras Acdes Afirmativas que vierem a ser implantas, sdo importantes instrumentos
para corrigir injusticas no que se refere as mulheres, diante do monopdlio da
representacdo masculina. Ndo ha dadvidas que homens e mulheres, em geral,
detenham os mesmos interesses, mas a heterogeneidade da sociedade demonstra,
cristalinamente, que as mulheres hoje ainda sdo mais dependentes de certas

240 AVELAR, Lucia. Mulheres na elite politica brasileira. 2 ed. Sdo Paulo: UNESP, 2001. p. 95-96.

241 AGENCIA CNJ DE NOTICIAS. Pesquisa avalia presenca de mulheres em selecdo para
magistratura. Portal do Conselho Nacional de Justica, 18 mar. 2020. Disponivel em:
<https://www.cnj.jus.br/pesquisa-avalia-presenca-de-mulheres-em-selecao-para-magistratura/>.
Acesso em: 11 ago. 2020.

242 CONSELHO NACIONAL DO MINISTERIO PUBLICO. Comissdo de Planejamento Estratégico.
Cenérios de género. Brasilia, [2018]. Disponivel em:
<https://www.cnmp.mp.br/portal/images/20180622_ CEN%C3%81RIOS DE_G%C3%8ANERO v.
FINAL_2.pdf>. Acesso em: 11 ago. 2020.
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necessidades como saude publica digna, creches, escolas, e transporte escolar etc.?*3

Sobre o tema, esclarece a Professora Lucia Avelar:

Reconhecer estas necessidades — o que é diferente de uma politica
de interesses — nao é paternalismo: € avancar no campo das politicas
publicas rumo a democratizagdo de um pais. E mudar a politica de um
puro jogo de interesses para atender a necessidades essenciais dos
cidadaos, o que leva, em ultima analise, a mudangas na natureza do
jogo e na composicdo dos jogadores. E ai que se encontram as
maiores dificuldades.?*

A igualdade requer o reconhecimento das diferencas, o que conduz a
igualdade material, que, no processo de democratizacdo, também requer o
enfrentamento da discriminacdo direta e daquela inserida em padrao “complexo de
barreiras ocultas”, mediante insercdo de medidas compensatdrias. “Nessa
perspectiva, as cotas ndo séo discriminagéo (contra 0s homens), mas compensacao
por barreiras estruturais que as mulheres encontram no processo eleitoral.”?*> Afinal,
conforme bem pontua o Professor de Ciéncia Politica da Universidade de Estocolmo,

Drude Dahlerup:

O uso de cotas é cada vez mais influenciado por recomendacoes
internacionais e pela inspiracao entre paises. Parece importante, no
entanto, que as cotas ndo sejam apenas impostas de cima, mas
repousam na mobilizagdo das mulheres e na participacao ativa das
organizagodes femininas. As cotas em si ndo eliminam todas as outras
barreiras para a cidadania plena das mulheres. Mas sob certas
condigdes as cotas eleitorais de género podem levar a saltos historicos
na representacao politica das mulheres.?46

2.5 O CONSTITUCIONALISMO POS-MODERNO NO BRASIL E A BUSCA POR
TEORIAS HERMENEUTICAS PROPULSORAS DOS DIREITOS DE
IGUALDADE PELAS MULHERES

Na perspectiva dos debates sobre os caminhos hermenéuticos dos tratados

constitutivos da Unido Europeia, por meio da teoria da interconstitucionalidade,

243 AVELAR, Lucia. Mulheres na elite politica brasileira. 2 ed. Sdo Paulo: UNESP, 2001. p. 76-80.

244 AVELAR, Lucia. Mulheres na elite politica brasileira. 2 ed. Sdo Paulo: UNESP, 2001. p. 79.

245 DAHLERUP, Drude. Quota. International IDEA Website, Gender Quota Database, 2009.
Disponivel em: <https://www.idea.int/data-tools/data/gender-quotas/quotas>. Acesso em: 16 ago.
2020.

246 DAHLERUP, Drude. Quota. International IDEA Website, Gender Quota Database, 2009.
Disponivel em: <https://www.idea.int/data-tools/data/gender-quotas/quotas>. Acesso em: 16 ago.
2020.
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apresentados no Capitulo 1, a pesquisa volta-se agora para analise de duas das
teorias interpretativas difundidas entre o0s constitucionalistas brasileiros, o0
neoconstitucionalismo (Constitucionalismo de principios) e o garantismo, com
propdsito de aferir, ao final, em que medida estas se propéem a dar sustentacdo a

protecao e realizacao do principio e direito de igualdade entre homens e mulheres.

Dai ser indispensavel discorrer sobre o novo Constitucionalismo que se
desenvolveu no Brasil, a fundamentag&o das teorias hermenéuticas propostas, para,

a seguir, passar-se a andlise de sua aplicacdo em matéria de concretizagdo da

igualdade e nédo discriminacao de Género.

2.5.1 O desencadear das novas teorias constitucionais interpretativas no

Brasil

Da consolidacéo do Constitucionalismo, nasce o Estado Constitucional de
Direito que pressupde dois momentos: o primeiro com surgimento do Estado Liberal,
pela instituicdo das liberdades e apresentando-se como condicdo para se assegurar
os direitos individuais, representado pela Declara¢do dos Direitos do Homem e do
Cidadao (Franca, 1789) e da declaracéo de direitos estadunidense — Declaracéo de
Direitos do Bom Povo de Virginia (1776), inaugurando a Modernidade (a partir da
metade do Séc. XVII), mas como asseveram Demarchi e Vandresen “de baixa
normatividade, o que revelou um hiato entre dogmatica e a efetividade da
constituicdo”; o segundo, com o surgimento do Estado Social, derivado de
movimentos totalitaristas e voltado para as causas coletivas, caracterizou-se pelo seu
intervencionismo, desprezando o sujeito de direitos e levando-o ao distanciamento do

Constitucionalismo que a contemporaneidade exige. 2%’

O iluminismo, como movimento artistico, filoséfico e politico do seculo XVIII
gue tem como marca a centralizacdo da ciéncia e a racionalidade critica como

fundamento, deflagrou a Modernidade e sem embargo dos avancos entdo ocorridos

247 DEMARCHI, Clovis; VANDRESEN, Thais. Do constitucionalismo ao neoconstitucionalismo:
aplicabilidade da teoria ao ordenamento constitucional brasileiro. Revista Cientifica Direitos
Culturais, V. 9, n. 19, p. 46-62, set./dez. 2014. Disponivel em:
<http://srvapp2s.urisan.tche.br/seer/index.php/direitosculturais/article/view/1494>. Acesso em: 20
jul. 2020. p. 48.
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no ambito da ciéncia e do proprio direito e combate em face do dominio religioso, seu
esgotamento se deu apos a Segunda Guerra Mundial, com a superacao dos ideais de
igualdade, liberdade e fraternidade. E assim, “[a] partir da crise de pressupostos
modernos se contrapondo ao dogmatismo e da assuncdo de novas racionalidades
gue se propde a superar vicios da Modernidade, podemos tracar as caracteristicas de

uma nova revolucdo paradigmatica que aponta para uma Pés-Modernidade”?48 249

Considerando a polarizacdo entre a complexidade®® pés-moderna e
simplificagéo reducionista em que se fixou o paradigma da Modernidade, Nunes e
Pilati, tomando por base as circunstancias que revelam a nova etapa de transicéo
paradigmatica apresentadas pelo pensador contemporaneo francés Edgar Morin,
entendem que a abordagem sobre a concepc¢éo do paradigma da complexidade no
universo juridico deve se dar pela aproximacao entre o objeto em analise e 0s sujeitos
envolvidos na relagdo juridica. O paradigma da Modernidade contemplava o direito
pela visdo monista, legalista, que distancia as relacfes sociais da leitura do direito,
por se limitar esse a “um conjunto de normas de conduta positivada”, situando o
intérprete distante do objeto de analise juridica, o que ndo quer dizer que a
complexidade implica em negacao do positivismo juridico, mas, sim, apenas que se
ampliar a dimensdo de visdo, aproximando-se das plurais relacbes sociais e

culturais.??

248 NUNES, Francisco Pizzetti; PILATI, José lIsaac. O constitucionalismo sob o viés da poés-
modernidade. Revista Eletrénica do Curso de Direito da UFSM, Santa Maria, v. 12, n. 1, p. 181-
197, 2017. Disponivel em: <https://periodicos.ufsm.br/revistadireito/article/view/24065>. Acesso em:
21 jul. 2020.

249 Para alguns soci6logos ha uma continuacdo da Modernidade. Para o alemao Ulrich Beck, trata-se
de uma Segunda Modernidade, enquanto para o polonés Zygmunt Bauman, uma Modernidade
Liquida.

250 “A complexidade se propde a aliar sujeito e objeto, categorias que foram separadas pela concepcgao
positivista, a defender que o objeto, existindo independente do sujeito, poderia ser observado e
explicado por si mesmo. No paradigma da complexidade, sujeito e objeto séo contrapartes de um
mesmo processo, contemplam-se de maneira reciproca, pois, se entregues cada qual a si proprio,
sdo insuficientes.” (NUNES, Francisco Pizzetti; PILATI, José Isaac. O constitucionalismo sob o viés
da pés-modernidade. Revista Eletrénica do Curso de Direito da UFSM, Santa Maria, v. 12, n. 1,
p. 181-197, 2017. Disponivel em: <https://periodicos.ufsm.br/revistadireito/article/view/24065>.
Acesso em: 21 jul. 2020. p. 188.)

251 NUNES, Francisco Pizzetti; PILATI, José Isaac. O constitucionalismo sob o viés da poés-
modernidade. Revista Eletrénica do Curso de Direito da UFSM, Santa Maria, v. 12, n. 1, p. 181-
197, 2017. Disponivel em: <https://periodicos.ufsm.br/revistadireito/article/view/24065>. Acesso em:
21 jul. 2020. p. 188-189.


https://pt.wikipedia.org/wiki/Ulrich_Beck
https://pt.wikipedia.org/wiki/Zygmunt_Bauman
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O processo de racionalizacdo da dominacao com a consolidacéo do Estado
Constitucional e o triunfar do ideario de democracia afluiram para a conformacao
politica “Estado Democratico de Direito”, que tem como esséncia a
constitucionalizagao dos direitos fundamentais, valioso escudo em defesa do abuso
de poder. Esses direitos positivados alicercam as democracias modernas, cuja
implementacdo é imprescindivel para que 0s governos contemporaneos estejam

legitimados aos exercicios de suas fungées.?>?

Diante dessas mudancas de paradigmas, emergem desafios pela
consolidacdo democratica e pela superacdo do positivismo legalista constitucional®>3,
préprio dos primordios do Constitucionalismo e da idade liberal do século XIX,
exigindo-se dos intérpretes juridicos a problematizacgdo do papel do
Constitucionalismo e da forga normativa da Constituicdo na ordem juridica.

Nessa vertente, surge o Constitucionalismo contemporaneo (pos-
moderno), que originou-se na ltalia em 1947 e na Alemanha, com a promulgacao da
Lei Fundamental de Bonn, em 1949, tendo seu marco histérico no Brasil o momento
de reconstitucionalizag&o, por conta das discussdes e questionamentos quando da
elaboracdo e promulgacdo da Carta de 1988, que, segundo Barroso, chegou ao
apogeu em menos de uma geracao, por ndo ser apenas uma Constituicdo técnica,
mas por trazer a capacidade de simbolizar conquistas e mobilizar para novos avancos,
sendo portadora de um “sentimento constitucional” que se contrapds a indiferenga que
antes vigia. Nao obstante eventuais fragilidade do texto e da “compulsdo com que tem

sido emanada ao longo dos anos, a Constituicdo foi capaz de promover, de maneira

252 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacdo do Direito: o triunfo tardio
do direito constitucional no Brasil. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 240, p. 1-
42, abr. 2005. Disponivel em: <https://doi.org/10.12660/rda.v240.2005.43618>. Acesso em: 3 ago.
2020. p. 3-4.

253 O positivismo constitucional é a redugdo dessa a uma classificacdo legalista, tida como
ordenamento técnico de organizacdo do Estado e manifestacdo formal dos direitos, adjetivada
também como fechada. “A Constituicdo do positivismo € em primeiro lugar conceito formal, norma
que se explica pelo seu conteddo nominal, por sua rigidez, vazada por escrito, mais hermética que
aberta em presenca da realidade circunjacente, exterior, em si mesma, & préopria realidade, que ela
organizada e regula juridicamente.” (BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 32. ed.
Séo Paulo: Malheiros, 2017. p. 174-175.)
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bem-sucedida, a travessia do Estado brasileiro de um regime autoritario, intolerante

e, por vezes, violento para um Estado Democratico de Direito.”?>

Contudo, para Lenio Streck, o Constitucionalismo contemporéaneo conduz
a um processo de continuidade com novas conquistas, que passam, no periodo pos
Segunda Guerra Mundial, a integrar a estrutura do Estado Constitucional, podendo-

se dizer nessa medida,

que o Constitucionalismo Contempordneo representa um
redimensionamento na praxis politico-juridica, que se da em dois
niveis: no plano da Teoria do Estado e da Constituicdo, com o advento
do Estado Democratico de Direito, e no plano da Teoria do Direito, no
interior da qual acontece a reformulagcdo da teoria das fontes (a
supremacia da lei cede lugar a onipresenca da Constituicao), da teoria
da norma (devido a normatividade dos principios) e da teoria da
interpretacdo (que, nos termos que proponho, representa uma
blindagem as discricionariedades e aos ativismos).255

Diante da centralidade atribuida a Constituicdo no sistema juridico e do
adensamento do seu conteudo material, detecta-se a incapacidade do positivismo
juridico tradicional em dar respostas aos problemas apresentados, exigindo-se para
tanto uma reestruturacdo desse sistema a envolver a ado¢do de conhecimentos
normativos e novas habilidades metodoldgicas. Ha, pois, o surgimento de um novo
paradigma, o Constitucional. Nessa perspectiva, o neoconstitucionalismo?>® pode ter
varias leituras: o “neoconstitucionalismo teorico” que objetiva “descrever os logros da
constitucionalizacdo ocorrida nos ultimos anos, o que pressupde uma constituicdo
invasora e a positivacdo dos direitos fundamentais, representando, ainda, uma
alternativa em relacdo a teoria juspositivista tradicional”’; o “neoconstitucionalismo
ideoldgico”, cujos objetivos convergem para a ampliacao e defesa dos direitos, como

para 0 compromisso moral de obediéncia a Constituicdo; e, por fim, o

254 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacdo do Direito: o triunfo tardio
do direito constitucional no Brasil. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 240, p. 1-
42, abr. 2005. Disponivel em: <https://doi.org/10.12660/rda.v240.2005.43618>. Acesso em: 3 ago.
2020. p. 3-4.

2585 STRECK, Lenio Luiz. O que € isto: o constitucionalismo contemporaneo. Revista do CEJUR/TJSC:
Prestacdo Jurisdicional, v. 1, n. 02, p. 27-41, out. 2014. Disponivel em:
<https://revistadocejur.tjsc.jus.br/cejur/article/view/64>. Acesso em: 9 fev. 2021. p. 29-30.

256 A expressado “neoconstitucionalismo” aqui é utilizada para se referir ao Constitucionalismo pos-
moderno ou contemporaneo, mais precisamente como neoconstitucionalismo teérico e ndo na
perspectiva metodolégica da ponderacdo e subsuncdo defendida pelas correntes
neoconstitucionalistas, o chamado neoconstitucionalismo principialista.
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“neoconstitucionalismo metodolégico” que sustenta “a tese da conexado necessaria

entre Direito e moral”. 257

A superacao do modelo liberal de juridicidade constitucional por meio das
normas constitucionais vinculantes, transcendem o Estado Legislativo e se convertem
em Estado Constitucional de Direito, projetando-se para além do poder estatal. “A
emergéncia e a hegemonia dos direitos fundamentais na estrutura politico-juridica dos
Estados contemporaneos vém a delimitar um novo modelo tedrico e normativo que se

convencionou denominar “modelo pds-positivista” ou neoconstitucionalismo.?%8

As transformac0es trazidas pelo marco tedrico com vistas a aplicacdo do
direito constitucional, para Barroso, sdo a proclamacdo da normatividade da
Constituicdo, a expansdo da jurisdicdo constitucional e surgimento de diversas
categorias de interpretacdo constitucional. S6 na década de 80, o Brasil foi palco de
debate consistente acerca da forca normativa da Constituicdo, enfrentando
resisténcias previsiveis, pois, além das complexidades proprias a concretizacdo de
qualquer ordem juridica, a nagao brasileira vivenciava sua era de “patologias crénicas,

ligadas ao autoritarismo e a insinceridade constitucional”.?>°

Diante disso, uma nova perspectiva sobre o Direito Constitucional é
descortinada pela Constituicdo de 1988, em que o Estado Democratico de Direito,
fundado na soberania, na cidadania, na dignidade da pessoa humana, no pluralismo
politico e nos valores sociais do trabalho e da livre iniciativa, apresenta como principio
central os direitos fundamentais, os quais podem ser aplicados diretamente, tendo

como limite a propria Constituicao.

257 OLIVEIRA NETO, Francisco José Rodrigues de. Os direitos fundamentais e os mecanismos de
concretizacdo: o garantismo e a estrita legalidade como resposta ao ativismo judicial n&o
autorizado pela constituicdo federal. 2011. 268 f. Tese (Doutorado em Direito, Politica e
Sociedade)—Centro de Ciéncias Juridicas, Universidade Federal de Santa Catarina, Florian6polis,
2011. Disponivel em: <https://repositorio.ufsc.br/handle/123456789/94761>. Acesso em: 10 jul.
2019. p. 151-160.

258 CADEMARTORI, Sergio. Controle da administracao e legitimidade judicial garantista. In: OLIVEIRA
NETO, Francisco José de et al. (Orgs.). Constituicdo e estado social: os obstaculos a
concretizacdo da Constituicdo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais; Coimbra: Ed. Coimbra, 2008. p.
351.

259 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacdo do Direito: o triunfo tardio
do direito constitucional no Brasil. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 240, p. 1-
42, abr. 2005. Disponivel em: <https://doi.org/10.12660/rda.v240.2005.43618>. Acesso em: 3 ago.
2020. p. 6.
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As Constituicbes até entdo tidas como meras cartas politicas de
organizacdo dos poderes, desprovidas de aplicabilidade direta, imediata e entregue,
acabaram por expor a auséncia de protecdo aos direitos fundamentais (sua
indisponibilidade), passando a apresentar carater substancialmente normativo com
escopo de vinculacdo maxima aos poderes estatais e a sua producao normativa. Pela
Constituicao de 1988, a doutrina e a jurisprudéncia que se produziram a partir de sua
promulgacdo, como a reconfiguragdo do ordenamento juridico redimensionando o
principio da legalidade, remetem a “redefini¢cdo inicial de submissao do poder publico
a lei”, para a “submissao de todo o poder do Estado ao Direito”, o que implica na
superagao de outra mazela do positivismo, “a redug¢ao do Direito a lei e do juridico ao

legislativo”.260

Ao elevar-se a Constituicdo Brasileira ao papel de norma juridica
fundamental, emergiu significativa corrente juspublicista que optou por abracar a
cultura do neoconstitucionalismo, assente num modelo constitucional com particular
“valorizacdo do conteudo prescritivo dos principios fundamentais”, um
Constitucionalismo de principios, ndo obstante as timidas aberturas para uma cultura
cosmopolita, conforme esclarece JJ Canotilho. O neoconstitucionalismo destaca esta
perspectiva globalizada, mas, no Brasil, pelo seu apego cultural a soberania e
estabilidade do poder, houve certo receio da supra constitucionalidade, o que nao
impede e ndo afasta o seu comprometimento com o direito constitucional
internacional. Nas palavras do jurista luso, “[d]ir-se-ia que o direito constitucional
brasileiro e as constituicbes do Brasil pertencem aquele nucleo de matérias onde se

nota mais a especificidade nacional do “povo”, do “poder” e do “Estado”. 261

O neoconstitucionalismo fundador, representando a primeira expressao da
materialidade da Constituicdo, originou-se com juristas que acompanharam de perto
sua elaboragdo como José Afonso da Silva, Paulo Bonavides, Dalmo Dallari e Carlos
Roberto de Siqueira Freire, que, ao atribuirem centralidade a termos incorporados

pela Constituicdo de 1988, bandeira do Constitucionalismo, como Estado Democratico

260 CADEMARTORI, Sergio. Controle da administracéo e legitimidade judicial garantista. In: OLIVEIRA
NETO, Francisco José de et al. (Orgs.). Constituicdo e estado social: os obstaculos a
concretizacao da Constituicdo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais; Coimbra: Ed. Coimbra, 2008. p.
348.

261 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Os métodos do achamento politico. In: etal. (Coords.).
Comentérios a Constituicdo do Brasil. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2018. p. 51.
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de Direito, cidadania, dignidade da pessoa humana, separacéo de poderes, andaram
na esteira da salvaguarda das novas dinamicas da participacao politica e da justica
social, servindo-se, destarte, da fonte do “neoconstitucionalismo democrético e

comunitario”. 262

Do prisma metodolégico, o neoconstitucionalismo brasileiro inicial
posicionou-se pelo afastamento dos formalismos positivistas, para uma novel
interpretagéo constitucional assente no Estado Democrético de Direito, no sentido de
garantir a forca normativa da Constituicdo, enquanto, do ponto de vista dogmatico,
abracou a centralidade da Constituicdo como norma juridica e como Constituicao real
[sentido fatico, material], com vistas a sua efetivacdo e implantacdo. Nesse enfoque,
para “imprimir forca normativa a uma constituicdo, é necessario assegurar sua
concretizacdo, e a concretizacdo nada mais é que 0 processo ou procedimento

integral de interpretacao e aplicagdo da norma.”

Nesse contexto, o processo de concretizagdo, como estamos a tratar de
normas constitucionais, leva em consideracao os “esquemas normativos-estruturais e
a actualizacdo de sentido das suas regras e principios que torna incontornavel o
processo hermenéutico de conhecimento e compreensao dos textos normativos”.
Veja-se que 0s neoconstitucionalistas iniciais, diferentemente de algumas
proposi¢des atuais, nao convertem “a norma constitucional em um conjunto de

principios incorporadores de uma teoria moral”. 263

Nesse contexto, registra Canotilho que, apesar de algumas resisténcias, o
Constitucionalismo fundador acabou por acolher a proposta tedrica da Constituicdo

dirigente.?%* Mas preocupac¢tes foram apresentadas, dentre elas a insuficiéncia da

262 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Os métodos do achamento politico. In: etal. (Coords.).
Comentérios a Constituicao do Brasil. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2018. p. 53-54.
263 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Os métodos do achamento politico. In: etal. (Coords.).

Comentérios a Constituicdo do Brasil. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2018. p. 54.

264 A expressao “Constituicdo Dirigente” usada pela primeira vez em 1961 por Peter Lerche, teve uma
concepcao mais ampla e profunda em JJ Canotilho um dos autores que mais influenciaram o direito
brasileiro nessa tendéncia de conferir normatividade a Constituicdo. “O nucleo da Constituigdo
Dirigente é a proposta de legitimagdo material da constituicdo por meio dos fins e tarefas previstos
no texto constitucional.” Apesar da Constituicdo ndo se limitar apenas a categorias juridicas, pois
ela é também politica (moral), a Constituicdo Dirigente ainda faz sentido, como projeto nacional
compartilhado entre seus cidadaos, um “projeto emancipatério”, o qual dever ser realizado ndo sé
pela atividade jurisdicional, mas por meio da politica democratica. (FACHIN, Luiz Edson; GODOY,
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concretizacdo das normas de direitos fundamentais, levando o “programa
constitucional” a ser adotado como esquema juridico para exigéncia de “politicas
publicas concretizadoras dos “mandatos dirigentes”. Assim, o neoconstitucionalismo
principialista busca respostas as dificuldades apresentadas pelo positivismo implicito

apresentado por alguns neoconstitucionalistas fundadores. 26°

2.5.2 O Constitucionalismo principialista

0] Constitucionalismo principialista, também chamado de
“neoconstitucionalismo”, traz como mudanca de paradigma, no plano tedrico, o
reconhecimento da for¢ca normativa da Constituicao e elaborag&o de novas categorias
de interpretacao constitucional, com expansao de jurisdicdo da Constituicdo, mediante
sua aplicacao direta, por meio do reconhecimento da inconstitucionalidade de normas
com ela incompativeis e através de interpretacdo das normas infraconstitucionais
conforme a Constituicd0.2%¢ Em suma, para Barroso,

[...] a Constitui¢ao figura hoje no centro do sistema juridico, de onde

irradia sua forca normativa, dotada de supremacia formal e material.
Funciona, assim, ndo apenas como parametro de validade para a

Miguel Gualano de. A partir da constituicéo dirigente de J. J. Gomes Canotilho. In: PINTO, Hélio
Pinheiro et al. (Coords.). Constituicao, direitos fundamentais e politica: estudos em homenagem
ao professor José Joaquim Gomes Canotilho. Belo Horizonte: Férum, 2017. p. 101-111.)
Constituicdo Dirigente e a Vinculag&o do Legislador, obra de JJ. Canotilho, fruto da sua tese de
doutoramento, escrita em momento de conservadorismo juridico e politico em Portugal, que teve
como pilar normativo a Carta Constitucional portuguesa de 1976. A Constituicdo Dirigente foi
apresentada pelo constitucionalista de Coimbra, ndo s6 como uma Teoria da Constituicdo, posto
que as normas programaticas, na contramdo das doutrina tradicional, ndo consistiam em meros
preceitos desprovidos de vinculagdo, mas sim tinham mesmo valor juridico que as outras normas
contidas na Constituicdo, mas com vistas a problematizar questdes, mediante incursdes tedricas e
metddicas, como “os da proporcionalidade, da interpretagdo conforme a Constituicdo e também o
da concretizagdo das normas constitucionais”. N&o obstante os debates sobre ter ela sucumbindo
ou ndo, importa registrar que a teoria deve ser lida no contexto histdrico e teérico em que foi escrita.
(GUEDES, Néviton. Professor Canotilho e sua constitui¢cdo dirigente. Consultor Juridico, 12 nov.
2012. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2012-nov-12/constituicao-poder-professor-
canotilho-constituicao-dirigente>. Acesso em: 3 ago. 2020.)

265 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Os métodos do achamento politico. In: etal. (Coords.).
Comentérios a Constituigao do Brasil. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2018. p. 54.

266 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacdo do Direito: o triunfo tardio
do direito constitucional no Brasil. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 240, p. 1-
42, abr. 2005. Disponivel em: <https://doi.org/10.12660/rda.v240.2005.43618>. Acesso em: 3 ago.
2020. p. 42.
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ordem infraconstitucional, mas também como vetor de interpretagéo
de todas as normas do sistema.?®’

O conceito de neoconstitucionalismo foi formulado sobretudo na Italia e na
Espanha e se expandiu no Brasil a partir da obra de Carbonell,
“Neoconstitucionalismo”, publicada na Espanha, em 2003. Apd6s a Segunda Guerra
Mundial e as décadas subsequentes, as novas constituicdes surgidas na Europa
evidenciaram a constitucionalizacdo do direito e fortaleceram os instrumentos de
protecdo dos direitos fundamentais, apresentando-se n&o como cartas
procedimentais, “mas sim documentos repletos de normas impregnadas de elevado
teor axioldgico,”?%® emergindo, entre suas normas relevantes, muitos principios em
detrimentos de regras e importando, assim, na sua aplicacdo direta pelo Poder
Judiciario, mediante incorporacdo de novas técnicas e estilos hermenéuticos, dentre
elas a técnica da ponderacao e do recurso ao principio da proporcionalidade. Para
Sarmento, a defesa dos valores constitucionais passou a operar-se por concepcoes
mais favoraveis ao Ativismo Judicial, em que o principio da separacdo dos poderes
possui leitura mais branda em relagéo ao Poder Judiciario. “No lugar de concepgoes
estritamente majoritarias do principio democratico, sdo endossadas teorias de
democracia mais substantivas, que legitimam amplas restricbes aos poderes do
legislador em nome dos direitos fundamentais e da protecdo das minorias, e

possibilitem a sua fiscalizag&o por juizes nao eleitos.” 26°

O pos-positivismo é tido como o marco filosofico do
neoconstitucionalismo?’®, que apresenta o ponto de convergéncia entre o0s

paradigmas do direito, o jusnaturalismo e o positivismo. O jusnaturalismo, que

267 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagdo do Direito: o triunfo tardio
do direito constitucional no Brasil. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 240, p. 1-
42, abr. 2005. Disponivel em: <https://doi.org/10.12660/rda.v240.2005.43618>. Acesso em: 3 ago.

2020. p. 22.
268 SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. [S.l.: 20--].
Disponivel em:

<http://cpu007782.ba.gov.br/sites/default/files/biblioteca/criminal/artigos/neoconstitucionalismo_-
_daniel_sarmento.pdf>. Acesso em: 21 out. 2020. p. 2-4.

269 SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. [S.l.; 20--].
Disponivel em:
<http://cpu007782.ba.gov.br/sites/default/files/biblioteca/criminal/artigos/neoconstitucionalismo_ -
_daniel_sarmento.pdf>. Acesso em: 21 out. 2020. p. 2-4.

210 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacdo do Direito: o triunfo tardio
do direito constitucional no Brasil. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 240, p. 1-
42, abr. 2005. Disponivel em: <https://doi.org/10.12660/rda.v240.2005.43618>. Acesso em: 3 ago.
2020. p. 4.
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impulsionou as revolugdes liberais e, por sua caracteristica ndo cientifica, deu espaco
ao positivismo, equiparando o Direito a lei e afastando-se da filosofia, teve de forma
emblematica sua derrocada com o final da Segunda Guerra Mundial, em que 0s
regimes fascista e nazista cometeram imensuraveis atrocidades contra o ser humano
com suporte na lei. Desse quadro, emergem amplas reflexdes, como o
questionamento sobre qual € a fungéo social do Direito. Na analise de Barroso, “[0]
pds-positivismo busca ir além da legalidade escrita, mas ndo despreza o direito posto;
procura empreender uma leitura moral do Direito, mas sem recorrer a categorias
metafisicas. A interpretacdo e a aplicacdo do ordenamento juridico hdo de ser
inspiradas por uma teoria da justica [...]", sem, porém, personalismos, principalmente

judiciais. 271

Pela incursdo teorica de Bonavides, da passagem do tratamento
jusprivativista nos Caédigos, para o tratamento juspublicistico das Constituicbes, na
pos-modernidade, emerge a supremacia dos principios na piramide normativa, nao
apenas formal, mas material, em razdo de serem eles compreendidos e equiparados
(as vezes confundidos) com os valores,?’? sendo a mais alta expressdo da
normatividade que fundamenta a organizacdo de um poder, na ordem constitucional.
Assim, os principios tém alcance de norma, traduzindo-se por uma maior ou menor
dimensdo valorativa, reconhecida pela doutrina, que na esfera jurisprudencial
principial “tem feito a forma dos principios e o prestigio de sua normatividade — traco
coetaneo de um novo Estado de direito cuja base assenta jA na materialidade e

preeminéncia dos principios”.?’3

A total supremacia e preeminéncia dos principios demonstram a
importancia vital que estes assumem para o ordenamento juridico, ainda mais quando

sua funcao e presenca sdo examinados no texto de uma constituicdo contemporanea,

211 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacdo do Direito: o triunfo tardio
do direito constitucional no Brasil. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 240, p. 1-
42, abr. 2005. Disponivel em: <https://doi.org/10.12660/rda.v240.2005.43618>. Acesso em: 3 ago.
2020. p. 5.

212 “As regras vigem, os principios valem: o valor que neles se insere se exprime em graus distintos.
Os principios, enquanto valores fundamentais, governam a Constituicdo, o regimen, a ordem
juridica. N&o séo apenas a lei, mas o Direito em toda a sua extensao, substancialidade, plenitude e
abrangéncia”. (BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 32. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2017. p. 295.)

273 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 32. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2017. p. 295.
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‘onde aparecem como os pontos axiolégicos de mais alto destaque e prestigio com
gue fundamentar na hermenéutica dos tribunais a legitimidade dos preceitos da ordem

constitucional.”274

O Constitucionalismo principialista parte da concepcdo normativo-
estruturante, ou seja, de que qualquer norma juridica ou € uma regra ou € um principio,
na trilha de Ronald Dworkin e Robert Alexy. Além do mais, “[a]plicar regras €, ainda,
um esquema metodologico de “subsung¢ado”; concretizar principios exige um novo

modelo — o modelo de ponderagéo. "27°

Alexy, ao instituir a distincdo entre regras e principios, conforme leciona
Bonavides, situou ambas como normas, constituindo estes “fundamentos para juizos
concretos de dever”, apresentando-se diferenca frequente entre regras e principios,
dentre tantas, a generalidade, quando principios sdo dotados de alto grau de
generalidade relativa, enquanto as regras apresentam grau relativamente baixo de
generalidade. A concepcdo de Dworkin, mantendo a esséncia da distincdo entre
regras e principios apresentada por Alexy, redimensionou a abrangéncia dos
principios com maior rigor cientifico. Infere-se das reflexdes de Dworkin que se duas
regras entram em conflito, uma ndo pode prevalecer sobre a outra em razéo do seu
valor, mas porque uma delas ndo € valida, cuja solucdo remete a consideracoes
externas a elas préprias, quais sejam: “[...] um sistema legal pode regular tais conflitos
por outras regras, de preferéncia a que for decretada por autoridade mais alta; a regra
que houver sido formulada primeiro; a mais especifica ou algo dessa natureza e,

finalmente, a que tiver o apoio dos principios mais importantes.” 276

Desse modo, principios diferem das regras, essas constituem comandos
imediatamente descritivos de condutas especificas, enquanto as normas consagram
valores ou indicam fins publicos a serem realizados. Ao ocorrer colisdo de normas
constitucionais, a técnica a ser utilizada é da ponderacao, e, para se assegurar a
legitimidade e a racionalidade de sua interpretagdo nos “casos dificeis”, ou seja,

“‘quando os casos comportam mais de uma solugcdo possivel e razoavel”, por

274 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 32. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2017. p. 295.

