A Igualdade Entre os Sexos na Constituicao de 1988
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INTRODUCAO

Discute-se, a luz dos ensinamentos do curso de Hermenéutica
Constitucional, a aparente contradicdo entre os preceitos constitucionais que
determinam tratamento diferenciado as mulheres € o enunciado do art. 5°,
caput e inciso I, que determinam:

“Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

I — homens e mulheres sdo iguais em direitos e obrigagoes, nos
termos desta Constituicdo,”

Tais dispositivos, assim como o contido no § 5° do art. 226 (“os
direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sdo exercidos igualmente
pelo homem e pela mulher”), ndo deixam duvidas quanto a importancia que a
Constituicdo confere ao principio da igualdade, tdo ampla quanto possivel,
entre homens e mulheres.

Essa situag¢do, que nem sempre foi assim, caracteriza as relagdes
entre homens e mulheres nas sociedades ocidentais deste final de milénio,
apos muitos séculos de desigualdades, com visiveis privilégios para os
homens. Embora ndo seja objeto deste ensaio o estudo da legislacao
infraconstitucional, ndo se pode ignorar que, no Brasil, ela ainda mantém
desigualdades, como o domicilio privilegiado da mulher, em acdes de
separagao judicial e divorcio, por exemplo, contrariando o espirito da Carta
Magna, em que a regra ¢ a igualdade entre homens e mulheres.



Como se nao bastasse a regra geral de que todos sdo iguais
perante a lei, consagrada no caput do art. 5°, a Constituicdo se preocupou
tanto em condenar as distin¢gdes entre homens e mulheres que acrescentou, no
inciso I do mesmo artigo, a particular igualdade entre 0 homem e a mulher, ja
explicitada no inciso IV do art. 3°, quando determina como objetivo da
Republica Federativa do Brasil a promocdo do bem de todos, sem
preconceitos, entre outros, de sexo. Para reafirmar a regra geral, a
Constituicdo ainda a confirma no caso particular, quando prescreve a
igualdade de direitos e obrigacdes entre homens e mulheres diante do
casamento e dos filhos, no art. 226, § 5°.

Todavia, esse cuidado em estabelecer a equiparagdo entre os
sexos nao impediu o constituinte de adotar tratamento diferenciado, em alguns
casos particulares, mais especificamente trés: 1. licenca-gestacdo para a
mulher, com duragdo superior a da licenca-paternidade (art. 7°, incisos XVIII
e XIX); 2. incentivo ao trabalho da mulher, mediante normas protetoras (art.
7°, inciso XX); 3. prazo mais curto para a aposentadoria por tempo de servigo
da mulher (art. 40, inciso III, letras a, b, c e d; art. 202, I, II, [Il e § 1°).

Sendo a Constituigdo uma carta de principios, que objetiva,
principalmente, fundar uma ordem juridica e criar uma ordem politica,
estariam os dispositivos citados entrando em contradicao? Responder a essa
indagacao, a partir da hermenéutica constitucional, constitui o objeto deste
ensaio. Discutem-se, a seguir, conceitos bdsicos da interpretacdo
constitucional, para depois aplica-los ao caso concreto.

A INTERPRETACAO CONSTITUCIONAL NA VISAO DE
INCOCENCIO MARTIRES COELHO

Em seu livto A INTERPRETACAO CONSTITUCIONAL, o
Professor Inocéncio Martires Coelho discute a existéncia de especificidade da
interpretacdo constitucional, a luz da discussdo da especificidade do proprio
texto da Constitui¢do, enquanto norma juridica.

Nesse contexto, ¢ fundamental a afirmagdo de Canotilho, citada
pelo autor, de que a constituicdo moderna se assenta em duas idéias basicas: a
primeira, de ordenar, fundar e limitar o poder politico; a segunda de
reconhecer e garantir os direitos e liberdades do individuo, do que resultam os
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temas centrais do constitucionalismo moderno: a fundagdo e legitimacao do
poder politico e a constitucionalizagdo das liberdades. Como se vera mais
adiante, essa nova visdo do constitucionalismo ¢ de fundamental importancia
para o caso em discussao neste trabalho.

A necessidade de interpretacdo do texto constitucional decorre,
em geral, da falta de uma resposta concludente e da inadequacao do texto ao
caso concreto. Por outro lado, como a norma constitucional ndo opera
isoladamente, ela exige um processo de concretizagdo, de realizacdo, como se
discute a seguir.

