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DESIGUALDADE DE GENERO: SOBRE GARANTIAS
E RESPONSABILIDADES SOCIAIS DE HOMENS E MULHERES

RESUMO

ABORDA-SE A DESIGUALDADE DE GENERO, SITUANDO-A NO
CONTEXTO PROBLEMATICO GERAL DA AVALIACAO DA IGUALDADE NO
SEIO DE SOCIEDADES CONTEMPORANEAS, QUE, EMBORA PLURAIS,
ADOTAM ~ CONCEPCOES  ETICAS COM  CERTO GRAU DE
HOMOGENEIDADE, INFLUENCIADAS PELA CULTURA E PELO MODO DE
VIDA CAPITALISTAS. ESSE CONTEXTO ETICO SUGERE O AMBITO DAS
ATIVIDADES PRODUTORAS DE VALOR ECONOMICO COMO ESPAGO
PRIVILEGIADO PARA A ATRIBUICAQ DE VALOR SOCIAL A CONDUTA
INDIVIDUAL E A AVALIACAO DA IGUALDADE. PROPOE-SE A
POSSIBILIDADE DE AMPLIACAO DESSES ESPACOS DE JULGAMENTO
ETICO, COM ENFASE NA CONSIDERACAO DO AMBITO DAS ATIVIDADES
VOLTADAS A0 CUIDADO COM O AMBIENTE DOMESTICO. ESSA
MUDANCA DE ENFOQUE REVELA QUE AS ORIGENS PROFUNDAS DAS
DESIGUALDADES MATERIAIS ENTRE HOMENS E MULHERES ESTAO
ALEM DA MERA DISCRIMINACAO MOTIVADA ARBITRARIAMENTE PELO
GENERO. ALCANCAM ESTRUTURAS SOCIAIS PELAS QUAIS AS
SOCIEDADES CAPITALISTAS MOLDARAM A ATIVIDADE HUMANA, TANTO
NO MERCADO COMO NA FAMILIA. ABORDA-SE O PAPEL QUE A CIENCIA
JURIDICA PODE DESEMPENHAR, EM UMA ORDEM DEMOCRATICA, NA
REVISAO DE PARAMETROS ETICO-JURIDICOS, ATUALIZANDO O
SIGNIFICADO DO VALOR FUNDAMENTAL DA IGUALDADE EM VISTA DOS
ANSEIOS E DAS NECESSIDADES DOS INDIVIDUOS.
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GENDER INEQUALITY: ON WARRANTIES AND SOCIAL
RESPONSIBILITIES OF MEN AND WOMEN

ABSTRACT

IT DEALS WITH GENDER INEQUALITY, LOCATED IT IN THE
CONTEXT OF THE EVALUATION PROBLEM OF EQUALITY WITHIN
CONTEMPORARY SOCIETIES THAT, ALTHOUGH PLURALISTIC,
ADOPT ETHICAL VIEWS WITH SOME DEGREE OF HOMOGENEITY,
INFLUENCED BY CAPITALIST CULTURE AND WAY OF LIFE.

THIS CONTEXT SUGGESTS THE ETHICAL FRAMEWORK OF THE
ACTIVITIES PRODUCING ECONOMIC VALUE AS A PRIVILEGED
SPACE FOR THE ALLOCATION OF SOCIAL VALUE TO INDIVIDUAL
CONDUCT AND EVALUATION OF EQUALITY. IT IS PROPOSED
THE POSSIBILITY OF EXPANDING THESE SPACES OF ETHICAL
JUDGMENT, WITH EMPHASIS ON CONSIDERATION OF ACTIVITIES
RELATED TO CARE OF THE HOME ENVIRONMENT. THIS SHIFT IN
FOCUS SHOWS THAT THE ORIGINS OF THE PROFOUND MATERIAL
INEQUALITIES BETWEEN MEN AND WOMEN ARE BEYOND MERE
ARBITRARY DISCRIMINATION MOTIVATED BY GENDER. ACHIEVE
SOCIAL STRUCTURES IN WHICH CAPITALIST SOCIETIES SHAPED
THE HUMAN ACTIVITY, BOTH IN THE MARKET AND WITHIN THE
FAMILY. DISCUSSES THE ROLE THAT JURISPRUDENCE IN A
DEMOCRATIC ORDER CAN PLAY IN THE REVIEW OF ETHICAL
AND LEGAL PARAMETERS, UPDATING THE MEANING OF THE
FUNDAMENTAL VALUE OF EQUALITY IN VIEW OF THE WISHES
AND NEEDS OF INDIVIDUALS.

KEYWORDS
GENDER INEQUALITY; CAPITALIST ETHICS; PLURALISM AND
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A reflexao sobre os temas igualdade e desigualdade, sob seus diversos aspectos,

envolve discussoes e questionamentos que, quanto mais aprofundados, tendem a ser
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frequentemente renovados e a revelar novas dimensdes e possibilidades de aborda-
gem. De modo especifico, a questao da desigualdade de género, que foi objeto de
grandes discussdes no meio politico e académico e de variadas intervengoes institu-
cionais durante todo o seculo recem encerrado, nao foge a essa tendéncia.

A dindmica social for¢a uma constante revisio das avaliacdes sobre os critérios
mais justos e igualitarios de distribui¢ao, entre os sexos, das diversas responsabilida-
des implicadas na vida em sociedade — relacionadas a familia, a comunidade, ao
meio politico etc. — e dos direitos e as garantias que a ordem social prove, em vista
dessa distribui¢do e das caracteristicas que definem cada sexo.

O modo como se da tal distribuicao no ambiente familiar e o acesso ao mercado
de trabalho sao temas centrais nas discussdes sobre desigualdade entre os sexos.
Neste artigo, serdo abordados esses temas especificos, dentro do universo mais
amplo da desigualdade de género, sugerindo-se uma revisao sobre o modo como tém
sido comumente tratados pelos meios politico e académico e sobre o modo como sao
percebidos pelo senso comum.

Propde-se um enfoque diferenciado sobre essas discussdes, menos restrito ao
aspecto economico das relagdes entre os sexos, e que, ademais, contemple com bas-
tante énfase uma revisdo dos papeis tradicionalmente desempenhados por cada um
no scio da familia.

Para facilitar a visualizagao e a compreensao dessa revisao, analisam-se as diferen-
cas de tratamento entre os géneros que o ordenamento juridico brasileiro contempla
na concessao de direitos sociais como a licenga gestante e o beneficio previdenciario
do salario maternidade, diretamente relacionados ao dever social de cuidado com a
primeira infancia. Tal enfoque se mostrara significativamente revelador sobre a
necessidade de uma abordagem renovada do tema da desigualdade entre os géneros.

1 SOBRE LIBERDADE E IGUALDADE
A compreensao do senso ético da maioria das democracias contemporaneas passa pela
abordagem dos valores liberdade e igualdade como fundamentais e orientadores de
todo o seu arcabougo juridico e institucional. O contetdo significativo que esses valo-
res abstratos carregam na pratica guarda relagio direta com uma concepgao
individualista do homem e da sociedade.

Sobre o valor liberdade, adota-se a perspectiva do individuo para a avaliagao dos

modos adequados de seu exercicio. !

Deseja-se uma sociedade cuja conformacgao
acrescente ao individuo maiores possibilidades de agao, seja no ambito da autodeter-
minagao individual (perspectiva liberal), seja no ambito da autodeterminagio
coletiva (perspectiva democratica).?

A definigao dos critéerios de julgamento acerca daquilo que aumenta ou diminui

a liberdade num grupo social requer a defini¢ao prévia sobre a forma de distribuigao
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da liberdade. Fica clara a pressuposicao de um principio igualitario como forma de
distribui¢do desse bem, julgado importante, no contexto coletivo.? Uma sociedade
¢ mais livre quando promove em igualdade a liberdade individual. Nao importa sim-
plesmente promover o aumento da liberdade, mas promove-lo de forma igualitaria
para cada individuo.

Frequentemente, exp()e—se O contraste entre propostas ¢ticas alternativas — por
exemplo, entre teorias liberais ou democraticas, de direita ou de esquerda, capitalis-
tas ou socialistas — como orientado pela escolha entre os valores liberdade ou
igualdade, tomados tais valores como fundamentais e em antagonismo irreconciliavel.
Tal COmMPpreensao nao é rigorosamente correta, uma vez que essas teorias pressupoem
um fundamento igualitario comum.*

O que diferencia as diversas concepgdes éticas ndo ¢ a dicotomia oriunda da
escolha entre os valores fundamentais igualdade e liberdade ou a busca de um meio-
termo entre ambos. A questdo fundamental que as diferencia ¢ a escolha do ambito
ou aspecto da ordem social em que a igualdade devera ser avaliada.