275 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Os métodos do achamento politico. In: etal. (Coords.).
Comentérios a Constituicdo do Brasil. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2018. p. 55.

276 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 32. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2017. p. 288.
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envolverem as decisdes atividade criativa do julgador, devem essas ser

fundamentadas,?’’ principalmente em atengéo as seguintes consideracdes:

(i) reconduzi-la sempre ao sistema juridico, a uma norma
constitucional ou legal que Ihe sirva de fundamento - a legitimidade de
uma decisao judicial decorre de sua vinculagdo a uma deliberagao
majoritaria, seja do constituinte ou do legislador; (ii) utilizar-se de
um fundamento juridico que possa ser generalizado aos casos
equiparaveis, que tenha pretensao de universalidade: decisbes
judiciais ndo devem ser casuisticas; (iii) levar em conta as
consequéncias praticas que sua decisdo produzira no mundo dos
fatos.?’®

Para que se possa reconhecer o novo perfil juridico-politico de
constitucionalizacdo de um Estado, a expansao de sua jurisdicdo constitucional com
vistas a superacdo do modelo de supremacia do Poder Legislativo se apresenta como
requisito indispensavel. Até 1945, discorre Barroso, “vigorava na maior parte da
Europa um modelo de supremacia do Poder Legislativo, na linha da doutrina inglesa
de soberania do Parlamento e da concepcédo francesa da lei como expressao da
vontade geral™., Contudo, no final da década de 40, surgiram ndo sO novas
constituicbes, mas um novo modelo constitucional, inspirado na experiéncia
americana de supremacia da Constituicdo. “A formula envolvia a constitucionalizagao
dos direitos fundamentais, que ficavam imunizados em relacdo ao processo politico
majoritario: sua protecdo passava a caber ao Judiciario”. Assim, muitos paises
europeus adotaram modelo especifico de controle de constitucionalidade, além da

criagéo de tribunais constitucionais.”2°

21 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacao do Direito: o triunfo tardio
do direito constitucional no Brasil. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 240, p. 1-
42, abr. 2005. Disponivel em: <https://doi.org/10.12660/rda.v240.2005.43618>. Acesso em: 3 ago.
2020. p. 10-11.

218 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagcdo do Direito: o triunfo tardio
do direito constitucional no Brasil. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 240, p. 1-
42, abr. 2005. Disponivel em: <https://doi.org/10.12660/rda.v240.2005.43618>. Acesso em: 3 ago.
2020. p. 11.

219 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacdo do Direito: o triunfo tardio
do direito constitucional no Brasil. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 240, p. 1-
42, abr. 2005. Disponivel em: <https://doi.org/10.12660/rda.v240.2005.43618>. Acesso em: 3 ago.
2020. p. 7-8.

280 |niciando-se em 1951 pela Alemanha a seguir pela Italia (1956), o modelo de tribunais
constitucionais se irradiou por grande parte da Europa: Chipre (1960), Turquia (1961), Grécia (1975),
Espanha (1978), Portugal (1982), Bélgica (1984), Poldnia (1986), Hungria (1990), Rissia (1991).
Registre-se que atualmente, na Europa, além do Reino Unido, somente a Holanda e Luxemburgo
ainda mantém o padrdo de supremacia parlamentar, sem adocdo de qualquer modalidade de
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No Brasil, o controle de constitucionalidade existe, na modalidade
incidental, desde a primeira Constituicado republicana, de 1891, sendo, pela Emenda
Constitucional n° 16, de 1965, instituida a acdo direta de inconstitucionalidade
(genérica), destinada ao controle por via principal - abstrato e concentrado, porém a
expansao significativa da jurisdicdo constitucional, ou seja, a existéncia de garantia
jurisdicional da constituicdo, deu-se efetivamente pela Constituicio de 1988, com a
ampliacédo da legitimidade para sua propositura. Se antes cabia ao Procurador-Geral
da Republica a representacédo, pelo art. 103 da Carta Constitucional de 1988,
passamos a ter rol expressivo de legitimados, dele constando além dos poderes
executivo e legislativo no ambito federal e estadual, o Procurador-Geral da Republica;
0 Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil; partido politico com
representacdo no Congresso Nacional; e a confederagao sindical ou entidade de
classe de ambito nacional. Por outro lado, outros mecanismos de controle
concentrado foram assegurados, como a acdo declaratoria de constitucionalidade
(arts. 102, 1, a, e 103, § 4°), acéo direta de inconstitucionalidade (art. 102, I, a) e a
acdo direta de inconstitucionalidade por omissédo (art. 103, § 2°).281 E, diante do
elevado namero de recursos extraordinarios interpostos para o Supremo, a Emenda
Constitucional n°® 45 trouxe a figura da repercussao geral da questao constitucional

discutida, como requisito de admissibilidade do recurso.28?

Tocante a nova exegese constitucional pelo neoconstitucionalismo, lembra
Barroso que, como modalidade de interpretacdo juridica decorrente da forca
normativa da Constituicdo, aplicam-se os elementos tradicionais de relacdo com o
Direito, ou seja, o gramatical, o historico, o sistematico e o teleoloégico, enquanto “os
critérios tradicionais de solucdo de eventuais conflitos normativos sao o hierarquico
(lei superior prevalece sobre a inferior), o temporal (lei posterior prevalece sobre a

anterior) e o especial (lei especial prevalece sobre a geral)’. Aplicam-se, ainda, 0s

Judicial review. (BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizag&o do Direito:
o triunfo tardio do direito constitucional no Brasil. Revista de Direito Administrativo, Rio de
Janeiro, v. 240, p. 1-42, abr. 2005. Disponivel em: <https://doi.org/10.12660/rda.v240.2005.43618>.
Acesso em: 3 ago. 2020. p. 8.)

281 Ha ainda a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental (art. 102, § I°) e a acéo direta
interventiva (art. 36, Ill), como hip6teses especiais de controle concentrado.

282 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacdo do Direito: o triunfo tardio
do direito constitucional no Brasil. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 240, p. 1-
42, abr. 2005. Disponivel em: <https://doi.org/10.12660/rda.v240.2005.43618>. Acesso em: 3 ago.
2020. p. 7-8.
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principios de natureza instrumental: o da supremacia da Constituicdo, o da presuncao
de constitucionalidade das normas e atos do Poder Publico, o da interpretacéo

conforme a Constituicdo, o da unidade, da razoabilidade e o da efetividade.?83

Para o neoconstitucionalismo, o sistema de interpretagdo tradicional, longe
de estar superado, apresenta-se insuficiente face a perspectiva constitucional
contemporanea, pois as questbes juridicas postas nem sempre encontram
conformacdo na norma abstrata, como, ao interprete insuficiente, € a aplicacdo da
técnica, sendo mister “[...] torna-se co-participante do processo de criagdo do Direito,
completando o trabalho do legislador, ao fazer valoracbes de sentido para as

clausulas abertas e ao realizar escolhas entre solugdes possiveis.”?4

2.5.3 O Constitucionalismo Garantista

Na visdo de Luigi Ferrajoli, conforme analise de Nunes e Pilati, o
Constitucionalismo se apresenta por duas espécies, 0 principialista e o garantista.
Essa defendida por Ferrajoli, também denominada Constitucionalismo rigido,
caracteriza-se por uma “normatividade forte”, partindo-se “da premissa de que a maior
parte dos principios constitucionais se comporta como regras (inclusive os direitos
fundamentais), separando o direito da moral, uma vez que tal distingcdo € um dos
corolarios do principio da legalidade”, devendo os juizes se submeterem ao império

da lei e ndo interpretarem o direito como julgam justo.”?8> Assim,

[alo propor um novo modelo positivista que sujeita a validez das
normas a critérios de natureza nao apenas formal, mas, sobretudo
material, o constitucionalismo garantista se distancia da lbgica
reducionista e hipersimplificadora caracteristicas do paradigma
ocidental. Como ja dito anteriormente, a complexidade n&o consiste
na negacgao do positivismo juridico, mas na exigéncia de que este

283 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagédo do Direito: o triunfo tardio
do direito constitucional no Brasil. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 240, p. 1-
42, abr. 2005. Disponivel em: <https://doi.org/10.12660/rda.v240.2005.43618>. Acesso em: 3 ago.
2020. p. 8.

284 BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizagcao do Direito: o triunfo tardio
do direito constitucional no Brasil. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 240, p. 1-
42, abr. 2005. Disponivel em: <https://doi.org/10.12660/rda.v240.2005.43618>. Acesso em: 3 ago.
2020. p. 9.

285 NUNES, Francisco Pizzetti; PILATI, José Isaac. O constitucionalismo sob o viés da pos-
modernidade. Revista Eletrénica do Curso de Direito da UFSM, Santa Maria, v. 12, n. 1, p. 181-
197, 2017. Disponivel em: <https://periodicos.ufsm.br/revistadireito/article/view/24065>. Acesso em:
21 jul. 2020. p. 192.
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supere suas amarras formais e tenha como norte a substancia da
norma, suas interacées com o nucleo do ordenamento juridico e com
as relagdes socioecondmico-culturais que Ihe dao fundamento.?2®

A propdésito do Constitucionalismo garantista, com o intuito de enriquecer o
debate, trés sdo as concepgdes de “garantismo”. A primeira € que a concepcao de
garantismo que surge a partir de outra concepc¢ao do Direito moderno, que é o Estado
de direito, nascido com as Constituicbes modernas, e que, caracterizando-se,
segundo Ferrajoli, no plano formal, pela legitimidade formal, subordinando o Estado
ao controle de legitimidade (ligada a forma de governo — Democracia Politica) e, no
plano material, pelo seu contetdo (legitimidade substancial), vinculada a estrutura de
poder — Estado de direito. A segunda concep¢do de garantismo encontra
embasamento no principio da legalidade, fundamental para o positivismo juridico, que,
transcendendo o aspecto meramente formal, propicia a distincdo entre vigéncia
(produzida por sujeito competente) e validade (emanada em consonancia com a
Constituicdo) da norma. E a terceira concepg¢ao atribuida ao termo “garantismo”, essa
no campo filosofico-politico, permite “a critica e a deslegitimagcao externa das
instituicdes juridicas positivas, conforme a rigida separacao entre o direito e a moral,
ou entre validez e justica, ou ainda, entre ponto de vista juridico ou interno e ponto de
vista ético-politico ou externo do ordenamento”. Para Ferrajoli, nesse compasso, 0
Estado é meio para a realizacdo dos direitos fundamentais, jA que o ponto de vista

externo nada mais é que ponto de vista da sociedade.?®’

O formalismo, que identificava a validez das normas somente pela sua
existéncia, defendida por teéricos como Kelsen e Bobbio, denominado por Ferrajoli de
“paleopositivismo”, é superado pela sua Teoria garantista, ao fazer “[...] distincdo entre

validez formal e validez substancial, sendo que esta ultima se configura quando o ato

286 NUNES, Francisco Pizzetti; PILATI, José Isaac. O constitucionalismo sob o viés da pos-
modernidade. Revista Eletrénica do Curso de Direito da UFSM, Santa Maria, v. 12, n. 1, p. 181-
197, 2017. Disponivel em: <https://periodicos.ufsm.br/revistadireito/article/view/24065>. Acesso em:
21 jul. 2020. p. 193-194.

287 OLIVEIRA NETO, Francisco José Rodrigues de. Os direitos fundamentais e os mecanismos de
concretizacdo: o garantismo e a estrita legalidade como resposta ao ativismo judicial n&o
autorizado pela constituicdo federal. 2011. 268 f. Tese (Doutorado em Direito, Politica e
Sociedade)—Centro de Ciéncias Juridicas, Universidade Federal de Santa Catarina, Florianépolis,
2011. Disponivel em: <https://repositorio.ufsc.br/handle/123456789/94761>. Acesso em: 10 jul.
2019. p. 119-124.
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normativo obedece a um minimo de coeréncia para com todas as normas que lhes

sd0 superiores.”288

O garantismo e Constitucionalismo encontram sua esséncia na
compreensdo moderna da democracia substancial,?®® dimensdo da democracia
constitucional, em que os direitos fundamentais se situam em posicao destacada, ja
que, a partir deles, deixa-se de atribuir legitimacéo tdo somente da vontade da maioria,
mediante imposicdo de limites a essa. Para Ferrajoli, “[...] una democracia sin
derechos primarios, en la que los derechos secundarios de la mayoria y/o del mercado
fueran ilimitados y por ello omnipotentes, seria una democracia virtualmente totalitaria,
en constante peligro de disolucion.” °° Decorre entédo, que o Estado Constitucional
esta submetido ao direito, a ele agregando-se um novo elemento, a rigidez
constitucional. Assim, o Estado Constitucional de Direito subordina o legislador
ordinario a constituicdo e mais, impede que, pelo exercicio do Poder Constituinte
revisional, que os direitos fundamentais, compostos pelas suas quatro dimensdes —

politica, civil, liberal e social, sejam reduzidos ou suprimidos.2°:

Com efeito, a Democracia constitucional, como esséncia do
Constitucionalismo e do garantismo, encontra na rigidez do texto constitucional,

consubstanciada na hierarquia do sistema juridico, e na decorrente supremacia

288 NUNES, Francisco Pizzetti; PILATI, José Isaac. O constitucionalismo sob o viés da pés-
modernidade. Revista Eletrénica do Curso de Direito da UFSM, Santa Maria, v. 12, n. 1, p. 181-
197, 2017. Disponivel em: <https://periodicos.ufsm.br/revistadireito/article/view/24065>. Acesso em:
21 jul. 2020. p. 193.

289 para Ferrajoli, o sistema representativo ou indireto, assegurado pelo sufragio universal e pelo
principio da maioria é a primeira e imprescindivel condi¢cdo da democracia, que € a forma politica,
que irmanada com a civil, integra a dimensao formal, “determinada precisamente por las normas
formales que disciplinan las formas de produccién de las decisiones” e que previstas, geralmente,
na segunda parte das constituicdes, asseguram a vigéncia e a validade formal das leis. Os direitos
politicos e civis, tidos como direitos secundarios ou instrumentais (que propiciam autonomia na vida
publica e privada) servem para fundamentar a legitimidade das formas de decis8es e operacionalizar
0 sistema democrdético, traduzindo-se como a dimensédo formal da democracia; enquanto os direitos
primarios (direitos fundamentais, de um lado os direitos de liberdade e autonomia e do outro a
satisfagdo dos direitos sociais) fundamentam a democracia substancial, que se traduzem pela
validade substancial, pelas normas substantivas, pela raz&o social e pelas fun¢gbes de garantia.
(FERRAJOLI, Luigi. Principia iuris: teoria del diritto e dela democrazia. 3. ed. Belo Horizonte:
Forum, 2016. p. 21-24.)

290 “yma democracia sem direitos primarios, em que os direitos secundarios da maioria e / ou do
mercado fossem ilimitados e, portanto, onipotentes, seria uma democracia virtualmente totalitaria,
em constante perigo de dissolugdo” (FERRAJOLI, Luigi. Principia iuris: teoria del diritto e dela
democrazia. 3. ed. Belo Horizonte: Forum, 2016. p. 25. Traducéo livre.).

291 FERRAJOLI, Luigi. Principiaiuris: teoria del diritto e dela democrazia. 3. ed. Belo Horizonte: Férum,
2016. p. 21-24 e 41-50.
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constitucional, a legitimacdo do poder, assegurando-se os direitos e garantias das

minorias.

O Constitucionalismo, por seus progressos, permite configurar e construir
o Direito atual com “um sistema artificial de garantias constitucionalmente
preordenadas para a tutela dos direitos fundamentais”. A complexidade especifica dos
ordenamentos de constituicdo rigida remete a “uma dupla artificialidade que né&o
resulta somente do carater positivo das normas produzidas — marca fundamental do
positivismo juridico —, mas também pela sua sujei¢do ao Direito — marca fundamental
do Estado Constitucional de Direito”.?°? A dupla artificialidade referida por Ferrajoli,
importa-se com vigéncia e validade das normas, mas também no que se refere a
Democracia, com quem decide e como se da essa decisao politica, na dimensédo
formal e no que pode ou nédo ser objeto dessa decisdo na dimensao substancial ou

material.2%3

2.5.4 Debate sobre os Constitucionalismos propostos e o desafio do
achamento do método de interpretacao da Constituicdo brasileira frente a

necessaria efetivacdo dos direitos de igualdade pelas mulheres

Diante do Constitucionalismo forte e com normas juridicas que manifestam
valores morais, de uma Constituicdo rigida e soberana que agregou status de norma
juridica, encontra-se o desafio de compatibilizacdo dessas caracteristicas com uma
ideia de direito constituida na separacdo entre direito e moral, 0 que nos remete a

“debates a respeito da possivel superacéo do positivismo e surgimento de uma nova

292 OLIVEIRA NETO, Francisco José Rodrigues de. Os direitos fundamentais e os mecanismos de
concretizacdo: o garantismo e a estrita legalidade como resposta ao ativismo judicial nédo
autorizado pela constituicdo federal. 2011. 268 f. Tese (Doutorado em Direito, Politica e
Sociedade)—Centro de Ciéncias Juridicas, Universidade Federal de Santa Catarina, Florianopolis,
2011. Disponivel em: <https://repositorio.ufsc.br/handle/123456789/94761>. Acesso em: 10 jul.
2019. p. 114-115.

293 OLIVEIRA NETO, Francisco José Rodrigues de. Os direitos fundamentais e os mecanismos de
concretizacdo: o garantismo e a estrita legalidade como resposta ao ativismo judicial ndo
autorizado pela constituicdo federal. 2011. 268 f. Tese (Doutorado em Direito, Politica e
Sociedade)—Centro de Ciéncias Juridicas, Universidade Federal de Santa Catarina, Floriandpolis,
2011. Disponivel em: <https://repositorio.ufsc.br/handle/123456789/94761>. Acesso em: 10 jul.
2019. p. 130-131.
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forma de compreender o direito, um novo paradigma, o constitucional”.?%* Assim, o
processo de sedimentacdo de um Constitucionalismo pds-moderno, na perspectiva
da existéncia de um Estado Constitucional de Direito, deriva muito da andlise de como
e em que proporgao deve-se afastar o positivismo juridico?®®, para se empreender uma

nova leitura constitucional.

No Brasil, a Constituicdo de 1988 é o marco da passagem do Estado
Legislativo para o Estado Constitucional de Direito, por trazer em seu amago 0s
direitos fundamentais, resultante de uma constru¢ao social, cultural, politica e juridica,
que foi apresentada nesse capitulo por meio de sintética incursao histérica da
Constituinte de 1987. Com a entrada em vigor da nova Carta Constitucional, a
compreensao de Estado de direito ampliou-se e o ingrediente democracia, na
concepcao substancial, forjou em terras brasileiras o Estado Democrético de Direito.
Nesse descortinar de novos tempos, 0 “novo Constitucionalismo” chega ao Brasil com
uma das missfes de concretizacdo dos direitos fundamentais plasmados na
Constituicao de 1988, que prevé, inclusive por parte de varios legitimados para defesa
dos interesses coletivos e difusos, “uma série de mecanismos com essa finalidade,
dentre eles a declaracdo de aplicabilidade imediata dos direitos e garantias
fundamentais (art. 5°, § 1°), o mandado de injungéo (art. 5°, inciso LXXI) e a acdo de

inconstitucionalidade por omisséo (art. 103, § 2°).” 2%

294 OLIVEIRA NETO, Francisco José Rodrigues de. Os direitos fundamentais e os mecanismos de
concretizacdo: o garantismo e a estrita legalidade como resposta ao ativismo judicial n&o
autorizado pela constituicdo federal. 2011. 268 f. Tese (Doutorado em Direito, Politica e
Sociedade)—Centro de Ciéncias Juridicas, Universidade Federal de Santa Catarina, Floriandpolis,
2011. Disponivel em: <https://repositorio.ufsc.br/handle/123456789/94761>. Acesso em: 10 jul.
2019. p. 200-201.

295 Enfoque sobre o positivismo como” abordagem ou modo de se aproximar do direito”, pois além
dessa forma de apresentacdo do positivismo, na visao de Bobbio, ainda poderia o positivismo se
apresentar como teoria ou como ideologia. (OLIVEIRA NETO, Francisco José Rodrigues de. Os
direitos fundamentais e os mecanismos de concretizagcdo: o garantismo e a estrita legalidade
como resposta ao ativismo judicial ndo autorizado pela constituicdo federal. 2011. 268 f. Tese
(Doutorado em Direito, Politica e Sociedade)—Centro de Ciéncias Juridicas, Universidade Federal
de Santa Catarina, Florianépolis, 2011. Disponivel em:
<https://repositorio.ufsc.br/handle/123456789/94761>. Acesso em: 10 jul. 2019. p. 200.)

2% OLIVEIRA NETO, Francisco José Rodrigues de. Os direitos fundamentais e os mecanismos de
concretizacdo: o garantismo e a estrita legalidade como resposta ao ativismo judicial n&o
autorizado pela constituicdo federal. 2011. 268 f. Tese (Doutorado em Direito, Politica e
Sociedade)—Centro de Ciéncias Juridicas, Universidade Federal de Santa Catarina, Florianépolis,
2011. Disponivel em: <https://repositorio.ufsc.br/handle/123456789/94761>. Acesso em: 10 jul.
2019. p. 205.
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Do exposto, decorre que a exegese constitucional que antes se restringia
aguela ditada pelo Estado de direito, presa a uma democracia formal em que a
situacao fatica e juridica apresentada ao judiciario tinha, por parte do julgador, uma
resposta unicamente mediadora, no estado constitucional de direito, a figura do juiz
meramente mediador “desaparece, ja que o sistema impde uma tomada de posigao,
um abandono da neutralidade e a tomada de partido na busca da concretizacao

constitucional.”297

Dentre as varias formas apresentadas para enfrentamento desse desafio,
temos o Constitucionalismo principialista (que na sua concepc¢ao mais difundida é
chamada de neoconstitucionalismo) e o Constitucionalismo garantista abracado por
Ferrajoli, sobre 0s quais nos propomos tragar algumas consideragdes, sem pretensao
de esgotamento do tema, mas com escopo de apresentar possibilidades de leitura
constitucional em tempos atuais, inclusive sob a perspectiva da realizacéo dos direitos
de igualdade entre homens e mulheres. As teorias referidas, longe se representarem
uma solucdo para a problemética de interpretacdo constitucional, apresentam-se
como contribui¢cdes valiosissimas e caminhos viaveis de interpretacdo, mas que, por
vezes, esbarram em incongruéncias e riscos, conforme alertam alguns juristas, e,

assim, seguem os debates.

Para o0s neoconstitucionalistas, o0s Constituintes insculpiram na
Constituicao brasileira de 1988 primordialmente principios, argumento que nao se
sustenta, pois somente no Titulo | estdo presentes 0s principios, enquanto no restante
do texto constitucional encontramos alguns principios, mas principalmente regras. Por
essa razao, a Constituicao cidada é classificada como analitica, “por revelar um texto

longo, minucioso e que, mesmo dotada de normas de carater principiolégico, possui

297 OLIVEIRA NETO, Francisco José Rodrigues de. Os direitos fundamentais e os mecanismos de
concretizacdo: o garantismo e a estrita legalidade como resposta ao ativismo judicial néo
autorizado pela constituicdo federal. 2011. 268 f. Tese (Doutorado em Direito, Politica e
Sociedade)—Centro de Ciéncias Juridicas, Universidade Federal de Santa Catarina, Floriandpolis,
2011. Disponivel em: <https://repositorio.ufsc.br/handle/123456789/94761>. Acesso em: 10 jul.
2019. p. 173.
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mais regras, o que demonstra a clara opcao do legislador constituinte em limitar

atuacao, liberdade de conformacao e discricionariedade dos poderes constituidos.”?%®

Nenhuma das duas teorias constitucionalistas — Constitucionalismo
principialista e Constitucionalismo garantista, para Nunes e Pilati, estdo aptas ao
enfretamento da complexidade dos conflitos atuais, por trazerem, além de
contribui¢cdes, vicios, mormente no que tange a questdes que versam sobre direitos
coletivos e difusos, porque “a propria classificagdo dualista de bens (publicos e
privados) e sujeitos de direito (Estado e individuo), compartilhada por ambas as
correntes, demonstram-se totalmente inadequadas para o objeto da demanda, de
natureza muito mais complexa”, existindo teorias que melhor se adequam as
situacbes que transcendem a esfera individual, apresentadas pela
contemporaneidade. “O paradigma da complexidade de que fala Edgar Morin
desencadeia-se, no campo do Direito, na dimenséo dos bens coletivos, cujos conflitos
ja ndo se decidem na esfera autocratica do juiz puramente, mas pela

autocomposicao”. 2%°

E ainda apontam Nunes e Pilati que a teoria principialista de Alexy sofre
critica de Habermas quando, ao retirar dos direitos fundamentais sua estrutura
deontoldgica e lhes atribuir um sentido teleolégico, corre-se o risco do julgador, ao
proceder a ponderacdo, prolatar decisdo arbitraria, contrapondo-se a propria
afirmacéo de Alexy de que estruturas mais complexas nao devem intimidar as analises

juridicas.3%°

Entendendo que o Constitucionalismo liberal se adaptou ao modelo do

Estado Social, ainda que ndo tenha cumprido com suas proposicdes efetivamente,

2% DEMARCHI, Cldvis; VANDRESEN, Thais. Do constitucionalismo ao neoconstitucionalismo:
aplicabilidade da teoria ao ordenamento constitucional brasileiro. Revista Cientifica Direitos
Culturais, V. 9, n. 19, p. 46-62, set./dez. 2014. Disponivel em:
<http://srvapp2s.urisan.tche.br/seer/index.php/direitosculturais/article/view/1494>. Acesso em: 20
jul. 2020. p. 55.

29 NUNES, Francisco Pizzetti; PILATI, José Isaac. O constitucionalismo sob o viés da p0s-
modernidade. Revista Eletrénica do Curso de Direito da UFSM, Santa Maria, v. 12, n. 1, p. 181-
197, 2017. Disponivel em: <https://periodicos.ufsm.br/revistadireito/article/view/24065>. Acesso em:
21 jul. 2020. p. 193-194..

800 NUNES, Francisco Pizzetti; PILATI, José Isaac. O constitucionalismo sob o viés da pos-
modernidade. Revista Eletrénica do Curso de Direito da UFSM, Santa Maria, v. 12, n. 1, p. 181-
197, 2017. Disponivel em: <https://periodicos.ufsm.br/revistadireito/article/view/24065>. Acesso em:
21 jul. 2020. p. 192.
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Demarchi e Vandresen refutam a superacao do positivismo pelo pds-positivismo, sob
0 argumento de que a interpretacéo da constituicdo por meio dos principios ndo afasta

0 positivismo juridico, alertando que

o risco da aplicacdo da teoria do neoconstitucionalismo [...] esta no
recorte enviesado que é feito de alguns autores, como Ronald Dworkin
e Robert Alexy, que acabou por elevar a ponderagao a um principio
que se manifesta como arbitrio e que dissemina o Ativismo Judicial em
detrimento da seguranca juridica e da democracia representativa.°!

Na diccédo de Canotilho, ao abordar os riscos da sobrecarga principialista,
por vezes defendida pelo neoconstitucionalismo, aponta como um deles a pouca
atratividade pelos “principios de governo” (que animaram os principialistas
fundadores) diante do esvaziamento das bases de uma filosofia pratica de
concretizacdo pos-positivista. De outra sorte, a “extrinsecacgao principialista do direito”,
mediante a elevagéo do principio da dignidade da pessoa humana “a qualidade de
alavanca de Arquimedes”, na perspectiva metddica, se por um lado € meritoria, pois
acolhe intensivamente “um dos principios materialmente fundantes da comunidade”,
por outro, inclina-se a restringir “bens e direitos ponderativamente relevantes no
contexto de um Estado constitucional democratico.” De acordo com Canotilho, é
deveras interessante que, em relacdo a dignidade da pessoa humana a jurisprudéncia
constitucional brasileira, “[...] escamoteie a autonomizacédo de direitos sociais (ex.:
direitos ao salario-minimo, subsidio de desemprego) e converta a ideia de dignidade
em esquema argumentativo de uma cultura juridico-cultural dos minimos existenciais

(“minimo de existéncia condigna”)”.3%?

Diante disso, Sarmento evidencia trés criticas ao neoconstitucionalismo. A
primeira é que o seu viés judicialista € antidemocratico, conferindo ao Judiciario, por
vezes, ‘uma espécie de poder constituinte permanente”; a segunda € que a
prevaléncia dos principios e ponderagao, “em detrimento de regras e subsungéo, é

perigosa, sobretudo no Brasil, em razéo de singularidades da nossa cultura,” que pode

301 DEMARCHI, Clovis; VANDRESEN, Thais. Do constitucionalismo ao neoconstitucionalismo:
aplicabilidade da teoria ao ordenamento constitucional brasileiro. Revista Cientifica Direitos
Culturais, V. 9, n. 19, p. 46-62, set./dez. 2014. Disponivel em:
<http://srvapp2s.urisan.tche.br/seer/index.php/direitosculturais/article/view/1494>. Acesso em: 20
jul. 2020. p. 49.

802 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Os métodos do achamento politico. In: etal. (Coords.).
Comentérios a Constituicdo do Brasil. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2018. p. 55-56.
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facilitar posturas estatais mais benevolentes com os detentores do poder; e a terceira
é a possibilidade de promocéo da panconstitucionalizacdo do Direito,3%® em prejuizo

da autonomia publica e privada dos cidad&os.3%

O STF, mediante a aplicacdo do principio da dignidade da pessoa humana
ou da igualdade entre homens e mulheres, tem favorecido o debate e enfrentado
temas afetos a igualdade de Género, com julgamentos favoraveis as teses defensoras
desses principios, como a autorizacdo de interrupcdo da gravidez de feto
anencéfalo,®*® a equiparacdo da unido homoafetiva a unido estavel entre homens e
mulheres,®%® a configuracdo de conduta ofensiva a dignidade da pessoa humana e
aos direitos da personalidade a abordagem de transexual para utilizar banheiro do
sexo oposto,®®” o direito da candidata gestante de remarcacdo de prova fisica em

concurso publico, mesmo sem previséo no edital; e, recentemente, o reconhecimento,

803 “[...] quem defende que tudo ou quase tudo ja esta decidido pela Constituicdo, e que o legislador é
um mero executor das medidas ja impostas pelo constituinte, nega, por consequéncia, a autonomia
politica ao povo para, em cada momento da sua histéria, realizar as suas proprias escolhas. O
excesso de constitucionalizacdo do Direito reveste-se, portanto, de um viés antidemocratico”.
(SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. [S.l.: 20--].
Disponivel em:
<http://cpu007782.ba.gov.br/sites/default/files/biblioteca/criminal/artigos/neoconstitucionalismo_-
_daniel_sarmento.pdf>. Acesso em: 21 out. 2020. p. 18.)

304 SARMENTO, Daniel. O neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades. [S.l.: 20--].
Disponivel em:
<http://cpu007782.ba.gov.br/sites/default/files/biblioteca/criminal/artigos/neoconstitucionalismo_-
_daniel_sarmento.pdf>. Acesso em: 21 out. 2020. p. 11-19.

305 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. Arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental n. 54 / DF. Relator: Min. Marco Aurélio. Brasilia, 12 de abril de 2012. Portal do
Supremo Tribunal Federal, 20 abr. 2013. Disponivel em:
<https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docIlD=3707334>. Acesso em:. 8
jun. 2021.

306 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tribunal Pleno. Arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental n. 132 / RJ. Relator; Min. Ayres Britto. Brasilia, 5 de maio de 2011. Portal do Supremo
Tribunal Federal, 14 out. 2011. Disponivel em:
<https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=628633>. Acesso em: 8 jun.
2021.

807 STF. Recurso Extraordinario - RE 845779 RG, Rel. Min. Roberto Barroso, j. em 13 de novembro de
2014. Em tramitacdo com votos dos Ministros Roberto Barroso (Relator) e Edson Fachin, dando
provimento ao recurso e vista dos autos ao Ministro Luiz Fux. Trata da possibilidade de uma pessoa,
considerados os direitos da personalidade e a dignidade da pessoa humana, ser tratada socialmente
como se pertencesse a sexo diverso do qual se identifica e se apresenta publicamente. (BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. Tema com repercussdo geral n. 778. Possibilidade de uma pessoa,
considerados os direitos da personalidade e a dignidade da pessoa humana, ser tratada socialmente
como se pertencesse a sexo diverso do qual se identifica e se apresenta publicamente. Leading
case: RE 845.779. Relator: Min. Roberto Barroso. Portal do Supremo Tribunal Federal, 2020.
Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoProcesso.asp?incidente=46
57292&numeroProcesso=845779&classeProcesso=RE&numeroTema=778>. Acesso em: 26 out.
2020.)
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por maioria, da inconstitucionalidade da incidéncia da contribuicdo previdenciaria
sobre o salario-maternidade.3°® E uma nova e festejada postura de Ativismo Judicial

da Suprema Corte, por vezes associada ao neoconstitucionalismo.