A discussdo sobre a especificidade da interpretagdo
constitucional, independentemente do seu reconhecimento por juristas de
relevo, deve partir, segundo Inocéncio Coelho, do fato de que as normas
constitucionais sdo espécies do género norma juridica, abstracdo feita do
carater iniciante, autonomo e incondicionado das leis fundamentais. (op. cit.

p.25)

Assim, mesmo que se reconhecam diferengas entre os preceitos
constitucionais € as demais normas que integram o ordenamento juridico, o
reconhecimento dos pontos de distingdo ndo pode jamais exclui-las desse
ordenamento, cujo fundamento de validade ¢ exatamente o texto
constitucional. A primeira constatagdo importante ¢ que as normas
constitucionais sdo normas juridicas, com todas as conseqiiéncias tedricas e
praticas que resultam dessa qualificagao.

De outro modo, mesmo os que ndo admitem aquela autonomia,
nao podem negar que a Constitui¢do, embora sendo uma lei, do ponto de vista
dogmatico, possui estrutura normativo-material que a distingue das normas
infraconstitucionais. Nesse ponto especifico Lei e Constituicdo apresentam
diferencas significativas, de que resultam distingdes, também importantes, em
sua interpretacao e aplicacao.

De fato, enquanto a Lei possui um nivel relativamente alto de
determinacdo material e de sentido, sendo, por isso, diretamente aplicavel, a
Constituicao, em razdo de sua natureza, estrutura e finalidade, configura-se
como um sistema aberto de regras e principios, que demandam a mediagdo
dos legisladores e juizes para se realizarem. Assim, a esséncia da controvérsia
parece consistir em se determinar, como afirma o autor, até que ponto e em
que medida - sem distor¢do de perspectivas, é claro - a natureza juridica
essencialmente idéntica e a estrutura normativo-material absolutamente
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diferenciada, da Lei e da Constitui¢cdo, permitiriam interpretarem-se essas
duas espécies normativas com os mesmos métodos e critérios da
hermenéutica juridica geral, enquanto ciéncia ou arte do ‘... intendere per
agire o, comunque, per decidire...”” (op. cit., p.27)

Como ja se disse, a constitucionalizacdo dos direitos
fundamentais, fendmeno historico relativamente recente, reabre a discussao
sobre a especificidade das normas constitucionais, em decorréncia do que a
especificidade da interpretacdo constitucional acaba decorrendo, também, do
fato de que a parte dogmatica das constituicdes tem endereco certo, ou
alcance proprio. Parece assim que a especificidade da interpretagao
constitucional ¢, acima de tudo, uma decorréncia, mesmo que ainda nao
conscientizada pelos constitucionalistas, da natureza aberta dos proprios
principios, mais do que do fato, também significativo, de que os direitos
fundamentais, para se concretizarem, devem ser estruturados na forma de
principios, nisto diferindo das demais regras de direito.

“Segundo a maioria dos doutrinadores, a diferenca especifica
entre Lei e Constituicdo — da qual resultaria, por via de conseqiiéncia,
também a diferenca entre as respectivas interpreta¢oes — residiria na
peculiar estrutura normativo-material das Cartas Politicas, mais
precisamente de sua parte dogmdtica, onde se compendiam os direitos
fundamentais.” (op. cit., p.75)

Assim, a propria Constituicdo determinaria a escolha do método
adequado ao seu conhecimento e esse, por sua vez, sob a dire¢cdo do
intérprete, iria criando os objetos hermenéuticos, num processo aberto e
infinito, controlado pela submissdo de seu resultado a um critério de verdade,
fundado na justica da decisdo produzida em cada caso concreto.

Como as decisdes do intérprete ndo podem ser tomadas
arbitrariamente, ¢ preciso que se controle a legitimidade do critério de
verdade, tanto do ponto de vista formal como material. Isso € possivel, do
ponto de vista formal, porque o critério de verdade e a sua utilizagcdo podem
ser controlados por meio dos mecanismos processuais € das chamadas
garantias judiciais, ou seja, da exigéncia do devido processo legal em sentido
amplo, o que pressupde, principalmente, juiz natural; contraditorio e ampla
defesa; publicidade dos julgamentos; motivagdo das decisdes; duplo grau de
jurisdigdo.
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O controle material € possivel “porque aquele procedimento
legitimador pode ser julgado a luz da consciéncia juridica geral, no sentido e
com a fungdo atribuidos por Karl Larenz, ou seja, uma consciéncia que se
constitui com base em critérios objetivos (e.g. os principios contidos nas
proprias leis e acolhidos e desenvolvidos pela jurisprudéncia; os valores
éticos reconhecidos na comunidade juridica; a natureza das coisas etc); uma
consciéncia axiologica da comunidade juridica, da qual participam ndo
apenas os juizes — com a sua a consciéncia juridica individual, que se forma
segundo os mesmos critérios, colaborando para a constituicdo dessa
consciéncia geral e a representando nos atos de concretizagdo normativa — ,
mas todos quantos tém algo a ver com o direito.” (op. cit., pp. 76/77)