Na modernidade, a igualdade nao pode ser compreendida como um principio
uniformizador que postule reduzir toda a desigualdade entre as pessoas e seus modos
de vida. Reconhecer a dignidade moral dos individuos, concedendo igual considera-
¢do a cada um deles, importa em reconhecer a possibilidade de preferéncia por
diferentes valores e objetivos. Implica também reconhecer que as pessoas nao se dife-
renciam apenas por suas preferéncias, mas, ainda, por caracteristicas e circunstancias
pessoais, como condigdes organicas e de sade, habilidades fisicas ¢ mentais, idade,
sexo, raca, além de distintos contextos sociais, ambientais, culturais e econémicos.

A propria diversidade humana coloca uma dificuldade teérica fundamental em
relagdo a exigéncia de igual consideragao, uma vez que ¢ impossivel dar conta de todas
as especificidades e circunstancias individuais, a fim de formular uma proposta ética
abrangente. O problema que se configura consiste em como justificar a obrigagao
moral/juridica/politica de forma convincente e razoavel para os que se submeteriam
a ordem social, quando se tem uma sociedade tao diversificada e plural.

A estratégia adotada pela filosofia moral e politica, em vista dessa dificuldade,
varia ao longo do tempo e de acordo com o carater da sociedade tratada. O proce-
dimento basicamente adotado pelas diferentes teorias consiste em eleger algum
aspecto da ordem social em relagio ao qual se entenda fundamental o tratamento
igualitario dos individuos e assimila-lo a igualdade, enquanto valor a ser buscado.
Esse aspecto da ordem social considerado importante para a avaliagao da igualdade ¢
denominado por Sen (2001) de “variavel focal”.

As vantagens e desvantagens relativas que as pessoas tém, comparadas umas as
outras, podem ser julgadas em termos de muitas variaveis diferentes, p. ex.,
suas respectivas rendas, riquezas, utilidades, recursos, liberdades, direitos,
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qualidade de vida, e assim por diante. A pluralidade de variaveis que
podemos focalizar (as variaveis focais) para avaliar a desigualdade
interpessoal faz com que seja necessario enfrentar, em nivel bem
elementar, uma dificil decisdo com respeito a perspectiva a ser adotada.
Este problema da escolha do “espago de avaliagao” [evaluative space] (quer
dizer, a selegao das variaveis focais relevantes) ¢ crucial para analisar a

desigualdade. (p. 51)

Uma das consequéncias desse procedimento ¢ que a promogio e a justificagao da
igualdade, em um determinado espaco de avaliagao, implicam, como corolario da
exigéncia de respeito a diversidade humana (igual consideragao), aceitar a legitimi-
dade da desigualdade nos demais aspectos sociais eticamente avaliaveis.

Por considerages dessa natureza, Sen (2001) entende como fundamental para a
avaliagao etica da igualdade a defini¢ao do espago, ou da variavel focal, em que esse
valor sera abordado, problema que pode ser expresso sob a forma da questao: igual-
dade de qué? A resposta a tal questionamento implica ndo somente a defini¢ao de
espagos ¢ valores considerados basicos ou essenciais num ordenamento social, em
relagao aos quais a igualdade deve ser buscada, mas tambem a justificagao de desi-
gualdades que, desde que ocorram fora do ambito escolhido, ou seja, desde que
periféricas, devem ser toleradas em nome mesmo dessa igualdade basica ou central.”

As diversas doutrinas morais e politicas, ao abordarem o tema da justificagao da
igualdade, estao simultanecamente, ainda que de modo implicito, tratando de justifi-
car as varias formas de desigualdade dela decorrentes.

Quando se pretende expressar, em termos praticos e objetivos, o que significa a
aplicagao dos principios de liberdade e de igualdade, torna-se necessario realizar diver-
sas especificagoes sobre o contetido significativo desses valores. Tais especificagoes
implicam decisGes morais e politicas importantes para a configuragao do modo de vida
das sociedades e para o estabelecimento de hierarquias entre o que se considera prio-
ritario ou fundamental e o que se considera como secundario ou indiferente.

Na busca por esses significados, parte-se da hipotese de que as sociedades demo-
craticas contemporéneas, em sua maioria, orientam-se por concepgoes éticas que,
por um lado, tenderam a eleger como espago prioritario de avaliagao da igualdade e
exercicio da liberdade aquele das relagdes econémicas, especialmente das relages de
propriedade, trabalho e produgao, e que, por outro lado, foram paulatinamente
ampliando o grau de inclusividade do principio de igual consideracao.

A escolha desse espago de avaliagdo decorre da adogdo de um modelo de socie-
dade identificado com a dindmica comportamental das sociedades capitalistas de
mercado e da assimila¢ao da logica inerente a esse comportamento a natureza huma-
na (TEIXEIRA, 2008; SEN 1999, 2001; MACPHERSON, 1991; POLANYI, 2000;
WALLERSTEIN, 2001; WEBER, 2004).
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2 IGUALDADE DE GENERO E PROTECAO A INFANCIA:
LICENCA-MATERNIDADE VERSUS LICENCA-PATERNIDADE

Um dos desafios para a ampliagao do grau de inclusividade do principio de igual con-
sideragao tem sido, ainda hoje, o enfrentamento da desigualdade social entre os
géneros. Para se compreender o que os ordenamentos juridicos querem dizer quando
se reportam a igualdade de direitos sem distin¢ao de sexo ou quando vedam o trata-
mento diferenciado nas relagdes de trabalho em razao do género, ¢ preciso ter em
mente esse modo de avaliar o principio da igualdade, baseado numa pre-compreensao
capitalista da sociedade sobre o ideal de felicidade e bem-estar dos individuos.

Essa concepg¢do que caracteriza as sociedades democraticas contemporaneas
elege como ideal uma sociedade em que os individuos, de modo igualitario, desfru-
tem da maior liberdade possivel em tudo o que diga respeito as relagoes de trabalho,
propriedade e produgdo, do ponto de vista positivo e do direito de ndo serem moles-
tados no exercicio dessa liberdade e em sua privacidade, do ponto de vista negativo.

Em uma democracia deve sempre ser possivel questionar se esse ideal de felici-
dade corresponde de fato ao modo como cada um dos individuos submetidos a
ordem social entende deva ser estruturada uma sociedade livre e igualitaria. Embora
esses individuos tenham ao menos uma ideia vaga sobre o que significam tais valores
no contexto social em que vivem, ¢ importante que mantenham uma postura critica
em relagdo a eles, de modo a constantemente atualiza-los e adequa-los aos seus reais
anseios. A possibilidade de atualizacao desses contetidos significativos em face da
dinamica social € o que se pode considerar a principal virtude do principio democra-
tico de organizacao social.®

A importancia dessa avaliagao reside no fato de que o modo como se compreen-
dem os mencionados valores reflete diretamente, no caso da liberdade, sobre o tipo
de atividades sociais e condutas individuais consideradas valiosas ou indesejadas e
que, por isso, devem ser protegidas ou combatidas; e, no caso da igualdade, sobre o
modo como se considera deva ser feita uma distribui¢ao justa dos recursos e benefi-
cios que a vida em sociedade prové — de todas as espécies: politicos, econdmicos etc.
— e dos 6nus e esforgos necessarios para a manutengao dessa vida em comum.

Com o objetivo de iniciar uma reflexao a esse respeito, enfoca-se um importan-
te aspecto da existéncia do individuo humano, qual seja: a fase que compreende sua
gestagdo, seu nascimento e seus primeiros anos de vida. O ser humano, entre os seres
vivos, ¢ dos que mais carecem de cuidados nesse periodo de sua vida, o que o torna
totalmente dependente de outros individuos. Para que possa algum dia exercer, ple-
namente e em igualdade, sua liberdade, o individuo, no inicio de seu
desenvolvimento, precisa de especial protegao da sociedade.

Tradicionalmente, esses cuidados foram assumidos como obrigagao (moral e
juridica) do grupo familiar, atribuidos de modo especial a mae ou, nao raro, a outras
mulheres do mesmo nucleo. Aos homens foi tradicionalmente associado o papel de
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provedor dos meios de subsisténcia e da protecao da familia: aquisi¢ao de proprieda-
de e provisdes por meio de trabalho produtivo remunerado.

Em outras palavras, ao homem foi associado o papel de protagonista das ativida-
des que a sociedade selecionou como espago privilegiado de atribuigao de valor, ou
seja, aquelas relacionadas a economia de mercado; enquanto a mulher foi relegada ao
espago da privacidade domiciliar, imune e opaco a intervengao e a visibilidade exter-
nas, protagonista das atividades relacionadas a economia doméstica.”

Para o bem e para o mal, a dindmica das sociedades contemporaneas tem alterado
esse quadro, abrindo espago para o exercicio desses papéis por homens ou por mulhe-
res, indistintamente. Para o bem, porque se garante a mulher maior liberdade para
determinar sua existéncia de acordo com sua vontade, sendo-lhe hoje acessiveis maio-
res espagos de atuacdo na vida social e no mercado de trabalho. Para o mal, porque,
como a sociedade atribui maior valor e recompensas a tudo o que diga respeito a eco-
nomia de mercado (trabalho produtivo) e como, em tese, ndo ha mais um segmento
social especifico (as mulheres) encarregado das atividades de economia doméstica (tra-
balho improdutivo), faz-se necessaria a assungao desse encargo por novos atores.
Diante desse problema, as sociedades contemporaneas tém adotado estrategias diver-
sas, nem sempre por meio de abordagens satisfatorias no que concerne a uma justa
distribui¢ao dos 6nus e das recompensas envolvidos na manutengdo da ordem social
entre seus diversos segmentos.