Contudo, o Ativismo Judicial impulsionado pelo neoconstitucionalismo
apresenta preocupacao que se funda na dificuldade de se dissociar a moral pessoal
do julgador da moral coletiva. Como o papel da mulher na sociedade em situacéo de
inferioridade ainda estd fortemente estabelecido, emerge a preocupacdo de que
posicionamentos e decisdes, muitas vezes travestidas de posturas protetivas, acabem

por invocar essa matriz cultural patriarcal para fundamenta-las.

E, ao abordar o neoconstitucionalismo denominado judiciario-activista,
Canotilho traz a tona o risco neste percurso do “achamento do politico”, do poder
judiciario transforma-se em “sistema autorreferencial, fechado numa cupula”, isento
de quaisquer exigéncias de accountability. O neoconstitucionalismo jurisprudencial
ata duas diferentes formas de ocultacdo juridico-cultural: uma consistente em
aproveitar a revelacao jurisprudencial do direito para ditar simulas vinculantes, e outra
em “transmutar o controlo abstracto de normas em interpretacbes auténticas da
Constituicao”, tanto por Agao Declaratéria de Constitucionalidade, quer por Acédo
Direta de Inconstitucionalidade ou ainda por Arguicao de Descumprimento de Preceito
Fundamental. S&o producBes hermenéuticas que podem permitir, por meio do
processo interpretativo pelo STF, a introducdo de normas a nivel de normas

constitucionais.3%°

Alids, para Canotilho, o STF avanca em temas do Legislativo e do
Executivo, em um "ativismo judicial exagerado que ndo € compreendido na Europa,”
mas reconhecendo que, assim procedendo, a Corte Suprema brasileira “faz alertas
aos outros Poderes, com mensagens positivas e busca de solucdes para problemas

praticos do Brasil.” Explica que o STF é incompreendido na Europa, pois € “nonsense”

308 STF. Recurso Extraordinario — RE 576967, que julgou o mérito do Tema 72 da Repercussao Geral.
Rel. Min. Roberto Barroso (CONTRIBUICAO patronal sobre salario-maternidade é inconstitucional.
Portal do Supremo Tribunal Federal, Noticias STF, 6 ago. 2020. Disponivel em:
<http://portal.stf.jus.br/noticias/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=449079&ori=1>. Acesso em: 22
out. 2020.).

809 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Os métodos do achamento politico. In: etal. (Coords.).
Comentérios a Constituicdo do Brasil. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2018. p. 56.
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um tribunal definir politicas publicas, enfatizando que as sumulas vinculantes “se
transformam em direito constitucional enquanto ndo sdo revogadas pelo proprio
tribunal. Elas ndo sdo apenas legislagdo. Sado verdadeiras normas constitucionais”.
Ou seja, “é como se o STF promovesse novas definicdes para a Constituicao”.
Todavia, embora ndo compreendida na Europa, a Corte suprema brasileira é referida
"como um caso paradigmatico de evolucdo na discussdo sobre os entendimentos
entre os poderes," jA que busca estar em consonancia com as demandas da
populacao, que por vezes nao sao atendidas pelo Executivo e Legislativo. Arremata
ser muito positivo que as decisdes se convertem, em varios casos, "numa vigilancia

aos outros poderes de que ndo podem ficar parados."31°

Pelo modelo de constitucionalidade adotado no Brasil pela Carta de 1988,
com as alteracdes da Lei n. 9.868, de 11 de novembro de 1999 (referente ao processo
e julgamento da acdo direta de constitucionalidade e da acdo declaratoria de
constitucionalidade perante o STF) e a Emenda Constitucional n. 45, de 08 de
dezembro de 2004 (a chamada Reforma do Poder Judiciario, que dentre varias
questdes tratadas, incorporou na Constituicdo comandos relacionados ao processo
de julgamento das acbes especificas do controle do constitucionalidade), houve

claramente uma ampliacdo da autoridade da Corte Superior. 311

A Lei 9.868/99 apresenta duas situagdes que possibilitam ao Supremo “ir
além da mera declaracéo de constitucionalidade ou inconstitucionalidade da lei ou ato
normativo, de modo a afastar ou privilegiar interpretacdoes que ainda possam resultar
do comando normativo em discussao”: a primeira consiste na chamada “interpretagao
conforme a Constituicao”, ou seja, na declaragao de constitucionalidade da lei, no
sentido de que seja interpretada de uma determinada e especifica forma, portanto,
sera constitucional com a interpretacao dada pelo STF. A segunda situacao alude a

310 BASILE, Juliano. STF tem ativismo sem paralelo, diz J. J. Gomes Canotilho. Jusbrasil, 4 nov. 2009.
Disponivel em: <https://direito-publico.jusbrasil.com.br/noticias/1994012/stf-tem-ativismo-sem-
paralelo-diz-j-j-gomes-canotilho>. Acesso em: 13 mar. 2021.

311 OLIVEIRA NETO, Francisco José Rodrigues de. Os direitos fundamentais e os mecanismos de
concretizacdo: o garantismo e a estrita legalidade como resposta ao ativismo judicial n&o
autorizado pela constituicdo federal. 2011. 268 f. Tese (Doutorado em Direito, Politica e
Sociedade)—Centro de Ciéncias Juridicas, Universidade Federal de Santa Catarina, Floriandpolis,
2011. Disponivel em: <https://repositorio.ufsc.br/handle/123456789/94761>. Acesso em: 10 jul.
2019. p. 190-194.
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“declaragao de nulidade sem redugao de texto”, onde nao ha supressao textual, mas

apenas “uma das suas possibilidades interpretativas”.3'?

A Emenda Constitucional n® 45/2004313, regulamentada pela Lei 11.417, de
19 de dezembro de 2006, por sua vez, possibilitou ao STF a aprovacao de sumulas
com efeitos vinculantes, mediante decisdo de dois tercos dos seus membros, apés
reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, cujos efeitos se estendem em
relacdo aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e administracéo publica em todas as
esferas (municipal, estadual e federal).

A crescente concentracdo do poder do STF, ao efetuar o controle de
constitucionalidade, permite eleva-lo efetivamente a uma verdadeira corte
constitucional, sem prejuizo do controle difuso, o que refor¢ca o questionamento sobre
a legitimidade das suas decisfes. Para arrefecer o déficit democratico, as previsdes
da Lei n. 9.868/99 também trazem instrumentos importantes de participacao
democratica, como o0 que possibilita a obtencdo de informacdes, a designacao de
perito e a oitiva de expert na matéria tratada, bem como a inclusdo do amicus
curiae,®* o que vem, entretanto, sendo timidamente abracado pela sociedade, seja
pelas formalidades necessarias exigidas para a contribuicdo social nas decisées, seja

por eventual desconhecimento, pelos cidadaos, do valor dos institutos.

Cumpre observar que para se falar em uma nova dogmatica constitucional,
especificamente a partir da analise do sistema constitucional brasileiro, formado por
um sistema misto de controle judicial (que combina a heranca do sistema de judicial

312 OLIVEIRA NETO, Francisco José Rodrigues de. Os direitos fundamentais e os mecanismos de
concretizacdo: o garantismo e a estrita legalidade como resposta ao ativismo judicial n&o
autorizado pela constituicdo federal. 2011. 268 f. Tese (Doutorado em Direito, Politica e
Sociedade)—Centro de Ciéncias Juridicas, Universidade Federal de Santa Catarina, Floriandpolis,
2011. Disponivel em: <https://repositorio.ufsc.br/handle/123456789/94761>. Acesso em: 10 jul.
2019. p. 193-194.

813 Art.102, 82° da Constituicdo Federal: As decisdes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo
Tribunal Federal, nas a¢des diretas de inconstitucionalidade e nas acdes declaratérias de
constitucionalidade produzirdo eficacia contra todos e efeito vinculante, relativamente aos demais
orgaos do Poder Judiciario e a administracao publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual
e municipal.

314 OLIVEIRA NETO, Francisco José Rodrigues de. Os direitos fundamentais e os mecanismos de
concretizacdo: o garantismo e a estrita legalidade como resposta ao ativismo judicial néo
autorizado pela constituicdo federal. 2011. 268 f. Tese (Doutorado em Direito, Politica e
Sociedade)—Centro de Ciéncias Juridicas, Universidade Federal de Santa Catarina, Floriandpolis,
2011. Disponivel em: <https://repositorio.ufsc.br/handle/123456789/94761>. Acesso em: 10 jul.
2019. p. 193-194.
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review com o controle abstrato concentrado), a investigacdo dos limites e
possibilidades da jurisdicdo constitucional deve ser criteriosa e ndo apenas absorver
teorias elaboradas para ordenamentos juridicos distintos sem observar nossa

singularidade.3'®

Inevitavel é a constatagao de eventual “descompasso ente os cultivadores
da identidade do Brasil e os hermeneutas do texto constitucional”. Os primeiros
buscam as “contexturas” vinculadas a observacdo, descricdo e explicagcdo das
estruturas sociais, politicas, culturais, econémicas e sociais; enquanto os segundos
continuam a dar centralidade ao texto e ao contexto, limitando-se a uma leitura formal
da carta constitucional e dos fatos e circunstancias imediatas que a vinculam, ndo se
permitindo o didlogo dos “sentidos da Constituigdo para além das premissas
dogmaticas” referidas®'®. Assim, nas palavras de Canotilho, o caminho dos intérpretes
da Constituicao brasileira no “achamento do método” de sua hermenéutica passa
sempre por “levar a sério a Constituicdo, as suas regras e 0s seus principios”,
procurando-se privilegiar a realidade social, superando-se a constitucionalidade como
principio formal de unidade de ordem juridica. 3!’

O reflexo das teorias interpretativas aqui apresentadas, no contexto
brasileiro, muito tem contribuido para o “método de achamento politico”, conforme
expressa Canotilho, “temos tantos Constitucionalismos! Ainda bem para os cidadaos
brasileiros”. E referindo-se a adverténcia do historiador americano Tony Judt, diz: “o
pior que podera acontecer é a critica a Constituicdo poder transformar-se pouco a
pouco em “banalidade do bem”. Nao podemos abandonar o trabalho daqueles que

vieram antes, sob pena de traicdo dos que nos precederam, como dos gue Virdo no

315 DEMARCHI, Cldvis; VANDRESEN, Thais. Do constitucionalismo ao neoconstitucionalismo:
aplicabilidade da teoria ao ordenamento constitucional brasileiro. Revista Cientifica Direitos
Culturais, V. 9, n. 19, p. 46-62, set./dez. 2014. Disponivel em:
<http://srvapp2s.urisan.tche.br/seer/index.php/direitosculturais/article/view/1494>. Acesso em: 20

jul. 2020. p. 59.

816 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Os métodos do achamento politico. In: etal. (Coords.).
Comentérios a Constituicdo do Brasil. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2018. p. 51.

817 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Os métodos do achamento politico. In: etal. (Coords.).

Comentérios a Constituicdo do Brasil. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2018. p. 54.
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futuro. “Os métodos do achamento politico sdo a ponte de passagem a outra

margem”.318

Os Constitucionalismos apresentados como métodos de interpretacéo
constitucional, com vistas a disponibilizar caminhos a nova atuacao jurisdicional que
se inaugurou, mostram-se meritoriamente como condutores da efetivacéo dos direitos
de cidadania feminina. Contudo, a teoria garantista, por sua forte fidelidade ao
principio da legalidade, tem se evidenciado mais compativel com a seguranca juridica
que se almeja, ainda mais quando a legislacdo infraconstitucional apresenta
parametros para tanto, propiciando-se maior equilibrio entre os poderes e municiando
o Julgador de critérios mais especificos para o cumprimento da norma constitucional.
Por outro lado, a controle de constitucionalidade e os ‘remédios constitucionais” estao
aptos a travar eventuais arbitrios estatais, existindo, ainda, importante ferramenta de
controle que concedera maior carga de legitimacdo ao Poder Judiciario, mediante

estabelecimento de critérios democraticos de participacéo.3!®

Ao se dar conteddo a normas como as que estabelecem os direitos
fundamentais, conforme defende Ferrajoli pelo garantismo, também se pode incorrer
em formalismos e em Ativismos. Todavia, ndo se pode olvidar que a atividade
interpretativa nunca deve se afastar dos ideais democraticos defendidos pela teoria
garantista. Além do mais, como esclarece Oliveira Neto, “ndo ha como negar que a
possibilidade de injusticas e tratamentos desiguais € muito maior na auséncia de
regulamentacdo, sendo esta fundamentalmente a principal das vantagens que o
principio da legalidade oferece, redescoberto em meio a estrita legalidade proclamada

por Luigi Ferrajoli.”3?°

318 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Os métodos do achamento politico. In: etal. (Coords.).
Comentérios a Constituicdo do Brasil. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2018. p. 57.

319 OLIVEIRA NETO, Francisco José Rodrigues de. Os direitos fundamentais e os mecanismos de
concretizacdo: o garantismo e a estrita legalidade como resposta ao ativismo judicial n&o
autorizado pela constituicdo federal. 2011. 268 f. Tese (Doutorado em Direito, Politica e
Sociedade)—Centro de Ciéncias Juridicas, Universidade Federal de Santa Catarina, Floriandpolis,
2011. Disponivel em: <https://repositorio.ufsc.br/handle/123456789/94761>. Acesso em: 10 jul.
20109.

320 OLIVEIRA NETO, Francisco José Rodrigues de. Os direitos fundamentais e os mecanismos de
concretizacdo: o garantismo e a estrita legalidade como resposta ao ativismo judicial n&o
autorizado pela constituicdo federal. 2011. 268 f. Tese (Doutorado em Direito, Politica e
Sociedade)—Centro de Ciéncias Juridicas, Universidade Federal de Santa Catarina, Florianépolis,
2011. Disponivel em: <https://repositorio.ufsc.br/handle/123456789/94761>. Acesso em: 10 jul.
20109. p. 210.
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Do ponto de vista de se assegurarem os direitos de cidadania das
mulheres, na senda dos paises de democracia madura, o Brasil atingiu seu apice, em
termos de reconhecimento formal de igualdade politica e social, diante dos direitos de
igualdade e da proibicdo de discriminacao inscritos na Constituigdo, mas o desafio de
se verem concretizados estes direitos passa nao so pelo achamento do método pelos
intérpretes julgadores ao “dizer o direito”, mas também pela “achamento politico”, para
se “ir além da constitucionalidade, como principio formal de unidade de ordem juridica,

tendo presente a realidade social.”3?!

Enfim, essa diversidade de observadores e intérpretes revelam os tantos
Constitucionalismos brasileiros e a ebulicdo da cultura constitucional brasileira
contemporanea, momento propicio para um amplo debate juridico e politico sobre
onde ainda estamos falhando para que mulheres [e homens] sejam livres, livres de
toda discriminacdo de Género, pois s6 assim estaremos mais perto de um Estado
Democratico de Direito. E nesse ambiente coletivo fértil que se reconduz “[...] a uma
firme tentativa de ndo aprisionar o direito constitucional numa funcdo simbdlica de
reserva ética limitada a palavras, em vez de contribuir para a realizacdo do direito, ou

seja, para a sua implantagéo na vida.” 322

Do exposto, constatou-se que, além das grandes conquistas ocorridas em
prol dos direitos das mulheres, pelo desabrochar da democracia no Brasil, com
igualacdo de direitos politicos, civis e sociais pela Constituicdo de 1988, o
Constitucionalismo brasileiro, por sua histéria e desenvolvimento tedrico, apresenta
perspectivas tangiveis para que mulheres e homens, detentores de direitos iguais,
busquem materializa-los. Verificou-se, também, que as lutas femininas e feministas
desenvolveram-se e aprimoraram-se, por meio de uma leitura legal interseccional,
passando-se da defesa dos direitos restritos a mulheres brancas, no Império, a atual
defesa de direitos, muito além de igualdade entre os sexos, mas que abarca, além

disso, a igualdade de Género, raca, classe, identidade sexual e outras categoriza¢ges

sociais.

821 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Os métodos do achamento politico. In: etal. (Coords.).
Comentérios a Constituicdo do Brasil. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2018. p. 51.

822 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Os métodos do achamento politico. In: etal. (Coords.).

Comentérios a Constituicdo do Brasil. 2. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2018. p. 52.



CAPITULO 3
A IGUALDADE DE OPORTUNIDADES E NAO DISCRIMINACAO
ENTRE HOMENS E MULHERES NA UNIAO EUROPEIA:
IDENTIFICACAO DE BOAS PRATICAS PASSIVEIS DE ADOCAO
PELO BRASIL

3.1 A UNIAO EUROPEIA E A UNIAO DE IGUALDADE ENTRE HOMENS E
MULHERES: AS POLITICAS PUBLICAS E O DIREITO DERIVADO

Conforme estudos da Organizacdo Internacional do Trabalho (OIT),
apresentados na publicagdo “Perspectivas Sociais e de Emprego no Mundo:
Tendéncias 2018”, a desigualdade entre mulheres e homens no mercado de trabalho
nao diminuiu nos dltimos 27 anos. Em 2018, a probabilidade de uma mulher trabalhar
foi 26% menor do que a de um homem, assim, se comparado com 1991, houve uma
melhoria de somente 1,9%. Outra situacao preocupante que se constatou no relatério
é diferenca salarial, tendo em vista que a distincdo chega a 20% entre mulheres e
homens, quando em cargos equivalentes.3?3 Nesse sentido, parcerias globais tém sido
articuladas em matéria de igualdade entre mulheres e homens, como € o caso da
Agenda 2030, adotada pelos 193 Estados-Membros que compdem a ONU, firmado
em Nova York em setembro de 2015, que traca como um dos 17 Objetivos do
Desenvolvimento Sustentavel para o mundo, alcancar a igualdade de Geénero e
empoderar todas as mulheres e meninas, acabando com todas as formas de

discriminacéo e de violéncia contra as mulheres.34

Na Unido Europa, embora muitos Estados-Membros tenham bons
indicadores de igualdade de Género, outros ainda apontam disparidades. Informagdes
da Comisséo Europeia em 2017, baseadas no inquérito Eurobarémetro, mostram que

“existe um fosso entre a ambigéo e a realidade”, pois a desigualdade entre homens e

823 OIT: participacdo das mulheres no mercado de trabalho ainda € menor que dos homens. Portal
Nac¢bes Unidas do Brasil, 7 mar. 2018. Disponivel em: <https://nacoesunidas.org/oit-participacao-
das-mulheres-nomercado-de-trabalho-ainda-e-menor-que-dos-homens/>. Acesso em: 31 jan. 2020.

324 ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS. Transformando nosso mundo: a agenda 2030 para o
desenvolvimento sustentével. [S.L], 11 fev. 2016. Disponivel em:
<http://www.br.undp.org/content/dam/brazil/docs/agenda2030/undp-br-Agenda2030-completo-pt-
br-2016.pdf>. Acesso em: 21 jan. 2019.
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mulheres ainda é uma realidade. No entanto, 90% dos europeus que responderam a
pesquisa afirmaram que € inaceitavel que as mulheres recebam um salario inferior ao
dos homens, por trabalho idéntico e 64% se disseram a favor da transparéncia salarial

como veiculo de mudancga.3?®

A manutencéo de estereotipos de Género ainda apontava que as mulheres
carregam uma parcela desproporcional do 6nus do trabalho doméstico e do cuidado
de criancas, idosos e outros dependentes e ainda recebem em média cerca de 16,2%
menos que os homens, bem como continuam sub-representadas em posi¢coes de

lideranca, incluindo fungdes de tomada de decisdo na politica e nas empresas.3?6

3.1.1 Politicas, acdes e estratégias da Unido Europeia para a igualdade de

Género

A Comissdo Europeia, ao longo dos anos, além da proposicdo de
legislagéo, vem cumprindo decisdes do Parlamento Europeu e do Conselho da UE no
dominio de igualdade entre mulheres e homens e N&o Discriminacdo, apresentando
planos de acdo para eliminar as disparidades salariais por meio de projetos e de
viabilizacédo de financiamento, com intuito de diminuir o processo discriminatorio nas
empresas e em todos os niveis de gestdo, incentivando os Estados-Membros e 0s
parceiros sociais a adotarem medidas concretas para contrabalancar essa

desigualdade.

Com foco na transversalidade das Politicas Publicas com a perspectiva de
Género adotada como obijetivo estratégico da IV Conferéncia Mundial sobre a Mulher
de Pequim®?’, em 1995, a Unido Europeia aprovou Comunicacdo da Comisséo

Europeia de 21 de fevereiro de 1996, instituindo principio pelo qual a igualdade entre

325 COMISSAO EUROPEIA. Uma Europa igualitaria: a Comissdo Europeia bate-se pelos direitos das
mulheres neste momento conturbado. Bruxelas, 20 nov. 2017. Portal da Comissédo Europeia,
Comunicado de imprensa, 2017. Disponivel em:
<https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/pt/IP_17_4711>. Acesso em: 28 jan. 2020.

326 COMISSAO EUROPEIA. Uma Europa igualitaria: a Comissdo Europeia bate-se pelos direitos das
mulheres neste momento conturbado. Bruxelas, 20 nov. 2017. Portal da Comissdo Europeia,
Comunicado de imprensa, 2017. Disponivel em:
<https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/pt/IP_17 4711>. Acesso em: 28 jan. 2020.

327 CONFERENCIA MUNDIAL SOBRE A MULHER, 4., 1995, Pequim. Declaracdo e plataforma de
acao. Pequim, 1995. Disponivel em: <https://www.onumulheres.org.br/wp-
content/uploads/2013/03/declaracao_beijing.pdf>. Acesso em: 20 jan. 2021.
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homens e mulheres, em uma perspectiva de Género “debe tomarse em consideracion
de manera sistematica em el conjunto de politicas e acciones comunitarias, a partir de
su concepcion y de forma activa y visibile.”*?® E, de acordo com o Relatério da
Comissao sobre as acOes de acompanhamento da Comunicagdo, importante
progresso realizado nos dominios das relacdes externas, emprego e politica social,
como a educacéo e formacédo e a juventude, além de realizacdo em outros setores,
porém destacou entraves e lacunas, diante de muitas iniciativas ainda isoladas, sem
impacto consideravel na igualdade de Géneros. Entre os obstaculos, foram elencados
a auséncia de sensibilidade ante a questdo de Género nos niveis de tomada de
decisbes, a escassez de recursos humanos e orcamentais para essas tarefas e a
auséncia de competéncias em tema de Género. Preconizando-se, assim, entre outras
necessidades, uma maior sensibilidade em relacdo a dimensdo de Género,
principalmente dos executivos; o desenvolvimento das competéncias em matéria de
igualdade de oportunidades; uma evolucéo regular do impacto das politicas sobre
igualdade entre homens e mulheres; e a comprovacédo sistematica de que se tenha
em conta a igualdade ente mulheres e homens em toda proposta legislativa ou

qualquer outro documento publico. 32°

Nesse viés da transversalidade das politicas e acdes que envolvem
guestdes de Género, a Presidente da Comisséo, Ursula von der Leyen, eleita para o
quinquénio 2019-2024, apresentou, enquanto candidata a funcdo, dentre outras
propostas politicas, um plano de igualdade de Género, mediante a implementacao de
uma economia ao servico das pessoas, que conciliard o social com o mercado,
assegurando “a aplicacéo plena da Diretiva Equilibrio entre Vida Profissional e Vida
Familiar, que incentiva uma melhor partilha de responsabilidades entre homens e
mulheres”, propiciando que mais mulheres integrem o mercado de trabalho. Assegurar

a igualdade entre mulheres e homens foi apontada como uma das principais

328 “deve ser considerada de forma sistematica no conjunto de politicas e agdes comunitarias, desde a
sua concepgéo e de forma ativa e visivel” (CALDERON PATIER, Carmen. Politicas fiscales e
igualdad de género. In; ; MATEOS CABO, Ruth (Dirs.). Barreras e impulsores del
desarrollo profesional de las mujeres: tempos de soluciones. Valencia: Tirantes Humanidades,
2019. p. 209. Traducéo livre.)

329 COMISSAO EUROPEIA. Comunicacdo COM(96) 67 final. Integrar a igualdade de oportunidades
entre homens e mulheres no conjunto das politicas e das ac¢des comunitarias. EUR-Lex, 21 fev.
1996. Disponivel em: <https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/?uri=LEGISSUM%3Ac10921>. Acesso em: 21 jan. 2021.
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prioridades da Comissao, em especial na aplicacdo do “Pilar Europeu dos Direitos

Sociais.”330

Para Von der Leyen, somente se poderd concretizar plenamente o
potencial que a Unido detém, se forem utilizados os talentos e a diversidade, nas
empresas, na politica e na sociedade em geral, motivando o comprometimento de
propor “nova legislagédo contra a discriminagao”. E sera no principio do salario igual
por trabalho igual, consagrado nos tratados constitutivos, que se “assentara a nova

estratégia europeia para as questoes de género.”33!

No ambito da ocupacdo de postos de representacdo politica na Unido
Europeia, essa tem apresentado elevado progresso rumo a igualdade de participagao
entre homens e mulheres. Von der Leyen vem cumprindo a meta da Comisséo
Europeia de dar o exemplo, mediante a formac&o de um Colégio de Comissarios com
plena igualdade entre homens e mulheres, alcancando um equilibrio entre homens e
mulheres de 50 % em todos os niveis da gestdo na Comissao igualdade, até o fim de
2024 .3%2

O Parlamento Europeu, que também tem defendido a igualdade de Género,
apresenta dados positivos sobre a crescente participacdo das mulheres no
parlamento, ou seja, entre 1952 e 1979, ano das primeiras eleicbes por sufragio
universal direto, apenas 31 mulheres (15,2 %) foram eleitas deputadas, sendo que

hoje 40,4 % dos deputados ao Parlamento Europeu sdo mulheres, superior & média

330 VON DER LEYEN, Ursula. Uma Unido mais ambiciosa: o meu programa para a Europa:
orientagdes politicas para a préxima Comissdo Europeia 2019-2024. [S.l.], 2019. Disponivel em:
<https://ec.europa.eu/commission/sites/beta-political/files/political-guidelines-next-
commission_pt.pdf>. Acesso em: 4 jan. 2021.

331 VON DER LEYEN, Ursula. Uma Unido mais ambiciosa: o meu programa para a Europa:
orientagdes politicas para a préxima Comissao Europeia 2019-2024. [S.l.], 2019. Disponivel em:
<https://ec.europa.eu/commission/sites/beta-political/files/political-guidelines-next-
commission_pt.pdf>. Acesso em: 4 jan. 2021.

332 VON DER LEYEN, Ursula. Uma Unido mais ambiciosa: o0 meu programa para a Europa:
orientagdes politicas para a préxima Comissao Europeia 2019-2024. [S.l.], 2019. Disponivel em:
<https://ec.europa.eu/commission/sites/beta-political/files/political-guidelines-next-
commission_pt.pdf>. Acesso em: 4 jan. 2021; e, COMISSAO EUROPEIA. Comissarios: Colégio
(2019-2024). Portal da Comisséo Europeia, [2021]. Disponivel em:
<https://ec.europa.eu/commission/commissioners/2019-2024_pt>. Acesso em: 4 jan. 2021.
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mundial dos parlamentos nacionais e superior a média da Unido nos parlamentos

nacionais.333

No quadro institucional da Unido, robustecendo a participagao feminina nos
cargos de deciséo, tem-se ainda a nomeacgéo de Christine Lagarde, primeira mulher
a liderar o Banco Central Europeu e na Procuradoria Europeia3®*, criada
recentemente, Laura Codruta Kovesi foi nomeada a primeira Procuradora-Geral
Europeia, por um periodo, ndo renovavel, de sete anos, com inicio em 31 de outubro
de 2021, conforme Decisdo 2019/1798 do Parlamento Europeu e do Conselho, de

comum acordo.

Contudo, o dominio em que a Unido Europeia regista os niveis mais baixos
de igualdade de Género e de representacdo das mulheres é no processo de tomada
de decisbes econdmicas. “Os homens continuam a dominar os bancos centrais e os
ministérios das financas, mas o Parlamento tem defendido um maior nimero de
mulheres em cargos de chefia nas areas econdmica e monetaria”.®3®> Como tem
reconhecido o Parlamento Europeu, apesar dos esforcos, “ainda as mulheres
continuam a estar sub-representadas na politica e na vida publica a nivel local,
nacional e europeu,”3® o que é indicador de que ainda ha um grande trabalho para
realizar em termos de politicas da Unido, rumo a igualdade de Género no mercado

laboral, na politica e na vida social e familiar.

A Comissao Europeia publicou, em abril de 2019, o “Relatério Anual sobre
Igualdade entre mulheres e homens na Unido Europeia”, apresentando os resultados
da implementagao do “Compromisso Estratégico para a Igualdade de Género 2016-

20197, informando que, apesar das taxas de emprego na UE continuarem melhorando,

333 AS MULHERES no Parlamento Europeu (infograficos). Portal Atualidade Parlamento Europeu,
27 set. 2019. Disponivel em:
<https://www.europarl.europa.eu/news/pt/headlines/society/20190226 STO28804/asmulheres-no-
parlamento-europeu-infograficos>. Acesso em: 29 jan. 2020.

834 Que tera como funcédo investigar, instaurar acdo penal e atuar até o julgamento de autores de
infracBes cometidas contra interesses financeiros da Uniédo.

335 AS MULHERES no Parlamento Europeu (infograficos). Portal Atualidade Parlamento Europeu,
27 set. 2019. Disponivel em:
<https://www.europarl.europa.eu/news/pt/headlines/society/20190226 STO28804/asmulheres-no-
parlamento-europeu-infograficos>. Acesso em: 29 jan. 2020.

33 AS MULHERES no Parlamento Europeu (infograficos). Portal Atualidade Parlamento Europeu,
27 set. 2019. Disponivel em:
<https://www.europarl.europa.eu/news/pt/headlines/society/20190226 STO28804/asmulheres-no-
parlamento-europeu-infograficos>. Acesso em: 29 jan. 2020.
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em conformidade com o crescimento continuo e as melhores condi¢cdes do mercado
de trabalho, a taxa de emprego para as mulheres também aumentou, porém a alta
desigualdade de Género persiste no mercado de trabalho, pois, em 2017, a diferenca
de emprego entre 0s sexos era de 11.5 pontos percentuais, 0 mesmo valor nos ultimos

3 anos.337

Embora a Unido Europeia esteja na vanguarda mundial no que se refere a
igualdade de Género, posto que 14 dos 20 paises melhor classificados em termos de
igualdade de Género sdo Estados-Membros da Unido Europeia3®, “nenhum deles
alcangou a plena igualdade de género e os progressos sao lentos.” Ainda que as
disparidades tenham caido no ambito da educacéo, persistem no nivel do emprego,
da remuneracédo, dos cuidados, dos lugares de decisdo e das pensoes, razdo pela
qual a Comisséo apresenta novos esfor¢cos para impulsionar a igualdade de Género,
consubstanciados em varias estratégias e acdes para o periodo 2020/2025,3%°
conforme Comunicado da Comisséo ao Parlamento Europeu, ao Conselho, ao Comité

Econdmico e Social Europeu e ao Comité das Regides, emitida em marcgo de 2020.

Dentre as acfes que pretende empreender a Comissao, esta a eliminagéo
da violéncia contra as mulheres e meninas, o combate aos estereétipos de Género, a
correcdo das disparidades de Género no mercado de trabalho e na participacdo nos

diversos setores econbmicos, a correcdo das disparidades salariais e de pensbes

337 EUROPEAN COMMISSION. 2019 report on equality between women and men in the EU.
Luxembourg: Publications Office of the European Union, 2019. Disponivel em:
<https://cld.pt/dl/download/184867e9-f0al-404a-8a7b-
38b86fbcdaab/annual_report_ge 2019 en_1.pdf>.

Acesso em: 30 jan. 2020.

COMISSAO EUROPEIA. Declaracdo da Comisséo Europeia por ocasido do Dia Internacional da
Mulher de 2019. Bruxelas, 7 mar. 2019. Portal da Comissé&o Europeia, Espaco da imprensa, 2019.
Disponivel em: <https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/pt/STATEMENT 19 1494>,
Acesso em: 10 nov. 2020. Ver relatorio.

338 Dinamarca, Finlandia, Suécia, Noruega, Paises Baixos, Eslovénia, Alemanha, Canadd, Irlanda,
Australia, Nova Zelandia, Suica, Austria, Franca, Bélgica, Portugal, Reino Unido, Estonia, Italia e
Republica Tcheca, sdo, pela ordem, os primeiros 20 paises no Rank, ndo fazendo parte da Unido
Europeia apenas Noruega, Canada, Australia, Nova Zelandia, Sui¢a e Reino Unido. Ocupando a
772 posicdo encontra-se o Brasil. (2019 SDG gender index. Equal Measures 2030 Website, Data
Hub, 2019. Disponivel em: <https://data.em2030.0rg/em2030-sdg-gender-index/>. Acesso em: 19
fev. 2021.)