A particularidade da estrutura normativo-material da parte
dogmatica das constituicoes, que se afirma ser essencialmente distinta da
estrutura normativo-material das normas simplesmente legais, consiste no
seguinte: enquanto as leis definem, com certeza e precisao, o fundamento ¢ a
disposi¢ao, também denominados de elementos da previsdo, as normas
constitucionais ndo tém uma previsdao por elementos. Limitam-se a declarar
principios ou critérios gerais de valoragao, que s6 podem se efetivar depois de
esclarecidos e concretizados pelo intérprete, que ¢ também o aplicador.

Os defensores da existéncia de uma interpretacao
especificamente constitucional baseiam-se, assim, na estrutura normativo-
material das duas espécies normativas constitucionais — regras € principios —
para concluir que os dispositivos “da parte dogmdtica das constituicoes dos
Estado de Direito sdo formulas lapidares e preceitos de principio que —
diversamente do que ocorre com as normas legais — , exigem uma
interpretagdo ndo so explicativa, como também densificadora, interpreta¢do
que, ndo raro, se apresenta como decifracdo ou concretizagcdo.” (p.86)

Em decorréncia de sua estrutura normativo-material diferente das
leis, as normas constitucionais consistem em mandamentos de otimizacao,
que determinam uma aplicacao diferenciada, a exigir a realizagdo do 6timo
dentro do possivel. Dai decorre que, na aplicagdo dos principios, o intérprete
nao escolhe um ou outro, mas antes atribui mais peso a um do que a outro, em
razao das circunstancias de cada caso.

Importa ressaltar ainda que nem todas as normas constitucionais
apresentam essa estrutura normativo-material diferenciada. A rigor, ela ¢
caracteristica das normas contidas na parte dogmatica das constitui¢des, que
abriga os direitos fundamentais. As outras normas, mesmo integrantes do
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texto constitucional, ndo sdo principios, mas regras de direito, que se
interpretam e aplicam por meio dos mesmos métodos e critérios com que se
interpretam os preceitos infraconstitucionais.

Destaque-se também, por oportuno, que a constitucionalizagao
dos direitos fundamentais em perspectiva historica ¢ um fendomeno
relativamente recente e por isso a interpretacdo constitucional s6 surge como
problema quando as constituicdes deixam de ser apenas indices de
competéncias ou leis fundamentais do Estado para se transformarem, também,
em estatutos de cidadania.

A especificidade da matéria constitucional deve ser encarada,
assim, como restrita a parte dogmatica das constitui¢des, decorrendo dai que a
interpretacdo especificamente constitucional consiste simplesmente numa
hermenéutica de principios, de pautas axioldogicas para cuja efetividade deve-
se substituir a idéia retrospectiva de interpreta¢do pela idéia prospectiva de
concretizagdo.” (p.98)

Em conclusdo, sempre que for necessaria a interpretagdao
constitucional, devem-se acautelar os intérpretes para nao sucumbir as
tentagdes do voluntarismo, mediante cuidados para que os resultados da
atividade hermenéutica individual possam ser identificadas como formas de
expressao da consciéncia juridica geral, o que os tornara legitimos e
socialmente vinculantes.

Tais cuidados incluem a adog¢do de um pardmetro de
“racionalizac¢do/despersonaliza¢do da atividade hermenéutica: a exigéncia
de que as decisoes dos intérpretes-aplicadores do direito observem o devido
processo legal e guardem conformidade com a consciéncia juridica geral,
porque a utilizagdo desses controles permite refrear os voluntarismos sem
inibir a criatividade, que ¢ indispensavel a todas as formas de concretizagdo
de modelos juridicos.”(p. 99)
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A IGUALDADE ENTRE OS SEXOS NA CONSTITUICAO DE 1988

O principio da igualdade ¢ consagrado nas Constituigdes
brasileiras desde o Império, como principio da igualdade perante a lei.
Significa dizer que a lei e sua aplicacdo tratam a todos igualmente, sem levar
em conta distingdes. A prescri¢ao contida no caput do art. 5° da Constituicao
de 1988 mantém a tradigdo constitucional quanto ao principio da igualdade,
ao afirmar que “todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢cdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais
a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade (...).”