Como exemplo dessas abordagens, extraido do ordenamento juridico brasileiro,
temos a protegao social a gestagao, ao nascimento e aos primeiros meses de vida do
recém-nascido. Na doutrina juridica nacional, esses temas sao comumente tratados
no contexto da prote¢ao ao mercado de trabalho feminino (o que se faz com proprie-
dade em vista do proprio texto constitucional, artigo 7°), ou seja, como direitos
voltados a garantia de tratamento diferenciado a mulher, tendo em vista suas neces-
sidades especificas, para um acesso igualitario ao mercado de trabalho. Tal ¢ o
enfoque comum dado a licenga gestacional, ao beneficio previdenciario do salario-
maternidade, entre outros direitos relacionados a reprodu¢ao (MARTINS, 2004a,
2004b, p.593,606).

Pouco se discute na doutrina sobre a licenga-paternidade, garantia de igual esta-
tura constitucional. Do mesmo modo, sido ainda incipientes as discussGes sobre
semelhantes direitos garantidos aos adotantes, homens ou mulheres.

E sintomético que o texto constitucional de 1988 albergue tais garantias no ambi-
to do seu artigo 7°, em que estdo enumerados os direitos basicos dos trabalhadores
em nosso ordenamento juridico. E também revelador que a constitui¢do, ao tratar da
licenga-maternidade, apresse-se em garantir, expressamente, um periodo minimo de
afastamento do trabalho de 120 dias, remunerado e com garantia de estabilidade no
emprego (artigo 7°, XVIII), enquanto, em relagdo a licenga-paternidade, relegue a
defini¢ao de sua conformagio a legislagao ordinaria (artigo 7°, XIX), garantindo, em
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sua disposi¢Ges transitorias, um periodo minimo de afastamento de meros 5 dias, até
que a lei em questao fosse editada (artigo 10, § 1°, do ADCT).

A Constituigao, embora prodigalize em materia de direitos humanos, prevendo
ja no primeiro inciso do seu artigo 5°, reservado a esse tema, a igualdade em direi-
tos e obriga¢des entre homens e mulheres, reflete com toda a nitidez a tradicional
divisao dos papeis sociais reservados a homens e mulheres, em matéria de direitos
sociais, conforme se vé no paragrafo anterior.

As garantias em tela vao evidentemente muito alem da questao do acesso iguali-
tario ao mercado de trabalho; dizem respeito, conforme ja sugerido, de forma
primordial, a propria viabilizagdo da vida humana em seus primeiros (e mais dificeis)
meses de vida. A énfase e valorizagao que a sociedade da a tudo o que se relacione ao
ambito da economia de mercado e da produgdo de valor econémico por vezes nao
permite enxergar as razoes bem mais profundas e relevantes que, de maneira geral,
efetivamente orientam o modo de vida e o comportamento dos individuos reais.

O tratamento diferenciado dado a mulher em matéria de licenca-maternidade,
em contraste com a licenga-paternidade, que tém ocasiao em decorréncia do mesmo
evento, a reprodugao, reforga e institucionaliza a discriminagdo de papéis sociais tra-
dicionalmente conferidos a homens e mulheres.

A discriminagao vai alem da questao do género. A licenga-maternidade e o bene-
ficio previdenciario do salario-maternidade sao direitos assegurados a “mulher
trabalhadora”, ou seja, que exerce algum trabalho remunerado ou que, ao menos,
tem condigbes financeiras de contribuir para a previdéncia social, tornando-se segu-
rada. Nao ha protegdo institucional semelhante a “mulher dona-de-casa”, que exerce
as atividades nao remuneradas relacionadas ao cuidado com o ambiente familiar.

Nio se trata, insista-se, de mera questao de género. O fator de discriminagao que
molda o arcabougo institucional diz respeito ao modo como a sociedade atribui valor
aos diversos campos da atividade humana.

Tomem-se um pouco as fungdes, ndo remuneradas, relacionadas ao cuidado com as
necessidades proprias do ambiente de privacidade familiar. Tem-se em mente, especi-
ficamente, todo o trabalho (sim, trata-se de trabalho) envolvido na reprodugao
(gravidez, parto, amamentagao, cuidados com o recém-nascido), o cuidado e a educa-
¢ao dos filhos (especialmente nos seus aspectos emocionais e morais), a assisténcia aos
idosos, doentes e portadores de necessidades especiais e toda uma série de atividades
concernentes, dir-se-ia, a “economia domestica” (improdutiva), em contraposigao as
atividades da “economia de mercado” (produtiva).

Todas essas atividades relativas ao ambiente doméstico, pouco importa se desem-
penhadas por homens ou mulheres, sdo de suma importancia para a manutengio e
caracterizagao do modo de vida que as sociedades capitalistas consideram valioso.
Contudo, o principio de eficiéncia econoémica implicado nessa ordem social nao atri-
bui valor relevante a essas atividades, que, tradicionalmente, posicionaram-se fora do
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mercado, privilegiando apenas a atividade produtora de bens e servigos os quais
podem ser objeto de negociagao mercantil.

3 CRITICA FEMINISTA A ACAO INSTITUCIONAL PARA REDUCAO
DA DESIGUALDADE ENTRE GENEROS
A moderna filosofia moral e politica ligada ao feminismo nao ¢ cega a essas distor-
¢oes. Ha diversas criticas sobre o modo como as institui¢des sociais tentam promover
a igualdade e combater a discriminagao entre os sexos.

Argumenta-se que, embora a grande maioria das sociedades contemporaneas
tenha leis e institutos voltados a promogao da igualdade de género, essas garantias
tém resultado pratico limitado:

Seu “impulso moral” ¢ “conferir as mulheres acesso aquilo a que os homens
tém acesso” e realmente “conseguiu que as mulheres tivessem certo acesso ao
emprego e a educagao, as ocupagdes publicas — inclusive como académicas,
profissionais liberais e operarias —, a carreira militar e acesso mais que trivial
ao atletismo”. (MacKinnon, 1987:33:35). [...] Seus sucessos sao limitados,
porém, pois elas ignoram as desigualdades de género embutidas na propria

defini¢ao desses cargos. (KYMLICKA, 2006, p. 307)

Para o argumento feminista sobre a efetiva garantia de acesso igualitario entre os
géneros aos diversos espagos, atividades e posi¢oes sociais relevantes, ressalta a preocu-
pagdo com a responsabilidade e o énus do cuidado com os filhos em idade pré-escolar,
fungdo tradicionalmente desempenhada pela mulher. Essa atribui¢ao importa num
onus social consideravelmente pesado, demandando dos individuos dela encarregados
intensa dedicag¢do ao longo de todo o dia, diuturnamente, por varios anos seguidos, e,
de modo geral, justamente no periodo em que estao na plenitude de sua capacidade
laborativa e no qual teriam maiores chances de sucesso na competigao pelo mercado
de trabalho e posig6es sociais de destaque.

Considere o fato de que a maioria dos trabalhos “exigem que a pessoa,
neutra quanto ao género, que esteja qualificada para eles seja alguem

que nao ¢ guardiao primario de uma crianca em idade pre-escolar”
(Mackinnon, 1987:37). Dado que ainda se espera que as mulheres tomem
conta dos filhos em nossa sociedade, os homens tenderao a se sair melhor
do que as mulheres ao competir por tais trabalhos. Isso nao acontece
porque haja discriminagao contra as mulheres candidatas. Os empregadores
podem ndo dar atengao ao género dos candidatos ou podem, na verdade,
desejar contratar mais mulheres. O problema ¢ que muitas mulheres
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carecem de qualificagdo relevante para o trabalho — isto ¢, serem livres
de responsabilidades pelo cuidado dos filhos. Ha neutralidade quanto

ao género no fato de que os empregadores nao atentam para o género
dos candidatos, mas nao ha igualdade sexual, pois o trabalho foi definido
com o pressuposto de que seria preenchido por homens que tivessem
mulheres em casa, cuidando dos filhos. [...] Essa incompatibilidade que
os homens originaram entre a criacao dos filhos e o trabalho remunerado
tem resultados profundamente desiguais para as mulheres. O resultado
¢ ndo apenas que as posi¢gdes mais valorizadas da sociedade sao ocupadas
por homens, enquanto as mulheres encontram-se desproporcionalmente
concentradas no trabalho de meio periodo e com salario mais baixo, mas
também que muitas mulheres tornam-se economicamente dependentes

dos homens. (KYMLICKA, 2006, p. 308-9)