33 COMISSAO EUROPEIA. Comunicacdo COM(2020) 152 final. Comunicacdo da Comissdo ao
Parlamento Europeu, ao Conselho, ao Comité Econdmico e Social Europeu e ao Comité das
Regides: uma Unido da igualdade: estratégia para a igualdade de género 2020-2025. Publications
Office of the European Union, Bruxelas, 5 mar. 2020. Disponivel em
<https://op.europa.eu/en/publication-detail/-/publication/4ed128c0-5ec5-11ea-b735-
Olaa75ed71al/language-pt>. Acesso em: 16 mar. 2021. p. 1-2.
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entre homens e mulheres, o equilibrio entre homens e mulheres na tomada de deciséo
e na politica, a promocéo de uma perspectiva de Género interseccional nas politicas
da Unido. Ainda apresenta como medida para realiza¢do de progresso em matéria de
igualdade de Género a “integragédo de uma dimensao de género em todo o quadro
financeiro”, em especial o Fundo Social Europeu Mais, o Fundo Europeu de
Desenvolvimento Regional, o programa Europa Criativa®*°, o Fundo Europeu dos

Assuntos Maritimos e das Pescas, o Fundo de Coeséo e o programa InvestEU.

No plano externo, as a¢c6es da UE tém por foco o combate a violéncia
contra as mulheres e meninas, a promocao da igualdade de Género e a capacitacéo
econbmica e social das mulheres, garantindo o cumprimento dos seus direitos
humanos, politicos e civis.3** O préximo plano sobre o tema se fixara na integracéo
de todos os elementos das estratégias ja estabelecidas no plano atual, relativos as
acOes externas da UE. Medidas a reforcar a igualdade de Género também sé&o
adotadas em parcerias internacionais, didlogos politicos e sobre direitos humanos
com paises terceiros, politica comercial da Unido, politicas de alargamento e de
vizinhanga, como nas negocia¢fes de adesdo, como nas situacdes de conflito e
emergéncia. A titulo exemplificativo, pode-se registrar a dotacdo de orcamento para
as acoes externas de apoio aos direitos das mulheres, como 500 milhdes de euros
para erradicar todas as formas de violéncia contra a mulher, pela iniciativa Spotlight,
programa em parceira com as NacgbGes Unidas e compromisso de, nas politicas
externas, assegurar que 85% de todos 0s novos programas contribuam para a

igualdade de Género e a capacitacdo das mulheres.3#?

340 EUROPEAN COMMISSION. Creative Europe: supporting Europe's cultural and creative sectors.
European Commission Website, 2021. Disponivel em
<https://ec.europa.eu/programmes/creative-europe/node_en>. Acesso em: 4 jan. 2021.

341 BRZEZINSKI, Bartosz. EU gender action plan II: how EU delegation contribute to gender equality
worldwide. Capacity4dev Website, 17 Apr. 2019. Disponivel em:
<https://europa.eu/capacity4dev/articles/eu-gender-action-plan-ii-how-eu-delegations-contribute-
gender-equality-worldwide>. Acesso em: 18 nov. 2020.

342 COMISSAO EUROPEIA. Comunicacdo COM(2020) 152 final. Comunicacdo da Comissdo ao
Parlamento Europeu, ao Conselho, ao Comité Econdmico e Social Europeu e ao Comité das
Regides: uma Unido da igualdade: estratégia para a igualdade de género 2020-2025. Publications
Office of the European Union, Bruxelas, 5 mar. 2020. Disponivel em
<https://op.europa.eu/en/publication-detail/-/publication/4ed128c0-5ec5-11ea-b735-
0Olaa75ed71al/language-pt>. Acesso em: 16 mar. 2021. p. 18-20.
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3.1.1.1 Ainterseccionalidade e 0 mainstreaming nas politicas da Uni&o

Europeia

Em muito, as disparidades salariais entre homens e mulheres sé&o
alimentadas por estereotipos de Género, 0s quais ainda associados a outros
esteredtipos, reforcando os impactos negativos dos estereoétipos, intensificado as
desigualdades. Nesse sentido, 44% dos europeus consideram que o0 papel mais
importante da mulher é cuidar da casa e da familia, enquanto 43% consideram que 0
principal papel do homem é ganhar dinheiro, sendo que 10% ainda considera ndo

aceitavel o homem chorar.3%3

No mercado de trabalho, 0 aumento da participacdo das mulheres tem
impactado positivamente na economia, “nomeadamente face a uma diminuicdo da
mao-de-obra e uma escassez de competéncias”.3** Entretanto, a diferenca de taxa de
emprego das mulheres e dos homens na Unido Europeia é de 11,7%3%, registrando-
se que muitas mulheres ainda possuem dificuldades de ingressar e permanecer nos
postos de trabalho, o que também resulta de interacdes entre 0 Género e condi¢cbes
de vulnerabilidade ou marginalizacdo adicionais, como quando pertencentes a
minorias étnicas ou religiosas ou a origem migrante, como, por exemplo, apenas 16%

das mulheres ciganas tem emprego remunerado.346

343 Dentre os paises com maior adesdo a estereétipos de Género esta a Bulgaria e com menor a
Suécia. (EUROBAROMETER. Gender equality 2017: gender equality, stereotypes, and women in

politics: summary report. Special Eurobarometer 465. [S.l.], 2017. Disponivel em:
<https://europa.eu/eurobarometer/surveys/detail/2154>. Acesso em: 10 nov. 2020. Ver infogréaficos
p. 6-7.)

344 COMISSAO EUROPEIA. Comunicacdo COM(2020) 152 final. Comunicacdo da Comissdo ao
Parlamento Europeu, ao Conselho, ao Comité Econdmico e Social Europeu e ao Comité das
Regifes: uma Unido da igualdade: estratégia para a igualdade de género 2020-2025. Publications
Office of the European Union, Bruxelas, 5 mar. 2020. Disponivel em
<https://op.europa.eu/en/publication-detail/-/publication/4ed128c0-5ec5-11ea-b735-
0laa75ed71al/language-pt>. Acesso em: 16 mar. 2021. p. 8.

345 A disparidade entre as taxas de emprego das mulheres e dos homens diminuiu, por conseguinte, a
nivel da Unido Europeia, passando de 16,4%. em 2005 para 11,7 % em 2019. passando de 16,4%
em 2005 para 11,7%. em 2019. A mesma tendéncia foi observada em todos os Estados-Membros
da Unido, com excecdo da Hungria, da Pol6nia, da Esténia e da Roménia. A diminuicdo foi
especialmente acentuada em Malta (a disparidade de Género no emprego mudou de -24,9 pontos
percentuais) devido a subida da taxa de emprego das mulheres. (EMPREGO: estatisticas anuais.
Portal Eurostas, 2020. Disponivel em: <https://ec.europa.eu/eurostat/statistics-
explained/index.php?titte=Employment_-_annual_statistics/pt>. Acesso em: 14 nov. 2020.)

346 AGENCIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS DA UNIAO EUROPEIA. Segundo inquérito sobre
minorias e discriminacdo na Unido Europeia: ciganos: resultados selecionados. Luxemburgo:
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Por essa razao, a integracdo da perspectiva de Género e a promocéao de
uma perspectiva interseccional®*’ também s&o politica da Unido,3*® extensiva as
principais iniciativas da Comissao, inclusive com a criacdo do Grupo de Trabalho para
a Igualdade, em atenc&o ao disposto no art. 19.°, n.° 1, do TUE. Como as mulheres
sao um grupo heterogéneo, podem enfrentar discriminacéo interseccional com relacao
a varias circunstancias especificas e caracteristicas pessoais, configurando uma
justaposicao de distintas discriminagdes que leva a “consequéncias desfavoraveis, ou
mesmo opressivas, que pode implicar o livre desenvolvimento da personalidade de
uma pessoa ou para a sua integracdo em distintas esferas da vida social,” das quais

assume particular importancia o mercado de trabalho.34°

O relatério da Rede Europeia contra o Racismo (ENAR), que examina a
desigualdade racial no mercado de trabalho da UE com uma visado geral de cada
Estado-Membro, analisando acesso ao emprego e ao mercado de trabalho,
discriminacéao racial, discriminacao institucional e mulheres pretas, apresenta dados
concretos de que, na Europa, estas enfrentam multiplos obstaculos no mercado de
trabalho em decorréncia da interseccdo entre raca, Género e classe. “Sao

particularmente vulneraveis a discriminacgao, exploracao e assédio sexual, bem como

Servigo das Publicacdes da Unido Europeia, 2018. Disponivel em:
<http://fra.europa.eu/sites/default/files/fra_uploads/fra-2016-eu-minorities-survey-roma-selected-
findings_pt.pdf>. Acesso em: 14 nov. 2020.

“O conceito de interseccionalidade tem origem no pensamento feminista negro. A estado-unidense

Kimberlé Crenshaw cunhou o termo para problematizar a complexidade da experiéncia de violéncia

e discriminacdo das mulheres negras, demonstrando que “essa experiéncia n&do poderia ser

adequadamente capturada usando uma estrutura de "eixo Unico" baseada em raca ou sexo. Em vez

disso, a interseccdo dos fatores de racismo e sexismo na vida das mulheres negras de maneiras
que ndo podem ser capturadas totalmente olhando para as dimens@es de raca ou género dessas
experiéncias separadamente. O conceito de Crenshaw permitiu que estudos de discriminagéo

capturassem melhor a experiéncia dos mais marginalizados dentro de grupos marginalizados e

mostrassem o impacto mais severo das formas compostas de discriminacdo”. (EUROPEAN

NETWORK AGAINST RACISM. Shadow report: racism and discrimination in employment in Europe

2013-2017. Brussels, 2017. Disponivel em: <https://ec.europa.eu/migrant-

integration/librarydoc/enar-shadow-report-racism-discrimination-in-employment-in-europe-2013-

2017>. Acesso em: 17 nov. 2020. p. 59.)

348 Aplicavel quando da “definigdo e execugdo das suas politicas e agdes, a Unido tem por objetivo
combater a discriminagdo em raz&do de sexo, raga ou origem étnica, religido ou crenga, deficiéncia,
idade ou orientacdo sexual, nos termos das disposi¢des do art. 10.° do TFUE.

349 CANOTILHO, Mariana. Igualdade de oportunidades e nao discriminagdo. In: SILVEIRA, Alessandra;

; FROUPE, Pedro Madeira (Coords.). Direito da Unido Europeia: elementos de direito e
politicas da Unido. Coimbra: Almedina, 2016. p. 896.

34

ha)
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a segregacdo em setores especificos do mercado de trabalho, em particular ao

trabalho doméstico.”3%0

Assim, com vistas ao combate a discriminacédo interseccional, a legislagédo
e as politicas da Unido devem atender as necessidades e circunstancias especificas
das mulheres pertencentes a grupos diversos, razdo pela qual “o préoximo plano de
acao para a integracdo e a inclusédo e os quadros estratégicos da UE em matéria de
deficiéncia, LGBTI+, inclus&o dos ciganos e direitos das criangas serao associados a

esta estratégia e interligados.”3>!

Além disso, atualmente, com a utilizacdo do principio transversal, a
interseccionalidade é tida em conta na adoc¢éo das politicas em matéria de igualdade
de Género pela Unido. A aplicagcdo da perspectiva interseccional possui larga
abrangéncia e, como exemplo, pode projetar-se inclusive para as politicas do Pacto
Ecologico Europeu, pois as mulheres sdo impactadas de forma desigual se
comparadas com os homens também nesse dominio. As mulheres tém menos
possibilidades enquanto migrantes climaticas, s&o em maior nimero vitimas de
pobreza energética, como em utilizar o transporte coletivo, 0 que impacta diretamente
nas politicas contra as alteracdes climaticas, de transicdo para uma economia limpa

e transportes sem emissées de poluentes, respectivamente.3?

Das situacdes de desigualdade entre homens e mulheres, também emerge

a necessidade da incorporacdo transversal da perspectiva de Género, 0

350 EUROPEAN NETWORK AGAINST RACISM. Shadow report: racism and discrimination in
employment in Europe 2013-2017. Brussels, 2017. Disponivel em: <https://ec.europa.eu/migrant-
integration/librarydoc/enar-shadow-report-racism-discrimination-in-employment-in-europe-2013-
2017>. Acesso em: 17 nov. 2020. p. 5.

351 COMISSAO EUROPEIA. Comunicacdo COM(2020) 152 final. Comunicacdo da Comissdo ao
Parlamento Europeu, ao Conselho, ao Comité Econbémico e Social Europeu e ao Comité das
Regides: uma Unido da igualdade: estratégia para a igualdade de género 2020-2025. Publications
Office of the European Union, Bruxelas, 5 mar. 2020. Disponivel em
<https://op.europa.eu/en/publication-detail/-/publication/4ed128c0-5ec5-11ea-b735-
Olaa75ed71al/language-pt>. Acesso em: 16 mar. 2021. p. 18.

352 COMISSAO EUROPEIA. Comunicagdo COM(2020) 152 final. Comunicacdo da Comissdo ao
Parlamento Europeu, ao Conselho, ao Comité Econdmico e Social Europeu e ao Comité das
Regides: uma Unido da igualdade: estratégia para a igualdade de género 2020-2025. Publications
Office of the European Union, Bruxelas, 5 mar. 2020. Disponivel em
<https://op.europa.eu/en/publication-detail/-/publication/4ed128c0-5ec5-11ea-b735-
Olaa75ed71al/language-pt>. Acesso em: 16 mar. 2021. p. 17.
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mainstreaming, que requer, para enfretamento das assimetrias, a intervencédo das

autoridades estatais, com vistas ao planejamento e execuc¢éo de Politicas Publicas.

O principio de mainstreaming recebeu reconhecimento a escala global na
Quarta Conferéncia da ONU sobre a Mulher, em Pequim, em 1995, o qual foi desde

entao,

vivamente defendido pela delegagao da UE, [...] como a promocgao,
por parte de governos e outros agentes, de uma politica activa e visivel
de integragédo de uma perspectiva de género no conjunto das politicas
e programas de modo a que seja efectuada uma analise do seu
impacto em mulheres e homens, respectivamente. 33

Os programas estabelecidos a época foram significativos na
construcao do futuro desenvolvimento da politica social europeia,
incidente, principalmente, na promog¢ao da igualdade entre homens e
mulheres através da estratégia dual de mainstreaming e de agobes
especificas. 3

O compromisso assumido pela Unido em Pequim foi imediatamente
repercutido pela Comissao Europeia, mediante a Comunicacéao “Integrar a igualdade
de oportunidades entre homens e mulheres no conjunto das politicas e das accbes
comunitarias" e logo a seguir pelo programa de ac¢éo social da Comissédo 1998-2003.
Ainda em 1998, significativo impulso na implementacdo da avaliagcdo do impacto no
Género foi dado, com a publicacdo de um pequeno guia, em que foi inserida esta
nocao nos servicos da Comisséo, o Guia de Avaliacdo do Impacto em Funcéo do
Género, quando se considerou que as “decisdes politicas aparentemente neutras em
termos de igualdade podem repercutir-se diferencialmente em homens e mulheres,

mesmo quando tal efeito ndo foi deliberado nem previsto.” Assim, a avaliagdo do

353 COMISSAO DAS COMUNIDADES EUROPEIAS. Relatério anual da Comisséo: igualdade de
oportunidades entre homens e mulheres na Unido Europeia: 1998. COM(1999) 106. Bruxelas, 5

mar. 1999. Disponivel em <https://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:1999:0106:FIN:PT:PDF>. Acesso em: 5 mar.
2021. p. 5.

354 COMISSAO DAS COMUNIDADES EUROPEIAS. Relatério anual da Comisséo: igualdade de
oportunidades entre homens e mulheres na Unido Europeia: 1998. COM(1999) 106. Bruxelas, 5
mar. 1999. Disponivel em <https://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:1999:0106:FIN:PT:PDF>. Acesso em: 5 mar.
2021. p. 5.
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impacto destas politicas em funcdo do Género tem por escopo “evitar consequéncias

negativas indesejaveis e melhorar a sua qualidade e eficacia.”3%°

O mainstreaming consistente em técnica de mobilizagéo de todas as areas
de direito e de diversas Politicas Publicas com vistas ao enfrentamento da
discriminacéo e a promocéao da igualdade, adotado sobejamente em sede de direitos
humanos no plano do direito internacional, foi incorporado constitucionalmente pela
Unido Europeia, a partir do acolhimento constitucional do principio da igualdade e Nao
Discriminacgdo, atualmente assente nos arts. 8.° e 9.° do TFUE®®%¢, particularmente
desenvolvido em matéria atinente as questbes de Género em todas as areas de

formulacéo politica.®®” Para Mariana Canotilho:

Trata-se, no fundo, de uma abordagem sistematica, integrada e global
de uma determinada questéo de igualdade que, pela sua abrangéncia,
inclui quer mecanismos de hard law quer mecanismos de soft law. Ou
seja, através do mainstreaming promove-se a ado¢do de uma
perspectiva especifica de direitos de igualdade, que deve refletir-se
em todas as politicas e medidas adotadas pela Unido Europeia.®*®

Para a promog¢do da visibilidade das politicas da Unido em matéria de
igualdade de ambos os sexos, 0 mainstreaming dessas politicas, em todas as acfes
abracadas pela Unido e pelos Estados-Membros e 0 monitoramento da sua execucao,
foi instituido na esfera administrativa da Unido, pelo Regulamento (CE) do Parlamento
Europeu e do Conselho n.° 1922/2006, o Instituto Europeu para a Igualdade de

3% COMISSAO EUROPEIA. Guia de avaliagdo do impacto em funcéo do género. Luxemburgo:
Servico das PublicagBes Oficiais das Comunidades Europeias, 1999. Disponivel em:
<https://op.europa.eu/pt/publication-detail/-/publication/91d046ch-7a57-4092-b5d3-
e4fd68097bb2>. Acesso em: 5 jan. 2021.

3%6 A consolidagdo do principio do mainstreaming, ao abrigo do Tratado da Comunidade Europeia, ao
nivel de fontes secundarias, se deu pela Diretiva 2002/73, de 23 de setembro de 2002, relativa a
igualdade de Género no acesso ao trabalho, nas condicfes de trabalho e na formacéo profissional,
que alterou a Diretiva 76/207, quando se estabeleceu “a exigéncia de acompanhamento das
medidas de promoc¢éo da igualdade de género e de assisténcia hesse dominio ao nivel nacional por
organismos independentes e estabelecido o dever de promogéo do dialogo social nesta matéria”.
(RAMALHO, Maria do Rosério Palma. Igualdade de género e direito comunitario: notas breves. ex
aequo, n. 10, p. 51-60, 2004. Disponivel em: <https://exaequo.apem-estudos.org/files/2018-
03/artigo-04-maria-r.-ramalho.pdf>. Acesso em: 13 jan. 2021. p.55-56.)

357 CANOTILHO, Mariana. Igualdade de oportunidades e ndo discriminagdo. In: SILVEIRA, Alessandra;

; FROUPE, Pedro Madeira (Coords.). Direito da Unido Europeia: elementos de direito e
politicas da Unido. Coimbra: Almedina, 2016. p. 894-895.
358 CANOTILHO, Mariana. Igualdade de oportunidades e nao discriminagédo. In: SILVEIRA, Alessandra;
; FROUPE, Pedro Madeira (Coords.). Direito da Unido Europeia: elementos de direito e
politicas da Unido. Coimbra: Almedina, 2016. p. 894.
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Género®°- EIGE. A agéncia foi criada em 2010, com sede na Lituania, e tem por
escopo a promocao da igualdade de Género na UE e fora dela, incluindo a integracao
da dimensé&o do Género nas politicas comunitarias e nacionais, apoiando estudos de
investigacdo e a recolha de dados e boas praticas, ajudando as instituicbes da Unido
Europeia e os Estados-Membros a tomarem decisbes fundamentadas com

perspectiva de género.36°

Contudo, o impacto do EIGE ainda € insuficiente quando confrontados
dados mais atuais com as expectativas iniciais, detectando-se como fatores de
dificuldades a diminuicdo de interesse no tema e o abrandamento na evolucéo para a
igualdade de Género.3¢ O monitoramento e o financiamento de politicas de igualdade
de Género deixaram de ser priorizadas face a outras questdes também de grande
importancia, como seguranca, crise economica, refugiados,3¢? e, atualmente,
podendo-se acrescentar a pandemia da COVID-19.3%3 Além do mais, “em diversos

paises da Europa, tem surgido governos e movimentos populares que, invocando

359 | OPES, Dulce. Art. 8.° do TFUE. In: PORTO, Manuel Lopes; ANASTACIO, Gongalo (Coords.).
Tratado de Lisboa: anotado e comentado. Coimbra: Almedina, 2012. p. 221 e 225.

360 SCHONARD, Martina. Igualdade entre homens e mulheres. Portal do Parlamento Europeu, Fichas
técnicas sobre a Unido Europeia, nov. 2020. Disponivel em:
<https://www.europarl.europa.eu/factsheets/pt/sheet/59/igualdade-entre-homens-e-mulheres>.
Acesso em: 18 nov. 2020.

361 Foram identificados sinais de retrocessos “em particular no uso do dominio do tempo, refletindo um
aumento, em média, das assimetrias por género nas atividades domésticas e de cuidar, quando
comparado com os dados do inicio do milénio”. (SCHOUTEN, Maria Johanna. Instituto Europeu
para a Igualdade de Género (EIGE). In: ABREU, Joana Covelo de; REIS, Lilian (Coords.).
InstituicBes, drgaos e organismos da Unido Europeia. Coimbra: Almedina, 2020.)

362 SCHOUTEN, Maria Johanna. Instituto Europeu para a lgualdade de Género (EIGE). In: ABREU,
Joana Covelo de; REIS, Lilian (Coords.). Institui¢cdes, 6rgdos e organismos da Unido Europeia.
Coimbra: Almedina, 2020.

363 A pandemia da Covid-19 nao s6 desviou o foco do monitoramento e das Politicas Publicas entao
estabelecidas para a igualdade de Género, como também trouxe consequéncias nefastas para as
mulheres, intensificando a desigualdade. Ao realizar anélise dos impactos verificados e estimados
da COVID-19 no mercado de trabalho portugués, evidenciou-se que as mulheres, em familias com
filhos, tiveram maiores dificuldades na gestdo do tempo e situagao familiar em teletrabalho. “O novo
contexto acaba por reproduzir velhas assimetrias de género quanto a distribuicdo do trabalho
doméstico e de cuidado as criangas”. Respostas a pesquisa trazem relatos impressivos que
confirmam a situagao: “Na verdade sentimos que falhamos como profissionais, € como méaes. Nao
trabalho todo o tempo que quero ou preciso, e acabo por negligenciar a minha filha em tudo o que
nao sejam os aspetos fisicos basicos (higiene, alimentagéo)”. (SILVA, Pedro Ad&o e et al. Trabalho
e desigualdades no grande confinamento. Lisboa: CoLaBOR, 2020. (Estudos CoLaBOR, n. 2).
Disponivel em:
<https://www.ces.uc.pt/ficheiros2/files/1587201391664 Estudos_CoLABOR_2.pdf>. Acesso em: 20
jan. 2021.p.5e8))
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‘valores familiares tradicionais’, discordam dos objetivos da UE no dominio do género,

e até do uso do termo ‘género’.364

A ideia de mainstreaming utilizada em instrumentos e documentos sobre a
N&o Discriminagdo de Geénero na Unido tem sido por vezes criticada por
“‘indeterminagao conceptual e do risco de instrumentalizagdo,” requerendo-se que se
tenha em conta distintas dimensdes do fenémeno do mainstreaming, para sua melhor
e mais abrangente aplicagdo. Uma delas é “a mensagem”, que tem que integrar
também o respeito a diversidade, refletindo o equilibrio de valores e direitos
potencialmente conflitantes no contexto da Unido, sem descurar, entretanto, da
necessaria promocdo da igualdade de oportunidades no seu ambito de atuacao.
Também de igual importancia que se estabeleca “a estratégia” a adotar, pois a
legislacdo da Unido ndo s6 tem sido recurso para proteger direitos individuais, mas
tem possibilitado pelos Estados-Membros a adocdo de politicas e medidas de acéo
positiva focadas na defesa de direitos de determinados grupos. Por fim, necesséria é
a adocéo de modelo pertinente, seja de participacao da sociedade civil na elaboracéo
e avaliacdo das politicas e normas, seja pela Administracao Publica, por meio de corpo
técnico-burocrético, que integre a construcdo e implementacdo das estratégias de
acdo.’®® Ainda, as estratégias podem ser articuladas conjuntamente pela

Administracéo Publica e sociedade civil.

3.1.2 A legislacéo laboral e sua interpretacao pelo Tribunal de Justica da Unido
Europeia em matéria de igualdade de oportunidades entre homens e

mulheres

A Unido Europeia tem como valor e direito fundamental a igualdade entre
homens e mulheres, conforme disposi¢cbes dos arts. 2.° e 3.°, n.° 3, do TUE, dos arts.
8.9, 10.9, 19.° e 157.° do TFUE e dos arts. 21.° e 23.° da Carta dos Direitos

364 SCHOUTEN, Maria Johanna. Instituto Europeu para a lgualdade de Género (EIGE). In: ABREU,
Joana Covelo de; REIS, Lilian (Coords.). Institui¢cdes, 6rgdos e organismos da Unido Europeia.
Coimbra: Almedina, 2020.

365 CANOTILHO, Mariana. Igualdade de oportunidades e nao discriminagdo. In: SILVEIRA, Alessandra;

; FROUPE, Pedro Madeira (Coords.). Direito da Unido Europeia: elementos de direito e
politicas da Unido. Coimbra: Almedina, 2016. p. 894-895.
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Fundamentais da Unido Europeia, além de ser “principio-chave do Pilar Europeu dos

Direitos Sociais.”366

O principio da igualdade de remuneragdo entre homens e mulheres, por
trabalho igual ou de valor igual, livre de qualquer discriminacdo em razdo de sexo,
constitui importantissima dimenséo do principio de igualdade e é pilar essencial e
indispensavel do acervo constitucional comum europeu, que atualmente se encontra
bem delineada pelo art. 157.° do TFUE, pela legislacdo derivada, como também pela

jurisprudéncia do TJUE, no que se refere a discriminacéo sexual.®¢’

Conforme afirma Ricardo Leite Pinto, a jurisprudéncia dos Tribunais
constitucionais dos Estados-Membros € vasta no que se refere a invocacdo do
principio da igualdade, constituindo “parte significativa da garantia da defesa dos
direitos fundamentos efetuada por aqueles tribunais na sua funcdo de controle da
constitucionalidade das leis,” enquanto o TJUE, em razdo do proprio campo de
atuacao da CDFUE (art. 6° do TUE) e da complexidade e controvérsia que o principio
da igualdade é detentor, tem se contido, até hoje, no quadro da verificagdo causidica
das discriminac6es verdadeiramente arbitrarias (ou seja, sem justificativa adequada,

sem causa justificativa ponderosa ou desproporcionada).368

A producdo  jurisprudencial do TIJUE tem papel de
grande importancia na definicdo e densificacdo do principio da N&ao Discriminacéo,
muito pelo valor que a distingédo tracada entre a discriminagao direta e discriminagao
indireta traz para eficacia do principio em comento. O TJUE, em sede de “técnica de

controlo”, diz da eficacia da aplicagcdo do principio constitucional de igualdade,

366 COMISSAO EUROPEIA. Comunicacdo COM(2020) 152 final. Comunicacdo da Comissdo ao
Parlamento Europeu, ao Conselho, ao Comité Econbémico e Social Europeu e ao Comité das
Regides: uma Unido da igualdade: estratégia para a igualdade de género 2020-2025. Publications
Office of the European Union, Bruxelas, 5 mar. 2020. Disponivel em
<https://op.europa.eu/en/publication-detail/-/publication/4ed128c0-5ec5-11ea-b735-
0laa75ed71al/language-pt>. Acesso em: 16 mar. 2021. p. 1.

367 VICENTE, Joana Nunes. Artigo 157.°. In: PORTO, Manuel Lopes; ANASTACIO, Gongalo (Coords.).
Tratado de Lisboa: anotado e comentado. Coimbra: Almedina, 2012. p. 681-687.

368 PINTO, Ricardo Leite. Art. 20.°: igualdade perante a lei. In: SILVEIRA, Alessandra; CANOTILHO,
Mariana (Coords.). Carta dos direitos fundamentais da Unido Europeia comentada. Coimbra:
Almedina, 2013. p. 258-259.
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tratando a analise da existéncia ou nao de discriminagdo como “questao de facto”,

com vistas a aplicagcdo do conceito substancial de igualdade.3%°

No que se refere a expressao “em razédo de sexo” ou “baseada no sexo’,
tem o Tribunal Constitucional da Unido indiciado “a constru¢édo de um conceito amplo,
nao exclusivamente referido ao género.” No paradigmatico Acoérdao
Liefting/Academisch Ziekenhuis de Universiteit von Amsterdam3’°, funcionéarias
publicas casadas eram discriminadas com relagdo as contribui¢cdes patronais para o
regime de pens@es. Em que pese ndo se ter tratado de invocagdo genérica de
discriminacédo das mulheres, o TJUE considerou tal discriminacdo em relacéo a esta
categoria de mulheres como compreendida pelas disposicbes do art. 157.° do
TFUE.3"?

A terminologia adotada preferencialmente pelo Direito da Uni&o e que tem
sido reverberada pelo TJUE é “igualdade entre homens e mulheres” quando
‘igualdade de Género” tem sido, concomitantemente com ‘“igualdade de sexo,”
adotada ao se estabelecer politicas publicas pela Unido. Contudo, conforme elucida
Dulce Lopes, ‘o conceito de sexo adoptado pelo Tribunal de Justica ndo se
circunscreve a pertengca a um ou outro sexo, mas igualmente as discriminacées que

tém a sua origem na mudanca de sexo (Acérddo P. contra S e Acérdéo KB).” 372

369 CANOTILHO, Mariana. Art. 21.°: ndo discriminacdo. In: SILVEIRA, Alessandra; (Coords.).
Carta dos direitos fundamentais da Unido Europeia comentada. Coimbra: Almedina, 2013. p.
262-263.

370 UNIAO EUROPEIA. Tribunal de Justiga. Processo C-23/83. W.G.M. Liefting e outros contra Directie

van het Academisch Ziekenhuis bij de Universiteit van Amsterdam e outros. Luxemburgo, 18 de

setembro de 1984. Portal InfoCuria, 1984. Disponivel em:
<https://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf?text=&docid=92494&pagelndex=0&doclang=EN&mode=I

st&dir=&occ=first&part=1&cid=990374>. Acesso em: 8 jun. 2021.

UNIAO EUROPEIA. Tribunal de Justica. Processo C-13/94. P. contra S. e Cornwall County Council.

Luxemburgo, 30 de abrii de 1996. Portal InfoCuria, 1996. Disponivel em:

<https://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf?text=&docid=99622&pagelndex=0&doclang=pt&mode=Is

t&dir=&occ=first&part=1&cid=990374>. Acesso em: 8 jun. 2021. Considerandos 21/22.

VICENTE, Joana Nunes. Artigo 157.°. In: PORTO, Manuel Lopes; ANASTACIO, Gongalo (Coords.).

Tratado de Lisboa: anotado e comentado. Coimbra: Almedina, 2012. p. 681-687.

372 1, LOPES, Dulce. Art. 8.° do TFUE. In: PORTO, Manuel Lopes; ANASTACIO, Gongalo (Coords.).
Tratado de Lisboa: anotado e comentado. Coimbra: Almedina, 2012. p. 224.

2. O Acé6rdao KB trata de pedido de decisao prejudicial apresentado no ambito de um litigio que
opde S. M. Richards, uma pessoa que se submeteu a uma intervencéo cirdrgica para mudanca de
sexo, ao Secretary of State for Work and Pensions por este ultimo ter recusado atribuir-lhe uma
pensao de reforma a partir do seu sexagésimo aniversario. O TJUE decidiu que “o artigo 4.°, n.° 1,
da Directiva 79/7/CEE do Conselho, de 19 de Dezembro de 1978, relativa a realizacéo progressiva

37
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O principio da igualdade de remuneracao veda a discriminacdo direta que
consiste na utilizagédo de critério do sexo para fundar, diretamente e sem justificacéo,
a diferenciacdo salarial, € a discriminacdo ostensiva e manifesta.®’* Em termos
legislativos e jurisprudenciais, na definicdo mais comum, “considera-se que existe
discriminacao direta apenas quando, em funcdo de uma caracteristica proibida, uma
pessoa for sujeira a tratamento menos favoravel do que aquele que é dado a outra

pessoa em situacéo equivalente."3"

A discriminacéo indireta que consiste em uma medida, um critério ou uma
pratica aparentemente neutra, mas suscetivel de colocar grupo de individuos, e na
situacdo em andlise, de trabalhadores, de outro sexo, em uma situacdo de
desvantagem, também é vedada pelo principio da igualdade de remuneracdo. A
discriminagdo indireta, embora baseada em critérios neutros, se manifesta em
concreto suscetivel de colocar em situacdo de desvantagem um determinado grupo

de pessoas, protegido pela proibicdo de discriminacdo.3’®

Em se tratando de discriminacgéo indireta, a jurisprudéncia do TJUE tem
fixado critérios metodoldgicos indispensaveis para sua configuracao. Primeiramente,
“a existéncia ou ndo de discriminagdo, num caso concreto, deve ser tratada como uma
questao de facto,” quando se avaliam os efeitos que a desigualdade pode causar a

uma pessoa, enquanto membro de um grupo de individuos. Mariana Canotilho

do principio da igualdade de tratamento entre homens e mulheres em matéria de seguranga social,
deve ser interpretado no sentido de que se opde a uma legislacdo que recusa atribuir uma penséo
de reforma a uma pessoa que, em conformidade com as condi¢cdes impostas pelo direito nacional,
passou do sexo masculino para o sexo feminino, por nao ter atingido a idade de 65 anos, quando
essa mesma pessoa teria tido direito a essa penséo aos 60 anos se tivesse sido considerada mulher
segundo o direito nacional”. (UNIAO EUROPEIA. Tribunal de Justica. Primeira Sec¢&o. Processo
C-423/04. Sarah Margaret Richards contra Secretary of State for Work and Pensions. Luxemburgo,
27 de abril de 2006. Portal InfoCuria, 2006. Disponivel em:
<https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=56252&pagelndex=0&doclang=
pt&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=985257>. Acesso em: 8 jun. 2021.)