Além de inaugurar o capitulo dos direitos individuais com o
principio de que todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, a Constituicdo reafirma esse principio por meio de muitas normas,
algumas diretamente determinadoras da igualdade, outras buscando a
eqiidade entre os desiguais mediante a concessdo de direitos sociais
fundamentais. Assim é que, ja no mesmo art. 5°, I, declara que homens e
mulheres sdo iguais em direitos e obrigacoes. Depois, no art. 7°, XXX e
XXXI, vém regras de igualdade material, regras que proibem distingoes
fundadas em certos fatores, ao vedarem diferenca de salarios, de exercicio de
fungoes e de criterios de admissdo por motivo de sexo, idade, cor ou estado
civil e qualquer discriminagdo no tocante a salario e critérios de admissao do
trabalhador portador de deficiéncia.” ( José Afonso da Silva - Curso de
Direito Constitucional Positivo, 10a. edi¢do revista, p.207 )

Tal entendimento assemelha-se a posicdo defendida por Pontes
de Miranda, ainda na vigéncia da Constituicdo de 1946. De fato, para este
ilustre jurista, “o principio ‘todos sdo iguais perante a lei’, dito principio de
isonomia (legislagdo igual), ¢ principio de igualdade formal: apenas diz que
o concedido pela lei a A, se A satisfaz os pressupostos a, deve ser concedido a
B, se B também os satisfaz, para que se ndo trate desigualmente a B. Tado
saturada desse principio esta a nossa civilizagdo que causaria escandalo a lei
que dissesse, e. g., ‘so os brasileiros nascidos no Estado-membro A podem
obter licen¢ca para venda de bebidas no Estado-membro A. So existem
excegoes ao principio da igualdade perante a lei, que ¢ direito fundamental,
(...) quando a Constituicdo mesma as estabelece.
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A igualdade material é outra coisa. As concepgoes em torno dela
enchem o nosso século, no plano politico, desde as que postulam a igualdade
de todos os homens e levariam a politica do salario igual, norma que so seria
justa se todos fossem iguais em tudo, até as que exageram as desigualdades
psiquicas e sociais, descendo as concepgoes primitivas das estirpes ‘divinas’,
ou ‘semidivinas’, ou ‘nobres’, das classes de servos e de escravos (...)”" “No
intervalo logico esta a concepg¢do, cronologicamente posterior e sintética, de
que os homens sdo ‘iguais’ e ‘desiguais’. A regra do salario minimo é
exemplo, como a da escola unica, de politica de igualdade material, posto
que fique a lei fixar esse saldrio.”

(Pontes de Miranda, Questdes Forenses, tomo I, Parecer n°® 25, de 1948, p.
229,230)

As regras da justa distribui¢do sdo encontradas principalmente na
legislagdo trabalhista, quando se distinguem, por exemplo, trabalho diurno e
noturno e podem ser fundadas tanto na igualdade material como na
desigualdade material. Um exemplo de desigualdade material como
fundamento da justa distribuicao citado por Pontes de Miranda ¢ o da escolha
por concurso, que consiste na organizagao da justica seletiva fundada na justa
atencdo e atendimento das desigualdades humanas.

A existéncia de mecanismos permanentes para receber e
transmitir, com fidelidade, a vontade dos cidaddos, em igualdade de
condi¢des, destaca-se como uma das principais condi¢cdes da democracia
representativa e confere legitimidade ao processo politico. A superagdao dos
procedimentos pelos quais os homens atribuem historicamente situagdes de
inferioridade pretensamente naturais as mulheres constitui ainda um dos mais
dificeis desafios da democracia brasileira.

De fato, embora o principio da igualdade seja historicamente
consagrado nas Constitui¢des brasileiras, nem sempre os aplicadores da lei
entenderam assim. A primeira Constitui¢do Republicana, de 1891, declarava
eleitores todos os cidaddos maiores de 21 anos que se alistassem, na forma da
lei, mas os aplicadores da norma entenderam que ela expressava a intengao de
excluir as mulheres. A luta da mulher brasileira pela cidadania plena s6
comecou a produzir resultados a partir da criagdo, em 1922, por Bertha Lutz,
da primeira organizagdo de mulheres - a Federagdo Brasileira para o
Progresso Feminino -, cuja principal palavra de ordem era a conquista do
direito do voto em igualdade de condi¢cdes com o homem.
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A primeira vitoria da organizacao ocorreu mais de dez anos apos
sua criacdo, quando, nas eleicdes para a Constituinte de 1934, as mulheres
conquistaram o reconhecimento do direito de voto e a permissdo de
comparecerem as urnas como eleitoras e como candidatas.