O limitado sucesso da agao institucional voltada a promogao da igualdade entre
géneros pode ser debitado ao fato de ela encarar os processos discriminatorios como
orientados por escolhas motivadas arbitrariamente pelo género, pura e simplesmen-
te, quando, em verdade, eles guardam relagio com a propria estrutura social,
moldada, ao longo dos séculos, segundo interesses, necessidades e pontos de vista
primordialmente masculinos. A critica feminista reclama uma agao institucional que
alcance as causas profundas da desigualdade entre homens e mulheres, as quais dei-
tam raizes junto as estruturas e aos codigos que regulam a distribui¢ao, entre esses
seguimentos, dos 6nus e das recompensas envolvidos na manutengao da vida social —
em outros termos, dos mecanismos de atribui¢ao e manutengio de poder:

[...] se devemos confrontar estas formas de injustica, precisamos conceituar
novamente a desigualdade sexual como um problema, ndo de discriminagao
arbitraria, mas de dominagdo. ... A subordina¢dao das mulheres nao ¢
fundamentalmente uma questdo de diferencia¢ao irracional com base no
sexo, mas de supremacia masculina, sob a qual as diferencas de género sao
tornadas relevantes para a distribui¢ao dos beneficios, para desvantagem
sistematica das mulheres. ... Como o problema ¢ a dominagio, a solugao
nao ¢ apenas a auséncia de discriminagao, mas a presenga de poder.

A igualdade requer nao apenas igual oportunidade de buscar papeis
definidos por homens, mas também igual poder de criar papéis definidos
por mulheres ou de criar papeis androginos, que homens e mulheres
tenham igual interesse em preencher. ... a partir de uma posigao de igual
poder, nao teriamos criado um sistema de papéis sociais que definem os
trabalhos “masculinos” como superiores aos trabalhos “femininos”.

(KYMLICKA, 2006, p. 312-3)
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Diversos paises tém adotado leis que revelam uma visao diferenciada do proble-
ma da igualdade de género: em vez de abordarem o problema meramente do ponto
de vista das condigoes de acesso ao mercado de trabalho e posi¢es sociais de poder,
procuram interferir na estrutura, nas responsabilidades e nas fung¢ées desempenha-
das por homens e mulheres no seio do ambiente familiar. A esse respeito, merece
destaque a experiéncia sueca.

4 O MODELO SUECO DE LICENCA REMUNERADA PARA AMBOS OS PAIS

A Suécia tem realizado um experimento social ja ha bastante tempo, com o objetivo
declarado de induzir uma divisao mais igualitaria de responsabilidades e fungdes con-
cernentes a economia domeéstica, em especial, estimulando os homens a se
envolverem de modo mais direto com as atividades relacionadas a criacao dos filhos.
Assim, desde 1974, a licenca-maternidade entido existente foi transformada em um
sistema de licenga remunerada para ambos os pais (FARIA, 2002).8

A seguir, destacamos as principais caracteristicas do sistema sueco: (a) licenga
remunerada de até 450 dias apos o nascimento do filho ou a adogao de crianga menor
de dez anos; (b) cada membro do casal tem direito a metade do prazo da licenga; (c)
por motivo de impedimento (doenga, incapacidade etc.) de um dos membros do
casal, pode-se transferir todo o periodo de licenga remunerada ao outro conjuge; (d)
por convengdo, pode-se transferir a licenga para apenas um dos membros do casal,
exceto trinta dias intransferiveis; (e) pais solteiros, independentemente do sexo, tém
direito ao periodo integral de licen¢a remunerada; (f) o auxilio financeiro ¢ conce-
dido independentemente da existéncia de vinculo empregaticio remunerado
mantido por qualquer dos beneficiarios; (g) ha, ainda, a garantia de um periodo de
dez dias de licenga-paternidade, para gozo dos pais (homens), nos primeiros sessen-
ta dias apos o nascimento ou adogao (FARIA, 2002).

Nota-se um grande esfor¢o no sentido de desvincular o gozo do beneficio social
de elementos como a condigao de género e a vinculagiao a emprego remunerado.
Concede-se uma grande flexibilidade para que o casal planeje a melhor maneira de
usufruir do beneficio, de acordo com suas necessidades especificas. E, por fim, ha
um claro esforgo para estimular uma participagao mais ativa do homem na criagao
dos filhos.

Sem desmerecer a vanguarda e os inquestionaveis avancos advindos do esforco
sueco, materializado no seu sistema de licenga remunerada para ambos os sexos,
estudos mostram que os niveis de utilizagdo do beneficio de licenga remunerada
pelos homens suecos tém sido significativamente baixos se comparados com o
mesmo dado referente as mulheres (FARIA, 2002).

Ao que parece, a intervengio estatal tem tido dificuldades na superagio da arrai-
gada estrutura de divisao de fungdes sociais entre homens e mulheres. Para Faria
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(2002), o sucesso até agora limitado do experimento sueco talvez sugira uma equi-
vocada ¢nfase no dominio do mercado de trabalho em lugar de uma abordagem
direta sobre o seu objetivo principal, qual seja a promogao de uma maior igualdade
entre homens ¢ mulheres.

Os dados apresentados e discutidos mostram que os beneficios relacionados
a licenga para os pais ndo conseguem fazer com que os homens passem

a assumir um papel mais significativo no ambito domestico da criagao dos
filhos, isto ¢, que os esforg¢os do governo sueco no sentido de promover
um compartilhamento mais igualitario das tarefas ainda ndo tiveram o
sucesso esperado. [...] Entretanto, se o sistema de seguridade para os pais
implementado na Suecia ¢ bastante “generoso” quando comparado

a beneficios similares disponiveis em outras nag¢oes industrializadas,
propiciando licengas longas, flexiveis e destinadas a suprir necessidades
diversas, oferecendo compensagdes pelas perdas salariais relativamente
altas, parece plausivel afirmar que a énfase do sistema recai mais sobre

a possibilidade de se compatibilizar a maternidade com o trabalho
remunerado do que sobre o declarado objetivo de induzir a criagao

de uma perfeita simetria entre os papéis assignados aos pais ¢ as maes.
(FARIA, 2002)

A questao da variavel focal (SEN, 2001), ou espago social relevante para avalia-
¢ao da igualdade, novamente se coloca. Rememorando a critica feminista, o enfoque
da intervengdo estatal para promogao da igualdade, nesse caso, recai sobre o espago
tradicionalmente dominado pelo homem (compatibilizagao da maternidade com o
trabalho remunerado) de modo mais intenso do que sobre o espago social tradicio-
nalmente ocupado pela mulher (divisao igualitaria da responsabilidade pelo cuidado
com os filhos).

Uma ag¢do mais justa para a promogao da efetiva igualdade entre os géneros
demandaria, assim, esforgos ainda mais ousados. A solu¢ao do problema, alem de
exigir um melhor conhecimento de suas causas profundas, esta a desafiar a criativi-
dade dos que se dedicam as ciéncias sociais. Entre elas, a ciéncia juridica pode ter
importantes contribuigoes a oferecer a esse respeito.

&5 UMA INTERPRETACAO JURIDICA MAIS JUSTA DO PRINCIPIO

DA IGUALDADE ENTRE OS SEXOS

No Brasil, os mecanismos institucionais de prote¢ao a gestagao e a primeira infancia,
no que toca a promogao da igualdade entre os géneros, estao muito aquem daqueles
empreendidos por outros paises, a exemplo da Succia. Estes, por seu turno, apenas
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comegam a enfrentar o cerne dos problemas decorrentes desse tipo de desigualdade
com algum sucesso, embora limitado, dada a grandeza do desafio de modificar estru-
turas sociais tao arraigadas.

O ordenamento juridico brasileiro, a partir de sua Constitui¢do, aparentemente
reforga essas estruturas promotoras de desigualdade, ao garantir acesso ao beneficio
de licenga/salario-maternidade apenas a mulher, e somente aquelas vinculadas a
algum trabalho remunerado ou produtivo de valor econémico, excluindo-se a
mulher dona-de-casa, dedicada ao trabalho doméstico, “improdutivo”.9 Esta, que no
mais das vezes ndo tem condi¢bes de contribuir para a previdéncia social, a fim de
ser alcangada pelo beneficio em questdo, torna-se refém de uma estrutura social que
lhe impde, entre outros, o pesado 6nus de cuidar dos filhos pequenos e, a0 mesmo
tempo, torna-a economicamente dependente de seu conjuge.

A mulher brasileira, ante a justa expectativa de maior liberdade e acesso aos
diversos dominios da vida social, para alem do ambiente domeéstico, esta sujeita a
uma angustiante escolha — quando tenha acesso a meios contraceptivos — entre a
carreira e a familia.

A ciéncia juridica, contudo, deve servir de instrumento de subversio democra-
tica das estruturas sociais e enfrentamento criativo dessas desigualdades (UNGER,
2004). Dela se espera muito mais que uma mera atividade descritiva de uma realida-
de normativa previamente dada, mas sim o trabalho de atualizacdo dos contetidos
significativos associados aos principios fundamentais que alicergam a ordem juridica,
entre os quais o da igualdade entre os géneros.