873 Ha discriminacdo direta em razdo do sexo somente quando uma pessoa for sujeita a tratamento
menos favoravel do que aquele que é dado a outra pessoa em situacao equivalente. Assim, um
exemplo de ndo ocorréncia de discriminagdo direta entre homens e mulheres é a prestacdo de
servigos de salide, quando para que haja um tratamento igualitario, as diferencas fisicas entre
homens e mulheres precisam ser observadas.

874 CANOTILHO, Mariana. Igualdade de oportunidades e néo discriminagdo. In: SILVEIRA, Alessandra;

; FROUPE, Pedro Madeira (Coords.). Direito da Unido Europeia: elementos de direito e
politicas da Unido. Coimbra: Almedina, 2016. p. 891.
875 CANOTILHO, Mariana. Igualdade de oportunidades e nao discriminagdo. In: SILVEIRA, Alessandra;
; FROUPE, Pedro Madeira (Coords.). Direito da Unido Europeia: elementos de direito e
politicas da Unido. Coimbra: Almedina, 2016. p. 891-894.
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ressalta que, ndo obstante a complexidade metodoldgica, “a consideragdo da
discriminacéao indireta enquanto dimenséao da nao discriminacao afigura-se importante
como forma de tutela das minorias, em sociedades plurais, permitindo salientar e
conservar identidades de grupo”. Ainda, segundo o TJUE, devem ser levados em
consideracdo ao serem apreciados casos dessa natureza, os dados estatisticos,?’® a
importancia dada a dimenséo socioldgica,®” e a apresentacao de rol de “justificacdes
tidas como objetivamente legitimas e ilegitimas, para se afastar a proibicdo da

discriminagao”.3’8

Dentre os tantos julgados que andaram nessa dire¢cdo metodoldgica, tem-
se 0 Acordao Arcelor Atlantique e Lorraine, em que o TJUE decidiu que o principio da
igualdade de tratamento exige que situacdes comparaveis ndo sejam tratadas de
modo diferente e que situacdes diferentes ndo sejam tratadas de modo igual, “excepto
se esse tratamento for objectivamente justificado.” Nessa senda, a Corte
Constitucional enfatizou que os “elementos que caracterizam situagdes diferentes, e,
portanto, o seu caracter comparavel, devem ser determinados e apreciados a luz do

objecto e do objectivo do acto comunitario que institui a distingdo em causa.”3"®

Especificamente sobre situacdo de discriminacdo indireta em matéria
laboral em razéo de Género o TJUE, com aplicacdo dos critérios acima, pode-se citar

0os Acorddos Seymour-Smith e Perez®®°; Allonby e Accringtone & Rosendale

376 Nas comparagdes no caso em julgamento deve se observar a porcentagem de pessoas de cada
grupo atingido.

877 As questdes individuais sdo analisadas a partir das condigbes do grupo a que pertence a pessoa
afetada.

878 CANOTILHO, Mariana. Igualdade de oportunidades e néo discriminagédo. In: SILVEIRA, Alessandra;

; FROUPE, Pedro Madeira (Coords.). Direito da Unido Europeia: elementos de direito e
politicas da Unido. Coimbra: Almedina, 2016. p. 892.

379 UNIAO EUROPEIA. Tribunal de Justica. Grande Secc¢#o. Processo C-127/07. Société Arcelor
Atlantique et Lorraine e o. contra Premier ministre, Ministre de I'Ecologie et du Développement
durable e Ministre de 'Economie, des Finances et de I'Industrie. Luxemburgo, 16 de dezembro de
2008. Portal InfoCuria, 2008. Disponivel em:
<https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=76074&pagelndex=0&doclang=
pt&mode=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=990374>. Acesso em: 8 jun. 2021. Considerandos n. 23 e
26, respectivamente. Pedido de decisdo prejudicial em matéria ambiental, referente a prevencgéo e
reducdo gases poluentes, em que estava em causa a excluséo de instalacdo de setor siderurgico.

380 UNIAO EUROPEIA. Tribunal de Justica. Processo C-167/97. Regina contra Secretary of State for
Employment, ex parte Nicole Seymour-Smith e Laura Perez. Luxemburgo, 9 de fevereiro de 1999.
Portal InfoCuria, 1999. Disponivel em:
<https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=44408&pagelndex=0&doclang=
pt&mode=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=990374>. Acesso em: 8 jun. 2021.
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College®; e, Ursula VoB e Land Berlin®®2, Nesse Ultimo, estava em causa o
pagamento de horas extras a uma professora que trabalhava em tempo parcial e que
percebia valor menor que aquelas pagas a professores em tempo integral. O Tribunal
de Justica entendeu que a legislagdo em analise no processo principal era suscetivel
de instituir uma discriminacéo indireta, contrariando o art. 141.° do TFUE, pois a
referida legislacdo instituiu uma diferenca de tratamento entre trabalhadores tempo
inteiro e a tempo parcial, e esta diferenca de tratamento afetou um numero

consideravelmente mais elevado de trabalhadoras do que de trabalhadores.

Outra questéo de grande importancia é o estabelecimento de critérios para
se determinar se uma conduta ou medida discriminatéria pode ser objetivamente
justificada, do que tem se ocupado a jurisprudéncia do TJUE. Cuida-se,
essencialmente da compreensdo abrangente que se faz do principio da
proporcionalidade (incluindo o principio da proporcionalidade em sentido estrito, da
necessidade e da adequacao), mediante, inclusive, a submissédo do caso em analise,
aos seguintes questionamentos: as solugdes normas questionadas: a) correspondem
a uma necessidade real? b) sdo apropriadas a persecucao de determinado objetivo?

c) sdo necessarias para atingir essa finalidade?3%3

A discriminacdo em razao de sexo € vedada, seja por legislacdo nacional,
entidade patronal ou empregador, reconhecendo-se efeito direto vertical horizontal de
aplicagcao do art. 157.° do TFUE. Foi no caso Bilka-kaufhaus,38* ao se analisar a

necessidade de justificacdo objetiva em caso de discriminagéo salarial que o TJUE

381 UNIAO EUROPEIA. Tribunal de Justica. Processo C-256/01. Debra Allonby contra Accrington &
Rossendale College, Education Lecturing Services, trading as Protocol Professional e Secretary of
State for Education and Employment. Luxemburgo, 13 de janeiro de 2004. Portal InfoCuria, 2004.
Disponivel em:
<https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=48839&pagelndex=0&doclang=
pt&mode=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=990374>. Acesso em: 8 jun. 2021.

382 UNIAO EUROPEIA. Tribunal de Justica. Primeira Seccéo. Processo C-300/06. Ursula VoR contra
Land Berlin. Luxemburgo, 6 de dezembro de 2007. Portal InfoCuria, 2007. Disponivel em:
<https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=70786&pagelndex=0&doclang=
pt&mode=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=990374>. Acesso em: 8 jun. 2021.

383 CANOTILHO, Mariana. Igualdade de oportunidades e néo discriminagdo. In: SILVEIRA, Alessandra;

; FROUPE, Pedro Madeira (Coords.). Direito da Unido Europeia: elementos de direito e
politicas da Unido. Coimbra: Almedina, 2016. p. 891-894.

384 UNIAO EUROPEIA. Tribunal de Justica. Processo C-170/84. Bilka-Kaufhaus GmbH contra Karin
Weber von Hartz. Luxemburgo, 13 de maio de 1986. Portal InfoCuria, 1986. Disponivel em:
<https://curia.europa.eu/juris/showPdf.jsf?text=&docid=93347&pagelndex=0&doclang=pt&mode=Is
t&dir=&occ=first&part=1&cid=990374>. Acesso em: 8 jun. 2021.
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passou a admitir que o dispositivo em comento pode ser invocado para garantir o

afastamento de discriminacéo indireta.38®

Ainda no tocante a disposicdo em apreco, em razdo da gravidade das
consequéncias das discriminagfes proibidas e do dever constitucional de protecao
que o Estado tem, houve, durante sucessivos apelos visando intensificar as
exigéncias de justificacdo das medidas discriminatorias, o reconhecimento de
inversdo do O6nus da prova, atribuindo aos poderes publicos e instituicoes
responsaveis pela medida a obrigagdo de comprovagao de que “esta corresponde ao
meio menos gravoso possivel para atingir determinado objetivo, e da existéncia de
meios alternativos ndo (ou menos) discriminatérios, que permitissem alcanca-lo,”* o
gue culminou na consagracédo desse entendimento no ambito do Direito da Uniéo,
tanto pela Diretiva 97/80/CE, de 15 de dezembro de 1997, adotada logo apés o
Tratado de Amsterda, cujo conteudo foi incorporado pela Diretiva 2006/54/CE, de 5

de julho de 2006, como pela jurisprudéncia do TJUE.

A aplicacao do principio da igualdade de oportunidades e da igualdade de
tratamento em matéria de emprego e trabalho, no direito em vigor da Unido, conforme
disposicfes do art. 157.°, 3, do TFUE, dar-se-4 mediante procedimento de codecisao
entre o Parlamento Europeu e o Conselho, de acordo com o processo legislativo
ordinario, consistente em medidas legislativas e juridicas comunitarias, ou seja,
regulamentos, diretivas e decisdes, referido no art. 289.%, 1 e disciplinado pelo art.
294.°, ambos do TFUE.

385 VICENTE, Joana Nunes. Artigo 157.°. In: PORTO, Manuel Lopes; ANASTACIO, Gongalo (Coords.).
Tratado de Lisboa: anotado e comentado. Coimbra: Almedina, 2012. p. 686-687.
386 CANOTILHO, Mariana. Igualdade de oportunidades e nao discriminagdo. In: SILVEIRA, Alessandra;
; FROUPE, Pedro Madeira (Coords.). Direito da Unido Europeia: elementos de direito e
politicas da Unido. Coimbra: Almedina, 2016. p. 891-894.
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3.1.2.1 A auséncia de efeito direto horizontal das normas de igualdade entre
homens e mulheres contidas nas diretivas e a forca juridicamente
vinculante da CDFUE

As diretivas, conforme entendimento do TJUE, ndo gozam de efeito direto
horizontal,*®’ o que implica dizer que as disposi¢ées de concretizacédo a igualdade e
N&o Discriminacéo entre homens e mulheres, contempladas nas diretivas ndo podem,
por si proprias, impor obrigagbes para o particular. Aléem do mais, as diretivas, pela
jurisprudéncia do Tribunal de Justica, ndo sdo equiparadas por esse prisma aos
regulamentos. Para Alessandra Silveira, “ndo se pode disfargcar a inadequacao € a
incompletude da tipologia dos actos juridicos da Unido — que o Tratado Constitucional
alteraria, mas o Tratado de Lisboa acabou mantendo,” raz&o pela qual o TJUE tem

sistematicamente invocando 0s principios gerais para equacionamento da questao.

Precisamente no ambito da igualdade e N&o Discriminacao € que o TJUE
vem superando a auséncia de efeito direto horizontal das diretivas, fundamentando
suas decisGes em principios gerais, o que se vislumbra pelos Acérddos Mangold3®® e
Seda Kucukdeveci®®®, quando decidiu-se que o 6rgdo jurisdicional nacional deve

387 Quando se alude que as diretivas ndo gozam de efeito direto horizontal se esta a falar que estas
“ndo criam, por si mesmas, obrigacdes para os particulares, na medida em que as directivas tém
como destinatarios apenas os Estados-Membros” (SILVEIRA, Alessandra. Principios de direito da
Unido Europeia: doutrina e jurisprudéncia. 2. ed. Lisboa: Quid Juris, 2011. p. 71-79.).

388 Acorddo Werner Mangold contra Ridiger Helm, de 22 de Novembro de 2005, Processo C-144/04.
Diz respeito a pedido de decisdo prejudicial formulado pelo Landesarbeitsgericht Disseldorf —
Alemanha, quando estava em questdo a Diretiva 1999/70/CE e a Diretiva 2000/78/CE, que em seu
art. 6.° previa a igualdade de tratamento em matéria de emprego e de trabalho, vedando-se a
discriminagcdo em fung&o da idade. A celeuma cingia-se a incompativel da lei nacional com o acordo-
quadro e a Directiva 2000/78, ainda em fase de transposicdo. A decisdo invocou, dentre outros
argumentos, o direito de igualdade perante a lei e prote¢do contra a discriminacdo como um direito
universal, reconhecido pela Declaracdo Universal dos Direitos do Homem e outros instrumentos
internacionais de defesa dos direitos humanos. Enfatizando a necessidade de se “distinguir
diferencas de tratamento justificadas, nomeadamente por objectivos legitimos de politica de
emprego, do mercado de trabalho e da formacgé&o profissional, de discriminagbes que devem ser
proibidas”, decidiu o TJUE que cabe ao “érgao jurisdicional nacional garantir a plena eficacia do
principio geral da nao discriminacdo em razdo da idade, ndo aplicando qualquer disposigdo da lei
nacional em contrério, e isto mesmo que o prazo de transposi¢do da referida directiva ainda nao
tenha terminado”. (UNIAO EUROPEIA. Tribunal de Justica. Grande Seccdo. Processo C-144/04.
Werner Mangold contra Ridiger Helm. Luxemburgo, 22 de novembro de 2005. Portal InfoCuria,
2005. Disponivel em:
<https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=56134&pagelndex=0&doclang=
pt&mode=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=985257>. Acesso em: 5 mar. 2021.)

389 Acordao Seda Kicikdeveci contra Swedex GmbH & Co. KG, del9 de Janeiro de 2010. Processo
C-555/07. “Principio da ndo discriminagdo em razao da idade - Directiva 2000/78/CE - Legislagéo
nacional relativa ao despedimento, que ndo tem em conta, no célculo do prazo do aviso prévio, o
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garantir a plena eficacia do principio geral da Nao Discriminacdo em razao da idade,

nao aplicando-se disposicéo legal nacional contraria ao referido principio.

Portanto, embora o TJUE venha entendendo que as diretivas ndo podem
substituir o direito nacional inexistente ou mal transposto para diretamente impor
obrigacdo a um particular, os principios gerais tém sido invocados para dirimir 0s
impasses postos a apreciacdo do TJUE. Com as alteracdes dos tratados constitutivos
introduzidas pelo Tratado de Lisboa e a consequente concessao de forca
juridicamente vinculativa & CDFUE, quando muito dos direitos previstos nas diretivas
sao direitos fundamentais contemplados pelo Carta, e, considerando a relevancia do
Direito da Unido nas relacdes entre particulares, cada vez mais o TJUE sera
demandado, vislumbrando-se, sobre o tema, novos desdobramentos interpretativos

pelo 6érgéo jurisdicional.3%©

Além do mais, ndo se olvida que a diversidade de fontes de normas de
direitos fundamentais “com ambitos sobrepostos de aplicagdo” — nacional, da Unido e
internacional, embora possam parecer idénticas no seu amago, “a cautelosa filtragem
exercida pelo TJUE em nome da estrutura e objectivos da ordem juridica europeia
pode provocar resultados diversos na medida em que as diferencas sistematicas
podem produzir distintos standards.”%! Assim, a prote¢do dos direitos fundamentais,
gue em matéria de igualdade entre homens e mulheres encontra-se ancorada

principalmente nos arts. 20.° e 21.° do CDFUE, esta submetida ao direito — decorre da

trabalho prestado pelo trabalhador antes dos 25 anos de idade - Justificacdo da medida - Legislacdo
nacional contréria a directiva - Missao do juiz nacional”.
O presente reenvio prejudicial insta novamente o Tribunal de Justica a delimitar o regime juridico e
0 ambito de aplicagdo da proibicdo das discriminacdes em razéo da idade no direito comunitério,
em que o litigio op&e dois particulares, mas diferente do caso Mangold, em situacdo em que ja
terminou o prazo de transposicéo da Directiva 2000/78/CE. A decisao € no sentido de que diante da
“necessidade de garantir a plena eficacia do principio geral da n&o discriminagdo em razio da idade,
como concretizado pela Directiva 2000/78, implica que, perante uma disposi¢cao nacional abrangida
pelo direito da Uni&o, que o juiz nacional considere ser incompativel com o referido principio e em
relacdo a qual ndo seja possivel uma interpretacdo conforme com este principio, o juiz nacional ndo
aplique essa disposi¢do.” (UNIAO EUROPEIA. Tribunal de Justica. Grande Seccéo. Processo C-
555/07. Seda Kiicluikdeveci contra Swedex GmbH & Co. KG. Luxemburgo, 19 de janeiro de 2010.
Portal InfoCuria, 2010. Disponivel em:
<https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=72658&pagelndex=0&doclang=
pt&mode=Ist&dir=&occ=first&part=1&cid=985257>. Acesso em: 8 jun. 2021.)

3% SILVEIRA, Alessandra. Principios de direito da Unido Europeia: doutrina e jurisprudéncia. 2. ed.
Lisboa: Quid Juris, 2011. p. 81.

391 SILVEIRA, Alessandra. Principios de direito da Unido Europeia: doutrina e jurisprudéncia. 2. ed.
Lisboa: Quid Juris, 2011. p. 81.
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ideia de Unido de direito, atento a funcéo integradora do ordenamento juridico da
Unido e da logica da interjusfundamentalidade. Nesse cenario, a tendéncia do TJUE
€ manter o modelo de prote¢cdo dos direitos fundamentais na Unido, “fundado no
reconhecimento dos direitos fundamentais enquanto principios gerais e no apelo a
normas de distintas fontes, reequacionando a auséncia de efeito direito horizontal de

diretivas que efetivam direitos fundamentais.” 392

3.1.3 As diretivas nos dominios de igualdade de oportunidades e igualdade de

tratamento em matéria de emprego e trabalho

Na Unido Europeia, em ndo adotando um modelo de separacdo dos
poderes e, por consequéncia, um modelo de freios e contrapesos tradicionalmente
abracados pelos sistemas tradicionais dos Estados-Membros, também ndo possui um
sistema legislativo convencional, podendo a funcéo legislativa ser exercida por varias
instituicBes europeias, conforme previsdo nos tratados. Os atos juridicos europeus -
regulamentos, diretivas e decisdes podem assumir dimensdes legislativas e nao
legislativas (de carater geral ou individual). Ressalta-se, contudo, que mesmo antes
do Tratado de Lisboa, em que nado se distinguia atos legislativos e néo legislativos,

houve grandioso desenvolvimento do Direito da Unido juridica.

E foi assim, assentado na base sélida do Constitucionalismo da Uniéo, e
como refor¢cado alhures, muito pela atuacédo do TJUE, que o direito derivado vem-se
consolidando em matéria de igualdade de Género e Nao Discriminacao, evidenciando
as especificidades do proprio processo evolutivo sobre a tematica no dominio da
Unido, mormente pelos Regulamentos e as diretivas, instrumentos juridicos
essenciais para a comutacédo da realidade histérica de desigualdades e discriminacao

gue muito atingem as mulheres.

Em sede de direito derivado sobre igualdade de Género, o Parlamento
Europeu recentemente aprovou a Resolugao do Parlamento Europeu 2016/2249(INl),
de 14 de margco de 2017, sobre a igualdade entre mulheres e homens na Uniéao
Europeia em 2014-2015; a Resolugao do Parlamento Europeu 2019/2855(RSP), de

392 SILVEIRA, Alessandra. Principios de direito da Unido Europeia: doutrina e jurisprudéncia. 2. ed.
Lisboa: Quid Juris, 2011. p. 71 e 81.
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28 de novembro de 2019, sobre a adesédo da Unido Europeia a Convencéao de Istambul
e outras medidas para combater a violéncia baseada no Género; e a Resolucédo do
Parlamento Europeu 2019/2870(RSP), de 30 de janeiro de 2020, sobre disparidade

salarial entre homens e mulheres.

Nesse fluxo de constante producdo do Direito da Unido Europeia, as
diretivas também constituem importantissima fonte em matéria de protecdo e combate
as desigualdades de Género,3® com reflexos positivos na vida social das mulheres e
no mercado laboral, podem ser citadas entre as mais recentes, como de grande
relevancia, a Diretiva 2004/113/CE, de 13 de dezembro de 2004; a Diretiva
2006/54/CE, de 5 de julho de 2006, a Diretiva 2010/41/UE, de 7 de julho de 2010 e a
Diretiva 2019/1158, de 20 de junho de 2019.

Dessa forma, a Diretiva 2004/113/CE, de 13 de dezembro de 2004, que
aplica o principio de igualdade de tratamento entre homens e mulheres no acesso a
bens e servicos e seu fornecimento, tendo em vista que instrumentos legislativos ja
haviam sido adotados no ambito do combate a discriminacdo em razdo de sexo no
mercado de trabalho e vislumbrando-se a necessidade de adogcdo de medidas

também em outras areas, estabelece pelo Considerando n.° 9 que

[a] discriminacdo em fungao do sexo, incluindo o assédio e o assédio
sexual ocorrem igualmente em areas fora do mercado de trabalho.
Este tipo de discriminagao pode ser igualmente nocivo, agindo como

393 A partir de 1975, o direito comunitario passou a desenvolver-se intensamente em matéria de
igualdade de tratamento entre homens e mulheres no mercado laboral e protecdo social, com
aprovacao de varias diretivas, quais sejam: Diretiva 75/117/CEE, de 10 de fevereiro de 1975 —
aproximacdo das legislac6es dos Estados-Membros no que se refere a aplicacdo do principio da
igualdade remuneratoria entre homens e mulheres; Diretiva 76/207/CEE, de 9 de fevereiro de 1976,
modificada pela Diretiva 2002/73/CE, de 23 de setembro de 2002 — concretizacao do principio de
igualdade de tratamento entre homens e mulheres no acesso ao emprego, na carreira, na formacao
profissional e nas condic6es de trabalho; Diretiva 79/7/CEE, de 19 de dezembro de 1987 e Diretiva
86/378/CEE, de 24 de julho de 1986 — igualdade no dominio da seguranca social; Diretiva 86/613,
de 11 de dezembro de 1986 — igualdade de tratamento dos trabalhadores independentes e da
agricultura, prevendo a protecdo na maternidade; Diretiva 92/85/CEE, de 19 de outubro de 1985 —
medidas para promog¢éao e melhoria da seguranca e protegdo das trabalhadoras gravidas, puérperas
e lactantes no trabalho; Diretiva 96/34/CE, de 3 de junho de 1996 — relativa a licenca parental
(revogada); Diretiva 97/80, de 15 de dezembro de 1997 — 6nus da prova nos casos de discriminagéo
baseada em sexo, alterada pela Diretiva 98/52/CE, de 13 de julho de 1998; e, Diretiva 2000/78/CE,
de 27 de novembro de 2020 — estabelece quadro geral de igualdade de tratamento no emprego e
na atividade profissional, proibindo as discrimina¢des remuneratérias entre trabalhadores com base
em outros fatores discriminatorios.
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obstaculo a plena e bem-sucedida integragdo dos homens e das
mulheres na vida econémica e social.***

Além disso, relativo a aplicacéo do principio da igualdade de oportunidades
e igualdade de tratamento entre homens e mulheres em dominios ligados ao emprego
e a atividade profissional, reunindo as principais disposi¢cdes existentes, aprovou-se a
Diretiva 2006/54/CE, de 5 de julho de 2006. Pelo Considerando n° 2, reforca-se a
igualdade entre homens e mulheres como um principio fundamental do direito
comunitério, conforme consagrado nos arts. 2.°e 3.°, n.° 2, do tratado que institui a
Comunidade Europeia, posto que esses estabelecem a igualdade entre homens e
mulheres como “missdo” e “objetivo” da Comunidade e impdéem uma obrigagao
positiva de a promover em todas as suas acodes. A jurisprudéncia do Tribunal de
Justica (entdo Tribunal de Justica das Comunidades Europeias) é amplamente
reverenciada, inclusive no que se refere a ampliacdo da proibicdo de discriminagéo
para além do sexo, mas também em razdo de Género (mudanca de Género); nas
guestdes ligadas a igualdade de remuneracéao por trabalho igual ou de igual valor; no
tocante a garantia de aplicacdo do principio da igualdade de tratamento nos regimes
profissionais de seguranca social e com relacdo a igualdade de tratamento diante da

ocorréncia de discriminacdo sexual relacionadas a gravidez e maternidade.3%

No mesmo sentido, a Diretiva 2010/41/UE de 7 de julho de 2010, relativa
a aplicacdo do principio da igualdade de tratamento entre homens e mulheres que
exercam uma atividade independente, revogando a Diretiva 86/613/CEE do Conselho,
“estabelece um enquadramento para a aplicagao nos Estados-Membros do principio
da igualdade de tratamento entre homens e mulheres que exercam uma actividade
independente ou que contribuam para o exercicio dessa actividade”, abrangendo os
“trabalhadores independentes, ou seja, todas as pessoas que exergam, nas condigdes
previstas pela legislacdo nacional, uma actividade remunerada por conta propria” e

seus conjuges ou, se e na medida em que forem reconhecidas pela legislacao

394 UNIAO EUROPEIA. Directiva 2004/113/CE do Conselho, de 13 de dezembro de 2004, que aplica o
principio de igualdade de tratamento entre homens e mulheres no acesso a bens e servigos e seu
fornecimento. EUR-Lex, 2004. Disponivel em: <https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/?uri=celex%3A32004L0113>. Acesso em: 29 jan. 2020.

3% UNIAO EUROPEIA. Directiva 2006/54/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 5 de julho de
2006, relativa a aplicacéo do principio da igualdade de oportunidades e igualdade de tratamento
entre homens e mulheres em dominios ligados ao emprego e a actividade profissional
(reformulagéo). EUR-Lex, 2006. Disponivel em: <https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/?uri=CELEX%3A32006L0054>. Acesso em: 29 jan. 2020.
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nacional, as pessoas que com eles vivam em unidao de facto, e que participem, “de
modo habitual e nas condi¢cfes previstas pela legislacdo nacional, na actividade do
trabalhador independente, executando tarefas idénticas ou complementares”, 3%

prevendo beneficios de protecao social e prestacdo de maternidade, dentre outros.

Ainda nos dominios da igualdade entre homens e mulheres, mas com
propésito de enfrentamento do desafio de conciliacéo entre a vida profissional e a vida
familiar para progenitores e trabalhadores, a Diretiva 2019/1158/UE, de 20 de junho
de 2019, relativa a conciliagdo entre a vida profissional e a vida familiar dos
progenitores e cuidadores, ainda em fase de transposicéo pelos Estados-Membros e
gue revoga a Diretiva 2010/18/UE do Conselho, apresenta-se como importantissimo
instrumento juridico para que as mulheres possam fazer parte do mercado de trabalho

em igualdade de condi¢des, a qual sera analisada no item 3.3.2 deste Capitulo.

3.2 OS DIREITOS DE IGUALDADE DE OPORTUNIDADES ENTRE HOMENS E
MULHERES NO MERCADO DE TRABALHO BRASILEIRO

Conforme Indicadores Sociais publicados pelo IBGE em 2016, as mulheres,
no Brasil, dedicam aos cuidados de pessoas e/ou afazeres domésticos cera de 73%
a mais de horas do que os homens (18,1 horas contra 10,5 horas) e a situacdo se
agrava com relacdo as mulheres pretas ou pardas. Verifica-se, ainda, que a maior
desigualdade na distribuicdo de horas dedicadas a estas atividades esta na Regido
Nordeste, onde as mulheres dedicam cerca de 80% a mais de horas do que os
homens, chegando-se a 19 horas semanais. Tocante aos rendimentos médios do
trabalho, as mulheres recebem cerca de % do que os homens recebem. O diferencial
de rendimentos é mais elevado na categoria ensino superior completo ou mais, em
gue as mulheres recebam somente 63,4% dos rendimentos percebidos pelos homens.

Em todas as faixas etarias ha uma maior propor¢cdo de homens ocupando 0s cargos

3% UNIAO EUROPEIA. Directiva 2010/41/UE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 7 de julho de
2010, relativa a aplicacdo do principio da igualdade de tratamento entre homens e mulheres que
exercam uma
actividade independente... EUR-Lex, 2010. Disponivel em: <https://eur-
lex.europa.eu/legalcontent/PT/ALL/?uri=CELEX%3A32010L0041>. Acesso em: 31 jan. 2020.
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gerenciais, ou seja 60,9% dos cargos gerenciais sdo ocupados por homens e 39,1%

pelas mulheres, o que se agrava nas faixas etarias mais elevadas.3%’

Ha necessidade de se reconhecer, como demonstram alguns dados
apresentados, que o desequilibrio na inser¢cdo ocupacional e discriminacdo salarial
das mulheres no mercado trabalho no Brasil apresentam-se ladeadas pelas
desigualdades raciais, geograficas, educacionais e econémicas, ampliando-se, assim,

os desafios a serem enfrentados.

Mas a desigualdade tem vérias faces, uma das tantas € a invisibilidade do
trabalho feminino para o mercado. Como dito alhures, o trabalho das mulheres
cuidadoras, ndo s6 dos idosos, doentes, como de criancas, ndo obstante de crucial
importancia para a economia, acabam por excluir as mulheres da vida social e politica.
Se a desigualdade de Género persistir no que respeita a execucao das tarefas de
cuidados, as mulheres continuam em grande desvantagem, pois, inclusive no Brasil,
apesar da diminuicdo do numero de criancas nas proximas décadas, o indice de
envelhecimento (relagéo entre a porcentagem de idosos e de jovens) segundo dados
do IBGE, “deve aumentar de 43,19%, em 2018, para 173,47% em 2060.73°8

Romper com os padrbes de Género preestabelecidos e concretizar os
direitos fundamentais de igualdade entre homens e mulheres e direito social do
trabalho, plasmados na Constituicdo de 1988, ndo s6 guindara as mulheres aos
espacos laborais, sociais e politicos a que fazem jus ocupar, mas facultara outras
leituras sobre o0s papéis sociais que também sao atribuidos aos homens e que
exatamente por reproduzir padrbes de dominacdo e de concentracdo de poder, as
vezes, 0s submetem a situacdes de desvantagens. Segundo o IBGE, no Brasil, as
mulheres atingem em média um nivel de instrucéo superior ao dos homens em razéo
da entrada precoce destes no mercado de trabalho. “A maior diferenca percentual por

sexo encontra-se no nivel “superior completo”, especialmente entre as pessoas da

397 INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA. Estatisticas de género: indicadores
sociais das mulheres no Brasil: notas técnicas. Rio de Janeiro, 2018. Disponivel em:
<https://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/livros/liv101551 notas_tecnicas.pdf>. Acesso em: 12
ago. 2020.

3%8 PERISSE, Camille; MARLI, Ménica. ldosos indicam caminhos para uma melhor idade. Agéncia
IBGE Noticias, 19 mar. 2019. Disponivel em: <https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/agencia-
noticias/2012-agencia-de-noticias/noticias/24036-idosos-indicam-caminhos-para-uma-melhor-
idade>. Acesso em: 13 ago. 2020.
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faixa etaria mais jovem, de 25 a 44 anos de idade, em que o percentual de homens
gue completou a graduacéo foi de 15,6%, enquanto o de mulheres atingiu 21,5%,

indicador 37,9% superior ao dos homens”.3%°

Em uma abordagem econdmica e financeira, conforme estudo apresentado
por Ratna Sahay e Martin Cihak, as mulheres ainda se encontram sub-representadas
em todos os niveis do sistema financeiro mundial, de depositante e mutuarios a
membros de conselhos de administracédo de bancos e 6rgéos reguladores,*% todavia,
dados demonstram que a sua maior inclusdo como usuarias, provedoras e
reguladoras de servigcos financeiros geraria beneficios muito além do combate a
desigualdade de Género, fornecendo estabilidade ao sistema bancario e estimulando

0 crescimento econdmico.401

Segundo resultado de levantamento do FMI em 2016, as mulheres
representavam 40% dos depositantes e mutuarios dos bancos no mundo. No Brasil,
as mulheres somavam 51% dos mutuarios, o0 que indica a participagcdo como usuarias
de empréstimos financeiros para aquisicao de bens. Exemplos ilustrativos como o do
Quénia, onde se constatou que as comerciantes que abriram conta bancéria simples,
investiram mais em seus negdécios, e como o Nepal, onde as familias chefiadas por
mulheres gastaram mais em educacao apo6s abrir uma conta poupanca, demonstram

qgque o uso intensivo dos servicos financeiros pelas mulheres produz resultados

399 INSTITUTO BRASILEIRO DE GEOGRAFIA E ESTATISTICA. Estatisticas de género: indicadores
sociais das mulheres no Brasil: notas técnicas. Rio de Janeiro, 2018. Disponivel em:
<https://biblioteca.ibge.gov.br/visualizacao/livros/livl01551_notas_tecnicas.pdf>. Acesso em: 12
ago. 2020.