Durante cinco décadas de ardua Iuta, numa sociedade
tradicionalmente dominada pelos homens, as mulheres foram conquistando
condi¢des de igualdade, contra discriminagdes das mais variadas ordens.
Assim, mesmo depois dos inegaveis avangos da Constituigdo de 1988, as
mulheres ainda se defrontam com o preconceito, seu maior adversario,
arraigado principalmente nos costumes.

A atual Constituigdio promoveu mudancas extremamente
importantes na superacao do tratamento desigual fundado no sexo, ao afirmar,
no art. 5° inciso I, que homens e mulheres sdo iguais em direitos e
obrigagdes, nos termos da Constituicao.

Ao equiparar direitos e obrigacdes de homens e mulheres, em
todos os niveis, a Constituicdo ensina que a igualdade de homens e mulheres
esta contida na norma geral da igualdade perante a lei, bem como em todas as
normas constitucionais que vedam discriminacdo de sexo (arts. 3°, IV, e 7°,
XXX). Registre-se, todavia, que o proprio texto constitucional promove
discriminagoes, a favor das mulheres, nos arts. 7°, incisos XVIII e XIX, 40,
Il, e 202, Talll e § 1°.

Assim, a propria Constituicdo promove discriminagdes em favor
da mulher, em trés casos: 1. licenca-gestacdo para a mulher, com duragdo
superior a da licenca-paternidade (art. 7°, incisos XVIII e XIX); 2. incentivo
ao trabalho da mulher, mediante normas protetoras (art. 7°, inciso XX); 3.
prazo mais curto para a aposentadoria por tempo de servico da mulher (art.
40, inciso III, letras a, b, c e d; art. 202, I, II, 11l e § 1°).

Essas trés excegdes tém fundamentagdo propria. A primeira ¢ de
origem biologica. De fato, o homem nao precisa participar diretamente do
parto, atividade que provoca na mulher a necessidade de repouso. Além disso,
também ndo participa diretamente da amamentagdo, que decorre da
necessidade bioldgica de o filho ser alimentado diretamente pela mae.

A segunda discriminacdo evidencia o reconhecimento de que

ainda existem, de fato, situagdes de desigualdade que privilegiam os homens,
quanto a condicoes de trabalho e principalmente de salario. Essa
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discriminagdo nao decorre diretamente de razdes de ordem bioldgica, porque
a mulher se reconhecem amplamente condigdes fisicas, intelectuais e
psicologicas de competir no mercado de trabalho com o homem. Os motivos
da diferenca derivam do desejo do legislador constituinte de proteger a
mulher contra um mercado de trabalho marcadamente machista e também
porque as normas de prote¢do a maternidade, ao criarem direitos excepcionais
de inatividade e de assisténcia ao recém-nascido tornam menos interessante a
contratacao de mulheres.

O terceiro ponto de discriminagdo concerne ao tempo de servigo
da mulher para a aposentadoria voluntaria, seja com vencimentos integrais,
seja com vencimentos proporcionais, conferindo a mulher um privilégio de
cinco anos de trabalho a menos que os homens.

Essa distingdo foi adotada pela primeira vez no texto
constitucional de 1967 e se restringia a aposentadoria estatutaria. H4 pouco
material na doutrina para justificar o discrimine. Razdes de natureza social
parecem mais adequadas ao esclarecimento do assunto. Atento as
excepcionais tarefas domésticas da mulher, mesmo a trabalhadora, o
constituinte entendeu que deveria inativd-la em prazo mais curto. As razoes
sdao encontradas na propria estrutura das sociedades conjugais brasileiras, em
que as tarefas domésticas sdo executadas exclusivamente pela mulher, porque
entendidas como sua atribuicdo exclusiva. Assim, a mulher casada que
trabalha fora teria uma dupla jornada de trabalho, pois ao retornar a casa
encontraria, a lhe esperar, outras e mais cansativas tarefas.

Destaque-se, finalmente, que os casos acima mencionados sao
excepcionais € nao contradizem o principio geral da Constituicao, que ¢ o da
igualdade entre os sexos. Ademais, por serem excepcionais, ndo podem ser
utilizados como motivo de criagdo de novas excecoes, por via analogica, pois
se aplica o preceito basico da hermenéutica de que as excecdes devem ser
interpretadas de modo estrito, aplicando-se a regra geral, sempre que ocorram
davidas quanto a novos casos excepcionais.
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