Na esteira das teorias interpretativas associadas a chamada teoria do discurso
(ALEXY, 2005; GUNTHER, 2004; ARAUJO, 2003; HABERMAS, 2004;
MOREIRA, 2004), defende-se que a concretizagao do principio democratico esta a
depender da existéncia de condigbes materiais basicas que possibilitem a discussao
publica e acessivel a participagao de todos os interessados, de modo livre e igualita-
rio, sobre os problemas que afetam a coletividade. Embora nao seja possivel a analise
juridica resolver definitivamente sobre o conteudo significativo dos valores funda-
mentais da ordem social e sobre de que forma a sociedade deve buscar realiza-los na
pratica — o que somente se viabiliza legitimamente por meio de decisdes, sempre
provisorias e revogaveis, surgidas de procedimentos discursivos democraticos —,
cabe-lhe verificar se estao presentes aquelas condigoes materiais minimas necessarias
a discussdo ptblica.!0

Esta fora de questao uma interpretagao juridica do texto constitucional de 1988,
que faz uma clara op¢ao pela promogcao dos direitos humanos, de que possa resultar
a cristalizagao de desigualdades motivadas arbitrariamente por questoes de género.

No caso da licenga-maternidade, mostra-se necessaria uma abordagem interpre-
tativa diferenciada do instituto e que ressalte seu viés instrumental, voltado, por um
lado, ao cumprimento de um dever de cuidado com a infancia, e, por outro lado, a
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garantia do direito ao estabelecimento do lago afetivo caracteristico das relagdes
entre pais e filhos.

De modo prioritario,!'! o instituto da licenga-maternidade, antes de ser inter-
pretado como um beneficio concedido a mae por razdes de ordem natural ou
fisiologica, deve ser encarado como um instrumento pelo qual se viabiliza o cumpri-
mento do dever moral de cuidado e prote¢ao da prole. A par do forte contetido de
obrigagao moral, ¢ a propria Constitui¢ao Federal de 1988 que realga esse dever atri-
buido ora a “familia”, ora aos “pais” como obrigagao juridica igualitariamente
direcionada a homens e mulheres. Nesse sentido, os seus artigos 205; 208, caput e
paragrafo 3°; 226, caput e paragrafo 5°; 227; e 229.12,13,14,15,16

Nao se pode conceber uma interpretagao juridica do texto constitucional de que
resulte como consequéncia pratica que a responsabilidade e o 6nus pelo cumprimen-
to dessas obriga¢oes juridicas primarias do nucleo familiar sejam direcionados
desigualmente, isto ¢, mais as mulheres que aos homens, a teor do que disposto no
primeiro inciso do seu artigo 5°, no qual esta estatuida a igualdade em direitos e
obrigagdes entre homens e mulheres.!”

A ndo concessao aos homens de um instrumento equivalente a licenga-materni-
dade concedida a mulher, em nossa ordem juridica, funciona muitas vezes como uma
autorizagao implicita para que eles se dediquem a outros objetivos e se esquivem de
uma participagao mais direta e de uma divisao mais igualitaria do 6nus decorrente do
dever de cuidado com os filhos. No minimo ha uma indugéo, talvez indesejada, ¢, de
todo modo, tolerada, a comportamentos desse tipo pelo seguimento masculino.

Ha que se reconhecer que toda atividade que envolve o cuidado e a protegao dos
filhos, alem de um dever, ¢ parte de um conjunto de realizagées humanas que as
sociedades, por razées de ordem cultural, valorizam como um fim em si mesmo. Sao
atividades as quais, por si proprias e independentemente de qualquer objetivo que
com elas se pretenda alcangar — como o cumprimento de um dever juridico —, dao
sentido existencial a vida dos individuos. Por meio delas ¢ que se constroi muito
daquilo de que sao constituidos os lagos afetivos entre pais e filhos.

Do mesmo modo como se pretende em relagao ao mercado de trabalho, homens
¢ mulheres devem ter a mesma liberdade de acesso a essas outras atividades de sig-
nificado existencial tdo valioso e tao profundo. Se a licenga-maternidade possibilita
as mulheres um acesso privilegiado ao contato com os filhos em seus primeiros
meses de vida, igual direito deve ser concedido aos homens.

Em sentido inverso, sabemos que as posigdes mais importantes e mais valorizadas
no ambito do mercado de trabalho, em geral postos de direcao, mas também a ativi-
dade empresarial e o exercicio de mandato eletivo, exigem dedicagao muito intensa
do individuo, havendo a necessidade de um afastamento maior do ambiente familiar e
das atividades a ele relacionadas. Para uma mulher que deseja ocupar essas posi¢oes
sem abdicar do direito de ter uma familia, talvez fosse mais conveniente que outro
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membro da familia pudesse utilizar os instrumentos (por exemplo, licenga/salario-
maternidade) que a sociedade prové para o cuidado com a prole.

A concessao desigual desses instrumentos, em fungao do género, acaba por gerar
uma limitagao a mulher, ndo vivenciada com a mesma intensidade pela populagao
masculina em geral, na ocupagao das posi¢oes mais valorizadas do mercado de traba-
lho. A consequéncia disso, revelada em diversos estudos estatisticos, ¢ a concentragao
da forga de trabalho feminina em postos menos remunerados ou no trabalho infor-
mal e precario.

Ha que se reconhecer ainda que, para a avaliagao da desigualdade de género, nao
parece ser suficiente a adogao de criterios de julgamento que privilegiem a perspec-
tiva individual. As decisdes de homens e mulheres em relacao a conducao de suas
vidas em temas como carreira e familia nao levam em consideracio unicamente inte-
resses e conveniéncias individuais, mas também suas relagdes sociais, especialmente
familiares. Nao interessa apenas medir a desigualdade entre individuos isoladamente
considerados, mas também entre os diversos tipos de agrupamentos sociais e fami-
liares em que eles se inserem.

Percebe-se que as novas formas de organizagao familiar que a modernidade tem
conhecido recebem da sociedade tratamentos diferenciados, em funcao de caracte-
risticas ligadas diretamente ao critério de género dos seus integrantes. Sobre esse
aspecto, merece destaque o tratamento juridico dado a adogao. A legislacao brasilei-
ra (artigo 392-A da CLT) prevé o direito a licenga-maternidade apenas a “empregada
adotante”, nao havendo previsio semelhante, em caso de adogao, para os homens.
Para estes, a lei prevé apenas a licenca-paternidade de cinco dias.

A desigualdade de tratamento se revela ainda mais dramatica em relagao aos
homens adotantes em unidades familiares monoparentais ou decorrentes de uniao
homoafetiva. Nesses grupos familiares em que nao ha a presenga da mae ou da
mulher adotante, os filhos ndo poderao dispor do cuidado mais prolongado que se
garante em familias tradicionais, por meio da licenga-maternidade. Semelhantes dife-
rengas de tratamento podem ser percebidas em relagao aos grupos familiares nos
quais haja inversao dos papeis tradicionais atribuidos a homens e mulheres, como,
por exemplo, uma familia em que a mae seja a provedora e o pai seja o responsavel
por cuidar do ambiente doméstico, ou ainda uma outra, na qual ambos sejam prove-
dores, mas a mae exerca atividade que nao se enquadre na tradicional figura do
trabalhador assalariado (empresaria, executiva, exercente de mandato politico etc.).

Ha injustificavel diferenciacio de tratamento ndo so entre os sexos, mas ainda
entre a tradicional unidade familiar — composta por um homem e uma mulher — e
essas novas formas de organizagao do nucleo familiar, cada vez mais observadas nas
sociedades contemporéneas. '8

Uma interpretacao adequada do texto constitucional, na parte em que, no seu
artigo 7°, trata dos direitos dos trabalhadores, entre eles a licenga a gestante ¢ a
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licenga-paternidade,!® ndo pode resultar no estabelecimento de desigualdades de
género, seja pelo vies obrigacional seja pelo vies garantista, e, ainda, em fungao do
modo de organizacao do nucleo familiar em que os individuos se inserem, a despei-
to de sua propria literalidade sugerir, em principio, uma diferenga de tratamento.

E possivel concluir que uma interpretacdo do sistema constitucional efetivamente
comprometida com o programa ali desenhado de superagao da desigualdade e promo-
¢ao dos direitos humanos nao ha de admitir a compatibilidade juridica de uma lei
regulamentadora do inciso XIX do artigo 7° — que trata da licenca-paternidade — que
conceda a0 homem menos do que concedido a mulher pelo inciso XVIII do mesmo
artigo 7° — que trata da licenga a gestante —, ou por outra lei ampliativa posterior.

A analise do regime juridico da licenga-maternidade no Brasil revela, ainda,
outro tipo de desigualdade de género, que ocorre de modo indireto, agora entre
mulheres que exercem atividades tradicionalmente masculinas (trabalho remunera-
do ou produtivo de valor econémico) e aquelas que exercem atividades
tradicionalmente femininas (trabalho doméstico ndo remunerado).