400 Em 2015, “[...] as mulheres ocupavam menos de 2% dos cargos na diretoria executiva das
instituicBes financeiras e menos de 20% das cadeiras nos conselhos de administracdo. A proporcao
de mulheres nas diretorias dos 6rgaos de supervisdo bancaria também era baixa: apenas 17%”, o
que aponta para a existéncia de “grandes lacunas entre representacdo de homens e mulheres em
posicdes de chefia nos bancos e érgdos de supervisdo bancaria em todo o mundo”. (CIHAK, Martin;
SAHAY, Ratna. Mulheres nas financas: um argumento econémico para a igualdade de género.
International Monetary Fund Website, Opinides e Comentarios, 19 set. 2018. Disponivel em:
<https://www.imf.org/pt/News/Articles/2018/09/19/blog-women-in-finance>. Acesso em: 7 ago.
2020.)

401 CIHAK, Martin; SAHAY, Ratna. Mulheres nas finangas: um argumento econdmico para a igualdade
de género. International Monetary Fund Website, Opinides e Comentarios, 19 set. 2018.
Disponivel em: <https://www.imf.org/pt/News/Articles/2018/09/19/blog-women-in-finance>. Acesso
em: 7 ago. 2020.
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positivos e sistemas mais inclusivos podem ampliar a eficacia das politicas fiscais e

monetaria.40?

Assim, a participacdo equanime entre homens e mulheres no mercado de
trabalho e na vida social, do pondo de vista econémico, apresenta-se também um
desafio. Todavia, o quadro de desigualdade de Género que o Brasil enfrenta &
marcado por fatores relevantes que explicam a dificuldade de as mulheres ocuparem
0s postos de trabalho e os espacos publicos, como a dupla jornada e a necessidade
de superacao de eventuais discriminacdes no ambiente laborativo. Afastadas da vida
publica, deixam de participara da construcédo das Politicas Publicas, transformando a
marginalizagcdo da mulher em um ciclo vicioso. E discriminada porque n&o participa e

nao participa porque a discriminacao a exclui, perpetuando-se a desigualdade.

Nessa perspectiva, como a sociedade brasileira ao adotar o modelo
patriarcal, “transmite valores e praticas legitimadores de um modelo androcéntrico que
perpetua as desigualdades de géneros, inclusive em relacdo ao direito social ao
trabalho,” entende-se que a mobilizacéo social pelas mulheres, de forma organizada,
bem como as Politicas Publicas de promocao de igualdade de Género, pode ser

consideradas instrumentos eficazes de mudanca dessa realidade.*%3

3.2.1 As normas trabalhistas em sede de maternidade e a auséncia de previséo
de licenca parental

No Brasil, a Constituicdo de 1934 foi a primeira que garantiu a igualdade
entre homens e mulheres em matéria de direitos trabalhistas, prevendo a proibicdo de
descriminalizacdo quanto ao salario, contudo foi 0 Decreto n® 21.417-A, de 17 de maio
de 1932, que trouxe a primeira previsao legal disciplinadora das condicdes de trabalho
das mulheres nos estabelecimentos industriais e comerciais, proibindo o trabalho
entre 22 horas e 5 horas, a remocao de pesos e o trabalho em subterraneos e tido

como perigoso e insalubres, quatro semanas antes e quatro depois do parto; bem

402 C|HAK, Martin; SAHAY, Ratna. Mulheres nas financas: um argumento econdmico para a igualdade
de género. International Monetary Fund Website, Opinides e Comentéarios, 19 set. 2018.
Disponivel em: <https://www.imf.org/pt/News/Articles/2018/09/19/blog-women-in-finance>. Acesso
em: 7 ago. 2020.

403 NICKNICH, Mbnica. Direito, trabalho e mulher: didlogos com o principio da fraternidade. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2016. p. 356.
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como, garantindo repouso de duas semanas em caso de aborto e meia hora duas
vezes por dia para amamentacdo, nos seis meses apos o parto. O art. 1.° estabeleceu

“sem distingdo de sexo, a todo trabalho de igual valor corresponde salario igual.”

Somente em 1943 é que a licenca maternidade foi prevista pela CLT —
Consolidacao das Leis do Trabalho, pelo periodo de 84 dias, que por ser pago pelo
empregador causava consideravel restricao para as mulheres no mercado de laboral.
“‘As décadas seguintes trouxeram um periodo de grandes conquistas para as
mulheres em termos de liberdade e espaco profissional. Para garantir esse
movimento, a Organizacao Internacional do Trabalho recomendava que os custos da

licenca maternidade passassem a ser pagos pela Previdéncia Social.”#%4

Quando a Previdéncia Social passou a arcar com 0s custos da licenca-
maternidade outra frente de luta e reivindicacdo tomou corpo, a hecessdria
estabilidade no emprego, pois mesmo com a transferéncia dos custos para o Estado,
o empregador poderia dispensar as gravidas. Sedimentadas no contexto de
conquistas que vinham ocorrendo em outros paises mais desenvolvidos no tocante a
tematica, como pelos movimentos sociais e sindicais, a exemplo de alguns sindicatos
paulistas que conseguiram aprovar normas coletivas que garantiam a estabilidade e
a ampliacdo da licenca,**® edificaram-se as festejadas vitérias nesse campo,

contempladas pela Constituicdo de 1988.

A licenca-maternidade com duracéo de 120 dias e a licenca-paternidade e
de 5 dias, sao direitos constitucionais dos trabalhadores, dispostos no art. 7. ° inciso
XVIII e XIX, respectivamente, da Constituicdo Federal. Conforme o art. 392, da CLT,
tem a empregada o direito a licenca-maternidade de 120 dias no setor privado,
podendo chegar a 180 dias, se for empregada de empresa cadastrada no programa
Empresa Cidada ou funcionaria do setor publico, sem prejuizo do emprego e do

salario, enquanto a legislagdo brasileira manteve a licenca-paternidade de apenas

404 | ESSA, Daniele. Especial licengca-maternidade 2: evolugdo das leis e costumes sobre licenca-
maternidade no Brasil. Radio Cémara, [20--]. Disponivel em:
<https://www.camara.leg.br/radio/programas/293878-especial-licenca-maternidade-2-evolucao-
das-leis-e-costumes-sobre-licenca-maternidade-no-brasil-0602/>. Acesso em: 2 fev. 2021.

405 | ESSA, Daniele. Especial licengca-maternidade 2: evolugdo das leis e costumes sobre licenga-
maternidade no Brasil. Radio Cémara, [20--]. Disponivel em:
<https://www.camara.leg.br/radio/programas/293878-especial-licenca-maternidade-2-evolucao-
das-leis-e-costumes-sobre-licenca-maternidade-no-brasil-0602/>. Acesso em: 2 fev. 2021.
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cinco dias para o empregado, inicialmente estabelecida pelo art. 10, § 1° das
Disposi¢des Constitucionais transitérias, podendo chegar, em alguns casos a 20 dias,
quando a empresa integrar o programa Empresa Cidada*°® ou se for do setor

publico®”.

A CLT, por seu art. 391, ja previa ndo constituir justo motivo para a rescisao
do contrato de trabalho da mulher o fato de haver contraido matrimonio ou de
encontrar-se gravida. Com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, ficou
vedada a dispensa arbitraria ou sem justa causa da gestante, desde a confirmacao da
gravidez até cinco meses apés o parto (art. 10, inciso Il, alinea “b”, do Ato das
Disposi¢cdes Transitérias). Ndo ha previsdo sobre garantia de emprego com relacéo

ao empregado durante ou em razéo do gozo do curto periodo de licenga-paternidade.

N&o se olvida que a licenca-paternidade garantida pela Constituicdo
Federal € uma inovacao, ndo s6 pelo histérico das cartas constitucionais brasileiras,
mas também em nivel internacional. A protecéo visada pela norma constitucional que
instituiu a licenca-paternidade “diz respeito a tuteada da familia, consagrada em outras
passagens constitucionais, dada a inegavel importancia do nascimento da crianca
para a unidade familiar,”#%8 permitindo que o pai tenha com o filho recém-nascido,
mesmo por curtissimo lapso temporal, maior convivéncia. O que se observa é que a
licenca-paternidade nos moldes apresentada teve como mote a protecdo da crianca e
fortalecimento de vinculos afetivos entre ela e o genitor (que se estendeu para o pai
adotivo), ndo encontrando embasamento na preocupacdo de compartilhamento de

tarefas domeésticas.

Assim o Brasil se encontra a margem dos paises de economia

desenvolvida que apresentam legislacdo contempladora da promocéo de igualdade

406 No setor publico a licenca-maternidade é custeada pela Previdéncia Social, enquanto a licenca-
paternidade ndo € um beneficio previdenciario e assim, seus custos sdo do empregador. Contudo,
quando qualquer uma das licencas for prorrogada por mais 60 ou 15 dias adicionais,
respectivamente (Lei n® 11.770/2008, com redacédo dada pela Lei n® 13.257/2016), deve ser levado
em conta que o governo federal renuncia a parte do imposto de renda a ser recolhido pelas
Empresas Cidada.

407 Os servidores publicos federais podem requerer a prorrogacédo da licenga-paternidade por mais
quinze dias conforme dispde o Decreto n° 8.737, de 3 de maio de 2016.

408 MALLET, Estevao; FAVA, Marcos. Art. 7°, XIX: licenca-paternidade, nos fixados em lei. In:
CANOTILHO, José Joaquim Gomes et al. (Coords.). Comentéarios a Constitui¢cdo do Brasil. 2. ed.
Séo Paulo: Saraiva, 2018. p. 633-634.
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de oportunidades entre homens e mulheres, mediante a corresponsabilizacdo das

tarefas domésticas e familiares por ambos os sexos, pela licenca parental. 4%°

Conforme a 52 edicado do relatorio Mulheres, Empresas e o Direito 2018, do
Banco Mundial, o Brasil apresentou pontos fortes para as mulheres, como o “fato de
haver liberdade de movimento, direito a propriedade e a heranca e capacidade juridica
sem limitacdes.” Ndo obstante se encontrar o Brasil acima da média da América Latina
e Caribe, esta bem abaixo da média dos 32 paises de alta renda da Organizacao para

a Cooperacéo e Desenvolvimento Econdmico - OCDE.*10

O relatério referido merece atencdo quando sdo detectados fatores que
ainda impedem a promocdo de ambientes mais igualitarios nas empresas e
desfavorecem o empreendedorismo feminino, quais sejam: “a lei ndo prever licenga
parental, igualdade de remuneragéao para o trabalho masculino e feminino, trabalho
dos pais em regime flexivel e ndo haver lei que proiba a discriminacdo com base no

Género ou no estado civil no acesso ao crédito.”#11

O estudo Mulheres, Empresas e o Direito 2019: uma Década de Reformas,
publicado pelo Banco Mundial, apresenta oito indicadores estruturados com base na
forma em que as leis afetam as mulheres na medida em que elas iniciam, avancam e
encerram suas carreiras: “Deslocando-se, Comecando um Emprego, Recebendo
Remuneracao, Casando-se, Tornando-se Mae, Empreendendo, Gerenciando Ativos

e Recebendo Pensdo.” A abordagem auxilia no alinhamento, por meio de dados, das

409 Apenas a Suica ndo concede a licenca parental, que é assegurada nos seguintes paises de
economia desenvolvida: Alemanha, Australia, Austria, Bélgica, Bulgaria, Canada, Chipre,
Dinamarca, Eslovaquia, Eslovénia, Espanha, Estados Unidos, Estonia, Finlandia, Franca, Grécia,
Holanda, Hungria, Irlanda, Islandia, Israel, Italia, Japdo, Letbnia, Lituania, Luxemburgo, Malta,
Noruega, Nova Zeléandia, Polbnia, Portugal, Reino Unido, Republica Tcheca, Roménia e Suécia. De
acordo com estudo realizado pela OIT nas legislacGes em vigor em 2013 nos paises filiados. (MELO,
Claudia Virginia Brito de. Protecdo a maternidade e licenca parental no mundo. Brasilia: CAmara
dos Deputados, jul. 2019. Disponivel em: <https://bd.camara.leg.br/bd/handle/bdcamara/38219>.
Acesso em: 4 fev. 2021. p. 13.)

410 BANCO Mundial apresenta relatorio sobre mulheres e mercado de trabalho na FIRJAN. Portal da
Firjan, 18 maio 2018. Disponivel em: <https://www.firjan.com.br/noticias/banco-mundial-apresenta-
relatorio-sobre-mulheres-e-mercado-de-trabalho-na-firjan.htm>. Acesso em: 2 fev. 2021.

411 Segundo o relatério, mais de 50% da populacéo brasileira é feminina e 43% da forca de trabalho
sdo compostas por mulheres. Porém, apenas 37,8% dos cargos gerenciais e 10,5% das cadeiras
parlamentares sdo para esse publico. A reducao das diferencas entre Géneros poderia avancar em
3,3% ou R$ 383 bilhdes o PIB do pais.
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diversas areas da legislacéo e a tomada de decisdes econdmicas pelas mulheres nas

etapas de suas vidas profissionais.*!?

Desta forma, o indicador “Tornando-se M&e” examina leis relativas a
licenca maternidade, paternidade e parental que podem influenciar as decisdes
econdmicas das mulheres. Quando a lei prevé a licenca-maternidade as mulheres séo
mais propensas a retornar ao trabalho. “Embora as evidéncias sobre o impacto das
licencas paternidade e parental sejam mistas, a cobertura da licenca parental
estimulou as mulheres a voltarem ao trabalho no Reino Unido, nos Estados Unidos e
no Japdo (Waldfogel, Higuchi e Abe, 1999).”413 O desempenho de cada pais neste
indicador pode servir de referéncia para impulsionamento das necessarias reformas
legais, evitando-se o afastamento das mulheres do mercado de trabalho ao ter
filhos.#1* No Brasil, metade das mulheres brasileiras fica desempregada um ano ap6s
ter filho, segundo uma pesquisa realizada pela Escola Brasileira de Economia e
Financas da Fundacéo Getllio Vargas (FGV/EPGE).#1®

A auséncia de legislagdo garantidora de licenca parental e regime flexivel
de trabalho para os pais no Brasil tem sido um obstaculo consideravel na promocgéao
da igualdade de oportunidades entre homens e mulheres, pois se um dos primeiros
desafios é o ingresso no mercado de trabalho, esse por si s6 ndo é fator suficiente
para assegurar tal desiderato, fazendo-se necessario também garantir condicbes
iguais de permanéncia no mercado laboral, igualdade de remuneracéo e equilibrio na

assuncao de cargos de direcao, tanto nos setores privado e publico, como na politica.

412 BANCO MUNDIAL. Mulheres, empresas e o direito 2019. Washington, 2019. Disponivel em:
<http://pubdocs.worldbank.org/en/452081564753722018/WBL-DECADE-OF-REFORM-2019-
Portugese-WEB.pdf>. Acesso em: 6 jan. 2021.

413 BANCO MUNDIAL. Mulheres, empresas e o direito 2019. Washington, 2019. Disponivel em:
<http://pubdocs.worldbank.org/en/452081564753722018/WBL-DECADE-OF-REFORM-2019-
Portugese-WEB.pdf>. Acesso em: 6 jan. 2021. p. 7.

414 BANCO MUNDIAL. Mulheres, empresas e o direito 2019. Washington, 2019. Disponivel em:
<http://pubdocs.worldbank.org/en/452081564753722018/WBL-DECADE-OF-REFORM-2019-
Portugese-WEB.pdf>. Acesso em: 6 jan. 2021. p. 4.

415 OS PAISES com as maiores e as menores licencas-maternidade. Epoca Neg6cios Online, 13 maio
2018. Disponivel em <https://fepocanegocios.globo.com/Mundo/noticia/2018/05/0s-paises-com-
maiores-e-menores-licencas-maternidade.html>. Acesso em: 15 fev. 2021.
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3.3 A LICENCA PARENTAL COMO INSTRUMENTO DE CONCRETIZACAO DA
IGUALDADE DE OPORTUNIDADES ENTRE HOMENS E MULHERES NO
MERCADO LABORAL

Da necessidade de méo de obra barata e apropriada se deu a insergao da
mulher no mercado de trabalho, processo deflagrado com a Revolucdo Industrial,
fazendo eco as lutas que se travavam pela sua emancipacao. Todavia, hdo se pode
afirmar que se tratou de uma verdadeira conquista, mas pode-se dizer que, mesmo
por caminhos diversos, a mulher saiu do espa¢co doméstico e passou a partilhar com
o homem o0 espaco publico da cadeia produtiva, o que, muito pela forma que se deu
essa emancipacdo, se fez acompanhar de mazelas e de novos movimentos por
igualdade, pois para a mulher, mesmo nos dias de hoje, a assimetria nas condigdes
de trabalho e a desigualdade de Género as mantém aprisionada a estereétipos e
preconceitos e tornam sua vivéncia no espaco laboral mais ardua e penosa que a dos

homens.

No trabalho, mesmo exercendo a mesma funcdo e com igualdade de
escolaridade, por muitas vezes, a mulher recebe salarios menores.*'¢ A dupla jornada
de trabalho, por ainda ser de sua responsabilidade os afazeres domésticos, 0s
cuidados com os filhos e a funcéo de cuidadora dos demais membros da familia, como
idosos enfermaos, é fator que afasta a mulher do mercado de trabalho. Outro obstaculo
ao trabalho feminino é a discriminacdo por ser mulher, precisando ela provar sua
capacidade de desempenhar as mesmas tarefas que o homem, muitas vezes
submetendo-se a padrdes que Ihes sdo impostos, mantendo-se a imagem do modo

como a mulher deve se comportar. 417

416 Mesmo em nimero maior com ensino superior completo, as mulheres ainda enfrentam desigualdade
no mercado de trabalho em relacdo aos homens. Segundo Indicadores Sociais das Mulheres no
Brasil, divulgado em 2018 pelo IBGE, entre a populacdo de 25 anos ou mais de idade com ensino
superior completo em 2016, as mulheres somam 23,5%, e os homens, 20,7%. Em relacdo ao
rendimento habitual médio mensal de todos os trabalhos e razdo de rendimentos, por sexo, entre
2012 e 2016, as mulheres ganharam, em média, 75% dos rendimentos percebidos pelos homens.
(GANDRA, Alana. IBGE: mulheres ganham menos que homens mesmo sendo maioria com ensino
superior. Agéncia Brasil, 7 mar. 2018. Disponivel em:
<https://agenciabrasil.ebc.com.br/geral/noticia/2018-03/ibge-mulheres-ganham-menos-que-
homens-mesmo-sendo-maioria-com-ensino-superior>. Acesso em 19: fev. 2021.)

417 NICKNICH, Mbnica. Direito, trabalho e mulher: didlogos com o principio da fraternidade. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2016. p. 316.
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Relatorio apresentado 2019-2020, pela ONU Mulheres, mostra que a
incorporacdo das mulheres no mercado de trabalho esta crescendo, porém, o
casamento e a maternidade reduzem as taxas de participacdo no mercado de trabalho
e, por consequéncia, renda e beneficios associados a participag¢ao. “No mundo inteiro,
pouco mais da metade das mulheres com idades entre 25 e 54 anos séao
economicamente ativas, proporcdo que sobe para dois em cada trés no caso de
mulheres solteiras. Por sua vez, 96% dos homens casados estdo economicamente
ativos, de acordo com os dados do novo relatério.” E apontada como uma das
principais causas destas desigualdades a realizacdo do trabalho doméstico e
cuidados ndo remunerados. O relatério destaca alguns elementos positivos
importantes no que se refere a licenca parental, jA que o acesso de pais a esse
beneficio tem aumentado, “sobretudo em paises em que existem incentivos
especificos, tais como quotas para pais, que reservam a eles uma parte intransferivel

da licenga; se esta nao for utilizada, sera perdida.”#18

Inegavel que as mulheres enfrentam a necessidade de compatibilizar sua
vida profissional e sua carreira com os cuidados da familia em escala maior que os

homens. Afinal:

[...] no solo se distribuyen las horas de casa dia, sino los periodos
vitales para distintas metas vitales. El ciclo vital juega un papel
determinante en el tema del liderazgo. Se puede ser lider a cualquier
edad. Pero hay ciertas decisiones vitales, como tener descendencia,
cuidarla o cuidar de familiares dependientes, que tienen limites
temporales y espaciales mas restringidos.*°

O Relatério ONU Mulheres - “Progresso das Mulheres no Mundo 2019-

2020: Familias em um mundo em mudanga” apresenta diagndstico sobre arranjos

418 NOVO relatério da ONU Mulheres apresenta diagnéstico sobre arranjos familiares no mundo e
recomendacfes para agenda politica para acabar com a desigualdade de género nas familias.
Portal ONU Mulheres Brasil, 25 jun. 2019. Disponivel em:
<http://www.onumulheres.org.br/noticias/novo-relatorio-da-onu-mulheres-apresenta-uma-agenda-
politica-para-acabar-com-a-desigualdade-de-genero-nas-familias/>. Acesso em: 21 jan. 2021.

419 N&o apenas as horas de cada dia sao distribuidas, mas os periodos vitais para diferentes objetivos
vitais. O ciclo de vida desempenha um papel determinante na questéo da lideranca. Vocé pode ser
um lider em qualquer idade. Mas existem certas decisdes vitais, como ter filhos, cuidar deles ou
cuidar de parentes dependentes, que tém limites de tempo e espaco mais restritos (CASTELLANOS
SERRANO, Cristina. Una reforma del sistema de permisos parentales liderada por mujeres. In:
CALDERON PARTIER, Carmen; MATEOS CABO, Ruth (Dirs.). Barreras e impulsores del
desarrollo profesional de las mujeres: tempos de soluciones. Valencia: Tirantes Humanidades,
2019. p. 226. Traducdo livre.).
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familiares no mundo e recomendacdes para agenda politica para acabar com a
desigualdade de Género nas familias, como analise de custo sobre a implementacao
de tais politicas. Com base em dados globais, dentre outras andlises, destaca como
tendéncias observadas que a maioria das familias monoparentais (cerca de 84%), na
proporcao de 8% das agregacdes familiares, é chefiada por mulheres, que tem muitos
problemas para conciliar o trabalho remunerado, criar filhos e o trabalho doméstico.
420 pouco mais da metade das mulheres com idades entre 25 e 54 anos s&o
economicamente ativas no mundo, propor¢ao que sobe para dois em cada trés no
caso de mulheres solteiras, enquanto os homens casados economicamente ativos
atingem o percentual de 96%.%?! Outro indicativo importante que o Relatério
apresenta, considerando uma média ponderada com base em dados disponibilizados
por um conjunto de 11 paises da América Latina, é que a proporcao entre o tempo
dispendido para tarefas familiares entre homens e mulheres, muito maior com relacéo
a essas, diminui conforme também diminui a pobreza.*?> Com supedaneo nos dados
colhidos, ndo obstante o crescimento da incorporacdo das mulheres no mercado
laboral, conclui-se que o casamento e a maternidade reduzem essas taxas de

participacao.

Constatando o Relatério que uma das principais causas destas
desigualdades é que as mulheres continuam a realizar trabalho doméstico triplo e
cuidados ndo remunerados em maior propor¢do do que aqueles realizados pelos
homens, a licenca parental € destaca como um elemento positivo no combate a
desigualdade de Género. O acesso dos genitores ou pais adotivos a este beneficio,
principalmente em paises que possuem incentivos especificos, como quotas para
pais, destinando a eles uma parte intransferivel da licencga, que sera perdida se nao
gozada, apresenta-se como exemplo assertivo, apresentado o Relatorio,

420 ONU MUJERES. El progreso de las mujeres en el mundo 2019-2020: familias en un mundo
cambiante: resumen. New York, 2019. Disponivel em <https://www.onumulheres.org.br/wp-
content/uploads/2019/06/Progress-of-the-worlds-women-2019-2020-Executive-summary-es.pdf>.
Acesso em: 21 jan. 2021. Gréfico 2. p. 6-9.

421 ONU MUJERES. EI progreso de las mujeres en el mundo 2019-2020: familias en un mundo
cambiante: resumen. New York, 2019. Disponivel em <https://www.onumulheres.org.br/wp-
content/uploads/2019/06/Progress-of-the-worlds-women-2019-2020-Executive-summary-es.pdf>.
Acesso em: 21 jan. 2021. Gréfico 4, p. 15.

422 ONU MUJERES. El progreso de las mujeres en el mundo 2019-2020: familias en un mundo
cambiante: resumen. New York, 2019. Disponivel em <https://www.onumulheres.org.br/wp-
content/uploads/2019/06/Progress-of-the-worlds-women-2019-2020-Executive-summary-es.pdf>.
Acesso em: 21 jan. 2021. Gréfico 5, p. 17.
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recomendacdo para que seja considerada a possibilidade de implementacdo da
licenca parental remunerada e fornecimento de apoio estatal para o cuidado de

meninas e meninos e de pessoas idosas. 43

Uma sociedade em que as liderangcas femininas se encontram
insuficientemente desenvolvidas pode ser detectada claramente diante do reduzido
namero de mulheres liderando organizacdes e projetos, da prole inferior a desejada e
da falta de tempo de muitas mulheres na esfera pessoal. Assim, uma inovagdo em
sede de licengas parentais “se configura como una politica publica clave para
modificar la actual distribucion de recursos dedicada al cuidado infantil.” Tal
reformulacdo implica que os homens dediquem mais tempo ao cuidado da familia, que
o Estado destine mais recursos as politicas de cuidado, favorecendo, assim, as
mulheres no desempenho de liderancas na esfera profissional publica e privada.*?*

Acolher debates e projetos politicos e legislativos, com aprovacédo de lei
contemplando a hipotese de uma reforma do sistema de licencas parentais
remuneradas, ndo tdo somente permitira que os homens se envolvam mais com 0s
cuidados dos filhos em sua tenra idade, mas permitirA uma mudanca cultural acerca
da corresponsabilidade, com vistas a construcdo de uma sociedade mais justa e

equitativa.

As politicas de licencas parentais variam entre homens e mulheres em

quase todos os paises e ao longo do tempo em varias dimensdes, principalmente no

b

que respeita a existéncia, extensdo, sujeito beneficiario do direito (mae, pai,

423 NOVO relatério da ONU Mulheres apresenta diagnéstico sobre arranjos familiares no mundo e
recomendacdes para agenda politica para acabar com a desigualdade de género nas familias.
Portal ONU Mulheres Brasil, 25 jun. 2019. Disponivel em:
<http://www.onumulheres.org.br/noticias/novo-relatorio-da-onu-mulheres-apresenta-uma-agenda-
politica-para-acabar-com-a-desigualdade-de-genero-nas-familias/>. Acesso em: 21 jan. 2021.

424 Se configura como uma politica publica fundamental para modificar a atual distribuicdo de recursos
dedicados a creche (CASTELLANOS SERRANO, Cristina. Una reforma del sistema de permisos
parentales liderada por mujeres. In: CALDERON PARTIER, Carmen; MATEOS CABO, Ruth (Dirs.).
Barreras e impulsores del desarrollo profesional de las mujeres: tempos de soluciones.
Valencia: Tirantes Humanidades, 2019. p. 227. Traducdo livre.).



172

trabalhador progenitor, outro familiar), nivel de remuneracédo, transferibilidade,

flexibilidade no seu gozo e fonte de pagamento.2°

Contudo, as licencas parentais ndo devem guardar paridade apenas formal
para se atender o direito de igualdade entre homens e mulheres. Por exemplo, na
Suécia, pioneira em aprovar licencas parentais iguais em 1974, a utilizacdo destas
licencas néo era na pratica usufruida pelas mulheres, pois diante da possibilidade de
transferir-lhes esses direitos, elas permaneceram nos cuidados dos filhos e da familia,
mantendo-se a cultura de que as mulheres s&o as principais cuidadoras.*? Em 1995,
a Suécia criou a chamada "cota para papais”, quando se passou a prever 30 dias de
licenca compulséria para os homens. Posteriormente, o periodo compulsério foi
estendido para 60 dias e recentemente para 90 dias. Atualmente, casais recebem 480
dias de licenca a partir do nascimento da crianga. Nos primeiros 390 dias, quem optar

por ficar em casa recebe 80% do salario, custeados pelo Estado.

A ocorréncia de significativa reducdo da média salarial para aquele que
optar em ficar em casa € outra questdo que deve ser afastada, para que a licenca
parental tenha impacto positivo e haja efetividade na assuncao de responsabilidades
nos cuidados familiares, também pelos homens, posto que, em muitos modelos
adotados do beneficio, o progenitor que goza-lo tem reducéo salarial em todo ou em
determinado periodo. Ha que se considerar ainda a importancia de que o
financiamento das licencas parentais se dé por responsabilidade do Estado, seja pela
previdéncia social ou outro fundo publico afasta descrimina¢cdes ou situacdo de

desvantagem laboral.*?”

425 CASTELLANOS SERRANO, Cristina. Una reforma del sistema de permisos parentales liderada por
muijeres. In: CALDERON PARTIER, Carmen; MATEOS CABO, Ruth (Dirs.). Barreras e impulsores
del desarrollo profesional de las mujeres: tempos de soluciones. Valencia: Tirantes
Humanidades, 2019. p. 229-231.

426 Na Suécia somente 14,1% dos casais usaram de forma similar a licenga parental em 2013, conforme
Duvander Y Hass. (CASTELLANOS SERRANO, Cristina. Una reforma del sistema de permisos
parentales liderada por mujeres. In: CALDERON PARTIER, Carmen; MATEOS CABO, Ruth (Dirs.).
Barreras e impulsores del desarrollo profesional de las mujeres: tempos de soluciones.
Valencia: Tirantes Humanidades, 2019. p. 244-245.)

427 CASTELLANOS SERRANO, Cristina. Una reforma del sistema de permisos parentales liderada por
muijeres. In: CALDERON PARTIER, Carmen; MATEOS CABO, Ruth (Dirs.). Barreras e impulsores
del desarrollo profesional de las mujeres: tempos de soluciones. Valencia: Tirantes
Humanidades, 2019. p. 229-231.
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Além de efeitos sociais e culturais positivos, a licenca parental igualitaria
apresenta, do ponto de vista econémico, embora haja dificuldade de quantificar os
beneficios, a diminuicdo do desemprego feminino e a remocdo de obstaculos as
mulheres no retorno ao trabalho apds o nascimento do filho, contribuindo
substancialmente para a igualdade de Género, com repercussao positiva no PIB. Além
do mais, as problematizacGes dos cuidados familiares podem ser minimizadas com a
corresponsabilizacdo masculina. E como ponto positivo direto, a licenca parental
usufruida em tempo igual para homens e mulheres reduz distorcdo no sistema

econdmico, por ndo penalizar setores de maior presenca de méo de obra feminina.*?8

A Espanha, na vanguarda, mediante a implementacao paulatina da reforma
para igualdade de licenca parental iniciada em 2017, teve em 2021 sua Ultima etapa
concretizada com a entrada em vigor da licenca parental 100% remunerada, igualitaria
e intransferivel, para homens e mulheres, de 16 semanas, ou seja, licenca
maternidade em tempo e remuneracao igual a licenca paternidade, apds processo de
discusséo parlamentar quando critérios apresentados pela Plataforma por Permisos
Iguales e Intransferibles de Nacimiento y Adopcién - PPIiiNA, para equiparacdo da
licenca para ambos os sexos foram acatados. Sendo que, ainda na fase de discussao
legislativa, tal equiparagao “se apoyaba mayoritariamente en nuestra encuesta donde

un 90,4% de los padres encuestados se mostré a favor de esta propuesta.”?®

Assim, a Espanha se coloca a frente dos demais paises europeus, inclusive
a Islandia ou Suécia, com relacao a licenca para o pai, onde nesse ultimo pais citado,
sdo de 12 semanas e 80% pagas, contudo o total de dias de licenca de ambos os pais
referidos excede o total espanhol, j& que costumam incluir varias semanas que um ou
outro podem usufruir. No norte da Europa, como os exemplos acima, existem licencas

mais longas, mas, por serem totalmente ou em parte transferiveis, costumam ser

428 CASTELLANOS SERRANO, Cristina. Una reforma del sistema de permisos parentales liderada por
mujeres. In: CALDERON PARTIER, Carmen; MATEOS CABO, Ruth (Dirs.). Barreras e impulsores
del desarrollo profesional de las mujeres: tempos de soluciones. Valencia: Tirantes
Humanidades, 2019. p. 249-254.