E ainda mais aguda a injusti¢a que decorre dessa espécie de desigualdade. Isso
fica evidente quando reconhecemos que a grande maioria dos trabalhos remunerados
em uma economia de mercado foi moldada na pressuposig¢ao de que o trabalhador,
em especial aquele que tem filhos em idade pre-escolar, teria o suporte de algum
membro da familia, quem exerceria as atividades domeésticas ndo-remuneradas,
necessarias a subsisténcia do grupo familiar, entre as quais a guarda e o cuidado des-
ses filhos. Em outros termos, as atividades produtivas de uma economia capitalista
de mercado, geradoras de riquezas e de impostos que a sociedade tanto valoriza,
sempre foram historicamente dependentes dessa “contribui¢ao” oriunda do seio
familiar, provida predominantemente pelo trabalho feminino ndo remunerado, e sem
a qual o exercicio do trabalho remunerado seria inviavel ou muito dificultado.??

Embora o salario-maternidade figure no ordenamento juridico (artigo 18 da Lei
8.213/91) como beneficio de tipo previdenciario — de carater contributivo e em
beneficio apenas dos segurados —, o dever juridico de prote¢ao a infancia ¢ dirigido
indistintamente a todos, tenham ou nao condi¢des econdmicas de contribuir com a
previdéncia social.

Tanto a mulher trabalhadora, que tem direito ao salario-maternidade, como a
dona-de-casa, que nao tem, dividem com a sociedade e o Estado o dever juridico de
protegdo a infancia, em seus diversos aspectos. Nao se justifica um tratamento dife-
renciado do Estado em relagao a essas categorias no que concerne ao provimento de
meios materiais (salario-maternidade) preordenados ao cumprimento desse dever.

Tal regime juridico ofende a constitui¢do que prevé a prote¢ao a maternidade
como objeto de atengdo tanto do sistema previdenciario, em beneficio dos respecti-
vos contribuintes, como do sistema de assisténcia social, em beneficio de todos os
que necessitarem (artigos 201, II, e 203, 1).21
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Por outro lado, o custeio dos sistemas de seguridade social (satide, previdéncia e
assisténcia) langa mao de recursos provenientes de toda a sociedade, e nao apenas
daqueles que exercem trabalho remunerado. O proprio sistema de previdéncia social,
dito de carater contributivo, nado ¢ totalmente financiado pelas contribui¢des dos
segurados, valendo-se de recursos oriundos de outras receitas da Unido. 22

Uma interpretagao juridica mais adequada do sistema constitucional tambéem
deve afastar essa injusta disparidade de tratamento, garantindo igualitario acesso ao
beneficio do salario-maternidade independentemente da condigao de género ou de

contribuinte da previdéncia social.23

CONCLUSOES
A titulo de conclusao deste artigo, apresentam-se os seguintes topicos:

1. A superagao das desigualdades sociais entre homens e mulheres, garantindo-se
liberdade de acesso igualitario a espagos de realizagdes humanas tradicionalmen-
te seguimentados em fungao do critério de género — como o espago da familia
(feminino) e o espago da economia de mercado (masculino) —, demanda uma
reflexdo prévia sobre os termos comparativos segundo os quais a avaliagao dessa
desigualdade tera lugar.

2. A promogao de uma ordem social equilibrada em termos de 6nus, responsa-
bilidades, direitos e garantias distribuidos entre homens e mulheres requer que
as intervengoes feitas nesse sentido procurem dar a estes seguimentos condigoes
igualitarias ndo apenas no ambito das relagdes de trabalho, propriedade e produ-
¢do — espago preferencial de atribui¢do de valor as atividades humanas nas
sociedades capitalistas —, mas também no ambito de outras relagdes importantes
para a configuragao e sustentagao do modo de vida que as sociedades contempo-
raneas valorizam, em especial as relagdes familiares.

3. Em uma ordem democratica, deve ser possivel aos individuos influir, segundo
seus interesses e seu julgamento particular, sobre o modo como a sociedade deve
fazer uma distribui¢ao adequada desses recursos e desses encargos.

4. A ciéncia juridica, longe de estabelecer vinculos e compromissos insuperaveis
com valores, modos de vida e concepgoes éticas do passado, bloqueando a indu-
¢ao democratica que a dinamica social exerce sobre a dinamica
politico-institucional, deve estar apta a atualizar o contetdo significativo dos
valores fundamentais de nossa ordem social, de modo a manter o arcabougo juri-
dico-institucional em sintonia com a realidade, as demandas e os desafios
vivenciados pelos individuos nos novos tempos.

5. A protegdao a maternidade e a primeira infancia por meio de direitos como a
licenga/salario-maternidade ¢, de modo geral, encarada como mera garantia de
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acesso da mulher ao mercado de trabalho, do que resulta um tratamento diferen-
ciado em fungao do género, motivada por razdes fisiologicas que caracterizam o
sexo feminino.

6. Entende-se que semelhantes direitos devem ser vistos, preferencialmente,
como instrumentos pelos quais se viabilizam o cumprimento do dever moral e
juridico de cuidado e protec¢ao da prole, por um lado, e a constituigao de rela-
¢oes familiares privilegiadas sob o ponto de vista afetivo e de grande valor
existencial, por outro. Os valores fundamentais que orientam nossa ordem juri-
dica e social nao legitimam uma distribuigao desigual desse dever e da liberdade
de acesso a essas relagoes segundo o critério de género.

7. Defende-se que uma interpretagao juridica desses instrumentos em face do sis-
tema constitucional brasileiro, efetivamente comprometida com a superacgdo de
desigualdades arbitrarias entre os sexos, deve garantir igual amplitude de direitos
e deveres a homens e mulheres. Deve ser garantido acesso igualitario a esses ins-
trumentos independentemente da condi¢ao de género ou de outras condigoes,

especialmente econémicas, indiretamente associadas ao primeiro critério.

: ARTIGO APROVADO (26/06/2010) : rRECEBIDO EM 19/03/2010

NOTAS

1 Para Bobbio (1994), o “nexo reciproco entre liberalismo e democracia ¢ possivel porque ambos tém um ponto
de partida comum: o individuo. Ambos repousam sobre uma concepgao individualista da sociedade” (p.45).

2 Nesse sentido, Cademartori (2006): “A diferenca entre as teorias liberal e democratica reside em que a primeira
tende a restringir o poder coletivo ¢ a dilatar a esfera de autodeterminagao individual, enquanto a segunda dilata a esfera
de autodeterminagio coletiva, restringindo a regulacio heterénoma. A teoria liberal considera o problema da liberdade
em fungio do individuo isolado, enquanto a teoria democratica o faz em fun¢ao do individuo enquanto membro de uma
coletividade. Cada teoria responde a uma pergunta diferente. A primeira, sobre o significado da liberdade para o individuo
isolado, ¢ a segunda, sobre o significado de liberdade para o individuo enquanto parte de um todo” (p.32).

3 Para Ronald Dworkin (2005), a cultura politica do ocidente nio se orienta por valores fundamentais distintos e
irreconciliaveis, conforme sugere a dicotomia liberdade versus igualdade, comumente adotada para descrever o espectro
de opgdes politico-ideologicas em que se dividem as sociedades ocidentais. Para ele, qualquer teoria politica que se
pretenda defensavel no contexto civilizatorio atual deve se orientar pelo mesmo valor fundamental, a igualdade.

4 Segundo Dworkin (2005): “Acredita-se que, se a liberdade ¢ a igualdade, estiverem em conflito, ¢ preciso fazer
uma escolha angustiante entre as duas virtudes. Um mapa conhecido dos argumentos politicos, de fato, posiciona os
partidos ou grupos politicos ao longo de uma escala definida pelas escolhas que cada uma faz em tal situagio. A escala vai
do absolutismo da liberdade em um extremo (a liberdade nio deve ceder nunca a igualdade quando estiverem em
conflito) e um absolutismo inverso da igualdade no outro extremo. As opinides mais moderadas posicionam-se
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supostamente entre esses dois polos, atribuindo pesos relativos diversos as duas virtudes politicas. Contudo essa
topografia popular ¢, acredito, profundamente equivocada como relato de opinides existentes em nossa cultura politica.
Nenhuma teoria que respeite os pressupostos fundamentais que definem essa cultura poderia subordinar a igualdade a
liberdade, concebidas como ideais normativos, em hipotese alguma. Qualquer disputa genuina entre a liberdade e a

igualdade ¢ uma disputa que a liberdade deve perder” (p.169).

5 Conforme Sen (2001): “A questdo importante na presente discussdo ¢ a natureza da estratégia para justificar a
desigualdade por meio da igualdade. A abordagem de Nozick ¢ um exemplo lacido e elegante desta estratégia geral. Se
uma pretensao de que a desigualdade em algum espago significativo ¢ correta (ou boa, ou aceitavel, ou toleravel) vai ser
defendida com razdes (e nao, digamos, atirando nos que discordam), a forma do argumento consiste em mostrar que esta
desigualdade ¢ uma conseqiiéncia da igualdade em algum outro espago — fundamentalmente mais importante. Dado o
amplo acordo sobre a necessidade de ter igualdade na ‘base’, e também a conexdo desse amplo acordo com a necessidade
de imparcialidade entre os individuos [...], os argumentos cruciais tém de ser sobre a razoabilidade das ‘bases’ escolhidas.
Por isso, a pergunta ‘igualdade de qué?’ ndo ¢, neste contexto, materialmente distinta da interrogagao: ‘qual ¢ o espago
correto para a igualdade basal?’. A resposta que damos a ‘igualdade de qué?’ nao somente endossara a igualdade naquele
espago escolhido (a variavel focal relacionando-se com as exigéncias de igualdade basal), mas tera conseqiiéncias de longo
alcance sobre os padroes distributivos (incluindo as necessarias desigualdades) nos outros espagos” (p.52). A teoria politica
de Robert Nozick, mencionada por Sen, ¢ classificada dentro da filosofia politica contemporéanea na corrente denomina
“libertarismo”, ao lado, por exemplo, de Friedrich von Rayek. Sua “teoria da titularidade” parte do pressuposto inicial de
que as pessoas tém direitos legitimos que devem ser respeitados pelos outros. Postula que qualquer distribuigao de bens
e direitos livremente acordada deve ser considerada justa. Em vista disso, entende que a atuagio do Estado deve ser
restrita @ manutengao das condigdes institucionais necessarias para a garantia do principio da livre transferéncia dos bens
legitimamente titularizados. Desse modo, considera-se injusta, por exemplo, qualquer politica tributaria que exceda o
necessario para a manutengao de tais institui¢oes (policia, justiga etc.) e que se destine a manter politicas redistributivas
de renda ou de prestagio de servigos sociais de satide e previdéncia. Para uma critica da teoria de Nozick, ver:
KYMLICKA, Filosofia politica contempordnea: uma introdugao (Sao Paulo: Martins Fontes, 2006) ¢ RENAUT, As filosofias
politicas contempordneas (Lisboa: Piaget, 2002).

6 Essa ¢ apretensdo das teorias democratico-deliberativas no contexto da interpretacio constitucional em matéria
de direitos fundamentais: “As teorias democratico-deliberativas partem de um problema fundamental: o fato do
pluralismo. As sociedades contemporaneas sao plurais, convivendo em seu interior inameras doutrinas compreensivas de
carater ético, filosofico ou religioso, i. e., inimeras concepgdes individuais acerca do que deve ser a vida digna, sendo
inviavel um consenso generalizado sobre o conteado das normas juridicas ¢ dos fins que devem ser perseguidos pelo
Estado. Tendo-se em vista a impossibilidade desse amplo consenso acerca de contetdos, grande parte das teorias
democratico-deliberativas se alicergam em concepg¢oes procedimentais da legitimidade; entendem que ha, inversamente,
a possibilidade de consenso a respeito das condigées da democracia, que seriam neutras ou imparciais em relacio as
diversas doutrinas compreensivas que habitam as sociedades contemporaneas” (SOUZA NETO, 2006, p. 316). Sobre o
tema ver ainda Habermas, A inclusdo do outro: estudos de teoria politica (Sao Paulo: Loyola, 2004, p. 277-92).

7 A esse respeito, segundo Wallerstein (2001): “Sob o capitalismo historico, assim, como sob sistemas historicos
anteriores, os individuos tenderam a viver suas vidas no interior de estruturas relativamente estaveis — que podemos
chamar de unidades domiciliares — que partilhavam um fundo comum de renda e capital acumulado. [...] Para viver, as
pessoas consideram toda a sua renda potencial, ndo importa de que fontes, e a avaliam comparando-a com os gastos reais
que tem pela frente. [...] Para todos os fins reais, a unidade domiciliar foi a célula econémica engajada nessas atividades,
geralmente — mas nem sempre, ou nao exclusivamente — a partir de um grupo formado por lagos de parentesco. [...] Foi
no contexto dessa estrutura domiciliar que a distingdo entre trabalho produtivo e improdutivo comegou a ser imposta as
classes trabalhadoras. O trabalho produtivo passou a ser definido como aquele que recebe remuneragao em dinheiro
(principalmente, trabalho assalariado) e 0 nio produtivo como aquele que, embora necessario, constitui uma atividade de
mera ‘subsisténcia’, sem produzir um ‘excedente’ que possa ser apropriado por alguém. [...] A diferenciacio entre tipos
de trabalho se ancorou na criagao de papéis especificos a eles vinculados. O trabalho produtivo (assalariado) se tornou
tarefa principalmente do homem/pai adulto e secundariamente de outros homens adultos mais jovens. O trabalho ndo
produtivo (de subsisténcia) se tornou tarefa principalmente da mulher/maée adulta e secundariamente de outras mulheres,
além das criangas e dos idosos. O trabalho produtivo era feito fora da unidade domiciliar, no ‘local de trabalho’. O
trabalho ndo produtivo era feito dentro da unidade domiciliar. [...] No capitalismo historico [...] houve [...] a correlagdo
entre divisio de trabalho e valorizagio do trabalho. Homens ¢ mulheres (assim como adultos, criangas e velhos)
frequentemente realizaram trabalhos diferentes, mas sob o capitalismo histérico houve uma desvalorizagao do trabalho

das mulheres (e dos jovens e velhos) e uma énfase correspondente no trabalho masculino adulto. Enquanto, em outros
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sistemas, homens e mulheres realizavam tarefas especificas (mas normalmente comparaveis), sob o capitalismo historico
o homem adulto assalariado foi classificado como ‘arrimo’ do grupo, aquele que ganha o pao, ¢ a mulher adulta
trabalhadora doméstica como ‘dona de casa’. Assim, quando as estatisticas nacionais [...] comegaram a ser produzidas,
todos os arrimos foram considerados membros da populagdao economicamente ativa, mas 0 mesmo nao ocorreu com as
donas de casa. O sexismo foi institucionalizado. O aparato legal e para-legal de diferenciagio e discriminagio foi quase

uma decorréncia logica dessa valorizagdo diferencial do trabalho” (p. 22—4).

8 Deacordo com Faria (2002): “O sistema sueco de seguridade para os pais parece também marcar o inicio de uma
¢época em que, paralelamente a énfase dada a redugao dos diferenciais econémicos e de bem-estar relativos as classes sociais,
a questdo de género passa a assumir um lugar cada vez mais destacado na agenda publica do pais. O grande ingresso das
mulheres no mercado de trabalho prenunciava a debilitagdo do tradicional modelo familiar do provedor e da dona-de-casa,
e o Estado sueco comega a implementar politicas formuladas ndao apenas com o intuito de reduzir as diferengas nas médias
salariais e nas condigdes de trabalho entre homens e mulheres, mas também visando a tornar mais igualitaria a divisio de
tarefas no ambito doméstico”. A experiéncia sueca tem sido também seguida, por vezes com objetivos distintos e diferengas
consideraveis, por diversos paises desenvolvidos: “A licenca maternidade apos o nascimento da crianga, com compensagio
monetaria proporcional aos rendimentos, ¢ um beneficio previsto em lei na Suécia desde 1955; essa licenca maternidade
original, de trés meses, foi estendida para seis meses em 1962. Em 1974, a Suécia tornou-se o primeiro pais do mundo a
transformar a licenga maternidade em um sistema de licenga remunerada para os pais, capaz de beneficiar tanto a mae
quanto o pai. Em paises como a Austria, Holanda, Japao e Australia, por exemplo, legislagdes similares foram introduzidas
apenas no inicio dos anos de 1990 (OECD, 1995). Nos paises nordicos, os pais passaram a ter direito a compartilhar a
licenga remunerada apos o nascimento da crianga nos seguintes anos: Suécia (1974), Noruega ¢ Finlandia (1978), Islandia
(1980) ¢ Dinamarca (1984). Na Escandinavia, somente na Suécia ¢ na Noruega uma parte da licenca ¢ reservada
exclusivamente para o pai (licenga remunerada como um direito individual, ndo apenas como um direito da familia); e
somente na Suécia (1979) e na Finlandia (1988) os pais de criangas pequenas tém o direito de optar por uma jornada de

trabalho de seis horas (com redugio proporcional dos salarios) (Nordic Council of Ministers, 1994)” (Faria, 2002).

9 Ressalva-se a figura do segurado facultativo, de que trata o artigo 13 da Lei 8.213/91, ndo engajado em
atividade produtiva.