429 “baseou-se principalmente em nossa pesquisa, em que 90,4% dos pais entrevistados eram a favor
desta proposta” (FERNANDEZ CORNEJO, José Andrés; ESCOT MANGAS, Lorenzo; CACERES
RUIZ, Juan Ignacio. La corresponsabilidad de los padres en el cuidado de los hijos y su efecto
positivo sobre la carrera profesional de sus parejas. In: CALDERON PARTIER, Carmen; MATEOS
CABO, Ruth (Dirs.). Barreras e impulsores del desarrollo profesional de las mujeres: tempos
de soluciones. Valencia: Tirantes Humanidades, 2019. p. 127. Traducao livre.).
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utilizadas pelas mulheres, o que no final se torna “uma armadilha”, conforme explica
Maria Pazos, da PPiiNA.430

N&o obstante a licenca paternidade na Espanha ser uma das mais longas
e bem remuneradas entre os Estados-Membros da Unido Europeia, ha criticas sobre
a licenca-maternidade de 4 meses, diante da dificuldade de amamentacéo até os 6
meses,*3! além do que, a PPiiNA guestionou alguns outros pontos, como a disposicdo
legal que prevé que as primeiras seis semanas devam ser simultaneamente
usufruidas e que as restantes 10 semanas sejam “em jornada integral ou jornada
parcial, conforme acordo prévio com a empresa”’, o que segundo a Plataforma nao

garante o direito dos pais decidirem quando e de que forma o fazer.43?

3.3.1 A Unido Europeia e a Diretiva (UE) 2019/1158 - Diretiva Equilibrio
Trabalho-Vida

A Unido Europeia em matéria de igualdade entre homens e mulheres
apresentou célere e admiravel desenvolvimento, mas desafios ainda se apresentam
para concretizacao desse propdsito, consistindo um deles no reconhecimento e na
garantia de implementacao de estratégias para a conciliacdo da vida profissional com

a vida familiar.

Embora os tratados constitutivos e a legislacdo derivada da Unido Europeia
protejam a igualdade entre homens e mulheres em todos os ambitos e os Estados-
Membros venham continuamente adaptando e transpondo essas disposices para o

direito nacional, a realidade demonstra que ainda tém-se um caminho a trilhar para

430 SALDANA, Cristina. Espanha equipara licenca paternidade e maternidade, e avanga na igualdade
de género. El Pais, Madrid, 1° jan. 2021. Disponivel em:
<https://webcache.googleusercontent.com/search?gq=cache:5sqA8J21GSwJ:https://brasil.elpais.co
m/internacional/2021-01-01/espanha-equipara-licenca-paternidade-e-maternidade-e-avanca-na-
igualdade-de-genero.html+&cd=3&hl=pt-BR&ct=clnk&gl=br>. Acesso em: 20 jan. 2021.

431 A Organizagdo Mundial da Saude recomenda a amamentagdo exclusive durante os seis primeiros
meses de vida. (WORLD HEALTH ORGANIZATION. Resolution WHA54.2: Infant and young child
nutrition. In: WORLD HEALTH ASSEMBLY, 54., 2001, Geneva. Resolutions and decisions.
Geneva, 2001. p. 1-5. Disponivel em: <https://apps.who.int/iris/handle/10665/260183>. Acesso em:

8 jun. 2021.)
432 SALDANA, Cristina. Espanha equipara licenca paternidade e maternidade, e avanca na igualdade
de género. El Pais, Madrid, 1° jan. 2021. Disponivel em:

<https://webcache.googleusercontent.com/search?g=cache:5sqA8J21GSwJ:https://brasil.elpais.co
m/internacional/2021-01-01/espanha-equipara-licenca-paternidade-e-maternidade-e-avanca-na-
igualdade-de-genero.html+&cd=3&hl=pt-BR&ct=clnk&gl=br>. Acesso em: 20 jan. 2021.
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seu cumprimento e nesse andar, se tornou uma das importantes iniciativas legislativas
a aprovacao da Diretiva (EU) 2019/1158, conhecida como Diretiva Equilibrio Trabalho-
Vida —, relativa a conciliacao entre a vida profissional e a vida familiar dos progenitores
e cuidadores, razdo pela qual a Comissao Europeia compromete-se a velar pela sua
transposicdo e correta aplicacdo pelos Estados-Membros, instando-os a irem além
destas normas minimas quando da revisdo de suas politicas, além de fornecer
orientacdo sobre a forma de como os sistemas fiscais e de prestacdes sociais
nacionais podem impactar “nos incentivos ou desincentivos financeiros para as
pessoas que sao a segunda fonte de rendimento familiar’. E, ainda, a Comissao, no
interior da sua propria administragao, “promovera o recurso equitativo a regimes de
trabalho flexiveis para todos os trabalhadores, assegurando-se acompanhamento da

matéria.433

A Diretiva Equilibrio Trabalho-Vida emerge de um movimento juridico e
politico que se desenvolveu par e passo com o desenvolvimento econémico, politico
e social da Unido, porém foi mais especificamente a partir da aprovagdo da Diretiva
96/34/CE do Conselho, de 3 de junho de 1996, relativa ao Acordo-quadro sobre a
licenca parental celebrado pela UNICE, pelo CEEP e pela CES70,%** que acdes por
incumprimento em face de alguns Estados-Membros, pela sua ndo transposicao,
foram intentadas, motivando alteracbes em legislacbes nacionais, pois alguns
Estados-Membros, que ja possuiam legislacdo em matéria de licenca parental,
decidiram melhora-las a exemplo dos Paises Baixos. Outros, onde a licenga parental
era inexistente ou limitada, anunciaram o calendario de harmonizacédo com a diretiva
(Irlanda, Luxemburgo e Reino Unido), enquanto a Italia editou uma lei sobre licenca
por maternidade, licenca parental e horéario de trabalho e a Austria estabeleceu uma
disposicdo conferindo aos pais em licenca parental o direito de exercerem um

433 COMISSAO EUROPEIA. Comunicagdo COM(2020) 152 final. Comunicacdo da Comissdo ao
Parlamento Europeu, ao Conselho, ao Comité Econdmico e Social Europeu e ao Comité das
Regides: uma Unido da igualdade: estratégia para a igualdade de género 2020-2025. Publications
Office of the European Union, Bruxelas, 5 mar. 2020. Disponivel em
<https://op.europa.eu/en/publication-detail/-/publication/4ed128c0-5ec5-11ea-b735-
Olaa75ed71al/language-pt>. Acesso em: 16 mar. 2021. p. 9.

434 Revogada pela Diretiva 2010/18/EU do Conselho de 8 de Margo de 2010.
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emprego temporario remunerado como forma de os ajudar a reintegrar o mundo do

trabalho.435

Dando seguimento ao propdsito, a Diretiva 2010/18/EU do Conselho, de 8
de margo de 2010,%%¢ que revogou a Diretiva 96/34/CE, diante da reviséo total pelos
parceiros sociais BUSINESSEUROPE, UEAPME, CEEP e CES, do Acordo-quadro
de 1995 relativo a licenca parental, da aplicacado ao novo Acordo-quadro, que além de
estabelecer requisitos minimos para melhorar a conciliacdo da vida profissional,
privada e familiar dos trabalhadores com filhos e a igualdade entre homens e mulheres
guanto as oportunidades no mercado de trabalho e ao tratamento no trabalho,
estabeleceu a concesséo da licencga parental, pelo nascimento ou ado¢ao de um filho,
pelo periodo minimo de quatro meses e devendo, em principio, conferida em uma
base nédo transferivel (para incentivar uma maior igualdade entre os progenitores no
gozo da licenca, pelo menos um més nado poderia ser transferido). A diretiva em
guestao ainda previu a possibilidade de fixacdo pelos Estados-Membros de sancdes
em caso de descumprimento e de confiarem a parceiros sociais a aplicacdo da
diretiva, mediante adocédo de medidas necessarias para garantia dos resultados.*?’

A Diretiva 92/85/CEE do Conselho, de 19 de outubro de 1992, relativa a
implementacdo de medidas destinadas a promover a melhoria da seguranca e da
saude das trabalhadoras gravidas, puérperas ou lactantes no trabalho, ja previa a
licenca maternidade obrigatéria de, pelo menos, duas semanas, bem como a tomada
de medidas necesséarias para que as trabalhadoras referidas se beneficiassem de uma
licenca de maternidade de, pelo menos, 14 semanas consecutivas, com inclusao dos
dez dias obrigatérios, a gozar antes e/ou depois do parto em conformidade com as
legislacdes e/ou praticas nacionais. Estipulava também, a diretiva, que os Estados-
Membros tomassem medidas necessarias para garantir a proibicdo de despedimento

435 COMISSAO DAS COMUNIDADES EUROPEIAS. Relatério anual da Comiss&o: igualdade de
oportunidades entre homens e mulheres na Unido Europeia: 1998. COM(1999) 106. Bruxelas, 5
mar. 1999. Disponivel em <https://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:1999:0106:FIN:PT:PDF>. Acesso em: 5 mar.
2021.

436 Revogada e substituida pela Diretiva 2019/1158/UE, de 20 de junho de 2019.

437 UNIAO EUROPEIA. Directiva 2010/18/UE do Conselho, de 8 de marco de 2010 , que aplica o
Acordo-Quadro revisto sobre licenca parental celebrado entre a BUSINESSEUROPE, a UEAPME,
0 CEEP e a CES.. EUR-Lex, 2010. Disponivel em: <https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/?uri=celex%3A32010L0018>. Acesso em: 16 jan. 2021.
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entre a comunicacdo da gravidez e o término da licenca de maternidade, com
manutencdo de uma remuneracéo e/ou beneficio que garantisse um rendimento pelo
menos equivalente ao que a trabalhadora em causa receberia no caso de uma
suspensao da sua atividade por razbes relacionadas com o seu estado de saude,

eventualmente dentro de um limite determinado pelas legislac6es nacionais.

Ainda ha outras diretivas no ambito da Unido, nos dominios da igualdade
entre mulheres e homens e das condi¢gbes de trabalho que também j& abordavam
algumas das questdes que sdo importantes para a conciliagéo entre a vida profissional
e a vida familiar, a saber, as Diretivas 2006/54/CE e 2010/41/UE do Parlamento
Europeu e do Conselho e a Diretiva 97/81/CE do Conselho.

Contudo, medidas de promocdo de partilha equitativa das
responsabilidades de prestacdo de cuidados entre os progenitores continuavam
sendo necessérias, 0 que levou a Unido Europeia, com vistas ao estabelecimento de
normas minimas em matéria de licenca para assisténcia a familia e regimes de
trabalho flexiveis para os trabalhadores e sua harmonizacao pelos Estados-Membros,
a aprovacdo da Diretiva 2019/1158/UE, de 20 de junho de 2019, a qual devera ser
transposta pelos Estados-Membros até 2 de agosto de 2022 e até 2 de agosto de
2024, no que diz respeito ao pagamento das duas ultimas semanas do periodo minimo

de dois meses de licenca parental.

A diretiva em questdo inovou, estabelecendo uma regra europeia minima
de 10 dias de licenca paternidade para os pais*3®® apds o nascimento de um filho, que
deve ser paga ao nivel da compensacédo em caso de baixa por doenca. Além disso,
reforca o direito existente a quatro meses de licenca parental, ao impor a nao
transferibilidade entre os progenitores de dois meses desse periodo e ao prever a
compensacao desses dois meses a um nivel a ser determinado pelos Estados-
Membros. Por ultimo, mas ndo menos importante, as novas regras reforcam o direito

de os progenitores solicitarem regimes de trabalho flexiveis. 439

438 Em havendo reconhecimento pela legislacéo nacional, um segundo progenitor equivalente.

439 UNIAO EUROPEIA. Diretiva 2019/1158 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 20 de junho de
2019, relativa a conciliacdo entre a vida profissional e a vida familiar dos progenitores e cuidadores...
EUR-Lex, 2019. Disponivel em: <https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/?uri=CELEX%3A32019L1158>. Acesso em: 8 jun. 2021.
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A legislacédo acima referida faculta aos progenitores trabalhadores o gozo
da licenca parental até a criancater oito anos de idade, bem como, que ao
regressarem ao trabalho possam solicitar uma alteragdo temporaria do horario laboral
ou organizacao de trabalho, que comportara recusa do empregador somente com

apresentacao de justificacao valida.

Tendo em vista que a maioria dos pais ainda nao fazem uso do seu direito
a licenca parental ou transferem uma parte consideravel do seu direito para as méaes,
a fim de incentivar os pais a gozar uma licenca parental, a Diretiva Equilibrio Trabalho-
Vida, embora mantendo o direito de cada progenitor ao minimo de quatro meses de
licenca parental atualmente previsto na Diretiva 2010/18/UE, alarga de um para dois
meses, no minimo, o periodo de licenca parental que ndo pode ser transferido de um
progenitor para o outro. O objetivo de garantir que cada progenitor possa usufruir de,
pelo menos, dois meses de licenca parental em regime de exclusividade, sem
possibilidade de transferéncia para o outro, € incentivar os pais a gozarem do seu
direito a essa licenca. Além disso, tal iniciativa da Unido promove e facilita a
reintegracdo das mées no mercado de trabalho apds terem beneficiado de um periodo

de licenca de maternidade e de licenca parental.

Outros dois aspectos de suma importancia estabelecidos pela Diretiva
Equilibrio Trabalho-Vida sdo, primeiro, que os Estados-Membros deverao fixar um
valor de remuneracdo adequado durante a licencga, similar ao das maes trabalhadoras,
apresentando-se como regra minima que o subsidio aplicavel ao periodo minimo de
licenca de paternidade seja, pelo menos, equivalente ao valor do subsidio de doenca
a nivel nacional. Segundo que, visando atingir o objetivo de que os regimes de
licencas adotados pela Diretiva, mantenham e promovam a continuidade do vinculo
dos trabalhadores ao mercado de trabalho e a protecdo dos seus direitos laborais ao
fazerem uso da licenca parental, deve-se ser resguardado o direito dos trabalhadores
a retomarem o mesmo posto de trabalho ou um posto equivalente apés terem gozado
tal licenca e o direito a ndo sofrer qualquer desvantagem nos termos e condi¢cfes do

seu contrato de trabalho ou da relagéo de trabalho, em resultado da sua licencga.

Registre-se que, pela Diretiva em analise, o 6nus da prova de que o

despedimento néo foi por motivos relacionados com o pedido de gozo ou pelo gozo,
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pelo trabalhador, de licenca de paternidade ou licenca parental, como referido na

presente diretiva, devera recair no empregador, equiparando a licenca maternidade.

Algumas consideracdes apresentadas pela Comissédo Europeia por meio
da Comunicacdo ao Parlamento Europeu, ao Conselho, ao Comité Econbmico e
Social Europeu e ao Comité das Regibes, em 2020, respaldam os fundamentos que
levaram a aprovacédo da Diretiva Equilibrio Trabalho-Vida, reforcando a importancia
da sua transposicao pelos Estados-Membros. Primeiramente, devendo-se ser levado
em conta que, embora a taxa de emprego das mulheres na Unido Europeia esteja em
elevacdo continua, ainda ha obstaculos para que as mulheres ingressem e
permanecam no mercado de trabalho, como tenham oportunidade de nele exercer
funcdes de comando e deciséo, a exigir acdes imediatas e precisas. Ademais, como
os direitos e obrigacdes em matéria de responsabilidades familiares devem incumbir
aos dois progenitores, a melhoria da conciliacdo entre a vida profissional e a vida
familiar dos trabalhadores é uma das maneiras de corrigir as disparidades de Género
no mercado de trabalho. E, ndo menos importante, tem-se a constatacdo de que a
economia sofre forte e positivo impacto com o aumento da participagdo feminina no
mercado de laboral, face a diminuicdo-de-obra e escassez de competéncias. Afinal,
mulheres e homens, em toda a sua diversidade, devem patrtilhar equitativamente as
responsabilidades familiares e financeiras para que possam usufruir de igualdade de
oportunidades, terem vida préspera e serem economicamente independentes,
receberem a mesmo a remuneracdo por trabalho de igual valor, como terem em
igualdade de condi¢cdes acesso a financiamento e a se beneficiarem de pensbes

justas. 440

440 COMISSAO EUROPEIA. Comunicagdo COM(2020) 152 final. Comunicacdo da Comissdo ao
Parlamento Europeu, ao Conselho, ao Comité Econdmico e Social Europeu e ao Comité das
Regides: uma Unido da igualdade: estratégia para a igualdade de género 2020-2025. Publications
Office of the European Union, Bruxelas, 5 mar. 2020. Disponivel em
<https://op.europa.eu/en/publication-detail/-/publication/4ed128c0-5ec5-11ea-b735-
Olaa75ed71al/language-pt>. Acesso em: 16 mar. 2021. p. 8.
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3.3.2 As boas préaticas da Unido Europeia na aprovacao e implementacao da
licenca parental pela Diretiva (UE) 2019/1158 como inspiracdo para o

Brasil

No Brasil, a Constituicdo de 1934 foi a primeira que garantiu a igualdade
entre homens e mulheres em matéria de direitos trabalhistas, prevendo a proibicdo de
descriminalizagcdo quanto ao salario, contudo foi o Decreto n® 21.417-A, de 17 de maio
de 1932, que trouxe a primeira previsao legal disciplinadora das condi¢des de trabalho
das mulheres nos estabelecimentos industriais e comerciais, proibindo o trabalho
entre 22 horas e 5 horas, a remocao de pesos e o trabalho em subterraneos e tido
como perigoso e insalubres, quatro semanas antes e quatro depois do parto; bem
como, garantindo repouso de duas semanas em caso de aborto e meia hora duas
vezes por dia para amamentacdo, nos seis meses apos o parto. O art. 1.° estabeleceu

“sem distingdo de sexo, a todo trabalho de igual valor corresponde salario igual.”

Somente em 1943 é que a licenca maternidade foi prevista pela CLT —
Consolidacdo das Leis do Trabalho, pelo periodo de 84 dias, que por ser pago pelo
empregador causava consideravel restricao para as mulheres no mercado de laboral.
“‘As décadas seguintes trouxeram um periodo de grandes conquistas para as
mulheres em termos de liberdade e espaco profissional. Para garantir esse
movimento, a Organizagao Internacional do Trabalho recomendava que os custos da

licenca maternidade passassem a ser pagos pela Previdéncia Social.”#4!

Quando a Previdéncia Social passou a arcar com 0s custos da licenca-
maternidade outra frente de luta e reivindicagdo tomou corpo, a necessaria
estabilidade no emprego, pois mesmo com a transferéncia dos custos para o Estado,
o empregador poderia dispensar as gravidas. Sedimentadas no contexto de
conquistas que vinham ocorrendo em outros paises mais desenvolvidos no tocante a
tematica, como pelos movimentos sociais e sindicais, a exemplo de alguns sindicatos

paulistas que conseguiram aprovar normas coletivas que garantiam a estabilidade e

441 | ESSA, Daniele. Especial licengca-maternidade 2: evolugdo das leis e costumes sobre licenca-
maternidade no Brasil. Radio Cémara, [20--]. Disponivel em:
<https://www.camara.leg.br/radio/programas/293878-especial-licenca-maternidade-2-evolucao-
das-leis-e-costumes-sobre-licenca-maternidade-no-brasil-0602/>. Acesso em: 2 fev. 2021.
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a ampliacdo da licenca,**? edificaram-se as festejadas vitérias nesse campo,

contempladas pela Constituicdo de 1988.

A licenca-maternidade com duracéo de 120 dias e a licenga-paternidade e
de 5 dias, sao direitos constitucionais dos trabalhadores, dispostos no art. 7. ° inciso
XVIII e XIX, respectivamente, da Constituicdo Federal. Conforme o art. 392, da CLT,
tem a empregada o direito a licenca-maternidade de 120 dias no setor privado,
podendo chegar a 180 dias, se for empregada de empresa cadastrada no programa
Empresa Cidada ou funcionaria do setor publico, sem prejuizo do emprego e do
salario, quando a legislacao brasileira manteve a licenca-paternidade de apenas cinco
dias para o empregado, inicialmente estabelecida pelo art. 10, § 1° das Disposicdes
Constitucionais transitérias, podendo chegar, em alguns casos, a 20 dias, quando a

empresa integrar o programa Empresa Cidada**3 ou se for do setor publico**4,

A CLT, por seu art. 391, ja previa ndo constituir justo motivo para a rescisao
do contrato de trabalho da mulher o fato de haver contraido matriménio ou de
encontrar-se gravida. Com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, ficou
vedada a dispensa arbitraria ou sem justa causa da gestante, desde a confirmacao da
gravidez até cinco meses ap6s o parto (art. 10, inciso Il, alinea “b”, do Ato das
Disposi¢cdes Transitérias). Nao ha previsdo sobre garantia de emprego com relacéo

ao empregado durante ou em razéo do gozo do curto periodo de licenca-paternidade.

N&o se olvida que a licenca-paternidade garantida pela Constituicdo
Federal € uma inovacao, ndo so pelo histérico das cartas constitucionais brasileiras,
mas também em nivel internacional. A protecéo visada pela norma constitucional que
instituiu a licenca-paternidade “diz respeito a tuteada da familia, consagrada em outras

passagens constitucionais, dada a inegavel importancia do nascimento da crianca

442 | ESSA, Daniele. Especial licenca-maternidade 2: evolugdo das leis e costumes sobre licenga-
maternidade no Brasil. Radio Cémara, [20--]. Disponivel em:
<https://www.camara.leg.br/radio/programas/293878-especial-licenca-maternidade-2-evolucao-
das-leis-e-costumes-sobre-licenca-maternidade-no-brasil-0602/>. Acesso em: 2 fev. 2021.

443 No setor publico a licenga-maternidade € custeada pela Previdéncia Social, enquanto a licenca-
paternidade néo é um beneficio previdenciario e assim, seus custos sdo do empregador. Contudo,
quando qualquer uma das licencas for prorrogada por mais 60 ou 15 dias adicionais,
respectivamente (Lei n® 11.770/2008, com redacédo dada pela Lei n® 13.257/2016), deve ser levado
em conta que o governo federal renuncia a parte do imposto de renda a ser recolhido pelas
Empresas Cidada.

444 Os servidores publicos federais podem requerer a prorrogacédo da licenca-paternidade por mais
quinze dias conforme dispde o Decreto n° 8.737, de 3 de maio de 2016.
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para a unidade familiar,”**> permitindo que o pai tenha com o filho recém-nascido,
mesmo por curtissimo lapso temporal, maior convivéncia. O que se observa é que a
licenca-paternidade nos moldes apresentada teve como mote a protecdo da crianca e
fortalecimento de vinculos afetivos entre ela e o genitor (Que se estendeu para o pai
adotivo), ndo encontrando embasamento na preocupacdo de compartilhamento de

tarefas domeésticas.

Assim, o Brasil se encontra a margem dos paises de economia
desenvolvida que apresentam legislacdo contempladora da promocéo de igualdade
de oportunidades entre homens e mulheres, mediante a corresponsabilizacdo das

tarefas domésticas e familiares por ambos os sexos, pela licenca parental. 446

Conforme a 52 edicao do relatorio Mulheres, Empresas e o Direito 2018, do
Banco Mundial, o Brasil apresentou pontos fortes para as mulheres, como o “fato de
haver liberdade de movimento, direito a propriedade e a heranca e capacidade juridica
sem limitagdes.” Nao obstante se encontrar o Brasil acima da média da América Latina
e Caribe, estd bem abaixo da média dos 32 paises de alta renda da Organizacgéo para
a Cooperagédo e Desenvolvimento Econémico - OCDE.447

O relatério referido merece atencdo quando sédo detectados fatores que
ainda impedem a promocdo de ambientes mais igualitarios nas empresas e
desfavorecem o empreendedorismo feminino, quais sejam: “a lei ndo prever licengca

parental, igualdade de remuneragéao para o trabalho masculino e feminino, trabalho

445 MALLET, Estevao; FAVA, Marcos. Art. 7°, XIX: licenca-paternidade, nos fixados em lei. In:
CANOTILHO, José Joaquim Gomes et al. (Coords.). Comentéarios a Constitui¢cdo do Brasil. 2. ed.
Séo Paulo: Saraiva, 2018. p. 633-634.

446 Apenas a Suica ndo concede a licenca parental, que é assegurada nos seguintes paises de
economia desenvolvida: Alemanha, Australia, Austria, Bélgica, Bulgaria, Canada, Chipre,
Dinamarca, Eslovaquia, Eslovénia, Espanha, Estados Unidos, Estonia, Finlandia, Franca, Grécia,
Holanda, Hungria, Irlanda, Islandia, Israel, Itdlia, Japéo, Letdnia, Lituania, Luxemburgo, Malta,
Noruega, Nova Zelandia, Polénia, Portugal, Reino Unido, Republica Tcheca, Roménia e Suécia. De
acordo com estudo realizado pela OIT nas legislagdes em vigor em 2013 nos paises filiados. (MELO,
Claudia Virginia Brito de. Prote¢do a maternidade e licenca parental no mundo. Brasilia: Camara
dos Deputados, jul. 2019. Disponivel em: <https://bd.camara.leg.br/bd/handle/bdcamara/38219>.
Acesso em: 4 fev. 2021. p. 13.)

447 BANCO Mundial apresenta relatério sobre mulheres e mercado de trabalho na FIRJAN. Portal da
Firjan, 18 maio 2018. Disponivel em: <https://www.firjan.com.br/noticias/banco-mundial-apresenta-
relatorio-sobre-mulheres-e-mercado-de-trabalho-na-firjan.htm>. Acesso em: 2 fev. 2021.
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dos pais em regime flexivel e ndo haver lei que proiba a discriminacdo com base no

Género ou no estado civil no acesso ao crédito.”448

O estudo Mulheres, Empresas e o Direito 2019: uma Década de Reformas,
publicado pelo Banco Mundial, apresenta oito indicadores estruturados com base na
forma em que as leis afetam as mulheres na medida em que elas iniciam, avancam e
encerram suas carreiras: “Deslocando-se, Comecando um Emprego, Recebendo
Remuneragdo, Casando-se, Tornando-se Mée, Empreendendo, Gerenciando Ativos
e Recebendo Penséo.” A abordagem auxilia no alinhamento, por meio de dados, das
diversas areas da legislacéo e a tomada de decisdes econdmicas pelas mulheres nas

etapas de suas vidas profissionais.*4

Dessa forma, o indicador “Tornando-se M&e” examina leis relativas a
licenca maternidade, paternidade e parental que podem influenciar as decisdes
econbmicas das mulheres. Quando a lei prevé a licenca-maternidade as mulheres séo
mais propensas a retornar ao trabalho. “Embora as evidéncias sobre o impacto das
licencas paternidade e parental sejam mistas, a cobertura da licenca parental
estimulou as mulheres a voltarem ao trabalho no Reino Unido, nos Estados Unidos e
no Japdo (Waldfogel, Higuchi e Abe, 1999).”4°0 O desempenho de cada pais neste
indicador pode servir de referéncia para impulsionamento das necessarias reformas
legais, evitando-se o afastamento das mulheres do mercado de trabalho ao ter

filhos.#>! No Brasil, metade das mulheres brasileiras fica desempregada um ano apés

448 Segundo o relatério, mais de 50% da populacéo brasileira é feminina e 43% da forca de trabalho
sdo compostas por mulheres. Porém, apenas 37,8% dos cargos gerenciais e 10,5% das cadeiras
parlamentares sao para esse publico. A reducao das diferencas entre Géneros poderia avancar em
3,3% ou R$ 383 bilhdes o PIB do pais.

449 BANCO MUNDIAL. Mulheres, empresas e o direito 2019. Washington, 2019. Disponivel em:
<http://pubdocs.worldbank.org/en/452081564753722018/WBL-DECADE-OF-REFORM-2019-
Portugese-WEB.pdf>. Acesso em: 6 jan. 2021.

450 BANCO MUNDIAL. Mulheres, empresas e o direito 2019. Washington, 2019. Disponivel em:
<http://pubdocs.worldbank.org/en/452081564753722018/WBL-DECADE-OF-REFORM-2019-
Portugese-WEB.pdf>. Acesso em: 6 jan. 2021. p. 7.

451 BANCO MUNDIAL. Mulheres, empresas e o direito 2019. Washington, 2019. Disponivel em:
<http://pubdocs.worldbank.org/en/452081564753722018/WBL-DECADE-OF-REFORM-2019-
Portugese-WEB.pdf>. Acesso em: 6 jan. 2021. p. 4.
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ter filho, segundo uma pesquisa realizada pela Escola Brasileira de Economia e
Financas da Fundacéo Getllio Vargas (FGV/EPGE).*>?

A auséncia de legislacdo garantidora de licenca parental e regime flexivel
de trabalho para os pais no Brasil tem sido um obstaculo consideravel na promocao
da igualdade de oportunidades entre homens e mulheres, pois se um dos primeiros
desafios é o ingresso no mercado de trabalho, esse por si s6 ndo é fator suficiente
para assegurar tal desiderato, fazendo-se necessario também garantir condi¢des
iguais de permanéncia no mercado laboral, igualdade de remuneracéo e equilibrio na

assuncao de cargos de direcdo, tanto nos setores privado e publico, como na politica.

A Convencdo n. 156/1981, da OIT - Organizacdo Internacional do
Trabalho*®3, que entrou em vigor em 1985 e tratou do estabelecimento de medidas
para garantia de igualdade de oportunidade para homens e mulheres e tratamento
para trabalhadoras e trabalhadores com responsabilidades e encargos familiares,
poderia ter influenciado de forma mais contundente na promocédo da mencionada
igualdade, tanto durante os trabalhos da Constituinte quanto posteriormente, quando
da elaboracdo e promulgacdo de leis complementares e ordinarias. Contudo, a
ratificacdo da Convencao pelo Brasil acabou nédo acontecendo, embora movimentos
sociais e politicos tenham empreendido lutas para tanto, como, por exemplo, a

mobilizacdo de movimentos sindicais capitaneados pela CUT#* e da bancada

452 OS PAISES com as maiores e as menores licencas-maternidade. Epoca Neg6cios Online, 13 maio
2018. Disponivel em <https://epocanegocios.globo.com/Mundo/noticia/2018/05/0s-paises-com-
maiores-e-menores-licencas-maternidade.html>. Acesso em: 15 fev. 2021.

453 As convengoes Internacionais de Trabalho “s&o tratados internacionais que definem padroes e pisos
minimos a serem observados e cumpridos por todos os paises que os ratificam”. A ratificacdo de
uma convengado ou protocolo da OIT por qualquer um de seus 187 Estados-Membros é um ato
soberano e implica sua incorporacéo total ao sistema juridico, legislativo, executivo e administrativo
do pais em questao, tendo, portanto, um carater vinculante. (NORMAS internacionais de trabalho.
Portal da Organizacdo Internacional do Trabalho, OIT Brasilia, [2021]. Disponivel em
<https://www.ilo.org/brasilia/temas/normas/lang--pt/index.htm>. Acesso em: 11 fev. 2021.)

454 A CUT- Central Unica dos Trabalhadores — langou uma cartilha em 2011com objetivo de esclarecer
e mobilizar a populagéo sobre a importancia da ratificacdo da Convencéo 156 (CENTRAL UNICA
DOS TRABALHADORES. Secretaria Nacional da Mulher Trabalhadora. Convencéo 156: igualdade
de oportunidades e de tratamento para trabalhadores e trabalhadoras com responsabilidades
familiares. Séo Paulo, 2011. Disponivel em:
<https://www.cut.org.br/acao/download/1224f88570c8c1ef19588ae005d0061b>. Acesso em: 1° fev.
2021.). Houve também tentativa de aprovacao para ratificacao no Congresso Nacional, mas também
sem éxito (CONVENCAO 156 da OIT vai a votacdo no Congresso Nacional. Portal da
Confederacdo Nacional dos Metallrgicos, 17 dez. 2009. Disponivel em:
<https://www.cnmcut.org.br/conteudo/convencao-156-da-oit-vai-a-votacao-no-congresso-
nacional>. Acesso em: 1° fev. 2021.).
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feminina no Congresso em 2015, quando esta promoveu debate e postulou a
ratificacdo da Convencéao, oportunidade que foi contextualizada a questdo da baixa
representatividade da mulher no Congresso Nacional.#>> Essa constatacdo da
bancada feminina nos leva a concluir qgue um dos fatores que dificultam o acesso das
mulheres no mercado de trabalho e nos postos de deciséo, inclusive naquela Casa,
envolvem sua dupla jornada de trabalho e em consequéncia a sua menor participacao

no mercado de trabalho e na politica.

A ratificacdo da Convencao 156 da OIT pelo Brasil teve por parte dos
parlamentares da bancada patronal posicionamento contrario, o que bem demonstra
gue as articulacdes a respeito de solucbes, como a licenca parental, para que a
igualdade de oportunidades entre homens e mulheres se concretize, passam muito
pelo debate sobre o financiamento e repercussdes financeiras da concessao da

licenca e da corresponsabilidade do Estado sobre a questao:

[...] los sistemas de permisos parentales financiados mediante un
seguro social o fondos publicos garantizan que la cobertura sea
generalizada y los cambios debidos a las reformas sean mayoritarios,
ademas de reducir la posible discriminacion o situacién de desventaja
laboral de los trabajadores con responsabilidades familiares, al poner
em comun el riesgo.*%¢

Por certo que os custos da implementacdo da licenca parental € um dos
grandes obstaculos para sua concretizacdo. A preocupacdo da Unido com o nao
comprometimento do desenvolvimento das micro, pequenas e médias empresas, que
representam a grande maioria das empresas nela existentes, apresenta-se latente no
considerando 48, da Diretiva (UE) 2019/1158, ao prever que, nesse processo de

implementagdo dos beneficios, dentre eles a licenga parental, deverdo as aludidas

455 PARLAMENTARES pedem ratificagdo da Convencéo 156. Portal do Senado Federal, Procuradoria
Especial da Mulher, 12 nov. 2015. Disponivel em
<https://www12.senado.leg.br/institucional/procuradoria/comum/parlamentares-pedem-ratificacao-
da-convencao-156>. Acesso em: 1° fev. 2021.