10 Ha, portanto, limites claros ao trabalho da analise juridica em seu papel de interpretagio desses valores:
fundamentais: “Parte-se do ponto de vista de que os ideais deliberativos da igualdade, da liberdade e da abertura s6 podem
se concretizar se determinadas condigdes sociais estao garantidas a todos os participantes. [...] Mas, note-se bem: o tipo
de igualdade material exigida pela democracia ndo ¢ uma igualdade absoluta, mas a igualdade material relativa suficiente
para que possamos deliberar quais sdo as diferencas que consideramos justas. Tampouco nos parece ser possivel extrair do
principio democratico a conclusio de que a democracia esteja vinculada, quanto as suas finalidades, a realizacio de
determinado projeto social igualitario. O estabelecimento de finalidades se situa no campo do dissenso politico e deve ser
resolvido através do principio majoritario. Como sublinhamos, as teorias democratico-deliberativas levam a uma restrigao
da atividade judicial ao campo da neutralidade politica, deixando em aberto a deliberagao majoritaria o dissenso
conteudistico. O que nao pode ocorrer ¢ o Estado violar os direitos fundamentais ou deixar de implementa-los —
hipotese em que estara agindo ilegitimamente, ficando justificada a agao judicial” (SOUZA NETO, 2006, p. 324).

11 A teor da literalidade do artigo 227 da Constitui¢ao Federal de 1988.

12 “Art. 205. A educagao, direito de todos e dever do Estado e da familia, sera promovida e incentivada com a colaboragao
da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificagao
para o trabalho.”

13 “Art. 208. O dever do Estado com a educagao sera efetivado mediante a garantia de: [...] IV - educagio infantil,
em creche e pré-escola, as criangas até 5 (cinco) anos de idade; (Redag¢do dada pela Emenda Constitucional n® 53, de
2006) [...] § 3° - Compete ao Poder Pablico recensear os educandos no ensino fundamental, fazer-lhes a chamada e zelar,

junto aos pais ou responsdveis, pela freqiiéncia a escola.”

14 “Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial prote¢ao do Estado. [...] § 57 - Os direitos e deveres referentes

a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e pela mulher.”

15 “Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianga e ao adolescente, com absoluta

prioridade, o direito a vida, a satide, a alimentagio, a educagio, ao lazer, a profissionalizacao, a cultura, a dignidade, ao
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respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, aléem de coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia,
discriminagdo, exploragdo, violéncia, crueldade e opressio.”

16 “Art. 229. Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e os filhos maiores tém o dever de ajudar e

amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade.”

17 “Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingao de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros ¢ aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade,
nos termos seguintes: I - homens e mulheres sao iguais em direitos e obrigagdes, nos termos desta Constituigdo.”

18 Para Silva (2009): “Primeiramente, é preciso destacar que a situagao do pai solteiro que adota ¢ totalmente
diversa daquele que casado, adota uma crianga. Isso porque em uma familia binuclear (composta de pai e mae, pode-se
chama-la assim) ha, pelo menos do ponto de vista ideal, uma divisao de tarefas na promogao da adaptacao familiar. Assim,
o fato de um deles, no caso a mae, poder gozar de uma licenga mais ampliada, nos termos do artigo 392-A da CLT,
repercute positivamente no dmbito familiar. Ja em uma familia monoparental, composta por um pai solteiro, a concessio
de licenga-paternidade de 5 dias somente, nos moldes do art. 7°, inciso XIX da CF/88 e do art. 10, inciso II do ADCT,
seria extremamente prejudicial para a nova familia que se forma, uma vez que nao ha a suposta divisdo de tarefas presente
na adogéo feita por casais, ndo dispondo o pai, nessa situagao, da disponibilidade de tempo necessaria para cuidar daquele
novo membro da familia. Nessa hipotese apresentada, constata-se que o principio da igualdade tem espago para sua
aplicagao, ndo para igualar a licenga-paternidade entre os homens, mas para igualar o prazo da licenga-paternidade do
solteiro que adota ao da licenga-maternidade a adotante, prevista no art. 392-A da CLT. O elemento discriminador se
justifica para promover a igualdade daqueles que se encontram em situagao de desigualdade, em outras palavras, o solteiro
que adota deve ter um prazo maior do que o casado que adota, pois devera dispor de uma maior disponibilidade para
cuidar da crianga, ja que ndo tem, mais uma vez frise-se, a principio, como dividir seus cuidados na adaptagao daquele ser
no meio familiar. Assim, verifica-se que as circunstincias materiais entre solteiro adotante e empregada adotante sao
semelhantes, merecendo, por isso, tratamento igualitario”.

19 “Art. 6° Sao direitos sociais a educacio, a satide, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguranga, a previdéncia social,
a protecao a maternidade e a infincia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constitui¢ao. Art. 7° Sdo direitos
dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros que visem a melhoria de sua condigao social: [...] XVIII - licenca a
gestante, sem prejuizo do emprego e do salario, com a duragio de cento e vinte dias; XIX - licenga-paternidade, nos
termos fixados em lei; XX - prote¢ao do mercado de trabalho da mulher, mediante incentivos especificos, nos termos da
lei; [...] XXX - proibi¢do de diferenga de salarios, de exercicio de fungdes e de critério de admissdo por motivo de sexo,
idade, cor ou estado civil.”

20 Para um aprofundamento sobre o tema, conferir Wallerstein (2001), de que destacamos o trecho a seguir:
“Supondo-se que, sempre e em toda parte, um produtor que empregue trabalho assalariado prefira pagar menos do que
mais, o nivel salarial mais baixo que o trabalhador pode aceitar depende do tipo de unidade domiciliar em que eles se
inserem. Dito de maneira mais simples: para trabalhos idénticos, com niveis idénticos de eficiéncia, o trabalhador
assalariado inserido em uma unidade domiciliar muito dependente da renda de salarios (vamos chama-la de unidade
domiciliar proletaria) tendeu a buscar um patamar monetario mais alto (abaixo do qual seria irracional que ele
realizasse o trabalho assalariado) do que o trabalhador assalariado oriundo de uma unidade domiciliar pouco
dependente da renda salarial (vamos chama-la unidade domiciliar semiproletaria). Essa diferenga no que podemos
chamar de patamar salarial minimo aceitavel tem a ver com a economia da sobrevivéncia. Nas situages em que uma
unidade domiciliar proletaria dependia principalmente de renda salarial, o salario precisava cobrir os custos minimos
de sobrevivéncia e reprodugio. [...] Nas unidades domiciliares semiproletarias, aqueles que produziam outras formas
de renda real (basicamente na produgao domiciliar para consumo, para venda no mercado local ou para ambos), fossem
o proprio assalariado (em suas horas livres) ou outras pessoas (de qualquer sexo ou idade), criavam excedentes que
contribufam para baixar o nivel salarial minimo aceitavel. O trabalho nio assalariado permitia que alguns produtores
diminuissem a remuneragio da forga de trabalho, reduzindo assim o custo da producio e aumentando a margem de
lucro. Por isso, como regra geral, os empregadores de trabalhos assalariado preferiram recrutar trabalhadores
assalariados de unidades domiciliares semiproletarias, em vez de proletarias. A realidade global do capitalismo historico
mostra uma regularidade estatistica surpreendente: os trabalhadores assalariados vinculam-se mais a unidades
semiproletarias, e nao a unidades proletarias” (p.22-6).

21 A Lei Organica da Assisténcia Social (Lei n. 8.742/93) prevé beneficios voltados a protecio da infancia e da

maternidade, mas apenas destinados a familias de baixa renda: “Art. 22. Entendem-se por beneficios eventuais aqueles que
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visam ao pagamento de auxilio por natalidade ou morte as familias cuja renda mensal per capita seja inferior a 1/4 (um
quarto) do salario minimo. [...] § 2° Poderdo ser estabelecidos outros beneficios eventuais para atender necessidades
advindas de situagdes de vulnerabilidade temporaria, com prioridade para a crianga, a familia, o idoso, a pessoa portadora
de deficiéncia, a gestante, a nutriz e nos casos de calamidade publica. § 3° O Conselho Nacional de Assisténcia Social
(CNAS), ouvidas as respectivas representagoes de Estados e Municipios dele participantes, podera propor, na medida das
disponibilidades orcamentarias das trés esferas de governo, a institui¢ao de beneficios subsidiarios no valor de até 25%
(vinte e cinco por cento) do salario minimo para cada crianga de até 6 (seis) anos de idade, nos termos da renda mensal
familiar estabelecida no caput”.

22 Nesse sentido, o art. 16, paragrafo tnico, da Lei 8.212/91: “Art. 16. A contribui¢io da Unido ¢ constituida de
recursos adicionais do Orgamento Fiscal, fixados obrigatoriamente na lei orgamentaria anual. Paragrafo anico. A Unido é
responsavel pela cobertura de eventuais insuficiéncias financeiras da Seguridade Social, quando decorrentes do pagamento
de beneficios de prestagao continuada da Previdéncia Social, na forma da Lei Or¢amentaria Anual”.

23 Na falta de melhor pardmetro para o valor do beneficio para o trabalhador doméstico ndo remunerado, dever-

se-ia garantir a0 menos o correspondente a remuneragao minima do trabalhador comum.
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