456 Os sistemas de licenga parental financiados através da seguranca social ou de fundos publicos
garantem que a cobertura é generalizada e que as alteragcdes decorrentes das reformas sao
majoritarias, além de reduzir possiveis discriminagdes ou situacdo de desvantagem laboral dos
trabalhadores com responsabilidades familiares, colocando em risco comum (CASTELLANOS
SERRANO, Cristina. Una reforma del sistema de permisos parentales liderada por mujeres. In:
CALDERON PARTIER, Carmen; MATEOS CABO, Ruth (Dirs.). Barreras e impulsores del
desarrollo profesional de las mujeres: tempos de soluciones. Valencia: Tirantes Humanidades,
2019. p. 231. Traducdo livre.).
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empresas ser protegidas de excessivos encargos administrativos, financeiros e

juridicos.

A licenca parental comporta uma variagao de possibilidades, tanto no que
respeita a extensdo do periodo a ser usufruido e as formas de compartilhamento,
guanto em relacdo ao quantum a ser pago, havendo também exemplos em que nao
ha contrapartida financeira em parte ou durante toda a licenca parental. Contudo,
grande parte dos custos de implantacao da licenca parental nos paises que a adotam
e a remuneram, o pagamento do beneficio fica a cargo Estado, pela Seguridade

Social.*’

Na Finlandia, sdo 105 dias uteis (18 semanas) de licenca-maternidade e 54
dias uteis de licenca-paternidade, ambos remunerados com 70% até o teto, mais 40%
de um valor adicional e 25% de outro valor adicional, além da licenca parental a ser
custeada pela Seguridade Social, de 26 semanas (158 dias Uteis) para mae e pai com

70% de remuneragéo.*>®

Em Portugal, a licenca-maternidade e a licenca-paternidade fazem parte da
licenca parental, tudo a ser custeado pelo Instituto de Seguranca Social. A licenca
parental inicial tem duracdo de 120 dias (100% da remunerac¢éo) ou 150 dias (80% da
remuneracao). Assim, a licenca parental inicial partilhada corresponde a 150 dias
(120+ 30), com 100% da remuneracdo ou 180 dias (150 + 30), com 83% da
remuneracao, devendo-se levar em conta que 6 semanas (pés-natal) sao obrigatérias
para as maes e 20 dias obrigatorios e mais 10 dias facultativos para os pais. Dessa
forma, o que acontece muito comumente € que a méae goza os primeiros 120 ou 150

dias e posteriormente o pai goza imediatamente os 30 dias consecutivos.*%9

457 Dentre paises que tem a licenca parental custeada pela Seguridade Social pode-se citar: Coréia do
Sul, Australia, Austria, Bélgica, Bulgaria, Canada, Eslovaquia, Eslovénia, Espanha, Franca, Italia,
Japéo, Letdnia, Lituania, Luxemburgo, Republica Tcheca e Suécia. (MELO, Claudia Virginia Brito
de. Protecdo a maternidade e licenca parental no mundo. Brasilia: Camara dos Deputados, jul.
2019. Disponivel em: <https://bd.camara.leg.br/bd/handle/bdcamara/38219>. Acesso em: 4 fev.
2021. p. 18-24 e 39-40.)

458 MELO, Claudia Virginia Brito de. Protecdo a maternidade e licenga parental no mundo. Brasilia:
Cémara dos Deputados, jul. 2019. Disponivel em:
<https://bd.camara.leg.br/bd/handle/bdcamara/38219>. Acesso em: 4 fev. 2021. p. 20 e 39-40.

459 PORTUGAL. Instituto de Seguranca Social. Guia pratico: subsidio parental. [S.l.], 21 maio 2021.
Disponivel em: <http://www.seg-
social.pt/documents/10152/23362/3010_subsidio_parental/ObdOfafb-9e8d-4613-8bb4-xc7e5f1>.
Acesso em: 1° fev. 2021.
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Na Alemanha, a titulo de licenca parental, oferecem-se 52 semanas de
beneficio, que sdo pagas em 67% do salario dos pais, sendo que a licenca pode ser
estender por mais dois anos, porém sem remuneracéo.*® A Alemanha também tem
um sistema de bonus, o Partnerschaftsbonus (Bonus de parceria), pelo qual, quando
ambos os pais reivindicam dois meses de beneficios, ambos recebem mais dois
meses de licenca remunerada, visando incentivar o pai a tirar a usufruir da licenca. 462
Ja na Noruega, a titulo de licenca parental sdo ofertados aos pais até 101 semanas
de licenca remunerada, 10 semanas das quais sdo reservadas para cada pai. Nas
primeiras 52 semanas, 0s pais podem ganhar entre 80% e 100% de seus salarios,
dependendo de quanto tempo eles ficarem fora. Na Noruega, somando-se todos os
periodos (a licenca a gestante, a licenca de nascimento e o periodo compartilhado), a
licenca parental varia entre 49 (100% da remuneracéo de referéncia do beneficiado)
ou 59 semanas (80% da remuneracéo de referéncia limitado a seis vezes o salario de
beneficio), a critério dos pais, o que influenciara no valor do beneficio parental. Apés
0 nascimento, dez semanas sao obrigatoriamente concedidas a mée e dez semanas
ao pai. As restantes 26 ou 36 semanas podem ser usufruidas indistintamente, tanto
pelo pai como pela mée, mas ndo ha nenhum sistema de bénus que estimule o uso
igualitario do tempo pelos pais. Acordos coletivos podem prever que os empregadores
paguem eventual diferenca entre a remuneracao e o beneficio. Tanto na Alemanha

quanto na Noruega a fonte do beneficio é a Seguridade Social.*62

Na América Latina e Caribe, temos apenas Chile e Cuba prevendo em sua
legislacédo a licenca parental, sendo que em ambos 0s custos sao de responsabilidade
da Previdéncia Social. No Chile, sdo 18 semanas de licenca-maternidade,
remuneradas com 100%, até o teto; 5 dias de licenca-paternidade, remunerados com
100%; e, 12 semanas de licenca parental, 100% remunerada até o teto, sendo 6

semanas reservadas para a mae. Em Cuba, sdo 18 semanas de licenca-maternidade,

460 MELO, Claudia Virginia Brito de. Protecdo a maternidade e licenga parental no mundo. Brasilia:
Cémara dos Deputados, jul. 2019. Disponivel em:
<https://bd.camara.leg.br/bd/handle/bdcamara/38219>. Acesso em: 4 fev. 2021. p.18.

461 GOMES, Karina. Alemanices: "bolsa-filho" e licenga paternidade. Portal DW, Colunas, 22 set. 2017.
Disponivel em: <https://p.dw.com/p/2kXuv>. Acesso em: 15 fev. 2021.

462 MELO, Claudia Virginia Brito de. Protecdo a maternidade e licenca parental no mundo. Brasilia:
Céamara dos Deputados, jul. 2019. Disponivel em:
<https://bd.camara.leg.br/bd/handle/bdcamara/38219>. Acesso em: 4 fev. 2021. p. 44-46.



188

remuneradas com 100% e 39 semanas (para a mae ou o pai) com remuneracao de

60%, como licenca parental.463

A licenca parental vem constando da agenda internacional como uma das
formas para as mulheres conciliarem o trabalho remunerado e as responsabilidades
familiares, refletindo preocupacdes como desenvolvimento infantil, taxa de
fecundidade, oferta de méo-de-obra, igualdade de Género e distribuicdo de renda. 464
Assim, a partir dessas preocupacdes, e pelo historico das licencas parentais pelo
mundo, pode-se concluir que a licenga parental apresenta como beneficios 0 aumento
do periodo de amamentacédo e o envolvimento de ambos os pais no cuidado com 0s
filhos, com impacto positivo no desenvolvimento fisico, social e cognitivo da prole; e a
promocao da igualdade de Género com a partilha de tarefas domésticas e familiares.
Todavia, a concessao desse tipo de beneficio a maes e pais trabalhadores, para que
tenha adesao e produza efeitos positivos depende da disponibilizacdo de condi¢cdes
financeiras a familia, preferencialmente a ambos os pais enquanto houver o
afastamento do trabalho por um ou ambos, quando a remuneragé&o integral ou parcial

nesse periodo é essencial.

Nessa senda, as iniciativas legislativas da Unido Europeia, em especial a
Diretiva (EU) 2019/1158, denominada de Diretiva Equilibrio Trabalho-Vida, e politicas
estabelecidas com vistas a sua implantacdo pela Comissdo Europeia, com respaldo

das demais instituices da Unido, apresentam-se como boas praticas*®® habeis a

463 MELO, Claudia Virginia Brito de. Protegcdo a maternidade e licenca parental no mundo. Brasilia:
Camara dos Deputados, jul. 20109. Disponivel em:
<https://bd.camara.leg.br/bd/handle/bdcamara/38219>. Acesso em: 4 fev. 2021. p. 27.

464 ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Notas da OIT sobre trabalho e familia 6:
licencas e responsabilidades familiares. [S.1], 20009. Disponivel em:
<https://www.ilo.org/wcmsp5/groups/public/---americas/---ro-lima/---ilo-
brasilia/documents/publication/wcms_229658.pdf>. Acesso em: 15 fev. 2021.

465 Conceituada pelo Dicionario Infopédia da Lingua Portuguesa como “conjunto das técnicas,

processos, procedimentos e atividades identificados, utilizados, comprovados e reconhecidos por
diversas organizacdes, em determinada area do saber, como sendo os melhores quanto ao mérito,
eficacia e sucesso alcangados pela sua aplicagdo na realizagéo de uma tarefa”. (BOAS-PRATICAS.
In: PORTO EDITORA. Dicionério Infopédia da lingua portuguesa. Porto, 2003-2021. Disponivel
em: <https://www.infopedia.pt/dicionarios/lingua-portuguesa/boas-praticas>. Acesso em: 9 fev.
2021.)
O CLP - Centro de Lideranca Publica entende que Boas Praticas, dentro do conceito de Politicas
Pulblicas, as “atividades governamentais que devem necessariamente gerar resultados e alto
impacto. Assim, elas devem ser replicaveis, consistentes, adaptaveis e com a facilidade de utilizar
novos recursos e metodologias”. (LEITE, Natalia Almeida. O que sao boas praticas? Portal Centro
de Lideranca Publica, Noticias, 16 out. 2019. Disponivel em: <https://www.clp.org.br/cpt3-o-que-
sao-boas-praticas/>. Acesso em: 9 fev. 2021.)
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gerar resultados de impacto positivo e perfeitamente replicaveis no Brasil,

promovendo-se as devidas adaptacoes.

A Diretiva 2019/1158/UE é percursora de normas minimas para a
implantacdo da licenga parental, privilegiando a proibicdo de “transferéncia”
entre os genitores, de dois meses dos quatro meses de beneficio, garantindo-se
gue cada um possa usufruir de, ao menos, dois meses de licenca parental em regime
de exclusividade, assim como possibilitando que ambos possam se beneficiar de
regime de trabalho flexivel, impulsionando e incentivando a reintegragdo das maes no

mercado de trabalho apos terem permanecido em licenca pelo nascimento do filho.

Com objetivo de assegurar a integral transposicdo da Diretiva Equilibrio
Trabalho-Vida, véarias sdo as acdes politicas e sociais adotadas pela Unido, dentre as
quais as seguintes apresentam-se de grande valia para que mulheres e homens, em
toda a sua diversidade, usufruam de igualdade de oportunidades, todas passiveis de
serem incorporadas como boas praticas, observadas as devidas adequacdes: a) a
utilizacdo do Programa de Apoio as Reformas Estruturais para ajudar os Estados-
Membros a integrarem a perspectiva de Género na administracdo publica; b) a
elaboracdo de orientacdo aos Estados-Membros sobre a forma como os sistemas
fiscais e de prestacfes sociais nacionais podem ter impacto nos incentivos ou
desincentivos financeiros para as pessoas que sao a segunda fonte de rendimento da
familia; c) apresentacdo de medidas vinculativas em matéria de transparéncia salarial,
facilitando a deteccéo das disparidades e discriminacdes nos ambientes laborativos;
e d) promocédo, pela Comissdo Europeia para a adocdo junto ao Parlamento, de
proposta de Diretiva relativa a melhoria do equilibrio entre homens e mulheres nos

conselhos de administracédo das empresas. 46¢

Considerando-se que o gozo da licenca parental conduz, geralmente, a
uma perda de rendimento familiar e que a pessoa da familia que percebe maiores

rendimentos, com vistas a manutengdo de um nivel de vida decente, s6 usufruira da

466 COMISSAO EUROPEIA. Comunicacdo COM(2020) 152 final. Comunicacdo da Comissdo ao
Parlamento Europeu, ao Conselho, ao Comité Econdmico e Social Europeu e ao Comité das
Regides: uma Unido da igualdade: estratégia para a igualdade de género 2020-2025. Publications
Office of the European Union, Bruxelas, 5 mar. 2020. Disponivel em
<https://op.europa.eu/en/publication-detail/-/publication/4ed128c0-5ec5-11ea-b735-
Olaa75ed71al/language-pt>. Acesso em: 16 mar. 2021.
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licenca parental se for suficientemente bem remunerada, a Diretiva em questdo
também estabelece regramento minimo acerca da necessidade de remuneracéo do
beneficio, determinando que os Estados-Membros fixem a um nivel adequado a
remuneracao ou o subsidio do periodo minimo de licenga parental ndo transferivel, de

dois meses.

No Brasil, pode-se constar que ha poucas propostas legislativas em
tramitagdo que privilegiam a partilha de responsabilidades entre os progenitores,
contemplando a licenga parental, cenario que exsurge-se a Proposta de Emenda a
Constituicdo n° 229, de 2019, de iniciativa e autoria da Senadora Eliziane Gama
(CIDADANIA/MA), que altera o inciso XVIII do art. 7° da Constituicdo Federal e revoga
0 inciso XIX da Constituicdo Federal e o 8§ 1° do art. 10 do Ato das Disposicoes
Constitucionais Transitorias para dispor sobre a licenga parental compartilhada. A
proposicdo legislativa visa substituir a licenca gestante pela licenca parental
compartilhada, com duracdo de cento e oitenta dias, aos genitores e aqueles que

adotarem ou obtiverem a guarda judicial.

Nessa toada, a proposta de emenda constitucional referida, que ainda deve
ser discutida e lapidada,*®’ se vislumbra promissora, contudo, sua aprovacéo tem
longo caminho a trilhar, apresentando-se a Diretiva Equilibrio Trabalho-Vida exemplo
inspirador nessa trajetoéria, ndo sé pela fundamentacéo que garantiu sua adocéo, mas
também pelo atual estagio de insercdo do instituto da licenca parental para igualdade
de Género pelo Estados-Membros, pois grande parte dos seus ordenamentos
juridicos ja o possuem, necessitando com a transposicdo da diretiva, apenas
readequacdes.*® Afinal, o desenvolvimento do Direito da Unido andou par e passo

com as conquistas legais, jurisprudenciais e de politicas em sede de igualdade de

467 A proposta de Emenda Constitucional, por exemplo, contempla 180 dias de gozo de licenca parental
a ser compartilhada pelos progenitores, incorporando a licengca-maternidade de licenca-paternidade,
quando a Organizacdo Mundial da Salde recomenda a amamentacao exclusive durante os seis
primeiros meses de vida. (WORLD HEALTH ORGANIZATION. Resolution WHA54.2: Infant and
young child nutrition. In: WORLD HEALTH ASSEMBLY, 54., 2001, Geneva. Resolutions and
decisions. Geneva, 2001. p. 1-5. Disponivel em: <https://apps.who.int/iris/handle/10665/260183>.
Acesso em: 8 jun. 2021.) Ha possibilidade também, com a aprovacdo da Emenda constitucional, de
lei ordinéria vir a estipular regime flexivel de trabalho e/ou outros direitos para melhor consecugéo
da licenca parental.

468 A Suica nado possui licenga parental. O pais apresenta perfil conservador e somente aprovou no
referendo realizado em 27/09/2020 a licenca-paternidade de duas semanas, com 60% dos votos,
periodo era de no méaximo dois dias.
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Género no trabalho, levando os Estados-Membros ndo sé pautados no direito
nacional, mas também no direito comunitario que se desenvolveu desde o
Tratado Constitutivo da Comunidade Econdmica Europeia, de 1957 - Tratado de
Roma, a estabelecer mecanismos para se alcancar a igualdade de tratamento entre

homens e mulheres no espaco laborativo.



CONSIDERACOES FINAIS

Do estudo proposto, pode-se concluir, em apertada sintese, que a
igualdade entre homens e mulheres, no Direito da Unido Europeia, teve seu
nascimento na protecdo concorrencial, embasada nos tratados fundacionais
essencialmente de cunho econdémico e seu desenvolvimento concomitante como 0s
direitos sociais, em muito advieram do cerne da integracdo do mercado. Pela
jurisprudéncia do Tribunal de Justi¢a, a igualdade entre homens e mulheres teve seu
reconhecimento como principio e sua elevacdo a categoria de direito social
fundamental. Por outro lado, a evolug¢édo dos tratados constitutivos e a CDFUE, por
seu efeito juridico vinculativo, concretizam juridicamente o principio geral de igualdade
e ndo-discriminacdo entre homens e mulheres em varios dominios. Além do mais, a
efetivacdo desse principio também encontra respaldo nas fontes normativas derivadas

e nas Politicas Publicas da Unido.

Assim, o desenvolvimento do principio e do direito de igualdade e N&o
Discriminacao entre homens e mulheres, cuja semente fora lancada no Tratado de
Roma (1957), e que, de forma semelhante aos direitos fundamentais, foi sendo tecida
mediante relacdes de tensao entre a integracdo do mercado a nivel comunitario e uma
Europa social, é atualmente reconhecido como elemento fundamental de integracdo
da Unido Europa e paralelamente ao progresso econémico, apresenta-se com igual

importancia para a consolidacdo da dimensao social da Uniéo.

Neste cenario da evolucdo da integracdo europeia, 0 percurso da
investigagdo sobre a constitucionalizacdo dos tratados constitutivos da Unido
Europeia nos conduz ao reconhecimento da complexidade que as suas interpretacdes
apresentam, muito em razdo de se assentar o Constitucionalismo da Unido na
pluralidade de fontes constitucionais e no constante dialogo que se opera entre 0
Tribunal de Justica e os tribunais constitucionais nacionais, de forma né&o
hierarquizada e descentralizada com relagcdo ao contetido. E o “Constitucionalismo
Plural” nas palavras de Poiares Maduro. Estes desafios a interpretacdo dos tratados
sdo colocados a prova pelo TJUE, tanto € que esta elevada corte, que em muito se
aproxima de um Tribunal Constitucional, diante da exigéncia da construcdo de uma

ordem juridica autbnoma, tem optado por uma leitura constitucional do ordenamento



193

juridico comunitario e pela aplicacdo de principios gerais para se dirimir conflitos,

dentre eles relacionados a protecdo dos direitos fundamentais.

E nessa ebulicdo constitucional na Unido Europeia que a teoria da
interconstitucionalidade emerge, convertendo-se as constituicbes dos Estados-
Membros em instrumentos de uma hermenéutica juridica europeia que busca articular
o reconhecimento das identidades nacionais [politica, econdmica, linguistica, cultural
e social], contribuindo para a estruturacdo de uma identidade cultural europeia. Neste
espaco constitucional cultural europeu, principios estruturantes como o democratico e
de respeito aos direitos fundamentais, de onde deriva o direito de igualdade entre
homens e mulheres, sdo postulados pelo TJUE na interpretacdo dos tratados
constitutivos. Esse modelo interpretativo constitucional Unico conduz e legitima a
jurisprudéncia principialista e por vezes ativista, do TJUE, como também rege as
politicas publicas desenvolvidas pela Unido, conforme demonstrado nos Capitulos 1
e 3 do presente estudo, o que nos permite afirmar que a teoria da
interconstitucionalidade constitui importante mecanismo juridico e politico de
promocao de justica social em matéria de igualdade e N&o Discrimina¢éo, bem como
de impulsionamento do desenvolvimento e consolidacdo dos direitos de igualdade

entre homens e mulheres.
Eis a resposta a primeira pergunta,*® confirmando-se a primeira hipétese.

A segunda hipétese proposta para o segundo questionamento’® também

se confirma. O Constitucionalismo que se desenvolveu no Brasil, a partir da

469 No contexto do novel Constitucionalismo da Unido Europeia e da aplicacdo de sua teoria da
interconstitucionalidade, o principio de igualdade entre homens e mulheres, que teve seu
nascedouro concomitantemente com o inicio da integracdo europeia, esta entdo de carater
eminentemente econémico, pode atualmente ser reconhecido como elemento fundamental, ndo s6
para o progresso econémico, mas também para a consolidagdo e autonomia da dimenséo social da
Unido?

470 Questionamento: O constitucionalismo que se desenvolveu no Brasil, a partir da Constituicdo
Federal de 1988, pode ser tido como marco inaugurador de aceleragcdo e materializacdo de
conquistas em matéria de igualdade e N&o Discriminacao entre homens e mulheres nos espagos
politicos e sociais?

Hipotese: No Brasil, pelos movimentos sociais e politicos desencadeados pelas mulheres durante a
Constituinte e pela entrada em vigor da Constituicdo de 1988, que incorporou os direitos de
igualdade, houve um significativo avanco nas conquistas de igualdade pelas mulheres, persistindo
porém o desafio de se ver concretizar a igualagéo de direitos entre homens e mulheres, mediante a
efetivacao da igualdade de oportunidades e Nao Discriminagéo, tanto no exercicio de mandatos e
cargos publicos, como de postos de trabalho, inclusive no que se refere a ocupacao de postos de
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Constituicdo Federal de 1988, remete-nos a importantissimas conquistas em sede de
igualdade entre homens e mulheres, tanto no que se refere aos direitos civis e politicos
quanto aos direitos sociais, possuindo destacado papel nesse processo 0s
movimentos sociais desencadeados pelas mulheres durante a Constituinte, firmando-
se o0 Constitucionalismo que se construiu, um divisor de aguas na historia politica e
juridica do pais, transpondo-o de um regime autoritario para o Estado Democratico de

Direito.

Doravante outras desafiadoras lutas sé&o travadas com vistas a solidificacao
da democracia e a superacdo do positivismo legalista, quando o papel do
Constitucionalismo passou a ser questionado pelos intérpretes da Carta
Constitucional de 1988. Nessa efervescéncia hermenéutica, uma nova perspectiva
sobre o Direito Constitucional emerge, quando a protecao e a indisponibilidade dos
direitos fundamentais apresentam seu carater normativo substancial, reconfigurando-
se a doutrina e a jurisprudéncia, mostrando-se 0 neoconstitucionalismo (principialista)
e 0 garantismo como correntes tedricas interpretativas habeis a enfrentar os desafios
propostos, contribuindo para o processo de materializacao dos direitos fundamentais
e, conforme recorte proposto por esse estudo, do direito de igualdade e Né&o

Discriminacao entre homens e mulheres nos espacos politicos, sociais e laborais.

De outro vértice, de um breve cotejo dos primeiro e segundo capitulos se
extrai que o TJUE, pelo seu papel na integracdo europeia, na constitucionalizacéo dos
tratados constitutivos, na adocao da teoria da interconstitucionalidade e tendo em
conta sua jurisprudéncia principialista, e o STF, por meio da adocao, dentre outras, de
duas teorias hermenéuticas do Constitucionalismo contemporaneo, o0
Constitucionalismo garantista e o Constitucionalismo principialista (também
denominado neoconstitucionalismo) e os Ativismos Judiciais que todas essas leituras
constitucionais podem promover, vém, por ora, de forma positiva imprimindo

crescentes conquistas em sede de igualdade e Nao Discriminacéo de Género.

direcdo, apontando para necessidade da implementacdo de Politicas Publicas, com eventual
adocdo de AcBes Afirmativas. De outra sorte, as teorias hermenéuticas — neoliberalismo e
garantismo — e a producéo jurisprudencial produzida a partir delas pelo STF tém contribuido para
se alavancar os direitos de igualdade entre homens e mulheres.
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Evidente que ambas as teorias — principialista e garantista - guardam
interesse na concretizacao dos direitos fundamentais e especificamente, da igualdade
entre homens e mulheres, insculpidos no texto constitucional brasileiro, pois a
hermenéutica proposta por cada uma delas possibilita problematizar o historico déficit
democratico fundado na dominacgéo politica e cultural que vitimiza as mulheres no
pais. Contudo, o Constitucionalismo pds-moderno deve observar os limites entre
direito, politica e moral e as decisdes judiciais devem guardar respeito as decisbes
politicas tomadas em consonancia com o sistema de garantias constitucionais, o que
permite afirmar que, na perspectiva tracada pelo Estado Democratico de Direito, o
garantismo apresenta-se como a teoria hermenéutica que preza pela autonomia do
direito e que ndo se confunde com a discricionariedade judicial levada pela

ponderacéo.

Além do mais, ainda que haja algum risco de surgimento de decisdes
decorrentes da aplicacdo do garantismo que impliguem em ampliacdo da autoridade
judicial, ou seja, da ocorréncia de Ativismo, se podera pela constitucionalidade que
vincula o Estado Democratico de Direito, como pela autonomia dos direitos
fundamentais em face do poder publico, se demover eventual arbitrio,

salvaguardando-se o equilibrio do sistema demaocratico.

Portanto, ao se cotejar o Constitucionalismo neoconstitucionalista como o
garantista, exsurge-se que aquele é atribuida certa banalizacdo dos principios e o
enfraquecimento das regras, atingindo eventualmente patamares de Ativismo
indesejaveis, enquanto este, apresentando maior compatibilidade com o Estado de
direito e a democracia constitucional, ndo prescinde dos valores, mas atém-se ao
refor¢o do positivismo. Nessa senda e considerando que o direito ndo se constitui s6
de principios, mas ndo se reduz a regra, entre o Constitucionalismo principialista
(neoconstitucionalismo) e Constitucionalismo garantista, mutatis mutandis, este
guarda maior similitude como o Constitucionalismo principialista imprimido pelo TJUE

e compatibilidade com a Teoria da interconstitucionalidade.

Por fim, a teoria da interconstitucionalidade também se preocupa com a
intergovernabilidade, traduzindo-se inclusive em uma teoria de interculturalidade

constitucional, que conduz a inser¢cdo de conteudos comunicativos ensejadores da
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estruturacdo de comunidades, no rumo de uma constituicdo cultural. Nesse trilho é
que o Terceiro Capitulo apresentou as politicas e os instrumentos legais adotados
pela Unido, demonstrando que a Comissao Europeia, no propdsito de construgcédo de
um mundo melhor para as mulheres e as meninas e de alavancar a economia, vem
além da proposicao de legislacdo, cumprindo decisdes do Parlamento Europeu e do
Conselho da Unido Europeia, no dominio de igualdade entre homens e mulheres e
N&o Discriminacdo, motivando os Estados-Membros e o0s parceiros sociais a
adotarem medidas concretas para combater as desigualdades. As politicas adotadas
pela Unido Europeia que envolvem a defesa da igualdade de Género se encontram
estruturadas pela utlizacdo do principio transversal, seja pelo viés da

interseccionalidade, seja do mainstreming.

Partindo-se do principio do saléario igual por trabalho igual, consagrado no
Tratado de Roma, é que a Unido Europeia constroi a nova estratégia para as questdes
de Género. Para a Comissédo Europeia, a materializacédo plena do potencial da Unido
esta atrelada a incluséo de toda diversidade de atores, nas empresas, na politica e na
sociedade como um todo. Destarte, as agdes desenvolvidas tém foco direcionado para
os dominios em que a Unido Europeia contabiliza maiores disparidades de Género,
dentre elas, a menor participacdo da mulher no mercado de trabalho, a desigualdade
salarial e a sub-representacdo das mulheres no processo de tomada de decisdes
econdbmicas e na politica, apresentando-se a transparéncia salarial, o ensino e a
formacao profissionais e a divisao de tarefas domésticas e cuidados com os familiares,

eficientes instrumentais de enfrentamento dessas desigualdades.

Dentre muitas das politicas da Unido, um importante plano de igualdade de
Género é proposto, mediante a implementacdo de uma economia ao servico das
pessoas, que conciliara o social com o mercado, mediante a aplicacdo da Diretiva
(UE) 2019/1158 - Diretiva Equilibrio entre Vida Profissional e Vida Familiar, propondo-
se uma melhor partilha equitativa de responsabilidades e tarefas domésticas entre
homens e mulheres, possibilitando que essas integrem o mercado de trabalho e
assumam postos de decisdo. A diretiva fixa requisitos minimos, facultando aos
Estados-Membros a introducéo ou a manutencgéo de disposi¢cdes mais favoraveis aos
trabalhadores e trabalhadoras, ndo autorizando, porém, um dos progenitores a

transferir para o outro mais de dois dos quatro meses de licenca parental. Nessa
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senda é que a Diretiva (UE) 2019/1158 e as acdes que garantem sua implementacéao,
em especial o acolhimento do instituto da licenca parental, se apresentam como boas
praticas a inspirar o Brasil, plenamente replicaveis, observando-se as devidas

adequacdes, o que confirma a terceira hipotese*’*.

Considerando-se que o cenario exposto no presente estudo, inclusive com
base nas estatisticas compiladas, esta a evidenciar que a Unido Europeia, por seus
tratados constitutivos, seu direito derivado, sua jurisprudéncia e suas politicas, a
colocam, bem como seus Estados-Membros, em posicdo muito mais proxima da
consolidacdo dos direitos de igualdade pelas mulheres que paises em
desenvolvimento como o Brasil, surge a necessidade desafiadora de que este
estabeleca ou aperfeicoe mecanismos que venham a colmatar as disparidades de
Género.

Vital, pois, que o Brasil inclua na sua agenda politica debate sobre as
necessarias mudancas constitucionais*’? e/ou legislativas, como a formulagdo de
Politicas Publicas eficazes para a transformacgéo dessa realidade, inclusive voltadas
para conscientizacdo e mobilizagdo social, com vistas ao reconhecimento de que,
para se alcancar a plena igualdade de oportunidades entre homens e mulheres, faz-
se mister alterar os papeis sociais tradicionalmente desempenhados, tanto pelos

homens como pelas mulheres, nos espacos privados e publicos.

Impende registrar que a pesquisa sobre a igualdade entre homens e

mulheres, como principio e direito, contextualizada em comunidades politicas que

471 A Unido Europeia possui amplo e complexo acervo de normas no que dizem respeito ao principio
da igualdade entre homens e mulheres, como especificamente a igualdade de oportunidades entre
homens e mulheres no mercado laboral. Em atencdo a protecdo dispensada pelos tratados
constitutivos, énfase pode ser dada as diretivas, além da rica jurisprudéncia do TJUE nesse ambito,
esta desenvolvida com supedaneo no principio do respeito aos direitos fundamentais, sem prejuizo,
ainda, das politicas e acbes desenvolvidas pela Unido em sede de igualdade de Género. Por
intermédio desse arcabouco juridico e politico é possivel identificar elementos e acbes de
vanguarda, como a Diretiva (UE) 2019/1158 — Diretiva Equilibrio Trabalho-Vida, relativa ao
equacionamento e partilha das responsabilidades familiares, a ensejar debates e encorajar tomada
de iniciativas nesse dmbito, no Brasil.

472 Tramita no Congresso Nacional a PEC - Proposta de Emenda a Constituicdo n° 229, de 2019, que
altera a Constituicdo Federal para dispor sobre a licenga parental compartilhada (BRASIL. Senado
Federal. Proposta de emenda a Constituicdo n. 229, de 2019. Altera o inciso XVIII do art. 7° da
Constituicdo Federal e revoga o inciso XIX da Constituicdo Federal e 0 § 1° do art. 10 do Ato das
Disposi¢des Constitucionais Transitdrias para dispor sobre a licenca parental compartilhada. Portal
do Senado Federal, Brasilia, 2019. Disponivel em:
<https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/140271>. Acesso em: 8 jun. 2021.).
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possuem jurisdicéo propria para o Constitucionalismo — Unido Europeia e Brasil, tema
de amplitude e complexidade, que apresenta vasto material bibliografico a respeito,
teve como norte as licbes das aulas ministradas e os estudos correlacionados
realizados durante o Mestrado em Direito da Unido Europeia, da Escola de Direito da
Universidade do Minho (UMinho) — Portugal e o Mestrado Académico em Ciéncia
Juridica — CMCJ, do Programa de Pés-Graduacéo Stricto Sensu em Ciéncia Juridica
— PPCJ - da Universidade do Vale do Itajai (Univali), e a valorosa orientacdo das

Professoras Orientadoras da Dissertagdo de ambas as Universidades.

Destaca-se, por fim, que o presente estudo foi realizado com objetivo de
promover reflexdo acerca da hermenéutica constitucional a partir das teorias da
interconstitucionalidade (adotada na Unido Europeia) e neoconstitucionalista e
garantista (adotadas no Brasil), como dos impactos de toda essa producdo
interpretativa na concretizacdo do principio de igualdade e N&o Discriminacao entre
homens e mulheres na Unido Europeia e no Brasil, com vistas, ainda, a ampliacao
dos debates sobre Politicas Publicas promovedoras do direito de igualdade ora
versado, sem intuito de esgotar, mas com propdésito de estimular o prosseguimento

de novas pesquisas sobre o tema.
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